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Privatstiftungen

Die Stiftungszusatzurkunde und
Nebenabreden bei Privatstiftungen

NIKOLAUS ARNOLD"

Dieser Beitrag zur Stiftungszusatzurkunde und zu Nebenabreden bei Privatstiftungen basiert auf einem
am 10. Wiener Unternehmensrechtstag gehaltenen Vortrag des Autors. Ubertitel des Unternehmens-
rechtstags war ,,Der Side Letter im Spannungsfeld zwischen gebrduchlicher Vereinbarung und Gesetzes-
umgehung*. Gegeniiber der Vortragsfassung wurden einige Erweiterungen vorgenommen, so insb
bedingt durch die Judikate des OGH vom 29.8.2022, 6 Ob 100/22g,* und vom 18.11.2022, 6 Ob 174/22i.

I. Einleitung

Gem § 7 Abs 1 PSG wird die Privatstiftung durch eine Stif-
tungserkldarung errichtet. Bei der Errichtung der Stiftungs-
erklirung handelt es sich um ein einseitiges nicht empfangs-
oder annahmebediirftiges Rechtsgeschift? Das Stiftungs-
geschaft ist ein Rechtsgeschaft sui generis.

Fiir die Errichtung der Privatstiftung ist es ausreichend,
wenn eine Stiftungsurkunde in der mafigeblichen Form
errichtet wird. Eine Stiftungszusatzurkunde kann - die Auf-
nahme des entsprechenden Vorbehalts in der Stiftungsurkunde
vorausgesetzt — errichtet werden; zwingend ist die Errichtung
einer Stiftungszusatzurkunde allerdings nicht.

Die Stiftungszusatzurkunde ist dennoch weder eine Neben-
vereinbarung noch ein side letter. Unter bestimmten Voraus-
setzungen kann sie allerdings auch Regelungen mit Verein-
barungscharakter enthalten.’

Il. Begriffsdefinition

Aus § 10 Abs 1 PSG ergibt sich, dass unter dem Begriff ,,Stif-
tungserkldrung® die Stiftungsurkunde und die Stiftungszusatz-
urkunde gesamtheitlich zu verstehen sind. Die Stiftungserkla-
rung ist daher auch als Gesamtheit dieser beiden Urkunden
anzusehen.! Die Begriffsabgrenzung ist im PSG nicht immer
konsequent.

Das PSG verwendet wiederholt den Begriff ,Stiftungs-
erkldrung“> Der Begriff ,, Stiftungsurkunde® findet sich in § 3
Abs2,§12Abs2Z71,$13 Abs3Z2,$30 Abs 1, § 30 Abs 3
und § 39 Abs 3 PSG. Auf die Stiftungszusatzurkunde nimmt
der Gesetzgeber in § 9 Abs2Z7,§ 13 Abs3 Z 3, § 30 Abs 1
und § 33 Abs 3 PSG Bezug. § 10 Abs 2 Satz 1 PSG spricht von
»Zusatzurkunde® und meint damit gleichermaflen die Stif-
tungszusatzurkunde.

lll. Vorbehalt der Errichtung einer Stiftungszusatzurkunde

Gem §9 Abs2 Z 7 iVm § 10 Abs 2 PSG kann die Stiftungs-
urkunde die Angabe enthalten, dass eine Stiftungszusatz-

" Dr. Nikolaus Arnold ist Rechtsanwalt in Wien.

! In diesem Heft GesRZ 2022, 373.

Vgl Schauer, Zivilrechtliche Grundfragen der Stiftungserrichtung, in Csoklich/
M. Miiller, Die Stiftung als Unternehmer (1990) 27 (31); OGH 25.2.1999, 6 Ob 332/
98m; 9.3.2006, 6 Ob 166/05p.

Einen wichtigen Schritt zur Korrektur dieser bedenklichen Tendenzen stellt das erst
nach Fertigstellung des Beitrags ergangene Urteil des EuGH vom 22.11.2022, verb
Rs C-37/20 und C-601/20, Luxenbourg Business Registers, dar.

4 Vglauch OLG Wien 15.2.2007, 28 R 146/06f, ZfS 2007, 19.

® VglzB§5,§7Abs1,§8 Abs 1,2 und Abs3Z2,§ 9 Abs 1 und 2 PSG.
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urkunde errichtet ist oder werden kann. Die Errichtung einer
Stiftungszusatzurkunde ist daher nur dann zuldssig, wenn ein
entsprechender Hinweis auf diese in die Stiftungsurkunde
aufgenommen ist bzw sich der Stifter bzw die Stifterin® die
Errichtung einer Stiftungszusatzurkunde in der Stiftungs-
urkunde vorbehalten hat.” Die Zulassigkeit der Errichtung einer
Stiftungszusatzurkunde ist ausschliefllich nach Mafigabe der
Stiftungsurkunde zu priifen.® Ein in der Stiftungszusatz-
urkunde enthaltener Vorbehalt auf Errichtung einer Stiftungs-
zusatzurkunde ist daher jedenfalls unzureichend.

Es ist nicht erforderlich, dass sich bei Stiftermehrheit
samtliche Stifter die Errichtung einer Stiftungszusatzurkunde
vorbehalten. Ebenso wie das Recht auf Anderung der Stif-
tungserklarung kann auch das Recht auf (nachtragliche) Er-
richtung einer Stiftungszusatzurkunde dem einzigen Stifter,
einem Stifter bei Stiftermehrheit oder mehreren (oder allen)
Stiftern gemeinsam vorbehalten werden. Auf das Verhiltnis
zum Anderungsvorbehalt® ist zu achten.

IV. Sanierung eines fehlenden Errichtungsvorbehalts
und Verhiltnis zum Anderungsvorbehalt

Enthalt die Stiftungsurkunde keinen Vorbehalt zur Errich-
tung einer Stiftungszusatzurkunde und wird dennoch eine
Stiftungszusatzurkunde errichtet, ist die Errichtung der-
selben und sind damit auch die in dieser enthaltenen Bestim-
mungen grundsitzlich unwirksam.'

Zu priifen ist, ob oder inwieweit das Fehlen des Vorbehalts
der Errichtung einer Stiftungszusatzurkunde nachtréglich
saniert werden kann, um insoweit der Stiftungszusatzur-
kunde auch Wirksamkeit zu verschaffen. Hat sich der Stifter
die Anderung der Stiftungsurkunde vorbehalten, kann er
auch nachtraglich durch Anderung der Stiftungsurkunde die
Angabe in diese aufnehmen, dass eine Stiftungszusatz-
urkunde errichtet werden kann." Die Zulassigkeit ergibt sich
daraus, dass samtliche Bestimmungen der Stiftungszusatz-

Aus Griinden des erleichterten Leseflusses wird in weiterer Folge fiir Stifter die
mannliche Form gewihlt, ohne dass sich daraus Einschrankungen in Bezug auf das
Geschlecht ergeben wiirden.

7 OGH 7.5.2002, 7 Ob 53/02y.

8 LGZ Wien 26.3.2002, 46 R 824/01v.

°  Siehe Pkt IV.

Csoklich, Anwendungsbereich und Griindung einer Privatstiftung, in Csoklich/Miiller/
Grohs/Helbich, Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994) 13 (29); Pittl, Errichtung
und Entstehung von Privatstiftungen, NZ 2000, 257 (263).

' OLG Wien 26.3.2007, 28 R 1/07h, GesRZ 2007, 208 (N. Arnold); M. C. Huber in
Doralt/Nowotny/Kalss, PSG (1995) § 10 Rz 6.
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urkunde auch in die Stiftungsurkunde aufgenommen werden
kénnen. Ausnahmsweise kann der Stifter daher das Recht auf
Errichtung einer Stiftungszusatzurkunde auch durch nach-
trigliche Anderung der Stiftungsurkunde schaffen. Der oder
die Stifter, denen das Recht auf Errichtung einer Stiftungs-
zusatzurkunde zukommt, miissen dabei nicht notwendiger-
weise mit jenem oder jenen Stiftern ident sein, die die kon-
krete Anderung der Stiftungsurkunde vornehmen. Die nach-
tragliche Einfiigung eines Errichtungsvorbehalts darf aber
nicht zur Umgehung eines fehlenden Anderungsrechts eines
Stifters fiihren.

Es ist auch nicht notwendig, dass die Stiftungszusatz-
urkunde gleichzeitig mit der Anderung der Stiftungsurkunde
errichtet wird. Streng genommen entsteht das Recht auf
Errichtung einer Stiftungszusatzurkunde bei nachtraglicher
Aufnahme des Vorbehalts in die Stiftungsurkunde erst mit
Eintragung der Anderung der Stiftungsurkunde im Firmen-
buch. Eine Stiftungszusatzurkunde kann daher bei Fehlen
eines Errichtungsvorbehalts erst nach Eintragung der Ande-
rung der Stiftungsurkunde (mit der der Errichtungsvorbehalt
aufgenommen wurde) im Firmenbuch wirksam errichtet
werden.

