Uberpriifung der Abberufung eines Stiftungsorgans durch das Firmen-
buchgericht; Mindestfunktionsdauer des Stiftungsvorstandes; Vor-
standsbestellung durch den Stifter

Das Firmenbuch trifft eine amtswegige Priifpflicht bei der Anmeldung der Abberu-
fung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands. Diese ist dann nicht auf das Aufgrei-
fen von offensichtlichen Unzuldssigkeiten beschrankt, wenn Bedenken gegen die
Richtigkeit der dem Gesuch zugrundeliegenden Tatsachen (wie etwa des Abberu-
fungsgrundes) bestehen. § 75 Abs 4 Satz 4 AktG und § 16 Abs 3 Satz 2 GmbHG
sind daher nicht analog anzuwenden.

Da es bei der Privatstiftung kein Organ mit Eigentiimerkompetenzen gibt, kommt
auch einzelnen Mitgliedern des Stiftungsvorstands Rekurslegitimation gegen die
Loschung infolge Abberufung eines Stiftungsvorstandsmitglieds (auch auBerhalb
des § 27 PSG) zu, dies gilt auch fiir das abberufene Mitglied.

Die Mindestfunktionsdauer eines Stiftungsvorstandsmandats betragt drei Jahre, es
sei denn es liegen besondere Ausnahmefille vor oder die Bestellung erfolgt auf
unbestimmte Zeit.

Auch ein Stifter, der Begiinstigter ist, kann Mitglieder des Stiftungsvorstands
bestellen, wenn er sich dieses Recht in der Stiftungsurkunde vorbehalten hat.

Einer Abberufungskompetenz eines Beirats, mag dieser auch mit Begiinstigten be-
setzt sein, stehen als solcher noch keine Bedenken entgegen. Die Wertungen des

PSG: § 15
FBG: §§ 15, 18

OGH 24.02.2011,
6 Ob 195/10k

Budgetbegleitgesetzes 2011 wirken hier grundsatzlich auch fir Altfalle.

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gege-
ben.

Der angefochtene Beschluss wird aufge-
hoben. Dem Rekursgericht wird die neu-
erliche Entscheidung iiber den Rekurs
unter Abstandnahme von dem gebrauch-
ten Zuriickweisungsgrund aufgetragen.

Entscheidungsgriinde:

Im Firmenbuch des Erstgerichts ist seit
14.12. 1995 die von R*###k Wy
errichtete R**¥#* WH**** Privatstiftung
eingetragen. Die Stiftungsurkunde lautet
in ihrer aktuellen Fassung auszugsweise:

$ 3 Stiftungszweck

(1) Zweck der Stiftung ist in erster Linie
die angemessene Versorgung des Stifters
und die Sicherung dessen Lebensunter-
halts sowie die Verwaltung, Sicherung
und Vermehrung des Stiftungsvermdogens,
insbesondere die Verwaltung der von der
Stiftung gehaltenen Unternehmensbeteili-
gungen und Liegenschaften.

(2) Subsididr ist Zweck der Stiftung die
Vornahme von Ausschiittungen an die
Begiinstigten.
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§ 4 Feststellung der Begiinstigten

(1) Die Begiinstigten der Privatstifiung
werden unter Beriicksichtigung der Be-
stimmungen in der Stiftungszusatzurkunde
vom Stiftungsvorstand nach freiem Er-
messen festgestellt.

$ 7 Stiftungsvorstand

(1) Zu den ersten Mitgliedern des Stif-
tungsvorstandes werden vom Stifter be-

Ttellt Dr E***** A***** Dr T*****
S . . N .
G***** und I***** B*****

(2) Zu Lebzeiten des Stifters obliegt die-
sem allein nach Mafigabe der gesetzli-
chen Bestimmungen die Bestellung und
Abberufung von Mitgliedern des Stif-
tungsvorstandes, welcher aus nicht mehr
als drei Personen besteht.

§ 12 Stiftungszusatzurkunde

Die Errichtung einer Stiftungszusatzur-
kunde wird vorbehalten.

Mit  Beschluss  vom 15.9.2009,
27 Fr 2232/09m-2, bewilligte das Erstge-
richt die Eintragung der Revisionsrekurs-
werber als (weitere) Vorstandsmitglieder.
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Mit Beschluss vom  2.10.2009,
27 Fr 2626/09t-2, bewilligte das Erstge-
richt die Loschung der vormaligen Vor-

standsmitglieder ~Dr. E¥*##% Aokt
Dr‘ T***** G***** und I***** B*****

Die Errichtung der Stiftungszusatzurkun-
de vom 5. 12. 1995 sowie die Anderungen
der Stiftungszusatzurkunde aufgrund der
Beschliisse des Stifters vom 29. 8. 2008
und vom 5.1.2010 wurden zur Eintra-
gung in das Firmenbuch angemeldet.

Der Sohn des Stifters, A***** Wkx**
legte dem Erstgericht mit seiner Eingabe
vom 9.3.2010 die Notariatsakte vom
5.12. 1995 iiber die Errichtung der Stif-
tungszusatzurkunde, vom 15. 4. 2008 {iber
eine Anderung der Stiftungszusatzurkun-
de vom 5. 12. 1995, vom 29. 8. 2008 iiber
eine Anderung der Stiftungszusatzurkun-
de vom 5.12.1995 und vom 5. 1.2010
iiber eine Anderung der Stiftungszusatz-
urkunde vom 5. 12. 1995 in der Fassung
vom 29. 8.2008 vor. In seiner Anderung
der Stiftungserkldrung vom 5.1.2010
hielt der Stifter R***** W***** Fglgen-
des fest:

,Ich halte fest, dass, wie im Firmenbuch
ersichtlich, mit Beschluss vom 29. 9. 2008
die Stiftungszusatzurkunde vom



5. 12. 1995 von mir mit Zustimmung des
Stiftungsvorstandes gedndert wurde.

Eine zweite Anderung der Stiftungszu-
satzurkunde habe ich heute beschlossen.

Sonstige Anderungen der Stiftungserkid-
rung (Stiftungsurkunde und Zusatzurkun-
de) bestehen nicht bzw werden von mir
hiemit widerrufen, insbesondere die An-
derung  der  Zusatzurkunde  vom
15.4.2008."

Aktuell Begiinstigter aufgrund der zitier-
ten Urkunden ist in Abhéngigkeit von der
Geschéftsfahigkeit des Stifters im Zeit-
punkt der Errichtung der Urkunden ent-

weder der Stifter oder sein Sohn A***%*%*
W skkkskok .

Mit Beschluss des Bezirksgerichts Wels
vom 3.5.2010, 2P 8&7/10b, wurde
Rechtsanwalt Dr. Martin Stossier fiir den
Stifter fir die Dauer des Verfahrens, in
dem die Notwendigkeit der Bestellung
eines Sachwalters gepriift wird, zum
einstweiligen Sachwalter bestellt. Der
einstweilige Sachwalter wurde mit der
Besorgung folgender dringender Angele-
genheiten betraut: Verwaltung von Ein-
kiinften, Vermdgen und Verbindlichkeiten
sowie sdmtliche Stifterrechte der R*****
WHHH** Privatstiftung, FN ***** einge-
tragen beim Landesgericht Wels.

Der einstweilige Sachwalter des Stifters
fasste am 11.6.2010 folgenden Be-
schluss:

,, 1. R¥F*%E ks Pripgstiftung -
Sachwalterbestellung:

1.1, R¥**¥%  pykxxxk geporen  am
5.9. 1927, ***%% st alleiniger Stifter der
RH*#** Ak Privatstiftung,

FN ****% mit dem Sitz in W***** Ge-
mdf} § 7 Abs 2 der Stiftungsurkunde ob-
liegt dem Stifter zu dessen Lebzeiten
alleine nach Mafsgabe der gesetzlichen
Bestimmungen die Bestellung und Abbe-
rufung von Mitgliedern des Stiftungsvor-
standes.

1.2. Mit dem Beschluss/der Erkldrung
vom 09. 09. 2009 hat R***¥* Jpkiksk
neben den damals bereits bestellten Vor-
standsmitgliedern Dr. E¥¥¥%%  g¥*x%
als weitere Vorstandsmitglieder
Dr_ T***** E*****’ Mag W*****
eine Funktionsdauer von 3 Jahren be-
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stellt.  Mit Beschluss/Erkldrung  vom
28.09. 2009  hat  R¥¥¥¥*  pEkkrx
Dy, E¥##5% fstrs [y Tikkdd Ghkits
und I¥**%% B¥**x% qls Vorstandsmitglie-
der abberufen, wobei die Abberufung
auch auf wichtige Griinde gestiitzt wurde.

1.3. Im Pflegschaftsverfahren 2 P 87/10b
des Bezirksgerichts Wels wurde mit Be-
schluss vom 03. 05. 2010 Rechtsanwalt
Dr. Martin Stossier, Ringstra-
Jfe 4/Plobergerstrafie 7, 4600 Wels, zum
einstweiligen Sachwalter  fiir R**%**
W***%* pestellt. Der einstweilige Sach-
walter hat folgende dringende Angele-
genheiten zu besorgen: 'Verwaltung von
Einkiinften, Vermégen und Verbindlich-
keiten, sowie sdmtliche Stifterrechte der
RFAARR |/l Privatstiftung,
FN ***%% eingetragen beim LG Wels'.
Der Bestellung zum einstweiligen Sach-
walter erfolgt gemdfs § 120 AufiStrG mit
sofortiger Wirksamkeit;, einem dagegen
erhobenen Rekurs kommt damit keine
aufschiebende Wirkung zu.

