Nochmals zum Kooptierungsrecht des Stiftungsvorstandes

Besteht eine Kompetenz des Vorstands zur Kooptierung eines Nachfolgers fiir ein
ausgeschiedenes Vorstandsmitglied laut Stiftungsurkunde nur dann, wenn eine
Bestellung durch den Stifter bzw im Fall seines Ablebens durch einen allenfalls
eingerichteten Beirat nicht moglich ist, ist eine Kooptierung bei bloBer Saumigkeit
des Stifters nicht moglich. Die gegenteilige Ansicht wiirde dazu fiihren, dass das
Vorgehen des Stifters (bzw nach dessen Ableben eines Beirats) durch ein anderes
Stiftungsorgan liberpriift werden konnte und die priméar vorgesehene Kompetenz
der Stifter dadurch unterlaufen wiirde.

Vielmehr ist bei Sdumigkeit des Stifters oder des sonst fiir die Bestellung des Vor-
stands zustiandigen Organs nach § 27 PSG vorzugehen.

Die Kompetenz des Vorstands zur Kooptierung eines weiteren Mitglieds und damit
die Wirksamkeit einer solcherart vorgenommenen Bestellung ist nicht vom ent-
sprechenden Vorbringen im Firmenbuchverfahren abhéngig.

Ein Amtsléschungsverfahren ist bei Anfechtung einer Firmenbucheintragung
grundsatzlich nicht zwischenzuschalten, es sei denn, es ist zum Schutz Dritter
noch eine Liquidation vorzuschalten. Vielmehr sollen im Firmenbuchverfahren ab-
dndernde Entscheidungen der Rechtsmittelinstanzen grundsatzlich sofort ihren
Niederschlag im Firmenbuch finden, und zwar in der Weise, dass die vom Erstge-
richt verweigerte Eintragung durchgefiihrt oder die vom Erstgericht bewilligte Ein-
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tragung geldscht oder abgeédndert wird.

Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs
wird mangels der Voraussetzungen des §
62 Abs 1 AullStrG zuriickgewiesen (§ 71
Abs 3 AuBBStrG iVm § 15 Abs 1 FBG).
Text

Begriindung:

Im Firmenbuch ist zu FN ***** geit 11. 3.
2006 die O***** Privatstiftung (idF:
Stiftung) mit Sitz in W***** eingetragen.
Die Stifter sind gemél Punkt 3. der Stif-
tungsurkunde vom 13. 1. 2006 in dieser
Reihenfolge (1.) O***** T ***** (| Erst-
stifter”) und (2.) J¥*#** LH**k* ((Zweit-
stifter®).

Die Stiftungsurkunde lautet auszugswei-
se:

.»§ 2 Zweck, Begiinstigte
1. Die Stiftung hat den Zweck,

- vom Stiftungsvorstand zu bestimmende
Personen zu unterstiitzen und zu férdern

- sowie Vermdgenswerte aller Art, insbe-
sondere auch Beteiligungen und Immobi-
lien, zu verwalten

- und betriebliche Unternehmungen zu
fordern, an denen die Stiftung oder der
Erststifter unmittelbar oder mittelbar
beteiligt ist. [...]

§ 5 Vorstand

1. Der Vorstand besteht aus mindestens
drei Mitgliedern.

2. Die Stiftung wird jeweils durch zwei
Vorstandsmitglieder gemeinsam vertre-
ten, wobei jedoch auch einzelnen von
ihnen selbstindige Vertretungsbefugnis
erteilt werden kann.

3. a) Der erste Vorstand wird von den
Stiftern bestellt. Zu je kollektivvertre-
tungsbefugten Mitgliedern des ersten
Stiftungsvorstandes werden bis auf weite-
res Mag. FH¥¥xx Hrkkxx [ 10 Dr.
K***** P***** [“']’ Dr' A***** L*****

[...] bestellt.

Scheidet ein Mitglied des Stiftungsvor-
standes aus diesem aus, ist der Erststifter,
im Falle seines Ablebens der Zweitstifter,
sodann ein allfillig eingerichteter Beirat
berechtigt, weitere Vorstandsmitglieder
zu bestellen.

b) Ist nach den Bestimmungen keine
Bestellung méglich, so beschlieit der
Vorstand bei Ausscheiden eines Mitglieds
iiber dessen Nachfolger. Verbleiben keine
Mitglieder des Vorstandes, erfolgt die
Entscheidung durch die dann Begiinstig-
ten mit einfacher Mehrheit. [...]

