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Zur Bestellung und Abberufung der
Mitglieder des Stiftungsvorstands durch
Begiinstigte oder ein von Begiinstigten
dominiertes Gremium

Eine kleine Zeitreise

NIKOLAUS ARNOLD"

Peter Doralt war Teil des Arbeitskreises, in dessen Rahmen die im Begutachtungsverfahren des PSG auf-
geworfenen Hauptprobleme erortert und als deren Folge Uberarbeitungen vorgenommen wurden.! Er kann
daher mit gutem Grund auch als einer der (Mit-)Viter des PSG bezeichnet werden. Wenige Jahre nach des-
sen Inkrafttreten setzte er sich ua mit der Frage der Zuldssigkeit der Bestellung und Abberufung von Mit-
gliedern des Stiftungsvorstands durch Begiinstigte oder ein von Begiinstigten gebildetes Gremium
auseinander.’ Der vorliegende Beitrag unternimmt eine Zeitreise zu der vom Jubilar bereits damals
gestellten und fiir die Praxis iiberaus wichtigen Frage der Grenzen der Zuldssigkeit derartiger Gestaltun-

gen.

I. Ausgangslage und Problemstellung

Juristische Personen sind zwar rechtsfihig, aber nicht selbst
handlungsfihig. Sie handeln daher durch ihre Organe (Fremd-
organschaft). Als Geschaftsfithrungs- und Vertretungsorgan
ist bei der Privatstiftung der Stiftungsvorstand eingerichtet.’?
Beim Stiftungsvorstand handelt sich um ein notwendiges Ge-
sellschaftsorgan. Dies unterstreicht auch § 14 Abs 1 PSG, der
ausdriicklich festhalt, dass Organe der Privatstiftung der Stif-
tungsvorstand, der Stiftungspriifer und gegebenenfalls der
Aufsichtsrat sind.

Dass die Mitglieder des ersten Stiftungsvorstands durch
den oder die Stifter (bzw den Stiftungskurator) bestellt wer-
den, ist unstrittig. Anders verhielt es sich ldngere Zeit zur
Frage der nachfolgenden Bestellungen und vor allem der Ab-
berufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands durch Be-
glinstigte oder durch von Begiinstigten dominierten Gremien
(insb durch einen begiinstigtendominierten Beirat).

Bereits kurz nach Inkrafttreten des PSG begann eine lite-
rarische Diskussion dariiber, ob und inwieweit Begiinstigten
Einfluss auf die Bestellung und vor allem auch die Abberufung
von Mitgliedern des Stiftungsvorstands eingerdumt werden
darf. Peter Doralt hat sich bereits in einem GesRZ-Beitrag aus
1997* ausfiihrlich mit den damaligen Literaturmeinungen zu
diesem Thema auseinandergesetzt. Wie er darlegte, ist es fiir
Stifter von besonderer Bedeutung, dass sie nach ihrem Ab-
leben den Begiinstigten Einfluss auf die Verwaltung des (Fa-
milien-)Vermogens und daher insb auf die Zusammensetzung

" Dr. Nikolaus Arnold ist Rechtsanwalt in Wien.

! ErlRV 1132 BIgNR 18. GP, 16.

Doralt, Zur Bestellung der Vorstandsmitglieder und des Stiftungspriifers bei Privat-
stiftungen durch Begiinstigte oder ein von Begiinstigten gebildetes Gremium,
GesRZ 1997, 125.

* ErlRV 1132 BlgNR 18. GP, 26.

4 Doralt, GesRZ 1997, 126.
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des Stiftungsvorstands geben wollen. Alleine schon die von
Peter Doralt aufgezeigten unterschiedlichen Meinungen in der
Literatur und die unterschiedlichen Losungszuginge lieflen
erahnen, dass diese Literaturkontroverse von einiger Dauer
sein wiirde. Welche Weiterungen die Diskussion schliellich
nahm und wie lange es bis zur Einfithrung einer unzweifel-
haften gesetzlichen Regelung dauerte, hitte sich wahrschein-
lich auch Peter Doralt bei Verfassung seines Beitrags aus dem
Jahr 1997 nicht gedacht.

