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Kommt es zu einer analogen Anwendung des § 95 Abs 5 Z 12 AktG
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auf Privatstiftungen?

Das OLG Wien" zeigte jungst Grenzen der sogenannten ,Stiftungsgovernance auf,
indem es die analoge Anwendung des aktienrechtlichen Organgeschéaftsverbots auf
die Privatstiftung ablehnte. Das zugrunde liegende Problem war in der Literatur unter
dem Schlagwort der ,Aufsichtsrats-Beratungsmandate® bei der Aktiengesellschaft

seit erstmaliger Vorstellung des Osterreichischen Corporate Governance Kodex am

1. 10. 2002 ein heiBes Thema.?
Von Peter Melicharek (am Verfahren beteiligt)
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A. Der Anlassfall

Erstmals hatte ein Rechtsmittelgericht zu entscheiden,
ob eine ,doppelt analoge” Anwendung des § 95
Abs 5 Z 12 AktG auf Privatstiftungen geboten wire,
und es verneinte diese Frage klar. Ein Rechtsanwalt
war nach dem zugrunde liegenden Sachverhalt vorerst
beauftragt worden, im Auftrag einer Privatstiftung
gem § 27 Abs 2 PSG die gerichtliche Abberufung eines
der Mitglieder ihres aufsichtsratsahnlichen Beirats aus
wichtigem Grund durchzufiihren; kurz darauf wurde
dieser Rechtsanwalt vom hierzu befugten Vorstand als
weiteres Beiratsmitglied der Privatstiftung ernannt.
Das abzuberufende Beiratsmitglied machte geltend,
das Abberufungsmandat wiirde § 95 Abs 5 Z 12 AktG
widersprechen, der auf die Privatstiftung analog anzu-
wenden sei.?

B. Die Ratio hinter § 95 Abs 5 Z 12 AktG
und sein Schutzzweck

Nach der alten Praxis konnte bei Kapitalgesellschaften
eine tber die Aufsichtsratstitigkeit hinausgehende Be-
ratung frei vereinbart und honoriert werden, wenn die
Satzung keine Sonderregel vorsah. Der Vorstand konnte
so die Loyalitit eines Aufsichtsratsmitglieds belohnen
oder unerwiinschtes Verhalten sanktionieren.” § 95
Abs 5 Z 12 AktG® stellt eine erst mit dem GesRAG
2005”7 eingefiihrte, fiir die Bewiltigung von mit der bis-
herigen Praxis einhergehenden Interessenskonflikten
wesentliche Norm dar.¥ Der Abschluss von Vertrigen
mit Aufsichtsratsmitgliedern, durch die sich diese au-
Berhalb ihrer Tiétigkeit im Aufsichtsrat gegeniiber der
Gesellschaft oder einem verbundenen Unternehmen”

zu einer Leistung gegen ein nicht blof} geringfiigiges
Entgelt verpflichten, bediirfen der beschlussmifiigen
Zustimmung des Aufsichtsrats.!” Die Schutzwirkung
erstreckt sich rechtsformunabhingig auf mittelbare
wie unmittelbare Tochtergesellschaften. Die sogenannte
Umgehungsregelung!'? in § 95 Abs 5 Z 12 Satz 2 AktG
(ident § 30j Abs 5 Z 10 Satz 2 GmbHG) bestimmt, dass
das Gleiche gilt, wenn die Gesellschaft Vertridge mit ei-
nem Unternehmen schlieflen mochte, an dem ein Auf-
sichtsratsmitglied ein erhebliches wirtschaftliches Inte-

1) Urteil zu 28 R 98/11d v 7. 7. 2011; der oRevRek wurde gem § 62
Abs 1 AuBStrG nicht zugelassen.

2) Nachweise bei Kalss, Beratungsvertrdge und sonstige Organge-
schafte von Aufsichtsratsmitgliedern mit der Gesellschaft, in Kalss/
Kunz, Handbuch fur den Aufsichtsrat (2010) 263 f.