6. Die Mitglieder des Vorstandes scheiden
aus diesem aus: [...]

b. durch Riicktritt, der jederzeit durch
schriftliche Mitteilung an den Vorsitzen-
den oder dessen Stellvertreter oder, falls
beide verhindert sind oder nicht mehr dem
Stiftungsvorstand  angehdren,  durch
schriftliche Mitteilung an das zustdndige
Firmenbuchgericht ohne Angaben von
Griinden mdglich ist.
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[...]
§ 6 Beirat

1. Der Beirat besteht aus mindestens
einem, hochstens drei Mitgliedern. Auf
Lebzeiten des Erststifters kann dieser den
Beirat bestimmen. Nimmt der Erststifter
keine Organfunktion wahr, ist er selbst
Beirat. In seinem Ablebensfall gehen
seine Rechte an den Zweitstifter tiber.*

Die Funktion des Vorstandsmitglieds
Mag. F###x H¥**%% wyrde am 20. 7.
2012 geldscht, jene Dr. K####* prstikg
am 26. 5. 2007, jene Dr. A¥**#* T #¥dkkg
am 30. 6. 2006. Die Funktion H*****
JrEddkk ackkikkg - der seit 23. 5. 2007
vertrat, wurde am 15. 4. 2010 geldscht.
Als Vorstandsmitglieder eingetragen sind
nunmehr E*#**% WhEEkx (vertritt seit
30. 6. 2006) und E*#s Kk (vertritt
seit 17. 3. 2010).

Seit der Loschung der Funktion des Vor-
standsmitglieds Mag. F*#**** H**¥** mjt
Beschluss vom 20. 7. 2012 bestand der
Stiftungsvorstand daher - entgegen § 15
Abs 1 PSG und § 5 Abs 1 der Stiftungs-

urkunde - nur aus den beiden Mitgliedern
E***** W***** Und E***** K*****

Am 28. 1. 2013 meldete die Stiftung,
vertreten durch ihre Vorstandsmitglieder
E***** K*****’ E***** W***** und
Dr. diese vertreten
durch Rechtsanwalt Ing. Mag. Dr. Roland
Hansély, (1.) die neue Geschéftsadresse
***%%* und (2.) unter Vorlage der Beur-
kundung des Vorstandsbeschlusses vom
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28. 1. 2013 (./1) sowie der Musterzeich-
nung des dritten Vorstandsmitglieds Dr.
MxxFEE DRxxxk (/2) dessen Eintragung
als neues Vorstandsmitglied an. Zur
zweitgenannten Anmeldung brachte sie
im Wesentlichen vor, in der letzten Vor-
standssitzung habe der Vorstand der
Stiftung  beschlossen, Dr. M*#***
D***** mit sofortiger Wirkung als drit-
tes Vorstandsmitglied zu bestellen.

Das Erstgericht bewilligte die begehrten
Eintragungen.

Das Rekursgericht gab dem gegen diese
Entscheidung erhobenen Rekurs des
Stifters Folge und trug dem Erstgericht
auf, das Verfahren gemill § 10 Abs 2
FBG zur Loschung der mit dem angefoch-
tenen Beschluss bewilligten Eintragung
des Dr. M***** D***** alg neues Vor-
standsmitglied einzuleiten. Dem Stif-
tungsvorstand, bestehend aus dem ver-
bliebenen beiden Mitgliedern, komme die
Kompetenz zur Bestellung des fehlenden
Vorstandsmitglieds gemdB § 5 Z 3 lit b
der Stiftungsurkunde erst dann zu, wenn
die Bestellung nach den Bestimmungen
der Z 3 lit a ,,nicht moglich ist. Darunter
sei zwar zwanglos auch der Fall zu ver-
stehen, dass der primédr kompetente Erst-
stifter mit der Bestellung sdumig ist, eine
solche Sdumigkeit des Rekurswerbers
habe die Stiftung in erster Instanz aber
nicht behauptet. Dem Rekurs sei daher
Folge zu geben und dem Erstgericht das
Loschungsverfahren gemifl § 10 Abs 2
FBG zur Loschung der Eintragung des
Dr. M###xxx D**&**k 3]s neues Vor-
standsmitglied aufzutragen.