Il. Die Bestellung und Abberufung von Mitgliedern
des Stiftungsvorstands

1. Die gesetzlichen Regelungen

Gem § 15 Abs 4 PSG wird der erste Stiftungsvorstand vom
Stifter oder vom Stiftungskurator bestellt. Die Gesetzesmate-
rialien halten dazu fest, dass die Stiftungserklarung zwar die
Bestellung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands durch an-
dere Stellen oder Stiftungsorgane vorsehen konne; dies gelte
jedoch nicht fiir die Bestellung des ersten Stiftungsvorstands.’
Eine gerichtliche Kompetenz zur Bestellung des ersten Stif-
tungsvorstands scheidet aus.® Dies gilt auch fiir die Privatstif-
tung von Todes wegen.”

Gem §9Abs2Z1iVm § 10 Abs 2 PSG kann die Stiftungs-
urkunde Regelungen tiber die Bestellung, die Abberufung, die
Funktionsdauer und die Vertretungsbefugnis des Stiftungs-
vorstands enthalten. Die Gesetzesmaterialien besagen dazu:
»Bei der Regelung tiber die Bestellung und Abberufung sowie
Funktionsdauer und Vertretungsbefugnis der Stiftungsorgane
ist dem Stifter weitgehend freie Hand gelassen; er muf§ jedoch

5 ErlRV 1132 BIgNR 18. GP, 26.
¢ Vglauch OLG Wien 31.5.1999, 28 R 244/98b, GesRZ 1999, 259.
7 N. Arnold, PSG® (2013) § 15 Rz 65.
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die zwingenden Bestimmungen iiber Bestellung, Zusammenset-
zung, Unvereinbarkeit, Abberufung einhalten.®

Soweit die nach Gesetz oder Stiftungserkldrung vorge-
schriebenen Mitglieder von Stiftungsorganen fehlen, hat sie
das Gericht auf Antrag oder von Amts wegen zu bestellen
(§ 27 Abs 1 PSG). Das Gericht hat ein Mitglied eines Stif-
tungsorgans auf Antrag oder von Amts wegen abzuberufen,
wenn dies die Stiftungserklarung vorsieht oder sonst ein
wichtiger Grund vorliegt (§ 27 Abs 2 PSG). Die (subsididren)®
Bestellungs- und Abberufungsbefugnisse des Gerichts nach
§ 27 PSG sind zwingend.

Eine Regelung dahin gehend, dass die Bestellung oder
Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands nicht
durch Begiinstigte oder begiinstigtendominierte Gremien er-
folgen diirfe, kannte das PSG in seiner Stammfassung BGBI
1993/694 nicht.

Sehr wohl kannte (und kennt) das PSG aber Unvereinbar-
keitsbestimmungen. ,,Um die Objektivitit des Stiftungsvor-
stands bei der Vollziehung der Begiinstigtenregelung zu wahren
und Kollisionen zu vermeiden, sind der Begiinstigte und gewisse
ihm nahestehende Personen von der Mitgliedschaft im Stif-
tungsvorstand ausgeschlossen“.'® Ein Begiinstigter, dessen Ehe-
gatte (seit 31.12.2010 auch der Lebensgefihrte) sowie Perso-
nen, die mit dem Begiinstigten in gerader Linie oder bis zum
dritten Grad der Seitenlinie verwandt sind, konnten schon
nach § 15 Abs 2 PSG in der Stammfassung BGBI 1993/694
nicht Mitglieder des Stiftungsvorstands sein."' § 15 Abs 3 PSG
erweitert den Personenkreis fiir die Fille, in denen eine juris-
tische Person (bzw nach hL auch ein sonstiger Rechtstrager)*
Begiinstigte(r) ist.

Durch Art 28 Z 4 des BBG 2011" wurde in § 15 PSG ein
neuer Abs 3a eingefiigt. Mit diesem wurde der Anwendungs-
bereich der Unvereinbarkeitsbestimmungen der Abs 2 und 3
leg cit ausdriicklich auf Personen erweitert, die von Begiins-
tigten, deren Angehorigen iSd § 15 Abs 2 PSG oder von den
gem Abs 3 leg cit genannten ausgeschlossenen Personen mit
der Wahrnehmung ihrer Interessen im Stiftungsvorstand
beauftragt wurden.

