Zustimmungsrechte eines Beirats einer Privatstiftung

1. Einem Beirat kbnnen auch Zustimmungsvorbehalte eingerdumt werden wie etwa die

PSG: 88 14,17, 25

Zustimmung eines Beirats zur Grindung eines Unternehmens der Privatstiftung und
zum Erwerb, zur VerauRRerung und zur Belastung von Liegenschaften.

2. Durch ein bloRRes Anhérungsrecht wird die Unabhangigkeit des Vorstands nicht beein-

OGH 19.04.2017, 6
Ob 37/17k

trachtigt. Ein bloRBes Anhdrungsrecht hat auch nicht die Aufsichtsratsahnlichkeit des

Beirats zur Folge.

3. Der Stifter kann in die Stiftungsurkunde eine Regelung aufnehmen, die ausdricklich der
Méglichkeit einer kiinftigen Anderung des Gesetzes oder der einschldagigen Rechtspre-
chung des Obersten Gerichtshofs Rechnung trégt. Es kann dem Stifter nicht verwehrt
werden, bei Gestaltungsentscheidungen, die Jahrzehnte lang wirken kdnnen, auch fir
den Fall einer Anderung des Gesetzes oder der Rechtsprechung Vorsorge zu treffen.

4. Das Anderungsrecht des Stiftungsvorstands unterliegt im Vergleich zur Anderung der
Stiftungsurkunde durch den Stifter im Rahmen eines vorbehaltenen Anderungsrechts
eingeschrénkteren Voraussetzungen.

Spruch
Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen
werden dahin abgeédndert, dass die mit
Antrag vom 13. September 2016 ange-
meldete Anderung der Stiftungsurkunde
in Punkt VI. im Firmenbuch einzutragen
ist.

Das Erstgericht hat die erforderlichen
Veranlassungen vorzunehmen.
Begrundung:

Zuletzt war mit Notariatsakt vom
29.3.2016 die Stiftungsurkunde neu
gefasst worden. GemalR Punkt Il. sind
R***** H*****’ geboren *****’ und die
H**xx*  J*****  Priyatstiftung Stifter.
GemdlR VI. sind Stiftungsorgane 1. der
Stiftungsvorstand, 2. der Stiftungsprifer,
3. der Familienbeirat und 4. der Auf-
sichtsrat (nur in den vom Gesetz zwin-
gend vorgesehenen Fallen). Nach 1V.
erfolgt die Regelung Uber Zuwendungen
an Beglnstigte in der Stiftungszusatzur-
kunde.

Insbesondere kann geméaR VI. jedes Mit-
glied des Stiftungsvorstands bei VVorliegen
eines wichtigen Grundes vom Stifter
R****x Hxxkkx ahberufen werden. Nach
dem Ableben von R***** H*x**k gtent
dieses Recht dem Familienbeirat zu.

Solange der Stifter R*¥**** H***** [apt,
bestellt dieser, wenn ein Mitglied des
Stiftungsvorstands aus dem Stiftungsvor-
stand ausscheidet, das neue Mitglied des
Stiftungsvorstands. Nach dem Ableben
des Stifters R***** Hx**** gaht das
Bestellungsrecht auf den Familienbeirat
Uber.

GemaR VII. besteht der Familienbeirat
zundchst aus dem Stifter R***** H*xx**x

oder einer von ihm namhaft gemachten
Person. Nach dem Ableben des Stifters
steht gemaR VII.3. der Ehegattin des
Stifters und jedem Stamm nach R*****
H***** im Sinne des Parentelsystems
(88 731 ff ABGB) das Recht zu, ein
Mitglied des Stiftungsbeirats namhaft zu
machen. [...].

Gemal VI.1. durften néhere beschriebene
Rechtshandlungen, die in ihrer Gesamt-
heit weitgehend den Aufgaben des Auf-
sichtsrats nach § 25 Abs 1 PSG iVm § 95
Abs 5 Z 1 bis 6 AktG gleichkommen, nur
nach  Anhérung des Familienbeirats
durchgefiihrt werden.

