Umbestellung des Stiftungsvorstands durch den Sachwalter

Das Bestellungs- und Abberufungsrecht des Stifters kann bei Geschéaftsunfahigkeit des PSG: §3
Stifters grundsitzlich vom Sachwalter des Stifters wahrgenommen werden, die Ausiibung

dieses Rechts bedarf keiner pflegschaftsbehordlichen Genehmigung, wenn dies keinerlei

wirtschaftliches Risiko mit sich bringt.

Spruch

Die Revisionsrekurse des Betroffenen
gegen die Beschliisse ON 69 und ON 75
werden zuriickgewiesen.

Die Urkundenvorlage ON 78 wird zu-
riickgewiesen.

Hingegen wird dem Revisionsrekurs des
einstweiligen Sachwalters gegen den
Beschluss ON 75 Folge gegeben und der
angefochtene Beschluss im zweiten Ab-
satz des Punktes2 des Spruchs dahin
abgedndert, dass der Auftrag zur Bestel-
lung eines Kollisionskurators ersatzlos zu
entfallen hat.

Der einstweilige Sachwalter und der
Betroffene haben die Kosten ihrer Betei-
ligung am Rechtsmittelverfahren jeweils
selbst zu tragen.

Begriindung:

Mit Beschluss vom 3.5.2010 (ON 16)
bestellte das Erstgericht fiir den Betroffe-
nen einen einstweiligen Sachwalter und
tibertrug diesem die Besorgung folgender
dringender Angelegenheiten: ,,Verwal-
tung von Einkiinften, Vermogen und
Verbindlichkeiten, sowie samtliche Stif-
terrechte der R#*#*#* Wi*#¥* Privatstif-
tung, FN ***#%  eingetragen beim LG
kaakk © Dieser war bereits zuvor mit
Beschluss vom 19.4.2010 (ON 6) zum
Verfahrenssachwalter bestellt worden.

Mit Beschluss vom 29. 6.2010 (ON 55)
wies das Erstgericht mehrere Antrige der
Vertreter des Betroffenen ab.

Mit Beschluss vom 30. 6.2010 (ON 56)
verneinte das Erstgericht das Erfordernis
einer pflegschaftsbehordlichen Genehmi-
gung des Beschlusses des einstweiligen
Sachwalters betreffend die Abberufung
des im Firmenbuch eingetragenen Stif-
tungsvorstands, die Riicktrittserkldarung
des vorigen Stiftungsvorstands und die
Bestellung von  Stiftungsvorstandsmit-
gliedern.

Mit dem angefochtenen Beschluss ON 69
gab das Rekursgericht einem Ableh-
nungsantrag des Betroffenen in Bezug auf
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einen vom Rekursgericht bestellten Sach-
verstindigen nicht statt, wies den Rekurs
des Betroffenen gegen den Beschluss des
Erstgerichts ON 16 zuriick und lie8 den
ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu.

Mit dem gleichfalls angefochtenen Be-
schluss ON 75 wies das Rekursgericht
den Rekurs des Betroffenen gegen den
Beschluss  des  Erstgerichts  vom
29.6.2010 (ON 55) zuriick und lie den
ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu.
Weiters wies es den Rekurs gegen den
Beschluss  des  Erstgerichts  vom
30.6.2010 (ON 56) zuriick, trug aber
dem Erstgericht die Bestellung eines
Kollisionskurators auf. Insoweit lieB es
den ordentlichen Revisionsrekurs mit der
Begriindung zu, der hochstgerichtlichen
Judikatur sei nicht zu entnehmen, ob ein
Kollisionskurator auch dann zu bestellen
sei, wenn der Betroffene aufgrund seiner
Behinderung des Gebrauchs der Vernunft
ginzlich beraubt und deshalb geschiftsun-
fahig sei.

Rechtliche Beurteilung

Hierzu hat der Oberste Gerichtshof erwo-
gen:

Die auBerordentlichen Revisionsrekurse
des Betroffenen sind unzuldssig. Der
ordentliche Revisionsrekurs des Betroffe-
nen gegen den Beschluss ON 75 ist
gleichfalls unzuldssig. Hingegen ist der
Revisionsrekurs des einstweiligen Sach-
walters gegen den Beschluss ON 75
zuléssig und berechtigt.

