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Begtinstigten die Entscheidung iiber die Abberufung aus wichtigem
Grund obliege und nicht (rechtzeitig) dargetan worden sei, dass
diese Stelle ihre Aufgabe nicht wahrnehme, weshalb aufgrund des
Subsidiaritatsprinzips die gerichtliche Zustandigkeit (noch) nicht
bestehe.

Wie der OGH nunmehr - aufgrund des Revisionsrekurses der
beiden Antragsteller - zutreffend ausfiihrt, entspricht diese Auffas-
sung der Vorinstanzen nicht dem Konzept der Subsidiaritat der Ab-
berufungskompetenz des Gerichts nach § 27 Abs 2 PSG.

Diese Subsidiaritit beschrinkt sich nach den Ausfithrungen des
OGH darauf, dass, solange das Gericht noch keine Entscheidung
iber eine Abberufung aus wichtigem Grund nach § 27 Abs 2 PSG
getroffen hat, eine allfillige in der Stiftungserkldrung vorgesehene
Stelle eine derartige Entscheidung treffen und somit allenfalls der
gerichtlichen Entscheidung zuvorkommen kann. In jedem Fall aber
muss nach Ansicht des OGH das Gericht (von Amts wegen), unab-
héngig davon, ob sich andere in der Stiftungserklarung vorgesehene
Stellen mit der Abberufung auseinandersetzen, das Vorliegen von
wichtigen Grinden priifen und bejahendenfalls die betroffenen
Mitglieder abberufen, sofern nicht die statutarisch vorgesehene
Stelle dieser Entscheidung zuvorkommt.

Ergebnis ist also, dass das Subsidiarititskonzept keinesfalls die
Kompetenz des Gerichts zur Abberufung nach § 27 Abs 2 PSG ver-
dréangt, und zwar auch nicht temporar. Ausschliefllich dann, wenn
bereits eine Entscheidung einer in der Stiftungserkldrung vorgese-
henen Stelle tiber eine Abberufung aus wichtigem Grund vorliegt,
bleibt fiir das Gericht kein Raum, aus den gleichen Griinden eine
Abberufung vorzunehmen. Keinesfalls aber muss das Gericht ab-
warten oder feststellen, ob eine in der Stiftungserkldrung zur Abbe-
rufung berufene Stelle sdumig ist oder nicht entsprechend tatig
wird, da dies eine unzuldssig Einschrinkung der gesetzlichen Kom-
petenz des Gerichts darstellen wiirde.

Beachtlich ist auch, dass der OGH in dieser Entscheidung eine
uE richtige Differenzierung der Subsidiaritdt der gerichtlichen
Kompetenz zwischen der Bestellung von Vorstandsmitgliedern und
der Abberufung von Vorstandsmitgliedern vornimmt. Nach An-
sicht des OGH ist die blof3e Subsidiaritit der Bestellungskompetenz
des Gerichts stirker ausgepragt als jene der Abberufungskompe-
tenz und soll die gerichtliche Kompetenz zur Bestellung idR tat-
sichlich erst dann bestehen, wenn eine allenfalls in der Stiftungser-
klarung hierzu berufene Stelle untitig ist. Zutreffenderweise ver-
weist der OGH darauf, dass es bei der Abberufung regelméflig dar-
um geht, ,maoglichst schnell Schaden von der Stiftung abzuwenden®,
wihrend bei der Bestellung ,.zundchst die Privatautonomie der Stif-
tung zu achten“ und erst dann zu handeln ist, ,,wenn es die dazu be-
rufenen Stellen nicht tun*.

Der kurze Blick in Richtung der anderen Gesellschaftsformen,
den auch die Erlduterungen zu § 27 Abs 2 PSG erwihnen (vgl ErIRV
1132 BIgNR 18. GP, 31, welche festhalten: ,Auch bei der Abberufung
tritt das Gericht letztlich an die Stelle, die Mitglieder oder Eigentiimer
in anderen juristischen Personen haben.*), bestitigt dieses Bild: Die
Abberufung von Geschiftsfithrern einer GmbH bedarf - im Gegen-
satz zur Bestellung - keiner beglaubigten Unterschriften; der
Widerruf von Prokuren ist gegeniiber der Bestellung erleichtert und
auch die Zustimmungsklage gegen alle nicht mitstimmenden Ge-
sellschafter einer GmbH betreffend die Abberufung von Geschifts-
fithrern wurde letztlich durch die Judikatur - als subsidiére gericht-
liche Kompetenz — entwickelt bzw zugelassen.

Fraglich ist allerdings, ob diese (aus Sicht der Praxis durchaus
verstandliche und nachvollziehbare) Differenzierung auch mit dem
Wortlaut des Gesetzes in Einklang zu bringen ist, leitet doch der
OGH die (nunmebhr) faktisch nicht subsidiare Abberufungskompe-
tenz des Gerichts aus dem Wortlaut des § 27 Abs 2 PSG ab, welcher
in seinen relevanten Bestimmungen lautet: ,Das Gericht hat ... auf
Antrag oder von Amts wegen abzuberufen ...“, welcher allerdings
dem Wortlaut der fiir die Bestellung relevanten Bestimmung des
§ 27 Abs 1 PSG, welche lautet: ,,... hat sie das Gericht auf Antrag oder
von Amts wegen zu bestellen®, im Kern entspricht.

Die hier begriindete Judikaturlinie des OGH ist aus Sicht der
Praxis jedenfalls eine willkommene Klarstellung zu einer sehr wich-
tigen Problematik, ranken sich doch viele aktuelle Auseinanderset-
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zungen in Privatstiftungen (insb iZm dem immer hiufiger werden-
den Generationenwechsel in Privatstiftungen) um das Thema der
kiinftigen Vorstandsbestellung durch bzw im Interesse der jiinge-
ren Generation von Begiinstigten.

