Parteifahigkeit der Privatstiftung im Bestellungs- und Abberufungsver-

fahren nach § 27 PSG

Der Privatstiftung kommt grundsétzlich auch im Verfahren zur gerichtlichen Bestel-
lung oder Abberufung von Stiftungsorganen Parteistellung zu (gegenteilig noch 6
Ob 75/14v).

Die Privatstiftung wird auch in diesem Verfahren grundséatzlich durch den Stif-
tungsvorstand vertreten: ihm ist nicht in jedem Verfahren zur Bestellung und Abbe-
rufung des Stiftungsvorstands automatisch aus Griinden der Interessenkollision
die Befugnis zur Vertretung der Privatstiftung abzusprechen. Vielmehr ist zunachst
davon auszugehen, dass dieser weiter iSd § 17 PSG die Privatstiftung zu vertreten
hat, wobei er sich dabei jedoch ausschlieBlich von den Interessen der Privatstif-
tung leiten zu lassen hat.

Nur dann, wenn dies im Einzelfall ausnahmsweise erforderlich erscheint, kénnte
das Gericht einen Kollisionskurator zur Vertretung der Privatstiftung im Verfahren
zur Bestellung oder Abberufung von Stiftungsvorstianden bestellen. Mit dieser Be-
stellung erlischt die Befugnis des Vorstands zur Vertretung der Privatstiftung im
Verfahren.

Uberhaupt kann sich die Frage der Notwendigkeit eines Kollisionskurators nur
dann stellen, wenn die Privatstiftung nicht liber eine ausreichende Anzahl anderer,
also nicht von einem Vertretungsausschluss betroffener Vorstandsmitglieder ver-
fiigt oder die nach der Stiftungsurkunde zur Bestellung des Vorstands zustandige
Stelle keine weiteren Vorstandsmitglieder bestellt.

Gegenstand des Verfahrens nach § 27 Abs 2 PSG ist grundsitzlich die Abberufung
eines einzelnen Vorstandsmitglieds wegen Pflichtverletzung, Unféahigkeit oder In-
solvenz. Auch wenn der Vorstand durch entsprechende Beschliisse zu entschei-
den hat, bezieht sich diese Priifung immer auf das einzelne Vorstandsmitglied.

Zur Bejahung der Antragslegitimation einzelner Organmitglieder ist nicht erforder-

lich, auch all jenen (anderen) Organmitgliedern Rekurslegitimation zuzubilligen, die
sich am erstinstanzlichen Verfahren nicht beteiligt haben. Die Einbeziehung einzel-
ner anderer Organmitglieder in ein Bestellungs- und Abberufungsverfahren in Hin-
blick auf deren potentielle Antrags- und Rekurslegitimation hat nicht von Amts we-
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gen zu erfolgen, sondern nur dann, wenn diese von ihrem Antrags- oder Rekurs-
recht Gebrauch gemacht haben.

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gege-
ben.

Der angefochtene Beschluss wird ersatz-
los aufgehoben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind
weitere Verfahrenskosten.

Text

Begriindung:

Zufolge Auslaufens der Funktionsperiode
des Vorstands der Erstantragsgegnerin
bestellte das Erstgericht mit Beschluss
vom 8.9.2014 die Dritt- bis Fiinftan-
tragsgegner (wiederum) zu Vorstandsmit-
gliedern, nach dem zuvor zwischen dem
Antragsteller und dem Zweitantragsgeg-
ner als Stiftern und Mitgliedern des Bei-
rats der Privatstiftung keine Einigung zu

den Personen des Stiftungsvorstands
erzielt werden hatte konnen.

Zuvor war ein Antrag des Antragstellers
auf Abberufung des Stiftungsvorstands
gemill § 27 Abs 2 PSG erfolglos geblie-
ben; ein auBerordentlicher Revisionsre-
kurs des Antragstellers wurde zuriickge-
wiesen (6 Ob 121/14h).

Der Antragsteller bekdmpft die Entschei-
dung des Erstgerichts mit Rekurs und
beantragt die Ab#nderung dahin, dass
anstelle der drei vom Erstgericht bestell-
ten Personen drei von vier vom Rekurs-
werber namentlich genannten Personen zu
Stiftungsvorstandsmitgliedern bestellt
werden.

Die Privatstiftung und der Zweitantrags-
gegner erstatteten Rekursbeantwortungen,
in denen sie beantragen, dem Rechtsmittel
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des Antragstellers nicht Folge zu geben.
Die drei Vorstandsmitglieder haben sich
am Rekursverfahren nicht beteiligt.

Das Rekursgericht wies vor  Fillung
einer Entscheidung in der Hauptsache die
Rekursbeantwortung der Privatstiftung
zuriick. Nach stidndiger Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs komme im
Verfahren nach §27 Abs2 PSG der
Privatstiftung keine Parteistellung zu.
Diese Rechtsprechung sei zwanglos auch
auf ein Bestellungsverfahren nach § 27
Abs1 PSG zu iibertragen, zumal im
vorliegenden Verfahren auch den Vor-
standsmitgliedern selbst Parteistellung
zukomme.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei nicht
zuldssig, weil sich das Rekursgericht auf
eine gefestigte Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs stiitzen konnte.



