Kooptierungsrecht des Stiftungsvorstandes

1. Kommt dem Stiftungsvorstand ein Kooptierungsrecht zu, gilt dieses auch fur

Neu- bzw Wiederbestellungen bei Ablauf einer Funktionsperiode.

2. Dass ein Vorstandsmitglied erst nach seinem Ausscheiden wirksam wiederbe-
stellt werden kann, ist im Gesetz nicht normiert und ergibt sich auch nicht aus

zwingenden Bestimmungen des PSG.

3. Eine Kooptierung ist somit auch dann méglich, wenn in zeitlicher Nahe zum
Funktionsende eines Vorstandsmitglieds Giber dessen Wiederbestellung zu be-
schlieRen ist. Bei solch einem Beschluss kdnnen auch andere ausscheidende
Mitglieder mangels gegenteiliger Regelung in der Stiftungsurkunde vor dem
Ablauf ihrer Funktionsperiode mitwirken.

4. Eine Wiederbestellung zu einem dem Ablauf der Funktionsperiode nicht nahen
Zeitpunkt widerspricht dem Sinn und Zweck der Befristung des Vorstands-
mandats und ist deshalb nicht zulassig.

5. Regelungen der Zustandigkeit zu Bestellung der Mitglieder des Stiftungsvor-
stands sind korporative Regelungen der Stiftungsurkunde.
6. Das in der Stiftungsurkunde dem Stifter eingerdumte Vorschlagsrecht bei der

Bestellung des Stiftungsvorstandes hat blo3 empfehlenden Charakter. Der Stif-
ter hat keine Rechtsmacht, die Bestellung einer bestimmten Person zum Vor-

standsmitglied zu bewirken.
Spruch

I. Dem Revisionsrekurs des M*****
Z***** wird Folge gegeben.

Die Beschliisse des Erstgerichts und
Punkt 1. Des angefochtenen Beschlusses
werden dahin abgeéndert, dass es zu
lauten hat:

1. Die Wiederbestellung von M*****
Z***** Und von Dkfm H***** E*****
zu Mitgliedern des Stiftungsvorstands der
Privatstiftung gem&R dem Beschluss des
Stiftungsvorstands vom 14. 3. 2012 wird
zur Kenntnis genommen.

2. Bei der Privatstiftung wird die Eintra-
gung der Léschung der Eintragung ,,Vor-
stand C # M z , geb.
Funktion geldscht“ bewilligt.

Der Vollzug der bewilligten Eintragung
obliegt dem Erstgericht.

3. G***** Z***** Dkfm H*****
Z***** und N***** Z***** Slnd zur
ungeteilten Hand schuldig, M*****

Z***** die mit 1.710,88 EUR bestimm-
ten Kosten des Revisionsrekurses binnen
14 Tagen zu ersetzen.

I I i G***** Z*****’ Dkfm
Z*****’ N***** Z***** Und Dr P*****
B***** werden mit ihrem Revisionsre-

kurs auf diese Entscheidung verwiesen.
Begrundung:

Dkfm, H***** Z***** (Erst- hzw Haupt-
stifter), E***** Z***** (Zweitstifterin),

N***** Z***** und Dr R***** P*****

H*****

errichteten mit Notariatsakt vom 25. 3.
1999 die im Firmenbuch des Erstgerichts
eingetragene H***** Privatstiftung auf
unbestimmte Zeit. Wesentlicher Zweck
der Stiftung ist die standesgemdfRe Ver-
sorgung der Beglnstigten. Die Stifter
behielten sich das Recht auf Abanderung
der Stiftungserkldrung vor. Zu seinen
Lebzeiten kommt dem Erststifter das
alleinige Recht zu, Erklarungen und
Rechtshandlungen zu tatigen. Die Zweit-
stifterin verzichtete mittlerweile auf samt-
liche Stifterrechte. Organe der Privatstif-
tung sind der Stiftungsvorstand, der Beirat
und der Stiftungsprifer.

Die urspriingliche Stiftungsurkunde regel-
te zum Stiftungsvorstand auszugsweise
Folgendes:

,Vierzehntens: Der erste Stiftungsvor-
stand, dessen Vorsitzender sowie Stellver-
treter werden von den Stiftern bestellt.
Ergdnzungen im Vorstand finden durch
die Vorstandsmitglieder statt, wobei ein
Vorschlagsrecht den Stiftern in der Rei-
henfolge [...] zusteht. [...]

Der Stiftungsvorstand besteht aus drei
Mitgliedern. Dem Stiftungsvorstand muss
jedenfalls ein Anwalt oder Notar oder
Wirtschaftstreuhdnder oder Steuerberater
angehdren.