Alexander Hasch / Johannes Wolfgruber

Univ.-Lektor DDr. Alexander Hasch und FH-Lektor Mag. Johannes Wolfgruber, MBA
sind Rechtsanwilte in Linz.

*
Anderung der Stiftungsurkunde
§ 33 Abs 2 PSG

1. Der Gerichtshof schlie3t sich der in der Literatur vor-
genommenen Unterscheidung zwischen inhaltlichen
Beschrankungen und blofen Modalitdten der Ausiibung

des Anderungsrechts an.

2. Die Frage, in welchem (Prisens-)Quorum und mit welchen
Mehrheitserfordernissen die Stifter in Zukunft die Stiftungs-
erklarung andern konnen, betrifft keine inhaltliche Beschrén-
kung, sondern lediglich die Modalitdten der Ausiibung des
Anderungsrechts.

OGH 15.12.2014, 6 Ob 210/14x (OLG Linz 6 R 182/14x;
LG Steyr 21 Fr 1217/14k)

Funf Stifter errichteten die Privatstiftung E.

Die Abs 1 und 2 des § 15 der Stiftungsurkunde vom 5.1.1995 lauten:

,(1) Die Stifter behalten sich das Recht vor, Anderungen der Stiftungs-
erklirung, gleichgiiltig ob sie in der Stiftungsurkunde oder in der Stiftungs-
zusatzurkunde beurkundet sind, auch nach Eintragung der Privatstiftung
in das Firmenbuch mit Zustimmung des Stiftungsbeirats vorzunehmen.

(2) Jeder der Stifter hat eine Stimme. Solange mehr als vier Stifter am
Leben sind, ist zur Anderung der Stiftungserkldrung eine Mehrheit von
zwei Dritteln der Stimmen erforderlich. Sind nur mehr vier Stifter am
Leben, kinnen Anderungen der Stiftungserklirung nur einstimmig vorge-
nommen werden. Das Recht zur Anderung der Stiftungserklirung erlischt,
sobald nur noch drei Stifter am Leben sind.“

Eine Stifterin ist verstorben.

Mit Notariatsakt vom 6.5.2014 dnderten die vier verbliebenen Stifter
§ 15 (jetzt: § 17) Abs 2 der Stiftungsurkunde wie folgt:

»(2) Jeder Stifter hat eine Stimme. Solange mehr als vier Stimmen am
Leben sind, ist zur Anderung der Stiftungserklirung eine Mehrheit von
zwei Dritteln der Stimmen erforderlich. Sind nur mehr vier Stifter am
Leben, konnen Anderungen der Stiftungserkliirung nur einstimmig vorge-
nommen werden. Sind nur mehr drei oder zwei Stifter am Leben, kénnen
Anderungen der Stiftungserklirung nur einstimmig vorgenommen wer-
den, wobei der Stiftungszweck und Regelungen im Zusammenhang mit den
Begiinstigten und Begiinstigungen, Letztbegiinstigten und Letztbegiinsti-
gungen sowie der Besetzung und Beschlussfassung des Beirats und der
Zustimmungsvorbehalt des Beirats zu Anderungen der Stiftungserklirung
von drei oder zwei Stiftern nicht mehr gedindert werden konnen. Das Recht
zur Anderung der Stiftungserklirung erlischt, sobald nur noch ein Stifter
am Leben ist.“

Die Privatstiftung beantragte neben der Eintragung weiterer mit
Notariatsakt vom 6.5.2014 beschlossener Anderungen der Stiftungs-
urkunde auch die Eintragung der Anderung von deren § 17 Abs 2. Der
Beirat hatte der Anderung zugestimmt.

» Das Erstgericht wies den Antrag auf Bewilligung der Anderung der
Stiftungsurkunde in § 17 Abs 2 ab und behielt sich die Entschei-
dung iiber die Bewilligung des Antrags auf Anderung der Stiftungs-
urkunde in den tibrigen Punkten vor.

P Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung.

» Der OGH gab dem Revisionsrekurs der Privatstiftung Folge und
trug dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung unter Abstand-
nahme vom gebrauchten Abweisungsgrund auf.
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Aus der Begriindung des OGH:

1.1. Nach dem Entstehen einer Privatstiftung kann die Stif-
tungserkldrung vom Stifter nur gedndert werden, wenn er
sich Anderungen vorbehalten hat (§ 33 Abs 2 Satz 1 PSG). Ist
eine Anderung wegen Wegfalls eines Stifters, mangels Einig-
keit bei mehreren Stiftern oder deswegen nicht moglich, weil
Anderungen nicht vorbehalten sind, so kann der Stiftungs-
vorstand unter Wahrung des Stiftungszwecks Anderungen in
der Stiftungserkldrung zur Anpassung an geanderte Verhalt-
nisse vornehmen (dazu jiingst 6 Ob 198/13f). Die Anderung
bedarf der Genehmigung des Gerichts (§ 33 Abs 2 Satz 2 und
3 PSG).

