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VORWORT

Stiftungen werden in der breiten 6ffentlichen Diskussion sehr haufig als das Feindbild
schlechthin angesehen. Umso bemerkenswerter ist meines Erachtens, dass vergleichsweise
nur wenige Menschen wissen, worum es sich bei Stiftungen tberhaupt handelt und wie sie
funktionieren. Aufgrund dieser Tatsache hat mich das Gebilde ,,Stiftung* schon seit jeher
fasziniert und ich wollte mehr tber dieses auf den ersten Eindruck durchaus eigenartige

Konstrukt erfahren.

Im gewohnlichen Diplomstudium der Rechtswissenschaften werden Stiftungen allerdings
nur am Rande gestreift und eine vertiefende Auseinandersetzung erfolgt lediglich im Rah-
men von Wahlfachern. Im Zuge der Absolvierung des Wahlfachkorbs ,,Erbrecht und Ver-
mogensnachfolge™ habe ich eine Lehrveranstaltung von Herrn Univ.-Prof. Dr. Martin
Schauer besucht. In dieser wurden schwerpunktméRig Privatstiftungen behandelt und wéh-
renddessen ist in mir die Idee entstanden, dass ich mich im Rahmen des Doktoratsstudiums

intensiver damit auseinandersetzen konnte.

Dankenswerterweise hat sich Herr Univ.-Prof. Dr. Martin Schauer bereit erklart die Be-
treuung fir mein Dissertationsvorhaben zu tbernehmen. Fir seine Hilfsbereitschaft, seine
sorgfaltige Durchsicht sowie seine konstruktiven Anmerkungen und Verbesserungsvor-

schldage danke ich ihm sehr herzlich!

AbschlieBend gebuhrt ein ganz grofRes und herzliches Dankeschén meinen Eltern fur ihre
jahrelange und groRziligige Unterstiitzung. Ohne sie wére das Studium in dieser Form nicht

moglich gewesen!

Wien, April 2015

Michael Miller
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I. EINLEITUNG

1. Hintergrund und Zielsetzung der Arbeit

Stiftungen haben als eigentiimerlose Zweckvermdgen im Unterschied zu Kdérperschaften
keine Mitglieder bzw. Eigentimer. Fir die Geschéftsfuhrung und Vertretung der Stiftung
zeigt sich in Osterreich der Stiftungsvorstand verantwortlich. Er soll maglichst unabhangig
agieren konnen, damit eine dem Stiftungszweck entsprechende Verwaltung des Vermdgens
sichergestellt wird. Da sich die Vorstandsmitglieder dabei selbst kontrollieren und Eigen-
tmer bei der Stiftung fehlen (im Gegensatz zB zur Hauptversammlung im Aktienrecht),
ist davon auszugehen, dass sich daraus ein Kontrolldefizit ergibt. Dies wirft nicht nur insti-
tutionendkonomische Fragen (Stichwort ,,Prinzipal-Agenten-Theorie*) auf, sondern auch

rechtswissenschaftliche Problemstellungen.*

Der Stifter hat vielfach ein Interesse daran, dass er einen moglichst groRen Einfluss auf die
Tatigkeit des Vorstands ausiiben kann. Im Gesetz selbst sind zwar nur relativ wenige derar-
tige Rechte normiert, allerdings besteht fur den Stifter die Moglichkeit der privatautono-
men Gestaltung. Er kann beispielsweise ein weiteres Organ einrichten (zB Beirat, Stifter-
versammlung) und dieses ,,mit kontrollierender oder sogar bis zu einem gewissen Grad
auch weisungsgebender Funktion einrichten.” Ein weiteres Instrumentarium, um in die
Handlungsautonomie des Vorstands einzugreifen, besteht in der Einrdumung von Befug-

nissen zugunsten eines Beirats zur Abberufung und Bestellung des Vorstands.

Zahlreiche OGH-Entscheidungen - vor allem auch in jungster Zeit - unterstreichen, dass
die derzeitige Gesetzlage einige offene Fragen lasst, welche der hdchstrichterlichen Inter-
pretation bediirfen.® Folgenreich waren unter anderem zwei OGH-Urteile aus dem Jahr
2009, die sogenannte ,,Beira‘[sentscheidung“4 sowie die ,,Rechtsanwaltsentscheidung"5,

welche Beriicksichtigung in der PSG-Novelle durch das Budgetbegleitgesetz 2011° fanden.

1 vgl. ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 2 PSG; siehe auch OGH 6 Ob 42/09h; Kalss Susanne in
Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/35; Reich-Rohrwig/Gréss,
Zur Abberufung des Stiftungsvorstands, ecolex 2003, 103 ff.

? Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 2 PSG; siehe auch OGH 6 Ob 42/09h.

¥ Genannt seien an dieser Stelle beispielsweise die Entscheidungen OGH 6 Ob 39/97x, 6 Ob 42/09h, 6 Ob
145/09f, 6 Ob 195/10k, 6 Ob 101/11p und 6 Ob 139/13d.

* Siehe OGH 6 Ob 42/09h.

® Siehe OGH 6 Ob 145/09f.

® Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. | 111/2010.
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Alleine von der ,,Beiratsentscheidung® waren schéitzungsweise zwei Drittel bis drei Viertel

der etwa 3.500 in Osterreich bestehenden Privatstiftungen betroffen’.

Fiur (negative) Uberraschung in der Stiftungswelt sorgte auch die OGH-Entscheidung 6 Ob
139/13d: Nachdem die Rechtslage mit dem Budgetbegleitgesetz 2011 scheinbar geklart
schien, hat diese OGH-Entscheidung abermals zu einer Rechtsunsicherheit gefiihrt. Bei-

spielsweise sprach Reich-Rohrwig sogar von einem ,,zivilrechtlichen Mausefalleneffekt*®,

Diese aktuelle Entwicklung im 6sterreichischen Stiftungsrecht habe ich zum Anlass ge-
nommen, mich mit der Handlungsautonomie des Stiftungsvorstands in meiner Dissertation
auseinanderzusetzen. Aus meiner Sicht ware es auerdem auch nicht sinnvoll, die Hand-
lungsautonomie des Vorstands fir sich allein isoliert zu betrachten; sie muss vielmehr als
Teil der gesamten ,,Foundation Governance* gesehen werden. Dieser Begriff ist in Ablei-
tung von der unternehmerischen ,,Corporate Governance entstanden. Eine international
gefestigte Definition fiir ,,Foundation Governance* existiert nicht; laut Sprecher konnte
man diese wie folgt definieren: ,,Foundation Governance ist die Gesamtheit der auf die
Interessen des Stifters, der Destinatdre und der anderen Anspruchsgruppen ausgerichteten
Grundsatze, die unter Wahrung der Gestaltungs- und Entscheidungsfahigkeit des Stiftungs-
rats (entspricht dem Stiftungsvorstand nach dem PSG) die wirksame Umsetzung des Stif-
tungszwecks, ein ausgewogenes Verhaltnis von Leitung und Kontrolle sowie die angemes-

sene Transparenz anstreben®.’

Damit man sich mit der ,,Foundation Governance* Uberhaupt sinnvoll auseinander setzen
kann, ist meines Erachtens eine umfassende Betrachtung der (organisatorischen) Grundla-
gen der Privatstiftung inkl. deren Beteiligten unumgénglich. Aus diesem Grund erfolgt in
gegensténdlicher Arbeit diesbeziiglich eine entsprechende Erdrterung, wobei aufgrund des
Arbeitstitels schwerpunktmaRig die rechtlichen Rahmenbedingen des Stiftungsvorstands

behandelt werden. Einige durchaus bemerkenswerte Ansétze im Hinblick auf die ,,Founda-

" Vgl. Schauer Martin, Die Unabhéngigkeit der Stiftungsorgane — Rechtsfortbildung durch den OGH, in
Kammerlander (Hrsg), Expertenforum Springerrecht.at 2009/2010.

® Siehe Reich-Rohrwig Johannes in "Die Presse", Privatstiftung: "OGH entmiindigt Begiinstigte zunehmend*,
Print-Ausgabe, 19.12.2013.

% Siehe Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 21; vgl.
Briem, Corporate Governance der Privatstiftung unter dem Blickwinkel der aktuellen Judikatur, GesRZ 20009,
12 ff; Siehe Schurr, Die Foundation Governance als Schliisselelement im Wettbewerb der Stiftungsrechts-
ordnungen, PSR 2010, 64 ff; Jakob, Schutz der Stiftung: die Stiftung und ihre Rechtsverhaltnisse im Wider-
streit der Interessen (2006), 528 ff; Jakob, Das neue System der Foundation Governance - interne und exter-
ne Stiftungsaufsicht im neuen liechtensteinischen Stiftungsrecht, LJZ 2008, 83 ff; Saenger/Veltmann, Corpo-
rate Governance in Stiftungen, Zeitschrift zum Stiftungswesen (ZSt), 3/2005, 67 ff; Miiller/Fischer, Wieviel
(Corporate/Foundation) Governance braucht die Privatstiftung?, Zfs 2009, 112 ff.
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tion Governance® liefert meines Erachtens aulerdem der Swiss Foundation Code (SFC)

und ich habe daher auch diesen in gegenstandliche Arbeit einflieBen lassen.

Die Attraktivitat eines Stiftungsstandorts hangt - abgesehen von der Besteuerung - maR-
geblich auch von privatrechtlichen Faktoren ab. Ein Stiftungsstandort soll unter anderem
ein hohes Mal3 an Rechtssicherheit zur Verfolgung des Stiftungszwecks sowie eine groRt-
maogliche Stifterfreiheit zur Ausgestaltung der Stiftungsorganisation bieten. Das liechten-
steinische Stiftungsrecht zeichnet sich besonders durch sein modernes Governance-System
aus, welches eine Mehrstufigkeit der einzelnen Kontrollinstitutionen vorsieht und damit

auf den Stifter malRgeschneiderte Governance-Systeme ermdglicht.

Es ist daher meiner Meinung nach nicht nur aus rechtstheoretischen Griinden, sondern vor
allem aufgrund der Relevanz in der Praxis dufRerst sinnvoll, die dsterreichische ,,Foundati-
on Governance® der liechtensteinischen gegenuberzustellen. Daher befasse ich mich in der
gegenstandlichen Arbeit auch mit Unterschieden zwischen den beiden Rechtsordnungen;
insbesondere werden jene stiftungsrechtsrechtlichen Aspekte miteinander verglichen, wel-
che Auswirkungen auf die Handlungsautonomie des Stiftungsvorstands haben.

Die ZweckmaéRigkeit eines Vergleichs des Osterreichischen Stiftungsstandorts mit Liech-
tenstein unterstreicht auch Hosp: Laut seinen Schétzungen existieren in Liechtenstein rund
3.000 bis 6.000 Stiftungen mit osterreichischen Stiftern oder Begunstigten und somit sehr
wahrscheinlich auch mehr liechtensteinische Stiftungen mit einem Bezug zu Osterreich als
osterreichische Privatstiftungen (Stand 2008).'° Diese Tatsache zeugt davon, dass das
liechtensteinische Stiftungsrecht offenbar einige Wettbewerbsvorteile gegentiber dem 0s-

terreichischen genief3t.

Mit gegenstandlicher Arbeit gebe ich unter Berticksichtigung der aktuellen Judikatur einen
Uberblick tiber das 6sterreichische Stiftungsrecht und vergleiche dieses mit dem liechten-
steinischen. Schwerpunktmafig lege ich dar, welche Stiftungsorgane und sonstigen Stif-
tungsbeteiligten von Gesetzes wegen (ber welche Rechte verfligen und in welcher Form
sie Einfluss auf die Téatigkeit des Stiftungsvorstands nehmen konnen. Nachdem das Gesetz
allerdings einen relativ groflen Gestaltungsspielraum I&sst, kann eine Privatstiftung vom
Stifter auf unterschiedliche Art und Weise ausgestaltet werden und es kénnen je nachdem

auch noch weitere Kontroll-, Uberwachungs- und Mitwirkungsrechte eingeraumt sowie

19 Siehe Hosp, Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht und die Auswirkungen auf bereits bestehende Stif-
tungen, ZfS 2008, 24.
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zusatzliche direkte und indirekte Einflussmoglichkeiten vorgesehen werden. Die Judikatur
hat diesbezuglich allerdings zahlreiche Einschrankungen vorgenommen und daher untersu-
che ich in gegenstandlicher Arbeit, inwieweit eine privatautonome Ausgestaltung der Pri-

vatstiftung im Hinblick auf die Handlungsautonomie des Stiftungsvorstands zul&ssig ist.

2. Aufbau der Arbeit

Zu Beginn dieser Arbeit werden im Kapitel 11. die Grundlagen der dsterreichischen Privat-
stiftung erlautert. Im Anschluss an diese allgemeinen Fakten und Umstande - wie etwa
Merkmale und Organisation - werden die Stiftungsorgane und Stiftungsbeteiligten im Ein-
zelnen behandelt. Insbesondere wird der Stiftungsvorstand in Kapitel I1. 6. ausfihrlich ana-
lysiert und es wird erortert, wer Uberhaupt Mitglied des Stiftungsvorstands sein darf, wie
die Bestellung und Abberufung der Vorstandsmitglieder erfolgt sowie welche Aufgaben

und Pflichten dem Stiftungsvorstand zukommen.

Nachdem in der gegenstandlichen Arbeit auch das Osterreichische mit dem liechtensteini-
schen Stiftungsrecht verglichen wird, folgt im Kapitel I11. eine Uberblicksartige Darstellung
des liechtensteinischen Stiftungsrechts. Etwas ausflhrlicher wird dabei in Kapitel Il1. 3.
der Stiftungsrat beschrieben, welcher im liechtensteinischen Stiftungsrecht das Pendant
zum Stiftungsvorstand in Osterreich bildet. Im Kapitel 1. werden der Swiss Foundation
Code (SFC) sowie die darin genannten Grundsédtze und Empfehlungen vorgestellt. Auf
diese Ausfiihrungen wird in gegenstandlicher Arbeit immer wieder verwiesen und es wer-

den Zusammenhénge hergestellt.

Das Kapitel V. ,,Handlungsautonomie* stellt den Hauptteil dieser Arbeit dar: Nach einer
Einflhrung, unter anderem uber die Handlungsfreiheit des GmbH-Geschéaftsfuhrers und
die des Vorstands der AG, wird die Handlungsautonomie des Stiftungsvorstands allgemein
dargestellt. In weiterer Folge werden die unterschiedlichsten Instrumente zur Einflussnah-
me auf den Stiftungsvorstand bzw. zu dessen Kontrolle dargestellt und analysiert, wobei
- sofern moglich - ein Vergleich des 6sterreichischen mit dem liechtensteinischen Stif-

tungsrecht angestellt wird.

Die Handlungsautonomie kann bereits grundlegend mit dem Stiftungszweck (Kapitel V.
3.) sowie etwaigen Geschaftsordnungen und Reglementen (Kapitel V. 4.) ausgestaltet wer-
den. Die Informations- und Auskunftsrechte (Kapitel V. 5.) bilden die Grundlage fir die
Ausiibung von etwaigen Kontroll-, Uberwachungs- und Mitwirkungsrechten durch vom

Stiftungsvorstand verschiedene Personen; daher kommt diesen eine enorme Bedeutung zu.
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Einfluss auf den Stiftungsvorstand kann - wenn auch nur indirekt und in geringem
AusmaB - durch die Anderung der Stiftungserklarung (Kapitel V. 6.) und durch die Andro-
hung eines Widerrufs der Stiftung (Kapitel V. 7.) ausgetbt werden.

Wahrend Uber etwaige Bestellungs- und Abberufungsrechte (Kapitel V. 9.) oder die Ver-
gutung des Stiftungsvorstands (Kapitel V. 10.) lediglich indirekt Einfluss auf die Tatigkeit
des Stiftungsvorstands genommen werden kann, stellen Mitwirkungs- und Kontrollrechte
zugunsten des Stifters, eines etwaigen Beirats oder Aufsichtsrats, einzelner Begunstigter
oder sonstiger Stellen eine direkte Mdglichkeit dar. Als derartige Instrumente zur Einfluss-
nahme kommen beispielsweise Beratungs- und Anhérungsrechte, Kontroll- und Uberwa-
chungsrechte, Zustimmungsrechte, Vetorechte sowie Weisungsrechte in Betracht; diese
Mitwirkungs- und Kontrollrechte werden in Kapitel V. 8. ausfuhrlich thematisiert.

Im abschlieenden Kapitel VI. werden die wichtigsten Erkenntnisse der gegenstandlichen
Arbeit in einem Restimee angefiihrt. Insbesondere wird auf das Verbesserungspotenzial

beim Osterreichischen Stiftungsrecht eingegangen.
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I1. DIE OSTERREICHISCHE PRIVATSTIFTUNG

NACH DEM PSG

1. Allgemeines

Die o6sterreichische Rechtsordnung kennt keine einheitliche Definition fir das Institut der
Stiftung.* Eine nach allgemeinen Gesichtspunkten gepragte Definition des Stiftungsbe-
griffs findet sich in Koziol/Welser: ,,Stiftungen sind durch die Anordnung eines Stifters
einem bestimmten Zweck gewidmete Vermogen mit Rechtspersonlichkeit'?. In Osterreich
werden Stiftungen durch das Bundes-Stiftungs- und Fondsgesetz (BStFG*2, inkl. den dazu-
gehorigen neun Landesstiftungsgesetzen'*) sowie durch das Privatstiftungsgesetz (PSG)™

geregelt™®:

o Bundes-Stiftungs- und Fondsgesetz (BStFG):
Stiftungen im Sinne des BStFG ,,sind durch eine Anordnung des Stifters dau-
ernd gewidmete Vermdgen mit Rechtspersonlichkeit, deren Ertragnisse der Er-
fullung gemeinniitziger'” oder mildtatiger’® Zwecke dienen (§ 2 Abs 1
BStFG), wobei sie ihren Zwecken nach tiber den Interessensbereich eines Bun-

deslandes hinausgehen.™® Andere, nach ihren Zwecken nicht tiber den Interes-

1 v/gl. Welser Rudolf in Rummel (Hrsg), Kommentar zum ABGB? (2000), § 646 Rz 1.

12 Sjehe Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I** (2006), 79.

13 Bundesgesetz vom 27. November 1974 (iber Stiftungen und Fonds (Bundes-Stiftungs- und Fondsgesetz -
BStFG), BGBI. Nr. 11/1975 idgF BGBI. | Nr. 161/2013.

4 Burgenlandisches Stiftungs- und Fondsgesetz, LGBI. Nr. 37/1995; Kérntner Stiftungs- und Fondsgesetz,
LGBI. Nr. 27/1984; Niederdsterreichisches Landes-Stiftungs- und Fondsgesetz, LGBI. Nr. 4700/00; Oberds-
terreichisches Stiftungs- und Fondsgesetz, LGBI. Nr. 31/1988; Salzburger Stiftungs- und Fondsgesetz, LGBI.
Nr. 70/1976; Steiermdrkisches Stiftungs- und Fondsgesetz, LGBI. Nr. 4700/01; Tiroler Stiftungs- und Fonds-
gesetz, LGBI. Nr. 26/2008; Vorarlberger Stiftungs- und Fondsgesetz, LGBI. Nr. 17/2003; Wiener Landes-
Stiftungs- und Fondsgesetz, LGBI. Nr. 14/1988.

15 Bundesgesetz iiber Privatstiftungen und Anderungen des Firmenbuchgesetzes, des Rechtspflegergesetzes,
des Gerichtsgebihrengesetzes, des Einkommensteuergesetzes, des Korperschaftsteuergesetzes, des Erb-
schafts- und Schenkungssteuergesetzes und der Bundesabgabenordnung (Privatstiftungsgesetz — PSG),
BGBI. Nr. 694/1993 idgF BGBI. | Nr. 111/2010.

18 Dariiber hinaus existieren auch Stiftungen nach kanonischem Recht (vgl. Art 15 StGG) sowie sonderge-
setzliche Stiftungen, wie zum Beispiel die Stiftung "Osterreichischer Rundfunk” (BGBI 1 83/2001).

7 Gemeinniitzig im Sinne des BStFG sind solche Zwecke, durch deren Erfiillung die Allgemeinheit gefordert
wird. Eine Forderung der Allgemeinheit liegt inshesondere vor, wenn die Téatigkeit der Stiftung dem Ge-
meinwohl auf geistigem, kulturellem, sittlichem, sportlichem oder materiellem Gebiet niitzt. Der Stiftungs-
zweck gilt auch dann im Sinne dieses Bundesgesetzes als gemeinniitzig, wenn durch die Tatigkeit der Stif-
tung nur ein bestimmter Personenkreis geférdert wird (§ 2 Abs 2 BStFG).

18 Mildtatig im Sinne des BStFG sind solche Zwecke, die darauf gerichtet sind, hilfsbediirftige Personen zu
unterstiitzen (§ 2 Abs 3 BStFG).

¥ Fonds im Sinne des BStFG ,;sind durch eine Anordnung des Fondsgriinders nicht auf Dauer gewidmete
Vermogen mit Rechtspersonlichkeit, die der Erfullung gemeinniitziger oder mildtatiger Zwecke dienen (8§ 22
Abs 1 BStFG).
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sensbereich eines Bundeslandes hinausgehende gemeinnutzige oder mildtatige
Stiftungen und Fonds unterliegen den jeweiligen Landesgesetzen® 2!

o Privatstiftungsgesetz (PSG):
Das seit 1993 bestehende PSG* erméglicht es, dass Stiftungen nicht mehr auf
Gemeinnitzigkeit und Mildtatigkeit beschrénkt sein missen. Das PSG erfasst
alle Vermdgen, deren Nutzung, Verwaltung und Verwertung der Erflllung
eines erlaubten Zwecks dienen sollen. Der Stifter kann auch ausschlief3lich

eigenniitzige oder gemischtniitzige Zwecke damit verfolgen®.

Diese Arbeit befasst sich mit Privatstiftungen nach dem PSG und daher wird im Folgenden

ausschlieBlich auf diese eingegangen.

2. Merkmale der Privatstiftung

Gemal’ 8 1 Abs 1 PSG ist die Privatstiftung ein Rechtstrager, dem vom Stifter ein Vermo-
gen (im Wert von mindestens 70.000 Euro) gewidmet ist, um durch dessen Nutzung, Ver-
waltung und Verwertung der Erfullung eines erlaubten, vom Stifter bestimmten Zwecks zu
dienen. Eine Privatstiftung muss ihren Sitz im Inland haben und sie ist eine juristische Per-
son, der Rechtspersonlichkeit zukommt (8 1 Abs 1 PSG). Folglich ist sie rechts- und par-
teifahig, jedoch als juristische Person selbst nicht handlungsfahig. Im Regelfall handelt die
Privatstiftung durch das zur gesetzlichen Vertretung berufene Organ, dh dem Stiftungsvor-
stand (8 17 Abs 1 Satz 1 PSG); lediglich in Ausnahmeféllen wird diese Aufgabe von einem
gegebenenfalls eingerichteten Aufsichtsrat (vgl. § 25 Abs 3 PSG) tibernommen.?*

Die Privatstiftung wird durch eine Stiftungserklarung errichtet (§ 7 Abs 1 Satz 1 PSG).
GemaR 8§ 9 Abs 1 PSG hat diese jedenfalls zu enthalten:

2 Auf Stiftungen und Fonds fir Zwecke einer gesetzlich anerkannten Kirche oder Religionsgesellschaft
finden die Bestimmungen des BStFG nur dann Anwendung, wenn diese Stiftungen oder Fonds zu ihrer Er-
richtung, Abanderung, Auflésung oder Verwaltung nach den flr diese gesetzlich anerkannte Kirche oder
Religionsgesellschaft geltenden Bestimmungen der staatlichen Genehmigung bedirfen oder der staatlichen
Aufsicht unterliegen (8 1 Abs 2 BStFG).

21 \/gl. Kalss Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/6
ff; Stammer, Handbuch des Osterreichischen Stiftungs- und Fondswesens (1983), 43 ff.

22 Im Zeitraum 1993 bis 31.12.2012 wurde in Osterreich 3.615 Privatstiftungen gegriindet; vgl. Kalss Susan-
ne / Bertleff Bettina / Lutz Magdalena / Samonigg Philipp / Tucek Peter, Empirische Zahlen nach 20 Jahren
Privatstiftungsgesetz, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 15 f.

2 vgl. Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I (2006), 79 f; Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem
Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 1 ff; Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung
(2004), 1; Hugel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 3 f; Wolf, Leitfaden Osterreichische
Privatstiftung?® (2009), 13; Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), Einleitung Rz 8.

#\/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 1 Rz 5.
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1.  die Widmung des Vermdgens;

2. den Stiftungszweck;

3. die Bezeichnung des Beglnstigten oder die Angabe einer Stelle, die den
Begiinstigten festzustellen hat; dies gilt nicht, soweit der Stiftungszweck auf
Begiinstigung der Allgemeinheit gerichtet ist;

4.  den Namen und den Sitz der Privatstiftung;

5. den Namen sowie die fur Zustellungen maligebliche Anschrift des Stifters, bei
natlrlichen Personen auch das Geburtsdatum, bei Rechtstragern, die im Fir-
menbuch eingetragen sind, die Firmenbuchnummer;

6. die Angabe, ob die Privatstiftung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit
errichtet wird.

Fur die Errichtung der Privatstiftung (unter Lebenden) reicht es aus, wenn eine Stiftungs-
urkunde in Form eines Notariatsaktes von einem oder mehreren Stiftern errichtet wird. Mit
Errichtung der Stiftungserklarung entsteht zunéchst eine sogenannte Vorstiftung, welche
bereits rechts- und parteifahig ist.® Erst mit dem konstitutiven Rechtsakt der Eintragung

im Firmenbuch entsteht die Privatstiftung als juristische Person.

Mit Ubertragung des gewidmeten Vermogens an die Privatstiftung verliert der Stifter seine
Eigentumsrechte daran. Das Vermdgen steht ab diesem Zeitpunkt im Eigentum des Rechts-
tragers Privatstiftung. Charakteristisches Wesenselement der Privatstiftung ist, dass sie im

“% {iber keine Eigen-

Unterschied zu ,.korperschaftlich organisierten juristischen Personen
timer, Mitglieder oder Gesellschafter verfligt, welche die notwendigen Beschlisse und

Entscheidungen treffen.?’

An deren Stelle tritt bei der Privatstiftung der Stifterwille, welcher in der Stiftungserklé-
rung festgehalten wird. Der vom Stifter festgelegte Stiftungszweck ist ein wesentliches
Element der Privatstiftung und der Stiftungsvorstand sorgt fir dessen Erflllung. Er ist ver-
pflichtet, dass dabei die Bestimmungen der Stiftungserklarung eingehalten werden
(§ 17 Abs 1 PSG).®

2> Bei Privatstiftungen von Todes wegen ist die Errichtung durch das Ableben des Stifters bedingt. Neben der
Beurkundung durch Notariatsakt bedarf es zur Errichtung auch der Form einer letztwilligen Verfligung (siehe
Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 8 Rz 2 f).

% Siehe OGH 6 Ob 278/00a.

27 \/gl. Arnold/Ginthér, Der Stiftungsvorstand (2006), Rz 11 ff; Arnold, Kommentar zum PSG? (2007),
§1Rz8f.

%8 vgl. Wolf, Leitfaden Osterreichische Privatstiftung® (2009), 14; Arnold, Kommentar zum PSG? (2007),
§ 1Rz 11 ff.
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Unzuléssig sind neben Privatstiftungen ohne Stiftungszweck der herrschenden Ansicht
zufolge auch sogenannte Selbstzweckstiftungen. Damit sind Stiftungen gemeint, deren
Zweck die bloRe Verwaltung des eigenen Vermdgens ist und deren Zweck nicht nach
auRen gerichtet ist.® Der Stiftungszweck kann vom Stifter grundsatzlich frei gewahlt wer-
den, jedoch muss es sich dabei um einen erlaubten Stiftungszweck handeln, dh er darf
nicht unsittlich oder gesetzeswidrig sein®’. Explizit ist im Privatstiftungsgesetz Folgendes
laut § 1 Abs 2 PSG untersagt:

1.  eine gewerbsmaRige Tatigkeit, die Uber eine blofle Nebentatigkeit hinausgeht,
austiben;

2. die Geschaftsfiihrung einer Handelsgesellschaft™ ibernehmen;

3. unbeschrankt haftender Gesellschafter einer eingetragenen Personengesell-

schaft sein.®

Gemal’ 8 1 Abs 1 PSG wird der Stiftungszweck durch Nutzung, Verwaltung und Verwer-
tung des gewidmeten Vermdgens verfolgt. Dadurch wird zum Ausdruck gebracht, dass die
Stiftung im Unterschied zu einer (Handels-)Gesellschaft nicht als ,,werbendes Unterneh-

% In den Gesetzesmaterialien heift es dazu, dass der Zweck unmittelbar nach auBen gerichtet sein muss und
dass ,,die bloBe Verwaltung des eigenen Vermogens* kein Zweck im Sinne des PSG wire (siehe EfIRV 1132
BIgNR 18. GP zu § 1 Abs 1 PSG). Von der Unzul&ssigkeit der (reinen) Selbstzweckstiftung gehen ebenso
zahlreiche Autoren aus (zB Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 112 und 8§ 1 Rz 13; Kalss Susan-
ne in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 1 Rz 34; Briem Robert in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis (2000), 77 und 91;
Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 170; Eiselsberg, Der
Zweck der Privatstiftung, ZfS 2005, 4 ff; Nowotny G., Kann das Gericht eine Selbstzweckstiftung auflésen?,
GeS 2005, 228 ff; Jud/Zierler, Die Auflésung der Privatstiftung wegen Nichterreichbarkeit bzw Erreichung
des Stiftungszwecks, NZ 2007/51, 225 ff; Schauer, Aktuelle Entwicklungen im Stiftungsrecht, JEV 2009, 18
ff; Muller Katharina / Saurer René in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009 (2009), 191; Krejci,
Zur Zuléssigkeit von AG-Stiftungen, Ges 2004, 331 ff. Dieser herrschenden Ansicht folgte auch das OLG
Wien (OLG Wien 28 R 274/04a), allerdings wurde diese Frage vom OGH in weiterer Folge offen gelassen
(siehe OGH 6 Ob 93/06d). Einige Autoren vertreten jedoch die Ansicht, dass Selbstzweckstiftungen durchaus
zulassig wéren (siehe zB Kuhn Christian, Uberlegungen zum Gespenst der Selbstzweckstiftungen, in Eisels-
berg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2007, 79 ff; Nowotny, Zum Mythos des Verbots der Selbstzweckstif-
tung, ZfS 20086, 4 ff).

% Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 1 Abs 1 PSG; vgl. auch Csoklich Peter in Csok-
lich/Miller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 14.

3 Vor Inkrafttreten des UGB war eine ,,Handelsgesellschaft“ iSd § 6 HGB zu interpretieren, jedoch wurde
der Begriff ,,Handel* durch das HaRAG aufgegeben. Eine Anpassung des § 1 Abs 2 Z 2 PSG ist bis dato
nicht erfolgt, allerdings hat sich durch Schaffung des UGB keine inhaltliche Anderung ergeben. Die Privat-
stiftung darf keine Geschaftsfiihrung einer Gesellschaft Gbernehmen und dies trifft auch dann zu, wenn die
Gesellschaft keinen ,,Handelt“ betreibt. Uberhaupt umfasst § 1 Abs 2 Z 2 PSG sowohl eine organschaftliche
Geschaftsfiihrung als auch eine vertragliche oder faktische Ubernahme einer Geschaftsfihrung ((vgl. Arnold,
Kommentar zum PSG3 (2013), § 1 Rz 18; Kalss Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum
PSG (1995), § 1 Rz 66; Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz, ecolex spezial
1993, 20).

%2 Der Hintergrund dieser Bestimmung ist, dass eine gewerbsmaRige, vor allem auf Gewinn ausgerichtete,
Tatigkeit fur Stiftungen untypisch ist. Der Gesetzgeber mdchte mit dieser Bestimmung eine derartige Tétig-
keit verhindern, weil hinter der Privatstiftung keine Eigentiimer stehen, welche das Risiko dieser Tatigkeit
tragen (vgl. ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 1 Abs 2 PSG).
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men‘ auftreten kann. Unter Nutzung, Verwaltung und Verwertung des Stiftungsvermdgens
wird vor allem die Verwendung von Ertrédgnissen aus dem Stiftungsvermogen verstanden.
Somit handelt sich dabei nicht um eine ndhere Definition der Erfullung des Stiftungs-
zwecks, sondern viel mehr um den Gegenstand der Privatstiftung, welcher vom Stiftungs-

zweck zu unterscheiden ist.*

3. Organisation

Im Privatstiftungsgesetz sind einige wenige zwingende Bestimmungen hinsichtlich der
Organisation der Privatstiftung vorgesehen, aber diese sind vergleichsweise rudimentar
und daher besteht bei der Errichtung der Privatstiftung ein groRRer privatautonomer Gestal-
tungsspielraum. GemiB § 14 Abs 1 PSG sind zwei Organe zwingend vorgesehen (,,obliga-

torische Organe®):

o ein mindestens dreikopfiger Stiftungsvorstand und

o ein Stiftungsprfer.

Gemall § 22 Abs 1 PSG ist ein Aufsichtsrat nur in bestimmten Féllen - vor allem zur
Sicherung der Arbeitnehmermitbestimmung - verpflichtend einzurichten. Jedoch kann ein
Aufsichtsrat auch auf freiwilliger Basis bei der Errichtung geschaffen werden. Die prakti-
sche Bedeutung des Aufsichtsrats ist bei der Privatstiftung jedoch sehr gering*”.

Sehr haufig wird jedoch die Maglichkeit der Einrichtung von weiteren Organen zur Wah-
rung des Stiftungszwecks gemaR § 14 Abs 2 PSG in Anspruch genommen®. Ein solches
Organ kann beispielsweise als Beirat, Stifterversammlung, Begtinstigtenversammlung oder
Familienrat bezeichnet werden. Jene Organe, welche nicht verpflichtend einzurichten sind,

werden als ,,fakultative Organe‘ bezeichnet.

% Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 1 Abs 1 PSG; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG? (2007),
8 1 Rz 7; Csoklich Peter in Csoklich/Miller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz
(1994), 19f.

¥ Mit Stand 2010 waren lediglich bei etwa 30 von tiber 3.000 (dh nur bei etwa 1 %) in Osterreich existieren-
den Privatstiftungen die gesetzlichen Voraussetzungen des § 22 Abs 1 PSG zur verpflichtenden Einrichtung
eines Aufsichtsrats gegeben. Ebenso wird von der Mdglichkeit der freiwilligen Einrichtung eines Aufsichts-
rats nur wenig Gebrauch gemacht (siehe Limberg/Tschugguel, Die Privatstiftung (2010), 53; vgl. auch
Arnold/Ginthdr, Der Stiftungsvorstand (2006), Rz 41).

% Eine Statistik von Arnold besagt, dass rund drei Viertel aller 6sterreichischen Privatstiftungen eine Rege-
lung hinsichtlich ,,weiterer Organe* enthalten. Bei 56 % wurde ein weiteres Organ iSd § 14 Abs 2 PSG ein-
gerichtet und bei weiteren 18 % wurde zumindest dessen Einrichtung in der Stiftungsurkunde vorgesehen;
siehe Arnold/Ginthdr, Der Stiftungsvorstand (2006), Rz 44.
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Sowohl der Stifter als auch die Beglinstigten werden nicht in § 14 Abs 1 und 2 PSG als
Organe angefihrt. Alleine aufgrund ihrer Stifter- bzw. Begunstigtenstellung sind sie daher
keine Organe der Privatstiftung, jedoch kénnen sowohl der Stifter als auch die Begunstig-
ten im Rahmen der rechtlichen Grenzen in die Organisationsstruktur der Privatstiftung
miteinbezogen werden. Allerdings sind dabei vor allem bei den Begiinstigten zahlreiche

Unvereinbarkeitsbestimmungen zu beachten.*

4. Stifter

Dem Stifter kommt eine zentrale Rolle bei der Privatstiftung zu, denn ohne Stifter gabe es
auch keine Privatstiftung. Stifter kbnnen gemal? § 3 Abs 1 PSG eine oder mehrere nattrli-
che oder juristische Personen sein. Eine Privatstiftung unter Lebenden kann von einem
oder mehreren Stiftern errichtet werden; hingegen kann geméall 8§ 3 Abs 1 Satz 2 PSG eine
Privatstiftung von Todes wegen nur einen Stifter haben, der eine naturrliche Person sein
muss.>” Bei mehreren Stiftern muss beachtet werden, dass zwischen diesen unter bestimm-
ten Umstanden eine Treuepflicht besteht, dh dass ein Stifter gegenlber seinen Mitstiftern

zur Riicksichtnahme verpflichtet ist.*®

Eine Definition des Begriffs ,,Stifter* findet sich weder in § 3 PSG noch in den anderen
Normen des Privatstiftungsgesetzes. Einige konstitutive Merkmale zur Umschreibung fin-
den sich jedoch in § 1 Abs 1 PSG: ,,dem vom Stifter ein Vermogen gewidmet ist, um durch
dessen Nutzung, Verwaltung und Verwertung der Erflllung eines erlaubten, vom Stifter
bestimmten Zwecks zu dienen®. Des Weiteren normiert § 9 Abs 1 Z 5 PSG, dass die Stif-
tungserkldrung jedenfalls ,,den Namen sowie die fiir Zustellungen maBigebliche Anschrift
des Stifters, bei naturlichen Personen das Geburtsdatum, bei Rechtstragern, die im Firmen-

buch eingetragen sind, die Firmenbuchnummer zu enthalten hat.

% vgl. Arnold, Kommentar zum PSG® (2013), § 3 Rz 1 und § 5 Rz 9; Kalss Susanne in
Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/36 f; Fischer, Die Organi-
sationsstruktur der Privatstiftung (2004), 16 f; Limberg/Tschugguel, Die Privatstiftung — Leitfaden fur Stifter,
Vorstand, Beginstigte und Glaubiger (2010), 41 f; Arnold, Der Beirat einer Privatstiftung, AR aktuell
5/2005, 4 f; Melzer, Das dsterreichische Privatstiftungsrecht und das neue liechtensteinische Stiftungsrecht
im Vergleich (2010), 140 f.

7 \gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 3 Rz 35 ff.

% vgl. Limberg/Tschugguel, Die Privatstiftung — Leitfaden fiir Stifter, Vorstand, Begiinstigte und Glaubiger
(2010), 28; Zollner, Die eigennttzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 224
f; Torggler, Treuepflicht zwischen mehreren Stiftern, E-Anm, JBI 2006, 521 ff; Arnold, Treuepflicht zwi-
schen Stiftern, Aufsichtsrat aktuell 2006, Heft 3, 16 ff; Enzinger, Treuepflicht bei Gemeinschaftsverhaltnis-
sen auBerhalb von Gesellschaften, JBI 2003, 684 ff.
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Demzufolge wird der Begriff ,,Stifter von den folgenden drei Eigenschaften geprégt,

wonach er

o den Zweck der Privatstiftung festlegt,
e der Privatstiftung Vermogen widmet® und

e inder Stiftungsurkunde als Stifter bezeichnet wird.*°

Obwohl dem Stifter keine Organstellung zukommt und ihm vom PSG relativ wenige Rech-
te eingerdumt werden, kann er sich immer noch einen weitreichenden Einfluss sichern,
indem er sich gewisse Rechte, wie zum Beispiel die Bestellung und Abberufung von Orga-
nen, sowie Kontroll- und Mitspracherechte, vorbehalt, wobei er bei dieser privatautonomen

Gestaltung an zwingende gesetzliche Schranken gebunden ist.**

Ex lege stehen dem Stifter die Ausgestaltung der Stiftungserklarung sowie die Anderung
und der Widerruf der Stiftungserklarung vor Entstehen der Privatstiftung (8 33 Abs 1 PSG)
zu. Er kann ebenso die ersten Mitglieder des Stiftungsvorstands (8 15 Abs 4 PSG) und des
Aufsichtsrats (§ 24 Abs 1 PSG) bestellen. Zudem ist ihm nach § 11 Abs 3 PSG der Griin-

dungspriifungsbericht des vom Gericht bestellten Griindungspriifers vorzulegen.*?

Der Stifter kann sich auch die nachtrégliche Errichtung einer Stiftungszusatzurkunde, das
Recht der Erstellung einer Geschaftsordnung fiir den Vorstand*® sowie das Recht, sein
Leben lang Vorsitzender des Stiftungsvorstands zu sein und dabei ein Dirimierungsrecht
zu haben*, vorbehalten. Zu beachten ist in diesem Fall jedoch die Unvereinbarkeitsbe-
stimmung 8 15 Abs 2 PSG, denn der Stifter kann zwar Mitglied des Stiftungsvorstands

% Allerdings muss beachtet werden, dass die tatsichliche Widmung von Vermégen kein konstitutives Ele-
ment flr die Stellung als Stifter darstellt. Gemal den Materialien zum PSG muss bei einer Stiftermehrheit
nicht jeder der Stifter zum Stiftungsvermdgen beitragen. Als Stifter ist derjenige zu betrachten, der als sol-
cher bei der Errichtung der Stiftung auftritt und auf dessen Willen die Stiftung beruht. Der Stiftung muss nur
insgesamt von den Stiftern ein Vermdgen gewidmet sein (siehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 3Abs 1
PSG; vgl. auch OGH 3 Ob 169/07k; Zollner, Die eigenndiitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stif-
tungsbeteiligten (2011) S. 17.).

“0v/gl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 15 ff.

" vgl. Briem, Corporate Governance der Privatstiftung unter dem Blickwinkel der aktuellen Judikatur,
GesRZ 2009, 13; Kalss Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht
(2008), Rz 7/44.

“2\/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 3 Rz 40.

*% Siehe OGH 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g.

* Siehe Kalss, Zehn Jahre 6sterreichisches Privatstiftungsrecht — ein Blick auf die Stiftung in Osterreich, in
First Advisory Group (Hrsg), Festschrift zum 75. Geburtstag von Prof. Dr. Dr. Herbert Batliner: wissen-
schaftliche Beitrage zum Offentlichen Recht und Stiftungsrecht (2004), 138 ff.
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sein, aber er darf nicht dem in 8§ 15 Abs 2 PSG genannten ,,Begiinstigtenkreis® angeh0-

ren.*®

Ebenso kann sich der Stifter nach § 33 PSG das Recht zur Anderung der Stiftungserkla-
rung nach Entstehen der Privatstiftung vorbehalten.*® GemaR § 34 PSG kann sich ein Stif-
ter, der keine juristische Person ist, den Widerruf der Stiftung (nach Entstehen der Stif-
tung) vorbehalten. Es handelt sich dabei um ein einseitiges hochstpersénliches Recht des
Stifters, welches durch einen entsprechenden Vorbehalt in der Stiftungsurkunde entsteht.*’

Damit stehen dem Stifter einige Instrumentarien zur Verfligung, mit welchen er sich einen
durchaus bedeutsamen Einfluss auf die Stiftung sichern kann. Diese Rechte und Gestal-
tungsmaoglichkeiten werden im Detail in Kapitel V. erlautert, da durch diese die Hand-

lungsautonomie des Stiftungsvorstands massiv eingeschrankt werden kann.

5. Begunstigte

Im Osterreichischen Privatstiftungsrecht ergibt sich aus 8 9 Abs 1 Z 3 PSG, wonach die
Stiftungserklarung jedenfalls die Bezeichnung des Beglnstigten zu enthalten hat, dass Stif-
tungen Uber einen Zweckadressaten verfiigen missen. Die Stiftung muss entweder Begiins-
tigte haben oder sie muss der Begunstigung der Allgemeinheit dienen. Die Notwendigkeit
der Existenz von Begiinstigten kann auch daraus abgeleitet werden, dass Stiftungen Uber
einen nach aulRen gerichteten Zweck verfligen missen, Selbstzweckstiftungen somit unzu-

l4ssig sind*® und dementsprechend die Stiftung Destinatare haben muss.*

Gemal’ 8 5 Abs 1 PSG ist derjenige Beglinstigter, der in der Stiftungserklarung als solcher
bezeichnet ist. Ist der Begunstigte in der Stiftungserklarung nicht bezeichnet, so ist Be-
gunstigter, wer von der vom Stifter dazu berufenen Stelle (§ 9 Abs 1 Z 3 PSG), sonst vom

Stiftungsvorstand als solcher festgestellt worden ist. Dem allgemeinen Begriffsverstandnis

* Vgl. Kalss Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008),
Rz 7/44.

*®vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 33 Rz 1.

*"vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 34 Rz 3.

*8 Siehe Kapitel I1. 2.

0 \/gl. Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 55; Kalss
Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/13; Arnold,
Kommentar zum PSG? (2007), 8 5 Rz 4; Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der
Stiftungsbeteiligten (2011), 231; Jakob, Die liechtensteinische Stiftung (2009), Rz 417.
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zufolge ist derjenige, der Zuwendungen von der Privatstiftung erhalt®® bzw. dem Vorteile

aus der Privatstiftung zukommen sollen>*, als Begiinstigter zu sehen.>?

Als Tréger der Begunstigtenstellung kommen nattrliche und juristische Personen sowie
auch die Allgemeinheit in Betracht. Wahrend fur Bruckner/Fries/Fries® sogar Tieren und
Sachen unter Beistellung eines Kurators eine Begunstigtenstellung eingerdumt werden
kann, scheiden diese der herrschenden Meinung zufolge mangels Rechtsfahigkeit®* aus.
Jedoch kann die Zuwendung an einen Begunstigten beispielsweise mit der Auflage zur
Pflege eines Tieres oder Restaurierung einer Sache verbunden sein. Im Gegensatz zur

Rechtsfahigkeit ist die Geschaftsfahigkeit des Begtinstigten nicht notwendig.>

Sofern die Begunstigten in der Stiftungserklarung bezeichnet wurden, beginnt deren Be-
gunstigtenstellung mit Eintragung der Privatstiftung in das Firmenbuch. Hingegen beginnt
die Begunstigtenstellung bei der Festlegung durch eine vom Stifter dazu berufene Stelle
erst mit der Entscheidung. Die Begunstigtenrechte kommen den Begunstigten mit Zugang
dieser Entscheidung an den Stiftungsvorstand zu. Des Weiteren ist es auch noch moglich,
dass die Begunstigtenstellung erst mit Eintritt einer Bedingung beginnt. Die Beginstigten-
stellung endet in der Regel mit dem Tod des Begiinstigten (natdirliche Personen) oder mit
dem Untergang (bei juristischen Personen). Ebenso kann das Ende durch eine Anderung
der Stiftungserklarung, durch die Auflosung der Stiftung, durch Verzicht der Begunstigten

sowie durch Eintritt einer aufldsenden Bedingung eintreten.

Wahrend das liechtensteinische Stiftungsrecht in Art 552 § 5 Abs 2 PGR samtliche unter-
schiedliche Arten von Begunstigten anfuhrt (Beglnstigungsberechtigte, Anwartschaftsbe-
rechtigte, Ermessensbegiinstigte und Letztbeginstigte), ist im 6sterreichischen PSG mit
den Letztbegunstigten (8 6 PSG) lediglich eine besondere Art der Begunstigten erwahnt.

Jedoch kann man idealtypisch nach der Zuwendungswahrscheinlichkeit zwischen ,,Be-

%0 Siehe Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz, ecolex spezial 1993, 26.

%! Siehe Briem Robert in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen - Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 82.

52 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 5 Rz 2; Kalss Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg),
Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/68; Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung
(2004), 165 f, Melzer, Das Osterreichische Privatstiftungsrecht und das neue liechtensteinische Stiftungsrecht
im Vergleich (2010), 94 ff.

>3 Siehe Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 55.

> Vgl. GroR Stephan in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 210; Loffler
Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 5 Rz 1.

% Vgl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2007), § 5 Rz 17 ff; Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstif-
tung (2004), 164.

% vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 5 Rz 26 ff; Eiselsberg/Nidetzky/Sulz, Die Osterreichische
Privatstiftung, Vermdgen erfolgreich erhalten? (1997), 24; Briem Robert in Gassner/Goth/Gréhs/Lang
(Hrsg), Privatstiftungen - Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 86; Fischer, Die Organisations-
struktur der Privatstiftung (2004), 166.
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gunstigte mit klagbarem Anspruch®, ,,aktuell Begiinstigte* sowie ,,potenziell Begiinstigte*
unterscheiden, wobei der Stifter im Rahmen der privatautonomen Gestaltungsmoglichkeit

auch Mischformen zwischen den einzelnen Typen bilden kann.>’
Zwischen folgenden Arten von Begunstigten ist zu unterscheiden:

o Begiinstigte mit klagbarem Anspruch:
Diese verfuigen ber einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch auf Begtinsti-
gung, ohne dass die Entscheidung vom Ermessen eines Stiftungsorganes oder
eines sonstigen Stiftungsbeteiligten abhéngig ist. Sie sind Glaubiger der Privat-
stiftung und der Vorstand muss ihnen - im Rahmen der Grenzen des § 17 Abs 2
PSG - ihre Zuwendungen auszahlen. Ansonsten kénnen die Begunstigten diese
Zuwendungen auch klagsweise erzwingen.>®

o Aktuell Beglnstigte:
Diesen wird zwar eine Begunstigtenstellung zuerkannt, jedoch verfugen sie
uber keinen klagbaren Anspruch. Die Entscheidung, ob sie eine Ausschittung
erhalten, hangt von der Entscheidung des Stiftungsvorstandes oder eines sonst
dazu berufenen Stiftungsbeteiligten ab. Die Beschlussfassung durch den Vor-
stand bzw. der hierflr zustdndigen Beteiligten ist dabei bloR eine rechtlich
formale Angelegenheit.>®

o Potenziell Begiinstigte:
Die tatsachliche Beglinstigung ist nicht vom Ermessen eines Stiftungsorgans
oder -beteiligten abhéngig. Das Entstehen der tatsdchlichen Begulnstigung ist
vielmehr vom Eintritt einer Bedingung oder eines Umstandes, zB Ableben des
aktuell Beginstigten, abhéngig. Allerdings muss man unterscheiden, ob ein po-
tenziell Begunstigter mit Eintritt der Bedingung bzw. des Umstandes tber ei-
nen klagbaren Anspruch auf Zuwendung verfligt oder ob mit Eintritt der Be-

dingung bzw. des Umstandes die Zuwendung der Privatstiftung vom Ermessen

 vgl. Kalss, Grenzen der Einflussnahme von Begiinstigten in der Privatstiftung, JEV 2008, 49;
Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begiinstigten, GesRZ 2008, 126 f; Kalss Susanne, Der Einfluss
von Beglinstigten in der Osterreichischen Privatstiftung, in Bitter/Lutter/Priester/Schon/Ulmer (Hrsg), Fest-
schrift fur Karsten Schmidt (2009), 860; Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der
Stiftungsbeteiligten (2011), 240; Melzer, Das osterreichische Privatstiftungsrecht und das neue liechtensteini-
sche Stiftungsrecht im Vergleich (2010), 94 ff.

%8 \vgl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 246 ff;
Melzer, Das osterreichische Privatstiftungsrecht und das neue liechtensteinische Stiftungsrecht im Vergleich
(2010), 94 ff; Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begiinstigten, GesRZ 2008, 126 ff.

% Siehe Kalss, Grenzen der Einflussnahme von Begiinstigten in der Privatstiftung, JEV 2008, 49; vgl. Zoll-
ner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 248 ff; Melzer, Das
Osterreichische Privatstiftungsrecht und das neue liechtensteinische Stiftungsrecht im Vergleich (2010), 98;
Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begunstigten, GesRZ 2008, 126 ff.
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eines Stiftungsorgans oder -beteiligten abhangig ist. Im ersten Fall wandelt sich
die potenzielle Begunstigtenstellung in die eines Beglnstigten mit klagbarem
Anspruch um, im zweiten Fall jedoch in die eines aktuell Begiinstigten.®
o Letztbegunstigte:

Gemail § 6 PSG ist Letztbegiinstigter derjenige, ,,dem ein nach Abwicklung der
Privatstiftung verbleibendes Vermdgen zukommen soll*. Der Letztbegiinstigte
erhalt somit lediglich eine einmalige Zuwendung nach Abwicklung der Privat-
stiftung.®* Im Zweifel werden mehrere Letztbegiinstigte zu gleichen Teilen, dh
nach Kdpfen, beginstigt (§ 36 Abs 5 PSG). Fur den Fall des Widerrufs nor-
miert 8 36 Abs 4 PSG eine gesetzliche Zweifelsregel, wonach mangels Be-
stimmung in der Stiftungserklarung der Stifter als Letztbegunstigter zu sehen
ist. Ist hingegen ,,kein Letztbegiinstigter vorhanden oder will der Letztbeglins-
tigte das verbleibende Vermdégen nicht Gbernehmen und ergibt sich aus der
Stiftungserklarung sonst keine Regelung, so fallt das verbleibende Vermdgen
der Republik Osterreich anheim* (§ 36 Abs 3 PSG).62

6. Stiftungsvorstand

6.1. Allgemeines

Der Stiftungsvorstand, das zentrale Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsorgan der Privat-
stiftung, ist ein gemaR § 14 Abs 1 zwingend notwendiges Organ der Stiftung®®. Der Stifter
kann diesem Uber den Stiftungszweck verbindliche Leitlinien fir dessen Vorstandstatigkeit
vorgeben, denn gemal § 17 Abs 1 Satz 1 PSG hat der VVorstand fiir die Erfillung des Stif-
tungszwecks zu sorgen. Strukturell ist der Stiftungsvorstand mit dem Vorstand einer
Aktiengesellschaft zu vergleichen. Der Stiftungsvorstand soll seine Téatigkeit méglichst
unabhéngig ausuben; neben einer externen Kontrolle unterliegt er auch einer internen

Selbstkontrolle, indem sich die Vorstandsmitglieder gegenseitig selbst kontrollieren.®*

% vgl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 248 ff;
Melzer, Das Osterreichische Privatstiftungsrecht und das neue liechtensteinische Stiftungsrecht im Vergleich
(2010), 97; Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begiinstigten, GesRZ 2008, 126 ff.

®1 Eine Ausnahme bildet hierbei eine allfallige Nachtragsliquidation nach § 37 Abs 3 PSG; siehe Arnold,
Kommentar zum PSG2 (2007), § 6 Rz 2.

%2 vgl. Arnold/Ginthdr, Der Stiftungsvorstand (2006), Rz 32 ff; Melzer, Das dsterreichische Privatstiftungs-
recht und das neue liechtensteinische Stiftungsrecht im Vergleich (2010), 99.

%3 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 15 Rz 3.

% Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 1 PSG; vgl. auch Nowotny Christian, Die Organisation der
Privatstiftung, in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 147.
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Damit diese wechselseitige Kontrolle entsprechend funktionieren kann, sieht das PSG
neben Unvereinbarkeitsbestimmungen fur Begiinstigte und diesen nahestehenden Personen
hinsichtlich des Stiftungsvorstandes (siche Punkt 6.2 ,,Eignung*) auch eine Mindestanzahl
von drei Mitgliedern vor (§ 15 Abs 1 PSG).% Das PSG enthalt damit lediglich eine (nach
unten hin) zwingende Untergrenze®®, jedoch finden sich darin keine Anordnungen hinsicht-
lich einer bestimmten Anzahl an Mitgliedern oder einer Obergrenze. Es bleibt somit dem
Stifter Uberlassen, ob er in der Stiftungsurkunde eine fixe Zahl an Vorstandsmitgliedern
(zB ,.Der Stiftungsvorstand besteht aus fiinf Mitgliedern.”) oder eine Unter- und/oder
Obergrenze (zB ,,Der Stiftungsvorstand besteht aus drei bis sechs Mitgliedern.*) festlegen

méchte.®”’
6.2. Eignung

Wiéhrend § 23 Abs 1 PSG ausdriicklich besagt dass nur natiirliche Personen Mitglieder des
Aufsichtsrats sein konnen, schlieft § 15 Abs 2 PSG lediglich juristische Personen von der
Mitgliedschaft im Vorstand aus®. Es stellt sich daher die Frage, ob Personengesellschaften
Mitglied im Stiftungsvorstand sein kénnen oder nicht, jedoch wird dies von der herrschen-
den Meinung zu Recht abgelehnt. Die nicht prazise Formulierung in 8 15 Abs 2 PSG ist
wohl als Redaktionsversehen anzusehen und als Vorstandsmitglieder kommen daher nur
natiirliche Personen in Frage.®

Vom Gesetzgeber wird auch nicht ausdriicklich angeordnet, dass nur voll geschaftsfahige™

Personen Mitglieder des Vorstands (oder des Aufsichtsrats) sein koénnen.”* Allerdings

ergibt sich dies aus den im PSG flr den Vorstand angeordneten Aufgaben und Pflichten.

% \gl. Briem, Corporate Governance der Privatstiftung unter dem Blickwinkel der aktuellen Judikatur,
GesRZ 2009, 13; Arnold/Ginthér, Der Stiftungsvorstand (2006), Rz 78 f; Lauss Wolfgang, Rahmenbedin-
gungen fir Stiftungsvorstandsmitglieder: Unvereinbarkeit bei Vertretung eines Beglinstigten, Genehmi-
gungsbediirftigkeit der Doppelvertretung, Parteistellung im Verfahren, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stif-
tungsrecht 2010, 139 ff.

% In den Materialien ist von ,,nicht durch die Stiftungserklarung abdingbaren Vorschriften tiber die Zusam-
mensetzung des Stiftungsvorstands® die Rede (siche ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 1 PSG).

%7 In einer an der Wirtschaftsuniversitat Wien vorgenommenen Untersuchung von 307 Stiftungsurkunden war
bei 74 % aller Stiftung auch ein dreikopfiger Beirat vorgesehen (siehe Kalss Susanne / Bertleff Bettina / Lutz
Magdalena / Samonigg Philipp / Tucek Peter, Empirische Zahlen nach 20 Jahren Privatstiftungsgesetz, in
Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 24); vgl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2007),
§ 15 Rz 11.

% Siche § 15 Abs 2 PSG: ,[...] juristische Personen kénnen nicht Mitglieder des Stiftungsvorstands sein®.

% vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 15 Rz 16; Arnold/Ginthér, Der Stiftungsvorstand (2006), Rz
79; Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung (2004), 19 f; Nowotny Christian in Csok-
lich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 151 f; Micheler Eva in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 2.

70 Zur Geschaftsfahigkeit siehe Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1** (2006), 54 ff.

' Das GmbH-Recht enthélt in § 15 Abs 1 Satz 2 GmbHG eine Anordnung, wonach nur physische, hand-
lungsféahige Personen bestellt werden. Eine derartige Bestimmung ist nicht nur dem PSG fremd, sondern auch
dem osterreichischen AktG. Im Unterschied dazu besagt jedoch das deutsche AktG in § 76 Abs 3, dass nur
eine natdrliche, unbeschrankt geschaftsfahige Person Mitglied des Vorstands sein kann.
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Dies wird auch von § 17 Abs 2 PSG unterstrichen, wonach jedes Mitglied des Stiftungs-
vorstands seine Aufgaben ,,mit der Sorgfalt eines gewissenhaften Geschéftsleiters zu erfiil-
len* hat. Ebenso hat der OGH'? aufgrund einer Sachwalterbestellung die Abberufung eines
Vorstandsmitglieds mit Berufung auf § 27 Abs 2 Z 2 PSG (,,Unfdhigkeit zur ordnungsge-
maéaBen Erfiillung der Aufgaben®) befiirwortet, da ,,die eigenverantwortliche Verpflichtung
zur ordentlichen und gewissen Geschiéftsleitung [...] durch eine geschifts- und handlungs-

unfihige Person nicht wahrgenommen werden* kann.”

Eine weitere Anforderung enthélt § 15 Abs 1 PSG, wonach wenigstens zwei Mitglieder
»ihren gewohnlichen Aufenthalt in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in
einem Vertragsstaat des Abkommens uber die Schaffung eines Européischen Wirtschafts-
raumes, BGBL. Nr. 909/1993, haben* miissen.’* Begriindet wird dieses Erfordernis damit,

dass es eine hohere Effektivitit des VVorstandes bewirken wiirde.”

Urspringlich war vorgesehen, dass nur berufsméiiige Parteienvertreter Mitglieder des Vor-
stands hatten sein kénnen, jedoch wurde dies letztlich vom Gesetzgeber doch nicht nor-
miert.”” Allerdings steht es dem Stifter frei, eine derartige Regelung’® oder auch sonstige
Anforderungen, wie beispielsweise Mindest- oder Hochstalter oder entsprechende Qualifi-

kationen, in der Stiftungserklarung vorzusehen.™
6.3. Unvereinbarkeiten
6.3.1. Allgemeines

In § 15 Abs 2, 3 und 3a PSG sind mehrere Unvereinbarkeitsbestimmungen normiert,

wonach gewisse Personen nicht Mitglied des Stiftungsvorstandes sein kdnnen. Diese Nor-

"> Sighe OGH 6 Ob 74/99x.

™ vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 15 Rz 17; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 2; Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung (2004),
19.

™ Urspriinglich war der gewdhnliche Aufenthalt von zwei Vorstandsmitgliedern im Inland (dh Osterreich)
normiert, jedoch wurde dies zur Herstellung der Gemeinschaftsrechtskonformitat durch das 1. Euro-
Umstellungsgesetz — Bund (BGBI. I Nr. 98/2001) entsprechend abgeandert (siehe Arnold, Kommentar zum
PSG? (2007), § 15 Rz 43).

™ Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 1 PSG; vgl. auch Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch
(Hrsg), Privatstiftungsgesetz, ecolex spezial 1993, 44 f.

"® In den Materialien heift es dazu: ,,Ein Mitglied des Stiftungsvorstands muss [...] zur berufsmiBigen Par-
teienvertretung befugt sein, also ein Rechtsanwalt, Notar, Beeideter Wirtschaftsprifer und Steuerberater oder
ein Beeideter Buchpriifer und Steuerberater sein“ (siche ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 1 PSG).
7Vgl. Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 3.

"8 Dabei muss aber die in § 15 Abs 3a PSG normierte Unvereinbarkeitsbestimmung beachtet werden, welche
besagt, dass Personen, ,,die von Begiinstigten, deren Angehorigen (§ 15 Abs 2 PSG) oder in § 15 Abs 3 PSG
genannten ausgeschlossenen Personen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen im Stiftungsvorstand beauf-
tragt wurden®, nicht Mitglieder des Stiftungsvorstands sein konnen (siehe dazu Kapitel II. 6.3. Unvereinbar-
keiten).

¥ vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 45.
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men stellen zwingendes Recht dar und eine Einschrankung ist nicht zulassig.®® Sehr wohl
konnen diese Unvereinbarkeitsbestimmungen erweitert werden und dadurch bestimmte
Personen ausgeschlossen werden. Derartige (zusatzliche) Bestimmungen konnen in der
Stiftungserklarung als weitere VVoraussetzungen fur die Mitgliedschaft in einem Stiftungs-

vorstand angeordnet werden.®*

Diese Unvereinbarkeiten sind absolute Bestellungsverbote®; jedoch ist in der Literatur
umstritten, ob bereits der Bestellungsbeschluss an sich oder erst die Annahme der Bestel-
lung nichtig ist. Micheler vertritt in Anlehnung an das Aktienrecht die Ansicht, dass noch
nicht der Bestellungsbeschluss als solcher unwirksam waére. Erst die Annahme der Bestel-
lung wirde eine verbotene Interessenkollision darstellen und die Nichtigkeit zur Folge
haben. Dadurch soll der Bestellte beispielsweise noch die Mdglichkeit haben auf seine

Stellung als Beginstigter zu verzichten.®

Im Unterschied dazu ist laut Arnold unter Bezugnahme auf ,,die vergleichbare Frage der
Unvereinbarkeiten beim Aufsichtsrat einer GmbH® von einer absoluten Nichtigkeit des
Bestellungsbeschlusses und ,,nicht blo3 von einer (schwebenden) Unwirksamkeit® auszu-
gehen. Arnold begriindet dies auch damit, dass ein schwebend unwirksamer Beschluss eine
untragbare Belastung fir den Rechtsverkehr darstellen wiirde.®* Diese Meinung wird
offenbar auch vom OGH vertreten, denn er scheint auch von einer absoluten Unwirksam-

keit des Bestellungsaktes auszugehen.®

MaRgeblich ist jener Zeitpunkt, in welchem die Bestellung wirksam wird. Fallt die Unver-

einbarkeit nachtraglich weg, heilt eine (unwirksame) Bestellung nicht.®® Wenn die Unver-

% Siehe OGH 6 Ob 180/04w, 6 Ob 145/09f und 2 Ob 277/04f; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG?3
(2013), § 15 Rz 18 ff; Torggler Hellwig in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungs-
maoglichkeiten in der Praxis (2000), 65 ff; Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Pri-
vatstiftungsrechts (2001), 177; Strasser, Gedanken zu einem aus Beginstigten zusammengesetzten Beirat
einer Privatstiftung, JBI 2000, 487 ff.

8 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 45.

82 Zum Unterschied zwischen (absoluten) Bestellungsverboten und Bestellungshindernissen siehe Strasser
Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11°> (2011), §§ 75, 76
Rz 6 ff.

8 Siehe Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 11 unter
Bezugnahme auf Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des 6sterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990), 242.
8 Siehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 53; vgl. auch Torggler Hellwig in Gass-
ner/Goth/Groéhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 65; Nowotny
Christian, Die Organisation der Privatstiftung, in Csoklich/Mller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum
Privatstiftungsgesetz (1994), 152; Wessely Karin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG
(1995), 8 23 Rz 14; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 53.

% Siehe OGH 2 Ob 277/04f.

% Siehe OGH 2 Ob 277/04f.
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einbarkeit erst nachtréglich eintritt, ist das Amt des betroffenen Vorstandsmitglieds auto-

matisch beendet und es bedarf keiner Abberufung mehr.®’

Diese Unvereinbarkeitsbestimmungen hinsichtlich der Mitgliedschaft im Stiftungsvorstand
sind im Gesamtkonzept mit den anderen Unvereinbarkeitsbestimmungen flr Stiftungspri-
fer (§ 20 Abs 3 PSG) und fiir Mitglieder des Aufsichtsrats (§ 23 Abs 2 PSG) zu sehen,
wobei interessanterweise in § 15 PSG die Bezeichnung ,.konnen nicht* verwendet wird,
hingegen in § 20 Abs 3 PSG und § 23 Abs 2 PSG ,,diirfen nicht“. Allerdings ist nicht wirk-
lich erkennbar, dass der Gesetzgeber durch die Benltzung von unterschiedlichen Begriffen

eine Differenzierung vornehmen wollte.®®

Der Zweck dieser Bestimmungen liegt vor allem darin, ,,die Objektivitat des Stiftungsvor-
stands bei der Vollziehung der Begunstigtenregelung zu wahren und Kollisionen zu
vermeiden“.®® | Sie sollen kollidierenden Interessen der Begiinstigten an Geld- oder Sach-
bezug einerseits und der Stiftung an der Verwirklichung des Stifterwillens andererseits
vorbeugen“.* Ebenso dient die Wahrung der Objektivitat des Stiftungsvorstandes zusatz-
lich dem Schutz allfalliger Glaubiger und des sonstigen Rechtsverkehrs.®* Schmidt® nennt
als weiteren Grund die Vermeidung von Kollisionen und mdglichen Streitigkeiten
zwischen Beguinstigten, jedoch sind Arnold® zufolge die Unvereinbarkeitsbestimmungen

hierflir eher ungeeignet.
6.3.2. Beguinstigte und deren Angehorige (8 15 Abs 2 PSG)

GemilB § 15 Abs 2 PSG konnen ,,ein Begiinstigter, dessen Ehegatte, dessen Lebensgefihrte
sowie Personen, die mit dem Beglnstigten in gerader Linie oder bis zum dritten Grad der

Seitenlinie verwandt sind, sowie juristische Personen [...] nicht Mitglieder des Stiftungs-

8 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 53; Nowotny Christian, Die Organisation der Privat-
stiftung, in Csoklich/Muller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 152; Miche-
ler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 12; Linder, Der Stifter
als Vorstand und Beglnstigter der Privatstiftung, ZfS 2006, 62. Arnold bezieht sich in diesem Zusammen-
hang auf die OGH-Entscheidung 1 Ob 137/00d, wonach eine Geschaftsflhrerin einer GmbH mit Verlust
ihrer Geschaftsfahigkeit auch automatisch ihr Amt verlor (vgl. auch Reich-Rohrwig, Das Osterreichische
GmbH-Recht 12 (1997), Rz 2/31).

8 \vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 18 ff.

% Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 2 PSG, vgl. auch Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg),
Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 177.

% Sjehe OGH 6 Ob 278/00a; vgl. auch OGH 2 Ob 277/04f.

% Siehe OGH 6 Ob 145/09f; vgl. Torggler Hellwig in Gassner/Géth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen.
Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 65; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 21; Stern,
OGH zur Familienstiftung: Einfluss der Begunstigten auf Vorstandsbestellung unzuldssig, RdW 1997, 522;
Hirsch, Privatstiftung: Letztbegunstigter als Vorstandsmitglied? RdW 1998, 725 f; Micheler Eva in Do-
ralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 321; Schmidt Sabine in Doralt/Kalss
(Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 176 ff.

% Siehe Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 178.

% Siehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 21.
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vorstands sein®. Die Begiinstigten wurden bereits in Kapitel II.5. ndher erldutert und es ist
aufgrund der einheitlichen Verwendung grundsétzlich davon auszugehen, dass die in § 15
Abs 2 PSG angesprochenen Beglinstigten mit dem allgemeinen Beglinstigtenbegriff des
PSG ubereinstimmen. Wesentlich ist in diesem Zusammenhang vor allem der Schutzzweck
der Norm und hierflir sind insbesondere der Beginn und die Beendigung der Begunstigten-
stellung relevant. Im Sinne des Schutzzweckes ist auch von einem Nachwirken der

Begiinstigtenstellung auszugehen.**

Zweifelsfrei sind ,Begiinstigte mit klagbarem Anspruch“®® Begiinstigte im Sinne der
Unvereinbarkeitsbestimmung § 15 Abs 2 PSG. Allerdings fallen ,,Letztbegiinstigte* sowie

,potenziell Begiinstigte**®

nicht darunter, denn die Tatsache, dass jemand mdéglicherweise
einmal Begunstigter wird, rechtfertigt noch keinesfalls den Ausschluss dieser Person von
der Vorstandstatigkeit. Dasselbe gilt auch dann, wenn die Begunstigten noch von einem
Stiftungsorgan oder von einer Stelle als Begunstigte festgestellt werden miissen. Wenn das
Organ oder die Stelle in einem derartigen Fall jedoch dazu verpflichtet ist, eine Zuwen-
dung an eine Person zu beschlieRen, so handelt es sich bei dieser Person sehr wohl um

Begiinstigte im Sinne des § 15 Abs 2 PSG.%’

Stifter mussen nicht unbedingt Begunstigte sein und daher liegt bei ihnen nur dann eine
Unvereinbarkeit vor, solange sie Begunstigte sind oder sie in einem Naheverhaltnis zu

einem Begiinstigten stehen.*®

Neben den Begiinstigten sind auch deren Angehorige®® gemaR § 15 Abs 2 PSG vom

Vorstandsamt ausgeschlossen:

o Vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 24 f; Arnold, Kontrollrechte bei Privatstiftungen,
Anmerkung zu OGH 15.12.2004, 6 Ob 180/04 w, GeS 2005, 156; Linder, Der Stifter als Vorstand und Be-
gunstigter der Privatstiftung, ZfS 2006, 60 ff.

% Zur Begriffsdefinition siehe Kapitel II. 5.

% 7ur Begriffsdefinition siehe Kapitel I1. 5.

% \Vgl. OLG Wien 28 R 244/98b; Eiselsberg/Nidetzky/Sulz, Die Osterreichische Privatstiftung, Vermogen
erfolgreich erhalten? (1997), 76 ff; Briem, Auswirkungen der jiingsten OGH-Judikatur auf die Gestaltung von
Stiftungserklarungen, PSR 2010/12, 58; Arnold, Geplante Anderungen im Privatstiftungsgesetz, ecolex 2000,
878; Keller, Die Mdglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 92; Arnold,
Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 25 ff.

% vgl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 15 Rz 29; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 26; Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Pri-
vatstiftungsrechts (2001), 177; Nowotny Christian, Die Organisation der Privatstiftung, in Csok-
lich/Muller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 153; Keller, Die Méglichkei-
ten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 92; Linder, Der Stifter als Vorstand und
Begunstigter der Privatstiftung, ZfS 2006, 60; Csoklich, Zugriff auf Vermdgen der Privatstiftung durch
Glaubiger der Stifter und Beguinstigten, OBA 2008, 419.

% In § 15 Abs 2 PSG wird der Begriff ,,Angehérige” nicht verwendet, jedoch verweisen einige andere Nor-
men auf die Unvereinbarkeitsbestimmung und die in § 15 Abs 2 PSG genannten Personen werden dabei als
»Angehorige* bezeichnet. Wéahrend § 14 Abs 2 PSG, § 15 Abs 3a PSG und § 23 Abs 2 PSG den Begriff
»~Angehorige* verwenden, ist in § 20 Abs 3 PSG sogar von ,,naher Angehdriger die Rede. Es besteht jedoch
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o Ehegatten:
Sowohl der Ehepartner'® als auch eingetragene Partner’® der Begiinstigten
kénnen nicht Mitglieder des Stiftungsvorstands sein.'%?

o Lebensgefahrten:
Urspriinglich waren die Lebensgefahrten der Begunstigten nicht von der
Unvereinbarkeitsbestimmung umfasst, jedoch wurde § 15 Abs 3 PSG im Zuge
des FamRAG 2009'® um die Lebensgefahrten erweitert. Aufgrund eines

9% wurden

Redaktionsversehens im Zusammenhang mit dem FamRAG 200
die Lebensgefahrten erst mit dem Budgetbegleitgesetz 2011'% in den § 15 Abs
2 PSG aufgenommen.'®

,Eine allgemein giiltige gesetzliche Definition der Lebensgemeinschaft fehlt.
Nach den vom Obersten Gerichtshof entwickelten Kriterien wird unter einer
Lebensgemeinschaft ein jederzeit I6sbares familienrechtsahnliches Verhéltnis
verstanden, das der Ehe nachgebildet, aber von geringerer Festigkeit ist, und
ein eheahnlicher Zustand, der dem typischen Erscheinungsbild des ehelichen
Zusammenlebens entspricht. Allgemein ist eine Lebensgemeinschaft durch das
aus einer seelischen Gemeinschaft resultierende Zusammengehorigkeitsgefiihl
qualifiziert. Fur das Vorliegen einer Lebensgemeinschaft spielt neben der Ehe-

ahnlichkeit aber auch eine gewisse Dauer, auf die sie eingerichtet ist und das

kein rechtlich relevanter Unterschied zwischen diesen Bezeichnungen (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3
(2013), § 15 Rz 32).

10 GemaR § 44 ABGB versteht man unter Ehe Folgendes: ,,.Die Familien-Verhaltnisse werden durch den
Ehevertrag gegriindet. In dem Ehevertrage erklaren zwei Personen verschiedenen Geschlechtes gesetzmaRig
ihren Willen, in unzertrennlicher Gemeinschaft zu leben, Kinder zu zeugen, sie zu erziehen, und sich gegen-
seitigen Beistand zu leisten.« Zur Ehe siche Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I (2006), 444 ff.

01 GemaR § 2 EPG (Eingetragene Partnerschaft-Gesetz) kénnen nur zwei Personen gleichen Geschlechts
eine eingetragene Partnerschaft begriinden (eingetragene Partner). Gemall § 43 Abs 1 Z 4 PSG ist § 15 PSG
,»auf eingetragene Partner, Partnersachen oder Partnerangelegenheiten sinngemifl anzuwenden®. Seit Inkraft-
treten des EPG am 1. Janner 2010 (§ 45 Abs 1 PSG) ist dieses auch auf die eingetragenen Partner der Be-
gunstigten anzuwenden.

102 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 33 f.

103 Bundesgesetz vom 3. August 2009, mit dem das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch, die Anfechtungs-
ordnung, die Ausgleichsordnung, das AulRerstreitgesetz, das Ehegesetz, die Exekutionsordnung, das Gebiih-
rengesetz 1957, das Gerichtsgebuhrengesetz, die Jurisdiktionsnorm, die Konkursordnung, das Notariatsakts-
gesetz, die Notariatsordnung, das Privatstiftungsgesetz, das Tilgungsgesetz 1972, das Unterhaltsvorschussge-
setz 1985, das Urheberrechtsgesetz und die Zivilprozessordnung geéndert werden (FamilienrechtsAnde-
rungsgesetz 2009 — FamRAG 2009), BGBI. | Nr. 75/2009.

104 Siehe ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 3.

195 Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. | 111/2010.

106 \wihrend Arnold (siehe Arnold, Unvereinbarkeitsbestimmung fiir Mitglieder des Stiftungsvorstands erwei-
tert, GesRZ 2009, 287) fir eine sinngeméRe Erweiterung von § 15 Abs 2 PSG aufgrund der Anderung in § 15
Abs 3 PSG bereits ab dem 1. Janner 2010 pladierte, vertraten Oberndorfer/Leitner (siehe Oberndor-
fer/Leitner, Zur Einbeziehung des Lebensgefahrten in die Unvereinbarkeitsbestimmungen des PSG, ZfS
2009, 162 f) eine andere Ansicht. Jedenfalls in Kraft getreten ist diese Anderung mangels Ubergangsvor-
schrift mit 31. Dezember 2010 (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 34.
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Zusammenspiel der Elemente Wohn-, Wirtschafts- und Geschlechtsgemein-
schaft eine Rolle, wobei anerkannt ist, dass im Sinn eines beweglichen Systems
nicht stets alle drei Merkmale vorhanden sein missen, sondern der Wegfall
eines Kriteriums durch das Vorliegen der anderen oder die Umstande des Ein-
zelfalls gerechtfertigt sein kann.“**” Fiir die Unvereinbarkeit spielt es keine
Rolle, ob es sich um eine verschieden- oder gleichgeschlechtliche Lebensge-
meinschaft handelt.'%
o Verwandte:
Personen, die mit dem Begunstigten in gerader Linie verwandt sind, kénnen
kein Vorstandsmandat innehaben. Darunter sind sowohl die VVorfahren als auch
die Nachkommen von Begtinstigten zu verstehen, ohne Rucksicht auf den Grad
der Verwandtschaft.'*
Ebenso ausgeschlossen von der Vorstandstétigkeit sind jene Personen, welche
bis zum dritten Grad der Seitenlinie mit dem Begunstigten verwandt sind. Laut
8 41 ABGB wird der Grad der Verwandtschaft nach der Zahl der Zeugungen
gezéhlt, ,,die zwischen den in Frage stehenden Personen und ihren gemeinsa-
men Stammeltern liegen."'° Geschwister sind als Seitenverwandte zweiten

11 apenso wie Onkel, Nichten und Neffen als Seitenverwandte des drit-

Grades
ten Grades™? vom Vorstandsmandat ausgeschlossen. Nicht unter die Unver-
einbarkeitsbestimmung fallen Cousins (Seitenverwandte vierten Grades) sowie

verschwagerte'*® Personen.'**
6.3.3. An Beguinstigten beteiligte Personen (§ 15 Abs 3 PSG)

Wenn ein Beglnstigter eine juristische Person ist, an der eine nattrliche Person im Sinne
des § 244 Abs 2 UGB beteiligt ist, konnen gemill § 15 Abs 3 PSG ,,diese natiirliche Per-
son, deren Ehegatte, deren Lebensgefahrte sowie Personen, die mit der naturlichen Person

197 Sighe OGH 3 Ob 237/11s.

198 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 34.

199v/gl. Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I (2006), 443.

119 sjehe Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'* (2006), 443.

! Siehe OGH 1 Ob 600/89.

112 Sjehe Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I (2006), 444.

3 Die Verbindung, welche zwischen einem Ehegatten und den Verwandten des anderen Ehegatten entsteht,
wird Schwdgerschaft genannt (8§ 40 ABGB). Die Schwadgerschaft begrindet keine Verwandtschaft (siehe
Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1** (2006), 443) und dementsprechend sind verschwégerte Personen
grundsatzlich nicht von einem Vorstandsamt ausgeschlossen. Dementsprechend kdnnen Schwiegersohn oder
-tochter wie auch die Geschwister des (nicht beglnstigten) Ehegatten eines Begunstigten Vorstand einer
Privatstiftung sein (siehe OGH 1 Ob 600/90; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 37).

14 yv/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 36 f.
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in gerader Linie oder bis zum dritten Grad der Seitenlinie verwandt sind, nicht Mitglieder

des Stiftungsvorstandes sein‘.

Natlrliche Personen und ihre Angehdrigen scheiden dann vom Vorstandsamt aus, wenn
ihnen gemaRk § 244 Abs 2 UGB

1. die Mehrheit der Stimmrechte der Gesellschafter zusteht, oder

2.  das Recht zusteht, die Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs-
oder Aufsichtsorgans zu bestellen oder abzuberufen, und sie gleichzeitig Ge-

sellschafter sind, oder
3. das Recht zusteht, einen beherrschenden Einfluss auszuiiben, oder

4. auf Grund eines Vertrages mit einem oder mehreren Gesellschaftern des Toch-
terunternehmens das Recht zur Entscheidung zusteht, wie Stimmrechte der Ge-
sellschafter, soweit sie mit ihren eigenen Stimmrechten zur Erreichung der
Mehrheit aller Stimmen erforderlich sind, bei Bestellung oder Abberufung der
Mehrheit der Mitglieder des Leitungs- oder eines Aufsichtsorgans auszuiiben
sind.

Der Hauptzweck von § 15 Abs 3 PSG liegt darin, dass Umgehungen von § 15 Abs 2 PSG
durch Zwischenschalten von juristischen Personen vermieden werden sollen.'* Allerdings
birgt der Gesetzestext bei wortlicher Interpretation groRe Lucken. So sind beispielsweise
all jene Falle, in welchen der Begiinstigte einen wesentlichen Einfluss auf die juristische
Person austiben kann, nicht umfasst, sofern die Voraussetzungen des § 244 Abs 2 UGB
nicht gegeben sind. Zu Recht argumentiert daher Micheler''® dafiir, die Unvereinbarkeits-
regeln auch auf (juristische) Personen, die ohne Beteiligung im Sinne des § 244 Abs 2
UGB ein begiinstigtes Unternehmen einheitlich leiten oder beherrschen, auszuweiten.**’

Zu beriicksichtigen ist auch, dass 8 15 Abs 3 PSG nur auf § 244 Abs 2 UGB, nicht aber auf
§ 244 Abs 4 UGB, verweist. Letzterer normiert, dass ,,auch die einem Tochterunternechmen
zustehenden Rechte und die fir Rechnung des Mutterunternehmens oder der Tochterunter-
nehmen anderer Personen zustehenden Rechte als dem Mutterunternechmen zustehende
Rechte gelten. Dadurch sind diese Rechte bei strenger Wortinterpretation nicht zu bertck-

sichtigen, was wiederum bedeuten wiirde, dass mehrstockige oder sonstige indirekte Betei-

15 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 3 PSG.

116 Sjehe Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 6; vgl.
Arnold, Kommentar zum PSG?3 (2013), § 15 Rz 39.

Y7 Der OGH hat diese Frage in seiner Entscheidung OGH 6 Ob 278/00a offen gelassen.
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ligungen (zB eine von der Privatstiftung beglinstigte GmbH hat eine GmbH als Alleinge-
sellschafterin, an welcher die Vorstandsmitglieder der Privatstiftung im Sinne des § 244
Abs 2 PSG beteiligt sind) theoretisch zulassig wéren. Durch derartige (juristischen) Kon-
struktionen konnte der Schutzzweck des 8 15 Abs 3 PSG relativ leicht umgangen werden

und daher sind derartige Konstruktionen abzulehnen.*®

Bereits in Kapitel Il. 6.2. wurde jene Problematik behandelt, wonach nicht nur ,,juristische
Personen‘, sondern - entgegen des Gesetzeswortlautes des § 15 Abs 2 PSG - auch Perso-
nengesellschaften nicht Mitglied des Stiftungsvorstands sein kdnnen. Diese Problematik
betrifft auch 8 15 Abs 3 PSG und daher kommen auch Gesellschafter von Personengesell-
schaften oder sonstigen Rechtstragern, welche tber einen entsprechenden Einfluss verfu-
gen, als VVorstandsmitglieder nicht in Frage.

Werden alle diese Uberlegungen zusammengefasst, kann daher gesagt werden, dass im
Sinne des Schutzzwecks der Unvereinbarkeitsbestimmungen grundsétzlich sémtliche Per-
sonen, welche auf einen Beginstigten einen direkt oder indirekt beherrschenden Einfluss
haben, von der Tétigkeit als Mitglied des Stiftungsvorstands ausgeschlossen sind. **° | Die
unmittelbare Anwendung des Ausschlusstatbestands nach § 15 Abs 3 PSG iVm § 244 Abs
2 Z 1, 3und 4 UGB kommt mit Ricksicht auf die Organisationsstruktur einer Privatstif-

tung als Begiinstigter jedoch ,,nicht in Betracht.«!%°

Die Unvereinbarkeitsbestimmungen des § 15 Abs 3 PSG sind allerdings nicht auf Organe
von beglinstigten Rechtstragern anzuwenden.*®* Ebenso ist es méglich, dass Organe oder
Mitgesellschafter von Gesellschaften, an welchen die Privatstiftung direkt oder indirekt

beteiligt ist, Organfunktionen in der Privatstiftung selbst bekleiden diirfen (mit Ausnahme

18 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 40. Eine andere Ansicht vertritt diesbeziiglich Torgg-
ler, welcher sich fiir eine restriktive Auslegung der Unvereinbarkeitsbestimmungen ausspricht und eine ex-
tensive Auslegung der Unvereinbarkeitsbestimmungen, wie es Arnold beflrwortet, ablehnt (vgl. Torggler
Hellwig in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis
(2000), 66).

119 \Wahrend Torggler demgegeniiber &uRerst kritisch eingestellt ist (siehe Torggler Hellwig in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdéglichkeiten in der Praxis (2000), 66), wird dies
von Micheler im Hinblick auf die Personengesellschaften jedenfalls bejaht, wobei sie zwischen ,,operativ
titigen“ und ,,operativ nicht titigen“ Personengesellschaften unterscheidet (siehe Micheler Eva in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 7); vgl. Arnold, Kommentar zum
PSG3 (2013), § 15 Rz 41.

129 Siehe OGH 6 Ob 278/00a.

121 Sjehe OLG Wien 28 R 197/10m; vgl. Arnold, Einschrankungen fiir Begiinstigte, begiinstigtendominierte
Beirate und Stifter, GesRZ 2009, 353; Kalss Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches
Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/55; Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und Kontrollrechte der Begunstigten - Ge-
staltungsmdglichkeiten des Stifters, GesRZ 2008, 355; Zoidl, Organmitglieder begiinstigter juristischer Per-
sonen im Anwendungsbereich der Unvereinbarkeitsbestimmungen des PSG, GesRZ 2013, 88 ff.
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des Stiftungsprifers). Zudem durfen Begunstigte in Gesellschaften, an welchen die Privat-

stiftung direkt oder indirekt Beteiligungen hélt, eine Organfunktion ausiiben.'??
6.3.4. Beauftragte von Begunstigten (8 15 Abs 3a PSG)

Vor dem Budgetbegleitgesetz 2011** enthielt das PSG keine Unvereinbarkeitsbestimmun-
gen fiir Vertrauenspersonen oder Beauftragte von Beglnstigten bzw. deren (nahen) Ange-
horige. Jedoch war bereits aus den allgemeinen Wertungen des PSG und der Verantwort-
lichkeit von Organmitgliedern gemdf § 29 PSG ableitbar, dass ,,Strohmédnner” bzw. durch
Mandatsvertrage gebundene Personen mit Begunstigten bzw. deren (nahen) Angehdérigen

gleichzusetzen und somit von der Vorstandstatigkeit ausgeschlossen waren.*?*

In der ,,Rechtsanwaltsentscheidung®, welche in weiterer Folge auch zu einer Novellierung
des PSG im Zuge des Budgetbegleitgesetz 2011 flhrte, entschied der OGH, dass die Un-
vereinbarkeitsbestimmung § 15 Abs 2 PSG ,,auch auf Vertreter der Begiinstigten zu erstre-
cken® wire, da ,,andernfalls die Regelung des § 15 Abs 2 und 3 PSG leicht umgangen wer-
den* konne. Dies gelte ,,jedenfalls fiir ein aufrechtes Vollmachtsverhéltnis. [...] Hingegen
ware eine friihere (abgeschlossene) Tétigkeit als Vertreter unschadlich, soweit nicht in be-
sonderen Ausnahmeféllen, etwa wegen des auBergewdhnlichen Umfangs der Vertretung
und des bezogenen Honorars der Anschein entstehen konnte, der betreffende Organwalter
sei bei der Austibung seines Amts als Mitglied des Stiftungsvorstands nicht mehr unvor-

eingenommen.* *%

Neben ausfihrlichen Diskussionen in der Literatur hatte die ,,Rechtsanwaltsentscheidung*

«126 _in der Praxis eine Auslegungsunsicherheit zur

- wie auch die ,,Beiratsentscheidung
Folge, ,,inwieweit die fur Beginstigte geltenden Unvereinbarkeitsregelungen auf Vertreter
von Begiinstigten anzuwenden sind“.*?” Der Gesetzgeber hat zur Klarung dieser Problema-
tik im Zuge des Budgetbegleitgesetzes 2011 § 15 Abs 3a PSG geschaffen. Diese neue
Norm besagt, dass die Unvereinbarkeitsbestimmungen § 15 Abs 2 und Abs 3 PSG auch auf

Personen anzuwenden sind, ,,die von Beglinstigten, deren Angehorigen (§ 15 Abs 2) oder

122 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 41 f.

123 Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. | 111/2010.

124 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 42a.

12 Siehe OGH 6 Ob 145/09f.

126 OGH 6 Ob 42/09h.

127 Sjehe ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 4 und 5; vgl. auch Oberndorfer, Begiins-
tigteneinfluss - quo vadis?, ZfS 2009, 164 ff.

Seite | 26



in § 15 Abs 3 genannten ausgeschlossenen Personen mit der Wahrnehmung ihrer Interes-

sen im Stiftungsvorstand beauftragt wurden.**®

Damit soll verhindert werden, dass ,,die einen Begiinstigten (oder seine Angehoérigen im
Verstéandnis des 8 15 Abs 2 PSG) von der Tatigkeit in einem Stiftungsorgan ausschlielRen-
den Unvereinbarkeitsbestimmungen umgangen werden, indem eine Person dorthin ent-
sandt wird, die dem Begunstigten (oder seinen Angehdrigen) weisungsunterworfen, also in
ihrem Verhalten von ihm steuerbar, ist. Eine solche Weisungsgebundenheit ist typischer-
weise in einem Auftragsverhéltnis betreffend die Tatigkeit in dem Stiftungsorgan gege-

ben «129

Wihrend der Gesetzestext (,,mit der Wahrnehmung ihrer Interessen‘) ziemlich allgemein
gehalten ist und man unter Umsténden bereits ein ,,bloBes Vertrauensverhiltnis* darunter
subsumieren konnte, wird die Norm durch die Gesetzesmaterialien néher prazisiert und
durch diese verdeutlicht, dass eine Unvereinbarkeit erst dann gegeben ist, wenn ,.,eine un-
mittelbare Rechtsbeziehung oder zumindest ein faktischen Weisungsverhéltnis® zwischen
den Begiinstigten bzw. deren Angehdrigen und der Vertrauensperson gegeben ist.** Diese
Rechtsbeziehung bzw. dieses Weisungsverhéltnis muss dabei so weit gehen, dass das Vor-
standsmitglied quasi zur ,,Marionette/Strohmann/Hampelmann* der Begiinstigten und de-
ren Angehérigen wird.*** Der Gesetzgeber bezweckt damit, dass jene Personen, welche nur
die Interessen der Begunstigten, nicht jedoch die der Privatstiftung vertreten, von der Ta-

tigkeit als Mitglied des Stiftungsvorstands ausgeschlossen sind.**?

Mit dieser neuen Bestimmung wurden die in der liechtensteinischen Stiftungspraxis bli-

chen Mandatsvertrage zwischen Beginstigten und Vorstandsmitgliedern ausdriicklich ver-

128 Die Bezeichnung ,Personen, die von Begiinstigten oder deren Angehérigen (§ 15 Abs 2 PSG) mit der
Wahrnehmung ihrer Interessen im Aufsichtsrat beauftragt wurden* wurde nicht nur in § 15 Abs 3a PSG,
sondern auch in 8 14 Abs 4 und § 23 Abs 2 PSG durch das Budgetbegleitgesetz 2011 eingefiigt (vgl. Arnold,
Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 42g).

129 Siehe ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 4 und 5.

130 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 42e. Der OGH hat sich in der Entscheidung 6 Ob
42/13i zu der Gesetzespassage ,,mit der Wahrnehmung ihrer Interessen” im Zusammenhang mit der Bestel-
lung und Abberufung gedullert, wobei dies nicht auf den Stiftungsvorstand iibertragen werden kann: ,,Eine
Person ist auch dann von den Beglinstigten mit der Wahrnehmung ihrer Interessen beauftragt, wenn sie kei-
nen Auftrag (im Sinne der §§ 1002 ff ABGB) erhélt, sondern vom begunstigten Stifter als Organ, dem nach
der (vom Stifter stammenden) Stiftungsurkunde die Wahrnehmung der Interessen des begunstigten Stifters
obliegt, bestellt wird* (RS-Justiz RS0128888).

131 Sjehe Arnold, Abberufung von Vorstandsmitgliedern aus wichtigem Grund, GesRZ 2012, 274; Zentrum
fur Stiftungsrecht, Das neue Stiftungsrecht nach dem Ministerialentwurf 2010 und anliegende Fragen, GesRZ
2010, 345.

132 \/gl. Zentrum fiir Stiftungsrecht, Das neue Stiftungsrecht nach dem Ministerialentwurf 2010 und anliegen-
de Fragen, GesRZ 2010, 345; Arnold, Kommentar zum PSG?3 (2013), § 15 Rz 42e; Arnold, Kommentar zum
PSG2 (2013), § 15 Rz 42e.
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boten.** Dabei handelt es sich nicht unbedingt um eine Neuregelung, sondern vielmehr um
eine Klarstellung, denn ,,Strohménner waren bereits bisher von einem Mandat als Stif-
tungsvorstand ausgeschlossen bzw. bei den ubrigen Unvereinbarkeiten den Begtinstigten

gleichgestellt“.134

Sowohl ein ,,bloes Vertrauensverhéltnis“ als auch ein Vollmachts- oder Auftragsverhalt-
nis auRerhalb der Organmitgliedschaft'* begriindet somit noch keinesfalls eine Unverein-
barkeit im Sinne des 8 15 Abs 3a PSG. Beispielsweise hat ein Mandatsverhaltnis zwischen
einem minderjahrigen Beglnstigten und einem Vorstandsmitglied zur Vertretung in einem

Verlassenschaftsverfahren nach dem Stifter keine Unvereinbarkeit nach § 15 PSG zur Fol-
136

ge.

Fur den Fall, dass lediglich ein ,,bloBes Vertrauensverhéltnis® bzw. ein Vollmachts- oder
Auftragsverhaltnis vorliegt, welches noch keine Unvereinbarkeit begriindet, muss beachtet
werden, dass dieses Naheverhéltnis immer noch eine Interessenkollision bedeuten und so-
mit einen wichtigen Grund geméR § 27 Abs 2 PSG zur Abberufung des Vorstandsmitglied

darstellen kann (siehe Kapitel 1. 6.6.).*%

6.3.5. Doppelmitgliedschaft

Gemal} § 20 Abs 3 PSG sind Mitglieder eines anderen Stiftungsorgans — somit auch Mit-
glieder des Stiftungsvorstands — vom Amt des Stiftungspriifers ausgeschlossen. **® Ebenso
konnen Mitglieder des Stiftungsvorstands geméaR 8 23 Abs 2 Satz 1 PSG nicht Mitglieder
des Aufsichtsrates sein. Darunter sind allerdings aufrecht bestellte Mitglieder zu verstehen
und nicht Ersatzmitglieder des Stiftungsvorstands. Letztere konnen sehr wohl Mitglieder
des Aufsichtsrates sein, jedoch tritt eine Unvereinbarkeit mit Bestellung zum Stiftungsvor-

stand ein.**°

133 \/gl. ZolIner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011) S. 348;
Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), 8 15 Rz 42 f. Zu den Mandatsvertrédgen siehe Heiss Helmut in Schau-
er (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), Art 552 § 25 Rz 7.

134 Siehe Arnold, Stiftungsrechtliche Anderungen fiir Privatstiftungen durch das BBG 2011, GesRZ 2011,
107; vgl. auch Hochedlinger, Zur Unabhéngigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI |
2010/111, PSR 2011/16, 53; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 42f.

'% Siehe auch OLG Linz 6 R 419/11x.

13 Sjehe OGH 6 Ob 101/11p.

B37vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 42e; Arnold, Abberufung von Vorstandsmitgliedern
aus wichtigem Grund, GesRZ 2012, 274; Babinek, Zur Abberufung des Stiftungsvorstands aus wichtigem
Grund, ecolex 2012, 619; Arnold, Stiftungsrechtliche Anderungen fiir Privatstiftungen durch das BBG 2011,
GesRZ 2011, 107.

138 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 129, § 20 Rz 5 und 10.

39'vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 129, § 23 Rz 10 und 17.
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Im Unterschied zu den oben angefuhrten Unvereinbarkeitsbestimmungen war es jedoch
strittig, ob Mitglieder des Stiftungsvorstands auch Mitglieder eines weiteren Organs iSd 8
14 Abs 2 PSG sein konnen. Diese Frage stellte sich insbesondere hinsichtlich so genannter
,.aufsichtsratsihnlicher” Beirite, dh wenn diese mit der Uberwachung und Kontrolle der

140 Nowotny**' und

Privatstiftung betraut sind (aufsichtsratsahnliche Kompetenzen).
Schmidt**? befiirworten eine analoge Anwendung der Unvereinbarkeitsbestimmung § 23
Abs 2 PSG auf diese ,,aufsichtsratsdahnlichen* Beirdte. Schmidt argumentiert zudem noch
damit, ,,dass niemand gleichzeitig Kontrolleur und Kontrollierter sein kann“. Eine andere
Ansicht, welche auch von Torggler'*® befiirwortet wurde, vertrat diesbeziiglich das OLG
Wien'**, Es verneinte eine analoge Anwendung von § 23 Abs 2 PSG auf einen ,,aufsichts-
ratsdhnlichen® Beirat, auch wenn dieser dazu befugt ist, den Stiftungsvorstand zu bestellen

und abzuberufen.

Der OGH™® hat sich unter Bezugnahme auf das Recht der Kapitalgesellschaften'*® und in
Analogie zu § 23 Abs 2 Satz 1 PSG gegen eine ,,Doppelmitgliedschaft im Stiftungsvor-
stand und in einem dem Aufsichtsrat gerade wegen seiner ihm zugewiesenen Kontrollfunk-

tionen vergleichbaren Organ (,,Beirat“)* ausgesprochen.'*’

Arnold zufolge handelt es sich dabei allerdings um die Rechtslage vor dem Budgetbegleit-

gesetz 20118

und nach der neuen Rechtslage kommt fur ihn eine analoge Anwendung
von § 23 Abs 2 PSG auf einen aufsichtsratsahnlichen Beirat nicht mehr in Frage'®. Er ar-
gumentiert die ,,Unzuldssigkeit der Doppelmitgliedschaft vor allem mit einer ,,allgemei-
nen Wertungsuberlegung, ob eine gleichzeitige Mitgliedschaft im kontrollierenden und

kontrollierten Organ zul&ssig ist. Im Sinne der ,,Effizienz der Kontrollsysteme® ist seines

140 Sjehe ausfiihrlicher dazu Kapitel I1. 7.2.

141 Sjehe Nowotny Georg in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 162 f.

142 Sjehe Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 200.

143 Sjehe Torggler, Stifterwille und Verkehrsschutz, ecolex 1999, 694 ff.

144 Siehe OLG Wien 28 R 244/98b.

145 Sjehe OGH 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g; vgl. auch OGH 6 Ob 39/97x.

%% Dem OGH zufolge ist § 23 Abs 2 Satz 1 PSG mit § 90 Abs 1 AktG und § 30e Abs 1 GmbHG vergleichbar
und er bezweckt ,,die strikte personelle Trennung von Geschiftsfiihrungs- und Aufsichtsorgan, weil sonst der
Aufsichtsrat seine eigene Verwaltung kontrollieren wiirde und sich niemand selbst kontrollieren soll* (sieche
OGH 6 Ob 49/07k und OGH 6 Ob 50/07g; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 23 Rz 11;
Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG?® (2007), § 30e Rz 1; Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser
(Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011), Vor §§ 86-99 Rz 5 und § 90 Rz 3; zur Ge-
nossenschaft siehe auch OGH 6 Ob 27/94).

“7v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 90 und § 15 Rz 129; siehe auch OGH 6 Ob 139/13d.
148 Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. | 111/2010.

149 Siehe aber OGH 6 Ob 139/13d.
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Erachtens ,,aufgrund einer allgemeinen Wertungsiiberlegung bei Aufsichtsratsdhnlichkeit

des Beirats eine Doppelmitgliedschaft nicht zuzulassen®.*

6.3.6. Organfunktionen bei Tochter- und Beteiligungsgesellschaften

Privatstiftungen kénnen auch tber Tochter- und Beteiligungsgesellschaften verfligen und
es stellt sich daher die Frage, ob jene Personen, welche gemaR § 15 Abs 2, 3 und 3a PSG
von der Tatigkeit als Stiftungsvorstand ausgeschlossen sind, Stiftungsvorstande in diesen
Gesellschaften sein kdnnen. Festgehalten werden muss, dass das Vermdgen derartiger Ge-
sellschaften nicht im Eigentum der Privatstiftung, sondern im Eigentum der jeweiligen
Gesellschaft steht und dass es sich daher nicht um unmittelbares Stiftungsvermégen han-
delt. Zum Stiftungsvermogen gehort lediglich der jeweilige Gesellschaftsanteil der unmit-
telbaren Beteiligungsgesellschaft.'>

Ziel der Unvereinbarkeitsbestimmungen ist es, ,,die Objektivitat des Stiftungsvorstands bei
der Vollziehung der Begiinstigtenregelung zu wahren und Kollisionen zu vermeiden***%.
Als besonders problematisch wird von der Judikatur vor allem der Widerspruch der Inte-
ressen der Begiinstigten an Geld- oder Sachbezug einerseits und der Erfullung des Stif-
tungszwecks andererseits gesehen.'®® Unter diesen Gesichtspunkten ist es daher durchaus
zuldssig, dass Personen, welche aufgrund von § 15 Abs 2, 3 und 3a PSG vom Amt des Stif-
tungsvorstands ausgeschlossen sind, eine Organfunktion in Tochter- und Beteiligungsge-
sellschaften Gbernehmen konnen und dass in derartigen Féllen keine Unvereinbarkeit

vorliegt.™*

Zulassig ist auch, dass Mitglieder des Stiftungsvorstands oder der Stifter selbst Organfunk-
tionen in Tochter- und Beteiligungsgesellschaften iibernehmen.*> Ebenso ist nicht ausge-
schlossen, dass Organe oder Mitgesellschafter von Tochter- und Beteiligungsgesellschaf-

ten in der Privatstiftung eine Organfunktion ibernehmen kénnen. Davon auszunehmen ist

130 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 76b und Rz 90.

131 Unter Umstanden kénnen jedoch etwaige Zustimmungsvorbehalte in der Stiftungserklarung auch auf
Tochtergesellschaften durchschlagen (siehe OGH 6 Ob 135/12i; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013),
§ 15 Rz 45a).

132 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 2 PSG, vgl. auch Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg),
Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 177.

153 Siehe OGH 6 Ob 278/00a; siehe auch OGH 2 Ob 277/04f.

14 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 15 Rz 42 und 45b; Kalss Susanne, Die Rolle des Stiftungs-
vorstands gegenuber der zweiten Generation in der Privatstiftung, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2012,
Ausgabe 17, 8; Miller Katharina / Saurer René in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009 (2009),
203; Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und Kontrollrechte der Beglinstigten - Gestaltungsmdéglichkeiten des Stif-
ters, GesRZ 2008, 351ff.

1% vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 45c und 45d; Miiller Katharina / Saurer René in
Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009 (2009), 197 und 201.
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allerdings die Tatigkeit als Stiftungsprifer, denn dies kénnte durchaus zu Interessenkollisi-

onen fuihren.*®
6.4. Bestellung

6.4.1. Erster Stiftungsvorstand

Unter dem ersten Stiftungsvorstand ist jener zu verstehen, der die Vorstiftung (dh die Pri-
vatstiftung vor konstitutiver Eintragung in das Firmenbuch) vertritt und diese zur Eintra-
gung in das Firmenbuch anmeldet. Somit sind samtliche Vorstandsmitglieder, welche vor

der Eintragung bestellt werden, Mitglieder des ersten Stiftungsvorstands.™’

GemaR 8 15 Abs 4 PSG wird der erste Stiftungsvorstand vom Stifter oder vom Stiftungs-
kurator (8 8 Abs 3 Z 1 PSG) bestellt. Dass diese Bestimmung zwingend ist, kann nicht nur
den Gesetzesmaterialien*®, sondern auch einer Entscheidung des OLG Wien™® entnom-
men werden.’®® Ebenso nicht gegeben ist eine (subsidiare) gerichtliche Kompetenz zur
Bestellung des Vorstands (§ 27 Abs 1 PSG: ,,Soweit die nach Gesetz oder Stiftungserklé-
rung vorgeschriebenen Mitglieder von Stiftungsorganen fehlen, hat sie das Gericht auf
Antrag oder von Amts wegen zu bestellen.«).®* Dasselbe gilt auch bei Privatstiftungen von
Todes wegen (§ 8 PSG).'

Sinnvollerweise - wenn auch nicht gesetzlich zwingend - regelt der Stifter die Bestellung
des ersten Stiftungsvorstands in der Stiftungsurkunde. GemiBl § 15 Abs 5 PSG sind ,,die
jeweiligen Mitglieder des Stiftungsvorstands und ihre Vertretungsbefugnis sowie das Erl6-
schen oder eine Anderung ihrer Vertretungsbefugnis [...] ohne Verzug zur Eintragung in

das Firmenbuch anzumelden. Der Anmeldung ist der Nachweis der Bestellung oder der

1% v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 42.

57 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 4 PSG; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15
Rz 60.

%8 Die Stiftungserklirung kann die Bestellung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands durch andere Stellen
oder Stiftungsorgane vorsehen. Dies gilt jedoch nicht fiir die Bestellung des ersten Stiftungsvorstands® (siche
ErlIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 4 PSG).

%9 OLG Wien 28 R 244/98b.

190 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 63; Nowotny Christian, Die Organisation der Privat-
stiftung, in Csoklich/Muller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 153. Im
Unterschied dazu ist Micheler andere Meinung und sie sieht in § 15 Abs 4 PSG eine ,bloBe Kann-
Bestimmung® (siche Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), 8§ 15, § 16
Rz 17).

'8! In den Materialien heiBt es dazu: ,,Die Bestimmung iiber die gerichtliche Bestellung des Stiftungsvor-
stands nach § 27 Abs 1 setzt das Bestehen der Privatrechtsstiftung voraus und gilt daher nicht fir den ersten
Stiftungsvorstand“ (siche ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 4 PSG); vgl. Arnold, Kommentar zum
PSG? (2013), § 15 Rz 64.

162 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 65.
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Anderung in offentlich beglaubigter Form beizufligen. Zugleich haben die Mitglieder des

Stiftungsvorstands ihre 6ffentlich beglaubigte Musterzeichnung Vorzulegen.“163

Der erste Stiftungsvorstand ist grundsétzlich tber die Eintragung im Firmenbuch hinaus
bestellt und es gelten fiir ihn ebenso die Grundsatze hinsichtlich der Mindestfunktionsperi-
ode (siehe Kapitel I1. 6.4.3.).2%* AbschlieBend sei festgehalten, dass mit der Bestellung
noch nicht das Innenverhéltnis des VVorstandsmitglieds zur Privatstiftung geregelt ist (siehe
Kapitel 11. 6.5.).1%°

6.4.2. Nachfolgende Bestellungen
6.4.2.1. Allgemeines

Unter ,,nachfolgende Bestellungen® sind jene Bestellungen zu verstehen, welche nach der
Eintragung der Privatstiftung im Firmenbuch erfolgen (Nachbesetzungen, etwaige Erweite-

rung des Stiftungsvorstands).*®®

Gemdl § 9 Abs 2 Z 1 PSG kann die Stiftungserklarung ,,Regelungen iiber die Bestellung,
Abberufung, Funktionsdauer und Vertretungsbefugnis des Stiftungsvorstands® enthalten.
Diese ,.kann die Bestellung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands durch andere Stellen

oder Stiftungsorgane vorsehen®.*®’

Sofern die Stiftungserklarung keine entsprechenden Regelungen enthalt, kommt die sub-
sidiare'®® Norm § 27 Abs 1 PSG zur Anwendung, wonach das Gericht ,,die nach Gesetz
oder Stiftungserklarung vorgeschriebenen Mitglieder von Stiftungsorganen [...] auf Antrag

oder von Amts wegen zu bestellen* hat, sofern welche fehlen.
6.4.2.2. Privatautonome Gestaltung

Den Gesetzesmaterialien zufolge ist dem Stifter ,,bei der Regelung tber die Bestellung und
Abberufung sowie Funktionsdauer und Vertretungsbefugnis der Stiftungsorgane [...] weit-

gehend freie Hand gelassen; er muss jedoch die zwingenden Bestimmungen Uber Bestel-

163 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 66 f.

%4 \v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 68.

185 Sjehe ErlIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 4 PSG.

196 y/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 70.

187 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 4 PSG

1% Diregger/Winner zufolge ergibt sich der subsidiare Charakter von § 27 Abs 1 PSG aus den Gesetzesmate-
rialien (siehe Diregger Christoph / Winner Martin in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstif-
tungsrechts (2001), 111). Arnold leitet dies zusétzlich noch aus dem Gesetz selbst ab (siehe Arnold, Kom-
mentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 71). Im Unterschied dazu ist Fries der Ansicht, dass es sich bei § 27 Abs 1
PSG um eine zwingende Norm handeln wiirde und dass — mit Ausnahme des ersten Stiftungsvorstandes - der
Stiftungsvorstand daher ausschlieflich vom Gericht zu bestellen wére (siehe Fries Christa, Offene Fragen
des Privatstiftungsrechts, ecolex 1993, 741).
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lung, Zusammensetzung, Unvereinbarkeit, Abberufung einhalten'®®. Etwaige Anordnun-
gen Uber die Bestellungen von Vorstandsmitgliedern kénnen gemaR § 9 Abs 2 Z 1 iVm 8
10 Abs 2 Satz 1 PSG nur in der Stiftungsurkunde, nicht aber in der Stiftungszusatzurkunde,

normiert sein.!’® Folgende Gestaltungsmdglichkeiten kommen in Betracht:

o Sonderrecht auf VVorstandsmandat:
Der Stifter kann sich selbst oder anderen Personen in der Stiftungsurkunde ein
Sonderrecht auf (lebenslange) Mitgliedschaft im Stiftungsvorstand einrdumen.
Die bloRe Mdoglichkeit, dass der Stifter oder diese Personen (irgendwann)
Beginstigte werden kénnten, begriindet keinesfalls eine Unvereinbarkeit. Die-
se tritt erst dann ein, wenn die Betroffenen auch tatsachlich Begunstigte wer-
den'™; in diesem Fall erlischt ihr Vorstandsmandat automatisch und es bedarf
keiner Abberufung (siehe Kapitel 11. 6.3.).*"2

o Bestellung durch den Stifter, andere Stiftungsorgane oder sonstige Stellen:
Die Stiftungsurkunde kann vorsehen, dass die Vorstandsmitglieder ,,durch an-
dere Stellen oder Stiftungsorgane® 173 bestellt werden. Unter ,,anderen Stellen
ist auch der Stifter selbst zu verstehen und er kann sich daher in der Stiftungs-
urkunde das Recht einrdumen den Stiftungsvorstand zu bestellen.*’ Dies trifft
entgegen einer (lteren) Entscheidung des OLG Wien*™ laut OGH'"® auch
dann zu, wenn der Stifter selbst ein Begiinstigter ist.”’

Ebenso kann die Bestellkompetenz sowohl einem obligatorischen als auch ei-

178

nem fakultativen Aufsichtsrat™"" sowie einem weiteren Organ geméaR § 14 Abs

169 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 9 Abs 2 PSG.

0v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 77 und Rz 99.

'L Siehe OLG Wien 28 R 244/98b.

72\/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 75 ff.

173 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 4 PSG; Grundsitzlich gilt, dass eine Wiederbestellung zu
einem dem Ablauf der Funktionsperiode nicht nahen Zeitpunkt dem Sinn und Zweck der Befristung des
Vorstandsmandats widerspricht und dass diese deshalb nicht zuléssig ist (siehe OGH 6 Ob 144/12d; vgl. auch
whbl 2013, 589 ff).

174 Siehe OLG Wien 28 R 244/98b; vgl. Nowotny Christian, Die Organisation der Privatstiftung, in Csok-
lich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 154; Torggler, Zur Bestel-
lung und Abberufung des Stiftungsvorstands einer Privatstiftung, GesRZ 1997, 144 f; Doralt Peter, Zur Be-
stellung der Vorstandsmitglieder und des Stiftungsprifers bei Privatstiftungen durch Begunstigte oder ein
von Begunstigten gebildetes Gremium, GesRzZ 1997, 128 f und 135; Nowotny Georg in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmaéglichkeiten in der Praxis (2000), 149; Pittl, Der
Stifter einer Privatstiftung und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 202; Eiselsberg/Nidetzky/Sulz, Eisels-
berg/Nidetzky/Sulz, Die Osterreichische Privatstiftung, Vermégen erfolgreich erhalten? (1997), 70.

!> Siehe OLG Wien 28 R 244/98b.

'’ Siehe OGH 6 Ob 195/10k; siehe auch OGH 6 Ob 130/13f.

Y77 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 70 f.

178 \gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 83; Nowotny Christian, Die Organisation der Privat-
stiftung, in Csoklich/Muller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 154; Miche-
ler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 27.
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2 PSG'" (ibertragen werden (zum Sonderfall des mit Begiinstigten besetzten
Beirates siehe unten). Sofern dem Stiftungsvorstand selbst das Recht zur Be-
stellung zusteht, handelt es sich um eine Kooptierung (siehe unten). Hingegen
darf die Bestellkompetenz nicht beim Stiftungspriifer liegen, denn ,,der Kon-
trollor soll nicht jene Personen bestellen und abberufen kénnen, die er zu be-
aufsichtigen hat“."®® Das Recht zur Bestellung von Vorstandsmitgliedern kann
auch Personen auBerhalb der Privatstiftung eingeraumt werden.'®!

o Bestellung durch Begtinstigte oder einen mit Beglinstigten besetzten Beirat:
Um die Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands zu wahren, sind Beginstigte
von der Vorstandstatigkeit ausgeschlossen (siehe Kapitel 1I. 6.3.). Jedoch stellt
sich die Frage, ob den Begunstigten oder einem mit Begunstigten besetzten
Beirat eine Kompetenz zur Bestellung von Vorstandsmitgliedern zukommen
soll, weil sie unter Umstanden dadurch auf den Stiftungsvorstand einwirken
konnten. Allerdings macht es einen erheblichen Unterschied, ob Begunstigte
selbst Vorstandsmitglieder sind oder ob ihnen lediglich ein Bestellungsrecht
zukommt.® Letzteres schafft alleine noch keinesfalls eine entsprechende Ab-
hangigkeit und das 6sterreichische Privatstiftungsrecht kennt in seiner Gesamt-
heit zahlreiche Mechanismen (siehe Kapitel V.), welche den Stiftungsvorstand
zu keinem ,,bloBen Vollzugsorgan‘'® degradieren.*®*

Bereits vor dem Budgetbegleitgesetz 2011 bestand in der herrschenden Leh-
re Einigkeit daruber, dass sowohl Begunstigten als auch einem mit Begiinstig-
ten besetzen Beirat die Kompetenz zur Bestellung der Mitglieder des Stif-

tungsvorstands eingeraumt werden kann.*®® In einer Entscheidung®®’ hat sich

9 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 85.

180 sjehe Nowotny Christian, Die Organisation der Privatstiftung, in Csoklich/Miller/Gréhs/Helbich (Hrsg),
Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 154; vgl. Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kom-
mentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 27; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 84.

181 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 86.

182 \/gl. Nowotny Georg in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 156; Doralt Peter, Zur Bestellung der Vorstandsmitglieder und des Stiftungsprifers bei
Privatstiftungen durch Begunstigte oder ein von Begunstigten gebildetes Gremium, GesRZ 1997, 136 f.

183 v/gl. OGH 6 Ob 60/01v.

184 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 87.

1% Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. | 111/2010.

18 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 15 Rz 88; Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg),
Privatstiftungsgesetz, ecolex spezial 1993, 45; Doralt, Die Osterreichische Privatstiftung - ein neues Gestal-
tungsinstrument fir Unternehmen, ZGR 1996, 13; Doralt Peter, Zur Bestellung der Vorstandsmitglieder und
des Stiftungspriifers bei Privatstiftungen durch Begiinstigte oder ein von Begunstigten gebildetes Gremium,
GesRZ 1997, 136 f; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16
Rz 26; Torggler Hellwig in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 68; Torggler, Zur Bestellung und Abberufung des Stiftungsvorstands einer Privatstiftung,
GesRZ 1997, 145 ff; Helbich Franz, Zum Privatstiftungsgesetz, in Kofler/Nadvornik/Pernsteiner (Hrsg),
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der OGH gegen die ,,Besetzung des Beirates nur mit Personen aus dem Kreis
der Begiinstigten* ausgesprochen, wobei dies hauptsidchlich deswegen der Fall
war, ,,weil dem Beirat weiterreichende Befugnisse eingeraumt wurden (Abbe-
rufungsrecht nach dem Ableben des Erststifters ohne Beschrankung auf einen
wichtigen Grund; Bestimmung der Vergiitung des Vorstandes)“. Deshalb ist er
auf die die Problematik, ob Begiinstigten oder einem mit Beguinstigten besetz-
ten Beirat ein Bestellrecht zukommen soll, gar nicht eingegangen.

Das Budgetbegleitgesetz 2011 hat zwar diesbeztiglich keine (explizite) Klarheit
im Gesetzestext selbst gebracht, allerdings heif3t es in den Gesetzesmateria-
lien'®, dass ,.einem (auch mit Begiinstigten besetzten) Beirat weiterhin das
Recht zur Bestellung des Stiftungsvorstands eingerdaumt werden* kann; daher
ist die Zulassigkeit derartiger Konstellationen zu bejahen.*® Zur Zulassigkeit
eines ,,aufsichtsratsidhnlichen Beirat® - vor allem im Hinblick auf OGH 6 Ob
139/13d - siehe Kapitel 1. 7.2.

Betriebswirtschaftliches Prifungswesen in Osterreich, Festschrift fiir Karl Vodrazka zum 65. Geburtstag
(1996), 255; Strasser, Gedanken zu einem aus Begunstigten zusammengesetzten Beirat einer Privatstiftung,
JBI 2000, 487 ff; Kdnig, Anmerkung zu OGH 12. 5. 1997, 6 Ob 39/97x, JBI 1997, 779. Stern hat sich auch
zu dieser Problematik gedufRert, jedoch hat er sich weder daflr noch dagegen ausgesprochen (siehe Stern,
OGH zur Familienstiftung: Einfluss der Beglinstigten auf Vorstandsbestellung unzuldssig, RdW 1997, 523).
Die kritischen und teilweise ablehnenden Meinungen blieben in der Minderheit (siehe beispielsweise Eisels-
berg/Nidetzky/Sulz, Die Osterreichische Privatstiftung, Vermdgen erfolgreich erhalten? (1997), 72; Grave
Christian in Tinti/Umdasch/Marenzi (Hrsg), Sorgfalt und Verantwortung, Beitrdge zu Privatstiftung, Auf-
sichtsrat und Mergers & Acquisitions, Festschrift fur Walter Jakobljevich zum 70. Geburtstag (1996), 25 f;
Nowotny Christian, Die Organisation der Privatstiftung, in Csoklich/Mller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch
zum Privatstiftungsgesetz (1994), 155 f).

'87\/gl. OGH 6 Ob 39/97x.

1% Siehe ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 3.

18 Ein weiteres Argument hierfir ist, dass der Gesetzgeber im Zuge des Budgetbegleitgesetzes 2011 dem
8 14 PSG den Absatz 4 angefiigt hat, welcher besagt, dass auch einem ,,mit Begiinstigten, deren Angehdorigen
(8 15 Abs 2 PSG) und Personen, die von Begunstigten oder deren Angehérigen mit der Wahrnehmung ihrer
Interessen beauftragt wurden,* besetzten weiteren Organ iSd 8 14 Abs 2 PSG ein Abberufungsrecht einge-
raumt werden kann. Wenn ein derartig besetztes Organ ber Abberufungen entscheiden kann, dann muss es
konsequenterweise auch Uber die Kompetenz verfligen Vorstandsmitglieder zu bestellen (siehe Arnold,
Kommentar zum PSG® (2013), § 15 Rz 88; Arnold, Stiftungsrechtliche Anderungen fiir Privatstiftungen
durch das BBG 2011, GesRZ 2011, 101 f; vgl. auch Hochedlinger, Zur Unabh&ngigkeit des Stiftungsvor-
stands im Lichte der PSG-Novelle BGBI | 2010/111, PSR 2011/16, 55 ff). Einer Entscheidung des OLG
Wien zufolge ist bei einem bereits eingeleiteten Abberufungsverfahren gegen die Vorstandsmitglieder eine
Kooptierung rechtsmissbréuchlich (siehe OLG Wien 28 R 7/12y, 28 R 8/12w, 28 R 10/12i). ,,Besteht nach
dem Wortlaut der Stiftungsurkunde eine Kompetenz des Vorstands zur Kooptierung eines Nachfolgers fir
ein ausgeschiedenes Vorstandsmitglied nur dann, wenn eine Bestellung durch den Erststifter bzw. im Fall
seines Ablebens durch den Zweitstifter und sodann durch einen allenfalls eingerichteten Beirat nicht moglich
ist, so ist bei Sdumigkeit des Stifters oder des sonst fur die Bestellung des Vorstands zustdndigen Organs
nach § 27 PSG vorzugehen und nicht etwa der Vorstand zur Kooptierung eines Nachfolgers berufen* (RS-
Justiz RS0129015; siehe OGH 6 Ob 130/13f).
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o Kooptierung:
Wihrend Selbstergdnzungen (Kooptationen, Kooptierungen) im Gesellschafts-
recht grundsatzlich unzulassig sind, sind diese bei Privatstiftungen zuléssig.'®
Es kann sowohl jedem einzelnen Vorstandsmitglied das Recht gewahrt werden
seinen eigenen Nachfolger auszuwéhlen als auch den Ubrigen Vorstandsmit-
gliedern ein ausgeschiedenes Vorstandsmitglied nachzubesetzen.**

o Ersatzmitglieder:
In der Praxis ist es zwar nicht mehr blich, aber grundsatzlich ist es auch mog-
lich, dass der Stifter in der Stiftungsurkunde Ersatzpersonen'®? fiir die Vor-
standsmitglieder anfiihrt, welche gegebenenfalls in den Stiftungsvorstand nach-

riicken. %

Ein eingeraumtes Bestellrecht kann auf unterschiedlichste Art und Weise ausgestaltet sein.
Es kann beispielsweise einzelnen oder mehreren Personen sowie (zumindest teilrechtsfahi-
gen) Rechtstragern auch ein Entsendungsrecht, ein Nominierungsrecht, ein Vorschlags-

recht!®

, aber auch Zustimmungs- oder Vetorechte bei der Bestellung zugestanden wer-
den.’® Im Zweifel sind Bestellrechte hochstpersonlich und somit nicht tbertragbar oder
vererblich, allerdings kénnen diese in der Stiftungsurkunde durchaus vererblich oder tber-

tragbar ausgestaltet werden.'®

190 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 79; Nowotny Christian, Die Organisation der Privat-
stiftung, in Csoklich/Muller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 154; Miche-
ler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 31; Strasser, Gedanken
Zu einem aus Beglnstigten zusammengesetzten Beirat einer Privatstiftung, JBI 2000, 487 ff; Batliner, Stif-
tungsrecht in der Praxis, Vorteile fiir den Stifter und den Staat, NZ 1993, 206; siehe auch OGH 6 Ob 85/01w.
Dies kann man auch aus den Gesetzesmaterialien ableiten, denn dem Stifter ist ,,bei der Regelung iiber die
Bestellung und Abberufung sowie Funktionsdauer und Vertretungsbefugnis der Stiftungsorgane [...] weitge-
hend freie Hand gelassen; er muss jedoch die zwingenden Bestimmungen (ber Bestellung, Zusammenset-
zung, Unvereinbarkeit, Abberufung einhalten* (siehe ErlRV 1132 BlgNR 18. GP zu § 9 Abs 2 PS; vgl.
Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 79).

191 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 81 f.

192 Auf diese sind die Unvereinbarkeitsbestimmungen (noch) nicht anzuwenden. Ebenso stehen den Ersatz-
mitgliedern des Stiftungsvorstands die Rechte von Organmitgliedern erst ab Wirksamkeit ihrer Bestellung zu
(vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 89).

1% v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 89.

194 Das in der Stiftungsurkunde dem Stifter eingerdaumte Vorschlagsrecht hat bloR empfehlenden Charakter.
Ein subjektives Recht des Stifters ist nicht beeintrachtigt, wenn das bestellende Gericht der Empfehlung des
Stifters nicht folgt. Der Stifter hat keine Rechtsmacht, die Bestellung einer bestimmten Person zum Vor-
standsmitglied der Stiftung zu bewirken (siehe OGH 6 Ob 164/12d).

195 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 94 ff.

1% Bej diesen Bestellrechten handelt es sich namlich um keine Rechte iSd § 3 Abs 3 PSG (,,Rechte des Stif-
ters, die Privatstiftung zu gestalten, gehen nicht auf die Rechtsnachfolger iiber.*); vgl. Arnold, Kommentar
zum PSG3 (2013), § 15 Rz 100; vgl. auch Nowotny, Stifterrechte - Mdglichkeiten und Grenzen, JBI 2003,
780; Hochedlinger, Personengesellschaften als Stifter, Anmerkung zu OGH 26.4.2001, 6 Ob 60/01v, RdW
2004/46, 70; Keller, Die Moglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 108;
Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 29; Stern, OGH
zur Familienstiftung: Einfluss der Begunstigten auf Vorstandsbestellung unzuldssig, RAW 1997, 521; eine
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Enthélt die Stiftungsurkunde keine Regelungen Uber die Kompetenz zur Bestellung des

Stiftungsvorstands, ist das Gericht gemaR 8 27 Abs 1 PSG hierfur zustandig (siehe unten).
6.4.2.3. Gerichtliche Bestellungen

Eine Bestellung durch das Gericht hat dann zu erfolgen, wenn ,,die nach Gesetz oder Stif-
tungserklarung vorgeschricbenen Mitglieder* des Stiftungsvorstands fehlen. Die Gesetzes-
bestimmung § 27 Abs 1 PSG ist einerseits subsidiar'®’, andererseits aber auch zwingend,
dh dass sie nicht durch die Stiftungserklarung ausgeschlossen werden kann.*#

Fur die Bestellungsbefugnis ist es irrelevant, aus welchen Grinden (zB Ableben, Ablauf
der Funktionsperiode, Eintritt eines absoluten Bestellungsverbotes, Amtsniederlegung,
Abberufung) das Vorstandsmitglied fehlt. Entscheidend fur die Zustandigkeit des Gerichts
ist die Tatsache, dass entweder die gesetzliche oder die in der Stiftungserklarung angeord-

nete Anzahl an Vorstandsmitglieder nicht erreicht wird.**

<200

,Die gerichtliche Bestellung
setzt keinen aktuellen Bedarf der Privatrechtsstiftung oder eine besondere Dringlich-
keit” voraus, wobei sich dies andern kann, wenn dem Gericht in der Stiftungserklarung

hinsichtlich der Bestellkompetenz ein Ermessen eingeraumt wurde.?%

Zustindig ist gemdll § 40 PSG ,,der fiir den Sitz der Privatstiftung zustdndige, zur Aus-
tibung der Gerichtsbarkeit in Handelssachen berufene Gerichtshof erster Instanz*. Das Ge-
richt wird sowohl von Amts wegen als auch auf Antrag im aulerstreitigen Verfahren (8 40
PSG) tatig. ,,Antragsberechtigt sind jene "Beteiligte” an der Privatrechtsstiftung, die ein
rechtliches Interesse an deren ordnungsgemafRem Funktionieren, also am Vorhandensein

vollstandiger Stiftungsorgane haben. In erster Linie sind dies die Stiftungsorgane und de-

andere Ansicht vertritt Nowotny Georg in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungs-
maoglichkeiten in der Praxis (2000), 150; vgl. auch OGH 6 Ob 60/01v.

97 Siehe dazu Kapitel I1. 6.4.2.1.

198 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 2; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 27 Rz 2. Die Stiftungserklarung kann beispielsweise auch ,,Abberufungs-
griinde ausdriicklich vorsehen, nicht jedoch die Abberufung bei Vorliegen eines wichtigen Grundes untersa-
gen® (sieche OGH 6 Ob 74/99x).

%9v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 6.

20 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 27 Abs 1 PSG.

01 m Unterschied zu § 15a GmbHG, wonach das Gericht fiir den Fall, dass ,,die zur Vertretung der Gesell-
schaft erforderlichen Geschiftsfiihrer™ fehlen, diese ,,in dringenden Fillen* auf Antrag eines Beteiligten fiir
die Zeit bis zur Behebung des Mangels zu bestellen hat; vgl. Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 27 Rz 1.

202 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 6a f.
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ren Mitglieder, aber auch Begiinstigte.“?® Die Parteistellung im Bestellungsverfahren rich-
tet sich nach § 2 AuRStrG.%*

Das Gericht hat zun&chst zu eruieren, ob Organmitglieder fehlen sowie ob gegebenenfalls
andere bestellungsbefugte Stellen bzw. Organe saumig sind. In der Praxis ergeht in einem
derartigen Fall meistens eine Anfrage an den Stiftungsvorstand. Das Gericht kann grund-
séatzlich auch die Stelle bzw. das Organ auffordern eine Besetzung vorzunehmen, jedoch
kann dies vom Gericht nicht mittels Zwangsstrafe durchgesetzt werden.?®> Uberhaupt kén-
nen bestellungsbefugte Stellen bzw. Organe solange eine Bestellung tétigen, bis die ge-

richtliche Bestellung®® erfolgt ist.%’

Das Gericht hat grundsatzlich Ermessen, wen es zum Vorstandsmitglied bestellt, allerdings
hat es bei seiner Entscheidung nicht nur allfallige gesetzliche Voraussetzungen (zB 8§ 15
PSG) zu beachten, sondern auch die Eignung einer Person im Hinblick auf ihre Tatigkeit
zu beriicksichtigen.?® In der Stiftungsurkunde konnen auch weitere vom Vorstandsmit-
glied zu erfillende Kriterien normiert werden, an welche das Gericht bei der Bestellung
gebunden ist, sofern es dadurch nicht iibermaBig eingeschrankt wird.?®® AuRerdem sind
(unverbindliche) Vorschlagsrechte von Stiftungsorganen oder andern Personen bzw. Stel-
len grundsitzlich unbedenklich. ,,Auf diese Vorschlagsrechte hat das Gericht bei Bestel-
lung des Stiftungspriifers Bedacht zunchmen, ohne aber daran gebunden zu sein“?*°. So-
fern in der Stiftungskurkunde keine entsprechende Funktionsperiode vorgesehen ist, steht
es im Ermessen des Gerichts fur wie lange es ein Mitglied des Stiftungsvorstands be-

stellt.?!

Sobald das Gericht eine Entscheidung®? getroffen hat und diese Bestellungsentscheidung

vom betreffenden Mitglied angenommen wird, ist die Bestellung wirksam.?*?

203 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 27 Abs 1 PSG.

