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eingangig und unter sorgfiltiger Abwagung der von beiden Seiten
vorgetragenen Argumente.

Im Einzelnen: Das Gericht vermag der von Cahn/Riiffler (Kapital-
aufbringung bei wechselseitigen Beteiligungen, GesRZ 2020, 242)
vorgetragenen These der Mehrleistungspflicht nicht zu folgen (Leit-
satz 9; vgl bereits Karollus, Wider die Mehrleistungsthese fiir Kapi-
talerhdhungen bei wechselseitiger Beteiligung! GesRZ 2020, 169).
Der zweite Fragenkomplex betrifft im Kern die Zuléssigkeit wechsel-
seitiger Kapitalerhohungen bei wechselseitigen Beteiligungen. Sind
A und B aneinander wechselseitig beteiligt, ohne dass dadurch ein
Mutter-Tochter-Verhiltnis begriindet wird, ist es unstreitig zulés-
sig, dass B an der Kapitalerhohung der A teilnimmt, um die eigene
Beteiligungsquote zu wahren. Darf diese Teilnahme aber dadurch
finanziert werden, dass B ihrerseits ihr Kapital erhoht und A an
dieser Kapitalerhohung teilnimmt? Das Gesetz verbietet dies nicht,
sondern gibt — im Gegenteil - auch in diesen Fillen ein Bezugsrecht.
Schon angesichts der grundsitzlichen und vom historischen Gesetz-
geber bewusst entschiedenen Zuldssigkeit wechselseitiger Betei-
ligungen ist auch ein solcher Vorgang zuldssig, wenn er nicht miss-
brauchlich eingesetzt wird. An Rechtsmissbrauch wire zu denken,
wenn zwischen den beiden Unternehmen dieselbe Einlage ohne
wirtschaftlichen Grund mehrfach hin- und hergeschoben wird.
Dient die Kapitalerh6hung aber legitimen Zwecken (wie einer Stér-
kung der Eigenkapitalbasis durch Hereinnahme externen Kapitals),
ist dagegen nichts einzuwenden.

Im vorliegenden Fall wurde allerdings nicht das Kapital beider
Gesellschaften erhoht, sondern nur einer Gesellschaft (der Antrags-
gegnerin), wihrend die Teilnahme der G. Holding AG an dieser
Kapitalerh6hung durch proportionale Gesellschafterzuschiisse
samtlicher Aktionére der G. Holding AG finanziert wurde. Dieser
Vorgang steht einer Kapitalerhohung mit allseitiger Wahrung der
Bezugsrechte vollstindig gleich. Dementsprechend ist er auch
ebenso zu beurteilen. Nach zutreffender Ansicht des OLG Inns-
bruck sind solche Zuschiisse unter allen in Betracht kommenden
Gesichtsprunkten (Kapitalaufbringung, Kapitalerhaltung, § 66a
AktG) unbedenklich.

Georg Eckert

Univ.-Prof. Dr. Georg Eckert lehrt am Institut fiir Unternehmens- und Steuerrecht der
Universitét Innsbruck. Er war als Antragsgegnervertreter am Verfahren beteiligt.

Privatstiftung
Parteistellung des Letztbegiinstigten

§ 2 Abs 1 Z 3 Auf3StrG
§ 33 Abs 2 bis 4 sowie § 35 Abs 3 und 4 PSG

1. Die Parteistellung im Genehmigungsverfahren nach § 33
Abs 2 PSGrichtet sich nach den allgemeinen Grundsédtzen des
AuBerstreitverfahrens.

2. Die materielle Parteistellung des Letztbegiinstigten im
Verfahren zur Genehmigung einer Anderung der Stiftungsur-
kunde ist auch im Falle der Geltendmachung von Auflésungs-
griinden danach zu beurteilen, ob die zur Genehmigung vor-
gelegte Anderung der Stiftungserkldrung seine rechtlich
geschiitzte Stellung als Letztbegiinstigter unmittelbar beein-
flusst.

