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ses auch wihrend der Organtitigkeit aus. Die rechtliche
Schlussfolgerung, dass die ausdriickliche Versagung des
Bezugs von Insolvenz-Ausfallgeld fiir ,,Organmitglieder*
nicht zwangsliufig bedeutet, dass dieser Ausschluss nur
bis zur formellen Beendigung der Organtitigkeit wirkt,
war somit nach der Rechtslage vor dem Insolvenzrechts-
Anderungsgesetz 2005 iSd Vermeidung von Missbriu-
chen durchaus konsequent.

Vollig anders stellt sich die vorliegende Situation dar.
Die Klédgerin war wahrend ihrer Zeit als Vorstandsmit-
glied mangels ,,Arbeitnehmereigenschaft iSd § 1 Abs 1
IESG, der ausdriicklich auf ,,Arbeitnehmer” abstellt,
iiberhaupt nicht vom Regime dieses Gesetzes erfasst. Aus
den Feststellungen ergibt sich nun, dass die Klagerin nach
Beendigung der (mit einem Jahr befristeten) Vorstands-
funktion Tétigkeiten im Rahmen eines — unstrittig — ,,ech-
ten“ Arbeitsverhiltnisses ausiibte. Da das bereits im Jahr
2003 zur spéteren Gemeinschuldnerin begriindete Dienst-
verhéltnis der Kldgerin — ausgehend vom Sachverhalt —
faktisch fiir die Dauer der Vorstandsfunktion karenziert
war, war die Klagerin jedenfalls vom 22.5. bis zu threm
vorzeitigen Austritt am 31.5.2006 Arbeitnehmerin iSd § 1
Abs 1 IESG. Sowohl die Vorinstanzen als auch die be-
klagte Partei sind sich offenbar im Klaren dariiber, dass
eine ,Fortwirkung der Organtdtigkeit nach der seit
1.10.2005 geltenden Rechtslage schon deshalb ausschei-
det, weil die Organe (als solche) nicht mehr vom Bezug
von Insolvenz-Ausfallgeld ausgenommen sind.

Eine Fortwirkung der ,,Nichtarbeitnehmereigenschaft
entbehrt aber jeder gesetzlichen Grundlage und ist auch
mit der Zielsetzung der Insolvenz-Richtlinie idF der
Richtlinie 2002/74/EG nicht vereinbar. Nach Art 2 Abs 3
dieser Richtlinie diirfen die Mitgliedstaaten den Anspruch
der Arbeitnehmer auf Schutz nach dieser Richtlinie nicht
von einer Mindestdauer des Arbeitsvertrags oder Arbeits-
verhéltnisses abhingig machen. Wollte man der Kldgerin
den Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld deshalb ver-
sagen, weil sich an die Zeit der ,,Nichtarbeitnehmereigen-
schaft als Vorstandsmitglied lediglich ein kurzfristiges
.echtes Arbeitsverhiltnis anschloss, wiirde dies zu ei-
nem eklatanten Widerspruch mit der Insolvenz-Richtlinie
fithren. Ob in besonders gelagerten Féllen zur Vermei-
dung von Missbrauchen iSd Art 10 der Insolvenz-Richt-
linie einem vormaligen Vorstandsmitglied Insolvenz-
Ausfallgeld fiir ein an die Vorstandsfunktion anschlie3en-
des Arbeitsverhéltnis ausnahmsweise versagt werden
kann, ist hier nicht zu priifen, weil der vorliegende Sach-
verhalt keinerlei Anhaltspunkte fiir einen derartigen
Missbrauch durch die Kldgerin liefert.

Allerdings haben die Vorinstanzen — offenbar aufgrund
der von ihnen vertretenen Rechtsansicht — weder mit
den Parteien erdrtert noch ausreichende Feststellungen
dariiber getroffen, inwieweit hinsichtlich der im Revi-
sionsverfahren noch strittigen Anspriiche die Vorausset-
zungen des § 3a Abs 2 (laufendes Entgelt ab Konkurs-
erbffoung) bzw des § 3b IESG (hinsichtlich der offenen
Beendigungsanspriiche) erfiillt sind.

Insb wird zu beachten sein, dass dann, wenn nicht ein
Anwendungsfall des § 3a Abs2Z 1 bis4dbzw §3b Z 1
bis 2 leg cit vorliegt, das Insolvenzausfallgeld nur als
Ausfallhaftung unter den Voraussetzungen des § 3a
Abs 4 IESG gebiihrt (§ 3a Abs 2 Z 5und § 3b Z 3 bis 4
IESG).

Privatstiftung

Rechtsmittellegitimation der Privatstiftung, (nach-
trigliche) Anderung der Regelungen iiber die Aus-
iibung der Stifterrechte, Besetzung des Beirats, Erwei-
terung der zustimmungspflichtigen Geschiifte in einer
durch den Beirat beschlossenen Geschéftsordnung

§ 3 Abs 2 und 3, § 9 Abs 2, §§ 14, 22, 23,25 Abs 1
und 2, §§ 33, 34 PSG

§ 2 Abs 1 Z 2 AuliStrG

§ 90 Abs 1, § 95 Abs 5 AktG

1. Lehnt das Firmenbuchgericht die vom Vorstand
in vertretungsbefugter Anzahl angemeldete Eintra-
gung der Anderung der Stiftungsurkunde ab, so tritt
eine Beschwer der Privatstiftung ein, sie ist als Partei
rekurs- und revisionsrekursberechtigt.

2. Haben sich simtliche Stifter nach dem Inhalt der
auszulegenden Stiftungsurkunde das unbeschrinkte
Anderungs- und Widerrufsrecht vorbehalten und zu-
gleich Regelungen iiber eine (zeitlich gestaffelte) Aus-
iibung der Stifterrechte getroffen, so liegt darin blofl
ein zeitlicher Ausschluss von der Ausiibung dieser
Rechte, nicht aber ein Verzicht auf das Anderungs-
und Widerrufsrecht; der nach der Regelung jeweils
ausiibungsberechtige Stifter ist auch zu einer Neuord-
nung der Ausiibung der Stifterrechte berechtigt.

3. Die Stiftungsurkunde muss den Umfang der zu-
stimmungspflichtigen Geschiifte nicht abschlieBend
definieren.

4. Ob der Beirat ein dem Aufsichtsrat vergleich-
bares Organ ist, bestimmt sich vorrangig nach den in
der Stiftungsurkunde eingeriumten Uberwachungs-
und Zustimmungsrechten. Ist die dem Beirat zugewie-
sene Funktion einem Aufsichtsrat vergleichbar, ist
eine Doppelmitgliedschaft im Stiftungsvorstand und
Beirat nicht zuléssig.

OGH 13.3.2008, 6 Ob 49/07k (OLG Linz 6 R 168/06b;
LG Linz 32 Fr 939/06t); siehe auch 6 Ob 50/07g (OLG
Linz 6 R 169/06z; LG Linz 32 Fr 940/06v)

Mit Notariatsakt vom 1.8.2000 wurde die Stiftungsurkunde der
von insgesamt drei Stiftern zuvor errichteten Privatstiftung neu ge-
fasst. Sie enthilt ua folgende Bestimmungen:

8 9 Beirat

(1) Nach Ableben aller Stifter oder wenn keinem Stifter und kei-
ner(n) letztwillig berufenen Person(en)/Stelle ein Bestellungsrecht
nach § 7 Abs 7 zukommt, hat die Privatstiftung einen Beirat, dessen
Aufgabe die Wahrung des Stiftungszwecks ist. Der Beirat besteht
aus mindestens drei, hdchstens fiinf Mitgliedern.
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Mitglieder des Stiftungsvorstands diirfen nicht gleichzeitig Mit-
glieder des Beirats sein. Begiinstigte und ihre Angehdrigen (§ 15
Abs 2 PSG) diirfen nicht die Mehrheit im Beirat stellen.