204 \v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 28. Die Antragslegitimation und die Parteistellung
sind vor allem bei der Abberufung von Bedeutung und daher werden diese Themen im Kapitel 11. 6.6.3. na-
her ausgefihrt.

2% Zum GmbH-Geschaftsfiihrer siehe OGH 6 Ob 170/07d.

206 7um Abschlusspriifer siehe OGH 8 Ob 515/95.

27 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 8.

2% Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 27 Abs 1 PSG. Es ist auch zulassig ein vom Gericht wegen Vorlie-
gens wichtiger Griinde abberufenes Vorstandsmitglied wieder zu bestellen, wenn der zur Abberufung fiih-
rende wichtige Grund weggefallen ist (sieche OGH 6 Ob 116/01d).

299'v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 9 f.

219 Sjehe OGH 6 Ob 231/02t; vgl. auch Gruber Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum
PSG (1995), § 20 Rz 5.

211 Sjehe auch Kapitel 11. 6.4.3.

212 Gegen den Gerichtsbeschluss steht der Rekurs offen und die Rechtsmittellegitimation richtet sich nach
dem AuRStrG (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 27 Rz 32). Da diese Thematik in der Praxis vor
allem bei der Abberufung von Bedeutung ist, wird dies in Kapitel 11. 6.6.4. ndher erléutert.
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6.4.3. Funktionsperiode

Das PSG kennt sowohl keine gesetzlich geregelte Funktionsperiode fur den Stiftungsvor-
stand als auch keine Ober- und Untergrenze.?** Der Stifter kann daher in der Stiftungser-
klarung entsprechende Regelungen normieren, wie zB fixe Funktionsperioden oder auch
Unter- und Obergrenzen. Ansonsten hat die zur Bestellung befugte Stelle ein Ermessen, ob
sie die Vorstandsmitglieder auf eine bestimmte Zeit (siehe unten) oder unbefristet bestellt.
Die Vorstandstatigkeit endet, sofern die Bestellung nicht befristet oder auflésend bedingt

erfolgt ist, grundsatzlich mit der Abberufung.?*®

In diesem Zusammenhang ist auf die Problematik einer gewissen Mindestfunktionsperiode
einzugehen: Dem Gesetzgeber war es ein Anliegen ,,die Unabhingigkeit des Vorstands zu
stirken und zulissige Einflussnahmen auf ihn einzuschrinken‘?'®. Daher ist das Einraumen
eines Abberufungsrechtes, welches nicht auf ,,wichtige Griinde* beschrénkt ist, zugunsten
einer Stelle bzw. einem Organ unzuldssig (siehe Kapitel Il. 6.6.). Dies kénnte man relativ
leicht umgehen, indem man den Stiftungsvorstand immer nur auf eine kurze Zeit (zB eine
Woche) bestellt. Dadurch kdnnte man indirekt einen recht grofRen Einfluss auf den Stif-

tungsvorstand austiben und daher macht eine gewisse Mindestbestelldauer Sinn.?’

Keine Mindestfunktionsperiode ist notwendig, wenn die Vorstandsmitglieder auf unbe-
stimmte Zeit bestellt werden, da in diesem Fall die Abberufung sowieso auf wichtige

Griinde beschrankt ist.?'8

Wird hingegen der Stiftungsvorstand nur auf eine bestimmte Zeit
bestellt, so ist jedenfalls eine gewisse Mindestbestelldauer notwendig, jedoch war es jahre-

lang umstritten, wie hoch diese zu sein hat.

213 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 13.

214 Dasselbe trifft auch auf die Geschaftsfiihrer der GmbH zu, jedoch kdnnen Vorstandsmitglieder bei der AG
geméR § 75 Abs 1 AktG auf maximal funf Jahre bestellt werden (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013),
§ 15 Rz 105).

215 Das Amt kann unter Umstanden aber auch auf andere Art und Weise enden, zB wenn eine Unvereinbar-
keit (siehe Kapitel 1. 6.3.) eintritt. Vgl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 15 Rz 105; Micheler Eva in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 18.

?1° Siehe OGH 6 Ob/01v.

217 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 107; Nowotny Christian, Die Organisation der Pri-
vatstiftung, in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 155 f.

218 Siehe OGH 6 Ob 195/10k; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 107; Arnold, Geplante
Anderungen im Privatstiftungsgesetz, ecolex 2000, 880; Nowotny Georg in Gassner/Goth/Grohs/Lang
(Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmaéglichkeiten in der Praxis (2000), 160; aA Torggler, Eintragung der
vom Sachwalter des Stifters neu bestellten und Ldschung der von ihm abberufenen Vorstandsmitglieder:
Rekurslegitimation der abberufenen Vorstandsmitglieder, Anmerkung zu OGH 24.2.2011, 6 Ob 195/10 k,
GesRZ 2011, 249. Zur Abberufung siehe Kapitel 11. 6.6.
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Micheler?'®, Arnold®?® und Briem?** waren der Ansicht, dass eine Mindestfunktionsperiode
von einem Jahr geniigen wiirde. Christian Nowotny??? schlug vor, dass man sich bei der
Bemessung an dem 5-Jahresrahmen des Vorstands bei der Aktiengesellschaft (8 75 Abs 1
AktG) orientieren moge, jedoch lehnte er ,,aus Griinden der Rechtssicherheit sowie des
Schutzes vor Aushohlung der gesetzlichen Wertungen® eine Vorstandsbestellung durch
einen mit Beglnstigten besetzten Beirat mangels gesetzlicher Grundlage grundsatzlich ab.

Im Unterschied dazu vertrat Georg Nowotny??

die Ansicht, dass ,,die Bestellung von Vor-
standsmitgliedern durch Beglnstigte (oder einen mehrheitlich aus Begiinstigten bestehen-
den Beirat)* stets zuléssig sein soll, ,,wenn die Funktionsperiode des Vorstands nicht zu
kurz ist (fiinf Jahre) oder auf unbestimmte Zeit”. In der Praxis wurden von den Firmen-
buchgerichten unterschiedliche Mindestfunktionsperioden verlangt, wobei sich in der Pra-

xis ,,zwischenzeitig weitgehend eine Mindestfunktionsdauer von drei Jahren durchgesetzt*

Der OGH schloss sich ,,der in der Praxis bereits iberwiegend vertretenen Mittelldsung an®,
wonach ,,zur Wahrung der Unabhéngigkeit des Vorstands dieser grundsétzlich fiir zumin-
dest drei Jahre zu bestellen ist, und zwar ,,unabhéngig davon, ob ein Begiinstigter oder ein
mit Beglinstigten besetzter Beirat oder eine sonstige Stelle den Vorstand bestellt“.?* Dabei
orientierte er sich sowohl an der in der Praxis bereits vielfach herangezogenen Frist als
auch an der 5-Jahresfrist im Aktienrecht, wobei er der Privatstiftung ein Interesse zugebil-

ligt hat, ,,nicht zu lange an bestimmte Organwalter gebunden zu sein“, %%

Sofern eine Vorstandsbestellung diese Mindestbestellfrist von drei Jahren nicht erfillt, ist

der Bestellungsbeschluss nichtig und das Firmenbuchgericht hat die Eintragung zu verwei-

219 Siehe Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 22 ff.
220 sjehe Arnold, Geplante Anderungen im Privatstiftungsgesetz, ecolex 2000, 880; Arnold, Kommentar zum
PSG? (2007), § 15 Rz 107.

22! Siehe Briem, Auswirkungen der jiingsten OGH-Judikatur auf die Gestaltung von Stiftungserklarungen,
PSR 2010/12, 56. Briem argumentiert dies damit, dass die Firmenbuchgerichte bei einer kurzen Funktionspe-
riode von nur einem Jahr - sofern sie diese Uberhaupt akzeptieren wiirde - ,,bei der Beurteilung der Zuléssig-
keit anderer Bestimmungen erfahrensgemal strenger® wéren.

222 Sjehe Nowotny Christian, Die Organisation der Privatstiftung, in Csoklich/Mller/Gréhs/Helbich (Hrsg),
Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 155 f.

223 Siehe Nowotny Georg in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 160.

224 Siehe OGH 6 Ob 195/10k; Zentrum fiir Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll des Workshops "Gestaltungs-
grenzen von Stiftungsurkunden der Privatstiftung", GesRZ 2010, 155 ff.

?2> Diese Entscheidung wird ua vom Zentrum fiir Stiftungsrecht mangels normativer Vorgabe in Frage ge-
stellt. Daruiber hinaus ist seiner Ansicht nach konsequenterweise zu tberlegen, ob eine etwaige Mindestfrist
auch fiir den Stiftungsprifer in Frage kommt (siehe Zentrum fiir Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll des Work-
shops "Gestaltungsgrenzen von Stiftungsurkunden der Privatstiftung", GesRZ 2011, 357 f).

226 Sjehe OGH 6 Ob 195/10k; Zentrum fiir Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll des Workshops "Gestaltungs-
grenzen von Stiftungsurkunden der Privatstiftung”, GesRZ 2010, 155 ff; Arnold, Kommentar zum PSG?
(2007), 8 15 Rz 107.

Seite | 40



gern. Eine Anpassung kommt deshalb nicht in Frage, weil sie nicht dem (ausdriicklichen)

Willen des Bestellenden entspricht.??’

Der OGH?® hat aber in diesem Zusammenhang auch ausgefiihrt, dass ,,von der grundsitz-
lich dreijahrigen Mindestfunktionsdauer [...] nur in besonderen Ausnahmefillen abgewi-
chen werden kann. ,,Diesfalls miissen aber konkrete Umstidnde dargetan werden, die im
Einzelfall die klrzere Bestellung rechtfertigen.” Im konkreten Fall wurde die Bestellung
von einem einstweiligen Sachwalter vorgenommen. ,,Im Hinblick darauf, dass es sich beim
einstweiligen Sachwalter nur um einen regelméaRig vorlbergehend bestellten Vertreter
handelt und das Sachwalterverfahren auch noch eingestellt werden kann, wenn sich her-
ausstellt, dass der Betroffene keinen Sachwalter bendtigt, oder mit der Bestellung einer
anderen Person zum Sachwalter enden kann, ist nicht zu beanstanden, wenn der einstweili-
ge Sachwalter im vorliegenden Fall eine Bestellung bloR fur eine Dauer von zwei Jahren

vornahm, um damit eine (ibermaBig lange Bindung des Betroffenen zu vermeiden®®° «

Das Zentrum fir Stiftungsrecht erachtet als besondere Ausnahmefille ,,die Gleichrichtung
von Funktionsperioden, das Erreichen einer Altersschwelle und die notwendige Erprobung
unerfahrener, junger und unbekannter Stiftungsvorstéinde“m. Arnold zufolge ist stets ,,auf
das sachliche Motiv der Wahl der Funktionsperiode abzustellen und dieses ist dem Fir-

menbuchgericht schliissig darzulegen.?*
6.5. Anstellungsverhaltnis

6.5.1. Allgemeines

Wie auch bei der GmbH?*? und der AG?*® ist bei der Privatstiftung zwischen der organ-
schaftlichen Bestellung und der schuldrechtlichen Anstellung der Vorstandsmitglieder zu
unterscheiden. In den Materialien heifit es dazu, dass ,,mit der gerichtlichen Bestellung
einer Person zum Mitglied des Stiftungsvorstands [...] nicht zugleich das Innenverhéltnis

zur Privatrechtsstiftung geregelt ist.”** Das PSG enthélt zwar Bestimmungen hinsichtlich

227 Siehe OGH 6 Ob 195/10k; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 108.

?% Sighe OGH 6 Ob 195/10K.

229 \/gl. OGH 6 Ob 240/10b (6 Ob 241/10z).

2% gjehe Zentrum fiir Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll des Workshops "Gestaltungsgrenzen von Stiftungs-
urkunden der Privatstiftung", GesRZ 2011, 358.

231 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 108 und Rz 137a.

232 Siehe OGH 9 ObA 292/88 und 10 ObS 189/97k; vgl. auch Straube Manfred / Ratka Thomas / Stoger Karl
[ Volkl Clemens in Straube (Hrsg), GmbHG online - Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz (2013),
§ 15 Rz 48 f.

23 \gl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz II°
(2011), 88 75, 76 Rz 1 ff; Nowotny Christian in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktienge-
setz” (2012), § 75 Rz 14.

%4 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 4 PSG.
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der Bestellung, jedoch sucht man vergeblich nach Normen beziiglich des schuldrechtlichen
Verhaltnisses von Vorstandsmitgliedern zur Privatstiftung.”® Zahlreiche Bestimmungen

2% und auRerdem ist die

des PSG sind dem Recht der Aktiengesellschaften nachgebildet
Stellung eines Vorstandsmitglieds einer Privatstiftung ,,am ehesten mit jener eines Vor-
standsmitgliedes einer AG zu vergleichen“®®’. Daher ist es sinnvoll, dass man zur Klarung
der Fragestellung, welcher Vertrag das Innenverhaltnis zwischen Vorstandsmitglied und
Privatstiftung regelt, das Recht der Aktiengesellschaften bei dieser Problematik bertck-

sichtigt.?*®

Jedenfalls handelt es sich dabei um einen gegenseitigen, auf die Begriindung wechselseiti-
ger Rechte und Pflichten gerichteten, somit schuldrechtlichen Vertrag, mit dem ein Dauer-
schuldverhaltnis geregelt wird. Wesentliche Bestandteile sind dabei die weisungsfreie Ge-
schaftsfihrung im Innen- und AuBenverhaltnis (Vertretung) sowie die weisungsfreie
Dienstleistung gegen (angemessenes) Entgelt.”*® Da die Vorstandstatigkeit von Unabhan-
gigkeit gepragt ist, herrscht in Lehre und Judikatur weitgehend Einigkeit dartiber, dass bei

ihr ein ,,echtes* Dienstverhéltnis nicht in Frage kommt.?*°

Bei der Aktiengesellschaft gehen sowohl die Rechtsprechung®*! als auch die herrschende

Lehre®*? davon aus, dass ein Vorstandsvertrag eines hauptberuflich tatigen Vorstandsmit-

2% \/gl. Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des dsterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990), 221 f: Schmidt
Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 181; Nowotny Christian,
Die Organisation der Privatstiftung, in Csoklich/Mller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstif-
tungsgesetz (1994), 156; Arnold/Ginthdr, Der Stiftungsvorstand (2006), Rz 93 f.

2% Sjehe zB ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 16, § 17 Abs 2, § 22, § 23, § 25 und § 26 PSG.

%7 Sjehe Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 30; vgl.
auch Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung (2004), 31; Nowotny Christian, Die Organisation
der Privatstiftung, in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994),
156.

2% Siehe zu dieser Problematik im Recht der Aktiengesellschaft Nowotny Christian in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz® (2012), § 75 Rz 14 ff; Strasser, Die Leitung der Aktiengesellschaft
durch den Vorstand (Teil 1), JBI. 1990, S. 479 f und Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG
online - Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011), §§ 75, 76 Rz 63 ff.

2% vgl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11°
(2011), 88 75, 76 Rz 65.

0 Sjehe OGH 8 ObS 16/08y und 9 ObA 2003/96s; vgl. Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des dsterreichi-
schen Gesellschaftsrechts® (1990), 221 ff; Gerlach Roland in Ertl/Gerlach/Griesmayr/Muhri, Personliche
Haftung der Geschaftsfuhrer, Vorstdnde und Aufsichtsrate (2013), S. 107; Arnold, Kommentar zum PSG?2
(2007), & 15 Rz 111; Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung (2004), 32 f. Nowotny vertritt
diesbeziiglich eine absolute Mindermeinung, wonach Vorstdnde Arbeitnehmer im Sinne eines abhéngigen
Dienstvertrages sein kodnnen (siehe Nowotny Christian, Die Organisation der Privatstiftung, in Csok-
lich/Muller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 156). Eine andere Meinung
vertritt auch Sedlacek, welcher bei einer wesentlichen Einschrankung der Weisungsfreiheit des Stiftungsvor-
standes ein ,,echtes Dienstverhiltnis fiir moglich hilt (Sedlacek Werner, Das Anstellungsverhéltnis von
Vorstandsmitgliedern, in Heidinger/Bruckner, Steuern in Osterreich (1998), 435).

?*1 Siehe OGH 4 Ob 5/85.

242 \/gl. Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des dsterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990), 223; Gruber
Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 20 Rz 2; Nowotny Christian in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz® (2012), § 75 Rz 14.
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gliedes als freier Dienstvertrag zu qualifizieren ist. Im Gegensatz dazu ist beim Fehlen
einer Verpflichtung zur hauptberuflichen Téatigkeit von einem Vertrag sui generis auszuge-
hen, welcher in einem etwa gleichen Ausmal} sowohl Elemente des freien Dienstvertrages

als auch Elemente eines weisungsfreien Auftrages®*® enthalt.?*

Daraus kann gefolgert werden, dass es sich bei einem Vertrag eines Stiftungsvorstandes
um einen derartigen Vertrag sui generis handelt, da Stiftungsvorstéande ihre Tatigkeit groR-

245

tenteils neben- und nicht hauptberuflich austiben.”™ Abschliefend kann festgehalten wer-

den, dass es in der Lehre vollig unterschiedliche Meinungen dazu gibt und dass man sich

bislang noch auf keine spezielle Vertragsart festgelegt hat**.

6.5.2. Abschluss

Fur die Fragestellung, wer zum Abschluss des Anstellungsverhéltnisses zustandig ist, mus-

sen zunachst die Gesetzesmaterialien zu 8§ 17 Abs 5 PSG beachtet werden:

,»Als Rechtsgeschifte der Privatrechtsstiftung mit einem Mitglied des Stiftungsvor-
stands kommen vor allem die Anstellungsvertrage in Betracht. Hier besteht beim be-
troffenen Mitglied des Stiftungsvorstands eine Kollision. Aber auch die Gbrigen Mit-
glieder des Stiftungsvorstands sind méglicherweise nicht ganz unbefangen, weil das
betreffende Mitglied des Stiftungsvorstands seinerseits tber ihren Anstellungsvertrag
befindet. Daher geniigt die Genehmigung aller tbrigen Mitglieder des Stiftungsvor-
stands nicht (unabh&ngig von der sonst geltenden Vertretungsregelung); das Rechts-
geschéft bedarf zusatzlich der Genehmigung des Gerichts (8 40 PSG). Wenn die Pri-

3 Unter einem Auftrag iSd §§ 1002 ff ABGB ist ein ,,Vertrag, durch den sich jemand verpflichtet, Geschiifte
eines anderen auf dessen Rechnung zu besorgen®, zu verstehen. Mit Geschiftsbesorgung ist vor allem die
Vornahme von Rechtsgeschéften oder Rechtshandlungen gemeint (siehe Koziol/Welser, Burgerliches Recht
113 (2007), 209).

4 \gl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11°
(2011), 88 75, 76 Rz 65.

25 \/gl. Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung (2004), 33 f.

2% E{ir Nowotny kommen ,,Auftrag, Dienstvertrag oder freier Dienstvertrag typischerweise in Betracht* (sie-
he Nowotny Christian, Die Organisation der Privatstiftung, in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Hand-
buch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 156.) Bruckner/Fries/Fries gehen von der Einordnung als freier
Dienstvertrag aus (siehe Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht
(1994), 30). Kastner/Doralt/Nowotny schlieBen lediglich die Zuléssigkeit von Werkvertrag und Auftrag aus
(Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des 6sterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990), 223). Fiir Schmidt
kommen Auftrag, (freier) Dienstvertrag und eine Mischform aus beiden Vertragsarten in Frage (Schmidt
Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 181). Arnold wiederum geht
davon aus, dass es sich dabei ublicherweise um ein bloRes Auftragsverhéltnis handeln wirde, jedoch kommt
fur ihn auch ein Werkvertrag iSd 88 1165 ff ABGB in Betracht (siehe Arnold, Kommentar zum PSG2 (2007),
8 15 Rz 111; vgl. auch Arnold/Ginthér, Der Stiftungsvorstand (2006), Rz 96).
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vatrechtsstiftung einen Aufsichtsrat hat, so obliegt diesem die Vertretung der Privat-
rechtsstiftung bei Rechtsgeschéften mit Vorstandsmitgliedern (§ 25 Abs 3 PSG).* 247

Wihrend Nowotny®*® und Micheler?® dieser Ansicht folgen und somit eine Einbeziehung
des Gerichts in den meisten Fallen fir notwendig erachten (ein Aufsichtsrat existiert be-
kanntlich nur sehr selten), bezieht sich Arnold®® auf § 19 Abs 2 PSG, welcher zur Hohe
der Vergltung der Vorstandsmitglieder auch andere Regelungen in der Stiftungserklérung
zulésst. Arnold argumentiert damit, dass die ,,Hohe der Vergiitung™ einen wesentlichen
Teil des Anstellungsverhaltnisses ausmachen wiirde und dass fir den Fall, dass in der Stif-
tungserklarung die Hohe der Vergitung bereits geregelt ist, keine Mitwirkung des Ge-
richts, wie etwa Genehmigung, Festsetzung oder Uberpriifung, mehr notwendig ware. Er
sieht in 8 19 Abs 2 PSG eine lex specialis gegentiber § 17 Abs 5 PSG, wahrend Micheler

und Nowotny genau auf ein umgekehrtes Ergebnis kommen.

Der OGH?* kommt zum Schluss, dass die ,,Gesetzesmaterialien [...] zum Verhaltnis des §
19 PSG zu § 17 Abs 5 PSG keine Auskunft geben®, jedoch bleibe , fiir eine gerichtliche
Genehmigung kein Raum®, da ,,bereits in der Stiftungserklarung konkrete Rahmenbedin-
gungen fur die ebenfalls schon konkret festgelegten Tétigkeitsbereiche der Vorstandsmit-
glieder vorgesehen sind“ (§ 19 Abs 2 PSG ist somit lex specialis im Verhéltnis zu § 17 Abs
5 PSG). Es bedarf daher keiner weiteren Vereinbarung und ebenso ist keine Mitwirkung
des Gerichts mehr erforderlich, wenn die Hohe der Vergitung bereits in der Stiftungserkla-
rung geregelt ist. Wenn die Bestellungskompetenz und die Zustandigkeit zur Festlegung
der Hohe des Honorars in einer Hand liegen, ist daher davon auszugehen, dass aufgrund
des engen Zusammenhangs zwischen Bestellung und Anstellung die Zustandigkeit zur
naheren Regelung des Anstellungsverhaltnisses auf Seiten der Privatstiftung bei jener Stel-

le liegen, welche auch fiir die Bestellung zustandig ist.?>?

6.5.3. Vergutung

In § 19 PSG ist die Vergiitung der Mitglieder des Stiftungsvorstands geregelt®>®:

27 Siehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 17 Abs 5 PSG).

?%8 Siehe Nowotny Christian, Die Organisation der Privatstiftung, in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg),
Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 157.

? Siehe Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 19 Rz 2.

20 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 112 und § 19 Rz 18 ff.

?! Sighe OGH 6 Ob 73/99z.

%2 Siehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 112 und § 19 Rz 18.

%3 |m Unterschied zu anderen Bestimmungen finden sich praktisch keine vergleichbaren Normen im Recht
der Kapitalgesellschaften (in § 78 AktG sind beispielsweise nur die ,,Grundsitze fiir die Beziige der Vor-
standsmitglieder” geregelt). Dies ist vor allem darauf zuriickzufiihren, dass die Privatstiftung tber keine
Eigentiimer, Mitglieder oder Gesellschafter verfugt und dass man mit dieser Norm eine Anpassung der 8§
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1. Soweit in der Stiftungserklarung nichts anderes vorgesehen ist, ist den Mitglie-
dern des Stiftungsvorstands fir ihre Tatigkeit eine mit ihren Aufgaben und mit
der Lage der Privatstiftung in Einklang stehende Vergutung zu gewéhren.

2.  Die Hohe der Vergutung ist, soweit in der Stiftungserklarung nichts anderes
vorgesehen ist, auf Antrag eines Stiftungsorgans oder eines Organmitglieds

vom Gericht zu bestimmen.

Anspruchsberechtigt aufgrund dieser Norm sind die einzelnen Mitglieder des Stiftungsvor-
stands; Anspruchsgegnerin, dh Schuldnerin der Vorstandsvergitung, ist die Privatstif-
tung.®* Grundsatzlich muss bei der Vergiitung zwischen Entgelt und Aufwandersatz, wie
zum Beispiel Reise-, Aufenthalts-, Telefon- und sonstige Telekommunikationskosten®®,
unterschieden werden. Der Aufwandersatz bestimmt sich mangels Sonderbestimmung
nach allgemeinem Zivilrecht, inshesondere § 1014 ABGB, wonach die Privatstiftung ver-
pflichtet ist, dem Vorstandsmitglied den notwendigen oder nitzlich gemachten Aufwand

zu ersetzen, selbst bei fehlgeschlagenem Erfolg.?*®

Bei § 19 Abs 1 PSG handelt es sich um keine zwingende Norm, dh dass beispielsweise in
der Stiftungserklarung (darunter sind sowohl Stiftungsurkunde als auch Stiftungszusatzur-
kunde zu verstehen) ausdriicklich Unentgeltlichkeit vereinbart werden kann. Wurde keine

Regelung getroffen, ist die Tatigkeit des Vorstandsmitglieds im Zweifel entgeltlich.?>’

Fiir die Hohe der Vergiitung gibt das PSG zwei Kriterien als eine Art ,,Richtschnur* vor:
Die Hohe der Vergitung muss einerseits mit den Aufgaben des jeweiligen Vorstandsmit-
glieds sowie andererseits mit der Lage der Privatstiftung in Einklang stehen. Wéhrend hin-
sichtlich der ,,Lage*, die gesamtheitlich zu beurteilen ist, keine Differenzierung zwischen

den einzelnen Mitgliedern zuldssig ist, kann in Bezug auf die Aufgaben sehr wohl eine

1004 und 1152 ABGB an die Besonderheiten der Privatstiftung vornehmen wollte (vgl. Arnold, Kommentar
zum PSG2 (2007), § 19 Rz 1).

2% \Wenn noch keine Privatstiftung entstanden ist (dh vor Eintragung der Privatstiftung im Firmenbuch),
richtet sich dieser Anspruch gegen die Vorstiftung (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 19 Rz 4).
2 ygl. Hochedlinger, Honorierung der Vorstandstatigkeit und Geschéfte mit der Privatstiftung, AnwBI
2007, 249.

6 \/gl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz II°
(2011), 88 77-84 Rz 137 f.

®7 Diese gesetzliche Vermutung ist in § 19 Abs 1 PSG normiert: ,.Soweit in der Stiftungserkldrung nichts
anderes vorgesehen ist, ist den Mitgliedern des Stiftungsvorstands fiir ihre Tétigkeit eine [...] Vergiitung zu
gewiahren. (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 19 Rz 6 f; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 19 Rz 1).
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sachlich gerechtfertigte Differenzierung stattfinden. Es kdnnen dabei beispielsweise eine

mogliche Geschaftsverteilung sowie die tatsachliche Tatigkeiten beriicksichtigt werden.?®

Soweit in der Stiftungserklarung nichts anderes vorgesehen ist*®°, wird die Héhe der Ver-
glitung vom Gericht bestimmt (8§ 19 Abs 2 PSG). Ein entsprechender Antrag kann von den
Stiftungsorganen, von jedem einzelnen Organmitglied, aber auch von einem bereits ausge-

schiedenen Mitglied®

gestellt werden. Zusténdig fiir dieses Verfahren ist ,,der fiir den Sitz
der Privatstiftung zusténdige, zur Auslibung der Gerichtsbarkeit in Handelssachen berufene

Gerichtshof erster Instanz im Verfahren auller Streitsachen® (§ 40 PSG).261

Die Hohe der Vergutung kann aber auch in der Stiftungserklarung festgelegt werden; hier-
fir kommen unterschiedliche Regelungen in Betracht. Beispielsweise kann ein fixer Betrag
oder eine vom zeitlichen Arbeitsaufwand abhéngige Vergitung vorgesehen werden. In der
Praxis wird auch recht haufig auf Honorarrichtlinien, wie beispielsweise die Allgemeinen
Honorar-Kriterien (AHK), das Rechtsanwaltstarifgesetz (RATG) oder das Notariatstarifge-
setz (NTG), verwiesen. Die Vergltung darf allerdings nicht (exzessiv) tberhoht sein, da
ansonsten das Vorstandsmitglied zu einem Beguinstigten wird und dieser gemaR 8 15 Abs 2

PSG von der Tatigkeit ausgeschlossen ist.?®?

Aulerdem ist es grundsatzlich zuldssig die
Zustandigkeit zur Bestimmung der Vergltung an eine Stelle zu Ubertragen (siehe dazu Ka-
pitel V. 10.3.) Diese Befugnis alleine macht eine Stelle allerdings noch nicht zu einem Or-

gan iSd § 14 Abs 2 PSG.?%

Aus dem Wortlaut des § 19 Abs 2 PSG (,,soweit in der Stiftungserkldrung nichts anderes
vorgesehen ist™) ergibt sich, dass es sich dabei nur um eine subsididre Gerichtszustandig-
keit handelt. Eine gerichtliche Uberpriifung oder Genehmigung der Vorstandsvergiitung
scheidet somit in all jenen Fallen aus, in welchen die Kompetenz zur Festlegung der Ver-

258 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2007), § 19 Rz 9 ff; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 19 Rz 1.

%% |m Unterschied zu § 26 Abs 2 PSG (Vergiitung der Mitglieder des Aufsichtsrats) ist § 19 Abs 2 PSG aus-
driicklich dispositiv gestaltet (,,soweit in der Stiftungserklarung nichts anderes vorgesehen ist®).

2% Sjehe OGH 6 Ob 20/13d.

%1 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 19 Rz 19 f.

262 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2007), § 19 Rz 12 ff; Nowotny Christian, Die Organisation der Pri-
vatstiftung, in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 157
Torggler in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsméglichkeiten in der Praxis
(2000), 71. Eine andere Ansicht vertritt Micheler, welche damit argumentiert, dass ,,nicht jeder Werkunter-
nehmer, der iiberhohten Werklohn erhilt, [...] deswegen zum Begiinstigten der Stiftung® wird (siehe Miche-
ler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 19 Rz 1).

263 \gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 19 Rz 15 ff; Nowotny Christian, Die Organisation der Pri-
vatstiftung, in Csoklich/Miller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 157. Eine
andere Ansicht vertritt diesbezuglich Torggler, welcher einer derartigen Stelle durchaus Organqualitat zu-
kommen lassen wirde (Torggler Hellwig in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestal-
tungsmaglichkeiten in der Praxis (2000), 71).
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gutung in der Stiftungserklarung einer anderen Stelle ibertragen wird, der Vorstand die
Hohe der Vergiutung aufgrund entsprechender Vorgaben in der Stiftungserklarung selbst
festsetzt oder sich Vorgaben fur die Festsetzung der Vergitung in der Stiftungserklarung

finden.?®*

Unabhangig davon kann die Hohe der Vorstandsvergitung vom Gericht (indirekt) Gber-
pruft werden: In Betracht kommen dabei beispielsweise ein Abberufungsverfahren nach §
27 Abs 2 PSG, ein Verfahren auf Anordnung einer Sonderprifung nach § 31 PSG, eine
Klage der Privatstiftung gegen ein Vorstandsmitglied (zB auf Riickzahlung einer zu Un-
recht erhaltenen Vorstandsvergltung) oder eine Klage eines Vorstandsmitglieds gegen die

Privatstiftung auf Leistung einer entsprechenden Vergiitung.?®
6.5.4. Verschwiegenheit

Im Unterschied zum AktG*® enthalten sowohl das GmbHG als auch das PSG keine aus-
driickliche Verschwiegenheitspflicht. Allerdings ist aus der ,,Sorgfalt eines gewissenhaften
Geschiftsleiters (§ 17 Abs 2 Satz 1 PSG) abzuleiten, dass Vorstandsmitglieder ,,zur Ver-
schwiegenheit (ber Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse verpflichtet“ sind.”®’ Darunter
versteht man unternehmensbezogene Tatsachen, an deren Geheimhaltung der Geschaftsin-

haber ein schutzwiirdiges wirtschaftliches Interesse hat.?®

Eine Verschwiegenheitsverpflichtung kann jedenfalls ausdriicklich in der Stiftungserkla-
rung verankert und entsprechend konkretisiert werden. Ebenso kann diese tiber die Dauer

der Organstellung hinaus ausgeweitet werden. Auch wenn die Stiftungserklarung keine

264 \/gl. OGH 6 Ob 73/99z; vgl. auch Csoklich, Rechtsgeschafte mit und Vergiitung von Vorstandsmitglie-
dern, ZfS 2006, 99; Janezic Joachim in Hasch & Partner Anwaltsgesellschaft mbH (Hrsg), Privatstiftungsge-
setz (2003), 8 19 Anm 8; Kunz Peter / Liemberger Daniel in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht
und Vermogensnachfolge (2010), § 27 Rz 61; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 19 Rz 21.

265 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 19 Rz 21.

26 Siche § 84 Abs 1 AktG ,Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschiftsfiihrung die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden. Uber vertrauliche Angaben haben sie Still-
schweigen zu bewahren.*

%7 Siehe OGH 6 Ob 20/13d und RS-Justiz RS0128829; OLG Wien 28 R 8/08i. Dies trifft ebenso auf den
Geschaftsfihrer einer GmbH zu (siehe Enzinger Michael in Straube (Hrsg), GmbHG online - Wiener Kom-
mentar zum GmbH-Gesetz (2013), § 24 Rz 47; Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997),
Rz 2/302 f; Koppensteiner/Riffler, Kommentar zum GmbHG? (2007), & 25 Rz 14 ff; Kast-
ner/Doralt/Nowotny, Grundriss des 6sterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990), 380; Kalss Susanne in
Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 4/219); vgl. Micheler Eva in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 17 Rz 14; Fischer, Die Organisationsstruktur
der Privatstiftung (2004), 14 f.

%68 Sjehe OGH 8 ObA 225/95; vgl. Burgstaller Manfred, Der strafrechtliche Schutz wirtschaftlicher Geheim-
nisse, in Ruppe (Hrsg), Geheimnisschutz im Wirtschaftsleben (1980), 11; Gaul, Die nachvertragliche Ge-
heimhaltungspflicht des ausgeschiedenen Arbeitnehmers, NZA 1988, 227; Schénherr/Wiltschek, UWG Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerh® (1994), § 11 UWG Anm 2 sowie Entscheidungen § 11 UWG ff;
Koéhler Helmut in Baumbach/Hefermehl (Hrsg), Wettbewerbsrecht®, Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG), 8§ 17 Rz 2 ff; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 86.
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dementsprechende Regelung enthalt, wirde eine Verletzung der Verschwiegenheitsver-

pflichtung nach Beendigung des Anstellungsverhéltnisses zumindest gegen die nachwir-

kende Treuepflicht®®

ren.?’°

verstol3en und dementsprechend zu einer Schadenersatzpflicht fuh-

Eine Geheimhaltungsvereinbarung tber echte Geschéftsgeheimnisse und Betriebsgeheim-
nisse ist im Ubrigen keine Konkurrenzklausel (siehe dazu unten) und dementsprechend
unterliegt sie auch nicht deren - insbesondere zeitlichen - Beschrankungen.?*

6.5.5. Konkurrenz- und Wettbewerbsverbot

Sowohl in die Stiftungserklarung als auch in den Anstellungsvertrag kann eine Konkur-
renzklausel normiert werden, welche vor dem ,,Verrat an Dritte” sowie ,,vor der Beniitzung
der Betricbsgeheimnisse als Mitbewerber* schiitzen soll.?”> Etwaige arbeitsrechtliche
Uberlegungen im Hinblick auf die Dauer des Konkurrenzverbots sind nur auRerst einge-
schrénkt zu beachten und ebenso kommt auch eine bei Dienstnehmern grundsétzlich vor-
zunehmende Interessenabwagung nicht zur Anwendung.?”® Dasselbe gilt auch fir die
Grenzen des 88 35 f AngG, weil bei Vorstandsmitgliedern der Privatstiftungen kein Ange-

stelltenverhaltnis vorliegt.?™

Gleichwohl kann eine Konkurrenzklauselvereinbarung im Einzelfall auf Grund besonderer
Umsténde - insbesondere wegen der Art und Weise ihres Zustandekommens (zB unter
Druck) - gegen die guten Sitten verstolen und folglich gemaR § 879 Abs 1 ABGB von

269 Den Stiftungsvorstand trifft aus seinem Anstellungsvertrag eine umfassende Verpflichtung die Interessen
der Stiftung zu schiitzen. Diese Treuepflicht besteht auch noch nach Beendigung des Anstellungsverhéltnis-
ses fort (nachwirkende Treuepflicht). Die Verschwiegenheitspflicht stellt ein zentrales Element der Treue-
pflicht dar und dementsprechend verstoit eine Verletzung der Verschwiegenheitspflicht gegen die nachwir-
kende Treuepflicht; siehe RS-Justiz RS0021412 sowie OGH 9 ObA 151/89 und 6 Ob 20/13d; vgl.
Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® (2009), 86 ff; Tomandl/Schrammel (Hrsg), Arbeitsrecht 2,
Sachprobleme® (2008), 191 ff; Zéllner Wolfgang, Die vorvertragliche und die nachwirkende Treue- und Fiir-
sorgepflicht im Arbeitsverhéltnis in Tomandl (Hrsg), Treue- und Firsorgepflicht im Arbeitsrecht (1975), 91
ff.

270 Sjehe OGH 8 ObA 225/95 und 6 Ob 20/13d; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 86 f;
Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 17 Rz 14; Bruck-
ner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 32; Kalss Susanne in
Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 3/402; Tomandl/Schrammel
(Hrsg), Arbeitsrecht 2, Sachprobleme® (2008), 191 ff.

! Sieche OGH 8 ObA 225/95 und RS-Justiz RS0044166; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG?3 (2013),
§17 Rz 87.

2’2 Siehe OGH 8 ObA 225/95. Die Konkurrenzklausel kann nicht nur zugleich mit dem Anstellungsvertrag,
sondern auch noch wéahrend der Dauer des Anstellungsverhaltnisses abgeschlossen werden (siehe OGH 4 Ob
10/75, 9 ObA 274/89 und 9 ObA 182/99a sowie RS-Justiz RS0029778 und RS0029804).

273 \/gl. Marhold Franz in Ruppe (Hrsg), Geheimnisschutz im Wirtschaftsleben (1980), 118; Zéllner Wolf-
gang, Die vorvertragliche und die nachwirkende Treue- und Firsorgepflicht im Arbeitsverhéltnis in Tomandl
(Hrsg), Treue- und Firsorgepflicht im Arbeitsrecht (1975), 103 ff.

274 Siehe OGH 4 Ob 387/77 und RS-Justiz RS0029969.
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Anfang an nichtig und unwirksam sein.?”® Die Sittenwidrigkeit kann sich nicht nur aus dem
Inhalt, sondern auch aus dem Gesamtcharakter der Vereinbarung - im Sinne einer zusam-
menfassenden Wurdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck - ergeben, weshalb es ins-
besondere auch auf alle Umstande ankommt, unter denen das Rechtsgeschaft geschlossen

wurde.?’®

Im PSG ist ebenso kein Wettbewerbsverbot zulasten der Vorstandsmitglieder normiert,
wobei diese unter besonderen Umstédnden (zB sittenwidrige Schadigung, Verstoll gegen
Verschwiegenheitspflicht) keiner Geschaftstatigkeit im Geschéaftszweig der Privatstiftung
nachgehen diirfen.?’” Da die Privatstiftung gemaR § 1 Abs 2 Z 1 PSG nicht gewerbsmaBig
tatig sein darf, ist ein Wettbewerbsverbot auch nicht unbedingt notwendig, da bereits durch
die Verschwiegenheitsverpflichtung (siehe oben) ein gewisser Schutz interner Informatio-
nen gegeben ist. Ungeachtet dessen kann ein Wettbewerbsverbot jedenfalls in der Stif-
tungserklarung normiert oder im Anstellungsverhaltnis vereinbart werden, wobei es sinn-
voll ist, dieses auf die Tatigkeiten von Gesellschaften auszuweiten, an welchen die Privat-

stiftung beteiligt ist.?’

6.6. Beendigung
6.6.1. Allgemeines

Die Mitgliedschaft im Stiftungsvorstand kann auf unterschiedliche Art und Weise zu Ende
gehen. Neben der Amtsniederlegung und der Abberufung endet sie mit dem Ableben des
Vorstandsmitglieds oder auch mit dem Eintritt eines absoluten Bestellungsverbotes.?”
Letztgenanntes wurde bereits in Kapitel 11. 6.3. ndher erldutert; auf die Amtsniederlegung
wird in Kapitel 11. 6.6.4. n&dher eingegangen.

2> Siehe OGH 4 Ob 10/75 sowie RS-Justiz RS0029792 und RS0029891.

2% Sjehe OGH 4 Ob 10/75 und RS-Justiz RS0022884; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013),
§ 17 Rz 91.

2" Dabei ist beispielsweise an eine analoge Anwendung des Wettbewerbsverbots des GmbHG zu denken:
§ 24 Abs 1 GmbHG: ,,Die Geschéftsfiihrer diirfen ohne Einwilligung der Gesellschaft weder Geschifte in
deren Geschaftszweige fir eigene oder fremde Rechnung machen, noch bei einer Gesellschaft des gleichen
Geschéaftszweiges als persodnlich haftende Gesellschafter sich beteiligen oder eine Stelle im Vorstande oder
Aufsichtsrate oder als Geschéftsfithrer bekleiden.” § 24 Abs 2 GmbHG: ,,Die Einwilligung kann hinsichtlich
der zu Geschéftsfiihrern bestellten Gesellschafter im Gesellschaftsvertrage allgemein ausgesprochen sein. Sie
ist auerdem schon dann anzunehmen, wenn bei Bestellung eines Gesellschafters zum Geschaftsfiihrer den
tbrigen Gesellschaftern eine solche Tétigkeit oder Teilnahme desselben bekannt war und gleichwohl deren
Aufgebung nicht ausdriicklich bedungen wurde. Die Einwilligung ist jederzeit widerruflich.

278 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 17 Rz 90; Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-
Recht 12 (1997), Rz 2/290 ff; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht
(1994), 32.

279 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 128.
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Bei der Abberufung muss jedoch entsprechend differenziert werden. Bis zur Eintragung
der Stiftung in das Firmenbuch ist bei der Privatstiftung unter Lebenden - wie auch bei der
Bestellung - der Stifter bzw. gegebenenfalls der Stiftungskurator fur die Abberufung zu-
standig.”®® Bei der Privatstiftung von Todes wegen ist ein allfalliger Stiftungskurator fir
die Abberufung der Mitglieder des ersten Stiftungsvorstands zustandig.?®* Subsidiar be-

steht jedoch immer noch eine gerichtliche Zustandigkeit gemaR § 27 Abs 2 PSG.?*

Fur die nachfolgenden Abberufungen kann die Stiftungserklarung Regelungen enthalten,
aufgrund derer die Kompetenz zur Abberufung der VVorstandsmitglieder einem Organ oder
einer Stelle zugewiesen wird (siehe Kapitel 11. 6.6.2.).°%® Ungeachtet dessen besteht jedoch
eine subsididre Zustandigkeit des Gerichts, welche in der Stiftungserklarung keinesfalls

ausgeschlossen werden kann (siehe Kapitel I1. 6.6.3.).%*

6.6.2. Abberufung durch ein Organ bzw. eine Stelle
6.6.2.1. Allgemeines

Gemal’ § 9 Abs 2 Z 1 PSG kann die Stiftungserklarung Regelungen (ber die Abberufung
des Stiftungsvorstands enthalten und daraus ist abzuleiten, dass die Kompetenz zur Abbe-
rufung des Stiftungsvorstands dem Stifter, dem Aufsichtsrat, einem weiteren Organ gemaf
8 14 Abs 2 PSG, aber auch stiftungsexternen Personen ubertragen werden kann. Zudem
kdnnen auch die (anderen) Vorstandsmitglieder fir die Abberufung zustandig gemacht
werden, sofern eine Selbstergdnzung (siehe Kapitel 1l. 6.4.2.2.) vorgesehen ist. Eine Be-
stimmung, welche die Zustandigkeit zur Abberufung von Stiftungsvorstandsmitgliedern an
ein Organ bzw. eine Stelle Ubertragt, ist laut § 10 Abs 2 Satz 1 PSG in die Stiftungsurkun-
de aufzunehmen, wobei die zwingende subsidiédre gerichtliche Zustandigkeit davon unbe-
rihrt bleibt.

280 \vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 115; Huber Martin C. in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 12 Rz 3; Werkusch Claudia in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen
des Privatstiftungsrechts (2001), 93.

281 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 116.

282 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 117; Huber Martin C. in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 12 Rz 3.

283 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 118.

284 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 119; Doralt, Zur Bestellung der Vorstandsmitglieder
und des Stiftungsprifers bei Privatstiftungen durch Beglnstigte oder ein von Begtinstigten gebildetes Gremi-
um, GesRZ 1997, 128 ff; Nowotny Georg in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestal-
tungsmaglichkeiten in der Praxis (2000), 150.
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Die Kompetenz zur Abberufung des Stiftungsvorstands bedeutet, dass man einen starken
Einfluss auf den Stiftungsvorstand austiben kann.?* Die jederzeitige Abberufbarkeit ist de
facto mit einem Weisungsrecht vergleichbar und der Vorstand wird dabei ,,zum blof3en
Vollzugsorgan® ?®® degradiert, was jedoch mit den allgemeinen Grundwertungen des PSG
nicht vereinbar ist. Im PSG sind Einschrdnkungen in Form einer Sonderbestimmung fur
begunstigtennahe Personen (siehe Kapitel 11. 6.6.2.3.) sowie bestimmte Mehrheitserforder-
nisse (siehe Kapitel 11. 6.6.2.2.) vorgesehen. Dabei ist vor allem auch zu beachten, dass es

einer entsprechenden sachlichen Rechtfertigung bedarf.?’

Ein Abberufungsrecht kann sowohl stiftungsinternen als auch -externen Personen bzw.
Stellen eingerdumt werden, jedoch ist dies ,,jedenfalls auf wichtige Griinde oder sonstige in
der Stiftungsurkunde vorgesehene sachliche Griinde, die von der Objektivierbarkeit und
der Gewichtigkeit denen nach § 27 Abs 2 PSG vergleichbar sein miissen, beschriinkt.«?%®
Die Beschrankung der Abberufbarkeit auf wichtige Griinde muss zwar nicht zwingend in
die Stiftungserklarung mitaufgenommen werden, jedoch ist dies ,,anzuraten und zweckma-

Big*, vor allem auch zur Klarstellung gegeniiber dem Firmenbuchgericht.?*

6.6.2.2. Mehrheitserfordernisse

Fur die Beschlussfassung innerhalb des Stiftungsvorstands gilt grundsétzlich § 28 Z 2
PSG, wonach ein aus mindestens drei Mitgliedern bestehendes Stiftungsorgan seine ,,Be-
schliisse mit einfacher Mehrheit der Stimmen aller Mitglieder* fasst, ,,wobei bei Stimmen-

gleichheit die Stimme des Vorsitzenden den Ausschlag gibt®.

%85 In den Materialien heift es sogar, dass die Befugnis zur Abberufung des Stiftungsvorstands oder eines
seiner Mitglieder die ,,stirkste Einflussmoglichkeit™ darstellen wiirde (siehe ErIRV zum BBG 2011, 981
BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 2).

2% Siehe OGH 6 Ob 60/01v.

87 \/gl. ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 2; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013),
§ 15 Rz 118.

%88 Siehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 120. Dies wird auch von den Gesetzesmaterialien
unterstrichen, denn eine Abberufung kann ,,nur unter der Voraussetzung des Vorliegens sachlicher Abberu-
fungsgriinde erfolgen (siche ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 2). vgl. auch OGH
6 Ob 60/01v; OLG Wien 28 R 129/10m; OGH 6 Ob 178/05b; Torggler, Zur Bestellung und Abberufung des
Stiftungsvorstands einer Privatstiftung, GesRZ 1997, 150. Eine andere Ansicht wird hingegen von Reich-
Rohrwig/Gross vertreten, welche die Meinung vertreten, dass die ,,Stiftungsurkunde die Abberufung des
Stiftungsvorstands auch im Sinne einer jederzeitigen Abberufbarkeit regeln kann und dass dies nicht an be-
stimmte sachliche oder wichtige Griinde gekniipft werden muss. Eine Beschrdnkung der Abberufung auf
wichtige oder sachliche Griinde ist zudem unpraktikabel, da - wenn das Vorliegen dieser Erfordernisse strit-
tig ist - dariiber ein langwieriges Beweisverfahren abgefiihrt werden miisste* (siche Reich-Rohrwig/Gross,
Zur Abberufung des Stiftungsvorstands, ecolex 2003, 103 ff); vgl. auch Linder/Zollner, Gedanken zur Abbe-
rufung des Stiftungsvorstands durch den Stifter, SWK 32/2005, 195 ff.

289 Siehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 122.
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Mit dem Budgetbegleitgesetz 2011** wurde allerdings eine neue Bestimmung § 14 Abs 3
PSG?*! geschaffen, welche fiir den Fall der Abberufung von Vorstandsmitgliedern oder des
Stiftungsvorstands entsprechende Mehrheitserfordernisse vorsieht: ,,Kommt einem Organ
gemal § 14 Abs 2 PSG das Recht zu, den Stiftungsvorstand oder eines seiner Mitglieder
abzuberufen, so ist fur derartige Entscheidungen eine Mehrheit von mindestens drei Viertel
der abgegebenen Stimmen erforderlich; hat das Organ weniger als vier Mitglieder, so ist
Stimmeneinhelligkeit erforderlich.“*** Bei § 14 Abs 3 PSG handelt es sich um relativ
zwingendes Recht, dh dass diese Mehrheitserfordernisse in der Stiftungserklarung zwar

erhoht, nicht jedoch herabgesetzt werden kénnen.*

Die Mehrheitserfordernisse des § 14 Abs 3 PSG sind nur bei einer Abberufung des Stif-
tungsvorstands bzw. dessen Mitglieder durch ,,ein Organ gemall 14 Abs 2 PSG®, also ei-
nem weiteren Organ zur Wahrung des Stiftungszwecks (siehe Kapitel 11. 7.2.), erforderlich.
Demzufolge ist bei einer Abberufung des Vorstands durch den Aufsichtsrat oder durch die
Mitglieder des Stiftungsvorstands selbst grundsétzlich eine einfache Mehrheit der Stimmen
aller Mitglieder (§ 28 Z 2 PSG) ausreichend.”**

Arnold vertritt die Ansicht, dass die Mehrheitserfordernisse des § 14 Abs 3 PSG auch bei
Abberufungen durch den Stifter, Einzelpersonen oder sonstige Gremien zur Anwendung
kommen, weil diese ,,bei der Zuweisung der entsprechenden Kompetenz als weitere Orga-
ne iSd § 14 Abs 2 PSG anzuschen“ sind.”*> Im Unterschied dazu sieht Hochedlinger in
thnen keine ,,weiteren Organe* und seiner Meinung nach sind daher die Mehrheitserfor-

dernisse des § 14 Abs 3 PSG in derartigen Fallen nicht anzuwenden.?*®
6.6.2.3 Abberufung durch begunstigtennahe Personen

Durch das Budgetbegleitgesetz 2011 wurde klargestellt, dass eine Befugnis zur Abberu-
fung des Stiftungsvorstands auch an beglinstigtennahe Personen Ubertragen werden darf,
jedoch sind dabei die Einschrankungen des im Zuge dessen geschaffenen § 14 Abs 4 PSG

zu beachten: ,,Soll in einem solchen Fall der Stiftungsvorstand oder eines seiner Mitglieder

2% Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. 1 111/2010.

1 |m Zuge der Gesetzesanderung wurde auch § 28 Z 2 PSG entsprechend adaptiert und ein neuer Passus
,unbeschadet des § 14 Abs 3 PSG* eingefiigt.

292 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 119a.

233 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 15 Rz 119c.

24 yv/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 119b.

2% Siehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 119b; vgl. auch Arnold, Stiftungsrechtliche Ande-
rungen fiir Privatstiftungen durch das BBG 2011, GesRZ 2011, 106; Arnold, Die Organstellung einer Stifter-
versammlung und "geheime" Organe, RdW 2003, 179; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 50 ff.

2% \/gl. Hochedlinger, Zur Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI |
2010/111, PSR 2011, 59.
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aus anderen als den in 8 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG angefuhrten Griinden abberufen werden,
so darf Begulinstigten, deren Angehérigen (8 15 Abs 2 PSG) und Personen, die von Beguins-
tigten oder deren Angehdrigen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen im Organ nach 8§ 14
Abs 2 beauftragt wurden, bei dieser Entscheidung insgesamt nicht die Mehrheit der Stim-

men zustehen.*

§ 14 Abs 4 PSG, welcher zwingendes Recht darstellt*®”, kommt nur dann zur Anwendung,
wenn einem ,,weiteren Organ® iSd § 14 Abs 2 PSG die Kompetenz zur Abberufung des
Stiftungsvorstands zusteht. Dies trifft keinesfalls auf den Aufsichtsrat zu, jedoch sind der
Stifter, etwaige Einzelpersonen oder sonstige Gremien - wie bereits oben ausgefuhrt - als
derartige weitere Organe zu sehen. Des Weiteren unterscheidet § 14 Abs 4 PSG zwischen
einer Abberufung aus den in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG angefiihrten wichtigen Griinden
(,,Hauptfélle bzw. Kernbereich“: Z 1 eine grobe Pflichtverletzung, Z 2 die Unfahigkeit zur
ordnungsgemalien Erflllung der Aufgaben, Z 3 die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
uber das Vermogen des Mitglieds, die Abweisung eines solchen Insolvenzverfahrens man-
gels kostendeckenden Vermogens sowie die mehrfache erfolglose Exekution in dessen

Vermogen) sowie einer Abberufung aus anderen Griinden.?*®

Da die Aufzahlung in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG demonstrativ?® ist, kann davon ausgegan-
gen werden, dass der Gesetzgeber in § 14 Abs 4 PSG bewusst nur auf die drei Falle des §
27 Abs 2 PSG Bezug nimmt. In der Praxis konnen zwar die meisten Abberufungsgriinde
unter diese drei Falle subsumiert werden, jedoch sind auch andere Konstellationen denk-
bar, welche zwar nicht darunter fallen, aber die dennoch eine weitere Zusammenarbeit un-
moglich machen. Dazu zdahlen beispielsweise Interessenkollisionen, die weder eine
Pflichtverletzung noch eine Unfahigkeit zur Erfullung der Aufgaben darstellen, oder auch

,» Verfehlungen auBlerhalb des stiftungsrechtlichen Bereichs. <>

Wenn ein Mitglied des Stiftungsvorstands aus anderen als den in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG
angefihrten Grunden abberufen werden soll, darf den genannten begiinstigtennahen Perso-
nen bei der Abberufungsentscheidung nicht die Mehrheit der Stimmen zustehen.*™ Die

97 Siehe Arnold, Stiftungsrechtliche Anderungen fiir Privatstiftungen durch das BBG 2011, GesRZ 2011,
104.

2% vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 120b ff.

2% Siehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 14.

%00 sjehe Arnold, Stiftungsrechtliche Anderungen fiir Privatstiftungen durch das BBG 2011, GesRZ 2011,
104; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 120c; Briem, Die Novelle zum Privatstiftungsge-
setz, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2011, 92 f.

%% 1m Unterschied zu § 23 Abs 2 PSG, wo von ,diirfen nicht die Mehrheit der Aufsichtsratmitglieder stellen*
die Rede ist, geht es bei § 14 Abs 4 PSG um die Mehrheit der (abgegebenen) Stimmen (siehe Arnold, Kom-
mentar zum PSG2 (2013), § 15 Rz 120e).
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Einschrankung des 8 14 Abs 4 PSG gilt aber keinesfalls fiir sonstige Entscheidungen, wie
zB Dbei Bestellung neuer Vorstandsmitglieder oder bei Beschlussfassung tber Zustim-

mungsrechte).*%

6.6.2.4 Rechtsschutz

,Die Frage der Wirksamkeit, Unwirksamkeit oder Rechtmafigkeit der Abberufung von
Vorstandsmitgliedern einer Privatstiftung ist im streitigen Rechtsweg mit rechtsgestalten-
der Anfechtungsklage oder - nach Ablauf der Amtsperiode - mit Feststellungsklage zu kl&-
ren“*®%, Die Unzulassigkeit der Abberufung ist vom jeweils betroffenen Vorstandsmitglied

zu beweisen.>%

Urspriinglich hat der OGH®® die Auffassung vertreten, dass das Firmenbuchgericht bei
Antrégen auf Loschung von Vorstandsmitgliedern infolge ihrer Abberufung durch das
nach der Stiftungsurkunde hieflir zustdndige Organ nicht zu priifen habe, ob ein wichtiger
Grund fiir die Abberufung vorlag, sondern das betroffene Vorstandsmitglied habe dies im
streitigen Verfahren zu klaren.

Von dieser Rechtsansicht ist der OGH mittlerweile abgegangen®, denn ,,im Einklang mit

allgemeinen Grundsitzen**"’

wire daher davon auszugehen, ,,dass bei der Privatstiftung
- anders als bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung und Aktiengesellschaften®® - das
Firmenbuchgericht auch bei der Anmeldung der Abberufung von Vorstandsmitgliedern
eine amtswegige Prifung vorzunehmen hat. Diese Prifung kann sich freilich - wie auch
sonst im Firmenbuchverfahren - im Wesentlichen auf eine Plausibilitatsprifung dahin be-

schrénken, ob die begehrte Eintragung schliissig dargelegt und nach der Lebens- und Pra-

%02 Man beachte aber in diesem Zusammenhang die Entscheidung OGH 6 Ob 139/13d, wonach es sich bei §
14 Abs 4 PSG um eine ,,punktuelle Regelung” handelt. ; vgl. Arnold, Stiftungsrechtliche Anderungen fiir
Privatstiftungen durch das BBG 2011, GesRZ 2011, 104; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz
120e.

%3 Siehe RS-Justiz RS0120551 und OGH 6 Ob 178/05b; vgl. auch OLG Wien 28 R 277/04t

OLG Wien 28.10.2003, 28 R 197/03a, 28 R 198/03y.

04 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG?® (2013), § 15 Rz 123. Zur AG siehe Nowotny Christian in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz® (2012), § 75 Rz 26.

%% Siehe OGH 6 Ob 178/05b.

%% Sighe OGH 6 Ob 195/10k.

%7 Siehe § 16 Abs 1 AuRStrG iVm § 15 Abs 1 FBG; vgl. Burgstaller Alfred / Pilgerstorfer Franz in Jabor-
negg/Artmann (Hrsg), Kommentar zum UGB? (2010), § 15 FBG Rz 3; Schenk Brigitte / Ratka Thomas in
Straube (Hrsg), UGB (I)* online - Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (2009), § 7 Rz 44 ff;
Kodek Georg in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz (2005), FBG § 15 Rz 15.

%08 § 75 Abs 4 Satz 4 AktG zufolge ist die Abberufung eines Vorstandsmitglieds einer AG solange wirksam,
»solange nicht iiber seine Unwirksamkeit rechtskriftig entschieden ist“. Der OGH hat in seiner urspriingli-
chen Entscheidung OGH 6 Ob 178/05b angedeutet, dass eine analoge Anwendung von § 75 Abs 4 Satz 4
AktG bei den Privatstiftungen - mangels vergleichbarer Norm im PSG - durchaus in Frage kommen kdnnte.
Eine analoge Anwendung von § 75 Abs 4 Satz 4 AktG auf Privatstiftungen hat der OGH allerdings in seiner
spateren Entscheidung OGH 6 Ob 195/10k explizit ausgeschlossen; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG?3
(2013), 8 15 Rz 123.
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xiserfahrung des Entscheidungsorgans glaubwiirdig ist“*®. Die Priifungsbefugnis des Fir-
menbuchgerichts ist zwar nicht auf das Aufgreifen einer offensichtlichen Unzuldssigkeit
beschrinkt, jedoch darf die Priifungspflicht keinesfalls iiberspannt werden. ,,In diesem Sin-
ne hat das Firmenbuchgericht daher jedenfalls bei der Anmeldung der Abberufung eines
Vorstandsmitglieds zu prifen, ob ein Abberufungsgrund schlissig darlegt wurde. Hinge-
gen ist eine Uberprifung der tatsachlichen Richtigkeit der Behauptungen in der Anmel-
dung nur dann erforderlich, wenn das Firmenbuchgericht gegen deren Richtigkeit Beden-

ken hegt“.310

Neben der Mdglichkeit zur Erhebung eines Rekurses gegen die Entscheidung des Firmen-
buchgerichts kann das betroffene Vorstandsmitglied auch eine Feststellungsklage auf Un-
wirksamkeit seiner Abberufung im streitigen Verfahren erheben (siehe bereits oben).*!! Da
der OGH®" eine analoge Anwendung des § 75 Abs 4 Satz 5 AktG auf Privatstiftungen
explizit verneint hat, ist wohl anzunehmen, dass eine unzuléssige (aullergerichtliche) Ab-
berufung bis zur Feststellung des Gegenteils keine Wirksamkeit entfaltet.®*® Ist das be-
troffene abberufene Vorstandsmitglied mit seiner Klage erfolgreich, ist es - sofern eine
Loschung im Firmenbuch erfolgte - in das Firmenbuch wieder einzutragen; jedoch trifft
dies dann nicht zu, wenn mittlerweile die Funktionsperiode abgelaufen ist oder sonstige

Endigungsgriinde (zB Unvereinbarkeit) eingetreten sind.***

Der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass eine Feststellungs- oder Gestaltungsklage
dann nicht méglich ist, wenn die Abberufung eines Vorstandsmitglieds im Zuge eines au-
Rerstreitigen Verfahrens durch das Gericht nach § 27 Abs 2 PSG erfolgte.®*

%09 \/gl. Kodek Georg in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz (2005), FBG § 15 Rz 20.

310 vgl. Kodek Georg in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz (2005), FBG § 15 Rz 19; Privatstif-
tung: Rekurslegitimation eines abberufenen Vorstandsmitglieds gegen Léschung, RdW 2011, 279; Arnold,
Kommentar zum PSG2 (2013), § 15 Rz 123.

311 Dies ist deshalb mdglich, weil die Prifung im Firmenbuchverfahren lediglich eine Vorfrage zur Entschei-
dung Uber den Loschungsantrag betrifft. Hingegen ist bei einer Feststellungsklage die Wirksamkeit oder die
Unwirksamkeit des Abberufungsgrundes der Hauptgegenstand des streitigen Verfahrens. Folglich entfaltet
die Entscheidung in der VVorfrage im Firmenbuchverfahren keine Bindungswirkung im Hinblick auf das strei-
tige Verfahren (sieche OGH 7 Ob 106/98h); siehe Torggler, Eintragung der vom Sachwalter des Stifters neu
bestellten und Léschung der von ihm abberufenen Vorstandsmitglieder: Rekurslegitimation der abberufenen
Vorstandsmitglieder, Anmerkung zu OGH 24.2.2011, 6 Ob 195/10 k, GesRZ 2011, 248; vgl. Arnold, Abbe-
rufung von Vorstandsmitgliedern aus wichtigem Grund, GesRZ 2012, 273; Karollus, Privatstiftungen: Re-
kurslegitimation und gerichtliche Prufpflicht bei Léschung eines Vorstandsmitglieds infolge Abberufung /
dreijahrige Mindestfunktionsdauer des Stiftungsvorstands / Zulassigkeit weiterer Bestellungen des Vorstands
durch den Stifter / Abberufung des Stiftungsvorstands durch Begunstigte, JBI 2011, 330; Babinek, Zur Abbe-
rufung des Stiftungsvorstands aus wichtigem Grund, ecolex 2012, 617.

%2 Siehe OGH 6 Ob 195/10k.

313 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 123 und Rz 137a.

3% v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 123.

315 \/gl. Csoklich, Zur Frage der Wirksamkeit einer Abberufung eines Stiftungsvorstandes ist eine Feststel-
lungklage zul&ssig, Zfs 2005, 20; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 123.
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6.6.3. Gerichtliche Abberufung
6.6.3.1. Allgemeines

Gemdl § 27 Abs 2 PSG hat das Gericht ,,ein Mitglied eines Stiftungsorgans auf Antrag
oder von Amts wegen abzuberufen, wenn dies die Stiftungserklarung vorsieht oder sonst

ein wichtiger Grund vorliegt. Als wichtiger Grund gilt insbesondere

1.  eine grobe Pflichtverletzung,

2. die Unfahigkeit zur ordnungsgemalien Erfullung der Aufgaben,

3. die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens tiber das Vermdgen des Mitglieds, die
Abweisung eines solchen Insolvenzverfahrens mangels kostendeckenden Ver-

mogens sowie die mehrfache erfolglose Exekution in dessen Vermogen.*

Die Aufzahlung in § 27 Abs 2 PSG ist nicht taxativ, sondern lediglich demonstrativ und es
gibt noch weitere wichtige Griinde, welche eine Abberufung zur Folge haben kénnen. Dar-
uber hinaus koénnen auch Abberufungsgriinde in die Stiftungserklarung aufgenommen

werden.3®

Bemerkenswert ist, dass das PSG keine Suspendierung von Vorstandsmitgliedern einer
Privatstiftung vorsieht und dass daher als Alternativen nur die Abberufung oder die Beibe-
haltung in der Vorstandsfunktion unter Abwéagung der sich daraus fur die Stiftung erge-

benden Gefahren in Betracht kommen.3Y
6.6.3.2. Abberufungsgrinde

Als wichtige Grunde fur die Abberufung kommen gemaR § 27 Abs 2 PSG insbesondere in
Frage:

e eine grobe Pflichtverletzung (Z 1)*®:

Abgesehen von den im PSG und in der Stiftungserklarung normierten Pflich-
ten, sind auch sonstige Verpflichtungen, deren ,,Verletzung dem Wohle der
Privatstiftung abtriiglich sein kann“, von dieser Bestimmung umfasst.**° Fol-
gende Pflichten, deren Verletzung eine Abberufung zur Folge haben kdnnte,

seien exemplarisch angefihrt®?;

318 Siehe auch ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 27 Abs 2 PSG: ,,Die Abberufungsgriinde sind nicht abschlie-
Bend aufgezihlt.«; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 14.

317 Siehe OGH 6 Ob 85/01w und RS-Justiz RS0115135; vgl. Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im
Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 33; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 27 Rz 14.

%% Siehe auch § 75 Abs 4 AKtG, §8§ 117 Abs 1, 127 UGB.

319 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 16.

320 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 16.
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o  OrdnungsgemaRe Anmeldung zum Firmenbuch,®**

o  Erteilung von Auskiinften an Begiinstigte gemaR § 30 PSG,**
o Anmeldung einer Anderung der Stiftungsurkunde zur Eintragung in das
Firmenbuch gemaR § 33 Abs 3 PSG.**

Folgende Pflichtverletzungen stellen einen Grund zur Abberufung dar:

o  Abschluss eines Abtretungsvertrags tiber GmbH-Anteile zwischen einem
Vorstandsmitglied und der Privatstiftung ohne Einhaltung des Verfahrens
nach § 17 Abs 5 PSG,**

o  Mangelnde Offenheit gegeniiber dem Aufsichtsrat,**

o Information der tibrigen Vorstandsmitglieder iiber die Anderung der Stif-
tungszusatzurkunde erst einige Monate spéter und somit Verletzung der
Pflicht zur Offenheit und zum Informationsaustausch gegentber den an-

326 sowie

deren Mitgliedern des Stiftungsvorstands
o  Nichtbestellung eines Aufsichtsrats flr eine Tochtergesellschaft einer
Privatstiftung trotz gesetzlicher Verpflichtung®*’.
Eine Pflichtverletzung muss immer im Zusammenhang mit der Privatstiftung
vorliegen, damit sie den Tatbestand des 8§ 27 Abs 2 Z 1 PSG erfillt. Etwaige
Pflichtverletzungen auRerhalb des Stiftungsbereichs, wie zB Begehung einer
Straftat, erfullen zwar nicht diesen Tatbestand, jedoch kdnnen sie sehr wohl ei-
nem ,,sonstigen wichtigen Grund* zur Abberufung entsprechen.
Eine weitere VVoraussetzung ist, dass es sich nicht nur um eine einfache, son-
dern um eine ,,grobe Pflichtverletzung handeln muss. Diese ist grundsitzlich
dann gegeben, ,,wenn sie einem ordentlichen Menschen in dieser Situation kei-
nesfalls unterlduft”. Bei einem Stiftungsvorstand ist der Maf3stab jedoch nicht

der ,ordentliche Mensch* sondern die ,,Sorgfalt eines gewissenhaften Ge-

schiftsleiters* gemdll § 17 Abs 2 Satz 1 PSG.3®

%21 Siehe OGH 6 Ob 87/07y (6 Ob 88/07w); vgl. Linder, Anmeldung des Widerrufs einer Privatstiftung oder
der Anderung der Stiftungserklarung zum Firmenbuch - Vorstandspflicht und Durchsetzung, GesRZ 2006,

%22 Sjehe OGH 6 Ob 82/11v.

%23 Sjehe OGH 6 Ob 233/09x.

%24 Siehe OGH 6 Ob 233/09x.

%25 7ur AG siehe OGH 1 Ob 11/99w und 6 Ob 83/12t sowie RS-Justiz RS0112071.

326 Sjehe OGH 6 Ob 255/08f.

%21 Sjehe OGH 6 Ob 187/12m.

328 Siehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 16a ff; vgl. auch Koziol/Welser, Biirgerliches Recht
11" (2007), 320.
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Die grobe Pflichtverletzung setzt ein Verschulden voraus.®?® Ist dieses nicht
gegeben ist, kommen grundsétzlich immer noch die ,,Unféhigkeit zur ord-
nungsgeméalen Erfullung der Aufgaben™ iSd § 27 Abs 2 Z 2 PSG oder ein
»sonstiger wichtiger Grund® in Betracht, welche ebenso einen Abberufungstat-
bestand darstellen.**° Generell gilt, dass das Vorliegen einer groben Pflichtver-
letzung anhand der konkreten Umstdnde des Einzelfalls uberprift werden
muss. >

e die Unfahigkeit zur ordnungsgemaRen Erfiillung der Aufgaben (Z 2)*%*

Im Unterschied zur Pflichtverletzung nach Z 1 setzt dieser Abberufungsgrund
kein Verschulden voraus. Eine Unfahigkeit ist sowohl bei rechtlichen als auch
tatsachlichen Hindernissen bei der Erfillung der Aufgaben anzunehmen.®*
Wahrend Strasser®* die Meinung vertritt, dass es sich um eine sogenannte
,»habituelle Unfdhigkeit und nicht um (bloRe) Untiichtigkeit“ handeln muss,
vertritt Arnold®**® die Meinung, dass auch eine Untiichtigkeit, welche das Vor-
standsmitglied unfahig macht, seine Aufgaben ordnungsgemaR zu erfullen, ein
Grund zur Abberufung gemaR § 27 Abs 2 Z 2 PSG sein kann. Er begrindet
dies damit, dass die Unfahigkeit auch durch mangelnde Kenntnisse und F&hig-
keiten verursacht sein kann.®* Keine Unfahigkeit ist jedoch bei Uneinigkeit
zwischen den einzelnen Vorstandsmitgliedern tber die Tatigkeit gegeben.

o die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen des Mitglieds, die
Abweisung eines solchen Insolvenzverfahrens mangels kostendeckenden Ver-
mogens sowie die mehrfache erfolglose Exekution in dessen Vermogen (Z 3):
Im Recht der Kapitalgesellschaften findet sich keine ahnliche Bestimmung und

der Gesetzgesetzgeber will damit wohl der besonderen Schutzbedirftigkeit der

2% Sjehe OGH 6 Ob 85/01w sowie RS-Justiz RS0115136; vgl. Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 27 Rz 3; Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online
- Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011), §§ 75, 76 Rz 41.

%30 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 18.

%31 Siehe OLG Wien 28 R 129/10m; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 19.

% Siehe auch § 75 Abs 4 AktG, §8 117 Abs 1, 127 UGB.

333 Siehe OGH 6 Ob 85/01w; vgl. Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG
(1995), § 27 Rz 3.

%34 Siehe Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz II°
(2011), 88 75, 76 Rz 41.

%% Siehe Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 27 Rz 21.

%36 Sjehe Torggler Ulrich / Torggler Hellwig in Straube (Hrsg), Kommentar zum Handelsgesetzbuch I3
(2003), § 117 Rz 15.

%37 Zur GmbH siehe OGH 6 Ob 213/07b; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 21.
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Privatstiftung aufgrund der Eigentiimer- und Gesellschafterlosigkeit Rechnung

tragen.>*®

Zudem konnen auch weitere, nicht in § 27 Abs 2 PSG explizit angefuihrte wichtige Griinde
eine Abberufung zur Folge haben. Unter ,,wichtigen Griinden* versteht man ,,alle bedeut-
samen Umsténde, die die Belange der Gesellschaft gefahrden oder ihr die Beibehaltung des

Geschiftsfithrers unzumutbar machen.>*

»Auch Interessenkollisionen, die (noch) nicht den Grad einer Unvereinbarkeit nach § 15
PSG erreichen, konnen einen wichtigen Grund fur die Abberufung eines Vorstandsmit-

glieds bilden, wenn dadurch die Verfolgung des Stiftungszwecks bei Vollziehung der vom

Stifter vorgesehenen Begﬁnstigtenregelung“340

341

oder das ,,sonstige ordnungsgemifie Funk-
tionieren der internen Kontrollsysteme*™*" nicht mit ausreichender Sicherheit gewéhrleistet
ist. Das Vorliegen eines wichtigen Grundes ist immer unter dem ,,Gesichtspunkt des Funk-
tionierens der Privatstiftung*, vor allem aber, ,,0b die Verfolgung des Stiftungszwecks mit
ausreichender Sicherheit in der Zukunft gewihrleistet ist“ zu betrachten.**? Jedoch ist bei
der Beurteilung dieser Frage mit Ricksicht auf die bei der Privatstiftung fehlenden Kon-

b“343

trollmechanismen ,,kein strenger MafBsta zugrunde zu legen.

Beispielsweise stellt eine jahrelange Auseinandersetzung des Stiftungsvorstands mit den
Begiinstigten der Privatstiftung einen wichtigen Grund zur Abberufung des Stiftungsvor-

stands dar.*

Von den Umstinden des Einzelfalls hiangt es ab, ,,0ob ein Mandatsverhéltnis
eines Stiftungsvorstandsmitglieds zu einer der Privatstiftung gehérenden oder von ihr be-
herrschten Gesellschaft die Belange der Privatstiftung gefahrdet oder ihr die Beibehaltung

der aufrechten Bestellung des Organmitglieds unzumutbar macht oder nicht.*** Eine Inte-

338 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 22.

%3 Siehe OGH 7 Ob 700/88, 6 Ob 101/11p sowie RS-Justiz RS0059403; siehe auch Reich-Rohrwig, Das
Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 2/616; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 27 Rz 23.

*4 Sighe OGH 6 Ob 278/00a und RS-Justiz RS0114598.

%1 Siehe OGH 6 Ob 145/09f und 6 Ob 101/11p.

%2 Siehe OGH 6 Ob 74/99x und RS-Justiz RS0112248.

**3 Siehe OGH 6 Ob 278/00a und 6 Ob 155/06x.

4 Sjehe FL-OGH 3 Cg 2006.354: ,Eine jahrelange Auseinandersetzung des Stiftungsrates mit den Begiins-
tigten der Stiftung stellt einen wichtigen Grund dar, der die anderen Stiftungsrate zur Abberufung des Stif-
tungsrates berechtigt.*

3% Siehe OGH 6 Ob 101/11p. In dieser Rechtssache entschied der OGH jedenfalls wie folgt: ,,Allein der
Umstand, dass das notarielle VVorstandsmitglied den minderjéhrigen Beglnstigten im Verlassenschaftsverfah-
ren nach dem Stifter vertrat/vertritt, 1asst einen mdglichen Interessenkonflikt mit der Privatstiftung oder ande-
ren Begiinstigten nicht erkennen.*
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ressenkollision ist typischerweise bei jeder Vertretung - sowohl von Beginstigten als auch

von anderen Personen - gegen die Privatstiftung vorhanden.*

Bei einer Gesamtschau mehrerer einzelner Pflichtverletzungen, welche fur sich allein be-
trachtet noch keine grobe Pflichtverletzung darstellen, kbnnen auch diese einem sonstigen

wichtigen Grund entsprechen und somit eine Abberufung rechtfertigen. **’

8§ 27 Abs 2 PSG besagt ebenso, dass in der Stiftungserklarung - damit sie einer Uberprii-
fung durch das Gericht zuganglich sind wohl in der Stiftungsurkunde - entsprechende Ab-
berufungsgriinde normiert werden konnen.®*® Aus der Wertung dieser gesetzlichen Be-
stimmung ergibt sich zumindest indirekt, dass diese von der Gewichtigkeit und Objekti-
vierbarkeit her mit den in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG demonstrativ genannten Griinden ver-

gleichbar sein miissen.**
6.6.3.3. Einleitung des Verfahrens

8 27 Abs 2 PSG differenziert zwischen einer Einleitung des Abberufungsverfahrens auf
Antrag oder von Amts wegen. Da gemal} § 40 PSG die Grundsétze des Verfahrens auler
Streitsachen gelten, sind nur jene Personen antragslegitimiert, welche tber ein rechtliches
Interesse am ordnungsgemaRen Funktionieren der Privatstiftung verfiigen.** Parteien sind
gemal 8 2 Abs 1 AuRRStrG der Antragsteller (Z 1), der vom Antragsteller als Antragsgeg-
ner oder sonst als Partei Bezeichnete (Z 2), jede Person, soweit ihre rechtlich geschitzte
Stellung durch die begehrte oder vom Gericht in Aussicht genommene Entscheidung oder
durch eine sonstige gerichtliche Téatigkeit unmittelbar beeinflusst wiirde (Z 3), sowie jede
Person oder Stelle, die auf Grund gesetzlicher VVorschriften in das Verfahren einzubeziehen
ist (Z 4). Keine Partei ist jedoch laut § 2 Abs 2 AulRStrG jene Person, welche eine Tatigkeit

des Gerichtes nur anregt.**

Die Parteistellung hangt grundsatzlich vom Inhalt der die Organisation der Stiftung festle-

genden Stiftungserklarung ab; insbesondere davon, ob subjektive Rechte eingerdumt wur-

%46 \/gl. Arnold, Abberufung von Vorstandsmitgliedern aus wichtigem Grund, GesRZ 2012, 274; Mur-
ko/Zollner, Interessenkollision als Abberufungsgrund, PSR 2012/9, 36; Arnold, Kommentar zum PSG?3
(2013), 8§ 27 Rz 24 f.

%7 Siehe OGH 5 Ob 83/99p und RS-Justiz RS0111894; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013),
§ 27 Rz 25.

%8 Die Stiftungserklarung kann jedoch nicht die Abberufung des Vorstandsmitglieds bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes untersagen (siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 27 Abs 2 PSG).

9 \gl. Torggler, Zur Bestellung und Abberufung des Stiftungsvorstands einer Privatstiftung, GesRZ 1997,
150; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 26.

%0 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 27 Abs 1 und Abs 2 PSG; OGH 6 Ob 145/09f; vgl. auch Bruck-
ner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 28; Micheler Eva in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 27 Rz 4.

% Siehe auch OLG Wien 28 R 184/11a.
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den, die durch die bekampfte Beschlussfassung beeintrachtigt werden.>*? Wurde beispiels-
weise in der Stiftungserklarung Personen ein Informationsrecht nach § 30 PSG - ein dem
Abberufungsrecht vorgelagertes Rechtsinstrument - eingerdumt, haben diese ein rechtli-
ches Interesse, weil ansonsten das Informationsrecht ins Leere laufen wirde, und somit
auch eine Legitimation zur Stellung eines Abberufungsantrags. Partei des Abberufungsver-
fahrens ist jedenfalls das betroffene Mitglied des Stiftungsvorstands. Ebenso geniel3t jene
Person bzw. Stelle, welche Uber die Befugnis zur Bestellung bzw. Abberufung des Stif-

tungsvorstands verfiigt, Antragslegitimation und Parteistellung.>>

Eine Antragslegitimation und/oder Parteistellung kommt Beteiligten der Privatstiftung wie

folgt zu:

o Stifter:
Werden dem Stifter in der Stiftungserklarung subjektive Rechte eingerdumt,
welche durch die Abberufung beeintréchtigt werden wirden, so kommen ihm
sowohl eine Antragslegitimation als auch eine Parteistellung zu.*** Hat er sich
hingegen in der Stiftungserklarung keinerlei Einfluss- oder Gestaltungsrechte
vorbehalten, so kommt ihm aufgrund einer vollstandigen Trennung der Stiftung
vom Stifter keine Parteistellung zu.>*> Ebenso kann ein Mitstifter, dessen Ab-
berufungsbefugnis sich auf ein gemeinsames Téatigwerden mit einem weiteren
Stifter beschrénkt und der nicht Mitglied eines Stiftungsorgans ist, lediglich ei-
ne amtswegige Abberufung anregen.*® Im Unterschied zum liechtensteini-
schen Stiftungsrecht, wo bei einer fiduziarischen Stiftungserrichtung aufgrund
der gesetzlichen Fiktion des Art 552 § 4 Abs 3 PGR die Rechte und Pflichten
aus der Stiftungserklarung dem Geschaftsherrn (Treugeber) zugerechnet wer-
den und dementsprechend der rechtliche und wirtschaftliche Stifter als ident
anzusehen sind®’, verfiigt im osterreichischen Stiftungsrecht auch ein wirt-

schaftlicher Stifter (Treugeber) selbst tiber kein Antragsrecht.®

%2 \/gl. OGH 6 Ob 85/01w, 6 Ob 116/01d, 6 Ob 305/01y, 6 Ob 231/02t und 6 Ob 291/02s.

%3 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 27 f; Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der
Begunstigten, GesRZ 2008, 125 ff; siehe auch OGH 6 Ob 157/12z.

%4 V/gl. auch Kodek Georg in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz (2005), FBG § 15 Rz 178.

% Siehe OGH 6 Ob 85/01w und OLG Wien 28 R 151/06s sowie RS-Justiz RS0115131: ,,Der Stifter einer
Privatstiftung, der sich in der Stiftungserklérung keinerlei Eingriffsrechte in das Stiftungsgeschehen vorbe-
halten und auf die Rechte auf Anderung der Stiftungserklarung (§ 33 PSG) und auf Widerruf der Stiftung
(8 34 PSG) verzichtet hat, ist im Verfahren tber die Abberufung von Vorstandsmitgliedern (8 27 PSG) der
vom Stifter vollig getrennten Privatstiftung nicht Beteiligter.*

%56 Sjehe OGH 6 Ob 305/01y und 6 Ob 291/02s.

%7 Siehe FL-OGH 10 HG 2009.104; vgl. Art 552 § 4 Abs 3 PGR: ,,Wird die Stiftung durch einen indirekten
Stellvertreter errichtet, so gilt der Geschéaftsherr (Machtgeber) als Stifter. Handelt auch dieser als indirekter
Stellvertreter flr einen Dritten, so gilt dessen Geschéftsherr (Machtgeber) als Stifter. In jedem Fall ist der
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o Organe und einzelne Organmitglieder:
Sowohl die Organe, denen zweifelsfrei ein rechtliches Interesse am ordnungs-
geméalen Funktionieren der Stiftung zukommt, als auch die einzelnen Mitglie-
der sind antragsbefugt, weil diese aufgrund der rechtlichen Bindung an die Pri-
vatstiftung und der ,,moglichen Auswirkung des Fehlens oder der Pflichtverlet-
zung anderer Organmitglieder [...] in ihrer Organfunktion tber bloR wirt-
schaftliche Interessen hinausgehend beeintrichtigt werden“**® kénnen.**

o Begiinstigte:
Da den Gesetzesmaterialien®®* zufolge auch Begiinstigte ein rechtliches Inte-
resse am ordnungsgemalfien Funktionieren einer Privatstiftung haben, sind die-
se unter Umstanden auch berechtigt einen Abberufungsantrag zu stellen, wobei
zwischen den unterschiedlichen Arten von Beginstigten (siehe Kapitel II. 5.)
unterschieden werden muss.
Jedenfalls antragsberechtigt sind Beglinstigte mit klagbarem Anspruch und ak-
tuell Begiinstigte. Entgegen der Meinungen von Reich-Rohrwig/Wallner®®? und
Hofmann®®®, welchen zufolge aktuell Begiinstigte mangels rechtlichem Interes-
se die Abberufung des Stiftungsvorstands bei Gericht nur anregen, nicht jedoch
beantragen kdnnen, haben aktuell Begiinstigte sehr wohl ein rechtliches Inte-
resse, da sie Adressaten des Informationsrechts gemalt 8 30 PSG sind (siehe
Kapitel V. 5.2.).

indirekte Stellvertreter verpflichtet, dem Stiftungsrat die Person des Stifters bekannt zu geben®; vgl. auch
Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), 8 4 Rz 1
ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 4 Rz 1 ff; siehe auch Kapitel I11. 2.2.

%8 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 27 Rz 28.

%9 Siehe OGH 6 Ob 145/09f und Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 29. Uber keine Antragslegi-
timation verfiigt jedoch ein bereits abberufenes Mitglied (siehe OLG Wien OLG Wien 28 R 98/99h und 28 R
155/99s; vgl. Kodek Georg in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz (2005), FBG § 15 Rz 178 ff;
Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 27 Rz 29).

%0 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 27 Abs 1 PSG; vgl. OGH 6 Ob 305/01y, 6 Ob 145/09f, 6 Ob
240/10b (6 Ob 241/10z), 6 Ob 195/10k, 6 Ob 233/09x, 6 Ob 98/11x, 6 Ob 118/11p; der OGH hat in 6 Ob
98/11x unter Hinweis auf 6 Ob 195/11k, 6 Ob 82/11v sowie 6 Ob 240/10b klargestellt, ,,dass fiir Begehren
auf Abberufung von Vorstandsmitgliedern nicht nur den Stiftungsorganen, sondern auch einzelnen Organ-
mitgliedern Parteistellung zukommt, weil dies nicht dem Schutz von Individualinteressen, sondern dem Aus-
gleich eines bei der Privatstiftung bestehenden strukturellen Kontrolldefizits dient; vgl. auch Bruck-
ner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 28 und 54; Torggler, Zur
Bestellung und Abberufung des Stiftungsvorstands einer Privatstiftung, GesRZ 1997, 148 f; Arnold, Antrags-
legitimation einzelner Organmitglieder auf gerichtliche Abberufung nach § 27 Abs 2 PSG (OGH 18.7.2011,
6 Ob 98/11x), GesRZ 2012, 142 ff; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 27 Rz 29; Hartlieb, Zur Antrag-
stellung und Parteistellung im Verfahren nach § 27 Abs 2 PSG, PSR 2012, 101 ff.

%! Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 27 Abs 1 PSG.

%2 Sjehe Reich-Rohrwig/Wallner, Verbesserung der Rechte von Stiftern und Begiinstigten einer Privatstif-
tung, ecolex, 2005, 537.

%3 Siehe Hofmann, Der Auskunftsanspruch des Begiinstigten einer Privatstiftung, GesRZ 2006, 19.
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Uberdies ist § 27 Abs 2 PSG einer OGH-Entscheidung®* zufolge so auszule-
gen, ,,dass die dort statuierte Antragslegitimation auch ehemaligen aktuellen
Begunstigten zukommt, soweit als Abberufungsgriinde Griinde angeftihrt wer-
den, die sich auf die Verletzung von Pflichten gegeniiber dem Beglnstigten be-
ziehen.« 3%

Ebenso héangt es bei den potenziell Beglnstigten davon ab, ob ihnen die Infor-
mationsrechte zustehen oder nicht.®®® Potenziell Begiinstigten, bei welchen die
Stelle bzw. das Organ kein Auswahlermessen mehr hat, sind antragslegitimiert,

«367 \welche noch ber keine hin-

hingegen fehlt ,,blo3 potenziell Begiinstigten
reichend konkretisierte Anwartschaft verfugen, das rechtliche Interesse und
dementsprechend kommt ihnen keine Antragslegitimation zu.*®®

Letztbegunstigte haben im Stadium der Abwicklung der Privatstiftung, dh
nachdem ein Auflésungsbeschluss gefasst wurde, ein rechtliches Interesse an
der Abberufung von Liquidatoren und dementsprechend steht ihnen das Recht
zu, einen entsprechenden Antrag zu stellen. Hingegen bei einer werbenden Pri-

vatstiftung steht ihnen das Recht grundsétzlich nicht zu.**®

AuRerdem kann der Stifter in der Stiftungsurkunde Personen, die nicht (gesetzlich) an-
tragslegitimiert sind, das Recht zur Stellung eines Abberufungsantrags einrdumen. Zusétz-
lich sind - wie bereits oben ausgefiihrt - alle Personen, welche ex lege oder kraft Stiftungs-

erklarung tber Informationsrechte verfiigen, antragsberechtigt.

Unabhangig davon hat das Gericht Anregungen von nicht antragslegitimierten Personen
von Amts wegen nachzugehen und gegebenenfalls ein Abberufungsverfahren gemald § 27
Abs 2 PSG einzuleiten. Wer eine Tétigkeit des Gerichtes offensichtlich nur anregt, erlangt

jedoch weder eine Partei- oder Beteiligtenstellung noch eine Rechtsmittellegitimation.®™

%4 Siehe OGH 6 Ob 157/12z.

%5 vgl. Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begiinstigten, GesRZ 2008, 136 f; Kalss Susanne, Die
vorzeitige Abberufung des Stiftungsvorstands aus wichtigem Grund nach &sterreichischem Recht, in Kohl
(Hrsg), Zwischen Markt und Staat: Ged&chtnisschrift fur Rainer Walz (2008), 330; Arnold, Kommentar zum
PSG2 (2013), § 27 Rz 29 f; vgl. auch OGH 6 Ob 157/12z und OLG Wien 28 R 187/08p.

%6 Sjehe Kapitel V. 5.2.

%7 Siehe OGH 6 Ob 180/04w und RS-Justiz RS0119643: ,Personen, deren Begiinstigtenstellung aufschie-
bend bedingt (oder fiir die Zukunft) befristet ist, sind noch nicht Begiinstigte im Sinn des 8 5 PSG und haben
keinen Auskunftsanspruch.”; so auch spéter das OLG Linz 6 R 138/08v.

%8 \/gl. Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begiinstigten, GesRZ 2008, 136 f; Arnold, Kommentar
zum PSG8 (2013), § 27 Rz 29; siehe auch OGH 6 Ob 157/12z.

%9 \/gl. Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begiinstigten, GesRZ 2008, 131.

370 Siehe § 2 Abs 2 AuRStrG; siehe auch OGH 6 Ob 180/04w; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013),
8 27 Rz 29 f; Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Beglnstigten, GesRZ 2008, 125 ff.
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6.6.3.4. Gerichtliche Entscheidung und Rechtsmittel

In einem Verfahren nach 8§ 27 Abs 2 PSG kann die Entscheidung des Gerichts entweder
auf Abberufung oder auf Ab- bzw. Zurickweisung des entsprechenden Antrags lauten. Die
Entscheidung des Gerichts ist sofort wirksam®’!, wobei gegen den Gerichtsbeschluss der
Rekurs offen steht. Keine Rekursmaglichkeit besteht jedoch gegen die Verweigerung eines
amtswegigen Vorgehens, da jene Person, welche das (amtswegige) Verfahren angeregt hat,
uber keine Partei- oder Beteiligtenstellung und folglich auch uber keine Rekurslegitimation

verfligt.*”

Grundsatzlich richtet sich die Legitimation zur Erhebung eines Rechtsmittels nach dem
AuBStrG, wobei diese von der Parteistellung (siehe oben) abhangig ist.*”* Jedenfalls re-
kurslegitimiert sind der Antragsteller®”* sowie das betroffene Organmitglied. Entgegen der
Lehrmeinung und einer frilheren Entscheidung®” hat der OGH festgehalten, dass die Pri-

vatstiftung selbst in einem Abberufungsverfahren nach § 27 Abs 2 PSG nicht Partei ist.*"®

Rekurslegitimiert sind in einem Verfahren tber die Abberufung eines VVorstandsmitgliedes
neben den Organen auch deren Mitglieder. Die Organmitglieder sind - unabhangig davon,
ob sie Antragsteller sind - auch in Verfahren tber die Abberufung eines anderen Organ-
mitgliedes rechtsmittellegitimiert. Bemerkenswert ist dabei, dass keine Beschrankung der
Rechtsmittellegitimation auf Verfahren von Organmitgliedern ihres eigenen Organs gege-
ben ist, sondern dass beispielsweise auch ein Stiftungsprufer in einem Abberufungsverfah-
ren eines Vorstandsmitglieds Rechtsmittel ergreifen kann. Der Grund dafur liegt nicht in
der Wahrung von Individualinteressen des abberufenen Vorstandsmitglieds, sondern viel-

mehr darin, dass sich sonst ein Kontrolldefizit ergeben wiirde.*”

1 Ein allfilliger beigefiigter Ausspruch iiber die sofortige Wirksamkeit der Entscheidung hat diesfalls nur

verdeutlichende, nicht aber konstitutive Funktion® (siche OGH 6 Ob 244/11t); vgl. Arnold, Kommentar zum
PSG? (2013), § 27 Rz 31a.

372 Siehe OGH 6 Ob 180/04w und 6 Ob 267/99d; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 32b.

73 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 31 ff.

*™* Siehe auch OGH 6 Ob 244/11t.

*"> Siehe OGH 6 Ob 82/11v.

37 Siehe OGH 6 Ob 40/12v und 6 Ob 156/12.; im Unterschied dazu hat die Privatstiftung im Verfahren nach
§ 30 PSG als Antragsgegnerin gemaR § 2 Abs 1 Z 2 AuRStrG Parteistellung; vgl. Arnold, Kommentar zum
PSG? (2013), § 27 Rz 32a; Hartlieb, Zur Antragstellung und Parteistellung im Verfahren nach § 27 Abs 2
PSG, PSR 2012, 103.

377 Siehe OGH 6 Ob 305/01y , 6 Ob 195/10k, 6 Ob 82/11v, 6 Ob 98/11x und 6 Ob 118/11p; vgl. Karollus,
Privatstiftungen: Rekurslegitimation und gerichtliche Prifpflicht bei Léschung eines Vorstandsmitglieds
infolge Abberufung / dreijdhrige Mindestfunktionsdauer des Stiftungsvorstands / Zuléssigkeit weiterer Be-
stellungen des Vorstands durch den Stifter / Abberufung des Stiftungsvorstands durch Beglnstigte, JBI 2011,
330; Hartlieb, Zur Antragstellung und Parteistellung im Verfahren nach § 27 Abs 2 PSG, PSR 2012, 101 f;
Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 32c.
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Allerdings sind nicht alle Antragsberechtigten auch rekurslegitimiert. So sind beispielswei-
se Begunstigte zwar unter Umstdnden (siehe oben) antragslegitimiert, jedoch kdnnen sie
ein Rechtsmittel gegen eine Entscheidung nur dann erheben, wenn sie selbst Antragsteller
waren, weil durch die Abberufung des Vorstandsmitglieds grundsatzlich nicht in ihre

rechtlich geschiitzte Stellung eingegriffen wird.3’

Insgesamt ist der OGH bei der Parteistellung von Organen und deren Mitgliedern in Abbe-
rufungsverfahren nach § 27 Abs 2 PSG viel groRziigiger als in anderen Bereichen. Bei-
spielsweise genieBt in einem Verfahren zur Anderung der Stiftungserklarung nach § 33
Abs 2 PSG lediglich der Stiftungsvorstand als Gesamtorgan Parteistellung und nicht des-

sen einzelne Mitglieder.*™
6.6.4. Amtsniederlegung

Wahrend das Privatstiftungsgesetz mit § 24 Abs 3 PSG*® eine Norm fiir die Zuriicklegung
des Aufsichtsratsmandats enthalt, gibt es keine ahnliche Bestimmung fiir die Mitglieder
des Stiftungsvorstands. Das OLG Wien hat in einer Entscheidung®" festgehalten, dass eine
mit § 24 Abs 3 PSG vergleichbare Norm in die Stiftungsurkunde aufgenommen werden
kann. Ungeachtet dessen steht den Vorstandsmitgliedern auch dann, wenn die Stiftungsur-
kunde keine derartige Norm enthalt, das Recht auf Amtsniederlegung zu, wobei wie folgt

differenziert werden muss:

o Bestellung auf unbestimmte Zeit:

Wurde das Vorstandsmitglied auf unbestimmte Zeit bestellt, kann es sowohl

2
d38 d383

aus wichtigem Grun als auch ohne Grun zuriicktreten. Allerdings muss

in diesem Fall wohl eine angemessene Frist von zumindest vier Wochen einge-

%78 Siehe OLG Wien 28 R 7/12y, 28 R 8/12w, 28 R 10/12i; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27
Rz 32c; Zollner, Griinde zur und Verfahren der gerichtlichen Abberufung von Vorstandsmitgliedern, Anmer-
kung zu OLG Wien 16.7.2012, 28 R 7/12 y, PSR 2012/38, 144; Hartlieb, Zur Antragstellung und Parteistel-
lung im Verfahren nach § 27 Abs 2 PSG, PSR 2012, 103.

% Siehe OGH 6 Ob 261/09i; Uberhaupt kann angemerkt werden, dass die Rechtsmittellegitimation von
einzelnen Organmitgliedern im Gesellschaftsrecht grundsatzlich abgelehnt wird; vgl. Hartlieb, Zur Antrag-
stellung und Parteistellung im Verfahren nach § 27 Abs 2 PSG, PSR 2012, 101 f.

%80 8 24 Abs 3 PSG: ,Jedes Mitglied des Aufsichtsrats kann sein Amt unter Einhaltung einer mindestens
vierwdchigen Frist auch ohne wichtigen Grund mit schriftlicher Anzeige an die Privatstiftung und das Ge-
richt zuriicklegen.” In den Gesetzesmaterialien heifit es dazu: ,,In der Stiftungserkldrung kann mangels eines
diesbezliglichen Vorbehalts das hier dem Aufsichtsratsmitglied eingerdumte Recht, sein Amt zuriickzulegen,
nicht eingeschrinkt werden® (siche ErlRV 1132 BlgNR 18. GP zu § 24 Abs 3 PSG).

%1 Siehe OLG Wien 28 R 366/03d.

%82 \/gl. Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 181; Hasch
Alexander / Selhofer Renate in Hasch & Partner Anwaltsgesellschaft mbH (Hrsg), Privatstiftungsgesetz
(2003), § 15 Anm 10.

%83 Vgl. Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 37.
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halten werden®®*, wobei davon einvernehmlich abgegangen werden kann.* Ob
eine Frist angemessen ist, muss unter Beriicksichtigung der Umstande des Ein-
zelfalls beurteilt werden. Zur Unzeit darf jedoch das Amt nicht niedergelegt
werden.*®
o Bestellung auf bestimmte Zeit:

Erfolgte hingegen die Bestellung des Vorstandsmitglieds auf bestimmte Zeit
und enthélt die Stiftungsurkunde keinen entsprechenden Passus, kann das Vor-
standsmandat - auch ohne Einhaltung einer Frist - aus wichtigem Grund zu-
riickgelegt werden.®’ Richtigerweise ist es aber meines Erachtens ebenso zu-
lassig, dass Vorstandsmitglieder unter Umstanden auch ohne wichtige Griinde
ihr Amt niederlegen kdnnen, wenn sie dabei eine angemessene Frist einhalten.
Dies gilt zwar nicht unbedingt fir Bestellungen auf eine kurze Zeit (zB ein
Jahr), aber sicherlich fur Bestellungen auf eine lange Zeit (zB zehn Jahre). Das
PSG enthalt keine Hochstfunktionsdauer®®® und es wére meines Erachtens un-
sachlich, wenn ein Vorstandsmitglied seine Tétigkeit nicht zuriicklegen kdnn-

te.389

§ 24 Abs 3 PSG zufolge kann das Aufsichtsratsmandat ,,mit schriftlicher Anzeige an die
Privatstiftung und das Gericht* zuriickgelegt werden und dies trifft laut Micheler**® auch
auf das Vorstandsmandat zu. In Anlehnung an allgemeine gesellschaftsrechtliche Uberle-
gungen sowie an § 16a GmbHG®*" hat der Riicktritt richtigerweise jedoch jenem Organ
bzw. jener Stelle angezeigt zu werden, welches bzw. welche fur die Abberufung (und Be-
stellung) zustandig ist.>*> Sofern eine derartige Stelle bzw. ein derartiges Organ nicht exis-

tiert, hat der Riicktritt gegenliber dem Gericht zu erfolgen, da dieses geméal} § 27 PSG auch

%4 \vgl. OLG Wien 28 R 366/03d; Nowotny Georg in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen.
Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis (2000), 149 f; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kom-
mentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 37.

% Siehe OLG Wien 28 R 146/06f.

%86 Siehe auch Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 24 Rz 26.

%87 \/gl. Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 181.

%88 Siehe Kapitel 11. 6.4.3.

%89 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 125 f.

%0 v/gl. Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 37.

¥1 & 16a GmbHG Riicktritt der Geschiftsfithrer: (1) ,,Geschaftsfithrer kénnen unbeschadet der Entschadi-
gungsanspriiche der Gesellschaft ihnen gegeniber aus bestehenden Vertragen ihren Riicktritt erklaren; liegt
ein wichtiger Grund hiefur vor, kann der Ricktritt mit sofortiger Wirkung erkléart werden, sonst wird der
Riicktritt erst nach Ablauf von 14 Tagen wirksam.* (2) ,,.Der Riicktritt ist gegeniiber der Generalversamm-
lung, wenn dies in der Tagesordnung angekiindigt wurde, oder gegentber allen Gesellschaftern zu erkléren.
Hievon sind allfallige Mitgeschéftsfiihrer und, wenn ein Aufsichtsrat besteht, dessen Vorsitzender zu ver-
standigen;* vgl. dazu Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG? (2007), § 16a Rn 4.

%92 \/gl. Nowotny Georg in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 150.
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zur Nachbesetzung fehlender Organmitglieder zustandig ist. In der Praxis finden sich dazu

haufig Bestimmungen in der Stiftungsurkunde, welche grundsétzlich auch zulassig sind.>*

Angemerkt werden muss in diesem Zusammenhang, dass etwaige ,,Blanko-
Riicktrittserklirungen*®® des Stiftungsvorstands wohl gemaR § 879 ABGB als nichtig ein-

zustufen waren.>®
6.7. Geschaftsfihrung und Vertretung

6.7.1. Vertretung und Zeichnung

8 17 Abs 1 Satz 1 PSG zufolge verwaltet und vertritt der Stiftungsvorstand die Privatstif-

tung, er hat das Vertretungsmonopol der Privatstiftung inne.*

Damit ist die ,,Vertretung
nach auBen®, nicht jedoch das Handeln des Vorstands gegeniiber den Stiftungsorganen und
deren Mitgliedern gemeint.*” Der Stiftungsvorstand ist zur gerichtlichen und auBergericht-
lichen Vertretung sowie zum Setzen gewdhnlicher und auBergewdhnlicher Handlungen
befugt; eine Beschranktheit oder Beschrankbarkeit der Vertretungsmacht ist nicht gege-
ben.3® Allerdings ist er im Innenverhaltnis an die Stiftungserklarung gebunden und er hat

gemaB § 17 Abs 1 Satz 1 PSG fir die Erfilllung des Stiftungszwecks zu sorgen.**°

Sofern die Stiftungserklarung keine anderen Regelungen vorsieht (siehe unten), sind ge-
mak § 17 Abs 3 Satz 1 PSG samtliche Mitglieder des Stiftungsvorstands nur gemeinschaft-
lich zur Abgabe von Willenserkldrungen und zur Zeichnung fir die Privatstiftung be-
fugt.*® Diese Bestimmung gilt allerdings nur fiir die aktive, nicht jedoch fir die passive
Vertretung (siehe unten) der Privatstiftung. Rechtsgeschéftliche Willenserklarungen kon-
nen daher - unter allein organschaftlichen Gesichtspunkten - nur wirksam werden, wenn
daran alle Vorstandsmitglieder mitwirken, weil die einzelnen Vorstandsmitglieder im Falle

der Gesamtvertretung an der Bildung des organschaftlichen Geschaftswillens eben nur

%93 Siehe OLG Wien 28 R 366/03d.

%% Siehe Kalss Susanne / Miller Katharina in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Verms-
gensnachfolge (2010), § 25 Rz 59.

% vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 127 f.

3% \/gl. Torggler Hellwig in Gassner/Géth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 64; Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts
(2001), 184; Arnold, Kommentar zum PSG?® (2013), § 17 Rz 1.

%7 Siehe Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11°
(2011), 88 71-74 Rz 13.

%8 vgl. Torggler, Verantwortung und Haftung der Mitglieder von Stiftungsvorstanden, 10 Fragen und Ant-
worten fir VVorstandsmitglieder und jene, die es werden wollen, ecolex 1998, 131; Micheler Eva in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), 8§ 17 Rz 1 ff.

399 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 4 ff.

400§ 17 Abs 3 PSG entspricht im Wesentlichen § 71 Abs 2 AktG (siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 17
Abs 3 PSG) und § 18 Abs 2 GmbHG.
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mitwirken, jedoch fir sich allein keine Vertretungshandlungen setzen kénnen.*** Die Er-
klarung eines alleinhandelnden gesamtvertretungsbefugten Vorstandsmitglieds ist schwe-
bend unwirksam.*®? Hingegen kann ein Vorstandsmitglied sehr wohl (rechtserhebliche)

Wissenserklarungen, nicht jedoch Willenserklarungen, einzeln abgeben.**

Daruber hinaus kann der Stiftungsvorstand gemal3 § 17 Abs 3 Satz 2 PSG ,,einzelne Mit-
glieder des Stiftungsvorstands zur Vornahme bestimmter Geschéfte oder bestimmter Arten
von Geschiften erméchtigen®, dh innerhalb dessen kann ein einzelnes Vorstandsmitglied
die Privatstiftung trotz Gesamtvertretung alleine vertreten. Es ist allerdings unzulassig,
wenn diese Mdéglichkeit vom Stiftungsvorstand dazu genutzt wird, um die organschaftliche
Gesamtvertretung durch wechselseitige Erméachtigungen zu umgehen und dadurch die ein-
zelnen Vorstandsmitglieder zur Einzelvertretung zu berechtigen.*® AuBerdem kann der
Stiftungsvorstand auch einzelnen Vorstandsmitgliedern rechtsgeschéftliche Vollmacht zur

Vornahme bestimmter Geschafte oder bestimmter Arten von Geschéften erteilen.*®

Die Vertretungsregeln des 8 17 Abs 3 PSG kommen jedoch nur dann zur Anwendung,
»wenn die Stiftungserkldrung nichts anderes bestimmt®, dh die gesetzlich vorgesehene
Gesamtvertretung kann durch Bestimmungen in der Stiftungserklarung in jede Richtung
abgedndert werden. Eine entsprechende Regelung hat allerdings gemélt 8 9 Abs 2 Z 1 PSG
iIVm 8 10 Abs 2 Satz 1 PSG in der Stiftungsurkunde zu erfolgen, in der Stiftungszusatzur-
kunde ware sie hingegen unwirksam. So kann beispielsweise allen oder einzelnen Vor-
standsmitgliedern Einzelvertretungsbefugnis eingeraumt oder eine kollektive Vertretung

durch zwei Vorstandsmitglieder vorgesehen werden.**

Die obigen Ausfuhrungen gelten fir die aktive, nicht jedoch fiir die passive Vertretung:
,Ist eine Willenserklarung der Privatstiftung gegentiber abzugeben, so genlgt die Abgabe
gegeniiber einem Mitglied des Stiftungsvorstands™ (§ 17 Abs 3 Satz 3 PSG). Diese Be-
stimmung ist zwingend und von ihr kann weder durch die Stiftungserklarung noch im Be-

stellungsakt abgegangen werden. "’

“ Siehe OGH 1 Ob 293/01x.

“ Siehe OGH 1 Ob 538/95 und RS-Justiz RS0059890.

%% Sjehe OGH 1 Ob 172/98w und 1 Ob 293/01x; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 7 ff.

% \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 10; siehe auch Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser
(Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011), §§ 71-74 Rz 52.

%% Sjehe OGH 6 Ob 155/06x; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 13.

%% \/gl. Nowotny Christian in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz
(1994), 160; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum PSG (1995), § 17 Rz 3; Krejci, Das
kinftige Privatstiftungsrecht weist noch Méangel auf, RdwW 1993, 137; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013),
§17Rz15f.

7 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 17 Rz 19 ff.
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AuRerdem kann die Privatstiftung an Dritte eine ganz normale rechtsgeschaftliche Voll-
macht iSd 88 1002 ff ABGB erteilen. Unter entsprechenden Umstédnden kann sogar eine

Duldungs- oder Anscheinsvollmacht*®® in Betracht kommen. **°

Auch eine organschaftliche Vertretung der Privatstiftung durch andere Organe kommt in
wenigen Einzelféllen in Betracht. So wird die Privatstiftung gemaR § 25 Abs 3 PSG bei der
Vornahme von Rechtsgeschéften mit den Vorstandsmitgliedern vom Aufsichtsrat vertre-
ten. Wenn die Privatstiftung keinen Aufsichtsrat hat, bedurfen Rechtsgeschafte der Privat-
stiftung mit einem Mitglied des Stiftungsvorstands gemals § 17 Abs 5 PSG der Genehmi-
gung aller ubrigen Mitglieder des Stiftungsvorstands und des Gerichts (siehe Kapitel I1.
6.7.4). Des Weiteren kann die Privatstiftung bei Festlegung der Vergutung der Vorstands-
mitglieder bzw. bei Ausgestaltung derer Anstellung wohl auch durch die fiir die Bestellung
zustandige Stelle vertreten werden. Abgesehen von diesen Konstellationen ist eine organ-
schaftliche Vertretung durch andere Organe oder Personen aufgrund des Vertretungsmo-

nopols des Vorstands wohl nicht zulassig.**°

Eng mit der Vertretung verwandt ist auch die ,,Zeichnung®, dh die Vertretungshandlung in
Schriftform.** § 16 PSG zufolge haben die Mitglieder des Vorstands ,,in der Weise zu
zeichnen, dass sie dem Namen der Privatstiftung ihre Unterschrift beifl'igen“.412 Durch § 16
PSG wird die Formfreiheit keinesfalls eingeschrankt, dh mindliche oder konkludente Ver-
tragsabschliisse sind dennoch mdglich. Ebenso gilt diese Norm nur fir den AuflRenbe-

h**3 (und nicht im Innenverhaltnis).*'* Uberhaupt ist § 16 PSG eine ,,bloBe Ordnungs-

reic
vorschrift“**®, dh deren Nichteinhaltung filhrt nicht zur Unwirksamkeit der Vertretungs-

handlung bzw. des rechtsgeschaftlichen Akts.*'

%8 Sjehe zB OGH 4 Ob 199/11k. Allerdings reicht es beispielsweise fiir die Annahme einer Anscheins- oder
Duldungsvollmacht nicht aus, dass der Stifter in der Offentlichkeit als Vertreter der Stiftung wahrgenommen
wird und auch Verhandlungen fiir die Stiftung fiihrt, ,,wenn die von der Stiftung abgeschlossenen Geschiifte
letztlich von den dafiir zustdndigen Organen der Stiftung abgeschlossen werden* (siche OGH 8 Ob 126/06x).
%9 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 23.

#19v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 25.

“' Siehe OGH 5 Ob 555/82 und 5 Ob 504/82 sowie RS-Justiz RS0059778.

12 Ahnliche Bestimmungen finden sich in § 72 AktG und § 18 Abs 2 Satz 2 GmbHG (siehe ErlRV 1132
BIgNR 18. GP zu § 16 PSG) sowie § 51 UGB.

M3 \gl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz II°
(2011), 88 71-74 Rz 79.

“4y/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 16 Rz 1 ff.

15 Zur vergleichbaren Norm § 18 Abs 2 GmbHG siehe OGH 1 Ob 650/78 und 8 Ob 1/94 (8 Ob 2/94) sowie
RS-Justiz RS0014561.

M8 \/gl. Enzinger Michael in Straube (Hrsg), GmbHG online - Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz
(2013), § 18 Rz 38; Nowotny Christian in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz?
(2012), 8 72 Rz 2; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 16 Rz 8.
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6.7.2. Geschaftsfihrung

Wie allgemein im Gesellschaftsrecht und oben bereits ausgefihrt, muss auch bei der Pri-
vatstiftung zwischen AufRen- und Innenverhéltnis unterschieden werden. Wahrend man bei
der Vertretung Schritte nach AuRen setzt, ist unter Geschaftsfihrung die Verwirklichung
des Stiftungszwecks im Innenverhéltnis zu verstehen. Bevor ein Akt nach Aullen gesetzt
werden kann, muss zuvor eine entsprechende Handlung im Innenverhéltnis erfolgen. Eine
Vertretungshandlung ist allerdings nicht deswegen ungultig, weil eine Geschéaftsfiihrungs-
handlung im Innenverhéltnis fehlt, jedoch macht sich das agierende Mitglied gegentiber

der Privatstiftung haftbar.**’

Der Stiftungsvorstand wahlt aus seiner Mitte einen Vorsitzenden und wenigstens einen
Stellvertreter (8 28 Z 1 PSG). Gemal} § 28 Z 2 PSG fasst der Stiftungsvorstand, wenn die
Stiftungserklarung nichts anderes vorsieht, unbeschadet des § 14 Abs 3 PSG und des § 35
Abs 2 PSG die Beschliisse mit einfacher Mehrheit der Stimmen aller Mitglieder, wobei bei
Stimmengleichheit die Stimme des Vorsitzenden den Ausschlag gibt (Dirimierungsrecht).
Waihrend § 28 Z 1 PSG zwingend ist, kann 8 28 Z 2 PSG in der Stiftungserklarung abbe-

dungen werden.*8

Beispielsweise konnen flr die Beschlussfassung im Stiftungsvorstand Einstimmigkeit oder
qualifizierte Mehrheiten angeordnet werden. Nicht erlaubt ist es, einzelne Vorstandsmit-
glieder generell von der Geschaftsfilhrung auszuschlieBen,**® jedoch ist es zulassig, wenn
einem Mitglied des Stiftungsvorstands ein Alleinentscheidungsrecht eingeraumt wird.*?°
Dadurch konnte sich beispielsweise der Stifter als Vorstandsmitglied den absoluten Ein-
fluss auf die Geschaftsfiihrung und Vertretung der Privatstiftung, wenn auch im Rahmen
der gesetzlichen Schranken, erhalten. Der Stiftungsvorstand kann namlich immer noch ,,ein
maoglichst effektives, professionelles und zugleich sich selbst kontrollierendes Ausfiih-

«“*2L sein, da die Gbrigen Vorstandsmitglieder bei Ge-

rungsorgan der Privatrechtsstiftung
richt immer noch eine Sonderprifung (8 31 Abs 1 PSG) oder die Abberufung des anderen

Vorstandsmitglieds beantragen (§ 27 Abs 2 PSG) kénnen.*?

“7v/gl. Schmidt, Gesellschaftsrecht? (1997), 1388 f; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 27.

8 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 29 f und § 28 Rz 7 ff.

M9 v/gl. Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 35; Micheler
Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 17 Rz 10; Arnold, Kommentar zum
PSG? (2013), § 17 Rz 32.

“20'Siehe OLG Wien 28 R 244/98b.

*2! Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 1 PSG.

22 Sjehe OLG Wien 28 R 244/98b; vgl. Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum
PSG (1995), § 17 Rz 10; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 31.
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Des Weiteren kann der Stifter in der Stiftungserklarung zustimmungspflichtige Geschéfte,
sachliche Leitlinien und sonstige Richtlinien fur die Geschaftsfiihrung vorsehen (siehe aus-
fihrlicher Kapitel V. 4.). Beispielsweise ist es (im Innenverhaltnis) zul&ssig, bestimmte
Richtlinien fur die Veranlagung (zB Verbot von Veranlagung in Aktien und Derivativen,
Veranlagung nur in mindelsichere Wertpapiere) oder auch Leitlinien (zB wie der Stif-
tungsvorstand bei der Bestellung von Organen von Gesellschaften, an welchen die Privat-
stiftungen Beteiligungen halt, vorzugehen hat) festzuschreiben.*?®

6.7.3. Sitzungen und innere Ordnung

Laut § 17 Abs 4 PSG konnen Sitzungen des Stiftungsvorstands ,,in angemessener Frist
vom Vorsitzenden, seinem Stellvertreter oder von zwei Dritteln der Mitglieder des Stif-
tungsvorstands einberufen werden. Wéhrend der Aufsichtsrat geméfl § 25 Abs 5 PSG
iVm 8 94 Abs 3 PSG vierteljahrlich Sitzungen abzuhalten hat, enthélt das PSG keine ver-
gleichbare Bestimmung fir den Stiftungsvorstand. Allerdings haben die VVorstandsmitglie-
der neben Sitzungen auch auBRerhalb davon regelmaRig Konsultationen abzuhalten um ihre
Aufgaben ,,mit der Sorgfalt eines gewissenhaften Geschéftsleiters* zu erfiillen. Eine Pflicht
kdnnte sich aber beispielsweise aus in der Stiftungserklarung vorgesehenen Richtlinien

ergeben (siehe ausfihrlicher Kapitel V. 4.).

Ebenso ware es wohl zuldssig in derartigen Richtlinien das Einberufungsrecht gemaR § 17
Abs 4 PSG (Vorsitzenden, Stellvertreter oder zwei Dritteln der Vorstandsmitglieder) ent-
sprechend zu erweitern, dass zB auch ein einzelnes Vorstandsmitglied eine Sitzung einbe-
rufen kénnte. Eine Einschrdnkung des § 17 Abs 4 PSG ist aber nicht zul&ssig, da dadurch

der Schutzzweck dieser Bestimmung unterlaufen wiirde.***

6.7.4. Anmeldung zum Firmenbuch

Gemall 8 15 Abs 5 PSG sind die jeweiligen Mitglieder des Stiftungsvorstands und ihre
Vertretungsbefugnis sowie das Erléschen oder eine Anderung ihrer Vertretungsbefugnis
ohne Verzug zur Eintragung in das Firmenbuch anzumelden. Die Eintragung in das Fir-
menbuch wirkt lediglich deklarativ*®. Die Wirksamkeit hangt grundsétzlich jeweils von
der Entscheidung der zustandigen Stelle ab, unter Umstanden kdnnen dies auch der Zu-

gang bzw. die Annahme sowie der Zeitpunkt, bei welchem das absolute Bestellungshin-

28 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 17 Rz 34 f.

#24vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 36 f; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 17 Rz 11; Arnold/Ginthér, Der Stiftungsvorstand (2006), Rz 143 ff.

“% Siehe OLG Wien 28 R 98/99h und 28 R 155/99s und 28 R 366/03d; vgl. auch Micheler Eva in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 40; Arnold, Kommentar zum PSG?
(2013), § 15 Rz 130.
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dernis eintritt, sein. Bei Amtsniederlegung ist das Datum der Wirksamkeit des Rucktritts

entscheidend.*?®

Die Anmeldung der Bestellung eines Vorstandsmitglieds oder der Anderung der Vertre-
tungsbefugnis hat durch die Mitglieder des Stiftungsvorstands in vertretungsbefugter An-
zahl zu erfolgen.**” Ebenso kdnnen dabei bereits die neu bestellten mitwirken, da die Be-
stellung bereits mit entsprechendem Beschluss wirksam wird (siehe oben). Laut 8§ 15 Abs 5
Satz 2 PSG ist der Anmeldung ,,der Nachweis der Bestellung oder der Anderung in 6ffent-
lich beglaubigter Form beizufiigen*. Ebenso miissen die Unterschriften der Vorstandsmit-

glieder auf der Anmeldung 6ffentlich beglaubigt sein.*?®

,Zugleich haben die Mitglieder
des Stiftungsvorstands ihre 6ffentlich beglaubigte Musterzeichnung vorzulegen (§ 15 Abs
5 Satz 3 PSG). Zusétzlich wird in der Praxis eine Erklarung des jeweils bestellten Vor-
standsmitglieds verlangt, in welcher dieser zu bestétigen hat, dass keine Unvereinbarkeiten

iSd § 15 Abs 2, 3 und 3a PSG vorliegen.**°

Wie auch bei der Anmeldung der Bestellung, hat die Anmeldung der Léschung eines Vor-
standsmitglieds durch die tbrigen, noch aufrecht bestellten VVorstandsmitglieder in vertre-
tungsbefugter Zahl zu erfolgen. Eine mit § 17 Abs 2 GmbHG vergleichbare Bestimmung
ist sowohl dem PSG als auch dem AktG fremd. 8 17 Abs 2 GmbHG zufolge kann das Er-
16schen der Vertretungsbefugnis ,,auch vom abberufenen oder zuriickgetretenen Geschifts-
fuhrer unter Bescheinigung der Abberufung oder des Zugangs der Rucktrittserklarung zur
Eintragung in das Firmenbuch angemeldet werden®. Wéhrend friiher eine Analogie nicht
unbedingt beftirwortet wurde*®, hat sich mittlerweile das OLG Wien fiir eine analoge An-
wendung von § 17 Abs 2 GmbHG auf das Privatstiftungsrecht ausgesprochen.**! Dies be-
deutet, dass das abberufene oder zuriickgetretene Vorstandsmitglied unter Bescheinigung
der Abberufung oder des Zugangs der Ricktrittserklarung das Erléschen der Vertretungs-

befugnis zur Eintragung in das Firmenbuch anmelden kann.**

Die Unterschriften der VVorstandsmitglieder auf der Anmeldung der Léschung miussen 6f-
fentlich beglaubigt sein; im Unterschied dazu muss der (der Anmeldung beizuftigende)

*%° Siehe OLG Wien 28 R 146/06f.

7 |m Vergleich dazu haben bei der Anmeldung einer Privatstiftung zum Firmenbuch samtliche Vorstands-
mitglieder mitzuwirken (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 12 Rz 11 f).

*%% Siehe § 11 UGB.

29 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 131 ff.

%0 Siehe Arnold, Kommentar zum PSG' (2002), § 15 Rz 135 (ablehnend); OGH 6 Ob 34/98p und 8 Ob
233/99v (sehr zurlckhaltend).

3! Siehe OLG Wien 28 R 366/03d. In weiterer Folge wurde dies vom OLG Wien auch fiir die Aktiengesell-
schaft bejaht (siehe OLG Wien 28 R 216/04x).

32 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 135.
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Abberufungsbeschluss weder notariell beurkundet noch 6ffentlich beglaubigt werden. Au-
Rerdem ist bei der Anmeldung gegebenenfalls das Erreichen der notwendigen Mehrheitser-
fordernisse zur Abberufung nachzuweisen. Ebenso ist bei der Firmenbuchanmeldung
schlussig zu behaupten, dass ein zulé&ssiger Abberufungsgrund gegeben war. Das Firmen-
buchgericht hat in weiterer Folge zwar nicht zu tberprifen, ob tatsachlich ein wichtiger
Grund vorlag, aber es hat eine Plausibilitétsiiberpriifung durchzufiihren, ,,0b die begehrte
Eintragung schlissig dargelegt und nach der Lebens- und Praxiserfahrung des Entschei-
dungsorgans glaubwiirdig ist ***. Eine Prufung durch das Firmenbuchgericht ist jedoch
dann nicht notwendig, wenn die Abberufung des Vorstandsmitglieds in einem auRerstreiti-
gen Verfahren iSd § 27 Abs 2 PSG erfolgte.***

Gemal} 8 15 Abs 5 Satz 1 PSG iVm § 24 Abs 1 FBG ist der Stiftungsvorstand 6ffentlich-
rechtlich zur Eintragung in das Firmenbuch verpflichtet und er kann vom Firmenbuchge-
richt durch Zwangsstrafen*®® angehalten werden, seine Verpflichtung zu erfiillen. Neben
der offentlich-rechtlichen Verpflichtung besteht auch eine zivilrechtliche Verpflichtung
gegenuber der Privatstiftung. Bei einer verspateten Anmeldung hat die Privatstiftung unter
Umsténden einen Anspruch auf Schadenersatz gegenulber den zur Anmeldung verpflichte-

ten VVorstandsmitgliedern.*
6.7.5. Insichgeschéfte

»Wenn die Privatstiftung keinen Aufsichtsrat hat, bediirfen Rechtsgeschéfte der Privatstif-
tung mit einem Mitglied des Stiftungsvorstands der Genehmigung aller Gbrigen Mitglieder
des Stiftungsvorstands und des Gerichts* (§ 17 Abs 5 PSG). Ist hingegen ein Aufsichtsrat -
egal ob es sich dabei um einen obligatorischen oder fakultativen handelt - eingerichtet, so
vertritt dieser die Privatstiftung bei der Vornahme von Rechtsgeschéften mit den Vor-
standsmitgliedern (8 25 Abs 3 PSG); eine gerichtliche Genehmigung ist nicht erforderlich.
Einer anderen Stelle oder einem (aufsichtsratsahnlichen) Beirat kommt diese Kompetenz

nicht zu und sie kann diesen auch nicht eingeraumt werden.**’

§ 25 Abs 3 PSG ist teilweise § 97 AktG und § 30l Abs 1 GmbHG nachempfunden*®. Es
handelt sich bei der Vertretung der Stiftung durch den Aufsichtsrat um organschaftliche

Vertretung und alle Aufsichtsratsmitglieder vertreten grundsétzlich gemeinsam (Gesamt-

% Siehe OGH 6 Ob 195/10k; vgl. auch OGH 6 Ob 101/11p, 6 Ob 178/05b, 6 Ob 317/00m und 6 Ob 27/99k
sowie OLG Wien 28 R 277/04t.

% \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 136 ff.

“% Siehe § 24 FBG.

% \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 138 f.

7 Siehe OGH 6 Ob 139/13d; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 92.

*% Siehe auch ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 25 Abs 3 PSG.
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vertretung). Diese Bestimmung durchbricht das grundséatzliche Vertretungsmonopol des
Stiftungsvorstands und fir den Abschluss von Rechtsgeschéften mit den Vorstandsmitglie-
dern kommt die Vertretung der Privatstiftung alleinig dem Aufsichtsrat zu.**

Eigentlich ist ein (reines) Insichgeschéft nur bei einem Selbstkontrahieren oder einer Dop-
pelvertretung gegeben, jedoch geht § 17 Abs 5 PSG dariiber hinaus, da samtliche Geschéaf-
te der Privatstiftung mit einem Vorstandsmitglied - unabhéngig davon, von wem die Pri-
vatstiftung vertreten wird - von dieser Bestimmung erfasst sind. Sinn und Zweck von
8 17 Abs 5 PSG ist die Verhinderung der Gefahr einer ,,Schmélerung des Stiftungsvermo-
gens durch kollusiv handelnde Vorstandsmitglieder.**° § 17 Abs 5 PSG kommt bei der
Vergutung der Vorstandsmitglieder (siehe Kapitel 1l. 6.5.3.) jedoch nicht zur Anwendung,
da fur diesen Fall mit § 19 PSG eine ,,lex specialis* existiert.***

Wenn die Stiftung - wie in den meisten Fallen - tber keinen Aufsichtsrat verfugt, ist neben

442 auch eine Ge-

einer Genehmigung durch alle Ubrigen Mitglieder des Stiftungsvorstands
nehmigung durch das Gericht von Noten. Die Einholung einer gerichtlichen Zustimmung
ist nicht zuldssig, wenn noch kein konkretes Insichgeschéft im Sinne des § 17 Abs 5 PSG

3 Allerdings ist der Abschluss einer Rahmenvereinbarung tiber Beratungsleistun-

vorliegt.
gen zwischen der Privatstiftung und einem Rechtsanwalt, der gleichzeitig auch Vor-
standsmitglied ist, genehmigungsfahig.*** Ebenso méglich ist eine nachtragliche Genehmi-

gung eines Insichgeschafts.**

Wenn ein Mitglied des Stiftungsvorstands ,,nur" als Treuhdnder tétig wird, stellt dies kei-
nen Grund dar auf die Einhaltung eines Genehmigungsverfahrens nach § 17 Abs 5 PSG zu
verzichten.**® Hingegen ist § 17 Abs 5 PSG weder direkt noch analog auf die Vertrage
zwischen Tochtergesellschaft und Ehemann anzuwenden.**” Von § 17 Abs 5 PSG nicht

9 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 34 f; Kalss Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss, Kom-
mentar zum Aktiengesetz? (2012), § 97 Rz 4; Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online -
Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011), §§ 95-97 Rz 65 f; Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum
GmbHG? (2007), § 301 Rz 2; OGH 7 Ob 24/55.

0 Sighe OGH 1 Ob 213/09s.

“1v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 92.

42 7wischen den Vorstandsmitgliedern und der Privatstiftung besteht grundsatzlich eine Treuebindung (nicht
hingegen unter den VVorstandsmitgliedern). Sofern ein (anderes) Vorstandsmitglied die Zustimmung zu einem
Geschéft iSd § 17 Abs 5 PSG verweigert, kann durchaus eine Klage der Privatstiftung auf Zustimmung ge-
gen das verweigernde Vorstandsmitglied in Frage kommen (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27
Rz 95).

3 Sighe OGH 6 Ob 303/98x und RS-Justiz RS0111081.

4 Sighe OGH 6 Ob 155/06x.

5 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 93 ff; Kunz Peter, Rahmenvereinbarungen fiir an-
waltliche Beratung durch den Stiftungsvorstand, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2007, 121.

*® Sighe OGH 6 Ob 233/09x.

7 Siehe OGH 6 Ob 135/12i.
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erfasst sind auch Rechtsgeschéfte, die im Rahmen einer Doppelvertretung von einem Vor-

standsmitglied abgeschlossen werden.**®

GemaR § 40 PSG obliegt dem fir den Sitz der Privatstiftung zustandige, zur Ausubung der
Gerichtsbarkeit in Handelssachen berufene Gerichtshof erster Instanz im Verfahren auler
Streitsachen die Genehmigung. Das Genehmigungsverfahren nach § 17 Abs 5 PSG ist je-
nem nach § 154 ABGB vergleichbar*?®. Dieses sieht keine Beteiligung des (potenziellen)
Vertragspartners vor*?; dementsprechend ist das betroffene Vorstandsmitglied nicht Partei

des Genehmigungsverfahrens und daher kommt ihm auch keine Rekurslegitimation zu.***

,Eine Vereinbarung darf nach § 17 Abs 5 PSG nur genehmigt werden, wenn ihr Abschluss
im Interesse der Privatstiftung liegt und somit deren Wohl entspricht. [...] Es ist jedenfalls
zu prifen, ob durch das Rechtsgeschéft die Verfolgung des Stiftungszwecks und des Stif-
terwillens in Zukunft mit ausreichender Sicherheit gewahrleistet oder das Funktionieren
der Privatstiftung eingeschrankt sind, ob die Gefahr von Missbrauch oder Schadigung der
Privatstiftung besteht und ob sonstige Interessen der Privatstiftung beeintrachtigt werden.

Dabei ist kein strenger Mafstab zu Grunde zu legen.“*>2

6.8. Aufgaben und Pflichten

Bei den Aufgaben und Pflichten des Stiftungsvorstands muss zwischen den Kernzustan-
digkeiten und den Nebenpflichten nach dem PSG unterschieden werden, wobei keine Hie-
rarchie zwischen diesen Pflichten besteht. Der Vorstand hat unter Einhaltung der Bestim-
mungen der Stiftungserklarung (8 17 Abs 1 Satz 2 PSG) fur die Erfullung des Stiftungs-
zwecks (8 17 Abs 1 Satz 1 PSG) zu sorgen, wobei er dabei sparsam und mit der Sorgfalt
eines gewissenhaften Geschéftsleiters (8 17 Abs 2 Satz 1 PSG) vorzugehen hat und An-
spriche von Glaubigern der Privatstiftung nicht geschmalert werden durfen (8 17 Abs 2

Satz 2 PSG). Uberhaupt sind die Vorstandsmitglieder gegeniiber der Privatstiftung zur Lo-

8 Sjehe OLG Linz 6 R 10/11z; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 27 Rz 92a ff; Kalss Susanne,
Interessenkonflikte in der Privatstiftung — Insichgeschéfte eines Vorstandsmitglieds mit der Privatstiftung
gem. 8 17 Abs. 5 PSG, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2009, Ausgabe 13, 7; Kalss, Gestaltungsfreiheit des
Stifters bei uneingeschranktem Anderungsvorbehalt (hier Festlegung der Vergiitung Dritter unabhéngig von
§ 17 Abs 5 PSG); Festlegung der Vergltung des Stiftungsvorstands, GesRz 2011, 59; Csoklich, Rechtsge-
schafte mit und Vergitung von Vorstandsmitgliedern, ZfS 2006, 100; eine andere Ansicht vertreten Briem,
In-sich-Geschafte nach 8§ 17 Abs 5 PSG, ZUS 2012, 62; Lenz, Zum § 17 Abs 5 PSG - Doppelvertretung von
Vorstandsmitgliedern ZFS 2011, 52.

