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Die Organstellung einer Stifterversammlung
und , geheime” Organe

Gleichzeitig eine Entscheidungsbesprechung
zu OGH 12. 12. 2002, 6 Ob 291/02 s

=27ty Der OGH hat in seiner Entscheidung vom 12. 12. 2002, 6 Ob 291/02s (ab-
gedruckt in diesem Heft auf Seite 200, RAW 2003/165), nicht nur seine bis-
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herige Rsp zu ,geheimen” Organen und der Beteiligtenstellung im Verfahren
nach § 27 PSG bestatigt, er hat auch Aussagen zur Organqualitat einer (bestel-
lungs- und abberufungs-)befugten Stelle (etwa einer Stifterversammlung etc)
getroffen, die in der Praxis weitreichende Auswirkungen haben kénnen.

1. Einrichtung ,,geheimer” Organe

Nach Punke 7.4 der Stiftungsurkunde hatten sich die beiden
Stifter (A D und M D) das Recht vorbehalten, entweder an-
lasslich der Griindung der Stiftung oder zu einem spiteren
Zeitpunkt selbst oder durch den Stiftungsvorstand weitere
Organe, wie beispielsweise einen Beirat, zu bestellen bzw
bestellen zu lassen und deren Aufgaben und Befugnisse fest-
zulegen. Mit Beschluss vom 19. 9. 1996 beschlossen die bei-
den Stifter, einen Beirat einzusetzen und sich selbst zu ersten
Mitgliedern dieses Organs zu bestellen.

Nach Ansicht des OGH sei der in die Stiftungsurkunde
aufgenommene Vorbehalt, einen Beirat zu bestellen bzw be-
stellen zu lassen und dessen Aufgaben und Befugnisse fest-
zulegen, zur wirksamen Schaffung eines Organs iSd § 14
Abs 2 PSG nicht ausreichend, weil dadurch ein ,geheimes*
Organ geschaffen wiirde. Nach § 9 Abs 2 Z 4 iVm § 10
Abs 2 PSG miissten die Organe in der Stiftungsurkunde
seingerichtet werden. Eine in die Stiftungszusatzurkunde
aufgenommene Regelung reiche zur Begriindung der Or-
ganstellung nicht aus, umso weniger eine einfache Beschluss-
fassung der Stifter. Der Kritik von H. Torggler (JBl 2002,
726), die Organisationsstruktur eines kollegialen weiteren
Organs (iSd § 14 Abs 2 PSG) miisse in der Stiftungsurkunde
nicht offen gelegt werden, hilt das Hochstgericht entgegen,
dass auch im Schrifttum iiberwiegend die Auffassung vertre-
ten werde, ohne ein Mindestmaf$ an Organisation kénne von
der Einrichtung eines Organs nicht gesprochen werden.

Dem OGH ist zweifellos beizupflichten, dass der in die
Stiftungsurkunde aufgenommene Vorbehalt der Stifter, ent-
weder anlisslich der Griindung der Stiftung oder spiter selbst
oder durch den Stiftungsvorstand weitere Organe wie zB
einen Beirat zu bestellen bzw bestellen zu lassen und dessen
Aufgaben und Befugnisse festzulegen, zur wirksamen Schaf-
fung eines Organs iSd § 14 Abs 2 PSG nicht ausreicht').
Die ordnungsgemifle Einrichtung eines weiteren Organs
iSd § 14 Abs 2 PSG setzt zumindest die Nennung des Or-
gans und eine grobe Umschreibung der Kompetenzen in der
Stiftungsurkunde voraus. Der (ausschliefiliche) Vorbehalt
der Festlegung von Aufgaben durch den (die) Stifter aufler-
halb der Stiftungsurkunde wird dem nicht gerecht. Soweit
der OGH aber davon ausgeht, es miisse auch ein Mindest-
maf$ an Organisation des Organs festgelegt werden, ist dem
in dieser Allgemeinheit nicht beizupflichten. Weder Micheler?)

1) So bereits OGH 31. 1. 2002, 6 Ob 305/01y, JBI 2002, 723, mit diesbe-
zuglich zustimmender Anm von H. Torggler (726).