Allein diese Bestimmung wurde mit
Notariatsakt vom 13.9.2016 geé&ndert
und beantragte die Privatstiftung die
Eintragung dieser Anderung der Stif-
tungsurkunde. Der in Punkt VI.1. gedn-
derte Text lautet wie folgt:

,,Nachfolgende Rechtshandlungen dirfen
vom Stiftungsvorstand erst nach Anho-
rung des Familienbeirats durchgefiihrt
werden, wobei auf Verlangen des Famili-
enbeirats diesem eine sechswdchige
Uberlegungsfrist einzuraumen ist. Sofern
sich der Beirat zumindest zur Halfte aus
externen Beiratsmitgliedern (Personen im
Sinn des §23 Abs2 Satz3 PSG gelten
nicht als externe Beiratsmitglieder) zu-
sammensetzt oder das Gesetz oder die
Rechtsprechung eine Bindung des Stif-
tungsvorstands auch an einen mehrheit-
lich von Beglinstigten besetzten Familien-
beirat zuldsst, bedirfen folgende MaR-
nahmen der Zustimmung des Familienbei-
rats:

a) Griindung, Erwerb und Ver&uRerung
von Unternehmen und Beteiligungen
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sowie Erwerb, VerdauBerung und Belas-
tungen von Liegenschaften;

b) Gewahrung oder Aufnahme von Kredi-
ten oder Darlehen, wenn der Betrag von
EUR 500.000,- Giberschritten wird (Betrag
wertgesichert nach VPI 2010; Ausgangs-
basis fiir die Berechnung ist die fir
Marz 2016 verlautbare Indexzahl im
Verhéltnis zur Indexzahl bei Vornahme
der durchzufiihrenden Rechtshandlun-
gen), wobei wirtschaft-
lich zusammengehdrende Kredite oder
Darlehen zusammenzurechnen sind;

c) Ubernahme, Pachtung oder Verpach-
tung, Stilllegung oder Liquidation von
Unternehmen, Betrieben oder Teilbetrie-
ben;

d) Ubernahme von Haftungen und Belas-
tungen des Stiftungsvermégens, wenn der
Betrag von EUR 500.000,--
Uberschritten wird (wertgesichert gem.
lit b).

Bei nachfolgenden Rechtshandlungen
besteht generell nur ein Anhdrungsrecht
des Familienbeirats (auch dann, wenn
sich der Familienbeirat zumindest zur
Halfte aus externen Beiratsmitgliedern
zusammensetzt):

e) Erteilung von Steuerberatung/
Vertretungsmandanten, von Buchhal-
tungsmandanten, Rechtsbera-

tung/Vertretungsmandanten an einzelne
Mitglieder des Stiftungsvorstands, wobei
erforderlichenfalls auch die Zustimmung
des Gerichts einzuholen ist.

f) Zur Auslibung der Gesellschafterrechte
in Beteiligungsgesellschaften einschliel3-
lich der Ausiibung des Weisungsrechts
gegenliber den Geschéftsfihrern der
Beteiligungsgesellschaft in allen Angele-



genheiten gem. lit. a bis lit. e (ausgenom-
men bei Gefahr in Verzug wie etwa das
Fehlen eines handlungsfahigen Vorstands
oder Geschéftsfiihrers).«

Das Erstgericht auBerte Bedenken gegen
die Zulassigkeit der beantragten Ande-
rung, die es in der Aufsichtsratsdhnlich-
keit und Vorstandséhnlichkeit des Beirats
erblickte. Die Unabhéngigkeit des Vor-
stands musse bestehen bleiben und dirf-
ten die Unvereinbarkeitsbestimmungen
nicht umgangen werden. Im Hinblick auf
das Zustimmungsrecht des Beirats sei von
einer unzuldssigen Degradierung des
Vorstands zu einem bloRen Vollzugsor-
gan auszugehen. Die Bezugnahme auf
eine ,,gednderte Rechtsprechung™ sei zu
unbestimmt und schon deswegen nicht
eintragungsfahig.

