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Konzernleitung durch die Privatstiftung

Peter Melicharek/Veronika Haberler

Konzernleitung durch die Privatstiftung
und der automatisch ausgedehnte
Zustimmungsvorbehalt

Eine Meinungsverschiedenheit iiber die Auslegung eines Zustimmungsvorbehalts in einer Stif-
tungsurkunde loste der OGH in seiner Entscheidung vom 27. 2. 2013, 6 Ob 135/12i, dahinge-
hend, dass er dessen ,,automatische“ Geltung auch fiir Rechtsgeschdifte einer Tochtergesell-
schaft annahm. Voraussetzung hierfiir ist, dass die Privatstiftung selbst das Geschdft ebenfalls
hdtte tdtigen diirfen und dass sich das wirtschaftliche Ergebnis zumindest mittelbar auf die
Stiftung auswirkt. Die héchstgerichtliche Entscheidung, aber auch schon die Entscheidungen
der Unterinstanzen sowie der zugrunde liegende Konflikt bringen — neben spannenden obi-
ter dicta in Annexmaterien(1) und einer Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung in etlichen
Bereichen — wesentliche neue Einsichten fiir die Einrichtung der Governance in Konzernen mit
einer Stiftung an der Spitze.

1. DER ANLASSFALL Stiftungsurkunde normiere nimlich, dass Ver-

trage, welche zwischen der Stiftung und dem

Vorstand und Beirat einer Sparkassen-Pri-
vatstiftung nach § 27a Sparkassengesetz (SpG)
riefen gemeinsam das Gericht gemifl § 21
Abs. 4 PSG(2) an, um die Kldrung von folgender

Vorstand(5) oder dessen nahen Angehorigen(6)
abgeschlossen werden, der Genehmigung
durch den Beirat der Stiftung zu unterziehen
wiren. Der Schutzzweck dieser Bestimmung

Meinungsverschiedenheit mit dem Stiftungs-
priifer(3) herbeizufiihren: Der Stiftungspriifer
hatte im Zuge einer Jahresabschlusspriifung
der Stiftung auch eine 100%ige Tochtergesell-
schaft der Stiftung mitgepriift und seine ,,Re-
depflicht“(4) dahingehend ausgeiibt, dass er
den Abschluss eines Vertrages zwischen dieser
Tochtergesellschaft und dem Ehemann der Vor-
standsvorsitzenden der Stiftung als mit der Stif-
tungsurkunde in Widerspruch stehend erach-
ten wiirde. Ein Zustimmungsvorbehalt in der

gebiete die Ausdehnung auch auf die Tochter-
gesellschaft. , Vermagen, das mittelbar im Eigen-
tum der Privatstiftung steht®, sei ,entgegen den
Bestimmungen der Stiftungsurkunde verwendet
worden, beanstandete der Stiftungspriifer bei
der Prifungsschlussbesprechung und vermerk-
te seine Kritik zum Rechtsgeschift der Tochter
im Priifbericht der Stiftung; er erteilte aber
dennoch den uneingeschrinkten Bestdtigungs-
vermerk.(7)

(1) Z.B.zur neuen Inkompatibilititsbestimmung des § 15 Abs. 3a PSG: Bei Sparkassen-Privatstiftungen diirfen
die Biirgermeister der begiinstigten Gemeinden nicht in den Vorstand bestellt werden. Eine solche Bestellung
sei ,ohnehin als Vertreter der Haupt- und Letztbegiinstigten fiir ein Vorstandsmandat rechtlich nicht moglich®;
so LG Korneuburg 8. 2. 2013, 28 Fr 3281/09a (hier nicht relevant).

(2) Einin der Praxis noch selten genutztes (erstes bekanntes Verfahren), § 276 UGB nachgebildetes auf8erstreitiges
Instrument.

(3) Gemid8 §241.V.m.§ 27a Abs.2 Z 7 SpG, § 20 PSG die Priifstelle des Sparkassen-Priifungsverbandes, ein gesetz-
licher statt gerichtlich bestellter Priifer.

(4) Bericht gemaf’ § 273 Abs. 2 UGB i. V. m. § 21 Abs. 3 PSG; vgl. Leitgeb/Pohl, Die Redepflicht des Stiftungspriifers
im Spannungsverhiltnis zwischen seiner Organstellung und seiner Funktion als Abschlusspriifer, in Eiselsberg,
Jahrbuch Stiftungsrecht 2011 (2011) 207.

(5) Die Bestimmung der Stiftungsurkunde erginzt sohin den zwingenden § 17 Abs. 5 PSG (gerichtliche Zustim-
mung ist erforderlich).

(6) Die Stiftungsurkunde stellte auf § 32 KO (entspricht dem heutigen § 32 10) ab, also ,,nahe Verwandte* und
zwar im Wesentlichen verwandte oder verschwigerte Personen in gerader Linie und bis zum vierten Grad der
Seitenlinie.

(7) Gemif3 § 274 Abs. 1 Z 3 lit. a UGB; dieser hitte im Anlassfall unseres Erachtens gemif} § 9 Prifungsordnung fiir
Sparkassen, BGBI. Nr. 64/1979, nur erteilt werden diirfen (dann aber auch miissen), wenn keine Einwendungen
zu erheben sind. Wenn es Einwendungen gibt, so muss der Bestitigungsvermerk eingeschrankt oder iiberhaupt
versagt werden. Das gesetz- und satzungsmaflige Verhalten bei der zu priifenden Stiftung ist unseres Erachtens
gemifl § 269 Abs. 1 Satz 2 UGB inhaltlicher Gegenstand der Priifung. Jegliche Kontroverse tiber die Stiftungs-
zweckkonformitit eines Rechtsgeschifts miisste daher zwingend in den Bestitigungsvermerk des Priifberichts
aufgenommen werden.
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2. DIE VERTRETENEN POSITIONEN

Vorstand und Beirat priften sogleich die
Rechtsmeinung des Stiftungspriifers auf Plau-
sibilitit und gelangten zum Ergebnis, dass der
Beirat nicht zur Genehmigung von Entschei-
dungen der Geschiftsfithrung der Tochterge-
sellschaft zustindig sein konne. Eine solche
Auslegung der Stiftungsurkunde lasse sich we-
der ihrem Wortlaut entnehmen noch aus ihrer
Systematik oder gar dem hypothetischen Stif-
terwillen(s) gewinnen: Schon bei Errichtung
der Stiftung war geplant gewesen, dass sie als
Konzernspitze agieren und Beteiligungsgesell-
schaften halten wiirde. Dass die Stifterin beim
Zustimmungsvorbehalt zur Auflosung von In-
teressenkonflikten zwar an die Angehorigen der
Vorstandsmitglieder gedacht, ihre eigenen ,,An-
gehorigen“ (Beteiligungsgesellschaften) jedoch
vergessen haben solle, schien nicht tiberzeugend
und eine planwidrige Regelungsliicke daher
nicht vorliegend. Die auffindbare Rechtspre-
chung zu dem Thema besagte: ,,Es ist Sache des
Stifters, die bewusst knappen gesetzlichen Vorga-
ben so zu ergiinzen und jene Strukturen zu schaf-
fen, die die von ihm gewiinschte Stiftungsgover-
nance ergeben (N. Arnold, PSG-Kommentar’,
§ 14 Rz 26 ff; Eiselsberg 155L bei FN 35).%(9)

