(Ruckforderung von) Vorstandsvergutungen

1. Die Aufnahme von Regelungen iiber die zukiinftige Vorstandsvergiitung in die Stif-

PSG: §§ 17, 19, 33

tungserkldrung objektiviert die Entgeltbemessung und schlieBt Interessenkollisio-

nen (als wesentliches Element des Schutzzwecks des § 17 Abs 5 PSG) aus. Eine
gerichtliche Zustimmung nach § 17 Abs 5 PSG ist daher nicht erforderlich.

OGH 10.08.2010,
10b214/09s

2. Umso mehr muss dies gelten, wenn der Stifter im Nachhinein eine bereits erbrach-
te und daher in ihrem Umfang bekannte Téatigkeit mit einer betraglich bestimmten

Summe honoriert.

3. Wurde die Vorstandsvergiitung nicht in die Stiftungserklarung aufgenommen oder
im AuBerstreitverfahren durch das Gericht bestimmt, fehit die Rechtsgrundlage fiir
die Auszahlung und besteht daher kein Anspruch auf Auszahlung. Eine bereits ge-
zahlte Vergitung kann bereicherungsrechtlich zuriickgefordert werden, ohne dass
es auf den entstandenen Nutzen ankommt.

Spruch

Der Revision wird teilweise Folge gege-
ben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden
teilweise abgeidndert, sodass die Entschei-
dung - unter Einschluss des bestitigenden
Ausspruchs - insgesamt zu lauten hat:

,Die beklagte Partei ist schuldig, der
klagenden Partei binnen 14 Tagen
4.360,37 EUR samt 4 % Zinsen seit
2. 1. 2007 zu bezahlen.

Das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei
schuldig, der klagenden Partei weitere
233.119,81 EUR samt 4 % Zinsen seit 2.
1. 2007 zu bezahlen, wird abgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der
beklagten Partei die mit 9.091,96 EUR
(darin enthalten 1.515,22 EUR USt)
bestimmten Kosten des Verfahrens erster
Instanz binnen 14 Tagen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.*

Die klagende Partei ist schuldig der be-
klagten Partei die mit 3.478,26 EUR
(darin enthalten 579,71 EUR USt) be-
stimmten Kosten des Berufungsverfah-
rens sowie die mit 2.504,70 EUR (darin
enthalten 417,45 EUR USt) bestimmten
Kosten der Revisionsbeantwortung bin-
nen 14 Tagen zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:
Mit vom Beklagten aufgenommenem
Notariatsakt ~ vom  23.6.1999  hat

Ing. G####* Whs+k als Stifter die kla-
gende Privatstiftung errichtet. In § 5 der
Stiftungserkldrung behielt sich der Stifter
das Recht vor, die Stiftungsurkunde und
die Stiftungszusatzurkunde zu &ndern.
Am selben Tag wurde ebenfalls vom
Beklagten eine Stiftungszusatzurkunde
errichtet. Die Kldgerin  wurde am
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31.7.1999 im Firmenbuch eingetragen.
Die ersten Stiftungsvorstinde der klagen-
den Privatstiftung waren der Beklagte
sowie zwei weitere Personen.

Die Kldgerin wurde aus steuerrechtlichen
Griinden im Zusammenhang mit der
beabsichtigten Verduflerung der , D**#*%*
GmbH*“ errichtet. Der Stifter brachte
einen Teil seiner Geschiftsanteile in die
Stiftung ein. Die Gesellschaft wurde in
der Folge in eine AG umgewandelt. Im
Dezember 1999 verduBerte die Stiftung
ihre Unternehmensanteile um einen Kauf-
preis von 275 Mio ATS. Die bereits vor
Griindung der Klédgerin begonnenen
Verkaufsverhandlungen fiihrten der Be-
klagte, ein Steuerberater, der zugleich
Stiftungspriifer war, sowie eine weitere
Person aus dem spiteren Stiftungsvor-
stand. Nach Abschluss und Unterferti-
gung des Kaufvertrags legten der Stifter
und der Beklagte in Anwesenheit des
weiteren Vorstandsmitglieds die Vergii-
tung des Beklagten fiir die VerduBerung
der AG und die Errichtung der Kligerin
mit einem Betrag von 2.000.000 ATS
zuziiglich 20 % USt fest. Mit Beschluss
des Stiftungsvorstands vom 10. 1. 2000
entschied die Kldgerin, den Betrag aus
dem Stiftungsvermogen zu bezahlen. Der
Stifter unterfertigte diesen Beschluss
eigens mit, die Auszahlung erfolgte durch
die Stiftungsvorstinde im Beisein des
Stifters.

Im Juni 2001 wies der Stiftungspriifer die
Kldgerin darauf hin, dass die Bezahlung
des Honorars des Beklagten (und des
weiteren Stiftungsvorstands) § 19 PSG
zuwiderlaufe und das Gericht fiir die
Bestimmung der Hohe der Vergiitung
zustidndig sei. Eine Sanierungsmoglichkeit
bestehe darin, dass der Stifter die Vor-
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standsvergiitungen als Erginzung in der
Stiftungszusatzurkunde festlege. In die-
sem Sinn verfasste und unterfertigte der
Stifter am 16. 2. 2002 einen Nachtrag zur
Stiftungszusatzurkunde iiber die ,aufler-
ordentliche einmalige Vergiitung der
Mitglieder des Stiftungsvorstands®. Darin
heiBt es, dass fiir alle mit der Griindung
und Errichtung der Stiftung sowie alle mit
dem Verkauf des Geschiftsanteils an der
AG zusammenhidngenden Tétigkeiten,
insbesondere die monatelangen Verhand-
lungen mit den Kdufern, gemal dem iiber
Vorschlag des Stifters einstimmig gefass-
ten Beschluss der Vorstandsmitglieder,
dem Beklagten einen Pauschalbetrag von
2.190.300 ATS inklusive USt zugespro-
chen werde.

Der Beklagte und Dr. K***** betreiben
eine Notar-Partnerschaft in Form einer
O(E)G. Dr. K##*** ]Jegte der Klagerin fiir
die Errichtung und grundbiicherliche
Durchfithrung eines Liegenschaftskauf-
vertrags  eine  Honorarnote  iiber
12.652 EUR, die die Kligerin bezahlte.
Die Zahlung erfolgte auf ein Konto lau-
tend auf ,,Offentliche Notare Ptk
Pk K#%%%% Partnerschaft. Ahnlich
wurde mit zwei weiteren Honorarnoten
Dr. K*#*#**g fiir Tatigkeiten im Zusam-
menhang mit einem Liegenschaftskauf
und einem Nachtrag zur Stiftungsurkun-
de, der allerdings inhaltlich vom Beklag-
ten konzipiert worden war, verfahren.