Hierzu hat der Oberste Gerichtshof erwo-
gen:

Der Revisionsrekurs ist zuldssig, weil die
Rechtslage - nicht zuletzt im Hinblick auf
die im Schrifttum wiederholt an der
Rechtsprechung gedulerte Kritik -
klarzustellen ist. Der Revisionsrekurs ist
auch berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

1. Vorweg ist festzuhalten, dass die Zu-
riickweisung einer Rekursbeantwortung
durch das Rekursgericht keine blof} ver-
fahrensleitende Entscheidung iSd § 45
AuBStrG darstellt, sodass dieser Be-
schluss selbstindig anfechtbar ist (vgl
auch zur in gewissem Sinn vergleichbaren
Zuriickweisung einer Nebenintervention
im AuBerstreitverfahren 16 Ok 9/09). Die
ZweckmiBigkeit der punktuellen Zu-
riickweisung einer einzelnen Rekursbe-
antwortung in einem Verfahren mit meh-
reren Parteien durch das Rekursgericht ist
vom Obersten Gerichtshof nicht zu tiber-
priifen.

2. Nach neuerer Rechtsprechung ist die
Privatstiftung in einem Abberufungsver-
fahren nach § 27 Abs 2 PSG nicht Partei
(6 Ob 40/12v PSR 2013/4 [Zoll-
ner]; 6 Ob 156/12b; 6 Ob 75/14v). Dem-
gegeniiber hat der erkennende Senat in
fritheren Entscheidungen (vgl insbesonde-
re 6 Ob 82/11v; vgl auch zur Bestellung
des  Aufsichtsrats 6 Ob 217/05p) - wenn
auch ohne nihere Begriindung - die Par-
teistellung der Privatstiftung bejaht.

3. Die neuere Rechtsprechung wurde im
Schrifttum wiederholt kritisiert (Csoklich,
Antragslegitimation, Parteistellung und
Rechtsmittellegitimation im Privatstif-

tungsrecht - eine ~ Zwischenbilanz ~ der
Osterreichischen OGH-Judikatur,
FS Delle Karth [2013], 93

[104 f];Melicharek, Die Parteistellung der
Stiftung im gerichtlichen Abberufungs-
verfahren, ecolex 2012, 1079; derselbe,
Die Privatstiftung und die iibergangenen
amtsbekannten Parteien im gerichtlichen
Abberufungsverfahren, PSR 2015, 10).
Nach Arnold (PSG® § 27 Rz 32a) sei es
aufgrund der Erweiterungen der Re-
kurslegitimation durch den Obersten
Gerichtshof nicht erforderlich, der Privat-
stiftung selbst Rekurslegitimation zuzuer-

kennen, wenngleich Arnold selbst  die
Rekurslegitimation der  Privatstiftung
bejaht.

4. Diese Kritik bildet Anlass, die bisheri-
ge Rechtsprechung neuerlich zu priifen
und zu prézisieren:

4.1. Nach § 27 Abs 2 PSG hat das Gericht
ein Mitglied eines Stiftungsorgans auf
Antrag oder von Amts wegen abzuberu-
fen, wenn dies die Stiftungserkldrung
vorsieht oder sonst ein wichtiger Grund
vorliegt. Nach den Gesetzesmaterialien
(abgedruckt bei Arnold, PSG?* 743) wird
das Gericht bei der Bestellung des Stif-
tungsvorstands nach § 27 PSG von Amts
wegen, aber auch auf Antrag titig. Es
werde also, ohne die Frage der Antragsbe-
rechtigung etwa des Begiinstigten priifen
zu missen, auf seine Anzeige hin das
Stiftungsorgan zu ergidnzen haben. An-
tragsberechtigt seien jene ,,Beteiligte” an
der Privatrechtsstiftung, die ein rechtli-
ches Interesse an deren ordnungsgemi-
Bem Funktionieren, also am Vorhanden-
sein vollstandiger Stiftungsorgane haben.
In erster Linie seien dies die Stiftungsor-
gane und deren Mitglieder, aber auch
Begiinstigte.

4.2. Der erkennende Senat hat diese Aus-
sage in den Gesetzesmaterialien auch auf
das Abberufungsverfahren nach §27
Abs 2 PSG angewendet und demgemf in
einem solchen Verfahren auch anderen
Mitgliedern des Stiftungsvorstands Re-
kurslegitimation zugebilligt
(6 Ob 145/09f). Zur Vermeidung eines
Kontrolldefizits billigt der Oberste Ge-
richtshof auch im Firmenbuchverfahren
auf Loschung infolge einer Abberufung
eines Mitglieds des Stiftungsvorstands
allen Mitgliedern des Stiftungsvorstands

Rekurslegitimation zu
(6 Ob 195/10k;6 Ob 101/11p; vgl auch zu
einem neu bestellten Mit-
glied 6 Ob 42/13i).

4.3. Weil auch einzelne Organmitglieder
antragslegitimiert sind und diesen daher
Parteistellung zukommt, kommt auch
einem die Abberufung beantragenden
Beiratsmitglied Antrags- und Rekurslegi-
timation unabhéngig davon zu, ob inner-
halb des Beirats ein Einstimmigkeitsprin-
zip besteht (6 Ob 98/11x; vgl
auch 6 Ob 118/11p).