§ 11 Anderung der Stiftungserklirung

(1) Die Stifter behalten sich sowohl fiir die Zeit vor wie fiir jene
nach dem Entstehen der Privatstifiung die — auch allumfassende
und wiederholte — Anderung der Stiftungserklirung (Stiftungsur-
kunde und Stiftungszusatzurkunde) vor. Das Recht zur Anderung
kommt nach Entstehen der Privatstiftung der Stifterin ...
(A4 )ausschlieBlich zu. Nach ihrem Ableben geht dieses Recht auf
die Stifter ... (,\B’) und Frau ... (,C’) iiber. Diese haben eine ein-
stimmige Entscheidung zu treffen. Ist nur mehr ein Stifter am Leben,
kommt diesem die Befugnis alleine zu. Die Stifter sind auch berech-
tigt, den Stiftungszweck und die Begiinstigten zu dndern.

§ 12 Widerruf der Stiftungserklirung bzw der Privatstiftung

(1) Die Stifter behalten sich fiir die Zeit vor dem Entstehen der
Privatstiftung den Widerruf der Stiftungserkldarung (Stiftungsurkun-
de und Stiftungszusatzurkunde) sowie fiir die Zeit nach dem Ent-
stehen der Privatstiftung den Widerruf der Privatstiftung vor. Das
Recht auf Widerruf der Privatstiftung kommt nach Entstehen der-
selben jeweils dem (den) Stifter(n) zu, der (die) zur Anderung der
Stiftungserklirung (§ 11) berufen ist (sind).“

Die Stifter haben am 16.2.2006 eine (weitere) Neufassung der
Stiftungsurkunde und der Stiftungszusatzurkunde beschlossen. In
der neu gefassten Stiftungsurkunde wird Stifter B als Hauptstifter
und werden Stifter C und Stifter A als Nebenstifter bezeichnet. Die-
se Neufassung der Stiftungsurkunde vom 16.2.2006 enthélt ua
folgende Bestimmungen:

»$ 8 Stiftungsvorstand

(3) Zu Lebzeiten und bei Geschdfisfihigkeit des Hauptstifiers
steht das Recht auf Bestellung und Abberufung der Mitglieder des
Stiftungsvorstands ausschlieflich dem Haupistifter zu.

Kommt dem Hauptstifier das Recht zur Bestellung und Abberu-
Jfung (insbesondere infolge Ablebens oder Geschdftsunfihigkeit)
nicht mehr zu, erfolgen Bestellung und Abberufung der Miitglieder
des Stiftungsvorstands nach nachstehenden Regelungen:

(a) bis (g): ...
(h) Ist ein Beirat eingerichtet, kommen Bestellungs- und Abbe-

rufungsbefugnis hinsichtlich der Mitglieder des Stiftungsvorstandes
ausschlieflich diesem zu.

(5) Die Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands darf
ausschlieflich aus wichtigem Grund erfolgen

(@) durch die Person(en), dem (denen) das Recht auf Bestellung
und Abberufung des Vorstandes im Sinne vorstehender Regelungen
zukommt;

(b) durch einstimMigen Beschluss des Beirats (insofern ein
solcher eingerichtet ist);

(¢c) durch das Gericht.

Als wichtige Griinde gelten jedenfalls die in § 27 Abs 2 PSG ge-
nannten und ihnen gleichwertige Griinde; so stellt insbesondere
eine Interessenskollision bei Verfolgung des Stiftungszwecks oder
Voliziehung der Begiinstigtenregelung einen wichtigen Grund zur
Abberufung dar.

(16) Folgende Geschdfte und Rechtshandlungen darf der Stif-
tungsvorstand nur nach vorheriger Konsultation und Zustimmung

des Hauptstifters, sofern dieser verstorben oder geschdftsunfihig
ist, der anderen in § 8 Abs 3 der Stiftungsurkunde genannten Per-
sonen (in sinngemdfer Anwendung dieser Bestimmung) oder des
Beirates (sofern ein solcher eingerichtet ist) vornehmen:

Dem Hauptstifter steht es frei, unter Beachtung der gesetzlichen
Bestimmungen eine Geschifisordnung fiir den Stiftungsvorstand zu
erlassen. Nach Ableben oder bei Geschdftsunfihigkeit des Haupt-
stifters kommt dieses Recht dem Beirat zu, sofern ein solcher einge-
richtet ist. Im Rahmen einer derartigen Geschdftsordnung kénnen
auch die in § 8 Abs 16 der Stiftungsurkunde festgelegten zustim-
mungspflichtigen Geschdfte bzw Mafsnahmen angepasst, erweitert
oder — insbesondere bei gednderten Umstinden — auch einge-
schrinkt werden.

§ 9 Beirat

(1) Nach Ableben oder bei Geschdftsunfiihigkeit des Hauptstif-
ters sowie der anderen in § 8 Abs 3 der Stiftungsurkunde genannten
Personen bzw wenn keiner Person ein Bestellungsrecht nach § 8
Abs 3 zukommt, hat die Privatstiftung einen Beirat.

Der Beirat besteht aus mindestens drei, hichstens flinf Mitglie-
dern.

Mitglieder des Stiftungsvorstands kdnnen — soweit rechtlich zu-
ldssig — gleichzeitig Mitglieder des Beirats sein; doch miissen im
Beirat stets Mitglieder die Mehrheit haben, die nicht gleichzeitig
dem Stiftungsvorstand angehdren.

(21) Dem Beirat kommen alle Rechte zu, die ihm die Stiftungser-
Klérung einrdumt bzw die zur Uberwachung der Einhaltung des
Stiftungszwecks und zur Beratung und Uberwachung des Stiftungs-
vorstands erforderlich sind, sowie jene Rechte, die das PSG Stif-
tungsorganen im Allgemeinen oder Begiinstigten einrdumt. Diese
Rechte sind beispielsweise die Antragstellung bei Gericht bei Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen Stiftungspriifer und Organen der
Privatstiftung (§ 21 Abs 4 PSG), Antrige auf gerichtliche Bestel-
lung oder Abberufung von Stiftungsorganen und deren Mitgliedern
(s 27 PSG), der Auskunftsanspruch gemdfy § 30 PSG, der auch die
Einsichtnahme in den Jahresabschluss, den Lagebericht, den Prii-
fungsbericht, die Biicher, die Stiftungsurkunde und die Stiftungs-
zusatzurkunde umfasst, sowie das Recht, bei Gericht eine Sonder-
priifung zu beantragen (§ 31 PSG). Dem Beirat ist Gelegenheit zu
geben, in die Protokolle und Umlaufbeschliisse des Stiftungs-
vorstands Einsicht zu nehmen. Jahresabschluss, Lagebericht und
Priifungsbericht der Privaistifiung sind jedem Mitglied des Beirates
innerhalb eines Monats ab Vorliegen durch den Stiftungsvorstand
ohne weitere Aufforderung zu iibersenden. Innerhalb von lingstens
zwei Monaten ab Ubersendung von Jahresabschluss, Lagebericht
und Priifungsbericht an die Mitglieder des Beirates findet tiber Ver-
langen auch nur eines einzigen Beiratsmitgliedes eine Beirats-
sitzung (,ordentliche Beiratssitzung’) statt, in welcher der Stif-
tungsvorstand dem Beirat iiber das abgelaufene Geschdfisjahr
berichtet sowie den Jahresabschluss und den Lagebericht niher
erldutert. Der Stiftungsvorstand hat dem Beirat weiters in regel-
mdfSigen Abstinden, jedenfalls aber nach Abhaltung einer Sitzung
des Stiftungsvorstands, tiber seine Titigkeit und die Gebarung der
Privatstifiung zu berichten. In dringenden Fillen bzw bei aufSer-
ordentlichen Vorkommnissen bzw Vornahme derartiger Geschiifte
ist dem Beirat jederzeit Bericht zu erstatten.

8 12 Anderung der Stiftungserklirung, Widerruf der Privatstif-
tung

(1) Die Stifter behalten sich die — auch allumfassende und
wiederholte — Anderung der Stiftungserklirung (Stiftungsurkunde
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und Stiftungszusatzurkunde) vor. Sie sind auch berechtigt, den Stif-
tungszweck und die Begiinstigten zu dndern. Zur Ausiibung dieses
Rechtes gilt im Ubrigen § 14 der Stiftungsurkunde. ...