Wurde eine Stiftungszusatzurkunde errichtet, obgleich
der Stifter sich die Errichtung nicht vorbehalten hat, und wird
dieser Zustand erst nachtraglich durch Aufnahme eines ent-
sprechenden Vorbehalts in die Stiftungsurkunde saniert, sollte
aus Vorsichtsgriinden auch die Stiftungszusatzurkunde (nach
Eintragung der Anderung der Stiftungsurkunde im Firmen-
buch) nochmals errichtet werden, um Diskussionen tiber ihre
Wirksamkeit zu vermeiden.

Haben sich die Stifter die Anderung der Stiftungserkla-
rung nicht vorbehalten, kénnen sich daraus Einschréankun-
gen fiir die moglichen Regelungsinhalte einer nachtraglich er-
richteten Stiftungszusatzurkunde ergeben. Zu denken ist da-
bei an den Fall, dass in der Stiftungsurkunde Regelungen auf-
genommen wurden, die sich grundsitzlich auch in der Stif-
tungszusatzurkunde finden konnten (etwa die Einsetzung
von Begiinstigten). Haben sich die Stifter die Anderung der
Stiftungserklarung nicht vorbehalten, kann die Stiftungs-
urkunde auch nicht durch nachtrigliche Errichtung einer
Stiftungszusatzurkunde abgedndert werden. Sehr wohl ist es
aber bei fehlendem Anderungsvorbehalt (aber gegebenem
Errichtungsvorbehalt in Bezug auf die Stiftungszusatzur-
kunde) zuldssig, eine Stiftungszusatzurkunde zu errichten
und dort Bestimmungen aufzunehmen, die ihrerseits — soweit
zuldssig - die Stiftungsurkunde ergénzen oder erweitern. Zu
denken ist etwa an eine nahere Definition des Begiinstigten-
kreises, sofern diese Definition in der Stiftungsurkunde noch
nicht erfolgt ist, oder die Aufnahme von Vergiitungsregelun-
gen fiir die Mitglieder des Stiftungsvorstands, sofern auch sol-
che in der Stiftungsurkunde noch nicht geregelt sind. Selbst
Erganzungen, die zu wirtschaftlichen Auswirkungen auf die
Regelungen der Stiftungsurkunde fithren, sind nicht zur
Génze ausgeschlossen. Wurden in der Stiftungsurkunde bspw
zwei Begiinstigte eingesetzt, konnen — soweit dies durch die
Bestimmungen der Stiftungsurkunde nicht ausgeschlossen
ist — weitere Begiinstigte in der Stiftungszusatzurkunde vor-
gesehen werden (§ 9 Abs 2Z 10iVm § 10 Abs 2 PSG). Abwei-
chungen von den Bestimmungen der Stiftungsurkunde sind
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aber auch diesfalls nicht moglich. Wird in der Stiftungs-
urkunde festgeschrieben, dass der Begiinstigtenkreis sich aus-
schliefllich aus Angehdorigen der Familie der Stifter zusam-
mensetzt, kann durch nachtrigliche Errichtung einer Stif-
tungszusatzurkunde der Begiinstigtenkreis nicht erweitert
werden. Lasst die Stiftungsurkunde den Begiinstigtenkreis
hingegen offen, ist die Erweiterung des Begiinstigtenkreises
in der Stiftungszusatzurkunde méglich.

V. Eine oder mehrere Stiftungszusatzurkunden?

Nach einer im Jahr 2013 durchgefiihrten Erhebung'? verfiigen
80 % der Privatstiftungen {iber eine Stiftungszusatzurkunde.
Bei 3 % findet sich im Firmenbuch der Hinweis auf mehrere
Stiftungszusatzurkunden."

Es stellt sich daher die Frage, wie mit mehreren Stiftungs-
zusatzurkunden umzugehen ist. Die gesetzliche Ausgangslage
ist mE klar: Die Stiftungserklarung kann nur in eine Stiftungs-
urkunde und eine Stiftungszusatzurkunde getrennt werden.
Eine Mehrzahl an Stiftungszusatzurkunden ist daher unzu-
lassig." Auch die Gesetzesmaterialien sprechen von der ,, Stif-
tungsurkunde® jeweils nur in der Einzahl.

Wurden dennoch mehrere Stiftungszusatzurkunden er-
richtet, ist deren Inhalt im interpretativen Weg unter Beriick-
sichtigung der jeweils vorbehaltenen Gestaltungsrechte zu
ermitteln. Ein fehlender Anderungsvorbehalt in Bezug auf die
Stiftungserkldrung kann namlich auch nicht durch die Errich-
tung weiterer Stiftungszusatzurkunden umgangen werden."

Beispiel 1

Eine Stiftungsurkunde wurde errichtet. Die Stifter haben sich
die Errichtung einer Stiftungszusatzurkunde vorbehalten
und eine solche auch bereits errichtet. Eine Anderung der
Stiftungserkldrung haben sich die Stifter hingegen nicht vor-
behalten.

Errichten die Stifter in diesem Fall eine weitere Stiftungs-
zusatzurkunde, wire dies eine unzuldssige und unwirksame
Anderung der bestehenden Stiftungszusatzurkunde. Mangels
Anderungsvorbehalts kann die Errichtung einer Stiftungs-
zusatzurkunde auch nicht in die Anderung der bestehenden
Stiftungszusatzurkunde umgedeutet werden.

Beispiel 2

Eine Stiftungsurkunde wurde errichtet. Die Stifter haben sich
die Errichtung einer Stiftungszusatzurkunde vorbehalten und
eine solche auch bereits errichtet. Ebenso haben die Stifter sich
die Anderung der Stiftungserklirung vorbehalten. In weiterer
Folge errichten die Stifter eine weitere Stiftungszusatzurkunde
und diese zweite Stiftungszusatzurkunde wird auch in das
Firmenbuch eingetragen.

In diesem Fall konnten die Stifter die urspriingliche Stif-
tungserkldrung (hier: die erste Stiftungszusatzurkunde) auf-
grund des entsprechenden Anderungsvorbehaltes auch
nachtréaglich noch dndern. Die Errichtung einer weiteren Stif-
tungszusatzurkunde ist daher mE in die Anderung bzw Ergdin-

1

Kalss/Bertleff/Lutz/Samonigg/Tucek, Empirische Zahlen nach 20 Jahren Privatstif-
tungsgesetz, in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014) 13 (20).

Die aktuellen Zahlen diirften in etwa in diesem Bereich liegen; vgl Kalss/Harner/
Grusch/Nindler/Lammer/M. Winkler, Ausgewahlte empirische Daten zur Privatstif-
tung in Osterreich, GesRZ 2022, 172 (181).

N. Arnold, PSG* (2022) § 9 Rz 22; OGH 22.10.2020, 6 Ob 200/20k.

OGH 22.10.2020, 6 Ob 200/20k.
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zung der bestehenden Stiftungszusatzurkunde umzudeuten.
Der Inhalt der Stiftungszusatzurkunde ist interpretativ zu er-
mitteln.
Wurden mehrere Stiftungszusatzurkunden in das Firmenbuch
eingetragen, konnte auch eine entsprechende Korrektur der
Firmenbucheintragungen erwogen werden.'¢

Mag das Anderungsrecht des Stiftungsvorstands nach
§ 33 Abs 2 PSG (insb im Falle des Fehlens eines Anderungs-
vorbehalts der Stifter) auch nicht der Kldrung von Zweifels-
fragen dienen,” scheint eine Anderung der Stiftungszusatz-
urkunde (jedenfalls dann, wenn es dadurch zu keinen inhalt-
lichen Anderungen kommt), die der Zusammenfiihrung der
Regelungen dient, zuldssig. Einer - insb mangels entspre-
chenden Vorbehalts — nicht wirksam errichteten Stiftungs-
zusatzurkunde kann freilich auch der Stiftungsvorstand keine
Wirksambkeit verleihen.

Beispiel 3

Eine Stiftungsurkunde wurde errichtet. Die Stifter haben sich
die Errichtung mehrerer Stiftungszusatzurkunden vorbehalten
und bereits eine Stiftungszusatzurkunde errichtet. Eine Ande-
rung der Stiftungserklirung haben sich die Stifter hingegen
nicht vorbehalten. Die Stifter wollen nun eine weitere Stiftungs-
zusatzurkunde errichten.