1.4. Das Stifungsvermédgen setzt sich wie
folgt zusammen:
1.4.1. Beteiligungen:

100 % der Geschdftsanteile an der
Wxx*%* Gesellschaft m.b.H.:

Alleiniger Kommanditist der P***%%*

GesmbH & Co.KG:
Das Komplementdrkapital dieser
Gesellschaft betrdgt €22.669.957,09
Rechnet man dazu einen Firmenwert
(von mir
von

grob geschitzt)
€20.000.000,00

ergibt sich ein Beteiligungsvermégen
von € 42.000.000,00

1.4.2. Liegenschaftsvermdgen:
Objekt WH*¥*%*

Objekt WH*¥*%*

EZ **%*%** jo Grundbuch *****:
Objekt G****%*

Objekt W%+

Objekt A*****

EZ **%%** jo Grundbuch *****:
Objekt G***** (Schloss)

EZ **%*%** jo Grundbuch *****:
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Objekt Schloss H*****

Farm S***** ynd Farm D***** jn Para-
guay, nordlich von Asuncion im Ausmaf}
von zusammen 26.000 ha:

Darauf wird Viehzucht betrieben, derzeit
ca 3.000 Rinder.

Das  Liegenschaftsvermégen  betrdigt
mindestens (meine grobe vorsichtige
Schditzung) € 12.000.000,00
1.4.3. Wertpapiere € 30.000.000,00
1.4.4. Aktien € 800.000,00
1.4.5. Anteile € 346.000,00
1.4.6. Miteigentumsanteile

€ 9.428.000,00
1.4.7. Sparbiicher, Forderungen, Giro-

konten € 37.658.000,00
1.4.8. Verbindlichkeiten - € 30.000,00

Vermogen zusammen (nach den vorlie-
genden Unterlagen und teilweisen Schiit-
zungen) €132.202.000,00

2. Abberufung des im Firmenbuch einge-
tragenen Stiftungsvorstandes:

2.1. Gemdf3 §7 (2) der Stiftungsurkunde
werden Dy, T*¥*¥%  [X¥¥x%  geboren
*****’ Mag W***** H*****’ geboren
*****’ Mnd DDVA***** H*****} gebo_
ren ***** qus wichtigen Griinden mit
sofortiger Wirkung als Mitglieder des
Stiftungsvorstandes der R**¥*% ¥k
Privatstiftung abberufen.

2.2. Ein wichtiger Grund ist darin gele-
gen, dass aufgrund des in der unter 1.3.
angefiihrten Pflegschaftssache eingehol-
ten Sachverstindigengutachtens
Dr. Diabl vom 3. 5. 2010 die begriindete
Annahme besteht, dass die vom Sachver-
stindigen jedenfalls zumindest fiir die
letzten 6 Monate auszuschlieffende Ge-
schdftsfihigkeit auch bereits im Zeitpunkt
der Errichtung des Beschlusses/der Er-
kldrung vom 9. 9. 2009 iiber die Bestel-
lung der zusdtzlichen Stiftungsvorstands-
mitglieder Dr. TH*%%* kR
H****% sowie im Zeitpunkt des Beschlus-
ses/der Erkldrung vom 28.9. 2009 iiber
die Abberufung der Stiftungsvorstands-
mitglieder Dr. E*#%%x% AFEEEE
nicht mehr gegeben war. Damit besteht
die begriindete Annahme, dass
Dr_ E***** A*****’ Dr. T***** G*****
und I[¥*¥¥% B¥¥*%x glg Mitglieder des
Stiftungsvorstandes nicht wirksam abbe-



rufen und ~ Dr. T*¥¥%*
H***** gls Mitglieder des Stiftungsvor-
standes nicht wirksam bestellt worden
sind und damit der aktuelle Firmen-
buchstand mit den tatsdchlichen Rechts-
verhdltnissen hinsichtlich der Zusammen-
setzung des  Stiftungsvorstandes  der
RF¥*#*% - pykkxx®  Privatstiftung  nicht

E*****}

tibereinstimmt.

2.3 Gemdf3 Gutachten Dris. Diabl vom
3.5.2010 ist davon auszugehen, dass
zumindest fiir die letzten 6 Monate eine
Geschdfisfihigkeit — auszuschlieffen  ist.
Das bedeutet, dass R***%* [Jpkkkksx
geboren 5. 9. 1927, bereits am 5. 1. 2010
(Anderung der  Stiftungsurkunde —und
Stiftungszusatzurkunde) geschdftsunfihig
war. RwHA** AR geboren
5.9. 1927, unterfertigte die von HLMK
Rechtsanwdlte GmbH (Rechtsvertreter
des Nebenbegiinstigten R***¥* Jy**k**
jun.) verfassten Urkunden am Morgen des
5. 1. 2010 und wurden diese bereits um
9.00 Uhr vom derzeit im Firmenbuch
eingetragenen Stiftungsvorstand geneh-
migt. Eine mehr als aufergewohnliche
Vorgangsweise. Interessant ist, dass der
derzeit im Firmenbuch eingetragene
Stiftungsvorstand zur Frage, ob die Ande-
rung der Stiftungszusatzurkunde vom
15. 4. 2008 von ihm im Firmenbuch ein-
zutragen ist, ein 41 Seiten langes Univer-
sitdtsgutachten in Aufirag gibt und die
Urkunden vom 5. 1.2010, die die
einschneidensten Anderungen der Stif-
tungsurkunde und Stiftungszusatzurkunde
bewirken, ohne Riicksprache mit dem
Stifter selbst, innerhalb weniger Minuten
genehmigt.

2.4. Dazu  kommt, dass Dr. T*%*%*
E**%%% picht nur mit S***** Srkdxs o
Tochter des Stifters und Nebenbegiinstig-
te, bestens bekannt ist, sondern auch
Gesamtprokurist der O***** AG, zeich-
nungsberechtigt mit einem Vorstandsmit-
glied oder einem weiteren Gesamtproku-
risten, beschrinkt auf die Zweigniederlas-
sung *¥*** - gst. Das Vermdgen der
RH*#** Privatstiftung ~ wird
vorwiegend bei der O***** AG veran-
lagt. Nach Ansicht des einstweiligen
Sachwalters liegt  diesbeziiglich eine
Unvereinbarkeit vor.

2.5. Schon im Hinblick auf das erhebliche
Stiftungsvermogen und insbesondere auch
zur  Sicherstellung der jederzeitigen
rechtswirksamen Ausiibbarkeit der Ge-

W*****
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sellschafterrechte der R****%* [Jy**ixx
Privatstiftung in der WI***** Gesell-
schaft mbH und der P***** GesmbH &
Co KG (z.B. Genehmigung wichtiger
Geschdfisfiihrungsmafinahmen, Genehmi-
gung des Jahresabschlusses) bedarf es
schon im Interesse der R***¥* Jyxiix
Privatstiftung klarer und zweifelsfreier
Rechtsverhdltnisse hinsichtlich der Ge-
schdftsfiihrung und Vertretung der Privat-
stiftung.

3. Riicktrittserkldrung des vorigen Stif-
tungsvorstandes:

3.1. Die Stiftungsvorstandsmitglieder
Dr_ E***** A*****’ Dr. T***** G*****
und [¥**¥% B¥¥**% haben iiber Ersuchen
des einstweiligen Sachwalters die Zuriick-
legung ihrer jeweiligen Funktion als
Mitglieder des Stifiungsvorstandes der
RFFFIEpERERREE - Privatstiftung  erkldrt.
Unabhdngig davon werden Dr. E**%%%
A*****’ Dr_ T***** G***** Mnd ]*****
B**¥%* yorsichtshalber als Mitglieder
des Stiftungsvorstandes der R*****
W***%* Privatstiftung auch ausdriicklich
abberufen, wobei die Abberufung auf den
unter Punkt 1.2. dargelegten wichtigen
Grund gestiitzt wird.

4. Bestellung von Stiftungsvorstandsmit-
gliedern:

4.1. Gemdf3 §7 (2) der Stiftungsurkunde
werden jeweils mit sofortiger Wirkung
und fiir eine Funktionsdauer von zwei
Jahren zu Vorstandsmitgliedern der
RF*#FF sk Privatstiftung

a) Dr P***** P*****

. ’
sk sk
B

b) Mag. H¥**¥¥* [*¥¥¥% gohboren am

seskokok sk
B

¢) Mag. A¥**** S***¥% - ooboren am
skskokok ok
)

geboren am

Jjeweils mit dem Recht bestellt, die Privat-
stiftung jeweils gemeinsam mit einem
weiteren Vorstandsmitglied zu vertreten."

Die Echtheit der Unterschrift des einst-
weiligen Sachwalters wurde notariell
beglaubigt.

Mit  Beschluss vom  30.6.2010,
2 P 87/10b-56, sprach das Bezirksgericht
Wels aus, dass dieser Beschluss des
einstweiligen Sachwalters des Stifters
Dr. Martin Stossier, vom 11. 6.2010
keiner pflegschaftsgerichtlichen Geneh-
migung bedarf. Dieser Beschluss wurde
vom Rekursgericht bestitigt; ein dagegen
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erhobener Revisionsrekurs blieb erfolglos
(6 Ob 240/10b, 6 Ob 241/10z).

Am 1.7.2010 beantragten Dr. P*#***
P*****’ Mag A***** S***** und
Mag. H¥**** FH**x* gl Stiftungsvor-
standsmitglieder, vertreten ,zum aus-
schlieBlichen Zweck der elektronischen
Einreichung und Entgegennahme von
Zustellungen* durch die Dr. Martin Stos-
sier Rechtsanwalts KG in Wels, im Fir-
menbuch die Vorstandsmitglieder
Dr. T***** E*****’ Mag W*****
H***** und DDr A***** H***** zu
16schen  und  Dr. P¥k##*x  pookioks
Mag. H¥##ek Fiskst ynd Mag, A%*ses
S*#E** als Vorstandsmitglieder einzutra-
gen, die jeweils vom 11.6.2010 bis
10. 6. 2012 gemeinsam mit einem weite-
ren Vorstandsmitglied die Privatstiftung
vertreten.

