Das Firmenbuchgericht hat bei einer Privatstiftung bei der Anmeldung der Abberu-
fung von Vorstandsmitgliedern eine amtswegige Priifung vorzunehmen, die sich im
Wesentlichen darauf beschrianken kann, ob ein Abberufungsgrund schliissig dar-
gelegt wurde und die dem Eintragungsgesuch zugrunde liegenden Tatsachen
glaubwiirdig sind.

Auch Interessenkollisionen, die (noch) nicht den Grad einer Unvereinbarkeit nach
§ 15 PSG erreichen, konnen einen wichtigen Grund fiir die Abberufung eines Or-
ganmitglieds bilden, wenn dadurch die Verfolgung des Stiftungszwecks nicht mit
hinreichender Sicherheit gewahrleistet ist. Es ist kein strenger MaBstab zugrunde
zulegen.

Nur ein Mandatsverhéltnis zwischen Stiftungsvorstand und einem Begiinstigten
(und anderen von § 15 Abs 2 und 3 PSG erfassten Personen), das zu einer Kollision
mit Interessen der Stiftung oder anderer Begiinstigter fiihrt, kann zu einer Unver-
einbarkeit nach § 15 Abs 3a PSG fiihren.

Es hangt von den Umstdnden des Einzelfalls ab, ob ein Mandatsverhiltnis eines
Stiftungsvorstandsmitglieds zu einer der Privatstiftung gehérenden oder von ihr
beherrschten Gesellschaft die Belange der Privatstiftung gefahrdet oder ihr die
Beibehaltung der aufrechten Bestellung des Organmitglieds unzumutbar macht.

Thesaurierungsentscheidungen der Privatstiftung als Gesellschafter einer GmbH
(und dadurch geringere Zuwendungen an die Begiinstigten) bilden weder eine gro-
be Pflichtverletzung noch sonst einen wichtigen Abberufungsgrund, wenn sie dem

Wichtige Grinde fir die Abberufung von Vorstandsmitgliedern

PSG: §§ 15, 27

OGH 12.01.2012,
6 Ob 101/11 p

Stiftungszweck und der bisherigen Praxis der Privatstiftung entsprechen.

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gege-
ben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin
abgedndert, dass der Beschluss des Erst-
gerichts wiederhergestellt wird.

Die Privatstiftung ist schuldig, den Revi-
sionsrekurswerbern die mit 3.759,25 EUR
(davon 626,54 EUR Umsatzsteuer) be-
stimmten Kosten des Rechtsmittelverfah-
rens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Begriindung:

Im Firmenbuch des Erstgerichts ist seit
31.12.2008 die von G#¥#k* R wwkk*
errichtete G*#*#%* K**¥** Privatstiftung,
eine Privatstiftung auf den Todesfall,
eingetragen. Der Stifter ist am 14. 7. 2007
verstorben. Die Stiftungsurkunde lautet in
ihrer aktuellen Fassung vom 5.7.2005
auszugsweise:

Viertens: Stiftungszweck

Zweck dieser Stiftung ist die Erhaltung
der der Stiftung iibertragenen Gesell-
schaften, Gesellschaftsanteile sowie des
Liegenschaftsvermdgens, wobei allfillige
Ertrignisse aus diesem Unternehmen
beziehungsweise aus der gestifteten Lie-
genschaft den tieferstehend angefiihrten
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Begtinstigten im dort bezeichneten Ver-
hdltis zukommen soll.

Siebentens: Stiftungsvorstand - Auftrige
an den Stiftungsvorstand

Zum ersten Stiftungsvorstand berufe ich
die unter Punkt Sechstens Bezeichneten,
Herrn Doktor C**#%#* S*#%%* ynd Herrn
Grxrrx Sk wobei dem Stiftungsku-
rator sodann die Bestellung eines dritten
Vorstandsmitglieds obliegt.

Die Bestellung sowie Abberufung des
Stiftungsvorstandes obliegt in weiterer
Folge den Begiinstigten, die die Mitglie-
der des Stiftungsvorstandes mit einfacher
Mehrheit wihlen und abberufen. Die
Abberufung der Mitglieder des Stiftungs-
vorstandes kann nur aus wichtigem Grund
erfolgen. Jeder Stiftungsbegiinstigte hat
unabhingig von seiner Beteiligung im
Sinne des Punktes Achtens dieser Stif-
tungsurkunde nur eine Stimme ohne
weitere Gewichtung (Kopfmehrheit).

Diesem ersten wie auch allen nachfolgen-
den Stiftungsvorstinden erteile ich den
Auftrag, die der Stiftung gewidmete Ver-
maogensmasse bestmoglich zu verwalten,
wobei es das grundsdtzliche Ziel und der
grundsdtzliche Zweck dieser Stiftung sein
soll, die gewidmeten Vermogensmassen,
also Liegenschaften und Gesellschaften,
zu erhalten. (...).

www.privatstiftung.info

Achtens: Stiftungsbegiinstigte

Die Liegenschaft FEinlagezahl [...] ist
meiner Lebensgefdhrtin S*##%% NM##**+%
geboren am *****  auf Dauer zur unent-
geltlichen Beniitzung zur Verfiigung zu
stellen, wobei sdmtliche mit diesem Haus
verbundene Betriebs- und Erhaltungskos-
ten von der Stiftung getragen werden.
(...

