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In Erinnerung an Rechtsanwalt
em. Hon.-Prof. Dr. Franz Helbich

Am 27. 6. 2012 verstarb Dr. Franz Helbich, Honorarprofessor der Wirtschaftsuniversitit
Wien und emeritierter Rechtsanwalt, nach kurzer Krankheit im 88. Lebensjahr. Sein Tod hin-
terlasst nicht nur in seinem Familien- und Freundeskreis, sondern auch im Rechtsleben eine
groﬁe Lucke

Franz Helbich wurde am 27. 9. 1924 in Linz geboren und wuchs in Sarmingstein an der
Grenze zwischen Ober- und Niederdsterreich auf, wo seine Eltern mehrere Steinbriiche be-
trieben. Nach der Volksschule in der Nachbargemeinde St. Nikola besuchte er von 1934 bis
1938 das offentliche Stiftsgymnasium der Benediktiner in Seitenstetten und maturierte 1942
in Baden bei Wien. AnschlieBend leistete er bis 1945 den obligatorischen Kriegsdienst. Ver-
wundet geriet er in sowjetische Kriegsgefangenschaft, doch gelang ihm bereits nach einigen
wenigen Tagen die Flucht aus dem Kriegsgefangenenlager bei Zwettl. Nach dem Krieg stu-
dierte Franz Helbich Rechtswissenschaften an der Universitdt Wien und promovierte 1949.
wihrend der Gerichtspraxis arbeitete er ua als provisorischer Finanzkommissar in den Fi-
nanzsenaten des VWGH; seine erste berufliche Tétigkeit sollte pragend fiir sein gesamtes wel-
teres Berufsleben bleiben. Nach dem Gerichtsjahr arbeitete Franz Helbich als Rechtsanwalts-
anwirter bei Wiener Rechtsanwilten, vor allem auf dem Gebiet des Steuerrechts, und legte
1951 die Rechtsanwaltspriifung ab. In dieser Zeit verfasste Franz Helbich in der Wochenzei-
tung ,,Die Furche* seinen ersten steuerrechtlichen Artikel tiber Scheingewinne, der vom da-
maligen Generalsekretér der Vereinigung Osterreichischer Industrieller Dr: Franz Fetzer gele-
sen wurde. Dr. Franz Fetzer lud darauf hin Franz Helbich zur Mitarbeit bei der Vereinigung
Osterreichischer Industrieller ein, fiir die er 25 Jahre von Dezember 1951 bis Dezember 1976
arbeitete. 1961 wurde er zum Leiter der Abteilung fiir Steuer- und Finanzpolitik bestellt, im
Februar 1971 zum leitenden Sekretér und von September 1974 bis Dezember 1976 iibte er
die Funktion des Generalsekretirs der Vereinigung Osterreichischer Industrieller aus.

Aus personlichen Griinden trennte sich Franz Helbich im Dezember 1976 von der Ver-
einigung Osterreichischer Industrieller und kehrte wieder in seinen erlernten Beruf eines
Rechtsanwalts zuriick. Seine wissenschaftlichen Arbeiten zum Umgriindungssteuerrecht und
seine reichen Erfahrungen im tiglichen Umgang mit industriellen Unternehmern schufen
ideale Voraussetzungen fiir die erfolgreiche Ausiibung des Berufs eines Wirtschaftsanwalts;
in sehr kurzer Zeit wurde Franz Helbich zu einem im In- und Ausland gesuchten Berater in
wirtschaftsrechtlichen Fragen mit dem Schwerpunkt Umgriindungsrecht. Nicht nur die Unter-
nehmer selbst, sondern auch Steuerberater und Rechtsanwilte, die mit den meist sehr kom-
- plexen Fragestellungen des Umgriindungsrechts nicht so sehr vertraut waren, wandten sich
. an Franz Helbich und suchten seinen Rat.

. Die Arbeit von Franz Helbich als Rechtsanwalt war durch sein grofles Verstandnis fiir
wirtschaftliche Zusammenhiinge geprigt; seine personlichen Eigenschaften wie Fleif, analyti-
5 -S.f:hes Denken, vorausschauendes Planungsvermdogen, das fiir einen Kautelarjuristen unver-

: i?l(_:htbar ist, seine ausgeprigte Kontaktfihigkeit und eine Besonnenheit und Ruhe ausstrahlen-
- de Personlichkeit waren freilich ebenso notwendig fiir seinen beruflichen Erfolg.

b Es ﬁl?errascht daher nicht, dass Franz Helbich wegen seiner rechtlichen Kenntnisse und
_' Semes wmschaftlichen Weitblicks iiberdurchschnittlich oft in Aufsichts- und Beirdte berufen
Wurde. Viele Jahre war er Mitglied des Aufsichts- bzw Beirats von bedeutenden Unterneh-

| men wie Billa, Colonia Versicherung, Bankhaus Winter, Stadlbauer Baustoffe, Rauch Frucht-
Safte und Getzner Textil,

..
BB i
8 und Umgriindungen, GedS fiir Franz Helbich, Wien 2014, LexisNexis A\



In Erinnerung an Rechtsanwalt em. Hon.-Prof. Dr. Franz Helbich

Bereits wihrend seiner Titigkeit flir die Vereinigung Osterreichischer Industrieller trat
Franz Helbich als Autor von Fachaufsdtzen und Beitrigen hervor, kommentierte ab 1964 re-
gelmaBig die Rsp der Gerichtshofe des offentlichen Rechts in Abgabensachen in der Zeit-
schrift ,,Die Industrie* und beschiftigte sich intensiv mit steuerrechtlichen Fragen und finanz-
politischen Themen (zB: Die Mobilitit des Kapitals und das Steuerrecht, OStZ 1968, 106;
Einwirkungen der Steuerpolitik auf eine wachsende Wirtschaft, Wirtschaftspolitische Blatter
4/5/1968).

In seine Zeit bei der Vereinigung Osterreichischer Industrieller fillt die Gesetzwerdung
des Strukturverbesserungsgesetzes (StruktVG), dessen Entstehung untrennbar mit dem Na-
men Franz Helbich verbunden ist. Durch seine fachliche Beschiftigung mit dem Unterneh-
menssteuerrecht und seine berufliche Arbeit fiir die Industrie erkannte er das Bediirfhis nach
einem Gesetz, das weitestgehend abgabenneutrale Verdnderungen der Unternehmensformen
ermoglicht, um auf die Dynamik der Wirtschaft reagieren zu konnen. Vor allem den Bemi-
hungen von Franz Helbich ist es zu verdanken, dass am 23. 1. 1969 das Bundesgesetz iiber
steuerliche MaBnahmen zur Verbesserung der Wirtschaftsstruktur (Strukturverbesserungs-
gesetz), BGBI1 1969/69, beschlossen wurde. Das wirtschaftspolitische Ziel des StruktVG, die
Stirkung der Wettbewerbsfahigkeit durch Verbesserung der Struktur der Unternehmungen im
Wege der Konzentration, wo notwendig aber auch im Wege der Dezentralisation, und die
weitgehende Abgabenneutralitit dieser Strukturanpassungen wurde voll erreicht, sodass das
zundchst auf zwei Jahre befristete StruktVG immer wieder verldngert und letztlich zum Dau-
errecht wurde, wie dies von Franz Helbich schon Anfang 1970 (1) gefordert wurde.

Das StruktVG hat sich also rasch bewihrt. Allein von Juni 1969 bis Juni 1974 sind aus
den im amtlichen Teil der ,,Wiener Zeitung™ ersichtlichen handelsrechtlichen Vorgingen
1.852 Umgriindungen bekannt (davon entfielen rund 67 % auf Einbringungen in Kapitalge-
sellschaften nach Art III, je rund 15 % auf Verschmelzungen und Umwandlungen, der Rest
auf Zusammenschliisse).

Nicht nur am Zustandekommen, auch an der Fortentwicklung des StruktVG hatte Franz
Helbich ebenso maligebenden Anteil. Nicht wenige Regelungen des derzeit geltenden Um-
grindungssteuergesetzes (UmgrStG), BGB1 1991/699, das gegeniiber dem in vier Artikel ge-
gliederten StruktVG um Art V (Realteilung) und Art VI (Spaltung) erweitert wurde, gehen
auf Anregungen von Franz Helbich zurick.

Zusitzlich zur Entstehung des StruktVG hat sich Franz Helbich grofle Verdienste fiir die
Praxis durch die Verfassung des Bandes 1 in der von Univ.-Prof. Dr. Gerold Stoll herausgege-
benen Schriftenreihe zum Osterreichischen Abgabenrecht mit dem Titel ,,Umgriindungen auf
der Grundlage des Strukturverbesserungsgesetzes™ erworben. Franz Helbich verfasste nicht
nur einen steuerrechtlichen Kommentar zu dem damals zeitlich begrenzten StruktVG, son-
dern legte eine beeindruckende Gesamtdarstellung vor. Auf der Grundlage von gesellschafts-
und handelsrechtlichen Ausfiihrungen behandelte er parallel ausfithrlich die steuerlichen Fra-
gen iZm Umgriindungen mit dem Schwergewicht der vielfdltigen Problematik der Gewinn-
verwirklichung als zentralem Phénomen des Bilanzsteuerrechts.

Die im September 1969 erschienene erste Auflage war bereits nach kurzer Zeit vergriffen,
sodass bereits 1970 die zweite, unverdnderte Auflage dieses Werks verdffentlicht wurde. Das
Umgriindungsrecht wurde zunehmend komplexer und vielschichtiger, sodass 1975 unter Mit-
arbeit von RA Dr. Franz Eckert sein Werk in dritter, erweiterter Auflage erschien. Nach den
beiden Erginzungskommentierungen ,,Neuerungen im Strukturverbesserungsrecht™ (1982 und
1984) folgten 1990 die vierte, nochmals stark erweiterte Auflage und 1993 die gemeinsam
mit Ministerialrat Dr. Werner Wiesner verfasste fiinfte Auflage des Kommentars; diese Auf-
lage bezog sich nicht mehr auf das StruktVG, sondern bereits auf das neue UmgrStG.
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Vorwort

Seit 2002 erscheint der von Franz Helbich begriindete Standardkommentar zum Umgriin-
srecht als .,JHandbuch der Umgriindungen®, das er bis zuletzt gemeinsam mit Ministeri-
dlm? Dr. Werner Wiesner und Wirtschaftspriifer Prof. Dr. Karl Bruckner in vier Binden he-
I?;isgab. und um dessen Aktualisierung er unermiidlich besorgt war. Die Verfasser dieses

Na chrufs betrachten es als grofle Ehre, an diesem Werk mitarbeiten zu diirfen.

Die zu seinem 65. Geburtstag erschienene, von Univ.-Prof. Dr. Karl Vodrazka unter dem
Titel ,,Slrul(turvcrbessEamng.r, - Pr.axis un'd Recht™ herausg{-:.gebene ‘Festschriﬁ u.nd die 1993
yon der wirtschaftsuniversitdt Wien verlichene Lehrbefugnis aus Finanzrecht mit dem Recht
aur Fithrung des Titels 1{01101'a1p1'0fes§0r, ﬁ:ll‘ dessen Zuer!cennung di.e Habilitationsvors‘chrif-
ien sinngemél angewendet werden, §md sichtbare Wiirdigungen seiner besonderen wissen-
schaftlichen Leistungen auf dem Gebiet des Umgriindungssteuerrechts.

Neben dem Umgriindungsrecht hat sich Franz Helbich intensiv mit Fragen der Unterneh-
mensnachfblge als weiterem Arbeitsschwerpunkt auseinandergesetzt. 1984 hielt er einen Vor-
trag an der Wirtschaftsuniversitdit Wien zum Thema Unternehmensnachfolge, in dem er das
Fehlen eines Stiftungsrechts als sinnvolle Ergénzung des Unternehmensnachfolgerechts be-
daverte. Er nutzte seine vielen Kontakte zu Interessenvertretungen und politischen Meinungs-
pildern, um mit Nachdruck ein modernes zivil- und steuerrechtliches Stiftungsrecht einzufor-
~ dern. Nach zuletzt massiven Forderungen der Vereinigung Osterreichischer Industrieller und
der Wirtschaftskammer wurde 1993 das Privatstiftungsgesetz (PSG), BGBI 1993/694, be-
schlossen und ist mit 1. 9. 1993 in Kraft getreten. Ohne die mafigebenden Impulse von Franz
Helbich wire dies kaum denkbar gewesen.

Auch das PSG kann als Erfolg "'bezeichnet werden; derzeit bestehen rund 3.300 nach dem
PSG errichtete Privatstiftungen in Osterreich.

. Nach seiner Emeritierung als Rechtsanwalt im Janner 1994 blieb Franz Helbich der

Rechtsanwaltskanzlei Kunz Schima Wallentin, deren Partner Mag. Dr. Eberhard Wallentin
gemeinsam mit Franz Helbich von 1987 bis 1993 eine Rechtsanwaltsgemeinschaft gefiihrt
hatte, freundschaftlich verbunden und bereicherte durch seine Kenntnisse und groflen Erfah-
ningen stets die juristische Diskussion. Bis zuletzt war Franz Helbich im Biiro anzutreffen
und war willkommener Gast der Veranstaltungen der Rechtsanwaltskanzlei Kunz Schima
Wallentin. Viele wertvolle Anregungen und Hinweise aus dieser Zeit gehen auf ihn zuriick.
Noch Ende Oktober 2011 nahm er mit groBem Engagement am 4. Liechtensteinischen Stif-
fungsrechtstag in Vaduz teil. Das Abendessen davor endete weit nach Mitternacht und nicht
ohne reichlich guten Wein. Am Schluss waren alle miide, auller Franz Helbich, der noch zu
philosophischen Erorterungen ansetzte. Das hinderte ihn nicht, am nichsten Morgen fit fiir
die Veranstaltung zu sein. Die lebhaften Unterredungen, die er dabei vor allem mit jungen
Teilnehmern (zB mit Assistenten von Herm Professor Francesco Schurr) pflegte, veranlass-
ten seine Gesprichspartner zu der Feststellung, Professor Helbich sei ein ,,Phdnomen®.

