46. Jahrgang / Februar 2017 / Nr. 1

Der Gesellschafter

Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Unternehmensrecht

Herausgegeben von
Nikolaus Arnold und Susanne Kalss G es RZ

Hans-Georg Koppensteiner
Investorenvereinbarungen

Susanne Kalss
Ausgewahlte Fragen zum Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters

Wendelin Ettmayer / Stephanie Sauer
Informationsrecht und Informationspflicht bei Due-Diligence-Priifungen

Martin Frenzel
Die Ubertragung von GmbH-Geschéftsanteilen

Martin Trenker
(AuBen-)Haftung des Treugeberkommanditisten (Teil I)

L'nd
nae
www.lindeverlag.at

Heinz Keinert / Elisabeth Maria Keinert
Abgrenzung der Schlichtungsobliegenheit nach § 8 VerG

Gesellschafterversammlungen und Satzungshestimmungen
Die Squeeze-out-Hauptversammlung (Teil I)

Aus der aktuellen Rechtsprechung

Unternehmensrecht aktuell




RS0122425 [T6]). Dabei ist allein maf3geblich, ob eine vermo-
gensrechtliche Streitigkeit in der Vereinsmitgliedschaft wur-
zelt (RIS-Justiz RS0122425 [T7]). Hingegen sind nicht
schlechthin alle privatrechtlichen Anspriiche eines Ver-
einsmitglieds gegen den Verein oder ein anderes Vereinsmit-
glied von der Formulierung ,Streitigkeiten aus dem Ver-
einsverhdltnis“in § 8 Abs 1 VerG erfasst. Beruht der Anspruch
auf einem selbstdndigen vertraglichen Schuldverhaltnis, fiir
dessen Zustandekommen die Vereinszugehorigkeit nicht
denknotwendig Voraussetzung ist, liegt seine Grundlage
nicht im Vereinsverhaltnis, sondern in dem zwischen den
Streitparteien abgeschlossenen Vertrag. Dabei ist entschei-
dend, auf welche Tatsachen der Kldger seinen Anspruch griin-
det (RIS-Justiz RS0122425 [T9]; RS0119982 [T8]).

Fiir den vorliegenden Fall bedeuten diese Grundsitze Fol-
gendes:

Wire die beklagte Partei nicht Mitglied beim Landesfach-
verband, dann hitte sie beim Klager das Turnier nicht anmel-
den und als Veranstalter auftreten konnen. Das Vereinsver-
hiltnis ist damit denknotwendige Voraussetzung fiir das
Schuldverhiltnis, auf dem der verfolgte Anspruch beruht, da
ohne Vereinsmitgliedschaft kein Turnier veranstaltet hatte
werden koénnen. Dass der Anspruch unmittelbar aus der blo-
8en Vereinsmitgliedschaft selbst resultieren miisste (wie etwa
die Zahlung eines Mitgliedsbeitrags), ist nach der zitierten
Rspr nicht erforderlich.

Hier liegt insofern ein Sonderfall vor, als die beklagte Par-
tei nicht Mitglied des Kldgers, sondern nur eines Mitgliedver-
eins des Klagers ist (Dachverband; vgl auch § 1 Abs 5 VerG).
Ein solcher Fall war in Bezug auf die Unzulassigkeit des
Rechtsweges nach § 8 VerG bislang noch nicht zu beurteilen.
Weder die Materialien zum VerG noch das Schrifttum gehen
auf diese Frage ein. § 8 Abs 1 VerG spricht von ,, Streitigkeiten
aus dem Vereinsverhdltnis“; diese Umschreibung ist weiter als
bloB3 , Streitigkeiten unter den Mitgliedern oder zwischen dem
Verein und den Mitgliedern®. Es ist somit vom Gesetzeswort-
laut gedeckt und - wie auch der vorliegende Fall zeigt — durch-
aus sachgerecht, den vorliegenden Sachverhalt § 8 VerG zu
unterstellen: Die Streitigkeit resultiert ,aus dem Vereinsver-
hdltnis®. Es wire auch wenig sachgerecht, wenn die Schlich-
tungseinrichtung schon blofl deshalb nicht anzurufen und
der Rechtsweg im Ergebnis sofort zuldssig wire, nur weil die
Vereinsstruktur — wie hier - dreistufig organisiert ist. Da der
Klédger einen eigenen Anspruch und nicht einen des Landes-
fachverbands behauptet, ist es auch unproblematisch, dass da-
tiir die Schlichtungseinrichtung des Klagers zustandig ist. Die
im Rekurs angesprochene Schwierigkeit zu ermitteln, welche
Schlichtungseinrichtung zustandig ist, besteht daher nicht.

Von der tempordren Unzuldssigkeit des Rechtsweges
wird lediglich dann eine Ausnahme gemacht, wenn die vor-
herige Anrufung der vereinsinternen Schlichtungsstelle fiir
die betroffene Partei nicht zumutbar ist (7 Ob 38/14k, RIS-
Justiz RS0122211 [T3]). Dies wurde etwa dann bejaht, wenn
ein Vereinsbeschluss ausnahmsweise im Anfechtungszeit-
punkt unrevidierbar wire (7 Ob 139/07b, RIS-Justiz
RS0122211). Als wegen der ,Kostenhiirde“ unzumutbar
wurde auch die Leistung eines weder gesetzlich noch sat-
zungsmiflig gedeckten Pauschalhonorars fiir die Mitglieder
einer Schlichtungseinrichtung gem § 8 VerG oder eines Kos-
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tenbeitrags fiir weder offengelegte noch niher konkretisierte
sonstige Kosten qualifiziert (2 Ob 226/14w, RIS-Justiz
RS0122426 [T10]).

Mit diesen Féllen ist die vorliegende Konstellation nicht
vergleichbar. Es ist nicht einzusehen, warum sich die Schlich-
tungsstelle nicht auch mit der Berechtigung der Gegenforde-
rung, die ja in unmittelbarem Zusammenhang mit der Klage-
forderung steht, befassen konnte.

In der AufSerstreitstellung der Klageforderung dem Grunde
und der Hohe nach kann kein Verzicht auf die Anrufung der
Schlichtungseinrichtung nach § 8 VerG durch den Beklagten
gesehen werden, ist dieser doch kraft der eingewendeten Ge-
genforderung eben nicht zur Zahlung bereit. Uberdies ist - wie
schon ausgefiihrt - die Unzuldssigkeit des Rechtsweges nicht
heilbar und unterliegt auch nicht der Disposition der Parteien.
Die Moglichkeit der Parteiendisposition widersprache dem mit
§8 Abs 1 VerG angestrebten Zweck der Gerichtsentlastung
(5 Ob 251/15w, RIS-Justiz RS0130750).

Anmerkung:

Siehe zu dieser Entscheidung in diesem Heft den Beitrag von
H. Keinert/E. M. Keinert, Abgrenzung der Schlichtungsobliegenheit
nach § 8 VerG, GesRZ 2017, 42.

Privatstiftung
Abberufung des Vorstands einer Privatstiftung

§1Abs271,87Abs5,§17 Abs 5und § 27 PSG
§35Abs 1, § 39 Abs 4 und 5 GmbHG

1. Die Begiinstigtenstellung ist nicht vererblich und endet
daher mit dem Ableben des Begiinstigten.

2. Die ehemaligen aktuellen Begiinstigten eingerdumte
Antrags- und Rekurslegitimation nach § 27 PSG (soweit als
Abberufungsgriinde Griinde angefiihrt werden, die sich auf
die Verletzung von Pflichten gegeniiber dem Begiinstigten
beziehen) ist auf den verstorbenen Begiinstigten nicht iiber-
tragbar, weil es dadurch zu einer unzuldssigen Vererbung der
Begiinstigtenstellung kdme.

3. Mit der Stellung als Mitglied des Stiftungsvorstands ist es
nicht vereinbar, wenn dem Vorstandsmitglied als Geschifts-
fiihrer einer Gesellschaft der Privatstiftung, in die betrachtli-
che Vermogenswerte der Privatstiftung ausgegliedert wurden,
die Einnahmen aus der Verwertung der Vermégenswerte fast
zur Gdnze ausbezahlt werden.

4. Dulden dies andere Vorstandsmitglieder der Privatstiftung,
dann ist auch deren Abberufung gerechtfertigt.

OGH 27.9.2016, 6 Ob 145/16s (OLG Wien 28 R17/16z;
HG Wien 73 Fr 2315/15w)

Mag. T. W. war Begiinstigte der am 20.7.2012 errichteten und seit dem
22.8.2012 eingetragenen E Privatstiftung. Der Stifter E W. verstarb am
25.7.2012, die Begiinstigte war seine Ehefrau.

