Abberufung des Vorstands

Die Begiinstigtenstellung in der Privatstiftung ist grundsatzlich hochstpersonlich. Die
Stellung als Begiinstigter ist daher nicht vererblich und endet mit dem Ableben des Be-
gunstigten. Damit endet auch die auf die Begiinstigtenstellung gegriindete Parteistel-
lung und Rechtsmittellegitimation in allenfalls anhdngigen Verfahren. Die Verlassen-
schaft ist nicht antrags- und auch nicht rechtsmittellegitimiert; sie konnte nur ein amts-
wegiges Einschreiten des Gerichts anregen, wodurch sie aber ebenfalls eine Rechtsmit-
tellegitimation nicht erlangen wiirde

Fiir einen Antrag nach § 27 PSG sind nach den maBgeblichen Grundsiatzen des auBer-
streitigen Verfahrens (§ 40 PSG) nur Personen legitimiert, denen ein rechtliches Interes-
se zukommt. Dazu zdhlen (unter anderem) aktuell Begiinstigte.

Die ehemaligen aktuellen Begiinstigten eingerdumte Antrags- und Rekurslegitimation
nach § 27 PSG, soweit als Abberufungsgriinde Griinde angefiihrt werden, die sich auf
die Verletzung von Pflichten gegeniiber dem Begiinstigten beziehen, ist auf den verstor-
benen Begiinstigten nicht iibertragbar. Dadurch kdme es doch zu einer - unzuléassigen -
Vererbung der Begiinstigtenstellung.

. Zweifel an der Eignung des Stiftungsvorstands kénnen auch bei Interessenskonflikten
gegeben sein, die noch nicht den Grad der Unvereinbarkeit des § 15 PSG erreichen,
wozu im Einzelfall auch ein eigenwirtschaftliches Interesse der Vorstidnde an einer Toch-
tergeselischaft fiihren kann.

Die Verrechnung iiberhohter Honorare kann ein wichtiger Grund fiir die Abberufung des

PSG: §§ 5, 15, 27, 40

OGH 27.09.2016, 6
Ob 145/16s

Stiftungsvorstands nach § 27 Abs 2 PSG sein.

Spruch

1. Die Bezeichnung der antragstellenden
Partei wird gemal § 235 ZPO von Mag.
ToRxkkx Wkkkk o aquf  Verlassenschaft
nach der am ***** verstorbenen Mag.
T***** W***** (AZ kokokskok BeZirkSge-
richt Innere Stadt Wien) richtig gestellt.

2. Dem auBerordentlichen Revisionsre-
kurs der Antragsgegner wird keine Folge
gegeben.

3. Die Antragsgegner sind zu jeweils
einem Dirittel schuldig, der Antragstellerin
die mit 2.519,70 EUR (darin 419,95 EUR
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des
Revisionsrekursverfahrens  binnen 14
Tagen zu ersetzen.

Begriindung:
Rechtliche Beurteilung

Mag. T***** WHi*** yar Begiinstigte
der im Firmenbuch des Erstgerichts zu
FN ##*** am 20. 7. 2012 errichteten und
seit 22.8.2012 eingetragenen F*****
Privatstiftung.  Der  Stifter =~ F*****
WH*k*%  yergtarb am 25.7.2012, die
Begiinstigte war seine Ehefrau.

Das Erstgericht wies den Antrag der
Begiinstigten gemil § 27 Abs 2 PSG vom
12.3.2015 auf Abberufung der Antrags-
gegner als Mitglieder des Stiftungsvor-
stands ab.

Das Rekursgericht gab iiber Rekurs der
Begiinstigten vom 10. 12. 2015 dem

Antrag hingegen am 25. 5. 2016 statt und
berief die Antragsgegner mit sofortiger
Wirkung ab; den ordentlichen Revisions-
rekurs erklérte es fiir nicht zuléssig. Be-
reits knapp drei Monate zuvor (am
2. 3.2016) war die Begiinstigte allerdings
verstorben, wovon das Rekursgericht
offensichtlich keine Kenntnis hatte.

Rechtliche Beurteilung

Die aufierordentlichen Revisionsrekur-
se der Antragsgegner sind zuldssig; sie
sind jedoch nicht berechtigt.

