Rucktritt von Mitgliedern des Stiftungsvorstands und Anmeldung zum

Firmenbuch

1. In der Stiftungsurkunde kénnen Regelungen iiber den Riicktritt von Mitgliedern des Stif-
tungsvorstands vorgesehen und ndher ausgestaltet werden. Eine Mindestfrist von vier Wo-

chen fiir den Riicktritt ist ausreichend.

2. Die Eintragung der L6schung des zuriickgetretenen Mitglieds im Firmenbuch wirkt ledig-

lich deklarativ.

PSG: §§ 15, 24 Abs 3
GmbHG: § 17 Abs 2

OLG Wien 20.1.2004,
28 R 366/03 d

3. Abberufung oder Riicktritt konnen auch vom ausgeschiedenen Mitglied des Stiftungs-
vorstands (selbst) angemeldet werden (§ 17 Abs 2 GmbHG analog).

Aus den Entscheidungsgriinden:

Der Riicktritt von Stiftungsvorstandsmit-
gliedern ist im PSG nicht geregelt. Soweit
ersichtlich, existiert dazu auch keine
oberstgerichtliche oder zweitinstanzliche
Rechtsprechung. In der Lehre ist allge-
mein anerkannt, dass unter gewissen
Voraussetzungen Mitglieder des Privat-
stiftungsvorstandes ihr Amt niederlegen
konnen. Dafiir wird die Einhaltung einer
vier- bis achtwochigen Frist gefordert. Ein
Zugang der Ricktrittserkldrung wird
iiberwiegend an die Stiftung, das Firmen-
buchgericht sowie an die allenfalls (in der
Stiftungserkldrung) zur Bestellung und
Abberufung von Vorstandsmitgliedern
bestimmte Stelle verlangt (Micheler in

Doralt/Nowotny/Kalss,  PSG,  §§ 15f
Rz 37, G. Nowotny in  Gass-
ner/Géth/Gréhs/Lang,  Privatstiftungen,

Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis
Seite 149f, Sabine Schmidt in Dor-
alt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstif-
tungsrechts 181; Nikolaus Arnold, PSG-
Kommentar, § 15 Rz 125 bis 127). G.
Nowotny und Arnold, jeweils aaO, beja-
hen auch die Moglichkeit, Riicktrittsrege-
lungen betreffend Stiftungsvorstandsmit-
glieder in der Stiftungsurkunde vorzu-
nehmen. In Ubereinstimmung mit den
zitierten Autoren ist daher festzuhalten,
dass der Riicktritt von Stiftungsvor-
standsmitgliedern sowie die ndhere Aus-
gestaltung dieses Rechtes in der Stif-
tungsurkunde grundsétzlich méglich sind.
Welche Zugangserfordernisse und wel-
ches Fristerfordernis fiir die Wirksamkeit
eines Riicktritts erforderlich sind, kann
vorliegend dahingestellt bleiben, da die
Stiftungsurkunde ohnehin die von der
Lehre iiberwiegend geforderte Mindest-
frist von vier Wochen vorsieht und die
Riicktrittserklarung auch allen in der
Stiftungsurkunde und von der Lehre
genannten Stellen zugegangen ist.
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Einigkeit besteht in Lehre und Rechtspre-
chung auch dariiber, dass die Eintragung
der Loschung eines zuriickgetretenen
Vorstandsmitglieds im Firmenbuch ledig-
lich deklarativ wirkt (Micheler aaO
Rz 40; Arnold aaO Rz 130; OLG Wien
28R 98/99h und 28 R 155/99s =
NZ 2000, 379).

Der Riicktritt der beiden Rekurswerber als
Vorstandsmitglieder war daher mit Ablauf
von vier Wochen ab Zugang ihrer Riick-
trittserkldrung an den letzten Erklarungs-
empfinger bzw. ab Beginn der Kenntnis
des letzten notwendigen Erkldrungsemp-
fangers vom Riicktritt wirksam. Dabei ist
zu beriicksichtigen, dass das Firmenbuch-
gericht bereits mit Zugang der Mitteilung
des Erststifters an das Erstgericht am
13.Februar 2003 Kenntnis vom Riicktritt
hatte.