, Schon daraus wird deutlich, dass es viel zu kurz gegriffen wire, Franz Helbich (nur) als
-~ Personlichkeit des Rechtslebens zu verstehen. Franz Helbich antwortete einmal auf die Frage,
Was er an die néchste Generation weitergeben wolle, dass es nicht nur notwendig sei, Quali-
latsarbeit zu leisten, wenn man sich weiterentwickeln mochte, sondern dass es seiner Mei-
hung nach auch wichtig sei, ein ausgewogenes Verhiltnis zwischen Sachwissen und charak-
- fterlicher Orientierung, die auch mit einer philosophischen bzw religiésen Weltanschauung zu
- lun habe, zu pflegen, und dass neben Sachwissen auch Bildung und die Beschiftigung mit
der Kunst wesentlich seien.

Diesem von ihm formulierten Vorbild hat Franz Helbich exakt entsprochen.
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Es gab nahezu kein Gebiet, auf dem man sich mit Franz Helbich nicht unterhalten konn-
te: iiber Geschichte ebenso wie iiber Philosophie, iiber Musik und bildende Kunst, iiber Poli-

Ein besonderes Interesse von Franz Helbich galt der bildenden Kunst. Sein Geschmack
war dabei sehr breit gestreut. Er konnte sich an alten Meistern erfreuen; seine besondere Lei-
denschaft richtete sich freilich schon sehr friih auf die zeitgendssische Kunst und die Abstrak-
tion — lange bevor diese allgemeine Akzeptanz in Gesellschaft und Politik erlangte. Mit Msgr.
Otto Mauer verband Franz Helbich eine beiderseits befruchtende Freundschaft. Endlos konn-
te man mit Franz Helbich iiber Kunst diskutieren und jedes neue Bild, das in unseren Kanz-
leirdumlichkeiten aufgehéingt wurde, machte Franz Helbich zum Gegenstand eines Gespra-
ches. Seine wache Neugierde half ihm dabei, nichts kategorisch abzulehnen, mit dem er sich
nicht vorher befasst hatte. Ein solch vorurteilsfreier Blick auf die Kunst wire vielen weit Jiin-
geren zu wiinschen.

GroBe Freude bereitete Franz Helbich auBerdem sein Wirken im Miénnergesangsverein.
Konzerte, an denen er mitwirkte, beschrinkten sich nicht auf Wien. Im Bus ging man viel-
mehr auf ,, Tournee® — auch in andere Lander. Seine Reiselust war auch sonst bis fast zuletzt
ungebrochen. Rom, Schottland, Piemont, Istanbul, ja sogar Indien (teilweise im Zelt!) waren
Ziele aus den letzten Jahren vor seinem Ableben.

Trotz seiner beruflichen Anforderungen und seiner vielféltigen persénlichen Neigungen
fand Franz Helbich dennoch Zeit fiir seine Familie. Er war ein liebevoller und flirsorglicher

Als (Mit-)Erfinder des StruktVG und des PSG wird Franz Helbich unvergessen bleiben.

Jene, die ihm persénlich begegneten, werden Franz Helbich als scharfsinnigen Juristen
und als Personlichkeit mit hoher Bildung, grofem Emfiihlungsvermégen und als stets auf-
geschlossenen und dennoch traditionellen Werten verbundenen Menschen in Erinnerung be-
halten. ‘

Eberhard Wallentin / Georg Schima
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Schima G., Der GmbH-Geschiftsfiihrer und der Wille des Mehrheitsgesellschafters, GesRZ 1999, 100;
Schima G., Das kartellrechtliche , Konzemprivileg — Anmerkungen zur ,,Postbus-Entscheidung® des
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OGH, in FS Peter Doralt (2004) 560; Schima G., Business Judgment Rule und Beweislastverteilung bei
der Vorstandshaftung nach US-, deutschem und &sterreichischem Recht, in Baudenbacher/Kokott/Speitler
(Hrsg), Aktuelle Entwicklungen des Europiischen und Internationalen Wirtschaftsrechts (2010) 369;
Schima G., Kontrolldefizite im Osterreichischen und Liechtensteinischen Stiftungsrecht, in FS Delle
Karth (2013) 847; Torggler H., Rezension zu Krejci, Die Aktiengesellschaft als Stifter, JBl 2006, 812;
Unger, Professionalisierung im Stiftungsmanagement, Aufsichtsrat aktuell 2013 H 5, 21; Wallentin E./
Schima G., In Erinnerung an em RA HonProf Dr Franz Helbich, GesRZ 2012, 203; Zollner, R.echte
und Pflichten des Stiftungsvorstands in der gesetzestypischen, der ,.beglinstigtendominierten®, der ,stif-
terdominierten” und in der ,,vorstandsdominierten Privatstiftung, in Kalss, Aktuelle Fragen des Stif-
tungsrechts (2014) 41; Zwick, Die Privatstiftung als Konzernspitze, GesRZ 2009, 278.

Nach &sterreichischem Recht waren vor der Einfilhrung des Privatstiftungsgesetztes
(PSG) nur Stiftungen mit gemeinniitzigen und mildtitigen Zwecken zuléssig. Dass die Privat-
stiftung in Osterreich nunmehr als (mittelbare) Trégerin von Unternehmen fungieren kann, ist
in hohem Mafe auf den unermiidlichen Einsatz von Franz Helbich zuriickzufiihren, der wohl
der wesentliche Impulsgeber fiir die Einfiihrung eines modernen und auch fiir wirtschaftliche
Tatigkeiten offenen Stiftungsrechts war und dessen Vorstellungen die Entwicklung des PSG
mafigeblich beeinflusst haben.! Die Pflichten des Stiftungsvorstands einer solchen Unterneh-
menstragerstiftung soll dieser Beitrag beleuchten, ebenso wie die verschiedenen Gestaltl}ngs-
moglichkeiten des Organisationsgefiiges der Privatstiftung, um den Stiftern und Begiinstigten
die Mitbestimmung bei der Unternehmensfiihrung zu gewihrleisten.

I. Allgemeine Pflichten des Stiftungsvorstands

Der Stiftungsvorstand ist das Vertretungs- und Geschéftsfiihrungsorgan der Privatstiftung.
Oberstes Gebot bei der Ausiibung seiner Titigkeit ist die Erfiillung des Stiftungszwecks u'nd
die Einhaltung der Bestimmungen der Stiftungserklirung (§ 17 Abs 1 PSG). Der Stifterwﬂ.l.e
ist fiir den Vorstand nur insofern mafgeblich und beachtlich, als er sich in der Stiftungserkl.a—
rung niederschligt, denn ab Errichtung der Privatstiftung ist diese ein selbstindiges, vom Stif-
ter unabhingiges Rechtssubjekt, und der Stifter kann nur unter bestimmten Voraussetzungen
Einfluss tiben.” Stifter haben die Moglichkeit, mittels Anderung der Stiftungserklarung, die
sie sich aber gem § 33 Abs 2 PSG in der Stiftungsurkunde ausdriicklich vorbehalten miissen,
die Stiftung nachtriglich zu gestalten.’ AuBerdem ist es zuldssig, dass sich Stifter durch ent-
sprechende Verankerung in der Stiftungserklirung die weiter unten beschriebenen Zustim-
mungs- und Weisungsrechte sichern und so Einfluss auf die Geschiéftsfithrung des Vorstands
nehmen. SchlieBlich kénnen nach den Vorstellungen des Stifters auch andere (zB mit Be-
giinstigten besetzte) Organe bestimmte Kompetenzen, wie Zustimmungs-, Weisungs-, Uber-
wachungs- und Kontrollbefugnisse, iibernehmen, sofern dies in der Stiftungserklarung fest-
gelegt wird (vgl auch dazu unten).

Jegliche (formlose) Einflussnahme auf den Stiftungsvorstand, die nicht von entsprecher}—
den Regelungen in der Stiftungserklédrung gedeckt ist, bindet diesen daher nicht. In der PqulS
zeigt sich, dass die Trennlinie zwischen Stifter und Stiftung oft nicht so streng gesehen er'd,
und auch aus menschlichen Griinden und fiir ein respektvolles ,,Miteinander wird ein Sqf—
tungsvorstand die Willensduerungen des Stifters nicht cinfach ignorieren. Der Vorstandulst
bei ,,Weisungen und Wiinschen von Stiftern oder Begiinstigten aber verpflichtet, deren mog-
liche Umsetzung mit der Sorgfalt eines gewissenhaften Geschiftsleiters (§ 17 Abs 2 PSG) zu

Vgl den Nachruf von Wallentin E./Schima G., GesRZ 2012, 203.
) Vgl scho_r} die ErlautRV 1132 BlgNr 18. GP 27 zu § 17 Abs 1 PSG.
> Vgl zur Anderungsbefugnis ausfiihrlich A4rnold N., PSG® § 33 Rz 35 ff.
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prifen und eigenverantwortlich zu entscheiden, ob die Mafnahme auf Basis der Stiftungs-
erkldrung zuldssig ist.*

Neben Stiftungszweck und Stiftungserkldrung muss der Stiftungsvorstand das Gebot der
Sparsamkeit beachten und darf Ausschiittungen an Begiinstigte nur dann gewihren, wenn da-
durch nicht die Anspriiche von Gléubigern geschmilert werden (§ 17 Abs 2 PSG). Bei all
seinen Tatigkeiten hat er die Sorgfalt eines gewissenhaften Geschiftsleiters walten zu lassen.’

Die Aufgaben eines Stiftungsvorstands betreffen zu einem Teil sidmtliche Stiftungen glei-
chermaf3en® (gesetzliche Befugnisse und Pflichten wie die Vertretung der PS, bestimmte An-
meldungen zum Firmenbuch, Rechnungslegung und generell die Zuwendung an die Begiins-
tigten der Stiftung), zum anderen hingen die spezifische Titigkeit und das Tagesgeschift
ganz stark vom jeweiligen Stiftungszweck ab und sind daher hochst individuell, Eine Famili-
enstiftung, deren Zweck die Versorgung von Nachkommen des Stifters ist und die ,,nur* iiber
Bar- und Immobilienvermdgen verfiigt, das zwar ertragreich, aber moglichst risikolos ver-
anlagt und verwendet werden soll, birgt andere Aufgaben fiir den Stiftungsvorstand als die
Fihrung einer Stiftung, die eine Kunstsammlung zu verwalten hat. Die Aufgaben des Vor-
stands einer Unternehmenstrigerstiftung sind wiederum andere und sollen im Folgenden kurz
beleuchtet werden.

II. Spezifische Pflichten in Unternehmenstriigerstiftungen

Die unmittelbare Unternehmenstrigerstiftung, dh eine Stiftung, die selbst ein Unterneh-
men betreibt, ist wegen des Verbots von iiber eine bloBe Nebentitigkeit hinausgehenden ge-
werbsmaBigen Titigkeiten gem § 1 Abs 1 Z 1 PSG nur sehr eingeschréinkt zulédssig. Mittel-
bare Unternchmenstrégerstiftungen (auch Beteiligungstrigerstiftungen genannt),” also
Stiftungen, zu deren Vermdgen Anteilsrechte an Gesellschaften gehdren,® sind hingegen zu-
lissig und in Osterreich weit verbreitet. Untersuchungen zeigen, dass etwa zwei Drittel des
gesamten Stiftungsvermdgens aus Unternchmensbeteiligungen bestehen, wobei es sich zu
mehr als 80 % um GmbH-Anteile handelt.’

Ganz allgemein kann daher gesagt werden, dass der Vorstand zur sorgfiltigen Verwaltung
dieser Unternechmensanteile verpflichtet ist, wozu auch die sachgerechte Ausiibung der Eigen-
tiimer- bzw Gesellschafterrechte an den Beteiligungsunternehmen gehért.!® Je nach Rechts-
form des Beteiligungsunternehmens (hauptsichlich GmbH, aber auch AG oder Kommandit-
beteiligungen) erlauben die Gesellschafterrechte einen schwicheren oder intensiveren
Eingriff in die Geschéftsfiihrung. In diesem Beitrag wird die GmbH als Beispiel fiir die Be-
teiligungsgesellschaft herangezogen, einerseits wegen der groBen praktischen Bedeutung, an-
dererseits wegen der weitreichenden und iiber jene der anderen Gesellschaftsformen hinaus-
gehenden Eingriffsbefugnisse der Gesellschafter, die oberstes Willensorgan der GmbH sind!!

Vgl zur grundsitzlichen Unbeachtlichkeit von formlosen Wiinschen des Stifters und der Begiinstigten Ka-
rollus in FS Reischauer 221 ff.

> Vgl allgemein Arnold N., PSG® § 17 Rz 42 ff,

Vgl den Katalog von Kem- und Nebenzustindigkeiten des Stiftungsvorstands bei Arnold N., PSG? § 17
Rz 43. :

" Vgl drnold N., PSG® Einleitung Rz 10.

¥ So die Definition bei Csoklich P, Stiftung als Unternehmenstréger, in FS Helbich (1990) 1 (2).

Vel Gahleitner H./Leitsmiiller, 20 Jahre Privatstiftungsrecht — Transparenzoffensive dringend erforderlich,
in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts (2014) 137 (142),

Vgl Karollus in FS Reischauer 238.

1 Vgl Arnold N./Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG (2014) § 20 Rz 3.
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—

und gem § 20 Abs 1 GmbHG sdmtliche Geschiftsfilhrungsmalinahmen an sich ziehen kén-
nen.'?

