Stiftungsrechtliche Anderungen
fiir Privatstiftungen durch das BBG 2011

NIKOLAUS ARNOLD

Zwei OGH-Entscheidungen aus dem Jahr 2009, namlich die sog ,,Beirats-Entscheidung*“! und die sog
»Rechtsanwalts-Entscheidung“,? haben zu einer intensiven literarischen Diskussion und Auslegungs-
unsicherheiten in der Praxis3 gefiihrt. Der Gesetzgeber hat im Rahmen des Budgetbegleitgesetzes 2011,4
BGBI | 2010/111, nicht nur diese Bereiche einer Klarung zugefiihrt, er hat dariiber hinaus auch weitere
Anderungen des PSG vorgenommen. Betroffen sind vor allem die Bereiche der Bestellung und Abberufung
der Mitglieder des Stiftungsvorstands, der Besetzung weiterer Organe iSd § 14 Abs 2 PSG (zB eines
Beirats), eine Erweiterung der Unvereinbarkeitshestimmungen und neue Meldepflichten fiir den Stiftungs-
vorstand. Die wesentlichen Bereiche sollen in diesem Beitrag thematisch gegliedert dargestellt werden.

I. Die Bestellung des Stiftungsvorstands
1. Ausgangslage

Die Mitglieder des ersten Stiftungsvorstands sind vom Stifter
bzw von den Stiftern zu bestellen (§ 15 Abs 4 PSG).° Es ent-
sprach schon bisher hA,°® dass die weitere Bestellung von Mit-
gliedern des Stiftungsvorstands in der Stiftungsurkunde auch
Begiinstigten, nahen Angehorigen von Begiinstigten und/oder
einem begiinstigtendominierten Gremium (Beirat) zugewie-
sen werden kann.

In seiner Entscheidung vom 5.8.2009, 6 Ob 42/09h, hielt
der OGH fest, er ,,habe bereits zu 6 Ob 39/97x ... ausgefiihrt, er
lehne die Auffassung, ein mit Begiinstigten besetzter Beirat sei
zuldssig, wenn diesem nur ein Bestellungsrecht oder ein auf
wichtige Griinde beschrinktes Abberufungsrecht zukommt, ab*.
Aufgrund der vom Hochstgericht vorgenommenen Differen-
zierung zwischen Bestellung und Abberufung (,,oder) be-
stand in der Praxis die Sorge, das Hochstgericht konnte damit
zum Ausdruck bringen, begiinstigtendominierte Gremien
diirften die Mitglieder des Stiftungsvorstands nicht bestellen.
Konsequent fortgedacht hitte dies nicht nur fiir begtinstig-
tendominierte Gremien (wie einen Familienbeirat), sondern
generell fur Begiinstigte, nahe Angehorige von Begiinstigten
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! OGH 5.8.2009, 6 Ob 42/09h, GesRZ 2009, 372 (Hochedlinger) = PSR 2009, 108
(Kalss); siehe zur Problematik Briem, Auswirkungen der jiingsten OGH-Judikatur
auf die Gestaltung von Stiftungserklarungen, PSR 2010, 56; Eiselsberg, Stiftungs-
governance: Gewaltenteilung, Unabhéngigkeit und ,,Ahnlichkeiten®, ZfS 2009, 152;
Oberndorfer, Begiinstigteneinfluss — quo vadis? ZfS 2009, 164; Ch. Nowotny, Privat-
stiftungen ,,in troubles®, RAW 2009, 834; Csoklich, Folgen der OGH-Entscheidung
zum Begiinstigteneinfluss beim aufsichtsratsgleichen Beirat, PSR 2010, 4; ders, Fol-
gen der Beirats-Entscheidung des OGH, Kathrein & Co. Stiftungsletter 14 (2010), 13;
Zollner, Kernaussagen des OGH im Verhiltnis zur Lehre und Rechtsprechung,
Kathrein & Co. Stiftungsletter 14 (2010), 9; Kalss, Die Kontrollrechte von Begiinstig-
ten, Kathrein & Co. Stiftungsletter 15 (2010), 4; H. Torggler, ,Aufsichtsratsihnliche®
Begiinstigtenbeirite im Lichte der jiingsten Judikatur, Kathrein & Co. Stiftungsletter
14 (2010), 26; Rizzi, Weitere Einschrankung der Rechte von Begiinstigten einer Pri-
vatstiftung, ecolex 2009, 959; Kodek, Neue Schranken fiir die Besetzung von Vorstand
und Beirat der Privatstiftung, Kathrein & Co. Stiftungsletter 14 (2010), 6; Eiselsberg,
Die OGH-Entscheidungen zur Besetzung des Beirates und des Stiftungsvorstandes —
Analyse, Anmerkungen und Auswirkung, Kathrein & Co. Stiftungsletter 14 (2010),
20; H. Torggler, Anmerkungen zu OGH 6 Ob 42/09h iiber die zulissigen Befugnisse
eines begiinstigten Stifters oder eines begiinstigtendominierten Beirats, JBl 2010, 336;
Limberg, Der Einfluss der Begiinstigten im Lichte der jiingsten Judikatur, PSR 2010,
19; N. Arnold, Einschrinkungen fiir Begiinstigte, begiinstigtendominierte Beirite und
Stifter, GesRZ 2009, 348.

2 OGH 16.10.2009, 6 Ob 145/09f, GesRZ 2010, 63 (Kalss) = PSR 2009, 99 (Winner);
Oberndorfer, Z£S 2009, 164; Kalss, Kathrein & Co. Stiftungsletter 15 (2010), 4 ff;
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und Stifter (sofern sie Begiinstigte oder nahe Angehorige von
Begiinstigten sind) gegolten. Das OLG Innsbruck interpre-
tierte die OGH-Judikatur offenbar nicht so streng und lief}
die Bestellung des Stiftungsvorstands durch Begiinstigte bzw
einen begiinstigtendominierten Beirat ausdriicklich zu.”

2. Anderungen durch das BBG 2011

Die Anderungen des PSG durch Art 28 BBG 2011 greifen in
die Gesetzeslage zur Bestellung des Stiftungsvorstands nicht
unmittelbar ein. In den ErIRV wird aber festgehalten: ,,Zur
Klarstellung sei an dieser Stelle noch festgehalten, dass diese
neuen Regelungen nichts an den sonstigen Befugnissen eines Bei-
rats dndern. Insbesondere kann einem (auch mit Begiinstigten
besetzten) Beirat weiterhin das Recht zur Bestellung des Stif-
tungsvorstands eingerdumt werden. ®

Trotz Fehlens einer ausdriicklichen gesetzlichen Klarstel-
lung, dass die weitere Bestellung der Mitglieder des Stif-
tungsvorstands Begiinstigten, nahen Angehorigen von Be-
giinstigten und begiinstigtendominierten Gremien zugewie-
sen werden kann, hat der Gesetzgeber diese seine Zielsetzung
damit in den ErlRV zum BBG 2011 klar zum Ausdruck ge-

Kerschbaum/Janovsky, Unvereinbarkeit der Stellung als ,, Vertreter® eines Begiinstig-
ten mit dem Vorstandsamt in einer Privatstiftung — Praxisfragen zur Entscheidung
OGH 16.10.2009, 6 Ob 145/09f, JEV 2010, 14; Kodek, Kathrein & Co. Stiftungsletter
14 (2010), 6 ff; Eiselsberg, Kathrein & Co. Stiftungsletter 14 (2010), 20 ff; Limberg,
Rechtsanwalt als Stiftungsvorstand? ecolex 2010, 254; N. Arnold, GesRZ 2009, 348 ff.
3 So auch ausdriicklich ErlIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR 24. GP, zu Art 28,zu Z 4
und 5.
In weiterer Folge trotz Fehlens einer legaldefinierten Abkiirzung ,BBG 2011
> Die Sonderkonstellation der Zustandigkeit eines Stiftungskurators ist hier nicht von
Relevanz.
Siehe nur P. Doralt, Zur Bestellung der Vorstandsmitglieder und des Stiftungsprii-
fers bei Privatstiftungen durch Begiinstigte oder ein von Begiinstigten gebildetes Gre-
mium, GesRZ 1997, 125 (136 f); Briem, Corporate Governance der Privatstiftung
unter 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 Begiinstigter — Gewaltentrennung in Theorie und Praxis, in Gassner/Goth/Grohs/
Lang, Privatstiftungen (2000) 61 (65 ff); Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und Kontroll-
rechte 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.
7 OLG Innsbruck 5.3.2010, 3 R 13/10a, GesRZ 2010, 167 (H. Torggler/F. Schiifer) = PSR
2010, 87 (Zollner) = ZfS 2010, 68 (Eiselsberg/Klampfl/Leitner).
8 ErlRV 981 BlgNR 24. GP, zu Art 28,zu Z 2.
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bracht. Dieses Ergebnis wird im Ubrigen auch durch die An-
derungen des § 14 PSG (insb die Regelung zur Abberufung
aus anderen als den in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG angefiithrten
Griinden) im Rahmen des BBG 2011 deutlich. Kann einem
begiinstigtendominierten Gremium sogar die Abberufung
von Mitgliedern des Stiftungsvorstands aus wichtigem Grund
iSd § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG zugewiesen werden, muss ihm
umso mehr die Auswahl der Mitglieder des Stiftungsvorstands
tibertragen werden konnen.