P Das Erstgericht wies den Antrag der Begiinstigten gem § 27 Abs 2
PSG vom 12.3.2015 auf Abberufung der Antragsgegner als Mitglie-
der des Stiftungsvorstands ab.

P Das Rekursgericht gab iiber Rekurs der Begiinstigten vom
10.12.2015 dem Antrag hingegen am 25.5.2016 statt und berief die
Antragsgegner mit sofortiger Wirkung ab. Am 2.3.2016 war die Be-
glinstigte allerdings verstorben, wovon das Rekursgericht keine
Kenntnis hatte.

P Der OGH gab den auflerordentlichen Revisionsrekursen der An-
tragsgegner nicht Folge.
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Aus der Begriindung des OGH:

1.1. Die Einleitung eines Verfahrens nach § 27 PSG (sowohl
auf Bestellung als auch auf Abberufung von Organmitglie-
dern) erfolgt auf Antrag oder von Amts wegen. Die Antrags-
legitimation ist im PSG nicht gesondert geregelt, weshalb die
Grundsitze des auflerstreitigen Verfahrens gelten (§ 40 PSG).
Antragslegitimiert sind somit nur Personen, denen ein recht-
liches Interesse zukommt (vgl die zahlreichen Nachweise bei
Arnold, PSG® [2013] § 27 Rz 28 ). Dazu zahlen (ua) aktuell
Begiinstigte, denen ein rechtliches Interesse zuzuerkennen ist
(ErlRV 1132 BIgNR 18. GP, 30; 6 Ob 157/12z uva). Es besteht
somit kein Zweifel, dass Mag. T. W. zum Antrag auf Abberu-
fung ebenso legitimiert war wie zur Bekdmpfung des abweis-
lichen Beschlusses des Erstgerichts.

1.2. Die Begiinstigtenstellung ist grundsitzlich hochstperson-
lich. Dies ergibt sich daraus, dass Begiinstigte entweder in der
Stiftungserkldrung namentlich oder individualisierbar ge-
nannt werden miissen oder (gleichfalls personlich) durch die
Entscheidung einer hierzu berufenen Stelle festgestellt werden.
Die Stellung als Begiinstigter ist daher nicht vererblich (Arnold,
aa0, § 5 Rz 54; Loffler in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG [1995] § 5
Rz 22; Grof$ in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstif-
tungsrechts [2001] 226; Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung
aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten [2011] 272 f) und
endet mit Ableben des Begiinstigten (Arnold, aaO, Rz 27).

1.3. Damit endete infolge Ablebens von Mag. T. W. deren auf
ihre Begiinstigtenstellung gegriindete Parteistellung im vor-
liegenden Verfahren, womit auch die Rekurslegitimation ent-
tiel; diese setzt grundsatzlich Parteistellung voraus (1 Ob 156/
06g). Die Verlassenschaft nach Mag. T. W. ist nicht antrags-
und auch nicht rechtsmittellegitimiert; sie konnte nur ein
amtswegiges Einschreiten des Gerichts anregen, wodurch sie
aber ebenfalls eine Rechtsmittellegitimation nicht erlangen
wiirde (6 Ob 180/04w ua; Arnold, aaO, § 27 Rz 30).

Dass Parteistellung und Rekurslegitimation erst wihrend
des Rekursverfahrens wegfielen, dndert daran nichts. So wie
die Beschwer des Rechtsmittelwerbers zur Zeit der Einlegung
des Rechtsmittels gegeben sein und zur Zeit der Entscheidung
tiber das Rechtsmittel noch fortbestehen muss, andernfalls
das Rechtsmittel als unzuléssig zurtickzuweisen wire (RIS-
Justiz RS0041770), muss auch (zur diesbeziiglichen Gleichbe-
handlung von Beschwer und Rechtsmittellegitimation vgl
7 Ob 149/15k, EvBl 2016/71 [Leber]) die Rechtsmittellegiti-
mation im Zeitpunkt der Entscheidung iiber das Rechtsmittel
noch fortbestehen (Leber, O]JZ 2016, 503 [Entscheidungsan-
merkung], wonach sich ,die fiir den nachtriglichen Wegfall
der Beschwer entwickelten Grundsitze auf den Wegfall der
Rechtsmittellegitimation vor der Rechtsmittelentscheidung
iibertragen“lassen; vgl auch Konecny in Fasching/Konecny, Zi-
vilprozessgesetze I?, Einl Rz 159/2).

Die vom OGH ehemaligen aktuellen Begiinstigten einge-
rdumte Antrags- und Rekurslegitimation nach § 27 PSG, so-
weit als Abberufungsgriinde Griinde angefiihrt werden, die
sich auf die Verletzung von Pflichten gegeniiber dem Begiins-
tigten beziehen (6 Ob 157/12z, PSR 2012/49 [Murko] = NZ
2013, 49 [Haberer] = GesRZ 2013, 103 [Zollner] = ecolex
2013/137 [Rizzi]; 6 Ob 156/12b, PSR 2013/8, 30 [Hartlieb]), ist
auf den verstorbenen Begiinstigten nicht iibertragbar. Da-
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durch kidme es doch zu einer — unzuldssigen - Vererbung der
Begiinstigtenstellung.

1.4. Entscheidet ein Gericht zweiter Instanz iiber einen unzu-
ldssigen Rekurs meritorisch, so ist der Mangel der funktionel-
len Zustindigkeit fiir eine solche Erledigung zwar vom OGH
aus Anlass des gegen eine unzuldssige Sachentscheidung er-
hobenen Revisionsrekurses auch in Verfahren aufSer Streitsa-
chen als Nichtigkeit wahrzunehmen (RIS-Justiz RS0043969
[T6]). In der vorliegenden Verfahrenskonstellation ist jedoch
zu beachten, dass nach § 27 Abs 2 PSG das Gericht ein Mit-
glied des Stiftungsvorstands von Amts wegen abzuberufen
hat, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Auch wenn sich diese
Anordnung grundsitzlich an das erstinstanzliche Gericht
wendet, ist der Grundsatz der Amtswegigkeit zur Vermei-
dung eines Kontrolldefizits auch im Rekursverfahren jeden-
falls dann zu beriicksichtigen, wenn - wie im vorliegenden
Fall - der Antrageiner antragslegitimierten Parteiin erster In-
stanz abgewiesen wurde und diese Partei dagegen ein Rechts-
mittel erhoben hat. Fiir diese Auffassung sprechen im Ubri-
gen auch verfahrensékonomische Griinde, hitte doch fiir den
Fall der Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung
das Erstgericht aufgrund der vom Rekursgericht vertretenen
Ansicht nach pflichtgemédflem Ermessen unverziiglich und
von Amts wegen eine Abberufung der Antragsgegner als Mit-
glieder des Stiftungsvorstands vorzunehmen; dagegen konn-
ten diese wieder Rechtsmittel erheben.

