Ruckwirkende Bestellung des Stiftungsprufers

1. Erfolgt die Bestellung eines Stiftungspriifers durch das Gericht verspatet, obwohl

§ 20 Abs 1 PSG

die Anregung zur Bestellung zeitgerecht erfolgte, kann die Bestellung fur bereits

abgelaufene Jahre (nur) mit Wirkung ex nunc erfolgen. Dies bedeutet, dass dem
Stiftungsprufer die Durchfuhrung der unerledigten - und einer Erledigung noch zu-
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ganglichen - in die Kompetenz des Stiftungsprufers fallenden Aufgaben hinsicht-
lich des abgelaufenen Geschaftsjahres aufgetragen wird.

2. Es ist sachgerecht, die Funktionsdauer des Stiftungsprufers auf die zu prifenden
Geschaftsjahre zu beziehen. Die weiteren Kontrollbefugnisse und -pflichten stehen
im Zusammenhang mit der Prifungstatigkeit fur die vom Stiftungsprifer zu priufen-
den Geschéftsjahre und sind im Zusammenhang mit dieser Kontrolltatigkeit auszu-

Uben.

Spruch:

Dem Rekurs wird Folge gegeben und der
angefochtene Beschluss dahin abgeéndert,
dass er einschlieflich seiner unbekampft
gebliebenen Teile lautet wie folgt:

,,1.) Die | Wirtschaftspriifungs- und Steu-
erberatungs GmbH wird zur Stiftungspri-
ferin der H Privatstiftung fir die Ge-
schéftsjahre 2007 bis 2009, und

2.) die V Wirtschaftsprifungs- und Steu-
erberatungsgesellschaft m.b.H. wird zur
Stiftungspriferin der H Privatstiftung flr
die Geschéftsjahre 2010 bis 2014 be-
stellt”.

Der ordentliche Revisionsrekurs ist zulés-
sig.

Begrindung:

Die H Privatstiftung (frither: ,,O Privat-
stiftung®) wurde am 18.12.2007 zu FN
***%% im Firmenbuch eingetragen. lhre
Vorstandsmitglieder sind Dr. Andreas von
F, (Vorsitzender), Univ. Prof. MMag. Dr.
Josef S (Stellvertreter des Vorsitzenden)
und MMag. Johannes B. Jedes Vor-
standsmitglied vertritt gemeinsam mit
einem weiteren Vorstandsmitglied.

GemdlR § 4 der Stiftungsurkunde ent-
spricht das Geschéftsjahr — abgesehen
vom Rumpfjahr 2007 — dem Kalender-
jahr. Stichtag flr den Jahresabschluss ist
der 31. Dezember. § 10 der Stiftungsur-
kunde enthalt Regelungen (ber die Rech-
nungslegung und den Stiftungsprifer, die
wie folgt lauten:

»810
Rechnungslegung, Stiftungspriifer

1.) Fur die Rechnungslegung gelten die
jeweiligen gesetzlichen Bestimmungen.
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2.) Der Stiftungsprifer wird vom Gericht
bestellt. Dem Beirat steht hinsichtlich der
Auswahl des Stiftungspriifers ein Vor-
schlagsrecht zu. Bei der ersten Bestellung
obliegt das Vorschlagsrecht den Stiftern.
Das Gericht hat den Vorschlag tunlichst
zu beachten, ist an ihn aber nicht gebun-
den.

3.) Die Bestellung des Stiftungspriifers
erfolgt auf mindestens drei oder hdchs-
tens finf Jahre, wobei auch hinsichtlich
der Funktionsperiode dem Gericht durch
den Beirat (bzw bei der ersten Bestellung
durch die Stifter) ein entsprechender
Vorschlag erstattet werden kann. Die
Funktionsperiode kann auch dahingehend
festgelegt werden, dass diese bis zur
Priifung des Jahresabschlusses bestimm-
ter Geschafts- oder Kalenderjahre defi-
niert wird. Diesfalls gilt als hdchste Funk-
tionsperiode ein Zeitraum zur Priifung
von fiinf noch nicht gepriiften Jahresab-
schliissen. Eine (auch mehrmalige) Wie-
derbestellung ist zuldssig.