Zu den Pflichten des Vorstands einer Unternehmenstrigerstiftung gehort es daher, unter-
nehmerische Entscheidungen zu treffen, sei es in Bezug auf die Privatstiftung selbst (zB tber
die Veranlagung des Stiftungsvermdgen in Wertpapiere, Kunstgegenstinde oder eben U]_ater-
nehmensbeteiligungen) oder in Bezug auf das von einer Beteiligungsgesellschaft geﬁlhrt.e
Unternehmen (zB die Bestellung von Organmitgliedern,”® die Zustimmung zur Aufhahme ci-
nes Kredits fiir die Akquisition eines neuen Betriebsgebiudes oder die Ausschiittung des Bi-
lanzgewinns)."

Sofern unternehmerische Entscheidungen des Stiftungsvorstands (das sind — verem_ta_cht
gesagt — solche Entscheidungen, die nicht durch Gesetz oder Stiftungssatzung determlmeﬁ
sind und in denen der Stiftungsvorstand daher einen gewissen Ermessensspielraum hat)
sorgfiltig und pflichtgemiB getroffen werden, geniefit der Stiftungsvorstand einen Haftungs-
freiraum. Er kann also nicht fiir jede Fehlentwicklung zur Verantwortung gezogen werden,
sondern haftet nur, wenn er das ihm freistehende Ermessen ,.eklatant {iberschreitet*.'® Dieser
bei Kapitalgesellschaften von der dsterreichischen Lehre und Rsp anerkannte Grundsatz der
Business Judgment Rule'” ist auch auf Stiftungsvorstandsmitglieder anwendbar.' Im liechten-
steinischen Stiftungsrecht hat dies der Gesetzgeber mit der Reform 2008 in Art 182 Abs 2
PGR ausdriicklich klargestellt."

Mafstab fiir das Handeln des Stiftungsvorstands bleibt auch bei der ., Verwaltung™ von
Unternehmensbeteiligungen stets das Wohl und Interesse der Privatstiftung, deren Zweck
vor allem bei urspriinglichen Familienunternehmen allerdings hiufig (auch) im Erhalt und
der Férderung des Unternchmens bzw der Unternchmensgruppe liegt.”* Gerade in solchen
Konstellationen ist der Stiftungsvorstand oft besonders gefordert, weil iiber die Fihrung von
Familienunternchmen meist Divergenzen zwischen den verschiedenen Generationen oder Fa-
milienstimmen bestehen. Fillt die urspriingliche Unternchmerpersénlichkeit (meist der S'[lf—‘
ter) wegen Todes weg? oder gibt die éltere Generation die Geschifisleitung zugunsten det

20 Rz 9;

"> Vgl zur Frage eines weisungsfieien Mindestbereichs Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® (2007) § -

Runggaldier/Schima G., Manager-Dienstvertrige* (2014) 14; Schima G., GesRZ 1999, 1021%; Reich-Ro
wig, GmbH-Recht I* Rz 2/259. . . i

B Vel dazu zB Miiller K./Saurer, Dic Organbesetzung in den Tochtergesellschaften von Privatstiftungen,
Eiselsberg, IB Stiftungsrecht (2009) 189 ff.

" Vgl Karollus in FS Reischauer 238.

' Vgl zu den Kriterien sowic zur Business Judgment Rule allgemein Schima G., Business
und Beweislastverteilung bei der Vorstandshaftung nach US-, deutschem und dsterreichische
Baudenbacher/Kokott/Speitler (Hrsg), Aktuelle Entwicklungen des Europiischen und Internati
schaftsrechts (2010) 369 (379 f). Vgl auch die Definition bei Robert Briem (Unternehmerisc
dungen in Stiftungen, PSR 2010/27, 108): Entscheidungen, die erhebliche Auswirkungen au
mégens- oder Ertragslage der Privatstifiung haben und deren Geschehensablauf bzw (Miss-)Er
mit ausreichender Wahrscheinlichkeit vorausgesagt werden kann. _ 432

'8 Vgl zu dieser vom OGH geprigten Begriffsbildung Schima G. in Baudenbacher/Kokott/Speitler 429 . 1

"7 Vgl zu den einzelnen Voraussetzungen der Haflungsfreistellung Briem R., PSR 2010/27 108 (111).

'8 Vgl Karollus in FS Reischauer 228 ff mwN. , HelE

¥ Vgl Schima G., Kontrolldefizite im Osterreichischen und Liechtensteinischen Stiftungsrecht, 111 FS
Karth (2013) 847 (858 1.

20" Dabei beifit sich manchmal wdie Katze in den eigenen Schwanz* und der Stii’tungsvoystand . st
Problem, dass sich nicht mehrere Stiftungszwecke gleichzeitig verwirklichen lassen, wie etwa in der folgen
schen Situation, dass aus unternehmerischen Griinden keine Ausschiittung aus dem Bilanzgewinn er (:1 gFS
sollte, andererseits aber die Begiinstigten durch Zuwendungen versorgt werden sollen (vgl Karollus 1
Reischauer 220). . Pro-

21 Vgl zu den Anforderungen an den Stiftungsvorstand bei Wegfall des Stifters als Unternehmer Unger;
fessionalisierung im Stiftungsmanagement, Aufsichtsrat aktuell 2013 H 5, 21 (22).

Judgment Rule
hem Recht, in
onalen Wirt-
he Entschel-
f die Ver-
folg nicht

steht vor dem

. . i NeXiS
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jungeren Familienmitgliedern auf, konnen Spannungen entstehen, deren Lésung — zum Wohl
von Unternehmen und Stiftung — dann auch die Aufgabe des Stiftungsvorstands ist. Der Vor-
stand muss hier alle ihm zur Verfiigung stehenden Mittel nutzen, die bei der GmbH — wie
gesagt — von der Anderung des Gesellschaftsvertrages bis hin zu Weisungen an die Ge-
schiftsfithrung reichen,” wobei die (schwammige und rechtlich fragwiirdige) Grenze das
,,Verbot der allzu straffen Konzernleitung durch die Privatstiftung bildet:

A. Grenzen der Konzern- bzw Unternehmensleitungspflicht

Der Gesetzgeber des PSG hat mit der vermeintlichen Antinomie zwischen § 1 Abs 2 PSG
und § 22 PSG betrichtliche Rechtsunsicherheit betreffend die Frage geschaffen, ob und wie
intensiv eine (Unternehmenstréger)Stiftung die Unternehmen, deren Beteiligungen sie hilt,
verwalten bzw leiten darf. Aus § 1 Abs 2 PSG* wurde verschiedentlich ein Verbot der Kon-
zernleitung durch die Stiftung abgeleitet.*® Diese Sichtweise steht wiederum in unlésbarem
Widerspruch zu § 22 Abs 1 Z 2 PSG, weil diese Vorschrift eindeutig von der Mdglichkeit
einer konzernleitenden Stiftung ausgeht. Kénnte man bei der ,,beherrschenden‘ Stiftung (§ 22
Abs 1 Z 2, zweiter Fall PSG) noch versucht sein, die Antinomie damit aufzulosen, dass man
die Aufsichtsratspflicht auf Stiftungen bezieht, denen es nicht gelingt, die mit einer Mehr-
heitsbeteiligung richtigerweise verbundene Vermutung der Beherrschung® zu widerlegen,
verbietet sich eine solche Sichtweise bei der die Beteiligungsunternehmen einheitlich leiten-
den Stiftung (§ 22 Abs 1 Z 2, erster Fall PSG) von selbst.

Der OGH? hat zwar anerkannt, dass § 22 Abs 1 Z 2 PSG inhaltsleer wire, lieBe man
Konzemleitung gar nicht zu, und dass dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden kénne, bei
der Regelung des § 22 Abs 1 Z 2 PSG den § 1 Abs 2 PSG iibersehen zu haben; die Losung
des Hochstgerichtes, die Konzernleitung zwar grundsétzlich fiir zuldssig zu erkldren, nicht
aber eine ,straffe Konzernleitung®, befriedigt indes nicht und schafft neue Abgrenzungspro-
bleme und potentiell hochproblematische Konsequenzen.? Uberzeugender ist es vielmehr, die
Konzernleitung durch Privatstiftungen uneingeschrinkt zuzulassen.”? Dafiir besteht auch ein
rechtspolitisches Bediirfnis, weil Unternehmenstrigerstiftungen ja typischerweise Familien-
unternehmen leiten und es dort nicht selten zu qualifizierten Uneinigkeiten und wechselseiti-
ger Lihmung der beteiligten Entscheidungstrager kommt. Hier kann ein Stiftungsvorstand uU
sehr stark gefordert sein, {iber einen gewissen Zeitraum eine sehr aktiv leitende und lenkende

22 vgl Karollus in FS Reischauer 238.

2 Danach darf die Privatstiftung ua keine gewerbsmiBige Tatigkeit ausiiben, die iiber eine bloBe Nebentitig-
keit hinaus geht und nicht die Geschéftsfithrung einer Handelsgesellschaft tibernehmen.

2% S0 zB Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG (1995) § 1 Rz 71 ff; abgeschwicht bei Kalss, Zur Aufsichts-

ratspflicht in der Privatstiftung, RAW 2006, 3 und Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht

(2008) Rz 7/15; vgl auch Csoklich P, Anwendungsbereich und Griindung einer Privatstiftung, in Csoklich/

Miiller/Gréhs/Helbich, Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994) 13 (25 1).

Vgl Schima G., Das kartellrechtliche Konzernprivileg — Anmerkungen zur Postbus-Entscheidung des

OGH, in FS Peter Doralt (2004) 560 (576 f).

6 Unklar drnold N., PSG* § 22 Rz 13, der zwar ausfiihrt, dass bloBe Beherrschungsmoglichkeit bei der Pri-
vatstiftung fiir die AufSichtsratspflicht nicht ausreicht, aber nicht sagt, ob eine Mehrheitsbeteiligung die
Beherrschungsvermutung auslost, was uE auch fiir die Stiftung zu gelten hat; wie hier Miiller K./Saurer in
Fiselsberg, IB Stiftungsrecht (2009) 195 f.

7 OGH 6 Ob 217/05p GesRZ 2006, 82; vgl dazu Arnold N. (Glosse), GeS 2006, 121; Zwick, Die Privatstif-

tung als Konzernspitze, GesRZ 2009, 278 (279).

Eine Stiftung, die in ihrer Konzernleitung ,,zu weit geht*, wire im Extremfall ja zu 16schen.

¥ 30 Torggler H., Rezension zu Krejei, Die Aktiengesellschaft als Stifter, JB] 2006, 812; zust Miiller K./Sau-
rer in Eiselsberg, JB Stiftungsrecht (2009) 196 f.
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Rolle in der Unternehmensgruppe auszuiiben.® Eine — im Ubrigen in mehrerlei Hinsicht drin-
gend notige — Novellierung des PSG sollte auch diesen Punkt beriicksichtigen.*

B. Eignung von Vorstandsmitgliedern

Vorstdnde Osterreichischer Privatstiftungen sind traditionell sehr »ireiberuflerlastig®.
Rechtsanwilte, Wirtschaftstreuhéinder und Notare tummeln sich dort sonder Zahl und halten
nicht selten eine groBere zweistellige Anzahl an Mandaten. Die im Kapitalgesellschaftsrecht
seit langem gefiihrte Diskussion um die zahlenméBige Begrenzung von Mandaten hat fortlau-
fend engere Beschrdnkungen auf gesetzlicher und Soft-law-Ebene (Corporate-Governance-
Kodizes) nach sich gezogen, wihrend sie am Privatstiftungsrecht weitgehend spurlos vorii-
bergegangen ist.*? Gerade Unternehmenstrigerstiftungen bendtigen aber nicht nur das Know-
how von Rechtsanwilten, Notaren und Wirtschaftstreuhdndern, sondern insbesondere von
Personen mit Management-Erfahrung. Sonst kann eine — uU respektable GroBe aufweisende
— Unternehmensgruppe nicht ordentlich ,,gefiihrt werden.

Fiir die erfolgreiche Leitung einer Unternchmenstrigerstiftung, die mit der Fithrung einer
strategischen Holding vergleichbar ist, sollten die Stiftungsvorstandsmitglieder daher Kom-
petenzen im Bereich strategische Leitung, Controlling, Risikomanagement, Personalwesen
etc aufweisen.”” Dabei muss freilich nicht jedes einzelne Vorstandsmitglied sémtliche Fahig-
keiten mitbringen, denn der Stiftungsvorstand ist ein Kollegialorgan mit Gesamtvertretungs-
befugnis (zumindest nach dem gesetzlichen Grundmodell), und der Vorstand trifft seine Ent-
scheidungen mit Mehrheitsbeschluss (vgl § 17 Abs 3 und § 28 Z 2 PSG). Durch die einem
Beschluss des Stiftungsvorstands iiblicherweise vorausgehende Diskussion und den Aus-
tausch der Spezialkenntnisse der einzelnen Vorstandsmitglieder sollte im Idealfall iiber jede
MaBnahme sorgfiltig entschiecden werden. Rechtsanwiilte, Notare und Steuerberater mogen
zwar wegen ihres juristischen Fachwissens fiir die Leitung der Stiftung einen wertvollen Bei-
trag leisten, fehlt ihnen (mangels einschldgiger praktischer Erfahrung) jedoch der gewisse
»Unternehmergeist”, werden sie weniger energisch oder beherzt, die oben beschriebenen un-
ternehmerischen Entscheidungen treffen — nicht zuletzt wegen des Haftungsrisikos.** Dieses
kommt — wie oben erdrtert — zwar bei Einhaltung der entsprechenden Sorgfalt nur bei ,,ekla-
tanten® VerstoBen zum Tragen; ob ein solcher Sorgfaltsverstof3 hingegen vorliegt, muss uU in
einem langwierigen Gerichtsverfahren geklart werden.