Fraglich ist in einem derartigen Fall, ob der Vorbehalt der
Errichtung mehrerer Stiftungszusatzurkunden in einen An-
derungsvorbehalt (in Bezug auf die bestehende Stiftungszu-
satzurkunde) umgedeutet werden kann. Typischerweise ist
dies nicht der Fall. Haben sich die Stifter die Anderung der
Stiftungserklirung nicht vorbehalten, findet sich zumeist eine
entsprechende Erklirung in der Stiftungsurkunde (,Die Stif-
ter behalten sich die Anderung der Stiftungserklirung nicht
vor.“ oder ,,Die Stifter verzichten auf eine Anderung der Stif-
tungserkldrung.“). Ausnahmsweise kann es aber Fille geben,
in denen die Formulierung so gestaltet ist, dass sie sehr wohl
auch als Anderungsvorbehalt verstanden werden kann und
muss. Zu denken wire etwa an eine Formulierung: ,, Die Stif-
ter errichten gleichzeitig mit Errichtung der Stiftungsurkunde
eine Stiftungszusatzurkunde. Die Errichtung weiterer Stif-
tungszusatzurkunden [zur Ergdnzung, aber auch in Abdnde-
rung der bestehenden Stiftungsurkunde] bleibt ausdriicklich
vorbehalten.”

VI. Eintragung, Abgrenzung von Nachstiftungen

Die Tatsache der Errichtung einer Stiftungszusatzurkunde ist
zum Firmenbuch anzumelden (§ 13 Abs 3 Z 3 PSG). Selbiges
gilt fiir das Datum einer Anderung derselben. Die Eintragung
der Tatsache der Anderung der Stiftungszusatzurkunde wirkt
konstitutiv."® Wird die Errichtung bzw Anderung der Stif-
tungszusatzurkunde nicht in das Firmenbuch eingetragen,
entfaltet sie grundsatzlich auch noch keine Wirksamkeit.

In einer logischen Sekunde nach Errichtung der Stiftungs-
urkunde entsteht die Privatstiftung als rechtsfahige Vorstif-
tung. Auch die rechtsfihige Vorstiftung kann Nach- oder Zu-
stiftungen annehmen. Diese M6glichkeit besteht unabhiangig
davon, ob die Stifter sich die Anderung der Stiftungserkla-

16 N. Arnold, PSG*, § 9 Rz 22.
7 OGH 29.4.2004, 6 Ob 7/04d.
18 N. Arnold, PSG*, § 33 Rz 72; OGH 29.6.2015, 6 Ob 95/15m, GesRZ 2015, 333 (R. Briem).
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rung oder den Widerruf der Privatstiftung vorbehalten ha-
ben. Nach- und Zustiftungen kénnen sowohl unter Lebenden
als auch von Todes wegen erfolgen. Nach- bzw Zustiftungen
unter Lebenden sind unentgeltliche zweiseitige Vertrage, die
der Annahme durch die Privatstiftung bediirfen.”” Ob eine
einseitige Widmungserklarung des Stifters bei unmittelbarem
Zusammenhang mit der Errichtung der Privatstiftung eine
Erganzung der Stiftungszusatzurkunde darstellen kann, blieb
in der Judikatur zuletzt offen.?’ Jedenfalls bedarf die Wid-
mungserkldrung diesfalls aber - ebenso wie die Stiftungszu-
satzurkunde auch - der Form des Notariatsaktes.

Die Abgrenzung zwischen Vermégenswidmung in der
Stiftungserklarung oder im Rahmen einer damit zusammen-
hingenden Widmungserklarung und Nachstiftung kann im
Einzelfall schwierig sein. Die Fille in der Judikatur, in denen
sich der OGH mit der Abgrenzung von Vermogenswidmun-
gen in oder auflerhalb der Stiftungserkldrung und Nachstif-
tungen auseinandergesetzt hat, zeigen, dass eine sorgfiltige
Priifung und Beriicksichtigung der moglichen Auswirkungen
im Rahmen der Umsetzung geboten ist.

VII. Verhiltnis zwischen Stiftungsurkunde und
Stiftungszusatzurkunde

Die Stiftungsurkunde wird haufig als ,, Verfassung®, die Stif-
tungszusatzurkunde als das ,,Ausfiithrungsgesetz der Privat-
stiftung bezeichnet.?!

Grundsitzlich besteht zwischen Stiftungsurkunde und
Stiftungszusatzurkunde aber kein Verhiltnis einer Uber- oder
Unterordnung, soweit kein Verstof3 gegen § 10 Abs 2 Satz 1
PSG vorliegt. Regelungsinhalte, wie in § 9 Abs 1 und Abs 2
Z 1 bis 8 PSG beschrieben, miissen in der Stiftungsurkunde
enthalten sein. Die Judikatur nimmt im organisationsrecht-
lichen auflenwirksamen Bereich auflerdem einen Vorrang der
Stiftungsurkunde an.”? Dennoch miissen nicht notwendiger-
weise samtliche mit den betreffenden Regelungsgegenstan-
den im Zusammenhang stehenden Details in der Stiftungs-
urkunde geregelt werden. Konkret ist zu fragen, ob eine Be-
stimmung nach § 10 Abs 2 PSG zwingend in die Stiftungs-
urkunde aufzunehmen ist; ist dies nicht der Fall, muss sie sich
nur dann in der Stiftungsurkunde finden, wenn aus Verkehrs-
schutzgriinden eine weiter gehende Festlegung in der Stif-
tungsurkunde erforderlich ist.”> Die Richtschnur dessen, was
das PSG als AuSenwirkung versteht, gibt § 10 Abs 2 PSG vor.**

Besonders deutlich wird die Diskussion iiber die Abgren-
zung zwischen Stiftungsurkunde und Stiftungszusatzurkunde
bei der Frage, wie weit Kompetenzregelungen in Bezug auf
Stiftungsorgane in der Stiftungsurkunde enthalten sein miis-
sen.” In der Judikatur wurde eine grobe Umschreibung bzw
eine Festlegung in den Grundsitzen in der Stiftungsurkunde
als ausreichend angesehen.”® Die OGH-Entscheidung vom
29.6.2015, 6 Ob 95/15m, ist insoweit von ihrem Wortlaut zu

OGH 13.9.2001, 6 Ob 189/01i.

OGH 30.10.2018, 2 Ob 13/18b.

OGH 14.7.2011, 3 Ob 177/10s, GesRZ 2011, 317 (S. Wurzer/H. Foglar-Deinhard-
stein).

OGH 26.4.2018, 6 Ob 228/17y, GesRZ 2018, 253 (Hartlieb).

Zutreffend Hartlieb, GesRZ 2018, 255 (256).

Zu Details N. Arnold, PSG* § 10 Rz 8.

» Insoweit zu weitgehend OGH 29.6.2015, 6 Ob 95/15m.

26 7u Details N. Arnold, PSG*, § 14 Rz 19.
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streng und auch vereinzelt geblieben. ME reicht es daher aus,
die Aufgaben eines weiteren Organs - seine ordnungsgemafle
Einrichtung in der Stiftungsurkunde vorausgesetzt — in der
Stiftungsurkunde grob zu umschreiben. Néhere Details (etwa
jene Geschifte, die der Zustimmung des Organs vorbehalten
sind) konnen aber in der Stiftungszusatzurkunde geregelt
werden. Umso erfreulicher ist es, dass der OGH nunmehr in
der E 6 Ob 174/22i wieder ausdriicklich zu der Formulierung
zuriickgekehrt ist, dass die Einrichtung eines weiteren Organs
die grobe Umschreibung der Kompetenzen dieses Organs in
der Stiftungsurkunde erfordert.

Einschrinkungen der Gestaltungsrechte, dh insb des An-
derungs- und Widerrufsrechts, kénnen nur in der Stiftungs-
urkunde wirksam (iSv eingeschrinktem Vorbehalt) vor-
genommen werden.”” Dies ist konsequent, kann doch auch
das Gestaltungsrecht selbst nur in der Stiftungsurkunde vor-
behalten werden. Dies bedeutet aber nicht, dass in der Stif-
tungszusatzurkunde aufgenommene Einschrankungen un-
beachtlich wiren. Durch derartige Bestimmungen kann dem
Berechtigten durchaus ein Rechtsanspruch eingeraumt wer-
den, der gegebenenfalls auch durchgesetzt werden kann.?

Getrennt davon zu betrachten ist die Frage der Ausiibung
von Gestaltungsrechten durch die Stifter (Modalitdten der
Ausiibung). § 3 Abs 2 PSG besagt: ,,Hat eine Privatstiftung
mehrere Stiftet, so konnen die dem Stifter zustehenden oder vor-
behaltenen Rechte nur von allen Stiftern gemeinsam ausgeiibt
werden, es sei denn, die Stiftungsurkunde sieht etwas anderes
vor.“

Diese gesetzliche Anordnung enthalt zwei Kernelemente:
» Von allen Stiftern“bedeutet, dass simtliche Stifter an der An-
derung mitwirken miissen. Ist einer der Stifter verstorben,
kann das Gestaltungsrecht von den verbleibenden Stiftern
vorbehaltlich einer abweichenden Regelung in der Stiftungs-
urkunde nicht mehr ausgeiibt werden. ,, Gemeinsam “bedeutet
Einstimmigkeit der Entscheidung.