4.4. Sofern nach den angefiihrten Grunds-
dtzen einzelne Organmitglieder einschrei-
ten, nehmen sie damit zwar nicht eigene
Interessen, sondern Belange der Privat-
stiftung wahr, worin Parallelen zur Pro-
zessstandschaft ~ bestehen.  Allerdings
schlieft das Gesetz das Einschreiten
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mehrerer Organmitglieder nicht aus,
sodass die Handlungen oder Unterlassun-
gen eines einzelnen Organmitglieds in
einem derartigen Verfahren nicht zwangs-
laufig auch Konsequenzen fiir die Privat-
stiftung haben. Weil die Organmitglieder
im eigenen Namen einschreiten, trifft sie
im Fall ihres Unterliegens die verfahrens-
rechtliche Kostenersatzpflicht nach § 78
AuBStrG. Dies stellt auch ein Korrektiv
fiir unbegriindete Antrige dar. Damit wird
vermieden, dass die Privatstiftung in
einem Verfahren, das zur Bestellung oder
Abberufung des Stiftungsvorstands oder
eines anderen Organs fithrt, automatisch
mit Verfahrenskosten belastet wird, auch
wenn sie sich an dem Verfahren gar nicht
weiter beteiligt. Auf die materiell-
rechtliche Frage, ob das einschreitende
Organ diese Kosten von der Privatstiftung
ersetzt erhalten kann, ist im vorliegenden
Fall nicht einzugehen.

4.5. Die Kritik
von Melicharek (PSR 2015, 10 [13]), in
der Folge miissten, ,,GroBverfahren*

gefiihrt werden, weil einer Vielzahl von
Personen Parteistellung zukomme, richtet
sich in Wahrheit nicht gegen die die
Parteistellung der Privatstiftung vernei-
nende Rechtsprechung, sondern gegen die
Bejahung der Antragslegitimation einzel-
ner Organmitglieder. Diese Auffassung
des Obersten Gerichtshofs kann sich
aber - wie dargelegt - auf die unmissver-
standliche Aussage in den Gesetzesmate-
rialien stiitzen. Im Ubrigen trifft die Kritik
auch aus einer weiteren Uberlegung nicht
zu: Wie bereits Arnold ausgefiihrt hat,
erfordert die Rechtsprechung zur Beja-
hung der Antragslegitimation einzelner
Organmitglieder nicht, auch all jenen
(anderen) Organmitgliedern Rekurslegi-
timation zuzubilligen, die sich am erstin-
stanzlichen Verfahren nicht beteiligt
haben (Arnold PSG® § 27 Rz 32c). Die
Einbeziehung einzelner anderer Organ-
mitglieder in ein Bestellungs- und Abbe-
rufungsverfahren in Hinblick auf deren
potentielle Antrags- und Rekurslegitima-
tion hat nicht von Amts wegen zu erfol-
gen, sondern nur dann, wenn diese von
ihrem Antrags- oder Rekursrecht Ge-
brauch  gemacht haben. Fir die
von Melicharek (aa0) erwogene Ubertra-
gung des § 21 FBG auf sonstige AufBer-
streitverfahren, besteht daher nicht nur
keine gesetzliche Grundlage, sondern
auch kein praktisches Bediirfnis.



5.1. Damit ist allerdings die Frage nach
der eigenen Parteiféhigkeit der Privatstif-
tung im Bestellungs- und Abberufungs-
verfahren nach §27 PSG noch nicht
beantwortet. Diese Frage ist von der
Frage, wer die Privatstiftung vertritt, zu
trennen.

5.2. Die Frage nach der Parteistellung der
Privatstiftung in derartigen Verfahren ist
nicht danach zu beantworten, ob die
Privatstiftung im Kopf des Antrags oder
der Entscheidung angefiihrt ist. Der Hin-
weis einzelner Literaturstimmen
(vgl Csoklich aaO) auf die formelle Par-
teistellung geht im vorliegenden Zusam-
menhang ins Leere. Nach der Rechtspre-
chung ist im AuBerstreitverfahren die
Parteistellung des formellen Antragstel-
lers von der Begriindung des Antrags
abhingig (RIS-Justiz RS0123813). Ist
einem Antrag ein Vorbringen, dass der
Einschreiter auch ein eigenes subjektives
Recht geltend machen wollte, nicht aus-
reichend deutlich zu entnehmen, so ist in
einem reinen Rechtsfiirsorgeverfahren
trotz formeller Antragstellung die Partei-
stellung und Rechtsmittelbefugnis des
Einschreiters zu verneinen (RIS-Justiz
RS0123813). Dies gilt in gleicher Weise
fiir den hier vorliegenden, gewissermaf3en
umgekehrten Fall, dass ein Antrag (auch)
gegen eine Person (hier: die Privatstif-
tung) gestellt wird, ohne dass in dem
Antrag ausgefiihrt wiirde, dass ein subjek-
tives Recht gegen die Privatstiftung gel-
tend gemacht werden soll. Bei der ge-
richtlichen Bestellung oder Abberufung
handelt es sich um ein gerichtliches
Rechtsfiirsorgeverfahren, nicht um eine
Entscheidung {iiber eigene materielle
Anspriiche der (oder gegen die) Privatstif-
tung; es geht vielmehr um einen Akt
vorsorgender richterlicher Rechtsgestal-
tung.