2. Das Rekursgericht hielt die Voraussetzungen fiir eine Ab-
berufung der Antragsgegner als Mitglieder des Vorstands der
Privatstiftung gem § 27 Abs 2 PSG fiir gegeben. E. W. als Stifter
habe der Stiftung mit Widmungserkldrung vom 20.7.2012
zahlreiche Kunstwerke zugewendet. Die gewerbliche Nut-
zung dieser Werke finde in der E GmbH (kurz: Gesellschaft)
statt, deren Unternehmensgegenstand (ua) die ,Verwertung
von Werken von E. W. sowie die Vermietung, Verleihung und
Einrdumung von Reproduktionsrechten an Kunstwerken
E W.s“sei. Die Gesellschaft sei mit Errichtungserkldrung vom
20.7.2012 von der Stiftung errichtet worden, die auch Allein-
gesellschafterin der Gesellschaft sei. Die Antragsgegner seien
(auch) Geschaftsfiithrer der Gesellschaft. Nach den bisher vor-
liegenden Jahresabschliissen habe die Gesellschaft Umsatzer-
16se in Hohe von 4.564.281,70 € (2012) bzw 3.847.503,61 €
(2013) und Bilanzgewinne in Hoéhe von 1.013.880,91 € (2012)
bzw 1.200.163,49 € (2013) erzielt. Das betriebliche Ergebnis
der Stiftung habe hingegen - jeweils resultierend aus dem Ab-
gang von Anlagevermégen - 148.600 € (2012) bzw
111.369,77 €(2013) betragen; die Stiftung habe Bilanzverluste
von 375.464,22 € (2012) bzw 579.885,37 € (2013) erwirtschaf-
tet. Die Ertrdge aus der Verwaltung des Stiftungsvermégens
wiirden somit primar der Gesellschaft zuflieflen, wobei Ge-
winnausschiittungen an die Stiftung aufgrund der Errich-
tungserklarung der Gesellschaft einen Gewinnverteilungsbe-
schluss der Gesellschafterin (Stiftung) voraussetzten. Die in
der Gesellschaft bezahlten Gehilter hitten nach dem Jahres-
abschluss im Geschiftsjahr 2012 501.080,49 € bei durch-
schnittlich drei Angestellten betragen. Unter Berticksichti-
gung des Umstands, dass die Gesellschaft erst mit Errich-
tungserklarung vom 20.7.2012 errichtet und am 11.9.2012 im
Firmenbuch eingetragen wurde, hitten sich diese Gehaltszah-
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lungen auf einen Zeitraum von knapp vier bis fiinf Monaten
verteilt, woraus sich ein durchschnittliches monatliches Brut-
togehalt eines Angestellten von mehr als 30.000 € ergebe. Im
Jahr 2013 seien Gehaltszahlungen von insgesamt 833.833,91 €
bei durchschnittlich vier Angestellten ausgewiesen. Das
durchschnittliche monatliche Bruttogehalt pro Angestelltem
habe sich demnach mit rund 17.350 € errechnet. Dass die An-
tragsgegner, also der Stiftungsvorstand, die gewerbliche Nut-
zung des Stiftungsvermogens in die Gesellschaft verlagerte,
sei zwar mit Riicksicht auf § 1 Abs 2 Z 1 PSG nicht zu bean-
standen. Allerdings habe schon der Umstand, dass die An-
tragsgegner in ihrer Funktion als Mitglieder des Stiftungsvor-
stands in Vertretung der Stiftung als Alleingesellschafterin
der Gesellschaft sich selbst zu deren Geschiftsfithrern bestell-
ten, ein In-sich-Geschift iSd § 7 Abs 5 PSG begriindet, wel-
ches daher genehmigungspflichtig gewesen wire. Aber auch
die Priifung und Uberwachung der Geschiftsfithrung unter-
liege gem$ 35 Abs 1 Z 5 GmbHG der Beschlussfassung der
Gesellschafter, was im konkreten Fall bedeute, dass die An-
tragsgegner als Mitglieder des Stiftungsvorstands zustindig
seien, ihre eigene Geschiftsfiithrertatigkeit in der Gesellschaft
zu iiberwachen. Dazu gehore auch, das Geschiftsfithrergehalt
fur die Tatigkeit in der Gesellschaft festzusetzen bzw zu ge-
nehmigen. Ferner liege es aufgrund ihrer Doppelfunktion in
der alleinigen Kompetenz der Antragsgegner, als Mitglieder
des Stiftungsvorstands in Vertretung der Stiftung {iber die
Priifung und Feststellung des Jahresabschlusses der Gesell-
schaft, die Verteilung des Bilanzgewinns und die Entlastung
der Geschiftsfuhrer der Gesellschaft (§ 35 Abs1Z 1 GmbHG)
bzw tiber eine allfillige Geltendmachung von Ersatzansprii-
chen aus der Geschiftsfithrung (§ 35 Abs 1 Z 6 GmbHG) zu
entscheiden. Schliefllich seien die Antragsgegner gem § 16
GmbHG auch fiir die Abberufung der Geschiftsfithrer der
Gesellschaft zustindig. Wenngleich § 39 Abs4 und 5 GmbHG
einen Stimmrechtsausschluss des jeweils von der Beschluss-
fassung betroffenen Gesellschafters vorsieht, andere dies im
konkreten Fall nichts daran, dass eine externe Kontrolle der
Geschiftsfilhrung in der Gesellschaft, der die gewerbliche
Nutzung des Stiftungsvermogens iibertragen wurde, kom-
plett fehle. Die Doppelfunktion der Antragsgegner als Mit-
glieder des Stiftungsvorstands einerseits und als Geschafts-
fithrer der Gesellschaft andererseits begriinde daher eine In-
teressenkollision gem § 17 Abs 5 PSG, weshalb schon die Ge-
schiftsfiihrerbestellung, aber auch die laufende Uberwa-
chung der Geschiftstatigkeit der Gesellschaft genehmigungs-
pflichtig (gewesen) wire. Die Unterlassung der nach § 17
Abs 5 PSG gebotenen Einholung der gerichtlichen Genehmi-
gungen, insb der Geschiftsfiithrerbestellungen, der Gehalts-
zahlungen an die Antragsgegner als Geschaftsfithrer der Ge-
sellschaft sowie der Beschlussfassung iiber die Entlastung ih-
rer Geschiftsfiihrertatigkeit in der Gesellschaft stellten grobe
Pflichtverletzungen dar, die schon fiir sich allein, jedenfalls
aber iVm den erwdhnten Gehaltszahlungen zur Abberufung
der Antragsgegner als Mitglieder des Stiftungsvorstands fith-
ren mussen.

2.1. ...

2.2. Sowohl im Verfahren erster Instanz als auch in ihrem Re-
kurs hatte Mag. T. W. vorgebracht, die Antragsgegner wiirden
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sich als Geschiftsfithrer der Gesellschaft ein ,extrem hohes
Einkommen zukommen lassen®; so hitten die Personalkosten
im Jahr 2013 fiir fiinf Mitarbeiter mehr als 800.000 € betragen.
Diesem Vorwurf traten die Antragsgegner im Verfahren ers-
ter Instanz inhaltlich nicht und Zweit- und Drittantragsgeg-
ner in ihrer Rekursbeantwortung lediglich mit dem Hinweis
entgegen, die Stiftung und die Gesellschaft hitten ,,weit mehr
Angestellte, sie selbst hatten fiir ihre T4tigkeit in der Stiftung
und in der Gesellschaft ,nur minimale Zahlungen® erhalten
und die Erstantragsgegnerin sei ,,dem Wunsch des Stifters ent-
sprechend dafiir, dass sie das gesamte operative Geschiift in der
... [Gesellschaft] leitet, angemessen bezahlt worden®; weitere
Ausfiihrungen oder nachvollziehbare Beweismittel enthielt
diese Rekursbeantwortung nicht. Die Erstantragsgegnerin
wiederum dufierte sich zu diesem Vorwurf auch nicht in ihrer
Rekursbeantwortung. Das Rekursgericht setzte sich mit
diesen Einwendungen inhaltlich auseinander und verwarfsie.

2.2.1. Wenn somit der Drittantragsgegner in seinem auf3eror-
dentlichen Revisionsrekurs nunmehr ausfiihrlich darzustel-
len versucht, welche Zahlungen tatsachlich von der Gesell-
schaft an die Antragsgegner als deren Geschiftsfiihrer geflos-
sen sind, verstofit er gegen das Neuerungsverbot des § 49
Auf3StrG, ist doch nicht erkennbar, weshalb er derartiges Vor-
bringen (unter Angabe von nachvollziehbaren Beweisanbo-
ten) nicht bereits im Rekursverfahren erstattete. Lediglich der
Vollstandigkeit halber ist in diesem Belang allerdings darauf
hinzuweisen, dass sich auch nach diesem Vorbringen Zah-
lungen an die Erstantragsgegnerin in Hohe von mehr als
485.000 € (2012) bzw knapp 600.000 € (2013) ergeben.

2.2.2. Den Ausfithrungen von Erstantragsgegnerin und
Zweitantragsgegner in deren auflerordentlichen Revisionsre-
kurs, das Rekursgericht hitte aufgrund der Feststellungen des
Erstgerichts nicht davon ausgehen kénnen, dass es ,,zu (noch
dazu unangemessen hohen) Gehaltszahlungen an Vorstands-
mitglieder gekommen ist”, ist entgegenzuhalten, dass das Re-
kursgericht seine Entscheidung auf erstinstanzliches, im Re-
kurs wiederholtes Vorbringen Mag. T. W.s und lediglich we-
nig substanziiertes Vorbringen der Antragsgegner dazu
stiitzte. Weshalb eine solche Vorgehensweise ,, Nichtigkeit bzw
Mangelhaftigkeit des Rekursverfahrens“ begriinden sollte, ist
nicht erkennbar.