Die Stiftung wird durch mindestens zwei
Mitglieder des Stiftungsvorstandes ge-
meinsam vertreten. [...]
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PSG: 8§ 15,27 Abs 1

OGH 6.6.2013, 6 Ob
164/12d

Die Bestellung des Stiftungsvorstandes
erfolgt auf unbestimmte Zeit. Die Mit-
glieder des Vorstandes scheiden aus
diesem aus:

a) durch Rucktritt [...];

b) mit Eintritt des Todes, mit Verlust der
Handlungsféhigkeit oder Insolvenz;

c) durch Abberufung durch den Beirat,
welche Abberufung jedoch einstimmig zu
erfolgen hat;

d) durch Entscheidung des Gerichtes
gemaR Paragraph siebenundzwanzig (8
27) Privatstiftungsgesetz.*

Seit Errichtung der Privatstiftung waren
der Notar Dr. D***** N***** Dkfm,
H***** E***** Und M***** Z*****

Mitglieder des Stiftungsvorstands.

Mit Notariatsakt vom 1. 3. 2007, einge-
tragen im Firmenbuch am 22. 3. 2007,
wurde die Stiftungsurkunde im Punkt
Vierzehntens wie folgt abgeéndert:

»Vierzehntens: Der erste Stiftungsvor-
stand, dessen Vorsitzender sowie Stellver-
treter wurden von den Stiftern bestellt.
Ergdnzungen im Vorstand finden durch
die Vorstandsmitglieder statt (Kooptie-
rung), wobei ein Vorschlagsrecht den
Stiftern in der Reihenfolge [...] zusteht.
Die Vorschlage der Stifter haben fur die
Vorstandsmitglieder empfehlenden Cha-
rakter. Der nachfolgende Vorsitzende und
sein Stellvertreter werden vom Stiftungs-
vorstand gewéhlt. [...]



Der Stiftungsvorstand besteht aus drei
Mitgliedern. Dem Stiftungsvorstand sollte
nach Mdoglichkeit ein Anwalt oder Notar
oder Wirtschaftstreuh&nder angehdren.

Jedes der Vorstandsmitglieder ist allein
fur die H***** Privatstiftung zeich-
nungsberechtigt [...]

Stiftungsvorstandsmitglieder werden
langstens auf die Dauer von finf Jahren
bestellt. Die wiederholte Bestellung von
Mitgliedern des Stiftungsvorstandes ist
unbeschrankt maglich. Die Dauer der
Funktionsperioden kann zwischen den
einzelnen Vorstandsmitgliedern divergie-
ren. Die Mitglieder des Vorstandes schei-
den aus diesem aus:

a) nach Ablauf der Bestellungsperiode,
soweit sie nicht wieder bestellt werden;

b) durch Rucktritt [...];

¢) mit Eintritt des Todes, mit Verlust der
Handlungsfahigkeit oder Insolvenz; sowie

d) durch Entscheidung des Gerichtes
gemaR Paragraph siebenundzwanzig (8
27) Privatstiftungsgesetz.*

In Ausiibung seines Anderungsrechts und
mit Zustimmung des Stiftungsvorstands
&nderte der Erststifter die Stiftungsurkun-
de dahingehend, dass der Stiftungsvor-
stand aus bis zu funf Mitgliedern besteht.
Gleichzeitig schlug er als weiteres (vier-
tes) Vorstandsmitglied Rechtsanwalt Dr.
Crrxxk \***** yor. Der Stiftungsvor-
stand bestellte (kooptierte) diesen mit
Wirksamkeit der Anderung der Stiftungs-
erklarung (7. 8. 2009) auf die Dauer von
funf Jahren zu seinem Mitglied.

Wahrend seiner ab 22. 3. 2007 beginnen-
den flinfjahrigen Funktionsperiode erklar-
te Notar Dr. N***** seinen Rucktritt aus
dem Stiftungsvorstand. Auf Vorschlag
des Erststifters bestellten die verbliebenen
Mitglieder des Stiftungsvorstands als
neues (viertes) Vorstandsmitglied Ing.
WHrrxE N*rxxk mit Wirksamkeit vom
16. 6. 2010 fiir eine Funktionsperiode von
funf Jahren.

Am 28. 9. 2011, eingetragen im Firmen-
buch am 23. 12. 2011, wurde die Stif-
tungsurkunde im Punkt Vierzehntens
neuerlich abgeédndert:

,Vierzehntens: Der erste Stiftungsvor-
stand, dessen Vorsitzender sowie Stellver-
treter wurden von den Stiftern bestellt.
Ergdnzungen im Vorstand finden durch
die Vorstandsmitglieder statt (Kooptie-
rung), wobei ein Vorschlagsrecht den

Stiftern in der Reihenfolge [...] zusteht.
Die Vorschlage der Stifter haben fiir die
Vorstandsmitglieder empfehlenden Cha-
rakter. Der nachfolgende Vorsitzende und
sein Stellvertreter werden vom Stiftungs-
vorstand gewéhlt. [...]

Der Stiftungsvorstand besteht aus mindes-
tens drei und hdchstens sechs Mitgliedern.
Dem Stiftungsvorstand sollte nach Moég-
lichkeit ein Anwalt oder Notar oder Wirt-
schaftstreuhdnder angehdren.

Jedes der Vorstandsmitglieder ist kollek-
tiv mit einem weiteren Vorstandsmitglied
fur die H***** Privatstiftung zeich-
nungsberechtigt. [...]