Die sonstigen jihrlichen Ertrige dieser
Stiftung sind nach Abzug aller dieser
Stiftung entstandenen jihrlichen Unkos-
ten zu je einem Drittel meinem Sohn
D***** K*****’ geboren am *****,
meiner Lebensgefahrtin S###¥% Mk
geboren am *****  gsowie ihrem derzeit
noch ungeborenem Kind, welches auch
mein Kind ist, zur Auszahlung zu bringen.

Zehntens: Auflosung und Abwicklung

Wie bereits unter Punkt Viertens und
Siebentens angefiihrt, ist der Zweck dieser
Stiftung die Erhaltung der von mir gefiihr-
ten Unternehmen beziehungsweise die
Erhaltung der Geschdiftsanteile an Unter-
nehmen, an denen ich beteiligt bin. (...).

Vorstandsmitglieder sind nach dem aktu-
ellen Firmenbuchstand seit der Ersteintra-
gung der Privatstiftung der Rechtsanwalt



Dr. C*#®%x  Qkkik - der Steuerberater

Gwskx - GExxdk yund  der  Notar
Begiinstigte der Privatstiftung  sind

Gkttt K*****’ Dtk Kskstokk ynd der
am 7.9.2005 geborene A¥¥##* Hiwkik

Der Stiftungsvorstand beschloss unter
Berufung auf die Entscheidungen des
Obersten Gerichtshofs 6 Ob 42/09h und
6 Ob 145/09f am 12.5.2010, dass der
zweite Absatz des Punktes 7. der Stif-
tungsurkunde ersatzlos entfillt. Aufgrund
des Antrags des Stiftungsvorstands vom
20.5.2010 genehmigte das Erstgericht
mit Beschluss vom 16. 11.2010 die An-
derung der Stiftungsurkunde.
Mit Beschluss vom 18.11.2010 bewil-
ligte es die vom Stiftungsvorstand bean-
tragte Eintragung der Anderung der Stif-
tungsurkunde im Firmenbuch. In Stattge-
bung der Rekurse der Begiinstigten énder-
te das Rekursgericht mit Beschluss vom
14.2.2011 die Beschliisse des Erstge-
richts im antragsabweisenden Sinn ab.
Am 27.5.2011 fassten die Begiinstigten
D***** K***** und S***** K***** -
diese im eigenen Namen und im Namen
ihres Dbegiinstigten = Sohnes — A¥*#**
K*#*#% als dessen gesetzliche Vertrete-
rin - den  (einstimmigen) schriftlichen
Beschluss auf Abberufung aller Mitglie-
der des Stiftungsvorstands aus wichtigem
Grund und die Bestellung von
Mag_ D***** K*****’ Mag G*****
B***** und Mag F***** S***** Zu
Mitgliedern des Stiftungsvorstands. Ihren
Abberufungsbeschluss begriindeten sie im
Wesentlichen wie folgt:

Das aufrechte Vollmachtsverhiltnis zwi-
schen Dr. WH##sx [ ###%% ypnd dem
minderjdhrigen Begiinstigten im Verlas-
senschaftsverfahren nach dem Stifter
begriinde nach der Entscheidung des
Obersten Gerichtshofs 6 Ob 145/09f eine
Unvereinbarkeit gemiB § 15 Abs 2 PSG.
Dr. CH#*##% S#**+% ynterliege als jahr-
zehntelanger Rechtsvertreter des Stifters
in allen Privat- und Firmenangelegenhei-
ten, damit auch der der Privatstiftung
gehorenden operativen  Gesellschaften,
einer wesentlichen Interessenkollision.
Dies gelte ebenso fiir G¥*¥*#% Sk
der jahrzehntelang Steuerberater des
Stifters und aller Inlandsgesellschaften
gewesen sei. Auch Dr. Wik [ Faskiok
sei jahrzehntelang fiir die Unternehmen
der K***** Gruppe titig gewesen. Alle
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drei seien nach wie vor fiir die Unterneh-
men der K***** Gruppe titig und seit
langen Jahren mit den Geschéftsfithrern
der Unternehmen personlich bekannt. Der
Stiftungsvorstand habe die Gesellschafter-
rechte an der K***#** Holding GmbH und
mittelbar auch in der G. K####* Etokik
GmbH besonders sorgfiltig und unbeein-
flusst auszuiiben und die Geschiftsfiih-
rung dieser Gesellschaften genau zu
tiberwachen. Diese Verpflichtung stehe in
einem Konflikt mit der Titigkeit als
langjahrige Auftragnehmer der Gesell-
schaften. Die Stiftungsvorstinde erhielten
laufend geschiftliche Auftrige von den
Geschiftsfithrern dieser Gesellschaften,
hitten diese aber in ihrer Funktion als
Eigentiimervertreter auch zu iiberwachen
und ihnen erforderlichenfalls Weisungen
zu erteilen. Dieser Interessenkonflikt
filhre zwangsldufig dazu, dass der Stif-
tungsvorstand zur Erfiillung seiner Auf-
gaben mit der gebotenen Unabhingigkeit
nicht in der Lage sei. Dariiber hinaus
entspreche der Stiftungsvorstand nicht
seiner Verpflichtung, die Bilanzgewinne
der Unternehmen an die Privatstiftung
auszuschiitten. Eine Thesaurierung der
Gewinne der beiden Gesellschaften (ku-
mulierter, ausschiittungsfihiger Bilanz-
gewinn zum 31.3.2009: in der
G. K###kk Exxxst GmbH  iiber
8,7 Mio EUR, in der K***** Holding
GmbH iiber 16,5 Mio EUR) sei zur Erhal-
tung und Absicherung der Gesellschaften
nicht erforderlich. Die Privatstiftung
werde durch die Nichtausschiittung der
Gewinne geschidigt. Die Ankiindigung
des Stiftungsvorstands, nur einen gerin-
gen Teil der Ertragnisse an die Begiinstig-
ten auszuschiitten, widerspreche dem
Stiftungszweck und dem Stifterwillen.
Der Beschluss des Stiftungsvorstands,
Punkt 7. der Stiftungsurkunde durch
Entfall des zweiten Absatzes zu dndern,
sei unbegriindet. Der Stiftungsvorstand
habe die Auskunftsrechte der Begiinstig-
ten dadurch verletzt, dass er konkret
gestellte Fragen in seinem Antwortschrei-
ben vom 14.5.2010 nicht beantwortet
habe.

