Prifung des Konzernabschlusses einer Privatstiftung durch den Stif-

tungsprufer

1. Bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 244 UGB ist die Privatstiftung zur Auf-
stellung eines Konzernabschlusses und eines Konzernlageberichts verpflichtet.

Der Konzernabschluss einer Privatstiftung ist zu priifen.

2. Diese Priifung ist dem Stiftungspriifer als zwingend vorgesehenem Kontrollorgan
vorbehalten. Bei der Privatstiftung kann ein auBenstehender Konzernabschluss-

prifer daher nicht bestellt werden.

Begriindung:

Die zu FN ***** im Firmenbuch einge-
tragene ,,K***** Verein Privatstiftung*
wurde mit Notariatsakt vom 4. Juli 1997
von den Stiftern K***** Verein(vormals
K*****Verein *****)’ Josef H*****’
Franz K***** und Mag. Franz Josef
R*##%* errichtet. Der Stifter K¥*##**
Verein hat sich Anderungen der Stif-
tungsurkunde gemil deren § 13 Punkt 2.
jederzeit vorbehalten. Ein Aufsichtsrat
besteht nicht. Die Stiftungsurkunde ent-
hilt in ihrer geltenden Fassung insbeson-
dere folgende Bestimmungen:

S§ 11
DER STIFTUNGSPRUFER
Erstens: Bestellung

1. Der Stiftungspriifer ist, auf die Dauer
von hochstens drei Jahren, vom Auf-
sichtsrat zu bestellen. Sollte kein Auf-
sichtsrat bestellt sein, ist er vom Verwal-
tungsausschuss des Stifters K***** Ver-
ein zu nominieren und vom Gericht zu
bestellen. Eine Wiederbestellung ist zu-
lassig.

2. Zu Stiftungspriifern diirfen nur beeidete
Wirtschaftspriifer und Steuerberater oder
Wirtschaftspriifungs- und  Steuerbera-
tungsgesellschaften bestellt werden. Der
Stiftungspriifer kann gleichzeitig auch
Priiffer von Unternehmen der Stiftung
sein.

Zweitens: Aufgaben des Stiftungspriifers

Aufgabe des Stiftungspriifers ist es insbe-
sondere, den Jahresabschluss (Konzernab-
schluss) einschlieBlich der Buchfiihrung
und den Lagebericht der Stiftung inner-
halb von drei Monaten ab Vorlage gemif
den Bestimmungen des § 269 (1) und (2)
Handelsgesetzbuch zu priifen und iiber
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das Priifungsergebnis dem Stiftungsvor-
stand und dem Aufsichtsrat zu berichten.

§12

Geschiftsjahr, Jahresabschluss und Kon-
zernabschluss

[...] Drittens: Konzernabschluss

Die Aufstellung und Priifung des Kon-
zernabschlusses hat nur zu erfolgen, wenn
sich aufgrund des § 244 Handelsgesetz-
buch hiezu eine Verpflichtung ergibt.*

Mit Notariatsakt vom 28. 4. 2008 &dnderte
der Obmann des Stifters K***** Verein
die Stiftungsurkunde in ihrem § 11 Ers-
tens dahin, dass erginzend folgender
Punkt hinzugefiigt wurde:

3. Fiir die Konzernabschlusspriifung
kann auch eine vom Stiftungspriifer ver-
schiedene Person bestellt werden. Soferne
in der Stiftungsurkunde im Zusammen-
hang mit der Konzernabschlusspriifung
der Stiftungspriiffer genannt wird, tritt
diesfalls an seine Stelle der Konzernab-
schlusspriifer.*

Das Erstgericht wies den Antrag der
Privatstiftung auf Eintragung dieser An-
derung im Firmenbuch ab. Die Bestellung
eines vom Stiftungspriifer verschiedenen
Konzernabschlusspriifers sei nicht zulis-
sig, weil der Stiftungspriifer in diesem
Fall seiner Kontrollfunktion hinsichtlich
der wirtschaftlichen Lage der Privatstif-
tung nicht umfassend nachkommen konn-
te.

Das Rekursgericht bestitigte diese Ent-
scheidung Es bejahte eine gesetzliche
Verpflichtung der Stiftung, den bei Vor-
liegen der Voraussetzungen gemil § 244
UGB zwingend zu erstellenden Konzern-
abschluss auch einer Priifung zu unterzie-
hen. Ein Stiftungspriifer, der nicht gleich-
zeitig auch zur Konzernabschlusspriifung
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berufen sei, wire in seinen Kontrollbe-
fugnissen eingeschrinkt. Der vom Stif-
tungspriifer  verschiedene = Konzernab-
schlusspriifer wire nicht Organ der Stif-
tung, sodass ihm auch kein Recht zu-
komme, beispielsweise eine Sonderprii-
fung nach § 31 PSG zu beantragen. Diese
Besonderheiten des Stiftungsrechts stiin-
den einer analogen Anwendung des § 270
Abs 2 UGB auf Privatstiftungen entgegen.