OGH 23.1.2020, 6 Ob 130/19i (OLG Wien 6 R 159/192)

Die Antragsteller sind die jeweils mit einem zweiten Vorstandsmitglied
vertretungsbefugten Vorstandsmitglieder der verfahrensgegenstiand-
lichen Privatstiftung. Der einzige Stifter ist am 31.10.2008 verstorben.
Die Einschreiter sind die Witwe und der eheliche Sohn des Stifters. Sie
sind seit dessen Tod die Begiinstigten der Stiftung. Die Stiftungszusatz-
urkunde sieht sekundére Begiinstigte vor. Letztbegiinstigt sind primér
die Begiinstigten. Als ausdriicklich gleichwertige Stiftungszwecke sind
in der Stiftungserkldrung die Verwaltung, Erhaltung und Sicherung des
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Stiftungsvermogens sowie die Unterstiitzung der jeweils Begiinstigten
durch Ausschiittung der Ertragnisse festgelegt. Mit Stiftungszusatz-
urkunde vom 14.12.2007 legte der Stifter dariiber hinaus die Pflege und
Einlésung bestimmter Familiengraber als weiteren Stiftungszweck fest.

Die Antragsteller beantragten die Genehmigung einer Anderung
(Erganzung) der Stiftungszusatzurkunde gem §33 Abs2 PSG des
Inhalts, der Stiftungsvorstand werde ermichtigt, die im Wohnungs-
eigentum der Privatstiftung stehende Wohnung zu marktkonformen
Bedingungen zu verkaufen.

Sie bringen vor, die Anderung der Stiftungserklirung zur Ermog-
lichung des Verkaufs einer Wohnung aus dem Liegenschaftsverméogen
der Privatstiftung sei zur Erfiilllung der Stiftungszwecke notwendig, weil
durch die Verschlechterung der Verméogenslage der Privatstiftung nach
dem Tod des Stifters keine Barauszahlungen an die Begiinstigten mehr
moglich seien und nicht einmal die laufenden Aufwendungen aus den
Ertrignissen finanziert werden kénnten. Aus dem zu erwartenden Erlos
kénnten Mafinahmen zur Wertsteigerung des restlichen Stiftungsver-
mogens getitigt werden, wodurch dieses erhalten werden konne und
wieder Ausschiittungen an die Begiinstigten méglich wéren. Die von den
Einschreitern vorgeschlagene Vorgangsweise eines Verkaufs anderer
Bestandteile des Stiftungsvermdgens wiirde die Stiftung hingegen unren-
tabel machen.

Die dem Verfahren vom Erstgericht beigezogenen Einschreiter spra-
chen sich gegen den Antrag aus. Der Verkauf einer anderen im Stiftungs-
vermdgen stehenden Liegenschaft wire sinnvoller als der zur Genehmi-
gung vorgelegte Wohnungsverkauf. Die Erreichung der Stiftungszwecke
sei aber aufgrund der Vermogenszusammensetzung auf Dauer nicht
moglich. Die Einschreiter beantragten ihrerseits die Auflésung der Pri-
vatstiftung gem § 35 Abs 3 PSG und die Ubertragung des Stiftungs-
vermogens an die Einschreiter je zur Halfte. Das Verfahren tiber diesen
Antrag ist beim Erstgericht anhangig.

P Das Erstgericht genehmigte die beantragte Anderung bzw Ergin-
zung der Stiftungszusatzurkunde.

P Das Rekursgericht wies den Rekurs der Einschreiter zuriick und
sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei.

P Der OGH wies den auf3erordentlichen Revisionsrekurs der Einschreiter
zuriick.

Aus der Begriindung des OGH:

1. Die Parteistellung im Genehmigungsverfahren nach § 33
Abs 2 PSGrichtet sich nach den allgemeinen Grundsétzen des
Auferstreitverfahrens (RIS-Justiz RS0006832 [T27] = 6 Ob
119/16t, GesRZ 2016, 417 [Eiselsberg/Haslwanter] = ecolex
2017, 536 [Rizzi]; Schmidsberger/Spitzbart, ZtS 2016, 143).