2) In Doralt/INowotny/Kalss (Hrsg), Privatstiftungsgesetz § 14 Rz 3.

noch G. Nowotny?), die der OGH als Beleg fiir seine An-
sicht anfiihrt, stelle diese Forderung auf. Micheler hile viel-
mehr zutreffend fest, dass die Organstruktur der Stiftung
(nicht aber die Organisation des Organs) aus der Stiftungs-
urkunde ableitbar sein muss. Was das Héchstgericht unter
Mindestmaf§ an Organisation versteht, bleibt auflerdem of-
fen’). Sofern es damit die bereits in der Vorentscheidung’)
angesprochenen grundlegenden Regelungen iiber Bestellung
und Abberufung der Organwalter meint, steht dieser An-
sicht § 27 PSG, der eine diesbeziigliche Anordnung in der
Stiftungsurkunde entbehrlich macht, entgegen. Die Bestel-
lung von Mitgliedern eines Organs muss aufgrund der sub-
sididren gerichtlichen Zustindigkeit nicht geregelt werden.
Nur dann, wenn die Modalititen der Bestellung und Abbe-
rufung der Organwalter abweichend ausgestaltet werden,
miissen die diesbeziiglichen Anordnungen zu ihrer Wirk-
samkeit in die Stiftungsurkunde selbst aufgenommen wer-
den®). Auch die Zahl der Organwalter muss mE nicht defi-
niert sein (selbst bei Aufsichtsrat und Stiftungsvorstand fin-
den sich im Privatstiftungsgesetz lediglich — allerdings aus
anderen Griinden — Untergrenzen). Fehlt eine Bestimmung
iiber die Mitgliederanzahl, ist davon auszugehen, dass min-
destens ein Organmitglied zu bestellen ist (die tatsichliche
Mitgliederzahl bleibt [wie etwa bei den Geschiftsfithrungs-
organen von Kapitalgesellschaften] — sofern die Bestellung
nicht dem Gericht obliegt’) — dem Ermessen der zur Bestel-
lung berufenen Stelle iiberlassen). Die innere Ordnung (kol-
legialer Stiftungsorgane), zu der auch Regelungen iiber Be-
schlussmehrheiten zihlen®), kann nach § 9 Abs 2 Z 13 iVm
§ 10 Abs 2 erster Satz PSG auch in der Stiftungszusatzur-
kunde geregelt werden. H. Torggler®) ist daher zuzustimmen,
dass die Organisationsstruktur eines Organs nicht in die
Stiftungsurkunde aufgenommen werden muss. Sehr wohl ist
aber eine Festlegung der Kompetenzen des Organs erforder-
lich"), damit die Organisationsstruktur der Privatstiftung,
dh das Zusammenwirken der verschiedenen Organe und die

3) In Gassner/G6th/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen 152.

4) Ebenso bei der von ihm zitierten (diese Forderung im Gegensatz zu
den anderen Zitaten tatsachlich enthaltende) Fundstelle S. Schmidt
in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts 200.

5) OGH 31. 1. 2002, 6 Ob 305/01y, RdW 2002/286, wbl 2002/186.

6) §9 Abs2Z 1iVm § 10 Abs 2 1. Satz PSG; N. Arnold, PSG-Kommentar
§ 10 Rz 8, § 14 Rz 18, § 15 Rz 71, 99; vgl zur AuBenwirkung C.
Nowotny in Gassner/G6th/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen 128.

7) Dieses ist nur zur Bestellung von ,fehlenden” Mitgliedern von Stif-
tungsorganen befugt.