Die begehrte Anderung der Stiftungsur-
kunde sei aulerdem - wenngleich verbes-
serungsfihig - undeutlich, weil nicht klar
zum Ausdruck komme, dass der Konzern-
abschlusspriifer jedenfalls auch die Vor-
aussetzungen des § 20 Abs 2 PSG erfiillen
miisse.

Den ordentlichen Revisionsrekurs erklérte
das Rekursgericht fiir zuldssig, weil zu
der Frage, ob der Konzernabschlusspriifer
eine vom Stiftungspriifer verschiedene
Person sein konne, weder hochstgerichtli-
che Judikatur noch eine einhellige Lehr-
meinung bestiinden.

Eine Bewertung des Entscheidungsge-
genstands durch das Rekursgericht war
nicht erforderlich, weil es nicht iiber einen
rein  vermogensrechtlichen  Entschei-
dungsgegenstand zu befinden hatte (6 Ob
19/06x SZ 2006/70 = ecolex 2006/326
[Reich-Rohrwig]; vgl auch G. Kodek/G.
Nowotny, Das neue AuflStrG und das
Verfahren vor dem Firmenbuchgericht,
NZ 2004, 257 [276] mwN; G. Kodek in
Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG [2005] §
15 Rz 223).

Der Revisionsrekurs ist aus dem vom
Rekursgericht angegebenen Grund zulds-
sig; er ist aber nicht berechtigt.

Die  Revisionsrekurswerberin  vertritt
zusammengefasst die Auffassung, weder
aus dem Wortlaut noch aus dem Zweck
des Gesetzes lasse sich eine Verpflichtung



zur Priifung des Konzernabschlusses einer
Privatstiftung ableiten. Im Gegensatz zum
Konzernabschluss einer Gesellschaft sei
er von der Offenlegung ebenso ausge-
nommen wie vom Einsichtsrecht des
Begiinstigten nach § 30 PSG; er diene
daher nur der internen Information des
Stiftungsvorstands und eventuell eines
bestellten Aufsichtsrats. Unterwerfe sich
eine Privatstiftung aber lediglich freiwil-
lig der Priifung ihres Konzernabschlusses,
liege tiberhaupt kein Grund vor, die Be-
stellung eines vom Stiftungspriifer ver-
schiedenen Konzernabschlusspriifers zu
versagen. Selbst wenn man mit dem
Rekursgericht von einer durch Gesetzes-
analogie gewonnenen Verpflichtung zur
Prifung des Konzernabschlusses der
Privatstiftung ausgehen wolle, gebe es
keinen stichhiltigen Grund, diese Aufga-
be ausschlieBlich dem Stiftungspriifer
vorzubehalten. Es sei nicht einzusehen,
weshalb einzelne einschldgige Bestim-
mungen des UGB, insbesondere dessen §
270 Abs 2, von der vom Rekursgericht
gezogenen Analogie ausgenommen sein
sollten. Die Stiftung habe ein berechtigtes
Interesse an der Moglichkeit der Bestel-
lung eines vom Stiftungspriifer verschie-
denen Konzernabschlusspriifers dargelegt,
insbesondere konnten im Einzelfall Aus-
schlussgriinde vorliegen oder spezielle
fachliche Kenntnisse erforderlich sein.

Rechtliche Beurteilung
Hiezu hat der erkennende Senat erwogen:

1. Es entspricht stindiger Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs, dass das Fir-
menbuchgericht ein Eintragungsbegehren
im Rahmen seiner formellen und mate-
riellen Prifungspflicht unabhingig von
einer absoluten Nichtigkeit des zugrunde-
liegenden Gesellschafterbeschlusses in
materieller Hinsicht dahin zu priifen hat,
ob zwingende gesetzliche Bestimmungen
verletzt wurden (RIS-Justiz RS0108622;
RS0115147 [T2]; RS0112040).

2.1. Der Stiftungspriifer ist gemdfl § 14
Abs 1 PSG neben dem Stiftungsvorstand
das zweite zwingend vorgesehene Organ
der Privatstiftung. Er soll nach dem Wil-
len des Gesetzgebers dem Stiftungsvor-
stand als Kontrollorgan beigestellt werden

E:\n\NA\publikationen\psg\pdf-Download\6 Ob 239-08b.doc

(ErlautRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 14
PSG, abgedruckt in N. Arnold, PSG2
681).