1.1. Die Einleitung eines Verfahrens nach
§ 27 PSG (sowohl auf Bestellung als auch
auf Abberufung von Organmitgliedern)
erfolgt auf Antrag oder von Amts wegen.
Die Antragslegitimation ist im Privatstif-
tungsgesetz nicht gesondert geregelt,
weshalb die Grundsétze des auBerstreiti-
gen Verfahrens gelten (§ 40 PSG). An-
tragslegitimiert sind somit nur Personen,
denen ein rechtliches Interesse zukommt
(vgl die  zahlreichen = Nachweise
bei Arnold, Privatstiftungsgesetz® [2013]
§ 27 Rz 28 f). Dazu zdhlen (unter ande-
rem) aktuell Begiinstigte, denen ein recht-
liches Interesse zuzuerkennen ist (Er-
lautRV 1132

BlgNR 18. GP 30; 6 Ob 157/12z uva). Es
besteht somit kein Zweifel, dass
Mag. TH**** WHE*** 7um Antrag auf
Abberufung ebenso legitimiert war wie
zur Bekdmpfung des abweislichen Be-
schlusses des Erstgerichts.
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1.2. Die Begiinstigtenstellung ist grund-
sétzlich hochstpersonlich. Dies ergibt sich
daraus, dass Begiinstigte entweder in der
Stiftungserkldrung namentlich oder indi-
vidualisierbar genannt werden miissen
oder (gleichfalls personlich) durch die
Entscheidung einer hiezu berufenen Stelle
festgestellt werden. Die Stellung als
Begiinstigter ist daher nicht vererblich

(Arnold aaO §5
Rz 54; Léffler in Doralt/Nowotny/Kalss,

PSG [1995] §5
Rz 22; Grof in Doralt/Kalss, Aktuelle

Fragen des Privatstiftungsrechts [2001]
226; Zollner, Die eigenniitzige Privatstif-
tung aus dem Blickwinkel der Stiftungs-
beteiligten [2011] 272 f) und endet mit
Ableben des Begiinstigten (Arnold aaO
Rz 27).

1.3. Damit endete infolge Ablebens von
Mag. T***** WH**** deren auf ihre
Begiinstigtenstellung gegriindete Partei-
stellung im vorliegenden Verfahren,
womit auch die Rekurslegitimation ent-
fiel; diese setzt grundsitzlich Parteistel-
lung voraus (1 Ob 156/06g). Die Verlas-
senschaft nach Mag. T*¥#%* W*k** gt
nicht antrags- und auch nicht rechtsmittel-
legitimiert; sie konnte nur ein amtswegi-
ges Einschreiten des Gerichts anregen,
wodurch sie aber ebenfalls eine Rechts-
mittellegitimation nicht erlangen wiirde
(6 Ob 180/04w ua; Arnold aaO § 27
Rz 30).



Dass Parteistellung und Rekurslegitimati-
on erst wihrend des Rekursverfahrens
wegfielen, dndert daran nichts. So wie die
Beschwer des Rechtsmittelwerbers zur
Zeit der Einlegung des Rechtsmittels
gegeben sein und zur Zeit der Entschei-
dung iiber das Rechtsmittel noch fortbe-
stehen muss, andernfalls das Rechtsmittel
als unzuldssig zurlickzuweisen wére (RIS-
Justiz RS0041770), muss auch (zur dies-
beziiglichen Gleichbehandlung von Be-
schwer und Rechtsmittellegitimation
vgl 7 Ob 149/15k EvB1 2016/71 [Leber])
die Rechtsmittellegitimation im Zeitpunkt
der Entscheidung iiber das Rechtsmittel
noch fortbestehen (Leber, OJZ 2016, 503
[Entscheidungsanmerkung], wonach sich
,die fiir den nachtraglichen Wegfall der
Beschwer entwickelten Grundsitze auf
den Wegfall der Rechtsmittellegitimation
vor der Rechtsmittelentscheidung iiber-
tragen® lassen; vgl
auch Konecny in Fasching/Konecny? I
Einl Rz 159/2).