8) Vgl die Wertung des § 28 PSG.
9) JBI 2002, 723 [726].
10) N. Arnold, PSG-Kommentar § 14 Rz 18.
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Abgrenzung ihrer Kompetenzbereiche, hinreichend definiert
sind"). Dem OGH ist daher im Ergebnis beizupflichten,
dass im konkreten Fall mangels Definition des Aufgabenge-
bietes des Beirates in der Stiftungsurkunde ein unzulissiges
~geheimes® Organ geschaffen wurde. Nicht gefolgt werden
kann aber der von ihm (obgleich lediglich als obiter dictum)
aufgestellten Forderung nach weiteren Organisationsmerk-
malen dieses Organs. Unbedenklich (und vom OGH auch
nicht kritisiert) wire die Einrichtung eines weiteren Organs
in der Stiftungsurkunde und die Méglichkeit der ,Aktivie-
rung“ dieses Organs durch einen Willensentschluss der Stif-
ter oder anderer Personen (etwa des Stiftungsvorstands).
Derartige Regelungen werden in der Firmenbuchpraxis
ebenso wie etwa die Aufschiebung der Einsetzung eines Or-
gans bis zum Ableben des letzten Stifters (oder Eintritt sons-
tiger Bedingungen) anerkannt.

Um allfilligen Problemen, die bei Aufrechterhaltung dieser
Judikaturlinie in der Praxis auftreten kénnen, vorzubeugen,
scheint es — obgleich mE von Gesetzes wegen nicht gefor-
dert — (neben der jedenfalls erforderlichen Nennung des
Organs und Beschreibung seiner Aufgaben in der Stiftungs-
urkunde) ratsam, die Anzahl der Organwalter zu definieren
(zB drei bis fiinf Mitglieder), allenfalls klarzustellen, durch
wen eine Bestellung und Abberufung erfolgt (und sei es nur
durch Hinweis auf § 27 PSG) und die ,Organisations-
struktur® durch einen Verweis auf § 28 PSG zu verdeut-
lichen. Bei Organen, die nicht ,,aus mindestens drei Mitglie-
dern® bestehen, sollte § 28 PSG (sofern nicht abweichende
Gestaltungen gewiinscht sind) ausdriicklich fiir sinngemif3
anwendbar erklirt werden.

2. Beteiligtenstellung im Verfahren nach § 27 PSG

Der OGH bestitigt in seiner Entscheidung vom 12. 12.
2002 seine nunmehr stRsp'?), dass die Beteiligtenstellung im
Verfahren nach § 27 PSG von der (in der Stiftungsurkunde
festgelegten) konkreten Struktur der Privatstiftung abhingt.
Kommen mehreren Stiftern gemeinsam auszuiibende Rech-
te (etwa auf Bestellung oder Abberufung von Organmitglie-
dern) zu, iibe jeder fiir sich kein ihm selbststindig zustehen-
des Recht aus, sei er daher auch nicht selbst Beteiligter im
Verfahren nach § 27 PSG und insoweit auch nicht
rechtsmittellegitimiert. ME (dies lisst sich auch implicite aus
dieser Aussage des OGH ableiten) wire aber die Beteilig-
tenstellung einer Person, der alleine die Bestellungs-
(Abberufungs-)befugnis zukommt, zu bejahen®). Auch der
bestellungsbefugten Stelle in ihrer Gesamtheit diirfte (trotz
fehlender Rechtsfihigkeit) Beteiligtenstellung zukommen).

11) In diesem Sinne ist mE auch Micheler (in Doralt/Nowotny/Kalss [Hrsg],
Privatstiftungsgesetz § 14 Rz 3) zu lesen.

12) Vgl auch OGH 6. 6. 2001, 6 Ob 116/01d, ecolex 2001/349, RdW
2001/560; 31. 1. 2002, 6 Ob 305/01y, RdW 2002/286; 10. 10. 2002,
6 Ob 231/02t.

13) So bereits N. Arnold, PSG-Kommentar § 27 Rz 28.

14) Zur analogen Anwendung der Vorschriften und Rechtswirkungen
Uber die einheitliche Streitpartei im auBerstreitigen Verfahren vgl
OGH 11. 5. 1989, 8 Ob 579/89.
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Ob ein die Mitwirkung am Verfahren verweigernder (und
insoweit die wirksame Geltendmachung von Beteiligten-
rechten vereitelnder) Stifter auf Mitwirkung geklagt werden
kann, wird in Hinblick auf eine nach Entstehen der Privat-
stiftung fehlende allumfassende Treuepflicht®) in jedem
Einzelfall zu priifen sein. Geht man allerdings im jeweiligen
Einzelfall von einer zwischen den Stiftern gebildeten (und
fortbestehenden oder zumindest fortwirkenden) GesBR')
aus, wird man eine auch iiber das Entstehen der Privatstif-
tung und die Erreichung des Stiftungszwecks hinausgehende
Treuepflicht annehmen kénnen, die eine Klage auf Mitwir-
kung rechtfertigen kann.