Mit Antrag vom 29.11.2007 auf Eintra-
gung der Stiftung, beim damals zustandi-
gen Landesgericht St. Pdlten eingelangt
am 13.12.2007, wurde die Bestellung
eines Stiftungsprifers angeregt und fir
die ersten drei Geschaftsjahre dafiir die |
Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungs
GmbH (idF: ,I) vorgeschlagen. Offen-
kundig durch ein Versehen blieb diese
Anregung unerledigt und es wurde vorerst
kein Stiftungsprifer fir die Stiftung be-
stellt (18 Fr**** des Landesgerichtes St.
Polten).

Am 13.1.2012 regte die Stiftung, vertreten
durch sémtliche Vorstandsmitglieder,
beim Erstgericht an, die V Wirtschafts-
prifungs- und  Steuerberatungsgesell-
schaft m.b.H. (idF: ,,V*) zur Stiftungspri-
ferin fur die Geschaftsjahre 2010, 2011
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und 2012 zu bestellen. Die Funktionsperi-
ode der bisherigen Stiftungspriferin sei
mit der Prifung des Jahresabschlusses fiir
das Geschaftsjahr 2009 abgelaufen. Nach
§ 10 Abs 2 der Stiftungsurkunde komme
dem Beirat bei der Bestellung des Stif-
tungsprifers ein Vorschlagsrecht zu.
Aktuell sei jedoch kein Beirat eingerich-
tet, sodass dieses Vorschlagsrecht derzeit
nicht zur Anwendung gelange. Die vorge-
schlagene Stiftungspriferin erfiille alle
Voraussetzungen und habe ihre Zustim-
mung zur Ubernahme dieser Funktion
erteilt.

Das Erstgericht erteilte mit Zwischenerle-
digung vom 16.1.2012 den Auftrag, den
letzten Bestellungsbeschluss eines Stif-
tungsprifers fur die Stiftung vorzulegen
und wies darauf hin, dass eine rickwir-
kende Priferbestellung nicht vorgenom-
men werden konne. Es werde daher er-
sucht, den Antrag binnen vier Wochen
hinsichtlich der Bestelldauer zu modifi-
zieren (ON 3).

Nach einer Fristerstreckung gaben die
Antragsteller bekannt, dass die mit Fir-
menbuchantrag vom 29.11.2007 erfolgte
Anregung auf Bestellung der | zur Stif-
tungspriferin flr die Geschéftsjahre 2007
bis 2009 noch unerledigt sei. Die Prifung
der Jahresabschlusse bis 2009 sei von der
I jedoch bereits abgeschlossen worden. Im
Ubrigen traten die Einschreiter der
Rechtsansicht des Erstgerichtes, die
rickwirkende Bestellung eines Stiftungs-
prufers sei nicht zuldssig, mit der wesent-
lichen Argumention entgegen, dass durch
die Bestellung flr die Priifung von noch
nicht gepriften Jahresabschlissen nicht
rickwirkend die Organfunktion begriin-
det, sondern nur der Aufgabenbereich
festgelegt werde.



Mit dem angefochtenen Beschluss vom
20.3.2012 bestellte das Erstgericht zu
Punkt 1.) die V fir die Dauer von 2012
bis 2014 zur Stiftungspriferin und wies
zu Punkt 2.) den Antrag auf Bestellung
eines Stiftungsprifers fir die Geschéfts-
jahre 2007 bis 2011 ab. Die ruckwirkende
Bestellung eines Stiftungsprifers  fir
vergangene Geschéftsjahre sei nicht
zuldssig. Das Gericht folge diesbeziglich
der Rechtsansicht von Univ.Prof.Dr.
Susanne Kalls in ,, Der Gesellschafter
2011, 3 (161) und berufe sich auf deren
Rechtsanschauung. Dies bedeute, dass die
Bestellung von Stiftungsorganen mit
rickwirkender Kraft grundsétzlich nicht
zuldssig sei, weil die laufenden, in der
Vergangenheit liegenden Pflichten nicht
nachgeholt und nur aktuell im Zeitablauf
erbracht werden konnten, wie insbesonde-
re laufende Kontrollpflichten. Soweit
EinzelmalRnahmen nachtréglich vorge-
nommen werden konnen, wie zB die
Prufung einzelner Geschafte gemaR § 17
Abs 5 PSG oder die Priifung von Jahres-
abschliissen der Privatstiftung, sei dies
durch den aktuell bestellten Stiftungspru-
fer auch fir in der Vergangenheit liegende
Pflichten zuldssig.