ME konnen die OGH-E 6 Ob 42/0%h, die Entscheidung
des OLG Innsbruck 3 R 13/10a und die Aussagen der Geset-
zesmaterialien auch kollisionsfrei in Ubereinstimmung ge-
bracht werden: Die OGH-E 6 Ob 42/09h war nicht dahinge-
hend zu lesen, dass die Bestellung von Mitgliedern des Stif-
tungsvorstands durch Begiinstigte, nahe Angehorige von Be-
giinstigten oder begiinstigtendominierte Gremien unzulissig
wire. Gestiitzt wird diese Auslegung durch die OGH-E 6 Ob
39/97x, die die Wortfolge ,,nur ein Bestellungsrecht oder* nicht
enthilt.

3. Praxisanmerkungen

Da die Gesetzeslage nicht geindert wurde, bedarf es auch kei-
ner niheren Uberlegungen zum Inkrafttreten der Regelung.
Das PSG ist vielmehr bereits seit seinem Inkrafttreten dahin-
gehend zu lesen, dass eine weitere Bestellung der Mitglieder
des Stiftungsvorstands durch Begiinstigte (etc) zuldssig war
und ist. Auch eine Sanierung friiherer Bestellungen von Mit-
gliedern des Stiftungsvorstands durch Begtinstigte (etc) ist
daher nicht erforderlich. Sie entfalten weiterhin Wirksamkeit.
Aus Vorsichtsgriinden konnte eine Bestatigung der Bestellung
mit nachfolgender Bekriftigung der bisherigen Beschliisse
und Mafinahmen des Stiftungsvorstands erfolgen.

Aus Sicht des Firmenbuchgerichts ergeben sich bei der
Anmeldung der Bestellung von Mitgliedern des Stiftungsvor-
stands grundsitzlich keine tiber das bisherige Mafd hinausge-
henden Priifungsnotwendigkeiten. Zur erweiterten ,,§-15-
Erklirung® siehe unten Pkt IV.3.

Auch durch das BBG 2011 wird Begtinstigten, nahen An-
gehorigen von Begiinstigten oder weiteren Organen iSd § 14
Abs 2 PSG die Befugnis zur Bestellung von Mitgliedern des
Stiftungsvorstands nicht automatisch iibertragen. Sie bedarf
weiterhin einer Grundlage in der Stiftungsurkunde. Haben
sich die Stifter die Anderung der Stiftungserklirung vorbe-
halten, kénnen sie diese Grundlage auch nachtriglich schaf-
fen. Von der subsididren Zustiandigkeit des Stiftungsvor-
stands zur Anderung der Stiftungserkldrung nach § 33 Abs 2
PSG wird ein so weitreichender Eingriff in die Organisati-
onsstruktur der Privatstiftung typischerweise aber nicht um-
fasst sein. Verfiigen die angefithrten Personenkreise iiber kein
Bestellungsrecht, konnen sie aber auch ohne Anderung der
Stiftungserklarung weiterhin eine gerichtliche Bestellung
von Mitgliedern des Stiftungsvorstands anregen oder bei
rechtlichem Interesse auch beantragen. Als Mindestfunk-
tionsperiode werden nunmehr von der Judikatur drei Jahre
gefordert.’

° OGH 24.2.2011, 6 Ob 195/10k.
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Il. Abberufung der Mitglieder des Stiftungsvorstands
1. Ausgangslage

Es entsprach hA,' dass die Abberufung der Mitglieder des
Stiftungsvorstands Begiinstigten, nahen Angehorigen von
Begtinstigten und/oder einem begiinstigtendominierten Gre-
mium (Beirat) iibertragen werden kann, wenn die Abberu-
fung auf wichtige (bzw in der Literatur teilweise auf sachli-
che abgeschwicht) Griinde beschrankt ist. Aus der OGH-E
6 Ob 42/09h konnte allerdings der Schluss gezogen werden,
dass das Hochstgericht dem einem begiinstigtendominierten
Gremium zugewiesenen Recht auf Abberufung der Mitglie-
der des Stiftungsvorstands kritisch gegeniibersteht. In stren-
ger Auslegung wire die Entscheidung dahingehend zu lesen,
dass die Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands
durch Begiinstigte, nahe Angehorige von Begtinstigten oder
begiinstigtendominierte Gremien generell unzulissig sei; in
einschrinkender Interpretation wire sie nur dann unzulissig,
wenn die Abberufung nicht auf wichtige Griinde iSd § 27
Abs 2 PSG beschrinkt ist.!" Das OLG Innsbruck interpre-
tierte die Rechtslage in Ubereinstimmung mit der hA dahin-
gehend, dass auch eine Abberufung der Mitglieder des Stif-
tungsvorstands durch einen begiinstigten Stifter (bzw einem
nur mit dem begiinstigten Stifter besetzten Beirat) zuldssig
ist, wenn diese auf wichtige Griinde beschrinkt ist."

2. Anderungen durch das BBG 2011

Durch Art 28 BBG 2011 wurden § 14 PSG neue Abs 3 und 4
angefugt:

»(3) Kommt einem Organ gemdf$ Abs. 2 das Recht zu, den
Stiftungsvorstand oder eines seiner Mitglieder abzuberufen, so
ist fiir derartige Entscheidungen eine Mehrheit von mindestens
drei Viertel der abgegebenen Stimmen erforderlich; hat das
Organ weniger als vier Mitglieder, so ist Stimmeneinhelligkeit
erforderlich.

(4) Soll in einem solchen Fall der Stiftungsvorstand oder
eines seiner Mitglieder aus anderen als den in § 27 Abs. 2 Z 1 bis
3 angefiihrten Griinden abberufen werden, so darf Begiinstig-
ten, deren Angehorigen (§ 15 Abs. 2) und Personen, die von Be-
giinstigten oder deren Angehorigen mit der Wahrnehmung ihrer
Interessen im Organ nach Abs. 2 beauftragt wurden, bei dieser
Entscheidung insgesamt nicht die Mehrheit der Stimmen zuste-
hen.*

Die Neuregelungen traten mangels gesonderter Uber-
gangsvorschrift mit 31.12.2010 in Kraft. Sie finden daher auf
frithere Abberufungen grundsitzlich keine Anwendung. Fiir
diese konnte sich daher weiterhin die Frage stellen, ob eine
Abberufung durch einen begiinstigtendominierten Beirat zu-
lassig war. Der OGH billigt einem abberufenen Mitglied des

I

=5

Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 197
(204); Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG (1995) §$ 15, 16 Rz 26; G. Nowotny, Die
Anforderungen an die Stiftungsurkunde aus dem Blickwinkel des Firmenbuchge-
richts, in Gassner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen (2000) 137 (160); P. Doralt,
GesRZ 1997, 136 f; Briem, GesRZ 2009, 19 ff; H. Torggler, Familien-Privatstiftung,
99; ders, GesRZ 1997, 140; ders, Stiftungsvorstand und Begiinstigter, 65 ff; Kalss/Zoll-
ner, GesRZ 2008, 357; V. Hiigel, ZfS 2006, 65; Keller, Einflussnahme, 176; N. Arnold,
PSG?, § 15 Rz 124; Reich-Rohrwig/Grifs, Zur Abberufung des Stiftungsvorstands,
ecolex 2003, 103; Linder/Zollner, Gedanken zur Abberufung des Stiftungsvorstands
durch den Stifter, SWK 2005, W 195.

Generell einschrinkend interpretierend Limberg, PSR 2010, 19 ff (insb 25 ff).

2° OLG Innsbruck 5.3.2010, 3 R 13/10a.
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Stiftungsvorstands in Abkehr von seiner bisherigen Judika-
tur®® nunmehr auch eine Rekurslegitimation zu.'*

3. Qualifizierte Mehrheit bei Abberufung

Kommt einem weiteren Organ iSd § 14 Abs 2 PSG das Recht
zu, Mitglieder des Stiftungsvorstands abzuberufen, ist fiir eine
derartige Entscheidung gem § 14 Abs 3 Halbsatz 1 PSG idF
BBG 2011 eine Mehrheit von mindestens drei Viertel der ab-
gegebenen Stimmen erforderlich. Hat das Organ weniger als
vier Mitglieder, so ist Stimmeneinhelligkeit erforderlich
(Halbsatz 2 leg cit). Korrespondierend mit dieser Anderung
wurde § 28 Z 2 PSG (der grundsitzlich fiir Beschlussfassun-
gen nur einfache Mehrheit, dafiir aber von allen Stimmen,
fordern wiirde) durch einen Verweis auf § 14 Abs 3 erginzt.

§ 14 Abs 3 PSG idF BBG 2011 stellt in seinem Halbsatz 1
auf die ,,abgegebenen Stimmen® ab. Dies bedeutet, dass die
qualifizierte Mehrheit bei der Abberufung von Mitgliedern
des Stiftungsvorstands (auch) durch weitere Stiftungsorgane,
die aus mehr als drei Mitgliedern bestehen, nicht anhand der
Stimmen aller Mitglieder (so die gesetzliche Grundkonzep-
tion des § 28 Z 2 PSG), sondern von den abgegebenen Stim-
men gezihlt wird. Je nach Ausgestaltung der Stiftungserkl-
rung muss fir eine wirksame Beschlussfassung auch das Pra-
senzquorum erreicht werden."