5.3. Wird aber kein eigener Anspruch der
Privatstiftung oder gegen die Privatstif-
tung geltend gemacht, so kann der blof3
formelle Gesichtspunkt, ob die Privatstif-
tung als weitere Partei angefiihrt ist,
keinen Einfluss auf deren Parteistellung
haben; die blofe (Mit-)Anfithrung der
Privatstiftung als Antragsgegnerin konnte
auch eine bloBe - unschédliche -
Fehlbezeichnung darstellen, die dann
nicht geeignet wire, dieser selbstindigen
inhaltlichen Einfluss auf das Verfahren zu
verschaffen. Die Frage nach der Partei-
stellung der Privatstiftung im Verfahren

zur Bestellung und Abberufung von Or-
ganmitgliedern muss vielmehr anhand
inhaltlicher Uberlegungen beantwortet
werden.

5.4. Auch aus der Rechtsprechung zum
Verfahren zur Bestellung eines Notge-
schiftsfithrers ldsst sich fiir die hier zu
beurteilende Frage nichts ableiten. Abge-
sehen davon, dass im Verfahren zur Be-
stellung eines Notgeschiftsfithrers die
Frage der Auswahl des Notgeschiftsfiih-
rers gerade nicht bekdmpft werden kann
(RIS-Justiz RS0118770), unterscheidet
sich die Interessenlage in § 15a GmbHG
in mehreren Punkten von derjenigen nach
§ 27 PSG. Bei der GmbH stellt die Bestel-
lung eines Notgeschiftsfithrers einen
absoluten Ausnahmefall dar. Bei der
Privatstiftung sind die Abberufungs- und
Bestellungskompetenzen des  Gerichts
demgegeniiber Ausdruck der dem Gericht
hier zur Vermeidung eines sich aus dem
Fehlen von Eigentiimern der Privatstif-
tung ergebenden Kontrolldefizits einge-
rdaumten Kontrollbefugnisse. AufBerdem
betraf die von der Revisionsrekurswerbe-
rin ins Treffen gefithrte Entschei-
dung 6 Ob 53/06x, in der die Rekurslegi-
timation der Gesellschaft in einem Ver-
fahren zur Bestellung eines Notgeschifts-
filhrers bejaht wurde, insofern einen
Sonderfall, als die Gesellschaft ordnungs-
gemil vertreten war und die Bestellung
des Notgeschiftstithrers zu Unrecht er-
folgt war. Die weiters von der Revisions-
rekurswerberin zitierte Entschei-
dung6 Ob 79/11b betrifft demgegeniiber
einen Rekurs eines Glaubigers, sodass
daraus fiir den vorliegenden Zusammen-
hang schon deshalb nichts abgeleitet
werden kann.

6.1. Nach iibereinstimmender Rechtspre-
chung von VfGH und EGMR sind auch
juristische Personen des Privatrechts
Trager des Grundrechts nach Art6
EMRK (Grabenwarter/Pabel, Europii-
sche Menschenrechts-konvention® [2012]
§ 13 Rz 13; zu Art8 EMRK § 22 Rz 4;
insoweit kritisch Mayer/Muzak B-
VG’ [2015], 751 mwN). Das bedeutet,
dass {iiber deren zivilrechtliche Ansprii-
chein einem den Vorgaben des Art6
EMRK entsprechenden Verfahren durch
ein Gericht zu entscheiden hat und diese
als unmittelbar Betroffene in ihrer Sache
als Partei zu beteiligen sind (VfGH
V1Slg 11.934; zur Unzuléssigkeit der
generellen einseitigen Belastung mit
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Folgen einer potentiell rechtswidrigen
Entscheidung V{Slg 11.196, 12.683 uva).
Fiir Statusentscheidungen, die die Ge-
schiftsfihigkeit einer Person betreffen,
wird dies klar bejaht (7 Ob 278/08w uva).

6.2.In diesem Sinne ist auch §2 Abs 1
Z 3 AuBiStrG auszulegen, der jeder Per-
son, deren ,,rechtlich geschiitzte Stellung*
durch die Entscheidung unmittelbar be-
einflusst wird oder wiirde, Parteistellung
einrdumt.

6.3. Diese Frage der ,Beeintrichtigung*
der rechtlich geschiitzten Stellung kann
nur nach dem Gegenstand des Verfahrens
beurteilt werden. Im Firmenbuchverfah-
ren ist die Privatstiftung nach einhelliger
Auffassung selbst Partei
(6 Ob 49/07k; 6 Ob 42/13i ua). Eine
Feststellungsklage gegen eine unberech-
tigte Abberufung von Vorstandsmitglie-
dern etwa durch einen Beirat oder Stifter
ist gegen die Stiftung als beklagte Partei
zu richten, weil diese ein eigenes Interes-
se der Stiftung betrifft und die umfassen-
de Wirkung der Entscheidung gewihrleis-
tet werden soll (6 Ob41/14v). Auch im
Verfahren zur Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen der Stiftung
gegen Organmitglieder ist unstrittig die
Stiftung Verfahrenspartei und nur die
Frage, wer diese vertritt, offen (Arnold,
PSG’ § 29 Rz 13
mwN; Kalss inKalss/Nowotny/Schauer G
esellschaftsrecht [2008] Rz 7/61).