3. Ein wichtiger Grund, der nach § 27 Abs 2 PSG zur Abbe-
rufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands berechtigt,
liegt jedenfalls bei grober Pflichtverletzung oder Unfihigkeit
zur ordnungsgemiflen Geschiftsfithrung oder Vertretung
vor (RIS-Justiz RS0059403). Ob ein wichtiger Grund vorliegt,
ist immer unter dem Gesichtspunkt des Funktionierens der
Privatstiftung, also letztlich unter dem Gesichtspunkt zu se-
hen, ob die Verfolgung des Stiftungszwecks mit ausreichender
Sicherheit in der Zukunft gewahrleistet ist (RIS-Justiz
RS0112248). Dies ist durch eine Prognoseentscheidung zu er-
mitteln (6 Ob 145/09f, ZfS 2009, 192 [Lauss/Lang] = PSR
2009/17 [ Winner]). Dabei ist mit Riicksicht auf die bei der Pri-
vatstiftung fehlenden Kontrollmechanismen den Anforde-
rungen fiir die Abberufung kein strenger Mafistab zugrunde
zu legen (6 Ob 278/00a, SZ 73/196; 6 Ob 82/11v, SZ 2011/74
= PSR 2011/30 [Hofmann] = Z£S 2011, 130 [Oberndorfer] =
GesRZ 2011, 380 [Hochedlinger]).
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3.1. Wichtige Griinde sind dabei ua alle bedeutsamen Um-
stande, die die Belange der Stiftung gefahrden oder ihr die
Beibehaltung des Geschaftsfithrers bzw Vorstands unzumut-
bar machen (vgl RIS-Justiz RS0059403), wie etwa der Ab-
schluss genehmigungspflichtiger Geschifte nach § 17 Abs 5
PSG ohne Einschaltung des Gerichts (6 Ob 233/09x, Z£S 2010,
14 [Lauss] = GES 2009, 394 [Lauss]; 6 Ob 187/12m; 6 Ob 244/
15y). Auch die Verrechnung tiberh6hter Honorare kann ein
wichtiger Grund fiir die Abberufung sein (RIS-Justiz
RS0112928).

3.2. Nach § 17 Abs 5 PSG bediirfen, wenn die Privatstiftung
keinen Aufsichtsrat hat, Rechtsgeschifte der Privatstiftung
mit einem Mitglied des Stiftungsvorstands der Genehmigung
aller tibrigen Mitglieder des Stiftungsvorstands und des Ge-
richts. Da eine grammatikalische Auslegung dieser Bestim-
mung nur Rechtsgeschifte der Privatstiftung mit einem Mit-
glied des Stiftungsvorstands umfasst, erscheint die Errichtung
einer Gesellschaft durch die Privatstiftung und die Bestellung
der Mitglieder des Stiftungsvorstands zu Geschiftsfithrern
der Gesellschaft nicht unmittelbar erfasst. Eine analoge An-
wendbarkeit des § 17 Abs 5 PSG hat der OGH in der E 6 Ob
135/12i auf Vertrage zwischen einer Tochtergesellschaft der
Privatstiftung und Angehorigen von Mitgliedern des Stif-
tungsvorstands abgelehnt; weitere Rspr hierzu besteht nicht.

In der iiberwiegenden Literatur wird hingegen eine ana-
loge Anwendung des § 17 Abs 5 PSG auf vergleichbare Fille
bejaht. So entspricht etwa nach Arnold (PSG* [2013] § 17 PSG
Rz 92a und 92c) eine rein wortliche Interpretation weder der
Intention des Gesetzgebers noch erschiene sie sachgerecht,
weshalb Arnold fiir eine interpretative Erweiterung des An-
wendungsbereichs auf alle jene Fille pladiert, in denen der
Geschiftsabschluss zumindest wirtschaftlich einem solchen
mit der Stiftung gleichkommt. Briem (In-sich-Geschéfte nach
§ 17 Abs 5 PSG, ZUS 2012, 60 [65]) kommt zum Schluss, dass
im Falle eines fehlenden Aufsichtsrats und eines unbefange-
nen Geschiftsfithrers aufseiten der Beteiligungsgesellschaft
die Interessenkollision nur tiber die Stiftung als Alleingesell-
schafter aufgelost werden kann; dies fithre zur Anwendung
von § 17 Abs 5 PSG auch auf Fille, in denen der Geschiftsab-
schluss nicht unmittelbar mit der Stiftung erfolge. Nach
Brditschka (in Hasch & Partner, PSG*[2014] § 17 Rz 44 ff) er-
streckt sich der Anwendungsbereich des § 17 Abs 5 PSG tiber
seinen Wortlaut hinaus auf all jene Fille, in denen die Gefahr
besteht, dass ein Vorstandsmitglied aufgrund seiner Stellung
ein dem Wohl der Privatstiftung abtrégliches Geschift ab-
schliefit. Auch Schmidt (in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des
Privatstiftungsrechts. Eine Bilanz nach sieben Jahren [2001]
173 [187f]) duflert Bedenken gegen eine restriktive Ausle-
gung des § 17 Abs 5 PSG. Ch. Nowotny (Insichgeschifte bei
der Privatstiftung, ecolex-Script 2007/36, 5 [7]) geht fiir den
hier vorliegenden Fall einer 100 %-Tochter, deren Geschafts-
fithrer die Stiftungsvorstinde sind, aufgrund der massiven In-
teressenkollision (ausnahmsweise) von einer analogen An-
wendung der Bestimmung aus. Schliefllich befirworten Miil-
ler/Sauerer (Die Organbesetzung in den Tochtergesellschaf-
ten von Privatstiftungen, in Jahrbuch Stiftungsrecht 2009, 189
[197 f]) ebenfalls die Anwendbarkeit von § 17 Abs 5 PSG, wo-
bei sie besonders die immanente Gefahr von Interessenkolli-
sionen betonen.
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Kalss/Miiller (in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht
und Vermdégensnachfolge [2010] § 25 Rz 190 f) sprechen sich
wegen der Gefahr der Unwirksamkeit von Rechtsgeschaften
nur sehr restriktiv fiir eine analoge Anwendung des § 17 Abs 5
PSG aus und plédieren fiir die Anwendung allgemeiner Re-
geln iiber Interessenkonflikte (ebenso Lauss, Rahmenbedin-
gungen fiir Stiftungsvorstinde, in Jahrbuch Privatstiftungs-
recht 2010, 139 [150 f]). Auch Csoklich (Rechtsgeschifte mit
und Vergitung von Vorstandsmitgliedern, ZfS 2006, 97
[100]) geht unter Hinweis auf die Gesamtstruktur des PSG da-
von aus, dass nur Geschifte zwischen der Privatstiftung und
einem Vorstandsmitglied ad personam der gerichtlichen Ge-
nehmigung unterliegen sollen (ebenso Kunz/Liemberger in
Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht und Vermégensnach-
folge, § 27 Rz 101).

Nach den ErIRV (1132 BIgNR 18. GP, 27) kommen als
Rechtsgeschifte der Privatstiftung mit einem Mitglied des
Stiftungsvorstands vor allem Anstellungsvertrage in Betracht,
was zu einer Kollision beim betroffenen Mitglied fithre. Auch
die anderen Mitglieder seien méoglicherweise nicht ganz un-
befangen, weil das betreffende Mitglied seinerseits {iber ihren
Anstellungsvertrag befinde.