Verfiigt das Gremium daher tiber eine grofle Zahl an Mit-
gliedern, fiithrt die Neuregelung mitunter dazu, dass weniger
Stimmen fiir eine Abberufung erforderlich sind als nach der
gesetzlichen Grundkonzeption des § 28 Z 2 PSG idF vor dem
BBG 2011.

Beispiel: Dem Beirat ist die Abberufung von Mitgliedern des
Stiftungsvorstands aus wichtigem Grund zugewiesen. Dem Bei-
rat gehioren keine ,begiinstigtennahen® Personen an (dazu
unten). Der Beirat besteht aus acht Mitgliedern; die Stiftungs-
erkldarung sieht ein Prisenzquorum von fiinf Personen vor. Nach
der bisherigen Berechnung der Stimmrechte gem § 28 Z 2 PSG
war fiir die Abberufung eine einfache Mehrheit aller Mitglieder
(dh die Zustimmung aller fiinf anwesenden Mitglieder) erfor-
derlich; bei Anwendbarkeit des Dirimierungsrechts hdtten zu-
mindest vier Mitglieder (darunter der/die Vorsitzende) zustim-
men miissen. Nach der Neuregelung ist nur mehr auf die Drei-
viertelmehrheit der abgegebenen Stimmen abzustellen; von den
fiinf anwesenden Mitgliedern miissten vier fiir die Abberufung
stimmen.

Der Fall 2 des § 14 Abs 3 PSG idF BBG 2011 (weniger als
vier Mitglieder) spricht allgemein von Stimmeneinhelligkeit,
verweist aber nicht ausdriicklich auf die abgegebenen Stim-
men. Dennoch ist auch in dieser Fallkonstellation davon aus-
zugehen, dass der Gesetzgeber nur auf die abgegebenen Stim-
men abstellen wollte. Besteht das Organ aus weniger als vier
Mitgliedern (dh bspw aus drei Mitgliedern), ist fur die Erzie-
lung einer Dreiviertelmehrheit der abgegebenen Stimmen
nidmlich auch bei Anwesenheit aller Mitglieder jedenfalls
Stimmeneinhelligkeit erforderlich (sind bei der Abstimmung
alle drei Mitglieder anwesend, wiirde die Zustimmung von
zwei Mitgliedern lediglich eine Zweidrittelmehrheit, nicht

3 OGH 16.2.2006, 6 Ob 178/05b.

" OGH 24.2.2011, 6 Ob 195/10k.

1> Zur strittigen Frage, wie dieses zu berechnen ist, wenn sich in der Stiftungserklirung
keine entsprechenden Regelungen finden, siehe N. Arnold, PSG?, § 28 Rz 12 ff mwN.
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aber eine Dreiviertelmehrheit bedeuten; bei zwei Mitgliedern
konnte selbst mit Dirimierungsrecht eine entsprechende
Mehrheit nicht hergestellt werden). Der Halbsatz 2 des § 14
Abs 3 PSG idF BBG 2011 ist daher nur als Klarstellung zu
lesen. Auch aufgrund des inneren Zusammenhangs der bei-
den Halbsitze ist nicht davon auszugehen, dass der Gesetzge-
ber die Berechnung der Stimmeneinhelligkeit von allen Mit-
gliedern, sondern eben nur von den abgegebenen Stimmen,
abhingig machen wollte.

Fiir die Anwendbarkeit eines Dirimierungsrechts verbleibt
aufgrund der qualifizierten Mehrheiten bei der Abberufung
von Mitgliedern des Stiftungsvorstands kein Raum mehr.

§ 14 Abs 3 PSG idF BBG 2011 gilt nur fiir Beschlussfas-
sungen tber die Abberufung von Mitgliedern des Stiftungs-
vorstands. Die Bestimmung ist daher auf die Bestellung nicht
anwendbar.

4. Praxisanmerkungen zur qualifizierten Mehrheit

§ 14 Abs 3 PSG idF BBG 2011 stellt relativ zwingendes Recht
dar. Aus der Wortfolge ,,mindestens drei Viertel der abgegebe-
nen Stimmen ist ableitbar, dass in der Stiftungserklirung
auch strengere Mehrheitserfordernisse vorgesehen werden
konnen. Ein Herabsetzen der qualifizierten Mehrheit (zB auf
Zweidrittelmehrheit) ist hingegen nicht moglich. Die Anhe-
bung kénnte sich sowohl auf das Konsensquorum selbst als
auch auf die Berechnung von den abgegebenen Stimmen be-
ziehen. So konnte bspw bei einem Gremium mit vier oder
mehr Mitgliedern anstelle einer Mehrheit von drei Viertel eine
Mehrheit von vier Funftel oder Stimmeneinhelligkeit vorge-
sehen werden. Die Berechnung der Stimmen konnte auch von
den abgegebenen Stimmen auf die Stimmen aller Mitglieder
abgeidndert werden, da dies in jedem Fall strenger ist.

Bei der Anmeldung der Loschung eines Mitglieds des Stif-
tungsvorstands zum Firmenbuch wird dann, wenn die Abbe-
rufung nicht mit Stimmeneinhelligkeit erfolgt ist, auch auf
die Zahl der Mitglieder des die Abberufung aussprechenden
weiteren Organs Bezug zu nehmen sein. Ergibt sich dies nicht
bereits aus dem Abberufungsbeschluss, wird dem Firmen-
buchgericht die Zahl der Mitglieder nachzuweisen sein (etwa
durch entsprechende Erklarung des Stiftungsvorstands).

Eine Zustindigkeit zur Abberufung der Mitglieder des
Stiftungsvorstands durch weitere Organe iSd § 14 Abs 2 PSG
wird durch die gesetzliche Neuregelung nicht geschaffen. Sie
bedarf vielmehr einer Grundlage in der Stiftungsurkunde.
Wie bereits zur Bestellungsbefugnis ausgefiihrt, kann eine ent-
sprechende Grundlage auch nachtriglich durch Anderung der
Stiftungsurkunde durch die Stifter (sofern sie sich die Ande-
rung vorbehalten haben) geschaffen werden; die Schaffung
einer Abberufungskompetenz mittels Anderung der Stif-
tungserklarung durch den Stiftungsvorstand wird tiblicher-
weise nicht moglich sein.

Die gesetzlichen Mehrheitserfordernisse gehen allfélligen
ihnen widersprechenden Regelungen der Stiftungserklirung
(soweit es sich nicht um eine Verschirfung handelt) vor.' Zur
Frage der Anpassungserfordernisse siche unten Pkt I1.6.

'® Grundlegend zu Fragen der Wirksamkeit einer dem PSG widersprechenden Bestim-
mung der Stiftungserklirung Csoklich, PSR 2010, 9 f; mE konnen gesetzwidrige
Bestimmungen der Stiftungserkldrung auch nach Firmenbucheintragung keine Wirk-
samkeit entfalten.
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5. Abberufung durch begiinstigtennahe Personen

Die Einrdumung einer vollig freien Abberufungsbefugnis
schrankt die Geschiftsfithrung des Stiftungsvorstands unzu-
lissig ein und fithrt im Ergebnis dazu, dass der zur Abberu-
fung Berechtigte in alle Vorstandsentscheidungen eingreifen
kann."” Der Gesetzgeber differenziert daher nunmehrin § 14
Abs 4 PSG idF BBG 2011 zwischen einer Abberufung aus den
in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG angefiihrten Griinden und (e con-
trario) einer Abberufung aus den in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG
nicht angefithrten Griinden.
Beim Kernbereich der Abberufungsgriinde handelt es sich
um
e die grobe Pflichtverletzung (Z 1 leg cit),
e die Unfihigkeit zur ordnungsgemiflen Erfiillung der Auf-
gaben (Z 2 leg cit) und
e die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens tiber das Vermo-
gen des Mitglieds, die Abweisung eines solchen Insolvenz-
verfahrens mangels kostendeckenden Vermogens sowie
die mehrfache erfolglose Exekution in dessen Vermogen
(Z 3 leg cit).

Eine Abberufung aus den Abberufungsgriinden der Z 1 bis 3
ist nach der Neuregelung auch durch einen begiinstigten-
dominierten (oder auch ausschliellich mit Begiinstigten be-
setzen) Beirat (oder ein sonstiges weiteres Organ iSd § 14
Abs 2 PSG) zulissig. Die Aufzahlung des § 27 Abs 2 PSG ist
grundsitzlich lediglich demonstrativ.'® Es ist daher davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber ganz bewusst nur die Z 1
bis 3 nennt. In der Praxis werden die meisten Abberufungs-
griinde aber ohnedies unter jene des genannten Kernbereichs
subsumiert werden konnen. Nicht unter § 27 Abs 2 Z 1 bis
Z 3 PSG fallen aber bspw Interessenskollisionen (soweit diese
keine Pflichtverletzung darstellen und man sie nicht unter
Unfihigkeit subsumiert) sowie Verfehlungen auflerhalb des
stiftungsrechtlichen Bereichs, die eine weitere Zusammenar-
beit unmdoglich machen. Ebenso nicht in den Kernbereich
der Abberufungsgriinde wird normalerweise ein (aus sach-
lichen Griinden erfolgender) Vertrauensverlust fallen.