*9 Siehe OGH 6 Ob 155/06x.

**0'Siehe OGH 6 Ob 286/05k.

! Sjehe OGH 6 Ob 199/06t; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 17 Rz 95 und § 40 Rz 5.

2 Sjehe OGH 6 Ob 155/06x, 6 Ob 199/06t, 6 Ob 145/09f, 6 Ob 233/09x, 6 Ob 58/11i und 6 Ob 135/12i
sowie RS-Justiz RS0121199; vgl. Csoklich, Rechtsgeschéfte mit und Vergiitung von Vorstandsmitgliedern,
ZfS 2006, 97 ff; Nowotny, Insichgeschéafte bei der Privatstiftung, ecolex-Script 2007, 5 ff; Briem, In-sich-
Geschafte nach § 17 Abs 5 PSG, ZUS 2012, 60 ff; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 96.
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yalitat verpflichtet und sie haben deren Interessen zu wahren. Diese organschaftliche
Treuepflicht halt die Vorstandsmitglieder dazu an, alles zu unterlassen, was dem Wohl der

453

Stiftung abtréaglich ist.” Vor der Entstehung der Privatstiftung missen die Aufgaben und

Pflichten vom ersten Stiftungsvorstand wahrgenommen werden.***
Nach dem PSG zahlen zu den Kernzustandigkeiten des Vorstands insbesondere*®:

e  flr die Erfillung des Stiftungszwecks zu sorgen (8 17 Abs 1 Satz 1 PSG),

o die Einhaltung der Bestimmungen der Stiftungserklarung (8 17 Abs 1 Satz 2
PSG)456,

. die Verwaltung bzw. Geschéftsfiihrung (8 17 Abs 1 Satz 1 PSG) inkl. Organi-
sation des Stiftungsvermdgens und Vornahme allfélliger Umstrukturierun-
gen457,

o sowohl die aktive als auch die passive Vertretung der Stiftung (8 17 Abs 1 Satz
1 und Abs 3 PSG),

o die wechselseitigen Uberwachungs- und Kontrollaufgaben zur (organinternen)
Selbstkontrolle®™®,

o die Feststellung der Begunstigten (§ 5 PSG; sofern nicht in der Stiftungserkla-
rung geregelt oder von einer dazu befugten Stelle nicht festgelegt),

o die Vornahme von Leistungen an Beglinstigte und Vertretung der Privatstif-
tung bei diesen Zuwendungen (8 17 Abs 1 und Abs 2 PSG) unter Beriicksichti-
gung der Erhaltung eines gegebenenfalls in der Stiftungserklarung vorgesehe-
nen Mindestvermdgensstamms (8 9 Abs 2 Z 11 PSG),

o der Schutz der Gl&ubiger der Privatstiftung (8 17 Abs 2 Satz 2 PSG) und

o die Rechnungslegung und Fiihrung der Biicher der Stiftung (§ 18 PSG)*°.

3 Sjehe OLG Wien 28 R 7/12y, 28 R 8/12w, 28 R 10/12.

% vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 42 ff; Torggler, Verantwortung und Haftung der
Mitglieder von Stiftungsvorstdnden, 10 Fragen und Antworten fiir Vorstandsmitglieder und jene, die es wer-
den wollen, ecolex 1998, 130.

5 Auflistung sinngemaR nach Torggler, Verantwortung und Haftung der Mitglieder von Stiftungsvorstén-
den, 10 Fragen und Antworten fur Vorstandsmitglieder und jene, die es werden wollen, ecolex 1998, 130 f
Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 17 Rz 43.

#*% Siehe auch OGH 6 Ob 85/01w.

7 \/gl. Kalss Susanne, Die Rolle des Stiftungsvorstands gegeniiber der zweiten Generation in der Privatstif-
tung, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2012, Ausgabe 17, 8.

% Siehe auch OGH 6 Ob 85/01w; vgl. Csoklich, Haftung des Vorstands einer Privatstiftung, RdW 1999,
254.

#9 Siehe auch OGH 6 Ob 239/08b.
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Nach dem PSG zahlen zu den Nebenpflichten des Vorstands insbesondere*®’:

o die Anmeldung der Privatstiftung zur Eintragung in das Firmenbuch (8 12 Abs
1 PSG), unter Umstanden zuvor Antragstellung auf Bestellung eines Stiftungs-
kurators (8 8 Abs 3 PSG), die Antragstellung auf Bereitstellung eines Grin-
dungsprifers (8 11 Abs 2 PSG), die Abgabe einer 6ffentlich beglaubigten Er-
klarung samtlicher Mitglieder des Stiftungsvorstands, dass sich das Stiftungs-
vermogen in ihrer freien Verfiigung befindet (8 12 Abs 2 Z 2 PSG) und die
Vorlage einer 6ffentlich beglaubigten Musterzeichnung der Vorstandsmitglie-
der (8 15 Abs 5 Satz 3 PSG),

. die Durchfiihrung sémtlicher erforderlicher Anmeldungen (zB Mitglieder des
Stiftungsvorstands, Anderungen bei Vertretungsbefugnis der Vorstandsmit-
glieder, Einrichtung Aufsichtsrat),

o die Einhaltung samtlicher Meldepflichten (zB unverzugliche elektronische Mit-
teilung etwaiger festgestellter Beglinstigter dem flr die Erhebung der Korper-
schaftsteuer der Privatstiftung zustdndigen Finanzamt iSd § 5 letzter Satz
PSG),

o die Stellung von Antrégen auf Bestellung und Abberufung von Organmitglie-
dern (88 20 Abs 1, 24 Abs 1 und 27 PSG),

o die Auskunftserteilung gegeniiber dem Stiftungsprifer (8 21 Abs 1 Satz 2
PSG),

o die Stellung eines Antrags auf Klarung der Meinungsverschiedenheiten mit
dem Stiftungsprufer tber die Auslegung und Anwendung von gesetzlichen
Vorschriften sowie der Stiftungserklarung (8 21 Abs 4 PSG),

o die Feststellung und gegebenenfalls Meldung des Durchschnitts der Arbeit-
nehmerzahl der im vorangegangenen Jahr beschaftigten Arbeitnehmer jeweils
zum 1. Janner gemal § 22 Abs 3 PSG,

o die Erteilung von Informationen und Auskiinften an den Aufsichtsrat sowie die
Einholung einer gegebenenfalls erforderlichen Zustimmung (8 25 Abs 1 PSG
iVm § 95 AktG),

o die Erteilung von Informationen und Auskiinften sowie Vorlage der entspre-

chenden Unterlagen an Begunstigte (§ 30 PSG),

0 Auflistung sinngemaR nach Torggler, Verantwortung und Haftung der Mitglieder von Stiftungsvorstén-
den, 10 Fragen und Antworten fiir Vorstandsmitglieder und jene, die es werden wollen, ecolex 1998, 130 f
sowie Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), 8 17 Rz 43.
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o die Stellung eines Antrags auf Sonderprifung (8 31 Abs 1 PSG),

o die notwendigen Angaben auf allen Geschaftsbriefen, Bestellscheinen und
Webseiten anzufiihren, wobei auch die fur Zustellungen mal3gebliche Anschrift
der Privatstiftung und der Stiftungsvorstand anzugeben sind (8§ 32 PSG iVm §
14 UGB),

o die Vornahme von Anderungen unter Wahrung des Stiftungszwecks zur Be-
ricksichtigung mittlerweile hervorgekommener Eintragungshindernisse und
geénderter Verhéltnisse, wenn der einzige oder letzte Stifter weggefallen ist
oder keine Anderungsrecht zugunsten der Stifter vorbehalten wurde (§ 33
PSG)461,

o die Fassung eines (einstimmigen) Auflésungsbeschlusses (8 35 Abs 2 PSG),

o die Anmeldung der Auflésung der Privatstiftung zur Eintragung in das Firmen-
buch (8 35 Abs 5 PSG),

o die Aufforderung an die Glaubiger zur Anmeldung ihrer Anspriiche bei Aufl6-
sung der Privatstiftung und (unverziigliche) Ver6ffentlichung im ,,Amtsblatt
zur Wiener Zeitung® (§ 36 Abs 1 PSG) und

o die Anmeldung des Schlusses der Abwicklung zur Eintragung in das Firmen-
buch, wenn die Abwicklung beendet und dartiber Schlussrechnung gelegt wur-
de (§ 37 Abs 1 PSG).*%?

Dem Stiftungsvorstand kdnnen in der Stiftungserklarung noch weitere Aufgaben und
Pflichten auferlegt werden. Dabei handelt es sich je nach Ausgestaltung um Richtlinien fiir
die Geschaftsfihrung im Innenverhaltnis (siehe auch Kapitel Il. 6.4.). Es kann ihm bei-
spielsweise aufgetragen werden bestimmte Handlungen zu setzen (zB Organisation einer
jahrlichen Veranstaltung zur Wahrung des Gedenkens an den Stifter) oder bestimmten
Pflichten nachzukommen (zB Uberwachung der Mittelverwendung®®, Kontrolle von Be-

teiligungsunternehmen).**

Zusétzlich zu den Verpflichtungen aufgrund des PSG und der Stiftungserklarung hat der
Stiftungsvorstand noch weitere Pflichten wahrzunehmen, ndmlich jene, die generell das zur

gesetzlichen Vertretung berufene Organ einer Gesellschaft treffen. So obliegt ihm bei-

*®! Sjehe auch OGH 6 Ob 187/03y; ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 33 PSG.

#2 \/gl. Torggler, Verantwortung und Haftung der Mitglieder von Stiftungsvorstanden, 10 Fragen und Ant-
worten fur Vorstandsmitglieder und jene, die es werden wollen, ecolex 1998, 130 f sowie Arnold, Kommen-
tar zum PSG? (2013), § 17 Rz 43.

“%2 Sjehe Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 17 Rz 20.

4 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 17 Rz 45.
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spielsweise die Einhaltung aller abgabenrechtlichen und sozialversicherungsrechtlichen
Bestimmungen, welche die Privatstiftung treffen. Bei Nichteinhaltung kann sich der Vor-
stand unter Umsténden gegentber der Privatstiftung haftbar machen (siehe unten). AuRer-
dem hat der Stiftungsvorstand noch zahlreiche weitere Aufgaben, Verpflichtungen und
Haftungstatbestande in den unterschiedlichsten Rechtsmaterien (zB Wettbewerbsrecht,

Strafrecht, Steuerrecht) zu beachten.*®
6.9. Sorgfalt und Haftung
6.9.1. SorgfaltsmaRstab

GemaR 8 17 Abs 2 Satz 1 PSG hat jedes Mitglied des Stiftungsvorstands seine Aufgaben
,sparsam und mit der Sorgfalt eines gewissenhaften Geschiftsleiters zu erfiillen.*®® Die
Vorstandsmitglieder haben ,,jene Sorgfalt anzuwenden, mit der ein ordentlicher und gewis-
senhafter Mann geschaftliche Unternehmen der betreffenden Art auf eigene Rechnung zu

467

leisten pflegt“™" und sie haben sich ,,wie ordentliche Geschiftsleute in verantwortlich lei-

tender Position bei selbstandiger treuh&dndiger Wahrnehmung fremder VVermdgensinteres-

sen* zu verhalten.*®®

Jedoch darf der Sorgfaltsmalistab nicht tberspannt werden und die Vorstandsmitglieder
haben immer noch einen gewissen Ermessensspielraum beim Treffen ihrer Entscheidun-
gen. Wenn im Zeitpunkt der Geschéftsentscheidung die Maéglichkeit oder die naheliegende
Wahrscheinlichkeit bestand, dass das Geschéft fir die Privatstiftung glnstig sein konnte,

liegt keine Verletzung der Sorgfaltspflicht vor.*®°

Die Anforderungen an die Sorgfalt bestimmen sich nicht nach den individuellen Fahigkei-

ten des jeweiligen Vorstandsmitglieds, sondern viel mehr nach der tbernommenen Aufga-

%65 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 46 ff.

%8 Diese Bestimmung ist § 84 Abs 1 AktG (siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 17 Abs 2 PSG) und § 25
Abs 1 GmbHG nachempfunden (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 50). ,,Obgleich § 25
Abs 1 GmbHG die von den Geschéftsfiihrern anzuwendende Sorgfalt als die eines ordentlichen Geschéfts-
manns umschreibt, wogegen § 84 Abs 1 AktG den Vorstandsmitgliedern die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters aufbirdet, besteht insofern kein substantieller Unterschied, als es hier wie
dort darum geht, dass sich die Mitglieder des geschaftsfihrenden Organs nicht wie beliebige Unternehmer,
sondern wie ordentliche Geschéftsleute in verantwortlich leitender Position bei selbstdndiger treuhéndiger
Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen verhalten missen” (siche OGH 1 Ob 144/01k und RS-Justiz
RS0116174; vgl. auch OGH 9 ObA 101/99i).

7 Sighe OGH 1 Ob 179/73 und 3 Ob 536/77 sowie RS-Justiz RS0049463.

% Siehe OGH 1 Ob 144/01k und RS-Justiz RS0116174; vgl. Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum
GmbHG? (2007), § 25 Rz 14; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 50.

9 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 17 Rz 51; Zur Business Judgement Rule siehe ausfiihrlicher
Gasser Johannes, Die Business Judgement Rule in Liechtenstein, PSR 2011, 62 ff.
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be.*’® Demzufolge handelt es sich um einen objektiv-normativen Sorgfaltsmafstab und das
Vorstandsmitglied kann sich nicht auf seine mangelnden Fahigkeiten berufen.*’* Der Stif-
tungsvorstand ist auf’erdem angehalten unter Umstanden (externe) Experten oder Sachver-
standige fur bestimmte Fragen heranzuziehen.*” Der Vollstandigkeit halber sei angemerkt,
dass der Stiftungsvorstand diese Sorgfalt sowohl bei der Geschaftsfiihrung im Innenver-

haltnis als auch bei der Vertretung der Stiftung nach AuBen an den Tag zu legen hat.*"

6.9.2. Zuwendungssperre

Laut § 17 Abs 2 Satz 2 PSG darf der Stiftungsvorstand ,,Leistungen an Begiinstigte zur
Erfullung des Stiftungszwecks nur dann und soweit vornehmen, wenn dadurch Anspriiche
von Glaubigern’™ der Privatstiftung nicht geschmilert werden®. Diese zwingende Be-
stimmung stellt das ,,Kernstiick des stiftungsrechtlichen Gliaubigerschutzes* *’ dar und sie
kann durch die Stiftungserklarung weder aufgehoben noch aufgeweicht werden.*”® Die
Zuwendungs- bzw. Ausschittungssperre gilt nur fir die werbende, nicht jedoch fir die
aufgeltste Privatstiftung. Im Stadium der Auflosung der Privatstiftung muss § 17 Abs 2
Satz PSG grundsétzlich nicht mehr beachtet werden, denn zum Schutze der Glaubiger gilt
in diesem Fall § 36 PSG.*"”

Ausschliel3licher Adressat der Zuwendungssperre gemaR § 17 Abs 2 Satz 2 PSG ist der
Stiftungsvorstand. Sie gilt sowohl fir Zuwendungen, welche in Erfiillung des Stiftungs-
zwecks erfolgen, als auch fir sonstige, dem Stiftungszweck widersprechende Leistungen.
Zudem ist es irrelevant, ob die Zuwendungen an ,,Begiinstigte” im engeren Sinn erfolgt

sind, da samtliche Personen, welche ohne dquivalente Gegenleistung eine Zuwendung von

#70 v/gl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11°
(2011), 88 77-84 Rz 95.

" Siehe OGH 1 Ob 144/01k; vgl. Reischauer Rudolf in Rummel (Hrsg), ABGB online - Kommentar zum
Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch3 (2007) § 1299 Rz 5.

#2\/gl. Arnold, Die Haftung des Stiftungsvorstands, AR aktuell 2/2005, 4; vgl. auch OGH 6 Ob 42/09h.

418 \/gl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11°
(2011), 88 77-84 Rz 95; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 17 Rz 52 ff.

" Die Formulierung ,,Anspriiche von Glédubigern® ist etwas ungliicklich gewihlt, da diese durch Leistungen
an Begunstigte nicht geschmélert werden kdnnen. Es geht dabei viel mehr darum, dass der Haftungsfonds der
Privatstiftung durch etwaige Zuwendungen an Begunstigte nicht verringert werden darf (vgl. Csoklich Peter
in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 40).

*® Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 17 Abs 2 PSG; siehe Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 17 Rz 27; vgl. auch Karollus Martin in Gassner/Géth/Grohs/Lang
(Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdéglichkeiten in der Praxis (2000), 45.

476 Bemerkenswert ist, dass das Privatstiftungsrecht im Gegensatz zum Kapitalgesellschaftsrecht keine MaR-
nahme zur Kapitalaufbringung (abgesehen vom Mindestvermdgen in Hohe von 70.000 Euro gemal? § 4 PSG)
und Kapitalerhaltung (8 52 AktG, § 82 GmbHG) enthélt (vgl. Csoklich, Haftung des Vorstands einer Privat-
stiftung, RAW 1999, 256 f; Karollus Martin in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestal-
tungsmaglichkeiten in der Praxis (2000), 43).

*7\/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 17 Rz 66.
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der Stiftung erhalten, ebenso zu den Beglnstigten iSd § 17 Abs 2 Satz PSG zu zahlen
sind.*"®

Im Zeitpunkt der Zuwendung an die Begunstigten mussen jene Anspriche von Glaubigern
berucksichtigt werden, welche bereits fallig oder dem Grunde nach entstanden sind oder
welche in absehbarer Zeit mit groRer Wahrscheinlichkeit entstehen werden. Wie zuknfti-
ge Anspriche zu bewerten sind ist fraglich, allerdings kann hierfur der Grundsatz der Vor-
sicht gemé&lR § 201 UGB als verninftige Basis erachtet werden. Nicht zu berlicksichtigen
sind bei der Zuwendungsentscheidung jedenfalls Anspriiche, welche objektiv nicht er-

kennbar sind.*"

Versto3t der Stiftungsvorstand gegen die Zuwendungssperre, flhrt dies zu einer Schaden-
ersatzpflicht gegentiber der Privatstiftung geméal § 29 PSG. Fraglich ist, ob die Privatstif-
tung von den Beguinstigten, welche in Verletzung von § 17 Abs 2 Satz 2 PSG Vermdgen
erlangt haben, die Zuwendungen rickfordern kann? Wahrend im Kapitalgesellschafts-

recht*°

entsprechende Regeln normiert sind, ist dies beim Privatstiftungsrecht nicht der
Fall. Die Zuwendung verletzt jedenfalls ein gesetzlich zwingendes Verbot, daher ist die
rechtsgeschéftliche Grundlage in Form des Vorstandsbeschlusses gemalt § 879 ABGB als
nichtig anzusehen und dementsprechend besteht kein Anspruch auf Riickforderung. Waren
die Zuwendungsempfanger jedoch gutglaubig, dh nicht in Kenntnis oder grob fahrléssiger
Unkenntnis des VerstoRes gegen § 17 Abs 2 Satz 2 PSG, missen diese das erlangte Ver-
mdgen nicht retournieren. Grundsatzlich besteht auch kein Direktanspruch der Glaubiger
gegen die Begunstigten, wobei im Falle einer Kollusion sehr wohl ein Anspruch anzuneh-

men ist.*

" Dazu zahlen jedoch nicht nur geringfiigige Uberschreitungen des Austauschverhaltnisses zwischen den
Leistungen; siehe auch Kapitel I1. 6.5.3; vgl. Karollus Martin in Gassner/Go6th/Gréhs/Lang (Hrsg), Privat-
stiftungen. Gestaltungsmaoglichkeiten in der Praxis (2000), 45; Riel Stephan in Doralt/Nowotny/Kalss, Kom-
mentar zum PSG (1995), § 17 Rz 30; Nowotny Christian in Csoklich/Muller/Grohs/Helbich (Hrsg), Hand-
buch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 15; Torggler Hellwig in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstif-
tungen. Gestaltungsmaglichkeiten in der Praxis (2000), 71; Arnold, Geplante Anderungen im Privatstiftungs-
gesetz, ecolex 2000, 878; Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 17 Rz 63; eine andere Ansicht vertreten
Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 19 Rz 1 und Wessely Karin
in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 26 Rz 10.

#79 vgl. Csoklich Peter in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz
(1994), 40; Csoklich, Haftung des Vorstands einer Privatstiftung, RdW 1999, 256 f; Arnold, Kommentar zum
PSG? (2013), § 17 Rz 65.

“% Siehe § 83 Abs 1 GmbHG und § 56 AktG.

81 \/gl. Karollus Martin in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsméglichkeiten in
der Praxis (2000), 46 f; Riel Stephan in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum PSG (1995), § 17 Rz 38 ff;
Kalss/Mdiller in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 25 Rz
170; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 68.
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6.9.3. Haftung

8 29 PSG zufolge haftet ein VVorstandsmitglied fur den aus seiner schuldhaften Pflichtver-
letzung entstandenen Schaden. Das Vorstandsmitglied ist auch bei leichtem Verschulden
bzw. leichter Fahrlédssigkeit zum Ersatz des verursachten Schadens verpflichtet, jedoch
handelt es sich dabei um keine Erfolgshaftung.*® § 29 PSG ist eine zwingende Norm, wel-
che auch nicht durch die Stiftungserklarung abbedungen werden kann.**® Jedes Vor-
standsmitglied haftet nur fir sein eigenes Verschulden, wobei bei einer Solidarverpflich-
tung** das Mitverschulden der anderen Vorstandsmitglieder nicht eingewendet werden
kann.*®® Zulassig ist grundsatzlich auch eine Haftungsfreistellungsvereinbarung zwischen
den Stiftungsvorstandsmitgliedern und dem Stifter im Innenverhaltnis nach allgemeinen
zivilrechtlichen Grundsétzen*®®, wobei es sich dabei aber lediglich um einen zivilrechtli-

487 AuRerdem ist in

488

chen Anspruch auf Schadloshaltung gegeniiber einem Dritten handelt.

diesem Kontext zu beachten, dass das Dienstnehmerhaftpflichtgesetz (DHG)™" auf Vor-

standsmitglieder der Privatstiftung grundsatzlich nicht zur Anwendung kommt.

Obwohl § 17 Abs 2 Satz 1 PSG dem § 84 AktG nachgebildet wurde®®, enthlt er keine
ausdruckliche Beweislastumkehr. Eine analoge Anwendung des 8 84 Abs 2 Satz 2 AktG ist
nicht unbedingt notwendig, da 8§ 1298 ABGB durch das PSG nicht derogiert wurde und
dementsprechend die Grundsétze der Beweislastumkehr des 8 1298 ABGB sowie auch

491

jene der Beweisndhe™" auf die Haftung der Vorstandsmitglieder tibertragen werden kon-

82 Sjehe OGH 1 Ob 179/73 und 1 Ob 144/01k; vgl. auch Arnold, Die Haftung des Stiftungsvorstands, AR
aktuell 2/2005, 4 f, Hofmann, Uberlegungen zur Verantwortung des Stiftungsvorstands bei Investitionsent-
scheidungen, PSR 2010, 178 f.

#83 \/gl. Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 24 und § 29
Rz 1.

4 GemaB § 1302 ABGB kommt es dann zu einer Solidarhaftung, wenn der Schaden vorsatzlich und ge-
meinschaftlich von mehreren Vorstandsmitgliedern zugefiigt wurde oder wenn sich die Anteile des einzelnen
Vorstandsmitglieds am Schaden nicht feststellen lasst (vgl. Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11** (2007),
326; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 17 Rz 79).

*% Siehe OGH 3 Ob 521/84.

“8 \/gl. Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 2/390.

87 Die Privatstiftung verzichtet dabei jedoch keinesfalls auf etwaige Ersatzanspriiche. AuRerdem ist eine
Haftungsfreistellungsvereinbarung nur zwischen Stifter und Vorstandsmitglieder zuldssig, nicht jedoch zwi-
schen Stiftung und Stiftungsvorstand.

8 Bundesgesetz vom 31. Mérz 1965 iber die Beschrankung der Schadenersatzpflicht der Dienstnehmer
(Dienstnehmerhaftpflichtgesetz; BGBI. Nr. 80/1965.

8 \vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 56 ff; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 17 Rz 25; Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG? (2007), § 25 Rz
15; Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des dsterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990), 397; Strasser Ru-
dolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz II° (2011), §§ 98, 99
Rz 32 ff.

0 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 17 Abs 2 PSG.

1 \/gl. auch Frotz, Grundsétzliches zur Haftung von Gesellschaftsorganen und fiir Gesellschaftsorgane,
GesRZ 1982, 105.
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nen.**? Demzufolge haben die Glaubiger nicht nur den Schadenseintritt und die Kausalitat
zu beweisen, sondern auch Tatsachen vorzutragen, ,,aus denen ein Schluss auf die Pflicht-
widrigkeit des Verhaltens des Geschiftsfiihrers gezogen werden kann“.**® Kann aus die-
sem Vorbringen in Verbindung mit dem eingetretenen Erfolg der Schluss auf die Pflicht-
widrigkeit des Vorstandsmitglieds gezogen werden, ist es Sache des beklagten VVorstands-
mitglieds, diese Indizwirkung zu erschiittern.*®* Abgesehen davon kann das Vorstandsmit-
glied sowohl den Nachweis, dass der Schaden auch bei pflicht- und sorgfaltsgemaliem
Handeln (rechtmaBigem Alternativverhalten) entstanden ware*®, als auch den Gegenbe-

weis hinsichtlich aller sonstigen Voraussetzungen erbringen.*®

Ebenso enthalt das PSG im Unterschied zur Aktiengesellschaft und zur GmbH*" keine
Sondervorschriften im Hinblick auf die Verjahrung von Schadenersatzansprichen gegen
die Vorstandsmitglieder. Folglich verjahren derartige Anspriiche nach den allgemeinen
Regeln des ABGB (8 1489 ABGB: drei Jahre ab Kenntnis des Schadens und des Schédi-
gers) oder sonstigen sondergesetzlichen Verjédhrungsfristen (wie zB im Offentlich-

rechtlichen Bereich).**®

Nach 8§ 29 PSG ist die Privatstiftung Glaubiger des Haftungsanspruchs. Der Aufsichtsrat
vertritt zwar die Privatstiftung bei der Vornahme von Rechtsgeschaften mit den Vor-
standsmitgliedern, jedoch fallt die Geltendmachung der Anspriiche gemal} § 29 PSG nicht
darunter*®. Diese Schadenersatzanspriiche sind vom Stiftungsvorstand gegeniiber den an-
deren Vorstandsmitgliedern, welche fiir den aus ihrer schuldhaften Pflichtverletzung ent-
standenen Schaden haften, geltend zu machen. Die Beglnstigten, die Stifter, der Stiftungs-
prufer oder auch weitere Organe gemal § 14 Abs 2 PSG konnen keine Klage fir die Stif-
tung einbringen.®® Denkbar ist allerdings, dass das Vertretungsrecht des Aufsichtsratsrats

92 \/gl. Csoklich, Haftung des Vorstands einer Privatstiftung, RAW 1999, 256; Torggler, Verantwortung und
Haftung der Mitglieder von Stiftungsvorstdnden, 10 Fragen und Antworten fur Vorstandsmitglieder und jene,
die es werden wollen, ecolex 1998, 133; Kodek, Die Haftung des Stiftungsvorstands flir Veranlagungsent-
scheidungen in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2010, Ausgabe 11, 14.

“% Siehe OGH 3 Ob 34/97i.

“% Siehe OGH 3 Ob 287/02f und RS-Justiz RS0110283.

“% Siehe OGH 1 Ob 144/01k.

% \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 59.

7 sowohl bei der Aktiengesellschaft (§ 84 Abs 6) als auch bei der GmbHG (§ 25 Abs 6 GmbHG) verjahren
die Schadenersatzanspriiche gegeniiber dem Vorstand bzw. dem Geschéftsfiihrer binnen funf Jahren.

%8 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 60; Torggler, Verantwortung und Haftung der Mit-
glieder von Stiftungsvorstanden, 10 Fragen und Antworten fiir Vorstandsmitglieder und jene, die es werden
wollen, ecolex 1998, 133; Csoklich, Haftung des Vorstands einer Privatstiftung, RAW 1999, 256; Nowotny
Christian in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 174.

* Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 25 Abs 3 PSG.

%09 \/gl. Torggler, Verantwortung und Haftung der Mitglieder von Stiftungsvorstanden, 10 Fragen und Ant-
worten fur Vorstandsmitglieder und jene, die es werden wollen, ecolex 1998, 132; Csoklich, Haftung des
Vorstands einer Privatstiftung, RdW 1999, 260 f; Linder, Anmeldung des Widerrufs einer Privatstiftung oder
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in der Stiftungsurkunde in Anlehnung an 8 97 AktG und § 301 GmbHG auch auf Rechts-

streitigkeiten mit Mitgliedern des Stiftungsvorstands erweitert wird.>*

Allerdings kdnnen
die Stiftungsorgane bzw. deren Mitglieder zur Vorbereitung einer Haftungsklage bei Ge-
richt die Anordnung einer Sonderpriifung (8 31 PSG) beantragen. AuBerdem steht ihnen
immer noch die Mdglichkeit der Einleitung eines Abberufungsverfahrens gemai § 27 Abs

2 PSG offen.>%

Da der Privatstiftung unter Umstanden als Glaubiger entsprechende Haftungsanspriiche
aus 8 29 PSG zustehen, besteht fur etwaige Glaubiger der Privatstiftung die Moglichkeit
auf die Haftungsanspriuche der Stiftung im Wege der Pfandung zugreifen zu kénnen und
gegebenenfalls diese mittels Drittschuldnerklage gegenuber den verpflichteten Vorstands-
mitgliedern geltend zu machen. Generell kann festgehalten werden, dass die VVorstandsmit-
glieder gegentber Dritten (Glaubiger, Beglnstigte, Stifter etc) grundsatzlich nur bei delik-
tischem Verhalten, vor allem durch Verletzung eines Schutzgesetzes®®, dh einer auf die
Wahrung der Interessen der Glaubiger gerichtete Schutznorm, oder auch bei einer Verlet-
zung absolut geschiitzter Rechtsgiter oder sittenwidriger Schadigung®®, direkt haften.®

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob Glaubiger der Privatstiftung die Vor-
standsmitglieder bei einem Verstol} gegen die Zuwendungssperre direkt in Anspruch neh-
men konnen. In den Gesetzesmaterialien heil3t es zu § 17 Abs 2 PSG, dass diese Bestim-
mung zugleich ein Schutzgesetz im Sinne des § 1311 ABGB ist, ,,dessen Verletzung zu
einem direkten Schadenersatzanspruch der Glaubiger gegen Mitglieder des Stiftungsvor-
stands fiihren kann“>®. Die hA>" bejaht grundsatzlich eine (direkte) Anspruchsberechti-

gung der Glaubiger geméal § 17 Abs 2 Satz 2 PSG. Ebenso haben Begiinstigte, wenn sie

der Anderung der Stiftungserklarung zum Firmenbuch - Vorstandspflicht und Durchsetzung, GesRZ 2006,
14,

501 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), §17 Rz 70 und § 25 Rz 36 ff.

%02 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 71.

%03 Sjehe OGH 7 Ob 2395/96y.

*%* Siehe OGH 7 Ob 610/85.

%05 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 73 ff.

506 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 17 Abs 2 PSG.

7 Sjehe Csoklich Peter in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz
(1994), 36, 40 FN 70; Csoklich, Haftung des VVorstands einer Privatstiftung, RAW 1999, 261; Miiller Michael
in Csoklich/Miller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 282; Riel Stephan in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 17 Rz 35; Dellinger, Vermégensaufbringung
ohne Vermdgenserhaltung im Privatstiftungsrecht?, wbl 1994, 179; Torggler, Verantwortung und Haftung
der Mitglieder von Stiftungsvorstdnden, 10 Fragen und Antworten fur Vorstandsmitglieder und jene, die es
werden wollen, ecolex 1998, 132; eingeschrankt Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), 8 25 Rz 75; ableh-
nend Karollus Martin in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in
der Praxis (2000), 46.
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bereits eine konkretisierte Rechtsposition haben®®, einen (direkten) Anspruch gegen die

Vorstandsmitglieder, wenn gegen die Zuwendungssperre verstoen wurde.>*

7. Sonstige Organe und Beteiligte

7.1. Aufsichtsrat

Den Gesetzesmaterialien zufolge sind die Bestimmungen Uber den Aufsichtsrat der Privat-
rechtsstiftung weitgehend den entsprechenden Bestimmungen des Aktiengesetzes 1965°*
nachgebildet.>**Im Unterschied zu Aktiengesellschaften, bei welchen ein Aufsichtsrat

zwingend vorgeschrieben ist>*?

, muss bei Privatstiftungen ein Aufsichtsrat nur bei Vorlie-
gen der in § 22 Abs 1 PSG genannten Voraussetzungen verpflichtend eingerichtet werden
(,,obligatorischer Aufsichtsrat™). Dadurch soll vor allem die Arbeitnehmermitbestimmung
gesichert werden®'®, Dariiber hinaus obliegt es dem Stifter, ob er einen Aufsichtsrat ein-
richten mdchte oder nicht (,,fakultativer Aufsichtsrat®). Von dieser Moglichkeit wird in der
Praxis allerdings relativ wenig Gebrauch gemacht und daher ist die Bedeutung des Auf-

sichtsrats ziemlich gering.>**

Gemal 8 24 Abs 1 PSG wird der Aufsichtsrat, welcher aus mindestens drei naturlichen
Personen bestehen muss (8 23 Abs 1 PSG), grundsétzlich vom Gericht bestellt. Lediglich
der erste Aufsichtsrat wird bei Errichtung der Privatstiftung vom Stifter oder vom Stif-
tungskurator (8 8 Abs 3 Z 1 PSG) eingesetzt. Das PSG enthalt keine gesetzliche Funkti-
onsperiode fiir Mitglieder des Aufsichtsrates. Ihre Abberufung erfolgt geméll 8§ 27 PSG
durch das Gericht aus wichtigem Grund. Einer besonderen Beachtung bedarf vor allem 8
22 Abs 4 PSG, wonach 8 110 ArbVG (Mitwirkung der Arbeitnehmervertretung im Auf-

%% In diesem Fall sind die Begiinstigten als Glaubiger der Privatstiftung zu klassifizieren. Grundsatzlich
besteht jedoch kein direkter Anspruch gegen die Vorstandsmitglieder (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3
(2013), § 25 Rz 76).

%09 v/gl. Csoklich, Haftung des Vorstands einer Privatstiftung, RAW 1999, 260 f: Arnold, Kommentar zum
PSG2 (2013), § 25 Rz 75 ff.

*19 Bundesgesetz vom 31. Marz 1965 iiber Aktiengesellschaften (Aktiengesetz 1965), BGBI Nr. 98/1965 idgF
BGBI | Nr. 52/2011.

*!1 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 22 PSG.

*12 v/gl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz II°
(2011), Vor §§ 86-99, Rz 4; Kalss Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz” (2012),
Vor § 86 Rz 28.

°13 Siehe OLG Wien 28 R 244/98b.

514 Am Stichtag 31.12.2006 hatten von 2.875 6sterreichischen Privatstiftungen lediglich 29 einen Aufsichtsrat
(siehe Arnold Nikolaus in Arnold / Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch (2010) Rz 9/5). Vgl. Kalss Susanne in
Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/63 ff; Arnold/Ginthér, Der
Stiftungsvorstand (2006), Rz 41; Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung (2004), 16 f.
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sichtsrat) flr Privatstiftungen sinngemal wie fir Gesellschaften mit beschrankter Haftung
515

gilt.

Eine umfangreiche Unvereinbarkeitsbestimmung ist in § 23 Abs 2 PSG normiert: ,,Die
Mitglieder des Aufsichtsrats und deren Angehérige (8 15 Abs 2 PSG) dirfen nicht zu-
gleich dem Stiftungsvorstand angehdren oder Stiftungsprifer sein. Begunstigte oder deren
Angehorige (8 15 Abs 2 PSG) dirfen nicht die Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder stel-
len. Dasselbe gilt auch fur Personen, die von Beguinstigten oder deren Angehdérigen (8 15

Abs 2 PSG) mit der Wahrnehmung ihrer Interessen im Aufsichtsrat beauftragt wurden.*

Der Aufsichtsrat hat als allgemeines Kontrollorgan ,,die Geschiftsfiihrung und die Geba-
rung der Privatstiftung zu {iberwachen (§ 25 Abs 1 PSG). Ebenso ist der Aufsichtsrat fur
die Vertretung der Privatstiftung bei der Vornahme von Rechtsgeschéaften mit den Vor-
standsmitgliedern zustandig (§ 25 Abs 3 PSG).>*

7.2. Beirat und weitere Organe

GemdB § 14 Abs 2 PSG kann der Stifter ,,weitere Organe zur Wahrung des Stiftungs-
zwecks* vorsehen. Die Bezeichnung dieser Organe ist grundsitzlich frei wéhlbar, sofern

diese nicht zur Irrefiihrung geeignet ist.”"’

In der Praxis ist die Bezeichnung ,,Beirat™ die
haufigste Variante, jedoch werden auch andere Begriffe wie beispielsweise Stifterver-
sammlung, Begiinstigtenversammlung oder Familienrat verwendet.>'® Eine Statistik von
Arnold besagt, dass bei rund 66 % der Privatstiftungen mindestens ein weiteres Organ ein-
gerichtet ist und dass bei weiteren 18 % die Mdglichkeit der Einrichtung weiterer Organe

(meistens durch Stifterbeschluss) geschaffen wurde.>*

Im Unterschied zu Vorstand und Aufsichtsrat besteht keine gesetzliche Untergrenze bei der
Anzahl der Mitglieder. Diese kann in der Stiftungsurkunde frei gewéhlt werden. Hat das

Organ jedoch mindestens drei Mitglieder, kommt § 28 PSG zur Anwendung:

,Ein Stiftungsorgan, das aus mindestens drei Mitgliedern besteht,

>13v/gl. Arnold Nikolaus in Arnold / Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch (2010) Rz 9/8 ff.

*1%v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 1 ff.

*7\v/gl. Arnold Nikolaus in Arnold / Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch (2010), Rz 10/2; Arnold, Der Beirat
einer Privatstiftung, AR aktuell 5/2005, 4.

*18 vgl. Kalss Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz
7/67; Kalss Susanne, Die gemeinnitzige Stiftung in WIR - Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht
(Hrsg), Das Recht der Non-Profit-Organisationen (2006), 242; Schnitzhofer, Der Beirat — das freiwillige
Kontrollorgan im Familienunternehmen, Aufsichtsrat aktuell 3/2005, 4 f; Hugel, Begunstigte im Stiftungs-
beirat, ZFS 2006, 65.

59 Dijese Angaben beruhen auf der statistischen Auswertung von 122 Stiftungsurkunden (entsprach damals
rund 5 % aller Privatstiftungen), die Arnold anlasslich eines Vortrags am 2. Osterreichischen Stiftungsrechts-
tag durchgefihrt hat (siehe Arnold, Der Beirat einer Privatstiftung, AR aktuell 5/2005, 4).
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1. wabhlt aus seiner Mitte einen Vorsitzenden und wenigstens einen Stellvertreter;

2. fasst, wenn die Stiftungserklarung nichts anderes vorsieht, unbeschadet des §
14 Abs 3 PSG und des § 35 Abs 2 PSG die Beschlisse mit einfacher Mehrheit
der Stimmen aller Mitglieder, wobei bei Stimmengleichheit die Stimme des
Vorsitzenden den Ausschlag gibt;

3. kann Beschliisse schriftlich fassen, wenn kein Mitglied widerspricht.“520

Das PSG sieht vor, dass ,,weitere Organe* zwingend in der Stiftungsurkunde zu regeln sind
und dass eine Verankerung in einer Zusatzurkunde mangels Publizitat nicht ausreicht
(Verbot ,,geheimer Organe*). Eine Regelung in der Stiftungszusatzurkunde oder auB3erhalb
der Stiftungserklarung (zB sonstiger Beschluss der Stifter) ist nicht ausreichend®?*. Zudem
sind die Festlegung des Aufgabenbereiches (zumindest grobe Umschreibung der Kompe-

522 523

tenzen)°* sowie ein gewisses Mindestmaf an Organisationsstruktur®*® notwendig.>*

Ebenso beachtet werden muss, dass dem PSG ein ,,materieller Organbegriff“ zugrunde
liegt, dh sowohl die (formelle) Bezeichnung einer Person oder eines Gremiums in der Stif-
tungserklarung als auch die bloRe Benennung zum Organ sind fiir eine Organstellung nicht
ausreichend.®® Von einem Organ iSd PSG ist nur dann auszugehen, wenn der Person bzw.
dem Gremium Einflussmoglichkeiten auf die Willensbildung, die Leitung bzw. Uberwa-

chung des Stiftungsvorstands zukommen®2°.>?/

Zudem hat der Gesetzgeber eine weitere bewusste Differenzierung zwischen Personen mit
und ohne Organstellung getroffen: In § 9 Abs 2 Z 4 PSG wird zwischen weiteren Organen
zur Wahrung des Stiftungszwecks (8 14 Abs 2 PSG) und die Benennung von Personen,
denen besondere Aufgaben zu kommen, unterschieden. Unter Umstanden kann es daher

520\/gl. Arnold Nikolaus in Arnold / Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch (2010), Rz 10/4 und Rz 10/21.

52! Siehe OGH 6 Ob 305/01y.

*?2 Siehe OGH 6 Ob 291/02s.

523 Siehe Arnold, Die Organstellung einer Stifterversammlung und “geheime" Organe, RdW 2003, 178;
Nowotny Georg, Gedanken zum Organbegriff im PSG, ecolex 2003, 418 ff.

524 \/gl. Arnold Nikolaus in Arnold / Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch (2010), Rz 10/6 f; Arnold, Der Beirat
einer Privatstiftung, AR aktuell 5/2005, 4; Arnold, Kommentar zum PSG2 (2007), § 14 Rz 18 ff.

525 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2007), § 14 Rz 15; Torggler, Reformanliegen zum Privatstiftungsge-
setz - Zugleich eine Hommage an den Vater der Privatstiftung, OStZ 2004, 396; Strasser, Gedanken zu ei-
nem aus Begunstigten zusammengesetzten Beirat einer Privatstiftung, JBI 2000, 493; Schmidt Sabine in Do-
ralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 199; aA Micheler Eva in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 32: Micheler zufolge kann der Stifter
Personen/Gremien, welchen eigentlich keine Organqualitdt zukommt, in der Stiftungserklarung Organstel-
lung einrdumen.

526 Der OGH hat die Befugnis zur Bestellung und Abberufung des Stiftungsvorstands (fir sich alleine) nicht
als ausreichend fir die Begriindung einer Organstellung gesehen (OGH 6 Ob 291/02s). Ebenso ist ein dem
Stifter eingeraumtes Recht auf Anderung der Stiftungserklarung oder Widerruf der Privatstiftung zu wenig
fiir eine Organstellung (OGH 6 Ob 85/01w).

527\/gl. Arnold Nikolaus in Arnold / Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch (2010), Rz 10/8.
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der Fall sein, dass einer Person, auch wenn ihre Aufgaben zur Wahrung des Stiftungs-
zwecks dienen, mangels entsprechender Kompetenzen keine Organstellung zukommt.>?®
Unabhéngig davon kann es in Einzelféallen durchaus sinnvoll sein, dass einer Person bzw.

einem Gremium keine Organstellung zukommt.>?®

Um die Leitung der Privatstiftung, welche durch begunstigtenfremde Personen zu erfolgen
hat, gewissermalen tberwachen zu lassen, nutzt der Stifter haufig einen mit Beglinstigten
oder begunstigtennahen Personen besetzten Stiftungsbeirat. Meist mit bestimmten Aufga-
ben betraut, werden einem derartigen Beirat vor allem entsprechende Mitwirkungs-, Kon-
troll- und Einflussrechte eingerdumt, wodurch die Handlungsautonomie des Stiftungsvor-
stands teilweise mafi3geblich beschnitten wird. Vom OGH wurden Beiratsbesetzungen unter
bestimmten Voraussetzungen als unzul&ssig eingestuft; die Judikatur zur Mitgliedschaft in
einem Stiftungsbeirat ist insbesondere von der Bezeichnung ,,aufsichtsratsdhnlicher Beirat*

gepragt.>*°

Der OGH hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 1997°*' | die Installierung eines nur mit
Begiinstigten besetzten Beirates einer Privatstiftung” unter bestimmten Umstédnden fiir
unzuléssig erachtet. Er beruft sich in dieser Entscheidung zunéchst auf die im Gesetz aus-

dricklich geregelten Unvereinbarkeitsbestimmungen:

o die Beglnstigten und deren nahe Verwandte (,,familia suspecta“) kénnen nicht
Mitglieder des Stiftungsvorstandes sein (§ 15 Abs 2 PSG),

o der Stiftungsprifer darf weder Beglnstigter noch Mitglied eines anderen Stif-
tungsorgans sein (8 20 Abs 3 PSG), und

o bei Bestehen eines Aufsichtsrates dirfen Beglnstigte oder deren Angehdrige
nicht die Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder stellen (8 23 Abs 2 PSG).

Zwar dirfe man - wie es in den Gesetzesmaterialien zum PSG heifdt - einen ,,Beirat mit
kontrollierender oder sogar bis zu einem gewissen Grad auch weisungsgebender Funktion®
einrichten und Begiinstigte waren grundsétzlich davon nicht ausgeschlossen,®* jedoch
wiirde ,,die Befugnis zur Bestellung und Abberufung des Vorstandes* ,,liber Kontroll- und
Beratungsfunktionen weit hinaus* gehen. ,,Genauso wie die weitere Befugnis zur Bestim-

mung der Vergiitung flir den Vorstand* wiirde vor allem die Abberufungsbefugnis ,,dem

>28 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2007), § 9 Rz 19 und § 14 Rz 15.

529 \/gl. Arnold Nikolaus in Arnold / Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch (2010), Rz 10/8.

530 vgl. Arold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 67 ff; Rizzi, Der angeblich aufsichtsratsahnliche
Beirat und das angebliche Kontrolldefizit der Privatstiftung, ecolex 2014, 149 ff; Arnold, Der Beirat einer
Privatstiftung, AR aktuell 5/2005, 4.

>3 Sighe OGH 6 Ob 39/97x.

532 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 2 PSG.
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Beirat einen maBgeblichen Einfluss auf die Geschéftsfiihrung des Stiftungsvorstandes*
verschaffen. ,,Die Objektivitiat des Stiftungsvorstandes bei der Vollziehung des Stifterwil-
lens* wire ,,nicht mehr gewahrleistet™ und somit konnte ,,der Zweck der Unvereinbarkeits-
bestimmung des § 15 Abs 2 PSG [...] leicht unterlaufen werden®, was wiederum zum Ver-
sagen des inneren Kontrollsystems der Privatstiftung, welches die staatliche Aufsicht er-
setzen soll, filhren wiirde.**

AuRerdem hat der OGH - wenn auch obiter>®*

- ausgefihrt, dass ,,die den Aufsichtsrat be-
treffende, zwingende Unvereinbarkeitsregel“ zu beachten ware. Auch dem Aufsichtsrat
konne die Bestellung und Abberufung des Vorstandes tibertragen werden®®, jedoch diirfen
Begunstigte oder deren Angehdrige (§ 15 Abs 2 PSG) gemédlB § 23 Abs 2 PSG ,,nicht die
Mehrheit der Aufsichtsratmitglieder stellen®. ,,Diese zwingende gesetzliche Anordnung
waére obsolet, wenn anstelle des Aufsichtsrats ein Beirat mit den genannten Befugnissen
installiert und zur Ganze mit Beguinstigten besetzt werden konnte.* Allerdings miisse diese
Frage ,,hier aber nicht niher untersucht zu werden, weil dem Beirat weiterreichende Be-
fugnisse eingeraumt wurden (Abberufungsrecht nach dem Ableben des Erststifters ohne
Beschrankung auf einen wichtigen Grund; Bestimmung der Vergltung des Vorstandes),
was ,,eine Besetzung des Beirates nur mit Personen aus dem Kreis der Beglinstigten* aus-

schlieBen wiirde.>%®

In den beiden OGH-Entscheidungen, 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g, wo sich der OGH mit
der Doppelmitgliedschaft im Stiftungsvorstand und im Beirat befasst hat (siehe dazu be-
reits Kapitel II. 6.3.5.), hat der OGH entschieden, dass die Frage, ,,0b ein Beirat als ,,weite-
res Organ" im Sinne des § 14 Abs 2 PSG ein dem Aufsichtsrat vergleichbares Organ ist*,
,vorrangig nach dem in § 25 Abs 1 PSG dem Aufsichtsrat zugewiesenen Aufgabenkreis®®’,
der den Kern der - erweiterbaren (§ 25 Abs 4 PSG), aber nicht entziehbaren®*® - Kompe-

tenzen des Aufsichtsrats umschreibt®, zu bestimmen ware.>*°

>33 \/gl. Béhler, Kontrollprobleme bei der Privatrechtsstiftung, whl 1993, 170.

>3 Siehe OGH 6 Ob 42/09h; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 68 und 75

%% Vgl. Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 27;
Nowotny Christian, Die Organisation der Privatstiftung, in Csoklich/Mller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch
zum Privatstiftungsgesetz (1994), 156; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und
Handelsrecht (1994), 32.

5% Siehe OGH 6 Ob 39/97x; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 75; Stern, OGH zur Famili-
enstiftung: Einfluss der Beglnstigten auf VVorstandsbestellung unzuldssig, RdAW 1997, 521 ff.

537 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 67.

538 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 22 Rz 22.

5% Siehe OGH 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g.
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In weiterer Folge hat der OGH in der sogenannten ,,Beiratsentscheidung>*°

ausgefunhrt,
dass ein Vergleich der Aufgaben, die den Beiréten in den beiden Entscheidungen zugewie-
sen waren, mit jenen Aufgaben, welche dem Beirat der hier zu beurteilenden Stiftung zu-
gewiesen sind (Zustimmungs- und Anhdrungsrechte; Abberufungsrechte), ergeben wirde,

dass eine Aufsichtsratsahnlichkeit anzunehmen ware.>*

Da gemal’ § 23 Abs 2 Satz 2 PSG Beglinstigte oder deren Angehdrige nicht die Mehrheit
der Aufsichtsratsmitglieder stellen diirfen, hat sich in dieser Entscheidung fir den OGH die
Frage gestellt, ,,ob diese Unvereinbarkeitsbestimmung auch auf einen aufsichtsratsahnli-
chen Beirat anzuwenden ist®. Die Beantwortung dieser Frage hat der OGH in den bereits
genannten Entscheidungen, 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g, ,,im Anlassfall* dahingestellt
gelassen. In der Entscheidung 6 Ob 39/97x hat er jedoch - wenn auch obiter - ausgefihrt,
dass ,,ein mit Beglinstigten besetzter Beirat [...], wenn diesem nur ein Bestellungsrecht
oder ein auf wichtige Grunde beschranktes Abberufungsrecht zukommt®, unzuldssig wére
(siche oben). Auch einem ,,Aufsichtsrat konne die Bestellung und Abberufung des Vor-
stands {ibertragen®, jedoch diirfe dieser auch nicht gegen § 23 Abs 2 Satz 2 PSG verstoRRen.
Diese Bestimmung wire obsolet, ,,wenn anstelle des Aufsichtsrats ein Beirat mit diesen
Befugnissen installiert und zur Ganze mit Begiinstigten besetzt werden kénnte“.>*? Der
OGH hat sich daher in dieser Entscheidung®*® gegen die Zulassigkeit eines aufsichtsrats-
ahnlichen Beirats ausgesprochen, was wiederum bedeutet, dass Begunstigte oder deren
Angehorige nicht die Mehrheit der Beiratsmitglieder stellen dirfen. Eine Analogie von §
23 Abs 2 PSG - wie es der OGH hier angewandt hat - wird zwar von Teilen der Literatur

544 545

beflirwortet™™, jedoch von der hA abgelehnt™™.

>4 Sighe OGH 6 Ob 42/09h.

1 Dass eine Abberufung von Vorstandsmitgliedern hier (lediglich) aus wichtigen Griinden méglich ist,
andert daran nichts; diese objektiv wichtigen Grinde mussen ndmlich nicht wichtige Griinde im Sinne des
§ 75 Abs 4 AktG sein, sondern sind ,,insbesondere" zumindest grob fahrléssiges, stiftungsschidigendes Ver-
halten, Verstolle gegen den Stiftungszweck und ungerechtfertigte Prozessfiihrung gegen die Stifter, die Stif-
tung oder gegen Gesellschaften, an denen die Stiftung oder Stifter beteiligt sind, also eher unbestimmte Ab-
berufungsgriinde, die dem Beirat einen weiten Spielraum einrdumen®; siche OGH 6 Ob 42/09h.

** Siehe OGH 6 Ob 42/09h.

>*% Sighe OGH 6 Ob 42/09h.

> Siehe Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 22; Nowotny
Georg in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis (2000),
157 ff; Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 197; vgl. auch OLG
Wien 28 R 244/98b; OLG Innsbruck 05.03.2010, 3 R 13/10a.

> Siehe Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 69 ff; Torggler, Zur Bestellung und Abberufung des
Stiftungsvorstands einer Privatstiftung, GesRZ 1997, 149; Torggler Hellwig in Gassner/Géth/Gréhs/Lang
(Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 65 ff; Torggler Hellwig, Ein Plado-
yer fir die ,offene Privatstiftung™, Zugleich ein Beitrag zur Entwicklung der Privatstiftung, in
Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Festschrift Peter Doralt, Zum 65. Geburtstag (2004), 652; Grave Christian in
Tinti/lUmdasch/Marenzi (Hrsg), Sorgfalt und Verantwortung, Beitrdge zu Privatstiftung, Aufsichtsrat und
Mergers & Acquisitions, Festschrift fiir Walter Jakobljevich zum 70. Geburtstag (1996), 25; Kénig, Anmer-

Seite | 90



Alleine von der ,,Beiratsentscheidung® waren schitzungsweise zwei Drittel bis drei Viertel
aller in Osterreich bestehenden Privatstiftungen betroffen>*® und sie fiihrte zu zahlreichen
Diskussionen in der Literatur.>*’ AuRerdem nimmt sie auch eine bedeutende Rolle im Hin-
blick auf das Budgetbegleitgesetz 2011 ein, denn in den Gesetzesmaterialien dazu heif3t es
wie folgt: ,,Im Lichte der im Jahr 2009 ergangenen Entscheidungen des Obersten Gerichts-
hofes 6 Ob 42/09h und 6 Ob 145/09f ist die Diskussion Uber die Einflussmoglichkeit von
Begiinstigten auf die Fiihrung der Geschafte der Privatstiftung durch die Ubernahme von

Funktionen in deren Organen - insbesondere in den in der Praxis haufig eingerichteten Bei-

kung zu OGH 12. 5. 1997, 6 Ob 39/97x, JBI 1997, 779; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-,
Steuer- und Handelsrecht (1994), 25; Hiigel, Beglnstigte im Stiftungsbeirat, ZFS 2006, 65 ff; offenbar auch ;
Doralt Peter, Zur Bestellung der Vorstandsmitglieder und des Stiftungsprifers bei Privatstiftungen durch
Begunstigte oder ein von Begunstigten gebildetes Gremium, GesRZ 1997, 136; Keller, Die Mdglichkeiten
der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 144 ff; Briem, Corporate Governance der Pri-
vatstiftung unter dem Blickwinkel der aktuellen Judikatur, GesRZ 2009, 19 ff; Kalss/Zollner, Mitwirkungs-
und Kontrollrechte der Beglnstigten - Gestaltungsmoéglichkeiten des Stifters, GesRZ 2008, 357; Zollner,
Grenzen der Gestaltungsmdglichkeiten flr Beirate einer Privatstiftung, JBI 2009, 24 f; Nowotny, Beirat -
Aufsichtsrat — Ausschuss, Fragen der Gestaltung dualer Kontrollstrukturen, RdW 2008, 701 f; Eiselsberg,
(Nur) Rechtsentwicklung - oder Reformbedarf?, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2007, Ausgabe 10, 11.

> \/gl. Schauer Martin, Die Unabhéngigkeit der Stiftungsorgane — Rechtsfortbildung durch den OGH, in
Kammerlander (Hrsg), Expertenforum Springerrecht.at 2009/2010.

>7 Siehe beispielsweise Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 69 ff; Briem, Auswirkungen der
jungsten OGH-Judikatur auf die Gestaltung von Stiftungserklarungen, PSR 2010/12, 56 ff; Eiselsberg, Stif-
tungsgovernance: Gewaltenteilung, Unabhéngigkeit und "Ahnlichkeiten", ZfS 2009, 152 ff; Eiselsberg, Die
OGH-Entscheidungen zur Besetzung des Beirates und des Stiftungsvorstandes - Analyse, Anmerkungen und
Auswirkung, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2010, Ausgabe 14, 20 ff; Eiselsberg Maximilian, Stifterrechte,
Aufsichtsrat, Beirat - Gesetzesverstdndnis und Missverstandnisse, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungs-
recht 2010, 115 ff; Oberndorfer, Beginstigteneinfluss - quo vadis?, ZfS 2009, 164 ff; Nowotny, Privatstif-
tungen — ,,in troubles*?, RAW 2009, 834 ff; Csoklich, Folgen der OGH-Entscheidung zum Begtinstigtenein-
fluss, PSR 2010, 2 ff; Csoklich, Folgen der Beirats-Entscheidung des OGH, in Kathrein & Co. Stiftungsletter
2010, Ausgabe 14, 13 ff; Csoklich Peter, Folgen der ,,Beiratsentscheidung™ des OGH, in Eiselsberg (Hrsg),
Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, 77 ff; Zollner, Kernaussagen des OGH im Verhaltnis zur Lehre und Recht-
sprechung, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2010, Ausgabe 14, 9 ff; Zollner Johannes, Die ,,Beiratsentschei-
dung und die ,,Rechtsanwaltsentscheidung” des OGH im Lichte von Lehre und Rechtsprechung, in Eisels-
berg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, 41 ff; Kalss, Die Kontrollrechte von Begunstigten, in Kathrein &
Co. Stiftungsletter 2010, Ausgabe 15, 4 ff; Kalss, Die Befugnis des Stifters, den Vorstand der Privatstiftung
zu bestellen und abzuberufen, PSR 2009, 108 ff; Torggler, ,,Aufsichtsratsdhnliche" Begiinstigtenbeirdte im
Lichte der jlingsten Judikatur, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2010, Ausgabe 14, 26 ff; Torggler, Anmer-
kungen zu OGH 6 Ob 42/09h Uber die zuldssigen Befugnisse eines beglinstigten Stifters oder eines begiins-
tigtendominierten Beirats, JBI 2010, 336 ff; Torggler Hellwig, ,,Aufsichtsratsdhnliche” Begiinstigtenbeirite
nach ,,Beiratsentscheidung® und Rechtsanwaltsentscheidung®, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht
2010, 51 ff; Rizzi, Weitere Einschrankung der Rechte von Beglinstigten einer Privatstiftung, ecolex 2009, 959
ff; Limberg, Der Einfluss der Begunstigten im Lichte der jiingsten Judikatur, PSR 2010/3, 19 ff; Arnold,
Einschrénkungen fiir Beginstigte, beglnstigtendominierte Beirate und Stifter, GesRZ 2009, 348 ff; Mager,
Entscheidung: OGH 5. 8. 2009, 6 Ob 42/09h, GeS 2009, 300 ff; Hochedlinger, Anwendung der Unverein-
barkeitsbestimmung des § 23 Abs 2 PSG auf einen aufsichtsratséhnlichen Beirat, GesRZ 2009, 372 ff;
Feltl/Rizzi, Zur Zuldssigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber dem Stif-
tungsvorstand, ecolex 2010, 56 ff; Zentrum fiir Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll des Workshops "Gestal-
tungsgrenzen von Stiftungsurkunden der Privatstiftung”, GesRZ 2010, 155 ff; Leitner Nikola, in Eisels-
berg/Klampfl/Leitner, OLG Innsbruck: Zulassigkeit der Vorstandsbestellung durch einen von Begunstigten
dominierten Beirat, ZFS 2010, 73 ff; Jordis Theresa, Kritische Auseinandersetzung mit der ,,Beiratsentschei-
dung®, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, 73 ff; Kodek Georg, Unvereinbarkeiten im Privat-
stiftungsrecht — Zwei aktuelle Entscheidungen des OGH zur Besetzung von Stiftungsvorstand und Beirat, in
Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, 61 ff.
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raten - ein weiteres Mal aufgeflammt. Dabei wurde auch der Ruf an den Gesetzgeber laut,
im Privatstiftungsrecht notwendige Klarstellungen vorzunehmen. Sie sollen einerseits die
vom Privatstiftungsgesetz vorgesehene Flexibilitat fur die Ausgestaltung der weiteren Or-
gane im Sinn des 8 14 Abs 2 PSG wahren, andererseits aber auch die Grenzen der Begtins-

tigtenbeteiligung aufzeigen.«>*

Durch das Budgetbegleitgesetz 2011 wurden dem 8§ 14 PSG zwei Absétze, welche die Zu-
sammensetzung des Stiftungsbeirats betreffen, angefugt:

§ 14 Abs 3 PSG: ,,Kommt einem Organ gemaR § 14 Abs 2 PSG das Recht zu, den
Stiftungsvorstand oder eines seiner Mitglieder abzuberufen, so ist fur derartige Ent-
scheidungen eine Mehrheit von mindestens drei Viertel der abgegebenen Stimmen
erforderlich; hat das Organ weniger als vier Mitglieder, so ist Stimmeneinhelligkeit

erforderlich.«

§ 14 Abs 4 PSG: ,,Soll in einem solchen Fall der Stiftungsvorstand oder eines seiner
Mitglieder aus anderen als den in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG angefiihrten Grinden ab-
berufen werden, so darf Begunstigten, deren Angehdrigen (§ 15 Abs 2 PSG) und
Personen, die von Beglnstigten oder deren Angehdrigen mit der Wahrnehmung ihrer
Interessen im Organ nach § 14 Abs 2 PSG beauftragt wurden, bei dieser Entschei-

dung insgesamt nicht die Mehrheit der Stimmen zustehen.*

Somit kennt das PSG - im Unterschied zum Stiftungsvorstand und abgesehen von der Ein-
schrankungen des § 14 Abs 4 PSG bei der Abberufung des Stiftungsvorstands - auch wei-
terhin keine Unvereinbarkeitsbestimmungen fiir ,,weitere Organe gemal} § 14 Abs 2 PSG
und es kdnnen auch Begunstigte Mitglieder eines Beirats sein. Durch den neu geschaffenen
8 14 Abs 4 PSG wurde - wenn auch nur indirekt - klargestellt, dass Begtinstigte, nahe An-
gehoérige von Begunstigten und auch von Begunstigten mit der Wahrnehmung ihrer Inte-
ressen im Organ beauftragte Personen Mitglieder des Beirats sein dirfen. In den Geset-
zesmaterialien heiflt es dazu, dass ,,eine beliebige Kopfzahl an Begiinstigten* und mit die-
sen in einem Naheverhéltnis stehende Personen einem Organ iSd § 14 Abs 2 PSG angeho-

549

ren durfen.” Damit soll einerseits dem ,,Kontroll- und Informationsbedirfnis der Begiins-

%8 Siehe ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP, zum 3. Hauptstiick (Justiz), zum 1. Abschnitt (Zivil-
rechtsangelegenheiten).

59 Siehe auch bereits die im Zuge des Kapitalmarktoffensive-Gesetz (KMOG; BGBI | Nr. 2/2001) geplante
ausdriickliche Klarstellung; vgl. Arnold, Geplante Anderungen im Privatstiftungsgesetz, ecolex 2000, 877 ff.
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tigten Rechnung getragen werden und andererseits eine ,,hochstmogliche Flexibilitat auf-

rechterhalten*®*° bleiben.>*

Das Budgetbegleitgesetz 2011 brachte aber nur teilweise Klarheit: Jedenfalls diirfen Be-
glinstigte bzw. begunstigtennahe Personen in einem weiteren Organ iSd § 14 Abs 2 PSG
vertreten sein und ebenfalls wurde dadurch die Abberufung des Stiftungsvorstandes gere-
gelt. Hingegen wurde vom Gesetzgeber im Gesetzestext keine Regelung im Hinblick auf
sonstige Kontroll- und Einflussrechte - insbesondere Zustimmungsrechte zu Geschéftsfiih-
rungsmalRnahmen - getroffen. Am Ende der Gesetzesmaterialien zu 8 14 Abs 3 und 4 PSG
findet sich noch folgende wichtige Passage: ,,Zur Klarstellung sei an dieser Stelle noch
festgehalten, dass diese neuen Regelungen nichts an den sonstigen Befugnissen eines Bei-
rats andern. Insbesondere kann einem (auch mit Begiinstigten besetzten) Beirat weiterhin
das Recht zur Bestellung des Stiftungsvorstands eingeraumt werden. Auch Zustimmungs-

rechte zu GeschaftsfilhrungsmaRnahmen kénnen ihm vorbehalten sein‘.>2

Diese Novellierung lésst allerdings offen, ob es sich dabei um eine ,,Korrektur* der Recht-
sprechung handelt. AuBerdem ist daraus auch nicht abzuleiten, ob auch einem ausschliel3-
lich oder mehrheitlich mit Beglnstigten bzw. begunstigtennahen Personen besetzten Beirat
die genannten Rechte eingerdumt werden koénnen. Ebenso fehlt ein Hinweis, ob § 23 Abs 2
PSG auf ,aufsichtsratsdhnliche* Beirdte auch zukiinftig analog anzuwenden ist. Summa
summarum war der PSG-Novelle kein eindeutiger Wille des Gesetzgebers zu entnehmen
und die von der Literatur vielfach gewinschte Klarstellung im Privatstiftungsgesetz ist

ausgeblieben.>?

Eine gewisse Klarheit brachte in weiterer Folge der OGH: Der Entscheidung 6 Ob 139/13d
zufolge ist ein Beirat, dem folgende Aufgaben und Rechte zustehen, als aufsichtsratsahnli-

cher Beirat zu qualifizieren:

o Recht zur Abberufung von Vorstandsmitgliedern mit der geméaR 8 14 Abs 3
PSG erforderlichen Mehrheit, wenn dies die Stiftungserklarung vorsieht oder

sonst ein wichtiger Grund vorliegt (8§ 27 PSG),

>0 Siehe ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 2.

1 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 63 ff; vgl. Arnold, Stiftungsrechtliche Anderungen
fiir Privatstiftungen durch das BBG 2011, GesRZ 2011, 106.

>2 Siehe ErIRV zum BBG 2011, 981 BIGNR XXIV. GP zu Art 28 Z 2

%53 \gl. Briem Robert, Die Novelle zum Privatstiftungsgesetz, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht
2011, 85 ff; Briem, Die Novelle zum Privatstiftungsgesetz, PSR 2011/3, 6 ff; Hochedlinger, Zur Unabhéan-
gigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI | 2010/111, PSR 2011/16, 52 ff; Arnold,
Stiftungsrechtliche Anderungen fiir Privatstiftungen durch das BBG 2011, GesRZ 2011, 101 ff; Rizzi, Der
angeblich aufsichtsratséhnliche Beirat und das angebliche Kontrolldefizit der Privatstiftung, ecolex 2014,
149 1.
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o Festlegung der Vergitung der Vorstandsmitglieder nach Ausscheiden des letz-
ten zur Anderung der Stiftungserklarung berechtigten Stifters, und

o weitreichende Zustimmungsvorbehalte (unter anderem betreffend bestimmte
Rechtsgeschafte oder die Bestellung von Beglnstigten und die VVornahme von

Ausschittungen an diese).

Der OGH-Rechtsprechung zufolge sind die fir den Aufsichtsrat geltenden Vorschriften
auch auf aufsichtsratsahnliche, wenn auch anders bezeichnete Organe anzuwenden>** und
dementsprechend findet auch die Unvereinbarkeitsbestimmung des § 23 Abs 2 Satz 2 PSG
auf einen aufsichtsratsahnlichen Beirat Anwendung.>® Unter Bezugnahme auf Csoklich®®
hat der OGH in dieser Entscheidung weiters klargestellt, ,,dass es bei der Beurteilung eines
Beirats einer Privatstiftung vor dem Hintergrund der 88 15, 23 PSG nicht nur um dessen
»Aufsichtsratsdhnlichkeit, sondern auch um dessen ,,Vorstandsdhnlichkeit” geht”. Es
dreht sich daher um die Frage, ,,inwieweit dem Beirat VVorstandsfunktionen ubertragen
werden konnen beziehungsweise inwieweit der Vorstand durch Kompetenzen eines ande-
ren Organs in seiner Funktion eingeschrinkt werden darf”. Im Endeffekt ist entscheidend,

,»ab wann eine unzuldssige ,,Degradierung zu einem bloBen Vollzugsorgan® vorliegt*.

Es ginge ,,also gar nicht um die Frage, ob und in welchem Ausmal (aktuell) Begunstigte in
einem Beirat vertreten sein dirfen - eine solche ,,Degradierung™ des Vorstands ist stets
unzuléssig, auch wenn sie durch Nicht-Begunstigte erfolgt -, sondern ausschlie3lich um die
Frage, welche Mindestkompetenzen dem Vorstand zu verbleiben haben beziehungsweise
ab welchen Einflussrechten des Beirats die gesetzlich vorgesehene Unabhangigkeit des
Vorstands nicht mehr in ausreichendem MaRe gewahrleistet ist.“ Ob bereits eine Uber-
schreitung dieser Grenze stattgefunden hat, ist nach den Umsténden des Einzelfalls zu ent-

scheiden.>’

Der OGH fuhrt weiter aus, dass sich an diesen Grundsatzen auch nichts durch die PSG-
Novelle im Zuge des Budgetbegleitgesetzes 2011 geandert habe, denn ,,durch eine derarti-
ge, ohne breite Diskussion erlassene punktuelle Regelung in einem Sammelgesetz* wiren

keinesfalls die leitenden Grundsétze des Privatstiftungsrechts aufgegeben worden. ,,Weder

>4 Siehe OGH 9 ObA 130/05s; vgl. zur Parallele der arbeitsrechtlichen mit der stiftungsrechtlichen Judikatur
Karollus, Privatstiftungen: Rekurslegitimation und gerichtliche Prifpflicht bei Loschung eines Vorstands-
mitglieds infolge Abberufung / dreijahrige Mindestfunktionsdauer des Stiftungsvorstands / Zulassigkeit wei-
terer Bestellungen des Vorstands durch den Stifter / Abberufung des Stiftungsvorstands durch Beglinstigte,
JBI 2011, 331.

**° Sighe OGH 6 Ob 42/09h.

5% Sjehe Csoklich, Folgen der OGH-Entscheidung zum Begiinstigteneinfluss, PSR 2010, 4 ff.

%7 Siehe OGH 6 Ob 230/13m:; vgl. 6 Ob 139/13d.
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aus dem Gesetzeswortlaut noch aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der Gesetz-
geber bei Erlassung des Budgetbegleitgesetzes 2011 die vom historischen Gesetzgeber
beabsichtigte Trennlinie zwischen Begunstigten und Vorstand beseitigen und die Struktur

des 6sterreichischen Privatstiftungsrechts in ein anderes System berfiihren wollte«.>*®

Wiéhrend die Abberufung in § 14 Abs 3 und 4 PSG geregelt wurde, wirde sich zu etwaigen
Zustimmungsvorbehalten des Beirats lediglich in den Gesetzesmaterialien eine Passage
wiederfinden>®, wobei ,,iiber Art und Umfang der dem Gesetzgeber hier vorschwebenden
Zustimmungsrechte [...] hingegen nichts Néheres zu entnehmen® wire. Aullerdem wére
die in 8 23 Abs 2 PSG normierte Unvereinbarkeitsregel durch das Budgetbegleitgesetz
2011 nicht beseitigt, sondern vielmehr - in Anlehnung an die Judikatur des Obersten Ge-

560

richtshofs™" - durch den neu geschaffenen § 15 Abs 3a PSG um ,,Beauftragte von Be-

gunstigten erweitert worden.

In Summe wirden die Zustimmungserfordernisse des gegenstandlichen Beirats iber Kon-
troll- und Beratungsfunktionen weit hinaus reichen und dem Beirat einen maf3geblichen
Einfluss auf die Geschaftsfuhrung insofern verschaffen, als ihm das Einlegen eines Vetos
bei bestimmten Rechtsgeschaften die Mdglichkeit eroffne, den Stiftungsvorstand in seinen
Entscheidungen zu lenken.*®* Dies gelte ebenso fiir die kiinftige - nach Ausscheiden des
zur Anderung der Stiftungserklarung berechtigten Stifters - dem Beirat zukommende Be-

fugnis der Bestimmung der Vergiitung fiir den Vorstand.*®?

Diese Entscheidung wurde vielfach kritisiert (beispielswese wurde von einem ,,zivilrechtli-

chen Mausefalleneffekt* gesprochen>®®

) und - wie bereits von der urspriinglichen Beirats-
entscheidung - sind abermals zahlreiche Privatstiftungen davon betroffen. Nachdem die
Rechtslage mit dem Budgetbegleitgesetz 2011 scheinbar geklart schien, hat die OGH-
Entscheidung 6 Ob 139/13d abermals zu einer Rechtsunsicherheit gefiihrt. Es ware daher

wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber ein fur alle Mal eine entsprechende Klarstellung

> Siehe OGH 6 Ob 195/10k; vgl. 6 Ob 139/13d.

> Insbesondere kann einem (auch mit Begiinstigten besetzten) Beirat weiterhin das Recht zur Bestellung
des Stiftungsvorstands eingerdumt werden. Auch Zustimmungsrechte zu GeschéftsfihrungsmalRnahmen
konnen ihm vorbehalten sein“ (siche ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 2).

%0 Sjehe OGH 6 Ob 145/09f (in der rechtlichen Beurteilung von OGH 6 Ob 139/13d heiRt es falschlicher-
weise ,,6 Ob 145/09s%).

%61 y/gl. 6 Ob 39/97x.

%62 y/gl. OLG Linz 6 R 91/13i; OGH 6 Ob 139/13d.

%3 Siehe Reich-Rohrwig Johannes in "Die Presse”, Privatstiftung: "OGH entmiindigt Begiinstigte zuneh-
mend*, Print-Ausgabe, 19.12.2013.
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schaffen wiirde.*®* Die einzelnen einraumbaren Rechte und Einflussméglichkeiten werden

in Kapitel V. néher ausgefhrt.
7.3. Stiftungsprifer

Neben einer internen Selbstkontrolle durch den Stiftungsvorstand ist eine verpflichtende
externe Kontrolle durch den Stiftungsprufer vorgesehen. Gemald § 14 Abs 1 PSG ist der
Stiftungsprifer ebenfalls ein Organ der Privatstiftung und dieser Umstand stellt aus gesell-
schaftsrechtlicher Sicht eine Besonderheit dar"®. Laut § 20 Abs 1 PSG ist der Stiftungsprii-
fer vom Gericht, gegebenenfalls vom Aufsichtsrat zu bestellen. Wenn ein Aufsichtsrat ein-
gerichtet ist, kommt diesem - unabhéngig davon, ob es sich um einen obligatorischen oder
fakultativen Aufsichtsrat handelt - die alleinige Kompetenz zur Bestellung des Stiftungs-
priifers zu.>®® Ebenso wie bei den anderen Organen ist seine Funktionsperiode grundsétz-

lich unbeschrankt.>®’

Zum Stiftungspriifer diirfen gemdl § 20 Abs 2 PSG ,,nur Beeidete Wirtschaftspriifer und
Steuerberater oder Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesellschaften oder Beeidete
Buchprifer und Steuerberater oder Buchprifungs- und Steuerberatungsgesellschaften be-
stellt werden®. Des Weiteren enthélt § 20 Abs 3 PSG eine Unvereinbarkeitsbestimmung,
wonach der Stiftungspriifer ,,weder Begiinstigter noch Mitglied eines anderen Stiftungsor-
gans, noch Arbeitnehmer der Privatstiftung, noch in einem Unternehmen beschéftigt sein,
auf das die Privatstiftung maRgeblichen Einfluss nehmen kann, noch eine dieser Stellungen
in den letzten drei Jahren innegehabt haben, noch zusammen mit einer ausgeschlossenen
Person seinen Beruf ausiiben, noch ein naher Angehoriger (8 15 Abs 2 PSG) einer ausge-

schlossenen Person sein‘ darf,>®®

%4 Vgl. "Die Presse", Privatstiftung: "OGH entmiindigt Begiinstigte zunchmend*, Print-Ausgabe,
19.12.2013; Birkner, Wie Stifter die Kontrolle tber "ihr" Vermdgen bewahren, RechtsBlatt 2014/04/01;
Muller, OGH zur umstrittenen Stiftungsbeitrats-Frage, RechtsBlatt 2014/01/03; Umlauft, Fachkommentar:
Stiftung und Einfluss, Vorarlberger Nachrichten 12.04.2014; Zentrum fir Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll
des Workshops "Gestaltungsgrenzen von Stiftungsurkunden der Privatstiftung”, GesRZ 2014, 111 ff; Rizzi,
Der angeblich aufsichtsratsahnliche Beirat und das angebliche Kontrolldefizit der Privatstiftung, ecolex 2014,
149 ff.

%% Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 14 PSG.

%% v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 20 Rz 19; Gruber Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), 8§ 20 Rz 2. Eine andere Ansicht vertritt Gelter unter Bezugnahme auf
OGH 6 Ob 15/95: Bei dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt war in der Stiftungsurkunde
lediglich die Mdglichkeit zur Einrichtung eines (fakultativen) Aufsichtsrates vorgesehen, jedoch wurde tat-
séchlich kein Aufsichtsrat bestellt. Der OGH hat zu der gegenstandlichen Fragestellung keine Entscheidung
getroffen (siehe Gelter Martin in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 270
f; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2007), § 20 Rz 19).

%7 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 20 PSG; vgl. Kalss Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg),
Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/62; Arnold/Ginthér, Der Stiftungsvorstand (2006), Rz 37 ff;
vgl. auch OGH 6 Ob 144/13i.

%68 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2007), § 20 Rz 3.
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,Der Stiftungspriifer hat den Jahresabschluss einschlieBlich der Buchfiihrung und den La-
gebericht innerhalb von drei Monaten ab Vorlage zu priifen” (§ 21 Abs 1 PSG). Als Organ
hat er zudem noch das Recht eine Sonderprufung (8 31 Abs 1 PSG) sowie die gerichtliche
Bestellung oder Abberufung von Vorstandsmitgliedern (8 27 Abs 2 PSG) zu beantragen.
Diese Antragsrechte geben dem Stiftungsprufer laut den Gesetzesmaterialien ,,Mittel an die
Hand, die Kontrolle effektiv auszuiiben“.’®® Der Stiftungspriifer hat zwar ahnliche Funki-
onen wie der Abschlussprifer bei einer Aktiengesellschaft, jedoch ist er aufgrund seiner
Organstellung nicht nur berechtigt, sondern vielmehr auch verpflichtet, derartige MalRnah-

men zu setzen.’’®
7.4. Grundungspriufer

»Wird das Mindestvermdgen nicht in Geld inlédndischer Wihrung aufgebracht, so ist zu
priifen, ob das gewidmete Vermogen den Wert des Mindestvermdgens erreicht® (§ 11 Abs
1 PSG). Diese Grundungsprifung ist den Materialien zufolge - angepasst an die Eigenhei-
ten der Privatstiftung - der aktienrechtlichen Grindungspriifung (88 25 bis 27 AktG) nach-
gebildet.>"* Eine Griindungspriifung ist nur dann nicht erforderlich, wenn das Mindestver-
mdgen in Geld inlandischer Wéhrung aufgebracht wird (Bargriindung). Diese Vorausset-
zung wird dem Gericht durch eine Bankbestatigung (siehe 8 12 Abs 2 Z 3 PSG) nachge-
wiesen. Sofern das Mindestvermdgen nicht oder nicht zur Génze in inlandischer Wéhrung

aufgebracht wird, ist eine Griindungspriifung erforderlich.>"

Bei einer Grindungsprifung ist das gewidmete Vermdgen einer Prifung zu unterziehen
und es soll dabei festgestellt werden, ob dieses den Wert des Mindestvermdgens iHv EUR
70.000,- (8 4 PSG) erreicht. Ein konkreter Wert des gewidmeten VVermdgens ist nicht fest-
zustellen, sofern nach Priifung des gesamten gewidmeten Vermdogens feststeht, dass jeden-

falls ein Wert von mindestens EUR 70.000,- erreicht wird.>"®

%9 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 20 PSG; vgl. Briem, Corporate Governance der Privatstiftung unter
dem Blickwinkel der aktuellen Judikatur, GesRZ 2009, 13.

>0 \/gl. Gruber Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 20 Rz 1; Nowot-
ny Christian, Die Organisation der Privatstiftung, in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum
Privatstiftungsgesetz (1994), 150 f; Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 20 Rz 1 f und § 21 Rz 5; Kalss
Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/62

5’1 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 11 PSG.

572 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 11 Rz 6; Hofians Robert in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich
(Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994) S. 242 f; Gruber Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 11 Rz 5.

*3 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 11 Rz 19; Csoklich Peter in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich
(Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994) S. 40 f.
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Der Grundungsprufer ist ausschlieBlich vom Gericht zu bestellen (§ 11 Abs 2 PSG) und im
Unterschied zum Stiftungspriifer kommt ihm keine Organstellung zu®™. Fir ihn gelten
jedoch gemal § 11 Abs 2 PSG dieselben Qualifikationen (8 20 Abs 2 PSG) und Unverein-
barkeitsbestimmungen (8 20 Abs 3 PSG) wie beim Stiftungsprifer.

7.5. Sonderprifer

GemaR 8§ 31 Abs 1 PSG kann jedes Stiftungsorgan und jedes seiner Mitglieder zur Wah-
rung des Stiftungszwecks bei Gericht die Anordnung einer Sonderpriifung beantragen. Das
Gericht hat die Sonderprifung anzuordnen, wenn glaubhaft gemacht wird, dass Unredlich-
keiten oder grobe Verletzungen des Gesetzes oder der Stiftungserklarung vorgekommen
sind (8 31 Abs 2 PSG).

Hinsichtlich der Eignung und der Unvereinbarkeiten von Sonderprifern verweist § 31 Abs
4 auf § 20 Abs 2 und 3. Es ist allerdings zu beachten, dass das Gericht nicht immer einen
Sonderprifer zu bestellen hat. Wird beispielsweise das Vorliegen von Unredlichkeiten
oder groben Verletzungen des Gesetzes mit Urkunden oder durch sonstige Beweismittel
dargelegt, muss nicht unbedingt ein Sonderprifer bestellt. Hintergrund hierfur ist, dass ein

Sonderpriifungsverfahren mit hohen Kosten verbunden sein kann.>”

Da die Sonderprifung ein bedeutendes Kontrollinstrumentarium des Privatstiftungsrechts

darstellt, wird auf dieses im Detail in Kapitel V. 8.6. eingegangen.

574 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 11 Rz 3.
5% Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 31 Abs 3 PSG.

Seite | 98



I11. DIE LIECHTENSTEINISCHE PRIVATSTIFTUNG

NACH DEM PGR

1. Allgemeines

Das seit 1926 weitgehend unverénderte liechtensteinische Stiftungsrecht wurde 2008 einer
Totalrevision unterzogen, welche am 1. April 2009 in Kraft getreten ist. Zentrales Anlie-
gen der Reform war die Normierung eines modernen Stiftungsrechts und die Schaffung

von Rechtssicherheit.>"®

Abgesehen von ein paar wenigen, verstreuten Einzelbestimmun-
gen ist das neue Stiftungsrecht in Artikel 552 8§ 1 bis 41 des Personen- und Gesellschafts-

rechts (PGR) normiert.>’”’

Gemal Art 552 § 1 Abs 1 PGR ist eine Stiftung ,.ein rechtlich und wirtschaftlich verselb-
stdndigtes Zweckvermdgen, welches als Verbandsperson (juristische Person) durch die
einseitige Willenserklarung des Stifters errichtet wird. Der Stifter widmet das bestimmt
bezeichnete Stiftungsvermdégen und legt den unmittelbar nach aussen gerichteten, bestimmt

bezeichneten Stiftungszweck sowie Begiinstigte fest.*

Merkmale einer Stiftung sind die Rechtspersonlichkeit (juristische Person), ein bestimmter
Zweck, die Widmung eines Vermogens sowie die Existenz einer gewissen Organisation,
wobei Letztgenanntes nicht ausdriicklich in Art 552 § 1 Abs 1 PGR genannt ist. Das

«“®"8 jst der vom Stifter festgelegte Zweck. Grundsatzlich gilt das

»Herzstlick der Stiftung
Prinzip der Zweckoffenheit, jedoch gibt es diesbeztglich zwei Einschrankungen. Einerseits
darf der Zweck weder gegen Gesetze noch gute Sitten verstoRen, andererseits muss der
Stiftungszweck nach auf3en gerichtet sein (Art 552 8§ 1 Abs 1 Satz 2 PGR), was wiederum

ein Verbot von reinen Selbstzweckstiftungen bedeutet®”®, dh Stiftungen, welche aus-

576 An dieser Stelle sei erwahnt, dass als funktional vergleichbare Alternativen zur Stiftung in Liechtenstein
auch Anstalten, Treuh&nderschaften (Trusts) oder Treuunternehmen in Betracht kommen.

> \gl. Schauer, Grundelemente des neuen liechtensteinischen Stiftungsrechts, PSR 2009/3, 17 ff; Jakob
Dominique / Zollner Johannes in Gruber/Kalss/Miller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge
(2010), § 42 Rz 1; Attimayr/Rabanser, Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht, Kurzkommentar (2009), 4
f; Hosp Thomas in Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 17/1.

°’8 Siehe FL-OGH 6 Cg 195/99-49; Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 202; Hof Hagen in
Seifart/von Campenhausen (Hrsg), Handbuch des Stiftungsrechts? (1999), § 8 Rz 1.

579 \/gl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 1 Rz 4 ff; Schauer, Grundelemente des neuen liechtensteinischen Stiftungsrechts, PSR 2009/3, 19 ff; Jakob
Dominique / Zollner Johannes in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge
(2010), § 42 Rz 11; Hosp Thomas in Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 17/2 f; Bdsch,
Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 202.
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schliellich Vermogen verwalten und Gewinne dauerhaft thesaurieren, ohne diese jemals

auszuschuitten®.

Als Stiftungszwecke kommen gemaR Art 552 § 2 Abs 1 PGR gemeinnitzige oder pri-

vatnltzige Zwecke in Betracht:

. Art 552 § 2 Abs 2 PGR: ,,Eine gemeinniitzige Stiftung im Sinne dieses ADb-
schnitts ist eine solche, deren Tétigkeit nach der Stiftungserklarung ganz oder

R°®! zu dienen

uberwiegend gemeinnitzigen Zwecken nach Art 107 Abs 4a PG
bestimmt ist, wenn es sich nicht um eine Familienstiftung handelt.*

. Art 552 § 2 Abs 3 PGR: ,,Eine privatniitzige Stiftung im Sinne dieses ADb-
schnitts ist eine solche, die nach der Stiftungserklarung ganz oder iberwiegend
privaten oder eigenniitzigen Zwecken zu dienen bestimmt ist. Das Uberwiegen
ist nach dem Verhaltnis der den privatnitzigen Zwecken zu den gemeinnitzi-
gen Zwecken dienenden Leistungen zu beurteilen. Steht nicht fest, dass die
Stiftung in einem bestimmten Zeitpunkt ganz oder Gberwiegend privatniitzigen
Zwecken zu dienen bestimmt ist, so ist sie als gemeinnditzige Stiftung anzuse-

13

hen.

Uberhaupt ist die Wahl des Zwecks auch eine gewisse Weichenstellung, denn je nachdem,
ob es sich um eine privat- oder gemeinnutzige Stiftung handelt, sind damit wichtige

Rechtsfolgen verbunden:

o Entstehung als Rechtsperson: Wéhrend privatniitzige Stiftungen ihre Rechts-
personlichkeit bereits mit der Errichtung der Stiftungsdokumente erlangen (Art
552 8§ 14 Abs 1 PGR), erlangen gemeinn(tzige Stiftungen erst durch die Ein-
tragung ins Handelsregister (Amt fur Justiz; vormals Offentlichkeitsregister®®?)

Rechtspersonlichkeit (Art 552 § 14 Abs 4 PGR).

%80 Sjehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 42; einigen Autoren (zB Kalss Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), 8 1 Rz 35; Hier, Die Unternehmensstiftung in Liechtenstein (1995),
56; Hier Karl Josef in Schurr (Hrsg), Wandel im materiellen Stiftungsrecht und grenziiberschreitende
Rechtsdurchsetzung durch Schiedsgerichte (2013), 23 ff) zufolge waren allerdings Unternehmensselbst-
zweckstiftungen zuléssig, jedoch ist dies abzulehnen.

%81 Art 107 Abs 4a PGR: ,,Wo das Gesetz von gemeinniitzigen oder wohltitigen Zwecken spricht, sind darun-
ter solche Zwecke zu verstehen, durch deren Erfullung die Allgemeinheit geférdert wird. Eine Férderung der
Allgemeinheit liegt insbesondere vor, wenn die Tétigkeit dem Gemeinwohl auf karitativem, religiosem, hu-
manitarem, wissenschaftlichem, kulturellem, sittlichem, sozialem, sportlichem oder 6kologischem Gebiet
ntzt, auch wenn durch die Tétigkeit nur ein bestimmter Personenkreis gefordert wird.”

%82 Seit 1. Februar 2013 heilt das Offentlichkeitsregister nunmehr Handelsregister und es ist Teil des Amts
fiir Justiz. Siehe Gesetz vom 23. November 2012 iiber die Zusammenfiihrung des Grundbuch- und Offent-
lichkeitsregisteramtes und der Opferhilfestelle zu einem Amt fur Justiz, LGBI 6/2013.
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o Eintragungspflicht: Privatnutzige Stiftungen sind im Unterschied zu gemein-
niitzigen Privatstiftungen grundsatzlich®®® nicht eintragungspflichtig, jedoch
kdnnen diese auf freiwilliger Basis dennoch eingetragen werden (Art 552 § 14
Abs 4 und 5 PGR).

o Kontrollsystem: Gemeinnitzige Stiftungen stehen gemal Art 552 § 29 Abs 1
PGR unter der Aufsicht der Stiftungsaufsichtsbehdrde, privatnutzige Stiftungen

hingegen grundsétzlich nur einer privaten, internen Kontrolle.*®*

Art 552 8 1 Abs 2 PGR enthélt eine zusétzliche Einschrankung fur privatnutzige Stiftun-

%85 nur dann

gen, wonach eine Stiftung ein nach kaufmannischer Art gefuhrtes Gewerbe
austiben darf, ,,wenn es der Erreichung ihres gemeinniitzigen Zwecks unmittelbar dient
oder aufgrund einer spezialgesetzlichen Grundlage zuldssig ist“. Unmittelbare Unterneh-
menstragerstiftungen sind bei privatnitzigen Stiftungen nur ausnahmsweise zuldssig, nam-
lich wenn es die ,,ordnungsgeméle Anlage und Verwaltung des Stiftungsvermogens erfor-
dert“*®. Damit dieses Verbot nicht durch ,mittelbare Unternechmenstrégerstiftungen* um-
gangen werden kann, besagt Art 552 8 1 Abs 3 PGR, dass die Stiftung auch nicht unbe-
schrénkt haftende Gesellschafterin einer personenrechtlichen Gemeinschaft sein kann, die

ein nach kaufmannischer Art gefiihrtes Gewerbe betreibt.>®

Eine besondere Form der privatniitzigen Stiftung ist auch die Familienstiftung (Art 552 § 2
Abs 4 PSG):

o Reine Familienstiftungen (Z 1): Dies sind Stiftungen, deren Stiftungsvermégen
ausschlieBlich der Bestreitung der Kosten der Erziehung oder Bildung, der
Ausstattung oder Unterstiitzung von Angehdrigen einer oder mehrerer Familien
oder dhnlichen Familieninteressen dienen;

o Gemischte Familienstiftungen (Z 2): Dies sind Stiftungen, die Uberwiegend den
Zweck einer reinen Familienstiftung verfolgen, erganzend hierzu aber auch

gemeinnutzigen oder anderen privatnutzigen Zwecken dienen.

%8 Ausgenommen davon sind privatniitzige Stiftungen, die auf spezialgesetzlicher Grundlage ein nach kauf-
mannischer Art geflihrtes Gewerbe betreiben (Art 552 § 14 Abs 4 PGR).

%84 \/gl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§ 2 Rz 2 ff; Schauer, Grundelemente des neuen liechtensteinischen Stiftungsrechts, PSR 2009/3, 21 ff; Hosp
Thomas in Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 17/3.

5 Siehe Art 42 Abs 3ORegV: ,»Als Gewerbe im Sinne dieser Verordnung ist eine selbstindige, auf dauern-
den Erwerb gerichtete wirtschaftliche Téatigkeit zu betrachten. Die Gewinnstrebigkeit ist nicht VVorausset-
zung*; vgl. Bésch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 217 ff.

°% Siehe Art 552 § 1 Abs 2 Satz 2 PGR.

%87 \/gl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§ 1 Rz 23 ff.
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Diese Bestimmungen haben zur Folge, dass Familienstiftungen - auch dann, wenn sie teil-
weise gemeinnitzigen Zwecken dienen - immer als privatnitzige Stiftungen zu qualifizie-
ren sind. Zudem ist in diesem Zusammenhang das Vollstreckungsprivileg (Art 552 § 36
Abs 1 PGR)*® zu beachten.*®

Der Stifter muss der Stiftung ein bestimmtes Stiftungsvermdgen widmen, mit welchem der
Stiftungszweck zu erftllen ist. Abgesehen von diesem Grundvermdégen gehdren auch noch
weitere Vermdgenszuwendungen an die Stiftung nach ihrer rechtsgultigen Entstehung zum

Stiftungsvermégen:

o Nachstiftungen: Vermogenszuwendungen durch den Stifter (Art 552 § 13 Abs
2 PGR) und

o Zustiftungen: Vermdgenszuwendungen durch einen Dritten, wobei dieser
dadurch nicht die Stellung eines Stifters erhalt. (Art 552 § 13 Abs 3 PGR).

GemaR Art 552 § 13 Abs 1 PGR betragt das Mindestkapital der Stiftung 30.000 Franken,
jedoch kann dieses auch in Form von 30.000 Euro oder 30.000 US-Dollar aufgebracht
werden. Dieses Mindestvermdgen muss vom Stifter auch tatsachlich an die Stiftung tber-
tragen werden; hingegen genugt fur das darliber hinausgehende in der Stiftungsurkunde
gewidmete statutarische Stiftungsvermogen (Art 552 § 16 Abs 1 Z 3 PGR) ein bloRRes Zah-
lungsversprechen des Stifters.>*

Bei der Errichtung und Entstehung der Stiftung unterscheidet das liechtensteinische Stif-
tungsrecht zwischen einer Stiftung unter Lebenden und einer Stiftung von Todes wegen.
Unter Lebenden erfolgt die Errichtung durch eine Stiftungserklarung, welche der Schrift-
form und der Beglaubigung der Unterschriften der Stifter bedarf (Art 552 § 14 Abs 1
PGR). Bei Stiftungen von Todes wegen erfolgt die Errichtung durch eine letztwillige Ver-

flgung oder durch einen Erbvertrag entsprechend den hierfur geltenden Formvorschriften

%88 Art 552 § 36 Abs 1 PGR: ,,Bei Familienstiftungen kann der Stifter bestimmen, dass die Glaubiger von
Beglinstigten diesen ihre unentgeltlich erlangte Begiinstigungsberechtigung oder Anwartschaftsberechtigung
bzw. einzelne Anspriiche daraus, auf dem Wege des Sicherungsverfahrens, der Zwangsvollstreckung oder
des Konkurses nicht entziehen durfen. Bei gemischten Familienstiftungen kann eine solche Anordnung nur
insoweit getroffen werden, als die jeweilige Berechtigung den Zwecken der Familienstiftung dient; Hin-
sichtlich der Einschrénkung in Art 552 8 36 Abs 1 Satz 2 vgl. auch Schauer Martin, Die liechtensteinische
Stiftung im internationalen Vergleich unter besonderer Beriicksichtigung der Familien- und Unterhaltsstif-
tung, in Marxer & Partner Rechtsanwalte (Hrsg), Aktuelle Themen zum Finanzplatz Liechtenstein (2004),
108 f.

%89 v/gl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 2 Rz 11 ff ; Jakob Dominique / Zollner Johannes in Gruber/Kalss/Miller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und
Vermogensnachfolge (2010), § 42 Rz 25 ff.

590 \/gl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 1 Rz 15 f; Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht
(2009), § 13 Rz 1 ff; Jakob Dominique / Zollner Johannes in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht
und Vermogensnachfolge (2010), § 42 Rz 14 ff.
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(Art 552 § 15 Abs 1 PGR). Gemeinnitzige und privatnitzige Stiftungen iSd Art 552 § 1
Abs 2 PGR mussen in das Handelsregister eingetragen werden und erreichen mit Eintra-
gung Rechtspersonlichkeit (Entstehung). Die Ubrigen privatnitzigen Stiftungen kénnen auf
freiwilliger Basis in das Handelsregister eingetragen werden (Art 552 § 14 Abs 5 PGR); sie

erreichen Rechtspersonlichkeit bereits ohne Eintragung.®®*

Wahrend der 6sterreichischen Privatstiftungsrechtspraxis eine fiduziarische Stiftungser-
richtung fremd ist, sind derartige Stiftungsgriindungen in Liechtenstein durchaus gangige
Praxis. Dabei bedient sich der eigentliche Stifter eines Stellvertreters (Vertrauensperson
mit entsprechender Berufsbefédhigung und -zulassung; zB Rechtsanwalt, Treuhander), wel-
cher mit der Errichtung der Stiftung beauftragt wird.*®* ,Wird die Stiftung durch einen
indirekten Stellvertreter errichtet, so gilt der Geschéftsherr (Machtgeber) als Stifter. Han-
delt auch dieser als indirekter Stellvertreter fur einen Dritten, so gilt dessen Geschaftsherr
(Machtgeber) als Stifter. In jedem Fall ist der indirekte Stellvertreter verpflichtet, dem Stif-

tungsrat die Person des Stifters bekannt zu geben.>*

Die Errichtung einer Stiftung erfolgt durch eine einseitige, schriftliche Willenserklarung
durch den Stifter, wobei diese entweder (nur) aus einer Stiftungsurkunde (Statut; siehe Art
552 § 16 PGR) oder zusétzlich aus einer Stiftungszusatzurkunde (Beistatut; siehe Art 552 §
17 PGR) bestehen kann. AuBerdem koénnen noch interne Anordnungen in Form von Reg-
lementen zur weiteren Ausfuhrung der Stiftungsurkunde oder der Stiftungszusatzurkunde
erlassen werden (siehe Art 552 § 18 PGR).>*

Wie bereits ausgefuhrt, missen sich die eintragungspflichtigen Stiftungen in das Handels-
register eintragen. Wenn hingegen keine Eintragungspflicht besteht, so ist innerhalb von 30
Tagen ab Errichtung eine Griindungsanzeige beim Handelsregister zu hinterlegen. Wéh-

! Die Eintragung oder die Hinterlegung einer Griindungsanzeige einer durch letztwillige Verfiigung errich-

teten Stiftung kann erst nach dem Tode des Stifters und beim Erbvertrag, wenn dieser es nicht anders be-
stimmt, eines der Stifter erfolgen* (siche Art 552 § 15 Abs 2 PGR).

%2 Der Vertreter bedarf bei direkter Stellvertretung einer besonderen auf dieses Geschaft lautenden Voll-
macht des Stifters (siehe Art 552 § 14 Abs 3 PGR).

%% Siehe Art 552 § 4 Abs 3 PGR; im Falle einer direkten Stellvertretung oder einer indirekten Stellvertretung
gemal Art 552 8 4 Abs 3 PGR ist auf der Stiftungsurkunde die Unterschrift des Stellvertreters zu beglaubi-
gen (siehe Art 552 § 14 Abs 2 PGR).

% \gl. Bericht und Antrag Nr 13/2008, 77 ff; Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum
liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 16 Rz 1 ff, § 17 Rz 1 ff und § 18 Rz 1 ff; Hosp Thomas in
Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 18/4 ff.
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rend die Eintragung bei eintragungspflichtigen Stiftungen einen konstitutiven Akt darstellt,

kommt der Hinterlegung lediglich eine deklaratorische Wirkung zu.>®

2. Organisation

2.1. Allgemeines

Das liechtensteinische Stiftungsrecht kennt vergleichsweise wenig zwingende Vorgaben
hinsichtlich der Organisation der Stiftung. Gemal Art 552 § 3 PGR gelten als Beteiligte
der Stiftung der Stifter, die Begunstigungsberechtigten, die Anwartschaftsberechtigten, die
Ermessensbegtinstigten, die Letztbegtinstigten und die Organe der Stiftung geméal Art 552
8 11 (Kontrollorgan), § 24 (Stiftungsrat), § 27 (Revisionsstelle) und § 28 (weitere Organe)
PGR sowie die Mitglieder dieser Organe. Verpflichtend einzurichten sind lediglich der
Stiftungsrat sowie bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen die Revisionsstelle,

wobei dies vom Stifter bei privatnitzigen Stiftungen vermieden werden kann.

Die Stiftungsbeteiligten haben ein rechtliches Interesse hinsichtlich der Stiftung und dem-
entsprechend gewdhrt ihnen das Stiftungsrecht entsprechende Antragsrechte und Parteistel-
lung im stiftungsbezogenen Verfahren (zB bei Eintragung ins Offentlichkeitsregister ge-
mal Art 552 8 19 Abs 4a PGR, bei Aufsicht gemaR Art 552 8 29 Abs 3 und 4 PGR, bei
Anderung des Zwecks und anderer Inhalte gemaR Art 552 §§ 33 Abs 3, 34 Abs 2, 35 Abs 1
PGR, bei der Auflésung und Beendigung der Stiftung gemall Art 552 8§ 39 Abs 4, 5 und 6
PGR)*>%.

2.2. Stifter

Art 552 § 4 Abs 1 PGR zufolge konnen Stifter ,,eine oder mehrere natirliche oder juristi-

sche Personen sein®, wobei ,.eine durch letztwillige Verfiigung errichtete Stiftung* nur

597

einen Stifter haben kann.>™" Als Stiftungsbeteiligter stehen ihm bereits zahlreiche Rechte

5% Vgl. Hammermann Bernd in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht
(2009), § 19 Rz 1 ff und § 20 Rz 1 ff; Hosp Thomas in Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz
18/8 f; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 19 Rz 1 ff und § 20 Rz 1 ff.

%% vgl. Bericht und Antrag Nr 13/2008, 71; Jakob Dominique / Zollner Johannes in Gru-
ber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 42 Rz 32 ff; Gasser, Liech-
tensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 3 Rz 1 ff; Hosp Thomas in Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungs-
handbuch? (2013), Rz 20/1; Jakob, Die liechtensteinische Stiftung (2009), Rz 266 ff; Schauer Martin in
Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 3 Rz 5.

" In Erginzung dazu besagt Art 552 § 4 Abs 2 PGR, dass bei einer Stiftung mit mehreren Stiftern ,,die dem
Stifter zustehenden oder vorbehaltenen Rechte nur von allen Stiftern gemeinsam ausgetibt werden kénnen
[...]. Féllt einer der Stifter weg, so erléschen im Zweifel die vorgenannten Rechte.* Dabei handelt es sich um
dispositives Recht (Art 552 § 4 Abs 2 PGR: ,es sei denn, die Stiftungserkldrung sieht etwas anderes vor®;
siehe auch Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht
(2009), § 4 Rz 10).
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zu (siehe oben) und auflerdem kann er sich gemall Art 552 § 30 Abs 1 PGR ,,das Recht
zum Widerruf der Stiftung oder zur Anderung der Stiftungserklarung in der Stiftungsur-

kunde vorbehalten*®%,

Gangige Praxis in Liechtenstein ist die Treuhandgrindung, dh die Stiftung wird durch eine

dritte Person als formellen Stifter (Vordermann)®*®

im Auftrag eines wirtschaftlichen Stif-
ters (Hintermann/Machtgeber) gegriindet. Aufgrund einiger ungeldster Fragen in diesem
Zusammenhang wurde die fiduziarische Stiftungserrichtung im Zuge der Totalrevision

explizit in Art 552 8 4 Abs 3 PGR geregelt.

Da durch die gesetzliche Fiktion des Art 552 § 4 Abs 3 PGR die Rechte und Pflichten dem
Geschiéftsherrn (Treugeber) zugerechnet werden, sind der ,,rechtliche® und ,,wirtschaftli-
che® Stifter als ident anzusehen, obwohl die Stiftung eigentlich durch eine andere Person
errichtet wurde.®® Art 552 § 4 Abs 3 PGR ist als zwingendes Recht® anzusehen, da mit
dieser Bestimmung eine Umgehung der Hochstpersonlichkeit der Stifterrechte verhindert

werden soll.%%
2.3. Beglinstigte

Gemall Art 552 8 5 Abs 1 PGR gilt als Begiinstigter ,,diejenige natiirliche oder juristische
Person, die mit oder ohne Gegenleistung tatséchlich, unbedingt oder unter bestimmten Vo-
raussetzungen oder Auflagen, befristet oder unbefristet, beschrankt oder unbeschrénkt,
widerruflich oder unwiderruflich, zu irgendeinem Zeitpunkt wéhrend des Rechtsbestands
der Stiftung oder bei ihrer Beendigung in den Genuss eines wirtschaftlichen Vorteils aus
der Stiftung (Begiinstigung) kommt oder kommen kann.“®® In Art 552 § 5 Abs 2 PGR

%8 GemiB Art 552 § 30 Abs 1 Satz 2 PGR konnen diese Rechte ,,nicht abgetreten oder vererbt werden* und
damit stellt der Gesetzestext klar, dass es sich dabei um hdchstpersonliches Recht handelt, welches auRerdem
zwingend ist (siehe auch FL-OGH 1 Cg 378/99-50; im Gegensatz dazu konnten friiher Stifterrechte weiter
Ubertragen oder vererbt werden; vgl. Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 84 Rz 6 und
14). Auf das Anderungs- und Widerrufsrecht wird ausfiihrlicher in Kapitel V. 6. und 7. eingegangen.

% In Liechtenstein fungieren als formelle Stifter meistens in Liechtenstein niedergelassene Rechtsanwalte,
Berufstreuhander oder Treuhandgesellschaften (vgl. Jakob Dominique / Zollner Johannes in Gru-
ber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), 8§ 42 Rz 37; Miller Erik /
Bosch Werner in Richter/Wachter (Hrsg), Handbuch des internationalen Stiftungsrechts (2007), 1091).

%00 \/gl. dazu auch Art 552 § 30 Abs 3 PGR wonach bei einer Ausiibung des Widerrufs- oder Anderungs-
rechts gemaR Art 552 8 30 Abs 1 PGR durch einen indirekten Stellvertreter die Rechtswirkungen unmittelbar
beim Stifter eintreten.

%1 Sjehe Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§ 4 Rz 20.

802 \/gl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 4 Rz 1 ff; Jakob Dominique / Zollner Johannes in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und
Vermogensnachfolge (2010), § 42 Rz 33 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 4
Rz 1 ff; Jakob, Die liechtensteinische Stiftung (2009), Rz 217 ff.

%03 |m Unterschied dazu ist die Definition im Osterreichischen PSG eher kurz geraten (siehe Kapitel I1. 5.).
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werden samtliche unterschiedliche Arten von Beglnstigten angefiihrt: Beginstigungsbe-

rechtigte, Anwartschaftsberechtigte, Ermessensbegtinstigte und Letztbegunstigte.

o Beglinstigungsberechtigte (Art 552 § 6 Abs 1 PGR):
Unter einem Begiinstigungsberechtigten ist derjenige zu verstehen, ,,der einen
sich auf die Stiftungsurkunde, die Stiftungszusatzurkunde oder Reglemente
grindenden rechtlichen Anspruch auf einen auch der Hohe nach bestimmten
oder bestimmbaren Vorteil aus dem Stiftungsvermogen oder den Stiftungser-
tragnissen hat* (Art 552 § 6 Abs 1 PGR®®). Der Anspruch muss der Héhe nach
bereits feststehen oder zumindest bestimmbar sein, wobei jegliches Ermessen
des Stiftungsrats oder anderer Stiftungsorgane ausgeschlossen ist und die Be-
glinstigungshohe anhand objektiver Kriterien bestimmt werden kann.®®
o Anwartschaftsberechtigte (Art 552 § 6 Abs 2 PGR):

Im Gegensatz zum Beglinstigungsberechtigten ist gemal Art 552 § 6 Abs 2
PGR unter einem Anwartschaftsberechtigten derjenige zu verstehen, der ,,nach
Eintritt einer aufschiebenden Bedingung oder bei Erreichung eines Termins,
insbesondere nach dem Wegfall eines im Rang vorgehenden Begunstigten, ei-
nen rechtlichen Anspruch hat“. Der Anwartschaftsberechtigte hat somit eine
vom Erreichen eines Termins oder vom Eintritt einer sonstigen Bedingung ab-
hangige Anwartschaft auf Eintritt in die Stellung eines Beglinstigungsberech-
tigten und er verfugt noch nicht tber einen vermdgensrechtlichen Anspruch
gegenuber der Stiftung. Der Anwartschaftsberechtigte ist nicht mit dem Ermes-
sensbegunstigten gemal Art 552 § 7 PGR zu verwechseln, denn dessen tat-
séchliche Begunstigung hangt von der positiven Entscheidung des Stiftungsrats
oder einen anderen dazu berufenen Stelle ab.

Der Anwartschaftsberechtigte nach dem liechtensteinischen Stiftungsrecht ist
am chesten mit dem ,,potenziell Begiinstigten* nach dem 0Osterreichischen Pri-
vatstiftungsrecht zu vergleichen (siehe Kapitel Il. 5.), wobei insofern ein Un-
terschied besteht, als dass Art 552 § 6 Abs 2 PGR nur jene Anwartschaftsbe-

%04 Art 552 § 6 Abs 1 PGR entspricht auch der Definition des FL-OGH (siehe FL-OGH 4 Cg 2001.492-29) in
Bezug auf die Beglinstigungsberechtigung.

%05 Sjehe FL-OGH 6 Cg 2005.232; vgl. Lins Alexander, Die Begiinstigtenrechte im neuen liechtensteinischen
Stiftungsrecht nach der Reform 2008, in Hochschule Liechtenstein, Institut fur Finanzdienstleistungen
(Hrsg), Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht, 1. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2008), 86; Lo-
renz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), 8 6 Rz 1,
Zollner, Die eigennltzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 244 ff.
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rechtigte umfasst, die nach Eintritt einer Bedingung bzw. eines Umstandes ei-
nen klagbaren Anspruch auf eine Begiinstigungsberechtigung haben.®%
o Ermessensbegtinstigte (Art 552 § 7 PGR):

Unter einem Ermessensbeglinstigten nach Art 552 § 7 Abs 1 Satz 1 PGR ist
derjenige zu verstehen, ,,der dem durch den Stifter benannten Beginstigten-
kreis angehort und dessen mdgliche Begunstigung in das Ermessen des Stif-
tungsrates oder einer anderen dazu berufenen Stelle gestellt wurde. Ebenso
wird von Art 552 8 7 Abs 1 Satz 2 PGR normiert, dass jemand, der nur eine
Anwartschaft auf eine solche kiinftige Begiinstigung hat (,,schlichter Anwar-

ter“)607

, hicht zu den Ermessensbeglinstigten zahlt.
Der Anspruch des Ermessensbegunstigten entsteht erst mit gultiger Beschluss-
fassung des Stiftungsrats oder einer anderen dazu berufenen Stelle und erst mit
diesem Zeitpunkt erlangen die Beglnstigten einen rechtlichen Anspruch. Mit
Empfang der Ausschittung erlischt jedoch der Anspruch des Beguinstigten. Der
Ermessensbegtinstigte nach liechtensteinischem Recht ist mit dem ,,aktuell Be-
giinstigten® der Ssterreichischen Terminologie ident.®®
. Letztbeglnstigte (Art 552 § 8 PGR):
,Letztbegiinstigter ist derjenige, dem geméal Stiftungsurkunde oder Stiftungs-
zusatzurkunde ein nach Durchfiihrung der Liquidation der Stiftung verbleiben-
des Vermdgen zukommen soll* (Art 552 § 8 Abs 1 PGR)®®. Der Letztbegiins-
tigte erhalt somit lediglich eine einmalige Zuwendung nach Abwicklung der

Privatstiftung.®*° Fiir den Fall des Widerrufs normiert Art 552 § 8 Abs 3 PGR

8% v/gl. Lins Alexander, Die Begiinstigtenrechte im neuen liechtensteinischen Stiftungsrecht nach der Reform
2008, in Hochschule Liechtenstein, Institut fiir Finanzdienstleistungen (Hrsg), Das neue liechtensteinische
Stiftungsrecht, 1. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2008), 87; Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg),
Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 6 Rz 2; Zollner, Die eigenniitzige Privat-
stiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 244 ff; Melzer, Das Osterreichische Privatstif-
tungsrecht und das neue liechtensteinische Stiftungsrecht im Vergleich (2010), 97; Kalss/Zollner, Die gesetz-
lichen Rechte der Begiinstigten, GesRZ 2008, 126 ff.

%97 Sjehe Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§7Rz2.

808 Siehe Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begiinstigten, GesRZ 2008, 128; vgl. Lins Alexander,
Die Begunstigtenrechte im neuen liechtensteinischen Stiftungsrecht nach der Reform 2008, in Hochschule
Liechtenstein, Institut fiir Finanzdienstleistungen (Hrsg), Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht, 1.
Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2008), 88; Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum
liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 7 Rz 1 f; Zollner, Die eigennitzige Privatstiftung aus dem
Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 244 ff; Melzer, Das Osterreichische Privatstiftungsrecht und das
neue liechtensteinische Stiftungsrecht im Vergleich (2010), 98; Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der
Begunstigten, GesRZ 2008, 126 ff.

9 Vgl. § 6 PSG: ,,Letztbegiinstigter ist derjenige, dem ein nach Abwicklung der Privatstiftung verbleibendes
Vermdgen zukommen soll.*

%10 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 6 Rz 2. Eine Ausnahme bildet hierbei eine allf4llige Nach-
tragsliquidation nach § 37 Abs 3 PSG bzw. Art 552 § 40 Abs 5 PGR.
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eine gesetzliche Zweifelsregel, wonach mangels Bestimmung in der Stiftungs-
erklarung der Stifter als Letztbegiinstigter anzusehen ist.™* Fir den Fall, dass
kein Letztbeglinstigter normiert ist, sicht Art 552 § 8 Abs 2 PGR ein ,,Heim-

«612

fallsrecht“®*? zugunsten des Landes Liechtenstein vor.®*3

3. Stiftungsrat

3.1. Allgemeines

Das Pendant zum Stiftungsvorstand in Osterreich bildet im liechtensteinischen Stiftungs-
recht der Stiftungsrat. Gemal Art 552 § 24 Abs 1 PGR fiihrt er ,,die Geschéfte der Stiftung
und vertritt diese. Er ist unter Beachtung der Bestimmungen in den Stiftungsdokumenten
fur die Erflllung des Stiftungszwecks verantwortlich.” Damit ein gewisses Maf} an wech-
selseitiger Kontrolle gewahrleistet ist, muss der Stiftungsrat aus mindestens zwei Mitglie-
dern bestehen®', jedoch kann der Stifter in der Stiftungserklarung auch eine héhere Min-
destanzahl vorsehen.®™ Mitglieder des Stiftungsrates kdnnen sowohl natiirliche als auch
juristische Personen sein®®, wobei diese Mdglichkeit nicht dazu geniitzt werden darf, um
eine entsprechende Kontrolle zu umgehen. In den Materialien wird klargestellt, dass als
Stiftungsrate tatsachlich zwei Personen fungieren missen, die eine gegenseitige Kontrolle

tiberhaupt ausiiben kénnen.®*’

Bei der Zusammensetzung des Stiftungsrates muss Art 180a PGR beachtet werden, wel-
cher besagt, dass zumindest ein Mitglied des Stiftungsrats ,,Staatsangehdriger einer Ver-
tragspartei des Abkommens tber den Europdischen Wirtschaftsraum oder eine aufgrund
staatsvertraglicher Vereinbarung gleichgestellte Person sein und eine inldndische Berufszu-
lassung gemidss dem Gesetz iiber die Treuhdnder* besitzen muss.

Im Unterschied zum PSG fehlen im liechtensteinischen Stiftungsrecht entsprechende In-

kompatibilitatsbestimmungen. Folglich kénnen sowohl Stifter®™® als auch Beginstigte®*

611 v/gl. § 36 Abs 4 PSG.

612 \/gl. § 36 Abs 3 PSG.

%13 v/gl. Lins Alexander, Die Begiinstigtenrechte im neuen liechtensteinischen Stiftungsrecht nach der Reform
2008, in Hochschule Liechtenstein, Institut fiir Finanzdienstleistungen (Hrsg), Das neue liechtensteinische
Stiftungsrecht, 1. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2008), 88 f; Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg),
Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 8 Rz 1 ff; Melzer, Das 0sterreichische Pri-
vatstiftungsrecht und das neue liechtensteinische Stiftungsrecht im Vergleich (2010), 99.

®! Siehe Art 552 § 24 Abs 2 Satz 1 PGR.

615 Siehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 96.

®1° Siehe Art 552 § 24 Abs 2 Satz 2 PGR.

%17 Siehe Bericht und Antrag Nr 85/2008, 30.

618 Siehe Bericht und Antrag Nr 85/2008, 30 f; Jakob, Schutz der Stiftung: die Stiftung und ihre Rechtsver-
héltnisse im Widerstreit der Interessen (2006), 208 ff.
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Mitglieder des Stiftungsrats sein. Allerdings hat der FL-OGH mit Bezugnahme auf die
Empfehlung 11 des ,,Swiss Foundation Code* (siehe Kapitel 1V.) entschieden, dass Perso-
nen, welche permanent von personellen Interessenkonflikten betroffen sind, dem Stiftungs-

rat nicht angehdren diirfen.®?°

Wenn die personlichen Interessen eines Stiftungsrats den Interessen der Stiftung entgegen-
stehen, besteht ein groRes Risiko, dass dies Auswirkungen - sowohl organisatorischer als
auch wirtschaftlicher Natur - auf die Stiftung haben kann. Der liechtensteinische Gesetzge-
ber war sich dieser Gefahr bewusst und dementsprechend besteht eine Abberufungsmog-
lichkeit der Stiftungsorgane: Das Gericht kann im Aulerstreitverfahren bei beaufsichtigten
Stiftungen auf Antrag der Stiftungsaufsichtsbehorde (Art 552 § 29 Abs 3 Satz 4 PGR) so-
wie ansonsten auf Antrag eines jeden Stiftungsbeteiligten (Art 552 § 29 Abs 4 Satz 1 PGR)
ein einzelnes Mitglied eines Stiftungsrats oder auch den gesamten Stiftungsrat abberufen,

sofern ein Interessenkonflikt besteht und eine Gefahrdung der Stiftung gegeben ist.®%

Aufgrund des bei Stiftungen immanenten Kontrolldefizits ist eine funktionierende Founda-
tion Governance sowohl zum Schutz der Stiftung als auch aller Stiftungsbeteiligten not-
wendig. Dem FL-OGH zufolge ist ,,eine neutrale Besetzung des Stiftungsvorstandes zu
fordern, um die Objektivitat zu wahren und um Interessenkollisionen zu vermeiden“®??. Es
muss daher bei Interessenkollisionen, welche einen gewissen Grad erreichen, die Mdglich-
keit zur Abberufung des Stiftungsrats bestehen, wobei ,,die Frage, ob ein derartiger Grad
der Interessenkollision, dass die Verfolgung des Stiftungszwecks gefahrdet erscheint,

schon erreicht ist, [...] der Beurteilung des Einzelfalls vorbehalten bleibens muss®?.

In einem vom FL-OGH zu entscheidenden Fall®** war insofern ein Interessenkonflikt des
Stiftungsrats gegeben, als dieser jahrelange Honorarauseinandersetzungen mit den Beglins-

tigten der Stiftung hatte. An dieser Stelle sei auch noch auf eine andere Entscheidung des

619 Uberhaupt erachtete der liechtensteinische Gesetzgeber eine Beschrankung der Zugehérigkeit eines Be-
gunstigten oder einer dem Begunstigten nahe stehenden Personen zum Stiftungsrat, wie es § 15 Abs 2 PSG
vorsieht, als rechtspolitisch verfehlt. AufRerdem wirde dies in der praktischen Anwendung fiir erhebliche
Rechtsunsicherheit sorgen; siehe Bericht und Antrag Nr 85/2008, 30 f; vgl. auch Heiss Helmut in Schauer
(Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 24 Rz 9.

%20 Sjehe FL-OGH 3 Cg 2006.354; vgl. auch Egger Philipp in Richter/Wachter (Hrsg), Handbuch des interna-
tionalen Stiftungsrechts (2007), 63 ff.

%21 \/gl. Jakob, Die liechtensteinische Stiftung (2009), Rz 283; Schurr, Interessenkonflikte des Stiftungsrats,
PSR 2010/20, 93.

®22 Siehe FL-OGH 3 Cg 2006.354; vgl. auch OGH 6 Ob 39/97x und OGH 6 Ob 278/00a.

623 Siehe FL-OGH 3 Cg 2006.354; vgl. Schurr, Interessenkonflikte des Stiftungsrats, PSR 2010/20, 93.

624 Siehe FL-OGH 3 Cg 2006.354; fiir weitere Beispiele fiir Interessenkollisionen siehe Ender, Die Abberu-
fung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht (2012), 47 ff und Schauer, Das neue Stiftungsrecht in
der Praxis — eine erste Zwischenbilanz unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung (Teil 1), liech-
tenstein-journal 3/2011, 97 f.
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FL-OGH verwiesen, in welcher dieser klargestellt hat, dass auch ,,ausserhalb der Stif-
tungsorganisation liegende Interessenkollisionen eines Stiftungsrates [...] die Verfolgung
des Stiftungszweckes in Frage stellen* konnen (zB schuldrechtliche Vereinbarungen in
Form von Mandatsvertragen)®®. Der Stiftungsrat hat im Interesse der Stiftung zu agieren
und erforderlichenfalls seine eigenen Interessen zuriickzustellen. Dies bedeutet wiederum,
dass ein Stiftungsrat unter Umstanden sein Amt zur Verfligung zu stellen hat. Bereits die

Gefahr einer Interessenkollision®?® kann im Einzelfall ausreichen.%?’

Etwaige Interessenkonflikte, wie in diesem Fall jahrelange Auseinandersetzung des Stif-
tungsrates mit den Beglnstigten der Stiftung, kdnnen einen wichtigen Grund darstellen,
welcher eine Abberufung rechtfertigt, da eine Gefahr fir die Verfolgung des Stiftungs-
zwecks gegeben ist. Tatséchlich birgt — wie Schauer richtigerweise ausfuhrt — ein Interes-
senkonflikt zwischen einem Mitglied des Stiftungsrates und einem Begunstigten immer die
Gefahr einer zweckwidrigen Verwendung des Stiftungsvermogens, da der Stiftungsrat auf-
grund eigener Interessen sich unter Umstédnden dazu veranlasst sehen kann, keine Aus-
schuttungen an die Beglnstigten vorzunehmen. Dies kann beispielsweise dann der Fall
sein, wenn der Stiftungsrat auf die Begunstigten Druck austiben mdchte, damit diese etwa-
ige behauptete Honorarforderungen begleichen. Ebenso liegt laut Schauer auch bei einer
diskretiondren Stiftung®® ein derartiger rechtserheblicher Interessenkonflikt vor. Da der
Stiftungsrat ein fremdes Vermogen verwaltet, 14sst eine ,,ordnungsgeméfle Verwirklichung
des Stiftungszweck* es nicht dazu, dass ,bei der Verwaltung und Verwendung des Stif-
tungsvermogens auch eigene Interessen des Stiftungsrats im Spiel sind* und daher stellt ein

Interessenkonflikt einen Grund fiir die Abberufung eines Mitglieds des Stiftungsrats dar.®?

Nicht jeder anhangige Streit zwischen einem Stiftungsrat und Beginstigten der Stiftung

muss jedoch unbedingt eine Amtsniederlegung des Stiftungsrates zur Folge haben und es

®% Siehe FL-OGH 10 HG 2002.58-39.

626 \/gl. FL-OGH 9 Cg 2001.74.

827 Im Sachverhalt der Entscheidung ging es darum, dass zwischen dem Stiftungsrat und den Begiinstigten
Rechtsstreitigkeiten hinsichtlich eines Honorarpfandrechts an den Inhaberschuldbriefen sowie Honoraran-
spriche anhangig waren, wobei ein Verbleib des Stiftungsrats in seiner Funktion - vollig unabhangig davon,
ob diese Anspriiche zurecht bestehen oder nicht - durch den Streit mit den Beglinstigten untragbar sind (dies
ergibt sich analog aus Art 932a § 66 TrUG; vgl. FL-OGH 3 Cg 2006.354); Schurr, Interessenkonflikte des
Stiftungsrats, PSR 2010/20, 93 f; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 29 Rz 58 und
64.

628 Bei einer diskretiondren Stiftung (,.discretionary foundation) bzw. Ermessensstiftung haben die Begiins-
tigten keinen Anspruch auf eine Leistung und es handelt sich bei ihnen lediglich um Ermessensbegiinstigte;
vgl. Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 8 36 Rz 6; Schauer, Das neue Stiftungsrecht
in der Praxis — eine erste Zwischenbilanz unter besonderer Berlicksichtigung der Rechtsprechung (Teil 1),
liechtenstein-journal 3/2011, 97 f.

629 Siehe Schauer, Das neue Stiftungsrecht in der Praxis — eine erste Zwischenbilanz unter besonderer Be-
ricksichtigung der Rechtsprechung (Teil 1), liechtenstein-journal 3/2011, 97 f; vgl. auch Ender, Die Abberu-
fung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht (2012), 51 f.
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ist bei der Einzelprifung einer Abberufung eine Interessensabwagung vorzunehmen, denn
eine Abberufung muss in jedem Fall verhaltnismaBig sein.®*® Firr die Abwégung der Ver-
haltnisméaRigkeit sind einerseits objektive und andererseits auch subjektive Elemente zu
beriicksichtigen.®*! Bei der Auslegung der Pflichten eines Stiftungsrates hinsichtlich allfal-
liger Interessenkollisionen ist laut FL-OGH die Empfehlung 11 des Swiss Foundation

Code (siehe Kapitel IV.) zu beriicksichtigen.®*?

Entscheidend ist laut Schurr, dass das Verhaltnis zwischen Stiftungsrat und Begunstigten
,,durch die auf3erhalb der Sphare der Stiftung und damit des Organverhéltnisses liegenden
Umsténde so zerrittet™ sein muss, ,,dass die Basis fir jegliches Vertrauen zwischen Stif-
tungsrat und Stiftungsbeteiligten entzogen ist*. Aullerdem muss aus Sicht eines objektiven
Dritten tatsdchlich eine Gefahr gegeben sein, ,,dass sich der Stiftungsrat aufgrund des Inte-
ressenkonflikts zu einer Fehlentscheidung hinrei3en lassen kann. Denn nur eine derartige
Fehlentscheidung koénnte dann unmittelbar die Stiftung und mittelbar die Begunstigten

objektiv wirtschaftlich schlechter stellen®.®*

Uberhaupt sind laut Schurr bei der VerhaltnismaBigkeit strenge Standards anzuwenden,
denn ,,abgesehen vom wirtschaftlichen Schaden, der aus einem Interessenkonflikt typi-
scherweise entstehen kann, misste bereits die Gefahr eines Reputationsverlusts flr die
Stiftung Grund genug fir einen zerotolerance-Ansatz sein. Andererseits diirfen Organe der
Stiftung nicht dadurch zum Spielball der Stiftungsbeteiligten (insbesondere Begunstigten)
gemacht werden, dass bei jedem leisesten Anschein eines Interessenkonflikts die Abset-
zung der Organe im Rechtsfiirsorgeverfahren beantragt werden.®** Zu beriicksichtigen ist
in diesem Zusammenhang auch, dass das liechtensteinische Stiftungsrecht zur ,,Disziplinie-
rung* des Stiftungsrates neben der Abberufung des Stiftungsrates auch noch andere M6g-

lichkeiten, insbesondere die personliche Haftung des Stiftungsrates, vorsieht.®*®

In der Praxis ist es daher sinnvoll, die Abberufungsmodalitaten in der Stiftungserklarung

- insbesondere im Hinblick auf Interessenkollisionen - ausfiihrlich zu definieren bzw. nor-

630 Siehe FL-OGH 3 Cg 2006.354: ,,An der Verhiltnismissigkeit der Abberufung® des Stiftungsrates ,,beste-
hen im Ubrigen keine Bedenken, weil das Interesse an der Beseitigung einer allemal zu vermeidenden, hier
aber offenkundigen und die Zweckerreichung der Stiftung gefdhrdenden Interessenkollision eines Stiftungs-
rats die Interessen‘ des Stiftungsrates ,,am Verbleib als Stiftungsrat jedenfalls {iberwiegt*.

%31 vgl. Schurr, Interessenkonflikte des Stiftungsrats, PSR 2010/20, 93 f; Gasser, Liechtensteinisches Stif-
tungsrecht (2013), Art 552 § 29 Rz 58 ff; Ender, Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem
Recht (2012), 51 f.

632 Siehe FL-OGH 3 Cg 2006.354.

633 Siehe Schurr, Interessenkonflikte des Stiftungsrats, PSR 2010/20, 94 f.

634 Siehe Schurr, Interessenkonflikte des Stiftungsrats, PSR 2010/20, 94 f.

635 \gl. Schurr, Interessenkonflikte des Stiftungsrats, PSR 2010/20, 93 f; Gasser, Liechtensteinisches Stif-
tungsrecht (2013), Art 552 § 29 Rz 58 ff; Ender, Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem
Recht (2012), 51 f.
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mieren. Gerade bei komplexeren Stiftungskonstruktionen, bei welchen unter Umstanden
zahlreiche Geschaftsbeziehungen zwischen den Stiftungsbeteiligten - auch auRerhalb der
Stiftungsorganisation - existieren kénnen, kann dies zur Schaffung von Rechtssicherheit
notwendig sein. Rechtsgeschéftliche Bestimmungen zur Abberufung missen - wie auch
sonstige Modalitaten tiber die Bestellung und Funktionsdauer der Mitglieder des Stiftungs-
rats - gemaR Art 552 § 16 Abs 1 Z 7 PGR in der Stiftungsurkunde geregelt sein.®®

Abgesehen davon, dass im Zweifel eine Bestellung fir eine Amtszeit von drei Jahren an-

637

zunehmen ist”>’, enthdlt das Gesetz diesbezuglich - wie auch fur die Hohe der Vergutung

der Mitglieder des Stiftungsrats®®®

- keine weiteren VVorgaben bzw. Regelungen. Der Stifter
kann fur sich selbst oder auch fur Dritte das freie, voraussetzungslose und unbedingte Ab-
berufungsrecht in Bezug auf Organe - sohin auch beim Stiftungsrat - vorbehalten; jedoch
ist dem FL-OGH zufolge die Abberufung aufgrund eines Beschlusses des (alleinigen) Be-
glnstigten unter Berufung auf Art 932a°* § 50 Abs 2 PGR unzulassig.**® Wie auch im
Osterreichischen Stiftungsrecht ist grundsétzlich auch jedes Mitglied des Stiftungsrats be-
rechtigt vom Mandat zurtickzutreten und sein Amt zur Verfligung zu stellen, wobei eine

641 f 642

Demission nicht zur Unzeit™" erfolgen dar

3.2. Aufgaben und Pflichten

In Art 552 § 24 Abs 1 PGR ist normiert, dass der Stiftungsrat die Geschafte der Stiftung
fiihrt und dass er ,,unter Beachtung der Bestimmungen in den Stiftungsdokumenten fiir die

Erfiillung des Stiftungszwecks verantwortlich* ® ist.** Eine gewissenhafte Geschaftsfiih-

836 \/gl. Schurr, Interessenkonflikte des Stiftungsrats, PSR 2010/20, 93; Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg),
Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 16 Rz 8.