Die vom Obersten Gerichtshof ehemali-
gen aktuellen Begiinstigten eingerdumte
Antrags- und Rekurslegitimation nach
§ 27 PSG, soweit als Abberufungsgriinde
Griinde angefiihrt werden, die sich auf die
Verletzung von Pflichten gegeniiber dem
Begiinstigten beziehen (6 Ob 157/12z
PSR 2012/49 [Murke] = NZ 2013, 49
[Haberer] = GesRZ 2013, 103 [Zollner] =
ecolex 2013/137 [Riz-
zi]; 6 Ob 156/12b PSR 2013/8 S 30 [Hart-
lieb)), ist auf den verstorbenen Begiinstig-
ten nicht iibertragbar. Dadurch kdme es
doch zu einer — unzuldssigen — Vererbung
der Begiinstigtenstellung.

1.4. Entscheidet ein Gericht zweiter In-
stanz {iber einen unzuldssigen Rekurs
meritorisch, so ist der Mangel der funkti-
onellen Zustindigkeit fiir eine solche
Erledigung zwar vom Obersten Gerichts-
hof aus Anlass des gegen eine unzuldssige
Sachentscheidung erhobenen Revisions-
rekurses auch in Verfahren aufer Streitsa-
chen als Nichtigkeit wahrzunehmen (RIS-
Justiz RS0043969 [T6]). In der vorliegen-
den Verfahrenskonstellation ist jedoch zu
beachten, dass nach § 27 Abs 2 PSG das
Gericht ein Mitglied des Stiftungsvor-
stands von Amts wegen abzuberufen hat,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Auch
wenn sich diese Anordnung grundsitzlich
an das erstinstanzliche Gericht wendet, ist

der Grundsatz der Amtswegigkeit zur
Vermeidung eines Kontrolldefizits auch
im Rekursverfahren jedenfalls dann zu
beriicksichtigen, wenn — wie im vorlie-
genden Fall — der Antrag einer antragsle-
gitimierten Partei in erster Instanz abge-
wiesen wurde und diese Partei dagegen
ein Rechtsmittel erhoben hat. Fiir diese
Auffassung sprechen im Ubrigen auch
verfahrensokonomische Griinde, hitte
doch fiir den Fall der Nichtigerkldrung der
angefochtenen Entscheidung das Erstge-
richt aufgrund der vom Rekursgericht
vertretenen Ansicht nach pflichtgeméBem
Ermessen unverziiglich und von Amts
wegen eine Abberufung der Antragsgeg-
ner als Mitglieder des Stiftungsvorstands
vorzunehmen; dagegen konnten diese
wieder Rechtsmittel erheben.

2. Das Rekursgericht hielt die Vorausset-
zungen fiir eine Abberufung der Antrags-
gegner als Mitglieder des Vorstands der
Privatstiftung gemidf3 § 27 Abs 2 PSG fiir
gegeben, F¥#¥** Wik g]g Stifter habe
der Stiftung mit Widmungserkldrung vom
20.7.2012 zahlreiche Kunstwerke zuge-
wendet. Die gewerbliche Nutzung dieser
Werke finde in der
Fr****gesellschaft mbH  (kurz:  Gesell-
schaft) statt, deren Unternehmensgegen-
stand (unter anderem) die ,,Verwertung
von Werken von F*#¥*¥ WHkkx* gowie
die Vermietung, Verleihung und Einrdu-
mung von Reproduktionsrechten an
Kunstwerken F**#%* Wikki*kg< gei Die
Gesellschaft sei mit Errichtungserkldrung
vom 20. 7. 2012 von der Stiftung errichtet
worden, die auch Alleingesellschafterin
der Gesellschaft sei. Die Antragsgegner
seien (auch) Geschiftsfiihrer der Gesell-
schaft. Nach den bisher vorliegenden
Jahresabschliissen habe die Gesellschaft
Umsatzerlose in Hoéhe von
4.564.281,70 EUR (2012) bzw
3.847.503,61 EUR (2013) und Bilanzge-
winne in Hoéhe von 1.013.880,91 EUR
(2012) bzw 1.200.163,49 EUR (2013)
erzielt. Das betriebliche Ergebnis der
Stiftung habe hingegen — jeweils resultie-
rend aus dem Abgang von Anlagevermo-

gen — 148.600 EUR (2012) bzw
111.369,77 EUR (2013) betragen; die
Stiftung  habe  Bilanzverluste  von
375.464,22 EUR (2012) bzw