Mit Eingabe vom 27. 5. 2010 beantragten
die neu bestellten Mitglieder des Stif-
tungsvorstands ihre Eintragung in das
Firmenbuch und die Loschung der abbe-
rufenen Mitglieder im Firmenbuch. Sie
legten den schriftlichen Beschluss der
Begiinstigten vom 27. 5. 2010 vor.

www.privatstiftung.info

Die abberufenen Mitglieder des Stif-
tungsvorstands beantragten die Abwei-
sung der Antrige, hilfsweise die Unter-
brechung des Verfahrens bis zur rechts-
kréftigen Beendigung des Prozesses iiber
die von ihnen am 15. 7. 2010 eingebrach-
te Klage auf Unwirksamerkldrung des
Abberufungs- und des Bestellungsbe-
schlusses. Die Abberufung rechtfertigen-
de Griinde ldgen nicht vor. Sie brachten
unter anderem vor, dass insbesondere
auch der Umsatzeinbruch im Geschifts-
jahr 2009/10 von rund 50 % deutlich
mache, wie wesentlich die Eigenkapital-
ausstattung der Gesellschaften der Stif-
tung zur Erreichung des Stiftungszwecks -
Erhaltung und Entwicklung der Gesell-
schaften fiir moglichst lange Zeit - sei.
Die Stiftungserkldrung sehe lediglich vor,
dass allfillige Ertragnisse den Begiinstig-
ten zukommen sollen. Aus der Gesamt-
schau der Stiftungserkldrung werde deut-
lich, dass nur jene Betrige zuwendungs-
fahige Ertrdgnisse sein konnten, die fiir
die bestmogliche Entwicklung der Unter-
nehmensgruppe nicht benotigt wiirden.
Die Stiftung wende jedem Begiinstigten
monatlich 5.900 EUR netto zu.

Mit Beschluss des Bezirksgerichts Traun
vom 30. 7. 2010 wurde ein Rechtsanwalt
zum Kollisionskurator des minderjéhrigen
Begiinstigten A*##*#% K#**%% 7y dessen
Vertretung im Zusammenhang mit seinen
Angelegenheiten als Begiinstigter der
Privatstiftung bestellt. Das Pflegschafts-
gericht genehmigte mit Beschluss vom
20.10.2010 das Vorhaben des Kollisi-
onskurators, dem Beschluss der beiden
anderen Begiinstigten vom 27.5.2010
nicht zuzustimmen.

Am 8. 11. 2010 fassten - ,,um eine allfil-
lige Unwirksamkeit des genannten Be-
schlusses vom 27.5.2010 zu sanieren® -
die Begilinstigten D#*##* [##**% ynd
S#wdkE KHERFE gegen die Stimme des
vom Kollisionskurator vertretenen min-
derjahrigen Begiinstigten den Beschluss,
die Mitglieder des Stiftungsvorstands
und GHF#*EF SHEEEE mit sofortiger Wir-
kung aus wichtigen Griinden abzuberufen
und die am 27. 5. 2010 zu Mitgliedern des
Stiftungsvorstands bestellten Personen
~mit Wirkung zum heutigen Tag“ zu
Vorstandsmitgliedern zu bestellen.

Am 8.11.2010 legten die abermals be-
stellten Mitglieder des Stiftungsvorstands
dem Erstgericht den Beschluss der Be-



giinstigten vom selben Tag vor, mit dem
der Beschluss vom 27. 5. 2010 wiederholt
worden sei, um dessen allfillige Unwirk-
samkeit zu vermeiden bzw zu sanieren.