Das Erstgericht bewilligte die beantragte
Eintragung. Es liege eine Anmeldung der
vom einstweiligen Sachwalter aufgrund
§ 7 Abs 2 der Stiftungsurkunde neu be-
stellten Vorstandsmitglieder vor. Eine
Einschrinkung auf wichtige Griinde sei
nicht notwendig. Der Stifter sei nach der
Stiftungserklarung nicht Organ; §23
Abs 2 PSG sei auf ihn daher nicht anzu-
wenden. Streitigkeiten {iber die Wirksam-
keit der Abberufung seien im streitigen
Rechtsweg zu kléren.

Das Rekursgericht wies den dagegen
erhobenen Rekurs der abberufenen Vor-
standsmitglieder zuriick. Die Wirksamkeit
oder Unwirksamkeit der Abberufung von
Vorstandsmitgliedern sei im streitigen
Rechtsweg mittels Anfechtungsklage oder
Feststellungsklage zu kldren. Das Fir-
menbuchgericht habe das Ausscheiden
des Vorstandsmitglieds ohne weitere
Priifung des Widerrufsgrundes einzutra-
gen. Der Oberste Gerichtshof habe die
Auffassung, das Firmenbuchgericht habe
zumindest eine Grobpriifung der Abberu-
fungsvoraussetzungen vorzunehmen,
nicht iibernommen. Die zur Abberufung
von GmbH-Geschiftsfiihrern vertretene
Auffassung, die tatsdchliche rechtliche
Stellung eines allenfalls zu Unrecht als
abberufen in das Firmenbuch eingetrage-
nen Geschiftsfiilhrers werde durch die
bloB deklarative Eintragung nicht bertihrt,
koénne auch auf das Recht der Privatstif-
tung iibertragen werden. Stehe dem abbe-
rufenen Vorstand aber der streitige
Rechtsweg offen, so bestehe kein Erfor-



dernis, ihm im Firmenbuchverfahren
Parteistellung zuzubilligen.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei zulds-
sig, weil hochstgerichtliche Judikatur zur
Frage der Rekurslegitimation eines abbe-
rufenen Vorstandsmitglieds einer Privat-
stiftung im eigenen Namen, soweit die
Abberufung nicht auf § 27 PSG gestiitzt
wurde, nicht vorliege.

Rechtliche Beurteilung

Hierzu hat der Oberste Gerichtshof erwo-
gen:

Der Revisionsrekurs ist aus dem vom
Rekursgericht angeflihrten Grund zulds-
sig; er ist auch berechtigt.

1. Das (Revisions-)Rekursverfahren
gegen die Zuriickweisung eines Rekurses
ist nach §48 Abs1 AufiStrG einseitig
(6 Ob 13/061).

2.1. Die Rekurslegitimation ist im FBG
nicht ausdriicklich geregelt; sie richtet
sich nach allgemeinen Grundsitzen.
Rekurslegitimiert sind zunéchst die Par-
teien des Verfahrens (G. Kodek in Ko-
dek/Nowotny/Umfahrer, ~ FBG §15
Rz 167 ), dariiber hinaus gemdfl §2
Abs 1 Z3 AuBStrG auch all jene Perso-
nen, die durch die begehrte oder vom
Gericht in Aussicht genommene Ent-
scheidung oder durch eine sonstige ge-
richtliche Tatigkeit in ihrer Rechtsstellung
unmittelbar beeinflusst wiirden. Damit
kniipft der Gesetzgeber an das von der
Lehre entwickelte Kriterium der ,,unmit-
telbaren® Betroffenheit an (G. Kodek aaO
§ 15 Rz 74). Materielle Partei im Sinne
dieser Bestimmung ist zunéchst der nach
§ 18 FBG zu verstindigende Betroffene,
also derjenige, der nach dem jeweiligen
konkreten Verfahrensstand durch die
beabsichtigte MaBnahme in seiner auf
einer Firmenbucheintragung beruhenden
Rechtsstellung  unmittelbar  beschrinkt
werden soll oder zwingend beschrinkt
wird (6 Ob 13/06i NZ 2006, 286;
6 0b 111/01v; 6 Ob 121/00p; 6 Ob 19/97f

GesRZ 1997, 260; 6 Ob 2099/96m
EvBI 1997/55; G. Kodek aaO  § 15
Rz 168).

2.2. Die Parteistellung ist jedoch nicht auf
den in § 18 FBG umschriebenen Kreis der
Betroffenen beschriankt. Es ist vielmehr
darauf abzustellen, ob der Betreffende ein
rechtliches Interesse hat, das auf einem
eingetragenen Recht beruht oder das in
einem anderen Verfahren nicht mehr
geltend gemacht werden kann
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(6 Ob 13/06i NZ 2006,
G. Kodek aaO § 15 Rz 75).

3.1. Nach sténdiger Rechtsprechung und
herrschender Lehre kommt dem Ge-
schiftsfiilhrer einer GmbH gegen den
Beschluss des Firmenbuchgerichts auf
Loschung infolge Abberufung keine
Parteistellung und demnach auch kein
Rekursrecht zu (6 Ob 68/07k NZ 2008,
155; 60b167/07p GES 2008, 57,
6 Ob 35/07a; 6 Ob 14/07p GesRZ 2007,
202; 6 Ob 8/90 uva; G. Kodek aaO § 15
Rz 177; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
§ 17 Rz 11). Diese Eintragung wirkt nicht
rechtsbegriindend, sondern nur deklarativ;
sie duBert nur im Rahmen des § 15 UGB
und des § 17 Abs 3 GmbHG Rechtswir-
kungen und beriihrt deshalb die tatséchli-
che rechtliche Stellung eines allenfalls
entgegen der wahren Rechtslage zu Un-
recht als abberufen in das Firmenbuch

286;

eingetragenen  Geschiftsfilhrers  nicht
(6 Ob 168/07k NZ 2008, 155;
6 Ob 167/07p GES 2008, 57;

6 Ob 35/07a; 6 Ob 14/07p GesRZ 2007,
202; 6 Ob 8/90 uva). Vielmehr bleiben die
Abberufung des Geschéftsfiihrers und die
Neubestellung einer anderen Person zum
Geschéftsfiihrer solange bestehen, bis der
Generalversammlungsbeschluss allenfalls
durch Urteil umgestofien wird
(6 Ob 167/07p GES 2008, 67;
6 Ob 35/07a; 6 Ob 14/07p GesRZ 2007,
202; 80b13/92). In Anbetracht des
Umstands, dass dem abberufenen Ge-
schiftsfiihrer der streitige Rechtsweg
offen steht, ist auch nicht erforderlich,
ihm im Firmenbuchverfahren deshalb
materielle Parteistellung  zuzubilligen,
weil es durch das Ergebnis des Firmen-
buchverfahrens zu einer ganz erheblichen
Erschwerung oder gar zur Unmoglichkeit
der sonstigen Rechtsdurchsetzung kédme
(6 Ob 14/07p GesRZ 2007, 202; Burgstal-
ler/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann,
UGB? § 15 FBG Rz 82; G. Kodek aaO
§ 15 Rz 77).

3.2. Gleiches gilt flir das Aktienrecht.
Nach § 75 Abs4 Satz 1 AktG kann der
Aufsichtsrat die Bestellung zum Vor-
standsmitglied widerrufen, wenn ein
wichtiger Grund vorliegt. Nach § 75
Abs 4 Satz 4 AktG ist der Widerruf wirk-
sam, solange nicht iiber seine Unwirk-
samkeit rechtskriftig entschieden ist.
Daraus ergibt sich, dass der Widerruf
zundchst schwebend wirksam ist, und
zwar auch dann, wenn ein wichtiger
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Grund in Wahrheit nicht vorliegt (Stras-
ser in Jabornegg/Strasser, AktG® §§ 75,
76 Rz 48; Terlitza, Zur Abberufung des
Vorstandsmitglieds einer AG aus wichti-
gem Grund, GesRZ 2003, 270 [272]). Das
Firmenbuchgericht hat das Ausscheiden
des Vorstandsmitglieds schon aufgrund
der Abberufung ohne weitere Priifung des
Widerrufsgrundes  einzutragen (Stras-
ser aa0; Terlitza aa0). Nach einhelliger
Ansicht ist die Frage der Wirksamkeit
oder Unwirksamkeit der Abberufung von
Vorstandsmitgliedern im streitigen
Rechtsweg zu kldren. Es bleibt dem abbe-
rufenen Vorstand iiberlassen, den Wider-
ruf seiner Bestellung mit rechtsgestalten-
der Anfechtungsklage oder-bei zwi-
schenzeitigem Ablauf der Funktionsperi-
ode - mit Feststellungsklage zu bekdmp-
fen. Wird die Klage des Abberufenen
rechtskriftig  abgewiesen, fallt der
Schwebezustand weg und wird der Wi-
derruf voll wirksam. Wird der Klage
rechtskriftig stattgegeben, wird der Wi-
derruf ex tunc unwirksam und das Vor-
standsmitglied riickwirkend wieder - mit
denselben Rechten und Pflichten wie vor
der Abberufung - in seine Funktion einge-
setzt; seine Amtszeit gilt als ununterbro-
chen (RIS-Justiz RS0110175; Stras-
ser aa0 Rz 49; Terlitza aaO).