Stiftungsvorstandsmitglieder werden
langstens auf die Dauer von fiinf Jahren
bestellt. Die wiederholte Bestellung von
Mitgliedern des Stiftungsvorstandes ist
unbeschrénkt maglich. Die Dauer der
Funktionsperioden kann zwischen den
einzelnen Vorstandsmitgliedern divergie-
ren. Die Mitglieder des Vorstandes schei-
den aus diesem aus:

a) nach Ablauf der Bestellungsperiode,
soweit sie nicht wieder bestellt werden;

b) durch Rucktritt [...];

c) mit Eintritt des Todes, mit Verlust der
Handlungsféhigkeit oder Insolvenz, sowie

d) durch Entscheidung des Gerichtes
gemaR Paragraph siebenundzwanzig (8
27) Privatstiftungsgesetz.*

In der Stiftungsurkunde vom 28. 9. 2011
heif3t es weiter:

,Funfzehntens: [...] Der Stiftungsvorstand
ist beschlussfahig, wenn [...] mindestens
zwei Drittel der Mitglieder, darunter der
Vorsitzende oder der Stellvertreter, in der
Sitzung anwesend sind.

Sechzehntens:  Der  Stiftungsvorstand
bedarf zu nachstehenden Rechtshandlun-
gen der vorherigen Zustimmung des
Beirates:

a) zum Erwerb und [zur] VerduRerung
von Unternehmen, Betrieben, Beteiligun-
gen und Liegenschaften sowie zur Belas-
tung von Liegenschaften [...];

b) zur Gewéhrung von Darlehen und
Krediten;

c) zur Aufnahme von Anleihen, Darlehen
und Krediten [...];

d) zur Ubernahme, Pachtung, Verpach-
tung [...] von Unternehmen [...];

¢) zum Abschluss und zu wesentlichen
Anderungen von Vertrdgen, die uber den
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Umfang des laufenden Geschaftsbetriebes
hinausgehen und fiir die Stiftung von
grundsatzlicher Bedeutung sind.

Siebzehntens: Der Beirat besteht aus
mindestens zwei, hdchstens vier Mitglie-
dern. Der Beirat kann aus Stiftern und
Mitgliedern des  Beglinstigtenkreises
bestehen. Die Bestellung [...]

Festgehalten wird, dass, solange es dem
Erststifter mdglich ist, seine Tatigkeit als
solcher auszuliben, er das alleinige Recht
hat, die Beiratsmitglieder zu bestellen und
abzusetzen, wobei er sich auch zum Mit-
glied des Beirates bestellen kann. [...]

Achtzehntens: Dem Kreis der Begiinstig-
ten gehdren der Erststifter selbst sowie die
Familienmitglieder und Deszendenten des
Erststifters sowie sonstige nach den Best-
immungen der Stiftungszusatzurkunde
bestimmte[n] Beginstigte[n] an. Die
jeweilige Bezeichnung der Begiinstigten
dieser Stiftung erfolgt durch den Erststif-
ter (berufene Stelle nach § 5 PSG) in der
Stiftungszusatzurkunde. [...]*

Nach Punkt Drittens der Stiftungszu-
satzurkunde vom 11. 2. 2011 ist der Erst-
stifter bis zu seinem Ableben allein Be-
glinstigter der Stiftung. Er machte von
seinem Recht, zu Lebzeiten weitere Be-
glinstigte zu bestimmen, in der Person
von Gx**** Zx**** Gebrauch.

Im Februar 2012 setzte sich der Stiftungs-
vorstand aus dem Vorsitzenden M*****
Z*****  seinem Stellvertreter Dkfm.
H***** Exx*x* haeide mit einer Funkti-
onsperiode bis 22. 3. 2012, Dr. C*****
M***** und Ing W***** N***** Zu_
sammen.

Mit dem am 23. 2. 2012 beim Firmen-
buchgericht eingelangten Antrag stellten
GHx*xx  Zx*kxxx  der Erststifter und
N**xxk Zxxxx% _ als Beirat der Privatstif-
tung bezeichnet - den Antrag, das Erstge-
richt moge zwei neue Mitglieder des
Stiftungsvorstands ab 23. 3. 2012 bestel-
len. Dem Stiftungsvorstand komme nach
der Regelung in der Stiftungsurkunde nur
die Befugnis zu, Ergénzungen bzw Koop-
tierungen - also Vervollstdndigungen -
infolge des Ausfalls eines Vorstandsmit-
glieds wéhrend der laufenden funfjahrigen
Funktionsperiode oder im Zug einer
Aufstockung der Anzahl der Vorstands-
mitglieder vorzunehmen, nicht jedoch das
Recht oder die Mdglichkeit, Vorstands-
mitglieder zu bestellen. Neu- bzw Wie-
derbestellungen von Vorstandsmitgliedern



fielen nicht in die Kompetenz des Stif-
tungsvorstands. Mit dem Ausscheiden des
Vorsitzenden des Stiftungsvorstands und
seines Stellvertreters mit 22. 3. 2012
verblieben blof? zwei Vorstandsmitglieder
der Privatstiftung. Die Antragsteller er-
suchten um Berucksichtigung der Emp-
fehlung des Erststifters, der Fx****
G***** und Notar Dr W***** K*****
mit deren Zustimmung vorgeschlagen
habe.