Gemil § 15 Abs. 5 PSG sind die jeweili-
gen Mitglieder des Stiftungsvorstands und
ihre Vertretungsbefugnis sowie das Erlo-
schen oder eine Anderung ihrer Vertre-
tungsbefugnis ohne Verzug zur Eintra-
gung in das Firmenbuch anzumelden.
Nach allgemeiner Ansicht in der Lehre ist
wie auch sonst im Firmenbuchverfahren
der jeweils aktuelle Vorstand, unabhingig
von seiner Eintragung im Firmenbuch, zur
Anmeldung dieser Anderungen berechtigt
und verpflichtet (Micheler aaO Rz 40,
Arnold aaO Rz 131, 135). Nach den ge-
nannten Autoren sind bereits abberufene
Stiftungsvorstandsmitglieder nicht anmel-
debefugt. Micheler aaO will jedoch (vor
Inkrafttreten des § 17 Abs. 2 GmbHG idF
des IRAG 1997) die Anmeldung durch
die bereits abberufenen Vorstandsmitglie-
der gestatten, wenn der gesamte Vorstand
abberufen und nicht gleichzeitig neue
Vorstandsmitglieder bestellt wurden. Eine
Begriindung fiir diese Ansicht gibt sie
nicht.

Wie bereits das Erstgericht und auch die
Rekurswerber erkannt haben, héngt daher

die Antragslegitimation der Rekurswerber
fiir ihre eigene Loschung als Vorstands-
mitglieder davon ab, ob § 17 Abs.?2
GmbHG im Privatstiftungsrecht analog
anwendbar ist. [...] Soweit iiberblickbar,
gibt es keinerlei Judikatur zur Frage, ob
§ 17 Abs.2 GmbHG im Privatstiftungs-
recht analog anwendbar ist.

In der Lehre gibt es nur folgende Stel-
lungnahmen:

Arnold aaO Rz 135 meint, eine mit § 17
Abs. 2 GmbHG vergleichbare Regelung
fehle im PSG. Eine Grundlage fiir eine
Analogie sei nicht gegeben. [...] Zur
Frage, ob § 17 Abs. 2 GmbHG im Aktien-
recht analog anwendbar sei, meint Wei-
gand, NZ 2003, 65ff (90), interessensmi-
Big gleichgelagert zum Riicktritt eines
GmbHG-Geschéftsfithrers sei der eines
Vorstandsmitglieds einer AG. [...] Man-
gels gesetzlicher Regelung dringe sich
die analoge Anwendung des § 17 Abs. 2
GmbHG fiir den Riicktritt des Vorstandes
einer AG auf: Auch bei dieser bestehe
dasselbe vom Gesetzgeber des IRAG
1997 fiir die GmbH festgestellte Bediirf-
nis, die Richtigkeit des Firmenbuchs
moglichst zu gewihrleisten. Fiir eine
Analogie mangle es jedenfalls an der
Planwidrigkeit dieser Liicke im Aktien-
recht; der Gesetzgeber habe offenbar fiir
das Aktienrecht nicht den gleichen Rege-
lungsbedarf wie fiir die GmbH gesehen
und habe bei den Anderungen des AktG
keine parallele Vorschrift fir die AG
erlassen.

Den genannten Autoren ist zumindest fiir
das Privatstiftungsrecht nicht zu folgen.

(]

§ 17 Abs 2 GmbHG wurde durch das
IRAG 1997 (BGBL. I 1997/114) einge-
fiihrt. In den Materialien zum IRAG 1997
(RV 734 der Beilagen zur XX.GP) finden
sich zu dieser Bestimmung folgende
Erléuterungen:



“Das Erloschen oder eine Anderung der
Vertretungsbefugnis  sind unverziiglich
von den jeweiligen Geschiftsfilhrern zum
Firmenbuch anzumelden. Bei Abberufung
oder Riicktritt des Geschiftsfithrers kann
diese Tatsache nur vom neuen Geschéfts-
fithrer zum Firmenbuch angemeldet wer-
den. Wird dieser nicht gleich tdtig oder
sind aktive Geschéftsfiihrer nicht vorhan-
den und verzogert sich die Bestellung
eines neuen Geschéiftsfithrers, so kann
sich die Loschung des ausgeschiedenen
Geschéftsfilhrers monatelang hinziehen.
Der Stand des Firmenbuchs ist dann
objektiv unrichtig. Zur Vermeidung dieser
Situation und um die Richtigkeit des
Firmenbuchs mdoglichst zu gewiéhrleisten,
soll dem abberufenen oder zuriickgetrete-
nen Geschéftsfilhrer die Maoglichkeit
gegeben werden, seine Loschung zu
beantragen.”

Arnold bleibt - wie erwidhnt - jegliche
Begriindung, warum § 17 Abs. 2 GmbHG
im Privatstiftungsrecht nicht analogiefa-
hig sei, schuldig. Weigand ist zu entgeg-
nen, dass sich aus den Materialien keiner-
lei Hinweis darauf ergibt, dass der Ge-
setzgeber liberhaupt an die Aktiengesell-
schaft, die Privatstiftung oder (bei grund-
sitzlich gleichgelagerter Problematik) die
Genossenschaft, die Sparkasse, den Ver-
sicherungsverein auf Gegenseitigkeit oder
die Europdische wirtschaftliche Interes-
senvereinigung (vgl. § 276, 8, 9, 10 und
12 FBG), also an alle im Firmenbuch
eingetragenen Rechtstriger mit Fremdor-
ganschaft, bei denen das Problem auftre-
ten kann, gedacht hat. Dass dem Gesetz-
geber das Problem gerade bei der GmbH
bewusst wurde, ist insofern nicht verwun-
derlich, wenn man sich die Anzahl der im
Firmenbuch eingetragenen Rechtstriger
vor Augen hilt. Am 01.09.1997, also
einen Monat vor dem Inkrafttreten des
IRAG 1997, waren im Firmenbuch einge-
tragen: 90.544 Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung, 1.537 Aktiengesell-
schaften, 2 Europdische wirtschaftliche
Interessenvereinigungen, 2.159 Genos-
senschaften, 656 Privatstiftungen, 72
Sparkassen und 12 Versicherungsvereine
auf Gegenseitigkeit (Quelle Statistik des
Bundesrechenzentrums zum  Stichtag
1.9.1997; AV vom 19.1.2003). Allein
dieser Zahlenvergleich zeigt, dass die
GmbH mit Abstand am héufigsten vor-
kommt und daher naturgemal bei ihr das
aufgezeigte Problem, dass abberufene
vertretungsberechtigte Organe ihre eigene
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Loschung nicht mehr beantragen konnen,
wohl am weitaus haufigsten aufgetreten
ist.

Der wesentliche Beweggrund fiir die
Einfithrung des § 17 Abs. 2 GmbHG ist
nach den Materialien - wie ausgefiihrt -
die moglichst rasche Herstellung eines
richtigen Firmenbuchstandes, der ohne
Einfiihrung des § 17 Abs 2 GmbHG nicht
gewdhrleistet erscheint. Diese Gefahr
eines lange Zeit unrichtigen Firmen-
buchstandes besteht nicht nur bei der
GmbH und, worauf auch Weigand aaO
hinweist, bei der AG, sondern, wie die
Rekurswerber treffend ausfithren, auch
und umso mehr bei der Privatstiftung.
Wie der vorliegende Fall zeigt und wie
aus der Praxis berichtet wird, kommt es
oft zu monatelangen Untdtigkeiten von
vorstandsbestellungsberechtigten Stiftern
und dauern die gerichtlichen Verfahren
gemdlB §27 Abs. 1 PSG zur Bestellung
von neuen Vorstandsmitgliedern gele-
gentlich sogar lidnger als ein Jahr (G.
Nowotny, ecolex 2003, 418 [422 bei
Fuflnote 32]). Das Interesse an einer
Regelung wie § 17 Abs.2 GmbHG im
Privatstiftungsrecht ist daher sogar grofer
als im GmbH-Recht selbst. Dass diese
Probleme angesichts der Anzahl der
eingetragenen Rechtstrager bei der Privat-
stiftung oder bei der AG nicht so haufig
auftreten mogen, kann nicht gegen das
Vorliegen einer Gesetzesliicke ins Treffen
geflihrt werden. Dieser Umstand ist viel-
mehr geradezu ein Indiz dafiir, dass der
Gesetzgeber an andere Rechtsformen als
die GmbH gar nicht gedacht hat. Regel-
méBig wird ndmlich der Gesetzgeber eher
die Regelung von selten als von héufig
auftretenden Sachverhalten vergessen. Es
kann also nicht gesagt werden, dass eine
gleichartige Regelung wie § 17 Abs. 2
GmbHG im Privatstiftungsrecht vom
Gesetzgeber bewusst nicht angeordnet
worden wire.