4. Zur Abberufung eines Mitglieds des
Stiftungsvorstands durch das Gericht nach
§ 27 Abs 2 PSG hat der Oberste Gerichts-
hof in der Entscheidung 6 Ob 145/09f
(ecolex 2010, 59 [Reich-Rohrwig] =
GES 2009, 336 [Mager] = GesRZ 2010,
63 [Kalss] =NZ 2010, 75 = PSR 2009, 99
[Wimmer] = Z£S 2009, 192 [Laus-Lang])
sich der in den Gesetzesmaterialien zum
Ausdruck gebrachten Ansicht der Geset-
zesverfasser angeschlossen und einem
Mitglied des Stiftungsvorstands Antrags-
und Rekurslegitimation fiir Antrdge nach
§ 27 PSG zugebilligt. Die Rechtslage
unterscheide sich insoweit im Stiftungs-
recht von derjenigen im Gesellschafts-
recht. Dieser Unterschied beruhe auf der
Uberlegung, dass nach der Konzeption
der Osterreichischen Privatstiftung der
Schutz der Stiftung in erster Linie in die
Verantwortung der Stiftungsorgane falle
(vgl G. Kodek/Zollner, Rechtsschutz der
Begiinstigten, PSR 2009, 4 [12]).

5.1. Zur Rekurslegitimation eines abberu-
fenen Vorstandsmitglieds auflerhalb des
Anwendungsbereichs des § 27 PSG liegt
noch keine Rechtsprechung des Obersten



Gerichtshofs vor. In seiner Entscheidung
6 Ob 178/05b  vertrat der erkennende
Senat die Ansicht, dass die Frage der
Wirksamkeit, Unwirksamkeit oder
RechtmiBigkeit der Abberufung von
Vorstandsmitgliedern einer Privatstiftung
im streitigen Rechtsweg mit rechtsgestal-
tender  Anfechtungsklage oder - nach
Ablauf der Amtsperiode - mit Feststel-
lungsklage zu klédren sei. Dies ergébe sich
nicht nur daraus, dass dem Gesetzgeber
insbesondere § 14 AktG als Vorbild fiir
§ 40 PSG gedient habe, sondern auch aus
der Erwidgung, dass nach einhelliger
Auffassung Firmenbucheintragungen
betreffend die Loschung infolge Abberu-
fung und die Bestellung von Vorstands-
mitgliedern auch bei der Privatstiftung
lediglich deklarativ seien. Das Firmen-
buchgericht miisse bei Antrdgen auf
Loschung von  Vorstandsmitgliedern
infolge ihrer Abberufung durch das nach
der Stiftungsurkunde hiefiir zustindige
Organ nicht priifen, ob ein wichtiger
Grund fiir die Abberufung vorlag. Viel-
mehr werde dem unzuldssigerweise abbe-
rufenen Vorstandsmitglied eine Feststel-
lungsklage auf Unwirksamkeit der Abbe-
rufung zuzugestechen sein. Diese Ent-
scheidung erging allerdings aus Anlass
eines von der Privatstiftung erhobenen
Revisionsrekurses und hatte sich daher
mit der Rekurslegitimation des abberufe-
nen Vorstandsmitglieds nicht zu befassen.

5.2.In Fortfiihrung des in der Entschei-
dung 6 Ob 145/09f entwickelten Grund-
gedankens ist davon auszugehen, dass im
Privatstiftungsrecht auch einzelnen Mit-
gliedern des Vorstands Rekurslegitimati-
on gegen die Loschung infolge Abberu-
fung eines Vorstandsmitglieds zukommt.
Der Grund dafiir liegt nicht in der Wah-
rung von Individualinteressen des abberu-
fenen Vorstandsmitglieds, dem ohnedies
die Feststellungsklage zur Verfigung
steht. Entscheidend ist vielmehr ein sich
sonst ergebendes Kontrolldefizit im Pri-
vatstiftungsrecht, wo mangels Vorliegens
von Eigentiimern kein Aquivalent etwa
zur Hauptversammlung im Aktienrecht
besteht (vgl dazu Kalss in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht Rz 7/35 mwN). Von
der Rechtslage bei der Gesellschaft mit
beschriankter Haftung, wo die Abberufung
des Geschiftsfiihrers nicht durch den
Aufsichtsrat, sondern unmittelbar durch
die Generalversammlung erfolgt, unter-
scheidet sich das Privatstiftungsrecht
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gleichfalls dadurch, dass weder der Stifter
noch ein allfdlliger Aufsichtsrat oder
Beirat Eigentliimerkompetenzen hat.

5.3. Dazu kommt, dass der Vorstand nach
der Konzeption des PSG gegeniiber den
Begiinstigten objektiv agieren konnen
muss (vgl  ErlautRV ~ PSG 1132
BIgNR 18. GP 26). Aus dieser Erwigung
hat der Gesetzgeber auch den Begiinstig-
ten selbst und gewisse ihm nahestehende
Personen von einer Mitgliedschaft im
Stiftungsvorstand ausgeschlossen.

5.4. Schon Arnold (PSG* § 15 Rz 123) hat
darauf hingewiesen, dass eine unbe-
schrankte Wirksamkeit der Abberufung
eines Mitglieds des Stiftungsvorstands bis
zur rechtskriftigen Entscheidung de facto
zu einer freien Abberufbarkeit flihren
konnte. Dies sei jedoch unzuldssig, weil
iiber ein freies und unbeschrinktes Abbe-
rufungsrecht wesentlicher Einfluss auf
den Stiftungsvorstand ausgeiibt werden
konnte (Arnold aaO Rz 120). Auch der
Oberste Gerichtshof hat bereits ausge-
sprochen, dass die Einrdumung einer
vollig freien Abberufungsbefugnis die
Geschéftsfiihrung des Stiftungsvorstands
zu stark einschrinke und im Ergebnis
dazu fihre, dass der zur Abberufung
Berechtigte in alle Vorstandsentscheidun-
gen eingreifen konne; sie bringe die Ge-
fahr mit sich, dass der Stiftungsvorstand
zum bloflen Vollzugsorgan degradiert
werde (6 Ob 60/01v GesRZ 2002, 27).

5.5. Zur Vermeidung eines sich aus der
dargelegten Ausgangslage ergebenden
Kontrolldefizits ist es daher auf Ebene des
Verfahrensrechts geboten, auch einzelnen
Organmitgliedern die Moglichkeit der
Bekampfung der Loschung eines Vor-
standsmitglieds infolge Abberufung zu-
zubilligen. Dies gilt unabhingig davon,
ob es sich dabei um den abberufenen
Funktionstrdger selbst oder ein anderes
Organ handelt, weil die Rekurslegitimati-
on im vorliegenden Fall - wie ausgefiihrt -
gerade nicht der Wahrung von Individu-
alinteressen dient.

5.6. Die Loschung infolge Abberufung
selbst nimmt dem abberufenen Vor-
standsmitglied nicht die Rekurslegitimati-
on. Einerseits wirkt die Abberufung auch
bei der AG und GmbH nur deklarativ.
Andererseits entspricht es einem allge-
meinen prozessrechtlichen Grundsatz,
dass im Streit um das Vorliegen einer
Prozessvoraussetzung, im vorliegenden
Fall sohin um das Vorliegen der Rekurs-
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legitimation, diese zundchst als gegeben
anzunehmen ist. Nach vollig einhelliger
Auffassung in Rechtsprechung und Lehre
ist ndmlich im Streit um die Partei- und
Prozessfiahigkeit der Betreffende als
partei- und prozessfahig zu behandeln
(RIS-Justiz RS0035423; Fucik in Rech-
berger, ZPO®* § 1 ZPO Rz 3). Dies gilt
auch fiir die Frage des Vorliegens von
Vertretungsmacht (1 Ob 740/78;
2 Ob 567/80; 6 Ob 240/10b;
6 Ob 241/10z). Dies muss in gleicher
Weise fiir die hier Voraussetzung fiir die
Rekurslegitimation bildende Organeigen-
schaft gelten.

5.7. Der Vollstandigkeit halber ist darauf
hinzuweisen, dass die Bejahung der Re-
kurslegitimation einzelner Organmitglie-
der keine Belastung oder Verzdgerung
des erstinstanzlichen Verfahrens mit sich
bringt: Die vorherige Verstindigung im
Firmenbuchverfahren richtet sich ndmlich
ausschlieBBlich nach § 18 FBG. Diese
Bestimmung erfasst aber nicht Organmit-
glieder, weil durch die Loschung infolge
Abberufung - unabhéngig davon, ob diese
sie selbst oder andere Personen betrifft -
in ihre firmenbuchméfBigen Rechte nicht
eingegriffen wird (vgl 6 Ob 167/07p; G.
Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG
§ 18 Rz 27; Burgstaller/Pilgerstorfer in
Jabornegg/Artmann, UGB? § 18 FBG
Rz 16). Auch besteht keine Notwendig-
keit der Zustellung der erstinstanzlichen
Entscheidung, weil nach § 21 Abs 1 FBG
nur den dort angefiihrten Personen indivi-
duell zuzustellen ist; die Folgen der Zu-
stellung fiir alle anderen Personen treten
mit der 6ffentlichen Bekanntmachung der
Eintragung ein (§ 21 Abs 2 FBG). Dem-
gegeniiber richtet sich die Rekurslegitima-
tion nach den dargelegten Grundsétzen;
diese ist wegen des dem Gesetz zugrunde-
liegenden  abgestuften  Parteibegriffs
(G. Kodek aaO § 18 RzS5; Burgstal-
ler/Pilgerstorfer aaO §18 FBG Rz 8
mwN) nicht mit der Parteistellung iSd
§ 18 FBG ident.