7.1. Gegenstand des Verfahrens nach § 27
Abs 2 PSG ist grundsitzlich die Abberu-
fung eines einzelnen Vorstandsmitglieds
wegen Pflichtverletzung, Unfihigkeit
oder Insolvenz. Auch wenn der Vorstand
durch entsprechende Beschliisse zu ent-
scheiden hat, bezieht sich diese Priifung -
ebenso wie etwa auch die Haftung nach
§ 29 PSG - je nach Abstimmungsverhal-
ten, Aufgaben im Rahmen der Geschifts-
ordnung etc - immer auf das einzelne
Vorstandsmitglied.

7.2. Die Privatstiftung ist nach Entstehung
ein vom Stifter getrenntes, verselbstindig-
tes Rechtssubjekt. Der Stifter hat nur die
im Stiftungsakt oder dem Gesetz vorgese-
hen Rechte (6 Ob 136/09g; RIS-
Justiz RS0115131). Dementsprechend ist
auch zwischen der ,,rechtlich geschiitzten
Stellung® der Stiftung als juristischer
Person und der ,rechtlich geschiitzten
Stellung” des  Vorstandsmitglieds zu
unterscheiden. Demgemal hat der erken-
nende Senat entschieden, dass die Legiti-



mation zur Bekdmpfung der Ablehnung
der Eintragung einer Anderung der Stif-
tungsurkunde nicht den Vorstandsmit-
gliedern, sondern nur der Privatstiftung
selbst zukommt (6 Ob 73/14z).

7.3.Das Vorstandsmitglied, das etwa
wegen Insolvenz oder einer Interessenkol-
lision  (vgl Arnold, PSG*§27 Rz24)
abberufen werden soll, ist naturgemil in
seiner ,rechtlich geschiitzten Stellung®
betroffen. Die strittige Frage liegt also nur
darin, inwieweit auch die Stiftung in einer
,rechtlich geschiitzten Stellung® betroffen
ist. Diese Frage ist von der Frage, wer
dieses Rechtssubjekt im Verfahren vertritt
Zu trennen.

8.1. Fiir die Parteistellung der Stiftung im
Abberufungsverfahren spricht schon die
Zielrichtung des § 27 Abs 2 PSG iiber die
Abberufung von Mitgliedern eines Stif-
tungsorgans. Dieses Verfahren soll die
Verfolgung des Stiftungszwecks gewihr-
leisten (RIS-Justiz RS0112248). Schon
diese - ausschlieBliche - Ausrichtung auf
die privatrechtlich geschaffene Interes-
senstruktur der Stiftung spricht dafiir, dass
dieses Verfahren auch deren ,rechtlich
geschiitzte Stellung® betrifft.

8.2. Nach § 17 PSG ,,verwaltet und ver-
tritt™ - ausschlieBlich - der Vorstand die
Stiftung. Andere Organe oder einzelne
Vorstandsmitglieder konnen die Vertre-
tung nicht iibernehmen (zur Unzulidssig-
keit einer zu weitgehenden Beschrinkung
der Geschiftsfithrung und zur bloBen
Wirkung im  Innenverhidltnis  RIS-
Justiz RS0123560; im Zusammenhang
etwa RS0115030). Hat die Stiftung nicht
die erforderlichen Vorstandsmitglieder, so
verliert sie damit faktisch ihre Handlungs-
fahigkeit und kann etwa erforderliche
rechtsgeschiftliche Erkldrungen nicht
setzen. Erfolgt nun die Abberufung unbe-
rechtigt und unterbleibt die Bestellung
eines neuen Stiftungsvorstands, so kann
durch die dadurch eintretende (faktische)
Handlungsunfihigkeit der Stiftung ein
Schaden entstehen. Hier ist etwa an das
Unterbleiben von Optionserkldrungen im
Rahmen des Aktienbesitzes der Stiftung
etc zu denken. Auch umgekehrt ist der
Eintritt eines Schadens denkbar, wenn
etwa unberechtigt die Abberufung - etwa
eines immer sdumigen Stiftungspriifers
oder eines einzelnen pflichtwidrig han-
delnden Vorstandsmitglieds -
unterblieben ist bzw verweigert wurde.

8.3. Die Privatstiftung wird durch einen
einseitigen privatrechtlichen Rechtsakt
(RIS-Justiz RS0123557) geschaffen. Sie
ist bis zum Tod durch den Stifter in ge-
wisser Weise und unter bestimmten Vo-
raussetzungen von diesem gestaltbar
(6 Ob 102/12m, zur Vertretung durch
Sachwalter RIS-Justiz RS0118046). Der
Stifter kann dabei in gewissem Umfang
auch die Organstruktur bestimmen (§§ 9,
14 (2) PSG; zu den Grenzen bei zwingend
zugewiesenen Aufgabenbereichen gesetz-
liche vorgesehener Organe und zu deren
Unabhingigkeit 6 Ob 239/08b; zur Min-
destfunktionsdauer RIS-
Justiz RS0126677). Auch bei der Beset-
zung des Vorstands ist der Stifter inner-
halb dieser Grenzen frei (§ 15 PSG); die
diesbeziigliche Kompetenz des Firmen-
buchgerichts ist demgegeniiber nur sub-
sididar (6 Ob 130/13f). Der Stifter kann
daher - sofern er nicht selbst Begiinstigter
ist-etwa auch sich selbst einsetzen
und/oder eine Selbstergidnzung vorsehen
(6 Ob 164/12d).