Weiters kann dem Gesetzgeber nicht
leichtfertig unterstellt werden, verfas-
sungsrechtlich bedenkliche Rechtsnormen
schaffen zu wollen. Wollte man némlich
§ 17 Abs. 2 GmbHG nicht in gleichgela-
gerten Sachverhalten analog anwenden,
erschiene die Norm verfassungsrechtlich
bedenklich, da sie gegen den im Verfas-
sungsrang stehenden Gleichheitsgrundsatz
(Art. 2 StGG; Art. 7 B-VG) verstoflen
konnte, der gebietet, dass Gleichartiges
gleich und Ungleichartiges ungleich

behandelt wird. Im Sinne einer gebotenen
verfassungskonformen Auslegung (vgl.
dazu Franz Bydlinski in Rummel, § 6
Rz 21 mwN) ist daher dem Gesetzgeber
nicht zu unterstellen, moglicherweise
gleichheitswidrig die Privatstiftung anders
als die GmbH behandeln zu wollen. Des-
halb ist auch aus diesem Grund eine
planwidrige Liicke im PSG anzunehmen.

Fiir eine analoge Anwendung spricht auch
folgende Uberlegung: GemaB § 10 Abs. 2
FBG kann das Gericht eine Firmenbuch-
eintragung von Amts wegen Idschen,
wenn sie wegen des Mangels einer we-
sentlichen = Voraussetzung unzulédssig
(geworden) ist. Als Zweck fiir diese Be-
fugnis des Gerichtes nennen die Materia-
lien ausdriicklich “die Beseitigung im
offentlichen Interesse oder im Interesse
der Beteiligten”. Nach Burgstaller in
Jabornegg, HGB, § 10 FBG Rz 6f wird
von der Befugnis, gemifl § 10 Abs.2
FBG amtswegig zu ldschen, nach den
Materialien sehr weitgehend Gebrauch zu
machen sein. So kdnne das Gericht etwa
einen zuriickgetretenen oder abberufenen
Geschiftsfithrer einer GmbH von Amts
wegen 16schen, wenn es eine Anmeldung
der Loschung von ihm nicht akzeptiere.
Das Gericht konne diese - versuchte -
Anmeldung nimlich als Anregung fiir
eine amtswegige Loschung verwenden (so
schon OGH in NZ 1991, 13 zu § 142
FGQG). Daraus folgt: Wenn schon vor dem
Inkrafttreten des § 17 Abs. 2 GmbHG idF
des IRAG 1997 in Lehre und Rechtspre-
chung die amtswegige Loschungsmog-
lichkeit gemaB § 10 Abs.2 FBG im of-
fentlichen Interesse beflirwortet wurde,
besteht umso weniger ein Einwand, in
Analogie zu § 17 Abs. 2 GmbHG zuriick-
getretenen oder abberufenen Vorstands-
mitgliedern einer Privatstiftung das An-
tragsrecht im Firmenbuchverfahren fiir
ihre eigene Loschung zuzugestehen.

Die analoge Anwendung von § 17 Abs. 2
GmbHG im Privatstiftungsrecht ist daher
zu bejahen.

Ausfiihrliche Entscheidungsbespre-
chung N. Arnold, GeS aktuell 2004,
131 ff (Download unter
www.arnoldrae.at)