1. Zum auBerordentlichen Revisionsre-
kurs des Betroffenen gegen den Be-
schluss ON 69:

1.1. In seinem Revisionsrekurs gegen den
Beschluss ON 69 riigt der Betroffene im
Wesentlichen seine lediglich einmal
erfolgte Befragung sowie die Einholung
eines erginzenden Sachverstindigengut-
achtens durch das Rekursgericht. Seine
Einwinde zu dem Erginzungsgutachten
seien unberiicksichtigt geblieben. Durch
die Einholung eines Sachverstindigengut-
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achtens durch das Rekursgericht sei dem
Betroffenen die Uberpriifung durch eine
zweite Instanz verwehrt worden. Zudem
sei der Beschluss des Rekursgerichts so
mangelhaft, dass er nicht tiberpriifbar sei.

1.2. Der Revisionsrekurs ist nicht zulids-
sig.

1.3. Grundsitzlich wird der Betroffene
durch die Bestellung eines Verfahrens-
sachwalters in seinen Rechtshandlungen
nicht beschrinkt und bleibt selbstindig
verfahrensfihig. Dies bedeutet, dass er
grundsétzlich auch selbst dariiber ent-
scheiden konnen muss, ob er einen selbst
gewihlten Rechtsanwalt oder Notar mit
seiner Vertretung betraut oder ob er sich
vom  Verfahrenssachwalter  vertreten
lassen will (RIS-Justiz RS0006540).

1.4. Fiir eine wirksame Bevollméchtigung
ist aber nach stdndiger Rechtsprechung
Voraussetzung, dass die betroffene Person
bei der Vollmachtserteilung fihig war,
den Zweck der dem Rechtsvertreter erteil-
ten Vollmacht zu erkennen. Nur bei of-
fenkundiger Unfahigkeit zu dieser Er-
kenntnis ist die Bevollméchtigung un-
wirksam.

1.5. Entgegen der im Revisionsrekurs
vertretenen Auffassung folgt daher aus
der Bestellung eines einstweiligen Sach-
walters noch keineswegs, dass dem Be-
troffenen die erforderliche Einsichtsfd-
higkeit auch fiir die Erteilung einer wirk-
samen Vollmacht fehlt. Im vorliegenden
Fall hat das Rekursgericht nach Durch-
fihrung eines Beweisverfahrens und
Einholung eines Sachverstidndigengutach-
tens die erforderliche Einsichtsfihigkeit
des Betroffenen verneint. Ob die betroffe-
ne Person im Einzelfall bei der Voll-
machtserteilung fahig war, den Zweck der
dem Rechtsvertreter erteilten Vollmacht
zu erkennen, bildet keine erhebliche
Rechtsfrage (RIS-Justiz RS0008539). An
dieser Judikatur ist auch nach Inkrafttre-
ten des neuen AuBerstreitgesetzes festzu-
halten, weil dessen §§ 119 und 120 im
Wesentlichen § 238 AuBStrG 1854 ent-
sprechen (RIS-Justiz RS0008539 [T8§],



RS0006540 [T9]). Der Frage der wirksa-
men Bevollmichtigung der Hopmeier
& Wagner Rechtsanwilte OG durch den
Betroffenen kommt somit keine iiber den
Einzelfall hinausreichende Bedeutung zu.

1.6. Einen wesentlichen Verfahrensman-
gel vermag der Betroffene nicht aufzuzei-
gen. Die Verfahrensergidnzung durch das
Rekursgericht ist im Gesetz ausdriicklich
vorgesehen (vgl § 57 AuBBStrG e contra-
rio); dem Betroffenen wurde auch die
Moglichkeit einer Stellungnahme zum
vom Rekursgericht eingeholten Sachver-
stindigengutachten eingerdumt.

1.7. Dabei bedeutet es auch keinen Wi-
derspruch, dass das Rekursgericht iiber
Antrige der Vertreter des Betroffenen
inhaltlich entschieden hat, obwohl es die
Wirksamkeit der Bevollméchtigung man-
gels erforderlicher Einsichtsfahigkeit des
Betroffenen verneinte. Nach vollig einhel-
liger Auffassung in Rechtsprechung und
Lehre ist ndmlich im Streit um die Partei-
und Prozessfihigkeit der Betreffende als
partei- und prozessfahig zu behandeln
(RIS-Justiz RS0035423; Fucik in Rech-
berger, ZPO? § 1 Rz 3). Dies gilt auch fiir
die Frage des Vorliegens von Vertre-
tungsmacht (1 Ob 740/78; 2 Ob 567/80).