Erfolgt die Abberufung aus anderen als den in Z 1 bis 3
leg cit genannten Griinden, so darf Begiinstigten, deren An-
gehorigen (§ 15 Abs 2 PSG) und Personen, die von Begiins-
tigten oder deren Angehorigen mit der Wahrnehmung ihrer
Interessen im Organ nach Abs 2 beauftragt wurden (in weite-
rer Folge gemeinsam vereinfachend ,,begiinstigtennahe Per-
sonen®), bei dieser Entscheidung insgesamt nicht die Mehr-
heit der Stimmen zustehen. § 14 Abs 4 PSG erinnert mit der
Wortwabhl ,,nicht die Mehrheit der Stimmen zustehen an § 23
Abs 2 PSG, enthilt aber eine ganz wesentliche Unterschei-
dung. Stellt die Unvereinbarkeitsbestimmung des § 23 Abs 2
PSG auf die ,, Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder” ab, kommt
es bei § 14 Abs 4 PSG nicht auf die Mehrheit der Mitglieder,
sondern auf die ,Mehrheit der Stimmen® an. Wie viele Be-
giinstigte daher bei einer Beschlussfassung iiber die Abberu-
fung Mitglied des Beirats (weiteren Organs) sind, ist daher ir-
relevant, solange sie — etwa aufgrund einer entsprechenden
Regelung tiber die Stimmrechtsverhiltnisse — nicht die Mehr-
heit der Stimmen haben.

7 ErIRV 981 BIgNR 24. GP, zu Art 28, zu Z 2.
'8 N. Arnold, PSG?, § 27 Rz 14, arg ,insbesondere im einleitenden Obersatz.
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Aus der Wortfolge ,,bei dieser Entscheidung” ist ableitbar,
dass diese Einschrankung bei allen sonstigen Entscheidungen
innerhalb des Organs (etwa auch bei einer Bestellung oder bei
der Beschlussfassung tiber Zustimmungsrechte) nicht zur An-
wendung kommt.

Irrelevant ist, ob begiinstigtennahen Personen ein Diri-
mierungsrecht (§ 28 Z 2 PSG) zusteht. Bei der Abberufung ist
ndmlich generell zumindest eine Dreiviertelmehrheit der ab-
gegebenen Stimmen (§ 14 Abs 3 PSG idF BBG 2011) not-
wendig. Ein Stimmengleichstand bei der Abstimmung ist
daher denkunmaoglich. Weiters ist aus dem Regelungszusam-
menhang mit § 14 Abs 3 PSG ableitbar, dass auch bei dieser
Berechnung von den abgegebenen Stimmen (und nicht den
Stimmen aller Mitglieder) auszugehen ist.

Es kann mE aus der Neuregelung aber nicht e contrario
abgeleitet werden, dass die Mitglieder des Stiftungsvorstands
von ,begiinstigtenfremden® Personen jederzeit grundlos ab-
berufen werden konnten. Den Gesetzesmaterialien' ist zwei-
fellos zuzustimmen, dass die stirkste Einflussmoglichkeit, die
einem weiteren Organ zukommen kann, die Befugnis zur Ab-
berufung des Stiftungsvorstands oder eines seiner Mitglieder
ist. Die Gesetzesmaterialien beziehen sich in ihrer Ausfithrung
auch ausdriicklich auf die E 6 Ob 60/01v,° wonach der Stif-
ter (in der Stiftungsurkunde) einem Dritten nicht das Recht
einrdumen kann, den Vorstand (Vorstandsmitglieder) jeder-
zeit ohne sachliche Begriindung abzuberufen. Ein jederzeiti-
ger Eingriff in die Entscheidungen des Stiftungsvorstands
(durch eine unsachliche Abberufung) ist nach der Gesamt-
konzeption des PSG nicht zuléssig.

Es ist daher auch weiterhin davon auszugehen, dass die
Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands (auch
durch begiinstigtenfremde Personen) zumindest eines sach-
lichen (wichtigen) Grundes bedarf. Die Differenzierung zwi-
schen sachlichen und wichtigen Griinden ist — wenn tber-
haupt — so nur eine graduelle. Sowohl sachliche als auch
wichtige Griinde miissen objektivierbar und von nicht un-
wesentlicher Bedeutung sein. Ein sachlicher Grund stellt
damit typischerweise auch einen wichtigen Grund dar.”!

§ 14 Abs 4 PSG idF BBG 2011 stellt zwingendes Recht dar.
Abweichende Regelungen in der Stiftungserklarung, etwa die
Zuweisung von tiber die Z 1 bis Z 3 des § 27 PSG hinausge-
henden Abberufungsrechten an Begiinstigte, wiren daher un-
zulidssig (und bei der Anmeldung der Eintragung der Privat-
stiftung oder einer Anderung der Stiftungsurkunde in das Fir-
menbuch zu beanstanden); finden sie sich dennoch in der
Stiftungserklarung, sind sie unwirksam.?

6. Praxisanmerkungen

Eine Anpassung der Stiftungsurkunde durch Stifter an die

Neuregelungen ist zuléssig, wenn die Stifter sich die Ande-

rung der Stiftungsurkunde vorbehalten haben. Aus Sicht der

Stifter bestehen bspw folgende Moglichkeiten:

® So konnte mE auf eine Regelung der Abberufungsgriinde
und der fiir eine Abberufung erforderlichen Stimm-

1 ErlRV 981 BlgNR 24. GP, zu Art 28,zu Z 2.

2 OGH 26.4.2001, 6 Ob 60/01v, GesRZ 2002, 27; vgl dazu auch Hochedlinger, Perso-
nengesellschaften als Stifter, RAW 2004, 67.

21 N. Arnold, PSG?, § 15 Rz 120.

2 Zu dieser Problematik siehe bereits FN 16.
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rechtsmehrheiten generell verzichtet werden, da ohnedies
die gesetzlichen Bestimmungen greifen (,,Die Mitglieder
des Stiftungsvorstands werden durch den Beirat unter Be-
achtung der gesetzlichen Bestimmungen, insbesondere auch
des § 14 Abs 3 und 4 PSG, abberufen.).

® Man beschriankt die vorzeitige Abberufung von Mitglie-
dern des Stiftungsvorstands durch den Beirat generell auf
wichtige Griinde iSd § 27 Abs 2 Z 1 bis Z 3 PSG.

e Man sieht fiir den Sonderfall der Abberufung aus anderen
alsden in § 27 Abs 2 Z 1 bis Z 3 PSG genannten Griinden
eine abweichende Stimmgewichtung vor (,,Bei der Abberu-
fung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands aus anderen als
den in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG genannten Griinden steht
Begiinstigten, nahen Angehorigen von Begiinstigten und Per-
sonen, die von Begiinstigten oder deren Angehérigen mit der
Wahrnehmung ihrer Interessen im Organ beauftragt wur-
den, zusammen nicht die Mehrheit der Stimmen zu; kiime
diesen bei einer diesbeziiglichen Abstimmung die Mehrheit
der Stimmen zu, wird ihr Stimmrecht dahingehend gekiirzt,
dass sie zusammen lediglich iiber die Hilfte der Stimmen
verfiigen, wobei die Kiirzung anteilig erfolgt; nehmen an der
Abstimmung ausschliefilich Beiratsmitglieder des genannten
Personenkreises teil, darf eine Abberufung nur aus den in § 27
Abs 2 Z 1 bis Z 3 PSG genannten Griinden erfolgen.).”

Zur Aufrechterhaltung der Funktionsfihigkeit der Organi-
sationsstruktur der Privatstiftung wird eine Anpassung der
Stiftungsurkunde in Ausnahmefillen auch durch den Stif-
tungsvorstand (mit entsprechender Kontrolle durch das Ge-
richt) denkbar sein. Die im Vorentwurf zum Ministerialent-
wurf noch enthaltene Legisvakanz fiir die Anpassung der
Stiftungsurkunde (,,Angesichts des Anpassungsbedarfs einer
grofSen Zahl an Stiftungserklirungen erscheint die vorgesehene
Legisvakanz angemessen.”) ist bereits im eigentlichen Minis-
terialentwurf entfallen. Dies ist mE konsequent, sind die Re-
gelungen doch so ausgestaltet, dass sie auch ohne Anderung
der Stiftungserkldrung praktikabel sind.