1.2. Die Méglichkeit des Vorbehalts einer Anderung der Stif-
tungsurkunde stellt eine Ausnahme von dem Grundsatz dar,
dass die Stiftung auf Grundlage der Stiftungserklarung zum
vom Stifter losgelosten Rechtstrager wird. Diese ausnahms-
weise Berticksichtigung des Stifterwillens nach dem Entste-
hen der Privatstiftung setzt einen entsprechenden Vorbehalt
in der Stiftungserklarung voraus. Bei einem umfassenden,
nicht eingeschrinkten Anderungsvorbehalt in der Stiftungs-
erkldrung ist jede Anderung der Stiftungserklarung zuldssig
(6 Ob 61/04w). Ist in der Stiftungserklirung hingegen kein
Anderungsrecht vorbehalten, so kann dies nach Eintragung
in der Privatstiftung nicht mehr nachgeholt werden (Arnold,
PSG’, § 33 Rz 36; Diregger/Winner in Doralt/Kalss, Aktuelle
Fragen des Privatstiftungsrechts, 116 f; Wolfgruber in Hasch &
Partner, PSG?, § 33 Rz 25).

2.1. Die Frage, ob eine Aufhebung von inhaltlichen oder zeit-
lichen Beschrinkungen des Anderungsrechts des Stifters, die
er sich selbst auferlegt hat, méglich ist, wird in der Literatur
unterschiedlich beantwortet.

2.2. Nach manchen Autoren ist dies nicht der Fall, weil sich
der Stifter mit der urspriinglichen Einschrankung endgiiltig
des restlichen Umfangs seines Gestaltungsrechts begeben
habe (Berger in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG, § 33 Rz 24;
Ch. Nowotny in Gassner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen,
141 f; Diregger/Winner, aaO, 117; Hochedlinger/Hasch, Exe-
kutionssichere Gestaltung von Stiftungserkldrungen, RAW
2002, 194 [197]).

2.3. Nach Hochedlinger/Hasch (aaO) kann ein Anderungs-
recht in inhaltlicher oder zeitlicher Hinsicht zwar nachtrég-
lich vom Stifter beschrankt werden; eine nachtragliche Aus-
weitung oder Authebung komme hingegen nicht in Betracht.
Daher sei eine (ginzliche) Riickgdngigmachung einer Ein-
schrinkung des Anderungsrechts kaum méglich.

2.4. Nach Arnold (PSG?, § 33 Rz 41) habe der Stifter auch bei
Aufnahme von inhaltlichen oder zeitlichen Beschrankungen
das Gestaltungsrecht erworben, er habe es lediglich freiwillig
selbstbeschrankt. Das PSG schliefle eine freiwillige Beschréin-
kung des Gestaltungsrechts nicht aus, verbiete aber ebenso
wenig, dass die Beschrdankung wiederum aufgehoben werde.
Eine Authebung der Beschrinkung der Anderung sei daher
unter Einhaltung der urspriinglichen Beschrankung zuléssig.
Hingegen sei eine nachtrigliche Aufhebung inhaltlicher
Beschrankungen nicht moglich. Bei zeitlichen Beschrankun-
gen sei zu differenzieren: Habe sich der Stifter die Anderung
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der Stiftungserklarung unbeschrankt vorbehalten, aber (frei-
willig und ohne diesbeziigliche Bindung an Dritte) festgelegt,
dass er dieses Recht nur innerhalb der ersten 10 Jahre nach
Entstehen der Privatstiftung ausiiben werde, konne er diese
freiwillige zeitliche Beschrankung innerhalb dieses Zeitraums
auch wieder beseitigen. Nach Ablauf dieses Zeitraums wire
eine Anderung hingegen nicht mehr méglich. Die Modali-
titen der Ausiibung des Anderungsrechts (§ 3 Abs 2 PSG), die
insb bei Stiftermehrheit zumeist zeitliche Abfolgen enthiel-
ten, seien keine freiwilligen Selbstbeschrinkungen idS und
konnten bei unbeschrinktem Anderungsvorbehalt auch
nachtraglich abgedandert werden.

2.5. Nach Arnold (PSG?, § 3 Rz 51) konnte, wenn sich von drei
Stiftern lediglich die Stifter A und B ein Widerrufsrecht vor-
behalten, der Stifter C aber auf das Widerrufsrecht verzichtet,
dem Stifter C auch iiber eine Anderung der Modalitéten nicht
nachtriglich das Anderungsrecht zuerkannt werden. Sehr
wohl kénnte hingegen bei entsprechendem Anderungsvorbe-
halt auch nachtraglich dahingehend differenziert werden, ob
die Stifter A und B die Anderung nur gemeinsam vornehmen
kénnen bzw ob es zeitliche Abfolgen - etwa zu Lebzeiten und
bei Geschaftsfahigkeit ein Alleinentscheidungsrecht des Stif-
ters A — oder auch eine Anderungsmoglichkeit fiir einen der
Stifter — mit Ausnahme des Stifters C - nach Ableben des
anderen Stifters gibt.

2.6. Nach Hochedlinger (Verzicht lediglich eines Mitstifters
auf gemeinsam vorbehaltenes Anderungsrecht moglich? eco-
lex 2004, 863) sei die ,gedankliche Trennlinie“ zwischen
inhaltlichen Beschrinkungen des Anderungsrechts einerseits
und Beschrinkungen der Ausiibung des Anderungsrechts
(zeitliche oder organisatorische Beschrdnkungen) anderer-
seits zu ziehen. Wahrend inhaltliche Beschrankungen im
Nachhinein nicht mehr aufgehoben werden konnten, sei dies
im Falle zeitlicher oder sonstiger Beschrankungen, die ledig-
lich die Art und Weise der Durchfiihrung der Anderung der
Stiftungserklarung zum Gegenstand hitten, unter Beachtung
der betreffenden Beschrinkung sehr wohl mdglich. Man
sollte in sprachlicher Hinsicht differenzieren und lediglich
sinhaltliche“ Restriktionen als ,, Beschrinkung des Anderungs-
rechts“ qualifizieren. Dem gegeniiber sollten ,zeitlich“ oder
»organisatorisch“ bezeichnete Einschrinkungen besser als
»Beschrinkungen betreffend die Ausiibung des Anderungs-
rechts“ bezeichnet werden. Die Gegenauffassung wiirde dar-
auf hinauslaufen, dass mehrere Stifter nur anldsslich der
Errichtung der Stiftung in der Stiftungsurkunde vom gesetz-
lichen Einstimmigkeitsprinzip abweichen diirften, nachtrig-
lich aber nicht mehr, selbst wenn sie sich ein inhaltlich umfas-
sendes Anderungsrecht vorbehielten. Die Stifter wiren zur
Austibung stifterlicher Gestaltungsrechte auf Lebzeiten anei-
nander gebunden.