3) ,Doppelte Analogie* dahingehend, dass sich zun&chst die Frage der
analogen Anwendung des § 95 Abs 5 Z 12 AktG auf Aufsichtsrate
einer Privatstiftung und anschlieBend jene der analogen Ausdehnung
auch auf aufsichtsratséhnliche Beirate stellt.
Gleichzeitig machte der Abzuberufende geltend, die Stiftungsur-
kunde sehe flir den Abschluss von ,Rechtsgeschéften, die auBerhalb
des gewohnlichen Geschéftsbetriebes der Stiftung liegen, oder die
fir die Stiftung von grundsétzlicher Bedeutung sind*, die vorherige
Zustimmung des Beirats vor. Da eine solche Zustimmung nicht vor-
liegen wirde, hatte der Vorstand keinen Rechtsanwalt mit der Einlei-
tung eines Abberufungsverfahrens beauftragen dirfen. Das OLG
Wien sprach zu diesem Thema (und zwar mit Verweis auf Schinko
in Straube, UGB* § 49 Rz 4, und Strasser/Jabornegg in Jabor-
negg/Artmann, UGB? § 49 Rz 19f, zur umfanglich insoweit ver-
gleichbaren Prokura) aus, dass die Erteilung einer Verfahrensvoll-
macht fUr ein Abberufungsverfahren entgegen dieser Meinung kei-
neswegs auBerhalb des gewdhnlichen Geschaftsbetriebs liegt; dass
sich das Abberufungsverfahren notwendigerweise gegen ein Organ-
mitglied richtet, &ndert daran nichts.

5) W. Doralt, Transparenz und Kontrolle bei related party transactions:
Vertréage der Gesellschaft mit ihrem Aufsichtsratsmitglied, JBI 2008,
759 mit Verweis auf Hopt/M. Roth, AktG GroBkommentar* § 114
Rz 4 ff, und Haberer, Corporate Governance (2003) 192, 213.

6) Ahnlich § 30j Abs 5 Z 10 GmbHG; beide entsprechen der L-Re-
gel 48 des OCGK. In das PSG wurde eine vergleichbare Regel je-
doch nicht aufgenommen.

7) BGBI | 2005/59.

8) Frotz/Schdérghofer, Interessenskonflikte im Aufsichtsrat in Kalss/
Kunz, Handbuch fir den Aufsichtsrat 678.

9) I1Sd § 228 Abs 3 UGB also solche Unternehmen, die nach den Vor-
schriften Uber die Vollkonsolidierung in den Konzernabschluss eines
Mutterunternehmens gem § 244 UGB einzubeziehen sind, das als
oberstes Mutterunternehmen den am weitest gehenden Konzernab-
schluss gem §§ 244 bis 267 aufzustellen hat, auch wenn die Aufstel-
lung unterbleibt.

10) Die Befassung eines hierfUr zustandigen Ausschusses ist gem § 95

Abs 5 iVm § 92 Abs 4 AktG zulassig.
11) Straube/Rautner, GmbHG Wiener Kommentar 1§ 30 j Rz 99 mit Ver-
weis auf Kalss, SWK 2006.

=)
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resse hat. Durch die Regelung sollte die Problematik der
mit Aufsichtsratsmitgliedern hiufig geschlossenen Be-
ratungsvertrage gelost werden. Der Vorstand als tiber-
wachtes Organ soll Mitglieder des Aufsichtsrats nicht
hinter dem Riicken und nicht ohne Billigung des
Gesamtaufsichtsrats honorieren oder sogar ,kaufen®
kénnen.!?

Anders als die deutschen Vorbilder §§ 114, 115
dAktG, die nur Dienstvertriage und Werkvertrige ,,ho-
herer Art“ sowie Kreditvertrige der Zustimmungs-
pflicht unterwerfen, umfasst die Gsterreichische Rege-
lung sdmtliche Vertragstypen, ausgenommen Vertrige
mit einem blof} geringfiigigen Entgelt.'”¥ Nach den
Uberlegungen des sterreichischen Gesetzgebers soll
die Vorschrift nicht nur Vertrige des Aufsichtsrats-
mitglieds mit der Gesellschaft oder mit verbundenen
Unternehmen, sondern auch solche Vertrage der Ge-
nehmigungspflicht unterziehen, die das Aufsichtsrats-
mitglied nicht personlich abschlief3t - es ist bereits ver-
pont, wenn der Vertrag mit einem Unternehmen ge-
schlossen wird, von dessen Geschiftstitigkeit das
Aufsichtsratsmitglied wirtschaftlich profitiert.!¥ Die
Verfasser des OCGK dachten bei dieser Konstellation
erkldrtermaflen an Partner in einer Rechtsanwaltsge-
sellschaft und an den Vorstandsdirektor der Haus-
bank.!¥ Das Gesetz normiert ganz absichtlich eine Aus-
dehnung nur auf der unternehmensbezogenen Seite,
nicht aber auf der familienbezogenen Seite. Der Ab-
schluss von Vertragen mit dem Ehepartner bzw mit Fa-
milienmitgliedern eines Aufsichtsratsmitglieds ist nicht
mit einem erheblichen wirtschaftlichen Interesse des
Aufsichtsratsmitglieds selbst gleichzusetzen.!® Dem ist
mE beizupflichten. Familienangehorige sind von Auf-
sichtsratsmitgliedern unterschiedliche Rechtspersonen
und es ist unzuldssig, diese generell als wirtschaftliche
Einheit zu sehen.!”