Ist keine Anderung der Stiftungsurkunde mehr méglich,
sind verschiedenste Fallkonstellationen denkbar:

Sieht die Stiftungserkldrung vor, dass der Beirat (oder ein
sonstiges weiteres Organ iSd § 14 Abs 2 PSG) ausschlieSlich
aus Begiinstigten (oder begiinstigtennahen Personen) zu be-
stehen hat und raumt sie dem Beirat eine Abberufungsbefug-
nis in Bezug auf den Stiftungsvorstand ein, darf die Abberu-
fung durch einen derartigen Beirat nur aus den in § 27 Abs 2
Z 1 bis 3 PSG genannten Griinden (und nur mit den Mehr-
heitserfordernissen des § 14 Abs 3 PSG) erfolgen. Allfillige
nicht von § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG umfasste Abberufungs-
griinde — mogen sie auch in der Stiftungserkldrung definiert
sein — werden durch die zwingende gesetzliche Bestimmung
verdringt. Schrinkt die Stiftungserklirung die Abberufungs-
griinde fiir eine derartige Abberufung gegeniiber jenen des
§ 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG zusitzlich ein, werden diese auch
durch die gesetzliche Neuregelung nicht erweitert.

Lasst die Stiftungserklarung die Besetzung des Beirats mit
begiinstigtennahen Personen zu (schliefit sie nicht ausdriick-
lich aus), hingt die Zulassigkeit der Abberufung aus anderen

. Zentrum fiir Stiftungsrecht, Das neue Stiftungsrecht nach dem Ministerialentwurf
2010 und anliegende Fragen, GesRZ 2010, 342 (344).
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als denin § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG genannten Griinden (ab-
gesehen von Einschrankungen der Stiftungserkliarung) von
der bei der Entscheidung konkreten Zusammensetzung des
Beirats ab. Erscheinen zur Sitzung ausschliefilich begiinstig-
tennahe Personen, kann eine Abberufung der Mitglieder des
Stiftungsvorstands aus anderen Griinden als jenen des Kern-
bereichs der Abberufungsgriinde nicht erfolgen.

Soweit dies mit dem Prisenzquorum vereinbar ist, kann
mE aber auch dann, wenn begiinstigtennahe Personen die
Mehrheit der Mitglieder stellen (und keine Stimmgewich-
tungen vorliegen), eine Abberufung auflerhalb des Kernbe-
reichs der Abberufungsgriinde erfolgen. Zu denken ist hier
insb daran, dass nur so viele begiinstigtennahe Personen an
der Abstimmung teilnehmen (Abwesenheit oder Stimment-
haltung der tibrigen begiinstigtennahen Mitglieder), dass sie
nicht die Mehrheit der Stimmen bei dieser Beschlussfassung
haben. Mitunter reicht es dabei aus, dass eine begiinstigten-
fremde Person an der Abstimmung teilnimmt. Diese begiins-
tigtenfremde Person und das begiinstigtennahe Mitglied
konnten den Abberufungsbeschluss diesfalls mit Stimmen-
einhelligkeit fassen.

Kommt begiinstigtennahen Personen bei der Abstim-
mung die Mehrheit der Stimmen zu, kénnen die gesetzlichen
Regelungen mE aber nicht dahingehend interpretiert werden,
dass deren Stimmrecht gekiirzt wird.** Verfiigt der Beirat
daher bspw tiber drei Begiinstigte und ein begiinstigtenfrem-
des Mitglied (und kommt jedem Mitglied eine Stimme zu),
kann eine Abberufung bei Teilnahme aller Mitglieder an der
Abstimmung eben nur aus den Abberufungsgriinden des
Kernbereichs erfolgen.

Findet sich in der Stiftungserkldrung eine zusétzliche Be-
schrankung der Abberufbarkeit, ist diese weiterhin beachtlich.

Bei der Anmeldung der Abberufung von Mitgliedern des
Stiftungsvorstands sind in Zukunft nidhere Angaben erfor-
derlich. So ist insb anzufiihren, ob die Abberufung aus einem
wichtigen Grund iSd § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG erfolgt ist. Eine
Darlegung des konkreten Abberufungsgrundes ist allerdings
nicht zu fordern. Hat das Firmenbuchgericht Zweifel an den
Angaben, kann es nahere Darlegungen begehren. Weiters wird
das Erreichen der qualifizierten Mehrheiten des § 14 Abs 3
PSG zu erldutern sein. Erfolgt die Abberufung aus anderen
Abberufungsgriinden als jenen des Kernbereichs der Z 1 bis 3
des § 27 Abs 2 PSG, so sind dariiber hinaus nidhere Angaben,
dass begtinstigtennahen Personen nicht die Mehrheit der
Stimmen zustand, notwendig. Eine Offenlegung der Namen
der Begitinstigten ist aber nicht notwendig.”

7. Relevanter Personenkreis

§ 14 Abs 4 PSG stellt auf Begiinstigte, deren Angehorige und
mit der Wahrnehmung ihrer Interessen im Organ beauftragte
Personen ab. Die Definition des Personenkreises lehnt sich
daher an die Unvereinbarkeitsbestimmungen (insb des § 23
Abs 2 PSG) an. Eine Differenzierung zwischen Angehorigen
iSd § 15 Abs 2 PSG (so die Wortwahl des § 23 Abs 2 PSG und

# AA Zentrum fiir Stiftungsrecht, GesRZ 2010, 344; mE ergibt sich aus § 14 Abs 4 PSG
idF BBG 2011 schon insoweit keine automatische Stimmenkiirzung, als es nicht heif3t
»s0 steht Begiinstigten ... nicht die Mehrheit der Stimmen zu®, sondern ,,so darf Begiins-
tigten ... nicht die Mehrheiten der Stimmen zustehen".

% Zentrum fiir Stiftungsrecht, GesRZ 2010, 344.
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nunmehr die Bezugnahme des § 14 Abs 4 PSG) und nahen
Angehorigen iSd § 20 Abs 3 PSG besteht nicht. Umfasst ist der
gesamte Personenkreis, der in § 15 Abs 2 PSG genannt ist. Auf
die Erweiterung der Unvereinbarkeitsbestimmung des § 15
Abs 2 durch § 15 Abs 3a PSG musste hier nicht Bezug ge-
nommen werden, da die Personen, die ,,von Begiinstigten oder
deren Angehorigen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen im
Organ ... beauftragt wurden’, gesondert angefiihrt sind. Zu ni-
heren Einzelheiten zu diesem Personenkreis siehe Pkt IV. 2.

8. Anwendbarkeit der Grundsdtze auf Stifter etc

§ 14 Abs 3 und 4 PSG idF BBG 2011 bezieht sich ausdriicklich
auf weitere Organe iSd § 14 Abs 2 PSG. Typischer Anwen-
dungsfall eines derartigen weiteren Organs ist ein Beirat.

Vielfach werden die Kompetenzen der Bestellung und Ab-
berufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands aber nicht
eigens eingerichteten Gremien, sondern bspw den Stiftern,
einem einzelnen Stifter oder auch einzelnen Begiinstigten
oder nahen Angehorigen von Begiinstigten tibertragen. Auch
fiir diese (etwa auch fiir einen begiinstigten Stifter) gelten die
Grundsitze des § 14 Abs 3 und 4 PSG gleichermafien.? Hat
ein Stifter sich daher die vorzeitige Abberufung der Mitglieder
des Stiftungsvorstands vorbehalten, kann er dann, wenn er
Begiinstigter oder naher Angehdriger von Begiinstigten ist,
die vorzeitige Abberufung nur aus den Griinden des § 27
Abs 2 Z 1 bis Z 3 PSG vornehmen.

Im Ubrigen spricht die Einordnung dieser Bestimmungen
iiber die Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands
in § 14 PSG dafiir, dass die Zuweisung von Bestellungs- und
Abberufungsrechten einer Person/einem Gremium Organ-
qualitit im stiftungsrechtlichen Sinn verleiht.”” Keine An-
wendung finden die Regelungen des § 14 Abs 3 und 4 PSG
auf einen Aufsichtsrat, da dieser kein weiteres Organ iSd § 14
Abs 2 PSG ist.

I1l. Begiinstigtendominierter Beirat
1. Ausgangslage

Nach § 23 Abs 2 Satz 2 PSG diirfen Begiinstigte oder deren
Angehorige iSd § 15 Abs 2 PSG nicht die Mehrheit der Auf-
sichtsratsmitglieder stellen. Eine vergleichbare Bestimmung
fiir weitere Organe iSd § 14 Abs 2 PSG (etwa einen Beirat)
fehlt im PSG. Die hA ging davon aus, dass die mehrheitliche
Besetzung (auch von aufsichtsratsdhnlichen) Beirdten mit Be-
giinstigten zuldssig ist.?® Dies entsprach auch der Judikatur
des OLG Wien® und im Wesentlichen auch der des OLG Inns-
bruck.” In der E 6 Ob 42/09h ging der OGH allerdings von
einer analogen Anwendung des § 23 Abs 2 Satz 2 PSG auf
einen aufsichtsratsiahnlichen Beirat aus. Dies hitte zur Folge,

ME ergibt sich dies schon aus der mit diesen Aufgaben verbundenen Organstellung.
Siehe bereits H. Torggler, Stiftungsvorstand und Begiinstigter, 70; N. Arnold, PSG?,
§ 14 Rz 51; nach bisheriger Rechtslage ablehnend Ch. Nowotny, Die Organisation der
Privatstiftung, in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich, Handbuch zum Privatstiftungs-
gesetz (1994) 145 (150); OGH 12.12.2002, 6 Ob 291/02s.