Die Stiftungsvorstinde und der Stifter
vereinbarten dariiber hinaus, dass der
Beklagte fiir seine Tétigkeit als Stiftungs-
vorstand ein pauschales jahrliches Hono-
rar von 4.360,37 EUR erhalte. Der Be-
klagte legte fiir die Jahre 2003 und 2004
iber diese Betridge eine Honorarnote, die
von der Klédgerin bezahlt wurde. In der



Stiftungserkldrung findet sich keine Rege-
lung iiber diese jahrliche Vorstandsvergii-
tung, es gibt keinen formalen Beschluss
der Stiftung dariiber. Die Klédgerin war
auf Wunsch des Stifters in dieser Zeit
wirtschaftlich aktiv, insbesondere erfolg-
ten Liegenschaftskdufe in Wien und
Kérnten, deren Abwicklung mit erhebli-
chem Aufwand fiir die Stiftungsvorstinde
verbunden war.

Dariiber hinaus war der Beklagte in den
Jahren 2001 bis 2004 auch als Rechtsbe-
rater der L***** GmbH titig, deren
Geschiftsfilhrer und alleiniger Gesell-
schafter der Stifter war. Fiir die dortige
Tatigkeit wurde miindlich ein Pauschal-
honorar von jéhrlich 34.800 EUR verein-
bart. Grundlage dafiir waren die bis zum
Abschluss der Vereinbarung vom Beklag-
ten erbrachten Leistungen. Der Beklagte
sollte dafiir vereinbarungsgemifl auch
Tatigkeiten fiir den Stifter personlich und
eine weitere damals zum Vermogen des
Stifters gehorende GmbH erbringen. Der
Beklagte war nach der Vereinbarung nicht
verpflichtet, einen Leistungsnachweis zu
filhren, er legte fiir den Zeitraum vom
1. 1. 2001 bis 31. 12. 2004 mehrere Rech-
nungen, die von der L***** GmbH be-
zahlt wurden. Diese hat ihre allenfalls
bestehenden  Riickforderungsanspriiche,
die mit AuBenstinden bei der Kligerin
verrechnet wurden, an die Kldgerin abge-
treten.

Die Klégerin begehrte zuletzt Zahlung
von 237.480,18 EUR sA, ndmlich die
Riickzahlung  der  Entnahme  von
159.175,31 EUR laut Erginzung zur
Stiftungszusatzurkunde vom 16. 2. 2002
sowie jeweils von 50 % der in den Jah-
ren 2003 bis 2005 von der klagenden
Privatstiftung bezahlten Honorare von
insgesamt 34.809,74 EUR und von der
L#***%% GmbH in den Jahren 2002 bis
2005 bezahlter Honorare von insgesamt
121.800 EUR. Der Stifter habe bis zum
Jahr 2005 nicht erkannt, dass die Tatigkeit
des Beklagten zum Teil nicht zu seinem
bzw dem Vorteil der Stiftung erfolgte,
und sei davon ausgegangen, dass das
Honorar von 159.175,31 EUR dem Be-
klagten fiir seine Tétigkeit zustiinde.
Dieser Entnahme aus dem Stiftungsver-
mogen stehe keine Gegenleistung gegen-
tiber. Der Stifter habe nicht gewusst, dass
eine derartige Entlohnung eines Vor-
standsmitglieds aus der Stiftung der Ge-
nehmigung des Gerichts bediirfe. Die
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Gewihrung des Honorars durch den am
16.2.2002 vom Stifter verfassten Nach-
trag zur Stiftungszusatzurkunde sei nicht
gesetzeskonform. Die klagende Privatstif-
tung habe daher insbesondere bereiche-
rungsrechtliche Riickforderungs- ansprii-
che nach § 1431 ABGB. Der Beklagte
habe fiir seine Titigkeit in der Sache
D#*#*% (AG) gesondert ein Honorar von
840.000 ATS in Rechnung gestellt und
vereinnahmt und fiir eine Reihe von
weiteren Tatigkeiten fiir die Kldgerin bzw
die L#****%* GmbH unaufgeschliisselte
Honorarnoten gelegt. Die Titigkeiten des
Beklagten seien nicht nachvollziehbar,
zumindest die Hilfte der geleisteten Ho-
norarzahlungen nicht gerechtfertigt. Ein
Pauschalhonorar sei niemals vereinbart
und nur deshalb bezahlt worden, weil der
vom Beklagten leicht beeinflussbare
Stifter der Beteuerung, dass der Wert der
tatsdchlich erbrachten Leistungen viel
hoher gewesen sei als der Pauschalbetrag,
Glauben geschenkt habe. Die klagende
Privatstiftung stiitze sich daher auf den
Anfechtungsgrund des Irrtums iiber den
Umfang der Leistung und die Angemes-
senheit des Honorars, hilfsweise auch auf
Verkiirzung iiber die Hilfte. Sowohl die
L#*##** GmbH als auch der Stifter hitten
zum Ausgleich von Schulden ihre Riick-
forderungsanspriiche an die Klégerin
abgetreten.