C. Analogie oder ,,Abfarben“
auf Privatstiftungen?

Im Anlassfall hatte das abzuberufende Mitglied des Stif-
tungsbeirats seine Argumentation auf W. Doralt'¥ ge-
stlitzt und ausgefiihrt, wesentlicher Normzweck des
§95 Abs 5 Z 12 AktG sei die Sicherung der Kontroll-
funktion und die Wahrung der Unabhingigkeit gegen-
iber dem Vorstand. Mit der Vorteilszuwendung an ein
Aufsichtsrats- bzw Beiratsmitglied durch den Vorstand
gehe in der Regel eine Beeinflussung der kollektiven
Willensbildung im kontrollierenden Gremium einher.
Der Vorstand konne von dem betroffenen Aufsichts-
ratsmitglied erwarten, dass es Anliegen des Vorstands
im Aufsichtsrat bzw Beirat fordere und gegebenenfalls
durchsetze. § 95 Abs 5 Z 12 AktG sichere insbesondere
die notwendige Transparenz, weshalb sich W. Doralt
und Fida' in der Literatur auch fiir die Anwendbarkeit
der genannten Norm hinsichtlich Privatstiftungen aus-
gesprochen hitten.

Der betroffene Antragstellervertreter machte gel-
tend, dass es keine veréffentlichte Judikatur gibt, welche
die analoge Anwendbarkeit der aktienrechtlichen
Bestimmung auf die Privatstiftung bejahen wiirde.
W. Doralt und Fida seien vom Abzuberufenden miss-
verstanden worden, da beide Artikel gar nicht die Pri-

vatstiftung zum Thema hitten. Der Begriff des ,, Unter-
nehmens®in § 95 Abs 5 Z 12 zweiter Satz AktG miisse
nach Fida richtigerweise teleologisch so interpretiert
werden, dass die Umgehung der aktiengesellschafts-
rechtlichen Zustimmungsobliegenheit generell nicht
allzu leicht gemacht werde. Fida stellte sich die Frage
der Genehmigungspflicht auch beim Vertragsabschluss
mit einer Privatstiftung, die in einem Naheverhiltnis
zum Aufsichtsratsmitglied einer Aktiengesellschaft
stand. Er befand, dass die Titigkeit als Stiftungsvor-
stand ebenso wie die Stellung als Begiinstigter eine
Genehmigungspflicht aufseiten des AG-Aufsichtsrats
begriinden wiirde. Auch W. Doralt behandelte aus-
schlief3lich die Problematik im Aktiengesellschaftsrecht
und setzte sich mit der Frage auseinander, welche Kon-
zernunternehmen genau als dem betreffenden Auf-
sichtsratsmitglied ,nahestehend“ anzusehen sind. Die-
ser Begrift diirfe sich nicht blof3 auf eine Beteiligung
oder Organmitgliedschaft beschranken: ,Denn nach
diesem Verstindnis stiinde ein Unternehmen dem Auf-
sichtsratsmitglied zB nicht ,nahe’, wenn seine Ehegattin
samtliche Anteile daran hdlt oder es zu diesem in perma-
nenter, umfassender Konsulentenbeziehung steht; nicht
einmal dann stand das Aufsichtsratsmitglied einem Un-
ternehmen ,nahe’, wenn dieses sein Arbeitgeber war,
aber das Aufsichtsratsmitglied nicht im Vorstand (Or-
ganmitglied), sondern als leitender Angestellter (etwa
mit ergebnisabhdngiger Primie) titig war.“ W. Doralt
schloss seine Ausfithrungen mit dem Kommentar, er
halte es im Zusammenhang mit der Interpretation des
Begriffs ,nahestehend* fiir tiberraschend, dass der Ge-
setzgeber offenbar gar nicht an die Privatstiftung ge-
dacht hatte.