%7 Siehe Art 552 § 24 Abs 3 PGR.

638 Art 552 § 24 Abs 3 PGR besagt lediglich, dass ,die Mitglieder ihre Titigkeit entgeltlich oder unentgeltlich
ausiiben konnen®. Vgl. diesbeziiglich auch den Haftungsausschluss fiir unentgeltlich titige Mitglieder des
Stiftungsrats in Art 552 8 24 Abs 6 PGR (siehe auch Kapitel I11. 3.4.).

6% Das Gesetz (iber die Treuunternehmen mit Personlichkeit (TruG), LGBI 1928/6, ist in Art 932a PGR ein-
gearbeitet.

%0 GemaR FL-OGH setzt eine subsididre Heranziehung der Bestimmungen iiber die Treuunternehmen (Art
932a PGR) fir stiftungsrechtliche Fragen eine Gesetzesliicke in Art 552 f PGR und die Analogiefahigkeit der
einschlagigen treuunternehmensrechtlichen Norm fur das Stiftungsrecht voraus. Eine analoge Anwendung
der Bestimmungen des Gesetzes Uber das Treuunternehmen ist nur zuldssig, wenn sie die Stiftung in ihrem
Wesen bewahren und nicht zerstdren wirden. Demzufolge kdnne Art 932a § 50 Abs 2 PGR nicht herangezo-
gen werden; siehe FL-OGH J 598/199, FL-OGH 1 Cg 2002.47-33 und FL-OGH 1 Cg 2002.47-33; vgl. Gas-
ser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 24 Rz 84.

®1 Siehe Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 24 Rz 86 ff.

%42 \/gl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 24 Rz 1 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 24 Rz 1 ff; Hosp Thomas in
Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 20/2 ff.

%43 Siehe auch FL-OGH 2 C 62/70 und FL-OGH 6 Cg 195/99-49; vgl. auch Bésch, Liechtensteinisches Stif-
tungsrecht (2005), 486; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungs-
recht (2009), § 24 Rz 12.
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rung ist insofern gesichert, als dass der Stiftungsrat aus mindestens zwei Mitgliedern be-
stehen muss und gemall Art 181 Abs 2 PGR grundsétzlich kein Mitglied allein eine zur
Geschéaftsfuhrung gehorende Handlung vornehmen darf, wenn nicht Gefahr im Verzuge

liegt (Vier-Augen-Prinzip).

Art 552 § 24 Abs 1 Satz 1 PGR besagt ebenso, dass der Stiftungsrat die Stiftung vertritt
und durch Art 552 § 28 Abs 1 Satz 2 PGR wird klargestellt, dass dem Stiftungsrat diesbe-
zuglich ein Monopol zukommt, weil dieser Bestimmung zufolge keine organschaftliche
Vertretungsbefugnis, sehr wohl aber eine rechtsgeschiftliche Vollmacht einem ,,weiteren
Organ“ eingerdumt werden kann.®*® Uberhaupt besitzt der Stiftungsrat eine umfassende
Vertretungsbefugnis, welche im AuBlenverhéltnis nicht eingeschrankt ist und ,,sowohl die
gerichtliche als auch aussergerichtliche Vertretung der Stiftung sowie gewoéhnliche und

aussergewohnliche Geschiftshandlungen* umfasst. >

Mangels Regelung in Art 552 PGR sind bei der Vertretung die allgemeinen Vorschriften,
inshesondere Art 187, 187a PGR anzuwenden.®*’ Wie auch bei der Geschaftsfiihrung, gibt
es ebenfalls bei der (aktiven) Vertretung ein Vier-Augen-Prinzip, denn fir eine wirksame

Vertretungshandlung bedarf es - sofern nicht anders bestimmt®*

- die Mitwirkung und die
Unterschrift von mindestens zwei Mitgliedern des Stiftungsrats.®*® Dies gilt jedoch - wie
auch im osterreichischen Privatstiftungsrecht - nicht fur die passive Vertretung, dh Wil-
lenserklarungen (zB Vorladungen oder sonstige Zustellungen) sind auch giltig, wenn sie

nur gegeniiber einem Mitglied des Stiftungsrats abgegeben werden.®*°

64 Es ist grundsatzlich aber auch moglich andere Stellen oder Organe in Entscheidungen, welche die Ge-
schaftsfihrung betreffen, einzubinden und beispielsweise eine Genehmigung vorzusehen. Im Detail siehe
Kapitel V. 8.; siehe auch Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stif-
tungsrecht (2009), § 24 Rz 12 und § 28 Rz 1 ff.

845 Siehe Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 24 Rz 13; vgl. auch zum PSG Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), 8 17 Rz 23 ff.

646 Sjehe FL-OGH 8 Cg 2005.117; vgl. Bericht und Antrag Nr 13/2008, 95 f und Art 187 Abs 5 PGR. Der
Stiftungsrat hat beispielsweise auch die Kompetenz zum Abschluss von Vergleichen (siehe FL-OGH 8 Cg
2005.117).

%47 \/gl. Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 242 ff.

*8 In den Stiftungsdokumenten kann davon abgewichen werden (siehe Art 188 Abs 3 PGR; vgl. Heiss Hel-
mut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), 8 24 Rz 14; Keller,
Die Mdglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 95 f). Es gibt aber auch
Grenzen bei den Gestaltungsmdglichkeiten: Beispielsweise widerspricht eine Regelung, wonach der Prési-
dent eines sich aus mehreren Stiftungsraten zusammensetzenden Stiftungsrats allein entscheidungsbefugt sein
soll, dem fundamentalen Grundsatz, wonach ein Stiftungsrat im Falle seiner Mehrgliedrigkeit seine Be-
schliisse mit einfacher Mehrheit zu fassen hat (siehe FL-OGH 4 Cg 2004.252).

9 v/gl. Art 188 Abs 3 PGR.

%50 Sjehe Art 188 Abs 3 PGR; vgl. Keller, Die Méglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstif-
tungsrecht (2006), 96 f; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungs-
recht (2009), § 24 Rz 14.
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In diesem Zusammenhang sei auch Art 552 § 24 Abs 5 PGR erwéhnt: ,,.Die Mitglieder des
Stiftungsrats haben in der Weise zu zeichnen, dass sie dem Namen der Stiftung ihre Unter-
schrift beifiigen.” Dabei handelt es sich aber - wie auch bei der gleichlautenden Osterreichi-
schen Parallelbestimmung § 16 PSG®™" - um eine bloRe Ordnungsvorschrift, deren Miss-

achtung nicht zur Unwirksamkeit des geschlossenen Geschafts fiihrt.®2

Neben diesen allgemeinen Pflichten sind in Art 552 § 25 (Vermdgensverwaltung) und § 26
(Rechnungswesen) PGR noch zwei besondere Pflichten normiert. Auf Erstgenanntes wird
im folgenden Kapitel I1l. 3.3. ndher eingegangen, Zweitgenanntes wird an dieser Stelle
kurz thematisiert: Gemal Art 552 § 26 PGR unterliegen ,,Stiftungen, die ein nach kauf-
mannischer Art gefiihrtes Gewerbe ausiiben®, ,,den allgemeinen Vorschriften zur Rech-
nungslegung*, dh die Rechnungslegungsvorschriften des Art 1045 ff PGR sind auf derarti-

ge Stiftungen unmittelbar anwendbar.®>®

,»Bel allen anderen Stiftungen hat der Stiftungsrat iiber die Verwaltung und Verwendung
des Stiftungsvermdgens unter Beriicksichtigung der Grundsatze einer ordentlichen Buch-
fuhrung den Vermogensverhaltnissen der Stiftung angemessene Aufzeichnungen zu fiihren
und Belege aufzubewahren, aus denen der Geschaftsverlauf und die Entwicklung des Stif-
tungsvermdgens nachvollzogen werden kdnnen. Ferner hat der Stiftungsrat ein Vermo-
gensverzeichnis zu fuhren, aus dem der Stand und die Anlage des Stiftungsvermdgens er-

sichtlich sind.*®*

Beachtet werden muss auch der sinngemaB anzuwendende Art 1059 PGR®®®, welcher eine

Pflicht zur Aufbewahrung der Geschaftsbiicher fir mindestens 10 Jahre normiert.%*®

3.3. Vermdgensverwaltung

Laut Art 552 § 25 Abs 1 PGR verwaltet der Stiftungsrat ,,das Stiftungsvermdgen unter Be-
achtung des Stifterwillens entsprechend dem Zweck der Stiftung nach den Grundsatzen
einer guten Geschaftsfithrung®. Dabei handelt es sich um die ,,Kardinalspflicht des Stif-
tungsrats, welcher einen Ausgleich zwischen der Erhaltung des Stiftungskapitals, dem Er-

%1 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 16 Rz 3 ff.

%2 \/gl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), §
24 Rz 12 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 24 Rz 1 ff; Hosp Thomas in
Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 20/2 ff.

%53 Siehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 101 f und Bericht und Antrag Nr 85/2008, 32 f.

%4 Siehe Art 552 § 26 PGR; siehe auch FL-OGH 1 Cg 2002.32.

% Siehe Art 552 § 26 Satz 4 PGR.

856 \/gl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), §
26 Rz 1 ff.
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zielen von Kapitalertrag und der Bedienung von Begiinstigteninteressen finden muss.®’ In

welchem Verhaltnis dies zu geschehen hat, ist vom Stiftungszweck abhangig.®*® Uberhaupt
muss die Verwirklichung des Stiftungszwecks ,,die oberste Maxime des Handelns des Stif-
tungsrates* sein, wobei der Stiftungsrat auch alle anderen Bestimmungen in den Stiftungs-
dokumenten, welche ebenso auf den Stifterwillen zuriickzufuhren sind, entsprechend zu

beriicksichtigen hat.®>*

AuRerdem kann der Stifter in den Stiftungsdokumenten, dh § 16 Stiftungsurkunde (Statut),
§ 17 Stiftungszusatzurkunde (Beistatut) und § 18 Reglemente, ,,konkrete und verbindliche
Verwaltungskriterien festlegen® (siehe Art 552 § 25 Abs 2 PGR). Zusitzlich ist der Stif-
tungsrat an etwaige Stifterrechte gebunden, welche sich der Stifter in der Stiftungsurkunde
vorbehalten hat (zB Recht zur Anderung der Stiftungsdokumente gemaR Art 552 § 30
PGR).660

In der liechtensteinischen Stiftungspraxis ist der Abschluss von Mandatsvertragen zwi-
schen Mitgliedern des Stiftungsrates und anderen Personen (zB Begunstigte) durchaus ub-
lich. Durch diese schuldrechtlich auferlegte Weisungsbindung sollen die Mitglieder des
Stiftungsrats von den Mandanten (zB wirtschaftlicher Stifter, Beginstigte) entsprechend
beherrscht werden konnen.®® Zur Giiltigkeit derartiger Vereinbarungen siehe Kapitel V.
8.5.3.

Grundsatzlich muss die Vermdgensverwaltung durch die Mitglieder des Stiftungsrates
selbst Gbernommen werden, wobei es durchaus zuléssig ist fur bestimmte Entscheidungen,
welche entsprechende Sachkenntnisse verlangen, (externe) Experten hinzuzuziehen. Des
Weiteren kann die Verwaltung des Stiftungsvermégens auch an ein weiteres Organ iSd Art
552 § 28 PGR®? delegiert werden.®®® Dies hat auch zur Folge, dass die Verantwortung auf

%7 Siehe FL-OGH 1 Cg 2006.276; vgl. Gasser Johannes, Neue Pflichten und Gestaltungsméglichkeiten des
Stiftungsrates, in Hochschule Liechtenstein, Institut fur Finanzdienstleistungen, Vaduz (Hrsg), Das neue
liechtensteinische Stiftungsrecht, 1. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2008), 158.

%8 vgl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§ 25 Rz 2; Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 190 ff.

%9 Siehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 100; vgl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum
liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 25 Rz 3.

%0 \/gl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§ 25 Rz 5.

%1 vgl. FL-OGH 10 HG 2002.58-39; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteini-
schen Stiftungsrecht (2009), § 25 Rz 7 f.

%62 Siehe Kapitel I11. 4.3. Weitere Organe.

% Siehe Art 552 § 28 Abs 1 PGR.
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das weitere Organ Ubergeht und dass die Haftung des Stiftungsrats gemal § 44 Abs 1 der

Schlussabteilung des PGR (Haftung fiir Hilfspersonen) entfallt.®®*

3.4. Sorgfalt und Haftung

In Art 552 § 24 PGR findet sich keine Bestimmung zur Haftung und dementsprechend
kommen die allgemeinen Normen uber die Verantwortlichkeit nach den Art 182 iVm 228,
218 ff PGR in Frage.®® GemaR Art 218 Abs 1 PGR haften die Mitglieder des Stiftungsrats
fir den von ihnen verursachten Schaden der Stiftung gegentber (nicht jedoch Stifter),
wenn sie ihn absichtlich oder fahrlassig verschuldet haben.®®® Eine Haftung besteht somit
ab einfacher Fahrlassigkeit, jedoch sei in diesem Zusammenhang auch auf die Beweis-
lastumkehr gemé&lR § 1298 ABGB verwiesen, wonach dem Stiftungsrat der Beweis seiner

Verschuldensfreiheit obliegt.®®’

Der Stiftungsrat hat die Stiftung ,,mit Sorgfalt zu leiten und zu fordern und haftet fiir die
Beobachtung der Grundséatze einer sorgfiltigen Geschiftsfithrung und Vertretung®. Ein
Mitglied des Stiftungsrats ,,handelt im Einklang mit diesen Grundsétzen, wenn es sich bei
seiner unternehmerischen Entscheidung nicht von sachfremden Interessen leiten liess und
vernunftiger Weise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information® zum
Wohle der Stiftung zu handeln (vgl. Art 182 Abs 2 PGR).%®

Gegeniiber den Stiftungsbeteiligten (,,Mitglieder iSd Art 218 Abs 2 PGR®®) haften die
Mitglieder des Stiftungsrats fiir Absicht und Fahrléassigkeit nur, sofern der Stiftung selbst

864 \Vgl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§ 25 Rz 9 ff.

%65 Siehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 97 ff; vgl. auch Ohri Uwe, Die Grundlagen der zivilrechtlichen
Verantwortlichkeit der mit der Verwaltung und Geschaftsfiihrung einer AG, Anstalt oder Stiftung betrauten
Organe, LJZ 2007, 100 ff; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stif-
tungsrecht (2009), § 24 Rz 1.

866 \/gl. Csoklich Peter in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 109 ff; Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 20; Ochsner Stephan /
Sussli Dunja, Sorgfaltspflichten bei Tatigkeit als Organ einer Sitzgesellschaft, in Marxer & Partner Rechts-
anwalte (Hrsg), Aktuelle Themen zum Finanzplatz Liechtenstein (2004), 25 ff.

%7 Siehe FL-OGH 1 Cg 2006.276; vgl. Ohri, Aktuelle Rechtsprechung des OGH und des OG, LJZ 2008, 63
ff; Ohri, Die Grundlagen der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit der mit der Verwaltung und Geschaftsfiih-
rung einer AG, Anstalt oder Stiftung betrauten Organe, LJZ 2007, 100 ff.

%8 Damit wurde die aus dem amerikanischen Gesellschaftsrecht stammende ,,Business Judgement Rule
kodifiziert; siehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 97 ff; vgl. Gasser Johannes, Neue Pflichten und Gestal-
tungsmdglichkeiten des Stiftungsrates, in Hochschule Liechtenstein, Institut fur Finanzdienstleistungen,
Vaduz (Hrsg), Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht, 1. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2008),
155 ff; Gasser Johannes, Die Business Judgement Rule in Liechtenstein, PSR 2011, 62 ff; Heiss Helmut in
Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 24 Rz 17 f; Gasser, Liech-
tensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 24 Rz 2 ff und Rz 71 ff.

869 \/gl. Bésch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 559; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkom-
mentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 24 Rz 18.
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kein Schadenersatzanspruch zusteht.®”

Wenn hingegen die Stiftung einen Schadenersatz
hat, so verfligen die Stiftungsbeteiligten einen selbstandigen Anspruch nur bei absichtlich
zugefiigtem Schaden.®” Im Verhaltnis zu dritten Glaubigern gegeniiber besteht grundsétz-

672

lich keine Haftung der Mitglieder des Stiftungsrats®'<, jedoch kénnen Glaubiger immer

noch mittels Zwangsvollstreckung auf die Schadenersatzanspriiche der Stiftung zugrei-

fen.5"

Aus Art 552 8 24 Abs 6 PGR ergibt sich e contrario der zwingende Charakter der Haftung
des Stiftungsrats.®™ Lediglich bei Mitgliedern des Stiftungsrats, welche unentgeltlich tatig
sind, kann die Haftung fiir leichte Fahrlassigkeit in der Stiftungserklarung ausgeschlossen
werden, soweit dadurch die Glaubiger der Stiftung nicht geschadigt werden.®” Im Gegen-
satz dazu kann die Haftung entgeltlich tatiger Mitglieder des Stiftungsrats nicht auf grobe
Fahrlassigkeit und Vorsatz beschrankt werden und es besteht daher auch bei leichter Fahr-

|lassigkeit eine Haftung.®"

Bei der Haftung der Mitglieder des Stiftungsrats sei auch auf die ,,differenzierte Solidari-
tit“ gemdB Art 226 Abs 2 PGR hingewiesen. In einem FL-OGH Urteils®”” wurde auf das
Konzept der differenzierten solidarischen Haftung nach dem Schweizer Vorbild Art 759
Abs 1 OR zuruickgegriffen und in weiterer Folge wurde das liechtensteinische PGR im Jahr

678.

2012 entsprechend angepasst”'”: ,,Sind fur einen Schaden mehrere Personen ersatzpflichtig,

so ist jede von ihnen insoweit mit den anderen solidarisch haftbar, als ihr der Schaden auf-

®" Siehe Art 218 Abs 2 PGR.

671 Siehe Art 218 Abs 3 PGR; vgl. Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 561 ff; Heiss Helmut in
Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 24 Rz 18.

%72 Eine personliche Haftung der Mitglieder des Stiftungsrats aus deliktischem Verhalten wird dadurch nicht
ausgeschlossen; siehe Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungs-
recht (2009), § 24 Rz 18; vgl. auch zu § 17 Abs 2 PSG Csoklich Peter in Gassner/Géth/Grohs/Lang (Hrsg),
Privatstiftungen. Gestaltungsmaglichkeiten in der Praxis (2000), 111 f.

673 Siehe Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§ 24 Rz 18.

674 Siehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 98.

°"° Siehe Art 552 § 24 Abs 6 PGR.

676 \/gl. Ohri, Die Grundlagen der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit der mit der Verwaltung und Geschéfts-
flhrung einer AG, Anstalt oder Stiftung betrauten Organe, LJZ 2007, 100 ff; Heiss Helmut in Schauer
(Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 24 Rz 16 ff; Gasser, Liechtenstei-
nisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 24 Rz 47 ff.

®77 Siehe FL-OGH 9 Cg.2006.312: , Die differenzierte Solidaritat bedeutet, dass der Umfang der Ersatzpflicht
von (solidarisch) verantwortlichen Personen auch gegeniiber der Verbandsperson dann individuell bestimmt
und entsprechend reduziert wird, wenn sein Verschulden gegenuber jenem des Mitorgans extrem in den Hin-
tergrund tritt. Dies ist zB dann der Fall, wenn ein Organ Unregelmassigkeiten bzw kriminelle Machenschaf-
ten gegeniber seinen Mitorganen so geschickt verschleiert hat, dass dem in Anspruch genommenen Organ
kein schwerer Vorwurf an der Nichtaufdeckung der Manipulationen gemacht werden kann“; vgl. auch dazu
Schauer, Das neue Stiftungsrecht in der Praxis — eine erste Zwischenbilanz unter besonderer Beriicksichti-
gung der Rechtsprechung (Teil 2), liechtenstein-journal 4/2011, 120 ff.

%78 Siehe Gesetz vom 24. Mai 2012 iber die Abanderung des Personen- und Gesellschaftsrechts, LGBI 2012
Nr. 198.
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grund ihres eigenen Verschuldens und der Umstande personlich zurechenbar ist* (Art 226
Abs 2 PGR). Diese Regelung bezweckt, dass es nur dann zu einer gesetzlich angeordneten
Solidarhaftung eines Organs kommt, wenn auf dieses sémtliche Voraussetzungen des all-
gemeinen Schadenersatzrechts (Schaden, rechts- bzw. pflichtwidriges Verhalten, Ada-
quanz bzw. Kausalzusammenhang und Verschulden zutreffen). Bei Nichtvorhandensein

aller dieser VVoraussetzungen entfallt eine solidarische Haftung des Stiftungsorgans.®”

4. Sonstige Organe und Beteiligte

4.1. Revisionsstelle

Nach Art 552 § 27 Abs 1 PGR hat das Gericht fiir jede gemaR Art 552 § 29 PGR der Auf-
sicht der Stiftungsaufsichtsbehorde unterstehende Stiftung, dh grundsatzlich alle gemein-
niitzigen Stiftungen®® und jene privatniitzigen Stiftungen, die freiwillig der Aufsicht unter-
stellt wurden, im AuRerstreitverfahren eine Revisionsstelle®® nach Art 191a Abs 1 PGR zu
bestellen. Die Revisionsstelle muss einmal jahrlich Gberprifen, ob das Stiftungsvermogen
seinem Zweck gemaR verwaltet und verwendet wird. Sie hat dem Stiftungsrat und der Stif-
tungsaufsichtsbehorde einen Bericht Gber das Ergebnis dieser Prifung vorzulegen (vgl. Art
552 § 27 Abs 4 PGR)®%,

679 \/gl. Ohri Uwe, Differenzierte Solidaritat im Verantwortlichkeitsrecht?, in Schumacher/Zimmermann
(Hrsg), 90 Jahre Furstlicher Oberster Gerichtshof, Festschrift fiir Gert Delle Karth (2013), 725 ff; Schauer
Martin, Differenzierte Solidaritdt bei der Haftung von Organen — eine kritische Analyse, in Schuma-
cher/Zimmermann (Hrsg), 90 Jahre Frstlicher Oberster Gerichtshof, Festschrift fir Gert Delle Karth (2013),
781 ff; Schwarzler/Wagner, Verantwortlichkeit im liechtensteinischen Gesellschaftsrecht, liechtenstein-
journal 2/2012, 38 ff; Stellungnahme der Regierung an den Landtag des Fiirstentums Liechtenstein betreffend
die Abanderung des Personen- und Gesellschaftsrechts (Verantwortlichkeit von Gesellschaftsorganen) vom
31. Januar 2012, Nr. 4/2012.

680 GemiB Art 552 § 27 Abs 5 PGR kann die Stiftungsaufsichtsbehdrde bei gemeinniitzigen Stiftungen ,,auf
Antrag von der Bestellung einer Revisionsstelle absehen, wenn die Stiftung nur geringes Vermdgen verwaltet
oder dies aus anderen Grunden zweckmassig erscheint. Die Regierung legt die VVoraussetzungen fiir die Be-
freiung von der Pflicht, eine Revisionsstelle zu bestellen, mit Verordnung fest.*

%! Die liechtensteinische Revisionsstelle ist durchaus mit dem Wirtschaftspriifer in Osterreich vergleichbar
(siehe Hosp, Die neuen Kontrollmechanismen im Liechtensteinischen Stiftungsrecht und deren Bedeutung
fiir Stiftungen mit Stiftern und/oder Begiinstigten aus Osterreich, ZfS 2009, 77 ff; Hosp Thomas in
Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 20/6).

682 Besteht kein Grund zur Beanstandung, so geniigt eine Bestitigung, wonach eine Verwaltung und Ver-
wendung des Stiftungsvermdgens entsprechend dem Stiftungszweck und im Einklang mit den Bestimmungen
des Gesetzes und der Stiftungsdokumente durchgefiihrt wurde. Stellt die Revisionsstelle bei Wahrnehmung
ihrer Aufgaben Tatsachen fest, die den Bestand der Stiftung gefahrden, so hat sie auch hiertiber zu berichten.
Die Stiftungsaufsichtsbehdrde kann von der Revisionsstelle Auskunft (ber alle ihre im Zuge der Prifung
bekannt gewordenen Tatsachen verlangen® (sieche Art 552 § 27 Abs 4 PGR). Hintergrund ist, dass die Stif-
tungsaufsichtsbehdrde von Amts wegen dafiir zu sorgen hat, ,,dass das Stiftungsvermogen seinen Zwecken
geméss verwaltet und verwendet wird. Sie hat zu diesem Zweck das Recht, von der Stiftung Auskiinfte zu
verlangen und im Wege der Revisionsstelle in die Bucher und Schriften der Stiftung Einsicht zu nehmen
(siehe Art 552 § 29 Abs 3 PGR). Ahnliche Aufgaben sieht auch das ésterreichische Privatstiftungsrecht fir
den Stiftungsprifer vor (siehe 8 21 Abs 1 PSG).
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Grundsatzlich kommen als Revisionsstelle Wirtschaftspriifer, Revisionsgesellschaften,
Treuhander, Verbandspersonen und Treuunternehmen mit einer Treuh&nderbewilligung in
Frage (siehe Art 191a Abs 1 PGR). Damit jedoch eine effiziente und seriGse Priifung ge-
wahrleistet ist, muss die Revisionsstelle unabhangig sein und gegebenenfalls ist die Revi-
sionsstelle auch dazu verpflichtet, die Griinde, welche ihre Unabhéngigkeit ausschliel3en,
dem Gericht und der Stiftungsaufsichtsbehdrde bekannt zu geben. Ausgeschlossen von der

Revisionsstelle ist insbesondere, wer:

1.  einem anderen Stiftungsorgan angehort;

2. ineinem Arbeitsverhaltnis zur Stiftung steht;

3. enge verwandtschaftliche Beziehungen zu Mitgliedern von Stiftungsorganen
hat; oder

4.  Begunstigter der Stiftung ist.®®

Die Bestellung zur Revisionsstelle erfolgt durch das Gericht, wobei der Stifter zwei Vor-
schldage unter Mitteilung seiner Préferenz unterbreiten kann oder fir den Fall, dass der Stif-
ter dies nicht getan hat, kann der Stiftungsrat beim Gericht einen derartigen VVorschlag er-
statten. AulRerdem bestellt das Gericht, vorbehaltlich Art 552 § 27 Abs 2 PGR, in der Regel
die vorzugsweise vorgeschlagene Revisionsstelle.®® Die Abberufung hat ebenso durch das
Aufsichtsgericht zu erfolgen (vgl. Art 201 PGR).

AbschlieBend sei angemerkt, dass die Bestimmungen des Art 552 8§ 27 PGR auch dann
gelten, wenn bei privatnitzigen Stiftungen gemal Art 552 § 11 Abs 2 Z 1 PGR eine Revi-

sionsstelle als Kontrollorgan eingerichtet wurde (siehe unten).®®

4.2. Kontrollorgane nach Art 552 § 11 PGR

Der Stifter kann in der Stiftungserklarung ein Kontrollorgan fur die Stiftung einrichten und
dadurch die Informations- und Auskunftsrechte der Beglnstigten (siehe Art 552 § 9 PGR)
beschneiden; sie konnen in diesem Fall ,,nur {iber Zweck und Organisation der Stiftung*

sowie Uber ihre ,.eigenen Rechte gegeniiber der Stiftung Auskunft verlangen und deren

% Siehe Art 552 § 27 Abs 2 PGR.

%4 Siehe Art 552 § 27 Abs 3 PGR.

%85 \gl. Hosp Thomas in Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 20/4; Heiss Helmut in Schau-
er (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), 8 27 Rz 1 ff; Gasser, Liechtenstei-
nisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 27 Rz 1 ff.
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Richtigkeit durch Einsichtnahme in die Stiftungsurkunde, die Stiftungszusatzurkunde und
die Reglemente iiberpriifens (Art 552 § 11 Abs 1 PGR)®.

Wie auch die Revisionsstelle muss das Kontrollorgan von der Stiftung unabhéngig sein
und es sind die Inkompatibilitatsbestimmungen des Art 552 § 27 Abs 2 PGR ebenso auf
das Kontrollorgan anzuwenden.®®” Als Kontrollorgan kommen gemaR Art 552 § 11 Abs 2
PGR in Frage:

1.  eine Revisionsstelle (siehe oben),

2. eine oder mehrere vom Stifter namentlich genannte natirliche Personen, wel-
che Uber ausreichende Fachkenntnisse auf dem Gebiet des Rechts und der
Wirtschaft verfiigen, um ihre Aufgaben erfillen zu kdnnen, oder

3. der Stifter.

Wahrend die Revisionsstelle ausschlieBlich vom Gericht zu bestellen ist, erfolgt die Bestel-
lung in den beiden anderen Fallen durch den Stifter bzw. durch den Stifter selbst. Aufgabe
des Kontrollorgans ist es, ,,einmal jahrlich zu Gberprifen, ob das Stiftungsvermdgen seinen
Zwecken gemass verwaltet und verwendet wird. Uber das Ergebnis dieser Priifung hat es

dem Stiftungsrat einen Bericht vorzule gen“688.689

4.3. Weitere Organe

Fur bestimmte Aufgaben kann der Stifter geméal Art 552 § 28 Abs 1 PGR aulierdem weite-
re Organe vorsehen, welchen allerdings keine Vertretungsbefugnis zukommt, damit das
Vertretungsmonopol des Stiftungsrats unangetastet bleibt. Sehr wohl kann der Stiftungsrat
jedoch Mitgliedern anderer Organe - sohin auch Mitgliedern weiterer Organe iSd Art 552
§ 28 PGR - rechtsgeschéftlich VVollmacht erteilen.®®

%8¢ Die Begiinstigten konnen bei Einrichtung eines Kontrollorgans von der Stiftung und von dem Kontrollor-
gan die Ubermittlung der Berichte gemaR Art 552 § 27 Abs 4 PGR verlangen (siehe Art 552 § 27 Abs 5
PGR).

*7 Siehe Art 552 § 11 Abs 3 PGR.

688 Siehe Art 552 § 11 Abs 4 PGR: ,,Besteht kein Grund zur Beanstandung, so geniigt eine Bestatigung, wo-
nach eine Verwaltung und Verwendung des Stiftungsvermogens entsprechend dem Stiftungszweck und im
Einklang mit den Bestimmungen des Gesetzes und der Stiftungsdokumente durchgefuhrt wurde. Ist dies
nicht der Fall oder stellt das Kontrollorgan bei Wahrnehmung seiner Aufgaben Tatsachen fest, die den Be-
stand der Stiftung gefahrden, so hat es den Beglinstigten, soweit diese ihm bekannt sind, und dem Gericht
Mitteilung zu machen. Das Gericht geht erforderlichenfalls gemass Art 552 § 35 PGR vor.*

%9 \V/gl. Hosp, Die neuen Kontrollmechanismen im Liechtensteinischen Stiftungsrecht und deren Bedeutung
fiir Stiftungen mit Stiftern und/oder Begiinstigten aus Osterreich, ZfS 2009, 78 ff; Hosp Thomas in
Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 20/9 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht
(2013), Art 552 11 Rz 1 ff; Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen
Stiftungsrecht (2009), § 11 Rz 1 ff.

%% Sjehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 71; vgl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum
liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 28 Rz 12 f; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013),
Art 552 28 Rz 2.
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Die Einrichtung eines weiteren Organs kommt insbesondere in Frage, zur Feststellung ei-
nes Beglnstigten aus dem Beglnstigtenkreis, zur Feststellung von Zeitpunkt, Héhe und
Bedingung einer Ausschittung, zur Verwaltung des Vermdégens, zur Beratung und Unter-
stiitzung des Stiftungsrats, zur Uberwachung der Stiftungsverwaltung zur Wahrung des
Stiftungszwecks, zum Vorbehalt von Zustimmungen oder zur Erteilung von Weisungen
sowie zur Interessenswahrung Stiftungsbeteiligter; im Detail wird darauf in Kapitel V. ein-

gegangen.

Die Stiftungsurkunde muss gemaR Art 552 8§ 16 Abs 2 Z 3 PGR einen Hinweis enthalten,
dass andere Organe errichtet sind oder errichtet werden konnen, jedoch kdnnen nahere
Angaben Uber die Zusammensetzung, Bestellung, Abberufung, Funktionsdauer sowie Auf-
gaben der weiteren Organe in der Stiftungszusatzurkunde oder in den Reglementen nor-
miert werden. Erscheinungsformen eines weiteren Organs sind beispielsweise Représen-

tanten (siehe dazu unten), Familienbeirate, Protektoren®®!, Kollatoren bzw. Kuratoren®®

und Vermdgensverwalter®®%%*

4.4. Reprasentant

Art 239 PGR besagt, dass inldndische Verbandspersonen (und somit auch Stiftungen) ei-
nen dauernd im Inland wohnhaften Staatsangehorigen eines EWR-Mitgliedstaates oder
eine inlandische Verbandsperson, welche flr sich ebenfalls einen derartigen Reprasentan-
ten bestellt hat, ,,zur Vertretung der Verbandsperson gegeniiber den Behorden als Repra-

sentanten zu bestellen haben. ,,.Die Pflicht zur Bestellung eines Reprasentanten kann mit

%91 Darunter ist ein fakultatives Uberwachungsorgan zu verstehen, welches zwischen dem Stiftungsrat als
Verwaltungsorgan der Stiftung sowie den Beginstigten vermitteln soll (vgl. Gasser, Liechtensteinisches
Stiftungsrecht (2013), Art 552 28 Rz 6 ff.
%92 Der Stifter muss die Begiinstigten nicht unbedingt konkret oder nach objektiven Merkmalen individuali-
sierbar bezeichnen (eine allgemeine Umschreibung ist ausreichend), jedoch muss er fur diesen Fall eine Re-
gelung fur die Auswahl der Beglnstigten treffen sowie eine fir die Feststellung der Beglinstigten zusténdige
Stelle bestimmen, welche als Kollator oder Kurator bezeichnet wird (vgl. Gasser, Liechtensteinisches Stif-
tungsrecht (2013), Art 552 28 Rz 11).
8% Wird die Vermdgensverwaltung (siehe Kapitel I11. 4.3.) an externe Spezialisten {ibertragen, entbindet dies
den Stiftungsrat jedoch nicht von seinen Uberwachungspflichten. Der Stiftungsrat hat sogar ,,diesen Dritten
sorgfiltig auszuwéhlen, zu unterrichten und zu {iberwachen® (siehe FL-OGH 1 CG.2006.276; siehe auch FL-
OGH 4 CG.2000.88; vgl. Hosp Thomas, Die Verantwortlichkeit des Stiftungsrats bei der Delegation von
Geschaftsfilhrungsaufgaben an Dritte — Uberwachungspflicht des Stiftungsrates — FL. OGH 8.5.2008, 1
CG.2006.276, ZfS 2008, 66 ff; Hosp Thomas in Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz
20/15).Laut Gasser kann in Anlehnung an eine Entscheidung des FL-OGH (2 NP 2006.61) eine Haftung des
Stiftungsrates fir Schaden aus mangelhafter Verwaltung des Stiftungsvermdgens unter Umstanden génzlich
entfallen, wenn ein Begunstigter bzw. (wirtschaftlicher) Stifter als Stiftungsorgan fur die Vermdgensverwal-
tung zusténdig ist (vgl. Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 28 Rz 12), jedoch ist dies
aus meiner Sicht kritisch zu hinterfragen, denn es besteht — wie bereits oben ausgefiihrt — eine Uberwa-
chungspflicht des Stiftungsrats.

* Vgl. Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 28 Rz 1 ff; Hosp Thomas in
Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 20/13; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkom-
mentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 28 Rz 1 ff.
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Zustimmung der Regierung entfallen, falls die tbrige Vertretung der Verbandsperson als
Ersatz fur den Reprasentanten hinreichend Gewéhr bietet oder eine inldndische Zustell-
adresse bezeichnet worden ist“°®. Die liechtensteinische Regierung hat diese Aufgabe an
das Amt flr Justiz unter Vorbehalt des Rechtszuges an die Kollegialregierung zur selb-
standigen Erledigung tibertragen (vgl. Art 239 Abs 4 PGR).%%

Der Reprisentant ist geméll Art 241 Abs 1 PGR ,,von Gesetzes wegen gegenuber allen
inlandischen Gerichts- und Verwaltungsbehdrden in allen Angelegenheiten, unbeschadet
einer etwaigen Pflicht zum Schadenersatze an die Verbandsperson ermachtigt, zur Emp-
fangnahme von Erklarungen und Mitteilungen jeder Art, einschliesslich Zustellungen und
dergleichen und zur Aufbewahrung von Akten und Fiihrung von Buchern, wenn und so-

weit es der inlindische Betrieb erfordert“®®’

. In diesem Zusammenhang muss beachtet
werden, dass der Représentant - abgesehen von der Vertretung gegenliber den Behdrden -
die Verbandsperson nur verpflichten kann, soweit er von dieser hierzu erméchtigt worden

ist (vgl. Art 241 Abs 2 PGR).*®

*% Siehe Art 239 Abs 4 PGR.

8% Urspriinglich war hierfiir das Grundbuch- und Offentlichkeitsregisteramt zustandig, welches jedoch 2013
durch das Amt fur Justiz ersetzt wurde; siehe Art 4 Abs 2 der Verordnung vom 15. April 1997 Uber die Dele-
gation von Geschaften nach dem Gesetz lber den Erwerb und Verlust des Landesbirgerrechts, dem Wap-
pengesetz, dem Gesetz betreffend die Ausiibung der politischen Volksrechte in Landesangelegenheiten und
dem Personen- und Gesellschaftsrecht (LGBI. 172.011.14; zuletzt abgeéndert durch die Verordnung vom 15.
Januar 2013 ber die Anpassung von Verordnungen im Zusammenhang mit der Schaffung eines Amtes fur
Justiz, LGBI. 172.014.961).

%97 Zusatzlich ist in Art 241 Abs 3 PGR eine Zustellungsfiktion normiert, wonach ,,empfangsbediirftige Mit-
teilungen und Dokumente von Behdrden und Privaten, welche sich an eine Verbandsperson oder ein Treuun-
ternehmen richten, als wirksam zugestellt gelten, ,,wenn sie an die geméss Art 240 PGR bezeichnete Zustel-
ladresse zugestellt wurden.*

%% \/gl. Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 28 Rz 5.
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I'V. SWISS FOUNDATION CODE

1. Allgemeines zur Foundation Governance

Die ,,Foundation Governance* hat ihren Ursprung in der ,,Corporate Governance®, welche
umschrieben werden kann, mit ,,die Gesamtheit der auf das Aktionérsinteresse ausgerichte-
ten Grundsatze, die unter Wahrung von Entscheidungsfahigkeit und Effizienz auf der
obersten Unternehmensebene Transparenz und ein ausgewogenes Verhéltnis von Fiihrung
und Kontrolle anstreben*®®. Die ,Corporate Governance spielt bei der Wahl des Unter-
nehmensstandorts eine immer groRer werdende Rolle. Weltweit sind daher zahlreiche Cor-
porate Governance Kodices entstanden, ,,die Einzelfragen der guten Unternehmensfihrung
sowie der internen Kontrolle von Gesellschaften zum Schutz der Shareholdern und Stake-

holdern vorschlagen und damit 6konomischen Mustern folgen“700.

Organisatorisch sind die Stiftungen jedoch aufgrund zahlreicher Unterschiede (Rechts-
form, Zweck, Eigentumsverhaltnisse, 6ffentliche Aufsicht etc) nicht mit den Aktiengesell-
schaften, auf welche sich die ,,Corporate Governance® urspriinglich bezog, vergleichbar.
Dementsprechend hat sich eine eigene Richtung, nédmlich die ,,Foundation Governance®,
aus der ,,Corporate Governance® entwickelt, wobei es hierfur unterschiedliche Beschrei-

bungen und Definitionen gibt.”®*

Jakob zufolge versteht man unter "Foundation Governance" ,,den rechtlichen und fakti-

schen Ordnungsranmen fiir die Uberwachung eines Unternehmens (Corporate Gover-

89 Siehe Priambel des Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance, welcher von ,,Economiesuisse
- Verband der Schweizer Unternehmen® herausgegeben wird. Der Swiss Code ist seit 1. Juli 2002 in Kraft
und wurde durch einen Anhang vom 6. September 2007 zu den Entschadigungen fiir Mitglieder des Verwal-
tungsrates und der Geschaftsleitung erganzt (www.economiesuisse.ch). Die Definition wurde von Peter
Bockli verfasst (siehe Bockli, Schweizer Aktienrecht? (2004), S. 1758).

7% Sjehe Schurr, Die Foundation Governance als Schliisselelement im Wettbewerb der Stiftungsrechtsord-
nungen, PSR 2010, 66; vgl. Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April
2010, Rz 18 ff, Bockli, Schweizer Aktienrecht® (2004), S. 1750 ff, Malik, Management: das A und O des
Handwerks (2007), 146 ff; Jakob, Schutz der Stiftung: die Stiftung und ihre Rechtsverhaltnisse im Wider-
streit der Interessen (2006), 528 ff.

% \gl. Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 18 ff;
Schurr, Die Foundation Governance als Schlisselelement im Wettbewerb der Stiftungsrechtsordnungen, PSR
2010, 66; Jakob, Das neue System der Foundation Governance - interne und externe Stiftungsaufsicht im
neuen liechtensteinischen Stiftungsrecht, LJZ 2008, 83 ff; von Werder Axel in Hommelhoff/Hopt/Werder
(Hrsg) Handbuch Corporate Governance (2003), 15 ff; Sprecher, Switzerland: the Swiss Foundation Code
2009 — from corporate governance to foundation governance, Trust & Trustees'® (2010), 523 ff; Sprecher,
Foundation Governance in der Schweiz, Erster europdischer Code fiir Forderstiftungen, Der Schweizer Treu-
hénder, 9/2006, 663 ff.
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nance), iibertragen auf Stiftungen und vergleichbare Organisationen*’°?. Die Stiftung soll
also - entweder mittels gesetzlicher Normen oder mittels privatautonomer Gestaltung -
durch eine adéquate Stiftungsorganisation entsprechend kontrolliert und vor Fehlverhalten,

wie beispielsweise die Prinzipal-Agenten-Problematik, geschiitzt werden.”®

Sprecher wiederum vertritt eine weitere Definition, da sich seines Erachtens die ,,Founda-
tion Governance‘ nicht nur auf die Uberwachung bezieht: ,,Foundation Governance ist die
Gesamtheit der auf die Interessen des Stifters, der Destinatére und der anderen Anspruchs-
gruppen ausgerichteten Grundsatze, die unter Wahrung der Gestaltungs- und Entschei-
dungsfahigkeit des Stiftungsrats die wirksame Umsetzung des Stiftungszwecks, ein ausge-
wogenes Verhaltnis von Leitung und Kontrolle sowie angemessene Transparenz anstre-

ben* 704

Wie bei der ,,Corporate Governance* sind auch zahlreiche ,,Foundation Governance
Codes* entstanden, welche Empfehlungen fiir das Verhalten der Stiftungsverantwortlichen
darstellen. Eine in Europa maligeblich aktiv gewordene Organisation ist das ,,European
Foundation Centre (EFC)“"®, welches in den 1990er Jahren mit dem ,,Code of Best Prac-
tice* einen knapp gehaltenen Verhaltenskodex fiir die Stiftungsbeteiligten verdffentlicht
hat. AuRerdem wurden in zahlreichen europaischen Staaten’® eigene Foundation Gover-

nance Codes erarbeitet.”"’

Wihrend es sowohl in Osterreich’® als auch in Liechtenstein keinen Foundation Gover-

nance Code fur Stiftungen gibt, wurde in der Schweiz im Jahre 2005 der Swiss Foundation

792 Sjehe Jakob, Das Stiftungsrecht der Schweiz im Europa des dritten Jahrtausends, Schweizerische Juristen-
zeitung (SJZ) 104/2008, 538; vgl. auch Jakob, Schutz der Stiftung: die Stiftung und ihre Rechtsverhéltnisse
im Widerstreit der Interessen (2006), 529 ff.

793 \/gl. Jakob, Das Stiftungsrecht der Schweiz im Europa des dritten Jahrtausends, Schweizerische Juristen-
zeitung (SJZ) 104/2008, 538; Jakob, Schutz der Stiftung: die Stiftung und ihre Rechtsverhéltnisse im Wider-
streit der Interessen (2006), 529 ff; Schubiger Benno, Foundation Governance am Beispiel des Swiss Foun-
dation Code, Erfahrungsbericht eines Stiftungspraktikers, in Schurr (Hrsg), Gemeinnitzige Stiftung und
Stiftungsmanagement, 2. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2010), 126 ff.

7% Siehe Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 21.

7% Siehe auch www.efc.be.

7% Eine umfassende Auflistung mit den jeweiligen Organisationen sowie den Codes (inkl. Veréffentlichungs-
jahr) enthalt folgender Aufsatz: Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26.
April 2010, Rz 31.

"\/gl. Egger Philipp in Richter/Wachter (Hrsg), Handbuch des internationalen Stiftungsrechts (2007), 53 ff;
Jakob, Das Stiftungsrecht der Schweiz im Europa des dritten Jahrtausends, Schweizerische Juristenzeitung
(SJZ) 104/2008, 538 f; Jakob, Das neue System der Foundation Governance - interne und externe Stiftungs-
aufsicht im neuen liechtensteinischen Stiftungsrecht, LJZ 2008, 83 ff; Sprecher, Was ist und was leistet
Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 26 ff.

7% In Osterreich gibt es jedoch einen ,,Osterreichischen Corporate Governance Kodex*, welcher den dsterrei-
chischen Aktiengesellschaften einen ,,Ordnungsrahmen fiir die Leitung und Uberwachung des Unterneh-
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Code (SFC) - ein Verhaltenskodex fir Forderstiftungen - in deutscher, franzésischer und
englischer Sprache verdffentlicht.””® Ein paar Jahre spater folgte eine etwas adaptierte und
vor allem kommentierte Fassung in Form des ,,Swiss Foundation Code 2009."*% Der
Swiss Foundation Code darf jedoch nicht mit dem NPO-Code’*! aus dem Jahr 2006 ver-
wechselt werden. Dabei handelt es sich ebenfalls um einen Schweizer Code of Best Prac-
tice, welcher sich an die leitenden Organe von grof’en Nonprofit-Organisationen (und so-
mit auch Stiftungen) richtet, wobei er im Unterschied zum Swiss Foundation Code einen

712 hat 713

gewissen verbindlichen Charakter Aulerdem gibt es in der Schweiz noch den

,»Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance* aus dem Jahr 2002, welcher sich

an die schweizerischen Publikumsgesellschaften wendet.”**

2. Der Swiss Foundation Code im Uberblick

Damit eine ,,Good Governance® bei Stiftungen gegeben ist, bedarf es integre und mit Au-
genmal} agierende Stiftungsbeteiligte und diese sollen durch den Swiss Foundation Code
(SFC) entsprechend sensibilisiert werden. Das Hauptziel des SFC ist ,,die Forderung einer

wirkungsvollen, nachvollziehbaren und transparenten Umsetzung des Stifterwillens und

mens* zur Verfiigung stellt (siche www.corporate-governance.at; vgl. Hausmaninger/Kletter/Burger, Der
Osterreichische Corporate Governance Kodex (2003), 31 ff).

7% Sjehe Hofstetter/Sprecher, Swiss Foundation Code, Empfehlungen zur Griindung und Fihrung von For-
derstiftungen (2005).

"9 Sjehe Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfeh-
lungen zur Griindung und Filhrung von Forderstiftungen (2009).

"1 Siehe www.swiss-npocode.ch.

"2 Es gilt das Prinzip ,,Comply or Explain“: Ein Abweichen von den Regelungen des NPO-Code muss er-
klart und begrundet werden, damit das Verhalten kodexkonform ist. Somit handelt es sich um sogenannte C-
Regelungen (,,Comply or Explain®). Im Unterschied dazu miissen Abweichungen bei den sogenannten R-
Regelungen (,,Recommendation®) weder offengelegt noch begriindet werden. Die sogenannten L-Regeln
(,,Legal®) bilden in diesem System die hochste Stufe, da es sich bei ihnen um den gesetzlichen Rahmen han-
delt (siehe www.swiss-npocode.ch; vgl. Schubiger Benno, Foundation Governance am Beispiel des Swiss
Foundation Code, Erfahrungsbericht eines Stiftungspraktikers, in Schurr (Hrsg), Gemeinnutzige Stiftung und
Stiftungsmanagement, 2. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2010), 125 f; Sprecher/Egger/Janssen,
Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfehlungen zur Griindung und Fuhrung
von Férderstiftungen (2009), 137).

™3 \/gl. Gmiir/Schauer/Theuvsen (Hrsg), Performance Management in Nonprofit-Organisationen, Theoreti-
sche Grundlagen, empirische Ergebnisse und Anwendungsbeispiele (2013), 156; Grawe, Zur Notwendigkeit
und Ausgestaltung von Nonprofit Governance-Systemen, ZStV 3/2013, 81 ff; Sprecher, Was ist und was
leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 42 ff; Schubiger Benno, Foundation Gover-
nance am Beispiel des Swiss Foundation Code, Erfahrungsbericht eines Stiftungspraktikers, in Schurr (Hrsg),
Gemeinnitzige Stiftung und Stiftungsmanagement, 2. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2010), 125 f.
4 Siehe www.economiesuisse.ch; vgl. Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter
26. April 2010, Rz 7; Schubiger Benno, Foundation Governance am Beispiel des Swiss Foundation Code,
Erfahrungsbericht eines Stiftungspraktikers, in Schurr (Hrsg), Gemeinniitzige Stiftung und Stiftungsma-
nagement, 2. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2010), 123 ff.
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des Stiftungszwecks. Seine Anwendung soll Vertrauen schaffen bei Stiftern und Zustiftern,

bei Destinatéren, bei der Offentlichkeit und bei den Aufsichtsbehdrden.”*

Der SFC bezieht sich auf sogenannte (gemeinniitzige) Forderstiftungen®, dh Stiftungen,
welche Uber relativ hohes Vermdgen und Ertrdge verfligen, um damit eigene Projekte oder
Projekte Dritter zu férdern. Wahrend die Grundsatze des Swiss Foundation Codes auf For-
derstiftungen in unterschiedlichen GréRenordnungen anwendbar sind, kommen die Emp-
fehlungen des SFC aufgrund der Bedirfnisse und der Organisationsstruktur nur bei mittel-
groBen und groRen Forderstiftungen zur Anwendung.”’ Bei entsprechender Anpassung
konnen die Empfehlungen jedoch auch auf kleine Forderstiftungen angewandt werden.
Uberhaupt mussen die MaRnahmen des SFC auf die jeweilige Stiftung zugeschnitten und
stiftungsspezifisch ausgestaltet werden.

Beim SFC handelt es sich um kein ,,Managerhandbuch* bzw. um keinen Leitfaden flr die
operative Tatigkeit der Stiftung. Der SFC bezieht sich vielmehr auf die ,,Verfassung® der
Stiftung, dh es geht um die generelle Stiftungsstrategie und um die grundlegenden Feststel-
lungen der Stiftung im Hinblick auf die Griindung, Fiihrung, Fordertatigkeit und Finanzen.
Der SFC ist auBerdem nicht verbindlich™®; er hat lediglich ,,empfehlenden Charakter*.
Dies ist Gberhaupt fir den Gesamtansatz der Foundation Governance typisch, denn sie soll
nicht durch zwingendes Recht geregelt werden, damit den Stiftungsbeteiligten ein mdg-
lichst groRer Gestaltungsspielraum verbleibt. Der SFC mdchte gegeniiber den Stiftungs-
verantwortlichen Ideen auf3ern, Vorschlage machen und Empfehlungen abgeben und er
stellt somit einen nichtverbindlichen Umsetzungsbehelf fur die Stiftungsverantwortlichen

dar. Es handelt sich bei ihm um ,,Soft Law’**, das von einer privaten Organisation (Verein

"5 Sjehe Hofstetter/Sprecher, Swiss Foundation Code, Empfehlungen zur Griindung und Fihrung von For-
derstiftungen (2005), 14; siehe auch Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar,
Grundsatze und Empfehlungen zur Griindung und Fiihrung von Foérderstiftungen (2009), 14; vgl. auch Schu-
biger Benno, Foundation Governance am Beispiel des Swiss Foundation Code, Erfahrungsbericht eines Stif-
tungspraktikers, in Schurr (Hrsg), Gemeinnitzige Stiftung und Stiftungsmanagement, 2. Liechtensteinischer
Stiftungsrechtstag (2010), 129.

8 Forderstiftungen kann man auch als ,,Stiftungen in Reinkultur* bezeichnen, da es bei ihnen keine Eigen-
timer- oder Marktkontrolle (siehe auch Kapitel IV. 3.; vgl. Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code
2009 mit Kommentar, Grundséatze und Empfehlungen zur Griindung und Fihrung von Forderstiftungen
(2009), 14 ff).

7 Laut Schubiger haben mittelgroRe Stiftungen ein Stiftungskapital von zumindest 10 Millionen Schweizer
Franken und groRe Stiftungen eines von mindestens 50 Millionen Schweizer Franken (siehe Schubiger
Benno, Foundation Governance am Beispiel des Swiss Foundation Code, Erfahrungsbericht eines Stiftungs-
praktikers, in Schurr (Hrsg), Gemeinnitzige Stiftung und Stiftungsmanagement, 2. Liechtensteinischer Stif-
tungsrechtstag (2010), 129).

"8 Im Unterschied zum NPO-Code gilt beim SFC nicht das Prinzip ,,Comply or Explain® (siche dazu Kapi-
tel IV. 1))

9 Siehe zur Methodik des ,,Soft Law* Bockli, Schweizer Aktienrecht® (2004), S. 1827 ff.
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SwissFoundations’?°

) geschaffen wurde und folglich auch nicht Gber dem Gesetz steht.
Jedoch nicht selten werden Ansétze derartiger Selbstregulierungskodizes auch vom Ge-

setzgeber ibernommen.’*

Im Allgemeinen bezieht sich Foundation Governance auf nationales Recht und nationale
Verhéltnisse und so verhdlt es sich auch mit dem Swiss Foundation Code. Dieser richtet
sich an Schweizer Forderstiftungen, welche gemeinndtzig und nicht privatniitzig sind. Al-
lerdings haben Stiftungen auch tbernational gewisse Gemeinsamkeiten (Zweck, Eigenti-
merlosigkeit, Organisation etc) und dementsprechend kénnen Teile des SFC - wenn auch
entsprechend adaptiert - durchaus auf privatnitzige Stiftungen sowie andere Stiftungs-
rechtsordnungen, wie zB in Osterreich oder Liechtenstein, angewandt und dem SFC sinn-
volle Ideen bzw. Ansitze entnommen werden.’?? Beispielsweise hat der FL-OGH in einer

723

Entscheidung’®® Bezug auf eine Empfehlung des SFC genommen.’**

Der SFC gliederte sich urspringlich in drei Grundsatze und 22 Empfehlungen, jedoch
wurde er 2009 um vier weitere Empfehlungen ergénzt. AuBerdem muss im Hinblick auf
die zu treffenden Entscheidungen zwischen zwei Phasen unterschieden werden: Die erste
Phase umfasst jene Entscheidungen, welche der Stifter selbst bei der Grindung zu treffen
hat, und die zweite Phase betrifft jene Entscheidungen, welche vom Leitungsorgan nach

der Grundung zu treffen sind. Diesem Umstand trégt der SFC insofern Rechnung, als dass

0 Der Verein SwissFoundations ist der Verband der Schweizer Forderstiftungen (siehe Spre-

cher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsédtze und Empfehlungen zur
Grindung und Fuhrung von Forderstiftungen (2009), 12).

721 \/gl. Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsatze und Empfehlun-
gen zur Grundung und Fihrung von Forderstiftungen (2009), 12 ff; Egger Philipp in Richter/Wachter (Hrsg),
Handbuch des internationalen Stiftungsrechts (2007), 63 ff; Hofstetter/Sprecher, Swiss Foundation Code,
Empfehlungen zur Grindung und Fihrung von Férderstiftungen (2005), 13 ff; Schubiger Benno, Foundation
Governance am Beispiel des Swiss Foundation Code, Erfahrungsbericht eines Stiftungspraktikers, in Schurr
(Hrsg), Gemeinnitzige Stiftung und Stiftungsmanagement, 2. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2010),
129 ff; Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 46 ff;
Schurr, Die Foundation Governance als Schlisselelement im Wettbewerb der Stiftungsrechtsordnungen, PSR
2010, 66; Sprecher, Switzerland: the Swiss Foundation Code 2009 — from corporate governance to foundati-
on governance, Trust & Trustees™® (2010), 523 ff; Sprecher, Foundation Governance in der Schweiz, Erster
européischer Code furr Forderstiftungen, Der Schweizer Treuhénder, 9/2006, 663 ff.

722 \/gl. Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 46 ff;
Schurr, Die Foundation Governance als Schlisselelement im Wettbewerb der Stiftungsrechtsordnungen, PSR
2010, 66.

'3 Siehe FL-OGH 3 Cg 2006.354

24 \/gl. Lins, Stiftungsrecht Liechtenstein: Rechtsprechung des Liechtensteinischen Obersten Gerichtshof des
Jahres 2010, Jahrbuch Stiftungsrecht 2011, 286.
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er die Empfehlungen zusitzlich in die vier Kapitel ,,Griindung®, ,,Fiihrung®, ,,Férderung*

und ,,Finanzen* untergliedert.”®

3. Grundsatze

Der SFC geht von einer obersten normativen Orientierungsebene fir alles Stiftungshandeln
aus, welches von drei Grundsétzen getragen ist. Keiner dieser drei Grundsatze ist fir gutes
Stiftungshandeln verzichtbar; auBerdem sind sie ineinander verschrankt und stehen in ei-
nem wechselseitigen Wirkungszusammenhang.”?® Damit eine Stiftung die Anforderungen
eines zeitgemalien Stiftungsmanagements erfullt, muss sie alle drei folgenden Grundsatze
gleichzeitig nachleben, wobei kein Grundsatz auf Kosten eines anderen Grundsatzes zu

stark Uberwiegen darf:"*’

I.  Wirksame Umsetzung des Stiftungszwecks:
Die Stiftung ist verpflichtet, den vom Stifter gesetzten Stiftungszweck auf
moglichst effiziente und wirksame Weise zeitgemal umzusetzen.

Il.  Checks and balances:
Die Stiftung sorgt durch geeignete organisatorische Malinahmen dafr, dass flr
alle wichtigen Abldufe und Entscheidungen der Stiftung ein ausgewogenes
Verhéltnis von Fihrung und Kontrolle besteht.

I1l.  Transparenz:
Die Stiftung pflegt eine dem Stiftungszweck angemessene moglichst groRe

Transparenz tiber ihre Grundlagen, Ziele, Strukturen und Tatigkeiten.’?®

725 \/gl. Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsatze und Empfehlun-
gen zur Grundung und Fihrung von Forderstiftungen (2009), 15 ff; Egger Philipp in Richter/Wachter (Hrsg),
Handbuch des internationalen Stiftungsrechts (2007), 63 ff; Hofstetter/Sprecher, Swiss Foundation Code,
Empfehlungen zur Grindung und Fihrung von Forderstiftungen (2005), 14 ff; Schubiger Benno, Foundation
Governance am Beispiel des Swiss Foundation Code, Erfahrungsbericht eines Stiftungspraktikers, in Schurr
(Hrsg), Gemeinnitzige Stiftung und Stiftungsmanagement, 2. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2010),
130 ff; Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 53 ff.

726 Beispielsweise spielt der 3. Grundsatz ,,Transparenz auch beim 2. Grundsatz ,,Checks and balances* eine
entscheidende Rolle (vgl. Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April
2010, Rz 54).

2T\/gl. Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsatze und Empfehlun-
gen zur Griindung und Fihrung von Foérderstiftungen (2009), 18 ff; Schubiger Benno, Foundation Gover-
nance am Beispiel des Swiss Foundation Code, Erfahrungsbericht eines Stiftungspraktikers, in Schurr (Hrsg),
Gemeinnitzige Stiftung und Stiftungsmanagement, 2. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2010), 130 ff;
Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 53 ff; Egger Phi-
lipp in Richter/Wachter (Hrsg), Handbuch des internationalen Stiftungsrechts (2007), 65 f.

728 Sjehe Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfeh-
lungen zur Grindung und Fuhrung von Forderstiftungen (2009), 18 f.
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Der I. Grundsatz unterstreicht, dass der Zweck als Auftrag des Stifters Ausgangs- und Ori-
entierungspunkt fur das Stiftungshandeln sein soll, wobei er jeweils zeit- und anforde-
rungsgemal neu zu interpretieren und umzusetzen ist. Der Il. Grundsatz bezieht sich auf
die Eigentimer-, Mitglieder- und Gesellschafterlosigkeit sowie das Prinzipal-Agenten-
Problem.”® Es ist notwendig, dass die Stiftung im Sinne einer Gewaltentrennung zum ei-
nen gefuhrt wird und zum anderen diese Fiihrung entsprechend kontrolliert wird. Die Kon-
trolle sollte einerseits eine externe (zB Aufsichtsbehdrde, Gericht), andererseits auch eine

interne (zB anderes Organ) sein.”*°

Wahrend die ersten beiden Grundsatze nicht nur auf die (gemeinndtzigen) Schweizer For-
derstiftungen, sondern auch auf die privatniitzigen Stiftungen in Osterreich und Liechten-
stein zutreffen bzw. anzuwenden sind, muss beim III. Grundsatz ,,Transparenz* differen-
ziert werden. Bei diesem Grundsatz geht es auf der einen Seite um die Offenlegung der
Strukturen (Zusammensetzung von Organen und Stellen) und vieler anderer Informationen
nach auf3en, auf der anderen Seite um die Berichterstattung und den Informationsfluss im
Innenverhéltnis. Diese ,,interne Transparenz* ist fiir funktionierende ,,Checks and Balan-
ces” unabdingbar und daher ist sie flr alle - auch privatnitzige - Stiftungen relevant. Im
Gegensatz dazu hangt die ,,externe Transparenz®, welche nicht im Interesse von privatnit-
zigen Stiftungen liegt, mit den Charakteristika der Schweizer Forderstiftungen zusam-

men."3!

4. Empfehlungen

Der Swiss Foundation Code enthélt neben diesen drei Grundsétzen auch 26 strategische
Empfehlungen, welche im Lichte der drei Grundsétze fiir gutes Stiftungshandeln zu verste-
hen sind. Diese 26 Empfehlungen sind systematisch in die vier Bereiche bzw. Hauptkapitel
,,Grundung*, ,,Fuhrung*, ,,Férderung und ,,Finanzen* untergliedert, wobei noch eine wei-
tere Unterteilung in 16 Unterkapitel erfolgt. Jede Empfehlung besteht wiederum aus einem

Hauptsatz und mehreren Untersétzen bzw. Einzelfestlegungen.”®

2 Siehe dazu ausfiihrlicher Kapitel V. 10.1.

30 vgl. Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 56 ff;
Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfehlungen zur
Grindung und Fuhrung von Forderstiftungen (2009), 18 f.

31 \/gl. Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 80 ff;
Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfehlungen zur
Grindung und Fiihrung von Forderstiftungen (2009), 19.

32 \/gl. Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 86 ff;
Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfehlungen zur
Grindung und Fuhrung von Foérderstiftungen (2009), 20 ff; Schubiger Benno, Foundation Governance am
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In den vier Bereichen bzw. Hauptkapiteln werden unterschiedliche Aspekte angesprochen:

o Grindung (Empfehlungen 1-3):
Der SFC befasst sich in den ersten drei Empfehlungen mit der Stifterfreiheit,
der Rolle des Stifters, dem Stifterwillen, dem Stiftungszweck, dem Stiftungs-
sitz und den Stiftungsdokumenten.

o Fuhrung (Empfehlungen 4-15):
In diesen Empfehlungen werden vor allem der Stiftungsrat (Aufgaben, Funkti-
on, Wahl, Zusammensetzung, Honorierung, Organisation), die mogliche Bil-
dung von Ausschussen fur gewisse Aufgaben und Projekte, der Umgang mit
Interessenkonflikten, die Information und Kommunikation, die operative Fih-
rung der Stiftung durch eine Geschaftsfihrung, die Funktion der Revisionsstel-
le sowie der Einsatz weiterer Organe behandelt.

o Forderung (Empfehlungen 16-19):
Da sich der SFC grundsétzlich auf (gemeinnitzige) Forderstiftungen bezieht
(siehe oben), ist diesem Bereich ein eigenes Kapitel gewidmet, in welchem die
Stiftungspolitik (Forderpolitik und Forderstrategie), der Einsatz von Stiftungs-
mitteln sowie die Auswahl und Durchfiuihrung von Projekten thematisiert wer-
den.

o Finanzen (Empfehlungen 20-26):
Die letzten sieben Empfehlungen setzen sich mit der Beschaffung von Geld-
mitteln, der Vermogensanlage (Strategie, Anlageorganisation, Uberpriifung)
sowie der finanziellen Fiihrung der Stiftung auseinander.

Exemplarisch werden nun drei Empfehlungen etwas naher erlautert”:

,LEMPFEHLUNG 1: PRUFUNG DES STIFTERWILLENS

Der Stifter formuliert seinen Willen und prift, ob eine Stiftung zu dessen Umsetzung

geeignet ist.

o Vor einer allfélligen Griindung prift der Stifter unter anderem, ob es fir seine
Absicht einen gesellschaftlichen Bedarf gibt, ob eine selbstandige Stiftung die

Beispiel des Swiss Foundation Code, Erfahrungsbericht eines Stiftungspraktikers, in Schurr (Hrsg), Gemein-
nltzige Stiftung und Stiftungsmanagement, 2. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2010), 130 ff; Spre-
cher, Foundation Governance in der Schweiz, Erster europdischer Code fiir Forderstiftungen, Der Schweizer
Treuhénder, 9/2006, 666 f.

3 Diese drei Empfehlungen wurden vor allem deshalb gewahlt, weil diese in gegenstandlicher Arbeit mitbe-
ricksichtigt wurden: Auf die Empfehlung 1 wird in Kapitel V. 3. Bezug genommen, die Empfehlung 7 wird
in Kapitel V. 10. thematisiert und die Empfehlung 11 wurde bereits in Kapitel 111 .3. angesprochen.
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richtige Rechtsform fur die Umsetzung seines Willens darstellt und ob das
verwendbare Vermdgen zur Umsetzung des angestrebten Stiftungszwecks aus-
reicht.

o Der Stifter prift, ob die Stiftung dauerhaft oder auf beschrankte Zeit bestehen
soll. Insbesondere bei dauerhaften Stiftungen legt er ein Konzept fir die Wahl
und periodische Erneuerung des Stiftungsrates fest.

o Der Stifter artikuliert seinen Willen in erster Linie durch die Festlegung von
Stiftungszweck, Stiftungsvermdgen und Stiftungsorganisation, die einander

entsprechen miissen.«’**

Die erste Empfehlung ist ein gutes Beispiel dafur, dass der SFC nicht vollstandig, aber
zumindest teilweise auch auf privatniitzige Stiftungen angewandt werden kann. Ein ,,ge-
sellschaftlicher Bedarf™ spielt bei den privatnutzigen Stiftungen beispielsweise keine Rolle,
allerdings ist es sehr wohl zweckmaRig zu prufen, ob eine Stiftungsgriindung tberhaupt
sinnvoll ist, weil moglicherweise andere Rechtsinstrumente - wie beispielsweise Trusts -
aufgrund gewisser Umsténde (Erflllung des Stifterwillens, steuerliche Gesichtspunkte,
Risiken etc) vorteilhafter sind. In diesem Zusammenhang hat der Stifter auch zu prifen, ob
das Vermogen und die Ertrédge in einem angemessenen Verhaltnis zum Aufwand (Griin-
dungskosten, laufende Kosten, etc) stehen. Diese Frage stellt sich insbesondere bei kleine-

ren Vermdgen, da bei diesen die Kosten vergleichsweise héher sind.

Ebenso hat der Stifter bei der Formulierung des Stiftungszwecks besonders sorgféltig vor-
zugehen, damit sein Wille entsprechend umgesetzt wird. Der Zweck sollte aber nicht zu
eng formuliert werden, damit auf spatere Verdnderungen reagiert werden kann und den
Stiftungsorganen eine flexiblere Umsetzung ermdglicht wird. Der Stifter muss sich auch
iiberlegen, ob er sich noch einen gewissen Einfluss (zB Vorbehalt eines Anderungs- oder
Widerrufsrechts) sichern mochte und ob er die Stiftung zu Lebzeiten oder erst mittels

letztwilliger Verfiigung errichten méchte.”*®

In weiterer Folge wird auch eine anreizgerechte Gestaltung der Vergiitung der Stiftungsor-

736

gane diskutiert"*® und deshalb wird auch die im SFC relevante Empfehlung kurz erlautert.

,EMPFEHLUNG 7: HONORIERUNG VON STIFTUNGSRATEN

734 Sjehe Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfeh-
lungen zur Grindung und Fuhrung von Forderstiftungen (2009), 26.

35 V/gl. Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsatze und Empfehlun-
gen zur Grundung und Fuhrung von Forderstiftungen (2009), 27 ff.

73 Siehe Kapitel V. 10.1.
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Die Mitglieder des Stiftungsrates sind angemessen zu honorieren, sofern die Mittel

der Stiftung dies erlauben und die Mitglieder des Stiftungsrates nicht ehrenamtlich

tatig sein kdnnen.

o Die Ehrenamtlichkeit von Stiftungsratsmitgliedern ist wiinschbar. Sie darf aber
nicht auf Kosten der Professionalitat gehen.

o Eine Honorierung der Stiftungsratsmitglieder ist schriftlich zu regeln. Sie rich-
tet sich grundsatzlich nach Aufgabe, Aufwand, Kompetenz, Erfahrung, Leis-

tung und nach den Mitteln der Stiftung.« "’

Bei privatnutzigen Stiftungen wird die Téatigkeit als Organmitglied grundséatzlich nicht eh-
renamtlich ausgeuibt, aber dennoch kann diese Empfehlung in abgeénderter Form auch auf
privatnitzige Stiftungen angewandt werden. Der Zweck dieser Empfehlung ist ndmlich,
dass die Stiftung moglichst professionell verwaltet wird. Auch bei privatnitzigen Stiftun-
gen ist es enorm wichtig, dass entsprechend kompetente Personen fiir die Verwaltung der
Stiftung zusténdig sind, denn Dilettantismus bei der Verwaltung des Stiftungsvermogens
kostet der Stiftung in Summe deutlich mehr als die Vergitung von kompetenten Stiftungs-
organen. Ebenso ist es sinnvoll, dass zur Bemessung der Vergltung unterschiedliche Fak-
toren, wie zB Aufgabe, Aufwand, Kompetenz, Erfahrung oder Leistung, herangezogen

werden. "8

Interessenskonflikte sind bei Stiftungen moglichst zu vermeiden; der FL-OGH' hat eine
Entscheidung getroffen, wonach zur Auslegung der Pflichten eines Stiftungsrats im Hin-
blick auf etwaige Interessenkollisionen die 11. Empfehlung des SFC zu beriicksichtigen
ist:

»EMPFEHLUNG 11: REGELUNG VON INTERESSENKONFLIKTEN

Der Stiftungsrat trifft Regelungen fir Interessenkonflikte.

o Von permanenten personellen oder institutionellen Interessenkonflikten be-
troffene Personen dirfen weder dem Stiftungsrat noch der Geschaftsleitung
angehoren.

o Stiftungsrate und andere flr die Stiftung tatige Personen ordnen ihre Verhalt-

nisse so, dass Interessenkonflikte moglichst vermieden werden. Sie legen all-

37 Siehe Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfeh-
lungen zur Grindung und Fuhrung von Forderstiftungen (2009), 58.

738 \/gl. Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsatze und Empfehlun-
gen zur Grindung und Fuhrung von Forderstiftungen (2009), 59 f.

¥ Siehe FL-OGH 3 Cg 2006.354.
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fallige Interessenkonflikte gegenuber dem Stiftungsrat und gegebenenfalls im
Jahresbericht offen.

o Wer im Einzelfall einen Interessenkonflikt hat, tritt in den Ausstand.

o Wesentliche Geschéfte der Stiftung mit Mitgliedern von Stiftungsorganen oder
diesen nahe stehenden Personen sind zu gleichen Bedingungen wie fur einen
Dritten («at arms’ length») abzuschliessen. Im Jahresbericht sind solche Ge-

schafte auszuweisen und zu begriinden.

Die Mitglieder der Stiftungsorgane haben bei ihrer Tatigkeit die Interessen der Stiftung zu
wahren. Wenn jedoch ein Interessenkonflikt gegeben ist, besteht die Gefahr, dass die Or-
ganmitglieder in ihrer Arbeit fur die Stiftung mai3geblich behindert werden und dement-
sprechend nicht zum Wohl der Stiftung handeln. Dieser Problematik war sich beispielswei-
se auch der Osterreichische Gesetzgeber bewusst, denn das PSG sieht einerseits Unverein-
barkeitsbestimmungen (zB § 15 Abs 2, 3 und 3a PSG)", andererseits Bestimmungen fiir
Insichgeschafte’*? vor.

70 Sjehe Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfeh-
lungen zur Grindung und Fuhrung von Forderstiftungen (2009), 70.

" Siehe Kapitel I1. 6.3.

"2 Siehe Kapitel I1. 6.7.5.
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V. HANDLUNGSAUTONOMIE

1. Allgemein

1.1. Vorbemerkungen

Die Privatstiftung ist zwar rechts- und parteifahig, jedoch als juristische Person selbst nicht
handlungsfahig. Juristische Personen handeln durch ihre Organe als Vertreter und bei der
Privatstiftung ist das gesetzlich zur Vertretung berufene Organ grundsatzlich™® der Stif-
tungsvorstand. Am ehesten ist dieser mit den Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsorganen
der Kapitalgesellschaften (GmbH, AG) vergleichbar, da diese im Unterschied zu den Per-
sonengesellschaften von der Fremdorganschaft gepragt sind, dh die Gesellschaftereigen-
schaft wird fir die Geschéaftsfuhrung bzw. Vertretung der Gesellschaft nicht vorausgesetzt

und es ist eine férmliche Bestellung zum Organmitglied notwendig.”*

Das Geschéaftsfuhrungs- und Vertretungsorgan bei der Aktiengesellschaft (AG) ist der Vor-
stand, bei der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) der Geschéftsfuhrer. AulRer-
dem sind zahlreiche Bestimmungen des PSG dem GmbH-Recht’* und dem AG-Recht’*

48 teilweise

nachgebildet. Nachdem sowohl in der Literatur™ als auch in der Judikatur
Bezug auf das GmbHG und das AktG genommen wird, ist es meines Erachtens sinnvoll
bei der Untersuchung der Handlungsautonomie des Vorstands der Privatstiftung zunéchst
auch auf die Geschaftsfuhrer der GmbH und den Vorstand der AG Uberblicksartig einzu-

gehen.”®

3 In Ausnahmefallen wird die Privatstiftung - sofern eingerichtet - auch durch den Aufsichtsrat vertreten
(siehe § 25 Abs 3 PSG; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 1 Rz 5).

™4 Die Selbstorganschaft stellt das Gegenstiick zur Dritt- bzw. Fremdorganschaft dar. Dabei wird die Ge-
schaftsfiihrung und Vertretung der Gesellschaft von keinen gesellschaftsfremden Dritten, sondern von den
Gesellschaftern selbst wahrgenommen (kein Bestellungsakt notwendig); vgl. Schauer Martin in
Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 2/123; Strasser Rudolf in
Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011), Vor Vierter Teil, Rz 1 ff;
Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 1 ff; .Zwick, Die Privatstiftung als Konzernspitze, GesRZ
2009, 282; Schmidt, Gesellschaftsrecht?® (1997), 415 ff.

> Dem GmbHG nachgebildet sind beispielsweise folgende Bestimmungen: § 7 Abs 2, § 12 Abs 2, § 15 Abs
5,816, § 21 und § 37 Abs 3 PSG; vgl. ErlIRV 1132 BIgNR 18. GP zu 8 7 Abs 2, § 12 Abs 2, § 15 Abs 5,
§ 16, 8 21 und § 37 Abs 3 PSG; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 5.

8 Dem AktG nachgebildet sind beispielsweise folgende Bestimmungen: § 7 Abs 2, § 8 Abs 5, § 11, § 16,
§ 17 Abs 2 und 3, § 22, § 23, § 25, § 26, § 36, § 37 und § 40 PSG; vgl. ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 7
Abs 2 88 Abs5,§11,816,817 Abs2und 3, § 22, § 23, § 25, § 26, § 36, § 37 und § 40 PSG.

“T\/gl. nur Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 1 ffund § 15 Rz 1 ff.

8 \/gl. zB OGH 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g, 6 Ob 195/10k und 6 Ob 139/13d.

™ vgl. Arold, Kommentar zum PSG? (2013), § 1 Rz 5 und § 15 Rz 1 ff; Schmidt, Gesellschaftsrecht?
(1997), 415 ff; ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 14 PSG; Aicher Josef in Rummel (Hrsg), ABGB online -
Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch?® (2007), 8 26 Rz 25; Koziol/Welser, Blrgerliches
Recht 1** (2006), 72 ff; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht
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1.2. Geschaftsfuhrer der GmbH

Die Geschéftsfiihrer sind nicht nur fiir die Vertretung”™® der GmbH nach auBen, sondern
auch fur die Geschaftsfihrung der GmbH zustandig. Den Geschéftsfiihrern obliegt auf-
grund ihrer Organfunktion auch die oberste Leitung der GmbH. Vorbehaltlich der
Letztentscheidungskompetenz der Gesellschafter sind die Geschaftsfihrer auch die Trager
der unternehmerischen Initiativ- und Entscheidungsmacht und fur sémtliche Leitungs- und
Fuhrungsfunktionen zustandig. Neben der Geschaftsfihrung im engeren Sinn (laufendes
., Tagesgeschift™) gehoren auch die Vornahme von Vertretungshandlungen und das Setzen
organisatorischer MaRnahmen sowie einzelne im Gesetz genannte Aufgaben™" zum Tétig-

keitsbereich der Geschaftsfiihrung.”

Besonders zu beachten ist im Zusammenhang mit der Geschéftsfuhrung § 20 Abs 1
GmbHG: ,,Die Geschéftsfuhrer sind der Gesellschaft gegenlber verpflichtet, alle Be-
schréankungen einzuhalten, die in dem Gesellschaftsvertrage, durch Beschluss der Gesell-
schafter oder in einer fiir die Geschéftsfuhrer verbindlichen Anordnung des Aufsichtsrates
fir den Umfang ihrer Befugnis, die Gesellschaft zu vertreten, festgesetzt sind.* Die Ge-
schaftsfihrungsbefugnisse der Geschaftsfiihrer kdnnen - sofern diese nicht bereits an die
Beschlussfassung der Gesellschafter gebunden sind - durch Gesellschaftsvertrag und Ge-
sellschafterbeschluss noch weiter eingeschrankt oder erweitert werden.

(1994), 30; Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung (2004), 31; Nowotny Christian, Die Organi-
sation der Privatstiftung, in Csoklich/Miller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz
(1994), 156; Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz I1°
(2011), Vor Vierter Teil, Rz 1 ff und § 70, Rz 1 ff; Straube Manfred / Ratka Thomas / Stoger Karl / Volkl
Clemens in Straube (Hrsg), GmbHG online - Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz (2013), § 15 Rz 1 ff.

0 Die GmbH wird gemaR § 18 Abs 1 GmbHG durch die Geschéftsfihrer gerichtlich und auBergerichtlich
vertreten und gemal § 19 Abs 1 GmbHG durch die von den Geschaftsfiihrern in ihrem Namen geschlossenen
Rechtsgeschéfte berechtigt und verpflichtet; vgl. Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997),
Rz 2/25 ff; Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG?® (2007), § 18 Rz 1 ff und § 19 Rz 1 ff; Torggler
Ulrich in Torggler (Hrsg), GmbH-Gesetz (GmbHG), Kurzkommentar (2014), 8§ 18 Rz 1 ff und § 19 Rz 1 ff;
Arnold Nikolaus / Pampel Franz-Robert in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG, Gesetz Uber Gesellschaften mit
beschrankter Haftung, Kommentar (2014), § 18 Rz 1 ffund § 19 Rz 1 ff.

"1 Beispielsweise die Buchfiihrung und Bilanzierung (8§ 22 f GmbHG), die Mitteilung von Beschliissen (§
40 Abs 2 GmbHG) oder die Einberufung der Generalversammlung (88 36 ff GmbHG); vgl. Enzinger Micha-
el in Straube (Hrsg), GmbHG online - Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz (2013), § 20 Rz 6 ff; Reich-
Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 2/268 ff.

2 \gl. Enzinger Michael in Straube (Hrsg), GmbHG online - Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz
(2013), § 20 Rz 6 ff; Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft: die Leitungsaufgabe des
Vorstands und die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats?2 (1996), 11 f; Kleindiek Detlef in Lut-
ter/Hommelhoff (Hrsg), GmbH-Gesetz*® (2012), § 37 Rz 3 ff; Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-
Recht 12 (1997), Rz 2/248 ff; Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG? (2007), § 20 Rz 5; Torggler
Ulrich in Torggler (Hrsg), GmbH-Gesetz (GmbHG), Kurzkommentar (2014), § 20 Rz 1 ff; Arnold Nikolaus /
Pampel Franz-Robert in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG, Gesetz (iber Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung, Kommentar (2014), § 20 Rz 1 ff.
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Eine Erweiterung der Kompetenzen ist beispielsweise insofern mdglich, als dass den Ge-
schaftsfuhrern die freie Bestellung von Prokuristen oder Handlungsbevollméchtigten ge-
stattet wird. Ebenso ist es zulassig die Geschéftsfiihrer frei von Weisungen zu stellen.”
Eine Beschrankung der Geschaftsfihrungskompetenzen kann auf unterschiedliche Art und

Weise erfolgen’*:

o durch eine Geschéftsverteilung im Gesellschaftsvertrag oder mit Gesellschaf-

terbeschluss,”
o durch Regelungen in den Anstellungsvertragen mit den Geschéftsfuhrern,

o durch die Bestellung eines Aufsichtsrats, was wiederum zur Folge hat, dass die
in 8 30j Abs 5 GmbHG genannten Geschéfte nur mit Zustimmung des Auf-

sichtsrats vorgenommen werden diirfen,”®

o durch Einrdumung eines Zustimmungsrechtes fur bestimmte Geschafte, zum
Beispiel zugunsten eines Gesellschafters oder eines besonderen Kontrollorgans
(zB Beirat) oder durch Vorbehalt der Zustimmung durch einen Gesellschafter-

beschluss, oder

e durch Erteilung von Weisungen durch Gesellschafterbeschluss’’: Die Gesell-
schafter kénnen entweder eigeninitiativ oder auch nach Vorlage einer Maf-
nahme durch die Geschéftsfihrer an die Generalversammlung in die Geschafts-
fuhrung eingreifen. Einzelne Gesellschafter haben keine Weisungsbefugnis und

Weisungen konnen nur durch einen Gesellschafterbeschluss, welcher grund-

3 \gl. OGH 1 Ob 797/76, 1 Ob 802/76; Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des dsterreichischen Gesell-
schaftsrechts® (1990), 385; Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG? (2007), § 35 Rz 50; Torggler
Ulrich in Torggler (Hrsg), GmbH-Gesetz (GmbHG), Kurzkommentar (2014), § 20 Rz 17 ff.

> Aufzahlung sinngemaR nach Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 2/256.

%5 \/gl. auch Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 2/266; Koppensteiner/Riiffler,
Kommentar zum GmbHG® (2007), § 21 Rz 12 f; Torggler Ulrich in Torggler (Hrsg), GmbH-Gesetz
(GmbHG), Kurzkommentar (2014), § 20 Rz 14 ff; Arnold Nikolaus / Pampel Franz-Robert in Gruber/Harrer
(Hrsg), GmbHG, Gesetz Uiber Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Kommentar (2014), § 20 Rz 22 ff.

™ vgl. Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 4/350 ff; Koppensteiner/Riiffler,
Kommentar zum GmbHG?® (2007), § 30j Rz 17 ff; Eckert Georg / Schopper Alexander in Torggler (Hrsg),
GmbH-Gesetz (GmbHG), Kurzkommentar (2014), 8§ 30j Rz 13 ff; Heidinger Albert in Gruber/Harrer
(Hrsg), GmbHG, Gesetz Uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Kommentar (2014), § 30j Rz 44 ff.
" Das Weisungsrecht der Gesellschafter ist ein besonderes Merkmal der GmbH, welches auch einen wesent-
lichen Unterschied zur AG darstellt (vgl. Konzen, Geschéftsfiihrung, Weisungsrecht und Verantwortlichkeit
in der GmbH und GmbH & Co KG, NJW 1989, 2977 ff; Enzinger Michael in Straube (Hrsg), GmbHG onli-
ne - Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz (2013), § 20 Rz 30; Torggler Ulrich in Torggler (Hrsg), GmbH-
Gesetz (GmbHG), Kurzkommentar (2014), 8 20 Rz 16); Arnold Nikolaus / Pampel Franz-Robert in Gru-
ber/Harrer (Hrsg), GmbHG, Gesetz uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Kommentar (2014), § 20
Rz 25 ff.
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satzlich eine einfache Mehrheit bendtigt, erteilt werden.”® Allerdings ist es
maoglich, dass durch Gesellschaftsvertrag oder Gesellschafterbeschluss zuguns-
ten des Aufsichtsrats (8 301 Abs 4 GmbHG) oder eines ,,anderen Organs* der
Gesellschaft™® ein Weisungsrecht gegeniiber den Geschaftsfilhrern eingeraumt

werden kann.’®°

Die Weisungen konnen sich auf samtliche Angelegenheiten der GmbH bezie-
hen und es gibt der hA zufolge keinen ,,weisungsfreien Mindestbereich“. Dies
bedeutet, dass die Gesellschafter grundsatzlich in allen Bereichen kontrollie-
rend, anordnend, verbietend und ersetzend agieren kénnen, sofern das Gesetz
oder der Gesellschaftsvertrag nichts anderes normieren.” Eine Weisung ist fiir
die Geschaftsfuhrer jedoch nur dann verbindlich, wenn sie nicht rechtswidrig
ist. VerstoRt die Weisung gegen ein Gesetz und flhrt dies zur Nichtigkeit des

Weisungsbeschlusses, ist der Geschaftsfiihrer nicht daran gebunden.®

™8 \gl. OGH 1 Ob 797/76, 1 Ob 802/76, 1 Ob 690/77; Kastner Walther, Zur Auslegung des GmbH-
Gesetzes, JBI 1978, 404 ff; Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG? (2007), § 20 Rz 9 und § 39 Rz
1 ff; Torggler Ulrich in Torggler (Hrsg), GmbH-Gesetz (GmbHG), Kurzkommentar (2014), § 20 Rz 14 ff;
Baumgartner Andreas / Mollnhuber Thomas / Torggler Ulrich in Torggler (Hrsg), GmbH-Gesetz (GmbHG),
Kurzkommentar (2014), § 39 Rz 1 ff; Nowotny Christian in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches
Gesellschaftsrecht (2008), Rz 4/179; Arnold Nikolaus / Pampel Franz-Robert in Gruber/Harrer (Hrsg),
GmbHG, Gesetz liber Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Kommentar (2014), § 20 Rz 25 ff; Schima,
Der GmbH-Geschaftsfihrer und der Wille des Mehrheitsgesellschafters (1), GesRZ 1999, 104 ff; RS-Justiz
RS0060037.

™ Vgl. § 20 Abs 2 GmbHG. Als ,,anderes Organ® der Gesellschaft kann beispielsweise auch ein einzelner
Gesellschafter oder ein Beirat bestellt werden; vgl. auch Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12
(1997), Rz 2/256; Torggler Ulrich in Torggler (Hrsg), GmbH-Gesetz (GmbHG), Kurzkommentar (2014), §
20 Rz 19; Arnold Nikolaus / Pampel Franz-Robert in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG, Gesetz tiber Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung, Kommentar (2014), § 20 Rz 31.

780 vgl. Enzinger Michael in Straube (Hrsg), GmbHG online - Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz
(2013), § 20 Rz 30 ff; Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 2/251 ff; Koppenstei-
ner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG?® (2007), § 20 Rz 9 ff; Torggler Ulrich in Torggler (Hrsg), GmbH-
Gesetz (GmbHG), Kurzkommentar (2014), 8 20 Rz 18 f; Arnold Nikolaus / Pampel Franz-Robert in Gru-
ber/Harrer (Hrsg), GmbHG, Gesetz (iber Gesellschaften mit beschréankter Haftung, Kommentar (2014), § 20
Rz 30 f.

81 \/gl. Enzinger Michael in Straube (Hrsg), GmbHG online - Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz
(2013), § 20 Rz 32; Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 2/259; Koppenstei-
ner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG?® (2007), § 20 Rz 9 f; Torggler Ulrich in Torggler (Hrsg), GmbH-
Gesetz (GmbHG), Kurzkommentar (2014), § 20 Rz 17; Arnold Nikolaus / Pampel Franz-Robert in Gru-
ber/Harrer (Hrsg), GmbHG, Gesetz uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Kommentar (2014), § 20
Rz 25; Schima, Der GmbH-Geschaftsfihrer und der Wille des Mehrheitsgesellschafters (1), GesRZ 1999, 102
ff; vgl. auch OGH 3 Ob 622/78 und OGH 11.7.1979, 3 Ob 622/78, JBI 1980, 38; eine andere Ansicht vertre-
ten jedoch: Gellis/Feil, Kommentar zum GmbH-Gesetz’ (2009), § 20 Rz 1 ff; Kastner/Doralt/Nowotny,
Grundriss des dsterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990), 388.

702 \/gl. Enzinger Michael in Straube (Hrsg), GmbHG online - Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz
(2013), § 20 Rz 33; Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG? (2007), § 20 Rz 9 f; Nowotny Christi-
an in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 4/180; RS-Justiz
RS0060037, RS0118354; Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 2/259; Torggler
Ulrich in Torggler (Hrsg), GmbH-Gesetz (GmbHG), Kurzkommentar (2014), § 20 Rz 16 f; Arnold Nikolaus
/ Pampel Franz-Robert in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG, Gesetz liber Gesellschaften mit beschrankter
Haftung, Kommentar (2014), § 20 Rz 25 ff.
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GemaR § 20 Abs 1 GmbHG missen die Gesellschafterbeschliisse von den Ge-
schaftsfiihrern grundsatzlich befolgt werden, jedoch ist anzunehmen, dass diese
Verpflichtung entféllt, wenn sich die Verhéltnisse nach einem Weisungsbe-

schluss geandert haben.”®®

Werden die Weisungen nicht befolgt, handeln die
Geschaftsfuhrer pflichtwidrig und dementsprechend kann dies sowohl haf-
tungsbegriindend sein, als auch zu einer Entlassung fiihren bzw. einen wichti-

gen Grund fiir die Abberufung begriinden.”®*
1.3. Vorstand der AG

Mit dem Vorstand, dem Aufsichtsrat, der Hauptversammlung und dem Abschlussprifer hat
die Aktiengesellschaft vier obligatorische Organe. Fakultativ kann unter Umstanden noch
ein weiteres Organ (zB Beirat) eingerichtet werden. Die Verfassung der Aktiengesellschaft
(Vierter Teil AktG) ist stark formalisiert und soweit sich aus dem Gesetz nichts anderes
ergibt, ist eine Abanderung der Vorschriften liber die Verfassung der AG ,,weder durch
Satzung noch durch vertragliche Abmachung zuléssig«.”®®> AuRerdem geht das Aktienge-
setz von einer strikten organisatorischen Abgrenzung der Organe und somit von deren rela-
tiver Selbstandigkeit aus, wodurch ein Verhéltnis der Uber- und Unterordnung zwischen
den Organen unterbunden wird. Oberstes Willensorgan der AG ist die Hauptversammlung,

das Leitungsorgan ist wiederum der Vorstand.”®®

Der Vorstand vertritt nicht nur gemal § 71 Abs 1 AktG die AG gerichtlich und auferge-
richtlich, sondern er hat gemai § 70 Abs 1 AktG die Aktiengesellschaft unter eigener Ver-
antwortung so zu leiten, ,,wie das Wohl des Unternehmens unter Beruicksichtigung der
Interessen der Aktionédre und der Arbeitnehmer sowie des 6ffentlichen Interesses es erfor-

dert”. Der Vorstand hat eine Art Verwaltungsmonopol inne und weder der Aufsichtsrat

783 \/gl. Enzinger Michael in Straube (Hrsg), GmbHG online - Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz
(2013), § 20 Rz 37; Torggler Ulrich in Torggler (Hrsg), GmbH-Gesetz (GmbHG), Kurzkommentar (2014),
8 20 Rz 17; Torggler, Finf (Anti-)Thesen zum Haftungsdurchgriff, JBI 2006, 92; Enzinger, Shareholder
Value — Modisches Schlagwort oder gesellschaftsrechtlich relevanter Begriff, GesRZ 1997, 223; Koppenstei-
ner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG? (2007), § 20 Rz 9 ff.

®% vgl. Enzinger Michael in Straube (Hrsg), GmbHG online - Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz
(2013), § 20 Rz 38; Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG? (2007), § 20 Rz 9 ff; Torggler Ulrich
in Torggler (Hrsg), GmbH-Gesetz (GmbHG), Kurzkommentar (2014), § 20 Rz 17; Arnold Nikolaus / Pampel
Franz-Robert in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG, Gesetz lber Gesellschaften mit beschrankter Haftung,
Kommentar (2014), § 20 Rz 25 ff.

7% Siehe OGH 4 Ob 163/02b; vgl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar
zum Aktiengesetz 11° (2011), Vor Vierter Teil, Rz 3; Nowotny Christian in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum Aktiengesetz? (2012), Vor § 70 AktG, Rz 2.

766 \/gl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz II°
(2011), Vor Vierter Teil, Rz 1 ff; Nowotny Christian in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Akti-
engesetz? (2012), Vor § 70 AktG, Rz 1 ff.
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noch die Hauptversammlung kénnen ihm Weisungen erteilen.”®” Dies stellt auch einen
grundlegenden Unterschied zur GmbH dar, bei welcher die Gesellschafter dem Geschafts-
fiihrer Weisungen erteilen kdnnen’®®. Dementsprechend ist die Stellung des Vorstands der
Privatstiftung eher mit jener eines Vorstands der AG als mit jener eines Geschéftsfuhrers

der GmbH zu vergleichen.”®®.

Dem Vorstand der AG kommt zwar grundsatzlich ein Leitungsmonopol zu, allerdings ist
dieses auf mehrfache Weise beschrénkt. Beispielsweise sind in § 95 Abs 5 AktG zahlreiche
Geschafte normiert, welche vom Vorstand nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats vorge-
nommen werden durfen, wobei die Entscheidung des Aufsichtsrats bei diesen Geschaften
keine AuRRenwirkung hat, dh die Zustimmung des Aufsichtsrates ist keine Wirksamkeitsvo-
raussetzung fiir das Geschaft (vgl. § 74 Abs 2 AktG).”"

Indirekt ist der Vorstand vom Aufsichtsrat auch abhangig, da dieser fir die Bestellung und
die Abberufung des Vorstands zusténdig ist, wobei letzteres gemalt § 75 Abs 4 AktG nur
bei einem Vorliegen wichtiger Griinde zul&ssig ist (grobe Pflichtverletzung, Unfahigkeit
zur ordnungsgemalien Geschéftsfuhrung oder Entziehung des Vertrauens durch die Haupt-
versammlung, es sei denn, dass das Vertrauen aus offenbar unsachlichen Griinden entzo-
gen worden ist). Eine indirekte Abhangigkeit ist auch insofern gegeben, als dass der Auf-
sichtsrat gemdll § 97 Abs 1 AktG befugt ist ,,die Gesellschaft bei der Vornahme von

Rechtsgeschéften mit den Vorstandsmitgliedern zu vertreten«.”*

Ebenso bestehen gegenlber der Hauptversammlung ein paar direkte und indirekte Be-

schréankungen. So ist bei bestimmten Geschaften, zB bei der Ausgabe von Wandelschuld-

767 Die gesetzlichen Rechte und Pflichten eines Vorstandsmitglieds sind unmittelbare Rechtsfolgen der Be-

stellung, ergeben sich aus dem AktG und sind zwingend, also auch durch den Anstellungsvertrag nicht abén-
derbar. Kern der Vorstandstatigkeit ist die weisungsfreie Geschaftsfihrung im Innen- und AuBenverhéltnis
(Vertretung) und die weisungsfreie Dienstleistung gegen angemessenes Entgelt™ (siehe OGH 4 Ob 163/02b);
vgl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011),
Vor Vierter Teil, Rz 1 ff und § 70 Rz 1 ff; Nowotny Christian in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar
zum Aktiengesetz® (2012), Vor § 70 AktG Rz 1 ff und § 70 AktG Rz 1 ff.

768 Siehe auch Kapitel V. 1.2; vgl. Konzen, Geschéaftsfiihrung, Weisungsrecht und Verantwortlichkeit in der
GmbH und GmbH & Co KG, NJW 1989, 2977 ff; Enzinger Michael in Straube (Hrsg), GmbHG online -
Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz (2013), § 20 Rz 30).

769 Vgl. Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 30; Fischer,
Die Organisationsstruktur der Privatstiftung (2004), 31; Nowotny Christian, Die Organisation der Privatstif-
tung, in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 156.

70§ 95 Abs 5 AktG enthalt einen Katalog mit zahlreichen Geschaften, wie zB der Erwerb und die VerauRe-
rung von Beteiligungen (8§ 228 UGB), die Erteilung der Prokura, die Festlegung allgemeiner Grundsétze der
Geschéftspolitik oder die Aufnahme bzw. Gewahrung von Darlehen und Krediten; vgl. Strasser Rudolf in
Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011), Vor Vierter Teil, Rz 1 ff,
§ 70 Rz 1 ff und 88 95 bis 97 Rz 36 ff und 51 ff.

™ \/gl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz II°
(2011), Vor Vierter Teil, Rz 1 ff, § 70 Rz 1 ff und 8§88 95 bis 97 Rz 1 ff; Nowotny Christian in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz? (2012), Vor § 70 AktG Rz 1 ff und § 70 AktG Rz
1 ff.
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verschreibungen und Gewinnschuldverschreibungen (8 174 AktG), bei Verschmelzungs-
vertragen (8§ 221 AktG), bei Verkauf des gesamten Vermdogens (8 237 AktG) und bei Un-
ternehmensvertragen (§ 238 AktG), die Zustimmung der Hauptversammlung notwendig.”"
Fehlt in einem dieser angeflhrten Falle die Zustimmung, ist das Geschaft unwirksam, dh
die Zustimmung der Hauptversammlung ist Wirksamkeitsvoraussetzung und ausnahms-
weise wird die unbeschrankte Vertretungsmacht des Vorstandes durchbrochen. Die Haupt-
versammlung beschliel3t auch tber die Entlastung des Vorstandes (8 104 Abs 1 AktG) und
sie kann dem Vorstand das Vertrauen entziehen (§ 75 Abs 4 AktG)’". AuRerdem kann die
Hauptversammlung zur Prifung von Vorgangen bei der Griindung oder der Geschaftsfiih-
rung eine Sonderpriifung beschlieBen (§§ 118 ff AktG).”™

2. Handlungsautonomie bei Privatstiftungen

Als zentrale Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsorgane zeigen sich fur die Erftllung des

Stiftungszwecks in Osterreich der Stiftungsvorstand’”

t776

und in Liechtenstein der Stiftungs-
rat"" verantwortlich. Stiftungen benotigen aufgrund der Verselbststandigung des Vermo-
gens, der fehlenden Kontrolle durch Eigentiimer und der Eigentiimer-, Mitglieder- und
Gesellschafterlosigkeit eine funktionsfahige Organisation und eine effiziente Kontrolle der
Stiftungsverwaltung, um einen moglichen Missbrauch oder eine Schadigung durch den
Stiftungsvorstand bzw. -rat zu verhindern und die Erfullung des Stifterwillens bzw. des

Stiftungszwecks zu gewahrleisten.””” So sehen beispielsweise beide Rechtsordnungen so-

2 \/gl. auch Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz I1°
(2011), Vor Vierter Teil, Rz 4; Nowotny Christian in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Akti-
engesetz® (2012), Vor § 70 AktG Rz 4 ff.

" Die eigenverantwortliche Stellung eines Vorstandsmitglieds hat nur solange ihre Berechtigung, als sie
vom Vertrauen der Hauptversammlung getragen ist. Der wichtige Grund des Vertrauensentzugs muss nicht
auf einem schuldhaften Verhalten des Vorstandsmitglieds beruhen* (siche OGH 4 Ob 127/06i; vgl. OGH 1
Ob 294/97Kk; vgl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz
11° (2011), § 70 Rz 22 ff und §§ 75, 76 Rz 40 ff).

" \gl. Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz I1°
(2011), Vor Vierter Teil, Rz 1 ff, § 70 Rz 1 ff und 88 75, 76 Rz 39 ff; Bydlinski Sonja / Potyka Matthias, in
Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2011), § 104 Rz 1 ff und § 130
Rz 1 ff; Nowotny Christian in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz® (2012), Vor §
70 AktG Rz 1 ff, § 70 AktG Rz 1 ff und § 75 AktG Rz 20 ff; Gruber Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz® (2012), § 104 AktG Rz 1 ff; Doralt Maria in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz® (2012), § 118 AktG Rz 141.

" Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 1 PSG; vgl. auch Nowotny Christian, Die Organisation der
Privatstiftung, in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 147.
7% \/gl. FL-OGH 2 C 62/70 und FL-OGH 6 Cg 195/99-49; vgl. auch Bésch, Liechtensteinisches Stiftungs-
recht (2005), 486; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht
(2009), § 24 Rz 12 und § 28 Rz 1 ff.

T \/gl. FL-OGH 10 HG 2002.58-39 und 3 Cg 2006.354; vgl. auch OGH 6 Ob 39/97x; Kalss Susanne in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), Einleitung, Rz 17 ff; Bohler, Kontrollprobleme
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wohl eine externe Kontrolle als auch eine interne Selbstkontrolle vor, bei welcher sich die
Mitglieder des Stiftungsvorstands bzw. -rats gegenseitig kontrollieren.””®

Das liechtensteinische Stiftungsrecht ordnet im Gesetzestext nicht an, dass die Stiftungsré-

H"® unter Hinweis auf ,,die im We-

te unabhangig sein muissen. Allerdings halt der FL-OG
sen der Privatstiftung begriindete besondere Schutzwiirdigkeit™ eine neutrale Besetzung flr
erforderlich, ,,um die Objektivitat zu wahren und um Interessenkollisionen zu vermeiden®.
MaRstab fur den FL-OGH ist, dass ,,ein Grad der Interessenkollision erreicht sein muss,
der eine Verfolgung des Stiftungszwecks gefahrdet” (siehe ausfiihrlich dazu Kapitel IlI.

3.1.).7%

Im Unterschied dazu hat der Osterreichische Gesetzgeber einen unabhdngigen Stiftungs-
vorstand vorgesehen. Dies ergibt sich einerseits indirekt aus den Gesetzesmaterialien, wo-

£."81 Uberhaupt ist aus

nach der Aufsichtsrat zu keinem ,,ausfithrenden Organ“ werden dar
den Materialien ,,der Wille des Gesetzgebers erkennbar, die Unabhéngigkeit des Vorstands
zu starken und zulassige Einflussnahmen auf diesen einzuschranken«.®? Andererseits
ergibt sich die Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands auch aus 8 17 PSG, wonach der Stif-
tungsvorstand zur Erfullung des Stiftungszwecks verpflichtet ist. Hatte der Gesetzgeber
eine Einschréankung (zB ein umfassendes Weisungsrecht zugunsten eines anderen Organs
oder einer anderen Stelle) zulassen wollen, so hétte er dies - wie auch bei der GmbH in §
20 Abs 1 GmbHG' - ausdriicklich normieren miissen. Des Weiteren sprechen auch die
Unvereinbarkeitsbestimmungen in § 15 PSG dafir, dass der Gesetzgeber einen unabhéangi-

gen Stiftungsvorstand installieren wollte.”®*

bei der Privatrechtsstiftung, wbl 1993, 169 ff; Schurr, Interessenkonflikte des Stiftungsrats, PSR 2010/20,
90 ff.

8 \gl. zu Liechtenstein: Bericht und Antrag Nr 85/2008, 30; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkom-
mentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 24 Rz 3; vgl. zu Osterreich: ErIRV 1132 BIgNR 18.
GP zu § 15 Abs 1 PSG; OGH 6 Ob 85/01w; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 11 und § 15 Rz
9; Csoklich, Haftung des Vorstands einer Privatstiftung, RdAW 1999, 254; Nowotny Christian, Die Organisa-
tion der Privatstiftung, in Csoklich/Miller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz
(1994), 147.

" Siehe FL-OGH 3 Cg 2006.354.

78 Siehe FL-OGH 3 Cg 2006.354; siehe auch OGH 6 Ob 39/97x; 6 Ob 278/00a; vgl. Schurr, Interessenkon-
flikte des Stiftungsrats, PSR 2010/20, 90 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 24
Rz 12.

"81 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 25 Abs 4 PSG.

"% Siehe RS-Justiz RS0115030; vgl. auch OGH 6 Ob 60/01v, 6 Ob 49/07k, 6 Ob 42/09h, 6 Ob 195/10k, 3 Ob
177/10s, 6 Ob 101/11p, 6 Ob 42/13i, 6 Ob 139/13d.

'8 Siehe dazu Kapitel V. 1.2.

784 \/gl. Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 188; Nowo-
tny Georg in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis
(2000), 151; Kalss Susanne / Miller Katharina in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Ver-
mogensnachfolge (2010), § 25 Rz 66; Keller, Die Mdglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstif-
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Allerdings wollen die Stifter sehr hdufig nach Entstehung der Stiftung keinesfalls die Kon-
trolle bzw. den Einfluss auf das gewidmete VVermogen verlieren.”®> Um dies zu verhindern
bedienen sie sich unterschiedlichster Instrumente (siehe nachstes Kapitel), wobei diese nur
bedingt zuléssig sind. Insbesondere dann, wenn der Stiftungsvorstand ,,zum blofien Voll-

zugsorgan degradiert wird“'®

, ist die Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands nicht mehr
gewadhrleistet. Wo die Grenze einer unzuléssigen Einflussnahme liegt ist jeher umstritten
und diese Problematik war schon Gegenstand zahlreicher OGH-Entscheidungen - vor al-

lem in jiingster Zeit™'.

In weiterer Folge werden nun die unterschiedlichsten Instrumente zur Einflussnahme auf
den Stiftungsvorstand bzw. zu dessen Kontrolle dargestellt und analysiert, wobei - sofern
moglich - ein Vergleich des osterreichischen mit dem liechtensteinischen Stiftungsrecht
angestellt wird. Dies erfolgt insbesondere auch unter Beriicksichtigung der in Kapitel 1V.

behandelten Grundsatze und Empfehlungen des Swiss Foundation Code.

3. Stiftungszweck

3.1. Allgemeines

“8 oder ,,Herzstiick“’®® der Stiftung bezeichnete Stiftungszweck

Der héufig als ,,Secle
stellt nicht nur eines der begrindenden Elemente der Stiftung dar (siehe Kapitel 11 1. und
I11 1.), sondern er ist auch das bestimmende Elemente der Stiftung, denn er gibt die Aufga-
ben und das Ziel der Stiftungstatigkeit vor.”® Der Wille des Stifters flieRt in den Stiftungs-

zweck ein und mit der Festlegung des Stiftungszwecks, welches ausschlieBlich Sache des

tungsrecht (2006), 113 ff; Hochedlinger, Zur Unabhéngigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-
Novelle BGBI | 2010/111, PSR 2011/16, 52 ff; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 29.

785 \/gl. Nowotny, Stifterrechte - Méglichkeiten und Grenzen, JBI 2003, 778 ff; Hiigel, Stifterrechte in Oster-
reich und Liechtenstein (2008), 28 und 131.

788 \/gl. RS-Justiz RS0123560; OGH 6 Ob 60/01v, 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g, 6 Ob 42/09h, 6 Ob 195/10k, 6
Ob 139/13d; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 30.

87vgl. zB OGH 6 Ob 60/01v, 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g, 6 Ob 42/09h, 6 Ob 145/09f, 6 Ob 195/10k, 6 Ob
139/13d; vgl. auch Briem, Corporate Governance der Privatstiftung unter dem Blickwinkel der aktuellen
Judikatur, GesRZ 2009, 12 ff; Limberg, Der Einfluss der Beglnstigten im Lichte der jingsten Judikatur, PSR
2010/3, 19 ff.

"8 Siehe Liermann Hans in Franz/Liermann/zur Nedden/Freiherr von Pdlnitz (Hrsg), Deutsches Stiftungs-
wesen 1948 — 1966, Wissenschaft und Praxis (1968), 154; siehe auch Thymm, Das Kontrollproblem der Stif-
tung und die Rechtsstellung der Destinare (2007), 10; Bésch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 202;
Schurr/Biichel, Uberlegungen zur Anpassung und Anderung des Stiftungszwecks durch den Stifter bzw.
durch ein Organ der Stiftung, liechtenstein-journal 4/2009, 110.

"8 Siehe FL-OGH 6 Cg 195/99-49; siehe auch Hof Hagen in Seifart/von Campenhausen (Hrsg), Handbuch
des Stiftungsrechts? (1999), § 8 Rz 1; Bdsch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 202; Schurr/Bdichel,
Uberlegungen zur Anpassung und Anderung des Stiftungszwecks durch den Stifter bzw. durch ein Organ der
Stiftung, liechtenstein-journal 4/2009, 110.

0 \/gl. Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 202 f.
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Stifters ist, kann der Stifter den Stiftungsorganen entsprechende Leitlinien vorgeben und

somit die Handlungsautonomie des Stiftungsvorstands bzw. -rats beschranken.”*

Vom Stiftungszweck ist das Motiv, welches quasi der Impetus flr die Stiftungserrichtung
ist, zu unterscheiden. Das Motiv stammt aus der Vergangenheit, hingegen bestimmt der
Zweck die zukunftige Aufgabe der Stiftung. AuRerdem ist letzterer eine wesentliche Leit-
linie und Richtschnur fiir das Handeln und die Entscheidungen der Stiftungsorgane, welche
auch an den Stiftungszweck gebunden sind, wogegen der Beweggrund fiir die Stiftungser-
richtung, dh das Motiv, rechtlich nicht fassbar ist. Fur die Errichtung der Stiftung kommen
unterschiedliche Motive, wie zum Beispiel die Wahrung der Unternehmenskontinuitat, "
in Frage. Im Sinne der Empfehlung 1 des Swiss Foundation Codes ist auch zu priifen, ob
eine Stiftung fur die Umsetzung des Motivs uberhaupt geeignet und sinnvoll ist (siehe be-
reits Kapitel V. 4.).”® In diesem Zusammenhang muss der Stifter auch eine Entscheidung
treffen, in welchem Land er die Stiftung errichten méchte (vgl. auch Empfehlung 2 des

SFC)™™.

In weiterer Folge missen die Stiftermotive zu einem ,,Stifterwillen” konkretisiert und in
Richtung auf die Ausgestaltung und Organisation der Stiftung operationalisiert werden.
Unter dem Stifterwillen sind sdmtliche Vorstellungen des Stifters im Hinblick auf Zweck-
verfolgung, Organisation sowie Vermdgensmanagement der Stiftung zu verstehen. Somit
stellt der Stifterwille die Verbindung zwischen den personlichen Motiven des Stifters und
der Stiftung her. Er bildet auch die Grundlage fiir die Stiftungserklarung und in weiterer
Folge ist er auch fur deren juristische Auslegung relevant (siehe unten). Der Stiftungs-

zweck ist sowohl Ergebnis als auch Bestandteil des Stifterwillens und er schafft den ,,Bri-

1 Sjehe OGH 6 Ob 85/01w: ,,Die Privatstiftung ist ein vom Stiftungsvorstand vertretener und verwalteter
Rechtstrager, dessen Zweck und innere Ordnung im Wege der Privatautonomie weitgehend vom Stifter be-
stimmt werden. [...] Vor Errichtung der Privatstiftung ist der Stifter bei der Gestaltung der Stiftungserkla-
rung weitgehend frei*; sieche auch RS-Justiz RS0115134; vgl. Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht
(2005), 185 ff, 202 ff und 609 ff; Jakob, Schutz der Stiftung: die Stiftung und ihre Rechtsverhaltnisse im
Widerstreit der Interessen (2006), 49 ff; Schurr/Biichel, Uberlegungen zur Anpassung und Anderung des
Stiftungszwecks durch den Stifter bzw. durch ein Organ der Stiftung, liechtenstein-journal 4/2009, 110.

792 \Weitere Motive siehe zum Beispiel Stolte Stefan in Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte, Stiftungen in
der Praxis, Recht, Steuern, Beratung (2007), § 8 Rz 1 ff; Kalss Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 1 Rz 18; Hof Hagen in Seifart/von Campenhausen (Hrsg), Handbuch des
Stiftungsrechts? (1999), § 8 Rz 1 ff.

% vgl. Stolte Stefan in Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte, Stiftungen in der Praxis, Recht, Steuern, Bera-
tung (2007), § 8 Rz 1 ff; Kalss Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 1
Rz 18; Hof Hagen in Seifart/von Campenhausen (Hrsg), Handbuch des Stiftungsrechts? (1999), § 8 Rz 1 ff.
% Empfehlung 2 des Swiss Foundation Codes: ,\Der Stifter priift, wo die Stiftung ihren Sitz haben und wel-
che Aufsichtsbehorde fiir sie zustindig sein soll“ (siche Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code
2009 mit Kommentar, Grundsatze und Empfehlungen zur Griindung und Flhrung von Forderstiftungen
(2009), 36.
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ckenschlag vom Stifterwillen zur Stiftung*’®. Uberhaupt ist der Stiftungszweck somit das

,»wichtigste Medium*“’®® fiir den Stifter um ,,seine Stiftung zu prfcigen.w7

3.2. Anforderungen und Gestaltungsgrenzen

Sowohl in Osterreich als auch in Liechtenstein kann der Stiftungszweck vom Stifter prin-
zipiell frei gewahlt werden, jedoch darf er nach beiden Stiftungsrechtsordnungen weder
gegen Gesetze noch gute Sitten verstoRen und er muss nach auBen gerichtet sein (siehe
dazu bereits Kapitel 1l. 2. bzw. I1I. 1.). Der Stiftungszweck muss vom Stifter allgemein
umschrieben werden und es ist nicht erforderlich, dass ein detailliertes Ziel oder ein Weg
zur Zielerreichung vorgegeben wird. Somit kann der Stifter dem Stiftungsvorstand einen
Handlungs- und Entscheidungsspielraum iiberlassen.”® Der Stiftungszweck darf nicht zu
vage, sondern er muss zumindest so konkret umschrieben sein, dass er ,,Richtschnur fiir

das Handeln der Stiftungsorgane sein kann*."%

Wihrend das PSG lediglich von einem ,,vom Stifter bestimmten Zweck® (§ 1 Abs 1 PSG)
spricht, ist im liechtensteinischen Stiftungsrecht normiert, dass es sich um einen ,,bestimmt
bezeichneten Stiftungszweck* ®® handeln muss, wobei nicht genau festgehalten wird, wie
genau der Stiftungszweck konkretisiert werden muss. Jedenfalls muss der Stifter bei der
Umschreibung ausschlieBen, dass die Stiftungsorgane ,,weitgehend frei und willkiirlich“®®
uber die Verwendung des Stiftungsvermdgens entscheiden konnen. Zur Orientierung bzw.
Richtschnur kann eine Entscheidung des FL-OGH®% herangezogen werden, in welcher
folgender Zweck als unzureichend angesehen und in weiterer Folge die Stiftung als von
Anfang an ,,nicht rechtsgiiltig entstanden™ angesehen wurde: ,,Zweck der Stiftung ist die
Anlage und Verwaltung von beweglichem Vermdgen aller Art, das Halten von Beteiligun-

7% Sjehe Hof Hagen in Seifart/von Campenhausen (Hrsg), Handbuch des Stiftungsrechts? (1999), § 8 Rz 6.
7% \/gl. Bésch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 203.

"7 \/gl. Schurr/Biichel, Uberlegungen zur Anpassung und Anderung des Stiftungszwecks durch den Stifter
bzw. durch ein Organ der Stiftung, liechtenstein-journal 4/2009, 112 ff; Jakob, Schutz der Stiftung: die Stif-
tung und ihre Rechtsverhaltnisse im Widerstreit der Interessen (2006), 59 ff; Hof Hagen in Seifart/von Cam-
penhausen (Hrsg), Handbuch des Stiftungsrechts? (1999), § 8 Rz 1 ff; Kalss Susanne in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 1 Rz 18 ff; Stolte Stefan in Wigand/Haase-
Theobald/Heuel/Stolte, Stiftungen in der Praxis, Recht, Steuern, Beratung (2007), § 8 Rz 1 ff; Bosch, Liech-
tensteinisches Stiftungsrecht (2005), 202 f.

%8 v/gl. ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 1 Abs 1 PSG.

99 vgl. Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz, ecolex spezial 1993, 34; Arnold,
Kommentar zum PSG? (2013), § 1 Rz 11; Eiselsberg, Der Zweck der Privatstiftung, ZfS 2005, 6 f.

899 Dies soll sicherstellen, dass der Zweck auf dem Stifterwillen beruht und dass die Zweckbestimmung nicht
an jemanden anderen delegiert wurde (vgl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechten-
steinischen Stiftungsrecht (2009), § 1 Rz 8).

801 Sjehe Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§1Rz8.

%2 Siehe FL-OGH 1 Cg 2002.262-55; siehe auch FL-StGH 2003/65.
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gen und anderen Rechten sowie die Durchfiihrung der damit zusammenhéngenden Ge-

schéafte.«

In der Entscheidung heifit es, dass der Stifterwille ,,minimal erkennen* lassen musse, wie
das ,,anzulegende und zu verwaltende Stiftungsvermégen verwendet oder nach welchen,
zumindest rudimentéren Kriterien der Kreis der Beginstigten gezogen werde.* Der Stif-
terwille musse soweit zum Ausdruck gekommen sein, dass sich der Stiftungszweck bei der
Auslegung des Stiftungserrichtungsgeschéftes nach dem Willensprinzip hinreichend er-

kennen lasse, um von den Stiftungsorganen dauerhaft vollzogen zu werden.®%

Der Stiftungszweck manifestiert sich somit auch zu einem gewissen Grad in den Regelun-
gen Uber Begiinstigte und Zuwendungen, da gerade die Zuwendungen an die Beglinstigten
den Stiftungszweck verwirklichen. Dies zeigt sich insbesondere auch im liechtensteini-
schen Gesetzestext: Gemal Art 552 § 1 Abs 1 PGR legt der Stifter den ,,Stiftungszweck
sowie Begiinstigte fest und in Art 552 8§ 16 Abs 1 Z 4 PGR ist normiert, wonach die Stif-
tungsurkunde jedenfalls den ,,Zweck der Stiftung, einschliesslich der Bezeichnung der
konkreten oder nach objektiven Merkmalen individualisierbaren Begunstigten oder des
Beginstigtenkreises“ zu enthalten hat. Dies entspricht auch der allgemeinen Auffassung®®*
im Osterreichischen Stiftungsrecht; allerdings kommt dies im PSG vergleichsweise wenig
zum Ausdruck, denn es heiRt in § 5 PSG®® lediglich, dass der Begiinstigte in der Stif-
tungserklarung zu bezeichnen ist. Zwischen dem Stiftungszweck und den Regelungen Gber
die Beglnstigten bzw. Zuwendungen gibt es eine wechselseitige Einflussnahme und daher
sind diese bei der Auslegung des Stiftungszwecks auch entsprechend zu

beriicksichtigen.®®

803 \/gl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 1 Rz 8; Heiss, Zur Sanierung fehlerhafter Stiftungsstatuten — kein Handlungsbedarf des liechtensteinischen
Gesetzgebers infolge des Urteils des StGH vom 18.11.2003, Az. StGH 2003/65, LJZ 2/2004, 80 ff; Schauer,
Der Schutz der Stifterinteressen im neuen Stiftungsrecht, LJZ 1/09, 41; Jakob Dominique / Zollner Johannes
in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), 8 42 Rz 7; Bericht und
Antrag Nr 13/2008, 81.

804 vgl. zum Beispiel Jud/Zierler, Die Auflésung der Privatstiftung wegen Nichterreichbarkeit bzw Errei-
chung des Stiftungszwecks, NZ 2007/51, 230; Eiselsberg, Der Zweck der Privatstiftung, ZfS 2005, 5 ff; Jud,
Die Privatstiftung zur Beglnstigung der Allgemeinheit, JBI 2003, 772.

805 Siehe § 5 PSG: ,Begiinstigter ist der in der Stiftungserklirung als solcher Bezeichnete. Ist der Begiinstigte
in der Stiftungserklarung nicht bezeichnet, so ist Begunstigter, wer von der vom Stifter dazu berufenen Stelle
(§ 9 Abs 1 Z 3 PSG), sonst vom Stiftungsvorstand als solcher festgestellt worden ist.*

805 v/gl. Arnold Nikolaus in Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 2/40; Eiselsberg, Der
Zweck der Privatstiftung, ZfS 2005, 5 ff; Jud/Zierler, Die Auflosung der Privatstiftung wegen Nichterreich-
barkeit bzw Erreichung des Stiftungszwecks, NZ 2007/51, 230 f; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht
(2013), Art 552 8 2 Rz 1 ff; Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen
Stiftungsrecht (2009), § 1 Rz 9; Jud, Die Privatstiftung zur Begiinstigung der Allgemeinheit, JBI 2003, 772;
Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 1 Rz 11 und 8§ 5 Rz 4; Briem Robert in Gassner/Go6th/Grohs/Lang
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Der Stifter kann auch Auflagen, Bedingungen und Vorbehalte vorsehen, mit welchen er die
Stiftung zu einem Handeln, Dulden oder Unterlassen verpflichtet. Wenn der Stifter eine
Auflage, eine Bedingung oder einen Vorbehalt vorsieht, mochte er damit etwas bewirken
und zumindest implizit liegt dahinter ein besonderer Zweck oder ein Bestandteil des Stif-
tungszwecks. Beispielsweise kann der Stifter in der Stiftungserklarung anordnen, dass ein
Unternehmen, welches in Form einer Beteiligung in die Stiftung eingebracht wurde, erhal-
ten und weitergefiihrt werden soll. Sofern die Stiftung in diesem Fall nach auRen wirkt, dh
es sind Begunstigte vorgesehen, handelt es sich dabei um keine unzuléssige Selbstzweck-
stiftung®’ und der Stiftungszweck liegt einerseits in einer bestimmungsgemaBen Verwen-
dung der Ertragnisse an die Beguinstigten und andererseits in der Weiterfiihrung und Erhal-

tung des Unternehmens.?%®

Als Stiftungszwecke kommen beispielsweise die Versorgung der Familie, die Absicherung

gewisser Angehdriger oder die ungeteilte Erhaltung bestimmter Vermdgenswerte (zB Im-

9

mobilien, Unternehmen) in Frage®®®, wobei darauf hinzuweisen ist, dass der Stiftungs-

zweck vom Gegenstand der Privatstiftung abzugrenzen ist**%:Unter dem Stiftungszweck
versteht man im Allgemeinen das zu verfolgende Ziel der Stiftung und die Vermogensver-
wendung, wahrend mit dem Gegenstand die Tétigkeit der Stiftung, durch welche die fur

die Zweckverfolgung notwendigen Mittel beschafft werden, gemeint ist.®** Obwohl der

(Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsméglichkeiten in der Praxis (2000), 77; Loffler Martin in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 5 Rz 1.

87 Sjehe zur Selbstzweckstiftung Kapitel 11. 2.

808 \/gl. Jud, Die Privatstiftung zur Begiinstigung der Allgemeinheit, JBI 2003, 772; Jud/Zierler, Die Aufls-
sung der Privatstiftung wegen Nichterreichbarkeit bzw Erreichung des Stiftungszwecks, NZ 2007/51, 229 f;
Goerdeler/Ulmer, Der Stiftungszweck in der Reform des Stiftungsrechts, zugleich Uberlegungen zur Be-
handlung von Unternehmensstiftungen und Familienstiftungen im kiinftigen Stiftungsrecht, in Die Aktienge-
sellschaft: Zeitschrift fur das gesamte Aktienwesen, fiir deutsches, européisches und internationales Unter-
nehmens- und Kapitalmarktrecht, 11/1963, 292 ff.

809 vgl. Arnold Nikolaus in Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 2/40; Eiselsberg, Der
Zweck der Privatstiftung, ZfS 2005, 9; Kalss Susanne / Miller Katharina in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer
(Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 25 Rz 36

810 Wie auch im allgemeinen Verbandsrecht finden sich Privatstiftungsgesetz keine Definitionen oder Ab-
grenzungen der beiden Begriffe. An dieser Stelle sei beispielsweise auf § 1175 ABGB hinsichtlich der
GesBR, 8§ 1, 4 Abs 1 Z 2, 8 50 Abs 3 GmbHG oder §8 1, 3 Abs 1 Z 3, 8§ 4 VerG 2002 verwiesen (vgl.
Jud/Zierler, Die Auflésung der Privatstiftung wegen Nichterreichbarkeit bzw Erreichung des Stiftungs-
zwecks, NZ 2007/51, 228; vgl. auch Csoklich Peter in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch
zum Privatstiftungsgesetz (1994), 16 ff).

811 v/gl. Kalss Susanne / Miiller Katharina in Gruber/Kalss/Miller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermo-
gensnachfolge (2010), § 25 Rz 38 ff; Jud/Zierler, Die Auflosung der Privatstiftung wegen Nichterreichbar-
keit bzw Erreichung des Stiftungszwecks, NZ 2007/51, 228; Kalss Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 1 Rz 42; Jud, Die Privatstiftung zur Begiinstigung der Allgemeinheit, JBI
2003, 772; siehe auch zur GmbH OGH 6 Ob 81/02h: ,,.Der Gesellschaftszweck ist jenes gemeinsame Ziel, das
die Gesellschafter gemeinsam erreichen wollen, wahrend der Unternehmensgegenstand Bereich und Art der
Tatigkeit umschreibt, mit der die Gesellschaft ihren Zweck verfolgt. Der Gesellschaftszweck ist gegeniiber
dem Unternehmensgegenstand der weitere Begriff™; vgl. auch Bayer Walter in Lutter/Hommelhoff (Hrsg),
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Stiftungszweck und der Gegenstand nicht identisch sind, besteht zwischen ihnen eine
wechselseitige Abhéngigkeit und Einflussnahme. Das Ziel der Privatstiftung kann unter
Umsténden aus der ausgelibten Tatigkeit ermittelt werden und umgekehrt kann aus der
Tatigkeit der Zweck bzw. das Ziel abgeleitet werden.® Durch Auslegung (siehe nachstes
Kapitel) ist zu kldren, ob eine in der Stiftungserklarung verankerte Téatigkeit auch als Teil
des Stiftungszwecks anzusehen ist. Der Gegenstand der Privatstiftung wird jedenfalls von
Gesetzes wegen durch § 1 Abs 2 PSG und Art 552 8 1 Abs 2 PGR eingeschrankt (siehe
bereits Kapitel 11. 2. bzw. 111. 1.).83

Im Zusammenhang mit der Gestaltung des Stiftungszwecks muss beachtet werden, dass
der Stifter die Mdglichkeit hat, ein Recht zur Anderung des Stiftungszwecks (siehe Kapitel
V. 3.4.) vorzubehalten. Dabei kommt es - wie auch beim Vorbehalt eines Widerrufsrechts
(siehe Kapitel V. 4.) - zu einer Durchbrechung des sogenannten ,,Erstarrungsprinzips®,
welches besagt, dass der in den Stiftungsdokumenten festgehaltene Stifterwille nach der

Entstehung der Stiftung unverriickbar feststeht.**

Wurde der Stiftungszweck erreicht oder ist dieser nicht mehr erreichbar, hat der Stiftungs-
vorstand bzw. -rat einen einstimmigen®®
(8 35 Abs 2 Z 2 PSG bzw. Art 552 § 39 Abs 1 Z 4 iVm 8 39 Abs 2 Z 2 PGR). Eine Auflo-

sungspflicht ist beispielsweise gegeben, wenn die Stiftung uber kein ausreichendes Ver-

Beschluss zur Auflésung der Stiftung zu fassen

mogen mehr verfugt und der Zweck nicht mehr erreichbar ist. Letzteres ist dann gegeben,

wenn ,,nach menschlichem Ermessen auf ldngere Sicht keine Umstinde eintreten, die den

GmbH-Gesetz'® (2012), § 1 Rz 2 ff; Schmidt, Gesellschaftsrecht® (1997), § 4 11 3b; Reich-Rohrwig, Das Os-
terreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 1/11 und 1/160 ff.

812 |m Unterschied zu Gesellschaften ist der Stiftungszweck ausdriicklich gemaR § 9 Abs 2 Z 2 PSG in der
Stiftungserklarung festzulegen, wéhrend bei Gesellschaft der Gesellschaftszweck meistens lediglich ,,implizi-
ter Bestandteil des Gesellschaftsvertrags™ und lediglich der Gegenstand des Unternehmens festzulegen ist;
vgl. Kalss Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 1 Rz 43; Koppenstei-
ner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG® (2007), § 1 Rz 6.

813 vgl. Jud/Zierler, Die Aufldsung der Privatstiftung wegen Nichterreichbarkeit bzw Erreichung des Stif-
tungszwecks, NZ 2007/51, 228; Jud, Die Privatstiftung zur Beginstigung der Allgemeinheit, JBI 2003, 772;
Csoklich Peter in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 15 ff.
814 \gl. Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 1 Rz 9 und § 2 Rz 3 ff; Schurr/Biichel,
Uberlegungen zur Anpassung und Anderung des Stiftungszwecks durch den Stifter bzw. durch ein Organ der
Stiftung, liechtenstein-journal 4/2009, 110 ff; Schauer, Der Schutz der Stifterinteressen im neuen Stiftungs-
recht, LJZ 1/09, 40; Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 247 ff; Schauer Martin in Schauer
(Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 37 Rz 2; Schurr Francesco, Die
Einflussrechte des Stifters — eine Gratwanderung?, in Schurr (Hrsg), Der Generationenwechsel in der Stif-
tungslandschaft (2012), 48 ff.

%15 Siehe § 35 Abs 2 PSG bzw. Art 552 § 39 Abs 3 PGR.
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Stiftungszweck erreichbar machen“®*®. Dies trifft insbesondere auch dann zu, wenn etwai-
ge Auflagen, Bedingungen oder in der Stiftungserklarung normierte VVorbehalte nicht mehr

erfullbar sind.®"’
3.3. Formulierung des Stiftungszwecks

Der Stifter muss bei der Formulierung des Stiftungszwecks besonders sorgfaltig vorgehen,
da es sich dabei um den wichtigsten Bestandteil des Stiftungsgeschafts und der Stiftungs-
erklarung handelt. Bei der Definition und Formulierung des Stiftungszwecks werden meis-
tens die Anlage und die Verwaltung des Stiftungsvermégens, die Zuwendungen (Unter-
stitzung bzw. Versorgung der Beglnstigten) sowie die wirtschaftliche Sicherung des Fort-
bestands der Stiftung berlicksichtigt. Der Zweck schreibt dem Stiftungsvorstand bzw. -rat
den Aufgabenbereich und die Ziele der Stiftung vor, aulerdem dient er diesem als zentraler
Handlungs- und Erfolgsmalstab. Die Formulierung sollte daher mdglichst eindeutig und
préazise sein, allerdings ist es auch eine Gratwanderung zwischen einer zu engen und einer

zu weiten Festlegung bzw. Umschreibung.?®

Bei einer zu engen bzw. detaillierten Umschreibung besteht die Gefahr, dass das Leitungs-
organ der Stiftung zu sehr in seiner Handlungsautonomie eingeschrénkt ist und dass es auf
die sich im Laufe der Zeit verandernden Umstédnde nicht mehr flexibel reagieren kann.
Vorteile einer ausfihrlichen Formulierung sind jedoch, dass etwaige Zweifelsfalle vermie-
den werden kénnen und dass dem Stifterwille im urspringlich beabsichtigen Sinn besser

Rechnung getragen werden kann.®

815 Siehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 35 Abs 2 PSG; vgl. Keller, Zur Wiedererlangung des Stiftungs-
vermogens durch Beendigung der Privatstiftung, NZ 2009, 165; Kalss Susanne / Muller Katharina in Gru-
ber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 25 Rz 39.