2.2. Die Fithrung der Biicher der Privat-
stiftung gehort zu den Aufgaben des
Stiftungsvorstands; hiebei sind die §§ 189
bis 216, 222 bis 226 Abs 1, 226 Abs 3 bis
234 und 236 bis 239 UGB, der § 243
UGB iiber den Lagebericht sowie die §§
244 bis 267 UGB iiber den Konzernab-
schluss und den Konzernlagebericht
sinngemidf anzuwenden (§ 18 Satz 1
PSG). Bei Vorliegen der Voraussetzungen
des § 244 UGB ist die Privatstiftung
daher auch zur Aufstellung eines Kon-
zernabschlusses und eines Konzernlage-
berichts verpflichtet.

2.3. Fiir die Priifung des Jahresabschlus-
ses verweist § 21 Abs 1 PSG hinsichtlich
Gegenstand und Umfang der Priifung auf
§ 269 Abs 1 UGB und hinsichtlich des
Auskunftsrechts auf § 272 UGB; § 21
Abs 2 PSG verweist hinsichtlich der
Verantwortlichkeit des Stiftungspriifers
auf § 275 UGB, § 21 Abs 3 PSG hinsicht-
lich des Priifungsberichts und des Bestiti-
gungsvermerks auf §§ 273 und 274 UGB,
die jeweils sinngemil gelten (§ 21 Abs 1
und 2 PSG) bzw anzuwenden sind (§ 21
Abs 3 PSG). Der erste Satz des § 21 Abs
1 PSGist § 268 Abs 1 UGB nachgebildet;
er enthilt aber keinen Verweis auf § 268
Abs 2 UGB iiber die Verpflichtung zur
Priifung des Konzernabschlusses und des
Konzernlageberichts.

2.4. In der Literatur bestehen zu der Frage
einer Verpflichtung zur Priifung des
Konzernabschlusses und des Konzernla-
geberichts der Privatstiftung kontroverse
Stimmen, deutlich iiberwiegend wird sie
aber bejaht (siehe die Nachweise bei N.
Arnold, PSG-Kommentar? [2007] § 21 Rz
8).

2.5. Nur Eiselsberg (Organe der Privat-
stiftung, in Constantia Privatbank AG,
Die osterreichische Stiftung [1994] 95)
und - mit eingehender Begriindung -
Gelter (in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen
des Privatstiftungsrechts [2001] 280 ff)
verneinen die Verpflichtung zur Priifung
des Konzernabschlusses und des Kon-
zernlageberichts der Privatstiftung. Nach
Gelter spricht eine systematische Interpre-
tation des § 21 Abs 1 PSG gegen eine
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Priifungspflicht hinsichtlich des Konzern-
abschlusses; es werde zwar auf § 269 Abs
1 UGB verwiesen, der sowohl fiir die
Einzel- als auch fiir die Konzernab-
schlusspriifung gelte, nicht aber auf den
ausschlieBlich fiir den Konzernabschluss-
priifer relevanten Abs 2. Fiir eine Pflicht
zur Priifung des Konzernabschlusses und
des Konzernlageberichts bestehe bei der
Privatstiftung kein zwingender Bedarf.
Weder sei ein nur mit einer Abschlussprii-
fung zu beseitigendes Kontrolldefizit
erkennbar, noch miisse der Konzernab-
schluss der Privatstiftung offengelegt
werden, sodass auch die Beglaubigungs-
funktion des Priifers gegeniiber der Of-
fentlichkeit entfalle. Schlielich sei auf
die Besonderheit der Bestellung des Stif-
tungspriifers Bedacht zu nehmen; es
erscheine eigenartig, einen vom Gericht
bestellten Priifer in die Uberwachung
selbststindiger Tochtergesellschaften
einzubeziehen.