3.3. Nach den Erwigungen des Rekursgerichts in tatsachli-
cher Hinsicht, von denen auszugehen ist, haben die Antrags-
gegner als Mitglieder des Stiftungsvorstands betréichtliche
Vermogenswerte aus der Stiftung in die Gesellschaft ausge-
gliedert, welche deren Verwertung besorgt. Die Gesellschaft
erzielt zwar namhafte Einnahmen, die jedoch fast zur Génze
durch hohe und nicht nédher nachvollziehbare Personalkosten
aufgezehrt werden und damit weder der Stiftung noch deren
Begiinstigten zugutekommen. Vielmehr werden sie - jeden-
falls nach dem Vorbringen des Drittantragsgegners (die Erst-
antragsgegnerin hat sich dazu nicht geduflert) - der Erstan-
tragsgegnerin ausbezahlt, die somit ein bedeutendes eigen-
wirtschaftliches Interesse hat. Das spricht nach Auffassung
des erkennenden Senats offenkundig gegen eine Vereinbar-
keit mit der Stellung als Vorstandsmitglied. Dass Zweit- und
Drittantragsgegner dies offenbar dulden, ja sogar fiir ange-
messen halten und auch daran mitgewirkt haben, ist ihnen als
Pflichtverletzung anzulasten, die ebenfalls eine Abberufung
rechtfertigt. Jedes Vorstandsmitglied haftet ndmlich dafiir,
dass der Stiftungsvorstand fiir die Erfillung des Stiftungs-
zwecks sorgt und die Bestimmungen der Stiftungserklarung
einhalt. Organinterne Kontrolle bedeutet eine wechselseitige
Uberwachungspflicht (RIS-Justiz RS0115133; RS0115137).
Angesichts dieser Umstdnde und unter Beriicksichtigung
der Rspr, wonach es lediglich darauf ankommt, ob hinrei-
chende Griinde vorliegen, die Eignung der Vorstidnde zur ord-
nungsgeméflen Besorgung der Angelegenheiten der Privat-
stiftung in Zweifel zu ziehen (§ 27 Abs 2 Z 2 PSG; RIS-Justiz
RS0059403), hat das Rekursgericht zutreffend die Abberu-
fung der Antragsgegner als Vorstandsmitglieder der Stiftung
ausgesprochen, ohne dass letztlich die Frage einer analogen
Anwendung des § 17 Abs 5 PSG abschlieflend beantwortet
werden miisste. Zweifel an der Eignung kénnen auch bei In-
teressenkonflikten gegeben sein, die noch nicht den Grad der
Unvereinbarkeit des § 15 PSG erreichen (RIS-Justiz
RS0114598; 6 Ob 145/09f), wozu im Einzelfall auch ein eigen-
wirtschaftliches Interesse der Vorstdnde an einer Tochterge-
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sellschaft fithren kann (vgl Arnold, PSG?, § 27 Rz 24a; Miiller/
Sauerer, aa0, 197 ). Die potenzielle Gefahr (massiver) Inter-
essenkollisionen als Abberufungsgrund gestehen aber auch
jene Autoren zu, die sich gegen eine analoge Anwendung des
§ 17 Abs 5 PSG aussprechen. Dass dem Vorstand ein gewisses
Ermessen iSd Business Judgment Rule zukommt (6 Ob 160/
15w), andert daran nichts.

Anmerkung:

1. Die vorliegende OGH-Entscheidung befasst sich mit zwei The-
menbereichen: 1.) der Unvererblichkeit einer Begiinstigtenstellung
sowie dem Untergang der Parteistellung eines Begiinstigten in
einem Abberufungsverfahren nach § 27 Abs 2 PSG infolge Able-
bens und 2.) dem Vorliegen eines Abberufungsgrundes nach § 27
Abs 2 PSG bei Interessenkollision. Die Frage, ob § 17 Abs 5 PSG auf
Rechtsgeschifte einer Tochtergesellschaft der Privatstiftung mit
einem Mitglied des Stiftungsvorstands analog anzuwenden ist, lief§
der OGH ausdriicklich offen.

2.1. Zum ersten Themenbereich: Die Witwe des Stifters, welche
gleichzeitig Begiinstigte der Privatstiftung war, beantragte am
12.3.2015 die Abberufung simtlicher Vorstandsmitglieder gem
§ 27 Abs 2 PSG. Dieser Antrag wurde mit Beschluss des Erstgerichts
vom 24.11.2015 abgewiesen. Die Witwe erhob dagegen am
10.12.2015 Rekurs. Die Witwe verstarb am 2.3.2016. Das Rekursge-
richt gab — in Unkenntnis des Ablebens der Witwe — am 25.5.2016
ihrem Antrag statt und berief die drei Vorstandsmitglieder mit so-
fortiger Wirkung ab.

Der OGH entschied, dass die Stellung als Begiinstigter nicht
vererblich ist und daher mit seinem Ableben endet (Pkt 1.2. der
Entscheidung). Damit ende bei Ableben auch die Parteistellung in
einem Abberufungsverfahren nach § 27 Abs 2 PSG, womit die Re-
kurslegitimation nachtraglich entfalle. Die Verlassenschaft des Be-
glinstigten sei im Verfahren nach § 27 Abs 2 PSG weder antrags-
noch rechtsmittellegitimiert (Pkt 1.3. der Entscheidung).

Zu unterscheiden ist zwischen zwei Rechtsfragen: 1.) Ist die Be-
glnstigtenstellung vererblich? 2.) Gehen die Rechte, die sich aus
einem zu Lebzeiten eingebrachten Abberufungsantrag gem § 27
Abs 2 PSG ergeben, auf die Rechtsnachfolger iiber?

2.2. Es ist zutreffend, dass die Position des Begiinstigten grundsatz-
lich hochstpersonlich ist, doch steht es dem Stifter frei, die Begiins-
tigtenstellung auch vererblich zu gestalten (siehe nur Loffler in
Doralt/Nowotny/Kalss, PSG [1995] § 5 Rz 22; GrifS, Rechtsfragen
der Begiinstigtenstellung, in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Pri-
vatstiftungsrechts [2001] 205 [226]; Schauer, Privatstiftung und
Erbrecht, in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts
[2001] 13 [25]; Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung [2011] 288;
B. Jud, Privatstiftung und Pflichtteilsdeckung, in FS Welser [2004]
369 [381]). Ist die Begiinstigtenstellung in der Stiftungserkldrung
ausnahmsweise vererblich gestaltet, so féllt sie in den Nachlass. Die
Begiinstigtenstellung kann jedoch nur unter Beachtung allenfalls
einschrankender Bestimmungen der Stiftungserkldrung (zB Be-
schrankung des Begtinstigtenkreises auf die Stifter und ihre leibli-
chen Nachkommen) vererbt werden. Die Begriindung dafiir, dass
der Stifter die Begiinstigtenstellung auch vererblich ausgestalten
kann, ergibt sich daraus, dass Grundlage der Stellung des Begiins-
tigten die Stiftungserklarung ist und sich die rechtliche Stellung des
Begiinstigten — soweit nicht gesetzliche Regelungen bestehen - aus-
schliellich nach der Stiftungserkldarung richtet (siehe R. Briem, Die
rechtliche Stellung des Begiinstigten einer Privatstiftung, in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen [2000] 77 [80]). Ist die Be-
glinstigtenstellung vererblich ausgestaltet, so war nach fritherer
Rechtslage denkbar, dass der Ubergang der Begiinstigtenstellung
der Erbschaftssteuer unterlag (sieche Marschner, Optimierung der
Familienstiftung [2006] 262). Nach derzeitiger Rechtslage wiirde
dies bedeuten, dass beim Ubergang einer vererblich ausgestalteten
Begiinstigtenstellung bei Uberschreiten der Mindestgrenzen von
50.000 € oder 15.000 € eine Schenkungsmeldung nach § 121a BAO
zu erstatten wére. Auch der OGH hat in anderem Zusammenhang

1/2017

entschieden, dass sich der Stifter in der Stiftungserklarung ,,zahlrei-
che Rechte einrdumen [kann], auch klagbare und vererbliche An-
spriiche, etwa auf Leistung von laufenden Zuwendungen“ (OGH
16.8.2007, 3 Ob 169/07Kk).

Der Regelfall ist jedoch ein anderer: Regelmaflig werden Be-
stimmungen in die Stiftungserkldrung aufgenommen, die in ihren
Wirkungen der Vererblichkeit der Begiinstigtenstellung gleich-
kommen, nicht jedoch eine Vererblichkeit im rechtlichen Sinn zum
Inhalt haben (N. Arnold, PSG® [2013] § 5 Rz 54). Regelt die Stif-
tungszusatzurkunde etwa, dass 1.) der jeweilige Begiinstigte selbst
seinen Nachfolger in der Begiinstigtenstellung bestimmen kann
und 2.) sich die Nachfolge mangels einer anderslautenden Regelung
des Begiinstigten in sinngeméafler Anwendung der Regelungen iiber
die gesetzliche Erbfolge, allenfalls eingeschrankt auf leibliche Nach-
kommen, richtet, so ist im Fall 1 der jeweilige Begiinstigte ,,Stelle”
iSd § 5 Satz 2 PSG (Schauer, , Privatstiftung, 26). Im Fall 2 ergibt
sich der Nachfolger in der Begiinstigtenstellung aus dem Verweis
der Stiftungszusatzurkunde auf die Regelungen iiber die gesetzliche
Erbfolge. Mit anderen Worten: Der Nachfolger in der Begiinstig-
tenstellung ist ,der in der Stiftungserklirung als solcher Bezeichnete®
iSd § 5 Satz 1 PSG (idS auch N. Arnold, PSG?, § 5 Rz 23).