817 \/gl. Jud/Zierler, Die Aufldsung der Privatstiftung wegen Nichterreichbarkeit bzw Erreichung des Stif-
tungszwecks, NZ 2007/51, 225 ff; Keller, Zur Wiedererlangung des Stiftungsvermdgens durch Beendigung
der Privatstiftung, NZ 2009, 165; Kalss Susanne / Miller Katharina in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg),
Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), 8 25 Rz 39; Eiselsberg, Der Zweck der Privatstiftung, ZfS 2005,
7; Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 39
Rz 1 ff.

818 Bemerkenswert ist aus meiner Sicht, dass das Schweizerische Bundesverwaltungsgericht in drei Entschei-
dungen (C-6590/2010, C-6597/2010 und C-8159/2010) auf diese Problematik hingewiesen und auf den
Kommentar zum Swiss Foundation (Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar,
Grundsétze und Empfehlungen zur Griindung und Fuhrung von Forderstiftungen (2009), 30) Bezug genom-
men hat; vgl. Hof Hagen in Seifart/'von Campenhausen (Hrsg), Handbuch des Stiftungsrechts? (1999), § 8 Rz
9 ff; Lorant, Der Stiftungsrat - Das oberste Organ gewdhnlicher Stiftungen (2009), 207 ff; Arnold Nikolaus
in Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch? (2013), Rz 2/40; Stolte Stefan in Wigand/Haase-
Theobald/Heuel/Stolte, Stiftungen in der Praxis, Recht, Steuern, Beratung (2007), § 8 Rz 8 f; Spre-
cher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsitze und Empfehlungen zur
Grindung und Fihrung von Férderstiftungen (2009), 30.

819 \/gl. Lorant, Der Stiftungsrat - Das oberste Organ gewdhnlicher Stiftungen (2009), 207 ff; Stolte Stefan in
Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte, Stiftungen in der Praxis, Recht, Steuern, Beratung (2007), § 8 Rz 8 f;
Hof Hagen in Seifart/von Campenhausen (Hrsg), Handbuch des Stiftungsrechts? (1999), § 8 Rz 11; Spre-
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Eine eher allgemein und weit gefasste Umschreibung hat den Vorteil, dass dem Leitungs-
organ ein weitaus grofRerer Ermessens- und Handlungsspielraum zur Verfligung steht.
Dementsprechend kann dieses die Stiftung relativ flexibel verwalten und Anpassungen an
etwaige spatere Verdnderungen vornehmen. Hingegen besteht dann auch die Gefahr, dass
das Leitungsorgan diese Freiheit ausniitzt und die Stiftung nicht ganz nach dem Willen des
Stifters verwaltet. Dabei muss auch bedacht werden, dass der Stiftungszweck ein Beurtei-
lungskriterium fur die Tatigkeit des Leitungsorgans der Stiftung darstellt. Bei einer unbe-
stimmten Zwecksetzung ist der Ermessensspielraum des Leitungsorgans relativ grof3 und
dementsprechend ist es in diesem Fall deutlich schwieriger ein vermeintliches Fehlverhal-
ten des Leitungsorgans festzustellen bzw. zu begrinden. Es ist daher anzunehmen, dass die
Missbrauchsanfélligkeit im Hinblick auf eine nicht dem Stifterwillen entsprechende Mit-
telverwendung steigt, je offener und unbestimmter der Stiftungszweck umschrieben ist.
Ferner muss in diesem Zusammenhang beachtet werden, dass der Stiftungszweck nicht zu
unbestimmt formuliert sein darf, dh ein zu allgemeiner Stiftungszweck ist méglicherweise

mangels Bestimmtheit unzulassig (siehe Kapitel V. 3.4.).5

Grundsatzlich muss es das Ziel des Stifters sein, einen Mittelweg zwischen einer engen
und weiten Umschreibung des Stiftungszwecks zu finden, damit die Stiftung einerseits
flexibel agieren kann, andererseits das Leitungsorgan auch konkrete VVorgaben fir seine
Tatigkeit erhalt.%! Der Stiftungszweck soll dem Stiftungsvorstand bzw. -rat einerseits mit
entsprechender Deutlichkeit die Aufgaben, Pflichten und Tatigkeiten im Sinne einer Hand-

lungsanweisung und andererseits eine eher allgemeine Zielvorgabe darlegen.

cher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsatze und Empfehlungen zur
Grindung und Fihrung von Foérderstiftungen (2009), 30.

820 \/gl. Hof Hagen in Seifart/von Campenhausen (Hrsg), Handbuch des Stiftungsrechts? (1999), § 8 Rz 11;
Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfehlungen zur
Grindung und Fihrung von Forderstiftungen (2009), 30; Stolte Stefan in  Wigand/Haase-
Theobald/Heuel/Stolte, Stiftungen in der Praxis, Recht, Steuern, Beratung (2007), § 8 Rz 8 f; Lorant, Der
Stiftungsrat - Das oberste Organ gewdhnlicher Stiftungen (2009), 208 ff.

821 \/gl. Riemer Hans Michael, Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, herausge-
geben von Meier-Hayoz, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das Personenrecht, 3. Abteilung Die juristischen
Personen, Dritter Teilband, Die Stiftungen, Systematischer Teil und Kommentar zu Art. 80-89"° ZGB
(1975), Art. 80 Rz 38; Lorant, Der Stiftungsrat - Das oberste Organ gewdhnlicher Stiftungen (2009), 210;
Stolte Stefan in Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte, Stiftungen in der Praxis, Recht, Steuern, Beratung
(2007), 88 Rz 9.
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Dieses Ergebnis kann der Stifter gewissermafen durch eine zweistufige Zweckumschrei-

bung erreichen:

1.  Stufe:
Der Stifter legt seinen allgemeinen und grundsétzlichen Willen dar, welcher
durchaus weitmaschig umschrieben werden kann. Er kann damit mit groRer
Elastizitat den Kern seines Willens sowie die zentralen Punkte ausdriicken,
welche samtlichen weiteren Bestimmungen als Auslegungshilfe dienen kon-
nen.

2. Stufe:
Auf der nachsten Ebene umschreibt der Stifter eng und exakt formuliert, auf
welche Art und Weise der Stiftungszweck umgesetzt werden soll. Er kann da-
bei konkrete MalRnahmen und Mittel benennen und beispielsweise auch eine
exemplarische Aufstellung bestimmter Aufgaben, Pflichten, Tatigkeiten oder
Ziele vornehmen (zB ,,als MaBBnahmen zur Zweckumsetzung gelten insbeson-

dere“822) 823

Daruiber hinaus kann sich der Stifter fur die Zweckumschreibung unterschiedlicher Urkun-
den bedienen und damit eine Unterscheidung bzw. Uber- und Unterordnung vornehmen. In
diesem Zusammenhang sei auch auf die Empfehlung 3 des SFC verwiesen: ,,.Der Stifter
erlésst neben der Stiftungsurkunde auch ein oder mehrere Stiftungsreglemente sowie
Richtlinien [...] (siehe ausfiihrlicher dazu Kapitel V. 4.).8%4

825 \wobei

Der Stiftungszweck gehort jedenfalls zum Mindestinhalt der Stiftungsurkunde
der Stifter zusatzlich noch eine Stiftungszusatzurkunde errichten kann.®”® In dieser kann
der Stifter jene Bestimmungen verankern, welche nicht zwingend in die Stiftungsurkunde
aufgenommen werden mussen.®?” Dies konnen beispielsweise konkretisierende, aber auch

dartiber hinausgehende Regelungen zum Stiftungszweck sein, wobei der Stiftungszweck

822 Siehe Lorant, Der Stiftungsrat - Das oberste Organ gewdhnlicher Stiftungen (2009), 210.

823 \/gl. Lorant, Der Stiftungsrat - Das oberste Organ gewdhnlicher Stiftungen (2009), 210 f.

824 Siehe Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfeh-
lungen zur Grindung und Fuhrung von Férderstiftungen (2009), 40 ff.

$25\/gl. §9 Abs 1 Z 2 PSG iVm § 10 Abs 2 1. Satz PSG bzw. Art 552 § 16 Abs 1 Z 4 und Z 8 PGR.

825 In diesem Fall muss gemaB § 9 Abs 2 Z 6 PSG und Art 552 § 16 Abs 2 Z 1 PGR ein Hinweis in der Stif-
tungsurkunde enthalten sein, dass eine Stiftungszusatzurkunde errichtet ist oder errichtet werden kann.

827 Es ist durchaus blich beispielsweise auch die Vergiitung der Stiftungsorgane oder die nahere Bestim-
mung der Beglinstigten in der Stiftungsurkunde festzulegen (vgl. Kalss Susanne / Muller Katharina in Gru-
ber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 25 Rz 16).
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keinesfalls durch Bestimmungen der Stiftungszusatzurkunde abgeéndert werden kann (zum

Verhaltnis der Stiftungszusatzurkunde zur Stiftungsurkunde siehe unten).?®

Im 6sterreichischen Stiftungsrecht muss die Stiftungsurkunde gemaR 8 9 Abs 1 Z 3 iVm
8 10 Abs 2 Satz 1 PSG jedenfalls ,,die Bezeichnung des Begiinstigten oder diec Angabe
einer Stelle, die den Begiinstigten festzustellen hat“, enthalten.®?® Jedoch kann die nahere
Bestimmung des Begtinstigten oder weiterer Begunstigter geméll § 9 Abs 2 Z 10 PSG iVm
8 10 Abs 2 Satz 1 PSG auch in der Stiftungszusatzurkunde erfolgen. Daraus folgt, dass die
Umschreibung der Beglnstigten bzw. des Beglnstigtenkreises in der Stiftungsurkunde
durchaus allgemein gehalten werden kann (zB Begiinstigt ist meine Familie*). Dies gilt

auch fiir den Fall, dass die Feststellung der Begiinstigten keiner Stelle iibertragen wurde.®®

In der Stiftungszusatzurkunde kann dann der Stifter die Beglnstigten individualisieren, tut
er dies nicht, kommt die subsididre Bestimmung § 5 Satz 2 PSG zur Anwendung, wonach
der Stiftungsvorstand die Feststellung der Begunstigten zu tbernehmen hat. Nicht ausrei-
chend ist es allerdings, wenn in der Stiftungsurkunde keine allgemeine Umschreibung ent-
halten ist und diese lediglich auf die Stiftungszusatzurkunde verweist. Eine allgemeine
Umschreibung ist gemaR § 9 Abs 1 Z 3 PSG in der Stiftungsurkunde jedoch dann nicht
erforderlich, wenn die Feststellung der Beglnstigten einer Stelle zugewiesen ist. Der Stif-
tungsvorstand ist per se keine derartige ,,Stelle®, sondern er ist nur subsidiar fur die Fest-
stellung zustdndig. Allerdings kann er in der Stiftungsurkunde als ,,Stelle” entsprechend

vorgesehen werden.®%!

Im liechtensteinischen Stiftungsrecht hat die Stiftungsurkunde gemafR Art 552 § 16 Abs 1
Z 4 PGR jedenfalls den Stiftungszweck einschlieBlich der ,,Bezeichnung der konkreten
oder nach objektiven Merkmalen individualisierbaren Beglinstigten oder des Begiinstig-
tenkreises” zu enthalten, jedoch kann der Stifter dies alternativ auch in der Stiftungszu-

satzurkunde regeln und lediglich einen Verweis in die Stiftungsurkunde aufnehmen. Dieses

828 \/gl. Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 16 Rz 2 ff; Kalss Susanne / Miller Katharina in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Ver-
mdogensnachfolge (2010), § 25 Rz 13 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 8 16 Rz 1
ff; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 1 Rz 11.

829 Wenn der Stiftungszweck jedoch auf Begiinstigung der Allgemeinheit gerichtet ist, gilt dies nicht (siehe
8 9 Abs 1 Z 3; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 22a).

830 vgl. dazu die Gesetzesmaterialien: ,,Der Stifter muB den Begiinstigten nicht konkret oder nach objektiven
Merkmalen individualisierbar bezeichnen, es genugt eine allgemeine Umschreibung, auch nach nicht objek-
tivierbaren Wertungen. In solchen Féllen mul3 der Stifter jedoch eine Regelung fiir die Konkretisierung des
Begtinstigten treffen und eine Stelle bezeichnen, der die Feststellung des Begiinstigten obliegt* (siche EfIRV
1132 BIgNR 18. GP zu 8 9 Abs 1 PSG; vgl. auch Loffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommen-
tar zum PSG (1995), § 9 Rz 38; Briem Robert in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestal-
tungsmaglichkeiten in der Praxis (2000), 80 ff; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 5 Rz 21).

81 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 21 f und Rz 46.
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Privileg stellt eine Ausnahme dar und der ,restliche” Stiftungszweck muss mit entspre-
chender Bestimmtheit in der Stiftungsurkunde enthalten sein (siehe bereits Kapitel V. 3.2.).
Eine inhaltliche Festlegung der Begiinstigung muss sowohl in der Stiftungsurkunde als
auch Stiftungszusatzurkunde nicht enthalten sein; es ist ausreichend, wenn eine personelle

Bestimmung der Adressaten des Stiftungszwecks erfolgt.®*?

Beachtet werden muss in diesem Kontext jedoch, dass in Liechtenstein die Unterscheidung
zwischen Stiftungsurkunde und Stiftungszusatzurkunde keine groRe Rolle spielt, weil so-
wieso lediglich die Griindungsanzeige zu erstatten ist und keine Stiftungsdokumente vor-
gelegt werden miissen. Im Gegensatz dazu muss in Osterreich die Stiftungsurkunde mit der
Anmeldung zum Firmenbuch vorgelegt werden (8 12 Abs 2 Z 1 PSG), wohingegen weder
das Gericht noch dritte Personen in die Stiftungszusatzurkunde Einsicht nehmen kénnen.®*

Zusétzlich zur Stiftungsurkunde und zur Stiftungszusatzurkunde kann der Stifter noch wei-
tere Unterlagen und Dokumente verfassen, wie zum Beispiel Absichtserklarungen oder
sonstige dritte Urkunden. Derartige Dokumente kdnnen zwar keine mit der Stiftungsur-
kunde oder Stiftungszusatzurkunde vergleichbare normative Wirkung erlangen, jedoch
kénnen sie unter Umstanden fiir die Auslegung des Stifterwillens relevant sein.®** Wahrend
das osterreichische PSG diesbezlglich keine Bestimmung enthalt, findet man mit Art 552

8 18 PGR eine eigene Norm:

,»Zur weiteren Ausfiihrung der Stiftungsurkunde oder der Stiftungszusatzurkunde kann der

Stifter, der Stiftungsrat oder ein anderes Stiftungsorgan interne Anordnungen in Form von

832 \/gl. Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 1 Rz 8, 8§ 16 Rz 3 ff; § 18 Rz 1; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 16 Rz 10 ff;
Bericht und Antrag Nr 13/2008, 81 f.

833 Die Stiftungszusatzurkunde ist zwar nicht dem Firmenbuch, sehr wohl aber der Finanzbehorde gemaR
8 13 Abs 6 KStG vorzulegen. Ebenso ist anzunehmen, dass das Firmenbuchgericht wohl die Vorlage der
Stiftungszusatzurkunde auftragen kann, wenn Zweifel im Hinblick auf die Antragslegitimationen oder die
Erfallung von Eintragungserfordernisse bestehen; vgl. Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art
552 § 16 Rz 3; Kalss Susanne / Miller Katharina in Gruber/Kalss/Miller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und
Vermogensnachfolge (2010), § 25 Rz 16; Kalss Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches
Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/21; Doralt Peter / Kalss Susanne in Hopt/Reuter (Hrsg), Stiftungsrecht in
Europa, Stiftungsrechts und Stiftungsrechtsreform in Deutschland, den Mitgliedsstaaten der Européischen
Union, der Schweiz, Liechtenstein und den USA (2001), 430; Gurmann, Die Verpflichtung des Privatstif-
tungsvorstandes zur Vorlage der Stiftungszusatzurkunde, ecolex 2002, 640 ff.

84 vgl. Kalss Susanne / Miiller Katharina in Gruber/Kalss/Miller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermo-
gensnachfolge (2010), § 25 Rz 17 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 16 Rz 7 ff
und § 18 Rz 1 ff; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 9 Rz 33; Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg),
Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 18 Rz 1 ff; Nowotny Christian in Gass-
ner/Goth/Groéhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 125 ff; Kalss
Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/22; Nagele,
Generationswechsel in der Stiftung vor dem Hintergrund der Verantwortung, und Haftung des Stiftungsvor-
stands, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2008, Ausgabe 11, 16 ff; Karollus/Lukas, Zur Durchsetzung der
Rechte eines Mitstifters aus einer "Absichtserklarung” der Stifter, ZfS 2009, 4 ff; vgl. auch FL-OGH 4
Cg.2005.305, 4 Cg.2008.14, 1 Cg.2008.210.
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Reglementen erlassen, wenn dies in der Stiftungsurkunde vorbehalten wurde (Art 552 § 16
Abs 2 Z 2 PGR). Vom Stifter erlassene Reglemente gehen jenen des Stiftungsrats oder
eines anderen Stiftungsorgans vor.“ GemaR den Gesetzesmaterialien sollen Reglemente
»inhaltlich der Spezifizierung der Stiftungsurkunde oder der Stiftungszusatzurkunde oder
zur Ausfihrung der Begiinstigung dienen“®®. In Frage kommen beispielsweise neben Vor-
gaben zur Vermogensverwaltung auch eine verbindliche Festlegung einer Beglinstigungs-
regelung, sofern eine derartige Regelung weder in der Stiftungsurkunde noch in der Stif-

tungszusatzurkunde enthalten ist (siehe ausfiihrlicher dazu Kapitel V. 4.).8%

Hé&ufig werden sowohl in der 6sterreichischen als auch in der liechtensteinischen Stif-
tungspraxis vom Stifter sogenannte Absichtserklarungen (,,letter of intents* bzw. , letter of
wishes®) angefertigt, in welchen der Stifter beispielsweise Richtlinien fir die Tatigkeit des
Stiftungsvorstands oder seine Winsche fur die Erflllung des Stiftungszwecks ausfiihrt
(siehe Kapitel V. 4.). Dabei handelt es sich lediglich um eine Wissenserklarung des Stif-
ters, welche nicht Bestandteil der Stiftungserklarung ist und an welche der Stiftungsvor-
stand grundsatzlich nicht gebunden ist.**" Ebenso kann eine Absichtserklarung keinesfalls
die Stiftungserklarung abandern, allerdings kann sie hilfsweise bei deren Interpretation

beriicksichtigt werden.3%®

Im Hinblick auf die Auslegung ist zundchst zu kléaren, ob eine Rangordnung zwischen den
beiden Stiftungsurkunden existiert. In Osterreich besteht zwischen Stiftungsurkunde und
Stiftungszusatzurkunde - sofern nicht gegen 8 10 Abs 2 Satz 1 PSG verstollen wird -
grundsatzlich keine Uber- und Unterordnung. GewissermaRen wird die Erganzungsfunkti-

on der Stiftungszusatzurkunde auch durch ihre Benennung (,,Zusatzurkunde®) ausge-

835 Siehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 79 und 84.

836 Wie bereits in diesem Kapitel ausgefiihrt, ist es ausreichend, wenn eine personelle Bestimmung der Be-
gunstigten in der Stiftungsurkunde und Stiftungszusatzurkunde erfolgt. In weiterer Folge kann dann die Kon-
kretisierung der Zuwendungen in diesem Fall durch die Stiftungsorgane erfolgen; vgl. Lorenz Bernhard in
Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 18 Rz 1 f; Gasser, Liech-
tensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 18 Rz 1 ff.

837 Sehr wohl kann aber die Absichtserklarung in die Praambel der Zusatzurkunde aufgenommen werden und
dadurch wir die Beachtlichkeit der Absicht des Stifters entsprechend abgesichert (vgl. Kalss Susanne / Miiller
Katharina in Gruber/Kalss/Mdller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 25 Rz 20).
838 \gl. Kalss Susanne / Miiller Katharina in Gruber/Kalss/Miller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermo-
gensnachfolge (2010), § 25 Rz 17 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 16 Rz 7 ff
und § 18 Rz 1 ff; Arnold, Kommentar zum PSG?3 (2013), 8 9 Rz 33; Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg),
Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 18 Rz 1 ff; Nagele, Generationswechsel in
der Stiftung vor dem Hintergrund der Verantwortung, und Haftung des Stiftungsvorstands, in Kathrein & Co.
Stiftungsletter 2008, Ausgabe 11, 16 ff; Karollus/Lukas, Zur Durchsetzung der Rechte eines Mitstifters aus
einer "Absichtserklarung” der Stifter, ZfS 2009, 4 ff.
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driickt.2*® Ein Vorrang der Stiftungsurkunde im Vergleich zur Stiftungszusatzurkunde gibt

840 841

es aber im Bereich der zwingenden Mindestinhalte™" der Stiftungsurkunde.

Im Unterschied zur 6sterreichischen Rechtsprechung hat sich der liechtensteinische OGH
bereits mehrmals gegen die Gleichrangigkeit von Stiftungsurkunde und Stiftungszusatzur-
kunde (Beistatut) ausgesprochen.?*? Letztere wiirde ein die Stiftungsurkunde weiterausfiih-
rendes Dokument darstellen, welches dieser keinesfalls widersprechen dirfe. Uberhaupt
ware ein Widerspruch prinzipiell unter dem Gesichtspunkt dieser Rangordnung aufzulo-
sen.?* Richtigerweise haben sich jedoch einige Autoren®** fur die Gleichrangigkeit ausge-
sprochen, sofern der Konflikt zwischen den beiden Urkunden nicht die von Art 552 § 16
Abs 1 und 2 PGR erfassten Bestimmungen betrifft. Sowohl Stiftungsurkunde als auch Stif-
tungszusatzurkunde sind - im Gegensatz zu den Reglementen - zwingend vom Stifter und
nicht von einem Stiftungsorgan zu erlassen und dementsprechend sind sie auch gleichran-
gig zu behandeln. Hingegen besteht aber sehr wohl eine Hierarchie zwischen Stiftungsur-

kunde und Stiftungszusatzurkunde gegentiber den Reglementen.®*®

%39 Siehe OGH 3 Ob 177/10s.

80 In der Stiftungsurkunde sind gemaB § 10 Abs 2 Satz 1 PSG zwingend die Regelungen des § 9 Abs 1 und
Abs 2 Z 1 bis 8 PSG aufzunehmen, wobei 8§ 10 Abs 2 Satz 1 PSG keine abschlieRende Aufzahlung enthalt
und samtliche die AuRenwirkung der Stiftung betreffenden Regelungen bei sonstiger Unwirksamkeit in der
Stiftungsurkunde festgehalten werden missen; vgl. Nowotny Christian in Gassner/Géth/Grohs/Lang (Hrsg),
Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis (2000), 128; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013),
§9Rz33und§10Rz 8 f.

841 \/gl. Nowotny Christian in Gassner/G6th/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten
in der Praxis (2000), 126 ff; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 10 Rz 7.

842 \/gl. FL-OGH 6 CG.2010.366; 10 CG.2005.300; 1 Cg.2006.71; 10 HG 2002.26; 4 Cg 2001.492-29; FL-
StGH 2008/056.

843 \/gl. Schurr Francesco / Wohlgenannt Ines, Die Auslegung von Stiftungsdokumenten anhand der Andeu-
tungstheorie im liechtensteinischen Stiftungsrecht, in Eiselsberg (Hrsg), Stiftungsrecht JB 2011, 275 f; Gas-
ser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 16 Rz 7 ff; Wanger, Die Liechtensteinische Stiftung
Art. 552 § 1-41 PGR, Ein Kommentar fiir Fachleute und Praktiker (2011), 69.

844 Siehe Schurr Francesco / Wohlgenannt Ines, Die Auslegung von Stiftungsdokumenten anhand der Andeu-
tungstheorie im liechtensteinischen Stiftungsrecht, in Eiselsberg (Hrsg), Stiftungsrecht JB 2011, 275 f;
Schauer, Das neue Stiftungsrecht in der Praxis — eine erste Zwischenbilanz unter besonderer Beriicksichti-
gung der Rechtsprechung (Teil 2), liechtenstein-journal 4/2011, 123; Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg),
Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 17 Rz 1 ff unter Bezugnahme auf die Ge-
setzesmaterialien (siehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 77 ff) und die &sterreichische Rechtsmeinung
(Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 10 Rz 7).

85 \/gl. Schurr Francesco / Wohlgenannt Ines, Die Auslegung von Stiftungsdokumenten anhand der Andeu-
tungstheorie im liechtensteinischen Stiftungsrecht, in Eiselsberg (Hrsg), Stiftungsrecht JB 2011, 275 f;
Schauer, Das neue Stiftungsrecht in der Praxis — eine erste Zwischenbilanz unter besonderer Beriicksichti-
gung der Rechtsprechung (Teil 2), liechtenstein-journal 4/2011, 123; Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg),
Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 17 Rz 1 ff unter Bezugnahme auf die Ge-
setzesmaterialien (siehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 77 ff) und die Osterreichische Rechtsmeinung
(Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 10 Rz 7).
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3.4. Interpretation des Stiftungszwecks

Obwohl die (8sterreichische) Privatstiftung vom Primat des Stifterwillens®*® beherrscht ist,
spiegelt sich dies in der Judikatur des OGH im Hinblick auf die Interpretation der Stif-
tungserklarung nicht unbedingt wider. So ist der OGH in einer Entscheidung®’ bei der
Auslegung von Bestimmungen der Stiftungserklarung ,,von der stdndigen Rechtsprechung
zur Auslegung von Satzungen juristischer Personen ausgegangen®, wonach ,,organisations-
rechtliche Bestimmungen nach ihrem Wortlaut und Zweck in ihrem systematischen Zu-

«848 849

sammenhang objektiv auszulegen“""" sind. Dabei bezog er sich unter Verweis auf Huber

auf die Gesetzesmaterialien des PSG, denn darin heil3t es, dass die Stiftungserklarung mit
,der Satzung oder dem Gesellschaftsvertrag einer Handelsgesellschaft vergleichbar®®
ware. 5"

Diese mittlerweile gefestigte hochstgerichtliche Rechtsprechung zur objektiven Interpreta-

tion von Gesellschaftsvertragen®>? 823

steht laut Zwirchmayr=> aber in klarem Widerspruch zu
einer anderen Passage in den Gesetzesmaterialien: ,,Ein nicht in der Stiftungserklarung
geédulerter Willen des Stifters kann jedoch zur Auslegung der Stiftungserklarung herange-
zogen werden, wobei zu beachten ist, daB es stets auf den Willen des Stifters bei Abgabe
der Stiftungserklarung und nicht auf einen spateren Willen ankommt“®>*, Anzumerken ist
aber meines Erachtens sehr wohl, dass bei der Auslegung in gegensténdlichem Fall ,,nicht
nur auf den Satzungsinhalt und den Zweck der Regelung Bedacht genommen* wurde, son-
dern dass ,,auch dem daraus hervorgehenden Stifterwillen [...] groBe Bedeutung beigemes-

sen wurde.8®°

8% Der Stifter bestimmt die Nutzung, Verwaltung und Verwertung des Stiftungsvermégens, welches zuvor in
seinem Eigentum stand (vgl. Kalss Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesell-
schaftsrecht (2008), Rz 7/23; Zwirchmayr, Der Stifterwille als MaRstab im Privatstiftungsrecht — eine Frikti-
on, ZfS 2013, 100 f; Eiselsberg, Grundsatziiberlegungen und nachtragliche Betrachtungen zum Privatstif-
tungsgesetz, SWK 21/1999, 859 ff; Vonkilch Andreas in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Heinrich
Klang, Kommentar zum Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuch ABGB §§ 897 bis 9162 (2011), § 914
Rz 322).

%7 Siehe OGH 6 Ob 116/01d.

8%8 Siehe OGH 1 Ob 61/97w; siehe auch RS-Justiz RS0108891.

89 \/gl. Huber Martin C. in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 9 Rz 2 ff.

80 Siehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 PSG.

81 Meines Erachtens kritisiert Zwirchmayr zu Recht, dass die Materialien damit lediglich besagen, dass die
Stiftungserklarung die Rechtsgrundlage der Privatstiftung darstellt (ohne Stiftungserklérung keine Stiftung
und ohne Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag keine Kapitalgesellschaft), wobei sie keinesfalls eine ,,inhalt-
lich-qualitative Gleichsetzung mit der Satzung einer Kapitalgesellschaft” vornehmen (siche Zwirchmayr, Der
Stifterwille als Mafstab im Privatstiftungsrecht — eine Friktion, ZfS 2013, 102).

%2 Siehe OGH 6 Ob 202/10i und 6 Ob 99/11v.

83 Siehe Zwirchmayr, Der Stifterwille als MaRstab im Privatstiftungsrecht — eine Friktion, ZfS 2013, 102.

84 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 10 Abs 1 PSG.

%5 Siehe OGH 6 Ob 116/01d.
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In einer Folgeentscheidung®® wurde vom OGH allerdings noch weiter ausgefiihrt, dass die

innere Organisationsform der Stiftung nach ,,rein objektiven Kriterien® auszulegen wire

und dass die ,,korporativen, die Zukunft der Privatstiftung bestimmenden Regelungen‘®>’

,,objektiv nach ihrem Wortlaut und dem Zweck in ihrem systematischen Zusammenhang,

nicht aber unter Erforschung der subjektiven Parteiabsicht auszulegen* wéaren. Bemer-

« 858

kenswert ist in diesem Zusammenhang die ,, Treuepflicht-Entscheidung™ *°, in welcher im

Unterschied zur bisherigen Rechtsprechung eine Unterscheidung in Innen- und Aul3enver-

haltnis getroffen wurde.

Fraglich und vom OGH noch nicht beantwortet wurde die Frage, ob im Umkehrschluss

nun simtliche ,,nicht-korporativen® Regelungen subjektiv interpretiert werden konnen.®*®

Eine derartige Zweiteilung, welche auf die Literatur zum deutschen Stiftungsrecht zurtick-

860

zuftihren ist,”™ in organisationsrechtliche (korporative) und vermdgensrechtliche (nicht

korporative) Bestimmungen der Stiftungserklarung wird von einem grof3en Teil der Leh-

re%? beflrwortet.®?

% Sighe OGH 6 Ob 106/03m.

%7 Dies sind laut OGH-Rechtsprechung Regelungen hinsichtlich der Kompetenz zur Bestellung sonstiger
Organe (siehe OGH 6 Ob 116/01d), des Anderungs- und Widerrufsrechts (siehe OGH 6 Ob 106/03m und
OGH 6 Ob 136/09g), des Beirats und die Rechte des Stifters zur Bestellung und Abberufung der Mitglieder
(siehe OGH 3 Ob 177/10s) sowie etwaige Zustimmungsvorbehalte von einem weiteren Organ (siche OGH 6
Ob 135/12i); vgl. Zwirchmayr, Der Stifterwille als Mafstab im Privatstiftungsrecht — eine Friktion, ZfS 2013,
102.

88 Siehe OGH 6 Ob 166/05p: ,,.Der Hinweis des Berufungsgerichtes, wonach die die innere Organisations-
form bzw die kooperativen, die Zukunft der Privatstiftung bestimmenden Regelungen objektiv nach ihrem
Wortlaut und Zweck in ihrem systematischen Zusammenhang, nicht aber unter Erforschung der subjektiven
Parteienabsicht auszulegen seien geht ins Leere, geht es im vorliegenden Fall doch nicht um die Auslegung
der Stiftungsurkunde als solche im AuBenverhaltnis, sondern ausschlieZlich um im Innenverhéltnis zwischen
den Stiftern bestehende Treuepflichten, aufgrund derer diese im Einzelfall auch zur Zustimmung zu einer
Anderung der Stiftungsurkunde verpflichtet sein konnen.“ Uberhaupt steht diese Entscheidung im Wider-
spruch zur ,stindigen Rechtsprechung® und ebenso auch zur jlingsten Judikatur, denn geméB einer jiingeren
Entscheidung (siche OGH 6 Ob 202/10i) miissen ,,subjektive Umstdnde, Motive und Nebenabreden® nicht
beachtet werden; vgl. Zwirchmayr, Der Stifterwille als Malstab im Privatstiftungsrecht — eine Friktion, ZfS
2013, 103.

89 \/gl. Zwirchmayr, Anmerkung zu FL OGH 5 HG.2011.89, PSR 2013/9, 35; Zollner, Exekutive Pfandung
der Gesamtrechte des Stifters, PSR 2011/47, 190.

860 Ausfiihrlicher dazu Zwirchmayr, Der Stifterwille als MaBstab im Privatstiftungsrecht — eine Friktion, ZfS
2013, 103.

81 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 9 Rz 31 f; Huber Martin C. in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 9 Rz 2 ff; Csoklich Peter in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg),
Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 33; eine andere Ansicht vertritt Bohler, welche fir eine subjek-
tive Auslegung pladiert (Bohler, Die Stiftung in Osterreich (1996), 37); kritisch gesehen wird diese strikte
Unterteilung aufgrund der mangelnden Abgrenzbarkeit von Nowotny, Stifterwille und Auslegung von Stif-
tungsdokumenten, RdW 2004/45, 66; Kalss Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches
Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/23; Kalss Susanne / Miiller Katharina in Gruber/Kalss/Miller/Schauer
(Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 25 Rz 21; Kalss/Zwirchmayr, Auslegung von Stiftungs-
erklarung und Absichtserklarung, PSR 2011/46, 180 ff; Zwirchmayr, Der Stifterwille als Mal3stab im Privat-
stiftungsrecht — eine Friktion, ZfS 2013, 102 ff. Ebenso kritisch steht dieser Abgrenzung gegeniber Vonkilch
Andreas in Fenyves/Kerschner/VVonkilch (Hrsg), Heinrich Klang, Kommentar zum Allgemeinen Birgerlichen
Gesetzbuch ABGB §8 897 bis 9163 (2011), § 914 Rz 320 ff.
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Demzufolge ist der organisationrechtliche Teil der Stiftungserklarung®?, vor allem jene
Bestimmungen mit einer AulRenwirkung, objektiv, am Wortlaut orientiert auszulegen. Hin-
gegen sind die den vermogensrechtlichen Teil der Stiftungserklarung betreffenden Rege-
lungen subjektiv, unter Beriicksichtigung des Stifterwillens zu interpretieren.®®* Im Zweifel
ist bei diesen auch davon auszugehen, dass sich der Stifter die geringere Last auferlegen
wollte.?® Richtigerweise ist meines Erachtens Zwirchmayr zu folgen, der die Grenzen des
rein korporativen Teils moglichst eng ziehen und somit den vermdgensrechtlichen
Bestimmungen (insbesondere den Regelungen auf Beglnstigtenebene) ein groeres Ge-
wicht geben mochte, was wiederum schliissig im Sinne des ,,Primats des Stifterwillens*
waére. Unabhdngig davon ist eine allgemeine, starre Abgrenzung nur sehr schwer mdglich

und es ist immer auf den Einzelfall abzustellen &%

Der liechtensteinische OGH bevorzugt im Unterschied zum Osterreichischen Pendant eine
andere, von der gesellschaftsrechtlichen Sicht losgeldste Auslegung. Es erfolgt sowohl in
der Lehre als auch in der Rechtsprechung keine Unterscheidung in korporative und vermo-
gensrechtliche Bestimmungen.®®” Es wird davon ausgegangen, dass es sich bei der Stif-
tungserklarung um eine einseitige Willenserklarung handelt; daher ist diese in Anlehnung
an das Erbrecht gleich wie eine letztwillige Verfligung nach dem Willensprinzip auszule-

gen868

Der objektive Erklarungswert spielt grundsétzlich keine Rolle und in den Mittelpunkt riickt
daher der Stifterwille. ,,Dem Willensprinzip entsprechend kdnnen zur Ermittlung des Stif-

terwillens auch ausserhalb der Stiftungsurkunde liegende Umsténde, vor allem auch der

82 \/gl. Zwirchmayr, Der Stifterwille als MaRstab im Privatstiftungsrecht — eine Friktion, ZfS 2013, 102 ff.
863 Bestimmungen des korporativen Teils sind laut OGH-Rechtsprechung beispielsweise Regelungen hin-
sichtlich der Kompetenz zur Bestellung sonstiger Organe (siehe OGH 6 Ob 116/01d), des Anderungs- und
Widerrufsrechts (siehe OGH 6 Ob 106/03m und OGH 6 Ob 136/09g), des Beirats und die Rechte des Stifters
zur Bestellung und Abberufung der Mitglieder (siehe OGH 3 Ob 177/10s) sowie etwaige Zustimmungsvor-
behalte von einem weiteren Organ (siehe OGH 6 Ob 135/12i).

84 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 9 Rz 31 f.

85 Siehe § 915 ABGB; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 9 Rz 31 f; Csoklich Peter in Csok-
lich/Miller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 33; Schauer Martin in Csok-
lich/Muller (Hrsg), Die Stiftung als Unternehmer (1990), 34; Huber Martin C. in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 9 Rz 3.

80 \/gl. Zwirchmayr, Der Stifterwille als MaRstab im Privatstiftungsrecht — eine Friktion, ZfS 2013, 104.

87 \vgl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§ 14 Rz 8; Zwirchmayr, Der Stifterwille als Mal3stab im Privatstiftungsrecht — eine Friktion, ZfS 2013, 104.
88 vgl. FL-OGH 6 Cg 2005.232, 1 Cg 2006.71 und 5 HG.2011.89; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurz-
kommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 14 Rz 6 ff; Zwirchmayr, Der Stifterwille als
MafRstab im Privatstiftungsrecht — eine Friktion, ZfS 2013, 104 f; Schurr Francesco / Wohlgenannt Ines, Die
Auslegung von Stiftungsdokumenten anhand der Andeutungstheorie im liechtensteinischen Stiftungsrecht, in
Eiselsberg (Hrsg), Stiftungsrecht JB 2011, 272 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552
8§ 16 Rz 16 ff; Ohri, Aktuelle Rechtsprechung des OGH und des OG, LJZ 2008, 60 ff; Bosch, Liechtensteini-
sches Stiftungsrecht (2005), 493 ff.
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Inhalt des Griindungsgesprachs beriicksichtigt werden“®®®. Im Sinne der Andeutungstheo-
rie muss das Auslegungsergebnis ,,jedoch noch einen hinreichenden Anhaltspunkt in den
Statuten haben*.*”® Damit die Formerfordernisse gewahrt bleiben muss der Wille bei form-
pflichtigen Willenserkldrungen zumindest andeutungsweise in der Urkunde enthalten

sein.®”* Zu beachten ist jedoch, dass dieses Formgebot keine Auslegungsgrenze darstellt.®”

Auch ,,nachtrigliche vom Stifter nicht vorbedachte Umstidnde* sind beachtlich und es ist
»diesen gegebenenfalls durch eine ergéinzende hypothetische Auslegung Rechnung zu tra-
gen. Die Ermittlung des hypothetischen Stifterwillens hat nach Treu und Glauben sowie
unter dem Gesichtspunkt der Angemessenheit eines Interessenausgleichs auch zwischen
den Begunstigten zu erfolgen. Ein ausdricklich erklarter Stifterwille kann freilich nicht
durch einen damit in Widerspruch stehenden hypothetischen Willen ersetzt werden«®",
Nur fur den Fall, dass der Stifterwille auf keine andere Art und Weise festgestellt werden
kann, ,,ist dieser allein aus den Urkunden nach dem objektiven Aussagewert des Textes
und dem Wortsinn in seiner gewdhnlichen Bedeutung zu ermitteln“.®”* Eine Ausnahme
stellt laut einer FL-OGH-Entscheidung lediglich der sogenannte Anderungs- und Wider-
rufsvorbehalt dar, welcher ,,streng nach seinem Wortlaut auszulegen® ist, ,,insbesondere
dann, wenn durch eine Statutendnderung Drittrechte ebenso wie Destinatérrechte beein-

trichtigt werden sollen*®”.%7°

AbschlieBend sei in diesem Zusammenhang noch erwahnt, dass dem 0&sterreichischen

OGH zufolge das liechtensteinische Stiftungsrecht aufgrund zahlreicher Unterschiede

89 Siehe FL-OGH 1 Cg 2006.71.

870 Sjehe FL-OGH 1 Cg 2006.71.

81 Dje Anwendung der Andeutungstheorie unterstreicht die funktionelle Verwandtschaft des Stiftungsrechts
mit dem Erbrecht, da es bei beiden um die Planung der Vermégensnachfolge geht (Vgl. Schurr Francesco /
Wohlgenannt Ines, Die Auslegung von Stiftungsdokumenten anhand der Andeutungstheorie im liechtenstei-
nischen Stiftungsrecht, in Eiselsberg (Hrsg), Stiftungsrecht JB 2011, 269 f und 273); Zwirchmayr, Der Stif-
terwille als Mal3stab im Privatstiftungsrecht — eine Friktion, ZfS 2013, 105.

872 \/gl. Bydlinski Peter in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB? (2010), § 886
Rz 2.

873 Siehe FL-OGH 5 HG.2011.89; vgl. auch FL-OGH 1 Cg.2002.32.

¥7 Siehe FL-OGH 9 C 203/98-48.

87> Siehe FL-OGH 6 Cg 195/99-49; Diese Entscheidung wurde in der Literatur jedoch kritisiert (vgl. Heiss
Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 14 Rz 10).

876 \/gl. Zwirchmayr, Der Stifterwille als MaRstab im Privatstiftungsrecht — eine Friktion, ZfS 2013, 104 f;
Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 14 Rz 6
ff; Schurr Francesco / Wohlgenannt Ines, Die Auslegung von Stiftungsdokumenten anhand der Andeutungs-
theorie im liechtensteinischen Stiftungsrecht, in Eiselsberg (Hrsg), Stiftungsrecht JB 2011, 272 ff; Gasser,
Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 16 Rz 16 ff; Ohri, Aktuelle Rechtsprechung des OGH
und des OG, LJZ 2008, 60 ff; Bdsch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 493 ff.
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,nicht ohne weiteres flr die Auslegung des 6sterreichischen Rechts herangezogen werden

kann“877

4. Geschaftsordnungen und Reglemente

Neben der Festlegung des Stiftungszwecks ist auch die VVorgabe von Geschéftsordnungen
und Richtlinien eine weitere Moglichkeit des Stifters zur Einflussnahme auf das Handeln
des Stiftungsvorstandes bzw. -rates.”® Diese diirfen jedenfalls nicht dem Stiftungszweck
widersprechen; ebenfalls gehen Stiftungsurkunde und Stiftungszusatzurkunde etwaigen
Geschaftsordnungen und Richtlinien vor, wobei sich der Stifter bewusst unterschiedlicher
Urkunden bedienen kann, um damit eine gewisse Uber- und Unterordnung vorzunehmen
(siehe Kapitel V. 3.3.).

Auf die Mdglichkeit zur Vorgabe von Geschaftsordnungen und Richtlinien wird auch in
der Empfehlung 3 des SFC hingewiesen: ,,Der Stifter erldsst neben der Stiftungsurkunde
auch ein oder mehrere Stiftungsreglemente sowie Richtlinien [...]“.!”® In der Kommentie-
rung zum SFC heif3t es dazu, dass alles, was nicht in der Stiftungsurkunde geregelt werden
kann oder soll, jedoch aber einer grundlegenden Regelung zugefiihrt werden muss, in Form
von Reglementen (dh auch Geschaftsordnungen oder Richtlinien) festgesetzt werden soll-

te.880

Dem SFC zufolge konnen Stiftungsreglemente ,,die Orientierung an gewissen dauerhaften
Festlegungen erleichtern® und ,,die Grundlage fiir ,,checks and balances* sowie die Ent-
wicklungsfihigkeit einer Stiftung®™ bilden. Als Beispiele fiir Reglemente und Richtlinien

werden ,,Organisationsreglement bzw. Geschéftsreglement, ,,Wahl- und Nachfolgeregle-

877 Siehe OGH 6 Ob 136/09g; siehe auch OGH 6 Ob 101/09k; vgl. Zwirchmayr, Der Stifterwille als MaRstab
im Privatstiftungsrecht — eine Friktion, ZfS 2013, 105.

878 Zu den Absichtserklarungen siehe Kapitel V. 3.3; vgl. Rizzi, Die Einflussmoglichkeiten des Stifters und
der Begunstigten auf die Téatigkeit der Privatstiftung (Dissertation Universitat Wien 2012), 180 ff.

879 Sjehe Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfeh-
lungen zur Grindung und Fuhrung von Forderstiftungen (2009), 40 ff.

880 Sjehe Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfeh-
lungen zur Grindung und Fuhrung von Forderstiftungen (2009), 41.
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<881 <882

ment oder ,,Anlagereglement sowie ,,Anforderungsprofil fiir Stiftungsrate“", ,,Hono-

rierung von Stiftungsriten® sowie ,,Spesenregelung* angefiihrt.®®

Wahrend das liechtensteinische Stiftungsrecht in Art 552 § 18 PGR die Maglichkeit zur
Erlassung von Reglementen explizit normiert, findet sich im 6Osterreichischen PSG keine
damit vergleichbare Regelung.®® Sehr wohl aber ist es zuléssig, derartige allgemeine Fest-
legungen zu erlassen, wobei zwischen Richtlinien der Geschaftsfiihrung und Geschaftsord-

nungen zu unterscheiden ist.?®

Der Stifter kann in der Stiftungserklarung ,,sachliche Leitlinien und in bestimmtem Um-
fang sonstige Richtlinien fiir die Geschiftsfiihrung vorsehen*.2®¢ Nicht zu vergleichen sind
derartige Richtlinien der Geschaftsfihrung mit einem Weisungsrecht (zu dessen Zuldssig-
keit siehe Kapitel V. 8.6.). Solche Richtlinien der Geschéftsfuhrung werden bereits in der
Stiftungserklarung ausdriicklich und - vom Anderungsrecht (siehe Kapitel V. 6.) abgesehen
- grundsétzlich unabanderlich festgelegt; hingegen wird bei einem Weisungsrecht die Ent-
scheidung, ob und in welchem Ausmal} eine Weisung erteilt wird, einer Person, einem Or-
gan oder einer Stelle uiberlassen. Angemerkt sei an dieser Stelle, dass das Anderungsrecht
nicht zur Umgehung benutzt werden darf, um de facto eine Art Weisungsrecht zu bewir-

ken 887

Derartige Richtlinien flr die Geschaftsfihrung sind insoweit begrenzt, als dass sie nicht in

die zwingenden Kompetenzen des Stiftungsvorstands®®®

eingreifen durfen, die Abgrenzung
der Stiftungsorgane untereinander gewahrt bleiben muss und sonstige zwingenden Be-
stimmungen, insbesondere die in § 17 Abs 2 Satz 2 PSG normierte Zuwendungssperre,

eingehalten werden miissen. Uberhaupt hat der Stiftungsvorstand stets zum Wohle der Pri-

81 \/gl. dazu auch das im SFC abgedruckte Musterdokument: Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation
Code 2009 mit Kommentar, Grundsatze und Empfehlungen zur Griindung und Fihrung von Forderstiftungen
(2009), 172 ff.

82 \/gl. dazu auch das im SFC abgedruckte Musterdokument: Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation
Code 2009 mit Kommentar, Grundsatze und Empfehlungen zur Griindung und Flhrung von Férderstiftungen
(2009), 175 ff.

%3 Siehe Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfeh-
lungen zur Grindung und Fihrung von Férderstiftungen (2009), 41 f.

884 Sehr wohl ist aber beispielsweise in § 9 Abs 2 PSG vorgesehen, dass bestimmte Regelungen, wie zB die
Vergutung der Stiftungsorgane, in der Stiftungserklarung vorgesehen werden dirfen.

885 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 34 f.

886 \/gl. Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 17 Rz 10; Arnold,
Kommentar zum PSG2 (2013), § 17 Rz 34 f.

887 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 34 f.

888 Dazu gehoren beispielsweise die Beschlussfassung iiber die Auflosung der Privatstiftung, die Feststellung
des Jahresabschlusses oder auch die Vertretung der Privatstiftung nach auRen; vgl. Kalss, Grenzen der Ein-
flussnahme von Beglinstigten in der Privatstiftung, JEV 2008, 56.
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vatstiftung®®® zu agieren und sich danach zu orientieren. Da derartige Richtlinien das Ver-
tretungsrechts des Stiftungsvorstands nicht einschrénken, haben diese (internen) Richtli-
nien der Geschéftsfuhrung im Zweifel gegenlber dem Stiftungszweck sowie den Geboten
des 8 17 Abs 1 und 2 PSG zuriickzutreten.

Beispielsweise sind im Innenverhéltnis Geschéaftsfuhrungsrichtlinien betreffend der Veran-

lagung des Stiftungsvermégens®®

(zB keine Anlage in Aktien oder Derivate), der Beset-
zung von Organen von Gesellschaften, an welchen die Stiftung Beteiligungen halt, sowie
auch der strategischen Ausrichtung der Privatstiftung zulassig.®®* Bei Regelungen tiber die
Vermdgensveranlagung ist aber zu beachten, dass sie unter Umsténden ein recht groRes
Haftungsrisiko flr den Stiftungsvorstand und einen etwaigen Stiftungsbeirat (sofern ein
Beirat Uberhaupt vorgesehen und in die Vermogensveranlagung eingebunden ist) darstellen

konnen, 8%

Gerade in alteren Stiftungserklarungen wurden teilweise Regelungen vorgesehen, aufgrund
derer das Stiftungsvermogen konservativ, miindelsicher oder zur langfristigen Werterhal-
tung anzulegen ist.?* Gerade in Zeiten, wo die Zinsen sehr niedrig sind, kann dies dazu
fihren, dass derartige Regelungen zu einer Gefahrdung der Erflllung des Stiftungszwecks
fihren kénnen. Es ist daher sinnvoll in der Stiftungserklarung eine Regelung vorzusehen,

wonach
o die Verwaltung des Stiftungsvermdgens nicht beschrankt ist,

o der Stiftungsvorstand gemeinsam mit einem etwaigen Beirat Richtlinien hin-

sichtlich der Verwaltung des Stiftungsvermogens erlassen kann und

89 Tyt dies der Stiftungsvorstand nicht, kann unter Umstanden ein wichtiger Grund zu Abberufung (siehe
Kapitel V. 6.6.3.2.) gegeben sein.

890 Rizzi zufolge sehen beispielsweise einige von ihm untersuchte Stiftungen Verwaltungsvorgaben fiir den
Stiftungsvorstand unter dem Punkt ,,Grundsétze der Vermogensverwaltung® vor; vgl. Rizzi, Die Einflussmég-
lichkeiten des Stifters und der Begunstigten auf die Téatigkeit der Privatstiftung (Dissertation Universitat
Wien 2012), 180.

81 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 34 f; Torggler, Zur Nachfolge in den Stiftungsvor-
stand und andere Stiftungsorgane, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2008, Ausgabe 11, 10.

892 vgl. Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsméglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden
Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 91 f; Karollus
Martin, Gedanken zur Haftung des Stiftungsvorstands, inshesondere im Zusammenhang mit unternehmeri-
schen Ermessensentscheidungen und mit der Schutzpflicht des Stiftungsvorstands fir die Stiftungs-
Governance, in Jabornegg/Kerschner/Riedler (Hrsg), Haftung und Versicherung: Festschrift fir Rudolf
Reischauer (2010), 223.

893 Siehe beispielsweise OGH 6 Ob 57/13w: ,,Veranlagung des Stiftungsvermégens in risikolosen und miin-
delsicheren Papieren®.

Seite | 161



. eine Verwaltung im Sinne dieser Richtlinien oder eine Verwaltung aufgrund
eines vom Stiftungsbeirat gefassten Beschlusses ,,als ordnungsgemafe Verwal-

tung des Stiftungsvermdgens iSd Stiftungserklarung gilt*.

Zudem sollte bei der Formulierung des Stiftungszwecks vermieden werden, dass die ,,Er-
haltung des Stiftungsvermogens® als eigenstdandiger Stiftungszweck gewidhlt wird, da dar-
aus geschlossen werden konnten, dass der (unbedingte) Erhalt des Stiftungsvermdgens das
primére Ziel ist, was wiederum unter dem Gesichtspunkt des Verbots von ,,Selbstzweck-
Stiftungen® (siehe Kapitel I1.2.) unzuldssig sein kann.?*

895

Kalss™” zufolge kann der Stifter ,,fiir die Beglinstigten auch eine Richtlinienkompetenz

etablieren®. Unter Bezugnahme auf Kalss halt es Rizzi®® ebenso fiir zulassig, dass der Stif-
ter ,,den Begiinstigten oder einem anderen Stiftungsorgan die Kompetenz, Richtlinien zu
erlassen, einrdumen‘ kann. Meines Erachtens ist dem nur bedingt zuzustimmen und es ist

entsprechend zu differenzieren.

Auch wenn Richtlinien der Geschéftsfuhrung keinesfalls mit einem Weisungsrecht gleich-
zusetzen sind, kann man mit diesen einen Einfluss auf die Tatigkeit des Stiftungsvorstands
austiben. Der Schutzzweck der Unvereinbarkeitsbestimmungen gemal? 8§ 15 PSG besteht
gerade darin, ,,die Objektivitat des Stiftungsvorstands bei der Vollziehung der Begiinstig-
tenregelung zu wahren und Kollisionen zu vermeiden“.®®’ AuRerdem sollen durch die
Wahrung der Objektivitat und Unabhéangigkeit des Stiftungsvorstands allféallige Glaubiger

und der sonstige Rechtsverkehr geschiitzt werden.®%

Dementsprechend wére es meines Erachtens systemwidrig, wenn Begiinstigten die Mdg-
lichkeit eingeraumt wird Uber entsprechende Richtlinien einen Einfluss auf die Geschafts-
flhrung der Stiftung bzw. auf die Verwaltung des Stiftungsvermdégens auszuiiben. An die-

ser Stelle ist auch auf das liechtensteinische Stiftungsrecht zu verweisen: In Art 552 § 18

894 Siehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 1 Rz 12a; vgl. Briem Robert, Privatautonome Gestal-
tungsmaoglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg),
Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 91 f.

8% Sjehe Kalss, Grenzen der Einflussnahme von Begiinstigten in der Privatstiftung, JEV 2008, 56; vgl. auch
Kalss, Die zweite Generation - Grenzen der Einflussnahme von Begunstigten, in Kathrein & Co. Stiftungslet-
ter 2008, Ausgabe 11, 7.

8% Siehe Rizzi, Die Einflussmdglichkeiten des Stifters und der Begiinstigten auf die Tatigkeit der Privatstif-
tung (Dissertation Universitat Wien 2012), 181.

87 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 2 PSG, vgl. auch Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg),
Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 177.

8% Sjehe OGH 6 Ob 145/09f; vgl. Torggler Hellwig in Gassner/Géth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen.
Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 65; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 21; Stern,
OGH zur Familienstiftung: Einfluss der Begiinstigten auf Vorstandsbestellung unzuldssig, RdW 1997, 522;
Hirsch, Privatstiftung: Letztbegunstigter als Vorstandsmitglied? RdW 1998, 725 f; Micheler Eva in Do-
ralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 321; Schmidt Sabine in Doralt/Kalss
(Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 176 ff.
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PGR wird einigen Personen und Organen (Stifter, Stiftungsrat oder anderes Organ) die
Madglichkeit eingerdumt interne Anordnungen in Form von Reglementen zur weiteren Aus-
fihrung der Stiftungsurkunde oder der Stiftungszusatzurkunde zu erlassen, jedoch sind

Begtinstigte ausdrucklich nicht davon umfasst.

Im Unterschied dazu ist es meines Erachtens zulédssig weiteren Organen, wie zB einem
Beirat, die Kompetenz einzurdumen Richtlinien fur die Geschaftsfihrung zu erlassen. Da-
bei ist meines Erachtens allerdings zu beachten, dass eine derartige Kompetenz in Verbin-
dung mit weiteren Rechten und Kompetenzen - abhangig von den Umstanden des jeweili-
gen Einzelfalls - eventuell zur Einstufung als ,,aufsichtsratsahnlicher Beirat“ (siche Kapitel
Il. 7.2.) fihren kann, was in weiterer Folge wiederum Konsequenzen im Hinblick auf die

Zusammensetzung des Beirats hatte.

Neben Richtlinien zur Geschéftsfithrung, bei welchen ,,die groen Linien* der Vorstand-
statigkeit - nicht hingegen das dem Vorstand Uberlassene Tagesgeschaft - bestimmt wer-
den, kann der Stifter auch eine Geschéftsordnung erlassen, bei welcher der ,,Ablauf des
Tagesgeschafts® normiert werden kann, ohne dass anlassspezifisch und aktiv in die Téatig-
keit des Stiftungsvorstands eingegriffen wird.® Eine Geschaftsordnung kann vom Stifter
bereits in der Stiftungsurkunde oder Stiftungszusatzurkunde vorgesehen werden. Auf3er-

dem kann sich der Stifter das Recht zur Erstellung einer Geschaftsordnung vorbehalten.®

Da dem Stifter eine gewisse Freiheit bei der Gestaltung der Stiftungserklarung im Hinblick
auf die Stiftungsorganisation zukommt (vgl. 8 9 Abs 2 PSG), kann daraus geschlossen
werden, dass der Stifter in der Stiftungserklarung auch einer Stelle bzw. einem Organ (zB
Aufsichtsrat oder Beirat) die Kompetenz zur Erlassung oder Abanderung der Geschéfts-
ordnung des Stiftungsvorstands einrdumen kann. Da sich die Sachlagen im Laufe der Zeit
andern, ist insbesondere eine Abanderungsbefugnis sinnvoll, damit eine entsprechende

Anpassung - auch nach dem Tod des Stifters - erfolgen kann.***

Sofern keine Regelung hinsichtlich einer Geschaftsordnung des Stiftungsvorstandes in der
Geschéaftsordnung enthalten ist, kann der Stiftungsvorstand aufgrund seines Selbstorgani-

sationsrechts fiir sich selbst eine Geschéftsordnung erlassen. Aullerdem kann die Stiftungs-

89 vgl. Feltl/Rizzi, Zur Zulassigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 56; Rizzi, Die Einflussméglichkeiten des Stifters und der Begiinstigten
auf die Tétigkeit der Privatstiftung (Dissertation Universitat Wien 2012), 1811

%9 Sjehe OGH 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g.

%1 \/gl. Feltl/Rizzi, Zur Zulassigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 56; Rizzi, Die Einflussméglichkeiten des Stifters und der Begiinstigten
auf die Téatigkeit der Privatstiftung (Dissertation Universitat Wien 2012), 181.
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erklarung auch ein Stiftungsorgan zur Erlassung einer Geschaftsordnung verpflichten.?®
Wurde keine derartige ausdriickliche Anordnung getroffen, kann das zur Selbstorganisati-
on verpflichtete Organ auch eine Pflicht treffen, eine Geschaftsordnung (oder damit ver-
gleichbare Rahmenbedingungen) zur Ausgestaltung seiner inneren Ordnung zu beschlie-
Ben.9°3

In einer Geschaftsordnung werden typischerweise folgende Punkte geregelt:***

o Formvorschriften, Inhalt und Fristen fir die Einladungen zu den Sitzungen,

o Modalitaten zur Tagesordnung (Festsetzung und Erganzung) und Protokollie-

rung, sowie
o Vorgangsweise bei Abstimmungen.

Zu beachten ist allerdings, dass die zwingenden Bestimmungen § 28 Z 1 und 3 PSG kei-
nesfalls durch eine Geschaftsordnung abgeéndert werden konnen. Ebenso kann auch keine
Abénderung der Regelung in § 28 Z 2 PSG durch eine Geschéftsordnung vorgenommen
werden, sofern dies keine entsprechende Deckung in der Stiftungserklarung findet. Zulas-
sig ist es wohl, die Erlassung einer Geschéaftsordnung an die Zustimmung eines anderen
Organs (zB Beirat) oder anderer Personen (zB Stifter) zu binden.

Ebenso erlaubt ist Arnold zufolge, wenn die Befugnis zur Erlassung einer Geschaftsord-
nung fur den Stiftungsvorstand an ein anderes Stiftungsorgan (zB Beirat) oder sonstige
Personen (zB Stifter) erteilt wird. Allerdings ist dabei zu beachten, dass eine Geschaftsord-
nung, welche ,,zu einer iiberméligen Einschrankung der Téatigkeit des Stiftungsvorstands

fiihrt,*®® unzulassig und unwirksam ist.”®

AbschlieBend sei noch darauf hingewiesen, dass die Problematik zur Zulédssigkeit eines
Katalogs von zustimmungspflichtigen Geschaften in einer Geschaftsordnung im Kapitel V.
8.4. diskutiert wird.

%2 \/gl. zum Aufsichtsrat bei der GmbH Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz
4/174; zum Aufsichtsrat bei der AG Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar
zum Aktiengesetz 11° (2011), §§ 92-94 Rz 7; Kalss Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Akti-
engesetz’ (2012), § 92 Rz 5; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 28 Rz 20 f.

%3 \v/gl. Feltl/Rizzi, Zur Zulassigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 56; Rizzi, Die Einflussmdglichkeiten des Stifters und der Beglinstigten
auf die Tatigkeit der Privatstiftung (Dissertation Universitat Wien 2012), 181; Arnold, Kommentar zum PSG?3
(2013), § 28 Rz 20 f.

%4 Die Aufzahlung orientiert sich an Arnold, Die Geschéftsordnung des Aufsichtsrates, Aufsichtsrat aktuell,
1/2005, 17, welcher diese beispielhaft nach Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz
4/178, und Straube/Rauter/Ratka, Die Aufsichtsratsgeschaftsordnung? (2006), 23 ff, getroffen hat.

%5 Sjehe OGH 6 Ob 49/07k und OGH 6 Ob 50/07g.

%6 Siehe Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 28 Rz 20 f.
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5. Informations- und Auskunftsrechte

5.1. Allgemeines

Die Auskunfts- und Einsichtsrechte bilden bei privatnitzigen Stiftungen die Grundlage fur
die Kontrolle der Stiftungsverwaltung und -gebarung. Damit bestimmte Rechte
(zB Stifter-, Antrags- und Kontrollrechte), mit welchen teilweise auch ein Einfluss auf die
Tatigkeit des Leitungsorgans ausgetibt werden kann, nicht ins Leere laufen und tberhaupt
ausgetbt werden konnen, ist es notwendig, dass die jeweiligen Stiftungsbeteiligten Uber
entsprechende Informationen verfugen. Im Osterreichischen PSG ist in § 30 PSG ein In-
formationsrecht zugunsten der Beglnstigten normiert. AuRerdem gibt es noch weitere
Bestimmungen hinsichtlich eines Auskunftsrechts fur den Stiftungsprifer (§ 21 Abs 1
PSG), eines Auskunfts- und Einsichtsrechts des Aufsichtsrats (8 25 Abs 1 PSG) sowie ei-
nes Auskunftsrechts flr die Sonderpriifung (8 31 Abs 4 PSG).

In Liechtenstein war die Neuregelung der Auskunfts- und Einsichtsrechte ein zentraler
Punkt der Totalrevision des liechtensteinischen Stiftungsrechts, welcher im Legislativpro-
zess durchaus sehr umstritten war.”®” Die Kontrolle der privatniitzigen Stiftung durch die
Begiinstigten ist vom Gesetzestext als Regelmodell dargestellt, wobei dem Stifter zahlrei-
che Gestaltungsmoglichkeiten gewahrt werden.*®

In weiterer Folge werden die Mdglichkeiten zur Informationsbeschaffung sowohl im dster-
reichischen Stiftungsrecht als auch im liechtensteinischen Stiftungsrecht - gegliedert nach

den unterschiedlichen Stiftungsbeteiligten - entsprechend analysiert.
5.2. Beglinstigte
5.2.1. Allgemeines

GemiB § 30 Abs 1 PSG kann ein Begiinstigter ,,von der Privatstiftung die Erteilung von
Auskiinften tber die Erflllung des Stiftungszwecks sowie die Einsichtnahme in den Jah-
resabschlul}, den Lagebericht, den Prifungsbericht, die Blcher, in die Stiftungsurkunde
und in die Stiftungszusatzurkunde verlangen®. ,,Kommt die Privatstiftung diesem Verlan-
gen in angemessener Frist nicht nach, so kann das Gericht auf Antrag des Begiinstigten die
Einsicht, gegebenenfalls durch einen Buchsachverstandigen, anordnen. Fir das Verfahren

%7 \/gl. Schauer, Grundelemente des neuen liechtensteinischen Stiftungsrechts, PSR 2009/3, 28; Attlma-
yr/Rabanser, Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht, Kurzkommentar (2009), 40; Melzer, Das Osterrei-
chische Privatstiftungsrecht und das neue liechtensteinische Stiftungsrecht im Vergleich (2010), 107 ff.

%8 \/gl. Zollner, Das Informationsrecht der Begiinstigten als Baustein der Foundation Governance — eine
kritische Wirdigung, PSR 2009/13, 78; Schauer, Grundelemente des neuen liechtensteinischen Stiftungs-
rechts, PSR 2009/3, 28.
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gelten die §§ 385 bis 389 ZPO sinngemiB* (§ 30 Abs 2 PSG). Bei diesem Auskunftsan-
spruch und Recht auf Einsichtnahme handelt es sich um eines der Kontrollinstrumentari-
en’® des Begiinstigten gegeniiber der Privatstiftung, welches mit dem Einsichtsrecht des
Gesellschafters nach § 22 Abs 2 GmbHG und dem Auskunftsrecht eines Aktiondrs gemaf
§ 118 AKtG vergleichbar ist.”*

Das Auskunftsrecht geméal § 30 PSG bezieht sich primar auf die vermdgensrechtliche Stel-
lung der Beglinstigten, welchen nach dieser Norm das Recht auf Auskunft ber die Erful-
lung des Stiftungszwecks zusteht, und es ist im Vergleich zum Auskunftsrecht des Stif-
tungsprifers gemal 8§ 21 Abs 1 PSG iVm 8 272 UGB in Bezug auf den Umfang deutlich
geringer.”™ Das Auskunftsrecht bezieht sich nur auf Informationen, die im Zusammenhang
mit der Erfullung des Stiftungszwecks stehen; die gesamte Gebarung der Privatstiftung ist

daher nicht davon umfasst.

Von diesem Auskunftsanspruch sind insbesondere alle Manahmen zur Erfullung des Stif-
tungszwecks und die mit diesen im Zusammenhang stehenden tatsachlich gesetzten MaR-
nahmen umfasst.”*? Briem®™® und Hofmann®** vertreten die Ansicht, dass neben den mit der

915 auch

Zweckerreichung direkt zusammenhangenden MalRnahmen (Vorteilszuwendungen)
alle sonstigen Dispositionen eingeschlossen sind, welche die Erfillung oder Erfullbarkeit
nur mittelbar beruhren (dh auch Entscheidungen hinsichtlich einer ertragsbringenden Ver-

anlagung und einer ordnungsgemaBen Gebarung des Stiftungsvermogens).*

Da das Auskunftsrecht gemal § 30 PSG gerade dazu dient, Missstdnde aufzuzeigen, sind
laut Arnold auch jene Malnahmen erfasst, welche dem Stiftungszweck widerlaufen. Zu-

kinftige bzw. geplante Entscheidungen sind jedoch nicht vom Auskunftsanspruch um-

%9 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 30 PSG.

%19 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 30 Rz 1.

91 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 30 Rz 9; Kalss, Grenzen der Einflussnahme von Begiinstig-
ten in der Privatstiftung, JEV 2008, 50; Hofmann, Der Auskunftsanspruch des Beglnstigten einer Privatstif-
tung, GesRZ 2006, 18; Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Beginstigten, GesRZ 2008, 125 ff.

%12 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 30 Rz 9; Miiller/Fischer, Wieviel (Corporate/Foundation)
Governance braucht die Privatstiftung?, Zfs 2009, 115.

%13 Siehe Briem Robert in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen - Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 94.

914 Sjehe Hofmann, Der Auskunftsanspruch des Begiinstigten einer Privatstiftung, GesRZ 2006, 26.

%5 Siehe Loffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 30 Rz 5.

%16 \/gl. Hofmann, Der Auskunftsanspruch des Begiinstigten einer Privatstiftung, GesRZ 2006, 26; Briem
Robert in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen - Gestaltungsméglichkeiten in der Praxis
(2000), 94; Melzer, Das 6sterreichische Privatstiftungsrecht und das neue liechtensteinische Stiftungsrecht im
Vergleich (2010), 100 ff.
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fasst.”!” Eine andere Ansicht dazu vertritt Hofmann, wonach der Begiinstigte auch Aus-
kunft Gber strategische Entscheidungen verlangen kann, die Einfluss auf zukiinftige Mal-
nahmen haben (zB Entscheidung uber das Portfolio von Immobilien in Unternehmensbe-

teiligungen).®*

Im Vergleich zum Auskunftsanspruch ist das Einsichtsrecht wesentlich umfangreicher, da
es die Einsichtnahme in den Jahresabschluss, in den Lagebericht, in den Prufungsbericht,
in die Bicher, in die Stiftungsurkunde und in die Stiftungszusatzurkunde umfasst. Es han-
delt sich dabei nicht nur um aktuelle Unterlagen (zB aktueller Jahresabschluss), sondern
auch um ,.historische” Unterlagen (sofern ein derartiges Verlangen nicht rechtsmissbrauch-
lich oder schikands ist). Zudem besteht beim Einsichtsrecht keine Beschrankung auf Unter-

lagen, welche unter die Kategorie ,,iiber die Erfiillung des Stiftungszwecks* fallen.**

Das Recht auf Einsichtnahme umfasst keinen Anspruch auf Uberlassung von Kopien oder
Original-Unterlagen, jedoch ist - ahnlich wie beim GmbH-Recht®® - davon auszugehen,
dass der Begunstigte auf eigene Kosten Abschriften und Fotokopien erstellen darf, sofern
dadurch nicht die Gefahr der Preisgabe von Informationen besteht, an denen die Privatstif-

tung ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse hat.***

Im liechtensteinischen Stiftungsrecht sind der Inhalt und die Reichweite der Informations-
und Auskunftsrechte der Beguinstigten in Art 552 8 9 PGR normiert:

1.  Der Begunstigte hat, soweit es seine Rechte betrifft, Anspruch auf Einsicht-
nahme in die Stiftungsurkunde, die Stiftungszusatzurkunde und allfallige Reg-
lemente.

2. Er hat ferner, soweit es seine Rechte betrifft, Anspruch auf Auskunftserteilung,
Berichterstattung und Rechnungslegung. Zu diesem Zweck hat er das Recht,
Einsicht in alle Geschéftsbicher und Papiere zu nehmen und Abschriften her-
zustellen sowie alle Tatsachen und Verhaltnisse, insbesondere das Rechnungs-

wesen, personlich oder durch einen Vertreter zu priifen und zu untersuchen.

%7 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 30 Abs 1 PSG; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 30 Rz
9; Loffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 30 Rz 5; Zollner, Die
eigennitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 458.

%18 Sjehe Hofmann, Der Auskunftsanspruch des Begiinstigten einer Privatstiftung, GesRZ 20086, 26.

9v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 30 Rz 9.

%20 \/gl. Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 2/740; Koppensteiner/Riiffler,
Kommentar zum GmbHG? (2007), § 22 Rz 30.

%21 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 30 Rz 10a; Kalss, Grenzen der Einflussnahme von Begiins-
tigten in der Privatstiftung, JEV 2008, 50; Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begunstigten, GesRZ
2008, 132; Zollner, Die eigennltzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011),
461.
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Das Recht darf jedoch nicht in unlauterer Absicht, in missbrauchlicher oder
nicht in einer den Interessen der Stiftung oder anderer Beguinstigten widerstrei-
tenden Weise ausgetbt werden. Ausnahmsweise kann das Recht auch aus

wichtigen Griinden zum Schutz des Beguinstigten verweigert werden.

Art 552 § 9 PGR normiert mit dem Anspruch auf Einsichtnahme in Stiftungsurkunde, Stif-
tungszusatzurkunde und allfallige Reglemente (Abs 1) sowie Geschaftsbiicher und Papiere
der Stiftung (Abs 2)°%, auch das Recht Abschriften herzustellen (Abs 2)°* sowie den An-
spruch auf Auskunftserteilung, Berichterstattung und Rechnungslegung drei Arten des In-

formationsrechts.

Beachtenswert ist vor allem die Formulierung ,,soweit es seine Rechte betrifft in beiden
Absdtzen, welche in diesem Zusammenhang bereits im liechtensteinischen Stiftungsrecht
vor der Totalrevision existierten. Mit diesem Einschub wird nochmals klargestellt, dass es
sich bei den Informationsrechten um Hilfsrechte handeln, welche zweckgebunden auszu-
uben sind. Die Ausubung dieses Rechts soll ndmlich die Auslibung von anderen Rechten
sichern (Wahrung der eigenen Vermdgensrechte sowie der mittelbaren Eingriffs- und Ge-
staltungsrechte zum Schutz des Stiftungszweckes). Diese Formulierung beinhaltet aber
auch eine Einschrankung, da die begehrten Informationen zur Wahrung dieser ,,Hauptrech-
te“ geeignet und erforderlich sein miissen (,,VerhdltnisméBigkeitsprinzip®). Weitere Ein-
schrankungen sind zudem auch noch in Abs 2 genannt, denn das Recht darf nicht in ,,un-
lauterer Absicht, in missbrauchlicher oder nicht in einer den Interessen der Stiftung oder

anderer Beglinstigten widerstreitenden Weise ausgeiibt werden®.%*

5.2.2. Adressaten

In 8 30 PSG sind die Beglnstigten als Adressaten des Informationsanspruchs genannt.
Weitere Definitionen enthalt die gesetzliche Formulierung nicht, allerdings ist aus den Ge-
setzesmaterialien zu entnehmen, dass damit jeder Begunstigte iSd 8§ 5 PSG gemeint ist,

also unabhéngig davon, ob er einen Anspruch gegen die Privatstiftung hat oder nicht.%?

%22 Im Unterschied zur ésterreichischen Rechtslage normiert Art 552 § 9 Abs 2 PGR die Einsicht in alle Ge-
schaftsbiicher und Papiere und nicht nur in die in § 30 Abs 1 PSG genannten Unterlagen; vgl. Zollner, Die
eigennitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 459.

%3 Um eine effektive Kontrolle der Stiftungsverwaltung zu erméglichen, ist die Anfertigung von Kopien
essentiell. Wahrend das dsterreichische PSG nur die Einsicht in die Unterlagen normiert und das Recht auf
die Anfertigung von Kopien nicht expliziert regelt, ist im Unterschied dazu im liechtensteinischen PGR das
Recht Abschriften herzustellen explizit festgehalten.

%24 \/gl. Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 9 Rz 7 ff, Rz 28 ff und Rz 42 ff; Lins, Stiftungsrechtsreform: Informations- und Auskunftsrechte von (Er-
messens-)Begunstigten — Hat der Gesetzgeber seine Ziele erreicht?, liechtenstein-journal 2/2009, 40 ff; Zoll-
ner, Die eigennitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 444 ff.

%25 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 30 Abs 1 PSG.
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Allerdings ist dieser Beglnstigtenbegriff nicht unbedingt zur Abgrenzung des Adressaten-
kreises geeignet, da er ausschlieBlich von formalen, dh nach der Art der Einrdumung der
Begunstigtenstellung, und nicht von inhaltlichen Kriterien ausgeht. Die Reichweite des
Informationsrecht gemall § 30 PSG ist daher fiir Begulnstigte mit klagbarem Anspruch,
aktuell Begunstigte und potenziell Begunstigte sowie auch fur Letztbeglinstige, welchen

eine Sonderrolle zukommt, gesondert abzuwéagen.*?

1.  Begunstigte mit klagbarem Anspruch:
Begiinstigte, welche einen klagbaren Anspruch gegen die Privatstiftung haben,
sind jedenfalls Adressaten des stiftungsrechtlichen Auskunftsanspruchs. Dies
ergibt sich nicht nur aus dem Willen des historischen Gesetzgebers®’, sondern
auch aus einem allgemeinen zivilrechtlichen Prinzip®?®, wonach diese Begiins-
tigten in einem Rechtsverhaltnis zur Privatstiftung stehen und ihnen dadurch
ein Auskunftsanspruch zusteht.??

2. Aktuell Begunstigte:
Zwischen aktuell Begunstigten und der Privatstiftung existiert ebenso ein
Rechtsverhdltnis, allerdings unterscheidet sich dieses von dem eines klagbaren
Begunstigten. Ein allgemein zivilrechtliches Auskunftsrecht scheidet aufgrund
der Qualitat des Rechtsverhéltnisses zwar aus, aber § 30 Abs 1 PSG ist genau
auf die aktuell Begunstigten zugeschnitten und rdumt diesen Informationsrech-
te ein. Dies entspricht auch ganz dem Telos des PSG, denn der Auskunftsan-
spruch ermdglicht eine Rechtméafigkeitskontrolle des Handelns von Stiftungs-
organen durch die Begunstigten. Dies ist auch in den Gesetzesmaterialien zum
PSG zu finden, wonach ,,unter ,,Begiinstigter” jeder Begiinstigte im Sinn des
8 5 PSG zu verstehen ist, also unabhangig davon, ob er einen Anspruch gegen

die Privatrechtsstiftung hat oder nicht.**® Aktuell Begiinstigte verfiigen somit

%26 Auch die Rechtsprechung hat die Notwendigkeit der Differenzierung unterstrichen: zB OGH 6 Ob
180/04w, 6 Ob 101/09k, 6 Ob 244/10s und 6 Ob 157/12z; vgl. Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der
Begunstigten, GesRZ 2008, 132; siehe auch Hofmann, Der Auskunftsanspruch des Beglinstigten einer Privat-
stiftung, GesRZ 2006, 21 ff; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 2.

%7 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 30 Abs 1 PSG.

%28 \gl. Kalss, Anlegerinteressen — Der Anleger im Handlungsdreieck von Vertrag, Verband und Markt
(2001), 253 ff; Zollner, Die eigennitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011),
262 f; Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begunstigten, GesRZ 2008, 132.

929 \/gl. Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begiinstigten, GesRZ 2008, 132 f; Zollner, Die eigenniit-
zige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 449; Hofmann, Der Auskunftsan-
spruch des Beglnstigten einer Privatstiftung, GesRZ 2006, 22 ff.

%0 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 30 PSG.
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zwar nicht Gber ein durchsetzbares Recht auf Zuwendungen, allerdings sind sie

Trager der gesetzlichen Kontrollrechte.***

3. Potenziell Begunstigte:
Ob potenziell Beglnstigten die Informationsrechte zukommen sollen, ist strit-
tig: Wahrend Hofmann®® dies bejaht, stehen dem Briem®* und Arnold®* ab-
lehnend gegeniiber. Mit Bezugnahme auf die beiden letztgenannten hat auch
der OGH dies abgelehnt. In seiner Entscheidung vom 15. Dezember 2004%%°
sprach er aus, dass Personen, deren Begunstigtenstellung aufschiebend bedingt
oder (fur die Zukunft) befristet ist, noch keine Beglnstigten im Sinne des
§ 30 PSG sind, da diese ,,lediglich ein Anwartschaftsrecht auf Erlangung der

Begiinstigtenstellung® hatten.

Meines Erachtens ist der Argumentation von Kalss und Zollner zu folgen, wel-
che eine differenzierende Ansicht einnehmen: Potenziell Begiinstigten, die
nicht hinreichend konkretisiert sind, steht jedenfalls kein Informationsrecht iSd
8 30 Abs 1 PSG zu, da diese von 8 5 PSG nicht erfasst werden und bei ihnen
mangels einer hinreichenden Individualisierung im Hinblick auf das
Kontrollinteresse auch kein Bedarf nach einer Erweiterung des Informationsan-

spruches besteht.

Grundsétzlich besteht auch bei hinreichend konkretisierten Begunstigten keine
Notwendigkeit, diesen die Informationsrechte des § 30 Abs 1 PSG zu gewéh-
ren. Ein allgemeiner Bedarf nach Kontrolle ist nicht gegeben, da die Kontrolle
uber die Stiftungsverwaltung in den meisten Féllen von den Begunstigten mit
klagbarem Anspruch oder aktuell Begiinstigten wahrgenommen wird. Es gibt
aber auch Konstellationen, in denen potenziell Begunstigten die Informations-
rechte des § 30 Abs 1 PSG zu gewahren sind, da ansonsten ein Kontrolldefizit
auftreten wirde. So zum Beispiel beim Fehlen sonstiger Beginstigten oder im
Falle der Existenz mehrerer ,,Begiinstigtenstimme*, wo ein Kontrolldefizit zu-
gunsten eines Beglnstigtenstammes entstehen konnte. In derartigen Féllen, wo

ein weiteres qualifizierendes Element hinzutritt, besteht ein Bedarf nach einer

%1 vgl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 449 f;
Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Beglinstigten, GesRZ 2008, 133 f; Arnold, Kommentar zum PSG?
(2013), § 30 Rz 1 ff.

%32 Siehe Hofmann, Der Auskunftsanspruch des Begiinstigten einer Privatstiftung, GesRZ 2006, 23 f.

%33 Siehe Briem Robert in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen - Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 82.

%4 Siehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 26.

%% Siehe OGH 6 Ob 180/04w; so auch spéter das OLG Linz 6 R 138/08v.
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Erweiterung des stiftungsrechtlichen Informationsanspruches; zur Sicherung
des Kontrollkonzepts der Stiftung ist daher das Informations- und Einsichts-
recht gemal? § 30 Abs 1 PSG ausnahmsweise auch potenziell Beglinstigten zu

gewahren.

4.  Letztbeglnstigte:
Der Gesetzgeber hat im Privatstiftungsgesetz bewusst zwischen Beginstigten
(8 5 PSG) und Letztbeglnstigten (8 6 PSG) differenziert und daher kommt den
Letztbegunstigten grundsatzlich weder ein Auskunftsanspruch noch ein Ein-
sichtsrecht nach § 30 PSG zu.*®” Wahrend Hofmann®*® von einer planwidrigen
Licke ausgeht und eine analoge Anwendung von 8§ 30 PSG befiirwortet, wird

dies von der herrschenden Meinung®®

abgelehnt und Letztbeglinstigten stehen
die Informationsrechte des § 30 PSG somit wihrend der Zeit der ,,werbenden
Privatstiftung nicht zu. Richtigerweise wird von Kalss/Zollner ausgefihrt, dass
fir die Dauer der Liquidation ein Kontrolldefizit gegeben ist und dass fur diese

Phase § 30 Abs 1 PSG analog auf Letztbegiinstigte anzuwenden ist.**

Eine derartige Differenzierung ist im liechtensteinischen Stiftungsrecht jedoch nicht not-
wendig und die Regelung ist relativ unstrittig: GemaR Art 552 8§ 9 Abs 1 PGR steht das
Informationsrecht den Beglinstigten zu und dazu z&hlen seit der Totalreform alle Begiins-
tigten, welche in Art 552 § 5 Abs 2 PGR genannt sind: die Begtinstigungsberechtigten (§ 6
Abs 1), die Anwartschaftsberechtigten (§ 6 Abs 2), die Ermessensbegunstigten (8 7) und
die Letztbegiinstigten (§ 8). Keinen Informationsanspruch haben jedoch Personen, denen

nur ein Anwartschaftsrecht auf eine Ermessensbegiinstigung zusteht.®*

. Diesbezuglich
besteht auch kein Bedarf, da in derartigen Fallen meistens weitere Begunstigte vorhanden

sind, welche die Kontrollaufgaben der Stiftung wahrnehmen werden und somit normaler-

%36 \/gl. Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begiinstigten, GesRZ 2008, 133 ff; Zollner, Die eigen-
nitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 450 ff; Kalss, Grenzen der Ein-
flussnahme von Beglnstigten in der Privatstiftung, JEV 2008, 50; Kalss Susanne, Der Einfluss von Begiins-
tigten in der Osterreichischen Privatstiftung, in Bitter/Lutter/Priester/Schén/Ulmer (Hrsg), Festschrift flr
Karsten Schmidt (2009), 861; Melzer, Das Osterreichische Privatstiftungsrecht und das neue liechtensteini-
sche Stiftungsrecht im Vergleich (2010), 103 f.

%7 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 6 PSG. Zudem werden die Begiinstigten und Letztbegiinstigten in
§ 35 Abs 3 PSG ausdrticklich genannt, sodass davon auszugehen ist, dass der Gesetzgeber bewusst zwischen
ihnen beiden unterscheiden wollte.

%8 Siehe Hofmann, Der Auskunftsanspruch des Begiinstigten einer Privatstiftung, GesRZ 20086, 25.

%9 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 30 Rz 2d; Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Be-
gunstigten, GesRZ 2008, 130.

%0 Sjehe Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begiinstigten, GesRZ 2008, 130.

%1 Wenn die Ermessenshegiinstigung unter einer zusétzlichen Bedingung, wie zB dem Eintritt eines be-
stimmten Ereignisses oder dem Verstreichen einer Frist, steht, handelt es sich lediglich um Anwarter auf eine
Ermessensbegiinstigung, welchen das Recht auf Einsicht und Auskunft gemaR Art 552 § 9 PGR zu versagen
ist.
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weise auch keine Gefahr eines Kontrolldefizits droht®. Bei den Letztbegiinstigten nimmt
aullerdem Art 552 8 9 Abs 3 PGR eine gewisse Einschrankung vor, denn diesen stehen die
Rechte des Art 552 § 9 Abs 1 und 2 PGR ,erst nach der Auflosung® zu.**®

5.2.3. Mdglichkeiten der Einschrankung

Es entspricht der herrschenden Meinung, dass der Auskunftsanspruch und das Einsichts-
recht gemél’ 8 30 PSG jedem Begtinstigten zustehen und dass beide auch nicht durch eine
Regelung in der Stiftungserklarung ausgeschlossen werden kénnen.”** Im Gegensatz dazu
ist in der Literatur umstritten, ob bzw. inwieweit diese Informationsrechte eingeschrankt
werden diirfen. Sowohl Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch® als auch Loffler®*® sprechen
sich je nach Art und Zweck der Stiftung fir die Moglichkeit der Einschrankung der Rechte
gemal § 30 Abs 1 PSG aus, vor allem dann, wenn stattdessen andere Kontrollinstrumente
vorgesehen sind. Im Unterschied zu Loffler begriinden dies
Cerhal/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch vor allem damit, dass das Recht zur Einsichtnahme in
den Priifungsbericht und den vollstandigen Jahresabschluss bei einer relativ kleinen Be-
gunstigung unangemessen sein konnte und es deshalb einer korrigierenden Einschrankung
bediirfe. Bruckner/Fries/Fries®*’ empfehlen ,,genaue (dh einschrinkende) Regelungen in
der Stiftungserkldrung, um eine ,,liberméBige Inanspruchnahme zu vermeiden und die

Austiibung in geordnete Bahnen zu lenken.

Briem®*® nimmt dagegen eine differenziertere Meinung ein: ,,Jede Einschrinkung des Aus-
kunftsanspruches ist unter dem Blickwinkel zu priifen, ob eine derartige Einschrankung zu
einem Kontrolldefizit der Beglnstigten gegeniiber den Stiftungsorganen fiihrt*. Im Gegen-

satz dazu sprechen sich Arnold®*® und Hofmann®® gegen die Méglichkeit jedweder inhalt-

%2 Sjehe Zollner, Das Informationsrecht der Begiinstigten als Baustein der Foundation Governance — eine
kritische Wirdigung, PSR 2009/13, 79.

%3 \/gl. Lins, Stiftungsrechtsreform: Informations- und Auskunftsrechte von (Ermessens-)Begiinstigten — Hat
der Gesetzgeber seine Ziele erreicht?, liechtenstein-journal 2/2009, 41 ff; Zollner, Das Informationsrecht der
Beglinstigten als Baustein der Foundation Governance — eine kritische Wirdigung, PSR 2009/13, 79; Zoll-
ner, Die eigennitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 447; Lorenz Bern-
hard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 9 Rz 11 f; Schau-
er, Grundelemente des neuen liechtensteinischen Stiftungsrechts, PSR 2009/3, 28; Melzer, Das 6sterreichi-
sche Privatstiftungsrecht und das neue liechtensteinische Stiftungsrecht im Vergleich (2010), 107 ff.

%4 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 30 Rz 2; Léffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 30 Rz 1; Briem Robert in Gassner/Goéth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen
- Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 94; Hofmann, Der Auskunftsanspruch des Beginstigten
einer Privatstiftung, GesRZ 2006, 20.

%5 Siehe Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz, ecolex spezial 1993, 71.

%6 Siehe Loffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 30 Rz 1.

%7 Siehe Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 57 f.

%8 Siehe Briem Robert in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen - Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 94.

%9 Siehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 30 Rz 5 und 10.
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licher oder formeller Einschrankungen der Informationsrechte geméafs 8 30 Abs 1 PSG aus.
Hofmann argumentiert dies vor allem damit, dass der Gesetzestext eindeutig wére und dass
der Stifter nichts Entgegenstehendes anordnen kénne, wenn es das Gesetz nicht ausdriick-
lich vorsehen wiirde (wie zB der Vorbehalt in § 3 Abs 2 PSG). 8 30 PSG enthalte keinen
Vorbehalt fur abweichende oder einschrdnkende Regelungen in der Stiftungserklarung und

folglich wére die Bestimmung nicht dispositiv.***

Meines Erachtens ist diesbezliglich der Rechtsansicht von Arnold und Hofmann zu folgen,
wonach eine Einschrankung des Auskunftsanspruchs und des Einsichtsrechts gemaR § 30
PSG unzuldssig ist. Dies ist in Ergdnzung zu den beiden genannten Autoren auch damit zu
begriinden, dass § 30 PSG vom Gesetzgeber bewusst als Kontrollinstrumentarium®? vor-
gesehen wurde und dass eine Einschrankung dieses Rechts zu einer Verstarkung des bei
Stiftungen immanenten Kontrolldefizits fuhren wirde. Allerdings ist bei der Auslbung
dieser Rechte durch die Begunstigten zu beachten, dass das Auskunftsbegehren nicht schi-

kanos sein darf und dass damit kein Rechtsmissbrauch® betrieben werden darf.***

Im Unterschied zum &sterreichischen Stiftungsrecht ist das liechtensteinische Stiftungs-
recht von einem Regel-Ausnahmesystem gepragt. Die grundsatzliche Regel ist, dass den
Beginstigten, soweit es ihre Rechte betrifft, die Rechte des Art 552 8 9 Abs 1 und 2 PGR
zukommen. Zusétzlich sind im Gesetz drei optionale Gestaltungsmoglichkeiten normiert,
mit welchen der Stifter die Begiinstigtenrechte einschranken kann:**°

1.  Bei Widerrufsrecht des Stifters (Art 552 § 10 PGR):
Hat sich der Stifter in der Stiftungserklarung das Recht vorbehalten die Stif-
tung zu widerrufen (Art 552 8 30 PGR) und ist er selbst Letztbegunstigter, so
stehen dem Beglinstigten die Rechte gemalR Art 552 § 9 PGR nicht zu. Diesem
Fall liegt der Gedanke zugrunde, dass die Vermdgensinteressen noch beim

Stifter liegen.

%0 Sjehe Hofmann, Der Auskunftsanspruch des Begiinstigten einer Privatstiftung, GesRZ 2006, 20 ff.

%1 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 9 PSG; OGH 6 Ob 15/95; vgl. auch Gassauer-Fleissner/Grave
(Hrsg), Stiftungsrecht (2005), § 9 Anm 1.

%2 Der Auskunftsanspruch des Begiinstigten ist ein weiteres Kontrollinstrument (siehe ErlRV 1132 BIgNR
18. GP zu § 30).

%3 Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 30 Abs 1 PSG.

%4 Vgl. Hofmann, Der Auskunftsanspruch des Begiinstigten einer Privatstiftung, GesRZ 2006, 20 ff; Arnold,
Kommentar zum PSG? (2013), § 30 Rz 5 ff; Melzer, Das Osterreichische Privatstiftungsrecht und das neue
liechtensteinische Stiftungsrecht im Vergleich (2010), 100 ff.

%5 Siehe den Vorbehalt in Art 552 § 9 Abs 5 PGR. Ein derartiges Regel-Ausnahmesystem ist dem osterrei-
chischen Stiftungsrecht ganzlich fremd.
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2. Bei Einrichtung eines Kontrollorgans (Art 552 § 11 PGR):
Hat der Stifter in der Stiftungserklarung ein Kontrollorgan fir die Stiftung ein-
gerichtet, so kann der Begiinstigte nur tber Zweck und Organisation der Stif-
tung sowie Uber seine eigenen Rechte gegentber der Stiftung Auskunft verlan-
gen und deren Richtigkeit durch Einsichtnahme in die Stiftungsurkunde, die
Stiftungszusatzurkunde und die Reglemente tberprifen. Das Kontrollorgan ist
gemal Art 552 8 11 Abs 4 PGR verpflichtet die Beglinstigten uber etwaige
Missstande zu informieren, damit sie ihre Kontrollrechte wahrnehmen kénnen.

3. Bei beaufsichtigten Stiftungen (Art 552 § 12 PGR):
Der Stifter kann die privatnutzige Stiftung freiwillig der behdrdlichen Aufsicht
unterstellen; die Kontrolle der Stiftungsverwaltung und -gebarung obliegt der
Stiftungsaufsichtsbehorde (Art 552 § 29 PGR). Die Rechte der Begunstigten
gemaB Art 552 § 9 PGR stehen den Begiinstigten in diesem Fall nicht zu.**®

5.3. Stifter

Weder im PSG noch im PGR ist ein ausdrickliches Auskunfts- oder Einsichtsrecht des
Stifters (sofern dieser selbst nicht Beginstigter ist) normiert. Dies unterstreicht, dass die
beiden Gesetzgeber - im Unterschied zu den Stiftungsorganen - dem Stifter im System der
»Foundation Governance* keine besonders wichtige Rolle eingerdumt haben, da Informa-
tionsrechte fur eine funktionierende ,,Foundation Governance* unabdingbar sind. Grund-
satzlich ist dies auch relativ unproblematisch, denn die Stifterstellung erschopft sich ,,im
historischen Akt der Stiftung®. ,,Der Stifter ist nach Entstehen der Stiftung weder Mitglied
oder Beteiligter oder Teilhaber der Stiftung noch Eigentiimer des Stiftungsvermdgens*®".
Sofern dem Stifter keine besonderen Rechte zustehen, ist es daher auch kein Problem,

wenn er (iber keinen Informationsanspruch verfiigt™®, da dieser Anspruch nicht als Selbst-

%6 \gl. Lins, Stiftungsrechtsreform: Informations- und Auskunftsrechte von (Ermessens-)Begiinstigten — Hat
der Gesetzgeber seine Ziele erreicht?, liechtenstein-journal 2/2009, 46 f; Zollner, Das Informationsrecht der
Begunstigten als Baustein der Foundation Governance — eine kritische Wirdigung, PSR 2009/13, 82 ff; Zoll-
ner, Die eigennitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 444 ff, Lorenz
Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 10 Rz 1 ff,
§ 11 Rz 1 ffund § 12 Rz 1 f; Melzer, Das Osterreichische Privatstiftungsrecht und das neue liechtensteinische
Stiftungsrecht im Vergleich (2010), 107 ff.

%7 Siehe OGH 6 Ob 78/06y; vgl. auch 6 Ob 61/04w.

%8 Sehr wohl kann man aber rechtspolitisch diskutieren, ob ein Informationsanspruch zum Ausgleichs des
Kontrolldefizits der Stiftung und im Hinblick auf eine effiziente Foundation Governance auch in einer derar-
tigen Konstellation Sinn machen wirde; vgl. Zollner, Die eigennitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel
der Stiftungsbeteiligten (2011), 208.
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zweck, sondern viel mehr als eine Art ,,dienendes Recht* hinsichtlich der sonstigen zu-

stehenden Rechte zu verstehen ist.%°

960

Im Unterschied zu anderen Stiftungsrechtsordnungen™" stehen jedoch dem Stifter sowohl

im osterreichischen als auch im liechtensteinischen Stiftungsrecht von Gesetzes wegen

%1 7u: ebenso kann sich der Stifter bestimmte Rechte in der Stif-

962

bestimmte Kontrollrechte
tungserklarung vorbehalten®™“. Wahrend das PSG keine Bestimmung hinsichtlich eines
Informationsrechts zugunsten des Stifters enthalt, findet sich diesbeztglich (indirekt) in
Art 552 8 10 PGR eine Regelung, wobei diese Norm eigentlich ein anderes Regelungsziel
verfolgt: ,,Hat sich der Stifter in der Stiftungserklarung das Recht vorbehalten, die Stiftung
zu widerrufen (Art 552 § 30 PGR), und ist er selbst Letztbegunstigter, so stehen dem Be-
gunstigten die Rechte gemass Art 552 § 9 PGR nicht zu*. In Art 552 § 10 PGR ist zwar nur
vom ,,Widerrufsrecht” des Stifters die Rede, allerdings ist diese Norm auch dann anzu-
wenden, wenn sich der Stifter ein freies Abanderungsrecht geméals Art 552 § 30 PGR vor-

behalten hat, da das Widerrufsrecht ebenso im Anderungsrecht enthalten ist.%®

Begriindet wird dies in den Gesetzesmaterialien damit, ,,dass die Vermdgensinteressen in

<964

diesem Fall noch beim Stifter liegen und dass die Begiinstigten ,,noch keine hinrei-

%9 vgl. Zollner Johannes, Das 6sterreichische Privatstiftungsrecht als Schauplatz der Verwirklichung und
Weiterentwicklung allgemein privatrechtlicher Prinzipien, in Domej/Dorr/Hoffmann-Nowotny/Vasella/Zelger
(Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2008, Einheit des Privatrechts, komplexe Welt: Heraus-
forderungen durch fortschreitende Spezialisierung und Interdisziplinaritat (2009), 82 f; Zollner, Die eigen-
nitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 184 ff und 207 ff; Schmidt, In-
formationsrechte in Gesellschaften und Verbande, Ein Beitrag zur gesellschaftsrechtlichen Institutionenbil-
dung, 23 f; Kriiger Wolfgang in Sacker/Rixecker (Hrsg), Minchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetz-
buch: BGB® (2012), § 260 Rz 12 ff; Jakob, Schutz der Stiftung: die Stiftung und ihre Rechtsverhaltnisse im
Widerstreit der Interessen (2006), 184 f; Kalss, Anlegerinteressen — Der Anleger im Handlungsdreieck von
Vertrag, Verband und Markt (2001), 253 ff.

%0 Beispielsweise seien an dieser Stelle das deutsche und das schweizerische Stiftungsrecht genannt; vgl.
Zollner Johannes, Das Osterreichische Privatstiftungsrecht als Schauplatz der Verwirklichung und Weiter-
entwicklung allgemein privatrechtlicher Prinzipien, in Domej/Ddrr/Hoffmann-Nowotny/Vasella/Zelger
(Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2008, Einheit des Privatrechts, komplexe Welt: Heraus-
forderungen durch fortschreitende Spezialisierung und Interdisziplinaritat (2009), 77 ff; Zollner, Die eigen-
nitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 208.

%! Beispielsweise seien die Antragsrechte des Stifters gemaB § 35 PSG oder Art 552 § 39 PGR genannt.

%2 Sjehe zB Kapitel V. 4. und 5.

%3 \/gl. Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 10 Rz 2; Zollner Johannes, Das osterreichische Privatstiftungsrecht als Schauplatz der Verwirklichung und
Weiterentwicklung allgemein privatrechtlicher Prinzipien, in Domej/Dorr/Hoffmann-Nowotny/Vasella/Zelger
(Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2008, Einheit des Privatrechts, komplexe Welt: Heraus-
forderungen durch fortschreitende Spezialisierung und Interdisziplinaritat (2009), 83 f; Zollner, Die eigen-
nltzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 208 f; Zollner, Das Informations-
recht der Begunstigten als Baustein der Foundation Governance — eine kritische Wirdigung, PSR 2009/13,
82 f.

%4 Die Vermogensinteressen liegen insofern noch beim Stifter, als dass dieser bei einer ineffizienten Vermo-
gensverwaltung durch den Stiftungsrat im Falle eines Widerrufs der Stiftung weniger erhalten wirde. Es ist
daher in seinem eigenen Interesse seine Kontrollbefugnisse wahrzunehmen. Es besteht in diesem Fall auch
keine Rechtspflicht, da die Tatsache, dass das wirtschaftliche Risiko der Stiftung beim Stifter liegt, ausrei-
chend Anreiz fiir die Wahrnehmung seiner Kontrollrechte darstellt. Ahnliches ist auch im Gesellschaftsrecht
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chend feste Rechtsstellung gegeniiber der Stiftung erlangt haben“®®. AuRerdem bestehen
in diesem Fall keine Auskunfts- und Informationsrechte der Begunstigten und ,,damit kon-
trollfreie Stiftungen vermieden werden®, kann der Stifter auf die Rechte nicht verzich-
ten.”®® Die Informations- und Auskunftsrechte der Begiinstigten gemaB Art 552 § 9 PGR
leben erst mit dem Verzicht des Stifters auf das Widerrufsrecht oder die Letztbegiinstigten-

stellung sowie mit dem Tod des letzten widerrufsberechtigten Stifters wieder auf.*®’

Dem Stifter stehen in Liechtenstein hingegen in den anderen Konstellationen keine Infor-
mations- und Auskunftsrechte zu, dh er ist nicht widerrufsberechtigt und ihm kommt keine
Letztbegunstigtenstellung zu. Dies ist allerdings flr den Fall, dass die Stiftung nicht unter
staatlicher Aufsicht steht, als systemwidrig anzusehen. Dem Stifter kommen als Stiftungs-

beteiligter einige Kontrollrechte®®

zu, jedoch laufen diese regelmalig ins Leere, da der
Stifter Gberhaupt keine Mdglichkeit hat von den Missstanden zu erfahren, was wiederum
fir die Wahrnehmung seiner Kontrollrechte essentiell ware. Der Stifter kann daher seine
Kontrollrechte nur dann austiben, wenn er von einem Dritten informiert wird, dh er ist de
facto auf Gerlichte angewiesen. Ein &hnliches Szenario ist auch dann gegeben, wenn der
Stifter in der Stiftungserklarung ein Kontrollorgan fur die Stiftung iSd Art 552 § 11 PGR
eingerichtet hat. Dieses muss gemal Art 552 § 11 Abs 4 PGR nur dem Gericht und den

ihm bekannten Begiinstigten - nicht jedoch gegeniiber dem Stifter - Mitteilung machen.®

Im Gsterreichischen PSG ist zwar kein ausdriickliches Informationsrecht des Stifters nor-
miert, sehr wohl finden sich aber im Gesetzestext Kontroll- und Uberwachungsrechte des
Stifters wieder und zudem konnen diesem in der Stiftungserklarung noch weitere einge-
raumt werden. Wie bereits ausgeflihrt, machen derartige Rechte ohne entsprechende In-

formationen relativ wenig Sinn und daher ist zu eruieren, ob dem Stifter bereits de lege

gegeben, da den Gesellschaftern bestimmte Kontrollrechte zu kommen, wobei sie diese nicht ausiiben mis-
sen. Insofern ist die Rechtsstellung des Stifters mit Widerrufsrecht, der auch Letztbegunstigter ist, im Hin-
blick auf die Risikotragung durchaus mit der Stellung eines Gesellschafters vergleichbar; vgl. Bericht und
Antrag Nr 85/2008, 21; Bericht und Antrag Nr 13/2008, 67.

%5 Siehe Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8§10 Rz 2.

%6 Sjehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 67.

%7 \/gl. und siehe ausfiihrlicher dazu Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtenstei-
nischen Stiftungsrecht (2009), § 10 Rz 3; Zollner, Die eigennitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der
Stiftungsbeteiligten (2011), 208 f; Zollner, Das Informationsrecht der Begunstigten als Baustein der Founda-
tion Governance — eine kritische Wirdigung, PSR 2009/13, 82 f.

%8 Siehe die Antragsrechte der Stiftungsbeteiligten in Art 552 § 35 iVm § 29 Abs 3, §§ 33 und 34 PGR.

%9 v/gl. Zollner Johannes, Das 6sterreichische Privatstiftungsrecht als Schauplatz der Verwirklichung und
Weiterentwicklung allgemein privatrechtlicher Prinzipien, in Domej/Dérr/Hoffmann-Nowotny/Vasella/Zelger
(Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2008, Einheit des Privatrechts, komplexe Welt: Heraus-
forderungen durch fortschreitende Spezialisierung und Interdisziplinaritat (2009), 79 ff; Zollner, Die eigen-
nltzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 208 f.
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lata, dh ohne spezielle Einrdumung in der Stiftungserklarung, ein Informations- und Aus-
kunftsrecht zukommt. Bei der Analyse ist zwischen den aufgrund des PSG zustehenden
sowie den aufgrund der Stiftungserklarung eingerdumten Rechten zu unterscheiden, da

diese einen unterschiedlichen Geltungsgrund haben.®”

Ex lege stehen dem Stifter nur das Antragsrecht auf Auflésung der Stiftung (§ 35 Abs 3
PSG) sowie das Antragsrecht auf Aufhebung eines Auflésungsbeschlusses (8 35 Abs 4
PSG) zu.*™ Zur Ausiibung dieser Rechte sind entsprechende Informationen notwendig.
Beispielsweise macht die Bekampfung eines unrechtméligen Auflésungsbeschlusses rela-
tiv wenig Sinn, wenn die Stiftung bereits abgewickelt wurde.’”> GemaR § 18 FBG ist ein
Stifter von der Eintragung der Aufldsung der Privatstiftung nicht zu verstandigen, da das
Firmenbuch nur dann eine Verstdndigungspflicht trifft, wenn ,,in Rechte eines in das Fir-

menbuch Eingetragenen eingegriffens wird.*"®

Die Auflosung ist zwar im Amtsblatt zur Wiener Zeitung zu verdffentlichen, jedoch spre-
chen gute Griinde fir ein diesbeziigliches Auskunftsrecht des Stifters. Eine Bekdmpfung
des Auflésungsbeschlusses kann nur mit entsprechenden Informationen erfolgen (zB wa-
rum und auf welcher Grundlage dies beschlossen wurde) und es macht keinen Sinn, einen
Beschluss nur aufgrund von Geriichten anzufechten. Da der Gesetzgeber sicherlich keine
fur den Stifter mehr oder weniger inhaltsleere Bestimmung schaffen wollte, ist anzuneh-
men, dass dem Stifter de lege lata ein Auskunftsrecht im Hinblick auf § 35 Abs 4 PSG zu-

steht.9™

%70 \/gl. Zollner Johannes, Das 6sterreichische Privatstiftungsrecht als Schauplatz der Verwirklichung und
Weiterentwicklung allgemein privatrechtlicher Prinzipien, in Domej/Dorr/Hoffmann-Nowotny/Vasella/Zelger
(Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2008, Einheit des Privatrechts, komplexe Welt: Heraus-
forderungen durch fortschreitende Spezialisierung und Interdisziplinaritat (2009), 79 ff; Zollner, Die eigen-
nitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 208 f.

%71 Sjehe ausfiihrlicher dazu Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 35 Rz 1 ff.

%2 1n diesem Fall sind auch etwaige Riickabwicklungsschwierigkeiten - insbesondere bei bereits erfolgter
Zuwendung des verbliebenen Stiftungsvermégens an die Letztbeglinstigten - zu beachten und eine Bek&mp-
fung ist nur noch bis zu einem gewissen Grad mdéglich (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG?® (2013), § 35 Rz
20; Zollner, Die eigennitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 210 f;
Schimka/Zollner, Aktuelles zum Widerruf einer Privatstiftung, PSR 2010/45, 172).

973 Der Stifter ist allerdings nicht in das Firmenbuch einzutragen, sondern geméR § 9 Abs 1 Z 5 PSG lediglich
in der Stiftungsurkunde zu nennen und dementsprechend ist er auch nicht gemaR § 18 FBG vom Firmenbuch
zu verstandigen; vgl. Kodek Georg in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz (2005), FBG § 18 Rz 12
f; Zollner, Die eigennitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 211.

974 \/gl. Zollner Johannes, Das 6sterreichische Privatstiftungsrecht als Schauplatz der Verwirklichung und
Weiterentwicklung allgemein privatrechtlicher Prinzipien, in Domej/Dérr/Hoffmann-Nowotny/Vasella/Zelger
(Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2008, Einheit des Privatrechts, komplexe Welt: Heraus-
forderungen durch fortschreitende Spezialisierung und Interdisziplinaritat (2009), 79 ff; Zollner, Die eigen-
nltzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 210 f.
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Ist der Stifter aulerdem Letztbegunstigter der Stiftung, so steht ihm in Weiterentwicklung
einer OGH-Entscheidung®”® auch das Auskunftsrecht zu, ob ein Grund fiir die Auflésung
gegeben ist. Dies hangt damit zusammen, dass einem potenziell Begtinstigten, welcher
nicht von § 30 Abs 1 PSG erfasst ist, sehr wohl zugestanden wird Informationen tber den
Beginn und das Ende seiner Begiinstigtenstellung einzuholen. °® Mit Auflésung der Pri-
vatstiftung steht dem Letztbeginstigten auch das Informationsrecht gemaR § 30 Abs 1 PSG
zu und dementsprechend ist die Stellung des Letztbegiinstigten durchaus mit der eines po-

tenziell Beguinstigten zu vergleichen.®”’

Damit auch § 35 Abs 3 PSG fur den Stifter keine inhaltsleere Norm darstellt, ist daher die-
ser (ber das Vorliegen eines Auflosungsgrundes zu informieren bzw. kann er Informatio-
nen dazu verlangen. Insbesondere fur die Félle, dass der Stiftungszweck erreicht oder nicht
mehr erreichbar ist (8 35 Abs 2 Z 2 PSG), fehlen dem Stifter die notwendigen Informatio-
nen und daher ist ihm ein Auskunftsrecht zu gewéhren, damit er sein Kontrollrecht gege-
benenfalls sachgerecht austiben kann. Zu beachten ist in diesem Fall auch, dass es aus 6ko-
nomischen Grunden sinnvoll ist dem Stifter dieses Recht zu gewéhren, denn wenn er nur
aufgrund von Vermutungen bzw. Geriuichten handeln kénnte, wiirde dies sowohl das Ge-

richt als auch die Privatstiftung in ihrer Tatigkeit unnotig belasten und behindern.®”®

Hat sich der Stifter hingegen in der Stiftungserklarung weitere Kontrollrechte eingeraumt,
so ist ein diesbezugliches Informationsrecht anders zu beurteilen, da dies primér eine Frage
der Interpretation der Stiftungserklarung darstellt.*”® Dabei ist nochmals in Erinnerung zu
rufen, dass ein Informationsanspruch grundsatzlich nicht um seiner selbst Willen existiert,
sondern dass dieser vielmehr ein , Hilfsrecht” im Hinblick auf die anderen Rechte dar-
stellt.®® Wenn der Stifter in der Stiftungserklarung beispielsweise Mitwirkungsrechte zu
seinen Gunsten normiert hat, liegt deren Zweck gerade darin, dass der Stifter diese Mitwir-
kungsrechte auch sinnvoll austiben kann. Dies ist jedoch nur dann méglich, wenn der Stif-
ter Uber einen entsprechenden Auskunfts- und Informationsanspruch gegenuber dem Stif-
tungsvorstand verfiigt. Dasselbe ist auch dann der Fall, wenn sich der Stifter das Recht zur

°"> Sighe OGH 6 Ob 180/04w.

%76 \/gl. Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begiinstigten, GesRZ 2008, 129 ff.

%7\/gl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 211.

%78 \gl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 211 f;
Zollner Johannes, Das Osterreichische Privatstiftungsrecht als Schauplatz der Verwirklichung und Weiter-
entwicklung allgemein privatrechtlicher Prinzipien, in Domej/Ddrr/Hoffmann-Nowotny/Vasella/Zelger
(Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2008, Einheit des Privatrechts, komplexe Welt: Heraus-
forderungen durch fortschreitende Spezialisierung und Interdisziplinaritat (2009), 83 f.

99 \/gl. bereits OGH 4 Ob 90/62 und 4 Ob 334/59.

%0 v/gl. Schmidt, Informationsrechte in Gesellschaften und Verbande, Ein Beitrag zur gesellschaftsrechtli-
chen Institutionenbildung, 23 f.

Seite | 178



Bestimmung der Beglinstigten vorbehalten hat, denn flr die Austbung dieses Rechts ben6-
tigt er jene Informationen, welche fir die Entscheidung wesentlich sind (zB verfligbares

Stiftungsvermdgen, bisherige Zuwendungen).*®*

Wenn sich der Stifter in der Stiftungserklarung tber das gesetzliche Mal hinaus entspre-
chende Kontroll- und Mitwirkungsrechte vorbehalten hat, ist grundsatzlich anzunehmen,
dass er diese auch entsprechend ausuben mochte. Die Interpretation der Stiftungserklarung
ergibt daher, dass die in der Stiftungserklarung eingerdumten Rechte auch die dazu korres-
pondierenden Informations- und Auskunftsrechte mitumfassen. Diese missen dem Stifter
vom Umfang her soweit zustehen, dass er die von ihm vorbehaltenen Rechte sachgerecht
austiben kann, wobei die Reichweite des Informations- und Auskunftsanspruchs immer

aufgrund des Einzelfalls zu beurteilen ist.”®

Dasselbe gilt meines Erachtens auch flr das liechtensteinische Stiftungsrecht, dh wenn sich
der Stifter in der Stiftungserklarung entsprechende Rechte eingerdumt hat, so hat der Stif-
tungsrat ihm die fir die Ausibung notwendigen Informationen zu gewéhren. Auch hier
wird die Interpretation der Stiftungserklarung regelmaRig ergeben, dass die eingerdumten
Kontroll- und Mitwirkungsrechte auch einen Informations- und Auskunftsanspruch als
,,Hilfsrecht” mitumfassen, da die ,,Hauptrechte ansonsten ohne Substanz waren und leer-

laufen wirden.

Fur das Osterreichische Privatstiftungsrecht ist abschlieend noch zu prifen, ob einem wi-
derrufsberechtigten Stifter mit Letztbegulnstigung - analog zu Art 552 § 10 PGR - de lege
lata ein Informations- und Auskunftsanspruch zusteht. Aufgrund der Systematik des PSG
ist dies jedenfalls zu bejahen: Nur in der Liquidationsphase der Stiftung - und nicht bereits
in der Zeit der werbenden Privatstiftung - steht den Letztbeginstigten ein Informations-
recht iSd 8 30 Abs 1 PSG zu (siehe bereits Kapitel V. 6.2.2.). Dies héngt vor allem damit

%L v/gl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 212 f;
Zollner Johannes, Das Osterreichische Privatstiftungsrecht als Schauplatz der Verwirklichung und Weiter-
entwicklung allgemein privatrechtlicher Prinzipien, in Domej/Ddrr/Hoffmann-Nowotny/Vasella/Zelger
(Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2008, Einheit des Privatrechts, komplexe Welt: Heraus-
forderungen durch fortschreitende Spezialisierung und Interdisziplinaritat (2009), 83 f; vgl. auch Schmidt,
Informationsrechte in Gesellschaften und Verbéande, Ein Beitrag zur gesellschaftsrechtlichen Institutionenbil-
dung, 23 f.

%2 \/gl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 212 f;
Zollner Johannes, Das Osterreichische Privatstiftungsrecht als Schauplatz der Verwirklichung und Weiter-
entwicklung allgemein privatrechtlicher Prinzipien, in Domej/Dérr/Hoffmann-Nowotny/Vasella/Zelger
(Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2008, Einheit des Privatrechts, komplexe Welt: Heraus-
forderungen durch fortschreitende Spezialisierung und Interdisziplinaritat (2009), 83 f.
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zusammen, dass die Letztbeginstigten quasi als potenziell Begunstigte beztiglich des Li-

quidationserldses zu sehen sind.”*

Genau dies ist aber bei einem letztbegunstigten Stifter, der sich das Widerrufsrecht vorbe-
halten hat, nicht der Fall: Sein Anspruch ist zwar von der Auflésung der Privatstiftung ab-
hangig, allerdings kann er diese Bedingung, ndmlich die Beendigung der Privatstiftung,
jederzeit nach seinem Gutdlnken bewirken. Somit ist ein wesentlicher Unterschied zu den
lediglich Letztbeginstigten gegeben und funktional sind sie daher mit den aktuell Beguns-
tigten zu vergleichen, welche Uber einen Informationsanspruch verfligen. Des Weiteren
fehlt unter Umstanden den an sich kontrollberechtigten Beglnstigten in einer derartigen
Konstellation das Interesse die Kontrolle gewissenhaft auszutiben; damit kein Kontrollva-
kuum entsteht, scheint es geboten, einem letztbegulnstigten Stifter einen Informations- und

Auskunftsanspruch zukommen zu lassen.

Der Vollstandigkeit halber sei noch angemerkt, dass dies jedoch keinen Ausschluss der
Begunstigten von ihrem Informationsrecht - wie es im liechtensteinischen Stiftungsrecht
der Fall ist - bewirkt. Ebenso hat diese Erweiterung des Informations- und Auskunftsan-
spruches zugunsten des widerrufsberechtigten Stifters mit Letztbeginstigung keine Aus-

dehnung der Unvereinbarkeitsbestimmungen zur Folge.%®*

5.4. Aufsichtsrat

Im Unterschied zum Aktienrecht®®

ist im Privatstiftungsrecht keine regelméafiige Berichts-
pflicht des Vorstands gegentiber dem Aufsichtsrat normiert. In 8 25 Abs 1 Satz 2 PSG ist
lediglich festgehalten, dass fir das Auskunfts- und Einsichtsrecht des Aufsichtsrats § 95
Abs 2 und 3 AktG gilt. Dies bedeutet, dass der Aufsichtsrat zwar jederzeit Berichte verlan-
gen kann, jedoch wirde den Stiftungsvorstand keine Informationspflicht treffen. Aller-

dings ist - wie auch bei der GmbH - davon auszugehen, dass der Stiftungsvorstand dem

%3 \/gl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 213 f;
Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begunstigten, GesRZ 2008, 128 ff.

o84 Vgl. Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Beglinstigten, GesRZ 2008, 129 ff; Zollner, Die eigen-
nltzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 213 f; Zollner, Das Informations-
recht der Begunstigten als Baustein der Foundation Governance — eine kritische Wirdigung, PSR 2009/13,
82 f.

%3 Siehe § 81 Abs 1 AktG: ,,Der Vorstand hat dem Aufsichtsrat mindestens einmal jihrlich iiber grundsitzli-
che Fragen der kinftigen Geschéftspolitik des Unternehmens zu berichten sowie die kiinftige Entwicklung
der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage anhand einer Vorschaurechnung darzustellen (Jahresbericht). Der
Vorstand hat weiters dem Aufsichtsrat regelméRig, mindestens vierteljahrlich, Gber den Gang der Geschéfte
und die Lage des Unternehmens im Vergleich zur VVorschaurechnung unter Beriicksichtigung der kiinftigen
Entwicklung zu berichten (Quartalsbericht). Bei wichtigem Anlass ist dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats
unverzuglich zu berichten; ferner ist iber Umsténde, die fur die Rentabilitat oder Liquiditat der Gesellschaft
von erheblicher Bedeutung sind, dem Aufsichtsrat unverziiglich zu berichten (Sonderbericht).*
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Aufsichtsrat selbstandig ohne Aufforderung zu berichten hat.”®® Selbstverstandlich kann
diese Informationspflicht in der Stiftungserklarung noch entsprechend erweitert oder aus-
gestaltet werden.*®’

Das Auskunftsrecht besteht gemaR § 25 Abs 1 Satz 2 PSG iVm § 95 Abs 2 AktG wie folgt:
,,Der Aufsichtsrat kann vom Vorstand jederzeit einen Bericht iiber dic Angelegenheiten®
der Stiftung verlangen. ,,Auch ein einzelnes Mitglied kann einen Bericht, jedoch nur an
den Aufsichtsrat als solchen, verlangen; lehnt der Vorstand die Berichterstattung ab, so
kann der Bericht nur dann verlangt werden, wenn ein anderes Aufsichtsratsmitglied das
Verlangen unterstiitzt. Der Vorsitzende des Aufsichtsrats kann einen Bericht auch ohne

Unterstlitzung eines anderen Aufsichtsratsmitglieds verlangen.*

Zu beachten ist, dass das Auskunftsrecht des Aufsichtsrats zwingend ist und dementspre-
chend kann es in der Stiftungserklarung nicht eingeschrankt, jedoch aber entsprechend
erweitert werden. Es liegt in seinem ,,pflichtgemiBen Ermessen®, ob der Aufsichtsrat oder
eines seiner Mitglieder das Auskunftsrecht in Anspruch nimmt.*®® Der Stiftungsvorstand
muss den Berichtsanforderungen in angemessener Frist entsprechen. Im Bericht sind die
Angelegenheiten der Geschaftsfihrung der Privatstiftung inkl. den Beziehungen zu etwai-

gen Konzernunternehmen zu erdrtern.*®

Hinsichtlich des Einsichtsrechts gilt geméaR § 25 Abs 1 Satz 2 PSG iVm § 95 Abs 3 AktG
Folgendes: Der Aufsichtsrat kann die Biicher und Schriften der Stiftung sowie die Vermo-
gensgegenstande, namentlich die Stiftungskasse und die Bestdnde an Wertpapieren und
Waren einsehen und prifen; er kann damit auch einzelne Mitglieder oder fir bestimmte
Aufgaben besondere Sachverstdndige beauftragen. Ob und wann von diesem Einsichts-
recht Gebrauch gemacht wird, entscheidet der Aufsichtsrat; es liegt in seinem ,,pflichtge-
méBen Ermessen”. In diesem Zusammenhang sei noch erwéhnt, dass auch die Aufsichts-
ratsmitglieder ,,zur Verschwiegenheit iber Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse verpflich-

%6 Zur GmbH vgl. Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG?® (2007), § 30j Rz 8.

%7v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 8 f.

%8 Siehe zur AG Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz
11° (2011), 8§ 95-97 Rz 21.

%9 Vgl. zur GmbH Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG?® (2007), § 30j Rz 10; Arnold, Kommen-
tar zum PSG8 (2013), § 25 Rz 10 ff.

%9 Siehe OGH 6 Ob 20/13d; siehe auch RS-Justiz RS0128829.

%1 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 22 ff.
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5.5. Stiftungsprifer

Gemal’ § 21 Abs 1 PSG gilt hinsichtlich des Auskunftsrechts des Stiftungsprifers § 272
UGB sinngemal: Der Stiftungsvorstand hat dem Stiftungspriifer ,,den Jahresabschluss und
den Lagebericht unverziiglich nach der Aufstellung vorzulegen®. AuBlerdem hat der Stif-
tungsvorstand dem Stiftungspriifer zu gestatten, ,,die Blicher und Schriften der Gesellschaft
sowie die Vermogensgegenstande und Schulden zu prifen®. Dieses Recht steht dem Stif-

tungspriifer ,,auch schon vor Aufstellung des Jahresabschlusses zu®.

Der Stiftungspriifer kann auBlerdem ,,alle Aufklarungen und Nachweise verlangen, die er
flir eine sorgfaltige Prufung als notwendig ansieht”. Aufklarungen sind ,,Auskiinfte, Erkl&-
rungen und Hinweise®, welche fiir die Kldarung des Sachverhalts hilfreich sind. Unter
Nachweisen versteht man Unterlagen, welche flr die Aufklarung von Bedeutung sind und

welche als Beweisgrundlagen fiir die Aufklarungen dienen.*®

Zu beachten ist, dass der Stiftungsprifer grundsatzlich lediglich gegentiber dem Stiftungs-
vorstand Uber einen Informations- und Auskunftsanspruch verfligt, aber nicht gegentber
dem Aufsichtsrat oder sonstigen Organen der Privatstiftungen. Allerdings kann das Infor-
mationsrecht in der Stiftungserklarung entsprechend erweitert werden. In der Praxis ist das
dem Stiftungsprifer ex lege zustehende Auskunftsrecht wohl als ausreichend anzusehen,
da er damit an die wesentlichen Informationen gelangen kann. Der Auskunftsanspruch des
Stiftungspriifers ist im Verfahren auBer Streitsachen durchzusetzen.®*® Den Stiftungspriifer
trifft gemél § 21 Abs 2 PSG zwar ,,keine Verschwiegenheitspflicht gegeniiber anderen
Stiftungsorganen und gegeniiber den in der Stiftungserklarung mit Priifungsaufgaben be-
trauten Personen®, sehr wohl ist er aber ansonsten gemaR 21 Abs 2 Satz 2 PSG iVm § 275

Abs 1 UGB zur Verschwiegenheit verpflichtet.**

5.6. Weitere Organe

Sowohl in Osterreich als auch in Liechtenstein besteht die Mdglichkeit zur Einrichtung
,weiterer Organe und es stellt sich daher auch bei ithnen die Frage, ob diese Organe iiber

ein Auskunfts- oder Einsichtsrecht verfligen. Wenn ein Beirat eingerichtet wird, hat dieser

995

haufig die Funktion eines Kontrollorgans.”™ Auf diese Aufgabe wird in der Empfehlung

%92 Sjehe Arminger Josef in Straube (Hrsg), UGB (II/RLG)* online - Wiener Kommentar zum Unterneh-
mensgesetzbuch (2009), § 272 Rz 10 ff; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 21 Rz 10 ff.

993 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 21 Rz 10 ff; Pajer Christian in Tinti/Umdasch/Marenzi
(Hrsg), Sorgfalt und Verantwortung, Beitrdge zu Privatstiftung, Aufsichtsrat und Mergers & Acquisitions,
Festschrift fur Walter Jakobljevich zum 70. Geburtstag (1996), 64 f.

%94 yv/gl. OGH 6 Ob 20/13d; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 21 Rz 24 ff.

9% vgl. auch ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 14 PSG.
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15 des SFC hingewiesen, denn Beirdte konnen auch dort eingesetzt werden, wo ,,ein weite-
res Kontrollorgan notwendig ist“*®*. Damit ein Beirat dieser Zielsetzung auch entsprechend

gerecht werden kann, bendtigt er adaquate Informationen.

Meines Erachtens ist - wie bereits beim Stifter - entsprechend zu differenzieren: Da die in
den §§ 27, 31 und 35 Abs 3 und 4 PSG normierten Kontrollrechte jedem ,,Mitglied eines
Stiftungsorgans* zustehen, sind die Beiratsmitglieder auch davon erfasst. Ware es Intention
des Gesetzgebers gewesen, dass die Beiratsmitglieder nicht Uber dieses Kontrollrecht ver-
fligen, hétte er sicherlich eine andere Formulierung, wie zB ,,jedes Mitglied des Aufsichts-
rats* oder ,,dem Stiftungspriifer”, gewéhlt und nicht eine allgemeine Formulierung (,,jedes

Mitglied eines Stiftungsorgans®) verwendet.

Aulerdem ist meines Erachtens in diesem Fall auch § 14 Abs 2 PSG relevant: Die Tatsa-
che, dass sich der Gesetzgeber fiir die Formulierung ,,weitere Organe zur Wahrung des
Stiftungszwecks* entschieden hat, deutet ebenso daraufhin, dass dem Beirat eine gewisse
Kontrollfunktion - ndmlich im Hinblick darauf, dass der Stiftungszweck gewahrt bleibt —
zukommt; damit er dies effizient austiben kann, ist ein entsprechendes Informationsrecht
unabdingbar. Aus meiner Sicht verfligt daher ein Stiftungsbeirat bereits de lege lata tber
einen zur sachgerechten Ausiibung der Kontrollrechte bendtigten Informations- und Aus-
kunftsanspruch. Abgesehen davon, kann in der Stiftungserklarung den Mitgliedern eines

weiteren Organs auch ein Auskunfts- und Einsichtsrecht eingeraumt werden.*’

Im liechtensteinischen Stiftungsrecht kommen einem weiteren Organ gemald Art 552 § 28
Abs 1 PGR - wie auch dem Stifter - als Stiftungsbeteiligter einige Kontrollrechte®® zu. Ob
ein derartiger Beirat auch die zu den gesetzlichen Kontrollrechten korrespondierenden In-
formationsrechte besitzt, ist meines Erachtens durch Auslegung der Stiftungserklarung zu
ermitteln. Abzustellen ist meiner Meinung nach bei der Interpretation vor allem auf die

Funktion und die Aufgaben des Beirats®®®

. Wenn der Beirat beispielsweise zur Uberwa-
chung der Stiftungsverwaltung zur Wahrung des Stiftungszwecks geschaffen wurde, ist

daraus zu schlieen, dass ihm auch ein Informationsanspruch im Zusammenhang mit den

%% Sjehe Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Empfeh-
lungen zur Griindung und Fiihrung von Forderstiftungen (2009), 83 f.

%7 vgl. Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsméglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden
Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 81 f.

%% Siehe die Antragsrechte der Stiftungsbeteiligten in Art 552 § 35 iVm § 29 Abs 3, §§ 33 und 34 PGR.

%9 In Art 552 § 28 Abs 1 PGR sind folgende Aufgaben und Funktionen exemplarisch aufgezahlt: Feststel-
lung eines Begiinstigten aus dem Begiinstigtenkreis, zur Feststellung von Zeitpunkt, Hohe und Bedingung
einer Ausschittung, zur Verwaltung des Vermdgens, zur Beratung und Unterstiitzung des Stiftungsrats, zur
Uberwachung der Stiftungsverwaltung zur Wahrung des Stiftungszwecks, zum Vorbehalt von Zustimmungen
oder zur Erteilung von Weisungen sowie zur Interessenswahrung Stiftungsbeteiligter.
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gesetzlichen Kontrollrechten zukommt. Ansonsten konnte er seine Aufgabe bzw. Funktion
nicht sachgerecht ausiiben, was wiederum keine effiziente Kontrolle bedeuten wiirde, und
dies waére sicherlich gerade nicht die Absicht des Stifters gewesen, wenn er ein Kontroll-
organ vorhersehen wollte. Besteht hingegen die Aufgabe des Beirats lediglich in der Bera-
tung des Stiftungsrats, so stehen meines Erachtens einem derartigen Organ keine Informa-
tionsrechte zu, da in diesem Fall der Beirat keine Kontrollfunktion innehat. Ob ein Beirat
uber einen fur die Ausubung der ex lege eingerdumten Kontrollrechte de facto notwendi-
gen Informationenanspruch verfugt, ist meines Erachtens jedoch immer aufgrund des Ein-

zelfalls zu beurteilen.*®®

Hat der Stifter jedoch in der Stiftungserklarung einen Beirat vorgesehen und diesem ent-
sprechende Kontroll- und Mitwirkungsrechte eingeraumt, so ist fur den Fall, dass der Stif-
ter keinen ausdrlcklichen Auskunfts- und Informationsanspruch zugunsten des Beirats
normiert hat'®, die Existenz von damit in Beziehung stehender Informationsrechte - wie
bereits beim Stifter - sowohl im liechtensteinischen als auch im 6sterreichischen Stiftungs-
recht im Zuge der Interpretation der Stiftungserklarung zu ermitteln. Die Auslegung wird
regelmaRig ergeben, dass der Stifter eine sachgerechte Ausiibung dieser Rechte beabsich-
tigt hat. Meines Erachtens ist daher ein Auskunfts- und Informationsanspruch in etwaigen
vorhergesehenen Kontroll- und Mitwirkungsrechten mitenthalten, da diese ansonsten ge-

haltlos waren und ins Leere laufen wirden.