2.Im Auflerstreitverfahren haben gem § 2 Abs 1 Z 3 Auf3StrG
Personen, deren rechtlich geschiitzte Stellung durch die ge-
richtliche Tiétigkeit unmittelbar beeinflusst wiirde, materielle
Parteistellung. Demnach ist eine Person, deren rechtlich
geschiitzte Stellung durch den anzufechtenden Beschluss
unmittelbar berithrt wird, auch rechtsmittellegitimiert
(Kodek in Gitschthaler/Hollwerth, Au$StrG?, § 45 Rz 24). Ob
eine rechtlich geschiitzte Stellung beeinflusst ist, ergibt sich
aus dem materiellen Recht (RIS-Justiz RS0123027; Rechberger
in Rechberger, AufiStrG?, § 2 Rz 9) und hingt vom Zweck des
konkreten Verfahrens ab (RIS-Justiz RS0123027 [T5]; vgl
RIS-Justiz RS0128451). Entscheidend ist, wer bzw wessen
Stellung durch das jeweilige Verfahren geschiitzt werden soll
(RIS-Justiz RS0123028 [T2]). Die wirtschaftliche oder ideelle
Betroffenheit oder die Betroffenheit durch eine Reflex-
wirkung der Entscheidung sind von § 2 Abs 1 Z 3 Auf3StrG
nicht erfasst (RIS-Justiz RS0123028 [T7]; vgl RIS-Justiz
RS0120841).
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3. Gem § 33 Abs 2 PSG kann die Stiftungserklarung im (hier
vorliegenden) Fall des Wegfalls des Stifters vom Stiftungs-
vorstand unter Wahrung des Stiftungszwecks zur Anpassung
an geinderte Verhiltnisse geindert werden. Die Anderung
bedarf der Genehmigung durch das Gericht.

3.1. Das in § 33 Abs 2 Satz 2 PSG statuierte Genehmigungs-
erfordernis soll sicherstellen, dass der in der Stiftungserkla-
rung zum Ausdruck gebrachte Wille des Stifters nicht veran-
dert oder verfilscht wird (RIS-Justiz RS0129739). Damit be-
zweckt diese Bestimmung den Schutz der Privatstiftung in
ihrer vom Stifter vorgenommenen Prigung bzw Ausgestal-
tung (6 Ob 119/16t; Kodek/Zollner, Rechtsschutz der Begiins-
tigten, PSR 2009, 4 [12]).

3.2. Der Senat hat bereits klargestellt, dass der Schutz der Pri-
vatstiftung in erster Linie in der Verantwortung der Stiftungs-
organe liegt (6 Ob 119/16t; Kodek/Zollner, PSR 2009, 12). IdS
sollen im Genehmigungsverfahren nach § 33 Abs2 PSG
samtliche fakultativen und obligatorischen Stiftungsorgane
zur Erhebung des Rekurses berechtigt sein (Kodek/Zollner,
PSR 2009, 12 FN 93; N. Arnold, PSG?, § 33 Rz 61b; siehe beide
Fundstellen auch zur Rechtsmittellegitimation der Organmit-
glieder).

3.3. Die Rekurslegitimation der Begiinstigten bzw Letzt-
begiinstigten im Verfahren nach § 33 Abs 2 PSG wird in der
Literatur nur unter der Voraussetzung bejaht, dass durch die
Anderung der Stiftungserklarung unmittelbar in ihre Rechts-
position eingegriffen wird, indem die Begiinstigtenstellung
(Letztbeglinstigtenstellung) entzogen oder eine aktuelle in
eine blof potenzielle Destinatarsposition umgewandelt wird
(Kodek/Zollner, PSR 2009, 12 f, eingeschrankt auf Destinatére
mit klagbarem Anspruch; N. Arnold, PSG?, § 33 Rz 61b).