Der Beklagte wandte ein, der Stifter habe
samtliche wirtschaftlichen Entscheidun-
gen allein getroffen und auch andere
Unternehmen erfolgreich gefiihrt. Er habe
den Beklagten als Pauschalentschidigung
fiir alle Tétigkeiten im Zusammenhang
mit der Errichtung der Stiftung und des
Verkaufs der Anteile an der AG das strit-
tige Honorar angeboten. Dabei sei man
iibereingekommen, dass diesen Betrag die
Kldgerin, die auch iiber ,.das Surrogat®
des Unternehmensverkaufs verfiigt habe,
bezahle. Der Nachtrag zur Stiftungsur-
kunde habe dem Willen des Stifters ent-
sprochen. Der Stiftungsvorstand habe im
Einverstindnis mit dem Stifter weiters
beschlossen, dass der Beklagte fiir seine
Titigkeit als Stiftungsvorstand eine jéhrli-
che Entschiddigung von 4.360,37 EUR
erhalte. Dieser Betrag sei ,,fremdiiblich®.
Die den weiteren Gegenstand des Berei-
cherungsanspruchs bildenden Honorarno-
ten betrifen Leistungen des Notars
Dr. K*#***; der Beklagte sei nicht passiv
legitimiert. Eine Solidarhaftung der No-
tarpartnerschaft, der der Beklagte und
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Dr. K*#*#* angehorten, bestehe nicht,
weil das Auftragsverhéltnis ausschlieBlich
zu seinem Partner bestanden habe. Der
Beklagte und der Stifter hitten auch
vereinbart, dass der Beklagte fiir seine
Tiatigkeit fiir den Stifter personlich, die
L##*#% GmbH und eine weitere GmbH in
rechtlichen Angelegenheiten uneinge-
schrinkt zur Verfiigung stehe. Als Gegen-
leistung dafiir sei ein jéhrliches Pauschal-
honorar von 29.000 EUR zuziiglich USt
vereinbart worden. Im Hinblick auf die
Pauschalvereinbarung habe der Beklagte
keine exakten Aufzeichnungen seiner
Tatigkeit gefiihrt, diese sei aber ausgiebig
genutzt worden. Bei tarifmidfliger Ver-
rechnung der Titigkeit wire diese mit
einem weit iiber der Pauschale liegenden
Betrag abzugelten gewesen. Die Zahlung
eines im Vorhinein vereinbarten Pau-
schalbetrags iiber Jahre hindurch stelle
iiberdies ein Anerkenntnis dar und bilde
sogar bei Leistungen in Kenntnis der
Nichtschuld einen Kondiktion-
sausschlussgrund. Im Ubrigen sei die
Riickforderung verjéhrt.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren
ab. Im Hinblick auf die nachtrigliche in
die Stiftungserklidrung eingefiigte beson-
dere Regelung iiber die einmalige Vor-
standsvergiitung bleibe fiir die Bestim-
mung durch das Gericht gemdB § 19
Abs 2 PSG kein Raum. Eine Gesetzwid-
rigkeit, die zur Nichtigkeit des Nachtrags
zur Stiftungsurkunde fiithre, liege nicht
vor. Mit Dr. K*#*** Jiege keine gemein-
schaftliche Berufsausiibung vor, die Kli-
gerin sei daher nicht gegeniiber dem
Beklagten riickforderungsberechtigt. Eine
Vergiitung der iibrigen Vorstandstatigkeit
sei in der Stiftungsurkunde nicht geregelt
und vom Gericht nicht festgelegt. Die
Leistung konne daher mangels Rechts-
grundlage gemill § 1431 ABGB zuriick-
gefordert werden. Bei bewusster Inan-
spruchnahme einer Dienstleistung werde
aber § 1152 ABGB analog angewendet,
sodass es nicht auf den verschafften Nut-
zen ankomme, sondern ein angemessenes
Entgelt gebiihre. Das Gericht konne den
Wert gemiB § 273 ZPO nach freier Uber-
zeugung festsetzen. Die vereinbarte Ent-
schadigung des Beklagten sei jedenfalls
angemessen fiir seine Vorstandstitigkeit.
Letztlich begriinde die zwischen der
L*#*** GmbH und dem Beklagten ge-
troffene Pauschalvereinbarung ein Dauer-
schuldverhdltnis mit Elementen des
Dienstvertrags und der Geschiftsbesor-



gung. Was aufgrund einer Vereinbarung
geleistet werde, konne aber nicht nach
Bereicherungsrecht zuriickverlangt wer-
den. Fiir die Anfechtung des Vertrags
wegen Irrtums oder laesio enormis betra-
ge die Verjdhrungsfrist nach § 1487
ABGB aber drei Jahre ab Vertragsab-
schluss und sei daher verjéhrt.

Das Berufungsgericht bestitigte diese
Entscheidung unter Hinweis auf § 508a
ZPO. Die ordentliche Revision lief es
mangels erheblicher Rechtsfrage nicht zu.
Nach Verwerfung der Mingelriige und
der Tatsachenriige gelangte es in rechtli-
cher Hinsicht ebenfalls zur Auffassung,
dass durch die Anderung der Stiftungszu-
satzurkunde am 16.2.2003 die auBeror-
dentliche einmalige Vergiitung des Be-
klagten geregelt wurde und daher die
Genehmigung durch das Gericht nicht
erforderlich gewesen sei. Auf die Frage,
ob der Beklagte dadurch zum Begiinstig-
ten geworden und seine Funktion als
Vorstand automatisch erloschen sei, sei
mangels  Entscheidungsrelevanz  nicht
einzugehen.  Hinsichtlich des  an
Dr. K*#*** ausbezahlten Honorars sei die
Berufung nicht gesetzmifig ausgefiihrt,
weil sie nicht vom festgestellten Sachver-
halt ausgehe. Die Vergiitung des Stif-
tungsvorstands habe das Erstgericht zu
Recht nach § 273 ZPO festgesetzt. Auch
die Hohe sei nicht zu beanstanden, weil
feststehe, dass insbesondere die Abwick-
lung der Liegenschaftskédufe der Kldgerin
mit erheblichem Aufwand der Stiftungs-
vorstinde verbunden gewesen sei. Im
Zusammenhang mit der Tatigkeit fiir die
L*#*** GmbH sei das Vorbringen, dass
der Beklagte als Notar nur das NTG
anwenden konne und eine Pauschalver-
einbarung daher rechtsunwirksam sei,
eine unerhebliche Neuerung. Letztlich sei
aufgrund der Tatsachenfeststellung nicht
davon auszugehen, dass der Stifter als
Geschiftsfiihrer der Gesellschaft aufler
Stande gewesen sei, die Rechtslage hin-
sichtlich der vereinbarten Honorare zu
beurteilen, weshalb die Rechtsriige auch
hier nicht gesetzmiBig ausgefiihrt sei.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die
auBlerordentliche Revision der Kldgerin.

Die Revisionsbeantwortung beantragt, die
Revision als unzulédssig zuriickzuweisen,
in eventu ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung:
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Die Revision ist zuldssig, aber nur teil-
weise berechtigt.

A. Die behauptete Mangelhaftigkeit wur-
de gepriift; sie liegt nicht vor (§ 510 Abs
3 dritter Satz ZPO).

B. Zur Rechtsriige:
1. Zur Einmalzahlung:

1.1. Die Klédgerin macht zusammengefasst
geltend, dass der Beschluss des Stiftungs-
vorstands gesetzwidrig gewesen sei und
durch die nachtrigliche Anderung der
Stiftungszusatzurkunde durch den Stifter
nicht saniert habe werden konnen. Es
habe einer gerichtlichen Genehmigung
nach § 19 Abs 2 PSG bedurft. Die Ande-
rung der Stiftungszusatzurkunde durch
den Stifter sei auch deshalb unzuldssig,
weil er der alleinige Begiinstigte der
Stiftung gewesen sei.

1.2. Dieser Auszahlung lag nach den
Feststellungen die Téatigkeit des Beklagten
bei der Errichtung der Klidgerin und der
Verduflerung der der Stiftung zugewende-
ten GmbH-Anteile - nach Umwandlung
der GmbH in eine AG - zu Grunde. Eine
feststellungsmiBige Abgrenzung, inwie-
weit dem Auftrige des Stifters oder der
Stiftung zu Grunde lagen bzw inwieweit
der Beklagte als Vorstand der Privatstif-
tung titig wurde, erfolgte nicht.