579.885,37 EUR (2013) erwirtschaftet.
Die Ertrdge aus der Verwaltung des Stif-
tungsvermdgens wiirden somit primér der
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Gesellschaft zuflieen, wobei Gewinnaus-
schiittungen an die Stiftung aufgrund der
Errichtungserkldrung der Gesellschaft
einen Gewinnverteilungsbeschluss  der
Gesellschafterin (Stiftung) voraussetzten.
Die in der Gesellschaft bezahlten Gehélter
héitten nach dem Jahresabschluss im
Geschiftsjahr 2012 501.080,49 EUR  bei
durchschnittlich drei Angestellten betra-
gen. Unter Beriicksichtigung des Um-
stands, dass die Gesellschaft erst mit
Errichtungserkldrung vom  20. 7.2012
errichtet und am 11.9.2012 im Firmen-
buch eingetragen wurde, hétten sich diese
Gehaltszahlungen auf einen Zeitraum von
knapp vier bis fiinf Monaten verteilt,
woraus sich ein durchschnittliches monat-
liches Bruttogehalt eines Angestellten von
mehr als 30.000 EUR ergebe. Im
Jahr 2013 seien Gehaltszahlungen von
insgesamt 833.833,91 EUR bei durch-
schnittlich vier Angestellten ausgewiesen.
Das durchschnittliche monatliche Brutto-
gehalt pro Angestelltem habe sich dem-
nach mit rund 17.350 EUR errechnet.
Dass die Antragsgegner, also der Stif-
tungsvorstand, die gewerbliche Nutzung
des Stiftungsvermodgens in die Gesell-
schaft verlagerte, sei zwar mit Riicksicht
auf § 1 Abs 2 Z 1 PSG nicht zu beanstan-
den. Allerdings habe schon der Umstand,
dass die Antragsgegner in ihrer Funktion
als Mitglieder des Stiftungsvorstands in
Vertretung der Stiftung als Alleingesell-
schafterin der Gesellschaft sich selbst zu
deren Geschiftsfithrern bestellten, ein
Insichgeschéft im Sinn des § 7 Abs 5 PSG
begriindet, welches daher genehmigungs-
pflichtig gewesen wire. Aber auch die
Priifung und Uberwachung der Geschiifts-
fiihrung unterliege gemél § 35 Abs1 Z 5
GmbHG der Beschlussfassung der Gesell-
schafter, was im konkreten Fall bedeute,
dass die Antragsgegner als Mitglieder des
Stiftungsvorstands zustéindig seien, ihre
eigene Geschiftsfithrertdtigkeit in der
Gesellschaft zu iiberwachen. Dazu gehdre
auch, das Geschéftsfiihrergehalt fiir die
Tétigkeit in der Gesellschaft festzusetzen
bzw zu genehmigen. Ferner liege es auf-
grund ihrer Doppelfunktion in der alleini-
gen Kompetenz der Antragsgegner, als
Mitglieder des Stiftungsvorstands in
Vertretung der Stiftung iiber die Priifung
und Feststellung des Jahresabschlusses
der Gesellschaft, die Verteilung des Bi-
lanzgewinns und die Entlastung der Ge-



schéftsfithrer der Gesellschaft (§ 35 Abs 1
Z 1 GmbHG) bzw iiber eine allfillige
Geltendmachung von Ersatzanspriichen
aus der Geschéftsfithrung (§ 35 Abs 1 Z 6
GmbHG) zu entscheiden. SchlieBlich
seien die Antragsgegner gemill § 16
GmbHG auch fiir die Abberufung der
Geschiftsfithrer der Gesellschaft zustén-
dig. Wenngleich §39 Abs4 und 5
GmbHG einen Stimmrechtsausschluss des
jeweils von der Beschlussfassung be-
troffenen Gesellschafters vorsieht, dndere
dies im konkreten Fall nichts daran, dass
eine externe Kontrolle der Geschéftsfiih-
rung in der Gesellschaft, der die gewerb-
liche Nutzung des Stiftungsvermogens
iibertragen wurde, komplett fehle. Die
Doppelfunktion der Antragsgegner als
Mitglieder des Stiftungsvorstands einer-
seits und als Geschiftsfithrer der Gesell-
schaft andererseits begriinde daher eine
Interessenkollision gemdB § 17 AbsS
PSG, weshalb schon die Geschiftsfiihrer-
bestellung, aber auch die laufende Uber-
wachung der Geschiftstitigkeit der Ge-
sellschaft genehmigungspflichtig (gewe-
sen) wire. Die Unterlassung der nach § 17
Abs 5 PSG gebotenen Einholung der
gerichtlichen Genehmigungen, insbeson-
dere der Geschiftsfiihrerbestellungen, der
Gehaltszahlungen an die Antragsgegner
als Geschiftsfiihrer der Gesellschaft
sowie der Beschlussfassung {iiber die
Entlastung ihrer Geschéftsfiihrertatigkeit
in der Gesellschaft stellten grobe Pflicht-
verletzungen dar, die schon fiir sich allein,
jedenfalls aber in Verbindung mit den
erwéhnten Gehaltszahlungen zur Abberu-
fung der Antragsgegner als Mitglieder des
Stiftungsvorstands fithren miissen.