6. Anderung der Stiftungserklarung

6.1. Allgemeines

Sowohl das 6Osterreichische als auch das liechtensteinische Stiftungsrecht sehen die Mdg-

lichkeit zum Vorbehalt eines Anderungs- und Widerrufsrechts vor.*°®® Im Unterschied zu

1000 Has im Vergleich zum 6sterreichischen Stiftungsrecht unterschiedliche Ergebnis resultiert vor allem aus
zwei Griinden: 1) Ein Beirat kann im liechtensteinischen Stiftungsrecht mit den unterschiedlichsten Aufga-
ben betraut werden (vgl. Art 552 § 28 Abs 1 PGR), laut § 14 Abs 2 PSG muss er jedoch stets der ,,Wahrung
des Stiftungszweck® dienen. 2) Im liechtensteinischen Stiftungsrecht stehen die gesetzlichen Kontrollrechte
allen Stiftungsbeteiligten und nicht nur den Stiftungsorganen zu. Aus meiner Sicht muss daher - wie auch
bereits beim Stifter - entsprechend differenziert werden und es kann nicht allen Stiftungsbeteiligten ein In-
formationsrecht zustehen.

1091 1 der Praxis wird den Beiratsmitgliedern regelmagig auch ein Auskunfts- und Einsichtsrecht eingeraumt;
vgl. Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsmdoglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden Gover-
nance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 81 f.

1002 An dieser Stelle sei erwahnt, dass bei der von Arnold durchgefiihrten Erhebung im Jahr 2002 etwa 92 %
aller untersuchten 122 Privatstiftungen einen Anderungsvorbehalt enthielten (siehe Arnold, Ausiibung der
Gestaltungsrechte eines Stifters durch seinen Sachwalter, gleichzeitig eine Entscheidungsbesprechung zu
OGH 11. 9. 2003, 6 Ob 106/03m, Ges 2003, 482). Im Vergleich dazu wurde bei ca. 96 % der von Rizzi im
Zeitraum 2009-2010 analysierten Stiftungen das Recht zur Anderung der Stiftungsurkunde vorbehalten.
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zahlreichen anderen europaischen Stiftungsrechtsordnungen®® kann damit in beiden Léan-
dern auch noch nach Entstehung der Privatstiftung in die Existenz und Verfassung der Stif-
tung eingegriffen werden. Dadurch besteht die Moglichkeit auf gednderte Verhéltnisse, wie
zB im rechtlichen und wirtschaftlichen Umfeld der Stiftung oder des Stifters, zu reagieren.
Zu beachten ist jedoch, dass durch die Anderung der Stiftungserklarung unter Umstanden
- zumindest indirekt - in die Handlungsautonomie des Stiftungsvorstands bzw. -rats einge-

griffen werden kann (dazu siehe unten).!%%

In § 33 PSG ist die Anderung der Stiftungserklarung vor und nach Entstehen der Privatstif-
tung sowie der Widerruf der Stiftungserklarung vor Entstehen der Privatstiftung gere-
gelt.'®® Abgesehen vom Zeitpunkt der Anderung wird auch danach unterschieden, wer die
Anderung veranlassen kann (Stifter oder Stiftungsvorstand):

o § 33 Abs 1 PSG:

,Vor dem Entstehen einer Privatstiftung kann die Stiftungserklarung vom
Stifter widerrufen oder abgeéndert werden; wenn einer von mehreren Stiftern
weggefallen ist, kann die Stiftungserklarung nicht widerrufen und nur unter
Wahrung des Stiftungszwecks geéndert werden. Ist der einzige oder letzte
Stifter weggefallen, so kann der Stiftungsvorstand unter Wahrung des Stif-
tungszwecks Anderungen zur Beriicksichtigung mittlerweile hervorgekom-

mener Eintragungshindernisse und gednderter Verhéltnisse vornehmen.*

Hingegen war bei dieser Untersuchung ein Widerrufsvorbehalt lediglich bei etwa 76 % vorgesehen (siehe
Rizzi, Die Einflussmoglichkeiten des Stifters und der Begunstigten auf die Tatigkeit der Privatstiftung (Dis-
sertation Universitat Wien 2012), 124 f). In einer an der Wirtschaftsuniversitat Wien vorgenommenen Unter-
suchung von 307 Stiftungsurkunden wurden bei 94 % ein Anderungsrecht des Stifters und bei 62 % ein Wi-
derrufsrecht vorbehalten (vgl. Kalss Susanne / Bertleff Bettina / Lutz Magdalena / Samonigg Philipp / Tucek
Peter, Empirische Zahlen nach 20 Jahren Privatstiftungsgesetz, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stif-
tungsrechts (2014), 18 und 24).

1003 \/g1. Kneller, Die Haftung fiir die Verwaltung einer liechtensteinischen Stiftung (1993), 13; Berger Kurt
in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), 8 33 Rz 1; Rizzi, Die Einflussmdglichkeiten
des Stifters und der Beglnstigten auf die Téatigkeit der Privatstiftung (Dissertation Universitadt Wien 2012),
126.

1004 \/g1. Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 28; Hier, Die Unternehmensstiftung in
Liechtenstein (1995), 72; Muller Michael in Csoklich/Muller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privat-
stiftungsgesetz (1994), 268; Keller, Die Mdglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht
(2006), 66 f; Rizzi, Die Einflussmdglichkeiten des Stifters und der Begiinstigten auf die Tatigkeit der Privat-
stiftung (Dissertation Universitdt Wien 2012), 124 f; Hochedlinger, Zur Unabhéngigkeit des Stiftungsvor-
stands im Lichte der PSG-Novelle BGBI | 2010/111, PSR 2011/16, 60.

1095 Gem&R § 7 Abs 1 PSG wird die Privatstiftung durch eine Stiftungserklarung errichtet, ihre Entstehung
erfolgt jedoch erst mit der Eintragung ins Firmenbuch; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 33
Rz 4.
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o § 33 Abs 2 PSG:

,Nach dem Entstehen einer Privatstiftung kann die Stiftungserklarung vom
Stifter nur geandert werden, wenn er sich Anderungen vorbehalten hat. Ist eine
Anderung wegen Wegfalls eines Stifters, mangels Einigkeit bei mehreren Stif-
tern oder deswegen nicht maglich, weil Anderungen nicht vorbehalten sind, so
kann der Stiftungsvorstand unter Wahrung des Stiftungszwecks Anderungen
der Stiftungserklarung zur Anpassung an geénderte Verhaltnisse vornehmen.
Die Anderung bedarf der Genehmigung des Gerichts.

Im Vergleich dazu wird bei den liechtensteinischen Bestimmungen unterschieden, wer zur
Anderung berechtigt ist. In Art 552 § 30 PGR sind die Rechte des Stifters zum Widerruf
(dazu siehe nachstes Kapitel) oder zur Anderung der Stiftungsdokumente geregelt. In wei-
terer Folge sind die Rechte der Stiftungsorgane zur Anderung des Zwecks (Art 552 § 31
PGR) sowie zur Anderung anderer Inhalte (Art 552 § 31 PGR) normiert. AuBerdem finden
sich in Art 552 88 33, 34, 35 PGR die Bestimmungen zu den Rechten des Richters zur An-
derung wieder, wobei den Stiftungsbeteiligten in diesen Féllen eine Antragsbefugnis einge-
raumt wird (siehe Kapitel V. 6.4.). Alle diese Normen beziehen sich auf die bereits ent-
standene Stiftung, der Widerruf der noch nicht rechtsgultig entstandenen ist hingegen in
Art 552 §§ 22, 23 PGR geregelt.**®

Durch die Ausiibung eines Anderungsrechts kann nur indirekt und in geringem AusmaRi
ein Einfluss auf die Handlungsautonomie des Leitungsorgans ausgetibt werden. Der Voll-
standigkeit halber wird in weiterer Folge die Anderung der Stiftungserklarung durch
den/die Stifter sowie durch die Stiftungsorgane nach Entstehen der Stiftung dennoch naher

erlautert. %%’

6.2. Anderung durch den Stifter

6.2.1. Grundlegendes

Die Stiftungserklarung einer bereits entstandenen Stiftung kann vom Stifter sowohl in Os-

terreich als auch in Liechtenstein nur dann geandert werden, wenn er sich Anderungen

1006 Ays diesem Grund lautet die Uberschrift bei Art 552 §§ 22 und 23 PGR daher auch ,,Widerruf der Stif-
tungserklarung* und nicht ,,Widerruf der Stiftung*; vgl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar
zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 22 Rz 1 ff und 8§ 23 1 f; Bericht und Antrag Nr 13/2008, 95.
1007 7ur Anderung der Stiftungserklarung sowie zum Widerruf der Privatstiftung - jeweils vor der Entstehung
der Stiftung - siehe zur 6sterreichischen Rechtslage beispielsweise Arnold, Kommentar zum PSG? (2013),
§ 33 Rz 1 ff, und zur liechtensteinischen Rechtslage beispielsweise Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurz-
kommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 22 Rz 1 ffund § 23Rz 1 f.
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vorbehalten hat.!®® Die Anderungserklarung an sich ist eine einseitige Willenserklarung
seitens des Stifters, welche dem Stiftungsvorstand bzw. -rat zugehen muss.’*® Ein Vorbe-
halt muss jedenfalls in der Stiftungsurkunde erfolgen (8§ 9 Abs 2 Z 6 iVm 8 10 Abs 2 Satz
1 PSG bzw. Art 552 § 16 Abs 2 Z 4 PGR), in der Stiftungszusatzurkunde ware die Auf-
nahme eines Vorbehaltes unzulassig und in weiterer Folge auch unbeachtlich.’®*® Eine
nachtragliche Aufnahme eines VVorbehalts nach Eintragung der Stiftung ist ebenfalls nicht

méglich. '

Beim Anderungsvorbehalt handelt es sich um ein einseitiges, hdchstpersonliches und vor-
behaltenes Gestaltungsrecht.’*? Die Hochstpersonlichkeit des Anspruchs bezieht sich da-
rauf, dass dieses Gestaltungsrecht keinesfalls an dritte Personen abgetreten oder vererbt
werden kann.'®* Deshalb ist es unter Umstanden sinnvoll mehrere Personen (unter Um-
stdnden Uber Generationen hinweg) in der Stiftungsurkunde als Stifter vorzusehen, um die

Flexibilitat der Stiftung auch tber einen langeren Zeitraum sichern zu konnen.0*

1008 Sjehe zur dsterreichischen Rechtslage § 33 Abs 2 Satz 1 PSG, siehe auch OGH 6 Ob 19/06x; vgl. auch
Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 35; Mdller Michael in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich
(Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 269; Geist, Zur Anderung der Stiftungserklarung durch
den Stifter nach Eintragung der Privatstiftung (1), GesRZ 1998, 79; zur liechtensteinischen Rechtslage siehe
Art 552 § 30 Abs 1 PGR; vgl. auch Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteini-
schen Stiftungsrecht (2009), § 30 Rz 4.

1009 \/gl. OLG Wien 28 R 262/07s; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 37.

1010 Ehenso muss auch ein Vorbehalt zur Anderung der Stiftungszusatzurkunde in der Stiftungsurkunde selbst
enthalten sein; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 33 Rz 36.

1011 7ul4ssig ist jedoch wohl grundsatzlich die nachtragliche Aufnahme eines Vorbehalts zur Anderung der
Stiftungszusatzurkunde, wenn die Anderung der Stiftungsurkunde vorbehalten wurde; vgl. Pittl, Der Stifter
einer Privatstiftung und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 201; Geist, Zur Anderung der Stiftungserkla-
rung durch den Stifter nach Eintragung der Privatstiftung (1), GesRZ 1998, 80; siehe Diregger Christoph /
Winner Martin in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 116 f; Arnold,
Kommentar zum PSG2 (2013), § 33 Rz 36.

1012 Sjehe § 3 Abs 2 und 3 PSG; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 40 ff und § 30 Rz 35; Arnold,
Ausitbung der Gestaltungsrechte eines Stifters durch seinen Sachwalter, gleichzeitig eine Entscheidungsbe-
sprechung zu OGH 11. 9. 2003, 6 Ob 106/03m, Ges 2003, 480 f; Schurr Francesco, Die Einflussrechte des
Stifters — eine Gratwanderung?, in Schurr (Hrsg), Der Generationenwechsel in der Stiftungslandschaft
(2012), 54 f; Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht
(2009), 830 Rz 7.

1013 Erither wurde in Liechtenstein die Meinung vertreten, dass der Stifter dieses Gestaltungsrecht an Dritte
Ubertragen konne und dass es auf die Rechtsnachfolge des Stifters tibergehen wiirde (vgl. zB FL-OGH 4 C
410/91-20 und 1 Cg 378/99-50), jedoch ist dies nach dem neuen Gesetzestext (Art 552 § 30 Abs 1 PGR:
,Diese Rechte konnen nicht abgetreten oder vererbt werden.*) nicht mehr méglich; siehe Bericht und Antrag
Nr 13/2008, 113; vgl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungs-
recht (2009), § 4 Rz 12 ff und § 30 Rz 7; Schurr Francesco, Die Einflussrechte des Stifters — eine Gratwan-
derung?, in Schurr (Hrsg), Der Generationenwechsel in der Stiftungslandschaft (2012), 54 ff.

1014 v/gl. OGH 6 Ob 136/09g; vgl. auch Schurr Francesco, Die Einflussrechte des Stifters — eine Gratwande-
rung?, in Schurr (Hrsg), Der Generationenwechsel in der Stiftungslandschaft (2012), 55 f; Kalss/Zollner,
Ausiibung und Anderung von Stifterrechten bei einer Stiftermehrheit, GesRZ 2006, 227 ff; Kalss, Stiftungs-
und Zivilrechtliche Grenzen der Gestaltungsmdglichkeiten beim Konflikt unter Stiftern, in Kathrein & Co.
Stiftungsletter 2006, Ausgabe 8, 4 ff; Torggler Hellwig, Die Familien-Privatstiftung aus der Sicht der Nach-
folge-Generationen, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2008 (2008), 93 f; Zollner, Die zweite
Stiftergeneration Auswirkungen auf Beirat und Beglinstigte — Bewahrungsprobe fir die Stiftungsorganisati-
on, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2012, Ausgabe 17, 13.
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Sehr wohl aber ist die Ausiibung des Anderungsrechts grundsatzlich einer Vertretung zu-
ganglich, dh es ist keinesfalls vertretungsfeindlich.’®> GemaR Art 552 § 30 Abs 1 Satz 3
PGR bedarf ein das Anderungsrecht ausiibender direkter Stellvertreter ,.einer besonderen
auf dieses Geschift lautenden Vollmacht“. Folge der Hochstpersonlichkeit ist auch, dass
das Recht zur Ausubung dieses Gestaltungsrecht bei naturrlichen Personen mit dem Tod des
Stifters erlischt und dass es ,,auch nicht von tber das Ableben des Stifters hinausgehend
Bevollméchtigten ausgeiibt werden* kann.'®*® Bei den nicht-natiirlichen Personen erlischt
das zugunsten von ihnen eingerdumte Gestaltungsrecht (zur Zul&ssigkeit siehe nachstes

Kapitel) mit deren Untergang.*®*’

Grundsatzlich fihrt auch der Eintritt der Geschéftsunfahigkeit nicht zum Erloschen des
Anderungsrechts.'®*® Minderjahrige Stifter werden im Normalfall bei der Ausiibung des
Anderungsrechts durch ihren gesetzlichen Vertreter vertreten; bei geschaftsunfihigen Stif-
tern kommt diese Funktion einem Sachwalter zu, wobei unter Umstdnden eine
pflegschaftsgerichtliche Genehmigung notwendig ist.’*° Es ist auch zuléssig eine (freiwil-
lige) Beschrankung der Befugnis zur Ausiibung des Anderungsrechts in der Stiftungserkli-
rung vorzunehmen (siehe unten), indem dieses beispielsweise nur fir die Dauer der Ge-

schaftsfahigkeit vorbehalten wird. %%

Auch die in der liechtensteinischen Stiftungspraxis gangige Treuhandgriindung wurde bei
der Stiftungsrechtsreform entsprechend beriicksichtigt: ,,Werden die Rechte nach Art 552
8 30 Abs 1 PGR durch einen indirekten Stellvertreter (Art 552 § 4 Abs 3 PGR) ausgelibt,
so treten die Rechtswirkungen unmittelbar beim Stifter ein“ (Art 552 § 30 Abs 3 PGR).
Dies bedeutet, dass auch bei der Anderung der Stiftungserkldrung ein Treuhander als indi-

1%% Siehe OLG Wien 28 R 262/07s; OGH 6 Ob 106/03m, 6 Ob 261/09i und 6 Ob 102/12m; Arnold, Kom-
mentar zum PSG3 (2013), § 3 Rz 40 ff und § 30 Rz 35; Arnold, Auslibung der Gestaltungsrechte eines Stif-
ters durch seinen Sachwalter, gleichzeitig eine Entscheidungsbesprechung zu OGH 11. 9. 2003, 6 Ob
106/03m, Ges 2003, 480 f.

1016 Sjehe 6 Ob 102/12m:; siehe auch RS-Justiz RS0128164.

1017 v/gl. Aicher Josef in Rummel (Hrsg), ABGB online - Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetz-
buch? (2007) § 1074 Rz 2; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 45.

1018 \/gl. OGH 6 Ob 106/03m; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 3 Rz 44 und § 30 Rz 38;
Nowotny Georg in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdéglichkeiten in der
Praxis (2000), 152; Arnold, Ausubung der Gestaltungsrechte eines Stifters durch seinen Sachwalter, gleich-
zeitig eine Entscheidungsbesprechung zu OGH 11. 9. 2003, 6 Ob 106/03m, Ges 2003, 479 ff; Ofner, Wider-
ruf einer Privatstiftung durch den Sachwalter des Stifters, NZ 2001, 270 ff; Hofmann, Ausiibung von Stifter-
rechten durch den Sachwalter des Stifters?, NZ 2007/37, 133 ff.

1019 \/gl. OGH 6 Ob 106/03m; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 30 und 44.

1020 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 39.
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rekter Stellvertreter eingeschaltet werden kann, jedoch treffen die daraus folgenden

Rechtsfolgen unmittelbar den Geschaftsherrn (Machtgeber) als Stifter.%*

6.2.2. Nicht-natiirliche Personen als Stifter

Gemal’ Art 552 § 30 Abs 2 PGR darf sich in Liechtenstein eine als Stifter fungierende ju-
ristische Person kein Anderungsrecht vorbehalten. Damit soll die Umgehung der Unabtret-
barkeit und Unvererblichkeit des Gestaltungsrechts gemal Art 552 § 30 Abs 1 PGR ver-
hindert werden. Den Gesetzesmaterialien zufolge wiirde ein uneingeschranktes Anderungs-
recht ,,flr juristische Personen als Stifter [...] zu einer zeitlich unbegrenzten Flexibilitét in
der Stiftung, die mit den Grundsitzen des Stiftungsrechts nicht mehr vereinbar ist“, fiih-

I,en.1022

Im Unterschied dazu kdénnen sich in der vermeintlich weniger liberalen dsterreichischen
Stiftungsrechtsordnung sowohl nattrliche als auch zumindest teilrechtsfahige Rechtstréager
offentlichen oder privaten Rechts (in ihrer Stifterstellung) das Recht zur Anderung der Stif-
tungserklarung vorbehalten (nicht aber das Recht zum Widerruf'* gemaR § 34 PSG)**%.
Eine widerrufsgleiche Anderung darf jedoch nicht von einem Stifter, der keine natiirliche
Person ist, vorgenommen werden, da dies eine unzuldssige Umgehung von 8§ 34 PSG be-

deuten wiirde. 1%

Strittig ist jedoch in Osterreich, ob das Anderungsrecht Stiftern, welche nicht natiirliche

1026 vertritt die

Personen sind, nur auf eine beschrénkte Zeit zur Verfugung steht. Berger
Ansicht, dass eine zeitliche Beschrankung sachlich gerechtfertigt ware in Bezug auf
,»grundlegende Anderungen, die ihrer Wirkung und Intensitit nach die ginzliche Entfrem-
dung der gednderten Stiftung - gemessen am urspringlichen Willen des Stifters - bewirken

wiirden*. Er begriindet dies vor allem mit verfassungsrechtlichen Uberlegungen: Natiirli-

1021 \/gl. Bericht und Antrag Nr 13/2008, 112 f; Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum
liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 30 Rz 7.

1022 Sjehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 114; vgl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum
liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 30 Rz 2 und 7.

1023 Zum Widerruf siehe Kapitel V. 5.

1024 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 51 und § 33 Rz 35 und 51 ff; Geist, Zur Anderung der
Stiftungserklarung durch den Stifter nach Eintragung der Privatstiftung (1), GesRZ 1998, 80; Berger Kurt in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 33 Rz 20; Nowotny Christian in Csok-
lich/Muller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 160; Mdiller Michael in
Csoklich/Miller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 276 und 279; Hoched-
linger, Personengesellschaften als Stifter, Anmerkung zu OGH 26.4.2001, 6 Ob 60/01v, RdW 2004/46, 71;
Linder, Anmeldung des Widerrufs einer Privatstiftung oder der Anderung der Stiftungserklarung zum Fir-
menbuch - Vorstandspflicht und Durchsetzung, GesRZ 2006, 11.

1025 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 51 und § 33 Rz 52; Pittl, Der Stifter einer Privatstif-
tung und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 200; Geist, Zur Anderung der Stiftungserklarung durch den
Stifter nach Eintragung der Privatstiftung (1), GesRZ 1998, 81; Diregger Christoph / Winner Martin in Do-
ralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 117 f.

1026 Sjehe Berger Kurt in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 33 Rz 20.

Seite | 189



che Personen koénnen ihre Gestaltungsrecht naturgeméald nur zeitlich beschrénkt ausiiben
und ,,im Lichte der gebotenen schematischen Gleichbehandlung von natiirlichen und juris-
tischen Personen (§ 26 ABGB)“ kame dies ,,einer nicht gerechtfertigten Privilegierung der
juristischen Person gleich®. Thm zufolge wire daher eine zeitliche Begrenzung, welche sich

an der Lebenserwartung nattirlicher Personen zu orientieren habe, geboten.'%*

Kritisch - wenn auch nicht grundsétzlich ablehnend - gegeniiber einer unbeschrankten Zeit

1028, Differenzierter wird die Einbeziehung eines "ewigen"”

aulerte sich auch Eiselsberg
Stifters in der Form einer juristischen Person zu betrachten sein, dessen einzige oder tber-
wiegende Funktion die Erhaltung gewisser Stifterrechte auf Dauer ist und der in die Lage
versetzt wird, den urspriinglichen Stifterwillen zu verandern. Ob und inwieweit gesetzliche

Grundsatze auf diese Weise unterlaufen werden, kann nur im Einzelfall beurteilt werden.

Richtigerweise liegt aber der herrschenden Ansicht (Geist, Nowotny, Reich-
Rohrwig/Wallner, Arnold) zufolge keine verfassungswidrige Bevorzugung von Stiftern,
welche keine natirlichen Personen sind, vor. Die Tatsache, dass juristische Personen im
Gegensatz zu natirlichen Personen nicht versterben konnen, stellt keineswegs eine sach-
lich gerechtfertigte Begriindung fiir eine zeitliche Beschrankung der Stifterrechte dar.'%%
AuBerdem enthalten sowohl der Gesetzestext als auch die Gesetzesmaterialien'®° keinerlei
Hinweise, dass eine zeitliche Beschrankung gegeben wire. Uberhaupt hat der Gesetzgeber
bewusst zwischen Anderungs- und Widerrufsrecht differenziert, denn letzteres steht auf-
grund des Gesetzestextes nicht-natrlichen Personen nicht zur Verfugung und dies wird in
den Gesetzesmaterialien auch im Hinblick auf eine zeitliche Begrenzung entsprechend
begriindet.'®*" AbschlieRend sei noch erwahnt, dass das Anderungsrecht des Stifters so-

wohl bei natiirlichen als auch bei nicht-natiirlichen Personen nicht verjahrbar ist.'%%

1027 \/gl. Théni, Die juristische Person als Wiederkaufsberechtigter, JBI 1989, 165.

1028 Sjehe Eiselsberg, Der Zweck der Privatstiftung, ZfS 2005, 6.

1029 \/gl. Geist, Zur Anderung der Stiftungserklarung durch den Stifter nach Eintragung der Privatstiftung (1),
GesRZ 1998, 80 f; Nowotny, Stifterrechte - Maoglichkeiten und Grenzen, JBI 2003, 781; Reich-
Rohrwig/Wallner, Verbesserung der Rechte von Stiftern und Begiinstigten einer Privatstiftung, ecolex, 2005,
541; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 53.

1030 v/gl. ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 33 PSG.

1031 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 34 PSG: ,,Das Widerrufsrecht soll zeitlich nicht unbegrenzt sein.
Dies wird dadurch erreicht, dass es als ein Gestaltungsrecht nicht auf Rechtsnachfolger des Stifters Uibergeht
(8 3 Abs 3 PSG). Bei Stiftern, die juristische Personen sind, wirde diese zeitliche Beschrankung nicht zum
Tragen kommen. Daher sind juristische Personen von der Widerrufsmdglichkeit ausgeschlossen. Auflerdem
soll die Existenz der Privatrechtsstiftung nicht von den manchmal rasch wechselnden Entscheidungstréagern
einer juristischen Person abhéngig sein.*

1032 \/gl. Diregger Christoph / Winner Martin in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungs-
rechts (2001), 124; Nowotny Christian in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungs-
moglichkeiten in der Praxis (2000), 126; Geist, Zur Anderung der Stiftungserklarung durch den Stifter nach
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6.2.3. Schranken der Anderungsbefugnis

Sehr wohl aber kann der Stifter (freiwillig) eine Beschrankung der Anderungsbefugnis
einerseits in zeitlicher, andererseits auch in inhaltlicher Hinsicht vornehmen. Beispielswei-
se kann das Anderungsrecht fiir einen gewissen Zeitraum (Befristung), bis zum Eintritt
eines bestimmten Ereignisses (auflésend bedingt) oder auch fir die Dauer der vollen Ge-
schaftsfahigkeit vorbehalten werden.'®® Nach Ablauf der Befristung oder nach Eintritt der
aufldsenden Bedingung ist keine Anderungsbefugnis mehr gegeben.’®* Ebenso ist es zu-
lassig die Ausiibung des Anderungsrechts an weitere VVoraussetzungen zu binden, wie zum
Beispiel die Zustimmung anderer Personen (zB Stiftungsvorstand oder Beirat).'**®> Dabei
handelt es sich um keine Einrdumung des Anderungsrechts zugunsten Dritter, sondern
vielmehr um eine freiwillige Selbstbeschrankung'®® dieses Gestaltungsrechts durch den

Stifter.1%%’

Das Gesetz sieht keinen ,, Teilvorbehalt™ des Anderungsrechts vor und daher ist es unklar,
ob und inwiefern eine zeitliche oder inhaltliche Beschrankung des Anderungsvorbehalts im
Nachhinein wieder gestrichen werden kann. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten,
dass der Stifter das durch den Vorbehalt entstandene Anderungsrecht auf freiwilliger Basis
selbst beschrankt hat und dass vom PSG weder eine Beschrankung noch das Aufheben
einer Beschrankung untersagt wird.'®®® Richtigerweise kann daher eine Selbstbeschran-
kung nachtraglich wieder aufgehoben werden, sofern diese Beschrankung beim Ande-

Eintragung der Privatstiftung (1), GesRZ 1998, 80 f; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 53;
Keller, Die Mdglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 78 ff.

1033 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 40 ff; Nowotny Georg in Gassner/Goth/Gréhs/Lang
(Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 142 und 152; Keller, Die Mdoglich-
keiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 68.

1034 \/gl. OGH 6 Ob 7/04d; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 40; Nowotny Georg in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis (2000), 152.

1035 Das OLG Linz hat die Zulassigkeit einer solchen Beschrankung beim Widerruf gemaR § 34 PSG fiir
zuldssig erachtet (OLG Linz 6 R 206/01h); vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 33 Rz 40.

1036 7u beachten ist, dass derartige freiwillige Selbstbeschrankung von den Modalitaten der Ausiibung von
Gestaltungsrechten (8 3 Abs 2 PSG) zu differenzieren sind und dass letztgenannte im Normalfall auch nicht
in eine Beschrankung der Gestaltungsrechte umgedeutet werden kénnen (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3
(2013), § 33 Rz 40.

1937 \/gl. OGH 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g und 3 Ob 177/10s; Kalss Susanne / Miiller Katharina in Gru-
ber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), &8 25 Rz 88; Hochedlin-
ger/Hasch, "Exekutionssichere" Gestaltung von Stiftungserklarungen, Zugleich eine Anmerkung zu OLG
Linz 13. 12. 2001, 6 R 206/01h, RdW 2002, 194 ff; Csoklich, Rechtsfragen um Stifterrechte, ZfS 2007, 8;
Diregger Christoph / Winner Martin in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts
(2001), 120 ff; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 33 Rz 40.

1038 1m Unterschied dazu ist bei einer nachtraglichen Aufnahme eines urspriinglich nicht vorgesehenen Wi-
derrufsrechts (§ 34 PSG) dieses tberhaupt nicht entstanden und folglich kann es auch nicht im Nachhinein
durch eine Anderung der Stiftungserklarung geschaffen werden (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013),
§ 33 Rz 41 und § 34 Rz 5).
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rungsvorgang selbst eingehalten wird.'®® Im Falle einer ausdriicklichen Ausnahme einer
Bestimmung vom Anderungsvorbehalt ist allerdings eine nachtraglich Aufhebung dieser

Bestimmung unzulassig, da daran urspriinglich kein Anderungsrecht entstanden ist.'**°

Wihrend eine durch den Stiftungsvorstand (siehe unten) vorgenommene Anderung von
Gesetzes wegen nur ,,unter Wahrung des Stiftungszwecks* (siehe § 33 Abs 2 Satz 2 PSG)
erfolgen darf, ist die Anderungsbefugnis des Stifters vollumfassend (sofern keine freiwilli-
ge Einschrankung vorgenommen wurde). Somit kann der Stifter grundsétzlich auch eine
Anderung des Stiftungszwecks vornehmen, wie zB eine privatniitzige Stiftung in eine ge-
meinniitzige abandern.'®* AuRerdem ist auch eine vollstandige Anderung der Organisation
der Privatstiftung zulassig und der Stifter kann sich beispielsweise im Zuge der Anderung
der Stiftungserklarung auch selbst als Begtinstigten einsetzen, sofern Glaubigerschutzbe-

stimmungen dem nicht widersprechen. 42

Umstritten ist auch, ob und inwieweit aus einer Beguinstigtenstellung Grenzen bei der An-
derungsbefugnis resultieren konnen. Relativ unstrittig ist, dass die Begiinstigtenregelung
grundséatzlich dann geéndert werden kann, wenn die Beginstigten tiber keinen klagbaren
Anspruch gegentiber der Privatstiftung verfiigen (siehe Kapitel 11. 5. und 111. 2.3.).2%* Ver-

1039 vgl. Hochedlinger, Verzicht lediglich eines Mitstifters auf gemeinsam vorbehaltenes Anderungsrecht
maglich?, ecolex 2004, 863 ff; Keller, Die Mdglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungs-
recht (2006), 68 f; Marschner, Die Optimierung der Familienstiftung? (2011), 42 f; Arnold, Kommentar zum
PSG2 (2013), § 33 Rz 41. Eine andere Ansicht vertreten jedoch Berger Kurt in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), 8§ 33 Rz 24; Csoklich, Rechtsfragen um Stifterrechte, ZfS 2007, 8; Nowotny
Georg in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis (2000),
142 (,,strittig unter den Wiener Firmenbuchrichtern®); gewissermaf3en offen lassend OGH 6 Ob 61/04w.

1040 v/gl. Arnold, Anderung der Ausiibung von Gestaltungsrechten bei Stiftermehrheit, GeS 2004, 394 f;
Hochedlinger, Verzicht lediglich eines Mitstifters auf gemeinsam vorbehaltenes Anderungsrecht méglich?,
ecolex 2004, 863 ff.

104 vgl. ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 33 Abs 2 PSG; Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und die ihm
zustehenden Rechte, NZ 1999, 200; jedoch Berger Kurt in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum
PSG (1995), § 33 Rz 20 ff; Muller Michael in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privat-
stiftungsgesetz (1994), 270; Nowotny Christian in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum
Privatstiftungsgesetz (1994), 133; Geist, Zur Anderung der Stiftungserklarung durch den Stifter nach Eintra-
gung der Privatstiftung (1), GesRZ 1998, 79 ff; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 33 Rz 42.

1042 \/gl. OGH 3 Ob 16/06h und 3 Ob 217/05s; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 42.

1043 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 43; Kalss, Stiftungs- und Zivilrechtliche Grenzen
der Gestaltungsmaoglichkeiten beim Konflikt unter Stiftern, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2006, Ausgabe
8, 6; im Unterschied dazu differenziert Nowotny (siehe Nowotny, Stifterrechte - Mdglichkeiten und Grenzen,
JBI 2003, 782 f) und er vertritt die Meinung, dass die Begunstigtenstellung - auch wenn keine klagbaren
Anspriiche der Begunstigten gegeben sind - jedenfalls dann nicht abgedndert werden kann, wenn ,,die Ein-
raumung der Begunstigtenstellung von einer Gegenleistung, die der Begunstigte in diesem Zusammenhang
erbracht hat, bedingt war*. Richtigerweise ist die Anderung der Begiinstigtenstellung als solche aus stiftungs-
rechtlicher Perspektive auch bei einer Gegenleistungssituation (uU Treuebindung aufgrund eines Vertrags
zwischen Stifter und Beguinstigten) grundsétzlich zulassig, sofern die Anderungsbefugnis im Hinblick auf die
Begunstigtenstellung nicht eingeschrankt wurde. Sehr wohl aber kann ein Begunstigter unter Umstanden im
streitigen Verfahren den Stifter auf Unterlassung oder Riickgangigmachung der Anderung klagen oder auch
sonstige Rechtsbehelfe im Hinblick auf die Gegenleistung (zB Irrtumsanfechtung) geltend machen. Jedoch
besteht in diesem Fall kein unmittelbarer Anspruch des Begiinstigten gegenuiber der Privatstiftung; vgl.
Arnold, Kommentar zum PSG?3 (2013), § 33 Rz 43.
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fligen die Begunstigten hingegen Uber einen durchsetzbaren Anspruch gegen die Stiftung,
bildet dies einer Rechtsmeinung zufolge eine Grenze fir die Ausubung des Gestaltungs-
rechts, dh eine Anderung bzw. Einschrankung des Rechtsanspruchs wére unzulassig. Be-
grindet wird dies damit, dass in diesem Fall aufgrund des klagbaren Anspruchs eine ver-

tragliche Beziehung zwischen Privatstiftung und Begiinstigten gegeben ware. 44

Meines Erachtens ist jedoch einer anderen Ansicht zu folgen: Zwischen einer Beginstig-
tenstellung und der Stellung eines Dritten beim Vertrag zugunsten Dritter besteht ein we-
sentlicher Unterschied, da es sich bei der Stiftungserklarung um eine einseitige, nicht emp-
fangs- oder annahmebedurftige Willenserklarung handelt und dementsprechend gar kein
Vertrag vorliegt.’®* Die Grundlage der Stiftung und in weiterer Folge auch die Rechts-
grundlage der Begiinstigten ist indessen die Stiftungserklarung, deren Anderung sich der
Stifter auch vorbehalten hat. Somit ist es meines Erachtens auch im Falle von klagbaren
Anspriichen der Begunstigten grundsétzlich zuldssig, die Begunstigten und die Zuwendun-
gen zu andern. Die Beglnstigten haben in diesem Fall zwar keinen unmittelbaren An-
spruch gegentber der Privatstiftung, jedoch kdnnen sie unter Umstanden im streitigen Ver-
fahren den Stifter auf Unterlassung oder Riickgangigmachung der Anderung klagen oder
auch sonstige Rechtsbehelfe im Hinblick auf die Gegenleistung (zB Irrtumsanfechtung)
geltend machen. In Ausnahmefllen ist es auBerdem mdglich, dass das Anderungsrecht im
Zuge der Auslegung der Stiftungserklarung aufgrund der Rechtsanspriiche der Begiinstig-
ten als eingeschrankt zu betrachten ist, wobei diesbeziiglich sinnvollerweise eine ausdriick-

liche Regelung in der Stiftungserklarung zu normieren ware.**%

1044 v/gl. Miller Michael in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz
(1994), 271; Diregger Christoph / Winner Martin in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstif-
tungsrechts (2001), 119 ff; Kalss, Stiftungs- und Zivilrechtliche Grenzen der Gestaltungsmdéglichkeiten beim
Konflikt unter Stiftern, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2006, Ausgabe 8, 6.

1045 Auch wenn die Stiftung durch mehrere Stifter gemeinsam erreichtet wurde, handelt es sich immer noch
um ein einseitiges, nicht empfangs- oder annahmebedrftiges Rechtsgeschéft; vgl. OGH 6 Ob 332/98m, 1 Ob
166/04z, 6 Ob 166/05p; OLG Wien 28 R 262/07s; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), 8 7 Rz 3;
Schauer Martin in  Csoklich/Miller  (Hrsg), Die Stiftung als Unternehmer (1990), 31,
Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz, ecolex spezial 1993, 28; Huber Martin C.
in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 7 Rz 2; Zollner, Die eigenniitzige Privat-
stiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 27 f; aA Bruckner/Fries/Fries, Die Familien-
stiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 55; Léffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), 8 5 Rz 1; Feil, Privatstiftungsgesetz (PSG) (1994), § 5 Rz 2; Fries Christa,
Offene Fragen des Privatstiftungsrechts, ecolex 1993, 742.

10% \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 5 Rz 7 und § 33 Rz 43; Briem Robert in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmaéglichkeiten in der Praxis (2000), 78 f; GrofR
Stephan in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 226 ff; Berger Kurt in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 33 Rz 21; Nowotny, Stifterrechte - Moglich-
keiten und Grenzen, JBI 2003, 782; offenlassend Nowotny Christian in Gassner/G6th/Grdhs/Lang (Hrsg),
Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis (2000), 133; aA Miller Michael in Csok-
lich/Miller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 271; Diregger Christoph /
Winner Martin in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 119 ff; Kalss, Stif-
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Unzuléssig ist jedenfalls auch die nachtragliche Aufnahme eines Widerrufsrechts durch
eine Anderung der Stiftungserklarung, sofern der Widerruf gemaR § 34 PSG urspriinglich
nicht vorbehalten wurde (dies gilt auch fiir ,,widerrufsgleiche Anderungen*; siche Kapitel
V. 5.).1%" Eine weitere zu beachtende Schranke im Hinblick auf das Anderungsrecht ist,
dass dieses keinesfalls rechtsmissbrauchlich ausgetibt werden darf. Dies ware gewisserma-
Ren gegeben, wenn sich der Stifter zur Umgehung sonstiger Restriktionen im Stiftungs-
recht, welche die Unabhéangigkeit des Stiftungsvorstands sichern sollen (zB Einschrankun-
gen bei der Zulassigkeit von Kontroll-, Zustimmungs- und Weisungsrechten oder bei der
Bestellung und Abberufung des Stiftungsvorstands), des Anderungsrechts bedient, um da-
mit auf den an die Stiftungserklarung gebundenen Stiftungsvorstand einen Einfluss auszu-

liben.'%*®

Beispielsweise ist es unzuliassig den Stiftungsvorstand durch regelmaBige Anderungen der
Stiftungsurkunde de facto weisungsgleich zu binden. Ebenso ist es wohl nicht erlaubt
nachtréglich weitere, vom Stiftungsvorstand zu erfullende Bedingungen oder Vorausset-
zungen zu normieren (zB bestimmtes Mindest- oder HOchstalter, besondere fachliche Qua-
lifikation, bestimmte Nahebeziehung zur Familie, Verhaltnis zu einem Unternehmen)*®*°,
welche eine Abberufung des Stiftungsvorstands - mit der Begriindung, dass die in der Stif-
tungsurkunde vorausgesetzten Eigenschaften nicht (mehr) zutreffen wirden - zur Folge

haben. %%

Die Bewertung, ob und inwieweit eine Anderung der Stiftungserklarung rechtsmissbrauch-
lich*®! erfolgt ist, hat im Einzelfall zu erfolgen. Als Richtschnur ist die nach herrschender
Ansicht unzuldssige Degradierung des Stiftungsvorstands ,,zu einem blofen Vollzugsor-

gan“ 12 heranzuziehen.'®® Laut Hochedlinger ist ein Beispiel hierfiir ,,eine laufende, in

tungs- und Zivilrechtliche Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten beim Konflikt unter Stiftern, in Kathrein &
Co. Stiftungsletter 2006, Ausgabe 8, 6.

1047 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 45.

1048 \/gl. Hochedlinger, Zur Unabhéngigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI |
2010/111, PSR 2011/186, 60.

1049 \/gl. Hochedlinger, Zum Inhalt von Stiftungserklarungen, GeS 2006, 353; Arnold, Kommentar zum PSG3
(2013), § 15 Rz 45; Nowotny Christian in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungs-
maglichkeiten in der Praxis (2000), 153; Hochedlinger, Zur Unabhéngigkeit des Stiftungsvorstands im Lich-
te der PSG-Novelle BGBI 1 2010/111, PSR 2011/16, 60.

1050 v/gl. Hochedlinger, Zur Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI |
2010/111, PSR 2011/16, 60; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 57.

1051 Zum Rechtsmissbrauch siehe ausfiihrlicher Mader, Rechtsmissbrauch und unzulassige Rechtsausiibung
(1994); Mader, Neuere Judikatur zum Rechtsmissbrauch, JBI 1998, 677 ff.

192 \/gl. RS-Justiz RS0123560; OGH 6 Ob 60/01v, 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g, 6 Ob 42/09h, 6 Ob 195/10k, 6
Ob 139/13d, 6 Ob 230/13m; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 30; Hochedlinger, Zur
Unabhéngigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI | 2010/111, PSR 2011/186, 60.

1053 Djesbeziiglich siehe auch Kapitel V. 7.
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wdchentlichen Abstanden vom Stifter vorgenommene Anderung der Stiftungszusatzurkun-
de - deren Eintragung im Firmenbuch ja nach Rsp und Teilen der Lehre bloR3 deklarative

1054 zukommt* zu nennen, ,,wobei Gegenstand der Anderung unter anderem je-

Wirkung
weils der "in Konkretisierung des Stiftungszwecks™ als Veranlagungsgebot festgehaltene
An- und Verkauf bestimmter Wertpapiere ist, darliber hinaus vom Stiftungsvorstand (wel-
cher nach § 17 Abs 1 PSG fur die Erfillung des Stiftungszwecks zu sorgen hat) infolge
dieser Anderungen wochentlich eine Reihe an konkreten MaBinahmen zu setzen® ist. Bei-
spielsweise kann vorgegeben werden, ,,mit wem zu welchen Konditionen namens der Stif-

tung Vertrdge zu schlieRen sind.«**®

6.2.4. Abanderung bei Stiftermehrheit

GemaR § 3 Abs 2 PSG konnen bei einer Privatstiftung mit mehreren Stiftern ,,die dem Stif-
ter zustehenden oder vorbehaltenen Rechte nur von allen Stiftern gemeinsam ausgetbt
werden, es sei denn, die Stiftungsurkunde sieht etwas anderes vor.***® Diese Bestimmung
bezieht sich nur auf die den Stifter gemaR dem PSG zukommenden Rechte (unabhangig
davon, ob sie vorbehalten werden miissen oder nicht)'®, dh auch auf das Anderungsrecht
gemaR § 33 Abs 2 PSG, nicht jedoch auf andere dem Stifter unter Umsténden aufgrund der

Stiftungserklarung zukommenden Rechte.***®

Im Gesetzestext heilt es, dass das Gestaltungsrecht ,,nur von allen Stiftern gemeinsam
ausgeiibt werden kann. Unter ,,gemeinsam® ist einstimmig zu verstehen®®, dh es miissen

samtliche Stifter bei der Ausiibung des Anderungsrechts mitwirken und sie miissen inhalt-

1954 Herrschende Ansicht: vgl. OGH 7 Ob 53/02y; Geist, Zur Anderung der Stiftungserklarung durch den
Stifter nach Eintragung der Privatstiftung (I1), GesRZ 1998, 152; Linder, Anmeldung des Widerrufs einer
Privatstiftung oder der Anderung der Stiftungserklarung zum Firmenbuch - Vorstandspflicht und Durchset-
zung, GesRZ 2006, 14 f; Keller, Die Mdglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht
(2006), 82 f; Hochedlinger, Zur Unabhéangigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI |
2010/111, PSR 2011/16, 60; Kalss Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesell-
schaftsrecht (2008), Rz 7/21; Berger Kurt in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), §
33 Rz 37; andere Ansicht offenbar OGH 6 Ob 18/07a (hier ist nur allgemein von ,, Anderungen der Stiftungs-
erklarung* die Rede); vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 33 Rz 72; Miller Michael in Csok-
lich/Mller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 277; Bruckner/Fries/Fries,
Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 64.

1055 Sjehe Hochedlinger, Zur Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI |
2010/111, PSR 2011/186, 60.

10% Die Zweifelsregel ist dispositiv; vgl. auch OGH 6 Ob 61/04w, 6 Ob 18/07a, 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07;
Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 3 Rz 47.

1057 Damit sind folgende Gestaltungsrechte gemeint: Die Ausgestaltung der Stiftungserklarung, die Anderung
und der Widerruf der Stiftungserklarung vor Entstehen der Privatstiftung (§ 33 Abs 1 Satz 1 PSG), die Ande-
rung der Stiftungserklarung nach Entstehen der Privatstiftung (§ 33 Abs 2 PSG; sofern vorbehalten), der
Widerruf der Privatstiftung (8 34 PSG, sofern vorbehalten) und die nachtrégliche Errichtung einer Stiftungs-
zusatzurkunde (sofern vorbehalten); vgl. OLG Wien 28 R 183/06x; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG3
(2013), § 3Rz 40f.

1058 gjehe ausfiihrlicher dazu Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 40 ff.

1059 \/gl. OLG Wien 28 R 262/07s.
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lich Gbereinstimmend tétig werden. Wenn es zu keiner Willensubereinstimmung kommt,
kann das Gestaltungsrecht nicht ausgeiibt werden.**®® Der Grund dafiir, warum es zu keiner
Willensibereinstimmung gekommen ist, ist grundséatzlich irrelevant, jedoch kann sich un-
ter Umstanden aus einer Treuepflicht (siehe unten) eine Pflicht zur Mitwirkung erge-
ben.’®! Da ,alle Stifter gemeinsam‘ an der Ausiibung mitzuwirken haben, ist es nicht aus-
reichend, wenn nur die ,,verbliebenen Stifter (weil zB ein Stifter verstorben ist oder er aus
sonstigen Griinden nicht zustimmen kann) daran mitwirken und daher kann das Ande-

rungsrecht in diesem Fall nicht ausgetibt werden. %

Im liechtensteinischen Stiftungsrecht findet sich eine praktisch idente Regelung in Art 552
§ 4 Abs 2 PGR: ,,Hat eine Stiftung mehrere Stifter, so kdnnen die dem Stifter zustehenden
oder vorbehaltenen Rechte nur von allen Stiftern gemeinsam ausgeiibt werden, es sei denn,
die Stiftungserklarung sieht etwas anderes vor. Fallt einer der Stifter weg, so erléschen im

Zweifel die vorgenannten Rechte. %3

Sowohl bei § 3 Abs 2 PSG als auch bei Art 552 § 4 Abs 2 PGR handelt es sich um disposi-
tives Recht, dh es kann in der Stiftungserklarung Abweichendes normiert werden. Eine
derartige Bestimmung - mit welcher von der gesetzlichen Zweifelsregel abgegangen wird -
muss zwingenderweise in der Stiftungsurkunde normiert sein. Beispielsweise kann vorge-
sehen werden, dass das Anderungsrecht nur einem oder ein paar Stiftern zusteht und dass
andere Stifter davon ausgeschlossen sind. Mdglich wére auch eine Regelung, wonach fur
die Anderung lediglich eine einfache Mehrheit (zB nach Képfen oder nach Anteilen des

1064y hotwendig ist. Ebenso ware es zuldssig vom Einstimmigkeits-

gestifteten Vermdgens
prinzip nachtraglich durch eine Anderung der Stiftungsurkunde abzugehen.'®® Denkbar
ware grundsatzlich auch ein Vetorecht zugunsten eines Stifters oder auch der Ausschluss
von geschéftsunfahigen Stiftern an der Mitwirkung. AufRerdem sind auch zeitlich gestaffel-

te Anderungsrechte moglich, dh dass zB grundsitzlich einem ,,Hauptstifter” das Ande-

1060 \/gl. ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 3 Abs 2 PSG.

1061 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 49.

1062 Vgl. OGH 6 Ob 136/09g und RS-Justiz RS0125390: ,,Bei Stiftermehrheit fithrt der Wegfall eines Stifters
bei Fehlen einer abweichenden Regelung in der Stiftungsurkunde zum Erldschen des Widerrufsrechts. Nach
der Wertung des Gesetzes soll im Zweifel der geduRerte Wille des verstorbenen Stifters nicht durch eine
Erklarung der Mitstifter riickgéngig gemacht werden kénnen und entspricht dies auch eher dem Prinzip der
Verselbstandigung der Stiftung sowie dem gesetzgeberischen Willen, das Widerrufsrecht zeitlich zu begren-
zen.

1063 \/gl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§4Rz8.

1064 | einem derartigen Fall empfiehlt sich eine Klarstellung in der Stiftungsurkunde, wonach fiir die Be-
rechnung der jeweiligen Stimmanteile beispielsweise nur das in der Stiftungsurkunde gewidmete Vermdgen
heranzuziehen ist; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), 8 3 Rz 52.

105 Sjehe OGH 6 Ob 61/04w; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 51.
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rungsrecht zusteht und dass nach dessen Tod andere Stifter zum Andern der Stiftungserkla-

rung befugt sind.**®®

Im Gesellschaftsrecht existiert eine Treuepflicht, wonach der Gesellschafter nicht nur der
Gesellschaft, sondern auch den Mitgesellschaftern gegeniiber zur Treue verpflichtet ist;
diese Treuepflicht orientiert sich ,,an den Grundsédtzen von Treu und Glauben sowie des
redlichen Verkehrs und am Gebot der guten Sitten“.*®’ Fraglich ist nun, ob es auch bei der
Privatstiftung eine &hnliche Treuepflicht gibt und inwieweit diese eine Rolle bei der Aus-
ubung von Gestaltungsrechten bei Stiftermehrheit spielt.

Herrschende Ansicht'%®

ist, dass mangels einer gesellschafterahnlichen Beziehung zwi-
schen den Stiftern keine allgemeine Treuepflicht eines Stifters gegeniiber den Mitstiftern
existiert. Sehr wohl besteht aber unter bestimmten Umstéanden bzw. Voraussetzungen fir
bestimmte Bereiche eine Treuebindung zwischen Stiftern, wobei Inhalt und Grenzen dieser

Treuepflicht im Einzelfall unter Auslegung der Stiftungserklarung zu ermitteln sind.

Wurde beispielsweise ein Anderungsrecht vorbehalten, kann sich aus dessen konkreten
Ausgestaltung in der Stiftungserklarung eine Treuepflicht zwischen den Mitstiftern erge-
ben. Wenn eine gemeinschaftliche Ausubung dieses Gestaltungsrechts vorgesehen ist, wird

1069 " \welche wiederum

dadurch eine Rechtsgemeinschaft zwischen den Stiftern begriindet
eine mogliche Grundlage fur eine Treuebindung zwischen den Stiftern darstellen kann.
Ergibt die Auslegung der Stiftungserklarung eine Treuepflicht zwischen den Stiftern, kann
sich daraus einerseits eine Verpflichtung der Stifter zur Mitwirkung an der Ausiibung des
Anderungsrechts ergeben, andererseits kann diese Treuebindung auch die Ausiibung des

Anderungsrechts durch einen Stifter zulasten der anderen Mitstifter beschranken. Zusam-

1086 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 47 und 51 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungs-
recht (2013), Art 552 § 4 Rz 29; Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen
Stiftungsrecht (2009), § 4 Rz 10; Kalss/Zollner, Ausiibung und Anderung von Stifterrechten bei einer Stif-
termehrheit, GesRZ 2006, 227 ff; Schurr/Biichel, Uberlegungen zur Anpassung und Anderung des Stiftungs-
zwecks durch den Stifter bzw. durch ein Organ der Stiftung, liechtenstein-journal 4/2009, 114.

1067 Sjehe OGH 5 Ob 626/88 und 9 Ob 64/03g; RS-Justiz RS0026106; vgl. Kastner/Doralt/Nowotny, Grund-
riss des 6sterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990), 12 ff.

1068 Sjehe OGH 6 Ob 166/05p; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 54c; Hiigel, Stifterrechte in
Osterreich und Liechtenstein (2008), 47; Arnold, Treuepflicht zwischen Stiftern, Aufsichtsrat aktuell 2006,
Heft 3, 16 ff; Diregger Christoph / Winner Martin in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstif-
tungsrechts (2001), 121; aA Berger Kurt in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 33
Rz 10 und 26.

1089 Wurde hingegen kein Anderungsrecht vorbehalten, besteht zwischen den Stiftern keine wechselseitige
Treuebindung, da keine Rechtsgemeinschaft zwischen ihnen gegeben ist; vgl. OGH 6 Ob 166/05p; Arnold,
Kommentar zum PSG3 (2013), § 3 Rz 54d; Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 47.
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menfassend kann festgehalten werden, dass die Existenz und der Umfang einer mdglichen

Treuebindung zwischen den Stiftern streng einzelfallbezogen zu beurteilen sind.**"

Eine weitere Schranke bei der Ausiibung des Anderungsrechts bei Stiftermehrheit kann

unter Umstanden eine mit dem Gesellschaftsrecht®’*

vergleichbare Gleichbehandlungs-
pflicht zwischen den Stiftern darstellen und es stellt sich die Frage, ob und in welchem
Umfang ein Stifter eine Anderung der Stiftungserklarung zulasten anderer Mitstifter vor-

1972 7ufol-

nehmen kann. Ebenso wie bei der Treuepflicht gibt es der herrschenden Ansicht
ge bei der Stiftung auch keine generelle Gleichbehandlungspflicht unter den Stiftern.
Arnold'®”® zufolge ist eine Anderung der Stiftungserklarung zulasten anderer Stifter zulas-
sig, wenn die betroffenen Stifter dem zugestimmt haben oder die Anderung von der Stif-
tungserkldrung nicht untersagt ist und diese Anderung nicht sitten- und gesetzwidrig ist.
Die im unmittelbaren Zusammenhang mit der Treuepflicht stehende Gleichbehandlungs-
pflicht ist jedenfalls anhand der jeweiligen Umstande des Einzelfalls zu beurteilen; das
Ausmald der (verzichtbaren) Gleichbehandlungspflicht ist unter Auslegung der Stiftungser-

klarung zu bestimmen.*®”

6.3. Anderung durch Organe

,Ist eine Anderung wegen Wegfalls eines Stifters, mangels Einigkeit bei mehreren Stiftern
oder deswegen nicht moglich, weil Anderungen nicht vorbehalten sind, so kann der Stif-
tungsvorstand* gemél § 33 Abs 2 PSG nach dem Entstehen einer Privatstiftung ,,unter
Wahrung des Stiftungszwecks Anderungen der Stiftungserklarung zur Anpassung an gean-
derte Verhaltnisse vornehmen*.'®”> Somit kann bzw. muss der Stiftungsvorstand nur in
bestimmten Fallen, in welchen keine Mdglichkeit der Anderung durch den Stifter besteht,

eine Anderung der Stiftungserklarung vornehmen, wobei dies zwingend ,,unter Wahrung

1070 \/gl. OGH 6 Ob 166/05p; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 54a ff; Schauer Martin in
Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 4 Rz 11; Arnold, Treue-
pflicht zwischen Stiftern, Aufsichtsrat aktuell 2006, Heft 3, 16 ff; Higel, Stifterrechte in Osterreich und
Liechtenstein (2008), 46 ff und 57 ff; Kalss/Zollner, Ausiibung und Anderung von Stifterrechten bei einer
Stiftermehrheit, GesRZ 2006, 227 ff; Enzinger, Treuepflicht bei Gemeinschaftsverhaltnissen auRerhalb von
Gesellschaften, JBI 2003, 685 f; Csoklich, Rechtsfragen um Stifterrechte, ZfS 2007, 4 f.

1071 \/gl. Schmidt, Gesellschaftsrecht* (2002), 462 f.

1972 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 49; Csoklich, Rechtsfragen um Stifterrechte, ZfS
2007, 3; Kalss/Zollner, Ausiibung und Anderung von Stifterrechten bei einer Stiftermehrheit, GesRZ 2006,
228; Keller, Die Mdoglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 77; Kalss
Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 3 Rz 22.

1973 Siehe Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 33 Rz 49.

1974 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 49 f; Csoklich, Rechtsfragen um Stifterrechte, ZfS
2007, 3 ff; Kalss/Zollner, Ausiibung und Anderung von Stifterrechten bei einer Stiftermehrheit, GesRZ 2006,
228 ff; Keller, Die Mdglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 77; Kalss
Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 3 Rz 22; vgl. auch OGH 6 Ob
166/05p.

1075 711 den »gednderten Verhiltnissen siche OGH 6 Ob 198/13f.
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des Stiftungszwecks* zu geschehen hat. Dies bedeutet, dass der Stiftungszweck ,,nicht
grundlegend gedndert werden“*®’® darf und dass eine Anderung nur in einem unbedingt
erforderlichen Ausmal} erfolgen darf; jedenfalls ist dabei auch der im Stiftungszweck dar-

gelegte Stifterwille vom Stiftungsvorstand zu beachten. "’

Im Unterschied zur Anderungsbefugnis des Stifters, welche sich dieser vorzubehalten hat,
kommt dem Stiftungsvorstand von Gesetzes wegen die Mdglichkeit der Anderung der Stif-
tungserklarung zu. Zu beachten ist, dass das Anderungsrecht des Stiftungsvorstands daher

1078 och erweitert werden darf.'°"® Unklar ist ebenso, ob die

weder eingeschrankt (strittig)
Anderungsbefugnis auch an ein anderes Organ (ibertragen werden darf. Meines Erachtens
ist Arnold zu folgen, welcher sich mit Bezugnahme auf den Gesetzestext daftr ausspricht,
dass ein Anderungsrecht gemaR § 33 Abs 2 PSG ausschlieRlich dem Stiftungsvorstand
bzw. Stifter zusteht.**®

Sinn und Zweck des Anderungsrechts des Stiftungsvorstands ist der Schutz der Privatstif-

tung vor ihrer Auflésung™®*

, weil sonst keine andere Mdglichkeit zur Anpassung an geén-
derte Verhaltnisse bestehen wiirde. Bei Vorliegen entsprechender Voraussetzungen trifft
den Stiftungsvorstand unter Umstanden auch eine Verpflichtung zur Vornahme einer An-
derung der Stiftungserklarung. Zu beachten ist auRerdem, dass eine Anderung durch den
Stiftungsvorstand gemaR 8 33 Abs 2 letzter Satz PSG der gerichtlichen Genehmigung be-
darf. Dies dient der Kontrolle der ,,ordnungsgemifBen Ausiibung des Anderungsrechts
durch den Stiftungsvorstand* und soll den Stifterwillen ,,vor nachtraglicher, unkontrollier-
ter und leichtfertiger Veranderung und Verfalschung und zugleich die Privatstiftung vor

dem Zugriff ihrer eigenen Organe schiitzen«!%%2 1083

1076 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 33 Abs 2 PSG.

1977 \/gl. OGH 6 Ob 187/03y und 6 Ob 19/06x.

1978 \vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 30 und 59; aA Nowotny Georg in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsméglichkeiten in der Praxis (2000), 152; Berger
Kurt in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 33 Rz 28.

1079 \/g1. Nowotny Georg in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in
der Praxis (2000), 153; Diregger Christoph / Winner Martin in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des
Privatstiftungsrechts (2001), 125 f; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 30; nicht einheitlich Kel-
ler, Die Mdglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 52 und 72.

1080 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 60; aA Miller Michael in Csok-
lich/Muller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 277; Keller, Die Méglichkei-
ten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 72; Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung
und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 201.

1081 Das (gesetzliche) Anderungsrecht des Stiftungsvorstands existiert auch noch nach Auflésung der Privat-
stiftung (offenbar bejahend OGH 6 Ob 7/04d; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 33 Rz 55a).

1082 Sjehe 6 Ob 19/06x; siehe auch Miiller Michael in Csoklich/Miller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum
Privatstiftungsgesetz (1994), 270 f; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), 8 33 Rz 61.

1083 \/gl. OGH 6 Ob 187/03y, 6 Ob 7/04d, 6 Ob 166/05p; RS-Justiz RS0118723 ; ErlRV 1132 BIgNR 18. GP
zu § 33 Abs 2 PSG; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 33 Rz 29 f und 55 ff; Miller Michael
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Im Vergleich zum 6sterreichischen wird beim liechtensteinischen Stiftungsrecht zwischen
der ,, Anderung des Zwecks* (Art 552 § 31 PGR) und der Anderung anderer Inhalte (Art
552 § 32 PGR) differenziert. GemaR Art 551 § 31 Abs 1 PGR ist eine Anderung des Stif-
tungszwecks durch den Stiftungsrat oder ein anderes Stiftungsorgan ,,nur zuldssig, wenn
der Zweck unerreichbar, unerlaubt oder vernunftwidrig geworden ist oder sich die Verhalt-
nisse so gedndert haben, dass der Zweck eine ganz andere Bedeutung oder Wirkung erhal-
ten hat, so dass die Stiftung dem Willen des Stifters entfremdet ist”. AuBerdem muss die
Anderung ,,dem mutmasslichen Willen des Stifters entsprechen und die Befugnis zur An-
derung dem Stiftungsrat oder dem anderen Stiftungsorgan in der Stiftungsurkunde aus-
dricklich vorbehalten sein“ (Art 552 § 31 Abs 2 PGR).

Die Anderung anderer Inhalte der Stiftungsurkunde oder der Stiftungszusatzurkunde, wie
insbesondere der Organisation der Stiftung, ist laut Art 552 § 32 PGR ,,durch den Stif-
tungsrat oder ein anderes Organ zulassig, wenn und soweit die Anderungsbefugnis dem
Stiftungsrat oder dem anderen Stiftungsorgan in der Stiftungsurkunde ausdricklich vorbe-
halten ist. Der Stiftungsrat tibt das Recht zur Anderung unter Wahrung des Stiftungs-

zwecks aus, wenn ein sachlich gerechtfertigter Grund vorliegt.«

Im Gesetzestext ist somit klar normiert, dass neben dem Stiftungsvorstand auch andere
Organe™®* Anderungen vornehmen kénnen. Ein weiterer Unterschied zum PSG besteht
darin, dass die Anderungsbefugnis ,,in der Stiftungsurkunde ausdriicklich vorbehalten* sein
muss. An eine Anderung des Zwecks gemaR Art 552 § 31 PGR werden im Vergleich zur
Anderung anderer Inhalte laut Art 552 § 32 PGR hohere Anforderungen gestellt.'®®* Auf-
grund der unterschiedlich strengen Voraussetzungen ist es wichtig die beiden Ande-
rungstatbestdnde voneinander abzugrenzen, wobei dies im Einzelfall - vor allem auch bei

der Bestimmung der Begunstigten - durchaus schwierig sein kann.

In diesem Kontext ist zu beachten, dass der FL-OGH®® (siehe Kapitel V. 3.2.) eine hin-
reichende Zweckbestimmung fur erforderlich halt, welche zumindest die Verwendung des

in Csoklich/Miller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 271 ff; Diregger
Christoph / Winner Martin in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 125 f;
Nowotny Christian in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in der
Praxis (2000), 135; Jud/Zierler, Die Auflésung der Privatstiftung wegen Nichterreichbarkeit bzw Erreichung
des Stiftungszwecks, NZ 2007/51, 226 f; Zentrum fiir Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll des Workshops "Ge-
staltungsgrenzen von Stiftungsurkunden der Privatstiftung”, GesRZ 2014, 114 ff.

1084 Nicht hingegen Dritte wie es im liechtensteinischen Stiftungsrecht vor der Reform erlaubt war (Art 566
Abs 2 PGR alte Fassung); vgl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen
Stiftungsrecht (2009), § 31 Rz 5.

1085 \/gl. Bericht und Antrag Nr 13/2008, 116.

108 Sjehe FL-OGH 1 Cg 2002.262-55; siehe auch FL-StGH 2003/65.
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Stiftungsvermdégens und die Kriterien fir die Auswahl der Begunstigten zu enthalten hat.
Diese Kriterien muissen vom Stifter derart ausgestaltet sein, dass sie vom Stiftungsrat
nachvollzogen werden koénnen. Allerdings bedeutet dies noch nicht unbedingt, dass der
Stiftungsrat keine Anderung der Bestimmungen (ber die Begiinstigten vornehmen darf. Es
ist lediglich erforderlich, dass der Stiftungszweck ,,rudimentire Kriterien® zur Auswahl der
Begiinstigten zu enthalten hat und dementsprechend ist wohl anzunehmen, dass der Stif-
tungsrat die konkreten Begunstigten geméal Art 552 § 32 PGR (und nicht unbedingt geméR
Art 552 8 31 PGR) &ndern darf, sofern er sich innerhalb der im Zweck angefiihrten Krite-
rien bewegt, die Anderung mit dem Stifterwillen korrespondiert und sie zudem sachlich

gerechtfertigt ist.%®’

Art 552 § 31 Abs 1 PGR beschrankt die Anderung des Stiftungszwecks auf ein paar eng
umschriebene Situationen (Zweck unerreichbar, unerlaubt oder vernunftwidrig geworden
ist oder Entfremdung der Stiftung vom Stifterwillen). AuRerdem muss eine Anderung
»dem mutmasslichen Willen des Stifters entsprechen* (Art 552 § 31 Abs 2 PGR), was
wiederum bedeutet, dass der Stiftungsrat die Frage zu beantworten hat, ,,welchen Zweck
der Stifter der Stiftung gegeben hatte, hatte er um die nunmehrige Unerreichbarkeit, Uner-

laubtheit, Vernunftwidrigkeit oder aber Entfremdung des Stiftungszwecks gewusst“losg.

Der Stiftungsrat hat somit den hypothetischen Stifterwillen zu ermitteln, jedoch ist dies
unter Umstanden nicht immer maglich. In derartigen Konstellationen hat der Stiftungsrat
jedoch kein freies Ermessen, denn wenn es fiir den Stifterwillen keinen Anhaltspunkt mehr
gibt, ist die Stiftung den Gesetzesmaterialien'®
Stiftungszwecks gemal Art 552 § 39 Abs 2 Z 2 PGR aufzultsen. Zu beachten ist jedoch,
dass die Funktion des Art 552 8 31 PGR die Aufrechterhaltung der Stiftung ist und in die-
sem Sinne geht auch die Zweckanderung einer Stiftungsauflésung vor (,,favor fondatio-

nis* .1090

zufolge aufgrund der Unerreichbarkeit des

Die Anderung anderer Inhalte gemaR Art 552 § 32 PGR ist nicht an so hohe Anforderun-
gen verknilipft und dementsprechend liegt die ,,Schwelle fiir die Ausiibung [...] erheblich

1987 v/gl. FL-OGH 6 Cg.2010.366; FL-StGH 2008/056; vgl. auch Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht
(2013), Art 552 § 32 Rz 3; Delle Karth, Die aktuelle Rechtsprechung des OGH im Stiftungsrecht, LJZ 2008,
56 f (unter Bezugnahme auf die Entscheidung FL-OGH 1 Cg 2006.71); Bosch, Liechtensteinisches Stiftungs-
recht (2005), 638 ff; zum PSG: Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 57.

1088 Sjehe Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§31Rz8.

1089 Sjehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 115.

109 \/g1. Bericht und Antrag Nr 13/2008, 114 ff; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liech-
tensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 31 Rz 7 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552
8 31 Rz 9 ff; Bichel Simone, Zweckéanderungsrecht des Stiftungsrats nach neuer und alter Rechtslage, in
Schurr (Hrsg), Der Generationenwechsel in der Stiftungslandschaft (2012), 155 ff.
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tiefer als bei der Zweckz’inderung“.1091 Abgesehen davon, dass die Anderung ,,unter Wah-
rung des Stiftungszwecks* zu erfolgen hat und dementsprechend es zu keiner Beeintrachti-
gung des vom Stifterwillen getragenen Stiftungszwecks kommen darf, muss zudem ,,ein
sachlich gerechtfertigter Grund* vorliegen. Dies liegt den Gesetzesmaterialien zufolge bei-
spielsweise dann vor, wenn die Stiftungsorganisation unzureichend ist und eine Anderung
zu einer Effizienzsteigerung beitragen wiirde.'® Eine willkiirliche Austibung des Ande-
rungsrechts ist jedoch nicht zulassig; beispielsweise darf der Stiftungsrat dieses Instrument
nicht dazu benuitzen um ein unliebsames Kontrollorgan loszuwerden. Weitere Beispiele flr
eine entsprechende sachliche Rechtfertigung kdnnen eine Instruktion des wirtschaftlichen

Stifters, der selbst begiinstigt ist'®®

, aber auch grobe Verfehlungen eines Begunstigten
gegenuiber dem Stifter oder anderen Begunstigten sowie auch ein Sonderbedarf eines Be-
gunstigten, dessen Bevorzugung geboten erscheint, sein. All diese Beispiele zeigen jedoch,

dass die Anderungsbefugnis durchaus missbrauchsanfallig sein kann.'%%*

6.4. Anderung durch Richter

Das Gsterreichische Stiftungsrecht sieht keine Anderung der Stiftungserklarung durch die
Gerichte an sich vor. Lediglich bei einer Anderung der Stiftungserklarung durch den Stif-
tungsvorstand ist eine Genehmigung des Gerichts gemal? 8 33 Abs 2 Satz 3 PSG vonndéten
(nicht hingegen bei einer Anderung durch den Stifter)."® Im Unterschied dazu erméglicht
das liechtensteinische Stiftungsrecht entsprechende Anderungen durch den Richter. Dies
hat vor allem die Funktion die Erhaltung des Stiftungszwecks zu garantieren, was wiede-
rum eine wesentliche Stiitze fiir die Existenz der Stiftung darstellt.!*® Da diese Thematik
beim Schwerpunkt der gegenstéandlichen Arbeit nur am Rande eine Rolle spielt, wird auf
diese Moglichkeiten zur Anderung der Stiftungserklarung in weiterer Folge nur der Voll-

standigkeit halber kurz und tberblicksartig eingegangen.'®®’

1091 gjehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 116.

1092 gjehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 116.

109 Sjehe FL-OGH 1 Cg 2006.71.

1094 v/gl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§ 32 Rz 1 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 32 Rz 4 ff; Schurr/Biichel, Uberle-
gungen zur Anpassung und Anderung des Stiftungszwecks durch den Stifter bzw. durch ein Organ der Stif-
tung, liechtenstein-journal 4/2009, 115 ff; Schauer, Der Schutz der Stifterinteressen im neuen Stiftungsrecht,
LJZ 1/09, 40 ff.

1095 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 33 Rz 31, 37 und 61.

10% \/gl. FL-OGH J 549/298, J 566/4, 2 C 62/70 und 4 C 410/91-20; vgl. auch Gasser, Liechtensteinisches
Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 33 Rz 3; Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtenstei-
nischen Stiftungsrecht (2009), 8§ 33-35 Rz 1 ff.

1097 Ausfiihrlicher dazu Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungs-
recht (2009), 88 33-35 Rz 1 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 33 Rz 1 ff, § 34
Rz 1ffund § 35 Rz 1 ff.
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In Art 552 88 33, 34 und 35 PGR sind die Anderungsrechte des Richters geregelt, wobei
eine zweifache Unterscheidung getroffen wird. Einerseits wird zwischen den ,,beaufsich-
tigten Stiftungen* (Art 552 §§ 33 und 34 PGR) und den ,,anderen Stiftungen* (Art 552
§ 35 PGR), andererseits zwischen der ,,Anderung des Zwecks* (Art 552 § 33 PGR) und der
,,Anderung anderer Inhalte* (Art 552 § 34 PGR) unterschieden.

Gemal Art 552 § 33 Abs 1 PGR kann die Stiftungsaufsichtsbehorde beim Richter im Aus-
serstreitverfahren die Anderung des Zwecks der Stiftung, welche ,,dem mutmasslichen
Willen des Stifters* zu entsprechen hat (Art 552 § 33 Abs 2 PGR), beantragen, wenn:

1.  der Zweck unerreichbar, unerlaubt oder vernunftwidrig geworden ist oder sich
die Verhéltnisse so gedndert haben, dass der Zweck eine ganz andere Bedeu-
tung oder Wirkung erhalten hat, so dass die Stiftung dem Willen des Stifters
entfremdet ist; und

2. die Stiftungsurkunde nicht den Stiftungsrat oder ein anderes Stiftungsorgan mit

der Anderung des Zwecks betraut hat.

Die Stiftungsaufsichtsbehorde kann laut Art 552 § 34 Abs 1 PGR bei einer beaufsichtigten
Stiftung beim Richter im Ausserstreitverfahren ebenso die Anderung anderer Inhalte der
Stiftungsurkunde bzw. der Stiftungszusatzurkunde, wie insbesondere der Organisation der

Stiftung beantragen, wenn:

1. dies zur Wahrung des Stiftungszwecks, insbesondere zur Sicherung des Fortbe-
stands der Stiftung und zur Sicherung des Stiftungsvermdgens, zweckmassig
ist; und

2. die Stiftungsurkunde nicht den Stiftungsrat oder ein anderes Stiftungsorgan mit
der Anderung der anderen Inhalte betraut hat.

AuRerdem kann der Richter auf Antrag eines Stiftungsbeteiligten die Anderungsbefugnisse
gemal Art 552 88 33 und 34 PGR - sowohl bei den beaufsichtigten Stiftungen (Art 552
8 33 Abs 3 und 8 34 Abs 2 PGR) als auch bei den anderen, nicht beaufsichtigten Stiftungen
(Art 552 § 35 Abs 1 PGR) - vornehmen. Somit kommt den Stiftungsbeteiligten diesbeziig-
lich auch eine gewisse Kontrollfunktion zu. In Summe hat der Richter daher grundsétzlich
bei den beaufsichtigten wie auch bei den unbeaufsichtigten Stiftungen die gleichen Anord-

nungs- und Gestaltungsmaoglichkeiten.

Jedoch hat die Stiftungsaufsichtsbehtrde bei letzteren weder die Befugnis zur Stellung

eines Antrags noch eine Parteistellung; diese Rechte liegen gemaR Art 552 § 35 Abs 1
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PGR grundsatzlich bei den Stiftungsbeteiligten. Lediglich in dringenden Fallen'®®®

(insbe-
sondere dann, ,,wenn ein dringender Verdacht einer strafbaren Handlung durch ein Stif-
tungsorgan besteht), ,,gegebenenfalls aufgrund einer Mitteilung der Stiftungsaufsichtsbe-
horde (Art 552 § 21 Abs 3 PGR) oder der Staatsanwaltschaft“, kann der Richter ,,von Amts
wegen im Ausserstreitverfahren die Befugnisse gemass Art 552 8§88 33 und 34 PGR ausu-

ben sowie die gemass Art 552 § 29 Abs 3 PGR gebotenen Anordnungen treffen‘.***

7. Widerruf der Stiftung

Sowohl das 0Osterreichische als auch das liechtensteinische Stiftungsrecht ermdglichen den
Widerruf der bereits entstandenen Privatstiftung.**® Sinn und Zweck dieses Gestaltungs-
rechts ist ,,die Ermodglichung der Beendigung der Privatstiftung durch freie Disposition des
Stifters“'%*, GemiB § 34 PSG kann eine Stiftung ,,vom Stifter nur dann widerrufen wer-
den, wenn er sich den Widerruf in der Stiftungserklirung vorbehalten hat“. Ahnliches re-
gelt auch Art § 30 PGR, welcher einerseits die Anderung der Stiftungsdokumente und an-
dererseits auch den Widerruf der Stiftung regelt. Uberhaupt sind das Anderungsrecht und
das Widerrufsrecht sehr &hnlich, denn bei beiden handelt es sich um einseitige héchstper-
sOnliche Gestaltungsrechte, welche beide in der Stiftungsurkunde vorbehalten werden

miissen. %2

Im Unterschied zum Anderungsrecht kann das Widerrufsrecht laut § 34 Satz 2 PSG von
Stiftern, welche eine juristische Person sind, nicht vorbehalten werden.'%® Allerdings ist
nicht dem reinen Gesetzeswortlaut zu folgen, da nicht nur juristische Personen, sondern

auch andere Rechtstrager, welche keine natirlichen Personen sind, von diesem Verbot

10% gjehe ausfiihrlicher dazu Kapitel V. 8.7.

1099 y/gl. Bericht und Antrag Nr 13/2008, 117; Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liech-
tensteinischen Stiftungsrecht (2009), 88 33-35 Rz 1 ff und 32 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht
(2013), Art 552 8 33 Rz 1 ff, § 34 Rz 1 ff und § 35 Rz 1 ff.

1100 per Widerruf der Stiftungserklarung vor Entstehen der Privatstiftung ist in § 33 PSG bzw. Art 552 §§ 22,
23 PGR geregelt.

1101 gjehe OLG Wien 28 R 307/10p.

192 Der Vollstiandigkeit halber sei angemerkt, dass ein Widerruf einer ,,Stiftung von Todes wegen® nicht
existiert, da Uber dieses Gestaltungsrecht nur ein Stifter verfigen kann, hingegen die Stiftung erst mit dem
Tod des Stifters entsteht; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 34 Rz 1 ff.

193 1n den Gesetzesmaterialien heiBlt es dazu, dass das Widerrufsrecht zeitlich nicht unbegrenzt sein soll:
»Dies wird dadurch erreicht, dass es als ein Gestaltungsrecht nicht auf Rechtsnachfolger des Stifters tibergeht
(8 3 Abs 3 PSG). Bei Stiftern, die juristische Personen sind, wirde diese zeitliche Beschrankung nicht zum
Tragen kommen. Daher sind juristische Personen von der Widerrufsmdglichkeit ausgeschlossen. Auflerdem
soll die Existenz der Privatrechtsstiftung nicht von den manchmal rasch wechselnden Entscheidungstréagern
einer juristischen Person abhéngig sein“ (siche ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 34 PSG; vgl. Arnold, Kom-
mentar zum PSG2 (2013), § 34 Rz 12 f).
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mitumfasst sind."** Das liechtensteinische Stiftungsrecht unterscheidet in diesem Fall je-
doch nicht zwischen den beiden Gestaltungsrechten und gemal? Art 552 § 30 Abs 2 PGR
kann sich ein Stifter, der eine juristische Person ist, weder das Anderungsrecht noch das
Widerrufsrecht vorbehalten. Wie beim Anderungsrecht kann bei Stiftermehrheit auch das
Widerrufsrecht grundsétzlich nur einstimmig ausgelibt werden (siehe ausfihrlicher dazu
Kapitel V. 4.2.4)"1%,

Beziiglich der Aufnahme des Vorbehalts gilt dasselbe wie beim Anderungsrecht™®®: Der
Widerrufsvorbehalt™®” muss ,,bereits im Rahmen der Errichtung der Stiftungsurkunde oder
spatestens bei Anderung der Stiftungsurkunde vor Entstehen der Privatstiftung aufgenom-
men werden. Andernfalls hat sich der Stifter endgultig dieses Gestaltungsrechts bege-
ben*!%. Zulassig ist hingegen, dass ein Stifter bei einer gemaR § 33 Abs 2 PSG vorbehal-
tenen Anderungsbefugnis das Widerrufsrecht auch nach Entstehen der Privatstiftung besei-

tigen kann; auBerdem kann er auf das Gestaltungsrecht verzichten.***°

Unzulissig sind auch sogenannte ,,widerrufsgleiche Anderungen: Wurde vom Stifter zwar
ein Anderungs-, nicht jedoch ein Widerrufsrecht vorbehalten und wird in weiterer Folge
das Anderungsrecht derart ausgeiibt, dass es dem Widerruf der Stiftung nahe- oder gleich-
kommt, stellt dies eine nichtige Umgehung von § 34 PSG bzw. Art 552 § 30 PGR dar. Bei-
spielsweise darf ein Stifter, welcher sich den Widerruf nicht vorbehalten hat, die Dauer,

1194 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 34 Rz 13; Nowotny Georg in Gassner/Goth/Gréhs/Lang
(Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 153; Berger Kurt in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 34 Rz 4; Hochedlinger, Personengesellschaften
als Stifter, Anmerkung zu OGH 26.4.2001, 6 Ob 60/01v, RdW 2004/46, 71 f; Linder, Anmeldung des Wider-
rufs einer Privatstiftung oder der Anderung der Stiftungserklarung zum Firmenbuch - Vorstandspflicht und
Durchsetzung, GesRZ 2006, 11; aA Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und die ihm zustehenden Rechte,
NZ 1999, 201; Wolfmair Kurt-Heinrich in Hasch & Partner Anwaltsgesellschaft mbH (Hrsg), Privatstif-
tungsgesetz (2003), § 34 Anm 6.

1% v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 34 Rz 1 ff; Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkom-
mentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 30 Rz 1 ff.

1106 Dementsprechend kann auch die Befugnis zum Widerruf der Stiftung sowohl in zeitlicher als auch in
inhaltlicher Hinsicht beschrénkt werden; siehe ausfihrlicher dazu Kapitel V. 4.2.3; vgl. auch Arnold, Kom-
mentar zum PSG3 (2013), § 34 Rz 9 ff.

107 Fijr die Wirksamkeit eines Widerrufsvorbehaltes ist es nicht unbedingt notwendig, dass der Terminus
»Widerruf im Vorbehalt enthalten ist. Folgende Formulierung wurde von der Rechtsprechung als ausrei-
chend erachtet: ,,Der Stifter ist berechtigt, die Stiftung ohne Angabe von Griinden aufzulésen® (sieche OLG
Wien 28 R 307/10p); vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 34 Rz 4a.

1198 Sjehe OGH 6 Ob 72/11y; siehe auch OGH 3 Ob 16/06h, 3 Ob 217/05s; vgl. Arnold, Kommentar zum
PSG3 (2013), § 34 Rz 5; Berger Kurt in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 33 Rz
7 und 27; Nowotny Georg in Gassner/Go6th/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmaéglichkeiten
in der Praxis (2000), 142; Geist, Zur Anderung der Stiftungserklarung durch den Stifter nach Eintragung der
Privatstiftung (1), GesRZ 1998, 81 f; Gruber, Exekution in das gestiftete Vermdgen, AR aktuell 2011/1, 26
ff; aA Nowotny Christian in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in
der Praxis (2000), 134; differenzierend Schimka/Zollner, Aktuelles zum Widerruf einer Privatstiftung, PSR
2010/45, 172 f.

199 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 3 Rz 46 b und § 34 Rz 5a; Csoklich, Rechtsfragen um
Stifterrechte, ZfS 2007, 8; Zollner, Die eigennitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbetei-
ligten (2011), 174.
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auf welche die Stiftung errichtet ist, nachtraglich nicht derart zu verkirzen, dass es mit
einem Widerruf vergleichbar ist. Ebenso wenig darf eine Potestativbedingung, dh ein vom
Stifter frei beherrschbarer Umstand, als Auflésungsgrund iSd 8 35 Abs 2 Z 4 PSG bzw.
Art 552 § 39 Abs 2 Z 4 PGR festgelegt werden. Hingegen handelt es sich bei einer Errich-
tung einer Substiftung, sofern dies entsprechend gedeckt ist, grundsatzlich um keine wider-
rufsgleiche Anderung. Das Bestehen einer unzulassigen, weil widerrufsgleichen Anderung

ist jedenfalls je nach Ausgestaltung immer im Einzelfall festzustellen.'**°

Die Widerrufserklarung ist eine einseitige Willenserklarung des Stifters, welche dem Stif-
tungsvorstand bzw. -rat zugehen muss.*** In Osterreich bedarf diese gemaR § 39 Abs 1
PSG einer Beurkundung durch Notariatsakt. Das liechtensteinische Stiftungsrecht sieht im
Gesetzestext zwar keine besondere Formpflicht vor, jedoch bedarf der Widerruf der hM
zufolge als contrarius actus zur Errichtung der Stiftung der Schriftform und der Beglaubi-
gung der Unterschrift des Stifters (Art 552 § 14 Abs 1 Satz 2 PGR).***2 Nicht erforderlich
ist fir die Wirksamkeit einer Widerrufserklarung die Zustimmung anderer Organe der Stif-
tung oder auch die Genehmigung des Gerichts. Wird das Widerrufsrecht vom Stifter wirk-
sam ausgelbt, hat der Stiftungsvorstand bzw. -rat gemaR 8 35 Abs 2 Z 1 PSG bzw. Art 552
8 39 Abs 2 Z 1 PGR einen Auflésungsbeschluss zu fassen. Kommt ein derartiger Be-
schluss trotz VVorliegens des Auflésungsgrundes nicht zustande, kann die Auflésung durch

das Gericht''** beantragt werden."**

1110 v/g]. OGH 6 Ob 72/11y; OLG Wien 28 R 307/10p; FL-OGH 6 Cg 2005.232, 1 Cg.2008.210; vgl. auch
Diregger Christoph / Winner Martin in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts
(2001), 117 f; Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 200; Geist,
Zur Anderung der Stiftungserklarung durch den Stifter nach Eintragung der Privatstiftung (1), GesRZ 1998,
81; Arnold/Ludwig, Exit- und Umgrindungsszenarien bei Privatstiftungen, in Kathrein & Co. Stiftungsletter
2004, Ausgabe 5, 11 f; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 33 Rz 45 und 52; Schurr, Mitsprache des
Stifters, Uberlegungen zum liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2012/4, 15; Zentrum fiir Stiftungsrecht,
Résumé-Protokoll des Workshops "Aktuelles zum Stiftungsrecht”, GesRZ 2012, 349; Schurr Francesco, Die
Einflussrechte des Stifters — eine Gratwanderung?, in Schurr (Hrsg), Der Generationenwechsel in der Stif-
tungslandschaft (2012), 52 f; aA Muller/Rief, Der Widerruf der Privatstiftung - aus zivil- und steuerrechtli-
cher Sicht (Teil 1), FJ 1995, 3.

M1 yvgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 34 Rz 6; Berger Kurt in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 34 Rz 6; Linder, Anmeldung des Widerrufs einer Privatstiftung oder der
Anderung der Stiftungserklarung zum Firmenbuch - Vorstandspflicht und Durchsetzung, GesRZ 2006, 12.
112 v/gl. FL-OGH 4 Cg 2004.252; vgl. auch Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liech-
tensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 30 Rz 6; kritisch Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013),
Art 552 § 30 Rz 20.

113 ¢ 35 Abs 3 PSG: ,,Kommt ein Beschluss [...] trotz Vorliegens eines Auflosungsgrundes nicht zustande,
so kann jedes Mitglied eines Stiftungsorgans, jeder Begunstigte oder Letztbegunstigte, jeder Stifter und jede
in der Stiftungserklarung dazu erméchtigte Person die Auflosung durch das Gericht beantragen.

Art 552 § 39 Abs 4 PGR: , Kommt ein Beschluss [...] trotz Vorliegens eines Auflgsungsgrundes nicht zu-
stande, so hat bei den nicht der Aufsicht der Stiftungsaufsichtsbehdrde unterstehenden Stiftungen der Richter
auf Antrag von Stiftungsbeteiligten im Ausserstreitverfahren die Stiftung aufzultsen; bei den tbrigen Stif-
tungen kann die Auflésung auch von der Stiftungsaufsichtsbehorde beantragt werden.
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Sowohl das 6sterreichische als auch das liechtensteinische Stiftungsrecht sehen kein Wi-
derrufsrecht zugunsten des Stiftungsvorstands vor. Dies konnte allerdings vom Stifter um-
gangen werden, indem er gemald § 35 Abs 2 Z 4 PSG bzw. Art 552 § 39 Abs 2 Z 4 PGR
den Stiftungsvorstand bzw. -rat dazu verpflichtet, bei Vorliegen anderer in der Stiftungsur-
kunde genannten Grunden einen Auflésungsbeschluss zu fassen. Somit kann der Stifter
privatautonom die gesetzlich normierten Auflosungsgriinde, welche aufgrund der Aul3en-
wirksamkeit in die Stiftungsurkunde aufzunehmen sind, erweitern. Diese Gestaltungsmog-
lichkeit steht allerdings in einem gewissen Spannungsverhéltnis einerseits zum Widerrufs-

recht des Stifters und andererseits zur Hochstpersonlichkeit der Stifterrechte. ™'

Theoretisch besteht somit eine Moglichkeit § 34 PSG bzw. Art. 552 8 30 PGR zu umge-
hen, indem weitere Aufldsungstatbestande normiert und in weiterer Folge widerrufsahnli-
che Befugnisse eingeraumt werden. Der Stifter darf weder normieren, dass er entsprechen-

f,*11% noch

de Anordnungen an den Stiftungsvorstand zur Auflésung der Stiftung geben dar
dass die Auflosung an den Willensentschluss einer dritten Person (zB Stelle oder Organ),
welche nicht Stifter ist, gebunden wird, da dies eine unzul&ssige Gesetzesumgehung
(Hochstpersonlichkeit der Stifterrechte und 8 34 PSG bzw. Art. 552 § 30 PGR) darstellen

wiirde. 1’

11 v/gl. Schauer Martin in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 30 Rz 6 ff; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), 8 34 Rz 6, 15 und 19 und § 35 Rz 9.

115 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 10 Rz 8 und § 35 Rz 16; Hammermann Bernd in Schauer
(Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), 8 39 Rz 12; Hugel, Stifterrechte in
Osterreich und Liechtenstein (2008), 66 ff; ; Riel Stephan in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum PSG
(1995), § 35 Rz 38; Csoklich Peter in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstif-
tungsgesetz (1994), 47.

1% Dadurch kénnte man theoretisch das Verbot, dass nicht-natiirlichen Personen als Stifter kein Widerrufs-
recht eingerdumt werden darf, umgehen. AulRerdem kénnte man die Nachteile eines Widerrufsvorbehalts - ua
im Hinblick auf den Durchgriff von Glaubigern oder Pflichtteilsberechtigten des Stifter - vermeiden; siehe
ausfuhrlicher dazu Hugel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 82 ff; Arnold, Kommentar
zum PSG2 (2013), § 33 Rz 74 ff und § 34 Rz 16 ff.

117 Als Endigungsgrund kommt den Gesetzesmaterialien zufolge beispielsweise der ,,Eintritt eines bestimm-
ten Ereignisses® in Frage (siche ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 35 Abs 2 Z 2PSG); vgl. Arnold, Kommentar
zum PSG2 (2013), § 35 Rz 16; Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 67 ff; Hammer-
mann Bernd in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 39 Rz 12;
Keller, Die Moglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 186; Marschner,
Auflésung einer Privatstiftung, ZfS 2006, 102; Aktuelle Firmenbuchpraxis, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch
Stiftungsrecht 2010 (2010), 36; aA Riel Stephan in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum PSG (1995),
8 35 Rz 14 und 38 f; vgl. auch Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 30 Rz 22.

Seite | 207



8. Mitwirkungs- und Kontrollrechte

8.1. Allgemeines

Wiéhrend (ber etwaige Bestellungs- und Abberufungsrechte in Bezug auf den Stiftungsvor-
stand oder die Vorstandsvergltung lediglich indirekt Einfluss auf die Téatigkeit des Stif-
tungsvorstands genommen werden kann, stellen Mitwirkungs- und Kontrollrechte zuguns-
ten des Stifters, eines etwaigen Beirats oder Aufsichtsrats, einzelner Beglnstigten oder
sonstiger Stellen eine direkte Moglichkeit dar. Als derartige Instrumente zur Einflussnah-
me kommen beispielsweise Beratungs- und Anhorungsrechte, Kontroll- und Uberwa-
chungsrechte, Zustimmungsrechte, Vetorechte sowie Weisungsrechte in Frage. Zu beach-
ten ist dabei, dass nicht nur hinsichtlich der Art der Einflussnahme auf den Stiftungsvor-
stand (beispielsweise sind Weisungsrechte im Vergleich zu Zustimmungs- oder Vetorech-

ten weitaus umfangreicher)™®

1119

, sondern auch betreffend des Inhalts der Einschrankung zu

differenzieren ist.

Bei der Gestaltung der Stiftungsorganisation ist jedenfalls zu beachten, dass keinesfalls in
die vom PSG einem (anderen) Organ zwingend zugewiesenen Aufgabenbereiche einge-
griffen werden darf: ,,Die Aufgaben der Stiftungsorgane sind zwingend umschrieben.™?°
Die Stiftungserklarung darf, soweit nicht ein ausdriicklicher VVorbehalt besteht, den betref-
fenden Bestimmungen nicht derogieren oder durch andere Regelungen, etwa durch die
vollstdndige Bindung des Stiftungsvorstands an die Zustimmung anderer Organe, die im
Gesetz vorgezeichnete Struktur der Privatrechtsstiftung und die Aufgabenverteilung zwi-

schen den Organen unterlaufen !

Die Aufgabe eines weiteren Organs gemdl3 § 14 Abs 2 PSG muss ,,in der Wahrung des
Stiftungszwecks liegen und kann nicht auf direkte Umsetzung des Stiftungszwecks ausge-

dehnt werden®. Einem Beirat ,.kann daher keine Vertretungsmacht eingerdumt werden*

1118 gjehe zB Torggler Hellwig in Gassner/Géth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglich-
keiten in der Praxis (2000), 72 ff; Arnold, Einschrankungen flir Begiinstigte, begunstigtendominierte Beirate
und Stifter, GesRZ 2009, 356; Kalss, Grenzen der Einflussnahme von Beglinstigten in der Privatstiftung,
JEV 2008, 56; Kalss Susanne / Miller Katharina in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und
Vermdgensnachfolge (2010), § 25 Rz 62 ff.

1119 v/gl. Hochedlinger, Zur Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI |
2010/111, PSR 2011/16, 53 f; Feltl/Rizzi, Zur Zuldssigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollme-
chanismen gegeniiber dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 56 ff; Arnold, Kommentar zum PSG?3 (2013), § 14
Rz 26 ff; Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 131 ff; Birkner, Wie Stifter die Kon-
trolle Gber "ihr" Vermogen bewahren, RechtsBlatt 2014/04/01; Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und Kontroll-
rechte der Beguinstigten - Gestaltungsmdglichkeiten des Stifters, GesRZ 2008, 351 ff.

120 Das PSG weist den in § 14 Abs 1 PSG genannten Stiftungsorganen ihren Aufgabenbereich grundsétzlich
zwingend zu. Einschrankungen durch die Stiftungserklarung sind nur dort zuléssig, wo sie vom Gesetzgeber
ausdriicklich vorgesehen sind“ (siche ErlRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 2).

1121 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 14 PSG.
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und er kann nur Kontroll- oder Beratungsorgan sein.**** Werden einem dsterreichischen
Beirat entsprechende Befugnisse eingerdumt, kann dies zudem dazu fuhren, dass dieser
- wie Kapitel Il. 7.2. bereits ausgefihrt - als ,,aufsichtsratsdhnlicher Beirat* einzustufen ist,
was wiederum Auswirkung hinsichtlich der Zusammensetzung des Beirats hat.

AuRerdem darf der osterreichische Stiftungsvorstand durch etwaige eingerdumte Mitwir-
kungs- und Kontrollrechte keinesfalls ,,zu einem bloRen Vollzugsorgan degradiert*!**
werden."** Im Unterschied dazu sieht Art 552 § 28 Abs 1 PGR ausdriicklich vor, dass zu-
gunsten eines ,,weiteren Organs® Zustimmungs- oder Weisungsrechte vorbehalten werden
konnen. Nimmt der Stifter davon umfassend Gebrauch, kann dies unter Umstanden dazu
flihren, dass der liechtensteinische Stiftungsrat bei der Geschéaftsfiihrung der Stiftung derart
vom ,,weiteren Organ“ abhéngig ist, dass er zu einem ,,blo3 operativen Geschéiftsfiihrer
degradiert” wird. Das ,,weitere Organ‘ ist jedoch dabei an ,,Recht, Stiftungszweck und
Stifterwille gebunden® und ,,rechts- oder stiftungszweckwidrige Weisungen sind unbeacht-
lich* 1

Bevor in weiterer Folge nun auf die unterschiedlichen Kontroll- und Mitwirkungsrechte
eingegangen wird, sei abschlieBend noch angemerkt, dass es flr den Fall der Einrdumung
dieser Rechte auferst sinnvoll ist, wenn man zusatzlich auch ein dazu korrespondierendes
Auskunfts- und Informationsrecht normiert, um sich unter Umstadnden Probleme bei der

Auslegung der Stiftungserklarung (siehe bereits Kapitel V. 5.) zu ersparen.
8.2. Beratungs- und Anhdrungsrechte

Haufig wird in der Praxis dem zentralen Geschéftsfiilhrungs- und Vertretungsorgan der
Privatstiftung, dem Stiftungsvorstand, ein ,,weiteres Organ® iSd 8 14 Abs 2 PSG zur Bera-

tung beigestellt. Dies wurde bereits vom Gesetzgeber bei der Schaffung des PSG bertick-

1122 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 14 PSG; siehe auch OGH 6 Ob 239/08b; vgl. Arnold, Kommentar
zum PSG® (2013), § 14 Rz 10, 14 und 28; Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 149;
Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 8; Nowotny Christian
in Csoklich/Miller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 163; Bruck-
ner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 35; Leitner-
Bommer/Radler, Der Begiinstigtenbeirat — Zuldssigkeit und Schranken, ZfS 2014, 3 ff.

123 \v/gl. RS-Justiz RS0123560; OGH 6 Ob 60/01v, 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g, 6 Ob 42/09h, 6 Ob 195/10Kk,
6 Ob 139/13d; vgl. auch ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 2.

1124 vgl. Hochedlinger, Personengesellschaften als Stifter, Anmerkung zu OGH 26.4.2001, 6 Ob 60/01yv,
RdW 2004/46, 70 f; Arnold, Kommentar zum PSG3® (2013), § 14 Rz 30; Micheler Eva in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 8; Nowotny Christian in Csok-
lich/Miller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 163; Bruckner/Fries/Fries,
Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 35; Leitner-Bommer/Radler, Der Begins-
tigtenbeirat — Zul&ssigkeit und Schranken, ZfS 2014, 3 ff.

112 Sjehe Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 28 Rz 4; vgl. Bericht und Antrag Nr 13/2008, 108.
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sichtigt, denn in den Gesetzesmaterialien ist von ,,Kontroll- oder Beratungsorgane“**?° die

Rede. In der Empfehlung 15 des SFC heilit es dazu, dass ein Beirat auch dort eingesetzt
werden kann, wo ,,spezifisches Know-how erforderlich* ist. 1" In Frage kommen bei-
spielsweise entsprechende Kunstkenntnisse, wenn die Privatstiftung zB die Werke eines

bestimmten Kuinstlers erwerben und ausstellen soll.*'?8

Durch die Normierung von ,,Beratungs- und Anhoérungsrechten* kann sichergestellt wer-
den, dass ein Stiftungsvorstand einerseits das notwendige Wissen erhélt und er sich ande-
rerseits mit der jeweiligen Thematik auch auseinandersetzen muss. AuRerdem konnen
dadurch bestimmte Personen in den Willensbildungsprozess - und damit bereits im Vorfeld
von Entscheidungen - einbezogen werden. Die Beiziehung von Experten ist nicht nur im
Interesse der Stiftung, sondern unter Umstanden auch im Interesse der Vorstandsmitglie-
der. Ist namlich das Spezial- oder Expertenwissen der Vorstandsmitglieder nicht ausrei-
chend, ist der Stiftungsvorstand angehalten (externe) Experten oder Sachverstandige fur
bestimmte Fragen heranzuziehen.**?® Wird dies von ihm unterlassen, begriindet dies gege-

benenfalls eine Haftung der Vorstandsmitglieder,***°

»Beratungs- und Anhoérungsrechte konnen zugunsten des Stifters, eines Beirats, sonstigen
Stellen und auch Begunstigten eingerdumt werden. Es liegt zwar dadurch ein gewisses
Kontrollinstrument vor, allerdings ist es relativ schwach ausgepragt, da es den Stiftungs-
vorstand in seinem Handeln nicht bindet. Dementsprechend ist ein Beirat, welcher nur Gber
,Beratungs- und Anhdrungsrechte® und nicht iiber weitere Zustimmungs- oder Kontroll-
rechte verfiigt, noch keinesfalls als aufsichtsratsahnlich zu qualifizieren und somit hat dies

keine Auswirkungen hinsichtlich der Zusammensetzung des Beirats.***!

1126 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 14 PSG.

1127 Sjehe Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsatze und Empfeh-
lungen zur Griindung und Fihrung von Férderstiftungen (2009), 83 f.

1128 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 46.

1129 Sjehe auch die Kommentierung zur Empfehlung 15 des SFC: Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation
Code 2009 mit Kommentar, Grundsatze und Empfehlungen zur Griindung und Fihrung von Forderstiftungen
(2009), 83 f, vgl. Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 154 f; Arnold, Kommentar zum
PSG?3 (2013), § 14 Rz 46 f; Rizzi, Die Einflussmdglichkeiten des Stifters und der Beginstigten auf die Tétig-
keit der Privatstiftung (Dissertation Universitat Wien 2012), 99 f.

1130 v/gl. Arnold, Die Haftung des Stiftungsvorstands, AR aktuell 2/2005, 4; Gasser, Liechtensteinisches
Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 28 Rz 6 ff.

131 v/gl. Hugel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 154 f; Arnold, Kommentar zum PSG3
(2013), § 14 Rz 46 f, Briem, Auswirkungen der jungsten OGH-Judikatur auf die Gestaltung von Stiftungser-
klarungen, PSR 2010/12, 60; Nowotny Georg in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestal-
tungsmaglichkeiten in der Praxis (2000), 151; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar
zum PSG (1995), § 14 Rz 14; Nowotny Christian in Csoklich/Mller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum
Privatstiftungsgesetz (1994), 162; Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 666; Kalss Susanne /
Muller Katharina in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermégensnachfolge (2010), § 25
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Ein Beirat mit Beratungsfunktion macht unter Umsténden auch aus institutionenékonomi-
scher Perspektive Sinn, denn wenn sich ein Stiftungsvorstand verpflichtend mit zusétzli-
chen Ansichten befassen muss, kann dies dazu helfen, etwaige Informationsasymmetrien
auszugleichen. AuBerdem konnen dadurch eventuell unterschiedliche Zielkonflikte ver-
mieden werden: Es kann beispielsweise der Fall sein, dass ein Stiftungsvorstand zwei Va-
rianten fur gleich gut befindet, hingegen das (mit Beglnstigten besetzte) Beratungsorgan
starker zu der ersten der beiden Varianten tendiert. Ohne ein Beratungs- und Anhdérungs-
recht des Beirats wirde der Stiftungsvorstand vielleicht gar nicht auf die Idee kommen sich
mit der Sichtweise des Beirats auseinander zu setzen. So aber ist er dazu gezwungen und es
erleichtert ihm wahrscheinlich insofern die Entscheidungsfindung, als dass er sich fir die
dem Beirat genehme Variante entscheiden wird.

8.3. Zustimmungsrechte

Zustimmungsrechte stellen im Vergleich zu Beratungs- und Anhdrungsrechten ein deutlich
starkeres Kontrollinstrument dar.***> Bei einem Zustimmungsrecht darf der Stiftungsvor-
stand erst dann eine bestimmte Handlung treffen, wenn er die hierfir notwendige Zustim-
mung geholt halt. Davon zu unterscheiden ist das Vetorecht (siehe Kapitel V. 8.4.), wel-
ches sich durch den zeitlichen Ablauf vom Zustimmungsrecht insofern unterscheidet, als
dass die Handlung grundsatzlich gesetzt werden darf und erst ab dem Zeitpunkt der Veto-
erhebung diese zu unterlassen ist. Zu den Weisungsrechten (siehe Kapitel V. 8.5.) besteht
ein noch weitaus groRerer Unterschied im Hinblick auf die Qualitat und Intensitat, denn bei
diesen kann der Stiftungsvorstand keine eigenstandige Entscheidung mehr treffen.™** Hin-
gegen kann der Stiftungsvorstand bei einem Zustimmungsrecht grundsétzlich unbeeinflusst
und frei entscheiden und lediglich fiir bestimmte Geschafte ist er (im Innenverhéltnis) von

der Zustimmung abhangig.****

Rz 75; Torggler Hellwig in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmaoglichkeiten in
der Praxis (2000), 72; Oberndorfer, Begunstigteneinfluss - quo vadis?, ZfS 2009, 166 ff.

1132 1n einer an der Wirtschaftsuniversitat Wien vorgenommenen Untersuchung von 307 Stiftungsurkunden
wurde bei 2 % ein Zustimmungsrecht des Stifters zu einzelnen Geschaften vorgesehen und bei 15 % war ein
Katalog von zustimmungspflichten Geschéften normiert.(vgl. Kalss Susanne / Bertleff Bettina / Lutz Magda-
lena / Samonigg Philipp / Tucek Peter, Empirische Zahlen nach 20 Jahren Privatstiftungsgesetz, in Kalss
(Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 24 und 34).

1133 Epenso sind bei der Aktiengesellschaft, bei welcher der Vorstand weisungsfrei ist, gewisse Entscheidun-
gen des Vorstandes von der Zustimmung des Aufsichtsrats abhangig (siehe § 95 AktG). Die Funktion dieser
Zustimmungspflicht liegt ebenso in der Uberwachung der Vorstandstatigkeit (vgl. Strasser Rudolf in Jabor-
negg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011), Vor Vierter Teil, Rz 4 und §§
95-97 Rz 36; Arnold, Kommentar zum PSG?3 (2013), § 14 Rz 36).

1134 \/gl. Hugel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 153; Arnold, Kommentar zum PSG3
(2013), § 14 Rz 34 ff und 42; Kalss Susanne / Miiller Katharina in Gruber/Kalss/Mdller/Schauer (Hrsg),
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Wahrend im dsterreichischen Stiftungsrecht im Zusammenhang mit Zustimmungsrechten
rechtliche Einschrdnkungen zu beachten sind, ist im liechtensteinischen Stiftungsrecht die
Einraumung von Zustimmungsrechten unproblematisch. GemaR Art 552 § 28 Absl PGR
kann der Stifter weitere Organe zum Vorbehalt von Zustimmungen vorsehen, dh der Stif-
tungsrat ist bei der Vornahme bestimmter Rechtsgeschéfte an die Zustimmung eines ande-
ren Organs gebunden. Mangels Unvereinbarkeiten kann daher bei liechtensteinischen Stif-

tungen auch Beginstigten ein entsprechendes Zustimmungsrecht eingeraumt werden.'**

Im Gsterreichischen Stiftungsrecht muss allerdings mehrfach differenziert werden: Geman
§ 25 Abs 1 Satz 2 PSG iVm § 95 Abs 5 Z 1, 2, 4 bis 6 AktG™*® sind fiir den Fall, dass ein
obligatorischer oder fakultativer Aufsichtsrat eingerichtet ist, bestimmte Rechtsgeschafte

nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats zulassig!*®":

o der Erwerb und die VerduRBerung von Beteiligungen (8 228 UGB) sowie der
Erwerb, die VerduRerung und die Stilllegung von Unternehmen und Betrieben
(8 95 Abs 5 Z 1 AktG),

Erbrecht und Vermogensnachfolge (2010), § 25 Rz 61 ff und 144 ff; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 13.

1135 \/gl. Vernehmlassungsbericht der Regierung betreffend die Totalrevision des Stiftungsrechts Art. 552 -
570 Personen und Gesellschaftsrechts (PGR), 27. Mérz 2007, RA 2007/169-0142, 61; Bericht und Antrag Nr
13/2008, 96 und 108; vgl. auch Attimayr/Rabanser, Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht, Kurzkom-
mentar (2009), 84 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 28 Rz 7 ff; Heiss Helmut
in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 28 Rz 4 f; Bdsch, Liech-
tensteinisches Stiftungsrecht (2005), 666; FL-OGH 6 Cg 2007.337.

1138 Mangels Zulassigkeit einer gewerbsmaRig tatigen Privatstiftung (§ 1 Abs 2 Z 1 PSG; siehe Kapitel I1. 2.)
wurden 8 95 Abs 5 Z 3, 7, 8, 9 und 11 AktG vom Gesetzgeber bewusst nicht ibernommen. Der spéter neu
geschaffenen § 95 Abs 5 Z 10, 12 bis 14 AktG wurden vom Gesetzgeber nicht in § 25 Abs 1 PSG aufge-
nommen. Kritisch zu hinterfragen ist dies jedenfalls bei dem durch das Gesellschaftsrechtsdénderungsgesetz
2005 (GesRAG 2005; BGBI. I Nr. 59/2005) angefiigten § 95 Abs 5 Z 12 AktG: ,,der Abschluss von Vertré-
gen mit Mitgliedern des Aufsichtsrats, durch die sich diese aulerhalb ihrer Tétigkeit im Aufsichtsrat gegen-
Uber der Gesellschaft oder einem Tochterunternehmen (8§ 228 Abs 3 UGB) zu einer Leistung gegen ein nicht
bloR geringfiigiges Entgelt verpflichten. Dies gilt auch fir Vertrdge mit Unternehmen, an denen ein Auf-
sichtsratsmitglied ein erhebliches wirtschaftliches Interesse hat“. ,,Da dem Gesetzgeber nicht unterstellt wer-
den kann, dass er zwar gleichermallen das AktG und das GmbHG geéndert, das PSG aber insoweit ,,iiberse-
hen* hat, scheidet eine analoge Anwendung (oder Erweiterung des Verweises des § 25 Satz 2 PSG) aus“
(siehe OLG Wien 28 R 98/11d). Dies ist aber insofern hochst unbefriedigend, als dass der Unabhéngigkeit
des Aufsichtsrats im dsterreichischen Stiftungsrecht eine besondere Bedeutung beizumessen ist und dies
durch die Nicht-Anwendung dieser Bestimmung konterkariert werden wirde. Das Ergebnis ist ndmlich, dass
ein Stiftungsprifer, welcher vom Aufsichtsrat zu bestellen ist, ebenso die Geschéfte der Privatstiftung mit
dem Aufsichtsrat zu priifen hat, was gegebenenfalls wiederum die Unbefangenheit des Mitglieds des Auf-
sichtsrats in Zweifel zieht und je nach Intensitat auch einen Grund zur Abberufung darstellt. Mangels gesetz-
licher Regelung ist es daher sinnvoll auf freiwilliger Basis ein dem § 95 Abs 5 Z 12 AktG vergleichbares
Kontrollsystem vorzusehen (siehe auch § 30j Abs 5 Z 10 GmbHG; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG?
(2013), § 25 Rz 30).

37 Der Gesetzgeber verweist in § 25 Abs 1 PSG zwar nicht ausdriicklich auf den einleitenden Satz in § 95
Abs 5 Satz 2 (,,Folgende Geschifte sollen jedoch nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats vorgenommen wer-
den:*), jedoch ergibt sich der Sinn und Zweck, dass die angefiihrten Geschifte der Zustimmung des Auf-
sichtsrats bedirfen, aus dem Kontext (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG?3 (2013), § 25 Rz 27.
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o der Erwerb, die VerdulRerung und die Belastung von Liegenschaften, soweit
dies nicht zum gewohnlichen Geschéftsbetrieb gehort (8 95 Abs 5 Z 2 AktG),

o Investitionen, die bestimmte Anschaffungskosten im Einzelnen und insgesamt
in einem Geschaftsjahr tbersteigen (§ 95 Abs 5 Z 4 AktG),

o die Aufnahme von Anleihen, Darlehen und Krediten, die einen bestimmten Be-
trag im Einzelnen und insgesamt in einem Geschaftsjahr Ubersteigen (§ 95 Abs
5275 AktG), und

o die Gewahrung von Darlehen und Krediten, soweit sie nicht zum gewdhnlichen
Geschéftsbetrieb gehort (§ 95 Abs 5 Z 6 AktG).'*®

Zu denin den 8 95 Abs 5 Z 1 und 2 AktG genannten Geschaften kann die Satzung oder der
Aufsichtsrat geméal 8 95 Abs 5 vorletzter Satz AktG Betragsgrenzen festsetzen, zu den in
895 Abs 5 Z 4, 5 und 6 AktG genannten Geschaften haben die Satzung oder der Aufsichts-
rat eine Betragsgrenze festzusetzen. In § 25 Abs 1 PSG wird auf diese Regelung zwar nicht
ausdrucklich verwiesen, jedoch ist sie der hA zufolge aufgrund der planwidrigen Unvoll-
stdndigkeit des Verweises von § 25 Abs 1 Satz 2 PSG auf § 95 Abs 5 AktG analog anzu-
wenden.** Dementsprechend kénnen daher in der Stiftungserklarung entsprechende Be-
tragsgrenzen festgesetzt werden, wobei dadurch weder das Handeln des Aufsichtsrats un-
maoglich gemacht (durch extrem hohe Betragsgrenzen) noch der Stiftungsvorstand zu ei-
nem bloRen Vollzugsorgan degradiert werden darf (durch extrem niedrige Betragsgren-

zen). 1140

Die Zustimmung des Aufsichtsrats ist eigentlich noch vor der Durchfiihrung des jeweiligen
Rechtsgeschafts einzuholen. Allerdings geniigt auch eine nachtrégliche Zustimmung, wenn
dies aufgrund der Dringlichkeit untunlich ist und der Stiftungsvorstand mit der Erteilung
der Zustimmung rechnen kann.**! Erteilt der Aufsichtsrat keine Zustimmung, so hat die
Durchfilhrung der (angestrebten) MaBnahme nicht zu erfolgen.™*? Fiir zulassig befunden

werden grundsétzlich auch sogenannte Vorratsbeschliisse, dh fiir bestimmte zustimmungs-

1138 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 27 ff.

1139 Dje Bestimmungen § 95 Abs 5 Z 4 bis 6 AktG waren ohne Festsetzung entsprechender Betragsgrenzen
Uberhaupt unmdglich anzuwenden (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 25 Rz 32).

1149 v/g1. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 32; Wessely Karin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 25 Rz 26; Kalss Susanne / Miller Katharina in Gru-
ber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 25 Rz 61 f; teilweise aA
Nowotny Christian in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994),
169 f.

141 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 33; vgl. generell zum Gesellschaftsrecht auch OGH
7 Ob 543/93; Koppensteiner/Riffler, Kommentar zum GmbHG® (2007), § 30j Rz 19; Strasser Rudolf in
Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011), §§ 95-97 Rz 42.

192 y/gl. Kalss Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz? (2012), § 95 Rz
102; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 33.
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pflichtige Geschafte werden bereits im Vorhinein entsprechende Erméchtigungen bzw.

Genehmigungen beschlossen.**

Es ist grundséatzlich auch zuldssig einem weiteren Organ iSd § 14 Abs 2 PSG derartige, mit
8 30j Abs 5 GmbHG oder § 95 Abs 5 AktG vergleichbare Zustimmungsrechte einzurgu-
men.'*** Jedenfalls zu beachten ist dabei, dass diese zustimmungspflichtigen Geschifte
nicht zu sehr ausgedehnt werden durfen, so dass der Stiftungsvorstand in weiterer Folge
lahmgelegt bzw. zu einem bloRen Vollzugsorgan degradiert wird."** Richtigerweise ist
eine dem Recht der Aktiengesellschaften vergleichbare Grenze zu ziehen'**®: Eine Zuwei-
sung von entsprechenden Zustimmungskompetenzen in angemessenem Umfang ist nicht
nur zuldssig, sondern sie stellt auch eine durchaus sinnvolle Mdglichkeit zur Kontrolle der
Stiftungsverwaltung dar, womit dies zweifelsfrei unter die in 8 14 Abs 2 PSG verwendete

Anforderung ,,zur Wahrung des Stiftungszwecks* subsumierbar ist."*’

Als unzuldssig anzusehen sind etwaige Einschrankungen, aufgrund derer der Stiftungsvor-
stand fur einen betréchtlichen Teil der Aktivitaten, welche fiir die konkrete Stiftung unter
Beachtung des Stiftungszwecks unter die Ubliche Geschaftstéatigkeit fallen, eine Zustim-
mung des Beirats einholen muss. Unabhangig von etwaigen Zustimmungsbefugnissen ha-
ben jedenfalls das Wohl der Stiftung, die Erfullung des Stiftungszwecks sowie auch die
Beachtung der Glaubigerschutzbestimmungen oberste Prioritat. Erh&lt der Stiftungsvor-
stand beispielsweise eine gegen eine Glaubigerschutzbestimmung verstoende und dem-

1193 \/gl. Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG® (2007), § 30j Rz 23; Reich-Rohrwig, Das Oster-
reichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 4/369; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), 8 25 Rz 33; differenzie-
rend Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011),
88 95-97 Rz 46.

1144 Allerdings darf dadurch im Falle eines vorhandenen Aufsichtsrats keinesfalls dessen Zustimmungsbefug-
nis gemaRk § 25 Abs 1 Satz 2 PSG iVm § 95 Abs 5 Z 1, 2, 4 bis 6 AktG eingeschrankt werden; vgl. Arnold,
Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 34 und § 25 Rz 40.

1145 \/gl. OGH 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 10 Rz 7 ff,
§ 14 Rz 34 und 36 ff, § 25 Rz 40 und § 28 Rz 1; Nowotny Christian in Csoklich/Mdiller/Gréhs/Helbich
(Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 163; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im
Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 35; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum
PSG (1995), § 14 Rz 8; Nowotny Georg in Gassner/Géth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungs-
maglichkeiten in der Praxis (2000), 151; Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz,
ecolex spezial 1993, 44; ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 25 Abs 4 PSG.

1148 giehe Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11°
(2011), 88 95-97 Rz 48 ff.

147 gofern der Umfang etwaiger Zustimmungsrechte fiir die Sicherstellung der Kontrolle des Stiftungsvor-
stands in wichtigeren Angelegenheiten ausreicht oder sich die Zustimmungsvorbehalte zur Wahrung des
Stiftungszwecks eignen, sind wohl die materiellen VVoraussetzungen fiir die Organqualitét einer mit diesen
Zustimmungsbefugnissen ausgestatteten Stelle gegeben; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 10 Rz
7 ff, 8 14 Rz 34 und 36 ff, 8 25 Rz 40 und § 28 Rz 1; Briem, Corporate Governance der Privatstiftung unter
dem Blickwinkel der aktuellen Judikatur, GesRZ 2009, 12 ff.
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entsprechend rechtswidrig erteilte Zustimmung, ist er an diese nicht gebunden und er hat

sie unbeachtet zu lassen.'*?

Zustimmungsrechte haben lediglich eine Bindung im Innenverhdltnis; die Vertretungs-
macht des Stiftungsvorstands wird im AuBenverhaltnis nicht beschrénkt, was wiederum die
Wirksamkeit einer (zustimmungslosen) Vertretungshandlung im AufRenverhaltnis zur Fol-
ge hat. Ignoriert der Stiftungsvorstand etwaige Zustimmungsrechte eines Beirats oder des
Aufsichtsrates, stellt dies eine Pflichtverletzung dar, welche einerseits eine Abberufung
aufgrund einer groben Pflichtverletzung gemaR § 27 Abs 2 Z 1 PSG und andererseits bei
Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen auch eine Haftung der Vorstandsmitglie-

1149

der gemal § 29 PSG zur Folge haben kann.

Zustimmungspflichtige Geschéfte konnen jedenfalls in die Stiftungsurkunde und in die
Stiftungszusatzurkunde aufgenommen werden. Urspriinglich wurde von der Firmenbuch-
praxis verlangt, dass die Zustimmungsrechte ,,zur Sicherung eines privatautonomen Ent-
scheidungsspielraums des Vorstands [...] nach inhaltlichen Gesichtspunkten sowie nach
dem Volumen des jeweiligen Geschifts* in die Stiftungserkldrung festzulegen wiren, je-
doch hat der OGH in weiterer Folge eine andere Klarstellung getroffen.***® Dem OGH zu-
folge ist ,,eine abschliefende Definition der zustimmungspflichtigen Geschéfte in der Stif-

tungsurkunde oder Stiftungszusatzurkunde nicht notwendig.*>*

Somit ist es grundsatzlich zul&ssig, wenn in die Stiftungserklarung eine Bestimmung auf-
genommen wird, wonach der Stifter oder auch ,,weitere Organe* iSd § 14 Abs 2 PSG eine

Geschaftsordnung fur den Stiftungsvorstand erlassen dirfen. Jedenfalls muss die Stiftungs-

1198 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 38 f; Kalss Susanne / Miiller Katharina in Gru-
ber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 25 Rz 62 ff und 144 ff.

199 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 40, § 25 Rz 29 und § 27 Rz 16; Kalss Susanne /
Muller Katharina in Gruber/Kalss/Miller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 25
Rz 64 und 144 ff; Maller/Saurer, Die Bindung von Geschéften und MalRnahmen des Stiftungsvorstandes an
die Zustimmung des Stifters — Praxisfall, Kann der Stifter den Stiftungsvorstand auch mit einer Vereinbarung
auBerhalb der Stiftungserklarung binden?, JEV 2008, 91 f; Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und Kontrollrechte
der Begunstigten - Gestaltungsmdglichkeiten des Stifters, GesRZ 2008, 351 ff; Melicharek/Grafl, Keine
analoge Anwendung des 8 95 Abs 5 Z 12 AktG auf Privatstiftungen, ecolex 2011, 828; vgl. auch zum Gesell-
schaftsrecht Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 4/353 und 4/369; Strasser Ru-
dolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011), §§ 95-97 Rz 40 f;
Winsch, Kommentar zum GmbHG: 8§ 29-33 (1987), § 30j Rz 91; Koppensteiner/Riffler, Kommentar zum
GmbHG? (2007), § 30j Rz 18.

1150 Sjehe Kalss, Grenzen der Einflussnahme von Begiinstigten in der Privatstiftung, JEV 2008, 56; vgl. auch
Mauller/Saurer, Die Bindung von Geschéften und Mallnahmen des Stiftungsvorstandes an die Zustimmung
des Stifters — Praxisfall, Kann der Stifter den Stiftungsvorstand auch mit einer Vereinbarung aufierhalb der
Stiftungserklarung binden?, JEV 2008, 91.

1151 Sjehe OGH 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g.
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erklarung aus Publizitatsgriinden eine diesbeziigliche Ermachtigung enthalten.**** Eine
derartige Geschaftsordnung konnte in weiterer Folge einen Katalog an zustimmungspflich-
tigen Geschéaften enthalten, was in der Praxis durchaus h&ufig der Fall ist. Begrundet wur-
de dies unter anderem mit der nicht vorhandenen Beschrankung der Zustimmungsvorbe-
halte im AuRenverhaltnis, wodurch auch keine Uberlegungen zum Schutze des Rechtsver-
kehrs dem entgegensprechen wiirden."*>* AuRerdem konnen sich unter Umstinden Zu-
stimmungsvorbehalte bei der Privatstiftung auch auf etwaige Tochtergesellschaften erstre-

Cken.1154

In der Praxis ist es zur Wahrung der Handlungsfahigkeit der Stiftung sinnvoll im Zusam-
menhang mit einem eingerdumten Zustimmungsrecht auch noch eine Regelung fir den
Fall, dass der Stiftungsbeirat innerhalb einer bestimmten Frist keine Entscheidung trifft, in
der Stiftungserklarung vorzusehen, welche beispielsweise wie folgt lauten konnte: ,,Falls
binnen sechs Wochen ab schriftlicher Anrufung des Stiftungsbeirates kein zustimmender
oder ablehnender Beschluss des Stiftungsbeirates zu einer zustimmungspflichtigen Mal3-
nahme zustande kommt, entscheidet Uber diese MalRnahme, solange kein Beschluss des

Stiftungsbeirates zustande kommt, allein der Stiftungsvorstand*.**°

In diesem Zusammenhang stellt sich nun auch die Frage, ob die Einrdumung von Zustim-
mungsbefugnissen auch Auswirkungen auf die Zusammensetzung eines Beirats hat. In der
,.Beiratsentscheidung 2013 hat der OGH abermals festgehalten, dass § 23 Abs 2 PSG,
wonach Begunstigte oder deren Angehdorige nicht die Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder
stellen dirfen, analog auch auf einen aufsichtsratsahnlichen Beirat anzuwenden waére. Der
OGH begrindete die Aufsichtsratsdhnlichkeit einerseits darauf, dass der Stiftungsbeirat die
Kompetenz zur Bestimmung der Vergitung der Vorstandsmitglieder hatte, und anderer-

1152 Sjehe Arnold, Entscheidung OGH 13. 3. 2008, 6 Ob 49/07, GesRZ 2008, 170; vgl. auch Mller/Saurer,
Die Bindung von Geschaften und Malnahmen des Stiftungsvorstandes an die Zustimmung des Stifters -
Praxisfall, Kann der Stifter den Stiftungsvorstand auch mit einer Vereinbarung aufierhalb der Stiftungserkla-
rung binden?, JEV 2008, 91.

1153 Auch im Falle der Aufnahme von zustimmungspflichtigen Geschaften in eine Geschaftsordnung sind die
im Haupttext genannten Beschrankungen einzuhalten (insbesondere darf der Stiftungsvorstand faktisch nicht
lahm gelegt bzw. zu einem bloRen Vollzugsorgan degradiert werden); vgl. Miller/Saurer, Die Bindung von
Geschaften und MaRnahmen des Stiftungsvorstandes an die Zustimmung des Stifters — Praxisfall, Kann der
Stifter den Stiftungsvorstand auch mit einer Vereinbarung auBerhalb der Stiftungserklarung binden?, JEV
2008, 90 ff; Kalss Susanne / Miller Katharina in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Ver-
mogensnachfolge (2010), 8 25 Rz 61 ff und 144 ff; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 4laund §
28 Rz 20 f; Briem, Corporate Governance der Privatstiftung unter dem Blickwinkel der aktuellen Judikatur,
GesRZ 2009, 18; OGH 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g.

1154 Siehe OGH 6 Ob 135/12i; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 41a; Wrann/Zollner,
Uberblick tiber die hochstgerichtliche Judikatur in Stiftungssachen im Jahr 2013, PSR 2014/11, 70 f.

1% Sjehe Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsmoglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden
Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 89.

11%% Sjehe OGH 6 Ob 139/13d.
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seits auch auf einen Katalog an Geschéften, welche der Stiftungsvorstand nur mit Zustim-

mung des Stiftungsbeirats tatigen durfte.

Der OGH hielt fest, dass die ,,Zustimmungserfordernisse des Beirats zu bestimmten
Rechtsgeschiften der Privatstiftung® in gegenstandlichem Sachverhalt ,,in ihrer Gesamtheit
weitgehend den Aufgaben des Aufsichtsrats nach 8 25 Abs 1 PSG iVm § 95 Abs 5 Z 1, 2,
4, 5 und 6 AktG gleichkommen* wiirden:

e Gewdhrung oder Aufnahme von Krediten und/oder Darlehen aller Art (8 95
Abs 5 Z 5 und 6 AktG);

e Kauf, VerduRerung und Belastung des Stiftungsvermdgens (8 95 Abs 5 Z 2
AktG);

e  Ubernahme von Haftungen und Belastungen des Stiftungsvermagens (§ 95 Abs
57Z5);

e VerduRerung oder Belastung von Gesellschafts- oder Unternehmensbeteiligun-
gen (des Unternehmens oder von Unternehmensteilen) und

e Kauf von Anteilen an Gesellschaften oder Unternehmen (§ 95 Abs 5 Z 1).***

Die Frage, ob ein Beirat als weiteres Organ im Sinne des § 14 Abs 2 PSG ein dem Auf-
sichtsrat vergleichbares Organ ist, wird ,,vorrangig nach dem in § 25 Abs 1 PSG dem Auf-
sichtsrat zugewiesenen Aufgabenkreis, der den Kern der - erweiterbaren, aber nicht ent-
ziehbaren - Kompetenzen des Aufsichtsrats umschreibt, bestimmt'**®; die Beginstigten
oder deren Angehdrige durfen nicht die Mehrheit der Mitglieder im Stiftungsbeirat stellen,

wenn ein Beirat als aufsichtsratsahnlich zu qualifizieren ist.***

Allerdings lasst OGH-Entscheidung 6 Ob 139/13d offen, ab welcher Grenze eine Auf-
sichtsratsahnlichkeit eines Stiftungsbeirates gegeben ist und somit ist unklar, welche Zu-
stimmungsbefugnisse einem begiinstigtendominierten Beirat eingerdaumt werden kdnnen.

Zur Aufrechterhaltung der Flexibilitat ist es unter Umstanden daher sinnvoll, die zustim-

157 Siehe OGH 6 Ob 139/13d.

1158 Sjehe OGH 6 Ob 42/09h und 6 Ob 139/13d; vgl. OGH 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g; vgl. auch Arnold,
Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 67 ff.

159 1 der Praxis empfiehlt sich zur Reparatur der Stiftungsdokumente den bisherigen Zustimmungsvorbehalt
durch ein bloRes Anhdrungsrecht oder Recht zur Stellungnahme zu ersetzen, da in diesem Fall immer noch
ein gewisses Kontrollinstrumentarium gegeben ist, welches aber im Vergleich zu einem Zustimmungsrecht
derart schwach ist und somit sicherlich nicht mehr den Grad einer Aufsichtsratsdhnlichkeit erreicht; vgl.
Briem, Auswirkungen der jungsten OGH-Judikatur auf die Gestaltung von Stiftungserklarungen, PSR
2010/12, 60 f; Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsmoglichkeiten zur Sicherung einer funktionieren-
den Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 75 und 86 ff;
Zentrum fir Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll des Workshops "Gestaltungsgrenzen von Stiftungsurkunden
der Privatstiftung”, GesRZ 2014, 113 f.
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mungspflichtigen Geschafte nur in einer Geschéftsordnung zu regeln, welche vom Stif-

tungsbeirat erlassen und gegebenenfalls auch wieder abgeandert werden kann.**®

8.4. Vetorechte

Mithilfe von Vetorechten wird einer Person oder einem Gremium die Befugnis eingeraumt,
entsprechende Handlungen des Stiftungsvorstandes zu verhindern. Inhaltlich ist das Veto-
recht praktisch mit dem Zustimmungsrecht ident und sie unterscheiden sich nur durch den
zeitlichen Ablauf voneinander (siehe bereits Kapitel V. 8.3.). Der Stiftungsvorstand kann
- im Unterschied zum Weisungsrecht - eigenstandig eine Entscheidung treffen, wobei de-
ren Umsetzung vom Vetoberechtigten abhédngig ist. Bei einem Vetorecht darf der Stif-
tungsvorstand (im Innenverhaltnis) eine Handlung nicht mehr setzen, sobald ein Veto da-
gegen erhoben wurde. Der Stiftungsbeirat kann den Stiftungsvorstand demzufolge solange
blockieren, bis dieser schlussendlich die vom Stiftungsbeirat préferierte Entscheidung
trifft. "%

Aufgrund der sehr starken inhaltlichen N&he zum Zustimmungsrecht, gelten bei den Veto-
rechten groRtenteils auch die im vergangenen Kapitel angestellten Uberlegungen. Im Un-
terschied zu den Zustimmungs- oder Weisungsrechten ist das Vetorecht in Art 552 § 28
Abs 1 PGR nicht explizit angefiihrt. Da die Aufgaben und Rechte in dieser Bestimmung
nicht taxativ aufgezéhlt sind (,,insbesondere®), mit Zustimmungsrechten inhaltlich prak-
tisch deckungsgleiche Rechte vorbehalten werden kdénnen und mit Weisungsrechten au-
Rerdem darlber hinausgehende Mitwirkungsrechte vorhergesehen werden konnen, spricht

nichts dagegen, dass auch Vetorechte vorgesehen werden kénnen.*®?

Das Vertretungsrecht des Stiftungsvorstands ist nach auflen unbeschrankt und das Veto-
recht erzeugt - wie auch beim Zustimmungsrecht - nur Wirkung im Innenverhéltnis. Aus

der unbeschrénkten Vertretungsmacht des Stiftungsvorstands nach auflen folgt jedoch

1180 \/gl. Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsmdglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden
Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 89 f; Zentrum flr
Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll des Workshops "Gestaltungsgrenzen von Stiftungsurkunden der Privatstif-
tung", GesRZ 2014, 113 f.