2.3. Damit ist jedoch zur zweiten Frage, ob die Rechte, die sich aus
einem Abberufungsantrag gem §27 Abs 2 PSG ergeben, auf die
Rechtsnachfolger des Begiinstigten iibergehen, noch nichts gesagt.
Wire die Auffassung des OGH zutreffend, so wiirden die dem Be-
glinstigten zustehenden Kontrollrechte (insb Auskunftsrecht nach
§ 30 PSG und Antragslegitimation nach § 27 Abs 2 PSG) zumindest
gegen Ende seines Lebens leerlaufen, weil dann rein faktisch die
Ausiibung der Kontrollmdglichkeiten des Begiinstigten nicht mehr
rechtzeitig moglich wire. Aus diesem Grund hat der OGH in der
Entscheidung vom 15.10.2012, 6 Ob 157/12z, einer ehemaligen Be-
glinstigten die Antragslegitimation nach § 27 Abs 2 PSG zuerkannt,
soweit die von ihr beantragte Abberufung der Vorstandsmitglieder
auf Griinde gestiitzt wurde, die sich auf die Verletzung von Pflich-
ten gegeniiber der Begiinstigten wihrend ihrer aufrechten Begiins-
tigtenstellung bezogen. Die Grundsitze der E 6 Ob 157/12z sollen
jedoch nach der hier besprochenen Entscheidung auf den Fall des
Versterbens eines Begiinstigten nicht tibertragbar sein, weil es dies-
falls zu einer unzuldssigen Vererbung der Begiinstigtenstellung
kame (Pkt 1.3. der Entscheidung).

Dieses Argument iiberzeugt nicht. Die materiell-rechtliche
Rechtsposition des Begiinstigten ist klar von der verfahrensrechtli-
chen Durchsetzung seiner Anspriiche, welche er bereits zu seinen
Lebzeiten geltend gemacht hat, zu trennen. Es geht hier nicht um
die Frage der Vererbung der Rechtsposition als Begiinstigter, son-
dern um den Eintritt des Nachlasses oder — nach der Einantwortung
— der Erben in die verfahrensrechtliche Position des Begiinstigten in
ein zu seinen Lebzeiten eingeleitetes Auflerstreitverfahren. Dieser
Fall ist jenem vergleichbar, in dem ein Stifter nach der Erklarung
iiber die Anderung der Stiftungserklirung verstirbt. Das Ande-
rungsrecht ist unzweifelhaft ein nicht ibertragbares Recht (§ 3
Abs 2 PSG). Vererblich sind jedoch - wie das OLG Graz in seiner
Entscheidung vom 8.2.2007, 4 R 3/07d, zutreffend entschieden hat
- Rechte, die aus einer bereits abgegebenen Anderungserklirung
des Stifters, ,demnach aus der Ausiibung eines an sich unvererb-
lichen (hochstpersonlichen) Rechtes entstanden sind (JBl 1971, 569; 3
Ob 77/02y mwN; vgl Binder in Schwimann, § 1074 Rz 5).“ Hat der
Stifter bereits eine Erkldrung iiber die Anderung der Stiftungserkla-
rung abgegeben, so gehen nach der vorgenannten Entscheidung die
damit verbundenen Rechte, wozu auch Verfahrensrechte zihlen,
auf seine Rechtsnachfolger iiber. Hinsichtlich dieser Rechte bleibt
es bei den allgemeinen Grundsitzen, wonach der Nachlass bzw
nach der Einantwortung die Erben in die verfahrensrechtliche Po-
sition des Erblassers eintreten (Fucik/Kloiber, AufiStrG [2005] § 25
Rz 1; Rechberger in Rechberger, Au8StrG? [2013] § 25 Rz 2). IdS hat
der OGH in der E 3 Ob 169/07k entschieden, dass ein bereits gel-
tend gemachter, rechtskriftig zuerkannter Informationsanspruch
der Stifterin, welche offensichtlich auch Begiinstigte der Privatstif-
tung war, kein hochstpersonlicher Anspruch ist, der nur deshalb
nicht erfillt werden muss, weil die berechtigte Stifterin vor der
Durchsetzung des Anspruchs verstorben ist.
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Hat ein Begiinstigter noch zu Lebzeiten einen Abberufungsan-
trag nach § 27 Abs 2 PSG eingebracht, so gehen mE - entgegen der
hier besprochenen Entscheidung - die daraus verbundenen Rechte,
insb die Parteistellung und die Rechtsmittellegitimation, nach dem
Ableben des Begiinstigten auf den Nachlass oder nach der Einant-
wortung auf die Erben des Begiinstigten tiber. Dies gilt mE unab-
héngig davon, ob die Begiinstigtenstellung hochstpersonlich oder
vererblich ausgestaltet ist. Im Entscheidungsfall hatte diese Frage
freilich keine Relevanz, weil eine Abberufung nach § 27 Abs 2 PSG
auch von Amts wegen erfolgen kann (Pkt 1.4. der Entscheidung).
Praktische Relevanz wire der Frage jedoch zugekommen, wenn
nicht nur das Erstgericht, sondern auch das Rekursgericht den Ab-
berufungsantrag der verstorbenen Begiinstigten abgewiesen hitte
und eine Entscheidung des OGH lediglich tiber ein (als zuldssig an-
gesehenes) Rechtsmittel eines Rechtsnachfolgers der verstorbenen
Begiinstigten herbeigefiithrt werden hitte konnen.

3.1. Im zweiten Teil der Entscheidung befasste sich der OGH mit
den Fragen, ob § 17 Abs 5 PSG auf Rechtsgeschifte einer Tochter-
gesellschaft der Privatstiftung mit einem Mitglied des Stiftungsvor-
stands analog anzuwenden ist sowie ob tatsichlich ein Abberu-
fungsgrund iSd § 27 Abs 2 PSG vorlag.

3.2. Der zugrunde liegende Sachverhalt ist wie folgt: Der Kiinstler
und Stifter F. W. hat am 20.7.2012, fiinf Tage vor seinem Ableben,
der am selben Tag gegriindeten Privatstiftung zahlreiche Kunstwer-
ke gewidmet (siehe auch die weitere diese Privatstiftung betreffende
OGH-Entscheidung vom 30.3.2016, 4 Ob 18/16z, worin die Wirk-
samkeit einer Nachstiftung mangels Annahmeerkldrung des Stif-
tungsvorstandes verneint wurde). Mitglieder des Stiftungsvorstands
waren T., H. und P. Die Privatstiftung in Griindung hat am selben
Tag eine 100%ige Tochter-GmbH (kurz: Gesellschaft) gegriindet,
deren Unternehmensgegenstand ua die Verwertung der Werke des
Stifters und die Einrdumung von Reproduktionsrechten an den
Kunstwerken des Stifters waren. Zu Geschiftsfiihrern der Gesell-
schaft wurden die Vorstandsmitglieder T., H. und P. bestellt. Die Ge-
haltszahlungen der Gesellschaft betrugen laut Feststellungen des Re-
kursgerichts im Rumpfgeschaftsjahr 2012 (drei Angestellte) insge-
samt 501.080,49 € und im Jahr 2013 (vier Angestellte) insgesamt
833.833,91 €. Das Vorstandsmitglied P. brachte im Revisionsre-
kursverfahren vor, dass von diesen Gehaltszahlungen auf das Vor-
standsmitglied T. im Jahr 2012 ein Betrag von mehr als 485.000 €
und im Jahr 2013 ein Betrag von mehr als 600.000 € entfiel.

3.3. Das Rekursgericht vertrat die Auffassung, dass in mehrfacher
Hinsicht ein In-sich-Geschaft nach § 17 Abs 5 PSG vorgelegen sei.
Bereits die Bestellung der Vorstandsmitglieder T., H. und P., aber
auch die laufende Uberwachung der Geschiftsfithrung (gemeint:
iSd § 35 Abs 1 Z 5 GmbHG) sei ein genechmigungspflichtiges In-
sich-Geschaft gewesen. ,Die Unterlassung der nach § 17 Abs 5 PSG
gebotenen Einholung der gerichtlichen Genehmigungen, insb der Ge-
schdftsfiihrerbestellungen, der Gehaltszahlungen an die Antragsgeg-
ner als Geschiftsfiihrer der Gesellschaft sowie der Beschlussfassung
iiber die Entlastung ihrer Geschdftsfiihrertitigkeit in der Gesellschaft
stellten grobe Pflichtverletzungen dar, die schon fiir sich allein, jeden-
falls aber iVm den erwihnten Gehaltszahlungen zur Abberufung der
Antragsgegner als Mitglieder des Stiftungsvorstands fiihren miissen.