3.4. Die Revisionsrekurswerber erblicken eine erhebliche
Rechtsfrage iSd § 62 Abs 1 Auf3StrG darin, dass das Rekurs-
gericht von der E 6 Ob 19/06x (ecolex 2006, 765 [Reich-Rohr-
wig]) abgewichen sei.

3.5.1. Zu 6 Ob 19/06x wurde die Rekurslegitimation der Letzt-
begiinstigten gegen die Eintragung einer Anderung der
Stiftungsurkunde durch den Vorstand behandelt, wobei die
Anderung der Stiftungserklirung - wie auch im vorliegenden
Fall - keine Anderung der Letztbegiinstigtenregelung zum
Gegenstand hatte. Die Entscheidung stellt klar, dass dem
Letztbegiinstigten vor der Abwicklung der Privatstiftung nur
insoweit Rechte zukommen, als sie ihm vom Stifter oder vom
Gesetz eingeraumt werden (RIS-Justiz RS0120842).

3.5.2. Zu den Letztbegiinstigten vom Gesetz eingerdaumten
Rechten gehoren das Recht, die Aufhebung eines vom Stif-
tungsvorstand ohne Vorliegen eines Auflgsungsgrundes
gefassten Auflosungsbeschlusses zu beantragen (§ 33 Abs 4
PSG), und das Recht, bei Nichtzustandekommen eines Auf-
losungsbeschlusses trotz Vorliegens eines Auflosungsgrundes
die Auflosung durch das Gericht zu beantragen (§ 33 Abs 3 PSG).

3.5.3. Aus der Zusammenschau des § 33 Abs 2 PSG mit den in
§ 35 Abs 3 und 4 PSG den Letztbegiinstigten eingeraumten
Rechten wurde abgeleitet, dass die allfillige Parteistellung des
Letztbegiinstigten in einem Genehmigungsverfahren nach
§ 33 Abs 2 PSG (das nicht die Letztbegiinstigtenstellung als
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solche betraf) jedenfalls von der Geltendmachung von Auf-
losungsgriinden in einem dafiir vorgesehenen Verfahren
abhinge (6 Ob 19/06x; 6 Ob 95/07z; RIS-Justiz RS0120840).

3.6. Daraus kann aber noch nicht abgeleitet werden, dass
allein die Geltendmachung von Auflgsungsgriinden stets die
Parteistellung des Letztbegiinstigten im Genehmigungsver-
fahren nach § 33 Abs 2 PSG begriindet, ohne dass es auf den
Inhalt der zu beurteilenden Anderung der Stiftungserklirung
ankime.

Vielmehrist die materielle Parteistellung des Letztbegiins-
tigten auch im Falle der Geltendmachung von Auflosungs-
griinden gem § 2 Abs 1 Z 3 Auf3StrG danach zu beurteilen, ob
die zur Genehmigung vorgelegte Anderung der Stiftungs-
erklarung seine rechtlich geschiitzte Stellung als Letztbegiins-
tigter unmittelbar beeinflusst.

3.7. Im vorliegenden Genehmigungsverfahren wird auch nicht
dartiber abgesprochen, ob der Stiftungszweck iSd § 35 Abs 2
Z 2 PSG nicht mehr erreichbar ist. Dariiber ist vielmehr im
iber den Auflésungsantrag abgefithrten Verfahren anhand
der Stiftungserkldrung in der im Beurteilungszeitpunkt beste-
henden Fassung (vgl 6 Ob 95/07z) zu entscheiden.

4. Das Rekursgericht verneinte die Rekurslegitimation der
Einschreiter mit der Begriindung, dass der Verkauf der Eigen-
tumswohnung diese nicht unmittelbar in ihrer rechtlich ge-
schiitzten Stellung als Begiinstigte oder Letztbegiinstigte
beeinflusse. Diese Beurteilung steht — entgegen dem Revisions-
rekursvorbringen — nicht im Widerspruch zur E 6 Ob 19/06x.