Das Erstgericht wies die Eintragungsan-
trige vom 27. 5. 2010 ab. Eine Grobprii-
fung fiihre zu dem Ergebnis, dass die
Vertretung des minderjdhrigen Begiinstig-
ten durch den  Stiftungsvorstand
Dr. Wik [ #%#%% jpn einem Verlassen-
schaftsverfahren der Ausiibung der Vor-
standsfunktion nicht entgegen stehe, weil
Dr. L***** nicht die Wahrung der Inte-
ressen des Begiinstigten in der Privatstif-
tung iibernommen habe. Die Ausiibung
der Vorstandsfunktion durch Personen,
die jahrelang Rechtsvertreter des verstor-
benen Stifters bzw seiner Gesellschaften
gewesen seien, konne nur von Vorteil fiir
die Privatstiftung sein, weil der Stiftungs-
zweck ausschlieBlich in der Erhaltung der
der Stiftung tibertragenen Gesellschaften,
Geschiftsanteile und des Liegenschafts-
vermogens bestehe. Dem Vorwurf der
Interessenkollision aufgrund der Vertre-
tungs- und Beratungstitigkeit der Vor-
standsmitglieder konne ,,aus den vorlie-
genden Darstellungen” nicht gefolgt
werden, sodass der Vorwurf (derzeit)
keinen Abberufungsgrund darstelle. Die
Uberpriifung, inwieweit eine Thesaurie-
rung der Gewinne der Gesellschaften aus
wirtschaftlichen Griinden zur Erhaltung
und Absicherung der Unternehmen ge-
rechtfertigt ist, gehe iiber eine Grobprii-
fung hinaus und habe im streitigen Ver-
fahren zu erfolgen. Jedoch sei mit Sicher-
heit davon auszugehen, dass mit der von
den Begiinstigten geforderten Ausschiit-
tung der gesamten iiber 25 Jahre vorge-
tragenen Gewinne der Gesellschaften in
Hohe von iiber 25 Mio EUR der Stif-
tungszweck nicht oder nur schwer zu
erreichen sei. Die vorliegenden Unterla-
gen vermittelten den Eindruck, dass die
Verfolgung des Stiftungszwecks fiir die
Begiinstigten nur zweitrangig sei.

Das Rekursgericht hob iiber Rekurs der
neu bestellten Vorstandsmitglieder diesen
Beschluss auf und verwies die Firmen-
buchsache zur neuerlichen Entscheidung
nach Durchfithrung eines Verbesserungs-
verfahrens an das Erstgericht zuriick. Die
Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der
Abberufung von Vorstandsmitgliedern sei
im streitigen Rechtsweg mittels Anfech-
tungsklage oder Feststellungsklage zu
kldren. Das Firmenbuchgericht habe das
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Ausscheiden des Vorstandsmitglieds ohne
weitere Priifung des Abberufungsgrundes
einzutragen. Aber selbst eine Grobprii-
fung zur Ermittlung offensichtlich un-
sachlicher Abberufungsgriinde konne die
Abweisung der Eintragungsantrige nicht
rechtfertigen. Im Hinblick auf die Ent-
scheidung des Obersten Gerichtshofs
6 Ob 145/09f zur Erstreckung des § 15
Abs 2 und 3 PSG auf Vertreter der Be-
giinstigten konne nicht von offensichtlich
unsachlichen Erwédgungen ausgegangen
werden, die der Abberufung des Vor-
standmitglieds ~ Dr. L*¥****  zugrunde
gelegen seien. Das gelte gleichermaf3en
fiir die behauptete Vertretung von der
Privatstiftung gehorenden Gesellschaften
durch die Vorstandsmitglieder
Dr. S##*##% ynd S***** gejen doch in
einem solchen Fall Kollisionen zwischen
Vorstandsinteressen und den Interessen
der Vertretenen nicht auszuschlieBen.
Keinesfalls sei aufgrund einer bloBen
Grobpriifung beurteilbar, ob die Abberu-
fenen durch die ihnen angelastete Nicht-
ausschiittung von Ertrdgnissen der Gesell-
schaften in die Privatstiftung Vorstands-
pflichten verletzten. Auch die im Abberu-
fungsbeschluss behauptete Verletzung des
Auskunftsanspruchs der Begiinstigten
konne einen wichtigen Enthebungsgrund
bilden. Da in diesem Beschluss keine
offensichtlich unsachlichen Abberufungs-
griinde geltend gemacht worden seien und
Verhaltensweisen auch in ihrer Gesamt-
heit einen wichtigen Abberufungsgrund
darstellen konnen, seien die Eintragungs-
antrige nicht abzuweisen. Die Anderung
der Stiftungserkldarung durch die Abberu-
fenen am 12.5.2010 sei der Beschluss-
fassung der Begiinstigten nicht entgegen
gestanden, weil die konstitutiv wirkende
Eintragung der Anderung in das Firmen-
buch erst mit dem Beschluss des Erstge-
richts vom 18. 11. 2011 bewilligt worden
sei und der Eintragungsantrag schlief3lich
vom Rekursgericht abgewiesen worden
sei. Die Sache sei noch nicht spruchreif.
Den Anmeldern, die ihre Eingabe auf den
nicht rechtswirksam zustande gekomme-
nen Beschluss vom 27.5.2010 stiitzten
und den Beschluss vom 8. 11.2010 dem
Erstgericht nur vorlegten, sei Gelegenheit
zur Erkldrung zu geben, ob sie ihre An-
meldung weiterhin auf den Beschluss
vom 27.5.2010 oder auf den zur Sanie-
rung gefassten Beschluss vom 8. 11. 2010
stiitzen. In letzterem Fall seien - im Ein-
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zelnen genannte - Verbesserungsauftrige
zu erteilen.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei zulds-
sig, weil hochstgerichtliche Judikatur zur
Frage der analogen Anwendbarkeit des
§ 75 Abs 4 vierter Satz AktG im Recht
der Privatstiftung bei einem Antrag auf
Loschung von  Vorstandsmitgliedern
infolge Abberufung aus wichtigem Grund
und zum Erfordernis einer Grobpriifung
und ihrer Kriterien fehle. Hochstgericht-
lich sei die Frage einer Bindung innerhalb
der Privatstiftung an die Anderung der
Stiftungserkldarung vor der Eintragung in
das Firmenbuch noch nicht entschieden.