Wesentlich fiir die weitere Entwicklung ist auch die Unver-
einbarkeitsbestimmung des § 23 Abs 2 PSG, wonach (in der
Stammfassung BGBI 1993/694) Begiinstigte oder deren Ange-
horige (§ 15 Abs 2 PSG) nicht die Mehrheit der Aufsichtsrats-
mitglieder stellen diirfen. Teile der Lehre und die OGH-Judi-
katur wendeten (und wenden auch nach dem BBG 2011) diese
Bestimmung analog auf aufsichtsratsdhnliche Beiréte an. Ein
blofles Bestellungs- und Abberufungsrecht macht einen Beirat
mE noch nicht aufsichtsratsihnlich.*

8 ErlRV 1132 BIgNR 18. GP, 24.

Wobei die Abberufungskompetenz des Gerichts jedenfalls dann nicht subsidiar ist,
wenn das berufene Organ noch keine Entscheidung getroffen hat; vgl OGH
15.12.2014, 6 Ob 137/14m, GesRZ 2015, 142 (Hasch/Wolfgruber).

ErIRV 1132 BIgNR 18. GP, 26.

Durch Art 13 des FamRAG 2009, BGBI I 2009/75, wurde urspriinglich nur § 15 Abs 3
PSG um den Lebensgefihrten der natiirlichen Person erweitert. Das Redaktionsver-
sehen, nach dem § 15 Abs 2 PSG unverindert blieb, wurde durch das BBG 2011,
BGBI 12010/111, nachgeholt. Mit BGBI T 2009/135 wurde das EPG kundgemacht.
Gem § 43 Abs 1 Z 14 EPG sind die fir Ehegatten mafigeblichen Bestimmungen des
§ 15 PSG auf eingetragene Partner sinngemif} anzuwenden.

N. Arnold, PSG, § 15 Rz 41.

3 Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI12010/111.

Dem Aufsichtsrat einer Privatstiftung ist die Bestellung und Abberufung der Mit-
glieder des Stiftungsvorstands von Gesetzes wegen nicht {ibertragen.
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2. Die Entwicklung in der Judikatur
2.1. Die OGH-Entscheidung 6 Ob 39/97x

Die Relevanz des Pladoyers Peter Doralts fiir eine weitgehende
Freiheit der Ausgestaltung von Einflussmoglichkeiten von
Begiinstigten (oder begiinstigtendominierten Gremien) auf
die Zusammensetzung des Stiftungsvorstands wurde schon
im Zeitpunkt der Drucklegung seines Beitrags deutlich und
durch die OGH-Entscheidung vom 12.5.1997, 6 Ob 39/97x,"
eingeholt.

Welche Bedeutung die Themenstellung hat, zeigt sich auch
daran, dass es sich erst um die zweite zum Kernbereich der Pri-
vatstiftung ergangene OGH-Entscheidung gehandelt hat.'¢

Der OGH fiihrte insb aus: ,, Die Installierung eines nur mit
Begiinstigten besetzten Beirates einer Privatstiftung, dem (ua)
die Befugnis zur Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvor-
standes ohne Beschrinkung auf einen wichtigen Grund oder die
Bestimmunyg tiber Vergiitungen fiir den Vorstand zukommt, ist
infolge Interessenkollision und zur Vermeidung der Umgehung
der Unvereinbarkeitsbestimmungen unzulissig.“ Das Hochst-
gericht sah daher die Abberufung von Mitgliedern des Stif-
tungsvorstands durch Begiinstigte oder begiinstigtendomi-
nierte Gremien nicht generell als unzuléssig an; vielmehr sah
es die Problematik in einem freien Abberufungsrecht (das
nicht auf einen wichtigen Grund beschrénkt ist). Die Einrau-
mung einer Bestellungsbefugnis selbst lehnte das Hochst-
gericht in dieser Entscheidung nicht ab.