Gegen Punkt 2.) dieses Beschlusses rich-
tet sich der Rekurs der Vorstandsmit-
glieder und der Stiftung mit dem An-
trag, ihn dahin abzuéndern, dass fur die
Geschaftsjahre 2007 bis 2009 die | und
fur die Geschaftsjahre 2010 bis 2012
(gemeint offenbar: ,,bis 2011 - zumal die
Bestellung fir die Dauer von 2012 bis
2014 im nicht bekdmpften Punkt 1. er-
folgte) die V zur Stiftungspruferin bestellt
werde. Die rechtliche Beurteilung des
Erstgerichtes, dass die Bestellung der
Stiftungspruferin riickwirkend beantragt
worden sei, treffe nicht zu. Die Bestellung
der | zur Stiftungspriferin fir die Ge-
schéftsjahre 2007 bis inklusive 2009 sei
bereits bei der Anmeldung der Eintragung
der Stiftung in das Firmenbuch angeregt
worden und sei bisher unerledigt geblie-
ben. Wenn dieser Anregung nun entspro-
chen werde, liege aus Sicht der Rekurs-
werber keine riickwirkende Bestellung
vor, sondern nur die Erledigung der zum
Grundungszeitpunkt der Stiftung bereits
vorgenommenen Anregung auf Bestel-
lung der Stiftungspriferin. Die Priifung
des Jahresabschlusses 2009 sei erst jetzt
abgeschlossen und es sei daher die Pri-
fung der Folgejahre noch nicht durchge-
fuhrt worden. Fir diese Geschaftsjahre
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kdnne somit schon per se keine riickwir-
kende Bestellung, sondern nur eine Be-
stellung zur zukinftigen Prifung noch
nicht verfasster Jahresabschliisse vorge-
nommen werden. Jede Priifung von Jah-
resabschlissen erfolge notwendiger Wei-
se im Nachhinein.

Selbst wenn man der Ansicht folge, die
Bestellung der Stiftungspriifer sei riick-
wirkend beantragt worden, wére die
Bestellung zuléssig. Der Stiftungsprifer
sei neben dem Stiftungsvorstand das
zweite zwingend vorgesehene Organ der
Privatstiftung, dem nach den ErIRV zu §
14 PSG eine besondere Bedeutung zu-
komme. Die Bestellung des Stiftungspri-
fers durch das Gericht solle das Fehlen
von Eigentlimern bzw einer unmittelbaren
staatlichen Kontrolle bei der Stiftung
kompensieren. Zielsetzung des Gesetzge-
bers sei es gewesen, die Prufung des
Jahresabschlusses  einschlieRlich  der
Buchfiihrung und des Lageberichtes (§ 21
Abs 1 PSG) sicherzustellen. Schon dieser
Normzweck gebiete es, fir die Prufung
der Jahresabschlisse jedenfalls einen
Stiftungsprufer zu bestellen. Dass es dabei
nicht auf den Zeitpunkt der Anregung
ankommen konne, zeige sich daran, dass
es dem Gericht jederzeit freistehe, von
Amts wegen (ohne entsprechende Anre-
gung) einen Stiftungsprifer zu bestellen.
Im Ubrigen sei die riickwirkende Bestel-
lung von Abschlussprifern (hier Stif-
tungspriifern) auch dem dbrigen Gesell-
schaftsrecht keineswegs fremd. GemaR §
270 Abs 4 UGB habe das zustandige
Handelsgericht auf Antrag unter anderem
dann einen Abschlusspriifer zu bestellen,
wenn bis zum Ablauf des Geschéftsjahres
der Abschlussprifer nicht gewahlt worden
oder ein gewahlter Abschlusspriifer am
rechtzeitigen Abschluss der Prifung
gehindert sei. Da diese Regelung erst
nach Ablauf eines Geschéftsjahres schla-
gend werde und die Bestellungszustén-
digkeit fiir das abgelaufene Geschéftsjahr
gelte, sei denknotwendig eine riickwir-
kende Bestellung erforderlich und zulés-
sig, weil andernfalls kein Abschlussprifer
fur das abgelaufene Geschaftsjahr bestellt
werden konne. Die Zuléssigkeit einer
rickwirkenden Bestellung werde auch
durch die Entscheidung des OGH vom
22.6.1995, 8 Ob 515/95, belegt. Demnach
sei fur den Fall, dass nach Ablauf eines
Geschéftsjahres beim Handelsgericht der
Antrag auf Bestellung eines Abschluss-
prifers gemalk § 270 Abs 4 UGB gestellt