Dem Erstgericht obliege aber auch ein
weiteres Vorgehen nach § 27 Abs 1 PSG:
Nach dieser Bestimmung habe das Ge-
richt auf Antrag oder von Amts wegen die
nach Gesetz oder Stiftungserkldrung
vorgeschriebenen Mitglieder, soweit diese
fehlen, zu bestellen. Von diesem ,,Fehlen*
sei dann auszugehen, wenn die gesetzli-
che oder in der Stiftungserkldrung ange-
ordnete Anzahl an Organmitgliedern nicht
erreicht werde. Dies sei hier hinsichtlich
des Stiftungsvorstands seit der Loschung
der Funktion des Vorstandsmitglieds
Mag. F###sx Hxxxd% der Fall, weil
sowohl nach § 15 Abs 1 PSG als auch
nach § 5 Abs 1 der Stiftungsurkunde der
Stiftungsvorstand aus wenigstens drei
Mitgliedern bestehen miisse.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei nicht
zuldssig, weil die Bedeutung der vorlie-

genden Entscheidung iiber den Einzelfall
nicht hinausgehe.

Rechtliche Beurteilung

Hiezu hat der Oberste Gerichtshof erwo-
gen:

1. Auf die Frage, ob den Revisionsre-
kurswerbern trotz ihrer mittlerweile er-
folgten Loschung im  Firmenbuch
Rechtsmittellegitimation zukommt,
braucht hier nicht eingegangen zu werden,
weil die Entscheidung jedenfalls nicht
von der Losung einer Rechtsfrage iSd §
62 Abs 1 Aul3StrG abhingt:

2.1. Nach dem klaren Wortlaut der Stif-
tungsurkunde besteht eine Kompetenz des
Vorstands zur Kooptierung eines Nach-
folgers fiir ein ausgeschiedenes Vor-
standsmitglied nur dann, wenn eine Be-
stellung durch den Erststifter bzw im Fall
seines Ablebens durch den Zweitstifter
und sodann durch einen allenfalls einge-
richteten Beirat nicht moglich ist. Diese
Voraussetzung ist, da der Erststifter noch
am Leben und nicht verhindert ist, un-
zweifelhaft nicht gegeben. Die gegenteili-
ge Ansicht wiirde dazu fithren, dass das
Vorgehen des Erststifters (bzw nach
dessen Ableben des Zweitstifters oder
eines Beirats) durch ein anderes Stif-
tungsorgan {iberpriift werden kdnnte und
die primidr vorgesehene Kompetenz der
Stifter dadurch unterlaufen wiirde.

2.2. Vielmehr ist bei Sdumigkeit des
Stifters oder des sonst fiir die Bestellung
des Vorstands zustdndigen Organs nach §
27 PSG vorzugehen (vgl Arnold, PSG® §
27 Rz ).

2.3. Gerade der vorliegende Fall zeigt
auch anschaulich, dass im Fall der Sdum-
nis des Stifters nur die sofortige Befas-
sung des Gerichts zu einem sachgerechten
Ergebnis fiihrt, liegen doch dahinter in der
Regel massive Auffassungsunterschiede
zwischen dem Restvorstand und dem
Stifter, sodass nicht angenommen werden
kann, dass durch die Tatigkeit des Rest-
vorstands der Konflikt nachhaltig berei-
nigt wird.

2.4. Schon aus dieser Uberlegung bestand
fir eine Bestellung von Dr. M*##**
D***** durch die beiden iibrigen Vor-
standsmitglieder kein Raum.

3.1. Die Rechtsansicht des Rekursgerichts
fiihrt jedoch zum selben Ergebnis, sodass
die Entscheidung nicht von der entspre-
chenden Wahl des Begriindungswegs
abhéngt.

www.privatstiftung.info

3.2. Das Rekursgericht hat seine Ent-
scheidung darauf gestiitzt, dass eine Séu-
migkeit des Erststifters in erster Instanz
nicht behauptet worden sei.

3.3. Der Vollstindigkeit halber ist jedoch
darauf zu verweisen, dass die Kompetenz
des Vorstands zur Kooptierung eines
weiteren Mitglieds und damit die Wirk-
samkeit einer solcherart vorgenommenen
Bestellung nicht vom entsprechenden
Vorbringen im  Firmenbuchverfahren
abhédngt. Vielmehr hitte das Rekursge-
richt, wenn es zur Auffassung gelangte,
dass eine Zustindigkeit des Vorstands fiir
die Bestellung eines weiteren Mitglieds
eine entsprechende Sdumigkeit des Erst-
stifters voraussetzt, diesen Umstand mit
der Privatstiftung erdrtern miissen und
diese zu entsprechenden Klarstellungen
auffordern miissen. Dass dies im vorlie-
genden Fall unterblieb, ist jedoch deshalb
unschidlich, weil nach dem Gesagten eine
derartige Kompetenz des Restvorstands
ohnedies nicht besteht.