In ihrer AuRerung vertrat die Privatstif-
tung die Auffassung, dass auch Wieder-
und Neubestellungen von der Kooptie-
rungsregelung in der Stiftungsurkunde
erfasst seien. Fur den 14. 3. 2012 sei eine
Vorstandssitzung einberufen worden, zu
der auch die Beiratsmitglieder eingeladen
seien. Ein Tagesordnungspunkt werde
sich mit den MalRnahmen zur Besetzung
des  Stiftungsvorstands, insbhesondere
Kooptierung durch den Vorstand (Be-
schlussfassung betreffend Z***** und
Dkfm. E*****) und allfallige weitere
Bestellungen bzw Beratung (ber eine
Abberufung befassen. Es bestehe weder
Veranlassung noch eine Rechtsgrundlage
fur eine gerichtliche Bestellung von Vor-
standsmitgliedern.

Am 20. 3. 2012 beantragte die Privatstif-
tung, das Erstgericht moge die Funktions-
periode von finf Jahren, beginnend mit
dem 22. 3. 2012, fiir M+ Z¥¥k¥* ng
von maximal finf Jahren bis zur rechts-
kraftigen Beendigung aller Verfahren
gegen die Privatstiftung und gegen Vor-
standsmitglieder der Privatstiftung von
Dkfm. H***** px**xx 7yr  Kenntnis
nehmen und sofern erforderlich, die Wie-
derbestellung im Firmenbuch entspre-
chend eintragen. In der Vorstandssitzung
vom 14. 3. 2012 seien M***** Zikdkkik
mit den Stimmen von Dr. M***** ynd
Dkfm. E***** gegen die Stimme von Ing.
N***** fiir finf Jahre und Dkfm. E*****
mit den Stimmen von Dr. M***** ynd
Z***** gegen die Stimme von Ing.
N***** fiir maximal finf Jahre, be-
schrankt bis zur rechtskraftigen Beendi-
gung aller Verfahren gegen die Stiftung
und deren Vorstandsmitglieder, jeweils ab
dem 22. 3. 2012 wieder bestellt worden.
Die Beschlussfassung sei entgegen der
Meinung von Ing. N***** nicht mangel-
haft, weil Dkfm. E***** ynd Z***** zy
diesem Zeitpunkt zwar ausscheidende,
aber noch nicht ausgeschiedene Mitglie-

der des Vorstands und somit wechselwei-
se stimmberechtigt gewesen seien.

Mit Beschluss vom 22. 3. 2012 (ON 6)
sprach das Erstgericht aus,

1. die in der Vorstandssitzung vom 14. 3.
2012 erfolgte Wiederbestellung von
M***** Z***** und Dkfm H*****
E***** zu Vorstandsmitgliedern werde
gerichtlich nicht anerkannt;

2. die Funktionsperioden der beiden ende
mit Ablauf des 22. 3. 2012. Die Léschung
von M**kk Zxxxkx gls Vorstandsmit-
glied erfolge mit gesondertem Beschluss;

3. gemdlk § 27 Abs 1 PSG werde Dkfm.
H***** prxxxk zum  Stiftungsvorstand
fur die Dauer von funf Jahren bestellt.

Es flhrte aus, auch fir den Fall des Ab-
laufs der Funktionsperiode solle die Rege-
lung der Kooptierung/Ergdnzung stattfin-
den. Ein Ergédnzungsfall liege zB vor,
wenn die gesetzlich vorgesehene Anzahl
von drei Vorstandsmitgliedern nicht mehr
vorhanden sei. Die Ergdnzung konne aber
wohl nur durch die Mitglieder des zu
ergénzenden Vorstands erfolgen, also
nach Ablauf der Funktionsperiode der
Ausscheidenden durch die verbliebenen
Vorstandsmitglieder, andernfalls l&ge eine
Nachfolgerbestimmung vor. Selbst wenn
man eine Ergénzung vor dem tatsdchli-
chen Eintritt des Ergénzungsfalls fur
zuldssig erachtete, kénnte diese nur von
den im Ergénzungsfall tatséchlich noch
vorhandenen, nicht aber von jenen Vor-
standsmitgliedern vorgenommen werden,
deren Positionen zu ergénzen seien. Die
Teilnahme von Z***** und Dkfm.
E***** an den Bestellungsbeschliissen
entspreche nicht der Stiftungsurkunde.
Die Beschlisse seien daher nicht ord-
nungsgemal zustande gekommen. Ab
dem 23. 3. 2012 sei daher die gesetzlich
vorgesehene Anzahl von drei Stiftungs-
vorstanden nicht mehr vorhanden. Bei der
Auswahl des zu bestellenden Vorstands-
mitglieds unter den in Frage kommenden
Personen seien zum einen grundsatzlich
die beiden langjéhrigen Vorstandsmit-
glieder gegenuber Dr. K***** ynd
G***** pevorzugt und zum anderen
Dkfm. E***** gewdhlt worden, gegen
den - anders als bei M***** Zxxxxx _
keine nachvollziehbar begriindeten Vor-
wirfe amtsbekannt seien.