www.privatstiftung.info

werde, die Wahl des Abschlussprifers
gemaR § 270 Abs 1 UGB bis zum gericht-
lichen Bestellungsbeschluss, sohin auch
nach Ablauf eines Geschéftsjahres mog-
lich. Gleiches gelte fiir die Ersetzung
eines bereits wirksam bestellten Ab-
schlussprifers durch einen anderen Ab-
schlussprufer gemal § 270 Abs 3 UGB.
Hier kdénne eine Antragstellung zur Erset-
zung des Abschlusspriifers aufgrund von
Befangenheit oder sonstiger Ausschluss-
grinde bis zur Erteilung des Bestati-
gungsvermerkes, im Falle einer Nach-
tragsprifung nach § 268 Abs 3 UGB bis
zur Erteilung des Ergénzungsvermerkes,
und somit auch erst nach Ablauf des
jeweiligen Geschéftsjahres erfolgen. Auch
in diesem Fall sei eine riickwirkende
Bestellung fiir die vergangenen Ge-
schaftsjahre zulé&ssig, und zwar selbst
dann, wenn ein Abschlussprifer bereits
rechtswirksam bestellt worden sei. Der
OGH habe zuletzt im Zusammenhang mit
der Frage der Konzernabschlusspriifung
eine Analogie zu den einschldgigen Rege-
lungen des UGB fiir Privatstiftungen
mangels expliziter Regelung im PSG
bejaht (OGH vom 16.4.2009, 6 Ob
239/08b), sodass auch bei der Frage der
Zuléssigkeit der Bestellung von Stif-
tungspriifern  fir bereits abgelaufene
Geschéftsjahre auf die entsprechenden
Regelungen des UGB und die Wertungen
der Judikatur zuriickgegriffen werden
kdénne.

Der Rekurs ist berechtigt.

(1) Der Stiftungsprifer ist ein in 8§ 14 Abs
1 PSG zwingend vorgeschriebenes Organ
der Privatstiftung. Er ist geméaR 8 20 Abs
1 PSG vom Gericht, gegebenenfalls von
einem — hier nicht eingerichteten — Auf-
sichtsrat zu bestellen. Der Stiftungsprifer
ist ein Kontrollorgan, das dem Stiftungs-
vorstand zur Seite gegeben werden soll.
Wegen der Eigentiimer- und Gesellschaf-
terlosigkeit besteht bei der Privatstiftung
strukturbedingt ein Kontrolldefizit, sodass
deren Kontrolle Uber die privatrechtliche
Organisation der Privatstiftung und nur
subsidiar durch die staatliche Aufsicht der
Gerichte ausgeiibt werden soll. Zum
Aufgabenbereich  des  Stiftungsprifers
zahlt ebenso wie beim Abschlusspriifer
einer Gesellschaft inshesondere die Pri-
fung des Jahresabschlusses einschlieflich
der Buchfiihrung und des Lageberichtes
(821 Abs1 erster Satz PSG). Aufgrund
seiner Organstellung sind dem Stiftungs-