Die maf3gebliche Bestimmung der Stif-
tungsurkunde lautete: ,Der Stiftungsvorstand
bedarf zu nachstehenden Rechtshandlungen der
vorherigen Zustimmung des Stiftungsbeirates:
... Rechtsgeschiifte mit Mitgliedern des Vorstan-
des und deren Angehorigen im Sinne des § 32
Konkursordnung®. Erst kirzlich hatte es eine
andere Meinungsverschiedenheit gegeben, bei
welcher rechtskriftig ein und dieselbe Klausel
als fiir Rechtsgeschifte mit Beiratsmitgliedern
nicht analog anwendbar befunden wurde.(10)

Der Schutzzweck war in beiden Fillen ident,
nidmlich die Stiftung vor potenziell fremdun-
tiblichen Vertrigen zu bewahren. Sohin schien
eine Liickenfullung per analogiam auf Rechtsge-
schifte, bei denen die Stiftung nicht einmal Par-
tei war, nicht geboten; aber auch schon wegen
des Trennungsprinzips(11) und des Verbots der
straffen Konzernleitung durch Privatstiftun-
gen(12) miisse es unstatthaft sein, dass der Bei-
rat der ,Mutterstiftung® ins Tagesgeschift der
Tochter eingreife.

Die Fremdiiblichkeit, Wirtschaftlichkeit und
Nitzlichkeit des Vertrages der Tochtergesell-
schaft mit dem Ehegatten(13) war nie kritisiert
worden und war auch im gesamten Prozess
unstrittig. Fiir Missbrauch oder Kollusion gab
es keine Indizien. Der Gesellschaftsvertrag der
Tochter sah keinen Zustimmungsvorbehalt der
Generalversammlung fiir den Vertrag vor, auch
war dieser von geringer wirtschaftlicher Bedeu-
tung, (14) gemessen am Gesamtumsatz der Toch-
ter oder gar des Konzerns. Der Vertrag war von
einem unkonflingierten Geschiftsfithrer mitab-
geschlossen worden. Als die Beanstandung vor-
lag, genehmigte die Generalversammlung der
Tochter den Vertrag, wobei sich die Vorstands-
vorsitzende der Stimme enthielt. Der Beirat der
Stiftung wurde angerufen, sprach aber sinnge-
mif3 seine Unzustidndigkeit aus.

Mit dem Stiftungspriifer war kein Einver-
nehmen zu erzielen, woraufthin der Vorstand
und der Beirat der Stiftung gemeinsam das Ge-
richt gemifl § 21 Abs. 4 PSG(15) zur Beilegung
der Meinungsverschiedenheit anriefen. Bean-
tragt wurde der Ausspruch, dass der Abschluss
von Vertrigen einer Tochtergesellschaft der Stif-
tung nicht in die Kompetenz des Beirats der Stif-
tung falle, sondern ausschlief3lich ins Ermessen
der Geschiftsfihrung der Tochter gestellt sei.

(8) Gemif3 § 27a SpG ist die Stifterin bei Errichtung der Stiftung untergegangen bzw. gibt es nach der Lehre
(N. Arnold, PSG* [2007] § 27a SpG Rz. 10) gar keine Stifterin, weil eine Sparkassen-Privatstiftung denkunmaglich

ihre eigene Stifterin sein kann.

(9) OLG Innsbruck 5. 3.2010, 3 R 13/10a, Z{S 2010, 68 (Eiselsberg/Klampfl/Leitner).

(10) LG Korneuburg 28 Fr 3291/09a; OLG Wien 7.7. 2011, 28 R 98/11d, NZ 2012, 286; Barnert, Literaturrundschau,
Aufsichtsrat aktuell 6/2011, 30; Hofer/Zeni/Rennhofer, Unbekimpfte Entscheidungen der Oberlandesgerichte 2011,
PSR 2012, 28; Melicharek, Beratungsvertrige mit Mitgliedern des Stiftungsbeirats, PSR 2011, 104; Melicharek/

Grafl, ecolex 2011, 828.

(11) Eiselsberg/Haberer, Sparkassen-Privatstiftung — Organisationsstruktur, Gemeinniitzigkeitsspektrum, Vermo-

gensbindung, GesRZ 2004, 301.

(12) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG (1995) § 1 Rz. 72 ff.; Zwick, Die Privatstiftung als Konzernspitze, GesRZ
2009, 278; Briem, Unternehmerische Entscheidungen in Stiftungen, PSR 2010, 108, mit Verweis auf OGH 1. 12.

2005, 6 Ob 217/05p.

(13) Im Wesentlichen ein Subunternehmervertrag: Die Tochter hatte als Generalunternehmerin Aufgaben der
Liegenschaftsverwaltung, Veranstaltungsorganisation und Tontragerproduktion wegen § 1 Abs. 2 PSG (vgl. Kalss
in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG, § 1 Rz. 55) mit Zustimmung des Beirats von der Stiftung tibernommen und gab
die Auftrage vorwiegend an Subunternehmer weiter, unter ihnen der Ehegatte.

(14) Der Vertrag mit dem Ehemann sah einen giinstigen marktiiblichen Stundensatz vor. Jener Vertrag, den die
Stiftung zuvor mit ihrer Tochter abgeschlossen hatte, basierte auf fremdiiblichen Pauschalbetrigen (Prozentsatz
vom Projektvolumen). Eine Auswertung ergab hieraus einen Unternehmenserfolg fiir die Tochter.