(2) Die Stifter behalten sich den Widerruf der Privatstiftung vor.
Ein Widerruf der Privatstiftung wirkt jeweils fiir und gegen alle Stif-
ter und die gesamte Privatstiftung. ... Zur Ausiibung dieses Rechtes
gilt im Ubrigen § 14 der Stiftungsurkunde.

§ 14 Ausiibung der Stifterrechte

(1) Die den Stiftern kraft Gesetzes, dieser Stiftungsurkunde oder
der Stiftungszusatzurkunde zukommenden Rechte (in weiterer Folge
auch kurz Stifterrechte) werden — soweit nicht ausdriicklich Gegen-
teiliges festgehalten wird oder dem gesetzlich zwingende Bestim-
mungen entgegenstehen — wie folgt ausgeiibt:

(@) Zu Lebzeiten und bei Geschdfisfihigkeit des Hauptstifters
steht die Ausiibung der Stifterrechte ausschliefilich diesem zu.

(b) Ist der Hauptstifter geschdftsunfihig, ist sein Sachwalter
oder sonstiger Vertreter nicht zur Ausiibung der Stifterrechte befugt.
Ebenso wenig stehen die Rechte einem Masseverwalter eines Stif-
ters zu. ...

(c¢) Die Nebenstifter haben bei der Ausiibung der Stifterrechte
keine Stimme und wirken an der Ausiibung der Stifterrechte auch
nicht mit (dies mit Ausnahme der Sonderregelung fiir die Anderung
der Stiftungserklirung nach § 14 Abs 3 der Stiftungsurkunde und
soweit dies gesetzlich zwingend vorgesehen ist).

(2) Zu den Stifterrechten, die nach obigen Regelungen ausgeiibt
werden, gehdren insbesondere die Rechte auf

(a) die Anderung der Stiftungserkldrung (§ 12 Abs 1 der Stif-
tungsurkunde),

(b) Widerruf der Privatstifiung (§ 12 Abs 2 der Stiftungsurkun-
de);

(¢c) oder weitere in der Stiftungserklirung oder kraft Gesetzes
den Stiftern zugewiesene Bereiche.

(3) Sonderregelung fiir die Anderung der Stiftungserkldrung: Ist
der Hauptstifter verstorben oder geschdftsunfihig, steht das Recht
auf Anderung der Stiftungserklirung den Nebenstifiern zu und wird
von diesen gemeinsam ausgeiibt. Eine Ausiibung des Anderungs-
rechtes durch die Nebenstifter bedarf der einstimmigen Zustimmung
des Beirates, soweit ein solcher eingerichtet ist, sonst des Stiftungs-
vorstands. Der Stiftungsvorstand ist gehalten, dem Firmenbuch-
gericht bei der mafigeblichen Anmeldung die jeweilige Zustimmung
nachzuweisen.*

Das Erstgericht wies den Antrag auf Eintragung der Neufas-
sung der Stiftungsurkunde und der Stiftungszusatzurkunde ab.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Privatstiftung nicht
Folge.

Der OGH gab dem Revisionsrekurs der Privatstiftung nicht
Folge.

Aus der Begriindung des OGH:

1. Rechismittellegitimation der Privatstiftung:

Der Antrag auf Eintragung der Neufassungen der Stif-
tungsurkunde und der Stiftungszusatzurkunde wurde von
zwei gemeinsam vertretungsbefugten Mitgliedern des
Stiftungsvorstands gestellt; sowohl den Rekurs gegen die
Antragsabweisung durch das Erstgericht als auch den Re-
visionsrekurs hat die Privatstiftung selbst erhoben. ...

Der erkennende Senat hat bei einer mit dem Anlassfall
identen Konstellation keine Bedenken gegen die Zulés-
sigkeit eines von der Privatstiftung allein erhobenen Re-
visionsrekurses gehabt (6 Ob 61/04w = GeS 2004, 391
[N. Arnold] = GesRZ 2004, 392 = RdW 2004, 596 =
ecolex 2005, 16 = NZ 2005, 243). Daran ist festzuhalten:

Der Stiftungsvorstand hat die Anderung der Stiftungs-
urkunde und die Tatsache der Anderung der Stiftungs-
zusatzurkunde zur Eintragung in das Firmenbuch anzu-
melden. Die Anderung wird mit der Eintragung in das
Firmenbuch wirksam (§ 33 Abs 3 PSG). Aus dem letzten
Satz folgt, dass jedenfalls die Eintragung der Anderung
der Stiftungsurkunde konstitutiv wirkt (vgl nur N. Arnold,
PSG?, § 33 Rz 71 f mwN). Die auf eine konstitutiv wir-
kende, die Rechtsdnderung erst herbeifithrende Ein-
tragung gerichtete Anmeldung erfolgt im Namen der
Privatstiftung; Anmeldende ist in einem solchen Fall da-
her die Stiftung selbst, vertreten durch ihren Vorstand (vgl
G Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchge-
setz, § 15 Rz 68 mwN und Rz 90 f; siehe auch Koppen-
steiner/Riiffler, GmbHG?, § 9 Rz 4 mwN). Bei Ablehnung
der Eintragung ist sie beschwert und daher als Partei (§ 2
Abs 1 Z 2 AuBStrG iVm § 15 Abs 1 FBQG) rekurs- und re-
visionsrekursberechtigt (vgl G Kodek in Kodek/Nowotny/
Umfahrer, aa0, Rz 168 mwN).

Fiir die Anmeldung einer Anderung der Stiftungserklé-
rung geniigt es, dass sie von Stiftungsvorstandsmitglie-
dern in vertretungsbefugter Anzahl vorgenommen wird,
wenn die Stiftungserkldrung vom Erfordernis des ge-
meinschaftlichen Handelns sémtlicher Mitglieder des
Stiftungsvorstands absieht (§ 17 Abs 3 Satz 1 PSG)
abgeht (N. Arnold, PSG?, § 33 Rz 70; K. Berger in Doralt/
Nowotny/Kalss, PSG, § 33 Rz 34).

2. Anderung der Ausiibung der Stifterrechte:

a.) Nach dem Entstehen einer Privatstiftung kann die
Stiftungserkldrung vom Stifter nur geédndert werden,
wenn er sich Anderungen vorbehalten hat (§ 33 Abs 2
Satz 1 PSG). Eine Privatstiftung kann vom Stifter nur
dann widerrufen werden, wenn er sich den Widerruf in
der Stiftungserkléarung vorbehalten hat (§ 34 Satz 1 PSG).
Behilt sich der Stifter das Recht zur Anderung der Stif-
tungserklarung oder zum Widerruf der Stiftung vor, so
konnen sich daraus Einflussméglichkeiten des Stifters auf
das Stiftungsgeschehen ergeben, sodass das Prinzip der
vollstindigen Trennung der Stiftung vom Stifter nicht
verwirklicht ist (vgl 6 Ob 61/04w mwN). Hat eine Privat-
stiftung mehrere Stifter, so konnen die dem Stifter zuste-
henden oder vorbehaltenen Rechte nur von allen Stiftern
gemeinsam ausgeiibt werden, es sei denn, die Stiftungs-
urkunde sieht etwas anderes vor (§ 3 Abs 2 PSG). Die
gesetzlich vorgesehene gemeinsame Ausiibung ist daher
dispositiv (6 Ob 61/04w). Rechte des Stifters, die Privat-
stiftung zu gestalten, gehen nicht auf die Rechtsnachfol-
ger iiber (§ 3 Abs 3 PSG).