Hierauf entgegneten die Privatstiftung
und s&mtliche Vorstandsmitglieder, ange-
sichts der immer wieder geduRRerten Kritik
an der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs betreffend die Unzuldssig-
keit eines mehrheitlich vom Begiinstigten
besetzten Familienbeirats sei nicht auszu-
schlieRen, dass sich diese Rechtsprechung
&ndere und der Oberste Gerichtshof auch
ohne Gesetzesédnderung eine solche Bin-
dung des Stiftungsvorstands zulassen
werde. Andernfalls wirde dem Stifter
eine Anpassung seiner Stiftungsurkunde
an eine gednderte Rechtsprechung nach
seinem Ableben genommen werden.
Samtliche der Geschéfte, die einer Zu-
stimmung des ,,fremdbesetzten” Famili-
enbeirats bedrften, seien auRergewdhnli-
che Geschéfte. Dass ein Beirat nicht
aufsichtsratsdhnlich sein dirfe, gehe aus
der Rechtsprechung des Obersten Ge-
richtshofs nicht hervor. Es sei lediglich
wichtig, dass der Vorstand nicht zu einem
bloRen Vollzugsorgan degradiert werden
durfe. Dies sei hier nicht der Fall.

Daraufhin ~ wies  das Erstgericht den
Antrag auf Eintragung der Anderungen
ab. In seiner Begriindung betonte es
nochmals den Willen des Gesetzgebers,
die Unabhéangigkeit des Vorstands zu
stérken und zuléssige Einflussnahmen auf
diesen einzuschréanken. Durch die Novel-
lierung des Privatstiftungsgesetzes durch
das BudgetbegleitG 2011 habe sich an
diesen Grundsdtzen nichts geéndert. Hier
sei der Familienbeirat nicht nur fir die
Abberufung des Vorstands und fir die

Bestimmung von dessen Vergitung zu-
stdndig, sondern werde nach dem Ableben
des Stifters auch fiir dessen Bestellung
zustandig. Unter Bericksichtigung der
neu hinzugekommenen zustimmungs-
pflichtigen Geschéfte blieben dem Vor-
stand im Falle der beantragten Anderung
nicht jene Mindestkompetenzen, die
notwendig seien, um seine Unabhéngig-
keit in ausreichendem MaRe zu gewahren.
Vielmehr wiirde die Bewilligung der
Anderung der Stiftungsurkunde zugunsten
des Familienbeirats zu einer unzulédssigen
Degradierung des Vorstands zu einem
bloRen Vollzugsorgan fuhren. Weiters
kénne aus Punkt VI.1. lit f) geschlossen
werden, dass bei Gefahr im Verzug jenes
Anhérungsrecht zu einem Zustimmungs-
recht wechsle. In Bezug auf die ,,gednder-
te Rechtsprechung®“ als Bedingung bzw
Erweiterung der Zustimmungsmoglichkeit
sei diese Fassung zu unbestimmt und
daher auch nicht eintragungsfahig.