Bemerkenswert ist, dass die Urfassung des ,»Privatrechtsstiftungsgesetzes“* in § 15 PSG
fur den Stiftungsvorstands sogar verpflichtend die Besetzung mit einem zur berufsmiBigen
Parteienvertretung befugten Mitglied vorsah. Dass diese Fassung nicht Gesetz wurde, dnderte
an der beschriebenen rechtstatséichlichen Lage aber nichts. Damit soll nicht gesagt werden,
dass ein Stiftungsvorstand, der in Osterreich ja — anders als in Liechtenstein (wo bis zur Re-
form 2008 ein einkopfiger Stiftungsrat ausreichte und seither zwei Stiftungsratsmitglieder be-
stellt sein miissen) — aus mindestens drei Mitgliedern besteht, nicht einen Rechtsanwalt , ver-

30 Dass Stiftungsvorstinde mit ihrer traditionellen ,,Anwalts- und Steuerberaterlastigkeit®, aber auch aus ande-

ren Griinden, oft nicht ausreichend dafiir qualifiziert sind, einen vielleicht groBeren Konzern zu leiten,

steht auf einem anderen Blatt.

Der Entwurf einer Novellierung des PSG von Kalss (Stand 9. 4. 2014) geht darauf leider nicht ein.

32 Krit auch Unger, Aufsichtsrat aktuell 2013 H 5, 21 (23).

¥ Vgl Unger, Aufsichtsrat aktuell 2013 H 5, 21 (22).

Vgl Unger, Aufsichtsrat aktuell 2013 H 5, 21 (22 f); zur Haftung des Stiftungsvorstands vgl Karollus in
FS Reischauer 209,

35 BGBI 1993/694.

3
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tragt™. Natiirlich tut er das (wie auch jeder Aufsichtsrat); wichtig ist aber aus unserer Sicht
eine ausgewogene Mischung von Personen aus verschiedenen Bereichen.

Es ist daher sinnvoll, in der Stiftungsurkunde gewisse Angaben Uber die Zusammenset-
zung des Vorstands und die Auswahlkriterien fiir Stiftungsvorstandsmitglieder zu machen,
an die sich das zur Bestellung befugte Organ zu halten hat.* Je nach Zweck und Tatigkeit
der Privatstiftung konnen zB Branchenkenntnisse, Ausbildungs- oder Altersvoraussetzungen
festgelegt werden, wobei auf die ndtige Flexibilitit der Kriterien zu achten ist, um sie lang-
fristig sinnvoll anwenden zu kénnen.

C. Interessenkonflikte und Insichgeschiifte

Der Stiftungsvorstand soll sich nach den Vorstellungen des Gesetzgebers®’ selbst kontrol-
lieren, weshalb er auch aus mindestens drei Mitgliedern bestehen muss.*® Bei entsprechender
Regelung in der Stiftungsurkunde kann die Privatstiftung aber auch nur durch ein Vorstands-
mitglied allein vertreten werden.”* Um Interessenkonflikten vorzubeugen, die bei der eigentii-
merlosen Privatstiftung besonders ,,gefdhrlich® sind, hat der Gesetzgeber eine im Vergleich
zum Kapitalgesellschaftsrecht verstérkte Kontrolle vorgesehen:* Insichgeschifte, also Rechts-
geschifte der Privatstiftung mit einem Vorstandsmitglied oder Fille der Doppelvertretung,*!
bediirfen nicht nur der Zustimmung aller Vorstandsmitglieder, sondern auch der gerichtlichen
Genehmigung (§ 17 Abs 5 PSG). Verfligt dic Privatstiftung hingegen iiber einen Aufsichtsrat,
vertritt dieser die Stiftung bei Geschiften mit Vorstandsmitgliedern (§ 17 Abs 5 iVm § 25
Abs 3 PSG).

Das Konfliktpotential im Zusammenhang mit Insichgeschiften scheint bei Angehorigen
von rechts- oder steuerberatenden Berufen im Stiftungsvorstand grofler zu sein als bei Vor-
standsmitgliedern anderer Berufssparten. Die Stiftungsvorstandstatigkeit ist oft keine haupt-
berufliche, und zu den Titigkeiten, mit denen Rechtsanwilte, Notare und Steuerberater ihr
Brot verdienen, gehdren auch die (steuer)rechtliche Beratung von Unternehmen und die Er-
stellung von Gutachten iiber Spezialprobleme. Wo also ist die Trennlinie zwischen Vorstands-
tatigkeit und (gesondert zu vereinbarender und zu verglitender) Beratungstitigkeit? Vor allem
im Hinblick auf die zusitzlich zum ,,Stiftungsvorstandsgehalt veranschlagte Vergiitung wird
das Vorstandsmitglied Interesse daran haben, einen gesonderten Vertrag iiber die Beratungs-
tatigkeit abzuschlieBen. Die zwingend erforderliche gerichtliche Genehmigung macht den Ab-
schluss solcher Vertrige natiirlich schwerfilliger, und die wenigsten Berater lassen gerne die
Notwendigkeit der Beratungstitigkeit oder die Angemessenheit des Entgelts durch ein Ge-
richt beurteilen.”” Wird der Genehmigungsprozess jedoch nicht eingehalten, ist das Geschift
unwirksam.

% Vgl Arnold N., PSG® § 15 Rz 45.

°7 ErlautRV 1132 BIgNr 18. GP 26 zu § 15 Abs 1 PSG.

Vel drnold N., PSG* § 15 Rz 9.

Vgl Arnold N., PSG® § 17 Rz 15.

K Vel Karollus in FS Reischauer 233.

1 Sinnvollerweise muss die Bestimmung auch auf Geschéfte mit Rechtstrigern, die einem Mitglied des Stif-
tungsvorstands gleichgestellt sind, Anwendung finden, wie zB bei einem Vertrag der Stiftung mit einer Ge-
sellschaft, an der ein Vorstandsmitglied wesentlich beteiligt ist; vgl Arnold N., PSG> § 17 Rz 92a. Fiir eine
Ubersicht auch der entgegengesetzten Lehrmeinungen vgl Karollus in FS Reischauer 233 (FN 85).
Gemessen wird das zu genehmigende Rechtsgeschift am Wohl der Privatstiftung und der Verfolgung des
Stiftungszwecks; vgl Arnold N., PSG® § 17 Rz 96.
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Auch die formlose Zustimmung des Stifters zu einem Insichgeschift ersetzt nicht die Ejp.

haltung der gesetzlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen nach § 17 Abs 5 PSG;"‘ Die nachtrig.
liche Zustimmung zu einem genehmigungslos geschlossenen Rechtsgeschaft ist nach der
Rsp* jedoch zulissig, nimlich indem der Stifter die Genehmigung durch Anderung der Stif-
tungserklirung erteilt. Aus dieser Befugnis des Stifters leitet Zollner Efb, dass es flem Stifter
auch erlaubt sein miisste, in der Stiftungserkldrung eine ., Vorwegzustimmung flir konlfret_e
Insichgeschiifte zu erteilen.* Damit wiirde sich die Einhaltung von § 17 Abs 5 PSG eriibri-
gen, vor allem die ,ldstige* Einholung der gerichtlichen Genehmlgupg. Diese Uber‘]egung
kann uE nur fiir ganz bestimmte Ausnahmefille gelten: wenn — SO Wi€ Zollner richtig auss
fiihrt — bereits im Zeitpunkt der ,,Vorweggenehmigung® durch den Stifter das' Reclltsgpscllaﬂ
mit seinen essentialia negotii konkret feststeht.*® Alle sonstigen_ {{egehlmgen - der Stiftungs-
erklirung scheitern wohl entweder an der notwendigen Flexibilitit, weil im Zt?leunkt‘ der}ir—
richtung der Stiftungserkldrung nicht die zukiinftige Entwicklung von Mark.tplmsen f:f,n‘ Glltffl'
und Dienstleistungen abgeschitzt werden kann, oder aber an der notwendigen Bestimmtheit
des Rechtsgeschifts.

(Zu) groBziigig ist daher uE die Sichtweise des OGH," der ene gel‘ICIltllche Geneh.nu-
gung nach § 17 Abs 5 PSG auch in dem Fall gestattet, dass ein 1m Stlfm_ngsvomténd vertre-
tener RA generell und ohne néhere Eingrenzung mit der ,Jaufenden re(_:hthchen Ber a?ul_lg und
Vertretung® der Privatstiftung gegen Honorierung nach der an'\:valtlichen H4(gn0ra101dm.u_11g
(dies miisste dann wohl auch fiir die Vereinbarung von Stundensatzen gelten)® betraut wird.

Der Umstand, dass es sich bei einer solchen Vereinbarung um Eainen Bevollm;l_chtigltlllglivzl;;
trag iSd §§ 1002 ff ABGB handeln mag,® ist dafiir nicht ausreichend, wenn die Leistung

derart unbestimmt und weder in ihrer konkreten Beschaffenheit lnoch in ihrem auch r1uEi ungﬁ:
fihren Umfang vorhersehbar sind.*® Nicht {iberzeugend ist in dlesem-ZusaImnt?l.lh'aﬂg’ 1€ & i
scheinend von Zollner vertretene Meinung, es kime bei der Zust:m.mungsfahl%lfmt lellilts._
Rechtsgeschiftes nach § 17 Abs 5 PSG primar darauf an, ob ex Post eme A‘nfgemu-,s:;n }ﬁltz-
kontrolle in Bezug auf Leistung und Gegenleistung moglich set. Damit wird Idem oceines
zweck der Bestimmung nicht ausreichend Rechnung getragen. Denn die Bejtrauun;, ltlich
(im Ubrigen gegen ein typischerweise geringfiigiges Pauschalentgelt oder ga} unendgL: Stif-
titigen) Vorstandsmitgliedes mit der generellen rechtlichen Beratung und Vertl\e't}mg i e]abtich
tung bedeutet im Ergebnis, dass das Vorstandsmitglied die Hohe seines Entgelts malige

esetzestypischen, der ,.begiinstigtendom!-

Vgl Zollner, Rechte und Pflichten des Stiftungsvorstands in der g tiftung, in Kalss, Aktuelle Fra-

nierten®, der , stifterdominierten® und in der ,,vorstandsdominierten" Priva
gen des Stiftungsrechts (2014) 41 (51 ff). e dd : ines Honorars
“ OGH 1 Ob 214/09s PSR 2010/49, 196. Hier ging es um die nachtrigliche Gﬁgfg?i?ﬁ%ﬁe?ﬁgilﬁgznfldas der
fiir Beratungstiitigkeiten im Zusammenhang mit der VeréduBerung von Ull;tel nf-:lf Anraten des Stiftungspri-
Stifter formlos mit den Stiftungsvorstandsmitgliedern fes!gelegt hatte, an Iff a]). o s
fers mittels Zusatzes zur Stiftungszusatzurkunde nachtréglich formellngW“ sam) g
45 : . g 2 f
Vgl Zollner in Kalss, Aktuelle Probleme des Stiftungsrechts 41 (5_- ) . s G o as) Stiffungsvor
% Bsp: Ein Stifter mochte sein Unternehmen in eine Privatstiftung einbringen. .Emhﬁlé];ugj{l%ggi:b;i chegZWc‘
standsmitglied seines Vertrauens verfiigt tiber ein Grundstiick, das das Um}:’rg?’m Vorstandsmitglied abkau~
cke nutzen konnte. Daher einigt man sich, dass die Stiftung das Gmnd,&l.uc :and und Preis werden in der
fen soll, um es dann dem Unternehmen zur Verfiigung zu stellen. Kaufge%enﬁ s Rechtsgeschdft zu diesen
Stiftungserkldrung festgelegt mit der Anweisung an den ersten Vorstan . 3 iy i.n Pkt TILA.).
Konditionen durchzufiihren (vgl zu solchen Auftrigen an den Stiftungsvorstan
47 : :
OGH 6 Ob 155/06x ZfS 2006,151 (Csoklich). ) i i hauer, Erb-
S0 auch Kunz/Liemberger, Zur Vergiitung des Stiftungsvorstandes, Gruber/Kalss/Miiller/Schat
recht und Vermdgensnachfolge (2010) § 27 Rz 125. ‘ . hiltmis: moglich
¥ Das ABGB gestaltet den Bevollmichtigungsvertrag ja typischerweise ?131 Z{ggﬁgﬁ;?gzﬁgz’senden Ralb”
aber natiirlich auch die (hier vorliegende) Einbettung in emen Dauerschu
menvertrag (vgl § 1151 Abs 2 ABGB). )
> Richtiger ist uE daher die entgegengesetzte Sichtweise der Unterinstanzen.
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selbst bestimmen kann. Es beauftragt sich ndmlich selbst,” indem es die Beratungstitigkeit
(etwa Gutachten oder Entwiirfe fiir Vertrige) einfach ausfiihrt. Die nachtrigliche Kontrolle,
ob das Honorar der getroffenen Vereinbarung entspricht, ersetzt nicht die Priifung der Frage,
ob die Leistungen in diesem Ausmal allesamt notwendig und angemessen waren.*

Weder die Vertretungsbefugnis des Aufsichtsrates gem § 25 Abs 3 PSG noch die Zustim-
mungskompetenzen der iibrigen Vorstandsmitglieder und des Gerichts (§ 17 Abs 5 PSG)®
kénnen auf andere Organe der Privatstiftung, zB einen mit Begiinstigten besetzten Beirat,
lbertragen werden.” Diese vom OGH vertretene Ansicht ist grundsétzlich tiberzeugend. Eine
andere Frage, die Csoklich in seiner Entscheidungsbesprechung thematisiert, ist es, ob die
Verlagerung der dem AufSichtsrat nach § 25 Abs 3 PSG zukommenden Kompetenz gemein-
sam mit anderen relevanten Aufsichtsratsbefugnissen auf einen Beirat diesen zum aufsichts-
ratséhnlichen Beirat mit der Konsequenz der Anwendung der fiir den Aufsichtsrat geltenden
Rechtsvorschriften (zB Unvereinbarkeitsbestimmungen) macht. Das ist eine Frage der Geset-
zesumgehung, fir die der OGH aber die Schwelle eindeutig zu niedrig angesetzt hat.