Rechtliche Beurteilung

Der ordentliche Revisionsrekurs der
abberufenen  Vorstandsmitglieder  der
Privatstiftung ist zuldssig; er ist auch
berechtigt.

1. Ein abberufenes Mitglied des Vor-
stands einer Privatstiftung ist im Verfah-

ren zu seiner Loschung im Firmenbuch
rechtsmittellegitimiert (6 Ob 195/10k

JB12011, 321 [Karollus] = eco-
lex 2011/176 [Rizzi] = GesRZ 2011, 239
[Torggler] = ZfS 2011, 68 [Kalss] =

Hochedlinger, PSR 011/16, 52).

2. Nach § 14 Abs 3 PSG idF BBG 2011,
BGBI12010/111, konnen Begiinstigte in
einem Beirat der Privatstiftung an der
Entscheidung iiber die Abberufung des
Stiftungsvorstands oder eines seiner
Mitglieder mitwirken: Fiir derartige Ent-
scheidungen ist eine Mehrheit von min-
destens drei Viertel der abgegebenen
Stimmen erforderlich; hat das Organ
weniger als vier Mitglieder, so ist die
Stimmeneinhelligkeit erforderlich. Soll in
einem solchen Fall der Stiftungsvorstand
oder eines seiner Mitglieder aus anderen
als den in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG ange-
filhrten Griinden abberufen werden, so
darf Begiinstigten, deren Angehorigen
(§ 15 Abs 2 PSG) und Personen, die von
Begiinstigten oder deren Angehdrigen mit
der Wahrnehmung ihrer Interessen im
Beirat beauftragt wurden, bei dieser Ent-
scheidung insgesamt nicht die Mehrheit
der Stimmrechte zustehen (§ 14 Abs 4 idF
BBG2011). Die Anderung ist am
31.12.2010 in Kraft getreten und im
vorliegenden Verfahren - so zutreffend
das Rekursgericht - noch nicht anwend-
bar. Gegenteiliges geht entgegen der
Meinung der Rechtsmittelwerber aus der
Entscheidung 6 Ob 195/10k nicht hervor.



Darin wurde lediglich ausgesprochen,
dass die der Novellierung zugrundelie-
gende Wertung auch schon auf Altfille
anzuwenden ist, sodass eine Abberu-
fungskompetenz eines Beirats, mag dieser
auch mit Begiinstigten besetzt sein, als
solche noch keinen Bedenken begegnet.

3.1. Der Oberste Gerichtshof hat in der
Entscheidung 6 Ob 178/05b (SZ 2006/18)
ausgesprochen, das Firmenbuchgericht
miisse bei Antrigen auf Loschung von
Vorstandsmitgliedern infolge ihrer Abbe-
rufung durch das nach der Stiftungsur-
kunde hierfiir zustindige Organ nicht
priifen, ob ein wichtiger Grund fiir die
Abberufung vorlag. Vielmehr miisse ein
unzulédssigerweise  abberufenes  Vor-
standsmitglied eine Feststellungsklage auf
Unwirksamkeit der Abberufung erheben.

3.2.Von dieser Entscheidung ist der
Oberste Gerichtshof mit ausfiihrlicher
Begriindung und
nach Auseinandersetzung  mit  dem
Schrifttum in 6 Ob 195/10k teilweise
abgegangen. Nach dieser jlingsten Recht-
sprechung, an der festzuhalten ist, hat das
Firmenbuchgericht bei einer Privatstif-
tung - anders als bei Aktiengesellschaften
und Gesellschaften mbH - bei der Anmel-
dung der Abberufung von Vorstandsmit-
gliedern eine amtswegige Priifung vorzu-
nehmen, die sich im Wesentlichen darauf
beschrinken kann, ob ein Abberufungs-
grund schliissig dargelegt wurde und die
dem Eintragungsgesuch zugrunde liegen-
den Tatsachen glaubwiirdig sind. Die
Priifbefugnis ist nicht auf das Aufgreifen
einer offensichtlichen  Unzuléssigkeit
beschrinkt. Allerdings darf die Priifungs-
pflicht nicht {iberspannt werden. Die
Pflicht zu einer weiteren Priifung besteht
aber jedenfalls dann, wenn Bedenken
gegen die Richtigkeit der dem Gesuch
zugrundeliegenden Tatsachen bestehen.
Abberufungsgriinde sind jedenfalls die in
§ 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG genannten.