6.1. Daraus ergibt sich, dass das Rekurs-
gericht zu Unrecht die Rekurslegitimation
der abberufenen Vorstandsmitglieder
verneint hat. Nach §58 Absl Z1
Auf3StrG ist allerdings auch dann, wenn
einer Partei das rechtliche Gehor nicht
gewdhrt worden ist, der angefochtene
Beschluss nicht aufzuheben, sondern in
der Sache selbst zu entscheiden, wenn
selbst aufgrund der Angaben im Rekurs-



verfahren der angefochtene Beschluss zur
Génze zu bestitigen ist. Diese Bestim-
mung ist nach § 71 Abs 4 AuBStrG auch
im Revisionsrekursverfahren anzuwen-
den. Wiirde sich daher schon aus dem
eigenen Vorbringen der Revisionsrekurs-
werber ergeben, dass der Beschluss des
Erstgerichts inhaltlich zutreffend ist,
wiirde eine Aufhebung und Zuriickver-
weisung gegen den in §58 Absl
AuBStrG statuierten Grundsatz des Vor-
rangs der Sacherledigung (Klicka in
Rechberger, AullStrG § 58 Rz 1) versto-
Ben. Dies ist jedoch nicht der Fall:

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

6.3. Dies entspricht auch der Auffassung
im Schrifttum. Weil das PSG keine dem
§ 75 Abs 4 Satz 4 AktG bzw § 16 Abs 3
GmbHG vergleichbare Regelung enthalte,
liege eine planwidrige Liicke vor, die
durch eine Analogie zu schlieflen sei
(Arnold, PSG?* § 15 Rz 123; derselbe,
Einschrinkungen fiir Begiinstigte, be-
giinstigtendominierte Beirdte und Stifter,

GesRZ 2009, 348 [355]; Csoklich,
Z£S 2005, 17 [19]; Reich-
Rohrwig/Wallner,  Verbesserung  der

Rechte von Stiftern und Begiinstigten
einer Privatstiftung, ecolex 2005, 536
[538]; Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss,
PSG §§ 15, 16 Rz 33).

6.4. Allerdings tritt Arnold (PSG* § 15
Rz 123) fiir eine Grobpriifung des Fir-
menbuchgerichts ein. Die im PSG herzu-
stellende Analogie zu § 75 Abs 4 Satz 4
AktG sei zur Vermeidung eines unzumut-
baren Schwebezustands dahin einzu-
schranken, dass die Abberufung von
Mitgliedern des Stiftungsvorstands in den
Féllen einer offensichtlichen Unzuléssig-
keit - auch vor rechtskriftiger gerichtli-
cher Feststellung der Unwirksamkeit -
keine Wirksamkeit erlange. Einer eige-
nen Anfechtung des Abberufungsbe-
schlusses bediirfe es in solchen Fillen
nicht. Auch nach G. Kodek hat eine Uber-
priifung der Richtigkeit der Eintragung zu
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erfolgen, wenn das Gericht - sei es auf-
grund eigener amtlicher Erkenntnis, sei es
aufgrund  der  Hinweise  Dritter -
Anhaltspunkte fiir deren Unrichtigkeit
habe (G. Kodek in Ko-
dek/Nowotny/Umfahrer, FBG § 10
Rz 15).

7.1. Zunéchst ist festzuhalten, dass im
PSG eine ausdriickliche Bestimmung iSd
§ 75 Abs 4 Satz4 AktG und § 16 Abs 3
GmbHG fehlt. Nach neuerlicher Priifung
der Rechtslage kann die in der Entschei-
dung 6 Ob 178/05b zum Ausdruck ge-
brachte Rechtsansicht nicht aufrecht
erhalten werden:

7.2. §75 Abs4 Satz4 AktG und § 16
Abs 3 Satz 2 GmbHG stellen Ausnahmen
von allgemeinen Grundsétzen dar. Ohne
diese Sonderbestimmungen wire eine
gesetzwidrige Abberufung gemidBl § 879
ABGB unwirksam (vgl dazu Csoklich,
Folgen der OGH-Entscheidung zum
Begiinstigteneinfluss beim aufsichtsrats-
gleichen Beirat, PSR 2010, 4 [13 ff]
mwN). In diesem Sinne entspricht es auch
vollig herrschender Auffassung, dass § 75
Abs 4 Satz4 AktG nur auf das Fehlen
eines wichtigen Grundes zur Abberufung
anzuwenden ist (Kalss in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht Rz 3/309 mwN). Ab-
berufungsbeschliisse, die aus sonstigen
Griinden fehlerhaft sind, seien grundsétz-
lich nichtig und damit unwirksam
(Kalss aaO mwN; aber Strasser in Jabor-
negg/Strasser, AktG® §§ 75, 76 Rz 50, der
lehrt, dass die Klage des abberufenen
Vorstandsmitglieds sich auch oder nur
darauf stiitzen konne, dass der diesbeziig-
liche Beschluss des Aufsichtsrats in ver-
fahrensméfiger Hinsicht fehlerhaft gewe-
sen sei; in einem solchen Fall liege keine
bloBe Aufhebbarkeit des Beschlusses vor
wie im Fall des Fehlens eines Widerrufs-
grundes, sondern eine absolute Nichtig-
keit, die zur Feststellung des Gerichts, die
Funktion des betreffenden Vorstandsmit-
glieds bestiinde weiterhin zu Recht, fiih-
re). Damit entspricht es auch der herr-
schenden Auffassung zum Aktienrecht,
dass fehlerhafte Beschliisse aulerhalb des
Anwendungsbereichs der  Sondervor-
schrift des § 75 Abs 4 AktG nichtig und
damit unwirksam sind.

7.3. Dazu kommt, dass die amtswegige
materielle Priifungspflicht des Gerichts
einen tragenden Grundsatz des Osterrei-
chischen Firmenbuchrechts darstellt (vgl
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Burgstaller in Jabornegg/Artmann, UGB?
§ 15 FBG Rz3; Schenk in Straube,
UGBI* §7 Rz44ff; G. Kodek in Ko-
dek/Nowotny/Umfahrer, FBG § 15
Rz 15). Das Fehlen einer Ausnahmebe-
stimmung von einer derartigen Priifpflicht
stellt jedenfalls keine echte Liicke dar (vgl
nur F. Bydlinski in Rummel, ABGB? § 7
Rz 2 mwN). Daher fehlt es schon an der
Grundvoraussetzung fiir die analoge
Anwendung einer Bestimmung des AktG.
Hiefiir wéren - mangels Fehlens einer
Liicke im eigentlichen Sinn - vielmehr
massive teleologische Argumente erfor-
derlich, wonach das Fehlen einer dem
§ 75 Abs4 AktG vergleichbaren Rege-
lung im AktG einen massiven Wertungs-
widerspruch darstellen wiirde (vgl nur
F. Bydlinski aa0O). Derartige Griinde
werden von den Vertretern der herrschen-
den Auffassung (drnold, PSG* § 15
Rz 123; derselbe, GesRZ 2009, 348
[355]; Csoklich, Z£S 2005, 17 [19]; Reich-
Rohrwig/Wallner, ecolex 2005, 536 [538];
Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG
§§ 15, 16 Rz 33) aber nicht aufgezeigt
und sind auch nicht zu sehen.

7.4. Der bloB deklarative Charakter der
Loschung infolge Abberufung hat mit der
Priifungspflicht des Firmenbuchgerichts
nichts zu tun. Vielmehr besteht ganz
allgemein eine materielle Priifungspflicht
des Firmenbuchgerichts sowohl in tat-
sdchlicher als auch in rechtlicher Hinsicht
(Burgstaller  in  Jabornegg/Artmann,
UGB? § 15 FBG Rz 3; Schenk in Straube,
UGBI* §7 Rz44ff; G. Kodek in Ko-
dek/Nowotny/Umfahrer, ~ FBG §15
Rz 15). Dies gilt aus systematischen
Erwidgungen dann nur eingeschrénkt,
wenn ein Beschlussmangel nur die An-
fechtbarkeit eines Beschlusses, nicht aber
dessen Nichtigkeit begriinden wiirde. In
einem derartigen Fall liegt ein Eintra-
gungshindernis nur dann vor, wenn der
Beschlussmangel fristgerecht durch An-
fechtungsklage aufgegriffen wird und
daher nach § 19 FBG vorzugehen ist
(Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Oster-
reichisches Gesellschaftsrecht Rz 1/101).
Im PSG fehlt jedoch nach dem Gesagten
ein Gegenstiick zu den im Kapitalgesell-
schaftsrecht vorgesehenen Anfechtungs-
klagen.

7.5.Dazu kommt das bereits erwéhnte
Kontrolldefizit im Privatstiftungsrecht. Im
Gegensatz zum Aufsichtsrat einer Aktien-
gesellschaft unterliegt die den Vorstand



einer Privatstiftung abberufende Stelle
keiner Kontrolle durch die Gesellschafter
bzw Eigentiimer. Auch diese Uberlegung
spricht fiir eine verstéirkte Priifungspflicht
des Firmenbuchgerichts.

7.6. Nochmals ist darauf zu verweisen,
dass die Gegenansicht im Ergebnis zu
einer freien Abberufbarkeit des Stiftungs-
vorstands fiihren wiirde. Ein derartiges
freies Abberufungsrecht wiirde aber die
notwendige Unabhidngigkeit des Stif-
tungsvorstands stark beeintrichtigen. Das
Erfordernis der Unabhingigkeit des Stif-
tungsvorstands ergibt sich nicht nur aus
der zitierten Passage in den Materialien,
sondern auch aus den Unvereinbarkeits-
bestimmungen des § 15 Abs2 und § 23
Abs 2 PSG (Ch. Nowotny, Die Organisa-
tion der Privatstiftung, in
Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich,  Hand-
buch zum Privatstiftungsgesetz [1994]
145 ff [155]; aA Doralt, Zur Bestellung
der Vorstandsmitglieder und des Stif-
tungspriifers bei Privatstiftungen durch
Begiinstigte oder ein von Begiinstigten
gebildetes Gremium, GesRZ 1997, 125).