8.4. Unter Beachtung dieser Freirdume
des Stifters bei der Gestaltung der Organ-
struktur und der Besetzung einerseits und
den typischerweise bestehenden Freirdu-
men des Vorstands etwa bei zum Ge-
meinwohl geschaffenen Stiftungen muss
die Besetzung mit konkreten Vorstands-
mitgliedern auch der ,rechtlich geschiitz-
ten Stellung* der Stiftung als juristische
Person zugerechnet werden. Denkt man
etwa an den Fall einer vorgesehenen
Selbstergidnzung des Vorstands bei einer
gemeinniitzigen Stiftung so wire diese
Stiftung bei einer Abberufung aller Vor-
standsmitglieder nach dem Tod des Stif-
ters auf eine Bestellung von Vorstands-
mitgliedern durch das Gericht angewiesen
und wiirde damit gewissermalen ihre
,,Personlichkeit dndern.

9.1. Zusammenfassend ist daher davon
auszugehen, dass der Privatstiftung
grundsitzlich auch im Verfahren zur
gerichtlichen Bestellung oder Abberufung
Parteistellung zukommt. Damit ist jedoch
noch nichts iiber die Frage ausgesagt, wer
die Privatstiftung in diesem Verfahren
vertritt.

9.2. Diese Frage kann nur im Verfahren
zur Bestellung und Abberufung von Vor-
standsmitgliedern  problematisch  sein.
Soweit es um die Bestellung und Abberu-
fung anderer Organe geht, kann von
vornherein keinem Zweifel unterliegen,
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dass die Interessen der Stiftung auch im
Gerichtsverfahren vom Stiftungsvorstand
wahrgenommen werden.

9.3. Schwieriger ist die Beurteilung fiir
Verfahren zur Bestellung und Abberufung
von Mitgliedern des Stiftungsvorstands.
Bei der Vertretung der Stiftung beim
Abschluss von Rechtsgeschiaften mit
Vorstandsmitgliedern kommt in § 17
Abs 5 PSG der allgemeine Grundsatz zum
Ausdruck, dass eine Vertretung der Pri-
vatstiftung durch ein Vorstandsmitglied
im Fall einer Interessenkollision nicht
moglich ist. Nach vollig einhelliger Auf-
fassung hat ein Vertreter bzw Beauftrag-
ter ausschlieflich im Auftraggeberinteres-
se zu handeln; er hat die Interessen des
Auftraggebers vor seine eigenen zu stel-
len (Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON § 1009
Rz 26; Apathy in Schwimann/Kodek,
ABGB* § 1009

Rz 6 ff; Strasser in Rummel, ABGB3

§ 1009 Rz 21 ff). Aus diesem Grund sind
im Allgemeinen auch Doppelvertretung
und Insichgeschift unzuldssig
(vgl Apathy in Schwimann/Kodek,
ABGB* § 1009

Rz 14 ff; Rubin in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON § 1017
Rz 12; Strasser inRummel, ABGB3
§ 1009 Rz 21 ff). Schon soweit die Gefahr
einer Interessenkollision droht, handelt
der Machthaber insoweit ohne Vertre-
tungsmacht (vgl zu Doppelvertretung und
Insichgeschift 5 Ob 179/09v; RIS-
Justiz RS0019639, RS0055534).  Auch
auferhalb von Doppelvertretung und
Insichgeschift kann bei Widerstreit mit
einem unmittelbaren Eigeninteresse des
gesetzlichen Vertreters das Vorliegen
eines Kollisionsfalls zu priifen sein
(vgl 2 Ob 10/08x; vgl auch zum Gesell-
schaftsrecht Bkd 107/87).

9.4. Fir das Abberufungsverfahren nimmt
die herrschende Meinung in Liechtenstein
eine Interessenkollision an. Von Vor-
standsmitgliedern, die sich gegen die dem
Abberufungsverfahren zugrundeliegenden
Vorwiirfe zur Wehr setzen, konne nicht
erwartet werden, dass sie gleichzeitig im
selben Verfahren unabhingig die Interes-
sen der Privatstiftung wahrnehmen (Gas-
ser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht
Art 552 § 29 Rz 25 mwN).

9.5 Die Rechtsprechung in Liechtenstein
hat versucht, diesem Interessengegensatz
im Verfahren zur Abberufung des Ver-



waltungsrats dadurch Rechnung zu tra-
gen, dass stets ein (Kollisions-)Kurator
bestellt werden miisste, dessen Aufgabe
es sei, die behaupteten Vorwiirfe objektiv,
eigenstindig und losgelost vom Rechts-
standpunkt der befangenen Stiftungsrite
zu prifen (vgl die Nachweise
bei Gasser aa0). Zuletzt hat der Liechten-
steinische Staatsgerichtshof jedoch ausge-
sprochen, dass dies nicht automatisch
erforderlich sei, sondern in Hinblick auf
die damit verbundene Verfahrensverzoge-
rung ein massives Hindernis bei der
Durchsetzung des materiellen Rechts
darstelle (StGH 2.7.2013,
StGH 2011/193; dazu Gasser aaO Rz 32).
Dabei geht der Staatsgerichtshof im Er-
gebnis davon aus, dass das Gericht die
Interessen der Stiftung in einem amtswe-
gig zu fithrenden Verfahren ausreichend
wahren kann.