3.3. Wichtige Griinde iSd § 27 Abs 2 PSG
sind - auler grober Pflichtverletzung (Z 1)
und Unfihigkeit zur ordnungsgeméfBen
Erfiillung der Aufgaben (Z 2)- alle be-
deutsamen Umstinde, die die Belange
der Privatstiftung gefihrden oder ihr die
Beibehaltung der aufrechten Bestellung
des Organmitglieds unzumutbar machen
(RIS-Justiz  RS0059403 [T3]). Dabei
konnen auch Interessenkollisionen, die
(noch) nicht den Grad einer Unvereinbar-
keit nach § 15 PSG erreichen, einen wich-
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tigen Grund fiir die Abberufung eines
Organmitglieds bilden, wenn dadurch die
Verfolgung des Stiftungszwecks, insbe-
sondere bei Vollziehung der vom Stifter
vorgesehenen Begiinstigtenregelung oder
das sonstige ordnungsgeméfBe Funktionie-
ren der internen Kontrollsysteme nicht
mit hinreichender Sicherheit gewéhrleistet
ist (RIS-Justiz RS0114598). Ob ein wich-
tiger Grund vorliegt, ist immer unter dem
Gesichtspunkt des Funktionierens der
Privatstiftung, letztlich unter dem Ge-
sichtspunkt zu sehen, ob die Verfolgung
des Stiftungszwecks mit ausreichender
Sicherheit in der Zukunft gewihrleistet ist
(RIS-Justiz RS0112248). Mit Riicksicht
auf die bei der Privatstiftung fehlenden
Kontrollmechanismen ist bei der Beurtei-
lung, ob ein wichtiger Grund vorliegt,
kein strenger Mafstab zugrunde zulegen.
Die ,,Verselbstindigung® des Vermogens,
die fehlende Kontrolle durch Eigentiimer
und das Nichtvorhandensein von Gesell-
schaftern erfordern - sowohl im offentli-
chen Interesse als auch im Interesse der
Stiftung  selbst - eine  funktionsfihige
Organisation und deren effiziente Kon-
trolle, um die Gefahr von Missbrauch
oder Schiadigung hintanzuhalten und um
die Erfiillung des Stifterwillens zu ge-
wiihrleisten (RIS-Justiz RS0112248 [T2]).

Einen wichtigen Grund fiir die Abberu-
fung der Vorstandsmitglieder haben die
Anmelder nicht schliissig dargelegt:

4.1. Ein Versto} gegen die dem Stiftungs-
vorstand nach § 30 Abs 1 PSG obliegen-
den Verpflichtungen kann eine grobe
Pflichtverletzung iSd § 27 Abs 2 Z 1 PSG
bilden, die zur Abberufung des die Mit-
wirkung zu Unrecht verweigernden Or-
ganmitglieds fithren kann (6 Ob 82/11v).
Eine derartige Pflichtverletzung haben die
Anmelder nicht dargetan, wurden doch
die behauptetermaflen vom Stiftungsvor-
stand nicht beantworteten Fragen nicht
konkret angefiihrt. Bleibt demnach offen,
ob die Fragen unter den Auskunftsan-
spruch der Begiinstigten fallen, ist schon
deshalb aus dem Vorbringen eine grobe
Pflichtverletzung nicht ableitbar.

4.2. Nach § 15 Abs2 PSG konnen ein
Begiinstigter, dessen Ehegatte sowie
Personen, die mit dem Begiinstigten in
gerader Linie oder bis zum dritten Grad
der Seitenlinie verwandt sind, nicht Mit-
glieder des Stiftungsvorstands sein. Er-
ginzt wird diese Regelung durch § 15
Abs 3 PSG, der den Kreis auf bestimmte
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Beteiligte (und deren Ehegatten bzw
Verwandte) an juristischen Personen, die
Begiinstigte  sind, ausdehnt. Durch
die Unvereinbarkeitsbestimmungen

sollen die Objektivitdt des Stiftungsvor-
stands bei der Vollziehung der Begiinstig-
tenregelung gewahrt und Interessenkolli-
sionen vermieden werden. Vorgebeugt
soll vor allem kollidierenden Interessen
der Begiinstigten am Erhalt eines Geld-
oder Sachbezugs einerseits und der Pri-
vatstiftung an der Verwirklichung des
Stifterwillens andererseits. Die Wahrung
der Objektivitit des Stiftungsvorstands
dient zusitzlich auch dem Schutz allfalli-
ger Gldubiger und des sonstigen Rechts-
verkehrs (6 Ob 145/09f mwN PSR 2009,
99 [Winner] = GeS 2009, 336 [Mager]
ecolex 2010, 59 [Reich-Rohrwig] =
GesRZ 2010, 63 [Kalss]; s auch Arnold,
GesRZ 2009, 348; Eiselsberg, Z£S 2009,
152; K. Oberndorfer, Z£S 2009, 164; ders,
Neueste Entwicklungen zur Unvereinbar-
keit von Stiftungsvorstands- und Bera-
tungsmandat, Z£S 2010,
43; Ch. Nowotny, RAW 2010, 747).

In der Entscheidung 6 Ob 145/09f hat der
Oberste Gerichtshof die Unvereinbar-
keitsbestimmungen fiir den Stiftungsvor-
stand auch auf ,Vertreter der Begilinstig-
ten erstreckt, ,,jedenfalls fiir ein aufrech-
tes Vollmachtsverhiltnis. In Reaktion
darauf normiert der durch das BBG 2011
eingefiigte, am 31.12.2010 in Kraft
getretene § 15 Abs 3a PSG: ,,Abs 2 und
Abs 3 sind auch auf Personen anzuwen-
den, die von Begiinstigten, deren Angeho-
rigen (Abs2) oder in Abs 3 genannten
ausgeschlossenen  Personen mit der
Wahrnehmung ihrer Interessen im Stif-
tungsvorstand beauftragt wurden. Mit
dieser Ergidnzung soll den Materialien
zufolge eine notwendige Klarstellung
geschaffen werden (ME 233 BlgNR 24.
GP 25; krit Ch. Nowotny, RdW 2010,
747). Demnach begriindete das Mandats-
verhiltnis zwischen dem minderjdhrigen
Begiinstigten und dem Vorstandsmitglied
Dr. L***** zur Vertretung im Verlassen-
schaftsverfahren nach dem Stifter keine
Unvereinbarkeit nach § 15 PSG.