2.1. Der Drittantragsgegner behauptet in
seinem aufBerordentlichen Revisionsrekurs
eine Verletzung des rechtlichen Gehors,
sei doch der Schriftsatz Mag. Ta*****
WHkk*ks ON 8, mit welchem die vom
Rekursgericht seiner Entscheidung zu-
grunde gelegte (angebliche) Pflichtverlet-
zung der Antragsgegner geltend gemacht
wurde, diesen nie zugestellt worden. Er
tibersieht damit allerdings, dass dieses
Vorbringen jedenfalls im Schriftsatz
ON38 und auch im Rekurs von
Mag. T***** WH**** wiederholt wurde
und es den Antragsgegnern somit sowohl
im Verfahren erster Instanz als auch in
ihren Rekursbeantwortungen freigestan-
den wire, sich dazu zu duflern (was der

Zweit- und der Drittantragsgegner im
Ubrigen in ihrer Rekursbeantwortung
ohnehin [dazu 2.2.1.] taten).

2.2. Sowohl im Verfahren erster Instanz
als auch in ihrem Rekurs hatte
Mag. TH**** WH**** yorgebracht, die
Antragsgegner wiirden sich als Geschéfts-
fithrer der Gesellschaft ein ,,extrem hohes
Einkommen zukommen lassen®; so héitten
die Personalkosten im Jahr 2013 fiir fiinf
Mitarbeiter mehr als 800.000 EUR betra-
gen. Diesem Vorwurf traten die Antrags-
gegner im Verfahren erster Instanz inhalt-
lich nicht und Zweit- und Drittantrags-
gegner in ihrer Rekursbeantwortung
lediglich mit dem Hinweis entgegen, die
Stiftung und die Gesellschaft hatten ,,weit
mehr Angestellte”, sie selbst hétten fiir
ihre Tétigkeit in der Stiftung und in der
Gesellschaft ,,nur minimale Zahlungen
erhalten und die Erstantragsgegnerin sei
,dem Wunsch des Stifters entsprechend
dafiir, dass sie das gesamte operative
Geschift in der [Gesellschaft] leitet,
angemessen bezahlt worden; weitere
Ausfithrungen oder nachvollziehbare
Beweismittel enthielt diese Rekursbeant-
wortung nicht. Die Erstantragsgegnerin
wiederum duBerte sich zu diesem Vor-
wurf auch nicht in ihrer Rekursbeantwor-
tung. Das Rekursgericht setzte sich mit
diesen Einwendungen inhaltlich ausei-
nander und verwarf sie.

2.2.1. Wenn somit der Drittantragsgegner
in seinem auflerordentlichen Revisionsre-
kurs nunmehr ausfiihrlich darzustellen
versucht, welche Zahlungen tatséchlich
von der Gesellschaft an die Antragsgeg-
ner als deren Geschéftsfithrer geflossen
sind, verstoft er gegen das Neuerungsver-
bot des §49 AuBStrG, ist doch nicht
erkennbar, weshalb er derartiges Vorbrin-
gen (unter Angabe von nachvollziehbaren
Beweisanboten) nicht bereits im Rekurs-
verfahren erstattete. Lediglich der Voll-
stindigkeit halber ist in diesem Belang
allerdings darauf hinzuweisen, dass sich
auch nach diesem Vorbringen Zahlungen
an die Erstantragsgegnerin in Hohe von
mehr als 485.000 EUR (2012) bzw knapp
600.000 EUR (2013) ergeben.