Siehe nur Briem, GesRZ 2009, 19 ff; Kalss/Zollner, GesRZ 2008, 357; Zollner, Grenzen
der Gestaltungsmoglichkeiten fiir Beirite einer Privatstiftung, JBl 2009, 22 (24 f);
H. Torggler, GesRZ 1997, 140; V. Hiigel, ZfS 2006, 65 ff; Kalss in Kalss/Nowotny/
Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008) Rz 7/70; Ch. Nowotny, Beirat —
Aufsichtsrat — Ausschuss, RAW 2008, 699 (701 f); Eiselsberg, (Nur) Rechtsentwicklung
— oder Reformbedarf? Kathrein & Co. Stiftungsletter 10 (2007), 8 (11); Keller, Ein-
flussnahme, 145 ff; N. Arnold, PSG?, § 14 Rz 67 ff bzw bereits zuvor in der 1. Auflage.
OLG Wien 31.5.1999, 28 R 244/98b.

% OLG Innsbruck 5.3.2010, 3 R 13/10a.

N
N

o
&

2
2

106

Der (Gesellschafter

dass ein aufsichtsratsahnlicher Beirat nicht mehrheitlich mit
Begiinstigten und nahen Angehdrigen von Begiinstigten be-
setzt werden diirfte.

2. Anderungen durch das BBG 2011

Die Anderung des § 14 PSG durch das BBG 2011 erfolgte
auch vor diesem sachlichen Hintergrund. So halten die Ge-
setzesmaterialien fest, dass die Diskussion tiber Einflussmog-
lichkeiten von Begtinstigten auf die Fithrung der Geschifte
der Privatstiftung durch die Ubernahme von Funktionen in
deren Organen — insb in den in der Praxis hiufig eingerichte-
ten Beirdten — ein weiteres Mal aufgeflammt sei. Dabei sei
auch der Ruf an den Gesetzgeber laut geworden, im Privat-
stiftungsrecht notwendige Klarstellungen vorzunehmen. Sie
sollen einerseits die vom PSG vorgesehene Flexibilitt fiir die
Ausgestaltung der weiteren Organe iSd § 14 Abs 2 PSG wah-
ren, andererseits aber auch die Grenzen der Begiinstigten-
beteiligung aufzeigen.”!

Durch § 14 Abs 4 PSG idF BBG 2011 wird nunmehr (wenn
auch indirekt tiber die Regelungen zur Abberufung des Stif-
tungsvorstands) klargestellt, dass einem Beirat (bzw sonstigen
weiteren Organ) Begiinstigte, nahe Angehorige von Begiins-
tigten und von Begiinstigten mit der Wahrnehmung ihrer
Interessen im Organ beauftragte Personen (mit den Ein-
schrinkungen bei der Abberufung der Mitglieder des Stif-
tungsvorstands) auch mehrheitlich oder ausschlieSlich ange-
horen diirfen. Die Gesetzesmaterialien®? fithren dazu aus, dass
einem weiteren Organ iSd § 14 Abs 2 PSG daher grundsitzlich
eine beliebige Kopfzahl an Begiinstigten und deren Angehori-
gen sowie von diesen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen
im Organ beauftragten Personen angehoren kann, wodurch
dem Kontroll- und Informationsbediirfnis der Begiinstigten
Rechnung getragen werden soll. Nach den Gesetzesmateria-
lien sollen diese neuen Regelungen nichts an den sonstigen
Befugnissen eines Beirats dndern. Insb kénne einem (auch mit
Begiinstigten besetzten) Beirat weiterhin das Recht zur Be-
stellung des Stiftungsvorstands eingerdumt werden. Auch Zu-
stimmungsrechte zu Geschiftsfithrungsmafinahmen konnen
ihm vorbehalten sein.

ME steht damit fest, dass § 23 Abs 2 Satz 2 PSG auf wei-
tere Organe iSd § 14 Abs 2 PSG (insb einen Beirat) keine An-
wendung findet; dies unabhingig davon, ob das Gremium
aufsichtsratsdhnlich ist oder nicht.*

Begiinstigtennahe Personen diirfen daher die Mehrheit
oder alle Mitglieder eines weiteren Organs iSd § 14 Abs 2 PSG
stellen. Dem weiteren Organ konnen die Befugnisse der Be-
stellung der Mitglieder des Stiftungsvorstands, mit Ein-
schrinkungen auch deren Abberufung und Zustimmungs-
rechte (insb zustimmungspflichtige Geschifte) zugewiesen
werden.

3. Praxisanmerkungen

Formal gesehen handelt es sich um keine gesetzliche Neure-
gelung, die § 23 Abs 2 PSG von der Anwendbarkeit auf wei-
tere Organe iSd § 14 Abs 2 PSG ausdriicklich ausschlief3t. Es
liegt auch keine authentische Interpretation iSd § 8 ABGB im

1 ErlRV 981 BIgNR 24. GP, zum 3. Hauptstiick, zum 1. Abschnitt.
2 ErlRV 981 BIgNR 24. GP, zu Art 28, zu Z 2.
» Siehe auch Briem, Die Novelle zum Privatstiftungsgesetz, PSR 2011, 6 (8).
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engeren Sinn vor, da eine unmittelbare Bezugnahme auf § 23
Abs 2 PSG im Gesetzestext selbst fehlt. Auch bloe Auferun-
gen in einem Gesetzgebungsverfahren sind keine authenti-
sche Interpretation. Allerdings kann eine authentische Inter-
pretation sich auch schliissig aus dem Gesetzestext ergeben.*
Gerade die Klarstellung der Befugnisse eines mehrheitlich mit
Begiinstigten besetzten Beirats war die Zielsetzung des Ge-
setzgebers. Es bestehen daher gute Griinde dafiir, dass diese
Interpretation des Gesetzgebers, der auch ausdriicklich nicht
wollte, dass die ,,neuen Regelungen [etwas] an den sonstigen
Befugnissen eines Beirats dndern®, riicckwirkende interpretative
Geltung hat.

Geht man nicht von einer riickwirkenden interpretativen
Kraft aus, konnte sich weiterhin die Frage stellen, ob Beirats-
beschliisse von begiinstigtendominierten aufsichtsratsahn-
lichen Beirdten in der Vergangenheit rechtens zustande ge-
kommen sind.* Eine Sanierung ist denkbar und im Einzelfall
anzuraten.

IV. Vertrauenspersonen von Begiinstigten
1. Ausgangslage

In der OGH-Entscheidung vom 16.10.2009, 6 Ob 145/09f,
ging das Hochstgericht allgemein davon aus, dass die Unver-
einbarkeitsbestimmungen auch auf Vertreter der Begiinstig-
ten zu erstrecken seien. Dies gelte jedenfalls fiir ein aufrechtes
Vollmachtsverhiltnis. Eine frithere Titigkeit als Vertreter sei
unschidlich, soweit nicht in besonderen Ausnahmefillen
(etwa wegen des auflergewohnlichen Umfangs der Vertretung
und des bezogenen Honorars) der Anschein entstehen
konnte, der betreffende Organwalter sei bei der Ausfiihrung
seines Amtes als Mitglied des Stiftungsvorstands nicht mehr
unvoreingenommen. Diese allgemeinen Ausfithrungen fiihr-
ten zur generellen Frage, ob oder inwieweit Vertrauensperso-
nen von Begiinstigten dem Stiftungsvorstand angehéren diir-
fen.* Insb stellte sich die Frage, ob das vom Héchstgericht an-
gesprochene Vollmachtsverhiltnis zwischen Begiinstigtem
und einem Mitglied des Stiftungsvorstands auch dann schad-
lich sein soll, wenn es sich auf stiftungsfremde Bereiche (zB
die Vertretung bei einem Verkehrsunfall) bezieht. Dass Stroh-
manner von Begiinstigten und von nahen Angehorigen von
Begiinstigten ebenso wie Begiinstigte von einem Mandat als
Stiftungsvorstand ausgeschlossen sind (und auf sie § 15 Abs 2
PSG Anwendung findet), war bereits bisher unstrittig.

2. Anderungen durch das BBG 2011

Um klarzustellen, dass nicht jede Nahebeziehung zwischen
einem Begiinstigten und einem Mitglied des Stiftungsvor-
stands automatisch auch eine Anwendbarkeit der Unverein-
barkeitsbestimmungen auf das Organmitglied erforderlich
macht, sah sich der Gesetzgeber veranlasst, die Unvereinbar-
keitsbestimmungen des § 15 Abs 2 und 3 PSG durch einen
eigenen § 15 Abs 3a PSG zu erweitern. § 15 Abs 3a PSG idF
BBG 2011 hat nachstehenden Wortlaut:

* OGH 7.6.1990, 7 Ob 546/90, JBl 1991, 44 = ImmZ 1990, 391.

3 Siehe zu dieser Problematik auch Csoklich, PSR 2010, 13 ff; N. Arnold, GesRZ 2009,
355.

% Siehe Oberndorfer, ZfS 2009, 164; Eiselsberg, ZfS 2009, 160 f; LaufS/Lang, ZfS 2009,
197 ff; Limberg, ecolex 2010, 254 ff; Reich-Rohrwig, ecolex 2010, 62 f; Winner, PSR
2009, 102; Kerschbaum/Janovsky, JEV 2010, 14.