2.6. Vetter (in Gassner/Goth/Gréhs/Lang,
Privatstiftungen [2000] 115; weiters in
SWK 1998 W 16) vertritt den Standpunkt,
eine Pflicht zur Erstellung eines Konzern-
abschlusses sei iiberhaupt nur dann sinn-
voll, wenn dieser auch zu priifen sei. Die
in § 21 PSG enthaltenen Verweise auf die
sinngemife Anwendung der auch auf den
Konzernabschluss bezogenen Rechnungs-
legungsvorschriften des § 269 Abs 1 und
der §§ 272 bis 274 UGB wiirden andern-
falls teilweise leer laufen und hétten,
soweit sie sich auf den Konzernabschluss
beziehen, keine normative Bedeutung. Es
sei aber im Zweifel nicht anzunehmen,
dass der Gesetzgeber auf Vorschriften
verweisen wollte, die keinen Anwen-
dungsbereich haben. Besonders deutlich
werde dies beim Verweis des § 21 Abs 1
PSG auf die Anwendung des § 272 Abs 3
UGB, der sogar ausschlieflich Konzern-
abschlusspriifungen betreffe. Die beson-
dere Organisationsstruktur der Privatstif-
tung verstirke das bei Unterlassung einer
Prifung des Konzernabschlusses beste-
hende Kontrolldefizit: Da die Privatstif-
tung weder Eigentiimer habe noch zur
Offenlegung von Jahres- und Konzernab-
schluss verpflichtet sei, fehle jede kriti-
sche Hinterfragung der wirtschaftlichen
Lage der Privatstiftung. Denn diese konne
im Konzernverbund regelmiflig nicht



aufgrund eines Einzelabschlusses, son-
dern allenfalls anhand des Konzernab-
schlusses beurteilt werden. Die Geset-
zesmaterialien bestétigten diese Ansicht:
Nach der Absicht des Gesetzgebers solle
die Privatstiftung wie eine Handelsgesell-
schaft zur Rechnungslegung verpflichtet
sein. Kapitalgesellschaften wiirden aber
einer Konzernabschlusspriifung unterlie-
gen.

2.7. Auch Hofians (in
Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich, ~ Hand-
buch zum Privatstiftungsgesetz [1994]
233 [246]) bejaht die Verpflichtung zur
Priifung eines Konzernabschlusses.

2.8. Ebenso geht E. Gruber (in Dor-
alt/Nowotny/Kalss, PSG [1995] § 21 Rz
4) von einer Priifungspflicht aus und halt
die Anwendung des § 269 Abs 2 UGB fiir
nicht von der Anwendung seines Abs 1
trennbar.

2.9. N. Arnold (PSG-Kommentar? [2007]
§ 21 Rz 8 mwN) bejaht mit eingehender
Begriindung die Verpflichtung des Stif-
tungspriifers auch zur Priifung des Kon-
zernabschlusses. § 21 Abs 1 1. Satz PSG
sei eindeutig § 268 Abs 1 UGB nachge-
bildet, der eine Priifungspflicht des Ein-
zelabschlusses anordne; § 268 Abs 2
UGB sei hingegen nicht iibernommen
worden. Auf den ersten Blick lieBe sich
zwar aus dem Fehlen eines Verweises auf
§ 268 Abs 2 UGB schlieBen, dass der
Gesetzgeber damit ausdriicklich eine
Priifungspflicht des Konzernabschlusses
ausschliefen wollte. Dem Gesetzgeber
diirften hier aber generell mehrere plan-
widrige Unvollstindigkeiten unterlaufen
sein. So seien nach dem - in den Verwei-
sungen des § 21 PSG ebenfalls nicht
enthaltenen - § 268 Abs 3 UGB auch
Anderungen des Jahresabschlusses, des
Konzernabschlusses, des Lageberichts
oder des Konzernlageberichts nach Vor-
lage des Priiffungsberichts dem Ab-
schlusspriifer bekannt zu geben, der sie zu
priifen habe. Es konne dem Gesetzgeber
wohl nicht unterstellt werden, dass er bei
der Privatstiftung sogar nachtrigliche
Anderungen des Einzelabschlusses unbe-
achtet lassen und keine zusitzliche Prii-
fung oder Anderung des Bestitigungs-
vermerks angeordnet sehen wollte. Ab-
sicht des Gesetzgebers sei es gewesen,
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dem Stiftungsvorstand mit dem Stiftungs-
prifer ein starkes und unabhingiges
Kontrollorgan zur Seite zu stellen. Inso-
weit miisse sich die Priifung durch den
Stiftungspriifer - sofern die Privatstiftung
zur Aufstellung eines Konzernabschlusses
verpflichtet sei - notwendigerweise auch
auf diesen beziehen. Selbst dann, wenn
man davon ausgehe, dass der Konzernab-
schluss der Privatstiftung ausschlieflich
fiir die interne Information von Stiftungs-
vorstand und (gegebenenfalls) Aufsichts-
rat aufgestellt werde, die sich im Interesse
der Privatstiftung auch mit der Lage der
Tochtergesellschaften —auseinander zu
setzen haben, miisse man gerade im Inte-
resse der Privatstiftung die Kontrollfunk-
tion des Stiftungspriifers auch auf den
Konzernabschluss - und auf die Priifung
der diesem zu Grunde liegenden Einzel-
abschliisse - beziehen.