Das Rekursgericht bestatigte diese Ent-
scheidung. Schon nach der derzeit gulti-
gen Stiftungsurkunde komme dem Beirat
hinsichtlich der Bestellung und Abberu-
fung des Vorstands und damit auf die
Gestion der Privatstiftung ein malgebli-
cher Einfluss zu. Wahrend zu Lebzeiten
des Stifters R***** H***** djeser das
neue Stiftungsvorstandsmitglied bestelle,
gehe danach dieses Bestellungsrecht auf
den Familienbeirat Uber. Dartiber hinaus
kénne jedes Mitglied des Stiftungsvor-
stands bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes vom Stifter R***** H**xdx
nach seinem Ableben vom Familienbeirat
abberufen werden. Im Familienbeirat
seien dann nach Punkt VI1.3. mdglicher-
weise die Ehegattin des Stifters und
Nachkommen des  Stifters R*****
H***** personlich vertreten. Damit sei in
der Stiftungsurkunde aber schon bisher
nicht dafur vorgesorgt, dass bei Entschei-
dungen uber eine Abberufung aus anderen
als den in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG ange-
fuhrten Griinden Beginstigten, Angehori-
gen von Begiinstigten oder von Begiins-
tigten oder Angehdrigen mit der Wahr-
nehmung ihrer Interessen beauftragten
Personen nicht mehr als die Halfte der
Stimmen zukomme. Dazu komme, dass
die Abberufungsmdglichkeit des Vor-
stands durch den Beirat bei Vorliegen
,wichtiger Griinde dem Beirat einen
weiten Spielraum einrdume. Die dadurch
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bereits geschwachte Stellung des Vor-
stands erfahre durch das durch die geén-
derte Stiftungsurkunde dem Familienbei-
rat zukommende  Zustimmungsrecht
hinsichtlich der dort n&her umschriebenen
Geschéfte eine weitere malgebliche
Einschrankung seiner Geschaftsfiihrung.
Das eroffne dem Familienbeirat im Zu-
sammenhang mit dem weit gefassten
Abberufungsrecht die Mdglichkeit, den
Stiftungsvorstand in seinen Entscheidun-
gen zu lenken. Zwar sei entgegen der
Ansicht des Erstgerichts der Stiftungsur-
kunde eine Befugnis des Beirats zur
Bestimmung der Vergutung des Vor-
stands nicht zu entnehmen, doch gingen
die Einflussmdglichkeiten des Beirats
uber eine bloRe Kontroll- und Beratungs-
funktion hinaus. Durch die beabsichtigte
Regelung sei der Beirat zwar nicht im
Stande, jedes vom Vorstand beabsichtigte
Rechtsgeschéft durch sein Zustimmungs-
recht zu verhindern, in Zusammenschau
mit dem ihm zukommenden Abberu-
fungsrecht werde dennoch der vom Ge-
setzgeber beabsichtigten Unabhangigkeit
des Vorstands nicht ausreichend Rech-
nung getragen.

Nicht Kkorrekturbedirftig sei auch die
Auffassung des Erstgerichts, wonach der
Verweis auf eine ,.gednderte Rechtspre-
chung® nicht ausreichend bestimmt sei.
Wenngleich darunter von den Rekurswer-
bern eine gesicherte Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs verstanden werde,
gehe dies aus der Textierung der entspre-
chenden Klausel in der Stiftungsurkunde
nicht hervor.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei nicht
zuldssig, weil die Umsténde des Einzel-
falls ausschlaggebend seien.

Rechtliche Beurteilung

Hiezu hat der Oberste Gerichtshof erwo-
gen:

Der Revisionsrekurs ist aus Griinden der
Rechtssicherheit zuléssig; er ist auch
berechtigt.

1.1. Die Anderung der Stiftungsurkunde
betrifft ausschlieRlich die Befugnisse des
Beirats. Strittig ist im vorliegenden Fall
nicht die ,,Aufsichtsratsdhnlichkeit™ eines
Beirats (6 Ob 42/09h), die zur Folge hat,
dass die Unvereinbarkeitshestimmung des
8§23 Abs2 Satz2 PSG auch auf diesen
anzuwenden ist. Auch liegen keine An-



haltspunkte dafiir vor, dass hier ein Auf-
sichtsrat mit den gesetzlich vorgesehenen
Aufgaben (8 25 PSG) errichtet werden
muss (§ 22 PSG). Vielmehr geht es da-
rum, welche Kompetenzen einem Beirat
zugewiesen werden kdnnen, ohne dass der
Vorstand dadurch zu einem blof3en ,,Voll-
zugsorgan® degradiert wiirde
(6 Ob 60/01v; 6 Ob 139/13d; Csoklich,
Folgen der OGH-Entscheidung zum
Begunstigteneinfluss beim aufsichtsrats-
gleichen Beirat, PSR 2010, 4 [7]).