7.7. Arnold (PSG? § 15 Rz 120) hat deut-
lich aufgezeigt, dass die Abberufungsbe-
fugnis eine wesentlich stirkere Einfluss-
moglichkeit auf den Stiftungsvorstand
darstellt als die Kompetenz zur Bestel-
lung. Durch eine jederzeitige Abberufbar-
keit kdme der Stiftungsvorstand unter
einen zumindest mit einem Weisungsrecht
vergleichbaren Einfluss. Die Unzulédssig-
keit einer jederzeitigen freien Abberuf-
barkeit des Stiftungsvorstands ergebe sich
daher nicht nur aus § 15 Abs2 PSG,
sondern aus den allgemeinen Grundwer-
tungen des PSG, die einen iibermiBigen
Einfluss auf den Stiftungsvorstand aus-
schlieBen. Der Umstand, dass eine Person
tiber die Existenz eines Rechtstrigers
entscheiden kann, gebe ihr nicht das
Recht, auf die Geschiftsfiihrung und
Gebarung in weiterem Ausmal} Einfluss
zu nehmen.

7.8. Diese Uberlegungen haben umso
mehr nach der - auf den vorliegenden Fall
noch nicht anwendbaren - Anderung der
§§ 14, 23 PSG durch das Budgetbegleit-
gesetz 2011, BGBIINr 111/2010, Giil-
tigkeit: Nach § 14 Abs3 PSG idF
BBG 2011 koénnen Begiinstigte in einem
Beirat an der Entscheidung iiber die Ab-
berufung des Stiftungsvorstands mitwir-
ken: Fiir derartige Entscheidungen ist eine
Mehrheit von mindestens drei Viertel der

E:\n\NA\publikationen'psg\pdf-Download\6 Ob 195-10k.doc

abgegebenen Stimmen erforderlich; hat
das Organ weniger als vier Mitglieder, so
ist  Stimmeneinhelligkeit  erforderlich
(Abs 3). Soll in einem solchen Fall der
Stiftungsvorstand oder eines seiner Mit-
glieder aus anderen als den in § 27 Abs 2
Z 1 bis 3 PSG angefiihrten Griinden abbe-
rufen werden, so darf Beglinstigten, deren
Angehorigen (§ 15 Abs 2 PSG) und Per-
sonen, die von Begiinstigten oder deren
Angehorigen mit der Wahrnehmung ihrer
Interessen im Beirat beauftragt wurden,
bei dieser Entscheidung insgesamt nicht
die Mehrheit der Stimmrechte zustehen
(Abs 4).

7.9. Dabei kann nicht angenommen wer-
den, dass durch eine derartige, ohne breite
Diskussion erlassene punktuelle Regelung
in einem Sammelgesetz leitende Grund-
sdtze des Privatstiftungsrechts aufgegeben
werden sollten. Weder aus dem Geset-
zeswortlaut noch aus den Gesetzesmateri-
alien ergibt sich, dass der Gesetzgeber bei
Erlassung des Budgetbegleitgesetzes 2011
die vom historischen Gesetzgeber beab-
sichtigte Trennlinie zwischen Begiinstig-
ten und Vorstand beseitigen und die
Struktur des oOsterreichischen Privatstif-
tungsrechts in ein anderes System iiber-
fithren wollte. Im Rahmen des Begutach-
tungsverfahrens hat die Osterreichische
Notariatskammer darauf hingewiesen,
dass der Gesetzesvorschlag Regelungen
vermissen lasse, die einem willkiirlichen,
rechtswidrigen Abberufungsakt die kon-
stitutive Wirkung nehmen (Stellungnah-
me vom 16.11.2010, GZ 710/10,
www.parlament.gv.at). Allerdings wiirde
eine derartige willkiirliche Abberufungs-
moglichkeit nicht dem Willen des Ge-
setzgebers entsprechen: Auch nach den
Materialien zum Budgetbegleitge-
setz 2011 (981 BIgNR 24. GP 67) ist die
starkste Einflussmoglichkeit, die einem
Beirat zukommen kann, die Befugnis zur
Abberufung des Stiftungsvorstands oder
eines seiner Mitglieder. Die Materialien
betonen, dass die Befugnis zur Abberu-
fung - auch ohne dass dies im Gesetz
ausdriicklich erwdhnt werden miisste -
insofern eingeschrénkt sei, als eine Abbe-
rufung nur unter der Voraussetzung des
Vorliegens sachlicher Abberufungsgriinde
erfolgen konne, weil sonst die Aufgaben-
verteilung des PSG unterlaufen wiirde.

8.1.Im Einklang mit allgemeinen
Grundsédtzen (§ 16 Abs 1 AuBStrG iVm
§15 Abs1 FBG, vgl dazu Burgstal-
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ler/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann,
UGB? § 15 FBG Rz 3; Schenk in Straube,
UGBI* §7 Rz44 ff: G. Kodek in Ko-
dek/Nowotny/Umfahrer, FBG § 15 Rz 15)
ist daher davon auszugehen, dass bei der
Privatstiftung - anders als bei Gesellschaf-
ten mit beschréankter Haftung und Aktien-
gesellschaften - das  Firmenbuchgericht
auch bei der Anmeldung der Abberufung
von Vorstandsmitgliedern eine amtswegi-
ge Priifung vorzunehmen hat.

8.2. Diese Priifung kann sich freilich - wie
auch sonst im Firmenbuchverfahren - im
Wesentlichen auf eine Plausibilitétsprii-
fung dahin beschrinken, ob die begehrte
Eintragung schliissig dargelegt und nach
der Lebens-und Praxiserfahrung des
Entscheidungsorgangs glaubwiirdig ist
(G. Kodek aaO § 15 Rz 20). Dies ent-
spricht im Ergebnis weitgehend der Auf-
fassung Arnolds (PSG* § 15 Rz 123). Im
Gegensatz zur Auffassung Arnolds ist die
Priifbefugnis des Firmenbuchgerichts
jedoch nicht auf das Aufgreifen einer
offensichtlichen = Unzuléssigkeit  be-
schrinkt. Allerdings darf die Priifungs-
pflicht keinesfalls {iberspannt werden
(SZ 59/172; G. Kodek aaO). Hingegen
besteht eine Pflicht zur weiteren Priifung
jedenfalls dann, wenn Bedenken gegen
die Richtigkeit der dem Gesuch zugrunde
liegenden Tatsachen bestehen (G. Kodek
aa0 § 15 Rz 19). Derartige Bedenken
konnen sich etwa aus der inneren Un-
wahrscheinlichkeit des Angemeldeten
oder aber auch aus dem Amtswissen des
Richters ableiten (G. Kodek aaO mwN).
In diesem Sinne hat das Firmenbuchge-
richt daher jedenfalls bei der Anmeldung
der Abberufung eines Vorstandsmitglieds
zu priifen, ob ein Abberufungsgrund
schliissig darlegt wurde. Abberufungs-
griinde sind jedenfalls die in § 27 Abs 2
Z 1 bis 3 PSG normierten Griinde, die
auch eine Abberufung durch das Gericht
rechtfertigen wiirden. Daneben kommt in
gewissem Umfang, soweit damit nicht die
erforderliche Unabhéngigkeit des Stif-
tungsvorstands unterlaufen wird, auch
eine Ausdehnung der Abberufungsgriinde
durch die Stiftungsurkunde in Betracht.
Hingegen ist eine Uberpriifung der tat-
sdchlichen Richtigkeit der Behauptungen
in der Anmeldung nur dann erforderlich,
wenn das Firmenbuchgericht gegen deren
Richtigkeit Bedenken hegt.

8.3.Im vorliegenden Fall konnen sich
Bedenken gegen die Zuldssigkeit der



Abberufung auf mehreren Ebenen erge-
ben: Zunéchst ist darauf einzugehen, ob
tiberhaupt eine Abberufung durch den
einstweiligen Sachwalter moglich ist, der
ja nur Vertreter des Stifters, der gleichzei-
tig auch Begiinstigter ist, ist. Bejaht man
dies, ist zu priifen, ob ihm auch ein Be-
stellungsrecht zukommt und ob die Be-
stellung des Vorstands fiir eine Funkti-
onsdauer von blof zwei Jahren diesem
eine ausreichend unabhéngige Stellung
verschafft. SchlieBlich ist auf die Frage
der Geschiftsfahigkeit des Stifters zum
Zeitpunkt der Unterfertigung der Urkun-
den vom 5. 1. 2010 einzugehen.

9.1. In der Entscheidung 6 Ob 42/0%h hat
der Oberste Gerichtshof - ankniipfend an
die Vorentscheidung 6 Ob 39/97x
(EvBI1 1997/177 = JB1 1997, 776 [Kénig])
ausdriicklich die Auffassung abgelehnt,
wonach ein mit Begiinstigten besetzter
Beirat zulédssig sei, wenn diesem nur ein
Bestellungsrecht oder ein auf wichtige
Griinde beschrinktes Abberufungsrecht
zukommt; auch dem AufSichtsrat konne
demnach die Bestellung und Abberufung
des Vorstands iibertragen werden. Der
Aufsichtsrat diirfe aber nicht mehrheitlich
mit Beglinstigten besetzt werden. Diese
zwingende gesetzliche Anordnung wire
obsolet, wenn anstelle des Aufsichtsrats
ein Beirat mit denselben Befugnissen
installiert und zur Génze mit Beglinstigten
besetzt werden konnte. Die Auswirkung
dieser Entscheidung auf die Befugnis
eines Stifters, der zugleich Begiinstigter
ist, in der Stiftungserkldrung sich das
Recht zur Bestellung und Abberufung des
Vorstands vorzubehalten, wird im Schrift-
tum unterschiedlich beurteilt.