2.7. Ch. Nowotny (in Gassner/Goth/Grohs/Lang, aaO, 134) be-
zweifelt, ob das Wesen der Privatstiftung eine Einschrankung
der Anderungsbefugnis erfordere. Das PSG lasse es an sich zu,
dass der Stifter weitgehend privatautonom seiner Stiftung den
Willen vorgebe und auch Stifterrechte nachtraglich korrigiere
oder dndere. Es sei kein Grund zu sehen, warum nicht - so-
fern nicht Rechtspositionen Dritter betroffen seien — der Stif-
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ter auch nachtriglich eine entsprechende Erweiterung seiner
Stifterrechte vornehmen konnen solle.

3.1.Inder E 6 Ob 61/04w sprach der erkennende Senat aus, es
sei grundsitzlich zutreffend, dass eine einmal getroffene Ein-
schrankung des Abanderungsrechts des Stifters in dem in die
Stiftungserklarung aufgenommenen Vorbehalt nicht nach-
triglich wieder aufgehoben werden diirfe.

3.2. Die Entscheidung betraf einen Fall, in dem sich zwei Stif-
ter in der Stiftungsurkunde das Recht eingerdumt hatten, die
Stiftung zu ihren Lebzeiten zu widerrufen und die Stiftungs-
erklirung in allen Belangen einstimmig zu dndern. In der
Folge dnderten die Stifter die Stiftungserkldrung dahin, dass
einem der beiden Stifter das Recht eingerdumt wurde, die Stif-
tungserkldrung in allen Belangen mit Zustimmung des Stif-
tungsvorstands zu dndern. Der OGH hielt diese Vorgangs-
weise fiir zuldssig. Schranken der Anderungsbefugnis ergi-
ben sich demnach aus der auszulegenden Stiftungserklarung.
Hitten sich die Stifter in der Stiftungserklarung ,in allen
Belangen® eine Anderung vorbehalten und hierzu - iSd dis-
positiven gesetzlichen Regelung des § 3 Abs 2 PSG - Einstim-
migkeit fiir erforderlich erklért, so kénnten sie dieses Ein-
stimmigkeitserfordernis nachtraglich abandern. Der Hinweis
auf das gesetzliche Einstimmigkeitsprinzip in der Stiftungs-
urkunde sei nicht dahin auszulegen, dass die Stifter vereinbart
hitten, auf die Abdnderung dieses Prinzips zu verzichten. Aus
diesem Grund war in dieser Entscheidung auf die im Schrift-
tum diskutierte Frage, ob nach Eintragung der Privatstiftung
eine vom Stifter bzw von den Stiftern sich selbst auferlegte
Beschrinkung des Anderungsrechts nachtriglich beseitigt
werden diirfe, nicht mehr einzugehen.

3.3.Inder E 6 Ob 18/07a (SZ 2007/84) bekriftigte der erken-
nende Senat diese Rspr. Nach dieser Entscheidung kann zwar
einer von mehreren Stiftern auf die in der Stiftungserkldarung
eingeraumten Gestaltungs- und Stifterrechte verzichten, die
dadurch ausgeloste Anderung der Stiftungserklirung bedarf
jedoch mangels gegenteiliger VereinbarungiSd § 3 Abs 2 PSG
der Zustimmung aller Stifter und der Eintragung der Ande-
rung der Stiftungsurkunde im Firmenbuch.

4.1. Die E 6 Ob 49/07k betraf einen Fall, in dem sich die Stifter
die - auch allumfassende und wiederholte — Anderung der
Stiftungserkldrung vorbehalten hatten. Das Anderungsrecht
stand nach Entstehen der Privatstiftung urspriinglich aus-
schliefilich der Hauptstifterin zu. Nach ihrem Ableben sollte
dieses Recht auf die beiden Nebenstifter {ibergehen, die eine
einstimmige Entscheidung zu treffen hitten. Nach der Neu-
fassung der Stiftungsurkunde sollte, wenn der Hauptstifter
verstorben oder geschiftsunfihig sei, das Recht auf Anderung
der Stiftungserklarung den Nebenstiftern zustehen. Eine Aus-
iibung des Anderungsrechts durch die Nebenstifter bedurfte
der einstimmigen Zustimmung des Beirats, soweit ein solcher
eingerichtet sei, sonst des Stiftungsvorstands.

4.2. Der erkennende Senat sprach aus, die Stifter hitten eine
von der gesetzlichen dispositiven Regel der gemeinsamen
Austibung vorbehaltener Rechte eines Stifters (§ 3 Abs 2 PSG)
abweichende Regelung getroffen. Die von den Stiftern
beschlossene Anderung der Stiftungsurkunde gestalte nur die
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Ausiibbarkeit der Stifterrechte, die in der Stiftungsurkunde
vorbehalten sein miissten, um iiberhaupt entstanden zu sein,
unter den Stiftern unterschiedlich, indem die Ausiibbarkeit
an die Bedingung des Ablebens einer Stifterin gebunden
werde. Zu deren Lebzeiten hitten die beiden anderen Stifter
nur eine Anwartschaft auf die spatere Austibung der Stifter-
rechte. In diesem Fall seien nicht das Anderungs- und das
Widerrufsrecht bedingt, sondern die Ausiibbarkeit dieser im
Anlassfall von allen Stiftern unbedingt, unbefristet und
inhaltlich nicht beschrinkt vorbehaltenen Rechte. Die nach-
gereihten Stifter hitten auf die Ausiibbarkeit des Anderungs-
und Widerrufsrechts nicht gédnzlich und fiir immer verzichtet;
sie seien vielmehr lediglich zeitlich von der Ausiibung dieser
Rechte ausgeschlossen.