181 v/gl. Hugel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 153 f; Arnold, Kommentar zum PSG3
(2013), § 14 Rz 42 f; Kalss Susanne / Miller Katharina in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht
und Vermogensnachfolge (2010), 8 25 Rz 144 ff; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar
zum PSG (1995), § 14 Rz 12; Muller/Saurer, Die Bindung von Geschéften und MalRnahmen des Stiftungs-
vorstandes an die Zustimmung des Stifters — Praxisfall, Kann der Stifter den Stiftungsvorstand auch mit einer
Vereinbarung auBerhalb der Stiftungserklarung binden?, JEV 2008, 91 f; Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und
Kontrollrechte der Begunstigten - Gestaltungsmdglichkeiten des Stifters, GesRZ 2008, 363; Torggler Hell-
wig in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000),
72.

162 \/gl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8 28 Rz 4 f; Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 666.
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auch, dass das vetoberechtigte Organ das Veto nicht zu spat erheben darf. Daher ist ein

Vetorecht gegebenenfalls in ein Zustimmungsrecht umzudeuten.***

Die Zuléssigkeit eines Mitwirkungsrechts, wie zB des Vetorechts, ist selbstverstandlich
anhand des Inhalts der Einschrankungen und nicht etwa aufgrund der Bezeichnung oder
des zeitlichen Ablaufs zu ermitteln. Zwangslaufig unzulassig ist ein generelles Vetorecht,
welches mit einem Zustimmungsrecht fur jeden Einzelfall gleichkommen wirde, denn
dadurch wirde der Stiftungsvorstand lahmgelegt bzw. zu einem blofRen Vollzugsorgan
degradiert werden.™®* Zulassig ist aber sehr wohl ein eingeschranktes Vetorecht, wenn der
Umfang der von dieser Befugnis betroffenen Handlungen entsprechend konkretisiert ist
(wie zB bei den Zustimmungsrechten: § 25 Abs 1 PSG iVm §95 Abs52Z 1, 2, 4,5 und 6
AktG). 1o

Im Sinne der OGH-Beiratsentscheidung aus dem Jahr 2013 hat dies meines Erachtens
jedoch - wie bereits bei den Zustimmungsrechten - auch Auswirkungen auf die Zusam-
mensetzung eines mit derartigen Befugnissen ausgestatteten Beirats: Aufgrund der inhaltli-
chen Né&he zu den Zustimmungsrechten wirde der OGH wohl einen Beirat, dessen Veto-
rechte im Groflen und Ganzen ,,den Aufgaben des Aufsichtsrats nach § 25 Abs 1 PSG iVm
§ 95 Abs 5 Z 1, 2, 4, 5 und 6 AktG gleichkommen®, als aufsichtsratsdhnlich einstufen.
Dies hétte eine analoge Anwendung der Unvereinbarkeitsbestimmung § 23 Abs 2 PSG auf
den Stiftungsbeirat zur Folge, was wiederum bedeutet, dass ein derartiger Beirat nicht

mehrheitlich mit Begiinstigten oder begiinstigtennahen Personen besetzt sein darf.**®’

Ein Vorteil des Vetorechts gegeniiber dem Zustimmungsrecht ist, dass die Handlungsfa-
higkeit der Stiftung bei einem zerstrittenen Beirat gewahrt bleibt. Wird ndmlich keine Zu-
stimmung erteilt, darf der Stiftungsvorstand die jeweilige Handlung nicht setzen und de
facto ware die Stiftung in einem derartigen Fall mehr oder weniger handlungsunfahig.*®
Hingegen konnte der Stiftungsvorstand bei etwaigen vorbehaltenen Vetorechten immer
noch agieren und er wirde durch die Streitigkeiten im Stiftungsbeirat nicht aufgehalten

werden. Dagegen haben die Zustimmungsrechte im Vergleich zu den Vetorechten mog-

1163 7ur Problematik des nachtraglichen Widerspruchs siehe auch Enzinger Michael in Straube (Hrsg), UGB
(1)* online - Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch (2009), § 115 Rz 31; vgl. Arnold, Kommen-
tar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 42; Kalss Susanne / Muller Katharina in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg),
Erbrecht und Vermogensnachfolge (2010), § 25 Rz 146.

1164 Sjehe bereits in Kapitel V. 8.3. Zustimmungsrechte.

1165 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 43.

1% Siehe OGH 6 Ob 139/13d.

167 v/gl. OGH 6 Ob 139/13d.

1168 Allerdings wére meines Erachtens in einem derartigen Fall zu untersuchen, ob sich allenfalls eine Pflicht
zur Mitwirkung der Mitglieder des Stiftungsbeirats aus einer Treuepflicht ergibt (zur Treuepflicht siehe be-
reits Kapitel V. 6.2.4.).
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licherweise den Vorteil, dass sich ein Beirat bei ersteren wohl ernsthafter und intensiver
mit der Thematik beschéftigen muss als bei den Vetorechten und dementsprechend eine
bessere Kontrolle und Uberwachung der Privatstiftung durch einen wahrscheinlich aktive-

ren Beirat gegeben ware.*'%°

Das Vetorecht kann aber auch mit anderen Kontroll- und Uberwachungsmechanismen
kombiniert werden: So ist es beispielsweise denkbar, dass im Falle eines Vetos des Stif-
tungsbeirats der Stiftungsvorstand einen neuerlichen Beschluss mit qualifizierter Mehrheit
zu treffen hat oder dass er verpflichtend einen externen Berater hinzuzuziehen hat (siehe
bereits Kapitel V. 8.2.).""° Eigentlich handelt es sich dabei um kein ,klassisches* Veto-
recht, denn der Stiftungsbeirat kann das Setzen der jeweiligen Handlung nicht verhindern.
Er kann es dadurch lediglich hinauszdgern und den Stiftungsvorstand vor tberhasteten

Entscheidungen schitzen.

Auch ein derartiges ,,kombiniertes Vetorecht darf wohl nicht uneingeschriankt einem Bei-
rat eingerdumt werden, da der Stiftungsvorstand zeitweise faktisch lanmgelegt wird; daher
ist auch bei diesem stark abgeschwachten Vetorecht eine entsprechende Abgrenzung auf
einen bestimmten Bereich geboten. Schlussendlich handelt es sich aber dennoch ,,nur® um
ein Anhérungsrecht und dementsprechend kann es im Vergleich zu Veto- oder Zustim-

mungsrechten fiir einen weitaus groReren Bereich eingeraumt werden.*!"

Durch das verpflichtende Einholen einer externen Expertise wird sichergestellt, dass der
Stiftungsvorstand Uber die notwendigen Informationen (ua auch hinsichtlich der Zweck-
maRigkeit und Sinnhaftigkeit) fir das Treffen der Entscheidungen verfligt, was insbeson-
dere auch im Hinblick auf die Haftung der Vorstandsmitglieder von Relevanz ist. Aller-
dings ist der Stiftungsvorstand sowohl im Innen- als auch im AuBenverhaltnis grundsatz-
lich nicht an die Beurteilung des Experten gebunden. Allerdings wére es durchaus maoglich,
flir das einzuholende Gutachten eine Bindungswirkung im Innenverhéltnis vorzusehen (die
Vertretungsmacht des Stiftungsvorstands bleibt im Auf3enverhéltnis unbeschrankt), womit
es wie ein Zustimmungsrecht (siehe Kapitel V. 8.3.) zu behandeln wére. Hingegen wére

das Gutachten einem Weisungsrecht (siehe nédchstes Kapitel) gleichzustellen, wenn es

189 v/gl. Rizzi, Die Einflussmdglichkeiten des Stifters und der Begiinstigten auf die Tatigkeit der Privatstif-
tung (Dissertation Universitat Wien 2012), 183.

1170 gjehe Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 12.

L v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 44; Hugel, Stifterrechte in Osterreich und Liechten-
stein (2008), 154.
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nicht nur bezliglich des konkreten Vorschlags, sondern auch hinsichtlich der generellen

Vorgangsweise eine Bindungswirkung herbeifiihren wiirde.'*"

8.5. Weisungsrechte
8.5.1. Allgemeines

Das Weisungsrecht stellt im Vergleich zu den Beratungs-, Anhdrungs-, Zustimmungs- oder
Vetorechten jedenfalls die stirkste Form des Eingriffs in die Handlungsautonomie eines
Stiftungsvorstands dar. Beratungs- und Anhdérungsrechte haben grundsétzlich keine Bin-
dungswirkung fir den Stiftungsvorstand; bei den Zustimmungs- und Vetorechten ist der
Stiftungsvorstand zwar im Innenverhéltnis gebunden, jedoch geht in diesen Fallen die Ini-
tiative prinzipiell vom Stiftungsvorstand aus. Dies bedeutet, dass der Stiftungsvorstand im
Allgemeinen selbsténdig eine Entscheidung treffen kann und dass er erst fir die Umset-

zung dieser Entscheidung von den zur Mitwirkung berechtigten Personen abhangig ist.*"®

Es bestehen - vor allem auch in der gelebten Stiftungspraxis - im Bereich der Zulassigkeit
von Weisungsbefugnissen groRe strukturelle Unterschiede zwischen Osterreich und Liech-
tenstein: Im oOsterreichischen PSG fehlt eine klare gesetzliche Regelung und lediglich in

den Gesetzesmaterialien!*"

wird darauf kurz hingewiesen. Dementsprechend werden auch
in der Literatur die unterschiedlichsten Meinungen™'” hinsichtlich der Problematik rund
um Weisungsbefugnisse vertreten, jedoch wurde von der Judikatur bis dato noch keine

entsprechende Entscheidung zur Klarstellung getroffen.

Im Unterschied dazu ist im liechtensteinischen Stiftungsrecht in Art 552 § 28 Abs 1 PGR
klargestellt, dass der Stifter weitere Organe zur Erteilung von Weisungen vorsehen kann.
AuBerdem ist es durchaus ublich, dass - tber das stiftungsrechtliche Verhaltnis hinaus -

noch eine vertragliche Bindung in Form eines Mandatsvertrages getroffen wird.*®

1172 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 44.

173 v/gl. Torggler Hellwig in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten
in der Praxis (2000), 73 ff; Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 153; Arnold, Kom-
mentar zum PSG3® (2013), § 14 Rz 34 ff und 42; Kalss Susanne / Miiller Katharina in Gru-
ber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 25 Rz 61 ff und 144 ff;
Arnold, Einschrédnkungen fur Begunstigte, begunstigtendominierte Beirdte und Stifter, GesRZ 2009, 356;
Kalss, Grenzen der Einflussnahme von Beglinstigten in der Privatstiftung, JEV 2008, 56.

1174 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 2 PSG.

1175 /g1, nur Nowotny Christian in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsge-
setz (1994), 163; Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001),
188 f; Feltl/Rizzi, Zur Zulassigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber dem
Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 57; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG
(1995), § 14 Rz 11; Torggler Hellwig in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungs-
moglichkeiten in der Praxis (2000), 74; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 29 ff.

176 \/gl. Schurr, Mitsprache des Stifters, Uberlegungen zum liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2012/4,
19.
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Aus den genannten Griinden ist es daher sinnvoll, die Diskussion hinsichtlich der Thematik
,»Weisungsrechte in weiterer Folge in einen Osterreichischen und einen liechtensteinischen

Teil aufzugliedern.
8.5.2. Weisungsrechte in Osterreich

Im PSG sind die ,,Aufgaben der Stiftungsorgane [...] zwingend umschrieben. Die Stif-
tungserklarung darf, soweit nicht ein ausdrucklicher Vorbehalt besteht, den betreffenden
Bestimmungen nicht derogieren oder durch andere Regelungen, etwa durch die vollstandi-
ge Bindung des Stiftungsvorstands an die Zustimmung anderer Organe, die im Gesetz vor-
gezeichnete Struktur der Privatrechtsstiftung und die Aufgabenverteilung zwischen den

Organen unterlaufen.“**’’

Ebenso fehlt im PSG eine mit dem Aktienrecht (§ 70 Abs 1 AktG)™"® oder GmbH-Recht
(§ 20 GmbHG)™"® vergleichbare Bestimmung, jedoch sind hinsichtlich des Leitungsorgans
die Bestimmungen des Aktienrechts dem PSG weitaus nédher als jene des GmbH-Rechts.
Wihrend beispielsweise § 18 Abs 1 GmbHG lediglich besagt, dass ,,die Gesellschaft [...]
durch die Geschiéftsfiihrer gerichtlich und auBergerichtlich vertreten* wird, heif3it es in der
Parallelbestimmung § 70 Abs 1 AktG, dass der Vorstand ,,unter eigener Verantwortung die
Gesellschaft so zu leiten* hat, ,,wie das Wohl des Unternechmens unter Berlicksichtigung
der Interessen der Aktiondre und der Arbeitnehmer sowie des 6ffentlichen Interesses es

erfordert®.

In § 17 Abs 1 Satz 1 PSG heift es ndmlich, dass der Stiftungsvorstand die Privatstiftung
verwaltet und vertritt und dass er fur die Erfullung des Stiftungszwecks zu sorgen hat. Die-
se Uber 8 18 Abs 1 GmbHG hinausgehende Bestimmung bringt somit gewissermalen zum
Ausdruck, dass der Stiftungsvorstand grundsétzlich primar dem Stiftungszweck verpflich-
tet ist, was wiederum eine Einflussnahme durch andere Stellen bzw. Personen ausschlief3t.

Aullerdem besagt § 9 Abs 2 Z 1 PSG lediglich, dass die Stiftungserkldarung ,,Regelungen

177 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 14 PSG; vgl. OGH 6 Ob 239/08b; vgl. auch Arnold, Kommentar
zum PSG?® (2013), § 14 Rz 1 ff und 28 1.

1178 Siche bereits Kapitel V. 1.3.; § 70 Abs 1 AktG: ,,Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Ge-
sellschaft so zu leiten, wie das Wohl des Unternehmens unter Beriicksichtigung der Interessen der Aktionére
und der Arbeitnehmer sowie des 6ffentlichen Interesses es erfordert™.

1179 Sjehe bereits Kapitel V. 1.2.; § 20 GmbHG: Abs 1: ,,Die Geschiftsfiihrer sind der Gesellschaft gegeniiber
verpflichtet, alle Beschrdnkungen einzuhalten, die in dem Gesellschaftsvertrage, durch BeschluBR der Gesell-
schafter oder in einer flr die Geschéftsfihrer verbindlichen Anordnung des Aufsichtsrates fiir den Umfang
ihrer Befugnis, die Gesellschaft zu vertreten, festgesetzt sind. Abs 2: ,,Gegen dritte Personen hat eine Be-
schrankung der Vertretungsbefugnis jedoch keine rechtliche Wirkung. Dies gilt insbesondere fir den Fall,
dafi3 die Vertretung sich nur auf gewisse Geschéfte oder Arten von Geschéften erstrecken oder nur unter ge-
wissen Umsténden oder fiir eine gewisse Zeit oder an einzelnen Orten stattfinden soll, oder daR die Zustim-
mung der Gesellschafter, des Aufsichtsrates oder eines anderen Organes der Gesellschaft fiir einzelne Ge-
schifte gefordert wird*.
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uber die Bestellung, Abberufung, Funktionsdauer und Vertretungsbefugnis des Stiftungs-
vorstands® enthalten kann. Von einem ,,Weisungsrecht ist in dieser Norm aber nicht die
Rede, im Gegenteil: Eine Weisungsbefugnis wurde die fur das AuBenverhaltnis relevante
Vertretungsbefugnis keinesfalls einschranken; somit kann auch aufgrund dieser Bestim-
mung, welche eine Parallelbestimmung zu § 17 Abs 3 PSG'® darstellt, ebenso keine Zu-

|4ssigkeit eines Weisungsrechts abgeleitet werden.'®*

GemilB § 25 Abs 4 PSG kann ,,die Stiftungserkldrung [...] den Zustindigkeitsbereich des
Aufsichtsrats“ (§ 25 Abs 1 bis 3 PSG) erweitern,**® jedoch besagen die Gesetzesmateria-
lien zu dieser Gesetzesnorm ausdriicklich, dass der Aufsichtsrat durch die Ubertragung
weiterer Funktionen ,,nicht zu einem ausfithrenden Organ werden darf.*® Dies bedeutet
wiederum, dass ein Stiftungsvorstand keinesfalls zu einem ,,bloBen Vollzugsorgan degra-
diert werden darf*, wobei dies gerade bei einem generellen Weisungsrecht gegentber dem

Stiftungsvorstand der Fall ware. 8

Der Gesetzgeber hat bei der Schaffung des PSG einen mindestens dreiképfigen Stiftungs-
vorstand (8§ 15 Abs 1 PSG) vorgesehen und in den Gesetzesmaterialien hiefl3 es dazu wie
folgt: ,,Durch die - nicht durch die Stiftungserklarung abdingbaren - Vorschriften Gber die
Zusammensetzung des Stiftungsvorstands soll ein maglichst effektives, professionelles und

zugleich sich selbst kontrollierendes Ausfuihrungsorgan der Privatrechtsstiftung geschaffen

180 Wenn die Stiftungserklirung nichts anderes bestimmt, so sind simtliche Mitglieder des Stiftungsvor-

stands nur gemeinschaftlich zur Abgabe von Willenserklarungen und zur Zeichnung fur die Privatstiftung
befugt. Der Stiftungsvorstand kann einzelne Mitglieder des Stiftungsvorstands zur Vornahme bestimmter
Geschafte oder bestimmter Arten von Geschaften erméchtigen. Ist eine Willenserklarung der Privatstiftung
gegeniber abzugeben, so geniigt die Abgabe gegeniiber einem Mitglied des Stiftungsvorstands®; vgl. Arnold,
Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 29.

M8 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG® (2013), § 14 Rz 29; Nowotny Christian in Csok-
lich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 162; Hugel, Stifterrechte in
Osterreich und Liechtenstein (2008), 151 ff; Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung (2004),
45 1.

182 Dies zielt vor allem auf die in § 25 Abs 1 PSG genannten zustimmungspflichtigen Geschéfte (siehe dazu
Kapitel V. 8.3.) und den gemaR § 25 Abs 2 PSG beschrankten Aufgabenbereich eines nach § 22 Abs 1 Z 2
PSG eingerichteten Aufsichtsrats ab; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 30; vgl. auch Er-
IRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 25 Abs 4 PSG.

1183 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 25 Abs 4 PSG.

18 v/gl. RS-Justiz RS0123560; OGH 6 Ob 60/01v, 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g, 6 Ob 42/09h, 6 Ob 195/10K, 6
Ob 139/13d; vgl. auch ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 2; vgl. Arnold, Kommen-
tar zum PSG? (2013), 8 14 Rz 30; Nowotny Christian in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch
zum Privatstiftungsgesetz (1994), 163; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und
Handelsrecht (1994), 35; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14
Rz 7; Nowotny Georg in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in
der Praxis (2000), 151; Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz, ecolex spezial
1993, 43 und 47; Hochedlinger, Zur Unabhéngigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle
BGBI 1 2010/111, PSR 2011, 55; Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und Kontrollrechte der Begunstigten - Gestal-
tungsmaglichkeiten des Stifters, GesRZ 2008, 361.
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werden*“™®. Gerade die wechselseitige Kontrolle und Uberwachung wiirde bei einem ge-
nerellen Weisungsrecht ad absurdum geflihrt werden. Sofern eine derartige Weisungsbe-
fugnis vom Gesetzgeber gewiinscht gewesen ware, hatte er wohl eine einzige Person als
Vorstand fiir ausreichend erachtet oder zumindest eine Herabsenkung der Mindestanzahl
von drei Personen zugelassen. Dies war aber gerade nicht die Intention des Gesetzgebers
und er hat sich bewusst fur einen Stiftungsvorstand aus mindestens drei Mitgliedern ent-
schieden, was weder im Aktienrecht'*® noch im GmbH-Recht**®’ der Fall ist. Sogar das
durchaus restriktive Bankwesengesetz**® halt zwei Geschaftsleiter bei einem Kreditinstitut
fur ausreichend (§ 5 Abs 1 Z 12 BWG™®),

Keine Stitze fir ein mogliches Weisungsrecht ist auch 8§ 5 Satz 2 PSG, wonach fiir den
Fall, dass der Beglinstigte in der Stiftungserklarung nicht bezeichnet ist, jene Person Be-
glnstigter ist, die ,,von der vom Stifter dazu berufenen Stelle (8§ 9 Abs 1 Z 3 PSG), sonst
vom Stiftungsvorstand als solcher festgestellt worden ist«.***® Meines Erachtens ist eher im
Umkehrschluss daraus zu folgern, dass der Gesetzgeber mit der Zuweisung dieser Kompe-
tenz an eine externe Stelle ausdriicken wollte, dass der Stiftungsvorstand prinzipiell wei-
sungsfrei ist und dass er nur in jenen Féllen, wo eine derartige Erméachtigung von Gesetzes
wegen gegeben ist, in seiner Weisungsfreiheit eingeschrankt ist. AuBerdem ist der Stif-
tungsvorstand in einem derartigen Fall zwar an die Entscheidung der Stelle gebunden, je-
doch obliegt ihm eine gewisse ,,Letztkontrolle”. Fiir den Fall ndmlich, dass die Entschei-
dung der Stelle mit dem Stiftungszweck unvereinbar ist, ,,ist so vorzugehen, als hétte die
Stelle tiberhaupt nicht entschieden” und ,,der Stiftungsvorstand hat die Entscheidung zu

treffen““gl 1192

Teilweise wird in der Literatur auch argumentiert, dass eine ,,gédnzliche Weisungsfreiheit
des Vorstands [...] § 14 Abs 2 PSG keinen oder nur einen sehr beschrankten Anwen-
dungsbereich lassen® wiirde.***® Diesem Argument ist entgegenzusetzen, dass auch dem

Aufsichtsrat keine Weisungsrechte zukommen und dass der Gesetzgeber mit den ,,weiteren

1185 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 1 PSG.

118 giche § 70 Abs 2 AktG: ,,.Der Vorstand kann aus einer oder mehreren Personen bestehen.

187 Sjehe § 15 Abs 1 GmbHG: ,,Die Gesellschaft muB einen oder mehrere Geschiftsfiihrer haben.*

1188 Bundesgesetz liber das Bankwesen (Bankwesengesetz — BWG; BGBI. Nr. 532/1993).

1189 Sjiehe ausfiihrlicher dazu Laurer René in Laurer/Borns/Strobl/Schiitz/Schiitz, BWG online - Kommentar
zum Bankwesengesetz? (2007), § 5 Rz 10.

1% Hingegen wird § 5 PSG von Micheler als ,,weiteres Indiz gegen die vollige Weisungsfreiheit gesehen
(siehe Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 10).

9% Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 5 PSG; siehe ausfiihrlicher dazu Arnold, Kommentar zum PSG?
(2013), § 5 Rz 40 ff.

1192 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 40 ff und § 14 Rz 30.

1% gSjehe Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 10.
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Organen® gemdlB § 14 Abs 2 PSG die Moglichkeit zur Einsetzung eines aufsichtsratsahnli-
chen Organs vorsehen wollte, sofern kein Aufsichtsrat zwingend notwendig ist bzw. der
Stifter keinen fakultativen Aufsichtsrat schaffen mochte.** Ebenso ware es wohl system-
widrig, wenn ein weiteres Organ Weisungen an den Stiftungsvorstand erteilen kénnte, da
der Stiftungsvorstand daran gebunden ware und dementsprechend gegebenenfalls auch die
Kompetenzen eines etwaigen Aufsichtsrates (insbesondere bei den Zustimmungsbefugnis-
sen) beschnitten werden wiirde. AuRerdem wiirde die Kontrolle und Uberwachung des
Aufsichtsrates in einem derartigen Fall keinen Sinn mehr machen, da er auf das mit Wei-

sungsbefugnissen ausgestattete weitere Organ keinen Einfluss ausiiben konnte.**®

Abgesehen davon sind etwaige Weisungsrechte nicht unter die in § 14 Abs 2 PSG normier-
te gesetzliche Voraussetzung ,,zur Wahrung des Stiftungszwecks* subsumierbar. Wei-
sungsrechte haben eher die Aufgabe eigentimeréhnliche oder andere Interessen zu vertre-
ten als dem Interesse der Stiftung (dh dem Stiftungszweck) zu dienen. In dieselbe Richtung
ist auch § 17 Abs 2 Satz 2 PSG zu interpretieren, wonach ,,der Stiftungsvorstand [...] Leis-
tungen an Begunstigte zur Erfillung des Stiftungszwecks nur dann und soweit vornehmen*
darf, ,,wenn dadurch Anspriiche von Glaubigern der Privatstiftung nicht geschmalert wer-
den®. Damit bringt der Gesetzgeber abermals zum Ausdruck, dass die letzte Entscheidung
immer beim Stiftungsvorstand liegt und dass er - abgesehen von den zustimmungspflichti-
gen Geschaften - nicht von dem Willen anderer Personen abh&ngig gemacht werden darf.
Insgesamt ist daher aus dem Gesetzestext des PSG keine Zuléssigkeit von Weisungsrech-

ten ableitbar.'*%

In den Gesetzesmaterialien zu § 14 PSG heil3t es freilich, dass die Aufgaben weiterer Or-
gane nicht auf die direkte Umsetzung des Stiftungszwecks ausgedehnt werden kénnen und

«“1197 sein kénnen. Allerdings heift es in den

dass sie nur ,,Kontroll- oder Beratungsorgane
Gesetzesmaterialien zu § 15 Abs 2 PSG wiederum, dass der Stifter ,,einen "Beirat" mit
kontrollierender oder sogar bis zu einem gewissen Grad auch weisungsgebender Funktion

einrichten kann.**®® Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass die Erlauterungen zu

1194 \Weder einem obligatorischen noch einem fakultativen Aufsichtsrat kénnen die dem Aufsichtsrat im Ge-
setz zwingend zugewiesenen Befugnisse (,,gesetzliche Mindestzustindigkeiten*) entzogen werden (vgl.
Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 22 Rz 22).

1% yv/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 40 ff und § 14 Rz 30.

1% Uberhaupt ist in diesem Zusammenhang auch zu beachten, dass die Privatstiftungen aufgrund ihrer Kon-
zeption im Allgemeinen fir l&ngerfristige Zeitrdume, welche uber die Lebenserwartung einer Person hinaus
gehen, geplant ist und dementsprechend ist sie mit anderen Organisationsformen, wo es zum Teil auch Wei-
sungsrechte gibt, wie zB der GmbH (siehe Kapitel V. 1.2.), nicht vergleichbar; vgl. Arnold, Kommentar zum
PSG? (2013), § 14 Rz 30.

1197 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 14 PSG.

11% gjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 2 PSG.
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§ 15 Abs 2 PSG nach Anderung des Ministerialentwurfes, welcher noch keine Regelungen
hinsichtlich des Aufsichtsrats enthielt, noch entsprechend adaptiert und erst dann um die
Einschréankung ,,bis zu einem gewissen Grad weisungsgebende Funktion* erweitert wur-
den. Dementsprechend kann ein Redaktionsversehen in diesem Zusammenhang praktisch
ausgeschlossen werden. %

Unzuléssig ist daher jedenfalls ein generelles oder uneingeschréanktes Weisungsrecht**®,

jedoch ist - insbesondere im Hinblick auf die Gesetzesmaterialien zu § 15 Abs 2 PSG -
eine Weisungsgebundenheit des Stiftungsvorstands gegeniiber einem entsprechend befug-
ten Organ bzw. Stelle flr einige wenige, konkret abgegrenzte und sehr bestimmte definier-
te Bereiche durchaus mit einem grundsatzlich unabhangig handelnden Stiftungsvorstand
vereinbar.*®* Ein derartiges Weisungsrecht sowie auch jene Angelegenheiten, auf welche
sich das Weisungsrecht bezieht, sind in der Stiftungserklarung, dh Stiftungsurkunde oder
Stiftungszusatzurkunde, zu verankern. Weder eine entsprechende Regelung in der Ge-
schaftsordnung noch ein bloRer Verweis in der Stiftungserklarung auf ein etwaiges anderes

Dokument geniigen den Formvorschriften.*?*

1% v/gl. Nowotny Christian in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz
(1994), 162; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 30; Torggler Hellwig in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmaéglichkeiten in der Praxis (2000), 74.

1200 Sjehe OGH 6 Ob 60/01v, 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g; vgl. Feltl/Rizzi, Zur Zuléssigkeit von Weisungs-
rechten und anderen Kontrollmechanismen gegentber dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 57; Arnold,
Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 30; vgl. auch zur GmbH Feltl, Zur Weisungsgebundenheit des
GmbH- Geschaftsflihrers gegentiber dem Aufsichtsrat, AR aktuell 2008/4, 12 ff.

1201 \/gl. Feltl/Rizzi, Zur Zuléssigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 57; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 30; Wie auch die
zuvor zitierten Feltl/Rizzi und Arnold beflirworten grundséatzlich auch Nowotny (siehe Nowotny Christian in
Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 162 f), Schmidt (siehe
Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 188 f) und Hdgel
(siehe Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 151 ff) ein Weisungsrecht in sehr einge-
schranktem Ausmal. Im Vergleich dazu pladieren Micheler (siehe Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 8 ff) und - dieser zustimmend - Torggler (siehe Torggler
Hellwig in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis
(2000), 74) fur umfangreichere Weisungsbefugnisse. Csoklich zufolge ermdglicht das Privatstiftungsgesetz
»den Vorstand an Weisungen oder Zustimmungsrechte anderer Organe zu binden* und somit tritt er fiir die
Zuléssigkeit allumfassender und nicht eingeschrankter Weisungsrechte ein (siehe Csoklich Peter in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis (2000), 104 f; zuvor
jedoch etwas eingeschrénkter Csoklich, Haftung des Vorstands einer Privatstiftung, RdW 1999, 258 f). Krejci
wiederum ist der Ansicht, dass ,.die diesbeziigliche Gestaltungsmdoglichkeiten des Stifters [...] zwischen
jenen, die das AktG einerseits und das GmbHG andererseits zulassen®, liegen (siche Krejci, Die Aktienge-
sellschaft als Stifter (2004), 67; diesem folgend Hochedlinger, Zur Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands im
Lichte der PSG-Novelle BGBI | 2010/111, PSR 2011, 55). Der OGH hat in der Entscheidung 6 Ob 305/01y
die Thematik rund um die Weisungsrecht ganz allgemein angesprochen, in der Entscheidung 6 Ob 42/09h hat
er scheinbar flir zuldssig befunden: ,,Gerade die im Revisionsrekurs zitierten Gesetzesmaterialien lassen
somit den Schluss zu, dass dem Gesetzgeber jedenfalls nicht vorgeschwebt ist, ein aufsichtsratsahnlicher
Beirat mit derart weitreichenden, tGber Kontroll- und (eingeschrankte) Weisungsmdglichkeiten weit hinaus-
gehenden Kompetenzen kénne mehrheitlich mit Begiinstigten besetzt sein.*

1202 \/gl. Feltl/Rizzi, Zur Zuléssigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 57.
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Etwaige Weisungsbefugnisse kommen daher insbesondere hinsichtlich derartiger Geschaf-
te in Frage, welche sehr bestimmte und von der Haupttatigkeit der Privatstiftung abgrenz-
bare Angelegenheiten betreffen. Beispielsweise konnte dies bei einer Stiftung, welche vor-
rangig fur die Verwaltung des Familienunternehmens zustandig ist, gegeben sein, wenn im
Eigentum dieser Stiftung auch ein paar Immobilien bestehen und hinsichtlich deren priva-
ter Nutzung ein Weisungsrecht zugunsten der Deszendenten des Stifters vorgesehen

wird, 2%

Ebenso zuléssig ist wohl die Einrichtung eines gattungsmagig auf bestimmte Arten von
Geschaften beschrankten Weisungsrechts (zB der Erwerb und die VeraufRerung von Betei-
ligungen oder Liegenschaften). Einen zu geringen Bestimmtheitsgrad erreicht jedoch eine
allgemeine Einschrinkung, wie zB ,,auf wichtige Angelegenheiten®, und dementsprechend

ware ein derartiges Weisungsrecht nicht zulassig.*?%*

Uberhaupt sind Weisungsrechte nur insoweit erlaubt, solange beim Vorstand immer noch
ein gewisses Mindestmal? an eigenstandiger Entscheidungskompetenz verbleibt. Auf kei-
nen Fall durfen die von den Weisungsbefugnissen betroffenen Angelegenheiten ausufern
und die Austibung des Weisungsrechts darf in ihrer Intensitat auch nicht den Stiftungsvor-
stand faktisch lahmlegen bzw. den Stiftungsvorstand zu einem bloRen Vollzugsorgan de-
gradieren.’”® AuRerdem diirfen die Weisungsrechte keinesfalls in die Kernkompetenzen
des Stiftungsvorstands eingreifen, wie beispielsweise die Beschlussfassung tber die Auflo-
sung der Privatstiftung, die Feststellung des Jahresabschlusses oder auch die Vertretung

der Privatstiftung nach auRen.*?%

1203 v/gl. Feltl/Rizzi, Zur Zuléssigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 57.

1204 \/gl. Feltl/Rizzi, Zur Zuléssigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 57.

1295 \/gl. RS-Justiz RS0123560; OGH 6 Ob 60/01v, 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g, 6 Ob 42/09h, 6 Ob 195/10k, 6
Ob 139/13d; vgl. auch ErlRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 2; vgl. Feltl/Rizzi, Zur
Zuléssigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniber dem Stiftungsvorstand,
ecolex 2010, 57; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 30; Kalss, Grenzen der Einflussnahme von
Begunstigten in der Privatstiftung, JEV 2008, 56; Nowotny Christian in Csoklich/Miller/Gréhs/Helbich
(Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 163; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im
Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 35; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum
PSG (1995), § 14 Rz 7; Nowotny Georg in Gassner/Géth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungs-
maglichkeiten in der Praxis (2000), 151; Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz,
ecolex spezial 1993, 43 und 47; Hochedlinger, Zur Unabhéngigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der
PSG-Novelle BGBI 1 2010/111, PSR 2011, 55; Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und Kontrollrechte der Begtins-
tigten - Gestaltungsmaglichkeiten des Stifters, GesRZ 2008, 361.

1206 \/gl. Kalss, Grenzen der Einflussnahme von Begiinstigten in der Privatstiftung, JEV 2008, 56; Feltl/Rizzi,
Zur Zulassigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber dem Stiftungsvorstand,
ecolex 2010, 57; Arnold, Kommentar zum PSG:3 (2013), § 14 Rz 30.
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Erhélt der Stiftungsvorstand eine Weisung von einem rechtmaRig dazu befugten Organ
bzw. einer Stelle, so muss es er sich grundsatzlich daran halten. Ist eine Weisung jedoch
rechtswidrig, weil sie beispielsweise gegen die in 8 17 Abs 2 Satz 2 PSG normierte Zu-
wendungssperre verstolt oder weil deren Umsetzung unvereinbar ,,mit der Sorgfalt eines
gewissenhaften Geschéftsleiters* ist (§ 17 Abs 2 Satz 1 PSG), sind die Vorstandsmitglieder
nicht daran gebunden, wobei sie nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet sind dieser
Weisung nicht zu folgen. Generell kann sich die Rechtswidrigkeit sowohl aus einem Ver-
stoRR gegen das Gesetz als auch aus einer Verletzung von Bestimmungen der Stiftungser-
klarungen ergeben. Wurde in der Stiftungserklarung ein zu umfassendes Weisungsrecht
eingerdumt, so verstolt es gegen das PSG und daher ist es unwirksam. Ein unzulassiges
Weisungsrecht stellt ein Eintragungshindernis dar, wobei es auch fir den Fall, dass eine

Eintragung in das Firmenbuch erfolgt, keine Wirksamkeit erreicht.%’

Sehr fraglich ist, ob die rechtmalige Einrdumung eines (beschréankten) Weisungsrechts
einer Stelle Organqualitét verleiht. Wie bereits in Kapitel 11. 7.2. ausgefuhrt, liegt dem PSG
ein materieller Organbegriff zugrunde. Da Weisungsbefugnisse richtigerweise nur in sehr
eingeschrankten Umfang eingerdumt werden konnen, machen diese Rechte alleine eine
Stelle noch keinesfalls zu einem Organ. Damit die materiellen Voraussetzungen fir die
Organqualitat erreicht werden, bedarf es jedenfalls noch weiterer Rechte (wie zB Kontroll-

oder Uberwachungsrechte).?®

In weiterer Folge ist nun zu analysieren, ob und wem eine (beschrankte) Weisungsbefugnis

in der Stiftungserklarung zugestanden werden kann:

o Stifter:
Dieser kann sich grundséatzlich ein beschrénktes - nicht jedoch ein uneinge-

schrénktes - Weisungsrecht gegenuber dem Stiftungsvorstand vorbehalten. Al-

1207 v/gl. Torggler Hellwig in Gassner/Géth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmaglichkeiten
in der Praxis (2000), 74 f; Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts
(2001), 189; Doralt Peter, Zur Bestellung der Vorstandsmitglieder und des Stiftungsprifers bei Privatstiftun-
gen durch Begunstigte oder ein von Beglnstigten gebildetes Gremium, GesRZ 1997, 136; Nitsche Gunter,
Das Weisungsrecht des Stifters gegeniber dem Stiftungsvorstand, in
Fitz/Kalss/Kautz/Kucsko/Lukas/Torggler (Hrsg), Festschrift fur Hellwig Torggler (2013), 873 f; Feltl/Rizzi,
Zur Zulassigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegentiber dem Stiftungsvorstand,
ecolex 2010, 57; Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 14 Rz 32 f; Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und
Liechtenstein (2008), 151; vgl. auch OGH 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g.

1208 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG® (2013), § 14 Rz 31; vgl. auch Nowotny Christian in Csok-
lich/Miller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 150; Strasser, Gedanken zu
einem aus Begunstigten zusammengesetzten Beirat einer Privatstiftung, JBI 2000, 493; Schmidt Sabine in
Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 199; Torggler Hellwig in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 67; Arnold,
Die Organstellung einer Stifterversammlung und "geheime™ Organe, RdW 2003, 178 ff; OGH 6 Ob 291/02s.
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lerdings darf der Stifter in einem derartigen Fall nicht auch dem Stiftungsvor-
stand angehoren, da das Leitungsorgan in diesem Fall auf zwei unterschiedli-
che Ebenen zerrissen werden wirde und dies - insbesondere auch aufgrund der
Haftung der VVorstandsmitglieder - abzulehnen ist.
Alle Mitglieder des Stiftungsvorstands sollen prinzipiell im gleichen Ausmaf
berechtigt sein und sie sind auch verpflichtet in grundlegenden Fragestellungen
gemeinsam eine Entscheidung zu treffen. Insbesondere wirde das vom PSG
verfolgte Kontrollkonzept ad absurdum geftihrt werden, denn der Gesetzgeber
hat bewusst einen dreikdpfigen Stiftungsvorstand vorgesehen, damit sich die
Mitglieder gegenseitig selbst kontrollieren und Gberwachen (siehe oben). Sehr
wohl zul&ssig ist aber jedoch ein Veto- oder Dirimierungsrecht zugunsten eines
Vorstandsmitglieds (insbesondere des Vorsitzenden).*?®
o Aufsichtsrat:
Als allgemeines Kontrollorgan steht dem Aufsichtsrat von Gesetzes wegen
- abgesehen von der Berichterstattung™?'°
zu. 8 25 Abs 4 PSG besagt, dass die Stiftungserklarung den Zustandigkeitsbe-

reich des Aufsichtsrats nach § 25 Abs 1 bis 3 PSG erweitern kann und es stellt

- grundsétzlich kein Weisungsrecht

sich daher die Frage, ob dies auch hinsichtlich des Weisungsrechts gilt.

Grundsétzlich gilt, dass die ,,Geschéftsfiihrung und Vertretung einerseits sowie
deren Kontrolle anderseits nicht in einer Hand vereint sein diirfen (,,Tren-
nungsprinzip*) und kein Organmitglied sich selbst {iberwachen soll; sonst wiir-
de doch der Aufsichtsrat seine eigene Verwaltung kontrollieren und sich die
Verantwortlichkeit der delegierten Mitglieder vermischen*****. Ausdruck des-
sen ist auch die Unvereinbarkeitsbestimmung § 23 Abs 2 PSG: ,,Die Mitglieder
des Aufsichtsrats und deren Angehorige (8 15 Abs 2) dirfen nicht zugleich
dem Stiftungsvorstand angehdren. Ein generelles Weisungsrecht des Auf-

sichtsrats wirde gerade dazu fuhren, dass es zu einer derartigen Vermischung

1209 y/gl. Keller, Die Méglichkeiten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006), 114; Kalss
Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/46; Feltl/Rizzi,
Zur Zulassigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegentiber dem Stiftungsvorstand,
ecolex 2010, 57 f.

1210 Ynter dem Blickwinkel der Aufrechterhaltung der Funktionalitat sind im Hinblick auf den Sonderbericht
und der Aufforderung auf Berichterstattung § 81 Abs 1 und § 95 Abs 2 AktG analog anzuwenden; vgl. Feltl,
Zur Weisungsgebundenheit des GmbH- Geschéftsfiihrers gegeniiber dem Aufsichtsrat, AR aktuell 2008/4,
12 ff.

1211 Sjehe OGH 6 Ob 174/97z; vgl. OGH 6 Ob 27/94; vgl. auch Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum
GmbHG? (2007), § 30e Rz 1; Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht I2 (1997), Rz 4/58 ff;
Feltl/Rizzi, Zur Zulassigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniber dem Stif-
tungsvorstand, ecolex 2010, 58.
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von geschaftsfiihrendem und kontrollierendem Organ kommt, was wiederum
die Gefahr von Missbrauchen und Fehlentscheidungen erhoht'?*: daher ist es
unzulassig.***
Sehr wohl kann aber einem Aufsichtsrat in der Stiftungserklarung ein lediglich
beschranktes Weisungsrecht zugestanden werden. In diesem Fall hat der Auf-
sichtsrat diese Befugnis nach pflichtgemélRem Ermessen auszuiiben, wobei dies
von der jeweiligen Lage und dem Wohl und Zweck der Stiftung abhéngig
ist.?!* Der Stiftungsvorstand ist grundsatzlich verpflichtet einem wirksamen
Weisungsbeschluss des Gesamtaufsichtsrats Folge zu leisten, welcher - sofern
die Stiftungserklarung keine entsprechende Regelung enthalt - einer einfachen
Mehrheit bedarf. Unzuldssig sind jedoch Anweisungen einzelner Mitglieder
des Aufsichtsrats; dies gilt auch dann, wenn einem einzelnen Mitglied (insbe-
sondere dem Vorsitzenden) dies Ubertragen wird, denn der Aufsichtsrat ist als
Kollegialorgan konzipiert.***
o Beirat und sonstige Stellen:
Auch einem ,,weiteren Organ® iSd § 14 Abs 2 PSG kann ein beschrinktes Wei-
sungsrecht gegenuber dem Vorstand der Privatstiftung eingerdumt werden. Un-
ter Bezugnahme auf zwei OGH-Entscheidungen'®®®  argumentieren
Feltl/Rizzi**", dass ,,Voraussetzung dafiir ist [...], dass dem Beirat im Gefiige
der Privatstiftung Organstellung zukommt“. Dem ist meines Erachtens eindeu-
tig zu widersprechen, denn es kann auch sonstigen Stellen oder Gremien ein
beschranktes Weisungsrecht zugestanden werden (siehe unten). An dieser Stel-
le sei nochmals darauf hingewiesen, dass dem PSG ein materieller Organbe-

griff zugrunde liegt und dass die formelle Bezeichnung irrelevant ist.'?*®

1212 \/gl. Feltl, Der Director der englischen Limited (2008), 45 ff.

1213 \/gl. Feltl/Rizzi, Zur Zuléssigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegentiiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 58 f; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 23 Rz 11 und 26; vgl.
auch OGH 6 Ob 174/97z; Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG?® (2007), § 30e Rz 1.

1214 Sjehe zur abgestuften Uberwachungspflicht (begleitende, unterstiitzende und gestaltende Uberwachung)
Kalss Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz? (2012), § 95 Rz 18 ff.

1215 vgl. Feltl/Rizzi, Zur Zuléssigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 58 f; vgl. auch Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12
(1997), Rz 4/205.

1216 Sjehe OGH 6 Ob 291/02s und 6 Ob 305/01y.

1217 Siehe Feltl/Rizzi, Zur Zulassigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 58 f.

1218 \v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 14 Rz 14a ff; vgl. auch Torggler, Reformanliegen zum
Privatstiftungsgesetz - Zugleich eine Hommage an den Vater der Privatstiftung, OStZ 2004, 396; Strasser,
Gedanken zu einem aus Beginstigten zusammengesetzten Beirat einer Privatstiftung, JBI 2000, 493; Schmidt
Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 199; aA Micheler Eva in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 32: Micheler zufolge kann der Stifter
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Ob einem ,,Beirat” eine Organqualitdt zukommt, spielt meines Erachtens fiir
die Zulassigkeit eines (beschrankten) Weisungsrechts keine Rolle. Dies ist le-
diglich im Hinblick auf die Frage, ob einem derartigen ,,Organ® sonstige, mit
der Organqualitat verbundene Kompetenzen (zB Antragsrechte, siehe Kapitel
V. 8.6. und 9.) zustehen, von Relevanz. Dies bedeutet wiederum, dass ein ,,Bei-
rat®, welcher die materiellen Voraussetzungen eines weiteren Organs iSd § 14
Abs 2 PSG nicht erfillt, zwar kein Organ ist, jedoch dass einem derart benann-
ten Gremium sehr wohl beschrankte Weisungsrechte zugestanden werden kén-
nen. In der Lehre gibt es auch keine Zweifel an der Zul&ssigkeit von Gremien,
welchen keine Organstellung zukommt.***° Allerdings ist Feltl/Rizzi insofern
zuzustimmen, als dass flr die Wirksamkeit eines Weisungsrechts die Normie-
rung in der Stiftungserklarung Voraussetzung ist.*??°

In weiterer Folge stellt sich nun die Frage, ob auch zugunsten eines (aus-
schliellich oder mehrheitlich) mit Begunstigten besetzten Beirats ein (be-
schranktes) Weisungsrecht vorgesehen werden kann. In den Gesetzesmateria-
lien zu § 15 Abs 2 PSG heifit es dazu wie folgt: ,,Will der Stifter dem Begiins-
tigten eine besondere Funktion in der Privatrechtsstiftung einrdumen, so kann
er - was in der internationalen Praxis oft getan wird - einen "Beirat" mit kon-
trollierender oder sogar bis zu einem gewissen Grad auch weisungsgebender
Funktion einrichten®.'??!

Zweifelhaft ist allerdings, ob das Zugestehen einer Weisungsbefugnis an Be-
gunstigte als (unzuldssige) Umgehung der Unvereinbarkeitsbestimmungen 8 15
Abs 2, 3 und 3a PSG zu deuten ist. Sinn und Zweck dieser Normen ist den Ge-

setzesmaterialien zufolge die Wahrung der ,,Objektivitét des Stiftungsvorstands

bei der Vollziehung der Begiinstigtenregelung* und das Vermeiden von Kolli-

Personen/Gremien, welchen eigentlich keine Organqualitat zukommt, in der Stiftungserklarung Organstel-
lung einrdumen.

1219'\/gl. OGH 6 Ob 305/01y; vgl. auch Nowotny Christian in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg), Hand-
buch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 149; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer-
und Handelsrecht (1994), 54; Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995),
§ 14 Rz 47.

1220 \gl. Feltl/Rizzi, Zur Zuléssigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 58 f

1221 siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 2 PSG; vgl. auch Feltl/Rizzi, Zur Zuléssigkeit von Wei-
sungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniber dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 59:
Feltl/Rizzi sind in diesem Zusammenhang auch der Meinung, dass die Interpretation des Telos des § 15 Abs
2 PSG durch den OGH in 6 Ob 145/09f GiberschieRend wére, jedoch wurde dies durch das Budgetbegleitge-
setz 2011 mit der Einfiigung von § 15 Abs 3a PSG klargestellt.
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sionen in diesem Zusammenhang.'?** Dies spricht zwar gegen ein generelles,
keinesfalls aber gegen ein eingeschranktes Weisungsrecht. Die Weisungsbe-
fugnis darf demzufolge lediglich den Bereich der Zuwendungen an die Beguns-
tigten nicht betreffen, indessen spricht nichts gegen Weisungen hinsichtlich der
Angelegenheiten rund um die Vermdgensverwaltung (zB Veranlagungen).'?%
Es ist daher zuldssig einem mit Beglnstigten besetzten Beirat ein einge-
schranktes Weisungsrecht einzuraumen, jedoch ist meines Erachtens nicht ganz
klar, ob auch begunstigtendominierten Beiraten diese Befugnis eingerdumt
werden kann. Feltl/Rizzi beziehen sich auf eine Entscheidung des OGH'*** und
ihrer Meinung nach ist ,,die Einrichtung eines blof3 eingeschrankten Weisungs-
rechts [...] auch iZm einem von Begiinstigten dominierten Beirat flir zuldssig
zu erachten®.*??°

Dem ist meiner Meinung nach prinzipiell zuzustimmen, allerdings hat der
OGH in dieser Entscheidung auch festgestellt, dass in diesem Fall die zul&ssige
Grenze Uberschritten wurde: ,,Damit reichen aber die Einflussmoglichkeiten
des Beirats (ber eine blofRe Kontroll- und Beratungsfunktion weit hinaus und
verschaffen dem Beirat einen maligeblichen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung
des Stiftungsvorstands insofern, als ihm das Einlegen eines Vetos bei bestimm-
ten Rechtsgeschéften die Moglichkeit eroffnet, den Stiftungsvorstand in seinen
Entscheidungen zu lenken. [...] Zusammenfassend ist daher von einem auf-
sichtsratsahnlichen Beirat auszugehen«??°,

Es ist meines Erachtens immer noch unklar, wann genau die Grenze zu einem
aufsichtsratsdhnlichen Beirat erreicht wird und die Einrdumung von Mitwir-
kungs- und Kontrollrechten an einen mit Begunstigten besetzten Beirat gleicht
einer Gratwanderung. Auch wenn nur ein beschranktes Weisungsrecht einge-
rdumt wird, stellt dies immer noch eine gravierende Einflussmoéglichkeit auf
das Handeln des Stiftungsvorstands dar und es héngt im Endeffekt vom OGH
ab, wie er die jeweiligen Umsténde des Einzelfalls beurteilt und ob seines Er-
achtens die Einflussmdglichkeiten des Beirats tber eine bloRe Kontroll- und

Beratungsfunktion weit hinaus gehen oder nicht. Der OGH hat gerade in die-

1222 gjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 2 PSG.

1223 \gl. Feltl/Rizzi, Zur Zuléssigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 59; Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 151.

124 Siehe OGH 6 Ob 42/09h.

1225 Sjehe Feltl/Rizzi, Zur Zulassigkeit von Weisungsrechten und anderen Kontrollmechanismen gegeniiber
dem Stiftungsvorstand, ecolex 2010, 59.

128 Sighe OGH 6 Ob 42/09h.
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sem Bereich teilweise durchaus Uberraschende Entscheidungen getroffen und
daher ist bei der Einrdumung von (beschrénkten) Weisungsrechten an einen
ausschliellich oder mehrheitlich mit Begunstigten besetzten Beirat besondere
Vorsicht geboten, da dieser von der Judikatur recht rasch als aufsichtsratsahn-

lich eingestuft werden kann.
8.5.3. Weisungsrechte und Mandatsvertrage in Liechtenstein

Im Vergleich zum 6sterreichischen Stiftungsrecht ist die Einrdumung etwaiger Weisungs-
rechte in Liechtenstein weitaus unproblematischer. So ist in Art 552 § 28 Abs 1 PGR ex-
plizit normiert, dass der Stifter weitere Organe ,,zur Erteilung von Weisungen® vorsehen
kann, jedoch war diese Regelung nicht immer so vorgesehen. Urspriinglich hieR es im
Vernehmlassungsbericht, dass ,,den anderen Organen [...] Uber die ihnen zugewiesenen
Aufgaben hinaus weder ein Weisungsrecht gegeniiber dem Stiftungsvorstand noch eine
Vertretungsbefugnis fiir die Stiftung nach aussen* zukommt.***’ In weiterer Folge wurde

dies von Marktteilnehmern kritisiert und es kam zu einer entsprechenden Anderung.?®

Das Weisungsrecht der weiteren Organe ist allerdings insofern beschrankt, als dass eine
Weisung jedenfalls im Einklang mit dem Recht, dem Stiftungszweck und dem Stifterwillen
zu stehen hat. Uberhaupt sind rechts- oder stiftungszweckwidrige Weisungen unbeachtlich.
Das erteilende Organ haftet fur fehlerhafte Weisungen; der Stiftungsrat ist hingegen an
Weisungen, welche sich sowohl innerhalb des gesetzlichen als auch innerhalb des durch
die Stiftungserklarung gezogenen Rahmens bewegen, gebunden und sie schitzen ihn unter

Umstanden vor einer Haftung.'?*

Der Stiftungsrat ist jedoch immer zur Uberpriifung verpflichtet, ob eine erteilte Weisung
der Stiftungserklarung und dem Gesetz entspricht. Daher darf er ,,die ihm erteilten Wel-
sungen nicht blindlings befolgen, sondern muss eine gewisse Kontrolle iber die Zulassig-
keit ausiiben und es stellt ihn nicht vollstandig von der eigenen Haftung frei.’?*° In den
Gesetzesmaterialien wird in weiterer Folge auch auf einen &hnlichen Fall in einer Ent-

scheidung des FL-OGH verwiesen, wonach ein Stiftungsrat bei delegierten Geschéftsfiih-

1227 siehe Vernehmlassungsbericht der Regierung betreffend die Totalrevision des Stiftungsrechts Art. 552 -
570 Personen und Gesellschaftsrechts (PGR), 27. Mérz 2007, RA 2007/169-0142, 61.

1228 Sjehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 107; An der Vertretungsbefugnis wurde hingegen nichts geandert
und gemals Art 552 § 28 Abs 1 Satz 2 PGR kommt den weiteren Organen keine Vertretungsbefugnis zu.

1229 \/gl. Bericht und Antrag Nr 13/2008, 108; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liech-
tensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 28 Rz 4; Attlmayr/Rabanser, Das neue liechtensteinische Stiftungs-
recht, Kurzkommentar (2009), 84 ff.

1230 Sjehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 108.
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rungsangelegenheiten ebenfalls zur Kontrolle und Uberwachung verpflichtet ist'?*!: | Uber-
lasst ein Verwaltungsrat einem Mitarbeiter soviel Handlungsspielraum und Geschéftsfiih-
rungsbefugnisse, dass dieser nach aussen hin bereits wie ein "faktisches Organ" auftritt,
dann ergeben sich umso starkere Kontroll- und Uberwachungspflichten. Dazu bedarf es
nicht erst eines besonderen Vorfalls, der Kontroll- und Uberwachungspflichten auslésen
konnte. Es genlgt nicht, dass sich das Organ einer Verbandsperson zu Beginn der Tatigkeit
eines "faktischen Organs" Uber dessen Vertrauenswirdigkeit und geschéftliche Qualifika-

tion vergewissert.«'?%

Mangels Inkompatibilitatsbestimmungen kann auch ein ausschlieflich oder mehrheitlich
mit Begunstigten besetztes weiteres Organ mit einem umfassenden Weisungsrecht ausge-
stattet werden. Der Stifter kann sich ebenfalls stiftungsrechtliche Weisungsrechte gegen-
Uber dem Stiftungsrat vorbehalten, indem er sich durch eine Regelung in der Stiftungser-
klarung formal betrachtet in die Rolle eines Dritten begibt - zB als Kontrollrat iSd Art 552
8 28 Abs 1 PGR - und als ,,weiteres Organ* bei der Entscheidungsfindung des Stiftungsra-

tes entsprechend mitwirkt.?*

Dies stellt gewissermalien eine atypische Rolle des Stifters dar, welche jedoch aus zweier-
lei Griinden zuldssig ist: Erstens kann sich der Stifter im liechtensteinischen Stiftungsrecht
auch selbst als Stiftungsrat einsetzen und daher ist es aufgrund eines Grofienschlusses auch
zuléssig, dass der Stifter sich selbst in eine dem Stiftungsrat untergeordnete Stellung als
weiteres Organ begibt, welches nur eingeschrankt weisungsbefugt ist.*>** Zweitens kann
sich der Stifter gemal Art 552 § 11 Abs 2 Z 3 PGR auch selbst als Kontrollorgan einsetzen
und somit ist auch auf diesem Weg ein eingeschranktes Weisungsrecht (zB im Hinblick

auf die konkrete Benennung von Begiinstigten) moglich. '

1231 \/gl. Bericht und Antrag Nr 13/2008, 108; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liech-
tensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 28 Rz 15 ff.

1232 Sjehe FL-OGH 6 Cg 2004.62.

1233 Sjehe Schurr, Mitsprache des Stifters, Uberlegungen zum liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2012/4,
16 f und 19; Schurr Francesco, Die Einflussrechte des Stifters — eine Gratwanderung?, in Schurr (Hrsg), Der
Generationenwechsel in der Stiftungslandschaft (2012), 60 ff.

1234 \/gl. Jakob, Die liechtensteinische Stiftung (2009), Rz 320; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkom-
mentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 24 Rz 8; Schurr, Mitsprache des Stifters, Uberlegun-
gen zum liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2012/4, 19; Schurr Francesco, Die Einflussrechte des Stif-
ters — eine Gratwanderung?, in Schurr (Hrsg), Der Generationenwechsel in der Stiftungslandschaft (2012), 60
ff; Bockle/Tschikof, Eigentlimeréhnliche Stellung des Stifters in der liechtensteinischen Stiftung, liechten-
stein-journal 1/2002, 17.

1235 \/gl. Zwiefelhofer Thomas, Die Kontroll- und Uberwachungsorgane einer Stiftung und ihre Aufgaben, in
Hochschule Liechtenstein, Institut fir Finanzdienstleistungen, Vaduz (Hrsg), Das neue liechtensteinische
Stiftungsrecht, 1. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag (2008), 142 ff; Schurr, Mitsprache des Stifters,
Uberlegungen zum liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2012/4, 19; Schurr Francesco, Die Einflussrechte
des Stifters — eine Gratwanderung?, in Schurr (Hrsg), Der Generationenwechsel in der Stiftungslandschaft
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In der liechtensteinischen Stiftungsrechtspraxis ist auRerdem die Errichtung von Mandats-
vertragen gangiger Usus.'?*® Dabei wird - abgesehen von der stiftungsrechtlichen Bindung
zwischen Stifter und Stiftung bzw. Stiftungsrat (zB Anderungs- und Widerrufsrecht) - eine
weitere Beziehung schuldrechtlicher Natur zwischen den Mitgliedern des Stiftungsrates
und dem wirtschaftlichen Stifter bzw. den Begunstigten geschaffen. Bei den Mandatsver-
tragen handelt es sich um Bevollmachtigungsvertrdge iSv 88 1002 ff ABGB, welche zu
einer Bindung des Stiftungsrates bei der Austibung seiner Leitungstatigkeit an die Weisun-
gen der Mandanten fiihren, wodurch diese ,,Hintermanner* einen Einfluss auf die Stiftung

austiben konnen.*%’

,,ES liegt im Wesen eines Mandatsvertrages und ist es auch das offenkundige Ziel eines
solchen Vertrages, dem Kapitalgeber unter Wahrung seiner Anonymitét die Beherrschung
jener Verbandsperson mittels Weisungen an das Organ zu sichern, in die er sein Vermdgen
eingebracht hat. Daraus folgt, dass ein solcher Mandatsvertrag und die darauf fussenden
Instruktionen keinen Eingang in die Organisation der VVerbandsperson finden.«!?%

1239 als auch von der Judika-

Mandatsvertrage werden grundsétzlich sowohl von der Lehre
turt?* fir zulassig befunden, jedoch gehen mit diesen auch einige Probleme und Risiken
einher. Der Stiftungsrat kann dabei ziemlich leicht in einen Interessenkonflikt geraten,
denn einerseits soll er die statutarischen bzw. stiftungsrechtlichen Bestimmungen einhal-
ten, andererseits sollte er auch die schuldrechtlichen Verpflichtungen gegenliber dem

Mandanten beachten. Besteht dazwischen ein Widerspruch, muss sich der Stiftungsrat ent-

(2012), 60 ff; Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht
(2009), § 11 Rz 7 ff.

12% Der StGH bezeichnete den Mandatsvertrag als ,,Charakteristikum in diesem Geschift* (siche FL-StGH
1998/13); Delle Karth wiederum sprach von ,,dem in Liechtenstein bis vor kurzem fast obligaten Mandats-
vertrag® (siehe Delle Karth, Die aktuelle Rechtsprechung des OGH im Stiftungsrecht, LJZ 2008, 53); vgl.
auch Bosch, Vermdgensopfer und Liechtensteinische Stiftung, PSR 2013/16, 59; Jakob, Die liechtensteini-
sche Stiftung (2009), Rz 257, FN 409; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 8§ 1 Rz 34.
1237 \/gl. Schurr, Mitsprache des Stifters, Uberlegungen zum liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2012/4,
19; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 25 Rz
7 f; Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 767 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht
(2013), Art 552 § 28 Rz 13 ff; Jakob, Die liechtensteinische Stiftung (2009), Rz 256 ff; vgl. auch FL-OGH
10 HG 2002.58-39 und 1 Cg 378/99-50.

1238 Sjehe FL-OGH 10 HG 2002.58-39.

1239 y/gl. Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 769 ff; Jakob, Die liechtensteinische Stiftung
(2009), Rz 257; Schurr, Mitsprache des Stifters, Uberlegungen zum liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR
2012/4, 19; Hugel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 163 f.

1240 \v/gl. zB FL-OGH 8 C 285/88 und FL-StGH 1998/13.
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sprechend entscheiden und dies hat unweigerlich eine Verletzung entweder der stiftungs-

oder schuldrechtlichen Verpflichtungen zur Folge.***

Der Mandatsvertrag stellt ,,lediglich“ eine rein schuldrechtliche Verpflichtung dar und der
Stiftungsrat hat etwaigen Weisungen aufgrund des schuldrechtlichen Verhéltnisses nur
insoweit zu befolgen, als dass er sich dabei im statutarisch zul&ssigen Rahmen bewegen
kann. Leistet der Stiftungsrat einer der Stiftungserklarung widersprechenden Weisung Fol-
ge, befreit ihn dies keineswegs von etwaigen Schadenersatzpflichten gegentiber der Stif-
tung. AuRerdem besteht die Gefahr, dass sich der Stiftungsrat beim Uberschreiten der sta-
tutarischen Grenzen strafrechtlich verantwortlich macht (Untreue gemaR 8§ 153
StG 81242) ) 1243

Allerdings hat nicht nur der Stiftungsrat, sondern auch der ,,Hintermann gegebenenfalls
nachteilige Konsequenzen zu beflirchten. Mandatsvertrage kénnen namlich dazu fihren,
dass die mit Weisungsbefugnissen ausgestatteten Stellen bzw. Personen als ,,faktische Or-
gane“™?* qualifiziert werden und in weiterer Folge dadurch gegebenenfalls ein Haftungs-

durchgriff auf diese erméglicht wird.***> Allerdings spiegelt sich die Organstellung derarti-

1241 \/gl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
§ 25 Rz 7; Schurr, Mitsprache des Stifters, Uberlegungen zum liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR
2012/4, 19; Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 163 ff; Bdsch, Liechtensteinisches
Stiftungsrecht (2005), 770.

1242 Ehenso macht sich unter Umstanden auch derjenige, der die unzuldssige Weisung erteilt hat, als Beteilig-
ter geméaR 8§ 12 iVm § 153 StGB strafbar; vgl. Bdckle/Tschikof, Eigentumer&hnliche Stellung des Stifters in
der liechtensteinischen Stiftung, liechtenstein-journal 1/2002, 17.

1243 \/gl. FL-OGH 10 HG 2002.58-39 und 8 C 285/88; vgl. auch Schurr, Mitsprache des Stifters, Uberlegun-
gen zum liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2012/4, 19; Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommen-
tar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 25 Rz 7; Bdckle/Tschikof, Eigentiimeréhnliche Stellung
des Stifters in der liechtensteinischen Stiftung, liechtenstein-journal 1/2002, 17; Gasser, Liechtensteinisches
Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 24 Rz 2; Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 164 f.
1244 Faktisches Organ ist der sich organtypisch verhaltende Drahtzieher der Verbandsperson im Hintergrund
(Hintermann), der zumindest in einem sehr massgeblichen Umfang solche Geschéftsfihrungsfunktionen
ausubt bzw tbernommen hat, wie sie nach dem Gesetz und dem Gesellschaftsvertrag fur den Verwaltungsrat
oder fur eine Geschaftsleitung bzw Direktion kennzeichnend sind. Einem Mandatsvertrag kommt fir die
Beurteilung als faktisches Organ wesentliche Bedeutung zu. Ein Mandatsvertrag, der dem Weisungsgeber
nicht nur Einflussmoglichkeiten auf die Willensbildung des Stiftungsrates, sondern in Form von Instruktio-
nen die ausschliessliche Leitungsbefugnis der Stiftung sichert, macht diesen Weisungsgeber zum faktischen
Organ. Ein Beglnstigter einer Stiftung, der ein absolutes Weisungsrecht auf die Ausgestaltung der Begiins-
tigtenregelung gegeniiber den Stiftungsraten hat, diese dartber hinaus ausschliesslich nach seinen Instruktio-
nen zu handeln haben und der ber das Vermdgen der Stiftung wie Uber eigenes verfiigt, ist als faktisches
Organ der Stiftung anzusehen. Nicht nur rechtsgeschaftliche Handlungen des faktischen Organs, sondern
auch dessen Wissen und Wollen sind der Verbandsperson zuzurechnen“ (siche FL-OGH 2 Cg 2005.296;
siehe beispielsweise auch FL-OGH 10 HG 2002.58-39, 5 Cg 2008.194, 8 Cg 2008.161 und 8 Ex 2011.443).
1245 Die zur Rechtsfigur des faktischen Organwalters entwickelte Lehre und Rechtsprechung zielt im Aus-
senverhaltnis der Verbandsperson auf dessen Einbeziehung in den Adressatenkreis von Haftungsbestimmun-
gen ab, die an die Organstellung ankniipfen* (siche FL-OGH 1 Cg 2006.303; vgl. auch Gasser, Liechtenstei-
nisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 28 Rz 13).
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ger ,.faktischer Organe* nicht in der Stiftungsorganisation wider und dementsprechend ist
von einem Organisationsmangel der Stiftung auszugehen.***

Im Zusammenhang mit Mandatsvertragen hat Schauer'?*’

richtigerweise eine Entschei-
dung des FL-OGH"* kritisiert: In dem von diesem zu beurteilenden Fall hatte sich der
Treuhander dazu verpflichtet sein Mandat ausschliel3lich auf Weisungen auszutiben und
die Stiftungsrate waren ohne Instruktionen nicht zum selbstdndigen Handeln verpflichtet.
Der FL-OGH hatte zwar tber die Haftung des Stiftungsrates zu entscheiden, aber die
soeben genannte Konstruktion wurde vom FL-OGH offenbar fur zuldssig befunden.

Schauer Kritisiert, dass der FL-OGH im Ergebnis den Mandatsvertrag Uber die Stiftungs-
statuten gestellt hat, da der Stiftungsrat durch den Mandatsvertrag von seinen Pflichten
entbunden wurde. Die Verwirklichung des Stiftungszwecks ist aber geradezu die ,,Kardi-
nalspflicht* des Stiftungsrats und in diesem Sinne hitte die Regelung in gegenstidndlichem

Fall richtigerweise filr unzulassig befunden werden miissen.***

Uberhaupt ist in einer derartigen Konstellation, bei welcher die Stiftungsrate ausschlieRlich
nach Instruktionen der Begunstigten (in diesem Fall gleichzeitig auch die Stifter) tatig
werden durfen, die Ernstlichkeit der Stiftungserrichtung in Frage zu stellen. Die Beguinstig-
ten konnen ndmlich Gber das Vermoégen der Stiftung so verfligen, als ob es ihr eigenes wé-
re, und insbesondere aufgrund der Personalunion zwischen Beginstigten und Stiftern ist

anzunehmen, dass somit kein Wille zur Errichtung einer Stiftung vorhanden war.'?*°

Gemal Art 552 § 16 Abs 1 Z 1 PGR gehort dieser jedoch zu den ,,essentialia negotii“ bei

der Stiftungserrichtung. Nachdem dieser Wille in gegenstandlichem Fall offenbar nicht

1251

vorlag, hat der Stifter mit Mentalreservation gehandelt™>" und demzufolge wére die Stif-

1246 Siehe FL-OGH 10 HG 2002.58-39; siehe auch FL-OGH 2 Cg 2005.296, 10 HG 2002.58-39, 5 Cg
2008.194, 8 Cg 2008.161 und 8 Ex 2011.443 vgl. ausfihrlicher zu dieser Thematik Heiss Helmut in Schauer
(Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), 8§ 25 Rz 7 f; Gasser, Liechtensteini-
sches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 28 Rz 13 ff; Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein
(2008), 163 ff; Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 237 ff und 724 ff.

1247 Sjehe Schauer Martin, Das neue Stiftungsrecht in der Praxis - eine erste Zwischenbilanz unter besonderer
Berticksichtigung der Rechtsprechung / 4.-6., in Schurr (Hrsg), Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht -
Anwendung, Auslegung und Alternativen (2012), 78 f; Schauer, Das neue Stiftungsrecht in der Praxis — eine
erste Zwischenbilanz unter besonderer Berlicksichtigung der Rechtsprechung (Teil 2), liechtenstein-journal
4/2011, 124 ff.

1248 \/gl. FL-OGH 5 Cg 2008.194.

1249 \/gl. Schauer, Das neue Stiftungsrecht in der Praxis — eine erste Zwischenbilanz unter besonderer Be-
riicksichtigung der Rechtsprechung (Teil 2), liechtenstein-journal 4/2011, 124 f.

125%0v/gl. Schauer, Das neue Stiftungsrecht in der Praxis — eine erste Zwischenbilanz unter besonderer Be-
ricksichtigung der Rechtsprechung (Teil 2), liechtenstein-journal 4/2011, 125.

1251 Gasser zufolge ist eine derartige, von Schauer vorgenommene Auslegung ,,nur in extremen Ausnahme-
fallen* zuléssig, da der Einfluss des Stifters auf die von ihm errichte Stiftung im liechtensteinischen Stif-
tungsrecht nicht verpdnt oder verboten ist; vgl. Gasser Johannes, Asset versus creditor Protection, in Schu-
macher/Zimmermann (Hrsg), 90 Jahre Furstlicher Oberster Gerichtshof, Festschrift fir Gert Delle Karth
(2013), 299 ff.
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tung als nichtig anzusehen.'*? Konsequenterweise waren daher im liechtensteinischen Stif-
tungsrecht sehr wohl bestimmte Grenzen im Zusammenhang mit Mandatsvertragen zu be-
achten. Der FL-OGH vertritt jedoch - wie bereits ausgefihrt - diesbeztiglich einen anderen
Standpunkt.

8.6. Beantragung einer Sonderprufung

Ein wichtiges Instrument zum Ausgleich des strukturellen Kontrolldefizits einer Privatstif-
tung stellt die Sonderpriifung dar, welche zur Aufdeckung etwaiger Unredlichkeiten oder

1253. Jedes Stiftungsorgan und jedes seiner Mitglieder kann zur

Verletzungen fiihren kann
Wahrung des Stiftungszwecks bei Gericht die Anordnung einer Sonderpriifung beantra-
gen“ (§ 31 Abs 1 PSG). Eine Sonderprifung wird nicht amtswegig eingeleitet, eine An-
ordnung erfolgt nur auf Antrag. Zur Stellung eines Antrags sind sowohl sdmtliche obliga-
torischen Organe gemal’ § 14 Abs 1 PSG als auch etwaige fakultativ eingerichtete Organe
gemaR § 14 Abs 2 PSG sowie die einzelnen Organmitglieder legitimiert.'** Zu beachten
ist an dieser Stelle jedoch, dass die Organe bzw. deren Mitglieder nicht nur berechtigt,
sondern unter Umstédnden auch dazu verpflichtet sind, einen entsprechenden Antrag zu
stellen.'®

Hat hingegen eine Person oder eine Stelle keine Organqualitat®®

, Ist sie nicht befugt einen
Antrag auf Anordnung einer Sonderpriifung zu stellen.*®’ Dies trifft auch auf ehemalige
Organmitglieder und Personen zu, die nicht wirksam zu einem Mitglied eines Stiftungsor-
gans bestellt wurden.'?*® Dementsprechend sind auch Begiinstigte oder Stifter, welche als
solche ex lege noch keine Stiftungsorgane sind, nicht antragslegitimiert. Sehr wohl kann

1259

aber der herrschenden Ansicht™>* zufolge auch Personen, welche mangels Organqualitat

1252 \/gl. Schauer, Das neue Stiftungsrecht in der Praxis — eine erste Zwischenbilanz unter besonderer Be-
ricksichtigung der Rechtsprechung (Teil 2), liechtenstein-journal 4/2011, 125.

1253 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 31 PSG; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 31 Rz 1;
Hofians Robert in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 248
f; Gruber Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 31 Rz 1; Vetter Tobias
in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsméglichkeiten in der Praxis (2000), 115.
1254 \/gl. OLG Linz 6 R 195/09b und OGH 6 Ob 209/12x.

1255 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 31 Rz 1 ff; Gruber Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 31 Rz 2 f.

1256 7um Organbegriff siehe Kapitel 11. 7.2.

1257 Bemerkenswert ist, dass gemiB § 21 Abs 2 Satz 1 PSG den Stiftungspriifer ,,gegeniiber den in der Stif-
tungserkldrung mit Priifungsaufgaben betrauten Personen® keine Verschwiegenheitspflicht trifft. Diesen
Personen wird hingegen - sofern sie nicht Stiftungsorgane sind - keine Legitimation zur Stellung eines An-
trags auf Anordnung einer Sonderpriifung im Gesetzestext eingerdumt. Die Auslegung der Stiftungsurkunde
wird fur diese im Zweifel jedoch meistens ergeben, dass sie sehr wohl auch berechtigt sind einen Antrag
gemdl § 31 Abs 1 PSG zu stellen; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 31 Rz 5.

1258 \/gl. OGH 6 Ob 180/04w.

1259 \/gl. Pajer Christian in Tinti/Umdasch/Marenzi (Hrsg), Sorgfalt und Verantwortung, Beitrage zu Privat-
stiftung, Aufsichtsrat und Mergers & Acquisitions, Festschrift fiir Walter Jakobljevich zum 70. Geburtstag
(1996), 69; Kalss Susanne / Miller Katharina in Gruber/Kalss/Miller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermo-
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grundsatzlich nicht antragslegitimiert sind, in der Stiftungsurkunde das Recht zur Beantra-
gung eingerdumt werden, was wiederum bedeutet, dass der Stifter sich selbst, aber auch

den Begiinstigten, weitere Kontroll- und Uberpriifungsméglichkeiten verschaffen kann.**®

Meines Erachtens ist es im Hinblick auf das strukturelle Kontrolldefizit der Stiftung jeden-
falls sinnvoll, zugunsten sowohl des/der Stifter als auch des/der Begiinstigten ein Recht zur
Beantragung einer Sonderprifung einzurdumen. Insbesondere die Begiinstigten haben ein
grofRRes Interesse daran, etwaige Malversationen bei der Stiftungsverwaltung zu verhindern;
daher sollte ihnen dieses Recht zur Verbesserung der Selbstkontrolle der Privatstiftung

zugestanden werden.

Die ortliche und sachliche Zustandigkeit des Gerichts richtet sich nach 8 40 PSG. Neben
der Privatstiftung sind auch die Antragsteller Parteien des Verfahrens; hingegen kommt
den anderen Stiftungsorganen, dem Organ, dessen Mitglied gegebenenfalls den Antrag
gestellt hat, dem Stifter, den Begunstigten oder anderen Personen keine Parteistellung
zu.*®* GemiB § 31 Abs 2 PSG muss in einem Antrag, welcher ,,konkrete Behauptungen

{iber Missstinde* 1262 1263

, hicht jedoch konkrete Beweise™"° zu enthalten hat, glaubhaft ge-
macht werden, dass ,,Unredlichkeiten oder grobe Verletzungen des Gesetzes oder der Stif-

tungserkliarung vorgekommen sind*.

Gelingt die Glaubhaftmachung gemaR 8 31 Abs 2 PSG, hat das Gericht eine Sonderpri-
fung anzuordnen. ,,An diese Glaubhaftmachung darf kein zu strenger Malstab angelegt
werden, soll der Zweck der gesetzlichen Bestimmungen nicht vereitelt werden«.*?®* Ent-

weder hat das Gericht eine Sonderprifung - mit oder ohne Bestellung eines Sonderpri-

gensnachfolge (2010), § 25 Rz 80 ff; Lechner Eduard / Ostendorf Claudia in Kof-
ler/Nadvornik/Pernsteiner/Vodrazka (Hrsg), Handbuch Bilanz und Abschlufpriifung? (1998), Rz 73; Gruber
Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 31 Rz 2;
Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz, ecolex spezial 1993, 73; Loffler Martin in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 30 Rz 1; Bruckner/Fries/Fries, Die Familien-
stiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 58; FilnkdRl Heinz, Rechnungslegung und Priifung der
Privatstiftung, in Nowotny/Mayer/Hassler (Hrsg), Rechnungslegung, Prufung und Beratung. Festschrift aus
AnlaB des 50-Jahr-Jubildums der KPMG Alpen-Treuhand (1996), 66; Reich-Rohrwig/Wallner, VVerbesserung
der Rechte von Stiftern und Begiinstigten einer Privatstiftung, ecolex, 2005, 537; Kalss, Aufgaben der Son-
derprufung, Antragslegitimation, Vorbringen, GesRZ 2013, 103; Arnold, Kommentar zum PSG?3 (2013), § 31
Rz 4.

1260 y/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 31 Rz 1 ff; Gruber Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 31 Rz 2; Reich-Rohrwig/Wallner, Verbesserung der Rechte von
Stiftern und Begtinstigten einer Privatstiftung, ecolex, 2005, 537.

1261 /g1, zur Sonderpriifung bei der GmbH gemaR § 45 GmbHG OGH 6 Ob 10/82.

1262 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 31 Abs 2 PSG.

1263 \/gl. Gruber Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 31 Rz 8; Arnold,
Kommentar zum PSG2 (2013), § 31 Rz 9.

1264 Sjehe OGH 6 Ob 209/12x; vgl. auch zur GmbH OLG Wien 5 R 26/91.
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1265

fers™>° - anzuordnen (8 31 Abs 2 PSG) oder es hat einen Antrag abzuweisen bzw. gegebe-

nenfalls zurtickzuweisen. Gegen diese Entscheidung kann unter Umstédnden Rekurs bzw. in

1266 1267

weiterer Folge auch Revisionsrekurs™>> erhoben werden.

Da die Mdglichkeit zur Anordnung einer Sonderprufung nicht allgemein zur Prifung der

1268

Geschaftsfuhrung™" &hnlich einem Erkundungsbeweis missbraucht werden darf, kénnen

- im Unterschied zur Stiftungsprifung - ,,nur Unredlichkeiten von Stiftungsorganen oder

grobe Verletzungen des Gesetzes oder der Stiftungserklarung durch Stiftungsorgane Ge-

genstand einer Sonderpriifung sein'?®®; somit steht sie fiir etwaige Lappalien nicht zur Ver-

flgung. Allerdings ist der Gegenstand der Sonderprifung nicht streng auf die glaubhaft
gemachten Punkte beschréankt, wobei diesen selbstverstdndlich besondere Beachtung zu

schenken ist."?™® Ebenso hat ein Sonderpriifer gegebenenfalls weiteren Missstdnden nach-
zugehen und auf diese hinzuweisen.**"*
Im PSG findet sich keine Bestimmung, wie das Ergebnis der Sonderprifung dem Gericht

1272

bekannt zu geben ist. Der herrschenden Ansicht™'“ zufolge hat der Sonderpriifer dem Ge-

richt einen schriftlichen Bericht der Sonderpriifung zu erstatten, welcher dem Aufbau eines

1273

Gutachtens und nicht einem Prifbericht eines Stiftungsprifers™'° zu entsprechen hat. Den

Parteien kann auflerdem die ,,Gelegenheit zur Stellungnahme, zur Beantragung einer Gut-

achtenserganzung und zur Vorbereitung einer Gutachtensergrterung'*™

eingeraumt wer-
den. Ebenso besteht die Mdglichkeit eine mundliche Gutachtenserstattung im Zuge einer

Gerichtsverhandlung zuzulassen.

Aufgrund der Ergebnisse der Sonderpriifung hat das Gericht dann festzustellen, ,,0b die
behaupteten Unredlichkeiten oder groben Verletzungen des Gesetzes oder der Stiftungser-

1265 Die Bestellung eines Sonderpriifers ist jedoch nicht in jedem Fall erforderlich. So kdnnte das Vorliegen

von Unredlichkeiten oder grober Verletzungen des Gesetzes auch mit Urkunden oder durch sonstige Be-
weismittel dargelegt werden® (siehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 31 Abs 3 PSG); vgl. Arnold, Kommen-
tar zum PSG? (2013), § 31 Rz 15.

1268 \/gl. zur GmbH OGH 6 Ob 10/82; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 31 Rz 12 ff.

1267 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 31 Rz 7 ff.

1268 \/gl. zur GmbH OGH 6 Ob 3/88.

1269 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 31 Abs 2 PSG; vgl. auch OLG Linz 6 R 195/09b.

12719\/gl. zu § 45 GmbHG Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG? (2007), § 45 Rz 15.

1271 \v/gl. Gruber Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 31 Rz 5 ff;
Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 31 Rz 29 f.

1272 Sjehe Gruber Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 31 Rz 16;
Lechner Eduard / Ostendorf Claudia in Kofler/Nadvornik/Pernsteiner/Vodrazka (Hrsg), Handbuch Bilanz
und Abschlufprifung?® (1998), Bilanzierung und Prifung der Privatstiftung, Rz 76; Arnold, Kommentar zum
PSG? (2013), § 31 Rz 34; offenbar auch FilnkoRl Heinz, Rechnungslegung und Prifung der Privatstiftung, in
Nowotny/Mayer/Hassler (Hrsg), Rechnungslegung, Priifung und Beratung. Festschrift aus Anlal? des 50-Jahr-
Jubildums der KPMG Alpen-Treuhand (1996), 68.

1273 Sjehe dazu Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 21 Rz 18 ff.

1274 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 31 Rz 34.
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klarung vorgekommen sind“ (§ 31 Abs 5 PSG). Mit der feststellenden Gerichtsentschei-
dung, welche ebenso angefochten werden kann, ist das Sonderprifungsverfahren dann ab-
geschlossen. Stellt das Gericht fest, dass sich die glaubhaftgemachten Tatsachen nicht be-
wahrheitet haben, ,,s0 hat es dabei sein Bewenden“*?”®. Ansonsten muss das Gericht ,fur
die erforderlichen MaRRnahmen zur Wahrung des Stiftungszwecks Sorge* tragen (§ 31 Abs
5 PSG). Entweder kann es solche Malinahmen selbst setzen, wie beispielsweise Abberu-
fung eines Mitglieds eines Stiftungsorgans aufgrund einer groben Pflichtverletzung (8 27
Abs 2 Z 1 PSG) und entsprechende Nachbesetzung des Stiftungsorgans, oder es kann Auf-
trage an die Stiftungsorgane erteilen, mit welchen die UnregelmaRigkeiten bzw. Verstole

beseitigt werden.'?"®

Im liechtensteinisches Stiftungsrecht muss zundchst zwischen den der Aufsicht der Stif-

1277 sowie

tungsaufsichtsbehorde unterstehenden Stiftungen (,,beaufsichtigte Stiftungen®)
den privatnitzigen Stiftungen, welche nicht der Stiftungsaufsicht unterstellt wurden (,,an-
dere Stiftungen®), unterschieden werden. Fiir die ersteren gilt gemal3 Art 552 § 29 Abs 3
PGR Folgendes: ,,Die Stiftungsaufsichtsbehorde hat von Amts wegen dafiir zu sorgen, dass
das Stiftungsvermdgen seinen Zwecken gemass verwaltet und verwendet wird. Sie [...]
kann [...] die gebotenen Anordnungen, wie [...] Durchfihrung von Sonderpriifungen oder
Aufhebung von Beschllssen der Stiftungsorgane, beim Richter im Ausserstreitverfahren
beantragen. Uberdies kann gemiB Art 552 § 29 Abs 4 PGR , jeder Stiftungsbeteiligte
beim Richter im Ausserstreitverfahren die Anordnung der gebotenen Massnahmen nach
Art 552 § 29 Abs 3 PGR beantragen. Besteht ein dringender Verdacht einer strafbaren
Handlung durch ein Stiftungsorgan, so kann der Richter auch von Amts wegen, insbeson-

dere aufgrund einer Mitteilung der Staatsanwaltschaft, tatig werden.«*"®

,,Bei den nicht der Aufsicht der Stiftungsaufsichtsbehdrde unterstehenden Stiftungen kann
der Richter auf Antrag eines Stiftungsbeteiligten sowie in dringenden Féllen, gegebenen-
falls aufgrund einer Mitteilung der Stiftungsaufsichtsbehorde (Art 552 8§ 21 Abs 3) oder
der Staatsanwaltschaft, auch von Amts wegen im Ausserstreitverfahren die [...] gemaéss
Art 552 § 29 Abs 3 PGR gebotenen Anordnungen treffen* (Art 552 8 35 Abs 1 PGR). Bei

diesen ,,anderen Stiftungen* verfiigt die Stiftungsaufsichtsbehdrde weder iiber eine An-

1275 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 31 Abs 5 PSG.

1276 v/gl. ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 31 Abs 5 PSG; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG? (2013),
§ 31 Rz 34 ff; Gruber Elisabeth in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 31 Rz 18.
1277 Siehe Art 552 § 29 Abs 1 PGR: ,,Gemeinniitzige Stiftungen stehen unter der Aufsicht der Stiftungsauf-
sichtsbehorde. Dasselbe gilt fur privatniitzige Stiftungen, die durch eine Bestimmung der Stiftungsurkunde
der Aufsicht unterstellt sind.*

1278 \/gl. Hammermann Bernd in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht
(2009), § 29 Rz 1 ff.
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tragsbefugnis noch Uber eine Parteistellung. Diese Rechte kommen - abgesehen von diesen

«1219 _ grundsatzlich den Stiftungsbeteiligten'?®°

»dringenden Fillen zu, welche somit quasi
die Aufsicht tber die behordlich nicht beaufsichtigten Stiftungen bernehmen. Im Unter-
schied zum osterreichischen Stiftungsrecht sind somit auch der Stifter und die Beginstig-
ten bereits ex lege berechtigt einen Antrag auf Anordnung einer Sonderprifung zu stel-

len 1281

Die Sonderpriifung setzt - dhnlich wie in Osterreich - ,,die Bescheinigung von Unredlich-
keiten oder gravierenden Verletzungen des Gesetzes oder der Statuten* voraus und sie hat
,Sich primér auf diese Fakten zu beschrianken®. Die Sonderpriifung umfasst ,,nicht die ge-
samte Geschéftsfihrung und/oder Gebarung der Stiftung und darf nicht ahnlich einem Er-
kundigungsbeweis missbraucht werden®. Unberiihrt ist jedoch davon ,,das Recht und die
Pflicht des Prifers, auch solchen Missstdnden nachzugehen und auf solche hinzuweisen,

auf die er ausgehend von den konkret bescheinigten Anschuldigungen stosst, 1252

8.7. Sonstige Kontroll-, Uberwachungs- und Mitwirkungsrechte

Abgesehen von den bisher diskutierten Kontroll- und Uberwachungsrechten sieht das PSG
auch noch bestimmte Rechte im Zusammenhang mit der Auflésung der Privatstiftung (8§ 35
PSG) vor. Grundsétzlich gilt gemal 8 35 Abs 2 PSG, dass der Stiftungsvorstand einen ein-

1283

stimmigen Auflésungsbeschluss™"° zu fassen hat, ,,sobald

1. ihmein zuldssiger Widerruf des Stifters zugegangen ist;

2. der Stiftungszweck erreicht oder nicht mehr erreichbar ist;

3. eine nicht gemeinnitzige Privatstiftung, deren Uberwiegender Zweck die Ver-
sorgung von natrlichen Personen ist, 100 Jahre gedauert hat, es sei denn, daf3
alle Letztbegunstigten einstimmig beschlielRen, die Privatstiftung fir einen wei-
teren Zeitraum, langstens jedoch jeweils fur 100 Jahre, fortzusetzen;

4.  andere in der Stiftungserklarung dafiir genannte Griinde gegeben sind.*

127 Sjehe ausfiihrlicher dazu Kapitel V. 8.7.

1280 GemaR Art 552 § 3 PGR gelten als Beteiligte der Stiftung der Stifter, die Begiinstigungsberechtigten, die
Anwartschaftsberechtigten, die Ermessensbeglinstigten, die Letztbeginstigten und die Organe der Stiftung
gemal Art 552 § 11 (Kontrollorgan), § 24 (Stiftungsrat), § 27 (Revisionsstelle) und § 28 (weitere Organe)
PGR sowie die Mitglieder dieser Organe.

1281 vgl. Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8§ 33-35 Rz 29 ff; Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 35 Rz 1 ff.

1282 Sjehe FL-OGH 10 HG 2003.57-20; vgl. Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 29
Rz 73.

1283 Damit die Einstimmigkeit gegeben ist miissen alle aufrecht bestellten VVorstandsmitglieder mitwirken und
zustimmen (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 35 Rz 6 ff; Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch
(Hrsg), Privatstiftungsgesetz, ecolex spezial 1993, 80; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-,
Steuer- und Handelsrecht (1994), 35).
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Sofern ein Auflésungsbeschluss trotz Vorliegens der Voraussetzungen nicht zustande
kommt, kann die Auflésung durch das Gericht beschlossen werden (§8 35 Abs 3 PSG). Da

ein derartiges Verfahren grundsatzlich'?®*

nicht amtswegig einzuleiten ist, bedarf es eines
Antrags eines dazu befugten Stiftungsbeteiligten. Zur Stellung eines derartigen Antrags
sind laut § 35 Abs 3 PSG die Mitglieder der Stiftungsorgane, ,,jeder Begiinstigte oder
Letztbegunstigte, jeder Stifter und jede in der Stiftungserklarung dazu erméchtigte Person®

legitimiert.*?®

Fur den umgekehrten Fall - der Stiftungsvorstand hat einen Beschluss auf Auflésung der
Stiftung gefasst, obwohl kein Auflésungsgrund gegeben war - besagt § 35 Abs 4 PSG, dass
die in § 35 Abs 3 PSG genannten Personen ,,beim Gericht die Aufhebung des Beschlusses
beantragen® konnen. ,,Das Gericht hat dann die inhaltliche Richtigkeit des Auflosungsbe-
schlusses und damit das Vorliegen eines der in 8 35 Abs 2 PSG aufgezéhlten Griinde zu

priifen“lz%

Gesetzlich nicht geregelt ist in diesem Zusammenhang jedoch, innerhalb welcher Frist ein
derartiger Antrag gestellt werden kann. Eine unbefristete Antragsbefugnis wirde einerseits
die Privatstiftung - insbesondere die VVorstandsmitglieder - unnétig belasten, andererseits
wiirde es gegebenenfalls massive Schwierigkeiten bei der Riickabwicklung ergeben.'?®” Da
8 213 AktG bei der Abwicklung der Privatstiftung Anwendung findet (§ 36 Abs 2 PG), dh
das Vermdgen darf nur verteilt werden, wenn ein Jahr seit dem Tag der Ver6ffentlichung

cc)1288

des Glaubigeraufrufs verstrichen ist (,,Sperrjahr , Ist nach Arnold richtigerweise davon

auszugehen, dass ein Antrag iSd § 35 Abs 4 PSG nach Ablauf dieser einjahrigen Sperrfrist

wohl nicht mehr gestellt werden kann.*?%®

Ebenso sieht auch das liechtensteinische Stiftungsrecht in Art 552 § 39 PGR bestimmte
Antragsrechte der Stiftungsbeteiligten im Zusammenhang mit der Stiftungsauflésung vor,
welche der dsterreichischen Bestimmung § 35 PSG durchaus ahnlich sind. Gemal? Art 552

8 39 Abs 2 PGR hat der Stiftungsrat einen Auflésungsbeschluss zu fassen, sobald:

1284 Gemih § 35 Abs 3 PSG hat das Gericht die Privatstiftung ,,iiberdies aufzuldsen, wenn sie gegen § 1 Abs
2 PSG verstdlit und innerhalb angemessener Frist einer rechtskréftigen Unterlassungsanordnung nicht nach-
gekommen ist*.

1285 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 35 Rz 19 f.

1288 Siehe OGH 6 Ob 19/06x unter Bezugnahme auf Kodek Georg in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmen-
buchgesetz (2005), FBG § 15 Rz 45; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 35 Rz 20.

1287 Dies ware insbesondere dann der Fall, wenn das nach Abwicklung der Privatstiftung verbleibende Ver-
mogen bereits dem Letztbegunstigten zugekommen ist (siehe § 6 PSG; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG?
(2013), § 35 Rz 20).

1288 Siehe Keller, Zur Wiedererlangung des Stiftungsvermogens durch Beendigung der Privatstiftung, NZ
2009, 167; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 36 Rz 8.

1289 Siehe Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 35 Rz 20; vgl. auch Schimka/Zollner, Aktuelles zum
Widerruf einer Privatstiftung, PSR 2010/45, 170 ff.
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1 ihm ein zuldssiger Widerruf des Stifters zugegangen ist;

2 der Stiftungszweck erreicht oder nicht mehr erreichbar ist;

3. die in der Stiftungsurkunde vorgesehene Dauer abgelaufen ist;
4

andere in der Stiftungsurkunde daftir genannte Griinde gegeben sind.

Ein derartiger Beschluss ist gemal Art 552 8 39 Abs 3 PGR einstimmig zu fassen, jedoch
sieht das liechtensteinische PGR - im Unterschied zum 0sterreichischen PSG - vor, dass
von diesem Quorum in der Stiftungsurkunde abgegangen werden kann. Ebenso gilt jedoch,
dass bei einem Nichtzustandekommen eines derartigen Auflésungsbeschlusses trotz Vor-
liegens eines Auflésungsgrundes ,.der Richter auf Antrag*® 1291

im Ausserstreitverfahren die Stiftung aufzulosen hat (Art 552 § 39 Abs 4 PGR). Im um-

von Stiftungsbeteiligten

gekehrten Fall, dh es kommt - obwohl kein Auflésungsgrund vorliegt - ein Aufldsungsbe-
schluss zustande, hat ,,der Richter auf Antrag von Stiftungsbeteiligten im Ausserstreitver-
fahren den Auflosungsbeschluss des Stiftungsrats aufzuheben™ (Art 552 § 39 Abs 5
PGR)."%?

Den Stiftungsbeteiligten kommt im liechtensteinischen Stiftungsrecht ex lege noch eine
weitere Kontroll- bzw. Uberwachungsfunktion zu: So kann der Richter auf Antrag eines
Stiftungsbeteiligten bei den ,,beaufsichtigten Stiftungen* gemif Art 552 § 29 Abs 3 und 4
PGR und bei den ,,anderen Stiftungen* gemal Art 552 § 35 Abs 1 iVm 8§ 29 Abs 3 PGR
auch gebotene Anordnungen, ,,wie Kontrolle und Abberufung der Stiftungsorgane, Durch-
fuihrung von Sonderprifungen oder Aufhebung von Beschlissen der Stiftungsorgane®,

treffen.

Abgesehen von der eigentlichen Antragsbefugnis der Stiftungsbeteiligten ,,kann der Rich-
ter [...] in dringenden Fallen [...] auch von Amts wegen im Ausserstreitverfahren die Be-
fugnisse geméss Art 552 §8 33 und 34 PGR ausiiben sowie die gemadss Art 552 § 29 Abs 3
PGR gebotenen Anordnungen treffen”.***® Dies kann ,,gegebenenfalls aufgrund einer Mit-

teilung der Stiftungsaufsichtsbehdrde (Art 552 § 21 Abs 3 PGR) oder der Staatsanwalt-

2% Die in § 35 Abs 3 Satz 2 PSG normierte Bestimmung findet sich im liechtensteinischen Stiftungsrecht in
dhnlicher Form in einem eigenen Absatz wieder: ,,Betreibt die Stiftung ohne die Voraussetzungen geméss Art
552 § 1 Abs 2 PGR ein nach kaufmannischer Art gefiihrtes Gewerbe, so hat der Richter auf Antrag eines
Stiftungsbeteiligten oder von Amts wegen die Aufldsung der Stiftung zu beschliessen, wenn die Stiftung
einer rechtskraftigen Unterlassungsanordnung nicht innerhalb angemessener Frist nachgekommen ist Art
552 § 39 Abs 6).

'#1 Sjehe Art 552 § 3 PGR.

1292 \/gl. Hammermann Bernd in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht
(2009), 8 39 Rz 6 ff.

1293 Die Bestimmung Art 552 § 35 PGR ist die Nachfolgebestimmung vom urspriinglichen Art 567 Abs 1
PGR, wobei die amtswegige Befugnis im Vergleich dazu neu ist (vgl. Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurz-
kommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), 8§ 33-35 Rz 30 und 33).
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schaft geschehen, wobei darauf hinzuweisen ist, dass eine ,,blo3e Mitteilung* im Unter-
schied zu einem formellen Antrag seitens der Stiftungsbeteiligten, welcher behandelt wer-
den muss, noch nicht unbedingt ein Tatigwerden des Gerichts auslost und der Richter eine
Mitteilung auch unbeachtet lassen kann, wenn seines Erachtens kein Handlungsbedarf ge-

geben ist.*?*

Sinn und Zweck dieser amtswegigen Maglichkeit zum Einschreiten ist den Gesetzesmate-
rialien zufolge, dass damit ,,der Schutz fir Stiftungen vor allem in jenen Féllen hergestellt
werden“ soll, ,,in denen die Stiftung wegen fehlender Gemeinnitzigkeit nicht der Aufsicht
der Stiftungsaufsichtsbehorde untersteht, aber mangels aktuell vorhandener Beglnstigter
auch sonst keine effektive externe Kontrolle der Stiftungsorgane moglich ist. Freilich ist
das Fehlen von Begunstigten keine Voraussetzung fur die Anwendung der Bestimmung,
weil sie den Richter in dringenden Fallen grundsétzlich zum Einschreiten berechtigt. Es ist
dann seine Sache, die fehlende Kontrolle gegebenenfalls auch von Amts wegen zu erset-
zen. Grundsatzlich ist jedermann berechtigt, durch die Anzeige an den Richter sein Ein-

schreiten herbeizufiihren, wenngleich der Anzeiger keine Parteistellung hat«.*?®

Durch diese Bestimmung kann im Vergleich zum alten Art 567 Abs 1 PGR stérker in die
Privatautonomie der Stiftung eingegriffen werden und deswegen hat der Gesetzgeber wohl
bewusst eine recht hohe Schranke flir das amtswegige Einschreiten vorgesehen, denn dies
darf nur in ,,dringenden Fillen* geschehen. Gemall Art 552 § 35 Abs 1 PGR liegt ein

1296 ainer strafba-

,»dringender Fall* insbesondere dann vor, ,,wenn ein dringender Verdacht
ren Handlung durch ein Stiftungsorgan besteht”. ,,.Dringend* bedeutet, dass aufgrund der
vorliegenden Tatsachen eine recht hohe Wahrscheinlichkeit gegeben sein muss, dass eine

strafbare Handlung begangen wurde.*?” AuRerdem ist eine sorgfaltswidrige Verwaltungs-

1294 y/gl. Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
88 33-35 Rz 33; Attlmayr/Rabanser, Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht, Kurzkommentar (2009),
95 ff.

12% giehe Bericht und Antrag Nr 13/2008, 117.

12% per Begriff ,,dringender Verdacht™ stammt aus dem Strafprozessrecht, siche beispielsweise § 103 FL-
stopp ,,Anordnung der Uberwachung der elektronischen Kommunikation oder §§ 130, 131 FL-StPO ,,Ver-
hangung der Untersuchungshaft* (vgl. Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteini-
schen Stiftungsrecht (2009), 88 33-35 Rz 33).

1297 \/gl. Foregger/Fabrizy (Hrsg), Die dsterreichische Strafprozessordnung (Strafprozessordnung 1975) samt
den wichtigsten Nebengesetzen, Kurzkommentar® (2000), § 180 Rz 1; Fuchs/Ratz (Hrsg), StPO online -
Wiener Kommentar zur Strafprozessordnung (Stand Dezember 2007, rdb.at), altes Vorverfahren § 179 Rz 19
und § 180 Rz 2 f; Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht
(2009), §§ 33-35 Rz 33.
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handlung nicht ausreichend, denn es muss der Verdacht bestehen, dass gegen eine Be-

stimmung des positiven materiellen Strafrechts verstoRen wurde.*?%®

Zu beachten ist jedoch, dass keinesfalls unbedingt ein ,,dringender Verdacht einer strafba-
ren Handlung® vorliegen muss. Einerseits hat der Gesetzgeber in Art 552 § 35 Abs 1 PGR
wohl bewusst den Begriff ,,insbesondere verwendet, aulerdem sind die in dieser Bestim-
mung genannten Konsequenzen (Befugnisse gemaR Art 552 88 33 und 34 sowie die An-
ordnungen gemall Art 552 8§ 29 Abs 3 PGR) auch unter der Schwelle einer ,,strafbaren
Handlung* vorstellbar. Entscheidendes Kriterium ist, dass ein ,,dringender Fall* gegeben
ist und durch die Erwahnung des dringenden Verdachts einer strafbaren Handlung wollte
der Gesetzgeber wohl unterstreichen, dass ein amtswegiges Einschreiten nicht bereits bei

leichten Pflichtwidrigkeiten, sondern erst bei groberen VerstoRen zulassig ist.'2*

Die Bestimmung Art 552 § 35 Abs 1 PGR soll bei nicht beaufsichtigten Stiftungen eine
zweckgemalle Verwaltung und Verwendung des Stiftungsvermdégens sicherstellen, da Stif-
tungen aufgrund der fehlenden Eigentiimer oder Gesellschafter ein immanentes Kontroll-
defizit haben und dementsprechend besonderen Gefahren ausgesetzt sind.”** Diese richter-
liche Aufsicht ist im Zusammenhang mit der gesamten ,,Foundation Governance“ zu be-
trachten. Grundsétzlich ist eine interne Selbstkontrolle vorgesehen, welche durch diese
Bestimmung nun um eine externe Kontrolle in Form einer richterlichen Aufsicht erganzt
wird. "%

Der Richter nimmt also bei den nicht der Aufsicht der Stiftungsaufsichtsbehérde unterste-
henden Stiftungen grundséatzlich aufgrund eines Antrags der Stiftungsbeteiligten oder in
bestimmten Fallen auch von Amts wegen die Funktion der Stiftungsaufsichtsbehdrde war.
Der Richter kann nicht nur die Befugnisse iSd Art 552 8§88 33 und 34 PGR austiben, son-
dern gegebenenfalls auch Anordnungen, ,,wie Kontrolle und Abberufung der Stiftungsor-
gane, Durchfiihrung von Sonderpriifungen oder Aufhebung von Beschliissen der Stiftungs-
organe* (Art 552 § 29 Abs 3 PGR) treffen.

12%8 vgl. Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
88§ 33-35 Rz 33; Attimayr/Rabanser, Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht, Kurzkommentar (2009), 95
ff; Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 575 ff.

12%9 vgl. Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009),
8§ 33-35 Rz 33; Zollner, Das Informationsrecht der Begiinstigten als Baustein der Foundation Governance —
eine kritische Wiirdigung, PSR 2009/13, 82.

1300 \/gl. zur alten Bestimmung Art 567 Abs 1 PGR die Entscheidung FL-OGH 10 HG 2002.58-39.

1301 \/gl. Zollner, Das Informationsrecht der Begiinstigten als Baustein der Foundation Governance — eine
kritische Wirdigung, PSR 2009/13, 77 ff; Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtenstei-
nischen Stiftungsrecht (2009), §§ 33-35 Rz 31.
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Diese Kontrolle und Uberwachung durch die Stiftungsbeteiligten - insbesondere durch die
Beginstigten - ist vor allem auch im Zusammenhang mit den Informations- und Aus-
kunftsrechten (siehe Kapitel V. 5.) zu sehen. Erfahren die Stiftungsbeteiligten von etwai-
gen UnregelmaRigkeiten oder VerstoRen bei der Verwaltung und Verwendung des Stif-
tungsvermdgens, kénnen sie beim Gericht entsprechende Antrége stellen und das Gericht

kann in weiterer Folge die notwendigen Sanktionen verhangen. %2

Da Art 552 § 35 Abs 1 PGR als Nachfolgebestimmung von Art 567 Abs 1 PGR zu be-
trachten ist, kdnnen auch jene Umstande, wo letztgenannte Bestimmung eine Rolle gespielt
hat, als mogliche Anwendungsfélle von Art 552 8 35 Abs 1 PGR in der Praxis gesehen
werden: So stand beispielsweise in zwei Féllen die Existenz der Stiftung auf dem Spiel: im

ersten Fall war nicht klar, ob die Auflésung der Stiftung rechtmaBig erfolgt ist**®, i

m
zweiten Fall war die Stiftung mangels ausreichendem Vermdgen zur Erfillung des Stif-
tungszwecks bereits in der Phase der Liquidation****. In einem anderen Fall hat der FL-
OGH eine bereits ,,geloschte Stiftung unter richterliche Aufsicht gestellt, weil die zum
Kreise der Destinatare gehorenden Familienmitglieder eine rechtswidrige Auskehrung des
Stiftungsvermogens sowie Schadenersatzanspriiche der Stiftung gegentber der Stiftungs-
verwaltung behaupteten.*® In weiteren Fallen ging es um die Abwehr akuter Gefahrdun-

gen**® und um Interessenkonflikte bei der Stiftungsverwaltung*3®’.13%

Abgesehen von diesen gesetzlichen Kontroll-, Uberwachungs- und Mitwirkungsrechten
besteht auch die Mdglichkeit derartige Rechte privatautonom vorzusehen. Gerade die Kon-
trolle und Uberwachung der Geschaftsfiinrung und der Gebarung der Privatstiftung sind
die klassischen Funktionen des Aufsichtsrats (siehe 8 25 PSG). Sofern kein (fakultativer)

Aufsichtsrat bei der Privatstiftung eingerichtet ist">*

, spricht grundsétzlich nichts dagegen,
diese Aufgaben und Rechte einem weiteren Organ iSd 8 14 Abs 2 PSG einzurdumen. Un-

abhangig davon missen aber auch die zahlreichen Unvereinbarkeiten (,,aufsichtsratsahnli-

1302 \/gl. Zollner, Das Informationsrecht der Begiinstigten als Baustein der Foundation Governance — eine
kritische Wirdigung, PSR 2009/13, 77 ff; Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtenstei-
nischen Stiftungsrecht (2009), 8§ 33-35 Rz 34 ff.

1303 Sjehe FL-OGH 10 Hg 17/2000-32.

1304 Sjehe FL-OGH 10 Hg 6/2001-22.

3% Sjehe FL-OGH 10 HG 2003.10.

1306 Sjehe FL-OGH Hp 3/87-32 und Hp 4/94-29.

1307 Sjehe FL-OGH 10 Hg 17/2000-32.

1308 \/gl. Bésch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 580 ff; Rick Marcus in Schauer (Hrsg), Kurz-
kommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), §8 33-35 Rz 34; Attlmayr/Rabanser, Das neue
liechtensteinische Stiftungsrecht, Kurzkommentar (2009), 95 ff.

1309 Weder einem obligatorischen noch einem fakultativen Aufsichtsrat kénnen die dem Aufsichtsrat im Ge-
setz zwingend zugewiesenen Befugnisse (,.gesetzliche Mindestzustindigkeiten) entzogen werden (vgl.
Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 22 Rz 22).
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cher Beirat“; siehe Kapitel 11. 7.2.) beachtet werden, welche eine derartige Kompetenzzu-

weisung mit sich bringt.***°

Der Aufsichtsrat hat gemal3 § 25 Abs 1 Satz 1 PSG ,,die Geschaftsfiihrung und die Geba-
rung der Privatstiftung zu tberwachen“!*!*. Als Mittel stehen ihm hierzu einerseits ent-
sprechende Informationsrechte (§ 25 Abs 1 Satz 2 PSG iVm § 95 Abs 2 und AktG; siehe
Kapitel V. 5.4.) und andererseits entsprechende Zustimmungsrechte (§ 25 Abs 1 Satz 2
PSG; siehe Kapitel V. 8.3.) zur Verfigung. Diese Uberwachungspflicht betrifft inhaltlich
vor allem LeitungsmaBnahmen, dh ,,insbesondere Unternehmensplanung, Koordination

verschiedener Entscheidungszentren, Erfolgskontrolle“.1312

Diese Uberwachung beschrankt sich jedenfalls nicht auf die Uberwachung des Stiftungs-
vorstands; auch alle anderen Personen, Stellen oder Organe, die geschaftsfiihrungsrelevan-
te Handlungen setzen, sind davon umfasst.*"® Bei der Privatstiftung fallen beispielsweise
auch etwaige GeschaftsfilhrungsmaRnahmen der Beteiligungsunternehmen darunter.™*
Dies lasst sich auch aus § 25 Abs 2 PSG ableiten: Laut dieser Bestimmung ist der Aufga-
benbereich des Aufsichtsrates ,,auf Angelegenheiten der einheitlichen Leitung oder unmit-
telbaren Beherrschung inléandischer Kapitalgesellschaften beziehungsweise inlandischer
Genossenschaften beschrinkt®. Indirekt ergibt sich daraus, dass die Uberwachungspflicht
des Aufsichtsrats keinesfalls auf die Tatigkeit der Privatstiftung selbst beschrankt ist und

etwaige Beteiligungsgesellschaften davon mitumfasst sind.3*°

Abgesehen von den zustimmungspflichtigen Geschaften und Geschéftsarten, welche eine
Art Vorwegkontrolle darstellen, handelt es sich bei der Uberwachung grundsatzlich um

eine zeitverschobene Nachkontrolle, wobei sich diese auch auf zukunftige Malinahmen zu

1310 v/gl. Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 155; Kalss Susanne / Miiller Katharina
in Gruber/Kalss/Miller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 25 Rz 159 f; Arnold,
Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 48 f.

31 Im Unterschied zu den beiden ,,Vorbildbestimmungen® § 95 Abs 1 AktG und § 30j Abs 1 GmbHG ist im
Gesetzestext nicht nur ,,die Geschéftsfithrung®, sondern explizit auch ,,die Gebarung® angefiihrt. Dies wird in
den Gesetzesmaterialien damit begriindet, dass der Aufgabenbereich des Aufsichtsrats bei der Privatstiftung
weiter gezogen ware als der bei einer Aktiengesellschaft (siehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 25 Abs 1
PSG). Allerdings ist dies nicht richtig, denn auch bei der AG und GmbH ist die Gebarung von der Uberwa-
chung mitumfasst. Die Uberwachung bezieht sich namlich auch dort auf die gesamte Geschaftsfiihrung, dh
neben der RechtmaBigkeit sind auch die OrdnungsmaRBigkeit und ZweckméRigkeit im Sinne von Wirtschaft-
lichkeit davon umfasst (vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), 8 25 Rz 3; Strasser Rudolf in Jabor-
negg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011), §§ 95-97 Rz 10; Reich-
Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 4/311; Nowotny Christian in Csok-
lich/Muller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 169).

1312 siehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 4; vgl. zur GmbH Koppensteiner/Riiffler, Kom-
mentar zum GmbHG? (2007), § 30j Rz 4 ff.

1313 v/gl. zur AG Strasser Rudolf in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz
I1° (2011), 8§ 95-97 Rz 8.

1314 y/gl. zur GmbH Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 4/308.

1315 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 3 f.
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beziehen hat. Insbesondere der vorausschauenden Uberwachung der Planungen und der
Mitwirkung bei den noch vorzunehmenden Entscheidungen und Handlungen kommt be-
sondere Bedeutung zu.’**® AuRerdem umfasst die Uberwachungspflicht gewissermaRen

auch eine Beratungspflicht™!’

, hicht jedoch etwaige Anleitungs- bzw. Weisungsrechte
oder Initiativrechte.’**® Sehr wohl aber hat der Aufsichtsrat fiir den Fall, dass er etwaige
Fehlentwicklungen oder Missstdnde entdeckt, auf diese hinzuweisen und dem Stiftungs-

vorstand zu deren Beseitigung beratend zur Seite zu stehen.™**

Der Umfang und die Intensitat der UberwachungsmaBnahmen durch den Aufsichtsrat sind
von der Lage der Privatstiftung abhéangig. Arbeitet die Geschaftsfihrung dauerhaft erfolgt,
ist eine punktuelle Kontrolle wohl ausreichend. Hingegen ist bei einer angespannten Lage
oder bei Vorliegen von etwaigen Verdachtsmomenten entsprechend der Lage und der Um-

stande die Uberwachung zu intensivieren.***°

Der Aufgabenbereich des Aufsichtsrats kann gemél § 25 Abs 4 PSG grundsatzlich auch
uber die in 8 25 Abs 1 bis 3 PSG genannten Kompetenzen hinaus erweitert werden, was
ebenfalls bei einem Beirat zulassig ist.**** Nur in geringem Aufwand darf das in § 25 Abs
3 PSG normierte Vertretungsrecht erweitert werden, da ansonsten das Vertretungsmonopol
der Stiftungsvorstandes unterlaufen werden wiirde. Zuléssig wére aber wohl eine Erweite-
rung des Vertretungsrechts des Aufsichtsrats in Anlehnung an § 97 AktG und § 30I
GmbHG, wonach der Aufsichtsrat auch befugt wére, die Privatstiftung bei Rechtsstreitig-
keiten gegenuliber den Vorstandsmitgliedern zu vertreten. Eine derartige Regelung waére

jedenfalls in die Stiftungsurkunde aufzunehmen.**??

Aullerdem dirfen die Rechte des Aufsichtsrats keinesfalls so erweitert werden (zB durch

ein generelles Weisungsrecht), dass der Stiftungsvorstand zu einem bloRen Vollzugsorgan

1318 \/gl. Semler, Schwerpunkte der Unternehmensaufsicht durch den Aufsichtsrat - Offentlichkeitsvorstel-
lung, Gesetzesvorgabe und Alltagsanforderung, Betriebswirtschaftliche Forschung und Praxis 1977, 528 f;
Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 4/313.

1317 \/gl. Hohn, Pflicht des Aufsichtsrats zur Beratung der GmbH-Geschaftsfiihrer?, GmbH-Rundschau: Ge-
sellschafts- und Steuerrecht der GmbH und GmbH & Co, 12/1993, 777 ff; Winsch, Kommentar zum
GmbHG: §§ 29-33 (1987), § 30j Rz 9.

1318 \/gl. zur AG Kalss Susanne in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz® (2012), § 95
Rz 17.

1319 y/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 25 Rz 5.

1320 \/gl. zur GmbH Koppensteiner/Riffler, Kommentar zum GmbHG?® (2007), § 30j Rz 6; GmbH Reich-
Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 4/310; Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 25
Rz 6.

1321 |m Unterschied zu einer Erweiterung konnen die Kompetenzen des Aufsichtsrates jedoch nicht einge-
schrankt werden; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), 8 25 Rz 42.

1322 \/gl. Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 200; Wartlsteiner,
Zu den Grenzen vorstandlicher Zustimmungsbindung gemalR § 25 (1) Privatstiftungsgesetz, GesRZ 1996, 38
ff; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 25 Rz 38.
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degradiert werden wiirde.***® Zulassig ware aber sehr wohl eine Erweiterung der Kompe-
tenzen des Aufsichtsrats insofern, als dass weitere zustimmungspflichtige Rechtsgeschéfte
vorgesehen werden. Eine derartige Regelung betrifft die ,,innere Ordnung* und dement-
sprechend ware eine Normierung in der Stiftungszusatzurkunde ausreichend. Ebenso gilt

aber auch, dass der Aufsichtsrat dadurch nicht ,,zu einem ausfiihrenden Organ werden13%

bzw. der Stiftungsvorstand zu einem bloRen Vollzugsorgan degradiert werden darf.**?

8.8. Einfluss auf Beguinstigungen

Im Unterschied zu den Weisungs-, Zustimmungs- und Vetorechten ist der Interessenkon-
flikt bei der Bestimmung der Begunstigten und der jeweiligen Zuwendungshohe insheson-
dere dann sehr stark ausgepragt, wenn die Beginstigten einen Einfluss darauf nehmen
konnen. Gemal § 5 PSG ist Begiinstigter ,,der in der Stiftungserklarung als solcher Be-
zeichnete. Ist der Beglnstigte in der Stiftungserklarung nicht bezeichnet, so ist Beginstig-
ter, wer von der vom Stifter dazu berufenen Stelle (§ 9 Abs 1 Z 3), sonst vom Stiftungsvor-

stand als solcher festgestellt worden* ist (siehe bereits Kapitel 11. 5.).1%2°

Grundsatzlich kann der Stifter somit vollig frei entscheiden, wer als Beglnstigter Zuwen-
dungen von der Privatstiftung erhalten soll. Der Stifter kann die Begunstigten konkret be-
zeichnen (zB ,,meine Frau A* oder ,,meine Kinder B und C*) oder diese anhand objektiver
Kriterien individualisieren (zB ,,meine Nachkommen®). Ebenso obliegt es dem Stifter, die
jeweiligen Begunstigtenquoten, den Beginn und das Ende der jeweiligen Beglnstigtenstel-
lung festzulegen und gegebenenfalls die Zuwendungen von Auflagen, Bedingungen oder

Befristungen abhangig zu machen. Der Stifter kann nicht nur mehrere Personen gleichzei-

1323 \/gl. Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 203; Wessely Karin
in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 25 Rz 30; Nowotny Christian in Csok-
lich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 162 f; Arnold, Kommentar
zum PSG3 (2013), § 14 Rz 30 und § 25 Rz 39.

1324 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 25 Abs 4 PSG.

1825 Vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 10 Rz 7 ff, § 25 Rz 40 und § 28 Rz 1; Nowotny Christian
in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 163; Bruck-
ner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Handelsrecht (1994), 35; Micheler Eva in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 14 Rz 8; Nowotny Georg in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsméglichkeiten in der Praxis (2000), 151;
Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz, ecolex spezial 1993, 44; vgl. zum Gesell-
schaftsrecht Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG® (2007), § 30j Rz 25; Strasser Rudolf in
Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG online - Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2011), §§ 95-97 Rz 48.

1326 \/gl. Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und Kontrollrechte der Begiinstigten - Gestaltungsmoglichkeiten des
Stifters, GesRZ 2008, 358; Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999,
197; Briem Robert in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in der
Praxis (2000), 82 f.
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tig als Begiinstigte bestimmen, sondern er kann auch etwaige ,,Ersatzbegiinstigte® oder

sonstige Nachfolgeregelungen vorsehen.*3?’

GemaB § 5iVm § 9 Abs 1 Z 3 PSG kann der Stifter in der Stiftungsurkunde'*?® auch eine
Stelle zur Festlegung der Begiinstigten vorsehen.** Die Stelle kann von ihm grundsatzlich
frei gewéhlt werden und es kann sich dabei um ein oder mehrere natirliche oder juristische
Personen handeln.’*° Die Stelle kann gleichzeitig auch Organ sein (Stiftungsvorstand,
Aufsichtsrat, weiteres Organ, aber nicht Stiftungsprufer), jedoch ist dies nicht unbedingt
notwendig.**** AuBerdem kann der Stifter auch sich selbst als Stelle vorsehen.***? Da dem
PSG ein materieller Organbegriff zugrunde liegt, kommt einer derartigen Stelle noch nicht

automatisch Organqualitat zu."**

Bei der Entscheidungsfindung ist die Stelle sowohl an den Stiftungszweck als auch an et-
waige nahere Ausflihrungen in der Stiftungserklarung gebunden (pflichtgemalies Ermes-
sen). Der Stifter kann in der Stiftungserklarung diesbeziiglich etwaige Richtlinien oder
sonstige Kriterien fur die Auswahl der Begunstigten vorsehen. Enthalt die Stiftungserkla-
rung keine weiteren Regelungen, kommt der Stelle ein Ermessen im Rahmen des Stif-
tungszwecks zu.**** In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob die Stelle eine
Entscheidungspflicht trifft. Abhéngig ist dies jedenfalls von der Formulierung in der Stif-
tungserklarung; allerdings ist nicht davon auszugehen, dass die Stelle ewig keine Entschei-
dung zu treffen hat. Dementsprechend hat sie richtigerweise eine Entscheidung innerhalb

einer angemessenen Frist zu treffen.***> Mit der Entscheidung beginnt auch die Begiinstig-

1327 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 23 ff; Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und die
ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 197 ff; Briem Robert in Gassner/Goéth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftun-
gen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 82 f.

1328 Dies ergibt sich aus § 9 Abs 1 Z 3 iVm § 10 Abs 2 Satz 1 PSG; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG?
(2013), § 5 Rz 31.

1329 Eq st auch moglich, dass der Stifter eine Kombination von einer grundsatzlichen Angabe der Begiinstig-
ten in der Stiftungserklarung und der Bestimmung durch eine Stelle vorsieht. Beispielsweise werden von ihm
die Begiinstigten in der Stiftungserklarung genannt und die Stelle entscheidet in weiterer Folge lediglich Gber
die Hohe der jeweiligen Zuwendungen; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG?3 (2013), § 5 Rz 30.

1330 Auch sonstige Rechtstrager konnten gewahlt werden, jedoch miissen diese zumindest teilrechtsfahig,
nicht jedoch vermdgensfahig sein; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2013), § 5 Rz 30.

1331 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 5 PSG.

1332 Sjehe OGH 3 Ob 177/10s.

1333 vgl. Loffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 5 Rz 13; Arnold,
Kommentar zum PSG3 (2013), 8 5 Rz 30 ff; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer-
und Handelsrecht (1994), 53 ff; Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz, ecolex
spezial 1993, 34; vgl. auch ErlIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 9 Abs 1 PSG.

1334 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 33; Csoklich Peter in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich
(Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 44; Loéffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 9 Rz 41; GrolR3 Stephan in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privat-
stiftungsrechts (2001), 216.

1335 \gl. GroR Stephan in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 215;
Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 35; aA Loffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kom-
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tenstellung und ab Zugang der Entscheidung an den Stiftungsvorstand stehen den Begiins-
tigten auch die ihnen damit verbundenen Rechte zu.'*%*

Die Entscheidung der Stelle muss dem Stiftungsvorstand zugehen,***

welcher grundsétz-
lich daran auch gebunden ist. In den Gesetzesmaterialien heifit es dazu wie folgt: ,,Die von
der Stelle bezeichnete Person ist unabhdngig davon Beglnstigter, ob sie tatsachlich die
Voraussetzungen der Begiinstigtenregelung in der Stiftungsurkunde erfullt. Der Stiftungs-
vorstand kann einer Entscheidung der vom Stifter eingerichteten Stelle, die nicht im Ein-
klang mit dem Stiftungszweck steht, trotz seiner Pflichtenbindung nach § 17 Abs 1 PSG
nicht entgegentreten. Hat der Stifter die Auswahl einer anderen Stelle Ubertragen (die nicht
Stiftungsorgan ist) und dem Stiftungsvorstand keine Kontrollrechte eingerdumt, so muss es
als Stifterwille angesehen werden, dass die Stelle unabhdngig und unanfechtbar entschei-
det. Dies findet aber seine Grenze, wo ganz offensichtlich die Entscheidung der Stelle mit
dem Stiftungszweck unvereinbar ist. Ist dies der Fall, so ist so vorzugehen, als héatte die
Stelle Uberhaupt nicht entschieden; der Stiftungsvorstand hat die Entscheidung zu tref-

fen 1338

Wahrend sich L6ffler™®*® und GroR™* hinsichtlich der Bindungswirkung im GroRen und
Ganzen den Gesetzesmaterialien anschlieen und eine Unbeachtlichkeit der Entscheidung
erst dann annehmen, wenn diese eindeutig auBBerhalb des Stiftungszwecks liegt, hat Briem
zufolge der Stiftungsvorstand auch fiir den Fall, dass ,,sich die Entscheidung der Stelle
aullerhalb des ihr eingerdumten Ermessens® bewegt, ,,die Entscheidung der Stelle zu igno-

rieren® **!. Es besteht in der Lehre somit insofern Einigkeit, als dass eine Entscheidung,

mentar zum PSG (1995), § 9 Rz 42 (,,keine Verpflichtung der Stelle”). Auch der Gesetzestext in § 9 Abs 1 Z
3 spricht daflir, denn hier ist von ,,einer Stelle, die den Begiinstigten festzustellen hat* die Rede.

133 \/gl. OLG Wien 28 R 195/06m; vgl. auch Briem Robert in Gassner/Géth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstif-
tungen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 86; Loffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 5 Rz 7; GroR Stephan in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstif-
tungsrechts (2001), 216; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 38. ,,Fiir wie lange die Begiinstigten-
stellung nach der Entscheidung andauert, hdngt vom Stiftungszweck (Willen des Stifters) und auch von der
feststellenden Entscheidung selbst ab. Wenn nach der Stiftungserklarung etwa einmalige Stipendien an Stu-
denten vergeben werden sollen, wird der einmalig Beglnstigte dadurch nicht fir immer Begunstigtenstellung
erlangen‘ (siehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu 8 5 PSG).

1337 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 5 Rz 34, 36 und 41; Briem Robert in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 86;
Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und Kontrollrechte der Begunstigten - Gestaltungsméglichkeiten des Stifters,
GesRZ 2008, 358; aA GroR Stephan in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts
(2001), 224 f (dieser hélt den Zugang der Entscheidung an den Stiftungsvorstand fr nicht erforderlich).

1338 Sjehe ErIRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 5 PSG.

1339 Sjehe Loffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 5 Rz 14.

1340 sjehe GroR Stephan in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 216 ff.

1341 Siehe Briem Robert in Gassner/Goéth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 86 f.
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welche offensichtlich nicht dem Stiftungszweck entspricht, keine Bindungswirkung er-
zeugt. In weiterer Folge ist jedoch meines Erachtens eine entsprechende Differenzierung

1342
d

zu treffen und hierfur liefert Arnol eine sehr schlissige Argumentation bzw. Begriin-

dung:

Richtigerweise drickt sich namlich der Stiftungszweck auch in der Begunstigtenregelung
aus™®*® und wenn daher die Stiftungserklarung diesbeziiglich eine Regelung oder nahere
Ausfuhrungen enthalt (zB die Beguinstigten werden auf die Nachkommen des Stifters ein-
geschrénkt), ist davon auszugehen, dass eine Entscheidung der Stelle, welche dagegen ver-
stoRt, ebenso einen Verstol? gegen den Stiftungszweck darstellt. Auflerdem kann sich bei-
spielsweise eine weitere Einschrankung aus der Stiftungserklarung ergeben, wenn in dieser
gemaR § 9 Abs 2 Z 11 PSG ein Mindestvermdgensstand festgelegt ist'***. Dies bedeutet
wiederum, dass bereits eine Ermessensiiberschreitung durch die zur Entscheidung befugte
Stelle eine Unbeachtlichkeit zur Folge haben kann. ,,Eine blof3 unrichtige Ermessensiibung,
dh die unrichtige Anwendung von in der Stiftungserklarung festgelegten Richtlinien fur die
Feststellung der Begunstigten oder die Art und Hohe der Zuwendungen, kann hingegen nur

in krassen Féllen eine Unbeachtlichkeit der Entscheidung nach sich ziehen®.1¥*°

Eine Einschrankung der Bindungswirkung kann sich jedoch aus der in § 17 Abs 2 Satz 2
PSG normierten Zuwendungssperre ergeben. Werden namlich durch die von der Stelle
getroffene Entscheidung etwaige Anspriiche von Glaubigern der Privatstiftung geschma-
lert, darf der Stiftungsvorstand als Adressat der Entscheidung keine Zuwendungen vor-
nehmen. Der Stiftungsvorstand hat daher insofern eine Uberpriifung der Entscheidung der
Stelle vorzunehmen, als dass diese einerseits eine Uberschreitung des Stiftungszwecks und
andererseits einen Verstol? gegen die Zuwendungssperre darstellen kann und somit trifft
der Stiftungsvorstand die Endentscheidung, ob eine Leistung an die Begunstigten erfolgen

darf oder nicht.***

In diesem Kontext stellt sich nun auch die Frage, ob es hinsichtlich der Stelle iSd § 9 Abs 1
Z 3 PSG auch etwaige Unvereinbarkeiten zu beachten gibt bzw. ob diese Stelle auch
(mehrheitlich oder ausschlieflich) mit Begunstigten besetzt sein darf. Im Privatstiftungsge-

setz sind jedenfalls im Unterschied zum Stiftungsvorstand, zum Aufsichtsrat oder zum

1342 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 5 Rz 40.

13%3 Sjehe bereits Kapitel V. 3.2.; vgl. auch Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 4.

13% Ein Mindestvermdgensstand ist jedoch nicht mit einer Zuwendungssperre iSd § 17 Abs 2 Satz 2 PSG zu
verwechseln; siehe ausfihrlicher dazu auch Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 9 Rz 26.

13% Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 5 Rz 40.

134 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 34, 37, 40 und 49.
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Stiftungspriifer keine Inkompatibilitatsbestimmungen normiert.**” In der Literatur werden

diesbeztiglich unterschiedliche Ansichten vertreten:

Loffler ist jedenfalls der Ansicht, dass eine Selbstbegunstigung der Stelle aufgrund der
damit verbundenen Interessenkollision unzuldssig wére. Ginge es hingegen um die Be-
gunstigung der Mitglieder dieser Stelle, so hatten sich die Mitglieder analog zu 8 39 Abs 4
GmbHG™* der Stimme zu enthalten. Wenn das Mitglied dennoch mitstimmen wiirde,

hatte dies die Nichtigkeit des entsprechenden Beschlusses zur Folge."**

Grold wiederum geht von einer Unwirksamkeit der Entscheidung aus: Bei einer Stelle, die
ein monokratisches Organ ware, wirde ein unzuldssiges Insichgeschaft vorliegen und bei
einer aus mehreren Personen bestehenden Stelle ware der Beschluss analog zu § 17 Abs 5
PSG unwirksam. Ein derartiger Beschluss wirde grundsatzlich ein unzuléssiges und ungul-
tiges Insichgeschéft darstellen, allerdings wirde es mit Zustimmung des Gerichts wirksam

werden.**

Arnold hingegen verneint bei einer derartigen Konstellation ein Insichgeschaft im eigentli-
chen Sinn. Der Stiftungsvorstand wiére ,,an die Entscheidung der Stelle nur dann und nur
insoweit gebunden, als diese nicht dem Stiftungszweck und damit auch den Regelungen
tiber die Begiinstigten widerspricht. Insofern wiére der Stiftungsvorstand daher das ,,maR-
gebliche Korrektiv®, jedoch wiirde keine Veranlassung dazu bestehen ,,derartige Regelun-
gen generell fiir unzuldssig anzusehen®. Immerhin hétte der Stiftungsverstand eine solche
Bestimmung trotz der ihm bekannten Interessenkollision in die Stiftungserklarung aufge-

nommen. In Anlehnung an Kalss/Muller*®*

schlagt er vor, dass eine allfallige Interessen-
kollision gegebenenfalls ,,durch Stimmenthaltung bzw. sonstige Objektivierbarkeit geldst

werden® konne. ,,In der Bestidtigung durch den Stiftungsvorstand mit Vornahme der Zu-

1347 \/gl. Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und Kontrollrechte der Begiinstigten - Gestaltungsmoglichkeiten des
Stifters, GesRZ 2008, 358; Arnold, Kommentar zum PSG?3 (2013), 8 5 Rz 45.

134 Siehe § 39 Abs 4 PSG: ,,Wer durch die BeschluBfassung von einer Verpflichtung befreit, oder wem ein
Vorteil zugewendet werden soll, hat hiebei weder im eigenen noch im fremden Namen das Stimmrecht. Das
Gleiche gilt von der BeschluRfassung, welche die Vornahme eines Rechtsgeschéftes mit einem Gesellschaf-
ter oder die Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreites zwischen ihm und der Gesellschaft betrifft.”

13% Sjehe Loffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 5 Rz 15; zum
Insichgeschéft siehe Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'* (2006), 215 f; zu § 39 Abs 4 GmbHG siehe Kast-
ner/Doralt/Nowotny, Grundriss des 6sterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990), 413 ff.

1350 Sjehe GroR Stephan in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 221 ff; vgl.
auch Hiigel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein (2008), 156.