9.2.Nach Arnold (GesRZ 2009, 348
[349]) sei ein genereller Grundsatz, wo-
nach eine Person, die einem bestimmten
Organ nicht angehdren darf, auch die
Mitglieder desselben nicht bestellen
diirfe, der Osterreichischen Rechtsordnung
fremd. Es bestehe kein Grund zur An-
nahme, dass eine auf wichtige Griinde
beschriankte Abberufung von Mitgliedern
des Stiftungsvorstands durch Begiinstigte
oder nahe Angehorige von Beglinstigten
unzuléssig sei. Unzuldssig wire die Abbe-
rufungsmoglichkeit jedoch dann, wenn
die vorzeitige Abberufung ohne Be-
schrinkung auf wichtige Griinde erfolgen
konne. Hier sei auf die Wertungen des
§27 Abs2 PSG zuriickzugreifen. Zur
Vermeidung von Umgehungen sei fiir auf
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bestimmte Dauer bestellte Mitglieder des
Stiftungsvorstands eine  angemessene
Mindestfunktionsperiode vorzusehen,
wobei eine einjahrige Mindestfunktions-
periode ausreichend sei.

9.3. Nach Kalss (PSR 2009, 108) spreche
der Umstand, dass nach § 15 Abs 4 PSG
die Bestellung des ersten Vorstands dem
Stifter obliegt, ohne dabei auf eine gleich-
zeitige Begiinstigtenstellung Riicksicht zu
nehmen, deutlich fiir die Anerkennung der
Bestellungsbefugnis eines Stifters, der
zugleich Begiinstigter ist. Der Groflen-
schluss erscheine daher naheliegend, dass
ein Stifter auch in der Folge Vorstands-
mitglieder bestellen konne, auch wenn er
Begiinstigter sei. Das Recht zur Bestel-
lung von Organmitgliedern begriinde
keine Abhéngigkeit des bestellten Organs
gegeniiber dem Bestellungsberechtigten
(zust Arnold, GesRZ 2009, 348 [350]).
Demgegeniiber halt Limberg (Der Ein-
fluss der Begiinstigten im Lichte der
jingsten Judikatur, PSR 2010, 19 [27])
diesen GroBenschluss fiir unzuldssig. Die
Bestellungskompetenz hinsichtlich  des
ersten Vorstands durch den Stifter stelle
eine gesetzliche Ausnahme dar, die eher
der Stiftungserrichtung zuzuordnen sei,
bei welcher der Stifter ohnehin weitge-
hend freie Hand habe.

9.4. H. Torggler (Anmerkung zu
OGH 6 Ob 42/0%h iiber die zuldssigen
Befugnisse eines begiinstigten Stifters
oder eines begilinstigtendominierten Bei-
rats, JB12010, 336 [337 f]), spricht sich
ebenfalls fiir ein Bestellungsrecht eines
Stifters, der selbst Begiinstigter ist, aus.
Auch er argumentiert mit einem Grof3en-
schluss aus § 15 Abs 4 PSG.

9.5. Briem (Auswirkungen der jiingsten
OGH-Judikatur auf die Gestaltung von
Stiftungserklarungen, PSR 2010, 56)
betont das Erfordernis einer bestimmten
Mindestfunktionsdauer. Andernfalls
bestehe die Gefahr, dass der Stiftungsvor-
stand zum blofen Vollzugsorgan werde.
Als absolute Untergrenze sei ein Jahr
anzusehen. Briem sieht es auch als zulds-
sig an, dass dem Stifter, wenn er gleich-
zeitig Begiinstigter der Privatstiftung ist,
das Recht auf Bestellung der Mitglieder
des Stiftungsvorstands eingerdumt werde.
Hingegen konne einem Stifter nicht das
Recht zur Abberufung der Mitglieder des
Stiftungsvorstands eingerdumt werden.

9.6. Nach einer Entscheidung des Ober-
landesgerichts  Innsbruck (3 R 13/10a
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GesRZ 2010, 167 [H. Torggler/Schdfer] =
ZfS 2010, 68 [Eiselsberg/Klampfel; Leit-
ner]) kann einem Beirat auch dann, wenn
er ausschlieBlich aus Begiinstigten be-
steht, das Recht zur Bestellung von Mit-
gliedern des Stiftungsvorstands einge-
rdumt werden.

10.1. Hier ist zundchst darauf zu verwei-
sen, dass die Bestellung eine geringere
Einflussmoglichkeit vermittelt als die
Befugnis zur Abberufung. Nach den
Materialien zum Budgetbegleitge-
setz2011 kann einem mit Begiinstigten
besetzten Beirat weiterhin das Recht zur
Bestellung des Stiftungsvorstands einge-
rdumt werden (981 BIgNR 24. GP 68).
Jedenfalls fiir den - hier allein zu beurtei-
lenden - Fall des Bestellungsrechts des
Stifters, der selbst auch Begiinstigter ist,
schlieit sich der Oberste Gerichtshof der
Auffassung von Kalss und H. Torggler
an. Demnach ergibt sich daraus, dass der
Stifter, auch wenn er selbst Begiinstigter
ist, den ersten Vorstand bestellen kann,
dass auch gegen die weitere Bestellung
des Vorstands durch den Stifter, sofern
sich dieser ein entsprechendes Recht in
der Stiftungserklarung vorbehilt, keine
Bedenken bestehen.

10.2. Voraussetzung ist allerdings eine
entsprechende Mindestfunktionsdauer, um
dem Vorstand ein entsprechend selbstén-
diges Agieren zu ermdglichen. Zwar ist
fir die Bestellung von Mitgliedern des
Stiftungsvorstands - ebenso  wie  beim
Geschéftsfiihrer der GmbH - keine gesetz-
lich geregelte Funktionsperiode bzw
Hochstdauer der Funktion vorgesehen
(Arnold, PSG? § 15 Rz 107). Umstritten
ist, inwieweit den Mitgliedern des Stif-
tungsvorstands eine Mindestfunktionsdau-
er einzurdumen ist. Micheler (in Dor-
alt/Nowotny/Kalss, PSG, §§15, 16
Rz 22 ff) und Arnold (aaO) treten fiir das
Erfordernis einer Mindestfunktionsdauer
von einem Jahr ein. Ch. Nowotny (in
Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich, — Hand-
buch, 155 1) schldgt bei Bestellung der
Mitglieder des Stiftungsvorstands durch
einen mit Begiinstigten besetzten Beirat
eine Fiinfjahres(-unter-)grenze vor, sieht
aber im PSG hiefiir keinen Spielraum und
lehnt die Bestellung durch Begiinstigte
daher generell ab. G. Nowotny (in Gass-
ner/Géth/Grohs/Lang,  Privatstiftungen,
160) hélt die Bestellung von Mitgliedern
des Stiftungsvorstands durch Begiinstigte
(oder einen mehrheitlich aus Begiinstigten



bestehenden Beirat) fiir zulédssig, wenn die
Funktionsperiode des Stiftungsvorstands
nicht zu kurz ist, wobei er beispielshalber
auf eine Frist von fiinf Jahren verweist,
oder die Bestellung auf unbestimmte Zeit
erfolgt. In der Praxis hat sich zwischen-
zeitig weitgehend eine Mindestfunktions-
dauer von drei Jahren durchgesetzt (vgl
Resumee-Protokoll des Workshops ,,Ges-
taltungsgrenzen von Stiftungsurkunden
der Privatstiftung”, GesRZ 2010, 155
Punkt 1.1.3).

10.3. Zutreffend hebt die Lehre hervor,
dass das Problem der Mindestbestelldauer
untrennbar mit dem einer Abberufung des
Stiftungsvorstands ohne Vorliegen wich-
tiger Griinde verkniipft ist. Liefe man
aber die Festlegung der Funktionsdauer
ohne jedwede Untergrenze zu, wiirde dies
im Ergebnis eine freie Abberufbarkeit
bedeuten (4rnold aa0). Das Anliegen des
Gesetzgebers, die Unabhingigkeit des
Vorstands zu stiarken und Einflussnahmen
auf diesen einzuschrinken (vgl auch
6 Ob 60/01v.  RdW 2001/502), konnte
leicht unterlaufen werden, wenn eine
Mindestfunktionsperiode nicht erforder-
lich wére. AuBlerdem kdme dies zumin-
dest indirekt den Druckmdglichkeiten
einer unzuldssigen Weisungsbefugnis
gleich.