Eine nédhere Aufkldrung ist aber aus nach-
stehenden Erwédgungen nicht notwendig:

1.3. Ein Vorstandsmitglied einer Privat-
stiftung kann fiir die Privatstiftung entwe-
der im Rahmen seiner Organbestellung
iSd § 17 PSG titig werden oder davon
unabhéngig mit der Privatstiftung einen
Vertrag iiber zu erbringende Leistungen
abschlieBen. Die Vergiitung fiir erstere
Tatigkeit regelt § 19 PSG, die Vorgangs-
weise bei der zweiten Variante § 17 Abs 5
PSG. Danach ist mangels eines Aufsichts-
rats bei Vertrdgen der Stiftung mit einem
Vorstandsmitglied neben der Genehmi-
gung durch alle Mitglieder des Stiftungs-
vorstands die gerichtliche Genehmigung
erforderlich. Dies bedeutet, dass eine
Stiftung ohne Aufsichtsrat fiir die Rege-
lung der schuldrechtlichen Rechtsbezie-
hung zum Vorstand in der Regel das
Gericht zu befassen hat (Ch. Nowotny in
Csoklich/Miiller/Grohs/Helblich, Hand-
buch zum Privatstiftungsgesetz, 157).

1.4. Nach § 17 Abs 1 PSG bestehen um-
fassende Aufgaben des Stiftungsvor-
stands, der die Privatstiftung verwaltet
und vertritt und fiir die Erfiillung des
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Stiftungszwecks zu sorgen hat. Nach
Csoklich (Rechtsgeschifte mit und Vergii-
tung von Vorstandsmitgliedern, ZfS 2006,
99) zdhlen ganz allgemein Vertretungs-
handlungen ebenso wie die laufende
steuerliche und rechtliche Beratung zur
Tatigkeit des Stiftungsvorstands, die,
sofern eine Vergiitungsregelung in der
Stiftungsurkunde vorgesehen ist, dieser
Regelung entsprechend abzugelten ist,
ohne dass es noch einer Genehmigung
durch das Gericht bediirfte. Die Vertre-
tung in einem Abgabenverfahren oder
Gerichtsverfahren treffe unmittelbar die
Privatstiftung und die Frage der Erfiillung
des Stiftungszwecks; wenn entsprechende
Fachkompetenz im  Stiftungsvorstand
vorhanden sei, sei es weder erforderlich
noch in vielen Fillen sachgerecht, derarti-
ge Titigkeiten fremd zu vergeben. Unter
§ 17 Abs 5 PSG zu subsumieren wiren
daher nur solche Rechtsgeschifte, bei
denen das Rechtsgeschift in keinem
Zusammenhang mit der Tétigkeit als
Vorstandsmitglied steht.

Auf die Doppelrolle des Rechtsanwalts
als Berater und Mitglied des Stiftungsvor-
stands geht etwa Hochedlinger (Honorie-
rung der Vorstandstitigkeit und Geschifte
der Privatstiftung, AnwBI 2007, 249 ff)
ein. Von der Vergiitung der Mitglieder
des Stiftungsvorstands zu unterscheiden
sei demnach neben dem Ersatz von im
Zuge der Erfiillung der Aufgaben entste-
henden Aufwendungen die Entlohnung
fir von Mitgliedern des Stiftungsvor-
stands erbrachte Beratungsleistungen,
zumal Stiftungsvorstandsmitglieder ihre
Funktion in aller Regel als ,,Nebenbe-
schiftigung® ausiiben und dariiber hinaus
oftmals punktuell als spezialisierte Bera-
ter fiir die Stiftung titig werden. Gefihr-
lich werde es fiir Vorstandsmitglieder,
wenn diese selbst, ohne gebotene Zu-
stimmung des Gerichts ein ,,Vorstandsho-
norar auszahlten. Eine allfillige Zu-
stimmung des Stifters zu derartigen Zah-
lungen éndere dabei angesichts der aus-
schlieflich gegeniiber der Privatstiftung
bestehenden Verantwortung des Stif-
tungsvorstands nichts an der Unzuléssig-
keit einer solchen Vorgangsweise. Nicht
nur Transaktionen wie Liegenschaftsver-
kdufe zwischen der Stiftung und einem
Vorstandsmitglied seien problematisch,
sondern auch die Beauftragung eines
Vorstandsmitglieds mit der laufenden
Rechtsberatung fiir die Stiftung. Diese sei
- soweit nicht von der ordentlichen Ver-



waltung und Vertretung iSd § 17 Abs 1
PSG umfasst - grundsitzlich ein unzulis-
siges Insichgeschift. In diesem Fall sei
nicht nur die Genehmigung aller iibrigen
Mitglieder des Stiftungsvorstands, son-
dern auch jene des Gerichts notwendig.
Unstreitig nicht unter die gewohnliche
Geschiftsfiihrung und Vertretung durch
den Stiftungsvorstand subsumiert werden
konnte etwa eine ,,due diligence**-Priifung
vor einem geplanten Beteiligungsinvest-
ment einer Stiftung. Ein solcher Auftrag
einer Privatstiftung an ein anwaltlich
titiges Vorstandsmitglied bediirfe daher,
einschlieBlich der damit verbundenen
Vergiitung, der Genehmigung des Ge-
richts.

1.5. Daneben kann der Stiftungsvorstand
nach § 17 Abs 3 Satz 2 PSG einzelne
seiner Mitglieder zur Vornahme bestimm-
ter Arten von Geschiften organschaftlich
ermichtigen oder einzelnen Mitgliedern
rechtsgeschiftliche Vollmacht zur Vor-
nahme bestimmter Geschifte oder be-
stimmter Arten von Geschiften erteilen.
Dies liegt nach 6 Ob 155/06x vor, wenn
der Stiftungsvorstand ein Stiftungsvor-
standsmitglied mit der laufenden rechtli-
chen (Beratung und) Vertretung der Pri-
vatstiftung beauftragt. Dabei handle es
sich um ein Insichgeschift, das der ge-
richtlichen Genehmigung nach § 17 Abs 5
PSG bediirfe.

1.6. Nach Csoklich (Rechtsgeschifte mit
und Vergiitung von Vorstandsmitgliedern,
Z£S 2006, 99) sei § 17 Abs 5 PSG zwin-
gend und konne in der Stiftungsurkunde
nicht abgedndert werden, wohingegen §
19 Abs 2 PSG hinsichtlich der Hohe der
Vergiitung fiir die Tatigkeit als Stiftungs-
organ eine Regelung in der Stiftungsur-
kunde erméogliche.

Eine Berechtigung des Vorstands zum
Selbstkontrahieren durch die Stiftungser-
kldrung ist nicht moglich. Es handelt sich
um eine zwingende Ordnungsvorschrift,
die auch den Stifter selbst vor einer fal-
schen FEinschidtzung der Interessenlage
schiitzen soll (Ch. Nowotny in
Csoklich/Miiller/Grohs/Helblich, Hand-
buch zum Privatstiftungsgesetz, 157).