4.3. Auch unter dem Blickwinkel des § 3 Abs 3 PSG bestiinden
keine Bedenken, handle es sich doch nicht um eine Ubertra-
gung von Stifterrechten unter Lebenden. Die Einrdumung
eines Zustimmungsrechts an einen Beirat sei keine Einrdu-
mung eines hochstpersonlichen (vgl dazu Arnold, PSG?, § 33
Rz 35) Gestaltungsrechts; dadurch binde ein Stifter lediglich
sein Anderungsrecht. Dies sei nicht bedenklich, kénne doch
ein Stifter das vorbehaltene Anderungsrecht inhaltlich
beschrinken oder iiberhaupt darauf verzichten.

5.1. Der erkennende Senat hat erwogen:

Nach der Konzeption des Gesetzes ist nach Entstehen der
Privatstiftung eine Anderung der Stiftungserklirung nur
moglich, wenn alle Stifter noch leben und die Anderung ein-
stimmig erfolgt. Die Regelung des § 3 Abs 2 PSG ist jedoch
nach einhelliger Auffassung dispositiv (6 Ob 61/04w; 6 Ob
49/07k; 6 Ob 50/07g; Arnold, PSG®, § 3 Rz 47).

5.2. Der Zweck der urspriinglichen Regelung lag ersichtlich
darin, dass die Anderung der Stiftungserklirung an eine
bestimmte Mindestzahl der daran mitwirkenden Personen
gebunden werden sollte, wodurch offenbar eine Beschlussfas-
sung nach umfassender Diskussion und Anhérung einer Viel-
zahl von Meinungen sichergestellt werden sollte.

5.3. Damit ist aber die Frage nicht beantwortet, ob bei Einhal-
tung der in der Stiftungserklarung vorgesehenen Modalitaten
von einer derartigen Regelung wieder abgegangen werden
kann.

5.4. Die Anderung der Stiftungserklirung hat im vorliegen-
den Fall zwei voneinander zu trennende Konsequenzen.
Einerseits wird das urspriingliche Anliegen, Anderungen der
Stiftungserklarung an eine breite Diskussion unter den Mit-
stiftern und daher an eine entsprechende Mindestzahl von
noch lebenden dnderungsberechtigten Stiftern zu kniipfen,
nur mehr eingeschrankt verwirklicht. Dieser Umstand ist
jedoch in Fortfithrung der in der E 6 Ob 61/04w angestellten
Uberlegungen nicht zu beanstanden. Ein grundlegender
Unterschied zu der in der Vorentscheidung 6 Ob 61/04w
beurteilten Konstellation ist insoweit nicht zu erblicken. Die
Reduktion der Anzahl der fiir die Anderung der Stiftungs-
urkunde erforderlichen Mitwirkenden wurde in dieser Ent-
scheidung bereits gebilligt.

5.5.Von derinder E 6 Ob 61/04w behandelten Konstellation
unterscheidet sich der vorliegende Fall jedoch dadurch, dass
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nach der Anderung der Stiftungserkldrung das Anderungs-
recht auch besteht, wenn nur mehr zwei oder drei Stifter am
Leben sind. Anders als in dem der E 6 Ob 61/04w zugrunde
liegenden Fall hat nicht lediglich ein vorher zur gemein-
samen Ausiibung des Anderungsrechts berechtigter Stifter
auf diese Einflussmoglichkeit verzichtet, sondern wurde das
Anderungsrecht auch zwei oder drei Nebenstiftern gemein-
sam erdffnet, die nach der urspriinglichen Konzeption der
Stiftungserkldrung dieses Recht nur gehabt hitten, solange
vier Stifter am Leben sind und einstimmig vorgehen. Damit
fiihrt die Anderung der Stiftungserkldrung im vorliegenden
Fall im Ergebnis zu einer Verlingerung der Anderungs-
befugnis.

5.6. In diesem Punkt schlief3t sich der OGH der in der Lite-
ratur vorgenommenen {iberzeugenden Unterscheidung zwi-
schen ,,inhaltlichen® Beschrankungen und blof3en ,, Modaliti-
ten“ der Ausiibung des Anderungsrechts an. Eine - einer
nachtréglichen Anderung nicht zugingliche - inhaltliche
Beschrinkung des Anderungsrechts wire etwa eine in der
urspriinglichen Stiftungserklarung vorgesehene Unméglich-
keit der Anderung der Begiinstigtenregelung oder des Zwecks
der Privatstiftung.

5.7. Dass in der urspriinglichen Stiftungserkldrung eine zeit-
liche Abfolge hinsichtlich der Ausiibung des Anderungs-
rechts vorgesehen sein kann, ist allgemein anerkannt. Gerade
im Bereich der Familienstiftungen ist es oft gewiinscht, dass
zu Lebzeiten eines bestimmten Stifters Gestaltungsrechte
ausschliefllich diesem zukommen. Fiir den Fall seines Able-
bens kann die Stiftungsurkunde daher anerkanntermafien
vorsehen, dass die Gestaltungsrechte den iibrigen Stiftern
zukommen, wobei auch hier wiederum Einstimmigkeit oder
Mehrstimmigkeit nach verschiedenen Kriterien vorgesehen
werden kann (Arnold, PSG?, § 3 Rz 54; Ch. Nowotny, Stifter-
rechte - Moglichkeiten und Grenzen, JBl 2003, 778 [780]).
Der Zuléssigkeit einer derartigen Anderung stehen auch
nicht Rechte oder (schutzwiirdige) Erwartungen Dritter ent-
gegen.