3. Organstellung einer Stifterversammlung

Von besonderer praktischer Bedeutung ist die Aussage des
OGH, ceiner bestellungs- und/oder abberufungsbefugten
Person oder Stelle sei (ohne Hinzutreten weiterer Befugnisse)
keine Organqualitit zuzuerkennen. Das Hochstgericht folgt
damit den Ausfiihrungen von C. Nowotny") unter Ableh-
nung der Ansicht von H. Torggler'®) und teilweise auch des
Organsbegriffs von Strasser").

Dies bedeutet fiir Stifter (Stifter- oder Begiinstigtenver-
sammlungen, Beirite etc), denen lediglich eine Bestellungs-
und/oder Abberufungsbefugnis zukommt, dass sie — sofern
der OGH diese Judikaturlinie aufrecht hilt — kein Recht auf
Vorlage des Priifungsberichtes des Stiftungspriifers haben
(e contrario § 21 Abs 3 zweiter Satz PSG, sofern man sie
nicht als Personen mit Priifungsaufgaben ansieht), der Stif-
tungspriifer ihnen gegeniiber sogar zur Verschwiegenheit
verpflichtet ist (e contrario § 21 Abs 2 erster Satz PSG) und
sie folglich keine Moglichkeit haben, sich einen objektivier-
ten Einblick in die Titigkeit des Stiftungsvorstands zu ver-
schaffen (sind einzelne oder mehrere betroffene Bestellungs-
berechtigte gleichzeitig Begiinstigte, steht ihnen allenfalls
der Umweg iiber den Auskunftsanspruch nach § 30 PSG
zu). Selbst eine Sonderpriifung (§ 31 PSG) kénnte mangels
Organstellung von den Bestellungs- und Abberufungsbe-
rechtigten nicht beantragt werden. In der Praxis stellt sich
natiirlich die Frage, wie jemand, der sich keinen objek-
tivierten Einblick in die Titigkeit verschaffen kann, iiber
Bestellung und/oder Abberufung iiberhaupt entscheiden
soll. Da nicht davon auszugehen ist, dass der OGH von die-
ser Judikaturlinie kurzfristig wieder abgeht, ist zur Sicher-
stellung von Kontroll- und Einflussméglichkeiten von Stif-
tern oder sonstigen Stellen eine Adaptierung der Stif-
tungsurkunde (sofern vorbehalten) dringend geboten (die
einfachste Moglichkeit wire wohl die Zuweisung weiterer
Befugnisse, etwa von Zustimmungsrechten, wodurch Organ-
qualitit erreicht wiirde).

Der Ansicht des OGH liegt ein sehr enger, auf Geschifts-
fithrungs- und Vertretungsbefugnis abstellender materieller

Organbegriff zugrunde. Zur Begriindung einer Organquali-

15) Vgl auch Diregger/Winner in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des
Privatstiftungsrechts 121; eine Treuebindung annehmend K. Berger
in Doralt/INowotny/Kalss (Hrsg), Privatstiftungsgesetz § 33 Rz 10, 26.

16) Vgl N. Arnold, PSG-Kommentar § 3 Rz 24, unter Hinweis auf OGH
24. 4. 1990, 4 Ob 520/90. Vgl auch die ausdrlckliche Nennung der
GesBR in den Materialien ErlRV zum § 3 Abs 1.

17) In Csoklich/Mdiller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Handbuch 150.

18) In Gassner/G6th/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen 70, bzw JBI 2002,
723 [727].