1.2. In der gednderten Fassung der Stif-
tungsurkunde ist ein Zustimmungsrecht
nur vorgesehen, wenn sich der Beirat
zumindest zur Hélfte aus externen Bei-
ratsmitgliedern zusammensetzt oder das
Gesetz oder die Rechtsprechung eine
Bindung des Stiftungsvorstands auch an
einen mehrheitlich vom Beginstigten
besetzten Familienbeirat zul&sst.

2.1. Dass einem Beirat Zustimmungsvor-
behalte eingerdumt werden konnen, ist
aus den  Gesetzesmaterialen  zum
BBG 2011 eindeutig abzuleiten (981
BIgNR 24. GP 68).

2.2. Die in der Anderung der Stiftungsur-
kunde vorgesehenen Zustimmungspflich-
ten entsprechen im Wesentlichen dem
Katalog des §95 AktG. Lediglich die
Zustimmungspflicht fir die Grindung
von Unternehmen geht uber den Kreis der
Zustimmung des Aufsichtsrats bedurfti-
gen Geschéfte des §95 AktG hinaus.
Dazu ist allerdings darauf zu verweisen,
dass eine Privatstiftung selbst nicht ge-
werblich tatig sein darf, sodass schon
deshalb bei einer Privatstiftung die Griin-
dung eines Unternehmens ein aullerge-
wohnliches Geschaft darstellt. Einen
derartigen Schritt an die Zustimmung
eines Beirats zu binden, ist nicht zu bean-
standen. Gleiches gilt fir den Zustim-
mungstatbestand des Erwerbs, der Verdu-
Rerung und der Belastung von Liegen-
schaften. Die in §95 Abs1l Z2 AktG
enthaltene Einschrankung, dass hier eine
Genehmigung des Aufsichtsrats nur dann
erforderlich ist, wenn diese Mafnahmen
nicht zum gewohnlichen Geschéftsbetrieb
gehdren, fehlt im vorliegenden Fall. Dies
erklart sich jedoch schon daraus, dass bei
einer Privatstiftung derartige Manahmen
in aller Regel eben nicht zum gewdohnli-
chen Geschéftsbetrieb gehdren. Der Sache
nach liegt daher in der Anderung der

Stiftungsurkunde keine tber den Katalog
des § 95 AktG hinausgehende Einschran-
kung des Stiftungsvorstands.

2.3. Durch die an § 95 AktG orientierten
Regelungen, wobei teilweise auch eine
Wertgrenze von 500.000 EUR vorgesehen
ist, unterscheidet sich die Ausgestaltung
der Stiftungsurkunde im vorliegenden Fall
deutlich  von dem der Entschei-
dung 6 Ob 95/15m zugrunde  liegenden
Sachverhalt, in dem jedes Rechtsgeschéft,
das fuir die Stiftung ,,von Bedeutung* ist,
die Zustimmung des Beirats erfordert
hatte.

3. Die Abberufungskompetenz des Fami-
lien-beirats hat durch die Anderung der
Stiftungsurkunde keine Anderung erfah-
ren und ist daher im vorliegenden Fir-
menbuchverfahren nicht neuerlich zu
prifen (vgl 6 Ob 35/16i), zumal auch die
nunmehr vorgesehenen Anderungen die
Rickwirkung auf die Auslegung dieser
Bestimmung entfalten. Dazu ist zudem
darauf zu verweisen, dass nach § 14 PSG
in der Fassung BBG 2011 eine Abberu-
fung aus anderen als den in § 27 Abs 2
Z 1 bis 3 PSG angefiihrten Griinden durch
ein Stiftungsorgan nur dann mdglich ist,
wenn in diesem die Beglnstigten oder
deren Angehoérige bzw Beauftragte nicht
die Mehrheit der Stimmrechte haben (§ 14
Abs 4 PSG).