Aber auch vor dem Hintergrund der Ent-
scheidung 6 Ob 145/09f bewirkte dieses
Mandatsverhiltnis weder eine Unverein-
barkeit noch bildet es einen wichtigen, fiir
eine Abberufung hinreichenden Grund.
Betrachtet man die oben wiedergegebenen
Passagen der Entscheidung nicht isoliert,



sondern mit den weiteren Ausfiithrungen
zu einem Bestellungshindernis unter dem
Blickwinkel eines Abberufungsgrundes
nach § 27 Abs 2 (Punkte 4.5. bis 4.9. der
Entscheidung), so sagt sie - weiter als
nunmehr § 15 Abs 3a PSG normiert - im
Kern aus, dass nur ein Mandatsverhiltnis
zwischen Stiftungsvorstand und einem
Begiinstigten (und anderen von § 15
Abs2 und 3 PSG erfassten Personen)
schidlich ist, das zu einer Kollision mit
Interessen der Stiftung oder anderer Be-
giinstigter fithren konnte (vgl
Ch. Nowotny, RAW 2010, 747). Allein der
Umstand, dass das notarielle Vorstands-
mitglied den minderjidhrigen Begiinstigten
im Verlassenschaftsverfahren nach dem
Stifter vertrat/vertritt, lasst einen mogli-
chen Interessenkonflikt mit der Privatstif-
tung oder anderen Begiinstigten nicht
erkennen. Im erstgerichtlichen Verfahren
wurden keine weiteren Griinde angefiihrt,
aus denen abgeleitet werden konnte, dass
die Vertretungstitigkeit des Notars in der
Nachlassangelegenheit zu Interessenkon-
flikten fiihren konnte. Auf die in der
Revisionsrekursbeantwortung der neu
bestellten Vorstandsmitglieder enthalte-
nen Neuerungen ist wegen deren Unzu-
lassigkeit (§ 66 Abs 2 AuBStrG) nicht
einzugehen.

4.3.In der Gesellschaft mbH herrscht
grundsitzlich das Vollausschiittungsge-
bot. Es ist der jeweils anfallende Bilanz-
gewinn im vollen Umfang an die Gesell-
schafter auszuschiitten, sofern nicht die
Verteilung des Bilanzgewinns aufgrund
des Gesellschaftsvertrags oder eines
Gesellschafterbeschlusses ausgeschlossen
ist (vgl § 82 Abs 1 GmbHG; Koppenstei-
ner/Riiffler, GmbHG? § 82 Rz 10; Bau-
er/Zehetner in Straube, GmbHG § 82
Rz 26). Sofern die Gewinnverwendung
von einer Entscheidung der Gesellschaft
abhingt, ist dafiir die Gesellschafterver-
sammlung zustindig (§35 Absl Z1
GmbHG; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG? § 82 Rz 10; Bauer/Zehetner in
Straube, GmbHG § 82 Rz 26). Die Privat-
stiftung ist Alleingesellschafterin  der
Holding Gesellschaft mbH, die wiederum
Alleingesellschafterin  der  operativen
Gesellschaft mbH ist. Die Anmelder
haben behauptet, in den Gesellschaftsver-
trigen der beiden Gesellschaften mbH
fehlten Bestimmungen, dass sich die
Gesellschafter einen  Gewinnverwen-
dungsbeschluss vorbehalten haben. Sieht
der Gesellschaftsvertrag keinen Gewinn-
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verteilungsbeschluss vor, ist zwar ex lege
der gesamte Gewinn an die Gesellschafter
auszuschiitten (Bauer/Zehetner in Strau-
be, GmbHG § 82 Rz 26), doch ist die
Entscheidung des Alleingesellschafters,
den Bilanzgewinn oder Teile davon nicht
zu entnehmen, kein rechtswidriger Ver-
stol gegen das gesetzliche Ausschiit-
tungsgebot. Es muss dem Alleingesell-
schafter ndmlich unbenommen bleiben,
wie er den auszuschiittenden Bilanzge-
winn verwendet. Ausgehend von den
Behauptungen der Anmelder und dem
Zeitpunkt der Eintragung der Privatstif-
tung war es offensichtlich schon langjih-
rige Praxis des Stifters als (mittelbarer)
Alleingesellschafter, Bilanzgewinne oder
Teile davon zu thesaurieren. Die Rechts-
mittelwerber haben im Verfahren erster
Instanz auch dargetan, dass der Umsatz
im Geschiftsjahr 2009/10 um rund 50 %
eingebrochen ist. Unter diesen Aspekten
und unter Beachtung des Stiftungszwecks
bildet die zur Begriindung der Abberu-
fung herangezogene Thesaurierungsent-
scheidung des Stiftungsvorstands als
Vertreter der erst seit 31. 12. 2008 existie-
renden Privatstiftung als (mittelbarer)
Alleingesellschafterin unter Zugrundele-
gung des Anmeldervorbringens keine
grobe Pflichtverletzung iSd § 27 Abs 2
Z1 PSG noch sonst einen wichtigen
Abberufungsgrund. Zweck der von ihm
geleiteten Privatstiftung ist jedenfalls
auch die Erhaltung der beiden Gesell-
schaften. Dass die Thesaurierungsent-
scheidung des Stiftungsvorstands auch im
Hinblick auf diesen Zweck nicht im Rah-
men des kaufménnisch/unternehmerisch
Vertretbaren lag, haben die Anmelder
nicht schliissig dargetan. In dem vorgeleg-
ten Abberufungsbeschluss wird blof3
ausgefiihrt, dass eine Thesaurierung der
(zuvor genannten) Gewinne in den jewei-
ligen Gesellschaften ,,aus wirtschaftlichen
Griinden zur Erhaltung und Absicherung
der Unternehmen nicht erforderlich® ist,
,-wo doch diese Gesellschaften iiber keine
Bankverbindlichkeiten verfiigen®. Abge-
sehen davon, dass Letzteres wohl Folge
der auf der Thesaurierung beruhenden
Eigenfinanzierungskraft ist, fehlt jede
Angabe konkreter Umstidnde, aus denen
sich ableiten liefe, dass eine (Fortsetzung
der) Thesaurierung ,,aus wirtschaftlichen
Griinden zur Erhaltung und Absicherung
der Unternehmen nicht erforderlich* war.