(15) Zur Einleitung ist jedes Stiftungsorgan (nicht jedoch die einzelnen Organmitglieder) legitimiert; vgl. N. Arnold,
PSG? § 21 Rz. 28. Beirat und Vorstand hatten in jenem Verfahren also teilweise Rechtspersonlichkeit im Sinne

der Prozessfihigkeit.
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Die Entscheidung
indiziert eine mogliche
Renaissance des Inter-
pretationsprimats des
Stifterwillens.
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Fraglich scheint uns,
ob der hier erstmals
ausgesprochene Zu-
rechnungsdurchbruch
zur Konzernspitze
letzten Endes wirklich
erwiinscht sein kann.
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Der Stiftungspriifer beantragte die Abweisung
des Antrags. Der Beirat sei ein Kontrollorgan
zur Wahrung des Stiftungszwecks und durch
seine priventive Kontrolle solle vermieden wer-
den, dass fiir die Stiftung moglicherweise nach-
teilige Rechtsgeschifte abgeschlossen wiirden.
Gerade einer Alleingesellschafterin komme ein
Weisungsrecht tiber die Tochter zu, was die Ge-
fahr einer faktischen Einflussnahme begriinde.
Bei der Auslegung der Stiftungsurkunde miisse
man sich an § 17 Abs. 5 PSG, aber auch an § 28
BWG und dessen Schutzzweck orientieren(16)
und daher nicht nur direkte, sondern auch in-
direkte Rechtsgeschifte dem Zustimmungsvor-
behalt unterwerfen. Solche Vorbehalte wiirden
konzernweit gelten, wenn sie fiir den Konzern
bedeutend seien, wenn es also der Zweck verlan-
ge.(17) Fehle eine ausdriickliche Regelung, miis-
se im Zweifel von ihrer Geltung auch im Toch-
terbereich ausgegangen werden(18) und der
Vorstand der ,,Obergesellschaft miisse darauf
hinwirken, dass der Zustimmungsvorbehalt bei
der Tochter durchgesetzt werde.(19) Auflerdem
liege eine nach allgemeinem Zivilrecht zu beur-
teilende Umgehung vor. Auf eine Umgehungs-
absicht der Parteien komme es nicht an,(20) es
reiche, wenn im Ergebnis der Zweck einer Norm
vereitelt werde.(21)

3. DIE ERST- UND ZWEITINSTANZLICHEN
ENTSCHEIDUNGEN

Die erste Instanz(22) loste das Thema prag-
matisch und ohne miindliche Verhandlung:
»Nach Meinung des Gerichtes — und um ,Mei-
nungen‘ geht es in diesem Verfahren — liegt der
Sinn [... des Zustimmungsvorbehalts ...] dar-
in, dass in der Offentlichkeit nicht der Eindruck
entstehen soll, der Stiftungsvorstand wiirde es
sich ,richten und seinen Angehorigen Auftrige
zukommen lassen, die bei objektiver Vergabe un-
abhiingigen — fremden — Dritten zu erteilen wii-
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ren.(23) Derselbe Eindruck entsteht, wenn iiber
eine zwischengeschaltete GmbH, die zur Gdnze
der Stiftung gehort, Rechtsgeschdfte mit Angeho-
rigen abgewickelt werden ... Diese Entscheidung
wird im Rahmen eines auferstreitigen Verfahrens
itber ,Meinungsverschiedenheiten® gefdllt, stellt
daher die sorgfiltig abwigende Betrachtung des
entscheidenden Richters dar.“ Das Erstgericht
stiitzte sich also erkennbar auf eine dem Verkehr
geschuldete formliche Anscheinsredlichkeit als
Governance-Maflstab und nahm damit eine
teleologische Interpretation und eine Liicken-
filllung vor, bei Auflerachtlassung der Wortin-
terpretation. Es setzte sich mit rechtlichen The-
men nicht weiter auseinander und sprach aus:
»Der Abschluss von Vertrigen der ... [Tochter] mit
Vorstands- oder Beiratsmitgliedern(24) sowie mit
deren Angehorigen bedarf der vorangehenden Zu-
stimmung des Beirates iSd ... [Zustimmungsvor-
behalts] der Stiftungsurkunde. “(25)

Das OLG Wien(26) ,,bestdtigte den erstins-
tanzlichen Beschluss, jedoch ,,mit der Mafigabe
... dass er lautet: Die entgeltliche Beauftragung ...
[des Ehegatten] mit Stiftungsagenden(27) im Wege
der ... [Tochtergesellschaft] ohne Zustimmung des
Beirats verstiefs gegen den Zweck des Zustim-
mungsvorbehalts ... der Stiftungsurkunde.” Das
OLG Wien fuhrte aus: ,,Eine am Schutzzweck des
Zustimmungsvorbehalts ... orientierte Auslegung
[... erfordert, ihn ...] auf simtliche Agenden der
Stiftung anzuwenden, ob sie nun von ihr selbst
wahrgenommen oder auf eine Tochtergesellschaft
,ausgelagert” worden sind, ansonsten kénnte der
darin normierte Zustimmungsvorbehalt leicht
umgangen werden.“ Der Schutzzweck liege da-
rin, ,zu vermeiden, dass aufgrund der dem Stif-
tungsvorstand zukommenden Macht Rechtsge-
schfte abgeschlossen werden, welche wegen einer
moglichen Interessenkollision nachteilig fiir die
Stiftung sein konnen. Dieselbe Gefahr besteht,
wenn ein Dritter, dem Stiftungsagenden iiber-
tragen wurden, das Rechtsgeschift abschliefst.“

(16) Welcher der Stifterin als Vorbild gedient hatte, jedoch nicht wortlich iibernommen worden war.

(17) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG (2003) § 95 Rz. 85.

(18) Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch fir Aufsichtsratsmitglieder® (2009) § 8 Rz. 92; Hiiffer, AktG® (2010) § 111

Rz. 16.

(19) Jordis in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat (2010) 244.

(20) RIS-Justiz RS0016780.

(21) OGH 10. 11. 1965, 6 Ob 280/65; Gschnitzer in Klang, ABGB IV/1%, 185.

(22) LG Korneuburg 14. 11. 2011, 28 Fr 4534/11x.
(23) Feststellungen hierzu gab es keine.

(24) Noch am 31. 3. 2011 hatte dieselbe Richterin zu derselben Klausel derselben Stiftungsurkunde rechtskriftig aus-
gesprochen, dass eine analoge Ausdehnung auf Rechtsgeschifte der Stiftung mit Beiratsmitgliedern (sinngemis,
aufgrund der Wortinterpretation) nicht geboten ist; sieche FN 10.

(25) Ergebnis: Ohne dass die Tochter iiberhaupt Partei des Gerichtsverfahrens war, wurde hiermit iiber die Befugnis-
se (und wohl auch tiber den anwendbaren Sorgfaltsmafistab) ihrer Geschiftsfithrung abgesprochen.

(26) OLG Wien 19. 4.2012,28 R 267/11g.