9.6. In der aufgezeigten moglichen Inte-
ressenkollision liegt ein wesentlicher
Unterschied zum Verfahren {iiber eine
Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit
der Abberufung eines Stiftungsvorstands,
die gegen die Privatstiftung zu richten ist
(6 Ob 41/14v). Anders als im Bestellungs-
und Abberufungsverfahren besteht in
dieser Konstellation ndamlich kein gerade-
zu typisches Vertretungsdefizit auf Seiten
der Privatstiftung, kann diese doch im
Regelfall durch die ordnungsgemil} be-
stellten neuen Organe vertreten werden;
diesfalls ist zumindest in aller Regel von
einem Gleichlauf zwischen den Interessen
der Privatstiftung und denjenigen ihrer
Organe auszugehen.

10.1. Damit stellt sich die Frage, in wel-
cher Weise den Bedenken in Richtung
einer moglichen Interessenkollision im
Verfahren zur Bestellung und Abberufung
des Stiftungsvorstands in Osterreich
Rechnung zu tragen ist. Dabei lésst sich
die Rechtsprechung aus Liechtenstein
wegen des anders ausgestalteten Stif-
tungsrechts und vor allem wegen der dort
anders ausgestalteten Uberwachung der
Stiftung, im Zuge derer im Vergleich zum
Osterreichischen Recht weitergehende
Befugnisse des Gerichts bestehen, nicht
ohne weiteres auf Osterreich iibertragen.

10.2. Nach Auffassung des erkennenden
Senats entspricht es den im vorigen auf-
gezeigten Grundsitzen des Privatstif-
tungsrechts und der darin dem Stiftungs-
vorstand zukommenden Rolle eher, dem
Stiftungsvorstand nicht in jedem Verfah-

ren zur Bestellung und Abberufung des
Stiftungsvorstands automatisch aus Griin-
den der Interessenkollision die Befugnis
zur Vertretung der Privatstiftung abzu-
sprechen. Vielmehr ist zunichst davon
auszugehen, dass dieser weiter iSd § 17
PSG die Privatstiftung zu vertreten hat,
wobei er sich dabei jedoch ausschlieBlich
von den Interessen der Privatstiftung
leiten zu lassen hat.

10.3. Dafiir spricht auch, dass das Verfah-
ren aufler Streitsachen durch den Grund-
satz der Amtswegigkeit gekennzeichnet
ist. Dazu kommt, dass nach dem Gesagten
nicht nur die abberufenen Vorstandsmit-
glieder im eigenen Namen, sondern zu-
sdtzlich auch allen Organmitgliedern die
Moglichkeit zukommt, sich am Verfahren
zu beteiligen. Schon in Hinblick auf diese
Ausgestaltung des Verfahrens wird in
aller Regel keine Gefahr einer weiteren
Schiddigung der Privatstiftung dadurch,
dass der Vorstand auch in diesen Verfah-
ren die Privatstiftung weiter vertritt,
bestehen.

104. In diesem Zusammenhang ist auch
auf die § 271 Abs 2 ABGB zugrundelie-
gende Wertung zu verweisen. Demnach
bedarf es der Bestellung eines Kurators
nicht, wenn eine Gefihrdung der Interes-
sen des minderjahrigen Kindes oder der
sonst nicht voll handlungsfihigen Person
vom Gericht ausreichend wahrgenommen
werden konnten. Der Gedanke, dass
Mingel der eigenen Vertretung teilweise
durch amtswegige Priifungsbefugnisse
des Gerichts ausgeglichen werden kon-
nen, liegt auch der Rechtsprechung zur
Bestimmung der Kosten des Kurators
zugrunde. Nach mittlerweile herrschender
Rechtsprechung ist dort die Bestellung
eines Kollisionskurators dann nicht erfor-
derlich, wenn die Interessen des Pflegebe-
fohlenen vom Gericht ausreichend wahr-
genommen werden konnen
(1 Ob 189/06k SZ 2006/153;  RIS-Justiz
RS0048964; Weitzenbick in Schwimann/
Kodek, ABGB* § 276 Rz 19).

10.5. Nur dann, wenn dies im Einzelfall
ausnahmsweise erforderlich erscheint,
konnte das Gericht einen Kollisionskura-
tor zur Vertretung der Privatstiftung im
Verfahren zur Bestellung oder Abberu-
fung von Stiftungsvorstinden bestellen.
Mit dieser Bestellung erlischt die Befug-
nis des Vorstands zur Vertretung der
Privatstiftung im Verfahren. Das Abstel-
len auf eine ausdriickliche gerichtliche
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Entscheidung, die erst Kkonstitutiv die
Vorstandsmitglieder von der weiteren
Vertretung im Verfahren ausschlieft,
dient auch der Rechtssicherheit.