4.4. Die Abberufung wurde auch darauf
gegriindet, dass die Verpflichtung des
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Stiftungsvorstands, die Gesellschafter-
rechte in der K***** Holding GmbH und
mittelbar auch in der G. K###*% Ekki
GmbH besonders sorgfiltig und unbeein-
flusst und die Geschiftsfithrung dieser
Gesellschaften genau zu iiberwachen, in
einem evidenten Konflikt mit der Tatig-
keit der Mitglieder des Stiftungsvorstands
als langjdhrige und dauernde Auftrag-
nehmer dieser Gesellschaften stiinde. Die
Mitglieder des Stiftungsvorstands erhiel-
ten laufend geschiftliche Auftrige von
den Geschiftsfilhrern dieser Gesellschaf-
ten, miissten diese aber in ihrer Funktion
als Eigentiimervertreter iiberwachen und
ihnen erforderlichenfalls auch Weisungen
erteilen. Dieser Interessenkonflikt miisse
zwangsldufig dazu fiithren, dass der Stif-
tungsvorstand nicht in der Lage sei, seine
Aufgaben als Stiftungsvorstand vollstin-
dig und mit der gebotenen Unabhingig-
keit zu erfiillen.

Die behauptete Zwangsldufigkeit der
Beeintrachtigung in der Erfiillung der
Aufgaben als Stiftungsvorstand ist aus
einem laufenden Mandatsverhiltnis der
Stiftungsvorstandsmitglieder allein im
Anlassfall nicht ableitbar. Formell sind
nidmlich die Geschiftsfiihrer vom Stif-
tungsvorstand abhéngig, der sie als Ver-
treter des Gesellschafters durch Gesell-
schafterbeschluss jederzeit als Geschifts-
fiihrer abberufen kann (§16 Abs1
GmbHG) und der ihnen gegeniiber wei-
sungsbefugt ist (§20 Abs1 GmbHG;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 20
Rz 9).

Es hingt im Ubrigen von den Umstinden
des Einzelfalls ab, ob ein Mandatsverhilt-
nis eines Stiftungsvorstandsmitglieds zu
einer der Privatstiftung gehorenden oder
von ihr beherrschten Gesellschaft die
Belange der Privatstiftung gefidhrdet oder
ihr die Beibehaltung der aufrechten Be-
stellung des Organmitglieds unzumutbar
macht. Solche wurden mit dem Eintra-
gungsantrag nicht konkret dargelegt. Im
Hinblick darauf, dass der Stifter gerade
den Rechtsanwalt und den Steuerberater,
die ihn und seine Gesellschaften seit
langer Zeit vertreten, zu Mitgliedern des
Stiftungsvorstands bestellte, bildet die
Fortsetzung des Mandatsverhéltnisses
allein keinen Grund, der eine Abberufung
rechtfertigen konnte.

4.5. In Stattgebung des Revisionsrekurses
war daher der Beschluss des Erstgerichts
wiederherzustellen. Von der Beantwor-



tung der Frage einer Bindung innerhalb
der Privatstiftung an die Anderung der
Stiftungsurkunde vor der Kkonstitutiv
wirkenden Eintragung in das Firmenbuch
(§ 33 Abs 3 Satz 2 PSG; Arnold, PSG?
§ 33 Rz 71 mwN) hingt die Entscheidung
nicht ab.

5.Die Kostenentscheidung beruht auf
§ 15 Abs 1 FBG iVm § 78 AufiStrG. Die
neu bestellten Vorstandsmitglieder schrit-
ten als zur Anmeldung berufene (§ 15
Abs 5 PSG) Organwalter der Privatstif-
tung ein, deren Angelegenheiten die
begehrten Eintragungen betreffen, sodass
sie die Kostenschuldnerin ist.

E:\n\NA\publikationen\psg\pdf-Download\6 Ob 101-11p.doc

www.privatstiftung.info