1.8. Die erginzende Urkundenvorlage
ON 78 war wegen des auch im AuBer-
streitverfahren geltenden Grundsatzes der
Einmaligkeit des Rechtsmittels (RIS-
Justiz RS0007007; Klicka in Rechberger,
AuBStrG § 47 Rz 3) zuriickzuweisen.

2. Zum Revisionsrekurs des einstweili-
gen Sachwalters gegen den Beschluss
ON75:

2.1.Der einstweilige Sachwalter be-
kdmpft den angefochtenen Beschluss
ON 75, soweit darin die Bestellung eines
Kollisionskurators aufgetragen wurde.

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

2.3. Nach § 7 Abs 2 der Stiftungsurkunde
obliegt zu Lebzeiten des Stifters diesem
,hach Maligabe der gesetzlichen Bestim-
mungen die Bestellung und Abberufung
von Mitgliedern des Stiftungsvorstands®.
Der Oberste Gerichtshof hat bereits in der
Entscheidung 6 Ob 106/03m ausgespro-
chen, dass das Widerrufsrecht zwar un-
ibertragbar, aber nicht vertretungsfeind-
lich ist. Daher kann es fiir den Stifter auch
durch seinen gesetzlichen Vertreter aus-

E:\n\NA\publikationen\psg\pdf-Download\6 Ob 240-10b.doc

geiibt werden. Diese Aussage gilt fiir
sdmtliche Gestaltungsrechte des Stifters
(Oberndorfer/Leitner, Die Geschiftsunfi-
higkeit des Stifters aus dem Blickwinkel
des Sachwalters und anderer Stiftungsor-
gane, ZfS 2010, 99). Fiir eine Differenzie-
rung zwischen dem Stifter bereits auf-
grund des Gesetzes unmittelbar zustehen-
den (Gestaltungs-)Rechten und solchen
Rechten, die sich der Stifter durch die

Stiftungserkldarung  vorbehilt, besteht
keine Grundlage.
2.4.Nach  Oberndorfer/Leitner  (aaO)

besteht fiir Angelegenheiten, die lediglich
mittelbare Auswirkungen auf das Vermo-
gen des Stifters mit sich bringen konnten,
kein Erfordernis der Einholung -einer
pflegschaftsbehordlichen  Genehmigung.
Die Abberufung des Stiftungsvorstands
aus wichtigem Grund stelle keine Vermo-
gensangelegenheit iSd § 154 Abs 2 und 3
ABGB dar, sodass eine pflegschaftsbe-
hordliche Genehmigung nicht erforderlich
sei.

2.5. Der Oberste Gerichtshof tritt dieser
iberzeugenden Rechtsansicht bei. Ent-
scheidend fiir die Frage, ob ein Geschift
zum  ordentlichen  Wirtschaftsbetrieb
gehort oder nicht (und damit gemil § 154
Abs 3 ABGB der gerichtlichen Genehmi-
gung bedarf), hidngt stets von den Um-
stinden des Einzelfalls ab. Mafigebende
Kriterien sind dabei das wirtschaftliche
Risiko sowie, ob es sich um eine vorlaufi-
ge oder endgiiltige MaBnahme handelt
und deren Dauer (Fischer-Czermak in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON  § 154
Rz 19 mwN). Im vorliegenden Fall bringt
die Umbestellung des Stiftungsvorstands
keinerlei wirtschaftliches Risiko mit sich,
zumal der Betroffene nach dem Gutachten
des gerichtlichen Sachverstindigen jeden-
falls seit etwa Dezember 2009, damit also
auch bereits zum Zeitpunkt der Bestellung
der mittlerweile abberufenen Vorstands-
mitglieder geschiftsunfihig war. Dazu
kommt, dass der einstweilige Sachwalter
die Funktionsdauer der neu bestellten
Vorstandsmitglieder blo3 mit zwei Jahren
festgesetzt hat und damit eine iibermifig
lange Bindung des Betroffenen vermieden
hat. Damit besteht aber fiir die Annahme
des Erfordernisses der pflegschaftsbe-
hordlichen Genehmigung im vorliegenden
Fall keine Grundlage.