10.6. Von der Bestellung eines Kollisi-
onskurators unberiihrt bleibt die Ver-
pflichtung allfdlliger spéterer Vorstinde,
jene Vorstandsmitglieder, die durch ihr
Verhalten dazu beigetragen haben, dass
der Privatstiftung aus der Vertretung im
Verfahren von etwa wegen Pflichtverlet-
zung abberufenen Vorstandsmitgliedern
Kosten erwachsen sind, auf Ersatz dieser
Kosten in Anspruch zu nehmen.

10.7. Der Vollstandigkeit halber ist darauf
zu verweisen, dass sich die Frage der
Notwendigkeit eines Kollisionskurators
tiberhaupt nur dann stellen kann, wenn die
Privatstiftung nicht iiber eine ausreichen-
de Anzahl anderer, also nicht von einem
Vertretungsausschluss betroffener Vor-
standsmitglieder ~ verfiigt.  AuBerdem
konnte die nach der Stiftungsurkunde zur
Bestellung des Vorstands zustdndige
Stelle gegebenenfalls - sofern die sat-
zungsmélBige Hochstzahl der Vorstands-
mitglieder noch nicht ausgeschopft ist -
weitere Vorstandsmitglieder bestellen,
um die unmittelbare Wahrnehmung der
Interessen der Privatstiftung im Verfahren
zur Bestellung und Abberufung von Vor-
standsmitgliedern durch die Privatstiftung
selbst zu gewihrleisten. Im Ergebnis liegt
damit die Verantwortung fiir die Gewihr-
leistung der Vertretung der Privatstiftung
auch insoweit - dem Konzept des PSG
entsprechend - weitgehend bei der Ausge-
staltung der Stiftungsurkunde durch den
Stifter.

10.8. Ob gegebenenfalls ausnahmsweise
auch andere Organe in Vertretung der
Privatstiftung einschreiten konnen (vgl
zur Geltendmachung von Schadenersatz-
anspriichen gegen den Vorstand Arnold,
PSG’ § 29 Rz 13
mwN; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht [2008] Rz 7/61; zur
Erweiterung der Aufgaben des Aufsichts-
rats allgemein zuriickhaltend Arnold aaO
§ 25 Rz 38 ff mwN), kann im vorliegen-
den Fall dahingestellt bleiben.

10.9. Damit sind die sich im Verfahren
zur Bestellung und Abberufung von Vor-
standsmitgliedern  einer Privatstiftung
bestehenden Vertretungsprobleme nicht
auf Ebene der Parteistellung der Privat-
stiftung, sondern auf Ebene der Vertre-
tungsbefugnis zu 16sen. Dies hat auch den



Vorteil, dass dadurch die Parteistellung
der Privatstiftung fiir die Abberufung bzw
Bestellung aller Organe, nicht nur des
Vorstands, einheitlich beurteilt werden
kann und nur auf Ebene der Vertretungs-
befugnis zu differenzieren ist.

10.10. Dies bedeutet, dass die Privatstif-
tung sich in einem Verfahren zur Bestel-
lung und Abberufung von Organmitglie-
dern - vertreten durch den Vorstand -
beteiligen kann, sofern die Vorstandsmit-
glieder nicht nach dem Gesagten durch
die Bestellung eines Kollisionskurators
ausnahmsweise von der Vertretungsbe-
fugnis im Verfahren ausgeschlossen sind.

11. Im vorliegenden Fall wurde der Vor-
stand durch das Erstgericht bereits bestellt
und diesem Beschluss mit 25.9.2014
nach § 44 AullStrG vorldufige Verbind-
lichkeit zuerkannt. Die Rekursbeantwor-
tung stammt vom 13. 10. 2014 und wurde
von der Privatstiftung durch ihren Vertre-
ter ohne nihere Ausfithrungen zur Voll-
macht erstattet. Es ist daher davon auszu-
gehen, dass die Rekursbeantwortung der
Privatstiftung vom neuen Vorstand beauf-
tragt wurde. Irgendein Ansatz fiir eine
Interessenkollision, die im vorliegenden
Fall eine ausreichende Wahrnehmung der
Interessen der Privatstiftung durch den
Stiftungsvorstand ausschliefen wiirde, ist
nicht ersichtlich und wurde dem Be-
schluss des Rekursgerichts auch nicht
zugrundegelegt. Damit liegt eine nach wie
vor aufrechte Entscheidung des Erstge-
richts vor, in dem dieses die Eignung der
bestellten Vorstinde festgestellt hat und
auch ausdriicklich festgelegt hat, dass
diese ohne weiteren Aufschub die Privat-
stiftung verwalten und vertreten sollen.

Daher war der Zuriickweisungsbeschluss
spruchgemilf ersatzlos zu beheben.

12. Der Kostenvorbehalt griindet sich auf
§ 78 AuBStrG. Das amtswegige Aufgrei-
fen der Frage der Parteifdhigkeit der
einschreitenden Privatstiftung durch das
Rekursgericht 16st keinen einer separaten
kostenersatzrechtlichen Beurteilung zu-
giinglichen Zwischenstreit aus. Uber die
Kosten des Revisionsrekursverfahrens
wird vielmehr das Rekursgericht im Zu-
sammenhang mit der Entscheidung in der
Hauptsache zu erkennen haben.
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