Anmerkung:

1. Die vorliegende Entscheidung befasst sich mit der Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen Letztbegiinstigten im Geneh-
migungsverfahren nach § 33 Abs 2 Satz 3 PSG Parteistellung zu-
kommt. In der Entscheidung vom 27.4.2006, 6 Ob 19/06x, hat der
OGH ausgesprochen, dass sich aus einer Zusammenschau von § 33
Abs 2 und § 35 PSG ergebe, dass ,eine allfillige Parteistellung des
Letztbegiinstigten in einem Genehmigungsverfahren nach § 33 Abs 2
PSG jedenfalls von der Geltendmachung von Auflosungsgriinden in
einem dafiir vorgesehenen Verfahren durch den Letztbegiinstigten
abhingig ist; andernfalls wiirde das Genehmigungsverfahren den
Letztbegiinstigten ja nicht im Sinne des §2 Abs1 Z 3 AufiStrG
unmittelbar beeinflussen.“ Diese Entscheidung konnte den Eindruck
erwecken, es komme fiir die Frage, ob einem Letztbegiinstigten im
Genehmigungsverfahren nach § 33 Abs 2 Satz 3 PSG Parteistellung
zukomme, darauf an, dass der Letztbegiinstigte ein Verfahren nach
§ 35 Abs 3 PSG anstrengt. Diese Aussage wurde in der vorliegenden
Entscheidung nunmehr dahin gehend prézisiert, dass allein die
Geltendmachung von Auflosungsgriinden in einem Verfahren nach
§ 35 Abs 3 PSG noch nicht die Parteistellung des Letztbegiinstigten
im Genehmigungsverfahren nach § 33 Abs 2 PSG begriindet. Viel-
mehr ist die materielle Parteistellung des Letztbegiinstigten auch im
Falle der Geltendmachung von Auflosungsgriinden gem § 2 Abs 1
Z 3 Auf3StrG danach zu beurteilen, ,,0b die zur Genehmigung vor-
gelegte Anderung der Stiftungserklirung seine rechtlich geschiitzte
Stellung als Letztbegiinstigter unmittelbar beeinflusst.”

2. Diese Entscheidung gibt Anlass, sich mit folgenden Fragen zu

befassen:

> Welches Ziel hat die subsididre Befugnis des Stiftungsvorstands
zur Anderung der Stiftungserklidrung nach § 33 Abs 2 Satz 2 PSG?

» Unter welchen Voraussetzungen kommt den Letztbegiinstigten
im Genehmigungsverfahren nach § 33 Abs 2 Satz 3 PSG Partei-
stellung zu?

» In welchem Verhiltnis steht das Genehmigungsverfahren nach
§ 33 Abs 2 PSG zum Auflgsungsverfahren nach § 35 Abs 3 PSG?

4/2020



3. Ist eine Anderung der Stiftungserklirung wegen Wegfalls eines
Stifters, mangels Einigkeit bei mehreren Stiftern oder deswegen
nicht moglich, weil Anderungen nicht vorbehalten sind, so kann
der Stiftungsvorstand nach § 33 Abs 2 Satz 2 PSG unter Wahrung
des Stiftungszwecks Anderungen der Stiftungserklirung zur An-
passung an gednderte Verhdltnisse vornehmen. Ziel dieser subsi-
didren Anderungsbefugnis ist es, die , Funktionsfihigkeit“ der Stif-
tungserkldarung aufrechtzuerhalten (siehe nur OGH 9.3.2006, 6 Ob
166/05p; N. Arnold, PSG?® [2013] § 33 Rz 55). Mit anderen Worten:
Dem Stiftungsvorstand wird ein Instrument in die Hand gegeben,
damit die Stiftung - trotz geanderter Verhaltnisse — weiterhin den
Stiftungszweck verfolgen kann (siehe Diregger/Winner, Fragen der
Gestaltungsfreiheit im Privatstiftungsrecht am Beispiel der Ande-
rung nach § 33 Abs 2 PSG, in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des
Privatstiftungsrechts [2001] 105 [125]).