2.10. Im Ergebnis den gleichen Stand-
punkt nehmen auch Fida/C. Rechberger
in RWZ 2006/95, Pajer (Rechnungsle-
gung und Priifung von Privatstiftungen, in
FS Jakobljevich [1996] 53 [64]) und
Schwarz (Die laufende Abschlusspriifung
bei der Privatstiftung, in FS Vodrazka
[1996] 689 [696 f]) ein.

2.11. Der erkennende Senat hat erwogen:

Gegen die Annahme eines blolen Redak-
tionsversehens in § 21 PSG konnte spre-
chen, dass damit dem Gesetzgeber unter-
stellt wird, nicht nur einen, sondern gleich
zwei Absitze des § 268 UGB iibersehen
zu haben. Der Umstand, dass sich § 21
Abs 1 PSG explizit auf nur einen von drei
Absitzen des § 268 UGB bezieht, lésst
auf den ersten Blick eher den Schluss zu,
dass ein Verweis auf den gesamten Para-
grafen (anders als bei den §§ 272 bis 275
UGB) gerade nicht gewollt war. Dem ist
aber entgegenzuhalten, dass die in § 21
PSG zitierten Bestimmungen des UGB
dennoch teilweise oder sogar ausschlief3-
lich (§ 272 Abs 3 UGB) auch die Priifung
des Konzernabschlusses regeln (vgl M.
Arnold aaO § 21 Rz 8 mwN; Verter in
Gassner/Goth/Grohs/Lang  Privatstiftun-
gen, 118 unter Verweis auf Baetge, Kon-
zernbilanzen3, 29 ff), ein Widerspruch,
der letztlich nur mit redaktionellen Mén-
geln im Zuge der Gesetzwerdung erklér-
bar ist.
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2.12. Die Gesetzesmaterialien selbst
nehmen zur Frage einer Priifungspflicht
(auch) des Konzernabschlusses der Pri-
vatstiftung nicht Stellung (RV PSG 1132
BIgNR 18. GP zu § 21). Dieser Umstand
ist insoferne beachtlich, als eine obligato-
rische Konzernabschlusspriifung allge-
mein fiir konsolidierungspflichtige Ge-
sellschaften als selbstverstidndlich voraus-
gesetzt wird (vgl Lechner in Straube,
HGB? § 268 Rz 6; Vetter, Privatstiftung
und verpflichtende Konzernabschlussprii-
fung? SWK 1998, W 16 mwN), sodass
die Erwihnung und Begriindung einer
gewollten Ausnahme naheliegend gewe-
sen ware.

2.13. Zu den Bestimmungen des § 18
PSG iiber die Rechnungslegung der Pri-
vatstiftung finden sich in der RV folgende
Erlduterungen: ,.Die §§ 189 bis 216, 222
bis 226 Abs. 1, 226 Abs. 3 bis 234, 236
bis 239 und 243 HGB [nunmehr UGB],
auf die verwiesen wird, betreffen die
Buchfiihrung, die Inventarerrichtung, die
Eroffnungsbilanz und den Jahresabschluss
sowie Vorschriften iiber die Bewertung,
die Bilanzgliederung, die Gewinn- und
Verlustrechnung und den Lagebericht, die
§§ 244 bis 267 HGB den Konzernab-
schluss und den Konzernlagebericht.
Diese Bestimmungen, die auf Kaufleute
und Unternehmen zugeschnitten sind,
sind sinngemif} anzuwenden. (...) Gesell-
schafter gibt es in der Privatrechtsstiftung
nicht, ebensowenig einen Firmenwert
oder Aktien. Darauf beziigliche Bestim-
mungen sind nicht anwendbar.*

Diesen Erlduterungen kann kaum der Sinn
unterstellt werden, dass der Gesetzgeber
die Privatstiftung zwar in den aufgezihl-
ten Bereichen den Kaufleuten bzw Kapi-
talgesellschaften - abgesehen von struk-
turbedingten Unterschieden - gleichstel-
len, gerade hinsichtlich der Pflicht zur
Prifung des Konzernabschlusses aber
eine Ausnahme statuieren wollte.

2.14. Der erkennende Senat schlieft sich
den iiberzeugenden Argumenten der
iiberwiegenden Lehre an. Die in der Pri-
vatstiftung fehlende Uberwachung und
Lenkung durch einen Eigentiimer erfor-
dert es grundsitzlich, die vom Gesetzge-
ber zum Ausgleich vorgesehenen Instru-
mente der Kontrolle zur Vermeidung von



Fehlentwicklungen und Missbriuchen
streng auszulegen. Da die wirtschaftliche
Lage einer Privatstiftung im Konzernver-
bund nur aufgrund eines Konzernab-
schlusses beurteilt werden kann, ist eine
Erfiillung der Aufgaben des Stiftungsprii-
fers ohne eine verbindliche Kontrolle
auch des Konzernabschlusses nicht ge-
wihrleistet.