10.4. Allerdings erscheint hier die im
Schrifttum - ebenso wie zum Aktienrecht
(zB Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 3/266) -
vorgeschlagene  Mindestfunktionsdauer
von einem Jahr zu kurz. Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass im Aktienrecht die
Hochstdauer des  Vorstandsmandats
5 Jahre betrdgt. Wenngleich im PSG
keine §75 Abs1 AktG vergleichbare
Hochstdauer der Funktion des Vorstandes
normiert ist, muss der Privatstiftung ein
Interesse zugebilligt werden, nicht zu
lange an bestimmte Organwalter gebun-
den zu sein. Dies spricht dafiir, als Orien-
tierung fiir die Mindestfunktionsdauer
eines Vorstands auf die schon jetzt in der
erstinstanzlichen Praxis vielfach herange-
zogene Frist von drei Jahren abzustellen.
Der Oberste Gerichtshof schlieit sich
daher der in der Praxis bereits iliberwie-
gend vertretenen Mittellosung an. Dem-
nach ist zur Wahrung der Unabhéngigkeit
des Vorstands dieser grundsitzlich fiir
zumindest drei Jahre zu bestellen, uzw
unabhingig davon, ob ein Begiinstigter
oder ein mit Beglinstigten besetzter Beirat
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oder eine sonstige Stelle den Vorstand
bestellt (siche abermals das bereits er-
wihnte Resumee-Protokoll Workshops
,,Gestaltungsgrenzen von Stiftungsurkun-
den der Privatstiftung®, GesRZ 2010, 155
Punkt 1.1.3; vgl Arnold aaO § 15 Rz 107).
Erfolgt die Bestellung der Mitglieder des
Stiftungsvorstands auf unbestimmte Zeit,
ist eine Mindestbestelldauer nicht erfor-
derlich, weil die Abberufung auf wichtige
Griinde beschrdnkt ist (Arnold aaO
Rz 107).

10.5. Erfiillt eine Vorstandsbestellung
diese Voraussetzung nicht, so kommt eine
Anpassung nicht in Betracht, weil sie dem
ausdriicklichen Willen des Bestellenden
widerspricht. Vielmehr wire der betref-
fende Bestellungsbeschluss nichtig und
hétte das Firmenbuchgericht diesfalls die
Eintragung zu verweigern (Arnold, aaO
Rz 108 aE).

10.6. Von der grundsitzlich dreijahrigen
Mindestfunktionsdauer kann nur in be-
sonderen Ausnahmefillen abgewichen
werden. Diesfalls miissen aber konkrete
Umsténde dargetan werden, die im Ein-
zelfall die kiirzere Bestellung rechtferti-
gen. Im vorliegenden Fall ist zu beachten,
dass die Bestellung von einem einstweili-
gen Sachwalter vorgenommen wurde.
Zwar unterscheiden sich die Befugnisse
eines einstweiligen Sachwalters (§ 120
AuBStrG) nicht von denjenigen eines
endgiiltigen Sachwalters (Weitzenbdck in
Schwimann, ABGB?* § 273 Rz22). Im
Hinblick darauf, dass es sich beim einst-
weiligen Sachwalter nur um einen regel-
maBig voriibergehend bestellten Vertreter
handelt und das Sachwalterverfahren auch
noch eingestellt werden kann, wenn sich
herausstellt, dass der Betroffene keinen
Sachwalter benétigt, oder mit der Bestel-
lung einer anderen Person zum Sachwal-
ter enden kann, ist nicht zu beanstanden,
wenn der einstweilige Sachwalter im
vorliegenden Fall eine Bestellung blof fiir
eine Dauer von zwei Jahren vornahm, um
damit eine iibermifBig lange Bindung des
Betroffenen  zu  vermeiden (vgl
6 Ob 240/10b, 6 Ob 241/10z). Durch die
Bestellung des einstweiligen Sachwalters
ist auch die sachgerechte Ausiibung des
(Wieder-)Bestellungsrechts gewéhrleistet,
sodass nicht die Gefahr besteht, dass
durch die Drohung mit der Nichtverldnge-
rung des Mandats Druck auf den Vorstand
ausgeiibt werden konnte.
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11.1. Was das Abberufungsrecht anlangt,
so hat der Oberste Gerichtshof bisher nur
zur Abberufung durch einen mit Begiins-
tigten besetzten Beirat Stellung genom-
men. In der Entscheidung 6 Ob 42/09h hat
der Oberste Gerichtshof eingehend darge-
legt, weshalb die weite Fassung der Abbe-
rufungsgriinde in der Stiftungserkldrung
unzuléssig ist. Im Schrifttum wurde be-
tont, dass diese Entscheidung einen mit
Einzelrechten iiberfrachteten und rechts-
widrig ausgestalteten Beirat betraf (Kalss,
PSR 2009, 108). Nach H. Torggler
(JB12010, 336 [338]) sei aus dieser Ent-
scheidung indes abzuleiten, dass die
Einrdumung einer Abberufungskompe-
tenz als solche nicht unzuldssig ist.

11.2. Nach der Novellierung der §§ 14, 23
PSG durch das Budgetbegleitgesetz 2011
kann ein mit Begiinstigten besetzter Bei-
rat die Abberufung des Stifters selbst

vornehmen; es bestehen lediglich -
abhéngig vom  Abberufungsgrund -
besondere Mehrheitserfordernisse.
Wenngleich das Budgetbegleitge-

setz2011 insoweit keine Ubergangsbe-
stimmungen enthdlt, ist die zugrunde
liegende Wertung auch schon auf Altfdlle
anzuwenden. Daraus ergibt sich aber, dass
eine Abberufungskompetenz eines Bei-
rats, mag dieser auch mit Begiinstigten
besetzt sein, als solche noch keinen Be-
denken begegnet.

11.3. Nach § 27 Abs 2 PSG hat das Ge-
richt ein Mitglied eines Stiftungsorgans
auf Antrag oder von Amts wegen abzube-
rufen, wenn dies die Stiftungserkldrung
vorsieht oder sonst ein wichtiger Grund
vorliegt. Als wichtiger Grund gilt insbe-
sondere eine grobe Pflichtverletzung, die
Unfahigkeit zur ordnungsgeméfen Erfiil-
lung der Aufgaben und die Er6ffnung
eines Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mogen des Mitglieds, die Abweisung
eines Antrags auf Er6ffhung eines solchen
Insolvenzverfahrens mangels kostende-
ckenden Vermdgens sowie die mehrfache
erfolglose Exekutionsfiihrung in dessen
Vermogen.

11.4. Im vorliegenden Fall hat sich der
einstweilige Sachwalter des Stifters dar-
auf berufen, dass der Stifter bei der sei-
nerzeitigen Bestellung der Mitglieder des
Stiftungsvorstands nicht mehr geschéfts-
fahig gewesen sei. Dieser Umstand miiss-
te an sich vom Erstgericht auch gemél
§ 10 Abs 2 FBG wahrgenommen werden.
Wenn der einstweilige Sachwalter sich



dennoch aus Griinden der Rechtssicher-
heit zu einer ausdriicklichen Abberufung
der - nach seinem Vorbringen in Wahrheit
nie rechtswirksam bestellten - Mitglieder
des Stiftungsvorstands entschliefBt, so ist
dies jedenfalls als wichtiger Grund iSd
§ 27 Abs 2 PSG anzusehen, der von sei-
ner Bedeutung her den in § 27 Abs2 Z 1
bis 3 PSG ausdriicklich statuierten Abbe-
rufungsgriinden  wertungsméfig  ent-
spricht.

11.5. Insoweit erweist sich daher das
Vorbringen des antragstellenden einstwei-
ligen Sachwalters als schliissig. Die Plau-
sibilitdt dieses Vorbringens ebenso wie
diejenige des weiteren Vorbringens zum
Vorliegen einer Unvereinbarkeit bei
zumindest einem der abberufenen Vor-
standsmitglieder auf der Tatsachenebene
ist hingegen der Kognition des Obersten
Gerichtshofs  entzogen. Daher  war
spruchgemifl mit Aufhebung und Zu-
riickverweisung an das Rekursgericht
vorzugehen. Dieses wird den Rekurs einer
inhaltlichen Priifung zu unterziehen ha-
ben. Dabei wird insbesondere zu beurtei-
len sein, ob im Hinblick auf bereits vor-
liegende Gutachten aus dem Pflegschafts-
verfahren die vom einstweiligen Sachwal-
ter erhobenen Behauptungen hinsichtlich
der mangelnden Geschiftsfiahigkeit des
Stifters plausibel erscheinen oder ob
insoweit ergidnzende Erhebungen durch
das Firmenbuchgericht erforderlich sind.
In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass im Rahmen des Fir-
menbuchverfahrens im Hinblick auf den
allgemeinen Verweis auf das Auf3StrG in
§ 15 Abs 2 FBG alle im AuflStrG vorge-
sehenen Erkenntnisquellen, daher auch
die Bestellung eines Sachverstindigen,
grundsétzlich in Betracht kommen. In
diesem Sinne hat der Oberste Gerichtshof
etwa Dbereits in der Entscheidung
6 Ob 196/03x dem Erstgericht die Einho-
lung eines Unternehmensbewertungsgut-
achtens aufgetragen vgl dazu auch Kop-
pensteiner/Riiffler, GmbHG* § 11 Rz 10;
Mddel/G. Nowotny, Einbringung und
verdeckte (verschleierte) Sacheinlage im
GmbH-Recht, FS Wiesner 267 [283]).

11.6. Der Oberste Gerichtshof verkennt
nicht, dass nach dem am 3.5.2010 im
Sachwalterschaftsverfahren erstatteten
Gutachten des gerichtlichen Sachverstin-
digen, das dem Obersten Gerichtshof aus
Anlass der Verfahren 6 Ob 240/10b,
6 Ob 241/10z bekannt ist, die Geschéfts-
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fahigkeit des Stifters ,,zumindest fiir die
letzten sechs Monate [...] auszuschlieBen
ist“. Die Schliissigkeit dieses Gutachtens
ist jedoch der Beurteilung des Obersten
Gerichtshofs, der auch im AuBerstreitver-
fahren nie Tatsacheninstanz ist (RIS-
Justiz  RS0108449 [T2]; RS0006737;
16 Ok 2/09), entzogen. Daher war
spruchgemdfl mit Aufhebung und Zu-
riickverweisung an das Rekursgericht
vorzugehen.

12. Der Kostenvorbehalt griindet sich auf
§ 78 AuBStrG iVm § 15 Abs 2 FBG.
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