Mit Beschluss vom selben Tag, ON 7,
trug das Erstgericht die Ldschung von
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M**&** 7 xx%xx gls Vorstand der Privat-
stiftung in das Firmenbuch ein.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs von
M**H*x Z3*xx% gegen beide Beschliisse
des Erstgerichts nicht Folge und wies den
Rekurs wvon G*****  Z¥kkkk - Dkfm,
H z , N z und Dr.
prxxkk Brikxx gegen Punkt 3. des Be-
schlusses vom 22. 3. 2012, ON 6, zuriick.
Gelange dem Firmenbuchgericht eine - an
sich gar nicht anmeldungspflichtige -
Wiederbestellung von bereits im Firmen-
buch eingetragenen Vorstandsmitgliedern
zur Kenntnis und habe es Zweifel an der
Ubereinstimmung der Wiederbestellung
mit der Stiftungserkl&rung, habe es jeden-
falls auch zu prufen, ob die von der Stif-
tungserkldrung  vorgesehenen  Bestel-
lungsvoraussetzungen tatséchlich vorlie-
gen. Kooperative Regelungen in der
Stiftungserklarung seien nach deren Wort-
laut und Zweck in ihrem systematischen
Zusammenhang  objektiv  (normativ)
auszulegen. Die nach der Stiftungserkla-
rung zur Ergénzung des Vorstands befug-
te Stelle seien seit der Errichtung der
Stiftung die Vorstandsmitglieder. Dass
genau mit jener Anderung vom 1. 3. 2007,
die die zundchst unbefristete Bestelldauer
der Vorstandsmitglieder in eine solche
von langstens funf Jahren umgewandelt
habe, auch der Begriff Kooptierung als
Klammerausdruck Eingang in jene Passa-
ge gefunden habe, die die befugte Stelle
bezeichnete, spreche deutlich gegen die
Auffassung des Stifters und des Beirats,
dass bei der Anderung der Bestelldauer
die Anderung der bestellungsbefugten
Stelle Gbersehen worden sei. Mit dieser
Anderung sei konsequenterweise auch ein
weiterer Ausscheidungstatbestand fur die
Vorstandsmitglieder formuliert worden.
Sie scheiden nach Ablauf der Bestel-
lungsperiode aus dem Vorstand aus, wenn
sie nicht wieder bestellt werden. Dieser
Tatbestand stehe im gleichen Kontext wie
jener des Rucktritts, des Todes, des Ver-
lustes der Handlungsfahigkeit, der Insol-
venz und der Abberufung durch das Ge-
richt. Die Auffassung, dass eine Ergén-
zung/Kooptierung neben einer Aufsto-
ckung der Anzahl der Vorstandsmitglie-
der nur den Ausfall eines Vorstandsmit-
glieds aufgrund von Rucktritt, Tod, Abbe-
rufung oder Handlungsunféhigkeit, nicht
aber jenen aufgrund des Ablaufs der
(funfjahrigen) Funktionsperiode umfassen
soll, sei daher weder vom Wortlaut der
Stiftungsurkunde gedeckt noch aus dem




Zweck der Regelung und deren Historie
argumentierbar, sondern schlicht nicht
nachvollziehbar und - wie das Erstgericht
unter Hinweis auf weitere Gerichtsverfah-
ren formuliert habe - eine ,,nur im Hin-
blick auf die derzeitige Situation in der
Privatstiftung erkldrbare Interpretation‘
des Stifters und des Beirats.

Klar sei die Lage bei einer Ergdnzung des
Vorstands nach Ablauf der Funktionspe-
riode. Die verbliebenen Vorstandsmit-
glieder wéhlten den Nachfolger des aus-
geschiedenen Mitglieds. Z***** und
Dkfm. E***** seien im konkreten Fall
mit Ablauf des 22. 3. 2012 nicht mehr
Vorstandsmitglieder gewesen und daher
ab dem 23. 3. 2012 jedenfalls nicht
stimmberechtigt gewesen. Keines der
verbliebenen  Vorstandsmitglieder  sei
damals allerdings Vorsitzender oder
Stellvertreter des Vorsitzenden gewesen,
sodass der verbliebene Vorstand nach
Punkt Fiinfzehntens. der Stiftungsurkunde
gar nicht beschlussfahig gewesen ware.
Gestehe man zu, dass die grundsétzlich
zur Kooptierung berufenen Vorstandsmit-
glieder auch vor Ablauf der Funktionspe-
riode der ausscheidenden Mitglieder die
Ergdnzung des Vorstands beschlielen
durften, so kénne nichts anderes gelten.
Denn Zweck einer solchen Vorgangswei-
se durfe nur sein, vorsorglich die Nach-
folge des ausscheidenden Mitglieds fest-
zulegen, um jegliche, auch nur kurzzeitige
Licke im Vorstand zu vermeiden. Gestat-
tete man den ausscheidenden Mitgliedern,
vor dem Ablauf ihrer Funktionsperiode an
der Beschlussfassung tber die Wiederbe-
stellung des jeweils anderen ausscheiden-
den Mitglieds mitzuwirken, hinge diese
von der mdglicherweise willkirlich und
bewusst gesteuerten Anberaumung des
Termins Uber die Nachbesetzung des
Vorstands vor oder nach dem Ablauf der
Funktionsperiode einzelner Mitglieder ab.
Auf die Spitze getrieben wére es dann
einem vierkopfigen Vorstand mit gleich-
zeitigem Ablauf der Funktionsperiode
bereits zu Beginn seiner Periode maglich,
jeweils zu dritt das jeweils vierte Vor-
standsmitglied fiir eine weitere Periode zu
bestellen. Eine solche Vorgehensweise
widerstreite offenkundig dem Zweck der
Kooptierung. Dass eine Kooptierungsre-
gelung dann unpraktikabel sein mdge,
wenn alle Stiftungsvorstandsmitglieder
gleichzeitig auf dieselbe Dauer bestellt
wiirden, somit gleichzeitig ausschieden
und die offenen Stellen daher nicht nach-