1351 Sjehe Kalss Susanne / Miiller Katharina in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermsé-
gensnachfolge (2010), § 25 Rz 165; vgl. auch Kalss/ZolIner, Mitwirkungs- und Kontrollrechte der Begiins-
tigten - Gestaltungsmdglichkeiten des Stifters, GesRZ 2008, 351 ff.
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wendung lage selbst dann, wenn man von einem Insichgeschéft ausgeht, die Geltendma-

chung seiner subsidiéren Zustindigkeit nach § 5 letzter Fall PSG«.**

In der Beiratsentscheidung 2013"**® hat der OGH diese Thematik auch behandelt, jedoch
unterscheidet sich der Sachverhalt insofern, als dass in diesem Fall die Begunstigten nicht
selbst Stelle iSd 8 9 Abs 1 Z 3 PSG zur Festlegung der Begunstigten waren, sondern dass
die Festlegung der Begunstigten und die jeweilige HOhe der Ausschittungen an die Zu-
stimmung der Beglnstigten gebunden waren. Dies bedeutet wiederum, dass ,,die Beguns-
tigten Uber ihre eigene Begunstigtenstellung und die Hohe der an sie zu erfolgenden Zu-
wendungen (mit-)entscheiden* kénnen.

Der OGH ist in weiterer Folge meines Erachtens zu Recht der Ansicht, dass ,,diese Rege-

1354 als Griinde fur die

lung aber geradezu eklatant gegen die von den Gesetzesmaterialien
Unvereinbarkeitsregelung des § 15 Abs 2 PSG angefiihrte ,,Objektivitat des Stiftungsvor-
stands bei der Vollziehung der Begiinstigtenregelung® und die Vermeidung von Kollisio-
nen verstof3en wiirde. ,,Auch die Annahme eines bloRen Stimmverbots iSd § 39 Abs 4
GmbHG wirde hier nicht weiterhelfen, kdnnte doch der ausschlief3lich aus - miteinander
verheirateten - Beglinstigten bestehende Beirat doch niemals wirksam die Zustimmung zur
Ausschittung an die Mitglieder des Beirats erteilen. Ebenso wirde der Ansatz von

Arnold®3*

in diesem Fall nicht weiterhelfen. ,,Der Vorstand ist dann kein geeignetes Kor-
rektiv gegen missbréuchliches VVorgehen, wenn es nicht darum geht, ob er die Entschei-
dungen der Stelle iSd 8 9 Abs 1 Z 3 PSG umsetzt, sondern seine eigene Entscheidung der

Zustimmung des ausschlieRlich aus Begiinstigten bestehenden Beirats bedarf«.***®

In der Praxis werden 0blicherweise die Beglnstigten (inkl. deren Nachfolger) sowie die
jeweiligen Begunstigtenquoten in der Stiftungserklarung namentlich bzw. bestimmbar
festgehalten und daher ist dies in der Regel nicht die eigentliche Streitfrage. Problematisch
ist hingegen, dass von der Stelle (hdufig ein Beirat) eine Entscheidung zu treffen ist, ob
uberhaupt Zuwendungen an die (bereits fixierten) Begiinstigten vorzunehmen sind und

wenn ja, in welcher GréRenordnung diese vorgenommen werden sollen.™*’

1352 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 45; vgl. auch Hugel, Stifterrechte in Osterreich und
Liechtenstein (2008), 156.

13 Siehe OGH 6 Ob 139/13d.

1354 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 2 PSG.

13% Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 5 Rz 45.

13 Siehe OGH 6 Ob 139/13d.

1357 vgl. Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsmoglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden
Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 99 f.

Seite | 255



Dabei ist zunéchst festzuhalten, dass der Stifter den Begunstigten grundsatzlich auch einen
klagbaren Anspruch auf Zuwendungen in unbegrenzter Hohe hatte einrdumen kénnen und
in diesem Fall ware die Entscheidung nicht mehr vom Ermessen der Stelle oder des Stif-
tungsvorstandes abhangig. Dies ist wohl das stérkste Recht, welches einem Begunstigten
eingerdumt werden kann. Allerdings ist auch in diesem Zusammenhang die Zuwendungs-
sperre des § 17 Abs 2 Satz 2 PSG zu beachten und deswegen liegt die Endverantwortung
fur das Gewdahren von Zuwendungen immer noch beim Stiftungsvorstand. Wenn der Stifter
jedoch den Beglnstigten eine derart starke Position einrdumen kann, ist es wohl auch zu-
lassig, ihnen ein rechtlich schwacheres Recht in Form der Mitwirkung bei der Zuwen-
dungsentscheidung zu gewahren. Dies insbesondere unter dem Gesichtspunkt, dass die
Begunstigten und die Begunstigtenquoten in der Stiftungserklarung bereits feststehen und

die Beginstigten lediglich die Hohe der Zuwendungen zu bestimmen haben.***®

Eine Interessenkollision zwischen den Beglnstigten ist grundsétzlich maéglich, jedoch be-
steht diese nicht darin, dass ein Begunstigter mehr als ein anderer erhalten kénnte, sondern
vielmehr darin, wie hoch und zu welchem Zeitpunkt generell die ausgeschuttete Zuwen-
dung sein soll; die einzelnen Begunstigten und deren Quoten wurden ja bereits in der Stif-
tungserklarung fixiert. Die Interessen kénnen sich daher insofern unterscheiden, als dass
die einen Begunstigten zu einem bestimmten Zeitpunkt mehr Zuwendungen als die ande-

ren erhalten mochten (da sie zB (iber mehr Nachkommen als die anderen verfiigen).*®*

Somit ubertrégt der Stifter gemalk 8 9 Abs 1 Z 3 PSG der Stelle lediglich die Befugnis die
Hohe der Zuwendungen zu bestimmen. Dies stellt jedoch eine ,,klare und leicht vollziehba-
re Regelung™ dar, welche keine Beeintrachtigung fir den Vorstand beim Vollziehen der
Begunstigtenregelung darstellt. Trifft die Stelle keine Entscheidung, greift eine aus § 5
PSG ableitbare subsidiare Zustandigkeit des Vorstands, dh der Stiftungsvorstand muss

unter Umstanden eine Entscheidung hinsichtlich der Zuwendungen treffen, 3%

Der OGH hat in der zitierten Entscheidung™®* jedoch aufgrund des Sachverhaltes, dass
namlich der Stiftungsvorstand und nicht jemand anders (zB ein Stiftungsbeirat) als Stelle
iISd § 9 Abs 1 Z 3 PSG fungiert hat, zu Recht entschieden, dass eine derartige Konstruktion

1358 vgl. Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsmoglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden
Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 100.

1359 vgl. Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsmoglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden
Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 100.

13%0 Sjehe Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsmoglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden
Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 100; vgl. Arnold,
Kommentar zum PSG2 (2013), § 5 Rz 36.

131 Siehe OGH 6 Ob 139/13d.
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mangels geeignetem Korrektiv in Form des Stiftungsvorstands unzuléssig ist. Die ,,Objek-
tivitat des Stiftungsvorstands bei der Vollziehung der Begiinstigtenregelung* war in die-
sem Fall ndmlich nicht mehr gegeben, da dessen Entscheidung von der Zustimmung eines

begiinstigtendominierten Beirats abhangig war.***?

Allerdings hat der OGH in dieser Entscheidung keineswegs den Ansatz von Arnold™®
kritisiert, sondern vielmehr darauf hingewiesen, dass dieser aufgrund einer anderen
Konstellation in diesem Fall nicht weiterhelfen wirde. Dies ist meines Erachtens dahinge-
hend zu deuten, dass der OGH eine Konstellation, in welcher ,,die fiir die Bestimmung der
Begiinstigten zusténdige ,,Stelle” iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG mit Begiinstigten besetzt jstec1304
(zB ein begunstigtendominierter Stiftungsbeirat) und die Letztentscheidung tber die Zu-
wendung beim Stiftungsvorstand als maRgebendem Korrektiv liegt (Prifung hinsichtlich
Uberschreitung des Stiftungszwecks und VerstoR gegen Zuwendungssperre), durchaus fir

zulassig erachtet und Arnolds Uberlegungen unter diesen Umstanden weiterhelfen.

Hat der Stifter hinsichtlich der Begunstigten keine (ausreichenden) Regelungen in der Stif-
tungserklarung vorgesehen und auch keine entsprechende Stelle zur Entscheidungsfindung
berufen, kommt die in 8 5 Satz 2 PSG normierte subsididre Zusténdigkeit des Stiftungsvor-
standes zu tragen.’*® Die Hohe, Art und Haufigkeit der jeweiligen Zuwendungen kénnen
vom Stifter in der Stiftungserklarung festgelegt werden. Hat er diesbezuglich keine Rege-
lung getroffen, jedoch die Kompetenz zur Feststellung der Begtinstigten einer Stelle gemaR
85iVm § 9 Abs 1 Z 3 PSG zugewiesen, so ist im Sinne eines GroRenschlusses zu folgern,
dass diese Stelle auch berechtigt ist, die Zuwendungen hinsichtlich Hohe und Anzahl zu
bestimmen. Enthalt die Stiftungserklarung jedoch diesbeziiglich uberhaupt keine Regelun-
gen, liegt es im pflichtgeméalien Ermessen des Stiftungsvorstandes entsprechende Entschei-

dungen zu treffen.*3*®

1362 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 Abs 2 PSG; vgl. auch Briem Robert, Privatautonome Gestal-
tungsmaoglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg),
Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 100 f.

1363 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 45.

13 Siehe OGH 6 Ob 139/13d.

1365 \/gl. Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch (Hrsg), Privatstiftungsgesetz, ecolex spezial 1993, 34; Briem
Robert in Gassner/Go6th/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000),
87; Torggler, Verantwortung und Haftung der Mitglieder von Stiftungsvorstanden, 10 Fragen und Antworten
fiir Vorstandsmitglieder und jene, die es werden wollen, ecolex 1998, 131; Csoklich, Haftung des Vorstands
einer Privatstiftung, RAW 1999, 258; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 5 Rz 46; offen lassend
Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 184; eine andere
Ansicht vertreten Bruckner/Fries/Fries (siehe Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer-
und Handelsrecht (1994), 56) und Loffler (siehe Loffler Martin in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar
zum PSG (1995), § 5 Rz 6), welche den Stiftungsvorstand als eine Art ,,Ersatzstelle® interpretieren.

1366 \/gl. Briem Robert in Gassner/Goéth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten in
der Praxis (2000), 91; Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 5 Rz 12, 28, 36 und 46; Zur Problematik rund
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Im liechtensteinischen Stiftungsrecht sind hinsichtlich der Zuwendungen die unterschiedli-
chen Arten von Begunstigten (siehe Kapitel 111. 2.3.) zu beachten. Wéhrend sich die Zu-
wendungen der Beguinstigungsberechtigten (Art 552 § 6 Abs 1 PGR) und der Anwart-
schaftsberechtigten (Art 552 8 6 Abs 2 PGR) direkt aus der Stiftungserklarung ergeben,
gehort der Ermessensbegunstigte (Art 552 § 7 PGR) zwar dem durch den Stifter benannten
Begiinstigtenkreis an, jedoch ist ,,dessen mogliche Begiinstigung in das Ermessen des Stif-

tungsrats oder einer anderen dazu berufenen Stelle gestellt 1% 1368

Ermessensbegiinstigte haben zwar keinen klagbaren Anspruch, jedoch ist ,,mittel- bis lan-
gerfristig, jedenfalls innerhalb eines absehbaren Zeitraums [...] mit Zuwendungen an den
Begiinstigten als Adressaten des Stiftungszwecks zu rechnen, zumal der Stiftungsrat
grundsatzlich verpflichtet ist, nach Massgabe der wirtschaftlichen Gestion sowie der Er-

trags- und Vermdgenslage der Stiftung Ausschiittungen vorzunehmen,***°

Im Allgemeinen gilt, dass sich das Ermessen des Stiftungsrates ,,nicht auf den Zweck der
Stiftung, sondern auf die Bestimmung der Beglnstigten bezieht“. Es kann daher auch kei-
nesfalls ,,nicht vom Stifterwillen getragene, willkurliche und sachfremde Verfligungen*
rechtfertigen und auBerdem ,,setzt das Rechtsschutz- und Kontrollsystem im Interesse des
Funktionsschutzes der liechtensteinischen Stiftung ein Mindestmass an auch im Klageweg

durchsetzbaren Destinataranspriichen voraus*.*"

Gemal} Art 552 § 7 PGR kann der Stifter die Zuwendungen auch in das Ermessen einer
dazu von ihm berufenen Stelle stellen, flr welche auch das vorher Ausgefiihrte zum Stif-
tungsvorstand gilt. AuRerdem besagt Art 552 § 28 Abs 1 PGR, dass der Stifter weitere Or-
gane, insbesondere ,,zur Feststellung eines Begunstigten aus dem Beglnstigtenkreis [sowie
auch] zur Feststellung von Zeitpunkt, Hohe und Bedingung einer Ausschiittung* vorsehen
kann. Allerdings geht das liechtensteinische Stiftungsrecht - wie auch das 6sterreichische -

ﬁ:1371

von einem materiellen oder funktionalen Organbegri aus und daher ist meines Erach-

um die Bekampfung von fehlerhaften Zuwendungsentscheidungen siehe Kodek/Zollner, Rechtsschutz der
Begunstigten, Die verfahrensrechtliche Absicherung der Rechte der Beglnstigten, PSR 2009/2, 7 ff.

%7 Siehe Art 552 § 7 PGR.

1368 \/gl. Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 6 Rz 1 ff, § 7 Rz 1 ff und § 8 Rz 1 ff;
Lorenz Bernhard in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), 8 6 Rz 1
ff, 8§ 7Rz 1ffund 8§ 8 Rz 1 ff;

139 Sjehe FL-OGH 2 R EX 2008.1496.

1370 Sjehe FL-OGH 10 HG 2002.26; vgl. auch Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 7
Rz 1 ff.

1371 Das liechtensteinische Recht geht von einem materiellen oder funktionalen Organbegriff aus. Ein Fami-
lienbeirat ist dann ein Organ der Stiftung, wenn ihm wesentliche Einflussmoglichkeiten auf die Willensbil-
dung/Geschéftsfiihrung und/oder die Leitung bzw auch der Uberwachung des Stiftungsrates zukommen. In
Betracht kommen auch Organe (ein Familienbeirat) mit bloss unterstiitzender (beratender) Funktion. Selbst
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tens wohl noch nicht jede Stelle iSd Art 552 § 7 PGR als ,,weiteres Organ® iSd Art 552 §
28 PGR zu qualifizieren. Allerdings ist wohl die Grenze sehr flieBend, denn es gibt laut der

Judikatur des FL-OGH auch Organe ,,mit bloss unterstiitzender (beratender) Funktion«.*3"2

Sofern in der Stiftungserklarung die Begiinstigungsberechtigten nicht namentlich bezeich-
net sind, handelt es sich bei diesen ,,um blosse Begiinstigungsempfianger und es muss
noch entschieden werden, ,,wer unter verschiedenen mdglichen Begilinstigungsempféangern
bzw. wann, in welcher Hohe und unter welchen Bedingungen der Begunstigungsempfan-
ger eine Ausschiittung erhalten soll“. Es obliegt dem Stifter, ob er diese Befugnis beim
Stiftungsrat belédsst oder ob er sie diesem entzicht und einem ,,weiteren Organ* iSd Art 552
§ 28 PGR zuweist.”*" In diesem Zusammenhang sei nochmals erwahnt, dass das liechten-
steinische Stiftungsrecht keine Unvereinbarkeitsbestimmungen hinsichtlich der Besetzung

dieser Organe, des Stiftungsrats sowie auch einer Stelle iSd Art 552 § 7 PGR vorsieht.

Den Stiftungsrat trifft aber ahnlich wie in Osterreich eine allgemein Sorgfaltspflicht:
,Oberstes Gebot fur die Verwaltungsorgane einer Stiftung ist die Wahrung des Wohles
derselben sowie die Erflillung des Stiftungszweckes aber auch [...] die Respektierung und
Beachtung von Anspriichen der Gliubiger der Stiftung*“**"*. Meines Erachtens ist der Stif-
tungsrat, welcher der Adressat einer etwaigen Zuwendungs-Entscheidung der Stelle oder
des ,,weiteren Organs* ist, an diese Entscheidung grundsétzlich gebunden, jedoch gibt es

1375 _ eine Grenze. Der Stif-

diesbeziiglich - wie auch im 0Osterreichischen Stiftungsrecht
tungsrat hat meiner Ansicht nach die Entscheidung im Hinblick auf eine Uberschreitung
des Stiftungszwecks einerseits und anderseits auch auf einen Versto3 gegen den Glaubi-
gerschutz zu uberprifen und somit trifft ihn die Endentscheidung, ob eine Leistung an die

Beginstigten erfolgen darf oder nicht.

9. Bestellungs- und Abberufungsrechte

Die Einrdumung von Bestellungs- und Abberufungsrechten des Stiftungsvorstands zuguns-
ten des Stifters, der Beginstigten oder sonstigen Stellen stellt eine Moglichkeit zur indirek-

ohne ausdriickliche Regelung in den Stiftungsdokumenten stehen solchen beratenden Organen weitreichende
Informationsanspriiche zu“ (siche FL-OGH 4 Cg.2008.14).

1372 Sjehe FL-OGH 4 Cg.2008.14.

1373 Siehe und vgl. Heiss Helmut in Schauer (Hrsg), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht
(2009), Art 552 § 28 Rz 7.

1374 \/gl. FL-OGH 8 Cg 2005.117; vgl. auch Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 24
Rz 3.

1375 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 5 Rz 34, 37, 40 und 49.
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ten Einflussnahme auf die Tétigkeit des Stiftungsvorstands dar. Es handelt sich dabei
wahrscheinlich um die starkste - abgesehen von der Ausiibung des Anderungs- oder Wi-
derrufsrechts - eigentimerahnliche Einflussmoglichkeit, welche durchaus mit den Rechten
einer Gesellschaftersammlung vergleichbar ist. Dabei spielt auch ein gewisser psychologi-
scher Faktor eine Rolle, denn die Gefahr, dass man jederzeit abberufen oder auch ausge-
wechselt werden kann, ermdglicht demjenigen, welcher Uber diese Rechte verfligt, einen
gewissen Druck auf den Stiftungsvorstand auszubauen und somit dessen Entscheidungen

zu beeinflussen. "

In Kapitel Il. 6.4.2. wurde bereits ausgeflhrt, dass grundsatzlich die Zustandigkeit zur
(nachfolgenden) Bestellung der VVorstandsmitglieder in der Stiftungsurkunde an den Stifter,
Stiftungsorgane oder sonstige Personen oder Stellen iibertragen werden kann.**”” Auch

1'% zu entnehmen ist -

kann - wie den Gesetzesmaterialien zum Budgetbegleitgesetz 201
einem mit Begunstigten besetzten Beirat diese Kompetenz iibertragen werden. Ahnliches
gilt grundsatzlich auch hinsichtlich der Abberufung, jedoch sind dabei die Einschrankun-

gen des 8§ 14 Abs 3 und 4 PSG zu beachten.

Summa summarum kann der Stifter somit in der Stiftungsurkunde hinsichtlich der Bestel-
lung und Abberufung folgende Einflussrechte zugunsten eines mehrheitlich mit Begunstig-

ten oder mit begiinstigtennahen Personen besetzten Stiftungsbeirats vorsehen:**"

o einerseits das Recht zur Bestellung der Mitglieder des Stiftungsvorstands, je-

doch hat die Mindestfunktionsperiode zumindest drei Jahre'**°

zu betragen,

o andererseits das Recht zur Abberufung der Mitglieder des Stiftungsvorstandes
aus den in 8 27 Abs 2 Z 1-3 PSG genannten Griinden und fur den Fall, dass ein
derartiges Abberufungsrecht aus anderen wichtigen bzw. sachlichen Griinden
eingerdumt wird, muss diesbeziglich eine vom Kopfstimmrecht abweichende

Regelung vorsehen werden, damit den Beginstigten oder beglinstigtennahen

1376 vgl. ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 2; vgl. auch Arnold, Kommentar zum
PSG?® (2013), § 14 Rz 51; Rizzi, Die Einflussmoglichkeiten des Stifters und der Begunstigten auf die Tétig-
keit der Privatstiftung (Dissertation Universitdt Wien 2012), 78; Nowotny Christian in Csok-
lich/Muller/Grohs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 154; Micheler Eva in Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 15, § 16 Rz 20 f.

1377 v/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 70 ff.

1378 Siehe ErIRV zum BBG 2011, 981 BIgNR XXIV. GP zu Art 28 Z 3.

379 In diesem Zusammenhang ist mit zu bedenken, dass den Begiinstigten und unter Umstanden auch ehema-
ligen Begunstigten die Legitimation zur Stellung eines Antrags auf Abberufung iSd § 27 Abs 2 PSG (vgl.
OGH 6 Ob 157/12z; siehe ausfihrlicher dazu Kapitel 1l. 6.6.3.3) zukommt (vgl. Briem Robert, Privatauto-
nome Gestaltungsmdglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden Governance der Privatstiftung, in
Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 83).

1380 Sjehe Kapitel I1. 6.4.3.
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Personen bei dieser Entscheidung insgesamt nicht die Mehrheit der Stimmen

zusteht 138!

Zu beachten ist in diesem Kontext jedoch, dass die Rechtsprechung des OGH - gerade im
Hinblick auf die Klassifizierung als ,,aufsichtsratsdhnlicher Beirat™ - durchaus sprunghaft
und nicht immer nachvollziehbar ist. Einerseits hat der OGH ausgesprochen, dass sich die
Aufsichtsratsdhnlichkeit ,,vorrangig nach dem in § 25 Abs 1 PSG dem Aufsichtsrat zuge-
wiesenen Aufgabenkreis, der den Kern der - erweiterbaren, aber nicht entziehbaren -
Kompetenzen des Aufsichtsrats umschreibt™, zu bestimmen wire. Da die Bestellung und
Abberufung des Vorstands nicht darunter fallen, kénnte man durchaus den Schluss ziehen,
dass dies hinsichtlich der ,,Aufsichtsratsdhnlichkeit* und der damit verbundenen Unverein-
1382

barkeiten kein Problem darstellt.

1383 1384 au

Andererseits hat der OGH - wenn auch obiter™"° - in einer anderen Entscheidung s-
gefiihrt, dass auch einem Aufsichtsrat die Bestellung und Abberufung eingerdumt werden
konne und da der Aufsichtsrat nicht mehrheitlich mit Begunstigten besetzt werden darf,
waére auch die Besetzung eines Beirats mit Begunstigten unzul&ssig, auch wenn diesem
,nur ein Bestellungsrecht oder ein auf wichtige Griinde beschranktes Abberufungsrecht

zukomme und die Funktionsperiode des Vorstands nicht zu kurz bemessen sei«.*3%

Durch das Budgetbegleitgesetz 2011 wurde in dieser Fragestellung eigentlich Klarstellung
geschaffen und die Einrdumung eines Bestellungs- und Abberufungsrechts unter den oben
angefiihrten Rahmenbedingungen ist grundsétzlich zuléssig, aber der OGH war - gerade
was die Aufsichtsratsahnlichkeit und die damit verbunden Unvereinbarkeiten anbelangt -
gewissermaBen immer wieder fiir Uberraschungen gut und daher ist aus meiner Sicht ent-
sprechende Vorsicht geboten.

Beispielsweise kann - wie Rizzi**®®

vorschlagt - eine gewisse Abschwachung dadurch er-
reicht werden, dass die Kompetenz zur Bestellung und Abberufung getrennt wird. Denkbar

ist einerseits die Einrichtung von zwei, jeweils mit unterschiedlichen Begunstigungsgrup-

1381 vgl. Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsmoglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden
Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 83 f; Briem, Die
Novelle zum Privatstiftungsgesetz, PSR 2011/3, 11.

1382 Sjehe OGH 6 Ob 139/13d:; vgl. auch OGH 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g und 6 Ob 42/09h.

1383 Siehe OGH 6 Ob 42/09h; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 14 Rz 68 und 75

13 Siehe OGH 6 Ob 39/97x.

138 Siehe OGH 6 Ob 39/97x; vgl. OGH 6 Ob 42/09h; aA Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum PSG (1995), § 15, 8 16 Rz 26; Nowotny Christian in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich
(Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 155; vgl. auch Kapitel I1. 7.2.

138 Sjehe Rizzi, Die Einflussmdglichkeiten des Stifters und der Begiinstigten auf die Tatigkeit der Privatstif-
tung (Dissertation Universitat Wien 2012), 80 f.
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pen besetzten Beirdten, wobei einem Beirat die Bestellung der Vorstandsmitglieder obliegt
und der andere wiederum fiir die Abberufung zustandig ist. Alternativ konnte auch pro
Vorstandsmitglied ein Beirat eingerichtet werden und dieser sowohl fur die Bestellung als
auch fur die Abberufung dieses Vorstandsmitglieds verantwortlich sein und somit ware
eine entsprechende Aufteilung gegeben. In der Praxis wird von diesen Mdoglichkeiten je-
doch selten Gebrauch gemacht und es ist nicht wirklich abschétzbar, wie der OGH derarti-

ge Konstruktionen beurteilen wiirde.

Recht haufig wird in der Praxis jedoch bei mehreren Stiftern eine abgestufte Regelung
vorgesehen, zB dass das Recht zur Bestellung und Abberufung des Stiftungsvorstands zu-
nachst dem ,,Hauptstifter zusteht und erst nach dessen Ableben dessen Nachkommen
(,,Nebenstifter) iiber diese Kompetenz verfugen. Vielfach wird vorgesehen, dass diese
Rechte nach dem Tod des Hauptstifters direkt auf einen Stiftungsbeirat tibergehen, welcher

wiederum mit den Nachkommen des Hauptstifters besetzt ist.**%

In Liechtenstein kann der Stifter aufgrund der stiftungsrechtlichen Privatautonomie die
Bestellmodalitaten des Stiftungsrats im Grunde genommen so gestalten wie er mochte.
Jedenfalls miissen aber die ,,Regelungen Uber die Bestellung, Abberufung, Funktionsdau-
er’® sowie Art der Geschaftsfihrung (Beschlussfassung) und Vertretungsbefugnis
(Zeichnungsrecht) des Stiftungsrats* gemaB Art 552 § 16 Abs 1 Z 7 PGR zwingend in der
Stiftungsurkunde enthalten sein. Ublicherweise bezeichnet der Stifter die Mitglieder des
ersten Stiftungsrates direkt in der Stiftungsurkunde und die nachfolgenden Bestellungen
sind aufgrund der vom Stifter in der Stiftungsurkunde verankerten Bestellmodalitaten vor-

zunehmen 3%

Sehr haufig rdumt der Stifter in der Praxis dem Stiftungsrat ein Kooptationsrecht ein und

dementsprechend kann der Stiftungsrat sich selbst regelméaf3ig erneuern, indem ein ausge-

1387 \/gl. Rizzi, Die Einflussmdglichkeiten des Stifters und der Begiinstigten auf die Tatigkeit der Privatstif-
tung (Dissertation Universitat Wien 2012), 80 f; Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsmdglichkeiten
zur Sicherung einer funktionierenden Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des
Stiftungsrechts (2014), 85.

1388 \gl. Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsmoglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden
Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 84.

1389 Diesbeziiglich existiert auBerdem in Art 552 § 24 Abs 3 PGR lediglich eine dispositive Bestimmung: ,,Ist
in der Stiftungsurkunde nichts anderes vorgesehen, gilt die Bestellung des Stiftungsrats fur eine Amtszeit von
drei Jahren, wobei eine Wiederbestellung zuléssig ist und die Mitglieder ihre Téatigkeit entgeltlich oder un-
entgeltlich ausiiben kénnen.*

13%0 K ommt es zu keiner ordnungsgeméRen Bestellung oder wird das Amt von einem designierten Mitglied
des Stiftungsrates abgelehnt, obliegt es dem Richter gemal Art 552 § 34 bzw. § 35 iVm § 34 PGR im Aus-
serstreitverfahren die notwendigen organisatorischen Mallnahmen zu treffen; vgl. Bésch, Liechtensteinisches
Stiftungsrecht (2005), 641; Jakob, Die liechtensteinische Stiftung (2009), Rz 279 ff.
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schiedenes Mitglied vom Stiftungsrat selbst durch ein neues Mitglied ersetzt wird."%

Ebenso kann sich der Stifter selbst oder auch einem Beirat das Recht zur Bestellung der
nachfolgenden Mitglieder des Stiftungsrats einrdumen. Mit einem entsprechenden Vorbe-
halt in der Stiftungsurkunde kann der Stifter auch vorsehen, dass er zur Schaffung weiterer
Stiftungsorgane (zB Beirat) oder aber auch zur Auflésung solcher existierenden zusatzli-

chen Stiftungsorganen berechtigt ist.**%

Die Abberufungsmodalitaten sind ebenfalls verpflichtend in der Stiftungsurkunde zu re-
geln.’®* Der Stifter kann darin auch entsprechende Griinde, wie zB eine bestimmte Amts-
dauer oder auch ein Hdéchstalter der Mitglieder des Stiftungsrates, vorsehen. Zuléssig ist
auch ein Pendant zur Kooptation, dh durch einen Mehrheitsbeschluss des Stiftungsrates
konnen einzelne Mitglieder abberufen werden. AulRerdem kann der Stifter sich selbst oder
auch einem Beirat ein Abberufungsrecht einrdumen, wobei die Abberufung nicht unbe-
dingt an einen wichtigen Grund angekniipft werden muss, dh ein freies Abberufungsrecht
1394

ist zulassig.

Laut Bosch®3®®

stellt aber Art 2 PGR (,,Handeln nach Treu und Glauben* bzw. Rechtsmiss-
brauchsverbot) eine Schranke bei der organisatorischen Ausgestaltung des Abberufungs-
rechts durch den Stifter sowie auch bei der Ausiibung des Abberufungsrechts dar. ,,Er ist
demnach - um ein praxisrelevantes Beispiel zu nennen - nicht berechtigt, den Stiftungsrat
nur deshalb abzuberufen, weil dieser sich weigert, dem Stiftungszweck widersprechende
Weisungen des Stifters zu erfiillen”. Dieser Auffassung ist auch der FL-OGH gefolgt:
,Dem freien Gestaltungsrecht des Stifters wird allein durch das Rechtsmissbrauchsverbot
des Art 2 PGR eine Schranke gesetzt.***® Somit erméglicht das liechtensteinische im Ver-
gleich zum 0sterreichischen Stiftungsrecht weitaus mehr Gestaltungsmdoglichkeiten hin-

sichtlich Bestellung und Abberufung.®*%’

1391 v/gl. Jakob, Schutz der Stiftung: die Stiftung und ihre Rechtsverhaltnisse im Widerstreit der Interessen
(2006), 225; Jakob, Die liechtensteinische Stiftung (2009), Rz 282.

1392 ygl. Bésch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 641; Jakob, Die liechtensteinische Stiftung
(2009), Rz 282.

139 AuBerdem hat der Richter im Ausserstreitverfahren auf Antrag ein einzelnes Mitglied des Stiftungsrates
gemal Art 552 § 29 Abs 3 und 4 bzw. § 35 Abs 1 iVm 8§ 29 Abs 3 PGR unter Umsténden eine Abberufung
vorzunehmen; Jakob, Die liechtensteinische Stiftung (2009), Rz 284.

13%4 vgl. Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 641 f; Jakob, Die liechtensteinische Stiftung
(2009), Rz 283 f.

13% gjehe Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 642.

13% Siehe FL-OGH 10 HG 2008.18.

1397 vgl. Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2005), 641 f; Jakob, Die liechtensteinische Stiftung
(2009), Rz 283; Ender, Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht (2012), 64 f.
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10. Vergutung des Stiftungsvorstands

10.1. Institutionendkonomischer Einstieg

Der Stiftungsvorstand ist fir die Geschaftsfihrung und Vertretung der Stiftung zusténdig
und dabei muss er sich vor allem an dem vom Stifter festgelegten Zweck orientieren. Der
Stiftungsvorstand hat - innerhalb des festgelegten Rahmens - einen relativ weiten Hand-
lungsspielraum, da er seine Tatigkeit zur Sicherstellung einer moglichst ,,objektiven* Ver-
waltung des Stiftungsvermdgens méglichst unabhangig ausiiben sollte.’**® Dies hat zur
Folge, dass der Stiftungsvorstand unter Umstanden eigene, vom Stifter als ursprunglicher

Eigentlimer des Stiftungsvermdgens abweichende Interessen generiert.

Diese Problematik wird bei der Stiftung insofern verstarkt, als dass sie im Unterschied zu
anderen Korperschaften als eigentiimerloses Zweckvermdgen tber keine Mitglieder, Ge-
sellschafter oder Eigentiimer verfiigt. Da sich die Vorstandsmitglieder bei ihrer Tatigkeit
selbst kontrollieren und Eigenttmer bei der Stiftung fehlen (im Gegensatz zB zur Haupt-
versammlung im Aktienrecht), ist davon auszugehen, dass sich daraus ein strukturelles

Kontrolldefizit ergibt.*%

Ganz allgemein wird die Problematik des Auseinanderfallens von Interessen zwischen
Anweisenden und Handelnden in dem aus der Institutionendkonomie bekannten Prinzipal-

Agenten-Modell**® beschrieben. Im Mittelpunkt steht dabei die Institution des Vertrags,

13% Siehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15 PSG; vgl. auch Nowotny Christian, Die Organisation der Pri-
vatstiftung, in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 147.

13% Sjehe zB ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 31 Abs 1 PSG; vgl. Kalss Susanne in Kalss/Nowotny/Schauer
(Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 7/35; Reich-Rohrwig/Gross, Zur Abberufung des
Stiftungsvorstands, ecolex 2003, 103; Thymm, Das Kontrollproblem der Stiftung und die Rechtsstellung der
Destinére (2007), 33 ff; Jakob, Schutz der Stiftung: die Stiftung und ihre Rechtsverhaltnisse im Widerstreit
der Interessen (2006), 204 ff; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 15 Rz 9; Bdéhler, Kontrollprobleme
bei der Privatrechtsstiftung, wbl 1993, 169 ff; Schima Georg, Kontrolldefizite im Osterreichischen und
Liechtensteinischen Stiftungsrecht, in Schumacher/Zimmermann (Hrsg), 90 Jahre Flrstlicher Oberster Ge-
richtshof, Festschrift fir Gert Delle Karth (2013), 848 f; Briem, Unternehmerische Entscheidungen in Stif-
tungen, PSR 2010, 108 ff; Unterkofler Herbert, Der Stiftungsvorstand als "Manager" - Manager als Stif-
tungsvorstande?, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010 (2010), 314 ff; Richter/Wachter (Hrsg),
Handbuch des internationalen Stiftungsrechts (2007), 61 und 89.

140 bie Agenturtheorie (Prinzipal-Agenten-Theorie; ,,Agency Theory) ist eine der drei Teilgebiete bzw.
(Haupt-) Anséatze der Neuen Institutionenékonomie, wobei allen gemein ist, dass den Akteuren im Sinne des
Homo-Oeconomicus-Models opportunistisches Verhalten (dies bedeutet nicht nur, dass nach Nutzenmaxi-
mierung gestrebt wird, sondern auch, dass unlautere Mittel, wie zB tduschen oder betriigen, zu diesem Zweck
herangezogen werden; siehe Heyd/Beyer (Hrsg), Die Prinzipal-Agenten-Theorie in der Finanzwirtschaft
(2011), 20) sowie nur eine eingeschrankte Rationalitat (Die Akteure kénnen sich zwar Wissen aneignen,
jedoch verfiigen sie nicht immer lber sémtliche relevanten Informationen und dementsprechend ist ihr Wis-
senstand nicht vollstandig; siehe Heyd/Beyer (Hrsg), Die Prinzipal-Agenten-Theorie in der Finanzwirtschaft
(2011), 19) unterstellt wird: 1.) die Theorie der Verfligungsrechte (,,Property Rights Theory*) untersucht den
Einfluss von Handlungs- und Verfligungsrechten auf das wirtschaftliche Handeln, 2.) die Transaktionskos-
tentheorie (,,Transaction Cost Economics®) mochte die Transaktionskosten minimieren, indem effiziente
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welche die (arbeitsteilige) Beziehung zwischen Auftraggeber (Prinzipal) und Auftragneh-
mer (Agent) regelt, wie zB das Verhéltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer oder
zwischen Eigentimer und Geschaftsfuhrer. Eine treffende Beschreibung dieser Rollenver-

1401,

teilung und Beziehung liefern Pratt/Zeckhauser™"": ,,Whenever one individual depends of

the action of another, an agency relation arises. The individual taking the action is called

the agent. The affected party is the principal.« *%2

Bei der Prinzipal-Agenten-Theorie wird nicht nur eine asymmetrische Verteilung von In-
formationen zwischen den Akteuren angenommen, dh dass eine Partei einen entsprechen-
den Informationsvorsprung hat und diesen gegenuber der anderen Partei ausnitzen

1403

kann,”™ sondern es wird den Akteuren auch ein opportunistisches Verhalten unterstellt, dh

dass der Agent die Informationsschieflage bewusst ausnutzt, um seinen eigenen Nutzen zu

maximieren, 4%

Typische Anwendungsbereiche der Prinzipal-Agenten-Theorie sind jene Organisationen, in
welchen sich Agenturbeziehungen aufgrund einer Trennung von Eigentum und Kontrolle

der Unternehmung (,,separation of ownership and control®) ergeben. Dies ist vor allem in

Organisationsformen fiir die Ubertragung von Handlungs- und Verfiigungsrechte gewahlt werden, und 3.) die
Agenturtheorie (Prinzipal-Agenten-Theorie; ,,Agency Theory*).

1%L sjehe Pratt/Zeckhauser, Principals and agents: The structure of business (1991), 2.

1402 /gl Ebers Mark / Gotsch Wilfried in Kieser/Ebers (Hrsg), Organisationstheorien® (2006), 247 und 258
ff; Heyd Reinhard / Beyer Michael in Heyd/Beyer (Hrsg), Die Prinzipal-Agenten-Theorie in der Finanzwirt-
schaft (2011), 18 ff; Richter/Furubotn, Neue Institutionenékonomik? (2003), 313 ff; Kreutz, Verhaltenskodi-
ces als wesentliches Element von Corporate-Governance-Systemen in gemeinnitzigen Korperschaften, ZRP
2007, 50 ff.

1403 Dieses wesentliche Problem der Prinzipal-Agenten-Beziehung kann in vier unterschiedliche Arten einer
asymmetrischen Informationsverteilung unterteilt werden: 1.) ,,Hidden Characteristics* (Eigenschaften), 2.)
,Hidden Intention“ (Absichten), 3.) ,,Hidden Information/Knowledge (Informationen bzw. Wissen) und 4.)
»Hidden Action“ (Handlungen); vgl. Heyd Reinhard / Beyer Michael in Heyd/Beyer (Hrsg), Die Prinzipal-
Agenten-Theorie in der Finanzwirtschaft (2011), 19 und 25.

1404 Folgende mégliche Gefahren konnen im Hinblick auf die Informationsasymmetrien unterschieden und
entsprechend zugeordnet werden: 1.) ,,Adverse Selection” (Negativauslese), 2.) ,,Hold Up* (Uberfall), ,,Mo-
ral Hazard“ (moralische Haltung) und ,,Shirking™ (Driickebergerei). Als potenzielle Lésungsmdglichkeiten
zur Minderung der Gefahren kommen unterschiedliche MaBBnahmen in Betracht: 1.) ,,Screening®, 2.) ,,Sig-
naling®, 3.) ,,Self Selection®, 4.) ,,Reputation®, 5.) ,,Bonding*, 6.) Anreize, 7.) Vertrauen, 8.) Kontroll- und
Uberwachungssysteme, 9.) Reporting; vgl. ausfiinrlicher Heyd Reinhard / Beyer Michael in Heyd/Beyer
(Hrsg), Die Prinzipal-Agenten-Theorie in der Finanzwirtschaft (2011), 25 ff; Ebers Mark / Gotsch Wilfried in
Kieser/Ebers (Hrsg), Organisationstheorien® (2006), 263 ff; Jones/Bouncken, Organisation — Theorie, Design
und Wandel® (2008), 104 ff; Kieser/Walgenbach, Organisation® (2007), 50 ff; Voigt, Institutionendkonomik?
(2009), 84 ff; Blum/Dudley/Leibbrand/Weiske, Angewandte Institutionendkonomik (2005), 158 f; Feser,
Corporate Governance und Unternehmensperformance - Der Kontrollmechanismus der Managementkom-
pensation als Anlagekriterium fiir Investoren (Dissertation No. 3683 Universitat St. Gallen, Hochschule fiir
Wirtschafts-, Rechts- und Sozialwissenschaften (HSG) 2009), 24 ff; Koss Claus in Hopt/Hippel/Walz (Hrsg),
Nonprofit-Organisationen in Recht, Wirtschaft und Gesellschaft (2005), 208 ff; Mathissen, Die Prinzipal-
Agent-Theorie, Normative und positive Aspekte fiir die Praxis (2009), 21 ff; Richter/Furubotn Eirik, Neue
Institutionendkonomik3 (2003), 1 ff; Alparslan, Strukturalistische Prinzipal-Agent-Theorie: Eine Reformulie-
rung der Hidden-Action-Modelle aus der Perspektive des Strukturalismus (Information - Organisation - Pro-
duktion) (2007), 29 ff; Ripperger, Okonomik des Vertrauens: Analyse eines Organisationsprinzips? (2003),
45,
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Kapitalgesellschaften Gblich und bei Stiftungen der Regelfall. Uberhaupt ist bei Stiftungen
aufgrund der Eigentimer-, Mitglieder- und Gesellschafterlosigkeit ein grundséatzliches
Prinzipal-Agenten-Problem gegeben.**® Dessen war sich auch der dsterreichische Gesetz-
geber bewusst und er bericksichtigte dies bei der Schaffung des PSG, indem er ein ent-

sprechendes Kontroll- und Organisationskonzept verpflichtend vorsah.**%

Damit die Prinzipal-Agenten-Theorie auf Stiftungen angewandt werden kann, muss zu-
nachst geklart werden, wer welche Position einnimmt. Bei (gew6hnlichen) Unternehmun-
gen ist dies relativ klar: Der Eigentlimer wird als ,,Prinzipal® und das Management als
»Agent verstanden. Im Unterschied dazu ist die Zuordnung bei Stiftungen nicht so ein-
deutig. ,,Agent” ist jedenfalls der VVorstand bzw. Stiftungsrat, jedoch herrscht Uneinigkeit
in der Lehre beziiglich der Festlegung des ,,Prinzipals®: Ist es der Stifter, sind es die Be-

gunstigten, ist es die Stiftung selbst oder kommt der Stiftungszweck in Frage?

Schwintek™*%’ zufolge ist der Vorstand ein Agent, dem ,,der Prinzipal abhanden gekommen
ist“. Hingegen ist flr Koss'*%® der Stifter ,Prinzipal®, weil er hinter der Stiftung steht. Die-
se Ansicht vertreten auch Saenger/Veltmann®*®, da sie das Prinzipal-Agenten-Problem als
»Verhiltnis der Stiftung und ihrer Organe zum Zuwendenden® beschreiben. Wenn dem so

ware, stellt sich aber auch die Frage, wem die Rolle des Prinzipals beim Tod des Stifters

1411
b 0

oder bei einer Stiftung von Todes wegen zuféllt. In Betracht kommt laut Jako ebenso

die Stiftung selbst, da sie als juristische Person Tréagerin des Stiftungsvermdgens ist und

1411

somit das fir einen Prinzipal notwendige Interesse hatte. Thymm=""" wiederum trifft eine

Unterscheidung im Hinblick auf die Zeit vor und nach der Entstehung der Stiftung. Vorher
will er den Stifter als ,,Prinzipal“ heranziehen, nach Entstehung hingegen alleine den Stif-

tungszweck. 2

1405 Bej Forderstiftungen stellt sich in diesem Zusammenhang noch ein weiteres Problem, da diesen nicht nur
eine Eigentiimerkontrolle sondern auch eine Marktkontrolle fehlen (siehe Sprecher, Was ist und was leistet
Foundation Governance, in Jusletter 26. April 2010, Rz 67).

1406 gjehe zB ErlRV 1132 BIgNR 18. GP Erlauterungen Allgemeiner Teil und zu § 31 PSG.

1497 sjehe Schwintek, Vorstandskontrolle in rechtsfahigen Stiftungen biirgerlichen Rechts: eine Untersuchung
zu Pflichten und Kontrolle von Leistungsorganen im Stiftungsrecht - inshesondere in Unternehmenstrager-
stiftungen (2001), 28.

1408 Sjehe Koss Claus in Hopt/Hippel/Walz (Hrsg), Nonprofit-Organisationen in Recht, Wirtschaft und Ge-
sellschaft (2005), 205 f.

1409 gjehe Saenger/Veltmann, Corporate Governance in Stiftungen, Zeitschrift zum Stiftungswesen (ZSt),
3/2005, 68.

1410 Sjehe Jakob, Schutz der Stiftung: die Stiftung und ihre Rechtsverhaltnisse im Widerstreit der Interessen
(2006), 206 ff. Dies wird von Koss jedoch explizit abgelehnt (siehe Koss Claus in Hopt/Hippel/Walz (Hrsg),
Nonprofit-Organisationen in Recht, Wirtschaft und Gesellschaft (2005), 205).

1411 Sjehe Thymm, Das Kontrollproblem der Stiftung und die Rechtsstellung der Destinare (2007), 71 ff.

1412 \/gl. Jakob, Schutz der Stiftung: die Stiftung und ihre Rechtsverhaltnisse im Widerstreit der Interessen
(2006), 206 ff; Ebers Mark / Gotsch Wilfried in Kieser/Ebers (Hrsg), Organisationstheorien® (2006), 266 ff;
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Bei der Stiftung gibt es mit dem Vorstand bzw. Stiftungsrat zwar einen eindeutig bestimm-
baren ,,Agenten®, jedoch keinen klar manifestierbaren ,,Prinzipal®“. Meines Erachtens kann
man den Stifter vor Entstehung der Stiftung als ,,Prinzipal“ ansehen, danach ist diese Funk-
tion ,,auf mehrere Schultern (Stifter, Stiftungszweck, Beglinstigte, etwaige weitere Orga-
ne, Gerichte, Behdrden etc) verteilt. Alle diese Beteiligten haben eine vom Gesetzgeber
bewusst gewahlte Stellung bzw. Funktion rund um die Stiftung und je nachdem kommen
ihnen auch entsprechende Informations-, Kontroll- oder Einflussrechte zu. Meiner Ansicht
nach ist daher jeder dieser Beteiligten in seinem Bereich ,,Prinzipal®, wobei es eine akade-
mische Frage ist, ob man sie nun als ,,(volle) Prinzipale“ oder lediglich als ,,Teil- oder Be-

reichsprinzipale* ansieht.

Entscheidender ist vielmehr, dass sie gemeinsam die Funktion eines ,,Prinzipals® gegen-
uber dem Agenten, dh dem Stiftungsvorstand bzw. -rat, ausiiben, um mégliche vom Agen-
ten ausgehende Risiken zu vermeiden. Sinnvollerweise institutionalisiert der Stifter bei der
Errichtung der Stiftung ein Kontroll- und Uberwachungssystem, damit aus einem Fehlver-
halten des Stiftungsvorstands die entsprechenden Konsequenzen gezogen werden kdnnen.
Sowohl der 6sterreichische als auch der liechtensteinische Gesetzgeber waren sich der
Problematik bewusst und es ist bereits ex lege ein gewisses Kontroll- und Uberwachungs-
system vorgesehen. Dieses kann jedoch — auf freiwilliger Basis — vom Stifter ausgeweitet
werden und dabei kommen beispielsweise Informationsrechte sowie Kontroll-, Weisungs-,
Zustimmungs- und Vetorechte zugunsten der Stiftungsbeteiligten (Stifter, Beglnstigte,
Aufsichtsrat, etc) in Betracht. Darlber hinaus kénnen zum Beispiel auch noch weitere Or-
gane und Stellen geschaffen werden, welche ebenso in das Stiftungshandeln eingebunden
werden. Jedoch sind derartige Instrumente - wie bereits ausgefuhrt - im Stiftungsrecht nur
bedingt zulédssig und es bestehen diesbeziiglich Unterschiede zwischen dem 0sterreichi-

schen und dem liechtensteinischen Stiftungsrecht.

Zur Angleichung der divergierenden Interessen des Stiftungsvorstands und des Prinzipals
ist es unter Umsténden sinnvoll einen gezielten Anreiz zu setzen, indem man vertraglich
die Vergutung des Stiftungsvorstands von dem Ergebnis seiner Tatigkeit abhéngig macht.

Dabei muss es sich nicht unbedingt nur um eine Belohnung handeln, auch eine Risikobe-

Thymm, Das Kontrollproblem der Stiftung und die Rechtsstellung der Destindre (2007), 39 ff; Unterkofler
Herbert, Der Stiftungsvorstand als "Manager" - Manager als Stiftungsvorstande?, in Eiselsberg (Hrsg), Jahr-
buch Stiftungsrecht 2010 (2010), 314 ff.
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teiligung ist denkbar.**"® Agenturtheoretisch ist eine erfolgsabhangige Vergiitung des Stif-
tungsvorstands grundsétzlich ein wirksames Instrument, weil nun beide, sowohl Agent als
auch Prinzipal, ein gemeinsames Interesse am Ergebnis der Stiftung haben und dement-

sprechend mogliche Zielkonflikte reduziert werden.
10.2. Allgemeines zur Vergutung

Die Vergutung der Mitglieder des Stiftungsvorstands hat durchaus mafigebliche Auswir-
kungen auf die Geschéftsfiihrung des Stiftungsvorstandes. Ist ndmlich eine Stelle (zB ein
Beirat) zur Festsetzung der Vorstandsvergutung befugt, kann sie indirekt einen faktischen
Einfluss auf die Verwaltung der Privatstiftung nehmen.*** Uberhaupt gehéren der The-
menbereich rund um die Vorstandsvergitung und die Frage hinsichtlich der unterschied-
lich mdglichen Honorierungsmodelle zu den ,Kernanliegen der Foundation Gover-

nance 1415

Im SFC wird die Honorierung des Stiftungsrates - wie bereits im Kapitel 1V. 4. erléutert -
in der Empfehlung 7 thematisiert. Die Ausfuhrungen dazu sind allerdings nicht eins zu eins
auf die osterreichischen Privatstiftungen tbertragbar, da sich diese zum Teil auf ehrenamt-
lich tatige Mitglieder des Stiftungsrates bezieht. Allerdings spielt meines Erachtens der
Sinn und Zweck dieser Empfehlung sehr wohl auch bei privatniitzigen Stiftungen eine sehr
grolRe Rolle: Durch eine angemessene Honorierung soll eine professionelle Stiftungsver-
waltung sichergestellt werden.'*'® Zur Bestimmung der ,,Angemessenheit“ sind dem SFC
zufolge die Indikatoren ,,Aufgabe, Aufwand, Kompetenz, Erfahrung, Leistung und nach

den Mitteln der Stiftung'*'” heranzuziehen.

Eine moglichst professionelle Verwaltung des Stiftungsvermdgens ist jedenfalls aus Sicht
aller Stiftungsbeteiligten zu begriiRen, denn mit kompetenten Stiftungsvorstanden kann die

Effizienz gesteigert und die Qualitat verbessert werden.***® Fahige Personen sind zwar

1413 \/gl. Heyd Reinhard / Beyer Michael in Heyd/Beyer (Hrsg), Die Prinzipal-Agenten-Theorie in der Fi-
nanzwirtschaft (2011), 35; Kunz Peter / Liemberger Daniel, Die Vergiitung des Stiftungsvorstandes — Uber-
legungen zu erfolgsabhangigen Vergltungsmodellen, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009
(2009), 169 ff.

1414 v/gl. OGH 6 Ob 39/97x; vgl. auch Torggler Hellwig in Gassner/Géth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftun-
gen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis (2000), 70 f; Limberg, Zur Vorstandsvergltung, PSR 2011/43,
166 ff; Hochedlinger, Zur Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI |
2010/111, PSR 2011/16, 61.

1415 Sjehe Lorant, Der Stiftungsrat - Das oberste Organ gewdhnlicher Stiftungen (2009), 199 f.

1418 Der SFC st jedoch auch insofern unschliissig und in sich nicht ganz konsistent, als dass er die Ehrenamt-
lichkeit einerseits als wiinschbar bezeichnet, andererseits dies keinesfalls zulasten der Professionalitat gehen
darf; vgl. Lorant, Der Stiftungsrat - Das oberste Organ gewdhnlicher Stiftungen (2009), 199 f.

117 \/gl. Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsatze und Empfeh-
lungen zur Grindung und Fuhrung von Férderstiftungen (2009), 59 f.

1418 \/gl. Griininger, Neue Entwicklungen im Stiftungsrecht, pladoyer 3/12 vom 14. Mai 2012.
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vielleicht bereit, sich bei einer gemeinnitzigen Stiftung im notwendigen Ausmal} zu enga-
gieren, ohne dass sie daftr ein angemessenes Entgelt erhalten, aber deren Bereitschaft wird
sich gerade bei privatnutzigen Stiftungen in Grenzen halten und daher ist eine entspre-

chende Vergiitung notwendig.***°

Zu beachten ist aulRerdem, dass Privatstiftungen erst ab einem gréfReren Vermdgen Sinn
machen; gerade deshalb ist hier eine professionelle Verwaltung wichtig und macht eine
eventuell dazu noétige héhere Vergitung an den Stiftungsvorstand bzw. -rat einen Sinn
(Kosten-Nutzen-Verhaltnis). Es ist auch zum Vorteil und im Interesse der Beglnstigten,
wenn das Stiftungsvermdgen ordnungsgemal’ verwaltet wird und aufgrund eines eventuell
besseren Ergebnisses hohere Zuwendungen geleistet werden.

In der Stiftungspraxis findet man haufig folgende Vergiitungsmodelle**?:

o Fixbetrag,
o Zeit-/Aufwandsabhéngige Berechnung,
o Erfolgsabhéngige Vergitung, und

o Kombination aus den vorgenannten Varianten.

Ist ein Vorstandsmitglied beispielsweise bereits in einer Konzerngesellschaft tatig, zB als
Mitglied des Aufsichtsrats, kann auch vorgesehen werden, dass mit dem Entgelt fir diese
Tatigkeit auch jene als Mitglied des Stiftungsvorstands abgegolten ist.*** RegelmaBig wird
auch auf Honorarrichtlinien, wie beispielsweise die Allgemeinen Honorar-Kriterien
(AHK), das Rechtsanwaltstarifgesetz (RATG) oder das Notariatstarifgesetz (NTG), ver-
wiesen.**# In diesen Fallen wird automatisch ein bestimmter Leistungsnachweis erbracht
und durch die Koppelung der Vergiitung an derartige Richtlinien wird sichergestellt, dass
die erbrachte Leistung zumindest einigermalen in einem angemessenen Verhaltnis zur

erbrachten Leistung steht.**?®

1419 \/gl. auch Lorant, Der Stiftungsrat - Das oberste Organ gewdhnlicher Stiftungen (2009), 199 ff.

1420 \/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermégens-
nachfolge (2010), § 27 Rz 63 f.

1421 \/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgens-
nachfolge (2010), § 27 Rz 63 f.

1422 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG2 (2007), § 19 Rz 12.

1423 \/gl. auch Sprecher/Egger/Janssen, Swiss Foundation Code 2009 mit Kommentar, Grundsétze und Emp-
fehlungen zur Griindung und Fihrung von Forderstiftungen (2009), 60.
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Dies ist insbesondere bei einer erfolgsabhéngigen Vergltung gegeben und daher wird auf

I 1424

diese Thematik in einem eigenen Kapite eingegangen. Zuvor wird aber noch ausge-

flhrt, welche Stellen zur Festsetzung der VVorstandsvergutung berufen werden kénnen.
10.3. Festsetzung der Vorstandsvergutung

10.3.1. Allgemeines

In Kapitel 11. 6.5.3. wurde bereits ausgefihrt, dass § 19 PSG die Vergltung der Mitglieder
des Stiftungsvorstands grundsétzlich regelt. Der Stifter kann die Hohe der Vergitung ent-
weder direkt in der Stiftungserklarung festlegen oder er kann die Kompetenz zur Bestim-
mung der Vergitung einer Stelle zukommen lassen. Im Unterschied dazu findet sich im
liechtensteinischen Stiftungsrecht keine Regelung hinsichtlich der Vergutung des Stif-
tungsrats. Um etwaige Streitigkeiten zu vermeiden ist es auBerst sinnvoll, entsprechende

Regelungen in den Stiftungsdokumenten vorzusehen.'*?°

Bevor auf die Fragestellung eingegangen wird, wer zur Festsetzung der Vorstandsvergu-
tung berufen werden kann, ist zun&chst zu erldutern, wie eine derartige Kompetenz grund-
séatzlich ausgestaltet werden kann. Dabei kommen unterschiedliche Mdglichkeiten in Be-

tracht*4%8:

. BloBe ,,Pro-Forma-Kompetenz*:
Die Hohe der Vergitung wurde vom Stifter bereits in der Stiftungserklarung in
Form einer Pauschale betragsmalig fixiert, jedoch muss sie von einem Dritten
jahrlich nochmals entsprechend festgestellt und in weiterer Folge zur Auszah-
lung freigegeben werden. Ein Beispiel hierfir ware, dass jedem Mitglied des
Stiftungsvorstands jahrlich 5.000,- Euro (wertgesichert) zustehen, jedoch hat
am Anfang eines jeden Jahres der Beirat dies fiur das vorige Jahr zu beschlie-
Ren und erst danach ist eine Auszahlung an die Vorstandsmitglieder zul&ssig.
Sinn und Zweck einer derartigen Regelung ist, dass der Stifter ein ,,vorschnel-
les Bedienen® seitens des Stiftungsvorstands vermeiden mochte. Den Mitglie-

dern des Stiftungsvorstands steht jedoch ein Vergutungsanspruch in dieser Ho-

1424 Sjehe Kapitel V. 10.5.

1425 gjehe Jakob, Die liechtensteinische Stiftung (2009), Rz 285.

1426 Aufzahlung nach Hochedlinger, Zulassige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR
2014/2, 7 ff.
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he zu und somit kann der Beirat lediglich den Zeitpunkt, wann die Vergitung
ausgezahlt wird, etwas steuern.*?’

Bestimmung anhand konkreter Parameter:

Der Stifter kann in der Stiftungserklarung bestimmte Parameter fir die Berech-
nung der Vorstandsvergutung vorgeben, indem er beispielsweise auf Honorar-
richtlinien, wie etwa AHK, RATG oder NTG, verweist. In diesen Fallen kann
anhand der aufgewendeten Zeit und der Art der Téatigkeit die Hohe der Vergu-
tung aufgrund der vorgegebenen ,,Formeln* objektiv berechnet werden. Ahnli-
ches gilt auch dann, wenn der Stifter einen (wertgesicherten) Stundensatz vor-
gibt.

Anhnlich wie bei der bloBen ,,Pro-Forma-Kompetenz* ist auch bei dieser Vergii-
tungsmethode der Ermessensspielraum der fiir die Bestimmung der Vorstands-
vergutung befugten Stelle relativ gering. Die Stelle hat zwar die Vergltung an-
hand der genannten Parameter zu berechnen und in weiterer Folge auch zu be-
schlielen, jedoch kann sie die Hohe nicht frei bestimmen. Sie kann lediglich
das vom Stiftungsvorstand behauptete Ausmal} an aufgewendeten Stunden in
Frage stellen; gegebenenfalls ware das Ausmal} in einem entsprechenden Be-
weisverfahren zu klaren. Der OGH ¥ hat diese Art und Weise der Vergiitung
flr durchaus positiv befunden, da damit dem Leistungsprinzip Rechnung ge-
tragen wird.'*%°

Festlegung durch Richtlinien mit Ermessensspielraum:

Der Stifter kann einer Stelle auch sehr allgemein gehaltene Kriterien zur Be-
stimmung der Vorstandsvergltung vorgeben. Dies ist beispielsweise der Fall,
wenn die Formulierung von § 19 Abs 1 PSG herangezogen wird, wonach ,,den
Mitgliedern des Stiftungsvorstands fur ihre Tatigkeit eine mit ihren Aufgaben
und mit der Lage der Privatstiftung in Einklang stehende Vergltung zu gewéh-
ren* ist. Dabei werden der Stelle keine konkreten Zahlen vorgegeben und die

Stelle verfiigt Uber einen entsprechend groRen Ermessensspielraum.

1427 \/gl. Hochedlinger, Zul4ssige und unzulassige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 7; zum
Pauschalentgelt Kunz Peter / Liemberger Daniel in Gruber/Kalss/Miller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Ver-
mogensnachfolge (2010), § 27 Rz 46 ff.

1428 Sjehe OGH 6 Ob 73/99z, 6 Ob 155/06x und 1 Ob 214/09s.

1429 \/gl. OGH 6 Ob 73/99z, 6 Ob 155/06x und 1 Ob 214/09s; OLG Wien 28 R 108/12a; vgl. auch Kunz Peter
/ Liemberger Daniel in Gruber/Kalss/Miller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010),
8§ 27 Rz 63 ff; Csoklich, Rechtsgeschéfte mit und Vergitung von Vorstandsmitgliedern, ZfS 2006, 99; Hoch-
edlinger, Zuldssige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergutung, PSR 2014/2, 7 f.
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Wie auch das Gericht***® muss die Stelle jedoch das Honorar des Stiftungsvor-

standes transparent und nachvollziehbar festlegen.***! Ebenso wird damit wohl

dem vom OGH'? angefiihrten Leistungsprinzip Rechnung getragen, wobei

dieses nicht unbedingt als obligatorisch anzusehen ist.**** Allerdings darf das

Honorar dennoch nicht willkiirlich festgesetzt werden.****

o Freies Ermessen:
Es ist ebenso theoretisch mdglich, dass der Stifter einer fir die Bestimmung
der Vorstandsvergiitung zustdndigen Stelle vollig ,,freies Ermessen‘ einrdumt.
In einem derartigen Fall kdnnte sich die jeweilige Stelle mit dem Vorstand hin-
sichtlich der Héhe der Vergltung absprechen und fiir bestimmte Entscheidun-
gen auch ein entsprechendes Honorar gewahren, wobei jedenfalls die gesetzli-
chen Schranken (insbesondere § 17 Abs 2 PSG) einzuhalten sind. Unzul&ssig
ware jedenfalls eine Regelung, wonach die Stelle das Honorar willkdrlich fest-

setzen darf. 24

Der Stiftungsvorstand soll unabhédngig sein und darf zu keinem ,,bloen Vollzugsorgan*
degradiert werden. In der Judikatur'**® bestehen Bedenken, dass diese Bestimmungen
leicht umgangen werden konnten, indem die Stelle, welche uber die Vorstandsvergutung
bestimmt, entsprechend Druck auf den Stiftungsvorstand austibt und ihn dadurch wie eine

Marionette kontrolliert und lenkt.*4¥’

Das liechtensteinische Stiftungsrecht kennt grundsétzlich keine Regelungen zur Vergiitung
des Stiftungsrates und es ist - wie bereits in den vergangenen Kapiteln ausgefthrt - tber-

haupt hinsichtlich der Unabhangigkeit des Stiftungsrates im Vergleich zum 0Osterreichi-

1430 Sjehe OLG Wien 28 R 212/11v.

1431 v/gl. Kalss, Gestaltungsfreiheit des Stifters bei uneingeschranktem Anderungsvorbehalt (hier Festlegung
der Vergitung Dritter unabhéngig von 8 17 Abs 5 PSG); Festlegung der Vergitung des Stiftungsvorstands,
GesRZ 2011, 59 f; Hochedlinger, Zur Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle
BGBI | 2010/111, PSR 2011/16, 61 f.

1432 sjehe OGH 6 Ob 73/99z, 6 Ob 155/06x und 1 Ob 214/09s.

1433 \/gl. Hochedlinger, Zulassige und unzuléssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 8; Lim-
berg, Zur Vorstandsverglitung, PSR 2011/43, 167; aA Vgl. Kalss, Gestaltungsfreiheit des Stifters bei unein-
geschranktem Anderungsvorbehalt (hier Festlegung der Vergiitung Dritter unabhéngig von § 17 Abs 5 PSG);
Festlegung der Vergiitung des Stiftungsvorstands, GesRZ 2011, 60; Zentrum flr Stiftungsrecht, Résumé-
Protokoll des Workshops "Aktuelle Fragen zum PSG nach der Novelle 2010", GesRZ 2011, 164.

1434 \/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermégens-
nachfolge (2010), § 27 Rz 39 ff; Hochedlinger, Zuldssige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergu-
tung, PSR 2014/2, 8.

1435 \/gl. Hochedlinger, Zulassige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 9.

14% Siehe OGH 6 Ob 39/97x und 6 Ob 139/13d.

137 v/gl. Hochedlinger, Zur Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI |
2010/111, PSR 2011/16, 61 f; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 19 Rz 1; Hochedlinger, Zulassige
und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 9.
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F41438

schen Stiftungsrecht viel liberaler. In einem Fall wurde jedoch vom FL-OG ein Inte-

ressenkonflikt des Stiftungsrats angenommen, da dieser jahrelange Honorarauseinanderset-

zungen mit den Begiinstigten der Stiftung hatte (siehe Kapitel I11. 3.1.).****

In den weiteren Unterkapiteln wird nun darauf eingegangen, wem laut 6sterreichischem
Stiftungsrecht die Kompetenz zur Festlegung der Vergltung des Stiftungsvorstandes ein-

geraumt werden kann.
10.3.2. Stiftungsvorstand

Ist der Stiftungsvorstand mit der Festsetzung seiner Vergutung betraut, kommt es dadurch
zwar zu keiner Gefahrdung seiner Unabhangigkeit, jedoch muss verhindert werden, dass
die Stiftung zum ,,Selbstbedienungsladen* der Vorstandsmitglieder wird. Dementspre-
chend ist es offenkundig, dass dem Stiftungsvorstand auf keinen Fall ein freies Ermessen
bei der Festsetzung der Vergutung zukommen darf. Ebenso bestehen Interessenkollisionen

1440

(insbesondere auch im Hinblick eines moglichen Selbstkontrahierens™""), wenn der Stif-

tungsvorstand die Vergiitung anhand von Richtlinien festzulegen hat, ihm jedoch immer

noch ein entsprechender Ermessensspielraum zur Verfiigung steht.****

Zulassig ist hingegen nach der Judikatur, wenn der Stiftungsvorstand aufgrund einer ent-
sprechenden Regelung in der Stiftungserklarung die Vergutung anhand konkreter Parame-
ter (Honorarrichtlinien, Stundensétze etc) selbst berechnet, denn aufgrund der objektiven
und nachvollziehbaren Vergltung ist hier die Gefahr eines Missbrauchs deutlich gerin-
ger.'**? Daher ist es auch zulassig, wenn dem Stiftungsvorstand lediglich eine bloBe ,,Pro-
Forma-Kompetenz* zugestanden wird. Die Kontrolle obliegt in beiden Fallen dem Stif-
tungspriifer und auch den sonstigen Stiftungsorganen, welche bei Gericht nach § 31 PSG

die Anordnung einer Sonderpriifung beantragen kénnen.***

10.3.3. Sonstige Organe: Aufsichtsrat, Beirat und Stiftungsprifer

Jedenfalls unzulassig ware es, wenn dem Stiftungsprifer das Recht zur Festsetzung der

Vorstandsvergitung eingerdumt werden wirde, denn dieser misste in diesem Fall seine

1438 Sjehe FL-OGH 3 Cg 2006.354.

1439 vgl. Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht (2013), Art 552 § 24 Rz 9; Jakob, Die liechtensteinische
Stiftung (2009), Rz 285.

1490 Sjehe dazu auch Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 17 Rz 92.

1441 \vgl. Hochedlinger, Zuldssige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 13;
Csoklich, Rechtsgeschéfte mit und Vergltung von Vorstandsmitgliedern, ZfS 2006, 98; Limberg, Zur Vor-
standsvergutung, PSR 2011/43, 167.

1442 \/gl. OGH 6 Ob 73/99z, 6 Ob 155/06x, 1 Ob 214/09s; OLG Wien 28 R 108/12a.

1443 v/gl. Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 182;
Hochedlinger, Zul&ssige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergitung, PSR 2014/2, 14.
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eigene Entscheidung kontrollieren.**** Es entspricht auch der hA, dass der Stifter in der
Stiftungserklarung einem Aufsichtsrat oder einem Beirat die Kompetenz zur Festsetzung
der Vorstandsvergiitung einraumen kann.**> Nachdem es sich bei § 19 Abs 1 PSG um eine
dispositive Bestimmung handelt (siehe Kapitel Il. 6.5.3.), musste der Stifter diese Organe
auch nicht an die in dieser Norm genannten Kriterien (,,Tatigkeit und Aufgaben®, ,,.Lage

der Privatstiftung®) binden.**®

Eine Einschrankung erfolgte jedoch durch den OGH im Jahr 2013: ,,Nach stidndiger Recht-
sprechung ist die Einrichtung eines nur oder mehrheitlich mit Beglnstigten besetzten Bei-
rats einer Privatstiftung auBerdem unzuléssig, wenn diesem die Befugnis zur Abberufung
von Mitgliedern des Stiftungsvorstands ohne Beschrankung auf einen wichtigen Grund
oder die Bestimmung von Vergiitungen fiir den Stiftungsvorstand zukommt«***’. Eine der-
artige Entscheidung war nach der , Beiratsentscheidung****® durchaus zu erwarten,*** je-
doch ging die Lehre nach dem Budgetbegleitgesetz 2011 davon aus, dass die Festlegung
der Vorstandsvergitung durchaus auch von einem (begunstigtendominierten) Beirat erfol-

gen konne.***°

Der der Entscheidung 6 Ob 139/13d zugrunde liegende Sachverhalt ist nicht im Detail be-
kannt und moglicherweise war tatsachlich ein Interessenkonflikt gegeben, da dem mit Be-
glinstigten besetzten Beirat zum Beispiel nicht nur eine ,,Vergilitungskompetenz®, sondern
auch zahlreiche andere Rechte eingerdumt wurden. Der OGH hat in seiner Entscheidung

jedoch keine Differenzierung getroffen, sondern eindeutig festgelegt, dass es unzuléssig

144 Siehe OLG Linz 6 R 117/10h; vgl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 19 Rz 15; Schmidt Sabine in
Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 181; Nowotny Christian in Csok-
lich/Miller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 157; Hochedlinger, Zul&ssi-
ge und unzuléssige Regelungen zur VVorstandsvergltung, PSR 2014/2, 15.

1495 vgl. Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 19 Rz 15; Hochedlinger, Zulassige und unzuldssige Rege-
lungen zur Vorstandsvergitung, PSR 2014/2, 9; Nowotny Christian in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich
(Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 157; Kunz Peter / Liemberger Daniel in Gru-
ber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge (2010), § 27 Rz 17.

1446 \/gl. Limberg, Zur Vorstandsvergiitung, PSR 2011/43, 167; Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 19
Rz 15; Hochedlinger, Zuldssige und unzulassige Regelungen zur Vorstandsvergitung, PSR 2014/2, 9.

1447 Siehe OGH 6 Ob 139/13d unter Hinweis auf OGH 6 Ob 39/97x, 6 Ob 42/09h und 6 Ob 195/10k sowie
RS-Justiz RS0107655.

1448 Sjehe OGH 6 Ob 42/09h.

1449 \v/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermégens-
nachfolge (2010), § 27 Rz 21; Hochedlinger, Zuléssige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergutung,
PSR 2014/2, 9 f.

1450 \/gl. Csoklich, Aufsichtsratsahnlicher Beirat, PSR 2013/42, 179; Hochedlinger, Zur Unabhangigkeit des
Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI | 2010/111, PSR 2011/16, 63; Hochedlinger, Zulassige
und unzul&ssige Regelungen zur Vorstandsvergitung, PSR 2014/2, 9 f; Gruber, Begiinstigte im Beirat der
Privatstiftung, AR aktuell 2013/6, 23.
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ist, einem mit Beglnstigten besetzten Beirat die Zustdndigkeit zur Festlegung der Vor-

standsvergiitung einzurdumen.'**!

Dabei hat der OGH jedoch auBer Acht gelassen, dass das entscheidende Kriterium nicht
die Besetzung des Beirats mit Begunstigten ist, sondern dass es letztendlich um die Unab-
hangigkeit des Vorstands geht.**?> Uberhaupt ist meines Erachtens - wie von Hochedlin-
ger1453

ausgestaltet ist. Unproblematisch ist es wohl, wenn dem Beirat eine blof3e ,,Pro-Forma-

ausgefuhrt - grundsatzlich zu unterscheiden, wie die Vergitungskompetenz konkret

Kompetenz“ eingerdumt wird. Ebenso unbedenklich ist die Festsetzung der Vergutung
mittels vorgegebener Honorarrichtlinien, aufgrund derer die konkrete Vergitung nach der
jeweiligen Tétigkeit und der aufgewendeten Zeit objektiv bestimmt werden kann.

Zuléssig ist auch die Bestimmung des Honorars mit Bewertungsmethoden und Formeln,
welche zu einem intersubjektiv iiberpriifbaren Ergebnis filhren. Wahrend Hochedlinger**>*
und Limberg'**® die Meinung vertreten, dass die Vergiitung vor allem transparent und

1456

nachvollziehbar, nicht aber unbedingt leistungsbezogen sein muss, vertritt Kalss™ unter

Bezugnahme auf den OGH*’

- meines Erachtens zu recht - die Ansicht, dass die Vergu-
tung nicht nur objektivierbar, sondern auch leistungsbezogen oder drittvergleichsfahig sein
muss. Hochedlinger argumentiert dies damit, dass im Mittelpunkt die Unabhéngigkeit des
Stiftungsvorstands stehen wiirde und dass dies alleine entscheidend ware.***® Damit hat er
zwar nicht ganz Unrecht, jedoch sollte meines Erachtens die Vergitung auch anndhernd in
einem Verhéltnis zur Leistung stehen. Ansonsten hatte der Stifter die als Vorstandsmitglie-

der bestellten Personen gleich als Begunstigte einsetzen kénnen.

In diesem Sinne ist es wohl auch zuldssig, wenn dem zur Festsetzung der Vorstandsvergu-
tung berufenen Organ allgemein gehaltene Kriterien zur Bestimmung dieser Vergiitung

vorgegeben werden (,,Richtlinien mit Ermessensspielraum®). Solange gewéhrleistet ist,

1451 \/gl. Hochedlinger, Zul4ssige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 10 f.
1452 y/gl. Hochedlinger, Zur Unabhéngigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI |
2010/111, PSR 2011/16, 52 ff; Hochedlinger, Zulassige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergu-
tung, PSR 2014/2, 10; Csoklich, Aufsichtsratsahnlicher Beirat, PSR 2013/42, 179.

1453 Sjehe Hochedlinger, Zulassige und unzul4ssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 10 f.
1454 Sjehe Hochedlinger, Zur Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI |
2010/111, PSR 2011/16, 63; Hochedlinger, Zul&ssige und unzuléssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung,
PSR 2014/2, 11.

145 gSjehe Limberg, Zur Vorstandsvergiitung, PSR 2011/43, 167.

14%6 Siehe Kalss, Gestaltungsfreiheit des Stifters bei uneingeschranktem Anderungsvorbehalt (hier Festlegung
der Vergutung Dritter unabhangig von § 17 Abs 5 PSG); Festlegung der Vergutung des Stiftungsvorstands,
GesRZ 2011, 59 f; vgl. auch Zentrum fir Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll des Workshops "Aktuelle Fragen
zum PSG nach der Novelle 2010", GesRZ 2011, 164.

1457 Siehe OGH 1 Ob 214/09s.

1458 \/gl. Hochedlinger, Zulassige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 10 f.
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dass die Bestimmung des Honorars transparent und nachvollziehbar erfolgt, spricht nichts
dagegen, wenn dem Organ ,,weichere” Parameter vom Stifter vorgegeben werden. %
Letztendlich stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob dem Organ vollig ,,freies
Ermessen® eingerdumt werden darf. Solange es sich dabei um keine Regelung handelt,
welche dem jeweiligen Organ ein willkirliches Festsetzen des Honorars ermdglicht,
spricht grundsatzlich nichts dagegen. Jedenfalls miissen dabei die gesetzlichen Schranken

(insbesondere § 17 Abs 2 PSG) eingehalten werden.***°

Hinsichtlich eines mit Begunstigten besetzten Beirats ist Folgendes zu beachten: Aus sach-
lichen Griinden spricht meines Erachtens nichts dagegen, einem derartigen Organ (auch
wenn es von Beginstigten dominiert ist) die Zustandigkeit zur Bestimmung der Vor-
standsvergutung einzurdumen, sofern es sich dabei um eine blofRe ,,Pro-Forma-
Kompetenz* handelt oder die Festsetzung anhand vorgegebener Honorarrichtlinien erfolgt.
Sobald dem Organ allerdings ein Ermessensspielraum zur Verfugung steht, ist es meiner
Meinung nach grundsatzlich unzuldssig. Nachdem der OGH allerdings in seiner Entschei-
dung 6 Ob 139/13d keine Differenzierung getroffen hat, ist meines Erachtens in der Praxis
Vorsicht geboten: Sicherheitshalber sollte daher einem mit Begunstigten besetzten Beirat

die Zustandigkeit zur Festlegung der Vorstandsvergltung nicht eingerdumt werden.
10.3.4. Stifter, BegUnstigte, Gericht und sonstige Stellen

Es ist auch zul&ssig die Kompetenz zur Festsetzung der Vorstandsvergutung in der Stif-
tungserklarung an andere Stellen zu (bertragen, welche nicht Organ der Privatstiftung
sind.**®* Sehr haufig wird in der Praxis vorgesehen, dass der Stifter zu seinen Lebzeiten die
Vergutung selbst festlegt, wobei dabei die Unabhéngigkeit des Stiftungsvorstands gewahrt
bleiben muss und der Stifter dabei keinesfalls willkurlich agieren darf. Nach dessen Able-

1459 \/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermégens-
nachfolge (2010), § 27 Rz 67 f; Kunz Peter / Liemberger Daniel, Die Vergltung des Stiftungsvorstandes —
Uberlegungen zu erfolgsabhangigen Vergiitungsmodellen, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht
2009 (2009), 185; Hochedlinger, Zuldssige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergitung, PSR
2014/2, 11.

1460 \/gl. Hochedlinger, Zulassige und unzuldssige Regelungen zur VVorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 9 ff.

1461 v/gl. Nowotny Christian in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz
(1994), 157; Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 181,
Kunz Peter / Liemberger Daniel in Gruber/Kalss/Muller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge
(2010), § 27 Rz 17 ff; Hochedlinger, Zuléssige und unzuléssige Regelungen zur Vorstandsvergutung, PSR
2014/2, 12 1.
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ben (Verlust der Geschéftsfahigkeit etc) wird die Kompetenz hdufig jemandem anderen

zugewiesen. 42

In Frage kommen dabei zun&chst Beginstigte; dabei sind die im Kapitel V. 10.3.3. ge-
machten Ausfiihrungen Uber den mit Begunstigten besetzten Beirat zu beachten. Zudem
wirde der OGH eine derartige Konstruktion - unter Berufung auf seine Entscheidung 6 Ob
139/13d - fur unzul&ssig erachten, denn es macht wohl keinen Unterschied, ob es sich da-
bei um einen mit Begunstigten besetzten Beirat handelt oder nur um Begiinstigte
(als Stelle). Ungeachtet dessen ware dies meines Erachtens vollkommen unproblematisch,
solange es sich dabei um eine blof3e ,,Pro-Forma-Kompetenz* handelt oder die Bestim-

mung anhand vorgegebener Leitlinien erfolgt.

In Frage kommt auch eine stiftungsexterne Stelle in Form eines Sachverstdndigen. Diese
kdnnte beispielsweise bei gestifteten Immobilien oder Kunstsammlungen Sinn machen,
wenn deren Wert bei der Festsetzung der Vergitung mitzuberiicksichtigen ist. Insbesonde-
re dann, wenn die entgeltfestsetzende Stelle einen gewissen Ermessensspielraum haben

soll, macht die Festsetzung der Vergiitung durch einen Sachverstandigen Sinn.**%

Als entgeltfestsetzende Stelle kann der Stifter auch das (Firmenbuch-)Gericht vorsehen.
Fur die Vorstandsmitglieder hatte dies den Vorteil, dass die Gerichtsentscheidung im Un-
terschied zu anderen festgesetzten Vorstandsvergutungen einen Exekutionstitel dar-
stellt.**®* Der Stifter kann auch in diesem Fall entsprechende Vorgaben fiir die Bestim-
mung des Honorars machen (Pauschalhonorar, Honorarrichtlinien etc). Bestimmt er ledig-
lich das Gericht als Stelle ohne konkrete VVorgaben zur Bestimmung der Vergitung zu ma-
chen, hat das Gericht das Honorar des Stiftungsvorstands nach den in § 19 Abs 1 PSG vor-

gesehenen Kriterien festzusetzen.'*®

Ist hingegen in der Stiftungserklarung die Héhe der Vergultung geregelt, nicht hingegen die

festsetzende Stelle, ist laut Arnold*®

jene Stelle hierfir zustandig, welche die Kompetenz
fir die Bestellung der Vorstandsmitglieder hat. Dies ist eine durchaus sinnvolle Lésung,
jedoch gibt es diesbeziiglich keine Judikatur und insbesondere im Hinblick auf § 19 Abs 2

PSG ist fraglich, ob dies zulédssig wére. Arnold bezieht sich bei seiner Argumentation auf

1462 \/gl. Hochedlinger, Zulassige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 13;
Hochedlinger, Zur Unabhéngigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der PSG-Novelle BGBI | 2010/111,
PSR 2011/16, 60.

1483 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 19 Rz 15; Hochedlinger, Zulassige und unzulassige Rege-
lungen zur Vorstandsvergitung, PSR 2014/2, 12.

1464'\/gl. OLG Wien 28 R 212/11v; vgl. auch Hochedlinger, Zulassige und unzulassige Regelungen zur Vor-
standsvergutung, PSR 2014/2, 15.

1465 \/gl. Hochedlinger, Zulassige und unzuléssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 15.

1466 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 19 Rz 18.
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das GmbH-Recht***’; allerdings sind das GmbH-Recht und das Privatstiftungsrecht diesbe-
zuglich nicht unbedingt vergleichbar: Einerseits gibt es im Unterschied zum GmbH-Recht
mit § 19 Abs 2 PSG eine Bestimmung hinsichtlich der Vorstandsvergltung, andererseits
sind bei der GmbH die Geschaftsfilhrer zwingend von den Gesellschaftern zu bestellen,

bei der Privatstiftung hingegen kann diese Kompetenz entsprechend delegiert werden.

Ungeachtet all dieser Uberlegungen handelt es sich dabei um eine in der Praxis relativ un-
realistische Konstellation, denn meistens wird bei einer entsprechenden Regelung hinsicht-
lich der Hohe der Vorstandsvergutung auch eine Stelle benannt sein. Wenn der Stiftungs-
vorstand nicht der Lésung von Arnold folgen mochte oder sich diese als unzuléssig heraus-
stellt, kann er entweder - sofern moglich, weil hinreichend konkretisiert — das Honorar

1469

ohne Befassung des Gerichts selbst feststellen und auszahlen™™" oder er kann es nach § 19

Abs 2 PSG vom Gericht bestimmen lassen. 4™

10.4. Vereinbarungen zwischen Stiftung und Vorstand

Zur Umgehung der Probleme bei der Festsetzung der Stiftungsvergitung bietet sich auch
an, dass eine diesbezlgliche vertragliche Vereinbarung zwischen Stiftung und Stiftungs-
vorstand erfolgt.**"* Torggler beschreibt dies mit einem ,,Anstellungsverhiltnis des jewei-
ligen Vorstandsmitglieds, das in aller Regel vor Zustimmung der Ubernahme der Vor-
standsposition vertraglich mit der zu bestellenden Person vereinbart wird“*’%. In Kapitel

1473 1474 Unter Beru-

I. 6.5.2. wurde hierzu bereits ausgefihrt, dass Nowotny="'* und Micheler
fung auf die Gesetzesmaterialien gemall § 17 Abs 5 PSG eine gerichtliche Genehmigung
eines derartigen Anstellungsvertrages firr notwendig erachten. Arnold**” wiederum sieht in
8 19 Abs 2 PSG eine lex specialis gegentiber § 17 Abs 5 PSG und somit ist keine gerichtli-

che Mitwirkung mehr notwendig. Der OGH kommt in seiner Entscheidung 6 Ob 73/99z

1467 Sjehe Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht 12 (1997), Rz 2/77.

1468 Sjehe Straube Manfred / Ratka Thomas / Stoger Karl / V6lkl Clemens, in Straube (Hrsg), GmbHG online
- Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz (2013), § 15 Rz 25.

149 Sjehe OGH 6 Ob 73/99z und 1 Ob 214/09s.

1470 \/g1. Hochedlinger, Zul4ssige und unzuléssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 15.

1471 \/gl. Hochedlinger, Zuldssige und unzuldssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 16;
Limberg ist wiederum der Ansicht, dass Vereinbarungen zwischen Stiftung und Vorstand kein taugliches
Instrument fur die Festlegung der Hohe der Vorstandsvergitung darstellen (siehe Limberg, Zur Vorstands-
vergltung, PSR 2011/43, 169).

1472 Sjehe Torggler Hellwig in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmoglichkeiten
in der Praxis (2000), 71.

1473 sjehe Nowotny Christian, Die Organisation der Privatstiftung, in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg),
Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 157.

1474 Sjehe Micheler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 19 Rz 2.

147 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG3 (2013), § 15 Rz 112 und § 19 Rz 18 ff.
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wohl zum Ergebnis, dass es sich bei § 19 Abs 2 PSG um eine lex specialis im Verhéltnis
zu § 17 Abs 5 PSG handelt.*"

Eine Festsetzung des Honorars durch das Gericht hat fir den Stiftungsvorstand den Vor-
teil, dass es sich beim Gerichtsbeschluss um einen vollstreckbaren Exekutionstitel handelt
(siehe bereits Kapitel V. 10.3.4.). Ublicherweise mdchten die Vorstandsmitglieder aller-
dings bereits im Vorhinein wissen, wie hoch ihre Vergltung ausfallen wird.

Kunz/Liemberger’’

sind der Ansicht, dass die VVorstandsmitglieder bereits vor Beginn der
Tatigkeit die Festsetzung der Vergltung beantragen kénnen und dass auch ein entspre-

chender Gerichtsbeschluss im Vorhinein erfolgen kénne.

Eine seridse Bemessung durch das Gericht anhand der in § 19 Abs 1 PSG genannten Krite-
rien (,,Lage der Privatstiftung® und im Einklang mit ,, Tatigkeit und Aufgaben®) kann je-

doch erst ex post erfolgen’*’

und daher wird eine ex ante Festsetzung in der Praxis von
den Gerichten mE zu Recht durchaus , kritisch bis ablehnend gesehen“1479. Einen (zusatzli-
chen) Vorteil fur die Vorstandsmitglieder hat die gerichtliche Festsetzung dennoch; denn
sie wéren insofern abgesichert, als dass eine nachtragliche Abanderung der Vergltungsre-
gelung durch Ausiibung des stifterlichen Anderungsrechts damit praktisch ausgeschlossen
iSt.1480

Uberhaupt sind Arnold**®*, Kalss'*®* und grundsatzlich auch Hochedlinger'“®® der Ansicht,
dass § 19 PSG - abgesehen von der gerichtlichen Festsetzung - eine Vereinbarung hinsicht-
lich der Vorstandsvergltung ohne Einschaltung des Gerichts durch privatautonome Gestal-
tung in der Stiftungserklarung zulasst. Dies bedeutet, dass beispielsweise ein Stiftungsbei-
rat den Abschluss eines Vertrags der Stiftung mit dem Vorstand ohne Hinzuziehung des
Gerichts bewirken kann. Der Beirat hatte allerdings in diesem Fall nicht die Kompetenz im

Namen der Stiftung den Vertrag zu schlieBen, sondern er kdnnte lediglich die beim Stif-

1476 Da hier aber bereits in der Stiftungserklirung konkrete Rahmenbedingungen fiir die ebenfalls schon

konkret festgelegten Tatigkeitsbereiche der Vorstandsmitglieder vorgesehen sind, bleibt fur eine gerichtliche
Genehmigung kein Raum® (siche OGH 6 Ob 73/99z).

177 Sjehe Kunz Peter / Liemberger Daniel in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermo-
gensnachfolge (2010), § 27 Rz 25.

1478 \v/gl. Limberg, Zur Vorstandsvergiitung, PSR 2011/43, 168; Hochedlinger, Zulassige und unzulassige
Regelungen zur Vorstandsvergitung, PSR 2014/2, 16 f.

1479 sjehe Hochedlinger, Zulassige und unzulassige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 17.
1480 \/g1. Hochedlinger, Zul4ssige und unzulssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 17.

1481 Sjehe Arnold, Kommentar zum PSG? (2013), § 19 Rz 18 ff.

1482 Sjehe Kalss Susanne, Interessenkonflikte in der Privatstiftung — Insichgeschafte eines Vorstandsmitglieds
mit der Privatstiftung gem. § 17 Abs. 5 PSG, in Kathrein & Co. Stiftungsletter 2009, Ausgabe 13, 8 f.

1483 Hochedlinger ist im Unterschied zu den beiden anderen genannten Autoren nicht der Ansicht, dass ,,mit
§ 19 PSG als lex specialis zu § 17 Abs 5 PSG letztere Bestimmung auf die Vergltung der Mitglieder des
Stiftungsvorstands keine Anwendung mehr findet (siche Hochedlinger, Zuléssige und unzuldssige Regelun-
gen zur Vorstandsvergitung, PSR 2014/2, 17).
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tungsvorstand vorhandene Interessenkollision ausschlieRen, indem der Vorstand mit der
Stiftung einen Anstellungsvertrag schliel3t und dass der Beirat anstelle des Gerichts die

Zustimmung zu diesem erteilt..

Ist in der Stiftungserklarung keine oder nur eine unvollstdndige Vergltungsregelung ent-
halten, kann der Stiftungsvorstand entweder gemdR § 19 Abs 2 PSG eine gerichtliche Be-
stimmung der Hohe der Vergiitung anhand der in 8 19 Abs 1 PSG genannten Kriterien
beantragen oder er kann einen Anstellungsvertrag (inkl. Honorarregelungen) mit sich
selbst schlief’en und diesen dem Aufsichtsrat oder dem Gericht gemaR § 17 Abs 5 PSG zur

Genehmigung vorlegen.'*®°

10.5. Erfolgsabhangige Vorstandsvergutung

10.5.1. Allgemeines

Im Unterschied zu Aktiengesellschaften sind erfolgsabhangige Vergitungsmodelle fir
Vorstandsmitglieder bei Privatstiftungen eher selten.**®® Eine Beteiligung des Vorstands
am Erfolg des Unternehmens hat den Vorteil, dass durch diesen Anreiz eine nachhaltige
Entwicklung des Unternehmens gefdrdert wird. Bei Privatstiftungen ware dies beispiels-
weise dann gegeben, wenn die Privatstiftung auch noch Jahrzehnte nach ihrer Griindung in

der Lage ist, Ausschiittungen an die Begiinstigten vorzunehmen.**’

Im Kapitel V. 10.1. wurde bereits aufgezeigt, dass eine Vorstandsvergitung mit einer er-
folgsabhangigen Komponente aus institutionenékonomischer Perspektive sinnvoll ist und
dass mit einem derartigen Anreiz einige Risiken verringert werden kénnen. Diese Tatsache
wird auch in der Empfehlung 7 des SFC mitberticksichtigt, denn die Honorierung des Stif-
tungsvorstandes richtet sich unter anderem nach der Leistung und den Mitteln der Stiftung
(siehe Kapitel IV. 4.).

Wie bereits ausgefihrt, bietet das Privatstiftungsrecht einen relativ groen Spielraum bei
der Regelung der Vorstandsvergiitung und diese kann - muss aber nicht - erfolgsabhéangig
ausgestaltet sein. Eine gewisse Grenze ist aber insofern gegeben, als dass die Vergutung

1484 \/gl. Hochedlinger, Zul4ssige und unzuléssige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014/2, 17.

1485 \/gl. Schmidt Sabine in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001), 182; Zoll-
ner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 414; Arnold,
Kommentar zum PSG? (2007), § 19 Rz 18; Hochedlinger, Zulassige und unzuléssige Regelungen zur Vor-
standsvergutung, PSR 2014/2, 17; aA Limberg, Zur Vorstandsvergiitung, PSR 2011/43, 169.

148 Sjehe Kunz Peter / Liemberger Daniel, Die Vergiitung des Stiftungsvorstandes — Uberlegungen zu er-
folgsabhangigen Vergutungsmodellen, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009 (2009), 169 ff.

187 \/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel, Die Vergiitung des Stiftungsvorstandes — Uberlegungen zu er-
folgsabhdngigen Vergutungsmodellen, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009 (2009), 179 f.
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nicht (exzessiv) Uberhoht sein darf, da ansonsten das Vorstandsmitglied zu einem Beglins-

tigten wird und diese gemaR § 15 Abs 2 PSG von der Téatigkeit ausgeschlossen sind. %

10.5.2. Mal3gebliches Kriterium: Stiftungszweck

In der Regel wird eine erfolgsabhéngige Vergltung den Stiftungsvorstand zu mehr Leis-
tung motivieren als eine Fixvergltung. Demzufolge sollte daher der Grundsatz, dass er-

1489

folgreiche Manager mehr verdienen sollen als weniger erfolgreiche™, auch auf den Vor-

stand von Privatstiftungen ubertragen werden. Fraglich ist allerdings, wie der Erfolg bei

Privatstiftungen zu definieren ist?*4%°

Wahrend bei Aktiengesellschaften der wirtschaftliche Erfolg aus dem Gesetz abgeleitet

werden kann**%!

, ist dies bei Privatstiftungen nicht mdglich. In § 1 PSG heil3t es lediglich,
dass die Privatstiftung ein Rechtstrager ist, ,,dem vom Stifter ein Vermdgen gewidmet ist,
um durch dessen Nutzung, Verwaltung und Verwertung der Erfiillung eines erlaubten, vom
Stifter bestimmten Zwecks zu dienen®. Stiftungszweck kann beispielsweise die Erhaltung
eines Geb&udes oder die Unterstiitzung von Begunstigten sein. Bei zweiterem ist der Er-
folg noch vergleichsweise leicht messhar (zB anhand der Veranlagung des Vermdégens),
hingegen ist dies bei ersterem nur &ulerst bedingt moglich und dementsprechend ist eine

erfolgsabhangige Vergutung in diesem Fall nicht wirklich sinnvoll.

Das entscheidende Kriterium bei der Privatstiftung, ob die Vergitung des Stiftungsvor-
standes erfolgsabhangig sein soll, ist daher der Stiftungszweck. Besagt dieser, dass ein
maoglichst grolRer wirtschaftlicher Erfolg erzielt werden soll, kann sich die erfolgsabhéngi-
ge Vergltung an wirtschaftlichen Kennzahlen orientieren und dadurch kann ein entspre-
chender Anreiz fur den Stiftungsvorstand geschaffen werden. Eine erfolgsabhéngige Ver-
gutung scheitert aber dann, wenn der Erfolg nicht messbar ist und in weiterer Folge auch

1488 \/gl. Arnold, Kommentar zum PSG? (2007), § 19 Rz 12 ff; Nowotny Christian, Die Organisation der
Privatstiftung, in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994), 157;
Torggler in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen. Gestaltungsmdglichkeiten in der Praxis
(2000), 71. Eine andere Ansicht vertritt Micheler, welche damit argumentiert, dass ,,nicht jeder Werkunter-
nehmer, der iiberhohten Werklohn erhilt, [...] deswegen zum Begiinstigten der Stiftung® wird (siehe Miche-
ler Eva in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum PSG (1995), § 19 Rz 1).

1489 gjehe Haunold Peter / Havranek Christian, Zielsetzungen, Funktionen und Qualitatserfordernisse der
Executive Compensation, in Schuster/Gréhs/Havranek (Hrsg), Executive Compensation: Professionelle
Vergutungssysteme fir Spitzenfihrungskréfte (2008), 15 ff.

1490 \/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel, Die Vergiitung des Stiftungsvorstandes — Uberlegungen zu er-
folgsabhdngigen Vergutungsmodellen, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009 (2009), 180.

19 Siehe § 70 Abs 1 AktG: ,Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Gesellschaft so zu leiten, wie
das Wohl des Unternehmens unter Berlicksichtigung der Interessen der Aktiondre und der Arbeitnehmer
sowie des Offentlichen Interesses es erfordert”; vgl. Nowotny Christian in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg),
Kommentar zum Aktiengesetz? (2012), § 70 Rz 11 ff.
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keine daran orientierte Vergltung berechnet werden kann. Dies ist beispielsweise bei der

Erhaltung eines Gebaudes oder einer Kunstsammlung fiir die Nachwelt gegeben.'*%?

Die Vergutung sollte jedenfalls nicht ausschlieBlich vom (wirtschaftlichen) Erfolg der Pri-
vatstiftung abhangig sein. Eine bestimmte ,,Basisvergiitung® (zB Fixum und allfélliges
Sitzungsgeld) gibt den Vorstandsmitgliedern eine gewisse Sicherheit, dass sie auch fiir den
Fall, dass die Stiftung ohne ihr Verschulden nicht so erfolgreich wie geplant ist (zB auf-
grund einer Wirtschaftskrise), dennoch eine Vergitung erhalten. Ist dies nicht gegeben,
wird es schwierig kompetente Personen fiir die Verwaltung der Stiftung zu finden, denn
diese werden nur dann eine Funktion Ubernehmen, wenn diese auch entsprechend attraktiv
fur sie ist.'**® Dies wiirde auBerdem der Empfehlung 7 des SFC widersprechen, denn die
angemessene Honorierung soll ja gerade Dilettantismus bei der Verwaltung des Stiftungs-

vermogens vermeiden (siehe Kapitel V. 4.).14%*

In diesem Zusammenhang sollte auch nicht auBer Acht gelassen werden, dass die Berech-
nung einer erfolgsabhéngigen Vergiitung mit einem gewissen Verwaltungsaufwand ver-
bunden ist. Dementsprechend machen erfolgsabhangige Vergutungsmodelle nur bei Privat-
stiftungen mit groReren Vermdgenswerten Sinn. Bei Privatstiftungen mit einem verhalt-
nismagig geringen Stiftungsvermdégen ist tendenziell eine erfolgsunabhéangige Vorstands-

vergiitung empfehlenswerter, welche leichter zu administrieren ist.*®

10.5.3. Berechnung der erfolgsabhéangigen Vergitung

Essentiell ist, dass der Stiftungszweck und die Vergitungsregelung aufeinander abge-
stimmt sind. Soll beispielsweise eine Stiftung einerseits die Beginstigten unterstiitzen und
andererseits eine Dauer von hundert Jahren haben, muss der VVorstand den Spagat zwischen
diesen beiden Faktoren meistern. Der Stiftungsvorstand ist in diesem Fall dann als erfolg-
reich anzusehen, wenn er einen relativ groen Gewinn erwirtschaftet und dabei keine allzu
grolRen Risiken eingeht, welche den Bestand des Stiftungsvermdgens in Gefahr bringen.

Damit in einem derartigen Fall eine Ubereinstimmung des Stiftungszwecks und der Vergii-

1492 \/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel, Die Vergitung des Stiftungsvorstandes — Uberlegungen zu er-
folgsabhangigen Vergutungsmodellen, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009 (2009), 180 f.

1% Eine Ausnahme davon bildet jedoch der Fall, dass extrem hohe Pramien gezahlt werden. Dies hatte nam-
lich unter Umstédnden Konsequenzen dahingehend, dass die Vorstandsmitglieder aufgrund der exzessiv Uber-
héhten Vergutung als Beglnstigte zu qualifizieren wéren (siehe Kapitel V. 10.5.1.).

1494 \/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel, Die Vergiitung des Stiftungsvorstandes — Uberlegungen zu er-
folgsabhdngigen Vergiitungsmodellen, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009 (2009), 180 f und
186 f.

1495 v/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel, Die Vergiitung des Stiftungsvorstandes — Uberlegungen zu er-
folgsabhdngigen Vergutungsmodellen, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009 (2009), 187.
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tung gegeben ist, soll die erfolgsabhéngige Vergltung moglichst risikoarm sein und lang-

fristig eine positive wirtschaftliche Entwicklung férdern.

Die Vergutungsregelung darf keinesfalls den Vorstand dazu motivieren, kurzfristig einen
mdoglichst hohen Erfolg zu erwirtschaften, denn dies ist im Normalfall nur bei entspre-
chend groRem Risiko mdglich. Ein derartiges Szenario wére beispielsweise dann gegeben,
wenn der Stiftungsvorstand einen gewissen prozentuellen Anteil vom Jahresiberschuss
erhalt und dieser Anteil keinerlei weiteren Regelungen bzw. Beschrankungen unterliegt.
Dem konnte zum Beispiel insofern entgegengetreten werden, als dass Deckelungen (zB
maximal vier Prozent des Jahresiiberschusses) vorgesehen werden oder gar eine Regelung,
wonach zu hohe Rendite die Berechnungsbasis vermindern. In Kapitel V. 10.1. wurde
diesbeziiglich bereits ausgefihrt, dass nicht nur positive Anreize (Belohnungen), sondern
auch negative Anreize (Sanktionen), wie zB eine Risikobeteiligung, gesetzt werden kon-
nen. Mithilfe entsprechender Vergiutungsregelungen kann die Erfillung des Stiftungs-
zwecks gefordert und ein zu hohes Risiko bei der Stiftungsverwaltung vermieden wer-

den 1496

Eine erfolgsabhangige Vergutung ist nur dann moglich, wenn von einer bestimmten Be-
rechnungsbasis ausgegangen wird und es stellt sich daher die Frage, ob der Jahrestber-
schuss einer Privatstiftung hierfir geeignet ist oder nicht. Abhdngig vom zu verwaltenden
Stiftungsvermogen, spiegelt sich die Leistung des Vorstandes nur bedingt im Jahresuber-
schuss wieder. Wenn Wertpapiere, Immobilien und Unternehmensbeteiligungen wertma-
Rig steigen, hat das beispielsweise keine Auswirkungen auf den Jahresuberschuss. Auch
kdnnen gewisse Entscheidungen zwar den Jahresiiberschuss kurzfristig deutlich erhhen,
aber nicht unbedingt sind sie langfristig wirtschaftlich sinnvoll.***” Einem Jahresabschluss
kann zwar die Rendite, aber nicht das eingegangene Risiko oder die kiinftige Entwicklung

entnommen werden.

Es héngt von dem jeweiligen Einzelfall ab, ob der Jahrestberschuss als Berechnungsgrund-
lage fur die Vorstandsvergitung sinnvoll ist oder nicht. Alternativ kann der Jahresab-
schluss nur teilweise herangezogen werden oder es kann auch eine davon vollkommen

losgeloste Berechnungsmethode gewahlt werden. Beispielsweise kénnen Verdullerungser-

14% \/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel, Die Vergiitung des Stiftungsvorstandes — Uberlegungen zu er-
folgsabhdngigen Vergutungsmodellen, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009 (2009), 182.

197 Steht beispielsweise ein Marmorsteinbruch im Eigentum der Privatstiftung und werden kurzfristig Geld-
mittel bendtigt, kann ein berproportionaler Abbau beim Steinbruch stattfinden. Treibt man hingegen den
Abbau kontinuierlich voran, kann man Kosten sparen und hohere Preise erzielen. Das eine hat kurzfristig
einen positiven Einfluss auf den Jahresuberschuss, langfristig wére es allerdings wirtschaftlich nicht sinnvoll
und daher ist ein kontinuierlicher Abbau grundsétzlich zu bevorzugen.
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I6se bei der Berechnung der erfolgsabhangigen Vergitung ausgeschieden werden. Ebenso
konnte man bei Wertpapieren vorsehen, dass die tatsachlichen Kurswerte zuzuglich
etwaiger Dividenden anstatt der Bilanzwerte (= Anschaffungskosten) angesetzt werden.
Ebenso beriicksichtigt werden muss in diesem Zusammenhang, welchen Einfluss die Aus-

schuttungen an die Begunstigten auf den Jahrestberschuss haben.

Zur Forderung der Nachhaltigkeit empfiehlt es sich jedenfalls einen langeren Durchrech-
nungszeitraum fur die Berechnung heranzuziehen. Bei einem mehrjéhrigen Zeitraum kann
namlich eher verhindert werden, dass eine sehr riskante Veranlagung gewahlt wird, welche
mdoglicherweise zwar kurzfristig, aber nicht langfristig erfolgreich ist. AuRerdem sollte bei
einem mehrjahrigen Berechnungszeitraum die Erfolgsbeteiligung nur zu einem bestimmten
Teil akontiert werden, damit etwaige Rickforderungen der Stiftung gegeniiber dem Vor-

stand moglichst gering gehalten werden kdnnen.

Zusétzlich zu einem mehrjéhrigen Durchrechnungszeitraum kann eine Nachhaftung des
Vorstands vorgesehen werden und damit auch ein nachhaltiges Wirtschaften gefordert
werden. AulRerdem stellt sich in diesem Kontext die Frage, welche Auswirkungen ein Vor-
standswechsel auf die Haftung und (erfolgsabhéngige) Vergitung hat. Ein neuer Stiftungs-
vorstand hat sicherlich kein Interesse daran, dass er fiir die Zeit seines Vorgangers eine
Haftung ubernimmt und moglicherweise seine erfolgsabhéngige Vergutung schmalert. Als
mdogliche Losung bietet sich diesbeziiglich beispielsweise an, dass der alte Stiftungsvor-
stand noch das erste Jahr nach seinem Ausscheiden nachhaftet und dass der neue Stif-
tungsvorstand den Verlust in diesem einen Jahr dadurch wenigstens nicht ganzlich mittra-
gen muss. Wird hingegen ein positives Ergebnis erzielt, erhélt der neue Stiftungsvorstand

einen entsprechenden Erfolgsanteil daran.®®

Bei der erfolgsabhangigen Vergitung stellt sich auch die Frage, wie diese konkret berech-
net wird. In Frage kommen zu diesem Zweck sowohl Formeln als auch Richtlinien, welche
im Unterschied zu Formeln einen gewissen Ermessensspielraum zulassen. Eine starre Ver-
gutungsregelung hat den Nachteil, dass im Laufe der Zeit sich die Umstande mdoglicher-
weise dndern und sich dadurch die (erfolgsabhdngige) Vergutungsregelung nicht mehr als
praktikabel oder angemessen erweist. Mithilfe entsprechender Umstandsklauseln oder auch
einer Anderung der Stiftungserklarung (siehe Kapitel V. 6.) konnten zumindest grobe
Fehlentwicklungen abgefangen werden. Eine Feinabstimmung an die sich kontinuierlich

andernden Umsténde ist damit jedoch nicht unbedingt moglich.

149 \/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel, Die Vergiitung des Stiftungsvorstandes — Uberlegungen zu er-
folgsabhangigen Vergutungsmodellen, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009 (2009), 183 ff.
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Aus Sicht des Stiftungsvorstands ist auf den ersten Blick die Formel-Variante zu bevorzu-
gen, da sie in diesem Fall von niemandem, dem ein Ermessen bei der Entscheidung zu-
kommt, abhangig ist. Allerdings kdnnen dadurch externe, unvorhersehbare Umsténde nicht
berucksichtigt werden und deshalb kann auch eine Richtlinien-Variante von Vorteil fur den

Stiftungsvorstand sein.**%°

1499 \/gl. Kunz Peter / Liemberger Daniel, Die Vergiitung des Stiftungsvorstandes — Uberlegungen zu er-
folgsabhdngigen Vergutungsmodellen, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2009 (2009), 185 f.
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VI. FAZIT

Das strukturelle Kontrolldefizit mangels Eigentlimer ist gewissermalien stiftungstypisch
und es stellt eine grof3e juristische Herausforderung dar, dieses zur Verhinderung von Inte-
ressenkollisionen entsprechend auszugleichen. Diese Aufgabe obliegt der ,,Foundation
Governance®, welche fiir einen angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen der Stif-
tungsbeteiligten zu sorgen hat. Die Kontrolle kann entweder extern (zB durch Gerichte
oder sonstige staatliche Kontrollkérper) oder intern erfolgen, dh die Stiftungsbeteiligten

kontrollieren sich gegenseitig.**®

Das PSG hat weder ein System einer reinen internen noch einer reinen externen Kontrolle
vorgesehen. Vielmehr handelt es sich dabei um ein Mischsystem, wobei der Schwerpunkt
auf der internen Kontrolle liegt. Das Gericht ist dabei die externe Kontrollinstanz und des-
sen Kontrolle erfolgt auf zwei Ebenen: Zum einen im Zuge des Firmenbuchverfahrens,
denn das Gericht kann die jeweiligen Eintragungen sowohl auf ihre formelle als auch in-
haltliche Richtigkeit sowie Vollstandigkeit priifen; zum anderen ist bei bestimmten Ange-
legenheiten die Einbindung des Gerichts notwendig, wie beispielsweise bei einer Ande-
rung der Stiftungserklarung durch den Stiftungsvorstand, bei der Abberufung eines Vor-
standsmitglieds oder bei einem Antrag auf Anordnung einer Sonderprifung. Abgesehen
von der Abberufung von Organmitgliedern, welche auch von Amts wegen erfolgen kann,
muss in den anderen Féllen die gerichtliche Kontrolle jedoch stiftungsintern veranlasst

werden.

Uberhaupt erfolgt die Kontrolle hauptsachlich stiftungsintern: Der Stiftungsvorstand muss
aus mindestens drei Mitgliedern bestehen, welche sich wechselseitig zu kontrollieren ha-
ben (organinterne Selbstkontrolle). Eine (externe) Kontrolle des Stiftungsvorstands erfolgt
zwar durch den Stiftungsprufer, aber im Grunde genommen handelt es sich dabei auch um
eine stiftungsinterne Kontrolle, denn der Stiftungsprifer ist ein Organ der Stiftung. Ebenso
existiert eine gewisse Kontrolle durch die Begunstigten, sofern sie Adressaten des Informa-
tionsrechts sind; in diesem Fall haben sie ein rechtliches Interesse und kénnen dementspre-

chend auch die Abberufung des Vorstands bei Gericht beantragen.*™

1500 \/gl. Briem Robert, Privatautonome Gestaltungsmoglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden
Governance der Privatstiftung, in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014), 63 ff; Zollner,
Die eigennttzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 330; Jakob, Das neue
System der Foundation Governance - interne und externe Stiftungsaufsicht im neuen liechtensteinischen
Stiftungsrecht, LJZ 2008, 83.

1501 \/gl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011), 333 ff.
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In Summe besteht von Gesetzes wegen kein sehr ausgepragtes Foundation-Governance-
Konzept, jedoch kann dies der Stifter bei der Errichtung der Stiftung ausgleichen, in dem
er die Stiftung privatautonom ausgestaltet. Er kann damit nicht nur den Handlungsspiel-
raum des Stiftungsvorstands bestimmen, sondern auch weitere Kontrollmechanismen vor-

sehen, welche sinnvollerweise aufeinander abgestimmt sind:

Der Stiftungszweck ist der zentrale Handlungs- und ErfolgsmaRstab fiir die Tatigkeit

des Stiftungsvorstands und damit kann der Stifter schon von Anfang an dessen Auf-
gabenbereich abgrenzen und die Ziele der Privatstiftung definieren. Diesbeziiglich
werden meines Erachtens haufig nicht alle Mdglichkeiten ausgeschopft und die Be-
deutung des Stiftungszwecks im Hinblick auf die Handlungsautonomie des Vor-
stands wird unterschatzt. Dasselbe gilt auch fir Geschéftsordnungen und Richtlinien,

welche je nach Bedarf vorgegeben werden kdnnen.

Die Basis fur die Kontrolle der Vorstandstatigkeit stellen Auskunfts- und Einsichts-

rechte dar: Ohne diese wirden andere Rechte ins Leere laufen und fir eine funktio-
nierende ,,Foundation Governance“ sind sie daher unabdingbar. Zur RechtmaRig-
keitskontrolle des Handelns von Stiftungsorganen kann der Stifter die gesetzlichen
Informationsrechte erweitern und bis zu einem gewissen Grad sind auch Einschran-
kungen zul&ssig. Aus meiner Sicht sind die zur Verfiigung stehenden Gestaltungs-
maoglichkeiten hinsichtlich der Informationsrechte ausreichend und es besteht kein

Anderungsbedarf.

Mit Anderungsrechten kann man auf geanderte Umstande im Umfeld der Stiftung

oder von Stiftungsbeteiligten reagieren und damit moglicherweise auch die Existenz
der Privatstiftung sichern. Im Gegensatz dazu kann durch die Ausibung des Wider-
rufsrechts eine Privatstiftung beendet werden. Beide Rechte haben in der Praxis nur
selten eine Bedeutung, denn wenn, dann kann nur indirekt in die Handlungsautono-

mie des Stiftungsvorstands eingegriffen werden.

Indirekt kann auch Gber eingerdumte Bestellungs- und Abberufungsrechte hinsicht-

lich der Vorstandsmitglieder Einfluss genommen werden. Die Judikatur und der Ge-
setzgeber haben diesbeziglich jedoch Einschrankungen hinsichtlich der Gestaltungs-
freiheit vorgenommen. Bei der Bestellung der Vorstandsmitglieder ist eine Mindest-
funktionsperiode von zumindest drei Jahren einzuhalten. Das Recht zur Abberufung
des Vorstands kann auch einem mehrheitlich mit Beglinstigten besetzten Beirat ein-
gerdumt werden, jedoch sind dabei die Einschrdnkungen des § 14 Abs 3 und 4 PSG

zu beachten. Meines Erachtens wére eine etwas liberalere Losung - insbesondere
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hinsichtlich der Abberufung - durchaus zu begrif3en, jedoch ist die seit dem Budget-
begleitgesetz 2011 geltende Regelung durchaus vertretbar und gibt diesbeziglich re-
lative Rechtssicherheit.

Die Vorstandsvergitung ist ebenso eine Mdglichkeit, mit welcher indirekt auf den

Stiftungsvorstand eingewirkt werden kann. Dabei stellt sich nicht nur die Frage, wer
zur Festsetzung der Hohe des Honorars berechtigt ist, sondern auch wie die Vergu-
tung zu berechnen ist. Die Ausfihrungen in Kapitel V. 10.1. haben gezeigt, dass es
zur Minimierung von Risiken durchaus sinnvoll ist, entsprechende Anreize auch auf
Vergltungsebene zu setzen. Theoretisch ist eine erfolgsabhéngige Vergutung ver-
nlnftig, jedoch gibt es - insbesondere bei der praktischen Umsetzung - einige Hirden
zu meistern. Wenn mogliche Anderungen der Umstande beriicksichtigt werden und
auf einen ,,langfristigen Erfolg™ geachtet wird, ist meiner Meinung nach eine erfolgs-
abhangige Vergutung dennoch zu begrif3en, da sie einen wichtigen Beitrag flr das

Funktionieren der Foundation Governance leisten kann.

Direkte Instrumente mit unterschiedlich starker Intensitat zur Beeinflussung des Stif-

tungsvorstands stellen Beratungs- und Anhérungsrechte, Zustimmungsrechte, Veto-

rechte sowie Weisungsrechte dar. Dabei darf keinesfalls in die dem Stiftungsvorstand

zwingend zugewiesenen Aufgabenbereiche eingegriffen werden; der Stiftungsvor-
stand darf auch nicht zu einem bloRen Vollzugsorgan degradiert werden. Bei ihm
muss jedenfalls ein gewisses Mindestmall an eigenstandiger Entscheidungskompe-
tenz verbleiben, damit eine gewisse Unabhéngigkeit gegeben ist. Darlber hinaus

kénnen auch weitere Kontroll- und Uberwachungsrechte vorgesehen werden, wie

beispielsweise das Recht zur Beantragung einer Sonderpriifung.

Nicht nur der Gesetzgeber, sondern vor allem die Judikatur hat dem Stifter bei der Ausge-
staltung ,,seiner Privatstiftung einen Riegel vorgeschoben und dementsprechend ist seine
Gestaltungsfreiheit - insbesondere was die Unvereinbarkeitsregelungen anbelangt - be-
schrankt. Zu Recht fiihrt Rizzi*** daher dazu aus, dass auch die Rechtsprechung des OGH

zu einem Kontrolldefizit fihrt:

Stifter haben némlich selbstverstandlich ein grofRes Interesse daran, dass eine Stif-
tung entsprechend des von ihnen vorgegebenen Stiftungszwecks verwaltet wird und

dementsprechend ist grundsétzlich davon auszugehen, dass sie ein individuelles, auf

1502 Sjehe Rizzi, Der angeblich aufsichtsratsahnliche Beirat und das angebliche Kontrolldefizit der Privatstif-
tung, ecolex 2014, 152.
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die jeweilige Stiftung zugeschnittenes Kontrollsystem vorsehen méchten. In diesem
Sinne war es von ihnen in der bisherigen Stiftungspraxis auch bewusst beabsichtigt,
dass ein mehrheitlich mit Begunstigten besetzter Beirat installiert und dieser mit ent-
sprechenden Mitwirkungs- und Kontrollrechten ausgestattet wurde. Auflerdem ist
davon auszugehen, dass Beglinstigte ein grofieres Interesse an einer wirtschaftlich er-
folgreichen und zweckentsprechenden Verwaltung des Stiftungsvermogens haben als
Nicht-Begunstigte.

Der OGH sieht jedoch bei begunstigtendominierten Stiftungsbeiraten die Unabhén-
gigkeit des Stiftungsvorstands in Gefahr und aufgrund dessen erachtet er derartige
Konstellationen fir unzuldssig, dh begunstigtendominierte Beirate durfen tber keine
wirkungsvollen Instrumentarien verfigen. Dem Stifter verbleiben somit zwei M0og-
lichkeiten: Entweder er installiert einen beginstigtendominierten Beirat und rdumt
diesem nicht so effektive Rechte ein oder er sieht einen nicht mehrheitlich mit Be-
gunstigten besetzten Beirat vor, welchem er die entsprechenden Rechte zukommen
lassen kann. Die existierenden Stiftungen missen aufgrund der OGH-Judikatur im-
mer wieder repariert werden und dadurch werden mafRgeschneiderte Kontrollsysteme

aus dem Gleichgewicht gebracht, was wiederum ein Kontrolldefizit zur Folge hat.**®

Ein wichtiger Faktor, welcher sich ebenso negativ auf Osterreich als Stiftungsstandort
auswirkt, stellt meines Erachtens die massive Rechtsunsicherheit in Osterreich dar: Nach
den beiden folgenreichen OGH-Entscheidungen im Jahr 2009 fuhrte die (punktuelle) PSG-
Novelle durch das Budgetbegleitgesetz 2011 nur zu einer bedingten Rechtssicherheit. Mit
der OGH-Entscheidung 6 Ob 139/13d war der aufsichtsratséhnliche Beirat wieder préasent
und es ist nach wie vor unklar, tber welche Rechte ein mit Begunstigten besetzter Beirat
verfligen darf. Uberhaupt hitte der Gesetzgeber diese Frage meines Erachtens bereits bei
der vorher genannten PSG-Novelle einer Regelung zufiihren mussen, denn die Problematik
war allseits bekannt. Aus meiner Sicht besteht daher (nach wie vor) akuter Handlungsbe-
darf seitens des Osterreichischen Gesetzgebers und es bleibt abzuwarten, ob er diesbeziig-

lich eine Kklare gesetzliche Regelung treffen wird oder nicht.

In der gegenstandlichen Arbeit wurden teilweise auch bestimmte Ansétze des Swiss Foun-
dation Codes mitberuicksichtigt und es stellt sich daher unweigerlich die Frage, ob ein ei-
gener Foundation Governance Code nicht auch fir die Gsterreichischen Privatstiftungen

sinnvoll ware?

1503 \/gl. Rizzi, Der angeblich aufsichtsratsahnliche Beirat und das angebliche Kontrolldefizit der Privatstif-
tung, ecolex 2014, 152.
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Meines Erachtens ist grundsatzlich Torggler™®* beizupflichten, welcher damit argumen-
tiert, dass Corporate Governance Codes - wie beispielsweise der Osterreichische Corporate
Governance Kodex im Hinblick auf die dsterreichischen Aktiengesellschaften - vor allem
den Zweck haben, den lediglich Gber begrenzte Informationen verfiigenden Anlegern eine
zweifache Kurzinformation zu geben: Zum einen liefern diese eine kompakte Informati-
onsgrundlage Uber die wesentlichen Eckpunkte der Unternehmensorganisation; zum ande-
ren besagen diese, dass das jeweilige Unternehmen das Gitesiegel einer unabh&ngigen
Organisation verdient. Bei einer privatnitzigen Privatstiftung wirde hingegen kein ver-
gleichbares Informationsbedurfnis bestehen, da die Stiftungen auf den Finanzmarkten nicht
Anbieter, sondern - wenn tiberhaupt - Nachfrager von den dort angebotenen Finanzproduk-
ten darstellen. Dementsprechend ist meines Erachtens auch nicht unbedingt ein eigener

Foundation Governance Code fiir die dsterreichischen Privatstiftungen notwendig.*®

Im Unterschied zu Osterreich herrscht in Liechtenstein hinsichtlich der stiftungsrechtlichen
Eckpfeiler Rechtssicherheit. Darliber hinaus bietet das liechtensteinische Stiftungsrecht
zahlreiche zivilrechtliche Vorteile, indem es dem Stifter bei der Errichtung der Privatstif-
tung einen weitaus groReren Gestaltungsspielraum im Vergleich zum 6sterreichischen Stif-
tungsrecht gibt. Der liechtensteinische Gesetzgeber hat erkannt, dass neben steuerrechtli-
chen auch zivilrechtliche Aspekte bei der Wahl des Stiftungsstandorts entscheidend sind
und dem hat er insofern Rechnung getragen, als dass er nicht nur das Stiftungsrecht im
Jahre 2008, sondern auch das schiedsrichterliche Verfahren im Jahre 2010%°% einer Total-
revision unterzogen hat.

Der Schwerpunkt bei der Totalrevision des liechtensteinischen Stiftungsrechts lag vor al-
lem auch auf einem ,,Schliisselelement im Wettbewerb der Stiftungsrechtsordnungen<*>°’:
der Foundation Governance. Der Stifter hat unterschiedliche Modelle der internen
und/oder externen Kontrolle zur Auswahl. Beispielsweise kann er ein stiftungsinternes
Kontrollorgan vorsehen oder die Privatstiftung freiwillig der Stiftungsaufsichtsbehdrde
unterstellen. AulRerdem steht es dem Stifter frei, ob er den Begunstigten umfassende In-

formationsrechte zukommen lassen oder ob er sie davon ausschliefen mochte.

1504 sjehe Torggler Ulrich, Rechtsvergleichende Anmerkungen zur liechtensteinischen Foundation Gover-
nance, in Schurr (Hrsg), Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht - Anwendung, Auslegung und Alternati-
ven (2012), 87 f.

1505 Eg jst aber sehr wohl sinnvoll bei Stiftungen, welche aufgrund irgendwelcher Verflechtungen einen Be-
zug zum Kapitalmarkt haben, die Corporate Governance Regeln auf diese anzuwenden; vgl. Miller/Fischer,
Wieviel (Corporate/Foundation) Governance braucht die Privatstiftung?, Zfs 2009, 119.

1508 Sjehe ausfiihrlicher dazu Gasser, Das neue Schiedsverfahren in Liechtenstein und die Auswirkungen in
der Stiftungspraxis, PSR 2012, 109 ff.

1507 sjehe Schurr, Die Foundation Governance als Schliisselelement im Wettbewerb der Stiftungsrechtsord-
nungen, PSR 2010, 64 ff.
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AuRerdem sind privatnutzige Stiftungen grundsatzlich nicht eintragungspflichtig, was vor
allem bei Familienstiftungen besonders attraktiv ist. Ein ganz grof3er Wettbewerbsvorteil
Ist auch, dass es in Liechtenstein keine mit dem 0Osterreichischen Privatstiftungsrecht ver-
gleichbaren Unvereinbarkeitsbestimmungen gibt. Dementsprechend kénnen Begunstigte
beispielsweise Mitglieder des Stiftungsrats und grundsatzlich auch von anderen Organen
sein. Der Stifter hat eine grofie Organisationsfreiheit und kann daher - im Gegensatz zum
Osterreichischen Privatstiftungsrecht - die Stiftung mehr oder weniger nach seinen Vorstel-

lungen ausgestalten.*%®

Der Hintergrund fir die Schaffung des Osterreichischen Privatstiftungsgesetzes im Jahre
1993 war die Verhinderung des Abflusses von Vermdégen in auslandische Stiftungen, was
volkswirtschaftlich enorme Nachteile hervorgebracht hatte.™®® AuBerdem sollte dadurch
gewissermafen auch ein Anreiz geschaffen werden, auslandisches Vermogen nach Oster-
reich zu holen. Als besonders starker Mitwerber wurde zu Recht Liechtenstein ausgemacht
und daher muss das osterreichische Stiftungsrecht auch einem Vergleich mit dem liechten-

steinischen Stiftungsrecht Stand halten.**°

Derzeit ist das liechtensteinische Stiftungsrecht vor allem auch aus zivilrechtlicher Sicht
deutlich attraktiver als das osterreichische. Damit Osterreich im Wettbewerb der Stiftungs-
rechtsordnungen punkten und somit auch das gesetzte Ziel bei der Einflihrung des PSG
erreichen kann, muss der Osterreichische Gesetzgeber das PSG dringend entsprechend no-
vellieren. Dies wird vor allem auch durch die Tatsache unterstrichen, dass in den vergan-
gen Jahren die hochstrichterliche Judikatur aufgrund der ersten Generationenwechsel stark

angestiegen ist und das 6sterreichische Stiftungsrecht darauf schlecht vorbereitet war. ™

Neben der Schaffung von Rechtssicherheit sollte meines Erachtens vor allem die Position
der Begunstigten gestarkt werden. Sie sind ein essentieller Bestandteil der Foundation
Governance und tragen dazu bei, dass das bei den Stiftungen immanente Kontrolldefizit

minimiert werden kann. Dem Stifter sollte daher von Gesetzes wegen ein mdglichst groRRer

1508 \/gl. Schauer, Vermdgensplanung - das liechtensteinische Recht als Gestaltungsalternative, JEV 2010,
111

1309 Ob die Stiftungen eine volkswirtschaftliche Bedeutung haben, das ist [...] nicht die Frage, [sondern] ob
die volkswirtschaftlichen Vorteile groBer sind als die Nachteile aus dem Steuerausfall®; siehe Doralt, Die
,bescheidenen* Steuervorteile von Privatstiftungen — Segen oder Fluch?, RAW 2007/123, 124; zur volkswirt-
schaftlichen Bedeutung vgl. auch Berrer Helmut / Helmenstein Christian / Weyerstrass Klaus, Die volkswirt-
schaftliche Bedeutung der Osterreichischen Privatstiftung, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht
2010, 362.

1510 Sjehe ErlRV 1132 BIgNR 18. GP Vorblatt und Erlauterungen, Allgemeiner Teil.

511 sjehe Torggler Ulrich, Rechtsvergleichende Anmerkungen zur liechtensteinischen Foundation Gover-
nance, in Schurr (Hrsg), Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht - Anwendung, Auslegung und Alternati-
ven (2012), 88 f.
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Gestaltungsspielraum eingerdumt werden, damit er ein auf ,,seine® Stiftung zugeschnitte-
nes, moglichst effektives Kontrollsystem installieren kann. In diesem Sinne sollte es mei-
nes Erachtens auch zuldssig sein, einem begunstigtendominierten Stiftungsbeirat entspre-

chende Kontroll- und Mitwirkungsrechte einzuraumen.
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ZUSAMMENFASSUNG

Stiftungen haben als eigentumerlose Zweckvermdgen im Unterschied zu Korperschaften
keine Mitglieder bzw. Eigentimer. Fir die Geschéftsfuhrung und Vertretung der Stiftung
zeigt sich in Osterreich der Stiftungsvorstand verantwortlich. Er soll moglichst unabhéngig
agieren konnen, damit eine dem Stiftungszweck entsprechende Verwaltung des Vermdgens
sichergestellt wird. Da sich die Vorstandsmitglieder dabei selbst kontrollieren und Eigen-
timer bei der Stiftung (im Gegensatz zB zur Hauptversammlung im Aktienrecht) fehlen,

ist davon auszugehen, dass sich daraus ein Kontrolldefizit ergibt.

Der Stifter hat daher vielfach ein Interesse daran, dass er einen mdglichst grof3en Einfluss
auf die Tatigkeit des Vorstands austiben kann. Im Gesetz selbst sind zwar nur relativ weni-
ge derartige Rechte normiert, allerdings besteht fiir den Stifter die Moglichkeit der privat-
autonomen Gestaltung. Er kann beispielsweise ein weiteres Organ (zB Beirat) einrichten
und dieses mit entsprechenden Kontroll-, Uberwachungs- und Mitwirkungsrechten oder
sogar Bestellungs- und Abberufungsrechten ausstatten. Der OGH hat diesbeziiglich jedoch
einige - flr manche durchaus Uberraschende - Einschrdnkungen vorgenommen und trotz
einer PSG-Novelle durch das Budgetbegleitgesetz 2011 besteht immer noch eine gewisse

Rechtsunsicherheit.

In der gegenstandlichen Arbeit wird ausgefihrt, welche Stiftungsorgane und sonstigen
Stiftungsbeteiligten von Gesetzes wegen Uber welche Rechte verfiigen und in welcher
Form sie Einfluss auf die Tatigkeit des Stiftungsvorstands nehmen kénnen. AuRerdem wird
unter Bezugnahme auf die aktuelle Judikatur untersucht, inwieweit eine privatautonome
Ausgestaltung der Privatstiftung im Hinblick auf die Handlungsautonomie des Stiftungs-

vorstands zul&ssig ist.

Diese Thematik darf allerdings nicht fiir sich alleine betrachtet werden und daher erfolgt
die Untersuchung unter Berticksichtigung der gesamten ,,Foundation Governance®. Einige
durchaus bemerkenswerte Ansétze in diesem Zusammenhang liefert der Swiss Foundation
Code und daher wurde auch dieser berticksichtigt. Nachdem das liechtensteinische Stif-
tungsrecht im Vergleich zum 6sterreichischen nicht nur steuerrechtlich, sondern vor allem
auch privatrechtlich attraktiver ist, erfolgt auBerdem ein Vergleich zwischen den beiden

Stiftungsrechtsordnungen.
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ABSTRACT

Foundations are special purpose funds, which have - in contrast to other corporations - no
members or owners. The executive board is responsible for the management and represen-
tation of the foundation. For the realisation of the mission of the foundation the executive
board should be able to act as independently as possible. The members of the executive
board are supposed to supervise themselves, but as there are no owners (such as sharehold-

ers’ meeting) there is a deficit of control.

Thus the founder is interested in having as much influence as possible on the operations of
the executive board. There are not many such rights provided by the law, but the founder
has the possibility to determine the statutes of the foundation on the basis of his ideas. For
instance, he can provide further organs of the foundation (e.g. advisory board) and he can
assign rights of control, participatory rights or even rights to appoint and recall members of
the executive board to further organs. The Austrian Supreme Court has recently made
many restrictions in this regard, which came for many as a surprise. Despite an amendment

of the Austrian Law of Foundations, there is still a certain legal uncertainty.

This dissertation discusses, which organs or other parties of the foundations have which
rights by operation of law and in which way they can influence the operations of the execu-
tive board. Furthermore it is analysed with reference to the latest judicature, to what extent
it is possible to provide further organs of the foundation and to assign rights of control,
participatory rights or rights to appoint and recall members of the executive board to this

further organ.

It doesn’t make any sense to consider this matter on its own and thus the study in this dis-
sertation was carried out by taking into account the whole “foundation governance”. Fur-
thermore there are a couple of notable ideas in this context in the Swiss Foundation Code,
which were also considered in this dissertation. In comparison to the Austrian law of foun-
dations, the law of Liechtenstein is not only more attractive regarding the tax law, but also
regarding the private law because the founder has more freedom to determine the statutes
of the foundation on the basis of his ideas and therefore also both legal systems are being

compared to each other in this dissertation.
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