III. Gestaltungsmoglichkeiten der Pflichtenbindung des
Vorstandes

Wenngleich ein Unternehmen, das in einé Privatstiftung eingebracht wurde, nicht mehr im
Eigentum des Stifters bzw der Unternehmerfamilie(n) steht, so besteht vielfach der Wunsch,
die Unternehmensfiihrung weiterhin mitzubestimmen. Die Einbringung des Unternehmens in
eine Privatstiftung bietet die Moglichkeit, einerseits die Zerschlagung eines Unternehmens
durch Erbfolge an mehrere Familienstimme oder ein ,Hinunterwirtschaften® durch in den
Augen des Stifters ungeeignete Nachkommen zu verhindern und andererseits einen gewissen
Einfluss der Unternehmer-Familien zu bewahren. Das Stiftungsrecht bietet hier einen Gestal-
tungsspielraum fiir die Mitbestimmung, dessen Chancen und Grenzen — ohne Anspruch auf
Vollstindigkeit — im Folgenden beleuchtet werden sollen.

A. Richtlinien der Geschiftsfithrung

Der Stifter hat die Moglichkeit, die Geschéftsfihrungstitigkeit des Stiftungsvorstands
durch Angaben in der Stiftungserkldrung zu determinieren.’ Er kann aber auch in der Stif-

31 Dies gilt zumindest dann, wenn (wie dies in solchen Konstellationen regelméBig der Fall sein diirfte) das

betroffene Vorstandsmitglied (RA) im Vorstand der Privatstiftung fiir ,,Rechtsangelegenheiten® allein zu-
standig ist. Auch bei der Vergiitung der ,,normalen* Vorstandstétigkeit gem § 19 PSG legt der Vorstand
seinen Honoraranspruch anhand der geleisteten Stunden selbstindig fest, wenn die Vergiitung bloB durch
Verweis auf Honorarrichtlinien in der Stiftungserklirung geregelt ist (vgl dazu ausfiihrlich Hochedlinger,
Zulassige und unzulissige Regelungen zur Vorstandsvergiitung, PSR 2014, 4 [6 f]).
32 Vgl hingegen Zollner in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts 41 (54), der die nachpriifende Kontrol-
le durch den Stiftungspriifer fiir ausreichend hélt, um eine Schidigung der Privatstiftung zu vermeiden.
Der OGH halt es sowohl im Zusammenhang mit der Vergiitung fiir die allgemeine Vorstandstitigkeit gem
§ 19 PSG (vgl OGH 6 Ob 73/99z RdW 2000/204, 217), als auch bei der Vergiitung aus gesonderten Ver-
trdgen zwischen einem Vorstandsmitglied und der PS (OGH 6 Ob 155/06x ZfS 2006,151 [Csoklich]) fir
ausreichend, dass die ausgezahlten Honorare in einem Abberufungsverfahren gem § 27 Abs 2 PSG auf ih-
re Angemessenheit und korrekte Verrechnung hin tiberpriift werden kénnen.
Rechtspolitisch wire dies durchaus iiberlegenswert, vgl den Vorschlag einer Novellierung des PSG von
Kalss (Stand 9. 4. 2014), der vorsieht, dass die Zustimmung eines Organs gem § 14 Abs 2 PSG die Zu-
stimmung des Gerichts ersetzen kann.
>* OGH 6 Ob 139/13d PSR 2013/42, 175 (krit Csoklich).
55 Vgl Arnold N., PSG® § 17 Rz 34 ff. Feltl/Rizzi, ecolex 2010, 56.
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tungserklérung sich selbst oder einem anderen Organ die Kompetenz zum Erlass und zur Ab-
dnderung solcher Richtlinien bzw einer Geschiftsordnung (GO) einrdumen’® oder aber in ei-
nem Anhang zur Stiftungs(zusatz)urkunde einen ,,Stiftungsauftrag* an den Vorstand erteilen.”’
Die Richtlinien mégen allgemein gehalten sein oder — spezifischer — zB eine bestimmte ,,In-
vestitionsstrategie™ vorgeben,’® die der Vorstand bei seiner Titigkeit einzuhalten hat.

Vorgaben des Stifters oder eines anderen Organs (iiblicherweise eines Beirats) fiir die Ge-
schiftsfiihrungstétigkeit des Stiftungsvorstands binden diesen daher nur, wenn sie in der Stif-
tungsurkunde oder Zusatzurkunde verankert sind bzw die Kompetenz zur Erstellung von
Richtlinien in der Stiftungserklarung einem Organ oder dem Stifter zugewiesen ist.** Formlo-
se Erklirungen von Stiftern oder Organen, die keinen Riickhalt in der Stiftungserklirung fin-
den, sowie Nebendokumente, die nicht zur formlichen Stiftungserklirung gehdren, sind fiir
den Stiftungsvorstand ein rechtliches Nullum und somit unbeachtlich.®

Richtlinien der Geschéftsfilhrung werden, um funktionieren zu konnen, eher grobe Leit-
linien fiir das Handeln des Stiftungsvorstands zeichnen, nicht aber detaillierte Vorgaben fiir
jeden eventuellen Geschiftsfall. Allzu umfangreiche Regelungen fiir die Fithrung der Privat-
stiftung wiirden die Geschéftsfilhrungstitigkeit des Vorstands in ein zu starres Korsett klei-
den, in dem ein situationsbedingtes Reagieren auf unterschiedliche und auBergewdhnliche Si-
tuationen unmoglich wire. Aulerdem muss beachtet werden, dass der Stiftungsvorstand nicht
zu einem bloBen Vollzugsorgan gemacht werden darf,® sondern seine Funktion (im Einklang
mit der Stiftungserklirung) eigenstindig ausiiben kénnen muss. Das dem Stiftungsvorstand
grundsitzlich eingerdumte Ermessen kann durch solche Richtlinien daher nicht ersetzt, son-
dern nur ,,angeleitet* werden.®

Die Richtlinien der Geschiftsfiihrung fiir den Vorstand einer Unternehmenstrigerstiftung
enthalten also zB einen Katalog von MalBnahmen, die zur Verwirklichung des Stiftungs-
zwecks gesetzt werden sollen. UE ist es auch zuldssig, dass der Stifter bzw das von ihm mit
dieser Aufgabe betraute Organ bestimmte Tétigkeiten der Privatstiftung explizit verbietet. So
wird der Stiftungsvorstand idR dazu angehalten sein, Unternehmen(-sbeteiligungen) ertrag-
bringend zu fiihren®, um den Stiftungszweck (dh Ausschiittungen an die Begiinstigten) zu
erfilillen.®® Die Richtlinien kénnen Vorgaben dazu enthalten, unter welchen Bedingungen Un-
ternehmensbeteiligungen abgestoflen oder erworben werden, in welche sonstigen Anlagefor-
men die Stiftung investieren darf und welche Arten von Geschiften nicht getiitigt werden
diirfen (zB spekulative oder iiberdurchschnittlich riskante Wertpapiertransaktionen etc).

Auch hinsichtlich der Ausiibung der Gesellschafterrechte in den gehaltenen Unternchmen
(-sbeteiligungen) sind Vorgaben an den Stiftungsvorstand moglich und sinnvoll, vor allem,

%6 Vgl Feltl/Rizzi, ecolex 2010, 56; OGH 6 Ob 49/07k GesRZ 2008, 163 (4rnold N.) zur Zulassigkeit einer
Bestimmung in der Stiftungsurkunde, mit der einem Beirat die Befugnis zum Erlass einer GO mit einem
Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte eingerdumt wurde.

In diesem Fall muss aber zumindest in der Stiftungserkldrung ein Verweis auf dieses einen integrierenden

Bestandteil der Stiftungserklarung bildende Dokument gemacht werden. Vgl Briem, PSR 2010/27 (113).

% Vgl Unger, Aufsichtsrat aktuell 2013 II 5, 23 f; Briem, PSR 2010/27 (113).

% Briem, PSR 2010/27 (113).

. Vgl Karollus in FS Reischaver 224, 227; Karollus/Lukas (ZS 2009, 5) lehnen auch ab, dass ,,Nebendoku-
mente” zur Auslegung des Stifterwillens herangezogen werden; aA Arnold N., PSG® § 9 Rz 33, der unter
gewissen Umstiinden Absichtserkldrungen Bedeutung beimessen will.

1 Vgl OGH 6 Ob 60/01v RAW 2001, 466; 6 Ob 49/07k GesRZ 2008, 163 (4rnold N.); 6 Ob 42/0%h GesRZ
2009, 372 (Hochedlinger) — der OGH verweist in dieser E auf Arnold N., PSG? (2007) § 14 Rz 75.

62 Vgl Briem, PSR 2010/27 (113).

63 Vgl Briem, PSR 2010/27 (113).

8 Vgl Arnold N., PSG* § 17 Rz 35.
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wenn es sich bei den Unternehmensbeteiligungen nicht um bloRe Anlageobjekte handelt, der
Stifter daher ein {iber den blofen finanziellen Erfolg des bzw der Unternehmen hinausgehen-
des Interesse hat. Der Stifter kann auf diese Weise seinen persénlichen Vorstellungen tiber die
Unternehmensfiihrung zumindest indirekt zur Geltung verhelfen.® Denkbar sind daher Vor-
gaben betreffend die strategische Linie des Unternehmens bzw der Unternehmensgruppe,
gewiinschte oder unerwiinschte Expansion ins Ausland oder die Aufhahme neuer Geschifts-
zweige. Der Stifter kann dem Vorstand auch den Aufirag erteilen, gewisse Beteiligungsgesell-
schaften (zB das traditionsreiche Familienunternehmen) stets mit geniigend Kapital auszustat-
ten und allféllige schlechte Ergebnisse auszugleichen.®

Richtlinien in der Stiftungserklirung kénnen nur vom Stifter/den Stiftern unter Ausiibung
des sich vorbehaltenen Anderungsrechts gem § 33 Abs 2 PSG modifiziert werden. Gibt es
keinen Anderungsvorbehalt oder ist der Stifter verstorben, kann es fiir den pilichtbewussten
Stiftungsvorstand mitunter schwierig sein, die Vorgaben in der Stiftungserkldrung zweck-
maBig einzuhalten, wenn sich mittlerweile die Verhiltnisse gedndert haben. Auch in diesen
Fillen ist der Vorstand aber an die Stiftungserklirung gebunden und kann als duBerstes Mittel
nur die Anderung der Stiftungserklarung gem § 33 Abs 2 Satz 2 PSG bemiihen, was erstens
»gednderte Verhdltnisse” voraussetzt®” und wozu er zweitens die Zustimmung des Gerichts

benotigt.

Wird hingegen in der Stiftungserklarung dem Stifter oder einem Organ das Recht einge-
raumt, Richtlinien oder eine GO fiir den Stiftungsvorstand zu erlassen und abzudndern, ist
eine Anpassung der Vorgaben wesentlich flexibler handhabbar als die formelle Anderung
der Stiftungserklarung, fiir die ein Notariatsakt und die Eintragung ins Firmenbuch erforder-
lich sind.®

B. Weisungsbindung und Zustimmungsvorbehalte

1. Weisungen

Auch wenn das Handeln des Stiftungsvorstands nicht durch detaillierte Richtlinien vor-
weg determiniert werden kann bzw darf, ist nach Ansicht von Rsp” und Lehre,”" aber auch
nach dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers™ die Einrichtung eines ,,beschrinkten Wei-
sungsrechts* gegeniiber dem Stiftungsvorstand zulissig.

Das erlaubte Ausmal} dieser Weisungsbefugnis ist naturgemiB schwer zu beschreiben und
einzugrenzen. Regelungen in der Stiftungserklarung, die ein zu umfassendes Weisungsrecht
einrdumen, sind unwirksam.” Ebenso werden Weisungsbefugnisse unzuldssig und unwirksam

65 Vgl Briem, PSR 2010/27 (113).

6 Vgl Briem, PSR 2010/27 (113).

7" Vgl zu diesem Begriff Arnold N., PSG? § 33 Rz 28.

68 Vgl zu dieser Problematik eingehend Karollus in FS Reischauer 236 f

6% Vgl Unger, AufSichtsrat aktuell 2013 H 5, 24, der anregt, dass dem Stiftungsvorstand (allenfalls in Zusam-
menarbeit mit einem Beirat) der Auftrag erteilt wird, in regelméBigen Abstinden die Strategie der Stiftung
zu Uberarbeiten, um so auf die jeweiligen geidnderten Verhiltnisse und Anforderungen reagieren zu kénnen
und den Stiftungszweck bestméglich umzusetzen. Vgl auch Briem, PSR 2010/27 (113).

™ Vgl OGH 6 Ob 42/09h GesRZ 2009, 372 (Hochedlinger).

" vgl fiir ein groBziigiges Verstindnis von der Weisungsbefugnis Feltl/Rizzi, ecolex 2010, 57 f: fiir ein ein-
geschrénktes Weisungsrecht mit entsprechender Haflungsbefreiung wohl auch Karollus in FS Reischauer
222 f; einschrankend hingegen Briem, PSR 2010/27 (114); fiir cin Weisungsrecht nur in ,stark einge-
schrinktem Umfang” 4rnold N., PSG® § 14 Rz 30.