2.6. Diese Rechtsansicht steht auch nicht
in Widerspruch zu den Entscheidungen
3 0b 217/05s und 6 Ob 332/98m. In der
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Entscheidung 6 Ob 332/98m (die der
3. Senat in der Entscheidung
3 Ob 217/05s kurz zitiert) hat der erken-
nende Senat ausgesprochen, dass die
einseitige Stiftungserkldrung eines min-
derjdhrigen Stifters auch dann der Vertre-
tungshandlung beider Elternteile und der
pflegschaftsbehordlichen  Genehmigung
nach § 154 Abs3 ABGB bedarf, wenn
der Stifter in der Stiftungserkldrung nach
§ 9 PSG kein eigenes Vermogen widmet.
Dies wurde mit der Haftung des Stifters
dafiir, dass das gewidmete Stiftungsver-
mogen zum Zeitpunkt der Eintragung im
Firmenbuch noch vorhanden ist, sowie
mit aus dem gemeinsamen Widmungsakt
allenfalls ableitbaren Mitwirkungspflich-
ten begriindet. Beide Umstdnde sind als
Belastungen des minderjdhrigen Stifters
anzusehen, die die Einhaltung der genann-
ten Kautelen erfordern. Auf die blofe
Abberufung bzw Umbestellung von Or-
ganen wie im vorliegenden Fall lassen
sich diese Uberlegungen aber nicht iiber-
tragen.

2.6. Lediglich der Vollstindigkeit halber
ist darauf zu verweisen, dass der Oberste
Gerichtshof bereits im Zusammenhang
mit dem Sachwalterverfahren ausgespro-
chen hat, dass der betroffenen Person, die
des Gebrauchs der Vernunft nicht ginz-
lich beraubt und deswegen geschiftsunfi-
hig ist, bei Uneinigkeit zwischen ihr und
dem Sachwalter iiber eine MaBnahme, die
der Genehmigung des Pflegschaftsge-
richts bedarf, ein eigenes Rekursrecht
gegen eine dem Willen des Sachwalters
folgende gerichtliche Entscheidung auch
dann zusteht, wenn die bekdmpfte Ent-
scheidung in den Wirkungskreis des
Sachwalters féllt (RIS-Justiz RS0124785).
Nur wenn dem Betroffenen die geistige
Reife zur Formulierung seines Stand-
punkts fehlt, miisste gegebenenfalls ein
Kollisionskurator bestellt werden (RIS-
Justiz  RS0053067). Diese Rechtspre-
chungslinie ldsst sich aber auf den vorlie-
genden Fall nicht iibertragen, weil es am
Vorliegen einer Pflichtenkollision fehlt
(vgl Barth/Ganner, Handbuch des Sach-
walterrechts 508). Im vorliegenden Fall
gibt es weder Anhaltspunkte fiir Verflech-
tungen des einstweiligen Sachwalters mit
der Privatstiftung noch fiir eine wie im-
mer geartete sonstige Pflichtenkollision.

2.7. Damit war in Stattgebung des Revisi-
onsrekurses des einstweiligen Sachwalters
der angefochtene Beschluss dahingehend



abzuidndern, dass der Auftrag zur Bestel-
lung eines Kollisionskurators ersatzlos zu
entfallen hatte.

3. Zum Revisionsrekurs des Betroffe-
nen gegen den Beschluss ON 75:

3.1. AuBlerdem bekdmpft der Betroffene
den Beschluss ON 75. Der Betroffene
duBert sich jedoch nicht zu der vom Re-
kursgericht als erheblich bezeichneten
Rechtsfrage. Er macht vielmehr geltend,
dass das mit dem Revisionsrekurs vorge-
legte Privatgutachten zeige, dass das
Gutachten des gerichtlich bestellten Sach-
verstindigen nicht schliissig sei. Der
Betroffene habe sehr wohl wirksam eine
Vollmacht erteilen kénnen. Im Ubrigen
sei die Abberufung des Stiftungsvorstands
nicht rechtmiBig.