(27) Zur Abgrenzung der ,,Stiftungsagenden® gab es keinerlei Feststellungen. Es war im Prozess blof3 (im Wesent-
lichen unbestritten) behauptet worden, aufgrund des Gewerbeverbots gemafs § 1 Abs. 2 PSG seien samtliche
»gewerbenahen® Titigkeiten von der Stiftung auf die Tochter iibertragen worden und ein Teil davon habe der

Ehegatte als Subunternehmer iibernommen.
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§ 1 Abs. 2 PSG und das Verbot der straffen Kon-
zernleitung stiinden einer solchen Auslegung
des Zustimmungsvorbehalts nicht entgegen.
Dass das Rechtsgeschift bei der Tochter nicht
einmal generalversammlungspflichtig war, lie3
die zweite Instanz nicht gelten: ,Wie der Zu-
stimmungsvorbehalt im Fall der Auslagerung von
Stiftungsagenden auf eine Tochtergesellschaft um-
zusetzen ist, ist im vorliegenden Verfahren nicht
zu entscheiden.“ Mit dieser Entscheidung wur-
den Schutz- und Sorgfaltspflichten gegentiber
der Stiftung sogar auf Dritte iiberbunden, wenn
einmal ,,Stiftungsagenden® an sie iibertragen
waren — und das betraf im konkreten Fall kei-
neswegs die Veranlagungs- und Zuwendungs-
politik der Stiftung, die Vornahme von Zuwen-
dungen und dergleichen, sondern einfach nur
die Hausverwaltung, Durchfiihrung von Bau-
projekten, Konzertorganisation usw.

4. DIE HOCHSTGERICHTLICHE
ENTSCHEIDUNG

Der OGH (28) dnderte den Spruch ein drittes
Mal, indem er entschied, es werde der zweitins-
tanzliche Beschluss ,mit der Mafigabe bestiitigt,
dass ... [er] folgendermafSen zu lauten hat: Der
Abschluss des ... [konkreten Vertrages] zwischen
der ... [Tochtergesellschaft] und ... [dem Ehegat-
ten] unterlag dem Zustimmungsvorbehalt des
Beirats“ der Stiftung. Die Begriindung des OGH
war ausfiithrlich, wenn unseres Erachtens auch
in letzter Konsequenz vermutlich nicht zu Ende
gedacht und dogmatisch nicht ohne Weiters mit
der bisherigen Rechtsprechung kompatibel. Das
Hochstgericht erwog: Organisationsrechtliche
Bestimmungen einer Stiftungsurkunde, wie
der Zustimmungsvorbehalt, sind nach ihrem
Wortlaut und Zweck in ihrem systematischen
Zusammenhang objektiv auszulegen.(29) Einer
am Wortlaut orientierten Auslegung ist Vorrang

(28) OGH 27.2.2013,6 Ob 135/12i.

einzurdumen und ,selbst bei weiter Auslegung
des Wortlauts des Zustimmungsvorbehalts fallen
die gegenstindlichen Vertrige nicht darunter.“ Es
sei zu priifen, ob eine analoge Anwendung ge-
boten ist.

Nach Diskussion der Meinungen von Csok-
lich,(30) N. Arnold,(31) Ch. Nowotny(32) und
schlie}lich Briem(33) zur stiftungsrechtlichen
Interessenkollisionsregelung des § 17 Abs. 5
PSG(34) schloss sich der OGH erkennbar der
Ansicht Briems an. § 17 Abs. 5 PSG ist weder
direkt noch analog auf Vertrige zwischen Toch-
tergesellschaften und Angehorigen von Mitglie-
dern des Stiftungsvorstands anzuwenden,(35)
sondern die Frage einer Interessenkollision ist
bei einem von der Stiftung beherrschten Betei-
ligungsunternehmen primér auf Ebene des Ge-
sellschaftsrechts zu losen. Hier priifte der OGH
weiter und befand, dass das GmbH-Recht nicht
die analoge Anwendung des Zustimmungsvor-
behalts der Stiftungsurkunde gebieten wiirde.
Nach stindiger Rechtsprechung(36) reicht es
zur Wirksamkeit eines In-sich-Geschifts aus,
dass — ungeachtet der sonstigen Vertretungsre-
gelungen — alle iibrigen Geschiftsfiithrer zustim-
men.(37) Auch § 28 Abs. 1 BWG, der ,direkte
oder indirekte“ Rechtsgeschifte einem Zustim-
mungsvorbehalt im Sinne eines einstimmigen
Beschlusses aller Geschiftsleiter und im We-
sentlichen der Zustimmung des Aufsichtsrats
unterzieht, wird laut OGH nicht analog ange-
wandt: , Wenn § 28 BWG Vorbild fiir die gegen-
stindliche Bestimmunyg ... gewesen wire", so wire
es ,leicht gewesen ..., den Wortlaut von § 28 BWG
in die Stiftungsurkunde aufzunehmen.“ Dass dies
nicht geschehen sei, spreche gegen eine solche
Auslegung.(38)

So weit iiberraschte die Entscheidung des
OGH nicht. Dann aber folgte eine bemerkens-
werte Wendung: Der Zustimmungsvorbehalt
der Stiftungsurkunde entspreche keiner ein-

(29) OGH 6. 6.2001, 6 Ob 116/01d; 11. 9. 2003, 6 Ob 106/03m; 18.9.2009, 6 Ob 136/09g; 14. 7. 2011, 3 Ob 177/10s.
(30) Csoklich, Rechtsgeschifte mit und Vergiitung von Vorstandsmitgliedern, ZfS 2006, 97.

(31) N. Arnold, PSG?, § 17 Rz. 92a.

(32) Ch. Nowotny, Insichgeschifte bei der Privatstiftung, ecolex-Script 2007, 5.
(33) Briem, In-sich-Geschifte nach § 17 Abs 5 PSG, ZUS 2012, 60.
(34) Zwingende gerichtliche Kompetenz zur Genehmigung von Rechtsgeschiften zwischen der Privatstiftung und

ihren Vorstandsmitgliedern.

(35) Die Wortwahl kénnte unseres Erachtens andeuten, dass kiinftig § 17 Abs. 5 PSG zwar vielleicht nicht ,doppelt*
analog wie im vorliegenden Fall, wohl aber ,einfach“ analog, z. B. bei einem Rechtsgeschift zwischen Tochter-
gesellschaft und Vorstandsmitglied, zur Anwendung gelangen konnte; so schon die Interpretation von Lauss,
Rahmenbedingungen fiir Stiftungsvorstandsmitglieder: Unvereinbarkeit bei Vertretung eines Begiinstigten, Ge-
nehmigungsbediirftigkeit der Doppelvertretung, Parteistellung im Verfahren, in Eiselsberg, Jahrbuch Stiftungs-

recht 2010 (2010) 139.
(36) RIS-Justiz RS0059477; RS0059772.

(37) Was im besprochenen Fall vorlag. Ob aber tatsichlich die Frage der Wirksamkeit des Vertrages zweier am Ver-
fahren unbeteiligter Personen Prozessgegenstand war oder ob es den Parteien nicht doch vielmehr um Fragen
der Sorgfaltspflicht (des Vorstands der Stiftung und der Geschiftsfiihrung der Tochter) ging, sei dahingestellt.