Das Fehlen eines ausdriicklichen Verwei-
ses im PSG auf § 268 Abs 2 und § 269
Abs 2 UGB ist als planwidrige Rege-
lungsliicke anzusehen, die im Wege der
analogen Anwendung dieser Bestimmun-
gen zu schliefen ist. Somit ist auch der
Konzernabschluss einer Privatstiftung zu
priifen.

3.1. Auch die Frage, ob diese Priifung
dem Stiftungspriifer als zwingend vorge-
sehenem Kontrollorgan vorbehalten sein
muss, ist nach Ansicht des Senates zu
bejahen.

3.2. Da eine explizite Regelung der Kon-
zernabschlusspriffung im PSG  fehlt,
bedarf die Zuweisung dieser Aufgabe an
den Stiftungspriifer einer Analogie zu den
einschldgigen Regelungen des UGB.
Gemif § 270 Abs 2 UGB gilt der fiir den
Jahresabschluss des Mutterunternehmens
bestellte Abschlusspriifer auch als Kon-
zernabschlusspriifer, sofern dafiir kein
anderer Priifer bestellt wird.

3.3. Bereits das Rekursgericht hat in
diesem Zusammenhang die Stellung des
Stiftungspriifers als zwingend vorgesehe-
nes Organ der Privatstiftung hervorgeho-
ben. Der Gesetzgeber hat sich im PSG
dazu entschlossen, wegen des strukturbe-
dingten Kontrolldefizits bei der Privatstif-
tung deren Kontrolle tiber die privatrecht-
liche Organisation abzusichern (Vetter in
Gassner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftun-
gen [2000] 115; Hofians in
Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich, = Hand-
buch zum Privatstiftungsgesetz [1994]
233; N. Arnold, PSG-Kommentar2 [2007]
§ 20 Rz 1; ErfIRV zu § 14 PSG). Mit dem
Stiftungspriifer soll dem Stiftungsvor-
stand ein effizientes und unabhéngiges (§
20 Abs 1 und 3 PSG) Kontrollorgan zur
Seite gestellt werden. Aufgrund seiner
Organstellung sind ihm weitergehende
Befugnisse, insbesondere aber auch
Pflichten eingerdumt als einem Ab-
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schlusspriifer einer Kapitalgesellschaft.
Nicht nur verweist § 21 Abs 1 PSG auf
die Bestimmung des § 272 UGB, als
Stiftungsorgan ist der Stiftungspriifer
sowohl berechtigt als auch verpflichtet,
eine Sonderpriifung nach § 31 PSG oder
eine gerichtliche Bestellung oder Abberu-
fung von Mitgliedern eines Stiftungsor-
gans nach § 27 PSG zu beantragen (M.
Arnold aaO). Der Stiftungspriifer hat
insbesondere auch zu priifen, ob die Stif-
tungserkldrung hinsichtlich des Stiftungs-
zwecks eingehalten worden ist, ob der
Lagebericht mit dem Jahresabschluss
auch hinsichtlich der Erfiillung des Stif-
tungszwecks in Einklang steht und ob der
Lagebericht nicht hinsichtlich der Erfiil-
lung des Stiftungszwecks eine falsche
Vorstellung von der Lage der Privat-
rechtsstiftung erweckt (RV PSG 1132
BIgNR 18. GP zu § 21 PSG).

3.4. Die Unabhingigkeit des Stiftungsprii-
fers wird in § 20 PSG durch seine Bestel-
lungsmodalitdt - durch das Gericht oder
gegebenenfalls den Aufsichtsrat (Abs 1) -
den in Frage kommenden Personenkreis
(Abs 2), durch die Unvereinbarkeitsbe-
stimmungen (Abs 3) sowie die Moglich-
keit, seine Vergiitung durch das Gericht
festsetzen zu lassen (Abs 4), sicherge-
stellt.

Motiv der Ausschlusstatbestinde ist es,
dass ein vertrauenswiirdiges Urteil nur
derjenige abgeben kann, der keinen erheb-
lichen Einfliissen auf sein Urteil unter-
liegt, dem Urteilsobjekt gegeniiber unvor-
eingenommen ist und dessen Untersu-
chungsergebnis seine eigenen Interessen
nicht beriihrt (Lechner in Straube, HGB2
[2000] § 271 Rz 3; N. Arnold aaO § 20 Rz
2).