besetzen konnen, &ndere nichts an der
Zulassigkeit und grundsatzlichen Wirk-
samkeit einer solchen Regelung, sondern
lasse einfach die subsididre Zustdndigkeit
des Gerichts nach § 27 Abs 1 PSG zum
Tragen kommen. Selbst bei einer als
zuldssig erachteten (Wieder-)Bestellung
von Vorstandsmitgliedern vor Ablauf der
Funktionsperiode der Ausscheidenden
dirfe daher keiner der Ausscheidenden,
auch nicht fiir die Nachfolge des jeweils
anderen mitstimmen. Damit ergebe sich
auch flr diese Situation von vornherein
die mangelnde Beschlussfahigkeit der
verbleibenden Vorstandsmitglieder Dr.
M***** und Ing N*****'

Das Erstgericht sei daher gemai § 27 Abs
1 PSG verpflichtet gewesen, ein Mitglied
des Stiftungsvorstands zu bestellen. Der
Beirat sei ein Organ der Privatstiftung im
Sinn des § 14 Abs 2 PSG, an dessen
Zustimmung der Stiftungsvorstand bei
bestimmten Rechtshandlungen gebunden
sei. Infolge dieser rechtlichen Bindung sei
der Beirat zwar Partei im Verfahren nach
§ 27 Abs 1 PSG. Dies betreffe aber nur
die Bestellung fehlender Vorstandsmit-
glieder an sich, nicht aber deren Auswahl
durch das Gericht, komme doch dem
Beirat nach der Stiftungserkl&rung keiner-
lei Kompetenz in Bezug auf die Person
der Stiftungsvorstandsmitglieder zu. Da
die Rekurslegitimation des Beirats gegen
die personelle Auswahl des Gerichts zu
verneinen sei, sei sein Rekurs zuriickzu-
weisen. Der Erststifter habe bei Ergén-
zungen im Vorstand ein Vorschlagsrecht
von empfehlendem Charakter, das ihm
auch im gerichtlichen Bestellungsverfah-
ren zuzugestehen sei. Folge das Gericht
dieser Empfehlung aber nicht, so erdffne
dies dem Stifter keine Rechtsmittellegiti-
mation gegen die Gerichtsentscheidung,
weil diese nicht in seine rechtlich ge-
schiitzte Position eingreife. Es stehe im
Ermessen des Gerichts, wen es zum Or-
ganmitglied bestellt und fir welche Funk-
tionsperiode. Ein missbrauchliches Vor-
gehen des Erstgerichts sei weder behaup-
tet worden noch erkennbar. Unvereinbar-
keiten bestiinden nicht. Gegen die gene-
relle Eignung Dkfm. E*****s fiihre der
Rekurs nichts Substantielles ins Treffen.

Das Rekursgericht sprach aus, der ordent-
liche Revisionsrekurs sei zulassig, weil
héchstgerichtliche Rechtsprechung zu den
aufgeworfenen Fragen der Ergénzung
(Kooptierung) des  Stiftungsvorstands
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durch die Vorstandmitglieder und zu § 27
Abs 1 PSG, insbesondere zur Uberprii-
fung des gerichtlichen Ermessens bei der
Anzahl und Auswahl der zu bestellenden
Person(en) und zur Rekurslegitimation
fehle.

Rechtliche Beurteilung
I. Zum Revisionsrekurs des M*****

Z*****-

Der Revisionsrekurs
berechtigt.