3.2. Insoweit ist auf die vorigen Ausfiih-
rungen zu verweisen. Die neuerungsweise
Vorlage eines Privatgutachtens vermag
keine im Interesse der Rechtssicherheit
vom Obersten Gerichtshof aufzugreifende
Fehlbeurteilung seitens des Rekursge-
richts aufzuzeigen. Hier ist darauf zu
verweisen, dass dem Betroffenen bei
seiner Befragung durch das Erstgericht
nicht einmal die Existenz seiner Stiftung
bekannt war; der Betroffene war der
Meinung, die Privatstiftung sei bereits
aufgelassen und sei nunmehr eine Einzel-
firma. Auch kannte er die Hohe des Stif-
tungsvermogens nicht; er meinte, ,.eine
Million oder Hunderttausend. Auch zu
seinen Kontoverbindungen konnte er
keine Angaben machen. An eine Unter-
schriftsleistung am 5. 1.2010 konnte er
sich nicht erinnern. Die von ihm bestell-
ten Vorstandsmitglieder waren ihm unbe-
kannt. Die aus diesen AuBerungen resul-
tierenden Bedenken gegen die Geschifts-
fahigkeit des Betroffenen konnen durch
das vorgelegte Privatgutachten nicht
ausgerdumt werden.

3.3. Dass das Rekursgericht iiber den von
den Vertretern des Betroffenen erhobenen
Rekurs inhaltlich entschieden hat, obwohl
es im Beschluss ON 69 die fiir die Ertei-
lung einer Vollmacht erforderliche Ein-
sichtsfahigkeit des Betroffenen verneinte,
ist nicht zu beanstanden. Im prozessualen
Zwischenstreit um das Vorliegen von
Vertretungsmacht ist nach dem Gesagten
von der erforderlichen Vertretungsmacht
auszugehen. Daher begegnet die Vor-
gangsweise des Rekursgerichts, das im
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Sinne des Vorrangs der Sacherledigung
(vgl Fasching in Fasching/Konecny? 11/1
Einl Rz 65) iiber ein im selben Verfahren
erhobenes Rechtsmittel der Vertreter des
Betroffenen inhaltlich entschieden hat,
keinen Bedenken. Im Ubrigen wire der
Revisionswerber durch die Wahl einer
blof unrichtigen, fiir ihn aber jedenfalls
nachteiligen Entscheidungsform nicht
beschwert.

3.4. Soweit sich der Betroffene gegen das
Vorliegen von  Abberufungsgriinden
wendet, ist er auf die Ausfithrungen zum
Revisionsrekurs des einstweiligen Sach-
walters zu verweisen, wonach insoweit
eine pflegschaftsbehordliche Genehmi-
gung nicht erforderlich ist. Im vorliegen-
den Verfahren kann der Oberste Gerichts-
hof daher das Vorliegen von Abberu-
fungsgriinden meritorisch nicht iiberprii-
fen.

3.5.Die Rechtsmittel des Betroffenen
bringen daher keine Rechtsfrage der in
§ 62 Abs 1 AuBBStrG geforderten Bedeu-
tung zur Darstellung, sodass sie spruch-
gemil zuriickzuweisen waren.

4. Die Entscheidung iiber die Kosten des
Revisionsrekursverfahrens griindet sich
auf § 78 AuBStrG. Soweit der einstweili-
ge Sachwalter Kosten fiir die Erstattung
der Revisionsrekursbeantwortung ver-
zeichnet hat, iibersieht er, dass insoweit
gar kein Zweiparteienverfahren vorliegt,
weil er sich gegen die Zuldssigkeit und
Berechtigung eines vom Betroffenen
selbst bzw von seinen Vertretern erhobe-
nen Rechtsmittels wendet. Insoweit be-
steht daher fiir die Zuerkennung von
Kostenersatz im Zuge des Rechtsmittel-
verfahrens keine Grundlage. Der entspre-
chende Aufwand des einstweiligen Sach-
walters wird vielmehr vom Erstgericht bei
der Festsetzung seiner Belohnung zu
beriicksichtigen sein. Weil auch der Be-
troffene Kosten verzeichnet hat, war
auszusprechen, dass dieser die Kosten
seiner erfolglosen Rechtsmittel selbst zu
tragen hat.

www.privatstiftung.info