Weder Fida noch W. Doralt hatten also tatséchlich
die analoge Anwendung von § 95 Abs5 Z 12 AktG
fir Privatstiftungen postuliert. Auch N. Arnold lehnte
einen analogen Liickenschluss und eine interpretative
Erweiterung des Verweises des § 25 Abs 1 Satz 2 PSG
ab.2 In der Literatur sprachen sich bislang, soweit er-
sichtlich, lediglich Lindner/Zoller dafiir aus, dass ge-
wisse Bestimmungen des OCGK auf Privatstiftungen
»abfirben® sollen, allerdings unter der Einschrinkung,

12) Reich-Rohrwig, Erweiterung der AR-zustimmungspflichtigen Ge-
schéfte, ecolex 2006, 35.

13) Die Frage der genauen Abgrenzung wurde leidenschaftlich disku-
tiert; die konkrete Zulassigkeitsentscheidung wird mE individuell im
Einzelfall zu treffen sein und zwischen ,ganz und gar marginal und
zwar absolut oder im Verhéltnis zu der statutarischen Aufsichtsrats-
vergtitung” (Peltzer, ZIP 2007, 306) bzw den ,Geschéften des tagli-
chen Lebens” (Treibstoffkauf fUr das Privat-Kfz, Telefonanschluss am
Wohnort, privates Girokonto; s Osterreichisgher Arbeitskreis flr Cor-
porate Governance, Interpretationen zum OCGK, 24. 2. 2003) und
der Obergrenze von € 5.000,- (Fida, Zur Genehmigungspflicht von
Sondervertragen mit Aufsichtsratsmitgliedern, wbl 2006, 359) oder
in Sondersituationen auch héher (Kalss in Kalss/Kunz 270) liegen.

14) ErlautRV 927 BIgNR 22. GP.

15) Osterreichischer Arbeitskreis fiir Corporate Governance, Interpreta-
tionen zum OCGK, 24. 2. 2003.

16) Kalss in Kalss/Kunz 275.

17) Auch in anderen Rechtsbereichen gibt es kein ,kollektives Familien-
vermogen®; s Limberg, Immobilienmakler im Interessenkonflikt, eco-
lex 2011, 287.

18) W. Doralt, Transparenz und Kontrolle bei related party transactions:
Vertrége der Gesellschaft mit ihnrem Aufsichtsratsmitglied, JBI 2008,
759.

19) W. Doralt, aaO; Fida, Zur Genehmigungspflicht von Sondervertrdgen
mit Aufsichtsratsmitgliedern, wbl 2006, 359.

20) N. Arnold, PSG-Kommentar? § 25 Rz 30.
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dass dies gelten solle, wenn die Privatstiftungen in
Konzernstrukturen mit Kapitalmarktbezug ,eingebaut®
seien.?!) Fir eine analoge Anwendung des § 95 Abs 5
712 AktG plidierten allerdings auch Lindner/Zoller
nicht.

D. Die Lésung des OLG Wien

Das Erstgericht erstattete Ausfithrungen zu den Aufga-
ben des Beirats im Lichte des § 25 PSG sowie anhand
der Stiftungsurkunde und befand, aus keiner dieser
Vorschriften lasse sich die Notwendigkeit der Zustim-
mung des Beirats der Privatstiftung zur Vollmachts-
und Auftragserteilung an einen Rechtsanwalt, der die
Stiftung in einem Verfahren gegen ein Organmitglied
vertreten soll, ableiten. Ob der Gesetzgeber die mit
dem GesRAG 2005 eingefiigte Bestimmung der Z 12
in § 95 Abs 5 AktG mit Absicht oder aber versehentlich
nicht in den Katalog des § 25 Abs 1 PSG tibernommen
hitte, sei nicht ersichtlich. Das OLG Wien bestitigte
das erstgerichtliche Ergebnis, schloss sich N. Arnold
an und wies darauf hin, dass das GesRAG zwar § 95
Abs 5 die hier besprochene Z 12 anfiigte und das
GmbHG um § 30j Abs 5 erginzte, § 25 Abs 1 Satz 2
PSG jedoch unverédndert lief3. Insbesondere wurde kein
Verweis auf § 95 Abs 5 Z 12 AktG darin aufgenommen.
Dem Gesetzgeber konne nicht unterstellt werden, dass
er zwar gleichermaflen das AktG und das GmbHG ge-
andert, das PSG aber insoweit ,,iibersehen® hitte. Eine
analoge Anwendung oder eine Erweiterung des Verwei-
ses des § 25 Abs 1 Satz 2 PSG scheidet daher aus.