Im Anlassfall haben sich die Stifter in § 11 Abs 1 der
giiltigen Stiftungsurkunde ,.die — allumfassende und
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wiederholte — Anderung der Stiftungserklirung (Stif-
tungsurkunde und Stiftungszusatzurkunde)* und in deren
§ 12 Abs 1 Satz 1 den Widerruf der Privatstiftung vorbe-
halten. Zu Lebzeiten der Stifterin A kommt ausschlieSlich
dieser das Recht zur Anderung und auf Widerruf zu. Nach
ihrem Ableben gehen diese Rechte auf die beiden anderen
Stifter iiber, die eine einstimmige Entscheidung zu treffen
haben. Auch nach § 12 der neu gefassten Stiftungserkla-
rung behalten sich die Stifter ,,die — auch allumfassende
und wiederholte — Anderung der Stiftungserklirung (Stif-
tungsurkunde und Stiftungszusatzurkunde)” und den
Widerruf der Privatstiftung vor. Nach dem neuen § 14 der
Stiftungsurkunde steht — in Anderung der giiltigen Rege-
lung — ausschlieBlich dem nunmehrigen Hauptstifter
(Stifter B) zu seinen Lebzeiten die Ausiibung der Stifter-
rechte zu, solange er geschiftsfahig ist. Die Nebenstifter
(C und A) haben bei der Ausiibung der Stifterrechte kei-
ne Stimmen und wirken an der Ausiibung der Stifterrech-
te nicht mit. Fiir die Anderung der Stiftungserklirung
wurde davon abweichend eine Sonderregelung getroffen:
Das Recht auf Anderung der Stiftungserklérung steht den
Nebenstiftern zu, wenn der Hauptstifter verstorben oder
geschiftsunfihig ist. Das Recht wird von den Nebenstif-
tern gemeinsam ausgeiibt. Ist ein Beirat eingerichtet, so
bedarf die Auslibung seiner einstimmigen Zustimmung,
sonst derjenigen des Stiftungsvorstands. ...

Im Schrifttum sind die Meinungen geteilt, ob eine Auf-
hebung von inhaltlichen oder zeitlichen Beschrinkungen
des Anderungsrechts des Stifters, die er sich selbst aufer-
legt hat, mdglich ist. Nach manchen Autoren ist dies nicht
der Fall, weil sich der Stifter mit der urspriinglichen Ein-
schrinkung endgiiltig des restlichen Umfangs seines Ge-
staltungsrechts begeben habe (Berger in Doralt/Nowotny/
Kalss, PSG, § 33 Rz 24; G Nowotny in Gassner/Goth/
Gréhs/Lang, Privatstiftungen, 141 f; Diregger/Winner in
Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts,
117; Hochedlinger/Hasch, ,,Exekutionssichere” Gestal-
tung von Stiftungserkldrungen, RAW 2002, 194 [197];
Keller, Die Moglichkeiten der Einflussnahme des Stifters
im Privatstiftungsrecht, 113).

N. Arnold (PSG?, § 33 Rz 40 f) vertritt eine gegenteili-
ge Auffassung, verbiete doch das PSG nicht, eine freiwil-
lige Beschrinkung des Gestaltungsrechts aufzuheben.
Die Modalititen der Ausiibung des Anderungsrechts (§ 3
Abs 2 PSQG), die insb bei Stiftermehrheit zumeist zeitliche
Abfolgen enthielten, seien keine freiwilligen Selbstbe-
schrinkungen (auch keine solchen zeitlicher Natur) und
konnten bei unbeschriinktem Anderungsvorbehalt auch
nachtriglich abgeéndert werden.

Hochedlinger (Verzicht lediglich eines Mitstifters auf
gemeinsam vorbehaltenes Anderungsrecht moglich?
ecolex 2004, 863) vertritt ebenso, dass eine Aufhebung
der Beschrinkung der Anderung ,,unter Einhaltung der
urspriinglichen Beschriankung® zuléssig ist.

Auch Ch. Nowotny (in Gassner/Goth/Grohs/Lang,
aa0, 134) bezweifelt, ob das Wesen der Stiftung eine Ein-

schrinkung der Anderungsbefugnis erfordere. Das Ge-
setz lasse es zu, dass der Stifter weitgehend privat-
autonom der Stiftung den Willen vorgebe und auch Stif-
terrechte nachtriglich korrigiere oder &ndere. Der Stifter
konne bei Ausiibung seines Anderungsrechts eine Erwei-
terung seiner Stifterrechte vornehmen.

In der E 6 Ob 61/04w fithrte der OGH aus, grundsétz-
lich sei die Erwégung richtig, dass eine einmal getroffene
Einschréinkung des Anderungsrechts des Stifters in dem
in die Stiftungserklirung aufgenommenen Vorbehalt
nicht nachtriglich wieder aufgehoben werden diirfe. Die
Schranken der Anderungsbefugnis miissten sich aus der
auszulegenden Stiftungserklirung ergeben. Hétten sich
die Stifter in der Stiftungserkldrung ,,in allen Belangen”
eine Anderung vorbehalten und hierzu die Einstimmig-
keit, also die gesetzliche Regelung, flir erforderlich
erklért, so konnten sie das Einstimmigkeitserfordernis
nachtrdglich abidndern, wenn sie sich ein umfassendes
Anderungsrecht vorbehielten, sei doch § 3 Abs 2 PSG nur
eine dispositive Regel.

§ 3 Abs 2 PSG ermdglicht den Stiftern, Vorkehrungen
iiber die Ausiibung der Stifterrechte in der Stiftungs-
urkunde zu treffen. Inhaltliche Vorgaben fiir die Aus-
gestaltung der Regelungen iiber die Ausiibung der Stifter-
rechte sieht das Gesetz nicht vor. Sie konnen daher nach
dem Grundsatz der Privatautonomie von den Stiftern
weitgehend frei gestaltet werden und sind innerhalb der
von der Rechtsordnung vorgegebenen Schranken zulédssig
(Kalss/Zollner, Ausiibung und Anderung von Stifterrech-
ten bei einer Stiftermehrheit, GesRZ 2006, 227 [229]).
Die im Anlassfall geltende Stiftungsurkunde sieht eine in
der Praxis weitverbreitete zeitliche Staffelung der Stifter-
rechte, insb der Gestaltungsrechte ,,Anderung der Stif-
tungserklérung™ und ,,Widerruf der Privatstiftung® vor:
Zunidchst steht nur einer Stifterin die Ausiibung dieser
Stifterrechte zu, erst nach ihrem Ableben geht die Kom-
petenz zur Austibung dieser Stifterrechte auf die anderen
Stifter iiber. Diese Regelung ist auch unter dem Aspekt
des § 3 Abs 3 PSG unbedenklich, handelt es sich doch
nicht um eine Vererbung von Stifierrechten. Sie gestaltet
nur die Ausiibbarkeit der Stifterrechte, die in der Stif-
tungsurkunde vorbehalten worden sein miissen, um tiber-
haupt entstanden zu sein, unter den Stiftern unterschied-
lich, indem die Ausiibbarkeit an die Bedingung des Able-
bens einer Stifterin gebunden wird. Zu deren Lebzeiten
haben die beiden anderen Stifter nur eine Anwartschaft
auf die spitere Ausiibung der Stifterrechte (vgl
Kalss/Zollner, aa0, 230). Nicht das Anderungs- und das
Widerspruchsrecht sind bedingt, sondern die Ausiibbar-
keit dieser im Anlassfall von allen Stiftern unbedingt, un-
befristet und inhaltlich nicht beschrinkt vorbehaltenen
Rechte. Die nachgereihten Stifter haben auf die Aus-
iibbarkeit des Anderungs- und des Widerrufsrechts nicht
génzlich und fiir immer verzichtet, sie sind lediglich zeit-
lich von der Ausiibung dieser Rechte ausgeschlossen
(Kalss/Zollner, aaO, 232), fihrt doch ein Verzicht zum
Untergang des entsprechenden Rechts (siehe nur Griss in
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Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB?, § 1444 Rz 1
mwN). Es liegt demnach eine von der gesetzlichen dispo-
sitiven Regel der gemeinsamen Ausilibung vorbehaltener
Rechte eines Stifters abweichende Regelung vor.