Abweichungen von diesen beiden Elementen kénnen ge-
mafd gesetzlicher Anordnung nur in der Stiftungsurkunde
vorgesehen werden. Eine abweichende Regelung in der Stif-
tungszusatzurkunde ist unbeachtlich.” Der Gesetzgeber ver-
weist daher idZ ganz bewusst auf die Stiftungsurkunde und
lasst Abweichungen von der Mitwirkung sdmtlicher Stifter
mit Einstimmigkeit der Entscheidungsfindung in der Stif-
tungszusatzurkunde nicht zu.* Damit ist aber noch nicht die
Frage beantwortet, ob die vom gesetzlichen Grundkonzept
abweichende Festlegung in der Stiftungsurkunde (vollkom-
men) abschlielend geregelt werden muss oder ob Bestimm-
barkeit ausreicht.

Beispiel 4

Die Stifter behalten sich die Anderung der Stiftungserklirung
in der Stiftungsurkunde vor. In der Stiftungszusatzurkunde ist
vorgesehen, dass die Ausiibung dieses Gestaltungsrechts durch
die jeweils lebenden und geschiftsfihigen Stifter erfolgt.

Die Anderung der Stiftungserklirung wurde wirksam vor-
behalten. Die Aufnahme der Abweichung vom gesetzlichen
Grundkonzept des § 3 Abs 2 PSG in der Stiftungszusatzur-

¥ OGH 26.4.2018, 6 Ob 228/17y.

% Siehe auch Pkt IX.

» N. Arnold, PSG*, § 3 Rz 51.

% So auch OGH 29.8.2022, 6 Ob 100/22g, Rn 40.
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kunde ist hingegen unwirksam. Diese Regelung hitte in die
Stiftungsurkunde aufgenommen werden miissen. Es findet
weiterhin die Bestimmung des § 3 Abs 2 PSG Anwendung.
Verstirbt daher bspw ein Stifter, kann das Anderungsrecht von
den iibrigen Stiftern nicht (mehr) ausgeiibt werden.

Beispiel 5

Die Stifter behalten sich die Anderung der Stiftungserklirung
in der Stiftungsurkunde vor. Die Ausiibung des Rechts richtet
sich gemdfS Stiftungsurkunde nach den Vermdigenswidmungen
der Stifter an die Privatstiftung.

Eine derartige Bestimmung ist problematisch. Aus ihr wird
nicht mit ausreichender Deutlichkeit ersichtlich, ob die Stifter
vom gesetzlichen Grundkonzept (,,von allen Stiftern®) abge-
gangen sind. Ebenso ist das generelle Abstellung auf Vermdo-
genswidmungen unbestimmt, da es sich dabei um solche in der
Stiftungsurkunde und/oder der Stiftungszusatzurkunde oder
auch in Nachstiftungen handeln konnte. Dem Firmenbuch-
gericht ist es damit auch nicht maglich, eine ordnungsgemdfe
Priifung vorzunehmen. ME ist die Regelung zu unbestimmt
und damit als Abgehen vom gesetzlichen Grundkonzept nicht
ausreichend.

Beispiel 6

Die Stifter behalten sich die Anderung der Stiftungserklirung
in der Stiftungsurkunde vor. Weiters ist in der Stiftungsurkunde
vorgesehen, dass die Stifter iiber eine Anderung der Stiftungs-
erkldrung mit einfacher Mehrheit aller Stimmen entscheiden
und sich die Stimmgewichtung nach der Vermogenswidmung
der Stifter gem Pkt X. der Stiftungsurkunde richtet.

Die Anordnung der Stiftungsurkunde ist ausreichend klar
gefasst. Die Stifter haben sich die Anderung der Stiftungserkld-
rung vorbehalten. Sie entscheiden dariiber mit einfacher
Mehrheit der Stimmen. Die Stimmgewichtung richtet sich
nach einer in der Stiftungsurkunde enthaltenen Bestimmung.
Nicht geregelt wurde hingegen, dass das Gestaltungsrecht
jeweils den lebenden Stiftern zukommt. Verstirbt ein Stifter,
ist die Bestimmung mE dahin gehend zu lesen, dass die ver-
bleibenden Stifter das Anderungsrecht nicht (mehr) ausiiben
konnen.

Beispiel 7

Die Stifter behalten sich die Anderung der Stiftungserklirung
in der Stiftungsurkunde vor. Das Anderungsrecht kommt
nach den Bestimmungen der Stiftungsurkunde den jeweils
geschdftsfihigen lebenden Stiftern gemeinsam zu (allenfalls
noch mit einem Zusatz: ,wobei die Anderung dann, wenn
mehrere Stifter leben und geschdftsfihig sind, einer Beschluss-
fassung der lebenden und geschdftsfihigen Stifter mit ein-
facher Mehrheit der Stimmen bedarf.).

Eine derartige Anordnung ist nach einhelliger Ansicht zuldssig.
Sie wurde auch in der Firmenbuchpraxis und hochstgericht-
lichen Judikatur noch nie beanstandet. Der Umstand, welche
der Stifter leben und welche Stifter geschiftsfihig sind, ldsst
sich aber aus der Stiftungsurkunde nicht direkt, sondern nur
durch andere Urkunden (etwa eine Sterbeurkunde oder die
Bestellung eines Erwachsenenvertreters, allenfalls auch ein
Gutachten eines gerichtlich zertifizierten Sachverstindigen)
ableiten. Aus diesem Beispiel zeigt sich, dass es ausreicht,
wenn die Regelung in der Stiftungsurkunde ausreichend
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bestimmbar ist, mégen zur Kldrung, ob die Anderung auch
wirksam vorgenommen wurde, auch weitere Umstinde her-
angezogen werden miissen. Wird zur Berechnung der Stimm-
rechte keine abweichende Regelung getroffen, ist von einem
Kopfstimmrecht auszugehen.

Beispiel 8

Die Stifter behalten sich die Anderung der Stiftungserklirung
in der Stiftungsurkunde vor. Die Stiftungsurkunde regelt wei-
ters, dass nur jene Stifter an der Ausiibung des Gestaltungs-
rechts mitwirken, die am Leben und geschdftsfihig sind und
die nicht aus dem Begiinstigtenkreis gemdfs Stiftungszusatzur-
kunde ausgeschieden sind (etwa infolge eines Ausschlusses).

In diesem Fall ist neben der Frage, ob Stifter am Leben und
geschdftsfihig sind, auch zu kldren, ob die Stifter dem Begiin-
stigtenkreis angehdoren. Derartige Regelungen sind durchaus
nicht uniiblich. Werden Stifter als Begiinstigte ausgeschlossen
oder (etwa aufgrund entsprechender Ermdchtigungen in der
Stiftungszusatzurkunde) abgeschichtet bzw ausgezahlt, ist
auch nicht gewiinscht, dass sie an der Ausiibung von Gestal-
tungsrechten weiter mitwirken. Macht diese Bestimmung die
Abweichung der Stiftungsurkunde von § 3 Abs 2 PSG aber
deshalb schon zu unbestimmt oder gar unzuldssig?

Wie bereits die Beispiele der Geschiftsfihigkeit und des
Ablebens zeigen, konnen sehr wohl auch Qualifikationen au-
ferhalb der Stiftungserkldarung dafiir ausschlaggebend sein, ob
und welche Stifter an der Ausiibung des Gestaltungsrechts
mitwirken. ME ist daher auch die Bindung des Anderungs-
rechts an die Begiinstigtenstellung wirksam.

Erst jiingst hatte sich der OGH in der E 6 Ob 100/22g mit der
folgenden Bestimmung auseinanderzusetzen ():

,»Die Stifter behalten sich die Anderung der Stiftungserkli-
rung (ndmlich der Stiftungsurkunde und der Stiftungszusatz-
urkunde) vor. Ein allenfalls bestellter Sachwalter ist nicht
berechtigt, die vorgesehenen Stifterrechie (zB Anderungs- und
Widerrufsrecht) oder sonstige Rechte der Stifter auszuiiben.
Sollte fiir einen Stifter ein Sachwalter bestellt worden sein, gilt
dieser im Sinne dieser Stiftungsurkunde als verstorben.

Die gegenstindliche Stiftungsurkunde ist ebenso wie die
Stiftungszusatzurkunde abinderbar. Insbesondere sind Rege-
lungen in dieser Stiftungsurkunde sowie der Stiftungszusatz-
urkunde hinsichtlich Begiinstigungen (zB die Begiinstigten-
quote) uneingeschrinkt abdnderbar.