3.5. Den Stiftern steht es gemdB § 14 Abs
2 PSG grundsitzlich frei, zur Wahrung
des Stiftungszwecks auch weitere als die
im Gesetz genannten Organe vorzusehen.
Dariiber hinaus konnen sie in der Stif-
tungserkldrung sonstige Personen benen-
nen, denen besondere Aufgaben zukom-
men (§ 9 Abs 2 Z 4 PSG). Nach herr-
schender Ansicht ist der Organbegriff des
Privatstiftungsrechts ein materieller (M.
Arnold aaO § 14 Rz 15; C. Nowotny in
Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich, = Hand-
buch, 150; Strasser, JB1 2000, 487 [493];
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S. Schmidt in Doralt/Kalss, Aktuelle
Fragen des Privatstiftungsrechts, 199;
Torggler in Gassner/Goth/Grohs/Lang,
Privatstiftungen, 67 FN 35; N. Arnold,
RdW 2003/149; G. Nowotny, ecolex
2003, 418 ff; inhaltlich auch 6 Ob
291/02s, RAW 2003/165, 200).

Bei der Bestellung von Personen oder
Gremien, die nicht in § 14 Abs 1 PSG
genannt werden, ist ohne Riicksicht auf
die formelle Bezeichnung im Einzelfall zu
priifen, ob ihnen im Sinne des materiellen
Organbegriffs auch Organstellung zu-
kommt. Wesentlich ist, ob den Betroffe-
nen Einflussmoglichkeiten auf die Wil-
lensbildung und/oder die Leitung bzw die
Uberwachung des  Stiftungsvorstands
zukommen. Angesichts der gesetzlich
definierten Organstellung des Stiftungs-
priifers und des Aufsichtsrats konnen
auch Kontrollaufgaben zur Begriindung
der Organqualitidt ausreichen, soferne sie
nicht umfangméBig nur gering sind (N.
Arnold aaO § 14 Rz 15 f).

3.6. Ihre Grenze findet die Gestaltungs-
freiheit bei der Einrichtung zusitzlicher
Stiftungsorgane allerdings in Regelungen,
durch die es zu einer Umgehung grundle-
gender Prinzipien des Stiftungsrechts
kdme, mit denen Rechte und Pflichten der
in § 14 Abs 1 PSG genannten Organe
derart verlagert wiirden, dass diese prak-
tisch obsolet erschienen (vgl 6 Ob 39/07x)
oder die einem anderen Organ zwingend
zugewiesenen Aufgabenbereiche einge-
schriankt werden (N. Arnold aaO § 14 Rz
28). Soweit nicht eine gesetzliche Aus-
nahme vorgesehen ist, darf die Stiftungs-
erklirung den gesetzlichen Bestimmun-
gen, die einem Stiftungsorgan einen
bestimmten Aufgabenbereich zuordnen,
nicht widersprechen.

3.7. Die Aufgabe der Priifung von Jahres-
abschliissen der Stiftung wird in § 21 Abs
1 PSG ausschlielich dem Stiftungspriifer
zugewiesen; nur hinsichtlich Gegenstand
und Umfang der Priifung verweist das
Gesetz auf die einschlidgigen Bestimmun-
gen des UGB. Eine Absicht des Gesetz-
gebers, diese generelle Zuordnung der
Priifung der Rechnungswerke an den
Stiftungspriifer nicht auch auf die Kon-
zernabschlusspriifung zu erstrecken, kann
nicht unterstellt werden.



3.8. Dem § 270 Abs 2 UGB liegt zudem
der Modellfall einer freien Bestellung des
Abschlusspriifers zu Grunde, wenn es dort
heiflt, der Jahresabschlusspriifer gelte
auch als Konzernabschlusspriifer, ,,wenn
kein anderer Priifer bestellt wird“. Der
Stiftungspriifer der Privatstiftung ist nach
der Konzeption des Gesetzes aufgrund der
strukturbedingten Bedeutung seiner Kon-
trollaufgabe aber gerade nicht frei aus-
wechselbar, womit der vom Revisionsre-
kurs vertretenen Analogie eine Grenze
gesetzt ist. Dem Stiftungspriifer die Kon-
trolle iiber die Gebarung der Stiftung in
einem nicht unwesentlichen Bereich ohne
ausdriickliche  gesetzliche Anordnung
teilweise aus der Hand zu nehmen, wiirde
zu einem tiberschieBenden Eingriff in die
gesetzlichen Aufgaben eines Stiftungsor-
gans fithren. Bei der Privatstiftung kann
daher ein auflenstehender Konzernab-
schlusspriifer daher nicht bestellt werden.