2/2011

Der (Gesellschafter

»(3a) Abs. 2 und Abs. 3 sind auch auf Personen anzuwenden,
die von Begiinstigten, deren Angehorigen (Abs. 2) oder in Abs. 3
genannten ausgeschlossenen Personen mit der Wahrnehmung
ihrer Interessen im Stiftungsvorstand beauftragt wurden.”

Selbige ,,Personen, die von Begiinstigten oder deren Ange-
horigen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen im Organ be-
auftragt wurden, finden sich auch in § 14 Abs 4 PSG idF BBG
2011 (siehe bereits oben) und werden nunmehr auch beim
Aufsichtsrat (§ 23 Abs 2 letzter Satz PSG idF BBG 2011) Be-
glinstigten und nahen Angehorigen von Begiinstigten gleich-
gestellt.

Grundgedanke dieser Neuregelungen ist es, zu verhindern,
dass die einen Begiinstigten (oder seine nahen Angehorigen)
von der Tdtigkeit in einem Stiftungsorgan ausschlieflenden
Unvereinbarkeitsbestimmungen umgangen werden, indem
eine Person dorthin entsendet wird, die dem Begiinstigten
(oder seinen Angehorigen) weisungsunterworfen, also in
ihrem Verhalten von ihm steuerbar ist. Eine solche Weisungs-
gebundenbheit sei typischerweise in einem Auftragsverhaltnis
betreffend die Tétigkeit in einem Stiftungsorgan gegeben. IdS
sollen die fiir Begiinstigte und ihre Angehorigen geltenden
Unvereinbarkeitsbestimmungen bzw Einschriankungen fiir
die Tatigkeit im Vorstand, im Aufsichtsrat und einem allfalli-
gen weiteren Organ gem § 14 Abs 2 PSG auch auf Personen,
die von diesen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen in
einem Organ beauftragt wurden, Anwendung finden.” Damit
stellen die Gesetzesmaterialien aber auch klar, dass ,,mit der
Wahrnehmung ihrer Interessen ... beauftragt® mehr ist als ein
Vertrauensverhiltnis. Es muss vielmehr eine unmittelbare
Rechtsbeziehung oder zumindest ein faktisches Weisungsver-
hiltnis zwischen dem Begiinstigten (oder nahen Angehorigen
des Begiinstigten) und dem Organmitglied in Bezug auf die
Organmitgliedschaft gegeben sein. Das Bestehen eines blof3en
Vertrauensverhdltnisses oder eines Auftragsverhiltnisses au-
Berhalb der Organmitgliedschaft ist hingegen fiir die An-
wendbarkeit der Unvereinbarkeitsbestimmungen (bzw die
Gleichstellung mit Begiinstigten) irrelevant. Dennoch kann
sie auch weiterhin einen wichtigen Grund iSd § 27 Abs 2 PSG
zur Abberufung darstellen. Solange die Abberufung aber nicht
erfolgt ist, ist das Organmitglied aufrecht bestellt.

Mandatsvertrige mit Mitgliedern des Stiftungsvorstands —
wie sie in anderen Jurisdiktionen mitunter praktiziert werden
— sind damit fiir den Osterreichischen Rechtsbereich ausge-
schlossen. Abgabenrechtlich ist das im Ubrigen ein weiterer
Grund dafiir, das Trennungsprinzip bei der Privatstiftung an-
zuerkennen und die osterreichische Privatstiftung als in-
transparenten Rechtstrager zu qualifizieren.

ME handelt es sich bei diesen Neuregelungen um eine
Klarstellung. Strohmianner waren bereits bisher von einem
Mandat als Stiftungsvorstand ausgeschlossen bzw bei den
iibrigen Unvereinbarkeiten Begiinstigten gleichgestellt. Pro-
blematisch scheint aber, dass die gesetzliche Neuregelung
zumindest beim Aufsichtsrat und beim Beirat (bei weiteren
Organen iSd § 14 Abs 2 PSG) den E-contrario-Schluss er-
moglichen wiirde, ein Mandatsverhiltnis (Strohmannver-
hiltnis) zwischen Begiinstigten bzw nahen Angehorigen
eines Begiinstigten und einem Organmitglied sei denkbar.*®

7 ErlRV 981 BIgNR 24. GP, zu Art 28, zu Z 4 und 5.
* Beim Stiftungsvorstand stellt sich diese Problematik nicht, da ein derartiges Stroh-
mannverhiltnis per se eine Unvereinbarkeit darstellt.
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Dieser E-contrario-Schluss stiinde allerdings mit den sonsti-
gen Wertungen des PSG in Widerspruch. So haftet insb jedes
Mitglied eines Stiftungsorgans fiir den aus seiner schuld-
haften Pflichtverletzung entstandenen Schaden (§ 29 PSG).
Schon daraus ist mE ableitbar, dass dem Gesetzgeber eine
eigenverantwortliche Ausiibung der Organfunktionen (und
zwar in allen Stiftungsorganen) vorschwebte. Mandatsver-
trige (wie etwa bei liechtensteinischen Stiftungen immer
wieder anzutreffen) sind dem PSG und gliicklicherweise der
Rechtspraxis der osterreichischen Privatstiftung fremd. Die
gesetzliche Neuregelung sollte daher dahingehend ausgelegt
werden, dass Begiinstigten bzw nahen Angehorigen von Be-
gunstigten in Bezug auf ihre Organfunktion in der Stiftung
weisungsunterworfene Personen wie Begiinstigte bzw nahe
Angehdorige von Begiinstigten zu behandeln sind. Es sollte
aber nicht der Schluss daraus gezogen werden, dass Stroh-
miénner von Begiinstigten Organfunktionen innehaben
durften.

Mangels Ubergangsvorschrift traten die Anderungen am
31.12.2010 in Kraft. Daraus kann nicht geschlossen werden,
dass ein Strohmann erst seit diesem Zeitpunkt von einer Un-
vereinbarkeit umfasst ist. ME war er dies bereits bisher.

Eine vergleichbare Erweiterung der Unvereinbarkeiten fiir
den Stiftungspriifer wurde nicht vorgesehen. Da sich § 20
Abs 3 PSG aber ebenso auf Begiinstigte und nahe Angehorige
von Begiinstigten bezieht, diirfte es sich um ein Redaktions-
versehen handeln. Eine Klarstellung wire zweckmifSig; recht-
lich sind Strohménner von Begiinstigten und nahen Angeho-
rigen von Begiinstigten mE aber schon bisher von der Unver-
einbarkeit umfasst, sodass materiell keine Abweichung be-
steht.

3. Praxisanmerkungen

Bei der Anmeldung eines Mitglieds des Stiftungsvorstands
zum Firmenbuch wird die ,,§-15-Erkldrung® iiber das Fehlen
von Unvereinbarkeitsbestimmungen in Zukunft nicht nur auf
§ 15 Abs 3 PSG, sondern auch auf § 15 Abs 3a PSG Bezug zu
nehmen haben. Ein in der Firmenbuchpraxis nach der OGH-
E 6 Ob 145/09f geforderter Hinweis, dass man sich in Kennt-
nis dieser Judikatur befinde und (generell) kein Vollmachts-
verhiltnis zu Begiinstigten oder nahen Angehorigen von Be-
glinstigten bestehe, wird dadurch entbehrlich.

Das Fehlen einer Weisungsunterworfenheit/eines Auf-
tragsverhiltnisses in Bezug auf die Organfunktion wird auch
bei gerichtlichen Bestellungen von Aufsichtsratsmitgliedern
zu beriicksichtigen sein; dariiber hinaus bestehen gute
Griinde dafiir, diese Erkldrung auch beim Stiftungspriifer zu
verlangen.

V. Unvereinbarkeit fiir Lebensgefédhrten

Bereits durch das FamRAG 2009 wurden die Unvereinbar-
keitsbestimmungen fiir die Mitglieder des Stiftungsvorstands
um Lebensgefihrten erweitert. Aufgrund eines Redaktions-
versehens wurden diese allerdings lediglich in § 15 Abs 3 PSG
eingefiigt, die tragende Unvereinbarkeitsbestimmung des § 15
Abs 2 PSG (und damit die Verweise des § 20 Abs 3 PSG und
des § 23 Abs 2 PSG auf § 15 Abs 2 PSG) blieben aber unver-
andert. Schon bisher war allerdings davon auszugehen, dass
ab 1.1.2010 § 15 Abs 2 PSG interpretativ auch auf Lebensge-
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fahrten von Begiinstigten zu erweitern war.* Dieses Redakti-
onsversehen wird nunmehr bereinigt. Da die Erweiterung des
§ 15 Abs 2 PSG durch die Anderung des § 15 Abs 3 PSG be-
reits bisher interpretativ vorzunehmen war, tritt diese Ande-
rung mE nicht etwa erst mit 31.12.2010 in Kraft; vielmehr be-
seitigt sie die redaktionelle Undeutlichkeit und bestand die
Unvereinbarkeit fiir Lebensgefahrten bereits ab 1.1.2010. Dass
die Unvereinbarkeit auch interpretativ erweitert werden kann,
hat der OGH im Ubrigen mit seiner Entscheidung vom
16.10.2009, 6 Ob 145/09f, klargestellt.