3.4. Im Ergebnis hat daher das Rekursge-
richt zu Recht dem gegen die Eintragung
von Dr. M**¥#* D***** als Vorstands-
mitglied erhobenen Rekurs Folge gege-
ben.

4. Die weitere Rechtsansicht des Rekurs-
gerichts, dass das Erstgericht im Fall der
Sdumnis der fiir die Bestellung zusténdi-
gen Stiftungsorgane das Erstgericht nach
§ 27 Abs 1 PSG vorzugehen hat, ent-
spricht der herrschenden Lehre (A4rnold,
PSG® § 27 Rz 8) und Rechtsprechung (vgl
nur 6 Ob 178/05b).

5. Was die Befugnis des Stifters zur Be-
stellung des Vorstands anlangt, so hat der
erkennende Senat in der ausfiihrlich be-
griindeten Entscheidung 6 Ob 195/10k
(JBl 2011/321 [Karollus] = ecolex
2011/176 [Rizzi] = ZFS 2011, 68 [Kalss]
= GesRZ 2011, 239 [H. Torggler]; vgl
dazu auch Zollner/Paulsen, PSR 2012,
66; Hartlieb, PSR 2012, 100) im An-
schluss an die Auffassungen von Kalss
und H. Torggler ausgesprochen, dass sich
daraus, dass der Stifter, auch wenn er
selbst Begiinstigter ist, den ersten Vor-
stand bestellen kann, ergibt, dass auch
gegen die weitere Bestellung des Vor-
stands durch den Stifter, sofern sich dieser
ein entsprechendes Recht in der Stif-
tungserklarung vorbehilt, keine Bedenken
bestehen. Voraussetzung ist freilich eine
entsprechende Mindestfunktionsdauer, die



im Regelfall drei Jahre betrigt (vgl 6 Ob
195/10k).

6.1. Die Rechtsansicht des Rekursge-
richts, bei Stattgebung eines Rekurses
gegen einen Eintragungsbeschluss sei
nicht sofort dem Erstgericht die Loschung
aufzutragen, sondern nur die Einleitung
des Verfahrens zur Loschung geméB § 10
Abs 2 FBG aufzutragen, wird im Revisi-
onsrekurs nicht bekdmpft.

6.2. Der Vollstindigkeit halber ist jedoch
darauf zu verweisen, dass nach neuerer
Auffassung ein Amtsloschungsverfahren
bei Anfechtung einer Firmenbucheintra-
gung grundsitzlich nicht zwischenzu-
schalten ist (vgl G. Kodek in Ko-
dek/Nowotny/Umfahrer, FBG § 20 Rz
21). Vielmehr sollen im Firmenbuchver-
fahren abéndernde Entscheidungen der
Rechtsmittelinstanzen grundsétzlich
sofort ihren Niederschlag im Firmenbuch
finden, und zwar in der Weise, dass die
vom Erstgericht verweigerte Eintragung
durchgefiihrt oder die vom Erstgericht
bewilligte Eintragung geldscht oder abge-
andert wird (G. Kodek aaO mwN). Ein
eigenes Loschungsverfahren mit vollem
Rechtsschutz ist daher nicht durchzufiih-
ren. Eine sofortige Loschung kdme hinge-
gen dann nicht in Betracht, wenn zum
Schutz Dritter noch eine Liquidation (§§
205 ff AktG, §§ 89 ff GmbHG, § 36 PSG)
vorzuschalten ist (23 BIgNR 18. GP 16;
G. Kodek aaO § 20 FBG Rz 23). In die-
sem Sinne bezog sich der vom Rekursge-
richt  zitierte  Leitsatz ~ RIS-Justiz
RS0109582 auch auf die Loschung einer
Kapitalgesellschaft, nicht die Loschung
einzelner Organmitglieder.

7. Zusammenfassend bringt der Revisi-
onsrekurs daher keine Rechtsfragen der in
§ 62 Abs 1 AuBBStrG geforderten Qualitdt
zur Darstellung, sodass dieser spruchge-
maf zuriickzuweisen war.
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