3.9. Das Rekursgericht hat zutreffend
darauf verwiesen, dass die Priifung des
Konzernabschlusses einer Privatstiftung
von nicht unwesentlicher wirtschaftlicher
Bedeutung ist. Mit der Verpflichtung zur
Aufstellung eines Konzernabschlusses
werden Mutterunternehmen gezwungen,
(zumindest) jahrlich die Vermogens-,
Finanz- und Ertragslage des Konzerns so
darzustellen, als ob die rechtlich selbst-
standigen Unternehmen ein einziges
Unternehmen darstellten (§ 250 Abs 3
UGB; Fiktion der wirtschaftlichen Ein-
heit). Der Konzernabschluss ist im Be-
reich der Stiftung mangels Offenlegungs-
pflicht derzeit zwar primir ein internes
Informationsinstrument, als solches - auch
fiir die Insolvenzprophylaxe - aber nicht
weniger bedeutend als in der Kapitalge-
sellschaft (Bertl/Mandl aaO § 246 RLG).
Unter diesem Aspekt kann auch in dem
vom Rekursgericht hervorgehobenen
Umstand, dass dem Stiftungspriifer ge-
maf § 272 Abs 1 und 2 UGB iVm § 21
Abs 1 PSG gegeniiber Tochtergesellschat-
ten des gepriiften Unternehmens lediglich
Auskunftsrechte, einem  Konzernab-
schlusspriifer nach § 270 Abs 3 UGB aber
auch das Recht zur Einsichtnahme in
Biicher und Schriften der Tochtergesell-
schaften zukommt, Berechtigung nicht
abgesprochen werden. Diese erweiterten
Einsichtsrechte werden auch durch die der
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Stiftung aus ihrer Gesellschafterstellung
heraus zustehenden Informationsansprii-
che gegeniiber ihren Konzerntochtern (vgl
§ 112 AktG; insb § 22 GmbHG; § 166
UGB; RIS-Justiz RS0060098) nicht auf-
gewogen. Es wire mit einer effizienten
Kontrolle durch den Stiftungspriifer nicht
vereinbar, wenn er sich bei der ihm oblie-
genden Priifung der gesamten Lage der
Stiftung in wesentlichen Bereichen mit
der Ubernahme von Priifungsergebnissen
Dritter begniigen miisste.

3.10. Der Revisionsrekurswerberin ist
wohl zuzugestehen, dass ein Stiftungsprii-
fer nicht in jedem Fall auch die notwendi-
ge Qualifikation zur Priifung eines Kon-
zernabschlusses aufweisen muss. Die
Anforderungen an die Qualifikation des
Stiftungspriifers (§ 20 Abs 2 PSG) decken
sich mit jenen der Abschlusspriifer fiir
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
und fiir Konzernabschliisse, in welche
keine Aktiengesellschaften einbezogen
sind (§ 271 Abs 1 UGB; N. Arnold aaO §
20 Rz 3). Zur Priifung eines Konzernab-
schlusses unter Beteiligung von Aktienge-
sellschaften sind nach § 271 Abs 1 UGB
aber nur Wirtschaftspriifer (Wirtschafts-
priifungsgesellschaften) berufen. Den
aufgezeigten, in erster Linie wirtschaftli-
chen und jedenfalls nicht uniiberwindli-
chen praktischen Hindernissen kann aber
kein entscheidendes Gewicht zukommen.
Sind im Konzern einer Privatstiftung auch
Aktiengesellschaften einbezogen,
schrankt dieser Umstand die Auswahl
ihrer Stiftungspriifer in durchaus zumut-
barer Weise, ndmlich auf den Berufsstand
der Wirtschaftspriifer, ein. Weist ein
bereits bestellter Stiftungspriifer die not-
wendige Qualifikation nicht auf, wire ein
in seiner Person gelegener Abberufungs-
grund gemidBl § 27 Abs 2 Z 2 PSG ver-
wirklicht.

3.11. Zusammengefasst vertritt der erken-
nende Senat daher die Auffassung, dass
die Bestellung eines von der Person des
Stiftungspriifers verschiedenen Konzern-
abschlusspriifers wesentlichen Grundsit-
zen des Stiftungsrechts widerspricht. Die
eingereichte Anderung der Stiftungsur-
kunde ist daher unzulidssig. Auf die - in
der Rekursentscheidung ebenfalls ver-
neinte - Frage der hinreichenden Be-
stimmtheit der Anderung muss mangels
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Entscheidungsrelevanz nicht mehr einge-
gangen werden. Dem Revisionsrekurs war
daher nicht Folge zu geben.