1.7. Zum Verhiltnis von § 17 Abs 5 zu §
19 Abs 2 PSG:

Anfinglich wurde vertreten, dass § 17
Abs 5 PSG als speziellere Regelung dem
§ 19 Abs 2 PSG vorgehe und daher fiir
die Frage der schuldrechtlichen Rechtsbe-
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ziehung des Vorstands zur Privatstiftung
jedenfalls die Zustimmung des Gerichts
erforderlich sei. Nach Ch. Nowotny (in
Csoklich/Miiller/Grohs/Helblich, Hand-
buch zum Privatstiftungsgesetz, 157)
stelle § 17 Abs 5 PSG eine lex specialis
gegeniiber § 19 PSG dar, wodurch eine
gerichtliche Mitwirkung, wenn kein Auf-
sichtsrat besteht, jedenfalls notwendig sei.

Ginthor (in Arnold/Ginthor, Der Stif-
tungsvorstand, 62 f) nimmt die Anwend-
barkeit des § 17 Abs 5 PSG an, wenn der
Stiftungsvorstand die Hohe seiner Vergii-
tung selbst festlegt und konkrete Richtli-
nien zur Bestimmung der Hohe der Stif-
tungserkldarung nicht vorhanden sind.
Auch die Erlduterungen zur Regierungs-
vorlage erwihnten demnach, dass die
ibrigen Mitglieder des Stiftungsvorstands
moglicherweise nicht ganz unbefangen
seien, weil das betreffende Mitglied des
Stiftungsvorstands seinerseits iiber ihren
eigenen Anstellungsvertrag befinde.

Arnold (Privatstiftungsgesetz § 19 Rz 18)
sdhe den Anwendungsbereich der in § 19
PSG ausdriicklich zugelassenen Gestal-
tungsmoglichkeiten weitestgehend weg-
fallen, wiirde man bei der Vergiitung eine
zwingende Zustindigkeit und Mitwirkung
des Gerichts annehmen; § 19 Abs 2 PSG
sei daher lex specialis gegeniiber der
allgemeinen Regelung des § 17 Abs5S
PSG und nicht umgekehrt.

Wie der Oberste Gerichtshof bereits in
6 Ob 73/99z darlegte, geben die Geset-
zesmaterialien des PSG zum Verhiltnis
des § 19 zu § 17 Abs 5 PSG keine Aus-
kunft. Sind bereits in der Stiftungserkld-
rung konkrete Rahmenbedingungen fiir
die ebenfalls schon konkret festgelegten
Tatigkeitsbereiche der Vorstandsmitglie-
der vorgesehen, bleibt fiir die gerichtliche
Genehmigung kein Raum. Dagegen
spricht auch nicht, dass die Stiftungszu-
satzurkunde keine fixen Betrige nennt.
Mit dem Hinweis auf die Honorarordnung
soll dem Leistungsprinzip Rechnung
getragen werden. Dies wire bei Festle-
gung fixer Betrdge schwer moglich. Lasst
sich das jeweilige Honorar der Stiftungs-
mitglieder durch Bezugnahme auf Hono-
rarrichtlinien anhand der aufgewendeten
Zeit und nach Art der Titigkeit korrekt
errechnen, bedarf die Bestimmung der
Vergiitung fiir die Vorstandsmitglieder,
soweit sie den einschldgigen Honorarbe-
stimmungen entsprechend erfolgte, keiner
weiteren gerichtlichen Befassung.
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1.8. Soweit hier mit der Einmalvergiitung
eine Titigkeit als Vorstandsmitglied
abgegolten worden sein sollte, ermoglicht
§ 19 PSG grundsitzlich die Festlegung
der Vergiitung durch den Stifter. Soweit
damit Tatigkeiten, die § 17 Abs 5 PSG
unterfallen, abgegolten wurden, stellt sich
die Frage, ob auch der Stifter selbst an
diese Bestimmung gebunden ist oder ob
er eine Vergiitung dafiir ohne gerichtliche
Genehmigung in der Stiftungsurkunde
bzw Zusatzurkunde regeln kann.

1.9. Zur Anderungsbefugnis des Stifters
gemil § 33 PSG allgemein:

1.9.1. Die Moglichkeit, Satzungsidnderun-
gen vorzunehmen, ist ein typisches
Merkmal fiir Organisationsformen, bei
denen die Willensbildung letztendlich auf
Gesellschafter oder auf Mitglieder, die
Eigentiimerinteressen oder eigentiimer-
dhnliche Interessen verfolgen, zuriickzu-
fithren ist. Der theoretische Stiftungsbeg-
riff geht dagegen von der Unabhingigkeit
der bestehenden Stiftung von ihrem Stif-
ter und von dem am Bestand der Stiftung
interessierten Personen aus (K. Berger in
Doralt/Kalss/Nowotny, PSG § 33 Rz 2
mwN). Die Stiftung nach dem PSG
weicht aber insofern von diesem theoreti-
schen Stiftungsbegriff ab, als es dem
Stifter die Verfolgung von eigentiimer-
dhnlichen Interessen vorbehilt und diese
sogar liber das Bestandinteresse an der
Stiftung stellt (vgl § 34 PSG).

Nach dem Entstehen der Privatstiftung als
Rechtstrager ist diese zwar vom Stifter
getrennt; er ist nicht Mitglied der Stiftung
oder Eigentiimer des Stiftungsvermogens
und das Gesetz selbst sieht keinen Zugriff
auf das Vermogen, auf das Stiftungsge-
schehen oder Kontrollrechte des Stifters
vor (6 Ob 85/01w = SZ 74/92;
3 Ob 169/07k; RIS-Justiz
RS0115134). Einflussmoglichkeiten des
Stifters konnen sich aber aus der Stif-
tungserkldrung und aus dem Recht zur
Anderung der Stiftungserklirung oder
zum Widerruf der Stiftung ergeben. Bei
einem umfassenden, nicht eingeschrénk-
ten Anderungsvorbehalt in der Stiftungs-
erklirung ist grundsitzlich jede Anderung
der Stiftungsurkunde zuldssig (3 Ob
217/05s unter Verweis auf 6 Ob 61/04w;
RIS-Justiz RS0120753). Anderungen der
Stiftungserkldarung sind im Gesetz nicht
niher determiniert und konnen daher auch
in der Form ausgeiibt werden, dass Aus-
zahlungen angeordnet werden. Die Ande-



rungsbefugnis des Stifters umfasst auch
Anderungen des Stiftungszwecks, der
Begiinstigten und Letztbegiinstigten, die
Hohe und Filligkeit von Zuwendungen
(30b 217/05s; 3 Ob 16/06h; Arnold,
Privatstiftungsgesetz? § 33 Rz 42 mwN).