Zu Lebzeiten der Stifter konnen die Stiftungsurkunde und
die Stiftungszusatzurkunde durch Beschluss der einfachen
Mehrheit der Stimmen aller geschiftsfihigen Stifter oder [!]
durch Beschluss der einfachen Mehrheit der Stimmen der ver-
bleibenden geschiiftsfihigen Stifter gedndert werden, wobei fiir
einen wirksamen Beschluss auf Anderung der Stiftungsurkunde
und Stiftungszusatzurkunde eine einfache Mehrheit der Stim-
men der im Zeitpunkt der Beschlussfassung lebenden und ge-
schftsfahigen Stifter erforderlich ist. Zu Lebzeiten der [ersten
und zweiten] Stifter[in] ... hat jeder Stifter eine Stimme. Nach
dem Ableben oder der dauernden Geschiftsunfihigkeit der
[ersten und zweiten] Stifter[in] ... richtet sich die Stimmgewich-
tung der verbleibenden Stifter nach der jeweiligen Begiinstig-
tenquote entsprechend der Stiftungszusatzurkunde.

Ein Prisenzquorum bei Abstimmungen der Stifter besteht
nicht.
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Gegen die Stimmen ... [des ersten Stifters, der zweiten Stif-
terin und des dritten Stifters] kann eine wirksame Anderung
der Stiftungserklirung (Stiftungsurkunde) und der Stiftungs-
zusatzurkunde nicht erfolgen. Die Anderung gemdfS dieser
Bestimmung wirkt fiir und gegen alle Stifter und sonstigen Be-
teiligten. Sollten alle Stifter bis auf einen verbleibenden Stifter
versterben, so ist dieser verbleibende Stifter gemeinsam mit dem
Beirat berechtigt, die Stiftungsurkunde bzw Stiftungszusatz-
urkunde abzudndern.*!

Diese Regelung wurde im Jahr 2014 durch Anderung der
Stiftungsurkunde eingefiigt und die Anderung im Firmen-
buch eingetragen. Zum besseren Verstdndnis muss hier aber
vorausgeschickt werden, dass der vierte Stifter in einem vor
dem LG Linz anhdngigen Verfahren weiterhin die Aufhebung
dieser Anderung der Stiftungsurkunde (und der Stiftungs-
zusatzurkunde) begehrt. Dennoch wurde von der zweiten
Stifterin und vom dritten Stifter unter Berufung auf diese Re-
gelung im Jahr 2019 eine weitere Anderung der Stiftungs-
urkunde beschlossen und angemeldet. Das Erstgericht bewil-
ligte die Eintragung dieser neuerlichen Anderung; das Re-
kursgericht hob sie auf. Der OGH hatte daher im Rahmen des
Revisionsrekurses die Bestimmungen aus dem Jahr 2014 auf
ihre Wirksambkeit als Vorfrage fiir die neuerliche Anderung
der Stiftungserklarung aus 2019 zu beurteilen. Warum das
Verfahren im Hinblick auf das anhdngige Verfahren vor dem
LG Linz nicht unterbrochen wurde, ist aus der Entscheidung
nicht ersichtlich. Die nunmehr zu beurteilende neuerliche
Anderung der Stiftungsurkunde (aus 2019) wurde von der
zweiten Stifterin und vom dritten Stifter vorgenommen. Der
erste Stifter sei geschiftsunfihig, der vierte Stifter bei der
Abstimmung nicht erschienen. Nach der vor 2014 geltenden
Regelung war die Anderung der Stiftungserkldrung nur mit
einfacher Mehrheit der im Zeitpunkt der Beschlussfassung
lebenden Stifter moglich. Gegen die Stimme des ersten (nun-
mehr geschiftsunfihigen) Stifters konnte eine Anderung
nicht erfolgen. Die Mitwirkung Geschaftsunfihiger an der
Anderung der Stiftungserklirung war damals auflerdem
noch nicht ausgeschlossen.

Das Hochstgericht fithrt aus: ,, Regelungen iiber das Abwei-
chen vom Einstimmigkeitsprinzip bei der Ausiibung der den
Stiftern zustehenden oder vorbehaltenen Rechten miissen bei
sonstiger Unwirksamkeit gem § 3 Abs 2 PSG in deutlicher, zu
keinem Zweifel Anlass gebender Weise in die Stiftungsurkunde
aufgenommen werden.“* Dem ist vollinhaltlich zuzustim-
men.

Ebenso ist dem Hochstgericht zuzustimmen, dass die im
konkreten Fall gewahlte Formulierung problematisch ist.

Soweit das Hochstgericht aber in Uberstimmung mit dem
Rekursgericht davon ausgeht, dass sich auch die Stimm-
gewichtung abschlieflend (und vollstandig) aus der Stiftungs-
urkunde ergeben miisse und sich dies aus § 9 Abs 2 Z 6 iVm
§ 10 Abs 2 PSG ergebe,” ist dies mE in dieser Allgemeinheit
zu weitgehend.

Wie bereits gezeigt, ist aus der Stiftungsurkunde nicht
ableitbar, ob ein Stifter verstorben und/oder geschiftsfihig

3 OGH 29.8.2022, 6 Ob 100/22g, Rn 6, wobei die Hervorhebungen hier von jenen des
Hochstgerichts bewusst abweichen.

2 OGH 29.8.2022, 6 Ob 100/22g, Rn 46 Satz 1.

¥ OGH 29.8.2022, 6 Ob 100/22g, Rn 46 Satz 2 und Rn 47.
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ist. Aus diesem Umstand ergeben sich aber ebenso Aus-
wirkungen auf das Stimmgewicht. Kommt das Anderungs-
recht bspw den jeweils lebenden Stiftern zu und ist vorge-
sehen, dass die Stifter iiber eine Anderung mit einfacher
Mehrheit nach Kopfstimmen entscheiden, dndert sich das
Stimmgewicht mit Ableben eines Stifters. Bei vier Stiftern
miissten zu Lebzeiten dieser vier Stifter zuerst drei Stifter zu-
stimmen, um eine einfache Mehrheit zu erreichen; bei drei
Stiftern wéren es zwei (von drei Stiftern) und bei zwei Stiftern
(nach Ableben von zwei Stiftern) miissten sie einstimmig
entscheiden. Der letzte Stifter wiederum konnte alleine ent-
scheiden.

Wire aulerdem § 9 iVm § 10 Abs 2 PSG das schlagende
Argument (und nicht § 3 Abs 2 PSG), wiirde dies bedeuten,
dass sich auch Stimmgewichtungen bei Organbestellungen
und Qualifikationserfordernisse abschliefSend und vollstan-
dig aus der Stiftungsurkunde ergeben miissten. Ebenso wire
etwa die Bindung der Anderung an die Zustimmung von Be-
glinstigten, die nicht in der Stiftungsurkunde geregelt sind,
nicht zuldssig. Beides ist aber in der Judikatur als zuldssig an-
erkannt.

Werden kiinftige Anderungen der Stiftungserkldrung von
der Zustimmung der dadurch in ihrer Rechtsposition beein-
trachtigten Begiinstigten abhingig gemacht, die sich wiede-
rum aus der Stiftungszusatzurkunde ergeben, kann das Ge-
richt die Anmeldenden im Eintragungsverfahren dazu auf-
fordern, entsprechende Zustimmungserklarungen, Erklarun-
gen iiber den Inhalt der Begiinstigtenregelung oder die Stif-
tungszusatzurkunde vorzulegen.** Gegebenenfalls konne das
Firmenbuchgericht die Eintragung auch von der Vorlage von
Unterlagen bzw Zustimmungserkldrungen abhangig machen
und zur Priifung der Wirksamkeit der Anderungserklirung
weitere Auftrige (etwa zur Abgabe von Erklarungen tiber den
Inhalt der Begiinstigtenregelung in der Stiftungszusatz-
urkunde, aber auch zur Vorlage der Stiftungszusatzurkunde
selbst) an die Anmeldenden erteilen. Sollte diesen nicht nach-
gekommen werden und das Firmenbuchgericht daher nicht
in der Lage sein, die Notwendigkeit einer Zustimmung und
damit der Wirksamkeit einer Anderungserkldrung zu beur-
teilen, werde es die Eintragung der Anderung der Stiftungs-
erklirung abzulehnen haben.