(38) Weiters ist eine Sparkassen-Privatstiftung kein Kreditinstitut im Sinne des § 5 Abs. 1 Z 1 BWG, was unseres

Erachtens aber selbstverstindlich sein diirfte.
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Die Begriindung des
OGH war ausfiihrlich,
wenn unseres Erachtens
auch in letzter Konse-
quenz vermutlich nicht
zu Ende gedacht und
dogmatisch nicht ohne
Weiters mit der bishe-
rigen Rechtsprechung
kompatibel.
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Die vorliegende Ent-
scheidung gibt bei
nicht wenigen Privat-
stiftungen Anlass, die
Stiftungsurkunde und
Stiftungszusatzurkunde
auf Klauseln zu durch-
forsten, die Kandidaten
fiir ein governance
trickle-down waren,
allenfalls erforderliche
Dokumentation nachzu-
holen und Klarstellun-
gen vorzunehmen.
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schldgigen Norm des Gesellschafts- oder Pri-
vatrechts. ,,Dies bedeutet,(39) dass der Stifter ...
eine tiber gesetzliche Vorschriften hinausgehende
zusdtzliche Absicherung bei Interessenskollisionen
zwischen der Stiftung und (in casu) Angehorigen
von  Stiftungsvorstandsmitgliedern  normieren
wollte.“ Es miisse gepriift werden, ob der ,un-
abhingig vom objektiven Recht — vom Stifter
zuldssig und privatautonom gewollte Zustim-
mungsvorbehalt umgangen wurde.“ Nicht nur
inldndische materielle Gesetze, sondern auch
rechtsgeschiiftliche Bindungen oder Vereinssta-
tuten wiren umgehbar,(40) und nach stindiger
Rechtsprechung sei keine Umgehungsabsicht
erforderlich.(41) Der Zustimmungsvorbehalt
bezwecke einen Schutz der Stiftung vor Vertri-
gen, die ihren Vertragspartnern ungerechtfer-
tigte Vorteile einrdumen konnten. Diese Gefahr
verwirkliche sich auch dann, wenn ,,alle Rech-
te und Pflichten aus einem Rechtsgeschiift eines
Angehdrigen eines Vorstandsmitglieds mit einem
Dritten indirekt bzw. mittelbar die Stiftung tref-
fen.“ Der OGH nahm an, eine solche indirekte/
mittelbare Betroffenheit liege zumindest teilwei-
se vor, weil sich Renovierungs- und Bauarbeiten
an den der Stiftung gehorenden Immobilien
yausschliefilich im Vermdgen der Stiftung (wert-
steigernd)“ auswirken wiirden.(42) Die Stiftung
hitte diese Arbeiten selbst verrichten oder aber
selbst den Ehemann beauftragen kénnen, wobei
der Zustimmungsvorbehalt anzuwenden ge-
wesen wire. Der Vertrag sei ,,wirtschaftlich und
mittelbar auch juristisch® ein Vertrag mit der
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Stiftung selbst. Die ,,umgangene Norm“werde in
erweiterter Auslegung oder analog angewendet
und daher sei der Zustimmungsvorbehalt zu
beachten.

Die dergestalt automatisch erweiterte Kom-
petenz des Beirats ist laut OGH nicht in jeder
Materie gegeben, es kommt eine entscheidende
Abgrenzung zu tragen: Dort, wo moglicherwei-
se gewerbliche Tédtigkeit der Tochter betroffen
ist, besteht kein Recht des Beirats zur Mitwir-
kung. Die Stiftung muss sich hier an das Verbot
der straffen Konzernleitung halten. Eine solche
Tatigkeit konnte und miisste die Tochterge-
sellschaft ausiiben, es wire eine Tatigkeit der
Tochter ,nicht nur in formeller, sondern auch in
materieller Hinsicht und demgemdfS auch keine
Umgehung des Zustimmungsvorbehalts.

5. KRITISCHE WURDIGUNG

Die hier besprochene Entscheidung war
zwar eine individuelle FEinzelfallentschei-
dung,(43) der OGH sprach aber aus, es wollen
»Stiftungsorgane in der Zukunft aus der hier im
konkreten Fall vorgenommenen Auslegung ... fiir
gleich oder dhnlich gelagerte Fille entsprechende
Schliisse ziehen.“ Aus der Auslegung ergeben
sich allerdings fiir die Praxis mehr Fragen als
Antworten. Statt der erhofften dogmatisch kla-
ren Losung der Governance-Thematik oder der
Frage nach den Grenzen der Reichweite von § 17
Abs. 5 PSG bescherte der OGH den Rechtsan-
wendern eine fragmentierte Sammlung(44) von

(39) Es konnte mit derselben Begriindung unseres Erachtens genauso gut das gegenteilige Ergebnis argumentiert wer-
den. Etwa: Gerade weil die Stifterin daran dachte, einen besonderen auflergesetzlichen Schutz vorzusehen, hitte
sie gewiss die Beteiligungsgesellschaften in der Stiftungsurkunde bedacht, wenn sie den Schutz auch auf sie ausge-
dehnt sehen wollte. Oder etwa: Die Stifterin hat beim Kreis der Verpflichteten eine tiber das Gesetz hinausgehen-
den Regelung getroffen (Angehérige sind nicht von § 17 Abs. 5 PSG umfasst), nicht aber beim Schutzobjekt.

(40) Vorwiegend belegt mit wettbewerbsrechtlichen Anspriichen, z. B. RIS-Justiz RS0037733; RS0037668; ansonsten
mit Tamussino, Die Umgehung von Gesetzes- und Vertragsnormen (1990).

(41) RIS-Justiz RS0016780; RS0016792 u. a.; gegenteilig RIS-Justiz RS0018179.

(42) Selbst wenn es keine Vereinbarung zwischen Tochter und Stiftung geben wiirde, konnte die Tochter das dem
Ehemann gezahlte Entgelt von der Stiftung verlangen, ,,weil diese Leistung ... allein im Interesse der Stiftung erfolgte
und somit indirekt eine Leistung an die Stiftung darstellte; diese verstiefSe gegen das Verbot der Einlagenriickgewdhr
(§ 82 Abs. 1 GmbHG) und giibe der Tochtergesellschaft einen Ersatzanspruch gegen die Stiftung gemdf § 83 Abs. 1
GmbHG. “ Dieses obiter dictum ist unseres Erachtens besonders bemerkenswert, im Anlassfall gab es ja fremdiib-
liche Vertrige zwischen Stiftung und Tochter einerseits und zwischen Tochter und Ehegatten andererseits.

(43) Wegen § 21 Abs. 4 PSG notwendigerweise — es konnen nur konkrete Sachverhalte im Zug einer bestimmten
Priifung oder Priifungshandlung der gerichtlichen Klarung unterzogen werden, und zwar nur, wenn diese
Einfluss auf Verlauf und Ergebnis der Priifung haben (RIS-Justiz RS0128621, gewonnen aus OGH 27. 2. 2013,

6 Ob 135/12i); unseres Erachtens bedenklich, weil es damit dem Stiftungspriifer anheimgestellt wird, allein zu
entscheiden, welche Kontroversen einer gerichtlichen Kldrung unterzogen werden diirfen; sieche Melicharek,

ecolex 2013, 441.