7 ErlautRV 1132 BIgNR 18. GP 26 zu § 15.

7 Vgl OGH 6 Ob 49/07k GesRZ 2008, 163 (Arnold N.).
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sein, die zu einer Umgehung des im PSG normierten Organgefiiges, dh zu einer Umschich-
tung der den einzelnen Organen zugewiesenen Aufgaben, fithren wiirden. So sind zB die Ver-
tretungsbefugnis des Stiftungsvorstands oder dessen Befugnis zur Anderung der Stiftungs-
erklirung gem § 33 Abs 2 Satz 2 PSG unantastbar,’

N. Arnold geht von einer stark eingeschrinkten Weisungsbefugnis gegeniiber dem Stif-
tfungsvorstand aus, die Vertretungshandlungen des Vorstands iiberhaupt nicht, die Gebarung
im Innenverhéltnis nur unwesentlich oder in Teilbereichen einschrinken darf.’s 1‘7'.elt/A‘Ri‘zzi76
scheinen hier eine liberalere Ansicht zu vertreten und erachten ein Weisungsrecht in ,,cinigen
wenigen, konkret abgegrenzten und in der Stiftungserkldrung priizise definierten Angglegep-
heiten” als zulédssig. Als Beispicle nennen sie ein Weisungsrecht fiir Vorstandstitigkeiten in
einem von mehreren abgrenzbaren Bereichen” oder ein auf bestimmte Gattungen von Maf3-
nahmen bezogenes Weisungsrecht.” Micheler™ ist ebenso fiir ein auf bestimmte Bereiche be-
schrénktes Weisungsrecht anderer Organe.

Kalss/Zollner differenzieren insofern, als sie zwar dem Stifter ein umfassendes Weisungs-
recht zugestehen, bei Begiinstigten (bzw von diesen dominierten Organen) jedoch nur punk-
tuelle Weisungsrechte fiir genau bezeichnete Angelegenheiten als zulissig erachten.®

Fiir Robert Briem®' sind zwar Aufirige und Weisungen in der Stiftungserkldrung zuldssig
(siche oben); auBerhalb dieser sieht er nur eine eingeschriankte Weisungsbefugnis ander.er Or-
gane oder Stellen. Er lehnt daher die Méglichkeit von Weisungen in Bezug auf bestimmie
Geschiftsarten wie Liegenschafts- und Kreditgeschifte etc® ab und lisst diese nur zu, sofern
sie die Gebarung der Privatstiftung nur unwesentlich einschrinken.

Unseres Erachtens sind Weisungsbefugnisse, die sich der Stifter vorbehalten oder die er
einem Organ zugewiesen hat, eingeschrinkt zuléssig. Die zuldssige Reichweite ist uE gle_.ICh
zu sehen wie die der Zustimmungsvorbehalte (dazu sogleich). Der von N. Arnold grundsatz-
lich zutreffend aufgezeigte Umstand, dass Weisungsbefugnisse in die Vorstandsautonomic
starker eingreifen als Zustimmungsvorbehalte,®> ist kein liberzeugender Grund, Weisungen
nur in sachlich eingeschrénkterem AusmaB zuzulassen. Genauso wic bei Zustimmungsvor-
behalten ist es aber erforderlich, den Umfang in der Stiftungserkldrung so genau wie méghqh
zu umschreiben und allenfalls durch eine Generalklausel zu erginzen (siehe unten in
Pkt I1.2.).

™ Vgl Feltl/Rizzi, ecolex 2010, 57.

” Ausfiihrlich Arnold N., PSG® § 14 Rz 30.

76 Ecolex 2010, 56 (57). ]

"7 Dies wire zB der Fall, wenn die Stiftung einerseits eine Gesellschaft mit einem Hotelbetrieb hilt, a_nderel—
seits Immobilien und Forstgrundstiicke besitzt und auBerdem iiber betriichtliches Barvermégen verfugt, das
ertragsbringend angelegt wird. Fiir Feltl/Rizzi (ecolex 2010, 57) wire eine Weisungsbindung fiir einen Be-
reich médglich, der von der hauptsichlichen Stiftungstiitigkeit abgrenzbar ist. '

8 Als Beispiele sind Beteiligungserwerb und VeriuBerung, Investitionen und Veranlagungen, Kredite, Grund-
stiicksgeschifte und die Bestellung von Organmitgliedern in Beteiligungsunternehmen genannt.

? In Doralt/Nowotny/Kalss, PSG § 14 Rz 10 ff, ) .

8% Vgl Kalss/Zollner, GesRZ 2008, 351 (361 f). Als zuldssige Eingrenzung fiir das Weisungsrecht eines Bei-
rates fiihren Kalss/Zollner auch Betragsgrenzen (je nach GroBe der Stiftung EUR 200.000,— oder auch we-
niger) an.

81" PSR 2010/27, 108 (113).

5 Vgl die Aufzihlung von Feltl/Rizzi, ecolex 2010, 56 (57). o

8 Arnold N., PSG? § 14 Rz 36. Der Unterschied liegt in der Intensitit des Eingriffs. Wihrend bei einem
Weisungsrecht der Befugte eine GeschifisfiihrungsmaBnahme initiativ und nach eigenen inhaltlichen YOY—
stellungen gestalten und das Geschiiftsfiihrungsorgan zur Umsetzung verpflichten kann, hat der Zustim-
mungsberechtigte keinen Einfluss auf den Inhalt der ihm vorgelegten Mafinahme. Der Zustimm_ungsl:%_el’eCh'
tigte kann lediglich die Zustimmung erteilen oder verweigern, aber nicht unmittelbar seine eigenen
inhaltlichen Vorstellungen durchsetzen.
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Auch bei der Ausfiihrung von Weisungen darf sich der Stiftungsvorstand auf diese nicht
,»,olind verlassen®, sondern muss sie auf Thre RechtméBigkeit mit der Sorgfalt eines gewissen-
haften Geschiftsleiters iiberpriifen.! Die Grenzen der Weisungsbefugnis bilden das Gesetz
und die Stiftungserklérung bzw der dort zum Ausdruck kommende Stifterwille und Stiftungs-
zweck. So hat der Stiftungsvorstand eine rechtswidrige, weil gegen die Ausschiittungssperre
von § 17 Abs 2 PSG verstoBende, Weisung nicht zu befolgen.®® Zu ignorieren hat der Vor-
stand aber auch Weisungen, die andere Rechtsvorschriften, zB das Strafrecht, oder die Stif-
tungserkldrung verletzen.

2. Zustimmungsrechte

Als Kontrollmechanismus fiir die Geschéftsfilhrung des Stiftungsvorstands ist auch die
Einrichtung von Zustimmungsvorbehalten ein zulidssiges Mittel. Das Zustimmungsrecht kann
dem Stifter, einem anderen Organ (zB einem mit Begiinstigten besetzten Beirat) eingerdumt
werden. Auch hier gilt wieder der Grundsatz, dass die Geschiftsfiihrung des Vorstands nicht
zu sehr beschrinkt, sondern nur in bestimmten Angelegenheiten beeinflusst werden darf. Ein
Katalog von zustimmungspflichtigen Geschiften, der den Vorstand zum bloBen Vollzugs-
organ degradieren wiirde, ist jedenfalls unzuldssig.* Nach N. drnold wire eine iiberméBige
Einschrénkung auch dann gegeben, wenn der Stiftungsvorstand in seinem Tagesgeschaft fiir
einen betrichtlichen Teil seiner Aktivitdten eine Zustimmung einholen miisste.?’

Als Leitlinie kann nach Ansicht einiger Vertreter der Lehre der Katalog der Zustimmungs-
pflichtigen Geschifte aus § 95 Abs 5 AktG bzw § 30j Abs 5 GmbHG herangezogen wer-
den.® Uberzeugender ist es, Zustimmungsrechte von Beiriten oder vergleichbaren Organen
in jenem Ausmall zuzulassen, in dem auch Geschiftsfiihrer einer GmbH nach ganz hM® an
dic vorangehende Zustimmung der Gesellschafter selbst dann gebunden sind, wenn der Ge-
sellschaftsvertrag keine diesbeziigliche Beschriinkung vorsieht. Das betrifft letztlich alle iiber
den gewohnlichen Geschiftsbetrieb hinausgehenden Geschiifte, also jedenfalls nicht das ,,Ta-
gesgeschaft. Damit besteht kein allzu groBer Unterschied gegeniiber jener Sichtweise, die
§ 95 Abs 5 AktG bzw § 30j Abs 5 GmbHG als Richtschnur heranzieht. Diese Normen ent-
halten zweifellos im Wesentlichen ,,ungewohnliche® Geschifte, wobei aber der gesetzliche
Katalog einerseits stark liickenhaft ist und andererseits die Gestaltung der teilweise erforderli-
chen Betragsgrenzen ja auch Einfluss darauf hat, 0ob das Geschiift uU noch dem Tages-
geschift zuzurechnen ist oder nicht. Eine Gestaltung in der Stiftungsurkunde, die nur mit
der Generalklausel der ,iiber den gewohnlichen Geschiftsbetrieb hinausgehenden® bzw ,,un-
gewdhnlichen* Geschiifte arbeitet, wire freilich nicht nur unklug, sondern uE auch zu unbe-
stimmt und wohl nicht eintragungsfihig. Es ist daher unbedingt anzuraten, den Katalog der
zustimmungspilichtigen Geschifte und MafBnahmen so detailliert wie méglich zu gestalten;
eine Erginzung durch die besagte Generalklausel ist aber unbedenklich und auch sinnvoll.

Bedacht werden muss freilich, dass die Beurteilung eines Geschiftes als ,uber den ge-
wohnlichen Geschiftsbetrieb hinausgehend* in der Unternehmenstrigerstiftung die Tatsache

% Vgl Karollus in FS Reischauer 223.

8 Vgl Arnold N., PSG* § 14 Rz 32.

5 Vgl OGH 6 Ob 49/07k GesRZ 2008, 163 (Arnold N.) und 6 Ob 50/07g GesRZ 2008, 163 (drnold N.).

87 Vgl drnold N., PSG* § 14 Rz 38. _

8 Vgl Arnold N., PSG® § 14 Rz 34; Briem in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts 86 ff mit einem
sehr guten Muster fiir einen Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte.

i Vgl Doralt P in Kastner/Stoll, GmbH & Co KG? 273; Schima G., Der GmbH-Geschiftsfithrer und der
Wille des Mehrheitsgesellschafters, GesRZ 1999, 100 (106 ff) mwN; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG’
§ 20 Rz 4.
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beriicksichtigen muss, dass die wesentlichen Aktivitdten ja in den operativen Unternehmen
passieren und nicht in der Stiftung selbst. Deren Vorstand verwaltet bzw fiihrt die Beteiligun-
gen und iibt daher in Bezug auf die Beteiligungsunternehmen vor allem die Gesellschafter-
rechte der Stiftung aus (siche dazu unten).

Zustimmungsvorbehalte beziehen sich nur auf das Innenverhéltnis; ein ohne Zustimmung
gesetzter Rechtsakt des Vorstands ist dennoch nach auBen hin wirksam” (von Fillen der Kol-
lusion abgesehen).

Der Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte kann direkt in der Stiftungsurkunde ver-
ankert werden (was wegen der eingeschrinkten Anderungsméglichkeit wohl relativ unflexibel
ist), oder aber in der Stiftungsurkunde wird die Kompetenz eines Organs/des Stifters fest-
gelegt, einen solchen Katalog zB in Form einer Geschiftsordnung zu erlassen und zu modifi-
zieren.” Der OGH hat eine solche Konstruktion ebenfalls fiir zulédssig erachtet.”

Betreffend den Vorstand einer Unternehmenstrégerstiftung stellt sich die spezielle Frage,
ob es zuldssig ist, MaBnahmen im Zusammenhang mit den gehaltenen Beteiligungen, wie et-
wa deren Verduflerung, aber auch dic Ausiibung von Gesellschafterrechten, generell an die
Zustimmung eines Dritten zu binden. Fiir den Erwerb oder die VerduBerung von Unternch-
mensanteilen ist dies uE unproblematisch, weil Entscheidungen iiber umfangreiches Anlage-
vermogen idR auflergewdhnliche Geschifte sind, die auch in der AG oder GmbH der Zustim-
mung des Aufsichtsrates unterliegen (vel § 95 Abs 5 Z 1 oder auch Z 4 AkiG bzw § 30
Abs 5 Z 1, 4 GmbHG). Der Stiftungsvorstand wird dadurch nicht iiber Gebiihr im Tages-
geschift eingeschrankt,®

Bei der Bindung der Leitungstitigkeit des Stiftungsvorstands an die Zustimmung Dritter
(zB eines mit Begiinstigten besetzten Beirates) ist hingegen insofern Vorsicht geboten, als
der Tétigkeitsbereich von Unternehmenstrégerstiftungen, die ,.nur® Unternehmensbeteiligun-
gen halten, wohl hauptsichlich in der Austibung von Gesellschafterrechten in diesen Betei-
ligungsgesellschaften besteht.” Die Stimmabgabe durch den Stiftungsvorstand als Eigentii-
mervertreter (in General- oder Hauptversammlungen oder per Umlaufbeschluss) daher
generell an die Zustimmung eines anderen Organs zu binden, ist wohl unzuldssig.”® Robert

=8 Vgl OGH 6 Ob 49/07k GesRZ 2008, 163 (Arnold N.) mit Verweis auf Arnold N., PSG’ § 14 Rz 35.

o' Vgl Briem in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts 90,

2 OGH 6 Ob 49/07k GesRZ 2008,163 (4rnold N.); 6 Ob 50/07g GesRZ 2008,163 (4rnold N.), wobei die zu
beurteilende Bestimmung in der Stiftungsurkunde dem Beirat die Kompetenz zur nachtriglichen Ande-
rung, Erweiterung oder — bei gednderten Umstinden — sogar zur Einschrinkung des Katalogs zuwies. Vgl
dazu krit Briem in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts 90.