3.4. Der OGH schildert in Pkt 3.2. der Entscheidung zunéchst den
Meinungsstand zur Frage, ob § 17 Abs 5 PSG auf Rechtsgeschifte
zwischen einer Tochtergesellschaft der Privatstiftung und einem
Vorstandsmitglied analog anzuwenden ist, lasst diese Frage jedoch
ausdriicklich offen, weil als wichtiger Grund, welcher eine Abberu-
fung rechtfertigt, bereits ein Interessenkonflikt ausreichend ist, wel-
cher noch nicht den Grad der Unvereinbarkeit iSd § 15 PSG er-
reicht. Nach dem festgestellten Sachverhalt habe die Gesellschaft
namhafte Einnahmen erzielt. Diese seien jedoch fast zur Ginze
durch hohe und nicht niher nachvollziehbare Personalkosten auf-
gezehrt worden und damit weder der Stiftung noch deren Begiins-
tigten zugutegekommen. Vielmehr wurden sie (zumindest nach
dem Vorbringen des Vorstandsmitglieds P., zu dem sich das Vor-
standsmitglied T. nicht geduflert hat) zum ganz tiberwiegenden Teil
dem Vorstandsmitglied T. ausbezahlt, welches somit ein bedeuten-
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des eigenwirtschaftliches Interesse hatte. Dies spreche gegen eine
Vereinbarkeit mit der Stellung als Vorstandsmitglied. Dass die bei-
den weiteren Vorstandsmitglieder H. und P. dies offenbar duldeten,
ja sogar fiir angemessen hielten und auch daran mitgewirkt hatten,
sei ihnen als Pflichtverletzung anzulasten, welche ebenfalls eine Ab-
berufung rechtfertige (Pkt 3.3. der Entscheidung).

3.5.1. Dem OGH ist im Ergebnis zuzustimmen. Im konkreten Fall
lag bei jenem Vorstandsmitglied, welches hohe Vergiitungen von
der Beteiligungsgesellschaft bezog, ein klarer Interessenkonflikt
vor, welcher mE nur durch eine Genehmigung nach § 17 Abs 5 PSG
aufgehoben hitte werden konnen. Auch die Duldung dieses Inter-
essenkonfliktes durch die anderen Vorstandsmitglieder stellte
einen wichtigen Grund iSd § 27 Abs 2 PSG dar.

Die eigentlich spannende Frage der analogen Anwendung des
§ 17 Abs 5 PSG hat der OGH jedoch leider offengelassen. Vielmehr
bleibt es einstweilen bei den unscharfen Grenzen von Interessen-
konflikten (und nunmehr ausdriicklich auch der Duldung von In-
teressenkonflikten durch andere Vorstandsmitglieder) als Abberu-
fungsgrund iSd § 27 Abs 2 PSG. Unter dem Blickwinkel des § 17
Abs 5 PSG ist der Sachverhalt mE wie folgt zu beurteilen:

3.5.2. Der rechtlichen Beurteilung liegt die Auffassung zugrunde,
dass § 17 Abs 5 PSG analog anzuwenden ist, wenn nicht die Privat-
stiftung, sondern eine von ihr (und damit de facto vom Stiftungs-
vorstand) beherrschte Beteiligungsgesellschaft mit einem Vor-
standsmitglied kontrahiert, sofern die Interessenkollision auf Ebe-
ne der Beteiligungsgesellschaft weder durch einen Aufsichtsrat
noch (im Falle einer GmbH) durch einen alleinvertretungsbefugten
Geschiftsfithrer, welcher nicht Vorstandsmitglied der Privatstif-
tung ist (kurz: unbefangener Geschiftsfithrer), aufgelost werden
kann (siehe im Einzelnen R. Briem, In-sich-Geschifte nach § 17
Abs 5 PSG, ZUS 2012, 60 [65]; siehe zur allgemeinen gesellschafts-
rechtlichen Frage der Erteilung der Zustimmung bei Fillen des
Selbstkontrahierens und der Doppelvertretung Enzinger in Straube/
Ratka/Rauter, GmbHG, § 18 Rz 42). Einschriankend ist festzuhal-
ten, dass die Interessenkollision bei Anstellungsvertragen nicht
durch einen unbefangenen Geschiftsfiihrer im vorgenannten Sinn
aufgelost werden kann, weil der Abschluss von Anstellungsvertra-
gen zwingend in die Kompetenz der Gesellschafter fillt (Straube/
Ratka/Stioger/Volkl in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, § 15 Rz 50).
Der Abschluss eines Anstellungsvertrages zwischen einer Beteili-
gungsgesellschaft, welche von der Privatstiftung kontrolliert wird,
und einem Vorstandsmitglied der Privatstiftung bedarf daher zwin-
gend der gerichtlichen Genehmigung analog § 17 Abs 5 PSG.
Hofmann (GesRZ 2013, 240) hat meine Auffassung ua mit dem
Argument kritisiert, es sei nicht nachvollziehbar, weshalb auf der
Ebene der Geschiftsfithrer der Beteiligungsgesellschaft, die in Form
von Bestellungs-, Abberufungs- und Weisungsrechten dem Vorstand
des Gesellschafters (also dem Vorstand der Privatstiftung) unterwor-
fen sind, ein hoheres Vertrauen in das pflichtgemaf3e Agieren der Or-
ganmitglieder (als auf Ebene der Privatstiftung) angezeigt sein soll.
Dem ist entgegenzuhalten, dass dies kein im Privatstiftungsrecht,
sondern im Gesellschaftsrecht wurzelndes Problem ist. Anders als im
Privatstiftungsrecht geht ndmlich der Gesetzgeber davon aus, dass
die Interessenkollision (aufler im Falle von Anstellungsvertragen)
auch durch andere Mitglieder des Verwaltungsorgans aufgelost wer-
den kann. Wiirde zB der Mehrheitsgesellschafter und Geschiftsfiih-
rer einer GmbH mit der Gesellschaft einen Vertrag (ausgenommen
einen Anstellungsvertrag) abschlielen, so wire dieses Geschaft wirk-
sam, wenn samtliche {ibrige alleinvertretungsbefugte Geschiftsfiih-
rer der GmbH zustimmen. Dies, obgleich samtliche Geschiftsfithrer
der Weisungskompetenz der Gesellschafter (und damit mittelbar des
kontrahierenden Mehrheitsgesellschafters) unterliegen.

3.5.3. Auf Basis der eben unter Pkt 5.3.2. dargelegten Auffassung
war jedenfalls der Abschluss des Anstellungsvertrages zwischen der
Gesellschaft und dem Vorstandsmitglied T. ein genehmigungs-
pflichtiges Geschift analog § 17 Abs 5 PSG.

Die Bestellung der Vorstandsmitglieder T., H. und P. zu Ge-
schaftsfithrern der Gesellschaft ist zwar ebenfalls ein Rechtsgeschéft
(zur Rechtsnatur von Gesellschafterbeschliissen als besondere Art
eines idR mehrseitigen Rechtsgeschifts sieche Enzinger in Straube/
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Ratka/Rauter, GmbHG, § 34 Rz 14), mE jedoch kein genehmi-
gungspflichtiges Geschift analog § 17 Abs 5 PSG. Gegen die Geneh-
migungspflicht analog § 17 Abs 5 PSG spricht die Parallele zur
Griindung einer Tochtergesellschaft, deren Anteile mehrheitlich
von der Privatstiftung gehalten werden. Nach der hier vertretenen
Auffassung (siehe nochmals R. Briem, ZUS, 2012, 65) fehlt es ndm-
lich in diesem Fall an einem Interessengegensatz, weil die Interes-
sen der Privatstiftung mit der von ihr kontrollierten Tochtergesell-
schaft gleichzusetzen sind (anders ist hingegen der Fall zu beurtei-
len, dass auch ein Mitglied des Stiftungsvorstands als Mitgriinder
auftritt, weil zwischen mehreren Griindern sehr wohl ein Interes-
sengegensatz bestehen kann). Aus dem Blickwinkel der Privatstif-
tung stellt die Griindung einer Tochtergesellschaft und die Ubertra-
gung von Vermdgen auf diese grundsitzlich nur eine Vermdgens-
umschichtung dar. Zum anderen spricht gegen die Genehmigungs-
pflicht der Geschiftsfithrerbestellung, dass die Bestellung zum Ge-
schiftsfithrer der GmbH ausschliefllich die Organstellung begriin-
det und noch keinen Vertrag zwischen Gesellschaft und dem Ge-
schiftsfiihrer, insb keine Vergiitungsanspriiche des Geschéftsfith-
rers, zum Inhalt hat (siehe Straube/Ratka/Stoger/Volkl in Straube/
Ratka/Rauter, GmbHG, § 15 Rz 50); Letzteres folgt erst aus dem
Anstellungsvertrag, auf den § 17 Abs 5 PSG sehr wohl analog anzu-
wenden ist. Auch aus dem Blickwinkel des GmbH-Rechts liegt im
Falle der Geschiftsfithrerbestellung — wie allgemein bei verbands-
rechtlichen Beschliissen (OGH 6 Ob 23/13w) - kein Stimmverbot
vor (siehe ausdriicklich § 39 Abs 5 GmbHG).