2.2.2. Den Ausfilhrungen von Erstan-
tragsgegnerin und Zweitantragsgegner in
deren auBerordentlichen Revisionsrekurs,
das Rekursgericht hétte aufgrund der
Feststellungen des Erstgerichts nicht
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davon ausgehen konnen, dass es ,zu
(noch dazu unangemessen hohen) Ge-
haltszahlungen an Vorstandsmitglieder
gekommen ist“, ist entgegen zu halten,
dass das Rekursgericht seine Entschei-
dung auf erstinstanzliches, im Rekurs
wiederholtes Vorbringen Mag. T*¥***
WH****g und lediglich wenig substanzi-
iertes Vorbringen der Antragsgegner dazu
stiitzte. Weshalb eine solche Vorgehens-
weise ,,Nichtigkeit bzw Mangelhaftigkeit
des Rekursverfahrens® begriinden sollte,
ist nicht erkennbar.

3. Ein wichtiger Grund, der nach § 27
Abs 2 PSG zur Abberufung von Mitglie-
dern des Stiftungsvorstands berechtigt,
liegt jedenfalls bei grober Pflichtverlet-
zung oder Unfdhigkeit zur ordnungsge-
méflen Geschiftsfilhrung oder Vertretung
vor (RIS-Justiz RS0059403). Ob ein
wichtiger Grund vorliegt, ist immer unter
dem Gesichtspunkt des Funktionierens
der Privatstiftung, also letztlich unter dem
Gesichtspunkt zu sehen, ob die Verfol-
gung des Stiftungszwecks mit ausreichen-
der Sicherheit in der Zukunft gewéhrleis-
tet ist (RIS-Justiz RS0112248). Dies ist
durch eine Prognoseentscheidung zu
ermitteln (6 Ob 145/09f Z{S 2009, 192
[Lauss/Lang] = PSR 2009/17 [Winner]).
Dabei ist mit Riicksicht auf die bei der
Privatstiftung fehlenden Kontrollmecha-
nismen den Anforderungen fiir die Abbe-
rufung kein strenger Maflstab zu Grunde
Zu legen
(6 Ob 278/00a SZ 73/196; 6 Ob 82/11v S
Z2011/74 = PSR 2011/30 [Hofinann] =
ZfS 2011, 130 [Oberndorfer] =
GesRZ 2011, 380 [Hochedlinger]).

3.1. Wichtige Griinde sind dabei unter
anderem alle bedeutsamen Umsténde, die
die Belange der Stiftung gefdhrden oder
ihr die Beibehaltung des Geschiftsfiihrers
bzw Vorstands unzumutbar machen (vgl
RIS-Justiz RS0059403), wie etwa der
Abschluss genehmigungspflichtiger Ge-
schéfte nach § 17 Abs 5 PSG ohne Ein-

schaltung des Gerichts
(6 Ob 233/09x Z£S 2010, 14 [Lauf] =
GesS 2009, 394

[Lauss]; 6 Ob 187/12m; 6 Ob 244/15y).

Auch die Verrechnung iiberh6hter Hono-
rare kann ein wichtiger Grund fiir die
Abberufung sein (RIS-Justiz RS0112928).
3.2.Nach § 17 Abs5 PSG bediirfen,
wenn die Privatstiftung keinen Aufsichts-



rat hat, Rechtsgeschifte der Privatstiftung
mit einem Mitglied des Stiftungsvorstands
der Genehmigung aller iibrigen Mitglieder
des Stiftungsvorstands und des Gerichts.
Da ecine grammatikalische Auslegung
dieser Bestimmung nur Rechtsgeschifte
der Privatstiftung mit einem Mitglied des
Stiftungsvorstands umfasst, erscheint die
Errichtung einer Gesellschaft durch die
Privatstiftung und die Bestellung der
Mitglieder des Stiftungsvorstands zu
Geschéftsfilhrern der Gesellschaft nicht
unmittelbar erfasst. Eine analoge An-
wendbarkeit des § 17 Abs 5 PSG hat der
Oberste Gerichtshof in der Entschei-
dung6 Ob 135/12i auf Vertrdge zwischen
einer Tochtergesellschaft der Privatstif-
tung und Angehorigen von Mitgliedern
des Stiftungsvorstands abgelehnt; weitere
Rechtsprechung hiezu besteht nicht.