prifer aber wesentlich weitergehende
Befugnisse eingeraumt als dem Ab-
schlussprifer einer Kapitalgesellschaft,
dem eine solche Stellung nicht zukommt.
Insbesondere stehen dem Stiftungsprifer
diverse Instrumentarien zur Verfiigung,
mit denen er die Erflllung des Stiftungs-
zwecks und die ordnungsgemalRe Geba-
rung der Privatstiftung durchsetzen und
Missstdnde abstellen kann. Einerseits
verweist § 21 Abs 1 zweiter Satz PSG auf
§ 272 UGB, der die Vorlagepflicht und
das Auskunftsrecht regelt, andererseits ist
der Stiftungsprifer als Stiftungsorgan
befugt, eine Sonderpriifung nach § 31
PSG oder eine gerichtliche Bestellung
oder Abberufung von Mitgliedern eines
Stiftungsorgans nach § 27 PSG zu bean-
tragen. Im Zuge der Prifung der Jahres-
abschliisse hat er auch zu beurteilen, ob
die Stiftungserklarung hinsichtlich des
Stiftungszwecks eingehalten wurde, ob
der Lagebericht mit dem Jahresabschluss
auch hinsichtlich der Erfillung des Stif-
tungszwecks in Einklang steht und ob der
Lagebericht hinsichtlich der Erfillung des
Stiftungszwecks eine falsche Vorstellung
von der Lage der Privatstiftung erweckt
(6 Ob 239/08p = GesRzZ 2009, 301
[Arnold]; Arnold, PSG? § 20 Rz 1f; RV
PSG 1132 BIgNR 18.GP zu §21 PSG;
vgl auch Gelter in Doralt/Kalss Aktuelle
Fragen des Privatstiftungsrechts [2001]
256). Aus der Organstellung ist gleichzei-
tig ableitbar, dass der Stiftungsprifer
nicht nur das Recht, sondern auch die
Pflicht zur Setzung von MalRnahmen hat
(vgl Arnold PSG? § 20 Rz 1 mwN). Dem
Stiftungsprifer sind auf Grund seiner
Organstellung damit weitergehende Be-
fugnisse, aber auch Pflichten eingerdumt
als dem Abschlusspriifer einer Kapitalge-
sellschaft (vgl auch Fachgutachten Zu
ausgewahlten Fragen bei der Prifung von
Privatstiftungen, KFS/PE 21; dazu Hofi-
ans in Eiselsberg [Hrg] Stiftungsrecht
JB 2011, 240, und Leitgeb/Pohl ebd 215
ff).

(2) Da auch die gerichtliche Bestellung
einer Annahme durch den Stiftungsprifer
bedarf, beginnt dessen Organstellung erst
mit dieser (Gelter in Doralt/Kalss, Aktu-
elle Fragen des Privatstiftungsrechts
[2001] 271); wurde sie vorab erteilt (vgl
dazu Arnold PSG? § 20 Rz 22), beginnt
die Organstellung mit Wirksamkeit der
gerichtlichen Bestellung.
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Es ist sachgerecht, mit der Bestellung den
Aufgabenbereich des Stiftungsprifers auf
die zu prifenden Geschéftsjahre zu bezie-
hen. Die weiteren Kontrollbefugnisse und
-pflichten, etwa eine Sonderpriifung nach
§ 31 PSG oder eine gerichtliche Bestel-
lung oder Abberufung von Mitgliedern
eines Stiftungsorgans nach § 27 PSG zu
beantragen, stehen im Zusammenhang mit
der Prifungstatigkeit fir diese vom Stif-
tungspriifer zu priifenden Geschaftsjahre
und sind im Zusammenhang mit dieser
Kontrolltétigkeit auszuliben. Es besteht
kein Hindernis, dass ein Mitglied eines
Stiftungsorgans mit sofortiger Wirkung
bestellt wird und dieses nunmehr recht-
maRig bestellte und eingesetzte Organ
Pflichten fir die vergangenen Perioden
bzw generell fur die abgelaufene Zeit
vornimmt, soweit EinzelmaBnahmen auch
nachtréglich vorgenommen werden kén-
nen. Dazu gehort etwa die Prufung des
Jahresabschlusses der Privatstiftung durch
den Stiftungsprifer. Ob ein Stiftungspri-
fer fur ein bestimmtes Geschéftsjahr
bestellt oder ihm der Auftrag erteilt wird,
den Jahresabschluss fur ein bestimmtes
Geschéftsjahr zu prifen und sdmtliche
damit verbundenen Kontrollrechte auszu-
Uben, l1auft damit auf dasselbe hinaus.