Nach Ch. Nowotny (Stifterrechte - Mog-
lichkeiten und Grenzen, JB1 2003, 782)
berechtigt in Fillen, in denen die Begiins-
tigten aufgrund der Stiftungserkldrung
keinen klagbaren Anspruch auf Leistun-
gen aus der Stiftung haben, eine weit
formulierte Anderungsklausel auch dazu,
die Begiinstigung einzuschrinken oder
auszuschlieBen. Nur in Fillen, in denen
sich (sei es auch erst durch Auslegung der
Stiftungsurkunde) ein klagbarer Anspruch
der Begiinstigten ergibt, wird ein Eingriff
im Wege der Anderung der Stiftungser-
kldrung teilweise abgelehnt (Direg-
ger/Winner in Doralt/Kalss, Aktuelle
Fragen des Privatstiftungsrechts, 119 f;
Ch. Nowotny, Stifterrechte - Moglichkei-
ten und Grenzen, JBI 2003, 782; Arnold,
Privatstiftungsgesetz? § 33 Rz 43 mwN;
K. Berger in Doralt/Kalss/Nowotny, PSG
§ 33 Rz 21).

Nach Ch. Nowotny (Stifterrechte - Mog-
lichkeiten und Grenzen, JBI 2003, 782) ist
es dem Stifter jedenfalls gestattet, durch
eine Anderung der Stiftungserklirung die
Veranlagung oder die Verwendung des
Vermogens abweichend zu regeln. Der
Stifter kann lediglich nicht iiber eine
Anderung der Stiftungserklirung eine
Vermogenswidmung in der Weise umén-
dern, dass damit das Stiftungsvermogen
an ihn zuriickfdllt. Dies wédre nur mit
einem Widerruf moglich. Widerrufsglei-
che Anderungen der Stiftung sind daher,
wenn sie nur auf § 33 PSG gestiitzt wer-
den konnen, unzuldssig (V. Hiigel, Stifter-
rechte in Osterreich und Liechtenstein,
41; Rasteiger, Die nachtrigliche Anpas-
sung von Privatstiftungen, 44 f).

1.9.2. Beim Anderungsrecht handelt es
sich um ein einseitiges Gestaltungsrecht
des Stifters, das er durch einseitige Wil-
lenserkldrung, die dem Stiftungsvorstand
zugehen muss, ausiiben kann. Eine Zu-
stimmung von Organen der Privatstiftung
oder eine Genehmigung des Gerichts ist
grundsitzlich nicht erforderlich (Arnold,
Privatstiftungsgesetz? § 33 Rz 37).

1.9.3. Das im PSG festgelegte Mindest-
vermogen einer Stiftung ist ein Mindest-
anfangsvermogen.  Kapitalerhaltungsbe-
stimmungen enthilt das PSG nicht, son-
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dern lediglich eine Zuwendungssperre in
§ 17 Abs 2 zweiter Satz PSG sowie Be-
stimmungen zu Gunsten der Gldaubiger im
Zusammenhang mit der Abwicklung der
Privatstiftung (vgl § 36 PSG). Der Stifter
kann den Stiftungsvorstand - jedenfalls im
Rahmen dieser ,,Gldubigerschutzbestim-
mungen - durch entsprechende Anderung
der Stiftungserkldarung verpflichten, Stif-
tungsvermogen an ihn oder an von ihm
bestimmte Personen auszukehren. Durch
die Anderung der Stiftungserklirung ist
eine solche Vermogensauskehr auf einfa-
che Art und Weise moglich, weil das PSG
eben echte Kapitalerhaltungsvorschriften,
insbesondere eine Ausschiittungssperre,
nicht kennt (K. Berger aaO § 33 Rz 23
mwN).

1.10. Im vorliegenden Fall hat sich der
Stifter sowohl die Anderung der Stif-
tungsurkunde selbst als auch jene der
Stiftungszusatzurkunde vorbehalten.
Hinweise auf eine Einschriankung der
Anderungsbefugnis im Hinblick auf die
Begiinstigten, ergaben sich nicht. Ange-
sichts der der Stiftung allein durch die
VerduBlerung der Unternehmensanteile
zugeflossenen Aktiva im Verhiltnis zur
Hohe des Honorars, iiber das der Stifter
mit Anderung der Stiftungszusatzerkli-
rung verfligte, liegen auch keinerlei Indi-
zien vor, dass dadurch irgendwelche der
aufgezeigten Grenzen der Anderungs-
moglichkeit nach § 33 PSG beriihrt wor-
den wiren.

1.11. Zum Spannungsverhiltnis des An-
derungsrechts zu § 17 Abs 5 PSG ist zu
sagen, dass § 17 Abs 5 PSG die Gefahr
der Schmilerung des Stiftungsvermogens
durch kollusiv handelnde Vorstandsmit-
glieder verhindern soll. Hat der Stifter
aber die Vergiitung ausdriicklich gestattet,
so sind keine gegenldufigen Interessen
Dritter erkennbar, die hoher zu bewerten
wiren (vgl Kunz, Rahmenvereinbarungen
fiir anwaltliche Beratung durch den Stif-
tungsvorstand, in Eiselsberg, Stiftungs-
recht Jahrbuch 2007, 120).

Die Aufnahme entsprechender Regelun-
gen in die Stiftungserkldrung objektiviert
die Entgeltbemessung und schlie3t Inte-
ressenkollisionen aus. Die Interessenkolli-
sion als wesentliches Element des Schutz-
zwecks des von § 17 Abs 5 PSG ist dies-
falls zu verneinen. Enthélt die Stiftungs-
erklirung zB einen Verweis auf eine
Honorarrichtlinie und ldsst sich anhand
der aufgewendeten Zeit und Art der Ti-
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tigkeit das Honorar objektiv berechnen,
erfolgt insoweit eine Objektivierung und
bedarf die Auszahlung dieses Betrags
keiner gerichtlichen Genehmigung iSd §
17 Abs 5 PSG (6 Ob 73/99z).

1.12. Umso mehr muss dies gelten, wenn
der Stifter, wie hier, im Nachhinein eine
bereits erbrachte und daher in ihrem
Umfang bekannte Tétigkeit mit einer
betraglich bestimmten Summe honoriert.
Damit wird ein iiber den Fall der Ent-
scheidung 6 Ob 73/99z hinausgehendes
Mall an Objektivierung erreicht. Der
erkennende Senat gelangt daher zu dem
Ergebnis, dass auch hier der Stifter die
Vergiitung unabhingig von § 17 Abs 5
PSG giiltig festlegen konnte.