5.8.1Sd in der E 6 Ob 49/07k angestellten Erwagungen haben
die Stifter im vorliegenden Fall auf die Austibbarkeit des
Anderungsrechts nicht ginzlich und fiir immer verzichtet; sie
waren vielmehr lediglich bedingt von der Ausiibung dieser
Rechte ausgeschlossen. Die Frage, in welchem (Prasens-
)Quorum und mit welchen Mehrheitserfordernissen die Stif-
ter in Zukunft die Stiftungserklarung dndern kénnen, betrifft
iSd vorstehenden Ausfithrungen keine inhaltliche Frage, son-
dern lediglich die Modalititen der Ausiibung des Anderungs-
rechts.

6. Damit erweist sich die Anderung der Stiftungserklarung im
(nunmehrigen) § 17 Abs 2 als unbedenklich. ...

Anmerkung:

1. Der vorliegenden OGH-Entscheidung ist vollinhaltlich zuzu-
stimmen. Der Gerichtshof schlief3t sich der in der Literatur (siche
insb N. Arnold, PSG® [2013] § 33 Rz 41; Hochedlinger, Verzicht
lediglich eines Mitstifters auf gemeinsam vorbehaltenes Ande-
rungsrecht moglich? ecolex 2004, 863) vorgenommenen Unter-
scheidung zwischen ,inhaltlichen Beschrankungen des Ande-
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rungsrechtes und blofen ,,Modalititen“ der Austibung des Ande-
rungsrechtes an. Inhaltliche Beschrinkungen des Anderungsvorbe-
halts sind Regelungen, die vom Anderungsvorbehalt iSd § 33 Abs 2
PSG ausgenommen sind (als Beispiel wird vom Gerichtshof die
Unméglichkeit der Anderung der Begiinstigtenregelung oder des
Zwecks der Privatstiftung genannt). Derartige inhaltliche Be-
schrinkungen des Anderungsvorbehalts kénnen nachtriglich
nicht beseitigt oder gedndert werden. Regelungen, welche lediglich
die Modalititen der Ausiibung des Anderungsrechts zum Inhalt
haben (hier ist insb an eine zeitliche Staffelung der Ausiibung des
Anderungsrechts zu denken), konnen hingegen unter Einhaltung
allfilliger fiir die Anderung der Stiftungsurkunde geltender Be-
schrankungen gedndert werden.

2. Ein vorbehaltenes Anderungsrecht verleiht der Privatstiftung
einen kdrperschaftsihnlichen Charakter. Dieses Recht erlaubt dem
Stifter umfassende Anderungen der Stiftungsverfassung, wie es
sonst — als wesentlicher Bestandteil des verbandsrechtlichen
Selbstbestimmungsrechts — nur aus dem Verbandsrecht bekannt
ist (Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung [2011] 7). Im Kapital-
gesellschaftsrecht kann die Anderbarkeit der Satzung gesell-
schaftsvertraglich nicht ausgeschlossen werden (siehe nur Rauter/
Milchrahm in Straube, GmbHG, § 49 Rz 2; E. Gruber in Doralt/
Nowotny/Kalss, AktG* [2012] § 145 Rz 8). Dies ist — abgesehen von
den gesetzlichen Regelungen iiber die Anderbarkeit der Satzung -
darin begriindet, ,dass Gesellschaften, um auf Dauer lebensfihig
zu bleiben, die Moglichkeit haben miissen, sich mit ihrer Gesell-
schaftsverfassung verinderten Verhdltnissen anzupassen (Stein in
MinchKomm AktG?, § 179 Rz 56). Im Stiftungsrecht gilt hinge-
gen der umgekehrte Grundsatz: Eine Anderungsbefugnis des Stif-
ters besteht nur insoweit, als er sich ein solches Recht bereits an-
lasslich der Errichtung der Stiftung in der Stiftungsurkunde vor-
behalten hat. Ansonsten besteht nach § 33 Abs 2 PSG nur die sub-
sididre Anderungsbefugnis des Stiftungsvorstands zur Anpassung
an gednderte Verhiltnisse (siehe hierzu zuletzt OGH 9.10.2014,
6 Ob 198/13f).

Die Erfahrung zeigt, dass die Regelungen iiber die Anderung
der Stiftungserkldrung anldsslich der Griindung mitunter zu eng
formuliert werden. Spitestens nach einem Generationeniibergang
entsteht der Wunsch, diese Regelungen flexibler zu fassen.

3. Bei der Formulierung des Anderungsvorbehalts ist grofite Vor-
sicht geboten. Alle anderen Regelungen der Stiftungserkldarung
kénnen bei einem entsprechend umfassenden Anderungsvorbehalt
uneingeschrankt geindert werden.