In der OGH-Entscheidung vom 18.2.2021, 6 Ob 24/21d,%
war die Voraussetzung dafiir, dass jemand zum Beiratsmit-
glied bestellt werden darf, dass er Begiinstigter der konkreten
Privatstiftung ist. Die Feststellung der Begiinstigten erfolgt
gemafd der dort zu beurteilenden Stiftungsurkunde durch den
Stiftungsvorstand auf Vorschlag des Beirats. Das Hochst-
gericht weiter: ,, Dem Beirat wiederum diirfen nur Begtinstigte
angehéren. Damit ist aber klargestellt, dass die klagenden
Enkelkinder des Stifters so lange nicht als Begiinstigte anzuse-
hen sind, als ihre Mutter lebt. Dieses Ergebnis wird in der Stif-
tungszusatzurkunde unter Punkt 6. durch Beispiele gestiitzt,
wonach die Begiinstigtenstellung im Wesentlichen der gesetz-
lichen Erbfolge folgen soll. Daraus ergibt sich eindeutig, dass die
gleichzeitige Begiinstigtenstellung von in gerader Linie ver-
wandten Personen ausgeschlossen sein soll.“*

* So ausdriicklich OLG Wien 31.8.2020, 6 R 140/20g, GesRZ 2020, 429 (Kubasta).
% GesRZ 2021, 408 (R. Briem).
% OGH 18.2.2021, 6 Ob 24/21d, Rn 10.
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Zu Recht hat der OGH diese Gestaltung aber inhaltlich
nicht kritisiert, sondern sich mit ihr auseinandergesetzt,
obgleich die zuldssige Beiratsbesetzung ohne Kenntnis der
Begiinstigtenstellung nicht tiberpriift werden kann. Das Ar-
gument kann hier nicht die Frage sein, ob es zu einer Firmen-
bucheintragung kommt oder nicht. Dem Beirat kommt im
dort zu entscheidenden Fall (zumindest nach Ableben der
Stifter) das Recht auf Bestellung der Mitglieder des Stiftungs-
vorstands zu. Wire § 9 Abs2 Z 4 iVm § 10 Abs 2 PSG das
schlagende Argument, hitte der OGH wohl ausgesprochen,
dass die Einschriankung, der Beirat diirfe nur mit Begiinstig-
ten besetzt werden, infolge Notwendigkeit der Einbeziehung
der Stiftungszusatzurkunde in die Entscheidung unwirksam
ist, es sich um eine unzulédssige Einbeziehung von aufSerhalb
der Stiftungsurkunde geregelten Aspekten handelt und die
(dort) Enkelkinder gleichfalls Beiratsmitglieder werden koén-
nen. Zu Recht hat das Hochstgericht dies aber nicht so ent-
schieden.

Wesentlich ist vielmehr die Aussage des Hochstgerichts,
dass Regelungen tiber das Abweichen bei sonstiger Unwirk-
samkeit in deutlicher, zu keinem Zweifel Anlass gebender
Weise in die Stiftungsurkunde aufgenommen werden. Hier
reicht aber mE - ebenso wie bei der Frage der Beiratsbeset-
zung - Bestimmbarkeit aus. ¥

Nicht jeder Verweis auf Umstidnde auflerhalb der Stif-
tungsurkunde ist aber unwirksam.*

Das Problem lag im vom OGH zu entscheidenden Fall
6 Ob 100/22g mE in einem anderen Bereich: Dass die Stifter
sich die Anderung der Stiftungserklirung vorbehalten, geht
ausreichend deutlich aus der Regelung der Stiftungsurkunde
hervor. Die Regelung ist aber in sich selbst widerspriichlich.
Dies beginnt schon bei der Frage der Geschiftsfahigkeit:
Einerseits wird festgehalten, dass ein Sachwalter (nunmehr:
Erwachsenenvertreter) nicht berechtigt ist, die Stifterrechte
auszuiiben. Gleichzeitig wird festgehalten, dass ein Stifter, fiir
den ein Sachwalter bestellt ist, als verstorben gilt. In weiterer
Folge wird aber wiederum sehr wohl auf die Geschiftsfihig-
keit verwiesen. Dieser Widerspruch lésst sich allenfalls noch
im Wege der Auslegung auflosen:

~Zu Lebzeiten der Stifter konnen die Stiftungsurkunde und
die Stiftungszusatzurkunde durch Beschluss der einfachen
Mehrheit der Stimmen aller geschiiftsfihigen Stifter oder [!]
durch Beschluss der einfachen Mehrheit der Stimmen der ver-
bleibenden geschiftsfihigen Stifter gedndert werden, wobei fiir
einen wirksamen Beschluss auf Anderung der Stiftungsurkunde
und Stiftungszusatzurkunde eine einfache Mehrheit der Stim-
men der im Zeitpunkt der Beschlussfassung lebenden und
geschiftsfihigen Stifter erforderlich ist.*

»Zu Lebzeiten der Stifter“lasst offen, ob es sich um die Leb-
zeiten aller oder einzelner Stifter handelt. Erst aus den nach-
folgenden Inhalten wird klar, dass ,zu Lebzeiten eines oder
mehrerer Stifter” gemeint ist.

Aber: ,Durch Beschluss der einfachen Mehrheit der Stim-
men aller geschiftsfihigen Stifter oder [!] durch Beschluss der
einfachen Mehrheit der Stimmen der verbleibenden geschiifts-
fahigen Stifter* ist ein Widerspruch in sich selbst. Aus dieser
Bestimmung ist ndmlich nicht ableitbar, ob die einfache

¥ Zusammenfassend OGH 29.8.2022, 6 Ob 100/22g, Rn 46 Satz 1.
¥ Insoweit mE zu allgemein OGH 29.8.2022, 6 Ob 100/22g, Rn 46 Satz 2 und Rn 47.
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Mehrheit nunmehr von den Stimmen aller geschiftsfihigen
Stifter oder der Stimmen der verbleibenden (also nicht ver-
storbenen) Stifter zu berechnen ist. Der Satz geht aber noch
weiter:,, wobei fiir einen wirksamen Beschluss auf Anderung der
Stiftungsurkunde und Stiftungszusatzurkunde eine einfache
Mehrheit der Stimmen der im Zeitpunkt der Beschlussfassung
lebenden und geschiftsfihigen Stifter erforderlich ist.“ In ein
und demselben Satz wird daher dreimal von ,.einfacher Mehr-
heit“ gesprochen und dreimal eine unterschiedliche Ankniip-
fung oder zumindest unterschiedliche Formulierung gewahlt.

»Gegen die Stimmen ... [des ersten Stifters, der zweiten Stif-
terin und des dritten Stifters] kann eine wirksame Anderung
der Stiftungserkldrung (Stiftungsurkunde) und der Stiftungs-
zusatzurkunde nicht erfolgen“ bedeutet im Ubrigen, dass die
Stifter keineswegs mit einfacher Mehrheit entscheiden. Viel-
mehr besagt die Regelung, dass jedenfalls erster Stifter, zweite
Stifterin und dritter Stifter fiir die Anderung stimmen miis-
sen, widrigenfalls die Anderung nicht erfolgen soll. Eine An-
derung mit einfacher Mehrheit ist daher gar nicht moglich,
sofern nur einer von diesen drei Stiftern gegen die Anderung
stimmt.

Das soll aber offenbar wieder dann nicht gelten, wenn nur
mehr ein Stifter lebt: ,,Sollten alle Stifter bis auf einen verblei-
benden Stifter versterben, so ist dieser verbleibende Stifter
gemeinsam mit dem Beirat berechtigt, die Stiftungsurkunde
bzw Stiftungszusatzurkunde abzudndern.

Da dem Beirat das Anderungsrecht niemals iibertragen
werden kann, ist hier offenbar entgegen dem Wortlaut keine
gemeinsame Anderung gemeint, sondern eine Bindung des
verbleibenden Stifters im Innenverhiltnis.

Die Regelung, auf die der OGH wiederholt Bezug nimmt,
lautet: ,Nach dem Ableben oder der dauernden Geschdftsunfihig-
keit der [ersten und zweiten] Stifter[in] ... richtet sich die Stimm-
gewichtung der verbleibenden Stifter nach der jeweiligen Be-
giinstigtenquote entsprechend der Stiftungszusatzurkunde.“

Nach Ansicht des Hochstgerichts sei die Regelung iiber
die Stimmgewichtung Bestandteil des Mehrheitsprinzips, zu-
mal ansonsten ein festgelegtes Mehrheitsprinzip im Zweifel
nur als Kopfmehrheit verstanden werden konne.” Weiters
miissen Regelungen iiber das Abweichen vom Einstimmig-
keitsprinzip bei der Ausiibung der den Stiftern zustehenden
oder verbleibenden Rechte nach Ansicht des Hochstgerichts
in deutlicher, zu keinem Zweifel Anlass gebender Weise in die
Stiftungsurkunde aufgenommen werden miissen.* Diese
Klarheit fehlt im konkreten Fall.