1.13. Zum Vorbringen, der Beklagte wire
durch den Nachtrag zur Stiftungszusatz-
urkunde zum Begiinstigten geworden und
seine ,,Mitgliedschaft* (gemeint wohl: im
Vorstand der Privatstiftung) automatisch
aufgrund der Unvereinbarkeit beendet
worden:

§ 19 Abs 1 PSG bedeutet nach einigen
Literaturstimmen auch eine Begrenzung
der Hohe der Vergiitung nach oben. Eine
tiberhohte Vergiitung wiirde demnach das
Vorstandsmitglied zum  Begiinstigten
machen und es so vom Vorstandsamt

ausschlielen (Ch. Nowotny in
Csoklich/Miiller/Grohs/Helblich, Hand-
buch zum Privatstiftungsgesetz, 157,

Torggler, Stiftungsvorstand und Begiins-
tigte - Gewaltentrennung in Theorie und
Praxis in  Gassner/Goth/Gréhs/Lang,
Privatstiftungen, Gestaltungs moglichkei-
ten in der Praxis, 71; Ch. Nowotny in
Csoklich/Miiller/Grohs/Helblich, Hand-
buch, 157).

Andere halten dagegen, dass nicht jeder,
der ein iiberhohtes Entgelt bezieht, des-
wegen zum Begiinstigten der Stiftung
wird (vgl zum Werkunternehmer, der
einen erhohten Werklohn erhilt: Micheler
in Doralt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungs-
gesetz § 19 Rz 1; Fischer, Die Organisa-
tionsstruktur der Privatstiftung, 35).

1.14. Selbst wenn eine (exorbitant) iiber-
hohte Vergiitung ein Vorstandsmitglied
zum Begiinstigten werden lieBe, wiirde
das nichts an der Giiltigkeit der Zuwen-
dung dndern, was hier alleine zu priifen
ist. Ob der Beklagte dadurch allenfalls
seine Funktion als Vorstand verloren
hitte, ist dagegen nicht entscheidungsre-
levant.



1.15. Dass einer solchen Anderung der
Zusatzurkunde die - nicht festgestellte -
Begiinstigtenstellung des Stifters entge-
genstiinde, behauptet die Revision unun-
termauert.

In der Literatur findet sich dazu bei Ho-
chedlinger (Honorierung der Vorstandsta-
tigkeit und Geschifte der Privatstiftung,
AnwB12007, 249 ff) der Hinweis, dass
angesichts der Entscheidung 6 Ob 39/97x
die Zuldssigkeit der Festlegung der Vor-
standsvergiitung durch einen Stifter, der
gleichzeitig Begiinstigter, allenfalls auch
nur naher Angehoriger von Begiinstigten,
sei, fraglich erscheine.

1.16. Die Unvereinbarkeitsbestimmungen
des PSG sollen nach 6 Ob 39/97x den
kollidierenden Interessen der Begiinstig-
ten einerseits und jener der Stiftung an der
Verwirklichung des Stifterwillens ande-
rerseits vorbeugen. Die Moglichkeit des
Stifters, sich die Anderung der Stiftungs-
urkunde vorzubehalten, wird aber im
Gesetz im Zusammenhalt mit seiner
moglichen Begilinstigtenstellung  nicht
eingeschrinkt, sondern nur andere punk-
tuelle Unvereinbarkeitsbestimmungen
(vgl § 15 und 23 PSG) geschaffen. Da das
osterreichische Stiftungsrecht, wie bereits
erwidhnt, dem Stifter die Verfolgung
eigentiimerédhnlicher Interessen vorbehilt
und diese sogar iiber das Bestandinteresse
an der Stiftung stellt (vgl § 34 PSG), ist
der erkennende Senat der Ansicht, dass
auch eine allfillige Begiinstigtenstellung
des Stifters den Vorbehalt des Anderungs-
rechts nach § 33 PSG zumindest im hier
gegebenen Zusammenhang mit der Fest-
legung einer Vergiitung Dritter nicht
beschriénkt.

1.17. Stichhiltige Argumente, warum eine
Anderung der Stiftungsurkunde bzw
Zusatzurkunde, die Vergiitungen festlegt,
nur in einem zeitlich engeren Zusammen-
hang als tatsidchlich erfolgt, moglich sein
sollte und deshalb eine riickwirkende
Sanierung der Auszahlung nicht erfolgen
konnte, enthilt das Rechtsmittel nicht; sie
sind auch nicht zu sehen.

1.18. Insgesamt ergibt sich daher, dass die
Anderung der Stiftungszusatzurkunde
wirksam war. Seit dieser Anderung
(7 Ob 53/02y mwN) - zumindest aber seit
deren Eintragung im Firmenbuch (Arnold,
Privatstiftungsgesetz? § 33 Rz 72 mwN) -
kann daher nicht mehr davon ausgegan-
gen werden, dass die Auszahlung ohne
Rechtsgrund erfolgte.
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Damit muss auf die Frage, ob davor im
Hinblick auf den Vorstandsbeschluss vom
12. 1. 2000 eine rechtsgrundlose Zahlung
vorlag, nicht mehr eingegangen werden.

2. Zur jéhrlichen Vorstandsvergiitung:

2.1. In diesem Zusammenhang riigt das
Rechtsmittel die Anwendung des § 273
ZPO. Es fehlten notwendige Feststellun-
gen zur Anwendung der Bestimmung.
Mangels Regelung in der Stiftungsurkun-
de konne die Vorstandsvergiitung nicht
zwischen dem Stifter und dem Vorstand
vereinbart werden.

2.2. Nach § 19 Abs 1 PSG ist den Mit-
gliedern des Stiftungsvorstands fiir ihre
Tatigkeit eine mit ihren Aufgaben und mit
der Lage der Privatstiftung in Einklang
stehende Vergiitung zu gewihren, soweit
in der Stiftungserkldrung nichts anderes
vorgesehen ist.

Nach Abs 2 der Bestimmung ist die Hohe
der Vergiitung, soweit in der Stiftungser-
klarung nichts anderes vorgesehen ist, auf
Antrag eines Stiftungsorgans oder eines
Organmitglieds vom Gericht zu bestim-
men. Stiftungsvorstandsmitglieder haben
daher grundsitzlich einen Anspruch auf
eine angemessene Vergiitung.

2.3. Im vorliegenden Fall hat nach den
Feststellungen die jéhrliche Vergiitung -
im Gegensatz zur Einmalzahlung - keinen
Eingang in die Stiftungserkldrung oder
Stiftungszusatzurkunde auch nicht in dem
Sinne gefunden, dass der Stifter diese
nachtréglich gedndert hitte. Damit ist es
insoweit bei der Notwendigkeit der ge-
richtlichen Bestimmung nach § 19 Abs 2
PSG geblieben. Dass diese mittlerweile
erfolgt wire, steht nicht fest. Die Vorin-
stanzen sind daher zu Recht zu dem Er-
gebnis gelangt, dass insoweit - das Klage-
begehren umfasst hier die jdhrliche Ver-
giitung aufgrund der Honorarnoten vom
Dezember 2003 bzw Dezember 2004 iiber
jeweils 4.360,37 EUR, wovon 50 % zu-
riickgefordert werden - eine Rechtsgrund-
lage fehlt.