In der iiberwiegenden Literatur wird
hingegen eine analoge Anwendung des
§ 17 Abs 5 PSG auf vergleichbare Fille
bejaht. So entspricht etwa
nach Arnold (PSG* [2013] §17 PSG
Rz 92a und 92c¢) eine rein wortliche Inter-
pretation weder der Intention des Gesetz-
gebers noch erschiene sie sachgerecht,
weshalb Arnold fiir eine interpretative
Erweiterung des Anwendungsbereichs auf
alle jene Fille pladiert, in denen der Ge-
schiftsabschluss zumindest wirtschaftlich
einem solchen mit der Stiftung gleich-
kommt. Briem (In-sich-Geschéfte  nach
§ 17 Abs5 PSG, ZUS 2012, 60 [65])
kommt zum Schluss, dass im Fall eines
fehlenden Aufsichtsrats und eines unbe-
fangenen Geschéftsfithrers auf Seiten der
Beteiligungsgesellschaft die Interessen-
kollision nur iiber die Stiftung als Allein-
gesellschafter aufgelost werden kann; dies
filhre zur Anwendung von § 17 Abs 5
PSG auch auf Fille, in denen der Ge-
schiftsabschluss nicht unmittelbar mit der
Stiftung erfolge.
Nach Brditschka(in Hasch &  Partner,
PSG? [2014] § 17 Rz 44 ft) erstreckt sich
der Anwendungsbereich des § 17 Abs 5
PSG iiber seinen Wortlaut hinaus auf all
jene Fille, in denen die Gefahr besteht,
dass ein Vorstandsmitglied aufgrund
seiner Stellung ein dem Wohl der Privat-
stiftung abtrégliches Geschéft abschlief3t.
Auch Schmidt (in Doralt/Kalss, Aktuelle
Fragen des Privatstiftungsrechts. Eine
Bilanz nach sieben Jahren [2001] 173
[1871]) duBert Bedenken gegen eine rest-

riktive Auslegung des §17 AbsS
PSG. Ch. Nowotny (Insichgeschifte  bei
der Privatstiftung, ecolex-script 2007/36,
5 [7]) geht fiir den hier vorliegenden Fall
einer 100%-Tochter, deren Geschéftsfiih-
rer die Stiftungsvorstinde sind, aufgrund
der massiven Interessenkollision (aus-
nahmsweise) von einer analogen Anwen-
dung der Bestimmung aus. SchlieBlich
befiirworten Miiller/Sauerer (Die Organ-
besetzung in den Tochtergesellschaften
von Privatstiftungen, in Jahrbuch Stif-
tungsrecht 2009, 189 [197 f]) ebenfalls
die Anwendbarkeit von § 17 Abs 5 PSG,
wobei sie besonders die immanente Ge-
fahr von Interessenkollisionen betonen.

Kalss/Miiller (in Gruber/Kalss/Miiller/Sch
auer, Erbrecht und Vermdgensnachfolge
[2010] § 25 Rz 190 f) sprechen sich we-
gen der Gefahr der Unwirksamkeit von
Rechtsgeschiften nur sehr restriktiv fiir
eine analoge Anwendung des § 17 Abs 5
PSG aus und plidieren fiir die Anwen-
dung allgemeiner Regeln {iiber Interes-
senskonflikte (ebenso Lauss, Rahmenbe-
dingungen fiir Stiftungsvorstinde, in
Jahrbuch Privatstiftungsrecht 2010, 139
[150 f]). Auch Csoklich (Rechtsgeschifte
mit und Vergiitung von Vorstandsmitglie-
dern, ZfS 2006, 97 [100]) geht unter
Hinweis auf die Gesamtstruktur des Pri-
vatstiftungsgesetzes davon aus, dass nur
Geschifte zwischen der Privatstiftung und
einem Vorstandsmitglied ad personam der
gerichtlichen Genehmigung unterliegen
sollen (eben-
so Kunz/Liemberger in Gruber/Kalss/Miil
ler/Schauer, Erbrecht und Vermdgens-
nachfolge § 27 Rz 101).