(44) Die besprochene Entscheidung wurde zwischenzeitig gleich in acht (!) Rechtssitze extrahiert, die teilweise vollig
unpassend sind. Wie geht es, dass z. B. RIS-Justiz RS0108891 [T21] aus ihr gewonnen wurde, der lautet: , Als
Satzung im materiellen Sinn zu qualifizierende korporative Regelungen sind nach deren Wort und Zweck in ihrem
systematischen Zusammenhang objektiv (normativ) auszulegen. ... Dabei ist wegen moglicher Interessen Dritter
einer am Wortlaut orientierten Auslegung der Vorrang einzuriumen? Es stimmt zwar, dass dieser Text sich in
der besprochenen Entscheidung findet, aber der OGH hat im Ergebnis ja gerade nicht dem (diesbeziiglich un-
zweifelhaften) Wortlaut den Vorrang eingerdumt, sondern dem vermeintlichen Schutzzweck der ,umgangenen
Norm* Es ist zu erwarten, dass dieser mit der Entscheidung nicht iibereinstimmende Rechtssatz — wie leider
so oft — kiinftig uniiberpriift tibernommen wird und sich so verfestigt; vgl. Melicharek/Widmann, Rechtspre-
chungsanalyse zur Mutwillensstrafe (§ 408 ZPO), RAW 2012, 506; Melicharek, ecolex 2013, 441.
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teilweise in sich widerspriichlichen Wertungen
und Rechtsbeurteilungen.

Der OGH bemiihte sich sichtlich, eine ,,wei-
che®, vermittelnde Losung herbeizuftihren.
Zwischen den Zeilen deutete er mehrfach an, es
solle eben die Beiratszustimmung eingeholt und
die Sache erledigt werden. Ein solcher unkom-
plizierter und governance-freundlicher Zugang
ist unseres Erachtens prinzipiell begriiflenswert,
sollte aber dennoch nicht dazu fihren, dass
gleichsam ein blinder Fleck fiir die ,harten
gesellschafts- und stiftungsrechtlichen Themen
entsteht oder dass grundlegende Interpretati-
onsmaximen tiber Bord geworfen werden.

Mit den bisherigen stiftungs- und allgemein-
zivilrechtlichen Prinzipien wire das (vermutlich
rechtspolitisch gewiinschte?) Ergebnis der ,au-
tomatischen“ Konzernkontrolle nicht erzielbar
gewesen. Zur Vorbehaltserstreckung auf die
Tochter konnte der OGH erst durch eine Ab-
kehr von der gesellschafts- und stiftungsrecht-
lichen Interpretationsmethoden-Rangordnung
(,normative, wortliche Satzungsauslegung) (45)
gelangen, hin zu einer allgemein-zivilrechtli-
chen gleichen Gewichtung der Interpretations-
methoden mit einer Tendenz zur objektiv-teleo-
logischen oder sogar hypothetisch-subjektiven
Methode. Der OGH verdringte das klare Er-
gebnis seiner eigenen Wortinterpretation und
befand, erkennbar wertend, erstmals, dass dem
(teleologisch gewonnenen) Stifterwillen der
Vorzug zu geben ist.

Zuerst fithrt der OGH aus, dass er beim Prin-
zip der vorrangigen ,normativen Satzungsaus-
legung bleibe, und dass selbst bei weiter Ausle-
gung Rechtsgeschifte einer Tochtergesellschaft
nicht unter einen Zustimmungsvorbehalt fallen,
welcher fiir Rechtsgeschifte ihrer Gesellschafte-
rin gilt. § 28 Abs. 1 BWG werde nicht analog
auf die Stiftungsurkunde angewandt, weil es
ein Leichtes gewesen wire, einen entsprechen-
den Text in die Stiftungsurkunde aufzunehmen.
Dem ist zuzustimmen — aber wire es nicht ge-
nauso leicht gewesen, den Zustimmungsvorbe-
halt ausdriicklich auch fiir Konzerntochter zu
formulieren? Scheinbar erst iiber die Lehre vom

Umgehungsgeschift kann der OGH das Thema
l6sen — dem Kern der Sache (um eine Norm zu
umgehen, muss diese zuerst einmal bindend
sein) wird dabei ausgewichen. Der OGH sprach
erstmals aus, dass auch Satzungsbestandteile
als bindende Norm gelten und ,,umgehungsfi-
hig“ sind.(46) Die diesbeziigliche Normqualitit
stiitzt er auf RIS-Justiz RS0037733, RS0037645
[T7], RS0037607, RS0037668 sowie auf Tamus-
sino;(47) diese Fundstellen sind jedoch nur be-
dingt geeignet — in der zitierten Rechtsprechung
werden wettbewerbs- und urheberrechtliche
Unterlassungsgebote behandelt und es wird
empfohlen, der Kliger wolle sein Begehren weit
umschreiben, damit das Unterlassungsgebot
nicht allzu leicht ,umgangen® werden kénne —
mit einer analogen Ausdehnung und erweiterter
Geltung solcher ,Normen® hatten die genann-
ten Entscheidungen durchgehend nichts zu tun.
Und Tamussino befasste sich zwar mit der Um-
gehung (auch) von Vertragsnormen, (48) lehnte
eine gesonderte extensive Interpretation jedoch
ab. Er meint, das Vertragsrecht besitze die Lehre
von Treu und Glauben als geeignetes Mittel, um
Zweckverletzungen auflerhalb des Wortlauts zu
erfassen.(49) Tamussino beschreibt das vorlie-
gende Dilemma tibrigens recht anschaulich. Das
Argument, dass eine Norm auf bestimmte Art
auszulegen sei, weil sie sonst umgangen werden
konne, sei zirkelschliissig: ,, Die ratio legis erfor-
dert die Erfassung von S, da ansonsten S die ratio
legis vereiteln wiirde.“ Richtigerweise sei zuerst
die Klarlegung der ratio legis erforderlich und
nicht umgekehrt.(50)

Gestiitzt auf die gewonnene Erkenntnis,
dass Stiftungsurkunden umgehungsfihig sein
konnen, priifte der OGH weiter und sprach aus,
dass die Rechtsprechung fiir ein Umgehungs-
geschift keine Umgehungsabsicht verlange. In
der Tat stellt die herrschende Rechtsprechung
— bei der Umgehung von Gesetzesnormen —
nicht auf eine besondere subjektive Seite ab.(51)
Wahrscheinlicher Ursprung dieser Judikatur-
linie war eine Entscheidung des OGH vom
4. 6. 1929,(52) bei der es Schwierigkeiten beim
Nachweis der subjektiven Umgehungsabsicht

(45) N. Arnold, PSG?,'§ 9 Rz. 32; OGH 25.11.1997,1 Ob 61/97w m. w. N.; 21. 10. 1999, 6 Ob 214/99k; RIS-Justiz
RS0108891; siehe auch Huber in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG, § 9 Rz. 2 ff.; zudem auch bislang standige Recht-
sprechung, siethe OGH 11.9.2003, 6 Ob 106/03m. Die dialektische Gewichtung (OGH 22. 5. 1974, 1 Ob 90/74;
F. Bydlinski, Rechtstheorie [1985] 44 u. v. a. m.) gab es bisher also nur eingeschrinkt.