Etwas anderes kénnte nur gelten, wenn nach dem Zweck der Privatstiftung die einzelnen Unternehmens-
beteiligungen unbedeutend sind und nur als Vermégensveranlagungsobjekte fungieren. Hlt also die Privat-
stiftung eine Vielzahl von (kleineren) Beteiligungen und Aktien und dienen diese nur dazu, das Vermégen
der Stiftung ertragreich zu veranlagen, wire eine Zustimmungsbefugnis fiir jede einzelne Erwerbs- oder
Verdufierungshandlung ein unzuliissiger Eingriff in die Geschiftsfithrungsbefugnis des Vorstands. So etwas
wiirde auch nicht unter § 95 Abs 5 Z 1 AkIG fallen, weil dort nur Beteiligungen iSd § 228 UGB gemeint
sind, also entweder im AusmaB von mindestens 20 % oder eine Beteiligung, die dem eigenen Unterneh-
men durch dauernde Verbindung dienen soll.

Vgl Briem in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts 88.

In der Praxis ist uns folgende missverstindliche Regelung in einer Stiftungszusatzurkunde untergekommen:
wSoweit die Stiftung als Eigentiimer von Unternehmen und Gesellschafien, an denen sie unmittelbar oder
mittelbar beteiligt ist, Gesellschafierrechte in wesentlichen Angelegenheiten, wie zB bei Bestellung und
Abberufiung von Geschifisfiihrern, bei Ausiibung von Stimmrechten in den Generalversammlungen, bei
Anderungen von Grundsitzen der Unternehmenspolitik [...] ausiibt, hat der Vorstand der Stiftung vor de-
ren Ausiibung den Beirat der Stiftung zu konsulticren.* Zuerst wird der Zustimmungsvorbehalt bei der
Ausiibung von Gesellschafterrechten vermeintlich auf swesentliche Angelegenheiten bezogen, diese Ein-
schrinkung aber durch die Aufzihlung (siche hervorgehobene Stelle) wieder entwertet, indem anscheinend
jede Stimmrechtsausiibung in der Generalversammlung der Zustimmung des Beirats unterliegt, Dies wire

93
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95
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Briem schliigt hier vor, ein Zustimmungsrecht nur bei Beschlussgegenstinden einzurichten,
die in der Beteiligungsgesellschaft mit qualifizierter Mehrheit zu beschlieBen sind (zB bei
der GmbH die Abidnderung des Gesellschaftsvertrages mit Dreiviertel-Mehrheit).”* Auch die

fasst und unzuldssig.

Geht man im oben dargelegten Sinne davon aus, dass den Stiftungsvorstand bindende Zu-
stimmungsrechte zB eines Beirates bei ,,ungewdhnlichen Geschiften* (vor deren Durchfiih-
rung auch die Geschiftsfiihrer einer GmbH die Gesellschafter eigeninitiativ fragen miissen)
zuldssig verankert werden konnen, dann muss es bei der UntemehInenstréigcrstif'mng letztlich

nen Angelegenheiten gekniipft werden, die fiir die Beteiligungsgesellschaft ein ungewd6hnli-
ches und daher der Gesellschaﬁerzustimmung unterliegendes Geschift sind, Da es richtiger-
weise aber auf die Bedeutung des Geschiftes Jiir die Stiftung anzukommen hat, kénnen
Geschifte in einer zB kleinen und unbedeutenden BeteiIiglmgsgesellschaﬂ, die zwar fiir die-
se, nicht aber im Rahmen der von der Stiftung geleiteten Unternehmensgruppe ungewdhnlich
sind, wohl nicht an die Zustimmung eines Stiftungs-Beirates gebunden werden,”

artige Entscheidungen stehen bej Beteiligungsgesellschaften wohl nicht tiglich an, und eine
Zustimmungspflicht in diesen Angelegenheiten wiirde den Stiftungsvorstand in der Austibung
der Gesellschafterrechte bzw seines Tagesgeschiftes nicht iiber Gebiihr einschrinken.

uE auch in der konkreten Situation eine unzulidssige Beeintriichtigung des Tagesgeschiiftes des Stiftungs-
vorstands gewesen, da sich das Vermégen der Privatstiftung auf die Beteiligung an einem einzigen Unter-
nehmen beschrinkte.

® Vel Briem in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts 88.

°"" Vgl drnold N./Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG § 20 Rz 25 mwN.

% Ist die Stiftung nur mehrheitsbeteiligt, dann hat der Stiftungsvorstand natiirlich eine Abstimmung in einer
Generalvcrsammhmg oder im Umlaufwege nach § 34 GmbHG herbeizufiihren, deren Ergebnis die Stiftung
letztlich bestimmit.

N Vgl auch Briem in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts 87.
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3. Befugnisse von Begiinstigten-Beiriten in der Stiftung oder in
Beteiligungsunternehmen

Die oben néher skizzierten Zustimmungs- und Weisungsrechte kann der Stifter durch Ver-
ankerung in der Stiftungserklirung nicht nur sich selbst vorbehalten, sondern diese auch ei-
nem anderen Organ, meist einem Beirat, einrdumen. Dic Einrichtung eines mit Begiinstigten
besetzten Beirats wird in der Regierungsvotlage zur Stammfassung des PSG sogar als ,,Para-
debeispiel” daflir angefiihrt, wie der Stifter den Begiinstigten (trotz der Unvereinbarkeits-
bestimmungen des § 15 Abs 2 PSG) eine gewisse Mitbestimmung in der Privatstiftung si-
chern kann.'” Ein mit Zustimmungsrechten ausgestatteter Beirat muss Organstellung
haben,'”" was voraussetzt, dass die Einrichtung des Beirats und seine Befugnisse gem § 9
Abs 2 Z 4iVm § 10 Abs 2 PSG in der Stiftungsurkunde geregelt sind.'%

Bei der Zuweisung von Kompetenzen an sonstige Organe gem § 14 Abs 2 PSG darf der
Stifter das Organgefiige des PSG nicht umgehen. Das bedeutet zB, dass zur Geschiftsfiihrung
und Vertretung, also zur direkten Umsetzung des Stiftungszwecks, nur der Vorstand befugt
ist.'"” Dieser hat die Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis eigenstéindig auszuiiben, so-
dass fiir weitere Organe nur beratende und kontrollierende Kompetenzen iibrig bleiben.'*

Der zuldssige Umfang von Weisungs- und Zustimmungsbefugnissen wurde oben schon
erortert. Besonderes Augenmerk muss bei der Ubertragung dieser Befugnisse auf einen Beirat
jedoch bei dessen Zusammensetzung gelegt werden. Nach der Rsp diirfen ndmlich mehrheit-
lich mit Begiinstigten besetzte Beirite nicht jede Art von Kontroll- und Uberwachungsmaf-
nahme ausiiben:

a) Zusammensetzung eines Begiinstigten-Beirates in der Stiftung

Bei der Zusammensetzung eines sonstigen Organs gem § 14 Abs 2 PSG hat der Stifter
grundsitzlich freie Hand.'" Die Befugnisse (insbesondere zur Abberufung von Vorstandsmit-
gliedern) von mehrheitlich mit Begiinstigten besetzten Beiriten wurden im Schrifttum in den
letzten Jahren als Reaktion auf die ,Beiratsentscheidung® des QGH!" heftig diskutiert.'”” Als
Antwort auf diese Kontroversen, auf die hier wegen der bereits bestehenden umfassenden
wissenschaftlichen Aufarbeitung des Themas nicht niher eingegangen wird, novellierte der
Gesetzgeber mit dem BudgetbegleitG 2011'% einige Bestimmungen des PSG und verfiigte
somit in Bezug auf manche Streitfragen die erhoffte Klarstellung.'” Betreffend die ,,weiteren
Organe® der Privatstiftung schreibt § 14 Abs 4 PSG nun vor, dass bei Entscheidungen eines
solchen Organs iiber die Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands ohne wichtigen

100 ol ErdutRV 1132 BIgNR 18. GP 26 zu § 15.

"1 Dieser Zusammenhang gilt gleichzeitig auch im umgekehrten Sinn, weil erst durch die Betrauung mit
Kontroll- und Uberwachungsaufgaben und/oder Maglichkeiten zur Beeinflussung des Stiftungsvorstands
ein Gremium Organqualitit iSd PSG (mit den damit zusammenhéngenden Rechten) erlangt. Vgl Dazu aus-
fiihrlich Arnold N., PSG® § 14 Rz 15 fF,

' OGH 6 Ob 291/02s GesRZ 2003, 103; vgl Feltl/Rizzi, ecolex 2010, 58 £ Arnold N., PSG® § 14 Rz l4c,

18.

Generell diirfen in der Stiftungserkldrung nicht die den einzelnen Organen per Gesetz zwingend zugewie-

senen Aufgabenbereiche verdndert oder eingeschrinkt werden, vgl Arnold N., PSG® § 14 Rz 28.

' Vgl ErlautRV 1132 BIgNR 18. GP 26 zu §§ 14 und 15.

' Vgl Arnold N., PSG® § 14 Rz 63 mwN.

'% OGH 6 Ob 42/09h GesRZ 2009, 372 (Hochedlinger).

"7 Vgl fiir eine Ubersicht Arnold N., PSG® § 14 Rz 76c.

‘% BGBI 1 2010/111.

19 Vgl Armold N., PSG’ § 14 Rz 76e; zur Novelle im Allgemeinen und hinsichtlich der erhofften Klarstellung
durch den Gesetzgeber kritisch Briem, PSR 201173, 6 (7 ).

103
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Grund iSd § 27 Abs 2 PSG den Begiinstigten (bzw deren Angehorigen oder von diesen mit
der Wahrnehmung ihrer Interessen beauftragten Personen, vgl § 15 Abs 2 und 3a PSG) nicht
dic Mehrheit der Stimmen zukommen darf.

Der Gesetzgeber stellte in den erlduternden Bemerkungen zu Regierungsvorlage aus-
driicklich klar, dass die Novellierung von § 14 PSG nichts daran gedndert habe, dass weitere
Organe grundsitzlich mit einer belicbigen Anzahl an Begiinstigten besetzt werden konnen,
und dass diesen Organen weiterhin die Befugnis zur Bestellung und Abberufung aus. wichti-
gem Grund, sowie Zustimmungsrechte zu Geschéftsfilhrungsmafnahmen des Vorstands ein-
gerdumt werden konnten.''

Nichtsdestoweniger blieb der OGH'"! auch nach der Novelle bei seiner Rsp, nach der ein
Beirat mit tiber Kontroll- und eingeschrinkte Weisungsrechte ,weit hinausgehenden Kom-
petenzen''? | aufsichtsratsdhnlich sei, sodass auf ihn auch die Besetzungs- bzw Unvereinbar-
keitsbestimmungen fiir den Aufsichtsrat gem § 23 Abs 2 PSG analog anzuwenden wiren. '
Die Aufsichtsratsdhnlichkeit eines Organs iSd § 14 Abs 2 PSG bemisst sich nach dem in
§ 25 Abs 1 PSG dem Aufsichtsrat zugewiesenen Aufgabenkreis,' zu dem auch (per Verweis
auf § 95 Abs 5 Z 1, 2, 4-6 AktG) Zustimmungsrechte fiir Geschiftsfiihrungsmalinahmen ge-
horen. Sobald also einem Organ derartige Zustimmungsrechte betreffend Geschiftsfiihrungs-
mafinahmen eingerdumt werden und diese nicht nur véllig untergeordneter Natur sind, ist auf
der Grundlage der vom OGH vertretenen Meinung wohl davon auszugehen, dass ein auf-
sichtsratséhnliches Organ iSd Rsp vorliegt und dessen Mitglieder daher maximal im Ausmaf
der Hilfte Begiinstigte oder ihnen gleichgestellte Personen (vgl § 23 Abs 2, 2. Satz PSG) sein
diirfen.'’

Um nun angesichts dieser (wenngleich fragwiirdigen) Rsp ,,auf der sicheren Seite“ zu
sein, sollte ein Beirat mit ,,aufsichtsratsihnlichen* Funktionen, dh mit Weisungs- oder Zu-
stimmungsrechten fir bestimmte Geschifte, nicht mehrheitlich mit Begiinstigten etc besetzt

1 116
sein.

Fir Csoklich ergibt sich aus dieser Entscheidung des OGH im Gegenzug aber auch - zu
Recht — zumindest die Zuldssigkeit, den Stiftungsvorstand bei simtlichen in § 95 Abs 5 AktG
aufgezéhlten Geschiften an die Zustimmung eines anderen Organs zu binden.""” Auch bei ei-
nem AG-Vorstand zweifle niemand an dessen Unabhéngigkeit, nur weil er bei bestimmten
Geschiften die Genehmigung des Aufsichtsrats einholen miisse.

Wie oben dargelegt, ist gegen einen an § 95 Abs 5 AktG bzw § 30j Abs 5 GmbHG an-
gelehnten und gegebenenfalls an die Verhiltnisse der jeweiligen Stiftung angepassten Katalog

"0 ErlautRV 981 BIgNR 24. GP 67 f.

"' OGH 6 Ob 139/13d PSR 2013/42, 175 (krit Csoklich).