Nach den ErldautRV 1132 XVIII. GP 27
kommen als Rechtsgeschéfte der Privat-
stiftung mit einem Mitglied des Stiftungs-
vorstands vor allem Anstellungsvertriage
in Betracht, was zu einer Kollision beim
betroffenen Mitglied fithre. Auch die
anderen Mitglieder seien moglicherweise
nicht ganz unbefangen, weil das betref-
fende Mitglied seinerseits {iber ihren
Anstellungsvertrag befinde.

3.3. Nach den Erwégungen des Rekursge-
richts in tatsdchlicher Hinsicht, von denen
auszugehen ist, haben die Antragsgegner
als Mitglieder des Stiftungsvorstands
betrachtliche Vermdgenswerte aus der
Stiftung in die Gesellschaft ausgegliedert,
welche deren Verwertung besorgt. Die
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Gesellschaft erzielt zwar namhafte Ein-
nahmen, die jedoch fast zur Génze durch
hohe und nicht ndher nachvollziehbare
Personalkosten aufgezehrt werden und
damit weder der Stiftung noch deren
Begiinstigten zugutekommen. Vielmehr
werden sie — jedenfalls nach dem Vor-
bringen des Drittantragsgegners (die
Erstantragsgegnerin hat sich dazu nicht
geduflert) — der Erstantragsgegnerin aus-
bezahlt, die somit ein bedeutendes eigen-
wirtschaftliches Interesse hat. Das spricht
nach Auffassung des erkennenden Senats
offenkundig gegen eine Vereinbarkeit mit
der Stellung als Vorstandsmitglied. Dass
Zweit- und Drittantragsgegner dies offen-
bar dulden, ja sogar fiir angemessen hal-
ten und auch daran mitgewirkt haben, ist
ihnen als Pflichtverletzung anzulasten, die
ebenfalls eine Abberufung rechtfertigt.
Jedes Vorstandsmitglied haftet nédmlich
dafiir, dass der Stiftungsvorstand fiir die
Erfiillung des Stiftungszwecks sorgt und
die Bestimmungen der Stiftungserkliarung
einhélt. Organinterne Kontrolle bedeutet
eine wechselseitige Uberwachungspflicht
(RIS-Justiz RS0115133, RS0115137).

Angesichts dieser Umstinde und unter
Bertiicksichtigung der Rechtsprechung,
wonach es lediglich darauf ankommt, ob
hinreichende Griinde vorliegen, die Eig-
nung der Vorstdnde zur ordnungsgemaéBen
Besorgung der Angelegenheiten der
Privatstiftung in Zweifel zu ziehen (§ 27
Abs 2 Z2 PSG; RIS-Justiz RS0059403),
hat das Rekursgericht zutreffend die
Abberufung der Antragsgegner als Vor-
standsmitglieder der Stiftung ausgespro-
chen, ohne dass letztlich die Frage einer
analogen Anwendung des § 17 AbsS5
PSG abschliefend beantwortet werden
miisste. Zweifel an der Eignung kénnen
auch bei Interessenskonflikten gegeben
sein, die noch nicht den Grad der Unver-
einbarkeit des § 15 PSG erreichen (RIS-
Justiz RS0114598; 6 Ob 145/09f), wozu
im Einzelfall auch ein eigenwirtschaftli-
ches Interesse der Vorstinde an einer

Tochtergesellschaft fithren kann
(vgl Arnold, PSG? § 27
Rz 24a; Miiller/Sauerer aaO 197 f). Die

potentielle Gefahr (massiver) Interessen-
kollisionen als Abberufungsgrund geste-
hen aber auch jene Autoren zu, die sich
gegen eine analoge Anwendung des § 17
Abs 5 PSG aussprechen. Dass dem Vor-
stand ein gewisses Ermessen im Sinn der



Business Judgement Rule zukommt
(6 Ob 160/15w), dndert daran nichts.

4. Die Kostenentscheidung griindet sich
auf §78 Abs2 AuBStrG. Im Abberu-
fungsantrag wurde der Verfahrensstreit-
wert mit 42.000 EUR bewertet; die An-
tragsgegner  haften nach  Kopfen
(vgl 6 Ob 82/11v).
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