(3) Hingegen wdre eine ruckwirkende
Bestellung des Stiftungsprifers - mit
Beginn der Organstellung zu einem zu-
riickliegenden Zeitpunkt - nicht zul&ssig,
weil mit dieser Organfunktion auch die
aufgezeigten Rechte und Pflichten ver-
bunden sind, die nicht riickwirkend aus-
gelibt werden konnen: Die ab der Bestel-
lung laufenden aktuellen Pflichten kénnen
nicht nachgeholt, sondern nur aktuell im
Zeitablauf erbracht werden, was insbe-
sondere fur die laufende Kontrollpflicht
gilt. Stiftungsorgane sind nicht blof zu
einzelnen punktuellen und jederzeit nach-
holbaren Pflichten berufen, sondern dau-
erhaft mit einem Rechte- und Pflichten-
biindel ausgestattet. Die Tatigkeit des
Stiftungsprufers ist auch nicht auf den
Zeitraum der Prifung beschrénkt, seine
Organstellung besteht bis zur Beendigung
permanent (vgl Kalss Restimee-Protokoll
des Workshops ,,Aktuelle Fragen zum
PSG nach der Novelle 2010“, GesRZ
2011, 161 [164]); Arnold PSG® §21
Rz 5).

Eine riickwirkende Bestellung der | und
der V zur Stiftungspriiferin (etwa ,,mit
1.1.2010*) war von der Stiftung und den
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Vorstanden aber ohnehin nicht beantragt
worden. Der Vorschlag, die | zur Stif-
tungspriiferin ,.fur die Jahre 2007 bis
2009 und die V ,,fiir die Jahre 2010 bis
2012 zu bestellen, war so zu deuten,
dass die Bestellung (nur) mit Wirkung ex
nunc erfolgen mdge. Eine Bestellung der |
zur Stiftungspraferin fir die Geschéaftsjah-
re 2007 bis 2009 und der V zur Stiftungs-
priferin fir die Geschéaftsjahre 2010 bis
2014 bedeutet nichts anderes, als dass
ihnen die Durchfiihrung der unerledigten
—und einer Erledigung noch zugénglichen
— in die Kompetenz des Stiftungsprifers
fallenden Aufgaben auch hinsichtlich der
zurlickliegenden Geschéftsjahre aufgetra-
gen wird.

Eine kalenderméRige Begrenzung der
Funktionsdauer des Stiftungspriifers, wie
sie vom Erstgericht vorgenommen wurde,
hatte zwar den Vorteil, dass der Beginn
und das Ende der Funktionsdauer eindeu-
tig festgelegt sind. Allerdings ware eine
solche zeitliche Fixierung der Funktions-
dauer mit erheblichen Nachteilen verbun-
den: Zum einen musste ein Stiftungspri-
fer die Prifung eines Jahresabschlusses,
wenn sie nicht am letzten Tag seiner
Funktionsdauer  abgeschlossen — ware,
abbrechen. Zum anderen bestiinde (insbe-
sondere gegen Ende einer Funktionsperi-
ode) fir den Vorstand die Mdglichkeit,
etwa durch verspétete Rechnungslegung
die Priftatigkeit des aktuellen Stiftungs-
prifers durch Verzégerung zu unterlau-
fen.

Es ist daher sachgerechter, die Funktions-
dauer auf die zu prifenden Geschéftsjahre
zu beziehen, wie dies in der Praxis regel-
maRig geschieht. Die weiteren Kontroll-
befugnisse und -pflichten, etwa eine
Sonderprifung nach § 31 PSG oder eine
gerichtliche Bestellung oder Abberufung
von Mitgliedern eines Stiftungsorganes
nach § 27 PSG zu beantragen, stehen im
Zusammenhang mit der Prifungstétigkeit
fur die vom Stiftungsprifer zu priifenden
Geschéftsjahre und sind im Zusammen-
hang mit dieser Kontrolltitigkeit auszu-
uben.

Dem Rekurs war daher Folge zu geben
und der angefochtene Beschluss entspre-
chend abzuéndern.

Der ordentliche Revisionsrekurs ist ge-
maRk § 40 PSG iVm den 8§ 59, 60 AuB-
StrG zulassig, weil, soweit berblickbar,
oberstgerichtliche Rechtsprechung zur
Frage fehlt, ob die Bestellung des Stif-



tungsprifers auch fir bereits zuricklie-
gende Geschaftsjahre erfolgen kann.

Oberlandesgericht Wien

1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 28, am 24. April 2012
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