19) JBI 2000, 487 ff.



tit iSd PSG ist es nach hA ausreichend, wenn einer Person
oder Personenmehrheit Einflussmoglichkeiten auf die Wil-
lensbildung, die Leitung bzw die Uberwachung des Vor-
stands zukommen®). Der Einfluss einer mit der Bestellung
und Abberufung der Mitglieder des Stiftungsvorstands be-
fassten Stelle ist trotz des Erfordernisses der Einschrinkung
der Abberufung auf wichtige Griinde und einer Min-
destfunktionsdauer der Vorstandsmitglieder relativ stark.
Insbesondere das Abberufungsrecht ist eine Kontrollbe-
fugnis. Von der Qualitit her ist der Einfluss stirker als bei
einem sonstigen Kontrollrecht, mag auch die Quantitit der
Entscheidungen geringer ausfallen. Auflerdem ist die Be-
stellung des zur Vertretung nach auflen hin berufenen Or-
gans ein der direkten Stellvertretung sehr naher Akt, sie hat
auch erhebliche Auflenwirkungen (Einriumung einer Or-
ganwalterfunktion und damit einer Vertretungsbefugnis,
Anspruch des Vorstandsmitglieds auf Leistung einer Ver-
giitung nach § 19 PSG). Weiters handelt es sich um die
wahrscheinlich stirkste (nimmt man Anderung der Stif-
tungserklirung und Widerruf der Privatstiftung aus der Be-
trachtung aus) eigentiimerihnliche, mit den Rechten einer
Gesellschafterversammlung vergleichbare Einflussmoglich-

20) So auch C. Nowotny in Csoklich/Mduller/Gréhs/Helbich (Hrsg), Hand-
buch 149; H. Torggler, GesRZ 1997, 140 [149]; dhnlich ders in Gassner/
G6th/Gréhs/Lang {Hrsg), Privatstiftungen 67 FN 35; N. Arnold, PSG-
Kommentar § 14 Rz 16; offenbar auch OGH 31. 1. 2002, 6 Ob
305/01y, RAW 2002/286; auf die Mitwirkung bei der Willensbildung
abstellend GréB in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privat-
stiftungsrechts 214 FN 43; auf direkte Stellvertretung abstellend
Strasser, JBl 2000, 487 [493].
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keit?"). Soweit die Materialien®), auf die sich der OGH be-
ruft, zwischen ,andere[n] Stellen oder Stiftungsorgane[n]“
differenzieren, ist daraus nicht abzuleiten, der Gesetzgeber
sei davon ausgegangen, dass mit der Bestellungs- und
Abberufungsbefugnis keine Organqualitit einhergehe. Auch
bei der vergleichbaren Formulierung zur Feststellung der Be-
giinstigten®) wollte der Gesetzgeber vielmehr lediglich zwi-
schen den in § 14 Abs 1 PSG zwingend vorgesehenen Orga-
nen (dh beispielsweise einem Aufsichtsrat) und sonstigen
stiftungsfremden Dritten unterscheiden®).

Wie bereits von H. Torggler”) zutreffend aufgezeigt, hitte
die Bejahung der Organqualitit die unmittelbare Folge, dass
die Bestellungsberechtigten (in ihrer Gesamtheit als Organ
und jeder fiir sich als Organmitglied) Beteiligtenstellung im
Verfahren nach § 27 PSG haben. Die urspriinglich beab-
sichtigte Klarstellung im Rahmen des KMOG, wonach
einem weiteren Organ ,Aufgaben der Beratung und Uber-
wachung des Stiftungsvorstands sowie der Bestellung seiner
Mitglieder und ihrer Abberufung aus wichtigem Grund®
iibertragen hitte werden kénnen®), hitte die Organqualitit
klargestellt und die nunmehr in der Praxis gegebenen Prob-
leme vermieden.

21) Vgl auch H. Torggler in Gassner/G6th/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstif-
tungen 70.

22) ErlRV zum § 15 Abs 4.

23) ErlRV zum § 5 PSG.

24) Siehe N. Arnold, PSG-Kommentar § 14 Rz 52.

25) JBI 2002, 723 (726 f).

26) 115/ME XXI. GP; weiterfuhrend N. Arnold, ecolex 2000, 877 ff.