Im Anlassfall haben sich alle Stifter nach dem Inhalt
der auszulegenden Stiftungsurkunde ein unbeschrénktes
Anderungsrecht, damit aber auch die Anderung der Re-
gelung der Ausiibung der beiden Gestaltungsrechte, vor-
behalten. Daher ist im Einklang mit der E 6 Ob 61/04w
die derzeit allein ausiibungsberechtigte Stifterin auch zu
einer Neuordnung der Kompetenzen bei der Ausiibung
der Stifterrechte berechtigt. Da die Anderungen der Stif-
tungsurkunde von den Stiftern einvernehmlich vorge-
nommen wurden, stellt sich die Frage nicht, ob zur Neu-
regelung die Zustimmung der nachgereihten Stifter erfor-
derlich ist. Auch unter dem Blickwinkel des § 3 Abs 3
PSG bestehen keine Bedenken, handelt es doch nicht um
eine Ubertragung von Stifterrechten unter Lebenden.

b.) Das Erstgericht hielt die in § 14 Abs 3 der Neu-
fassung der Stiftungsurkunde vorgesehene Bindung der
Nebenstifter bei der Ausiibung des Anderungsrechts an
die einstimmige Zustimmung des Beirats fiir nicht mog-
lich, weil dieses Zustimmungsrecht die Befugnisse des
Beirats stark erweitere und der Beirat Einflussmoglich-
keiten in jenen Bereichen erlange, die nur dem Stifter zu-
stiinden. Es verwies auf die Ausfiihrungen von Diregger/
Winner (in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstif-
tungsrechts, 120 ff), wonach der rechtstechnische Unter-
schied, dass die Stifterrechte nicht iibertragen, sondern
Rechte von Nichtstiftern origindr durch den Stifter ge-
schaffen werden, kein hinreichender Grund zur Differen-
zierung in Hinsicht auf die Zuldssigkeit sei und auch ein
Zustimmungsrecht eines Stiftungsbeirats fiir Anderungen
der Stiftungserklérung ,,wohl nur dann zuldssig® sein
werde, wenn dieser Stiftungsbeirat nur aus Stiftern beste-
he.

Entgegen diesen nicht ndher dargelegten Bedenken er-
achtet der erkennende Senat die in § 14 Abs 3 der Neu-
fassung der Stiftungsurkunde vorgesehene Zustimmung
des Beirats fiir zuléssig. Die Einrdumung eines Zustim-
mungsrechts ist keine Einrfumung des hdochstperson-
lichen (vgl nur N. Arnold, PSG?, § 33 Rz 35) Gestal-
tungsrechts; dadurch bindet ein Stifter nur sein Ande-
rungsrecht. Dies ist nicht bedenklich, kann doch ein Stif-
ter das vorbehaltene Anderungsrecht inhaltlich beschrin-
ken und darauf iiberhaupt verzichten (N. Arnold, aaO,
Rz 40; Miiller in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich, Hand-
buch zum PSG, 275; Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung
und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 197; Kalss in
Gassner/Goth/Gréhs/Lang, Privatstiftungen, 189; Hoch-
edlinger/Hasch, ,Exekutionssichere” Gestaltung von
Stiftungserklarungen, RAW 2002, 194).

3. Geschdftsordnung und zustimmungspflichtige Ge-
schdfte:

a.) Nach § 8 Abs 16 der neu gefassten Stiftungsurkun-
de sollen bestimmte Geschifte und Rechtshandlungen

des Stiftungsvorstands der vorherigen Konsultation und
Zustimmung des Hauptstifters, sofern dieser verstorben
oder geschéftsunfshig ist, der anderen in § 8 Abs 3 der
Stiftungsurkunde genannten Personen (in sinngeméfer
Anwendung dieser Bestimmung) oder des Beirats (so-
fern ein solcher eingerichtet ist) vorbehalten werden.
Dabei soll es dem Hauptstifter (nach seinem Ableben
oder bei Geschiftsunfihigkeit kommt dieses Recht dem
Beirat zu, sofern ein solcher eingerichtet ist) freistehen,
unter Beachtung der gesetzlichen Bestimmungen eine
Geschiftsordnung fiir den Stiftungsvorstand zu erlassen,
wobei im Rahmen einer derartigen Geschiftsordnung
auch die festgelegten zustimmungspflichtigen Geschéfte
bzw Mafinahmen angepasst, erweitert oder — insb bei
gednderten Umstdnden — auch eingeschrinkt werden
konnen.

b.) Nach der Rspr des OGH (6 Ob 60/01v =SZ 74/79 =
RdAW 2001, 406 = WB1 2002, 132 [unter Hinweis auf die
Gesetzesmaterialien]) liegt einer Privatstiftung der Ge-
danke zugrunde, dass mit einem ,eigentiimerlosen* Ver-
mogen ein bestimmter Zweck besser, zielstrebiger und
auch dauerhafter verwirklicht werden kann, als wenn das
Vermdgen mit dem Schicksal des Stifters und dem seiner
Rechtsnachfolger verbunden bliebe und etwa in eine Ge-
sellschaft eingebracht wiirde, die von den Gesellschaftern
beeinflussbar ist. Mit der Errichtung einer Privatstiftung
soll daher die Verselbstandigung des Vermdgens erreicht
und dessen Verwendung an den einmal erklarten Willen
des Stifters gebunden werden. Durch ihre Errichtung ver-
liert auch der Stifter den Zugriff auf das Vermégen. Es ist
erkennbarer Wille des Gesetzgebers gewesen, die Unab-
hingigkeit des Stiftungsvorstands zu stirken und zuléssi-
ge Einflussnahmen auf ihn einzuschréanken.

¢.) Nach § 8 Abs 16 der zu beurteilenden Stiftungsur-
kunde soll es dem Hauptstifter bzw dem Beirat zustehen,
eine Geschéftsordnung flir den Stiftungsvorstand zu
erlassen, in deren Rahmen auch die in der Stiftungs-
urkunde festgelegten zustimmungspflichtigen Geschéfte
bzw Mafinahmen angepasst, erweitert oder auch einge-
schrankt werden konnen. Insb durch die keiner néheren
(konkreten) Determinierung unterliegende Befugnis zur
Erweiterung der zustimmungspflichtigen Geschifte
kénnte (theoretisch) eine die Konzeption des Stiftungs-
vorstands vollig unterlaufende Moglichkeit einer gene-
rellen Weisungsbefugnis bzw Bindung an die Zustim-
mung des Stifters bzw des Beirats geschaffen werden,
die den Intentionen des Gesetzgebers widersprechen
wiirde.

d.) Die Auffassung der Vorinstanzen, es miisse bereits
in der Stiftungsurkunde der Umfang der Zustimmungs-
rechte abschlieBend definiert werden, kann sich nicht auf
die E 6 Ob 291/02s (= RAW 2003, 200) stiitzen. In dieser
wird ausgefiihrt, Kontrollbefugnisse miissten — um eine
Organstellung des damit betrauten Organs begriinden zu
kénnen — in der Stiftungsurkunde geregelt werden. Um
die Frage der Begriindung der Organstellung des in der
Stiftungsurkunde eingerichteten Beirats (vgl § 9 Abs 2
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Z 4 PSQ) geht es jedoch nicht. Es ist unstrittig, dass der
in der Stiftungsurkunde eingerichtete Beirat aufgrund sei-
ner Kompetenzen ein Organ der Privatstiftung ist (vgl
zum Organbegriff N. Arnold, PSG?, § 14 Rz 14a ff).