Nach dem Ableben von erstem Stifter und zweiter Stifterin
soll sich die Stimmgewichtung nach der Begiinstigtenquote
(gemaf3 Stiftungszusatzurkunde) richten. Gleichzeitig wird
aber festgehalten: ,, Gegen die Stimmen ... [des ersten Stifters,
der zweiten Stifterin und des dritten Stifters] kann eine wirk-
same Anderung der Stiftungserklirung (Stiftungsurkunde) und
der Stiftungszusatzurkunde nicht erfolgen.“ Die Privatstiftung
hat vier Stifter. Die Regelung iiber die Stimmgewichtung nach
Begiinstigtenquoten kommt erst nach dem Ableben von ers-
tem Stifter und zweiter Stifterin zur Anwendung; es sind also
nur mehr der dritte und der vierte Stifter vorhanden. Gegen
die Stimme des dritten Stifters kann eine Anderung nicht be-

¥ OGH 29.8.2022, 6 Ob 100/22g, Rn 41.
1 OGH 29.8.2022, 6 Ob 100/22g, Rn 46.
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schlossen werden. Dies bedeutet, dass es eine einfache Mehr-
heit des vierten Stifters gegen den dritten Stifter zwar geben
kann, dass diese aber nicht entscheidend ist. Entweder hat der
dritte Stifter eine Mehrheit, dann kann man gleich sagen, dass
nach dem Ableben von erstem Stifter und zweiter Stifterin der
dritte Stifter (zu Lebzeiten und bei Geschéftsfahigkeit) alleine
entscheidet. Eines Verweises auf eine Beglinstigtenquote be-
darfes nicht. Hat der vierte Stifter aber eine Mehrheit, kann er
nicht gegen die Stimme des dritten Stifters entscheiden. Tat-
sichlich ist dann keine Anderung mit einfacher Mehrheit,
sondern nur mit Einstimmigkeit méglich. Der Verweis auf
eine Stimmgewichtung ist daher per se schon sinnwidrig und
steht mit den konkreten Regelungen der Stiftungsurkunde in
Widerspruch. Im Ergebnis ist dem Hochstgericht daher zu-
zustimmen. Die Allgemeinheit der Aussagen zur Stimm-
gewichtung ist mE aber in dieser Form nicht zutreffend und
nur aus dem Einzelfall heraus erklarbar.

Da die zweite Stifterin offenbar noch lebt und geschifts-
fihig ist, ging es im konkreten Fall der Anderung im Ubrigen
noch gar nicht um die Stimmgewichtung nach dem Ableben
(bzw der Geschiftsunfihigkeit) von erstem Stifter und zwei-
ter Stifterin. Das Hochstgericht zieht aber — soweit ersichtlich
- die gesamte Bestimmung gemifl Anderungsbeschluss aus
2014 in Zweifel und nicht nur diesen einen Satz. Auch dies ist
mE ein klares Zeichen dahin gehend, dass es dem Hochst-
gericht nicht nur um den einen Satz, sondern um die Wider-
spriichlichkeit der Regelung in sich geht. Ein unwirksamer
Satz macht, sofern kein untrennbarer innerer Zusammen-
hang besteht, nicht notwendigerweise die gesamte Regelung
unwirksam. Die Entscheidung, die offenbar auch die anhén-
gige Klage gegenstandslos macht,* ist daher mE vor diesem
konkreten Hintergrund zu sehen. Im Ergebnis konnte die An-
derung der Stiftungserklarung durch die zweite Stifterin und
den dritten Stifter bei Geschaftsunfihigkeit des Erststifters
und ohne Mitwirkung des Viertstifters daher nicht wirksam
vorgenommen werden.

Eine Verallgemeinerung dahin gehend, dass Stimmrechte
sich nicht nach Beglinstigtenquoten richten diirfen, ergibt
sich aus der OGH-Entscheidung mE nicht. In der Praxis wird
die Stimmgewichtung bei der Wahl von Beiratsmitgliedern
(manchmal auch der Beiratsmitglieder selbst) sogar relativ
héufig an die Begiinstigungsquote gebunden. Anders wire
eine generationsiibergreifende Losung (insb bei Vorliegen
mehrerer Stimme mit Ungewissheit der Zahl der jeweiligen
Nachkommen) gar nicht moglich. Der wesentliche Unter-
schied bei Bestellungsregelungen und der Stimmgewichtung
von Organmitgliedern besteht aber darin, dass es fiir diese Be-
stellung keine mit § 3 Abs 2 PSG vergleichbare Regelung gibt.
Das Beispiel zeigt aber, dass gerade bei der Formulierung von
Gestaltungsrechten besondere Vorsicht geboten ist. ISd Ent-
scheidung des OLG Wien vom 31.8.2020, 6 R 140/20g, ver-
langen Firmenbuchgerichte in der Praxis immer wieder
Nachweise von Umstdnden, die aulerhalb der Stiftungs-
urkunde liegen (etwa die wirksame Bestellung des Beirats,
seine Zusammensetzung etc).

Auch Schiedsklauseln kénnen in die Stiftungszusatzur-
kunde aufgenommen werden.*

! Fragen der Bindungswirkung und Parteistellung wurden hier nicht gepriift.
2 OGH 14.4.2021, 18 OCg 1/21b.
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Haben Stifter eine Bestimmung irrig in die Stiftungs-
zusatzurkunde aufgenommen, bedarf sie aber zu ihrer Wirk-
samkeit der Aufnahme in die Stiftungsurkunde, kann zwischen
den Stiftern eine Treuepflicht bestehen, die sie zur entspre-
chenden Anderung der Stiftungserklirung verpflichtet.*

VIIl. Auslegung der Stiftungszusatzurkunde

Zur Frage der Auslegung der Stiftungszusatzurkunde sind die
Gesetzesmaterialien widerspriichlich. So verweisen sie einer-
seits auf die Satzungen von Kapitalgesellschaften, dies mit
dem Hinweis auf das Erfordernis der Rechtssicherheit, ande-
rerseits enthalten sie aber auch den ausdriicklichen Hinweis,
dass ein nicht in der Stiftungserkldrung geduflerter Wille des
Stifters bei der Auslegung herangezogen werden kann.**

Es entspricht stRspr, dass im organisationsrechtlichen
Teil, insb dort, wo infolge Auflenwirkung Interessen Dritter
betroffen sind, einer am Wortlaut orientierten Auslegung der
Vorrang einzurdumen ist.** Derartige Bestimmungen sind
daher nichtnach § 914 ABGB, sondern wie generelle Normen
nach §§ 6 und 7 ABGB objektiv auszulegen.* Die fiir die Sat-
zung juristischer Personen entwickelten Auslegungskriterien
sind heranzuziehen.”” Die Auslegung hat entsprechend der
E 6 Ob 24/21d daher nach dem Wortlaut und Zweck, aber
unter Beriicksichtigung des systematischen Zusammen-
hangs, wobei es primér nicht auf den Willen des Stifters, son-
dern auf den einer objektiven Auslegung zuginglichen Wort-
laut ankommt, zu erfolgen. Regelungen, die objektiv auszu-
legen sind, sind aber nicht auf die Stiftungsurkunde be-
schrankt.®® Nach dieser OGH-Entscheidung gehore eine
Begiinstigtenregelung zu jenem Bereich der Stiftungserkla-
rung, der nach rein objektiven Kriterien auszulegen ist. Diese
OGH-Entscheidung stellt allerdings insoweit eine Besonder-
heit dar, als die Begiinstigtenstellung im konkreten Fall un-
mittelbar Auswirkungen auf die Beiratsbesetzung hatte. Be-
stimmungen tiber Zuwendungen an Begiinstigte werden nach
hA nicht dem korporativen Teil zugerechnet.*” Das Ergebnis
der Auslegung héingt aber wesentlich starker von der Formu-
lierung als von der Zuordnung, ob es sich um einen organi-
sationsrechtlichen oder vermogensrechtlichen Teil handelt,
ab.*®

IX. Absichtserkldarungen bzw Letters of Wishes und
sonstige Nebenvereinbarungen

Absichtserkldrungen von Stiftern vermdgen es nicht, die Stif-
tungserklirung zu dndern.”' Der Stiftungsvorstand ist an sie
daher grundsitzlich auch nicht gebunden.®® Mitunter wird
daher auch die Ansicht vertreten, Absichtserklarungen von
Stiftern und letters of wishes seien bei der Auslegung der Stif-
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4 ZB OGH 14.4.2021, 18 OCg 1/21b.
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% OGH 18.2.2021, 6 Ob 24/21d, Rn 15, nennt ausdriicklich ,, Stiftungs(zusatz)urkunden*.
¥ Zentrum far Stiftungsrecht, Resumé-Protokoll des Workshops »Gestaltungsgrenzen
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tungserkldrung unbeachtlich. Je nach Gestaltung der Stif-
tungserkldrung kann einer Absichtserklirung oder einem
letter of wishes mE bei der Auslegung sehr wohl Bedeutung
zukommen.** Mitunter konnen sich auch aus Absichtserkla-
rungen Treuepflichten zwischen Stiftern ergeben, sofern sie
der Stiftungserklarung bzw der Zielsetzung der Privatstiftung
selbst nicht widersprechen.” Eine gemeinsam errichtete Ab-
sichtserkldrung kann mit einem Syndikatsvertrag vergleich-
bar sein.*

Billigt man von Stiftern gemeinsam errichteten Absichts-
erklarungen eine ahnliche Wirkung wie einem Syndikatsver-
trag zu, so muss es umso mehr moglich sein, dass Stifter sich
aufSerhalb der Stiftungserkldrung im (stiftungs)rechtlich zu-
lassigen Rahmen syndikatsvertraglich binden. Denkbar wire
dies bspw bei der Ausiibung von Gestaltungsrechten (etwa
unter welchen Voraussetzungen eine Anderung der Stiftungs-
urkunde vorzunehmen ist oder wann sie gerade nicht erfol-
gen soll). Ebenso konnten bei Organbesetzungen dann, wenn
es dadurch zu keinen Unvereinbarkeiten oder sonstigen
Umgehungen kommt, Vereinbarungen zwischen den Bestel-
lungsberechtigten (etwa Familienstimmen) getroffen wer-
den.