"2 In OGH 6 Ob 139/13d bestanden diese Kompetenzen aus einem Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte
(iSd § 25 Abs 1 PSG iVm § 95 Abs 5 AktG) und der Befugnis, die Vergiitung des Stiftungsvorstands fest-
zulegen; in OGH 6 Ob 42/09h waren es die Bestellung und Abberufung des Vorstands aus swichtigen®,
aber nicht genau § 27 Abs 2 Z 1-3 PSG entsprechenden Griinden, weitreichende Kontrollrechte, ein be-
stimmtes Weisungsrecht gegeniiber dem Stiftungspriifer, Zustimmungsrechte iSd § 25 Abs 1 PSG iVm
§ 95 Abs 5 AktG bei der Verwaltung des Stiftungsvermogens sowie bei der Bestimmung der Begiinstigten
und der Ausschiittungen an diese.

"3 Kritik zu dieser E bei Cerha in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts 1 (8 ff); Csoklich, PSR 2013/42
(Entscheidungsbesprechung).

' Vgl OGH 6 Ob 49/07k GesRZ 2008,163 (drnold N.); 6 Ob 42/09h GesRZ 2009, 372 (Hochedlinger).

S Vgl Briem, PSR 2010/27 (114).

"6 Zur Qualifikation von »unabhingigen®, dh nicht von Begiinstigten beauftragten und somit diesen gleich-
gestellten Beiratsmitgliedern vgl Briem in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts 74 ff. '

"7 Csoklich, PSR 2013/42 (180) (Entscheidungsbesprechung).
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zustimmungspflichtiger Geschifte rechtlich nichts einzuwenden, sondern miisste €s richtiger-
weise sogar zuldssig sein, den Stiftungsvorstand einer (Unternehmenstriger-)Stiftung generell
bei der Vornahme von iiber den gewdhnlichen Geschiftsbetrieb hinausgehenden Geschéften
und MaBnahmen an eine Beiratszustimmung zu binden.

b) Begiinstigten-Beirat in Beteiligungsunternehmen

Angesichts der anhaltenden ,begiinstigtenfeindlichen™ Rsp des Obersten Gerichtshofs und
der dadurch herrschenden Rechtsunsicherheit Gber die zuliissige Zusammensetzung von Kon-
trollorganen und deren Befugnisse in der Privatstiftung miissen Alternativen fiir die Mit-
bestimmung durch Begiinstigte gesucht werden. Eine Moglichkeit, mit der die Unsicherheiten
des Stiftungsrechts umgangen werden kénnen, ist die Verlagerung des Begiinstigtenbeirats
von der Stiftung in die Beteiligungsgesellschaft(en).'"

Die Zuldssigkeit des Beirats richtet sich dann nach Gesellschaftsrecht; die Begiinstigten
der Privatstiftung konnen so Einfluss auf die Fiithrung des Unternehmens ausiiben und damit
‘ndirekt auf den wirtschaftlichen Erfolg der Privatstiftung und folglich auf die ihnen gewdhr-
ten Zuwendungen einwirken. Die Mitbestimmungsrechte des Beirats werden im Gesell-
schaftsvertrag oder in einer Geschiftsordnung fiir die Geschiftsfithrung verankert und be-
stimmte Geschifte dessen Zustimmung unterworfen.'"

Eine noch unmittelbarere Beeinflussung der Geschicke von zum Stiftungsvermdgen geho-
renden Unternehmen(-sbeteiligungen) ist gewihrleistet, wenn Begiinstigte (die meist der Un-
ternchmerfamilie angehdren) Organmitglieder von Vertretungsorganen der Beteiligungsgesell-
schaften sind. Auch solche Vorkehrungen konnen in der Stiftungserkldrung getroffen werden,
indem dem Vorstand bei der Ausiibung der Gesellschafterrechte in Fragen der Besetzung der
Vertretungsorgane zB die Vorgabe gemacht wird, Mitglieder der Unternehmerfamilie(n) bei
entsprechender Eignung und Interesse vorrangig zu Organmitgliedern zu bestellen.

In jedem Fall hat der Stiftungsvorstand die Beteiligungsunternechmen weiterhin zu tliber-
wachen und zur Erfiillung des Stiftungszwecks notigenfalls mittels Ausiibung der Gesell-
schafterrechte einzugreifen.!? Die Existenz eines Begiinstigtenbeirates oder die Geschiftsfiih-
rung durch Begiinstigte in Beteiligungsunternehmen éndern nichts an dieser Verpflichtung.

4. Folgen des Verstolies gegen Weisungen oder Zustimmungsvorbehalte

Oben wurde erdrtert, dass der Stiftungsvorstand auch bei (dem Umfang nach grundsitz-
lich zuldssigen) Weisungen oder Zustimmungsvorbehalten diese nicht ungepriift befolgen
bzw die Verweigerung einer gebotenen Zustimmung nicht widerspruchslos hinnehmen darf.
Der Stiftungsvorstand hat vielmehr mit der Sorgfalt eines gewissenhaften Geschiftsleiters
(vgl § 17 Abs 2 PSG) die MafBnahmen auf ihre Konformitdt mit der Stiftungserklédrung und
den gesetzlichen Vorschriften hin zu iiberpriifen.'?! Gesetzwidrige Mafnahmen darf er trotz
Weisung oder erteilter Zustimmung nicht ausfiihren.'? Auch eine Weisung des/der Stifter(s),
die den Bestimmungen der Stiftungserklérung zuwiderliuft, darf der Vorstand nicht ausfiih-
ren, selbst wenn der/die Stifter sich das Anderungsrecht gem § 33 Abs 2 PSG vorbehalten
hat/haben. Selbst der Stifter kann hier die Stiftungserklidrung nicht formlos durchbrechen,

18 gl zu dieser Konstruktion Briem, PSR 2010727 (114 ).

119 vol Briem in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts 93 L.

120 gl Karollus in FS Reischauer 238f; Briem in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts 93 f.
121 o] Karollus in FS Reischauer 223.

122 ygl Arnold N., PSG® § 14 Rz 32, 39.
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sondern muss den (formell aufwendigen) Weg gem § 33 Abs 2 PSG gehen, um den Stif-
tungsvorstand verpflichten zu kénnen.'” Dass die Realitit in vielen Stiftungen anders aus-
sieht, ist klar.

Wihrend eine berechtigte Verweigerung der Durchfiihrung von Weisungen oder vom Bei-
rat genechmigter MaBnahmen daher rechtméBig ist, verwirklicht der Stiftungsvorstand bei un-
berechtigter Missachtung eine Pflichtverletzung, die zur Abberufung aus dem Mandat und al-
lenfalls zur Haftung fiir der Stiftung daraus entstandene Schiden fiihren kann.'* -

Abgesehen von diesen (stiftungsinternen) Folgen eines Verstofes gegen Weisungen und
Zustimmungsvorbehalte stellt sich die Frage nach deren Wirkungen nach auBen: Werden die
Geschiftsfiihrer einer Beteiligungsgesellschaft, wenn sie eine Weisung des den Alleingesell-
schafter représentierenden Stiftungsvorstands (bzw eine Weisung der Gesellschafterversamm-
lung, wenn die Stiftung nicht Alleingesellschafter ist) befolgen, gegeniiber der Gesellschaft
iSd § 25 Abs 5 GmbHG auch dann haftungsfrei, wenn der Stiftungs-Vorstand sich iiber eine
in der Stiftungssatzung vorgesehene Zustimmung des Beirates hinweggesetzt oder diese gar
von vornherein nicht eingeholt hat?

Diese Frage ist uE mit Ja zu beantworten, es sei denn, die Geschéftsfiihrer wiissten von
dem Verstof} des Stiftungsvorstands und niitzten diesen Umstand sogar aus (vergleichbar mit
der Kollusion von Vertreter und Vertragspartner bei Rechtsgeschiiften'”). Denn der Stiftungs-
vorstand vertritt die Privatstiftung nach auflen, Zustimmungsvorbehalte beriihren jedoch nur
das Innenverhiltnis."* Wenn auch die Stimmabgabe in einer Generalversammlung vielleicht
kein Rechtsgeschift im eigentlichen Sinn ist, so ist sie zumindest ein Vertretungsakt, und
die Erklarungsempfinger der Willenserkldrung der Privatstiftung (bei Weisungen und Gene-
ralversammlungsbeschliissen also die Geschiftsfiihrer der Beteiligungsgesellschaft) diirfen
auf die Vertretungsbefugnis des Vorstands vertrauen.

5. Anderungsrecht oder -pflicht des Stiftungsvorstands nach § 33 Abs 2,
2. Satz PSG?

Was hat zu geschehen, wenn der Stiftungsvorstand fiir eine im Interesse der Privatstiftung
notwendige Mafinahme die Genehmigung eines Organs einzuholen verpflichtet ist, das zu-
stimmungsbefugte Organ jedoch »entscheidungsunfahig ist und die Zustimmung nicht er-
teilt? Dieser Frage widmete sich Zollner in seinem Vortrag bei der Tagung zum 20-jahrigen
Jubildum des Privatstiftungsgesetzes.”?” Die Losung, die Zollner fiir diese Fille vorsieht, ist
einigermafen iberraschend und wurde vom Erstautor in der an den Vortrag anschlieenden
Diskussion auch kritisch hinterfragt. Zoliner ist der Ansicht, dass bei mangelnder Zustim-
mung des dazu befugten Organs der Stiftungsvorstand die MaBnahme auch ohne Zustim-
mung durchfiihren kénne, ohne eine Pflichtverletzung zu begehen. Er leitet dies aus § 33
Abs 2, 2. Satz PSG ab, wonach der Stiftungsvorstand nicht nur das Recht, sondern in be-
stimmten Féllen eben auch die Pflicht hitte, die Stiftungserkldrung zur Wahrung des Zweckes
der Privatstiftung abzuindern.'?® Dem kann nur eingeschrinkt zugestimmt werden: ,,Entschei-
dungsunfahigkeit“ liegt sicher nicht vor, wenn die Beirats- bzw Organmitglieder der MaBnah-

"> Vgl dazu Karollus in FS Reischauer 223 £

" Vgl Arnold N., PSG? § 14 Rz 40; vgl zur Haftung auch eingehend Karollus in FS Reischauer 2009.

5 Vgl Apathy in Schwimann, ABGB Praxiskommentar® (2005) § 1017 Rz 13.

% Vgl OGH 6 Ob 49/07k GesRZ 2008,163 (Arnold N.); Arnold N., PSG® § 14 Rz 35.

27 Veranstaltet am 23. September 2013 vom Institut fir Zivil- und Unternehmensrecht und dem Verband
osterreichischer Privatstiftungen.

i Vgl die schriftliche Version des Vortrags: Zollner in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts 41 (48 ff).
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me mehrheitlich keine Zustimmung erteilen, mag diese Entscheidung auch noch so (wirt-
schaftlich) unverniinftig sein. Die zur Ausiibung des Anderungsrechts gem § 33 Abs 2,
2. Satz PSG erforderlichen ,.gednderten Verhiltnisse® liegen wohl auch dann nicht vor, wenn
sich das Organ zB wegen Unstimmigkeiten, Familienfehden oder aus sonstigen Griinden ldn-
gere Zeit nicht zur Beschlussfassung in der nach den jeweiligen Bestimmungen erforderlichen
7usammensetzung (Anwesenheits- und Beschlussquoren) zusammenfindet.

Lediglich in den (ausgerissenen) Fillen, in denen ein zustimmungsbefugter Beirat (zB we-
gen Todes einiger Mitglieder) nicht mehr handlungsféhig ist, die Beiratsmitglieder aus irgend-
welchen Griinden nicht nachbesetzt werden, die dem Beirat eingerdumten Zustimmungsrechte
aber so unbedeutend sind, dass der Beirat dadurch nicht Organqualitit iSd § 14 Abs 2 PSG
erlangt und die Nachbesetzungskompetenz des Gerichts (gem § 27 Abs 1 PSG) daher nicht
greift, kann von einer _Entscheidungsunfahigkeit™ und derart gednderten Verhiltnissen ge-
sprochen werden, die den Vorstand zu einer Anderung der Stiftungserklérung gem § 33 Abs 2,
7. Satz PSG berechtigen. Davon muss aber erst das Gericht iiberzeugt werden.
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Franz Helbich ware am 27. 9. 2014 90 Jahre alt geworden. Aus diesem Anlass wiirdigen
die Autoren der Gedenkschrift aus unterschiedlichen Bereichen der Rechts- und Wirt-
schaftswissenschaft mit ihren Beitragen das Lebenswerk von Franz Helbich.

Die Beitrage befassen sich mit aktuellen Fragen hauptsachlich aus jenen beiden Rechts-
gebieten, mit denen sich Franz Helbich wahrend seines Berufslebens als Wissenschaft-
ler und als Rechtsanwalt intensiv auseinandergesetzt und deren Entwicklung er [mit-]
gepragt hat, dem Privatstiftungsrecht und dem Umgriindungsrecht. ‘
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Die Gedenkschrift ist in drei Kapitel geteilt:

T

o Der allgemeine Teil enthalt Beitrage zum zwischenstaatlichen Steuerrecht und zum
Umsatzsteuerrecht.

L

B K

Der Stiftungsteil enthalt sowohl Beitrage zum Privatstiftungsrecht, wie beispielswei-
se (iber die Aktivitdten von Franz Helbich zur Entwicklung des Privatstiftungsrechtes,
die Begunstigtenstellung und die Substiftung, als auch steuerrechtliche Stellungnah-
men, und einen Beitrag Uber die Beziehung zu liechtensteinischen Stiftungen.
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Der Umgrindungsteil enthalt unter anderem Vorschlage zu Verbesserungen des
Umgrindungssteuerrechtes und Stellungnahmen zur Earn-Out-Problematik, zu den
Ausschuittungsfiktionen und zum Gestaltungsmissbrauch.

Die Herausgeber:

* Dr. Elisabeth Konig
e Dr. Eberhard Wallentin
e Prof. Dr. Werner Wiesner

ISBN 978-3-7007-5927-0