e.) Es ist auch nicht der weiteren Begriindung der Vor-
instanzen zu folgen, die abschlieBende Definition des
Umfangs der Zustimmungsrechte in der Stiftungsurkun-
de sei erforderlich, weil das Firmenbuchgericht bei der
Priifung des Eintragungsbegehrens beurteilen kdnnen
miisse, ob der Stiftungsvorstand im Rahmen des gesetz-
lich Zuldssigen dem Einfluss anderer Organe oder Perso-
nen unterworfen wird. Wenngleich das Fehlen einer in-
haltlichen Determinierung des Vorbehalts der Anderung
der Zustimmungsrechte durch eine Geschéftsordnung
die abstrakte Moglichkeit einer weitgehenden Knebe-
lung des Stiftungsvorstands erdffnet, so gibt diese Mog-
lichkeit keinen Grund zur Ablehnung des Eintragungs-
begehrens:

f) § 25 Abs 1 PSG legt iZm den Aufgaben des Auf-
sichtsrats fest, dass fiir dessen Zustimmung zu bestimm-
ten Geschiften der Privatstiftung § 95 Abs 5 AktG sinn-
gemif zu gelten habe. Nach dessen letztem Satz kann die
Satzung oder der Aufsichtsrat anordnen, dass bestimmte
Arten von Geschiften nur mit Zustimmung des Auf-
sichtsrats vorgenommen werden sollen. Es ist hM, dass
diese Anordnungen niemals so weit gehen diirfen, dass
sie die dem Vorstand obliegende Geschéftsfilhrung fak-
tisch lahmlegen (vgl etwa Frotz in GS Schonherr, 145;
Kastner/Doralt/Nowotny, Grundrif des dsterreichischen
Gesellschaftsrechts®, 260; Strasser in Jabornegg/
Strasser, AktG*, §§ 95-97 Rz 48 mwN; N. Arnold, PSG?,
§ 14 Rz 34, 37, 38). Dagegen verstolende Satzungsbe-
stimmungen oder Aufsichtsratsbeschliisse sind unwirk-
sam; dies gilt im Besonderen, wenn sie sich zu der An-
ordnung versteigen, dass der Vorstand die Geschéfte nach
Weisung des Aufsichtsrats fiihren miisste (vgl 1 Ob 57/49
= SZ 22/196; Strasser, aa0, mwN). Eine Einschrinkung
des Kreises der einem Genehmigungsvorbehalt zu unter-
stellenden Beschliisse schon in der Satzung wird im AktG
nicht verlangt.

Diese Grundsatze sind auch im Privatstiftungsrecht an-
zuwenden. Auch der Stiftungsvorstand darf nicht zum
bloflen Vollzugsorgan degradiert werden (6 Ob 60/01v =
RdAW 2001, 406 = WBI 2002, 132; N. Arnold, PSG?, § 14
Rz 30 mwN); eine abschlieBende Definition der zustim-
mungspflichtigen Geschéfte in der Stiftungsurkunde oder
Stiftungszusatzurkunde verlangt das PSG nicht. Vor die-
sem Hintergrund begegnet § 8 Abs 16 der Neufassung der
Stiftungsurkunde keinen Bedenken, weil zu weit gehende
Beschliisse des Hauptstifters oder des Beirats ohnehin
nichtig wéren. Die Revisionsrekurswerberin verweist in
diesem Zusammenhang zutreffend auch darauf, dass Stif-
ter bzw Beirat die entsprechenden Gestaltungen aus-
driicklich ,,nur unter Beachtung der gesetzlichen Bestim-
mungen* vornehmen diirfen; diese wiirden aber die
Unabhéngigkeit des Stiftungsvorstands gebieten; daher
sei die Bestimmung dahin zu lesen, dass jede Anderung

des Rahmens der zustimmungspflichtigen Geschéfte, die
zu einer iiberméBigen Einschrinkung der Téatigkeit des
Stiftungsvorstands fithrt, unzuléissig und unwirksam sei.

g.) Auch Uberlegungen zu Gunsten des Schutzes des
Rechtsverkehrs sprechen nicht gegen die Bestimmung
der neu gefassten Stiftungsurkunde. So wie es zu § 95
Abs 5 AktG und § 30j Abs 5 GmbHG hA ist (vgl die
Nachweise bei N. Arnold, PSG?, § 14 Rz 35 sowie § 25
Rz 29), dass der Umstand, wonach zustimmungspflichti-
ge Geschifte nicht ohne Zustimmung des Aufsichtsrats
vorgenommen werden ,,sollen”, lediglich eine Bindung
im Innenverhiltnis bedeutet, ist auch die zustimmungs-
lose Vertretungshandlung des Stiftungsvorstands im
AuBenverhiltnis wirksam; dieser ist insofern nicht
beschriankt (N. Arnold, aaO, Rz 353).

4. Besetzung des Beirats:

a.) Fiir die Besetzung eines ,,weiteren Organs“ iSd § 14
Abs 2 PSG sieht das Gesetz im Gegensatz zu den gesetz-
lichen Bestimmungen iiber den Aufsichtsrat (§ 23 Abs 2
PSG) keine Unvereinbarkeitsregeln vor.

b.) Ob die Unvereinbarkeitsregel des § 23 Abs 2 Satz 2
PSG, wonach Begiinstigte oder deren Angehdrige nicht
die Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder stellen diirfen,
auf ein dem Aufsichtsrat vergleichbares Organ (,auf-
sichtsratsgleicher oder aufsichtsratsdhnlicher Beirat®)
analog anzuwenden ist (vgl zum Meinungsstand in dieser
umstrittenen Frage N. Arnold, PSG?, § 14 Rz 67 ff mwN),
muss im Anlassfall nicht entschieden werden. Die neu ge-
fasste Stiftungsurkunde enthélt keine Besetzungsregel fiir
den Beirat, die einer allfalligen Unvereinbarkeit gem § 23
Abs 2 Satz 2 PSG widerspriche. Da die Unvereinbar-
keitsregel zwingendes Recht ist, muss sie in der Stif-
tungsurkunde nicht wiederholt werden, wenn man die
analoge Anwendung dieser Bestimmung bejaht. Dass im
Anlassfall die neu gefasste Stiftungsurkunde die in der
geltenden Stiftungsurkunde festgelegte Besetzungsvor-
schrift, dass Begiinstigte und ihre Angehorigen nicht die
Mehrheit im Beirat stellen diirfen, nicht fortschreibt, ist
daher kein Grund, die Eintragung abzulehnen.

¢.) Anders verhilt es sich mit der nach der Neufassung
der Stiftungsurkunde — ,,soweit gesetzlich zuldssig” —
vorgesehenen Moglichkeit der Doppelmitgliedschaft im
Stiftungsvorstand und im Beirat. Diese Frage wurde in
der E 6 Ob 39/97x (= SZ 70/92) nicht behandelt.

d.) Ob ein Beirat als ,,weiteres Organ® iSd § 14 Abs 2
PSG ein dem Aufsichtsrat vergleichbares Organ ist, be-
stimmt sich vorrangig nach dem in § 25 Abs 1 PSG dem
Aufsichtsrat zugewiesenen Aufgabenkreis (N. Arnold,
PSG?% § 14 Rz 67), der den Kern der — erweiterbaren
(§ 25 Abs 4 PSG), aber nicht entziehbaren (N. Arnold,
aa0, § 22 Rz 22) — Kompetenzen des Aufsichtsrats um-
schreibt. Der in der Neufassung der Stiftungsurkunde ein-
gerichtete Beirat ist — gemessen an § 25 Abs 1 PSG —
nach Umfang und Inhalt seiner Uberwachungs- und Zu-
stimmungsrechte (siehe zB § 8 Abs 16 litibist, § 9 Abs 1
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der Stiftungsurkunde) ein dem Aufsichtsrat vergleich-
bares Organ (vgl ErlRV 1132 BlgNR 18. GP, 29 zu § 23
Abs 3 PSQG).

e.) Nach § 23 Abs 2 Satz 1 PSG diirfen die Mitglieder
des Aufsichtsrats nicht zugleich dem Stiftungsvorstand
angehoren. Diese Gesetzesstelle normiert ein absolutes
Bestellungsverbot (Ch. Nowotny in Csoklich/Miiller/
Grohs/Helbich, Handbuch zum PSG, 168; Wessely in
Doralt/Nowotny/Kalss, PSG, § 23 Rz 14; N. Arnold, aaO,
§ 23 Rz 12). Die Bestimmung ist mit den Unvereinbar-
keitsregelungen des § 90 Abs 1 AktG und des § 30e Abs 1
GmbHG vergleichbar. Im Recht der Kapitalgesellschaf-
ten hat der Gesetzgeber damit ein Gesellschaftsverwal-
tungssystem verwirklicht, das in strengem Gegensatz
zum sog Board- oder Verwaltungsratssystem steht (Stras-
ser in Jabornegg/Strasser, AktG* Vor §§ 86-99 Rz 5
mwN). § 90 Abs 1 AktG ist das vom Gesetzgeber aus-
driicklich genannte Vorbild des § 23 Abs 2 Satz 1 PSG
(ErIRV 1132 BIgNR 18. GP, 28). Wie die vergleichbaren
Regelungen bezweckt sie die strikte personelle Trennung
von Geschéftsfilhrungs- und Aufsichtsorgan, weil sonst
der Aufsichtsrat seine eigene Verwaltung kontrollieren
wiirde und sich niemand selbst kontrollieren soll (vgl
N. Arnold, aa0O, § 23 Rz 11 mwN; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG?, § 30e Rz 1 mwN; vgl Strasser in Jabor-
negg/Strasser, AktG*, Vor §§ 86-99 Rz 5 und § 90 Rz 3;
6 Ob 27/94 = SZ 67/233).