VI. Meldepflichten

Begiinstigter ist der in der Stiftungserkldrung als solcher Be-
zeichnete (§ 5 Satz 1 PSG). Ist der Begtinstigte in der Stif-
tungserklarung nicht bezeichnet, so ist Begiinstigter, wer von
der vom Stifter dazu berufenen Stelle, sonst vom Stiftungs-
vorstand, als solcher festgestellt worden ist (§ 5 Satz 2 PSG).
Durch Art 28 Z 1 BBG 2011 wird § 5 PSG nunmehr ein Satz
angefiigt:

»Der Stiftungsvorstand hat den in diesem Sinne festgestell-
ten Begiinstigten dem fiir die Erhebung der Korperschaftsteuer
der Privatstiftung zustindigen Finanzamt unverziiglich elek-
tronisch mitzuteilen.*

Die Einfithrung einer gesonderten Meldepflicht im PSG
geht auf eine Kritik der FATF (Financial Action Task Force on
Money Laundering) zuriick. Bereits im AbgAG 2010 wurde
§ 13 Abs 6 KStG 1988 dahingehend gedndert, dass Privatstif-
tungen zur zeitnahen Vorlage von Stiftungsurkunde und Stif-
tungszusatzurkunde in der jeweils geltenden Fassung an das
zustindige Finanzamt verpflichtet sind. Sind die Begiinstigten
daher in der Stiftungserklarung definiert, sind diese auch fiir
die Finanzverwaltung nachvollziehbar. Erfolgt die Feststellung
der Begiinstigten aber durch eine Stelle (bzw subsididr durch
den Stiftungsvorstand), ist dies fiir die Finanzverwaltung zu-
mindest zeitnah nicht ersichtlich. Aufgrund dieser Zielset-
zungen, aber auch aufgrund der Wortwahl (,,in diesem Sinne
festgestellten Begiinstigten®) steht auch fest, dass die Melde-
verpflichtung des § 5 PSG ausschlief3lich fiir festgestellte, nicht
aber auch fur bereits in der Stiftungserklirung individuali-
sierte Begiinstigte gilt. Zu beachten ist allerdings, dass sich in
der Praxis hiufig Kombinationen finden. So wird etwa einer
Stelle die Feststellung der Begiinstigten iibertragen, die Aus-
wahlbefugnis aber auf einen Begiinstigtenkreis beschrinkt.
Handelt es sich nicht um die Einsetzung von Begiinstigten in
der Stiftungserklarung, sondern lediglich um die Definition
eines moglichen Begiinstigtenkreises, gilt die Verpflichtung
des Stiftungsvorstands zur Meldung daher auch fiir diese Fille
der Feststellung. Soweit aus dem von der Finanzverwaltung
herausgegebenen Handbuch zu § 5 PSG ersichtlich, diirfte die
Finanzverwaltung von einer weitergehenden Offenlegungs-
pflicht iSd Nennung aller Begiinstigten (gleich, aus welcher
Rechtsgrundlage diese ihre Begiinstigtenstellung ableiten)
ausgehen. Die Offenlegung hat gegeniiber dem fuir die Erhe-
bung der Korperschaftsteuer zustindigen Finanzamt zu er-
folgen. Die Mitteilung ist tiber FinanzOnline vorzunehmen.

¥ N. Arnold, Unvereinbarkeitsbestimmung fiir Mitglieder des Stiftungsvorstands er-
weitert, GesRZ 2009, 287; Schimka, Stiftungsrecht 2009, PSR 2009, 55; aA Oberndor-
fer/Leitner, Zur Einbeziehung des Lebensgefahrten in die Unvereinbarkeitsbestim-
mungen des PSG, ZfS 2009, 162.
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Die Gesetzesmaterialien stellen auflerdem klar, dass sie
unter Begiinstigten nicht nur solche, die durch eine formli-
che Entscheidung als Begiinstigte festgestellt wurden, sehen.
Vielmehr soll auch jede Form der konkludenten Feststellung
als Begtinstigter (insb durch Vornahme einer Zuwendung)
ausreichend sein. Blof potenziell Begiinstigte fallen nicht
unter die Meldepflicht.*

Schwierigkeiten der Interpretation eréffnet allerdings die
Ubergangsbestimmung des Art XI Abs 1b. Hiernach sind die
Namen aller zum 31.3.2011 bestehenden oder nach § 5 PSG
festgestellten Begiinstigten dem fiir die Erhebung der Kor-
perschaftsteuer der Privatstiftung zustindigen Finanzamt bis
zum 30.6.2011 elektronisch mitzuteilen. Auch die Gesetzes-
materialien geben keinen Aufschluss dariiber, was unter ,,be-
stehenden Begiinstigten zu verstehen ist. Gegen die Ausle-
gung, dass es sich um all jene Personen handelt, die als Be-
giinstigte bereits in der Vergangenheit iSd § 5 PSG mit Wir-
kung fiir die Zukunft festgestellt wurden, spricht, dass der Ge-
setzgeber ausdriicklich nochmals auf die festgestellten Be-
giinstigten Bezug nimmt. Die ,,bestehenden® Begiinstigten iSd
in der Stiftungserklirung eingesetzten Begiinstigten sind der
Finanzverwaltung aber durch § 13 Abs 6 KStG 1988 ohnedies
bekannt. Die Auslegung der Differenzierung wirft auch inso-
weit Fragen auf, als sich die Meldepflicht des § 5 letzter Satz
PSG idF BBG 2011 ab 1.4.2011 nur auf festgestellte Begiins-
tigte bezieht. Auch insoweit ist nicht ersichtlich, warum an-
dere Personen als die nach § 5 PSG festgestellten Begiinstig-

ten fiir den Zeitraum vor 1.4.2011 gemeldet werden sollten.
Aus Vorsichtsgriinden ist anzuraten, eine vollstindige Offen-
legung vorzunehmen. Unter ,,bestehende® Begiinstigte konn-
ten ndmlich auch in der Stiftungserklirung eingesetzte Be-
giinstigte verstanden werden. Blof potenziell Begiinstigte fal-
len jedenfalls nicht unter die Offenlegungsverpflichtung (arg
»zuum 31. Mirz 2011¢).*!

Nach § 42 PSG stellt eine Verletzung der Mitteilungspflicht
nach § 5 PSG und nach der Ubergangsvorschrift des Art XI
Abs 1b eine Verwaltungsiibertretung dar. Wird die Melde-
pflicht daher nicht oder nicht vollstindig erfiillt, ist dies mit
Geldstrafe bis zu 20.000 Euro je verschwiegenem oder nicht
vollstindig mitgeteiltem Begiinstigten zu bestrafen. Eine Ver-
waltungsiibertretung liegt allerdings dann nicht vor, wenn die
Tat den Tatbestand einer gerichtlich strafbaren Handlung bil-
det oder nach anderen Verwaltungsstrafbestimmungen mit
strengerer Strafe bedroht ist. Gegen die Strafsanktion obwal-
ten aufgrund der mangelnden Bestimmtheit des Umfangs der
Meldepflicht verfassungsrechtliche Bedenken.

Nicht eindeutig geklirt ist auch die Zustandigkeit zur Voll-
ziehung der Verwaltungsstratbestimmung. Gem Art XTI ist mit
der Vollziehung des PSG grundsitzlich der BM]J betraut. In
Art T EGVG ist dieser nicht ausdriicklich genannt. Soweit er-
sichtlich, wird seitens des Ministeriums davon ausgegangen,
dass die subsididre Zustindigkeit der Bezirksverwaltungsbe-
horden bzw Bundespolizeidirektionen nach § 26 VStG greife.

41 Zu den Zweifelsfragen siehe auch Eiselsberg/Haslwanter, Die Pflicht zur Offenlegung

40 So auch Briem, PSR 2011, 9.

der Begiinstigten, PSR 2011, 16; Briem, PSR 2011, 8 f; Zollner, Aktuelles zum Begiins-

tigtenbegriff, PSR 2011, 43.
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Internal Investigations - Praxisorientierter Uberblick

Internal Investigations, also unternehmensinterne
Untersuchungen, sind ein mehr und mehr an Be-
deutung gewinnendes Mittel, um den durch vermehrte
Regulierung sowie behordliche Ermittlungen entste-
henden Risiken zu begegnen. Dadurch wird bei Ver-
dacht auf Gesetzes- oder sonstige Rechtsverstofe
eine entsprechende Informationsgrundlage fur Ma-
nagemententscheidungen geschaffen.

Ublicherweise werden Mitarbeiter befragt und Unter-
lagen im grofsen Stil gesichtet, wobei die rechtlich ge-
setzten Grenzen, insbesondere des Daten- und
Persdénlichkeitsschutzes, jedenfalls zu beachten
sind. Ist ein Unternehmen beispielsweise aufgrund der
Zugehorigkeit zu einem internationalen Konzern gehal-
ten, an einer internationalen Investigation teilzunehmen,
sind Spannungsfelder vorprogrammiert.
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