3.1. In der der Entscheidung zugrunde liegenden Stiftungsurkunde
haben sich die fiinf Stifter ein umfassendes Anderungsrecht vorbe-
halten. Nach § 15 Abs 1 der Stiftungsurkunde behielten sich die Stif-
ter das Recht vor, ,Anderungen der Stiftungserklirung, gleichgiiltig
ob sie in der Stiftungsurkunde oder in der Stiftungszusatzurkunde
beurkundet sind, auch nach Eintragung der Privatstiftung in das Fir-
menbuch mit Zustimmung des Stiftungsbeirates vorzunehmen.* Be-
reits beim Erfordernis der Zustimmung des Stiftungsbeirats stellt
sich die Frage, ob es sich hierbei 1.) um eine freiwillige Beschrén-
kung der Ausiibung des Anderungsrechts handelt, welche unter
Einhaltung der hierfiir vorgesehenen Beschriankung (Zustimmung
des Stiftungsbeirats) wieder aufgehoben werden kann (siehe nur
N. Arnold, PSG?,§ 33 Rz 41), oder ob es 2.) iS einer unabidnderlichen
Bestimmung zu verstehen ist. Die Auslegung wird eher fiir eine frei-
willige Ausiibungsbeschriankung sprechen (der Gerichtshof hatte
die vorliegende Frage nicht zu entscheiden, weil § 15 Abs 1 der Stif-
tungsurkunde nicht gedndert wurde und die Beiratszustimmung
zur entscheidungsgegenstindlichen Anderung der Stiftungsurkun-
de erteilt wurde). Klarer wire es freilich, bei der Formulierung der
Stiftungsurkunde zunichst den Anderungsvorbehalt allgemein und
uneingeschrankt zu formulieren und die Ausiibungsregelungen
hieran anschlieflend gesondert zu regeln.

3.2.§ 15 Abs 2 der Stiftungsurkunde idF vor der entscheidungsge-
genstindlichen Anderung der Stiftungsurkunde lautete wie folgt:
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»Jeder der Stifter hat eine Stimme. Solange mehr als vier Stifter
am Leben sind, ist zur Anderung der Stiftungserklirung eine Mehr-
heit von zwei Dritteln der Stimmen erforderlich. Sind nur mehr vier
Stifter am Leben, konnen Anderungen der Stiftungserklirung nur
einstimmig vorgenommen werden. Das Recht zur Anderung der
Stiftungserkldrung erlischt, sobald nur noch drei Stifter am Leben
sind.“

Nach dem letzten Satz wire somit das Anderungsrecht der ver-
bleibenden Stifter erloschen, wenn zwei der insgesamt fiinf Stifter
verstorben wiren. Gerade diese Beschrankung sollte durch die nun-
mehrige Anderung der Stiftungsurkunde gestrichen werden. Mit
anderen Worten: Es sollte den verbleibenden drei Stiftern fiir den
Zeitraum nach dem Ableben von zwei Stiftern das Anderungsrecht
zukommen. Das OLG Linz hat diese Anderung in der (unveréffent-
lichten) Entscheidung vom 22.10.2014, 6 R 182/14y, als unzuldssig
angesehen, weil es sich bei dieser Anderung ,,um keine blofle Ande-
rung des Vorganges der Ausiibung des Anderungsrechtes, sondern
vielmehr um eine inhaltliche Abdnderung der Stiftungsurkunde da-
hin [handelt], dass die Moglichkeit der Einflussnahme der Stifter auf
die Privatstiftung fiir den Zeitraum neu geschaffen werden soll, wih-
rend dem nur mehr drei oder zwei Stifter am Leben sind.“ Der OGH
qualifizierte die vorliegende Regelung hingegen zutreffend nur als
Austibungsbeschriankung, welche auch wieder gedndert werden
kann. Die wesentliche Begriindung liegt darin, dass sich alle Stifter
das Anderungsrecht uneingeschrinkt vorbehalten haben und nur
die Ausiibung abweichend von der dispositiven Bestimmung des
§ 3 Abs 2 PSG geregelt haben, wonach das Anderungsrecht nur ge-
meinsam von allen Stiftern und nur so lange ausgeiibt werden kann,
als simtliche Stifter am Leben sind (siehe N. Arnold, PSG?, § 33
Rz 49 f).

3.3.§ 15 Abs 2 der Stiftungsurkunde in der neuen Fassung lautet wie
folgt:

»Jeder Stifter hat eine Stimme. Solange mehr als vier Stimmen
[korrekt: Stifter] am Leben sind, ist zur Anderung der Stiftungserkli-
rung eine Mehrheit von zwei Dritteln der Stimmen erforderlich. Sind
nur mehr vier Stifter am Leben, konnen Anderungen der Stiftungser-
kldrung nur einstimmig vorgenommen werden. Sind nur mehr drei
oder zwei Stifter am Leben, konnen Anderungen der Stiftungserkli-
rung nur einstimmig vorgenommen werden, wobei der Stiftungs-
zweck und Regelungen im Zusammenhang mit den Begiinstigten und
Begiinstigungen, Letztbegiinstigten und Letztbegiinstigungen sowie
der Besetzung und Beschlussfassung des Beirates und der Zustim-
mungsvorbehalt des Beirates zu Anderungen der Stiftungserkldarung
von drei oder zwei Stiftern nicht mehr gedndert werden konnen. Das
Recht zur Anderung der Stiftungserkldrung erlischt, sobald nur noch
ein Stifter am Leben ist.“

Nach der vorliegenden OGH-Entscheidung handelt es sich bei
samtlichen Regelungen des § 15 Abs 2 der Stiftungsurkunde um Re-
gelungen iiber die Ausiibung des Anderungsrechts. Die Stifter
kénnten daher, solange zumindest noch vier Stifter leben, die Stif-
tungserkldrung in allen Punkten (einschliellich des § 15 Abs 2 der
Stiftungsurkunde) dndern. Sobald jedoch nur noch drei Stifter le-
ben, sind nach dem Satz 4 des § 15 Abs 2 der Stiftungsurkunde ,,der
Stiftungszweck und Regelungen im Zusammenhang mit den Begiins-
tigten und Begiinstigungen, Letztbegiinstigten und Letztbegiinstigun-
gen sowie der Besetzung und Beschlussfassung des Beirates und der
Zustimmungsvorbehalt des Beirates zu Anderungen der Stiftungser-
kldrung*unabdnderlich. Mit dem Zeitpunkt des Ablebens von zwei
Stiftern werden daher bestimmte Regelungen unabanderlich. Rege-
lungen, die bis dahin nur die Modalititen der Ausiibung des Ande-
rungsrechts zum Gegenstand hatten, werden in diesem Zeitpunkt
zu inhaltlichen Beschridnkungen, welche nicht mehr gedndert wer-
den kénnen.