Die (Firmenbuch-)Praxis passte sich rasch an diese Ent-
scheidung an. Die Bestellung von Mitgliedern des Stiftungs-
vorstands durch Beglinstigte bzw begiinstigtendominierte
Gremien wurde fiir zuldssig erachtet, wenn die Funktions-
periode des Stiftungsvorstands nicht zu kurz bemessen wurde
(oder die Bestellung auf unbestimmte Zeit erfolgte). Die Ab-
berufung durch Begiinstigte (oder begiinstigtendominierte
Gremien) war auf wichtige Griinde zu beschrinken."”

2.2. Die OGH-Entscheidung 6 Ob 42/09h

In seiner Entscheidung vom 5.8.2009, 6 Ob 42/09h, der sog
Beirats-Entscheidung, hielt der OGH fest, er lehne die Auf-
fassung, ein mit Begiinstigten besetzter Beirat sei zuldssig,
wenn diesem nur ein Bestellungsrecht oder ein auf wichtige
Griinde beschrianktes Abberufungsrecht zukommt, ab. Auf-
grund der vom Hochstgericht vorgenommenen Differenzie-
rung zwischen Bestellung und Abberufung (,,oder) bestand
in der Praxis die Sorge, das Hochstgericht konnte damit zum
Ausdruck bringen wollen, Begiinstigte oder begiinstigten-
dominierte Gremien diirften die Mitglieder des Stiftungsvor-
stands gar nicht bestellen.'® Die Praxissorgen, die sich aus der
allenfalls nicht ganz gliicklichen Formulierung ergaben, diirf-
ten in Bezug auf das Bestellungsrecht unbegriindet gewesen
sein."”

JB1 1997, 776 (Konig).

Soweit ersichtlich, diirfte die erste OGH-Entscheidung zum Kernbereich des PSG jene
vom 22.6.1995, 6 Ob 15/95, zur Bestellung des ersten Stiftungspriifers gewesen sein.

G. Nowotny, Die Anforderungen an die Stiftungsurkunde aus dem Blickwinkel des
Firmenbuchgerichts, in Gassner/Géth/Grohs/Lang, Privatstiftungen (2000), 137 (160).
Siehe bereits N. Arnold, Stiftungsrechtliche Anderungen fiir Privatstiftungen durch
das BBG 2011, GesRZ 2011, 101.

1 Siehe auch OLG Innsbruck 5.3.2010, 3 R 13/10a, GesRZ 2010, 167 (H. Torggler/
F. Schiifer) = PSR 2010/19 (Zollner) = ZfS 2010, 68 (Eiselsberg/Klampfl/N. Leitner).
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3. Die Reaktion des Gesetzgebers und
die weitere Entwicklung

Der Gesetzgeber reagierte auf die Sorgen der Praxis im Rah-
men des BBG 2011. Die durch Art 28 des BBG 2011 vorge-
nommenen Anderungen des PSG greifen zwar nicht unmit-
telbar in die Bestimmungen tiber die Bestellung des Stiftungs-
vorstands ein, in den Erlduterungen wird aber festgehalten:
»Zur Klarstellung sei an dieser Stelle noch festgehalten, dass
diese neuen Regelungen nichts an den sonstigen Befugnissen
eines Beirats dndern. Insbesondere kann einem (auch mit Be-
giinstigten besetzten) Beirat weiterhin das Recht zur Bestellung
des Stiftungsvorstands eingerdumt werden.“*® Dieses Ergebnis
ist im Ubrigen nicht nur aus den Gesetzesmaterialien, son-
dern auch aus den sonstigen Anderungen im Rahmen des
BBG 2011 ableitbar. Kann einem begiinstigtendominierten
Gremium sogar die Abberufung von Mitgliedern des Stif-
tungsvorstands (unter bestimmten Voraussetzungen) einge-
rdumt werden, muss ihm umso mehr auch die Bestellung der
Organmitglieder zugebilligt werden.