1. Der Revisionsrekurswerber fuhrt aus,
dass sich dem Text der Stiftungsurkunde
die vom Rekursgericht vertretene Ein-
schrankung, nur die verbleibenden Vor-
standsmitglieder seien stimmberechtigt,
nicht entnehmen lasse. Es seien ,,die
Vorstandsmitglieder zur  Ergénzung
(Kooptierung) berufen. Es sei zwar das
ausscheidende Vorstandsmitglied nicht
stimmberechtigt, wenn Uber die eigene
Wiederbestellung  abgestimmt  werde,
wohl aber lber jene eines anderen Vor-
standsmitglieds. Hiefiir kénne es keinen
Unterschied machen, ob die Funktionspe-
riode von Vorstandsmitgliedern zuféllig
am selben Tag ende oder nicht. Unzutref-
fend sei die Auffassung des Rekursge-
richts, dass die gegenteilige Ansicht
offenkundig dem Zweck der Kooptierung
widerspreche. Hétte ein irgendwann
ausscheidendes Mitglied nicht stimmbe-
rechtigt sein sollen, hatte dies in der
Stiftungsurkunde geregelt werden mis-
sen. Mangels ausdriicklicher gegenteiliger
Regelung sei daher jedes im Zeitpunkt der
Beschlussfassung ~ vorhandene  Vor-
standsmitglied stimmberechtigt.

Hiezu wurde erwogen:

2.8 9 Abs 2 Z 1 PSG gestattet es dem
Stifter, Regelungen Uber die Bestellung,
Abberufung, Funktionsdauer und Vertre-
tungsbefugnisse des Stiftungsvorstands in
die Stiftungsurkunde (§ 10 Abs 2 PSG)
aufzunehmen. Nach einhelliger Auffas-
sung kann der Stifter in den Grenzen von
Unvereinbarkeitsbestimmungen, Bestel-
lungsverboten und sonstigen zwingenden
Bestimmungen des PSG dem Stiftungs-
vorstand die Befugnis zur Bestellung von
Vorstandsmitgliedern  (Selbstergénzung,
Kooptierung) einrdumen (vgl 6 Ob
85/01w; Arnold, PSG? § 15 Rz 79 ff und
Rz 85 mwN).

3. Korporative Bestimmungen der Stif-
tungsurkunde, zu der Regelungen der
Zustandigkeit zur Bestellung der Mitglie-

ist zul&ssig und



der des Stiftungsvorstands als Teil der
Stiftungsorganisation gehdren, sind nach
deren Wortlaut und Zweck in ihrem sys-
tematischen  Zusammenhang  objektiv
auszulegen (6 Ob 106/03m SZ 2003/105).

4. Entgegen der Ansicht des Erststifters
und des Beirats in ihrer Revisionsrekurs-
beantwortung hat das Rekursgericht die
Stiftungsurkunde zutreffend dahin ausge-
legt, dass der Stiftungsvorstand auch im
Fall des Ablaufs der Funktionsperiode
eines seiner Mitglieder zu seiner Ergén-
zung berufen ist. Insoweit geniigt es auf
die Richtigkeit der Ausfiihrungen des
Rekursgerichts zu verweisen.

5. Dass ein Vorstandsmitglied erst nach
seinem Ausscheiden wirksam wieder
bestellt werden kann, ist im Gesetz nicht
normiert und ergibt sich auch nicht aus
zwingenden Bestimmungen des PSG. Aus
der Formulierung der Stiftungsurkunde,
wonach Mitglieder des Vorstands aus
diesem ,,nach Ablauf der Bestellungsperi-
ode, soweit sie nicht wiederbestellt wer-
den ausscheiden, ist abzuleiten, dass ein
Vorstandsmitglied schon vor seinem
Ausscheiden ,,durch die Vorstandsmit-
glieder wieder bestellt werden kann,
wadren sie doch schon aus dem Vorstand
ausgeschieden, wenn sie erst nach Ablauf
ihrer Funktionsperiode wieder bestellt
wirden. Das Ausscheiden wegen Ablaufs
der Funktionsperiode und damit eine
Vakanz des Vorstandsmandats vor der
Wiederbestellung will die Regelung der
Stiftungsurkunde aber verhindern. Da sich
nach dem Wortlaut der Stiftungsurkunde
die Bestellungsbefugnis nicht auf ,ver-
bliebene* Vorstandsmitglieder be-
schriankt, sondern ,,die Vorstandsmitglie-
der* zur Bestellung berufen sind, kann im
Kontext der Stiftungsurkunde nicht ge-
schlossen werden, ein Erganzungsfall
liege nur vor, wenn ein Vorstandsmitglied
ausgeschieden ist oder wenn - bis zur
nach der Stiftungsurkunde zul&ssigen
Hochstanzahl - weitere VVorstandsmitglie-
der bestellt werden. Ein Ergénzungsfall
im Sinn der Stiftungsurkunde ist auch
dann gegeben, wenn - wie im zu beurtei-
lenden Fall - in zeitlicher N&he zum
Funktionsende eines Vorstandsmitglieds
Gber dessen Wiederbestellung zu be-
schlieBen ist. Denn nur wenn der betref-
fende Bestellungsbeschluss rechtzeitig
vor dem Ablauf der Funktionsperiode
gefasst wird, kann - wie es der Stiftungs-
urkunde zufolge intendiert ist - die neue

Funktionsperiode unmittelbar an die
vorhergehende anschliefen. Dass in die-
sem Fall das wiederzubestellende Vor-
standsmitglied nicht stimmberechtigt ist,
wie das Rekursgericht angenommen hat,
ist weder gesetzlich normiert noch in der
Stiftungsurkunde angeordnet.