(46) Aus der hier besprochenen Entscheidung neu gewonnener RIS-Justiz RS0128622 zu § 879 ABGB; anderer An-
sicht Krejci in Rummel, ABGB?, § 879 Rz. 19; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB?, § 879 Rz. 1 — jeweils m. w. N.

(47) Tamussino, Umgehung, 58, 118 ff. und 205 ff.

(48) Als einer von nur wenigen Autoren; vgl. Tamussino, Umgehung, 118 FN 203.
(49) Tamussino, Umgehung, 122 (zur Vertragsauslegung); wie dieses Prinzip mit der ,normativen® Auslegung von
Satzungen harmonieren soll, ist unseres Erachtens fraglich.

(50) Tamussino, Umgehung, 163.

(51) Anderer Ansicht OGH 12. 3. 1992, 8 Ob 526/92, mit Verweis auf Mayer-Maly in Miinchner Kommentar zum

BGB, § 134 Rz. 18; Tamussino, Umgehung, 61 ff.

(52) Umgehung von Urlaubs- und Abfertigungsanspriichen bei Kettendienstvertrigen; vgl. Schurig, Die Gesetzes-
umgehung im Privatrecht, in FS Ferid (1988) 375 (FN 215); EuGH 26. 1. 2012, Rs. C-586/10, Kiiciik.
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Besonders hinterfra-
genswiirdig ist, dass
der OGH nicht einmal
eine De-minimis-Grenze
einzog und damit
prinzipiell auch kleinste
Alltagsgeschifte der
Beiratszustimmung
unterzogen werden
miissten.
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In der jiingeren
Rechtsprechung zum
Privatstiftungsrecht
wurden strenge Ergeb-
nisse haufig mit einem
»Strukturbedingten
Kontrolldefizit“ begriin-
det, das der eigentii-
merlosen Privatstiftung
innewohnen wiirde.
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gab, weshalb die umgangene Norm im Ergeb-
nis unerwiinschterweise nicht erstreckt werden
konnte. Vollig irrelevant war die subjektive Sei-
te auch in der jiingeren Vergangenheit nicht:
RIS-Justiz RS0016780(53) enthilt den Beisatz
T2, welcher besagt, dass uneingeschrankt nur
dann nicht auf die Umgehungsabsicht abgestellt
wird, wenn der Zweck der umgangenen Norm
prizise fassbar ist. Das ist z. B. bei gesetzlichen
Arbeitsnehmerschutzvorschriften in der Re-
gel der Fall. Bei Satzungsbestimmungen, unter
deren unzweifelhaften Wortlaut ein bestimm-
ter Sachverhalt nicht subsumiert werden kann,
muss das Vorliegen von einer solchen prizisen
Fassbarkeit jedoch bezweifelt werden. Jedenfalls
konnen unseres Erachtens auch aus der Losung
der Frage, ob die Umgehungsabsicht relevant
sei oder nicht, noch keine Riickschliisse auf den
Inhalt der moglicherweise umgangenen Norm
gezogen werden.

Die Stifterin wollte einen tiber die die gesetz-
lichen Vorschriften hinausgehenden Schutz bei
Interessenkollisionen zwischen der Stiftung und
Angehorigen normieren, leitet der OGH dar-
aus ab, dass der Zustimmungsvorbehalt keiner
Gesetzesnorm des Gesellschafts- oder Stiftungs-
rechts entspricht. Andererseits miisste man aus
einer solchen Logik unseres Erachtens argumen-
to e contrario gewinnen, dass die Stifterin fiir die
Tochter keinen besonderen Schutz normieren
wollte, weil sie, was Rechtsgeschifte der Toch-
ter betrifft, offenbar mit den Gesetzesnormen
das Auslangen fand. Zu seinem Ergebnis kann
der OGH erst gelangen, indem er ausfiihrt, dass
sich durch ein Rechtsgeschift der Tochter (oder
sogar eines Dritten!) die Gefahr eines indirek-
ten bzw. mittelbaren Nachteils fur die Stiftung
verwirklichen kénne.(54) Mit einer subjektiven
Argumentation (sinngemaf3: ,,die Stifterin wollte
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einen erweiterten Schutz*) wird also in Wahrheit
ein objektiv-teleologisches, stark wertendes, Er-
gebnis (,es scheint zur Vermeidung von potenti-
ellem Missbrauch ein erweiterter Schutz notwen-
dig) begriindet. Hierzu war in der bisherigen
Lehre tiberzeugend vertreten worden, dass eine
analoge Ausdehnung der stiftungsrechtlichen
Schutznormen nur dort geboten sei, wo dem
Stiftungsvermogen unmittelbar eine Gefahr
drohe: Wo — wie bei einer Tochter-GmbH — die-
se Gefahr nur mittelbar auftritt und tberdies
zusitzliche Bestimmungen gelten, die mittelbar
das Vermogen der Stiftung schiitzen, wie insbe-
sondere das Gebot der Kapitalerhaltung, sei eine
analoge Geltung nicht erforderlich. (55)

In der jiingeren Rechtsprechung zum Privat-
stiftungsrecht wurden strenge Ergebnisse hiufig
mit einem ,strukturbedingten Kontrolldefizit*
begriindet, das der eigentiimerlosen Privatstif-
tung innewohnen wirde.(56) Das Mittel des
Gesetzgebers, die Kontrolle tber die Stiftung
abzusichern, sei die privatrechtliche Organisati-
on(57)— mit dem Stiftungspriifer als zwingendes
Organ. Eine solche Begriindung wire freilich in
einem Verfahren, bei dem Meinungsverschie-
denheiten zwischen dem Stiftungspriifer und
den tibrigen Stiftungsorganen zu l6sen sind und
bei dem es um die Interpretation gerade der pri-
vatautonomen Organisationsregeln geht, nicht
sehr aufschlussreich gewesen.