Die Moglichkeit und die fiir diese erforderlichen Voraus-
setzungen der Abberufung von Mitgliedern des Stiftungs-
vorstands durch Begiinstigte oder begiinstigtendominierte
Gremien wurden einer gesetzlichen Klarstellung zugefiihrt.
Fiir eine derartige Entscheidung ist eine Mehrheit von min-
destens drei Vierteln der abgegebenen Stimmen erforderlich;
hat das Organ weniger als vier Mitglieder, so ist Stimmenein-
heitlichkeit notwendig (§ 14 Abs 3 PSG idF des BBG 2011).
Soll der Stiftungsvorstand oder eines seiner Mitglieder aus an-
derenalsdenin § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG angefiihrten Griinden
abberufen werden, so darf Begiinstigten, deren Angehorigen
(§ 15 Abs 2 PSG) und Personen, die von Begiinstigten oder
deren Angehorigen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen
im Organ nach § 14 Abs 2 PSG beauftragt wurden, bei dieser
Entscheidung insgesamt nicht die Mehrheit der Stimmen zu-
stehen. Ein jederzeitiges freies Abberufungsrecht fiir begiins-
tigtenfremde Personen ergibt sich aber auch daraus nicht.*

Die Judikatur hat zwischenzeitlich die Anforderungen an
die Mindestfunktionsperiode eines Stiftungsvorstandsman-

» ErlRV 981 BIgNR 24. GP, 68.
21 N. Arnold, GesRZ 2011, 104.
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dats (grundsitzlich) mit drei Jahren festgelegt.”> Die Bestel-
lung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands durch Begiins-
tigte ist anerkannt. Einer Abberufungskompetenz eines Bei-
rats stehen bei Einhaltung der durch das BBG 2011 neu ein-
gefilhrten Bestimmung keine Bedenken entgegen.”® Zu be-
achten ist dabei freilich, dass fremde Beiratsmitglieder, die
jederzeit von Begiinstigten abberufen werden kénnen, nach
der Judikatur als von Beglinstigten iSd § 14 Abs 4 PSG beauf-
tragt anzusehen sind.** An der analogen Anwendbarkeit der
Unvereinbarkeitsbestimmung des § 23 Abs 2 Satz 2 PSG auf
einen aufsichtsratsahnlichen Beirat hat auch die Novellierung
des PSG durch das BBG 2011 nach der OGH-Judikatur nichts
geandert.” Fiir die Bestellung und Abberufung von Mitglie-
dern des Stiftungsvorstands ist dies aber nicht mehr direkt
von Relevanz.

1ll. Conclusio

Mit der kleinen Einschrankung des Erfordernisses einer Min-
destfunktionsperiode (soweit die Bestellung nicht ohnehin auf
unbestimmte Zeit erfolgt) ist die von Peter Doralt geforderte
Maoglichkeit der Bestellung von Mitgliedern des Stiftungsvor-
stands durch Begiinstigte oder von Begiinstigten dominierten
Gremien gegeben. Bei der Abberufung von Mitgliedern des
Stiftungsvorstands durch Begiinstigte und begiinstigtendomi-
nierte Gremien mussten zwar weitergehende Abstriche hinge-
nommen werden, es besteht aber nunmehr Rechtssicherheit
und die Abberufungsmdéglichkeit ist im Rahmen der mittler-
weile eindeutigen gesetzlichen Bestimmungen bei Einhaltung
der gesetzlichen Anforderungen gesichert. Mag die Erlangung
von Rechtssicherheit zur Frage der Zulassigkeit der Bestellung
und Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands auch
etwas ldngere Zeit in Anspruch genommen haben, so ist diese
(mit den angefiithrten Einschrinkungen) durch gesetzgebe-
rische Mafinahmen und hochstgerichtliche Rspr iSd Jubilars
gesichert.

2 OGH 24.2.2011, 6 Ob 195/10k, GesRZ 2011, 239 (H. Torggler) = JBI 2011, 321
(Karollus) = ecolex 2011/176 (Rizzi) = ZfS 2011, 68 (Kalss).

2 OGH 24.2.2011, 6 Ob 195/10k.

* OGH 8.5.2013, 6 Ob 42/13i, GesRZ 2013, 299 (Brdiunlich/Kaps und N. Arnold) =
ecolex 2013/292 (Rubin-Kuhn) = PSR 2013/31 (Schimka).

% OGH 9.9.2013, 6 Ob 139/13d, PSR 2013/42 (Csoklich) = ZfS 2013, 179 (Oberndor-
fer); dazu Hochedlinger, Zuldssige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsver-
giitung, PSR 2014, 4.
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