Die laufende Uberwachung der Geschiftsfithrung, welche nach
§35 Abs 1 Z 5 GmbHG den Gesellschaftern obliegt, ist — sofern
dieser kein Gesellschafterbeschluss zugrunde liegt — noch kein
Rechtsgeschift. Nur soweit Gesellschafterbeschliisse tiber konkrete
Uberwachungsmittel (zB Informationsverlangen, Erlassung oder
Anderung eines Katalogs zustimmungspflichtiger Geschifte) ge-
fasst werden, liegt ein Rechtsgeschift vor, welches unter § 17 Abs 5
PSG fallen konnte. Dessen Inhalt ist jedoch primér die Gestaltung
des Rechtsverhaltnisses zwischen den Gesellschaftern, dass be-
stimmte Uberwachungsmafinahmen gesetzt werden, nicht jedoch
ein Rechtsgeschift mit dem Geschiftsfithrer. Anerkennt man - wie
oben -, dass eine Privatstiftung ihre Vorstandsmitglieder zu Ge-
schiftsfithrern ihrer Beteiligungsgesellschaft bestellen darf, so ist
damit notwendig verbunden, dass sie auch Gesellschafterbeschliisse
zur Uberwachung der Geschiftsfithrung iSd § 35 Abs 1 Z 5 GmbHG
fassen darf. Ergéinzend ist festzuhalten, dass es sich bei der Uberwa-

Rezensionen

Konzernrecht

Herausgegeben von RA Priv.-Doz. MMag. Dr. Thomas HABERER
und em. Univ.-Prof. Dr. Heinz KREJCI, XXXVIIl und 1.164 Seiten,
Preis 240 €, Manz Verlag, Wien 2016.

Der Konzern ist ein wichtiges Phdanomen im 6sterreichischen
Wirtschaftsleben. Bekanntlich hat Osterreich im Unterschied
zu anderen européischen Lindern kein eigenes Konzerngesetz
oder auch kein eigenes Kapitel ,Konzern im Aktien- oder
einem sonstigen gesellschaftsrechtlichen Gesetz. Véllig unbe-
stritten ist es aber, dass in Osterreich Konzerne und damit ein
Konzernrecht bestehen. Es ist aus allgemeinen gesellschafts-
rechtlichen Regelungen fiir Gesellschaftsgruppen abzuleiten.
Das Fehlen eines klar geschnittenen, kodifizierten und eigen-
stindigen Konzerngesetzes bzw von Konzernregelungen er-
klart das Fehlen eigenstandiger Monografien. Bislang mussten
Interessierte auf die umfangreiche und tief gehende Kommen-
tierung von Doralt/Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?
(2012) oder im Miinchener Kommentar zum AktG zuriick-
greifen. Umso verdienstvoller ist nunmehr die Herausgabe des
— viel breiter ausgelegten — Handbuchs ,, Konzernrecht“ von
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chung durch die Gesellschafter nur um eine Obliegenheit, aber
grundsitzlich um keine Pflicht handelt (siehe Enzinger in Straube/
Ratka/Rauter, GmbHG, § 35 Rz 47; K. Schmidt in Scholz, GmbHG
I1'° [2007] § 46 Rz 113; OGH 20.2.2014, 6 Ob 183/13z). Davon zu
unterscheiden ist die Pflicht des Stiftungsvorstands, bei der Aus-
tibung der Gesellschafterrechte die Interessen der Stiftung best-
moglich zu wahren, welche letztlich in eine Uberwachungspflicht
des Stiftungsvorstands miindet (siche Karollus, Gedanken zur Haf-
tung des Stiftungsvorstands, insbesondere im Zusammenhang mit
unternehmerischen Ermessensentscheidungen und mit der Schutz-
pflicht des Stiftungsvorstands fiir die Stiftungs-Governance, in
FS Reischauer [2010] 209 [238]; R. Briem, Privatautonome Gestal-
tungsmoglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden Gover-
nance der Privatstiftung, in Kalss, Aktuelle Fragen des Stiftungs-
rechts [2014] 61 [93]).

Die Fragen, ob den Geschiftsfithrern der Gesellschaft T., H.
und P. rechtswirksam die Entlastung (§ 35 Abs 1 Z 1 GmbHG) er-
teilt werden konnte und die Privatstiftung bei der Beschlussfassung
iiber die Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen die Ge-
schaftsfithrer (§ 35 Abs 1 Z 6 GmbHG) ein Stimmrecht hatte, unter-
liegen hingegen nicht dem Regime des § 17 Abs 5 PSG, weil die In-
teressenkollision bereits durch das Gesellschaftsrecht aufgelost
wird. In casu galt fiir die Privatstiftung bei beiden Beschlussgegen-
stinden ein Stimmverbot gem § 39 Abs 4 GmbHG (siehe zur ver-
gleichbaren Frage bei einer AG OGH 8.5.2008, 6 Ob 28/08y), wes-
halb gar kein wirksamer Beschluss iiber die Entlastung bzw iiber die
Geltendmachung von Ersatzanspriichen gefasst werden konnte.

Als harter Kern verbleibt somit nur, dass im Anstellungsvertrag
zwischen der Gesellschaft und dem Vorstandsmitglied T. ein geneh-
migungspflichtiges Geschift analog § 17 Abs 5 PSG zu erblicken ist,
fir welches keine gerichtliche Genehmigung beantragt wurde. Die
Frage, ob im vorliegenden Fall § 17 Abs 5 PSG analog anzuwenden
ist, konnte nur mehr in einem nachtréglich (von den neuen Mitglie-
dern des Stiftungsvorstands) initiierten Verfahren nach § 17 Abs 5
PSG oder in einem streitigen Verfahren auf Riickforderung der Ge-
schaftsfithrervergiitungen geklart werden. In einem Verfahren nach
§ 17 Abs 5 PSG hitte das betroffene (vormalige) Vorstandsmitglied
T. keine Parteistellung (OGH 14.9.2006, 6 Ob 199/06t).

Robert Briem

Dr. Robert Briem ist Rechtsanwalt in Wien.

Thomas Haberer und Heinz Krejci, die mehr als 30 namhafte
Autoren und Autorinnen zusammenfithren und ein weit aus-
greifendes, spannendes Kompendium zum Konzernrecht vor-
legen. Die Einzelkapitel werden von gut ausgewiesenen Prakti-
kern erarbeitet. Besonders hervorzuheben ist das umfassende,
grundlegende und einfithrende Kapitel von Haberer/Krejci, in
dem sie die unterschiedlichen Anliegen und Spannungsver-
haltnisse in einem Konzern darlegen und die wichtigsten Inter-
essentrager und Regelungsinstrumente erortern.

Das Handbuch bleibt keineswegs nur bei AGs oder
GmbHs als Konzerngesellschaften stehen, sondern bezieht
auch die in der praktischen Wirklichkeit vorkommenden Per-
sonengesellschaften, Genossenschaften, Vereine und die Pri-
vatstiftung in die Darstellung ein. Die Darstellung erdrtert
nicht nur das Gesellschaftsrecht, vielmehr wird die Unterneh-
mensgruppe in das Kapitalmarktrecht, Steuerrecht, Arbeits-
recht, Bilanzrecht und das Recht der Rechnungslegung sowie
das Kartellrecht eingebettet, wodurch die Vielfalt und Dichte
des Regelungsumfelds fiir Konzerne unmittelbar spiirbar
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