4.1. Nicht zu beanstanden sind auch die
Anhdrungsrechte in Punkt VI1.1. ) und f)
der gednderten Stiftungsurkunde, die
keiner wesentlichen Anderung unterzogen
wurden. Durch ein bloRes Anhérungs-
recht wird die Unabhé&ngigkeit des Vor-
stands nicht beeintrachtigt. Ein bloRes
Anhdrungsrecht hat auch nicht die Auf-
sichtsratséhnlichkeit des Beirats zur Fol-
ge.

4.2. Entgegen der Rechtsansicht des
Erstgerichts kann Punkt VI.1. litf der
Stiftungsurkunde nicht dahin verstanden
werden, dass bei Gefahr im Verzug das
Anhdrungsrecht sich in ein Zustimmungs-
recht verwandle. Vielmehr tragt diese
Regelung eindeutig der in derartigen
Féllen bestehenden besonderen Dring-
lichkeit dadurch Rechnung, dass sie die
Befugnisse des Beirats einschrankt und
eben das Anhoérungsrecht entfallen lasst.
Ein Verstdndnis dahin, dass in besonders
dringenden Fallen sogar eine Zustimmung
des Beirats erforderlich sei, stiinde weder
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mit dem Wortlaut noch mit dem evidenten
Zweck der Regelung in Einklang.

4.3. In der Einrdumung eines Anhdrungs-
rechts fiir den Fall, dass ein Beratungs-
oder Vertretungsmandat an einzelne
Mitglieder des Stiftungsvorstands erteilt
wird, liegt auch kein VerstoR gegen § 17
Abs 5 PSG bzw § 25 Abs 3 PSG. Sofern
kein Aufsichtsrat eingerichtet ist, bedir-
fen derartige Rechtsgeschéfte der Zu-
stimmung aller (brigen Mitglieder des
Stiftungsvorstands und des Gerichts (§ 17
Abs 5 PSG; vgl 6 Ob 139/13d). Die Ein-
rdumung eines Anhdrungsrechts eines
anderen Organs oder einer anderen Stelle
ist regelmaRig keine unzulassige Ubertra-
gung der Kompetenz an dieses Organ (vgl
auch Zollner, Die eigenniitzige Privatstif-
tung aus dem Blickwinkel der Stiftungs-
beteiligten 356 f).

5.1. Nicht zu beanstanden ist auch die
Aufnahme einer Regelung in die Stif-
tungsurkunde, die ausdricklich der Mdg-
lichkeit einer kiinftigen Anderung des
Gesetzes oder der Rechtsprechung Rech-
nung trégt. Entgegen der Rechtsansicht
der Vorinstanzen ist dies zweifellos im
Sinne einer Anderung der einschlagigen
Rechtsprechung des Obersten Gerichts-
hofs zu verstehen. Es kann dem Stifter
nicht verwehrt werden, bei Gestaltungs-
entscheidungen, die Jahrzehnte lang
wirken konnen, auch fiir den Fall einer
Anderung des Gesetzes oder der Recht-
sprechung Vorsorge zu treffen.

5.2. Dass kiinftigen Anderungen des
Gesetzes oder der Rechtsprechung allen-
falls auch durch ein Anderungsrecht des
Stiftungsvorstands nach § 33 Abs 2 PSG
Rechnung getragen werden konnte, steht
dem nicht entgegen, zumal das Ande-
rungsrecht des Stiftungsvorstands in
Vergleich zur Anderung der Stiftungsur-
kunde durch den Stifter im Rahmen eines
vorbehaltenen  Anderungsrechts einge-
schréankteren Voraussetzungen unterliegt
(vgl dazu 6 Ob 198/13f).

6. Aus diesen Griinden war dem Revisi-
onsrekurs spruchgeméR Folge zu geben
und die Eintragung der Anderung der
Stiftungsurkunde im Firmenbuch anzu-
ordnen. Der Auftrag an das Erstgericht
zur Setzung der erforderlichen Manahme
gruindet sich auf § 20 Abs 2 FBG.