Eine Wiederbestellung zu einem dem
Ablauf der Funktionsperiode nicht nahen
Zeitpunkt widerspricht dem Sinn und
Zweck der Befristung des Vorstandsman-
dats und ist deshalb nicht zuldssig. Ob sie
nicht wirksam ist oder ob eine solche
Vorgehensweise einen wichtigen Grund
fur die Abberufung (§ 27 Abs 2 PSG)
bildet, muss hier nicht ndher erortert
werden, liegt doch dieser Fall nicht vor.
Mit der Unzuléssigkeit einer Wiederbe-
stellung zu einem vom Ablauf des Vor-
standsmandats entfernten Zeitpunkt l&sst
sich aber eine Beschrénkung der Bestel-
lungsbefugnis auf die nicht ausscheiden-
den Vorstandsmitglieder bei einer Wie-
derbestellung kurz vor Funktionsende
nicht Uiberzeugend begriinden.

6. Ist demnach von einer wirksamen
Wiederbestellung des Revisionsrekurs-
werbers und des anderen Vorstandsmit-
glieds auszugehen, liegt ein Fall des § 27
Abs 1 PSG nicht vor. Es war wie aus dem
Spruch ersichtlich vorzugehen.

1. Der Beirat und der Erststifter sind mit
ihrem Revisionsrekurs auf die Entschei-
dung Uber den Revisionsrekurs des
M**xxk Zx*xx% 7u verweisen. Die Frage
der Uberpriifung der Auswahl des vom
Gericht zu bestellenden Vorstandsmit-
glieds stellt sich nicht mehr.

Im Ubrigen hat das Rekursgericht ihren
Rekurs zu Recht zurlickgewiesen:

1. Der Senat hat im Zusammenhang mit
der Bestellung und Abberufung von Mit-
gliedern des Vorstands einer Privatstif-
tung (8 27 PSG) bereits wiederholt ausge-
sprochen, dass die Parteistellung des
Stifters in diesem Verfahren vom Inhalt
der die Organisation der Stiftung festle-
genden Stiftungserklarung abhéngt. Dabei
kommt es im jeweils zu beurteilenden Fall
auf die konkreten Bestimmungen der
Stiftungserklarung an, insbesondere da-
rauf, ob dem Stifter darin subjektive
Rechte eingerdumt werden, die gerade
durch die dann bek&mpfte Beschlussfas-
sung beeintréchtigt werden (6 Ob 85/01w;
6 Ob 116/01d; 6 Ob 305/01y; RIS-Justiz
RS0115131). Zutreffend hat das Rekurs-
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gericht erkannt, dass das in der Stiftungs-
urkunde dem Stifter eingerdaumte Vor-
schlagsrecht bloR empfehlenden Charak-
ter hat und kein subjektives Recht des
Stifters beeintrachtigt ist, wenn das bestel-
lende Gericht der Empfehlung des Stifters
nicht folgt. Der Erststifter hat keine
Rechtsmacht, die Bestellung einer be-
stimmten Person zum Vorstandsmitglied
der Stiftung zu bewirken.

2. Die Auswahl der fiir die Funktion eines
Vorstandsmitglieds geeigneten  Person
steht ebenso im Ermessen des Gerichts
wie die Bestimmung der Funktionsperio-
de, wenn diese in der Stiftungserklarung
nicht fix vorgegeben ist (Arnold, PSG? §
27 Rz 12).

Im Zusammenhang mit der Auswahl eines
Notgeschéftsfilhrers oder Notliquidators
(8 15a GmbHG) hat der Senat ausgespro-
chen, dass den zu einem Antrag auf Be-
stellung Berechtigten keine Rechtsmittel-
legitimation fur die Frage der amtswegi-
gen Auswahl eines Notgeschaftsfiihrers
(Notliquidators) zukommt, weil damit
nicht in subjektive Rechte der Antragsle-
gitimierten eingegriffen wird. Sie kénnen
eine bestimmte Person zwar vorschlagen,
haben aber kein subjektives Recht auf
deren Bestellung (6 Ob 26/04y; 6 Ob
225/04p; RIS-Justiz RS0118770). Glei-
ches gilt fir den ganz &hnlichen Fall nach
§ 27 Abs 1 PSG. Der Rekurs des Beirats
machte nicht geltend, dass das Erstgericht
eine fur die Funktion ungeeignete Person
zum Vorstandsmitglied bestellte, wie das
Rekursgericht zutreffend ausflihrte.

111. Die Kostenentscheidung beruht auf §
78 AURStrG. In der Frage, ob die Voraus-
setzungen einer Bestellung nach § 27 Abs
1 PSG gegeben sind, stehen dem obsie-
genden Revisionsrekurswerber M*****
Z***** dje Antragsteller als im Verfah-
ren nach § 27 Abs 1 PSG Unterlegene
gegentiber.