Die Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten liegen im Stif-
tungsrecht. Eine Ubertragung der Begiinstigtenstellung ist
daher bspw dann nicht méglich, wenn das in der Stiftungs-
erklarung nicht vorgesehen ist. Die Privatstiftung selbst ist
auch an Vereinbarungen zwischen den Stiftern nicht gebun-
den.

Mag es sich bei der Stiftungserkldrung auch um eine ein-
seitige Willenserkldrung handeln, schlief3t dies mE nicht aus,
dass sich in der Stiftungserklirung zweiseitig verbindliche
Vereinbarungen finden. Zu denken ist bspw an eine Regelung
in der Stiftungszusatzurkunde, mit der die Stifter vereinbaren,
dass sie die Begiinstigtenregelung nicht déndern. Haben sich
zwei Stifter (A und B) die Anderung der Stiftungserklirung
vorbehalten und kommt dem iiberlebenden Stifter gegebe-
nenfalls das alleinige Anderungsrecht zu, kénnte sich aus
einer derartigen Vereinbarung auch eine Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter, ndmlich der Begiinstigten, deren Begiinstig-
tenstellung gerade nicht gedndert werden soll, ergeben.

X. Offenlegungspflichten

Die Stiftungszusatzurkunde und die Anderungen derselben
werden grundsitzlich nicht zum Firmenbuch eingereicht und
daher auch nicht in die Urkundensammlung aufgenommen.
Das Firmenbuchgericht kann im Rahmen seiner materiellen
Priifpflicht aber Einsicht in die Stiftungszusatzurkunde
verlangen.” Wird die Stiftungszusatzurkunde vorgelegt, ist sie
auch zu prifen.*

5.

Karollus, Gedanken zur Haftung des Stiftungsvorstands, insbesondere im Zusam-

menhang mit unternehmerischen Ermessensentscheidungen und mit der Schutz-

pflicht des Stiftungsvorstands fiir die Stiftungs-Governance, in FS Reischauer

(2010) 209 (226 f); Kodek, Zur Vertretung der Privatstiftung — zwei Entscheidungen

aus Osterreich und Liechtenstein, PSR 2019, 56 (64).

N. Arnold, PSG*, § 9 Rz 33; Zentrum fiir Stiftungsrecht, GesRZ 2011, 359; Kalss in

Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? (2017) Rz 7/45.

* OGH 11.5.2011, 7 Ob 5/11b.

¢ Karollus/Lukas, Zur Durchsetzung der Rechte eines Mitstifters aus einer ,,Absichts-
erkldrung” der Stifter, ZfS 2009, 4 (16).

¥ OLG Wien 31.8.2020, 6 R 140/20g.

* OGH 29.6.2015, 6 Ob 95/15m.
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Offenlegungspflichten bestehen ua gegeniiber dem Griin-
dungspriifer und allen Stiftungsorganen. Begiinstigten kommt
ein Einsichtsrecht zu (§ 30 PSG). Auch im Rahmen einer
Sonderpriifung (§ 31 PSG) ist die Stiftungszusatzurkunde
offenzulegen.

Aus zahlreichen abgabenrechtlichen Bestimmungen (insb
§ 13 Abs 6 KStG; § 2 Abs 1 litb StiftEG) ergeben sich ent-
weder Offenlegungspflichten oder abgabenrechtlich nachtei-
lige Folgen bei Fehlen einer Offenlegung. Meldepflichten
nach § 5 PSG bzw im Rahmen des WiEReG erfordern grund-
satzlich keine (vollstindige) Offenlegung der Stiftungszusatz-
urkunde. Dennoch wird von Banken oder anderen zur Vor-
nahme entsprechender Priifungen verpflichteten Personen
haufig auf einer Vorlage der Stiftungszusatzurkunde (oder
wesentlicher Ausziige derselben) bestanden. Rein praktisch
ist das Anliegen des Gesetzgebers, Begiinstigte vor der Offent-
lichkeit zu schiitzen, innerhalb der EU weitestgehend aus-
gehohlt. Mit der Pravention von Geldwiésche oder Terroris-
musfinanzierung haben diese Tendenzen freilich wenig zu
tun und sind unter dem Blickwinkel des Personlichkeits-
schutzes kritisch zu sehen.

XI. Schlussbemerkung

Wie dargelegt, ist die Stiftungszusatzurkunde keine Neben-
vereinbarung, kann aber bei Stiftermehrheit vertragliche Ele-
mente enthalten.”® Als Teil der Stiftungserkldrung ist sie auch
nicht mit einem side letter vergleichbar.

Schriftliche Einbringungen im Zivil-

Grundsitzlich gibt es nur eine Stiftungszusatzurkunde.
Wurden dennoch mehrere Stiftungszusatzurkunden errich-
tet, ist der Inhalt der Stiftungszusatzurkunde unter Beachtung
und nach Priifung der Zuléssigkeit (auch unter Einbeziehung
der Frage, ob ein Anderungsvorbehalt besteht) interpretativ
zu ermitteln. Die Eintragung des Umstands der Anderung der
Stiftungszusatzurkunde in das Firmenbuch wirkt konstitutiv.
Es sollte daher auch jeweils gepriift werden, ob die Stiftungs-
zusatzurkunde zum Firmenbuch eingereicht wurde.

Einzelheiten der Abgrenzung zwischen Nachstiftung,
Widmungserkldrung und Stiftungszusatzurkunde sowie des
Verhiltnisses von Stiftungsurkunde und Stiftungszusatz-
urkunde, teilweise auch der Auslegung der Stiftungszusatz-
urkunde sind von der Judikatur noch nicht abschliefSend ge-
klart.

Dennoch hat die Stiftungszusatzurkunde auch weiterhin
ihre Berechtigung. Gerade bei einem eigentiimerlosen
Rechtstrager wie der Privatstiftung besteht ein berechtigtes
Interesse der Beglinstigten und Letztbegiinstigten ebenso wie
der Privatstiftung selbst, dass zumindest Details der Regelun-
gen (insb tiber Art und Hohe von Zuwendungen bzw Voraus-
setzungen derselben, Regelungen zur Vermogensveranla-
gung bzw Gebarung der Privatstiftung oder auch Vergiitungs-
regelungen sowie weitere Regelungsinhalte, die zuldssiger-
weise in die Stiftungszusatzurkunde aufgenommen werden
konnen) nicht generell 6ffentlich einsehbar sind.

% Siehe Pkt IX.

L'nde

verfahren und Verwaltungsverfahren

Reicht

1] PRAXISHANDBUCH

EINBRINGUNG VON
jl SCHRIFTSATZEN

EISENBERGER |
N

Steuern.
Wirtschaft.
Recht.

Am Punkt.

6/2022

Der Gesellschafter

Alle Regelungen im Uberblick

Praxishandbuch
Einbringung von Schriftsatzen

REICHT

2023
376 Seiten, kart.
978-3-7073-4705-0

€79~

digital
erhaltlich

O 0]
by g
[=]

Versandkostenfrei bestellen
www.lindeverlag.at

363



Linde
Zeitschriften

Mit dem
Jahresap,
Immer
Up to date!

Der Gesellschafter

Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Unternehmensrecht

Nikolaus Arnold | Susanne Kalss

Lnde

Jetzt Abo 2023 bestellen!

Gesellschafts- und Unternehmensrecht
am Puls der Zeit

Der praktische Fall
Diskussion am Puls der Zeit

Flir die Praxis
Fundierte Fachinformation, kritischer Diskurs

Rechtsprechung
Judikatur des OGH, EuGH und OLG aus erster Hand

www.lindeverlag.at/gesrz



Linde
Zeitschriften

Der Gesellschafter

Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Unternehmensrecht

Nikolaus Arnold | Susanne Kalss

GesRZ - Jahresabonnement 2023

Bestellen unter:

- www.lindeverlag.at/gesrz
« fachzeitschriften@lindeverlag.at

EE

o

Print & Digital: € 258,-

Preisdanderung und Irrtum vorbehalten.
(Preis inkl. MwSt., zzgl. Versandkosten)

Lnde

Weitere Informationen zur Zeitschrift
und alle Abo-Varianten finden Sie unter
www.lindeverlag.at/gesrz