N. Arnolds weiteres Argument, wonach das PSG fiir
Aufsichtsrats- bzw Beiratsmitglieder kein § 17 Abs 5
vergleichbares zwingendes Verfahren zur Beseitigung
potenzieller Interessenskonflikte unter Einschaltung
des Gerichts vorsieht, iiberzeugt mE ebenfalls, auch
wenn das OLG Wien diese Uberlegung nicht erwihnte:
Es sollte nicht vergessen werden, dass der Gesetzgeber
das liechtensteinische Stiftungsrecht zum Vorbild hatte,
als er das PSG konzipierte. Die dortige mafigebliche Be-
stimmung des § 66 lieTrUG (Art 932a PGR) lautet
auch noch heute, nach der Reform des Personen- und
Gesellschaftsrechts: ,,Jeder Treuhdnder ist verpflichtet,
einen Widerstreit seiner Interessen mit denjenigen des

=> In Kirze

Geschéfte zwischen der Privatstiftung und einem Auf-
sichtsrats- bzw Beiratsmitglied bediirfen, sofern dies
nicht in der Stiftungsurkunde bestimmt wurde, keiner
Genehmigung des Aufsichtsrats oder Beirats. Die Er-
teilung einer Prozessvollmacht fiir ein Organabberu-
fungsverfahren stellt kein genehmigungspflichtiges
Rechtsgeschéft auBerhalb des gewéhnlichen Ge-
schaftsbetriebs dar. Das Ubergehen von Zustim-
mungspflichten stellt bloB eine Pflichtwidrigkeit dar, die
zustimmungslose Vertretungshandlung des Vorstands
bleibt wirksam.

[STIFTUNGSRECHT OSTERREICH]

Treuunternehmens oder der Beteiligten als solcher zu
vermeiden und, soweit ein solcher bereits eingetreten
ist, zu beseitigen.“ Eine dermaflen privatautonome Re-
gelung, welche die Beilegung von Interessenskonflikten
vollig in die Verantwortung der Betroffenen legt, deckt
sich mit dem flexiblen und stark am Stifterwillen orien-
tierten Grundkonzept des Gsterreichischen PSG.

E. Resiimee und eigener Ansatz

ME ist die klarstellende Entscheidung des OLG Wien
sehr zu begriifSen, wenn es auch de lege feranda wiin-
schenswert scheint, das Organgeschiftsverbot zukiinf-
tig auf gem §22 Abs 1 PSG verpflichtend einzurich-
tende Aufsichtsrite auszudehnen. Das OLG Wien riss
in der besprochenen Entscheidung interessanterweise
noch ein weiteres Thema an, ndmlich die Frage der
Sanktion der Verletzung der Zustimmungspflicht. Die
zustimmungspflichtigen Geschifte, wie eben eines iSv
§ 95 Abs 5 Z 12 AktG, ,,sollen® nicht ohne Zustimmung
des Aufsichtsrats vorgenommen werden. Dies bedeute
aber lediglich eine Bindung im Innenverhéltnis, im Au-
flenverhiltnis sei die zustimmungslose Vertretungs-
handlung des Vorstands wirksam. Das OLG entschied
sohin, wenn auch nur recht kursorisch, im Bereich
des Privatstiftungsrechts gegen die Meinung von Hof-
mann®® und Kalss,® wonach in einem solchen Fall
die Verkehrsschutzregelung infolge Vollmachtsmiss-
brauchs nicht gelten soll. Ob dieses Ergebnis in jedem
Fall gerechtfertigt ist, wird mE zu hinterfragen sein.

Soweit es gewiinscht ist, fiir eine Privatstiftung frei-
willig eine § 95 Abs 5 Z 12 AktG nachempfundene Re-
gelung zu treffen, lasst sich dies ohneweiters in der Stif-
tungsurkunde umsetzen; sollten keine Anderungsrechte
vorbehalten sein, kann man in einem gerichtlichen Ge-
nehmigungsverfahren nach § 33 Abs2 zweiter Satz
PSG mE wohl gut argumentieren, das gestiegene Be-
wusstsein fiir eine gute Governance erfordere die An-
passung an gednderte Verhiltnisse.

21) Lindner/Zoller, Die Privatstiftung als Baustein der Corporate Gover-
nance, ZFR 2006, 90.

22) Hofmann, Missbrauch von Formalvollmachten 51 f.

23) Kalss, aaO.

=»> Zum Thema

Uber den Autor:

Mag. Peter Melicharek ist Rechtsanwalt in Wien und
praktiziert vorwiegend im Bereich des Stiftungsrechts und
der stiftungsrechtlichen Prozessflihrung.

E-Mail: pm@advocatur-bureau.at
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