2.4. Es stellt sich daher die Frage, ob eine
Auszahlung der Vergiitung ohne gericht-
liche Genehmigung in diesem Fall bereits
fiir eine bereicherungsrechtliche Riickfor-
derung ausreichend ist oder ob davon der
Nutzen der Privatstiftung durch Ersparung
von Aufwendungen in Abzug zu bringen
ist, wie dies die Vorinstanzen gemeint
haben.
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Wenn die Stiftungserkldrung bzw Stif-
tungszusatzurkunde keine besonderen
Regelungen fiir die Hohe der dem Stif-
tungsvorstand fiir seine Tatigkeit zuste-
henden Vergiitung vorsieht - aber auch
nicht die Unentgeltlichkeit angeordnet ist
- kann der Vorstand eine Vergiitung fiir
seine Tatigkeit iSd § 17 Abs 1 PSG nur
erlangen, wenn das Verfahren nach § 19
Abs 2 PSG, also die gerichtliche Bestim-
mung durch das Firmenbuchgericht im
AuBerstreitverfahren, eingehalten wird.
Eine Beschlussfassung des Vorstands -
mag sie auch inhaltlich, insbesondere der
Hohe nach, vollig unbedenklich sein - ist
keine ausreichende Grundlage fiir die
Auszahlung einer Vergiitung fiir die
Vorstandstitigkeit.

Konnte man - im Sinne der Vorinstanzen
- einem auf dieser Basis gestellten Berei-
cherungsanspruch den durch die Vor-
standstitigkeit verschafften Nutzen fiir die
Privatstiftung entgegenhalten, kidme dies
einer Umgehung der Bestimmung des §
19 Abs 2 PSG gleich. Die Vorstinde
konnten dann im Ergebnis durch die
Auszahlung der von ihnen allein be-
schlossenen Vergiitung ihre Anspriiche
faktisch befriedigen, ohne jemals die
Vorgangsweise nach § 19 Abs 2 PSG
einzuhalten. Dass bei nachfolgenden
Streitigkeiten wie hier eine gerichtliche
Uberpriifung im streitigen Verfahren
erfolgen kann, beruht auf Zufilligkeiten
und kann daher am Ergebnis nichts dn-
dern. Solange also das Firmenbuchgericht
im AuBerstreitverfahren die Vorstands-
verglitung nach § 19 Abs2 PSG nicht
bestimmt hat, besteht nicht nur kein An-
spruch auf die Auszahlung einer Vergii-
tung, sondern kommt es im Prozess, in
dem die Riickzahlung der Vergiitung
gefordert wird, auf den durch die Tatig-
keit des betroffenen Vorstandsmitglieds
der Privatstiftung entstandenen Nutzen
nicht an.

Da somit die Vergiitung von der Bestim-
mung durch das AuBerstreitgericht ab-
hingig und bis dahin ungewiss - und
zudem noch nicht fillig - ist, erfolgte die
Zahlung ohne ausreichenden Rechts-
grund. Sie kann daher bereicherungsrecht-
lich zuriickgefordert werden (vgl § 1434
ABGB).

Insoweit war daher dem Klagebegehren
stattzugeben. Auf die Frage der Anwen-
dung des § 273 ZPO kommt es damit
nicht mehr an.



3. Zur Pauschalhonorarvereinbarung mit
der L***%* GmbH und dem Stifter:

3.1. Zur Pauschalvereinbarung bringt das
Rechtsmittel vor, dass diese auch im
Hinblick auf das RATG und NTG unzu-
lassig sei. Die Klédgerin habe schon in
erster Instanz die Gesetzwidrigkeit gel-
tend gemacht. Dass fiir den Notar das
NTG gelte, sei notorisch und bediirfe
keines weiteren Vorbringens. Die Mei-
nung des Berufungsgerichts, dass es sich
dabei um eine Neuerung handle, sei daher
unrichtig.

3.2. Pauschalhonorarvereinbarungen sind
aber etwa im anwaltlichen Vertretungs-
recht grundsitzlich zuldssig (7 Ob 80/07a
mwN). Aus welchem Grund dies fiir
Notare anders sein sollte bzw inwiefern
die in diesem Zusammenhang konkret
erbrachten Leistungen dem NTG unterfal-
len wiren, legt das Rechtsmittel nicht dar.

Der darauf aufbauenden Rechtsansicht der
Vorinstanzen, dass die Pauschalhonorare
aufgrund einer aufrechten Vertragsbezie-
hung zwischen dem Beklagten und dem
Stifter als Geschiftsfithrer der GmbH
erfolgten, ein Bereicherungsanspruch
nach § 1431 ABGB aber gegeniiber einem
vertraglichen Anspruch subsididr ist, tritt
das Rechtsmittel nicht mehr entgegen.

Im Hinblick darauf kommt es auf das
weitere Vorbringen im Rechtsmittel zu
diesem Punkt nicht mehr an.

Dass die Anfechtung des Vertrags sowohl
wegen Irrtums als auch wegen laesio
enormis infolge Ablaufs der Verjahrungs-
frist gemidfl § 1487 ABGB nicht mehr
moglich ist, zieht die Revision nicht mehr
in Zweifel.

4. Letztlich wird im Zusammenhang mit
der behaupteten Beeinflussbarkeit des
Stifters die Rechtsmeinung des Beru-
fungsgerichts, dass aus den Feststellun-
gen, die mangelnde Geschiftsfihigkeit
des Stifters nicht ableitbar sei, mit dem
Gegenargument bekdmpft, dass sich aus
diesen auch nicht seine Geschiftstihigkeit
ergebe.

Mit der behaupteten ,.Beeinflussbarkeit*
des Stifters wurde seine mangelnde Ge-
schiftsfihigkeit aber nicht behauptet.
Dariiber hinaus ist die Geschiftstihigkeit
bei einem Volljihrigen grundsitzlich
anzunehmen (vgl §§ 18, 21, 865 ABGB),
sodass derjenige, der sich auf eine Ge-
schiftsunfihigkeit beruft, dafiir die Be-
weislast trdgt (RIS-Justiz RS0014645
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[T5]; RS0014620; Koch in KBB § 865
ABGB Rz 8). Die klagende Partei ist hier
weder ihrer Behauptungs- noch ihrer
Beweislast nachgekommen.

5. Die Kostenentscheidung griindet sich
auf § 43 Abs 2 erster Fall ZPO iVm § 50
Abs 1 ZPO.
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