6. RESUMEE

Wihrend die besprochene Entscheidung
im Anlassfall(58) aufgrund ihrer Begriindung
(scheinbar gestiitzt auf den Schutz des hypothe-
tischen Stifterwillens, tatsichlich aber analoge
Luckenfullung durch objektiv-teleologische
Extension) fast wie methodologisches cherry

(53) Abgeleitet aus OGH 28. 3. 1990, 3 Ob 614/89, und in der hier besprochenen Entscheidung vom OGH zur Be-
griindung zitiert, dass eine Umgehungsabsicht nicht erforderlich sei.

(54) Aus dem Kriterium, dass ,,alle Rechte und Pflichten aus dem Rechtsgeschift des Angehdrigen sogar mit einem
Dritten ,,indirekt bzw. mittelbar die Stiftung betreffen” wiirden, kann unseres Erachtens nicht viel Erkenntnisge-
winn gezogen werden: Letzten Endes wirkt sich jedes Rechtsgeschiift, und zwar in jeder Hinsicht, indirekt bzw.
mittelbar (auch) bei der Gesellschafterin aus, wenn man einmal akzeptiert hat, dass schutzwiirdigerweise eine

Zurechnung auf die Gesellschafterin stattfinden miisse.

(55) Z.B. zur Auslegung von § 17 Abs. 5 PSG Ch. Nowotny, ecolex-Skript 2007, 5.
(56) Standige Rechtsprechung spitestens seit OGH 16. 4. 2009, 6 Ob 239/08b; unseres Erachtens nicht immer ganz

passend.

(57) OGH 16. 4. 2009, 6 Ob 239/08b, mit Verweis auf Vetter, Die Aufgaben des Stiftungspriifers — Aktuelle Fragen
der Stiftungspriifung, in Gassner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen (2000) 115; Hofians, Rechnungslegung und
Priifung von Privatstiftungen, in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich, Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994)

233; N. Arnold, PSG?, § 20 Rz. 1; ErlRV zu § 14 PSG.

(58) Exkurs: Im Anlassfall erteilte der Beirat nachtriglich seine Genehmigung. Aber was wiren die Konsequenzen
gewesen, wenn der Beirat nicht zugestimmt hitte? Das Rechtsgeschift der Tochter mit dem Ehegatten bliebe
trotzdem giiltig (OGH 27. 2. 2013, 6 Ob 135/12i, mit Verweis auf RIS-Justiz RS0026587 und Koppensteiner/
Riiffler, GmbHG?® [2007] § 20 Rz. 20, § 30j Rz 18). Bei sonstiger Gefahr der Abberufung hitte der (gegeniiber
dem Beirat selbst weisungsfreie) Stiftungsvorstand eine Weisung iiber die Geschiftsfiihrung der Tochter erlassen
miissen, wonach der Vertrag mit dem Ehemann ex nunc aufzuldsen sei. Folgten die Geschiftsfiihrer einer sol-
chen Weisung, wiirde unter Umstinden die Tochter der Stiftung gegeniiber schadenersatzpflichtig, weil sie ihre
eigenen Vertragspflichten nun nicht mehr erfiillen konnte (z. B. bei nétigem Sonderwissen des Ehegatten).
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picking anmutet, indiziert sie doch eine mogli-  hinterfragenswiirdig ist, dass der OGH nicht
che Renaissance des Interpretationsprimats des  einmal eine De-minimis-Grenze einzog und
Stifterwillens. Sollte dies tatsichlich eine merk-  damit prinzipiell auch kleinste Alltagsgeschif-

bare Tendenz werden, ware diCS begrﬁﬁenswert te der Beiratszustimmung unterzogen werden
und sollte sich unseres Erachtens auch in einer  miissten — wenn die Stiftung sie in Ansehung

kiinftig weniger zuriickhaltenden Rechtspre-  des Gewerbeverbots im Sinne des § 1 Abs. 2 PSG

chung manifestieren, was die prozessuale Mit-  ¢o[pst tatigen diirfte.
wi'rkung(59) von Stiftern zum Schutz ,ihrer® Die vorliegende Entscheidung gibt bei nicht
Stiftung betrifft. wenigen Privatstiftungen Anlass, die Stiftungs-

Fraglich scheint uns, ob der hier erstmals
ausgesprochene Zurechnungsdurchbruch zur
Konzernspitze letzten Endes wirklich erwiinscht
sein kann. Ohne die klassischen Merkmale wie
Sphirenvermengung oder faktische Geschifts-
fithrung (nicht blof8 theoretische Moglichkeit
der Beeinflussung) sollte unseres Erachtens die
GmbH nicht als zivilrechtlich transparent an-
gesehen werden diirfen, ansonsten wiirde der
Rechtsverkehr zu stark belastet. Die Folgen sind
ziemlich gravierend, rangierend von erhdhten

urkunde und Stiftungszusatzurkunde auf Klau-
seln zu durchforsten, die Kandidaten fiir ein
governance trickle-down wiren, allenfalls er-
forderliche Dokumentation nachzuholen und
Klarstellungen vorzunehmen. Entweder ist zu-
mindest beschlussmiflig sicherzustellen, dass
die Beteiligungsgesellschaften ,entherrscht®
sind, oder aber es sind Weisungen zu erteilen,
Geschiftsordnungen zu erlassen bzw. zu no-
vellieren und samtliche Mafinahmen dahin-

Sorgfaltspflichten auf Ebene von Tochter-Ge- gehend zu setzen, dass das Kontrollorgan auf
schiftsfiihrungen iiber notige Regelungen des  Konzernspitze auch faktisch in die Lage versetzt
Informationsflusses und der inneren Organisa- ~ Wwird, seine neuen ,automatisch® ausgedehnten
tion im ganzen Konzern bis zur vermutlich bis- ~ Pflichten zu erfiillen und seine erweiterte Lei-

her fehlenden D&O-Versicherungsdeckung fiir ~ tungskompetenz tiber Konzerntochter verant-
das Kontrollgremium auf der Spitze. Besonders ~ wortlich wahrzunehmen.

(59) Beispielsweise Sonderpriifungs-Antragslegitimation und Parteistellung im Abberufungsverfahren, und zwar
auch ohne dass Organqualitdt vorliegt; vgl. Melicharek, Der Ausstieg aus der dsterreichischen Privatstiftung
(2006) 13; dagegen OGH 16. 5.2001, 6 Ob 85/01w; N. Arnold, PSG?, § 27 Rz. 28).
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Name/Firma Kundennummer

Linde Verlag Ges.m.b.H.

Scheydgasse 24,

PF 351, 1210 Wien

Tel: 0124 630-0,

Bestellen Sie online unter

www.lindeverlag.at

Telefon (Fax) Newsletter: [] ja [Jnein oder via E-Mail an
office@lindeverlag.at

Datum/Unterschrift 8(.17;2&6':363_53

Handelsgericht Wien, FB-N.:102235X, ATU 14910701, DVR: 000 2356

Strafse/Hausnummer

PLZ/Ort E-Mail
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