Solange mindestens vier Stifter leben, konnte auch der letzte
Satz des § 15 Abs 2 der Stiftungsurkunde gedndert werden, wonach
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das Recht zur Anderung der Stiftungserklirung erlischt, sobald nur
noch ein Stifter am Leben ist. Da der letzte Satz des § 15 Abs 2 der
Stiftungsurkunde nicht Gegenstand jener Regelungen ist, welche
nach dem Ableben von zwei Stiftern nicht mehr gedndert werden
konnen, konnte der letzte Satz des § 15 Abs 2 der Stiftungsurkunde
grundsitzlich auch dann noch gedndert werden, wenn nur noch
zwei Stifter leben. In diesem Fall wiirde jedoch die Einschrankung
des Satzes 4 des § 15 Abs 2 der Stiftungsurkunde, wonach bestimm-
te Regelungen nicht mehr gedndert werden konnen, auch fiir den
verbleibenden letzten Stifter gelten. Die in diesem Zeitpunkt beste-
henden inhaltlichen Beschridnkungen kénnten nicht dadurch auf-
gehoben werden, dass dem letzten verbleibenden Stifter wieder ein
uneingeschrinktes Anderungsrecht eingerdumt wird.

3.4. Solange alle fiinf Stifter leben, ist nach § 15 Abs 2 der Stiftungs-
urkunde (alte und neue Fassung) zur Anderung der Stiftungserkla-
rung ,.eine Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen er-
forderlich*. Dies bedeutet, dass sich vier von fiinf Stiftern fiir die An-
derung der Stiftungserklarung aussprechen miissen. Nach dem Ab-
leben eines Stifters bedarf die Anderung der Stiftungserkldrung der
Einstimmigkeit. Regelungen, wie die Willensbildung zu erfolgen
hat (zB in einer Stifterversammlung), enthalten weder die konkrete
Stiftungsurkunde noch das Gesetz (siehe Kalss/Zollner, Ausiibung
und Anderung von Stifterrechten bei einer Stiftermehrheit, GesRZ
2006,227 [229]). § 39 Abs 1 PSG verlangt fiir die Anderung der Stif-
tungserkldrung die Beurkundung durch einen Notariatsakt. Ein
blofles notarielles Protokoll, welches in der Praxis zum Teil als aus-
reichend erachtet wird (siehe Zentrum fiir Stiftungsrecht, Résumé-
Protokoll des Workshops ,,Aktuelles zum Stiftungsrecht, GesRZ
2015, 30 [31]), entspricht dieser Anforderung nicht. Das Erforder-
nis des Notariatsaktes bedeutet, dass auch jener Stifter, welcher ge-
gen die Anderung der Stiftungserklirung ist, an dem Notariatsakt
iiber die Anderung der Stiftungserklirung mitwirken muss. Einen
Stifter, der gegen die Anderung der Stiftungserklirung ist, hierzu zu
bewegen, wird mitunter schwierig sein. Wenngleich der iiber-
stimmte Stifter aufgrund seiner Treuepflicht hierzu verpflichtet ist
und die Mitwirkung am Notariatsakt durch ein stattgebendes Urteil
nach § 367 Abs 1 EO ersetzt werden kann, ist dies doch ein miih-
samer Weg. Es empfiehlt sich daher,

- entweder die Beschlussfassung iiber die Ausiibung der Stifter-
rechte - in sinngeméfler Anwendung des § 38 GmbHG - in
einer Stifterversammlung zu regeln

- oder zu regeln, dass die Anderung der Stiftungserklirung nur
der Erkldrung so vieler Stifter bedarf, welche dem jeweiligen
Mehrheitserfordernis entspricht (in diesem Fall muss jener Stif-
ter, welcher gegen die Anderung der Stiftungserklarung ist, am
Notariatsakt iiber die Anderung der Stiftungserklirung nicht
mitwirken).

Die erste Variante hat den Vorteil, dass in der Versammlung der
Stifter auch jener Stifter, der gegen die Anderung der Stiftungs-
erklarung ist, seine Argumente vorbringen und an der Willensbil-
dung teilnehmen kann. Uber den Verweis auf § 38 GmbHG, und
somit auch auf dessen Abs 7, ist gesichert, dass bei Nichterreichen
des erforderlichen Anwesenheitsquorums in der ersten Versamm-
lung die neuerliche Versammlung der Stifter auch dann beschluss-
fahig ist, wenn nicht alle Stifter an der Versammlung teilnehmen
oder ordnungsgemaf vertreten sind. Ein einzelner Stifter kann so-
mit durch die blofle Nichtteilnahme an der Stifterversammlung die
Beschlussfassung iiber die Anderung der Stiftungserklirung nicht
verhindern. Um dem Formgebot des § 39 Abs 1 PSG zu entspre-
chen, ist es erforderlich, das Protokoll iiber die Stifterversammlung
gem § 54 NO in der Form eines Notariatsaktes notariell zu bekrif-
tigen.

Robert Briem

Dr. Robert Briem ist Rechtsanwalt in Wien.
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