Die Gesetzesmaterialien (ErlRV 1132 BlgNR 18. GP,
29) fiithren zu § 23 Abs 2 PSG aus:

. Bedenkt man, dass der Stifter weite Gestaltungsfrei-
heit hat, wo ithm durch das Gesetz keine Grenzen gesetzt
sind, ist es hier, wo es um die Kontrolle der Privatrechts-
stiftung geht, angebracht, besondere Regelungen iiber
Unvereinbarkeiten vorzusehen. So kénnen auch Angeho-
rige von Mitgliedern des Stiftungsvorstands nicht dem
Aufsichtsrat angehdren. ...

Nach Auffassung des erkennenden Senats ist eine Dop-
pelmitgliedschaft im Stiftungsvorstand und in einem dem
Aufsichtsrat gerade wegen seiner ihm zugewiesenen Kon-
trollfunktionen vergleichbaren Organ (,,Beirat™) analog zu
§ 23 Abs 2 Satz 1 PSG nicht zuléssig. Die Analogie zum
geregelten Fall ist nach dem Zweck der Unvereinbarkeits-
regel und der ihr zugrunde liegenden Intention des Ge-
setzgebers, die auch auf den nicht geregelten Fall zutref-
fen, geboten (vgl Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG,
§ 14 Rz 22; G Nowotny in Gassner/Goth/Grohs/Lang,
Privatstiftungen, 162 f, S. Schmidt in Doralt/Kalss,
Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts, 200).

f) N. Arnold (PSG?, § 14 Rz 90) und Keller (Die Mog-
lichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstif-
tungsrecht, 94) meinen, das Prinzip, dass Mitglieder eines
Kontrollorgans nicht gleichzeitig Mitglieder des kontrol-
lierten Organs sein sollen, kénne eine generelle Unzu-
lassigkeit nicht begriinden, weil sich im Fall eines Inter-
essenkonflikts das betroffene Mitglied des Beirats der
Stimme zu enthalten habe. Dies iiberzeugt nicht. Die

Uberlegung trife ja auch auf den Aufsichtsrat zu. Fir
diesen hat aber der Gesetzgeber die strikte personelle
Trennung angeordnet.

Kein entscheidendes Argument gegen eine Analogie ist,
dass das weitere Organ nur eine zusétzliche Kontrolle auf
Waunsch des Stifters bietet und die Kontrollbefugnisse an-
derer Organe (insb des Stiftungsvorstands und des Stif-
tungspriifers, gegebenenfalls auch eines Aufsichtsrats)
dadurch nicht eingeschrinkt werden diirfen. Lasse der
Stifter eine Doppelmitgliedschaft zu, so nehme er sol-
cherart auch eine Einschrankung der Effizienz des Kon-
trollorgans in Fillen des Interessenkonflikts in Kauf
(N. Arnold, aa0, § 14 Rz 90; Keller, aaO, 94). Auch die
zusétzliche Kontrolle der Geschéftsfilhrung und der Ge-
barung der Privatstiftung in einem den Funktionen des
Aufsichtsrats vergleichbaren Ausmal soll — geht man von
Sinn und Zweck des § 23 Abs 2 Satz 1 PSG und der
zugrunde liegende Intention des Gesetzgebers aus — von
einem Organ vorgenommen werden, das mit dem Stif-
tungsvorstand personell nicht verflochten ist.

Gegen eine analoge Anwendung der Unvereinbarkeits-
bestimmungen des § 25 Abs 2 PSG fiihrt N. Arnold (aaO,
§ 14 Rz 69) ferner ins Treffen, dass der Gesetzgeber bei
der Regelung des § 23 PSG in dessen dritten Absatz ganz
bewusst an aufsichtsratsdhnliche Beirdte gedacht habe,
die Unvereinbarkeitsbestimmungen des § 23 Abs 2 PSG
aber auf diese gerade nicht erweitert habe. § 23 Abs 3
PSG bestimmt, dass Mitglied des Aufsichtsrats nicht sein
kann, wer in zehn Privatstiftungen Mitglied des Auf-
sichtsrats oder eines vergleichbaren Organs ist. Den Ge-
setzesmaterialien (ErlRV 1132 BIgNR 18. GP, 29) ist
nicht zu entnehmen, dass der Gesetzgeber die Anwen-
dung von § 23 Abs 2 Satz 1 PSG auf ein dem Aufsichts-
rat ,,vergleichbares Organ“ bewusst nicht wollte. Ein ge-
gen die Griinde der analogen Anwendung von § 23 Abs 2
Satz 1 PSG durchschlagendes Argument 14sst sich dem-
nach aus den Regelungen des § 23 Abs 2 und 3 PSG nicht
gewinnen, zumal § 23 Abs 3 PSG nicht in die Form einer
Unvereinbarkeitsregel gefasst ist.

Weiter meint N. Arnold (aa0O, § 14 Rz 72), die Unver-
einbarkeitsbestimmungen des § 23 Abs 2 PSG dienten
vorrangig der Absicherung der Arbeitnehmermitbestim-
mung. Soweit er sich dabei auf die E 6 Ob 217/05p (= SZ
2005/176 = GeS 2006, 121 [N. Arnold]) beruft, deckt die-
se Entscheidung seine Auffassung nicht. Sie hilt nur fest,
dass im Privatstiftungsrecht der Gesetzgeber mit der Auf-
sichtsratspflicht vornehmlich die Ermdglichung der Ar-
beitnehmermitbestimmung verfolgt. Wie das Verbot der
Doppelmitgliedschaft in Stiftungsvorstand und Aufsichts-
rat der Absicherung der Arbeitnehmermitbestimmung
dienen kénnen soll, ist nicht erkennbar.

g.) Da im Anlassfall eine Doppelmitgliedschaft im Stif-
tungsvorstand und im Beirat nicht zuldssig ist, es daher
keinen Fall der Zuldssigkeit gibt und die Formulierung
»~soweit gesetzlich zuldssig” in § 9 Abs 1 letzter Satz der
Neufassung der Stiftungsurkunde ohne Anwendungs-
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bereich ist, haben die Vorinstanzen, soweit sie sich auf die
Unzuléssigkeit dieser Satzungsregelung stiitzten, das Ein-
tragungsbegehren letztlich zu Recht abgelehnt, weshalb
dem Revisionsrekurs ein Erfolg zu versagen war.

Anmerkung:

1. Bereits in seiner E vom 27.5.2004, 6 Ob 61/04w, GesRZ
2004, 392 = GeS 2004, 391 (N. Arnold), hat der OGH ausge-
sprochen, dass ein nachitrigliches Abgehen vom Einstimmig-
keitserfordernis des § 3 Abs 2 PSG durch Anderung der Stif-
tungsurkunde moglich ist (vgl auch Hochedlinger, Verzicht le-
diglich eines Mitstifters auf gemeinsam vorbehaltenes Ande-
rungsrecht moglich? ecolex 2004, 863; Kalss/Zoliner, Aus-
{ibung und Anderung von Stifterrechten bei einer Stiftermehr-
heit, GesRZ 2006, 227). § 3 Abs 2 PSG ist ndmlich, wie sich
auch aus der Wortfolge ,.es sei denn, die Stiftungsurkunde sieht
etwas anderes vor* ergibt, eine dispositive Bestimmung.

Im konkreten Fall sah die (urspriingliche) Stiftungserklarung
— wie in der Praxis hdufig — eine zeitliche Staffelung der Aus-
iibung der Stifterrechte vor. Durch die Neufassung der Stif-
tungserkldrung sollten diese zeitlichen Abfolgen geéndert wer-
den. Auf Basis seiner bisherigen Judikatur bestétigte der OGH,
dass die Modalititen der Ausiibung der Gestaltungsrechte bei
unbeschrénktem Anderungsvorbehalt nachtriglich abgesindert
werden kénnen. Die Ausiibung der Stifterrechte durch die iibri-
gen Stifter ist bei zeitlichen Abfolgen inhaltlich nicht be-
schriankt. Im Ergebnis bestéatigt dies auch, dass zwischen den
Modalitéten der Ausiibung der Stifterrechte und dem Vorbehalt
als solchem zu differenzieren ist (vgl N. Arnold, Privatstiftungs-
gesetz? [2007] § 3 Rz 51).

2. In der Neufassung der Stiftungserklidrung sahen die Stifter
vor, dass bestimmte Stifter bei der Ausiibung des Anderungs-
rechts an die Zustimmung des Beirats gebunden sind. Die Vor-
instanzen beurteilten dies als unzulissige Einrfumung eines An-
derungsrechts zu Gunsten des Beirats. Tatsfichlich wird dem
Beirat durch eine derartige Gestaltung kein Anderungsrecht ein-
gerdumt. Vielmehr handelt es sich um eine freiwillige Be-
schrankung des Stifters. Der OGH bestitigte daher auch die Zu-
lassigkeit derartiger — in der Praxis zunehmend verbreiteter —
Gestaltungen. Gerade bei Vorliegen mehrerer Stifter kénnen Be-
giinstigtengruppen vor einer einseitigen Anderung durch einzel-
ne Stifter (etwa nach Ableben der iibrigen Stifter) geschiitzt
werden. Besonderes Augenmerk ist bei derartigen Gestaltungen
natiirlich auch auf die Besetzungsregelungen des Beirats zu le-
gen. Ob Stifterrechte durch eine derartige Bindung auch vor
einem exekutiven Zugriff von Gldubigern des Stifters (grund-
legend OGH 26.4.2006, 3 Ob 217/05s, GesRZ 2006, 196 = ZfS
2006, 109 [H. Torggler]) geschiitzt werden konnen, ist fraglich.
Im Einzelfall konnten derartige Einschrinkungen Gegenstand
der Anfechtung oder als Instrumentarium der Glédubigerbenach-
teiligung sittenwidrig und damit unwirksam sein (siche bereits
N. Arnold, Umfang und Grenzen des Glaubigerzugriffs bei
Privatstiftungen, ZfS 4/2006, 4 [6]).

3. Die vom Hochstgericht bestitigte Zuldssigkeit der Erlas-
sung einer Geschéftsordnung fiir den Stiftungsvorstand erhdht
die praktische Flexibilitit ganz erheblich. Damit ndhern sich die
Gestaltungsmoglichkeiten der inneren Ordnung bei Privatstif-
tungen durchaus an die bei GmbH und AG an. Ist in der Stif-
tungserklarung keine Regelung enthalten, konnten sich Stif-
tungsorgane auch selbst eine Geschéftsordnung geben (vgl zum
Selbstregelungsrecht des Organs Reich-Rohrwig, GmbH-Recht
12 [1997] Rz 4/174; Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz’

[2007] § 30g Rz 23). Stifter oder weitere Stiftungsorgane (etwa
ein Beirat) bediirfen zur Erlassung einer Geschéftsordnung fiir
den Stiftungsvorstand (oder anderer Stiftungsorgane) einer Er-
méchtigung in der Stiftungserkldrung.

4. Ausgehend von den Unvereinbarkeitsbestimmungen fiir die
Aufsichtsratsmitgliedschaft geht der OGH von einer strikten
personellen Trennung von Geschiftsfithrungs- und Aufsichts-
organen aus. Der OGH sieht daher eine Doppelmitgliedschaft in
Stiftungsvorstand und Beirat als unzuléssig an. Diese Argumen-
tation ist diskussionswiirdig, da es sich beim Beirat um ein frei-
williges Kontrollgremium handelt. Dem Stifter einer Privatstif-
tung steht es frei, einen Beirat einzurichten oder auf die Ein-
richtung eines Beirats iiberhaupt zu verzichten. Er kann die Auf-
gaben und den Umfang der Kontrolirechte des Beirats festlegen.
Er kann damit auf die Kontrolle iiberhaupt verzichten oder diese
vollkommen zuriickdrangen. Daher muss es ihm auch frei-
stehen, durch eine Doppelmitgliedschaft (etwa zur Stirkung des
Informationsflusses) eine bewusst in Kauf genommene ge-
schwichte Kontrolleffizienz zu schaffen. Soweit das Hochst-
gericht ausfiihrt, dass es sich bei § 23 Abs 3 PSG, der eindeutig
zwischen dem Aufsichtsrat und anderen vergleichbaren Orga-
nen differenziert, um keine Unvercinbarkeitsbestimmung
handelt, ist dies zutreffend. Diese Regelung zeigt aber, dass der
Gesetzgeber sich bei der Schaffung des § 23 PSG sehr wohl
einer Differenzierung zwischen Aufsichtsrat und vergleichbaren
Organen (Beirat) bewusst war. Eine planwidrige Unvollstéindig-
keit als Basis einer Analogie liegt nur dann vor, wenn man dem
Gesetzgeber unterstellt, dass er in § 23 Abs 3 PSG vergleichbare
Organe (Beiréte) bedenkt, in Abs 2 leg cit (bzw § 14 PSG) aber
auf diese vergisst.

Selbst wenn man aus allgemeinen Wertungsiiberlegungen die
Unzuldssigkeit einer Doppelmitgliedschaft (Stiftungsvor-
stand/Beirat) ableitet, konnen diese Uberlegungen mE nicht so
weit gehen, § 23 Abs 2 PSG generell analog auf einen auf-
sichtsratsdhnlichen Beirat anzuwenden. Eine generelle analoge
Anwendung (die aus der vorliegenden Entscheidung nicht
abzuleiten ist) wiirde bedeuten, dass Begiinstigte nicht die
Mehrheit im Beirat stellen diirften. Diese fiir die Praxis ganz
entscheidende Frage war vom OGH im konkreten Fall nicht
abschlieffend zu beurteilen. Fiir viele Stiftungen ist sie aber
existenziell. LieBe man eine mehrheitliche Mitgliedschaft von
Begiinstigten im Beirat nicht zu, wére die Privatstiftung nicht
nur ein eigentiimerloser Rechtstriger, sondern mangels eigen-
timerdhnlicher Kontrollinteressen (die eben in der Praxis iiber
die Beiratsmitgliedschaft der Stifterfamilien und damit letztlich
der Begiinstigten hergestellt werden) auch vollkommen fremd-
bestimmt. Die Begilinstigtenrechte sind zu schwach ausgestaltet
(siche den Beitrag von Kalss/Zollner in diesem Heft), um die er-
forderliche Kontrolle und Einflussnahme sicherzustellen. Die
Darstellung der Argumente, die mE eindeutig fiir die Zuléssig-
keit eines begiinstigtendominierten aufsichtsratsdhnlichen Bei-
rats (und damit gegen eine generelle analoge Anwendung der
Unvereinbarkeitsbestimmung des § 23 Abs 2 Satz 2 PSG auf
aufsichtsratsdhnliche Beiréte) sprechen, wiirde den Rahmen die-
ser Entscheidungsanmerkung sprengen. Diese Argumente beste-
hen im Ubrigen unabhingig davon, ob man aus Wertungsiiber-
legungen die Zuléssigkeit oder Unzuldssigkeit einer Doppelmit-
gliedschaft annimmt (siehe weiterfiihrend N. Arnold, PSG?, § 14
Rz 69 ff; V. Hiigel, Begiinstigte im Stiftungsbeirat, ZfS 2006,
65; Keller, Die Moglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im
Privatstiftungsrecht [2006] 144 uvam).
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