Fille, die gednderte Verhiltnisse iSd § 33 Abs 2 PSG darstellen
konnen, liegen etwa vor, ,,wenn die Funktionsfihigkeit der Stiftung
gefahrdet ist, wenn ohne Anderung der Stiftungserklirung die Stif-
tung aufgelost werden miisste (aufSer die Auflosung entspricht dem
aus der Stiftungserklirung ersichtlichen Stifterwillen), oder wenn -
etwa durch oberstgerichtliche Rechtsprechung — nachtriglich be-
kannt wird, dass einzelne Klauseln der Stiftungserkldrung gesetzwid-
rig sind“(OGH 9.10.2014, 6 Ob 198/13f). Abhingig von der Art der
gednderten Verhdltnisse konnte somit die Alternative fiir eine
Anderung nach § 33 Abs 2 PSG die Auflésung der Stiftung nach
§ 35 Abs 2 Z 2 PSG sein.

Das Interesse der Letztbegiinstigten an der Entscheidung, ob
die Stiftungserklarung nach § 33 Abs2 PSG gedndert wird und
somit fortbesteht oder nach § 35 Abs 2 Z 2 PSG aufgelost wird, ist
damit offenkundig. Mit der Aufl6sung der Stiftung enden die beste-
henden Begiinstigtenverhiltnisse; die Stiftung ist nicht mehr auf die
Verwirklichung des Stiftungszwecks gerichtet, sondern auf die Ver-
teilung des Vermogens an die Glaubiger und die Letztbegiinstigten,
welche keineswegs mit den Begiinstigten wihrend der Dauer der
werbenden Stiftung ident sein miissen (sieche Kodek/Zollner, Rechts-
schutz der Begiinstigten, PSR 2009, 4).

Nach § 6 PSG ist Letztbegiinstigter derjenige, dem ein nach
Abwicklung der Privatstiftung verbleibendes Vermogen zukom-
men soll. Sein Anspruch entsteht damit erst nach Beendigung der
Liquidation und Ablauf des Sperrjahres. Nach der Judikatur folgt
hieraus, dass dem Letztbegiinstigten vor diesem Zeitpunkt nur in-
soweit Rechte zukommen, als sie ihm vom Stifter oder vom Gesetz
eingerdumt werden; zu Letzteren gehoren etwa die Antrdge nach
§ 35 Abs 3 und 4 PSG (siehe nur OGH 27.4.2006, 6 Ob19/06x;
21.12.2006, 6 Ob 93/06d).

Nun tut sich jedoch folgendes Dilemma auf: Wurde zunéchst
die Stiftungserklirung durch den Stiftungsvorstand nach § 33 Abs 2
Satz 2 PSG mit gerichtlicher Genehmigung gedndert, ist der Geneh-
migungsbeschluss in Rechtskraft erwachsen und wurde die Ande-
rung der Stiftungserklirung in das Firmenbuch eingetragen, so ist
im Rahmen des Auflosungsverfahrens anhand der Stiftungserkla-
rung in der im Beurteilungszeitpunkt, somit in der im Zeitpunkt
der gerichtlichen Entscheidung nach § 35 Abs 3 PSG, bestehenden
Fassung zu entscheiden, ob ein Auflgsungsgrund vorliegt bzw in
concreto, ob der Stiftungszweck noch erreichbar ist (siehe Pkt 3.7.
der vorliegenden Entscheidungsbegriindung; grundlegend OGH
21.6.2007, 6 Ob 95/07z).

Dass hier Rechtsschutzliicken, insb auch unter dem Blickwinkel
des Art 6 EMRK, entstehen konnen, ist evident. Der OGH hat
diesen Einwand in der E 6 Ob 95/07z mit dem Argument verworfen,
dem Letztbegiinstigten wire es freigestanden, wihrend des Geneh-
migungsverfahrens nach § 33 Abs 2 PSG einen Auflésungsantrag
nach § 35 Abs 3 PSG zu stellen, habe dies jedoch unterlassen. Gera-
de diese Moglichkeit, tiber den Umweg des §35 Abs3 PSG
Parteistellung im Genehmigungsverfahren nach § 33 Abs 2 PSG zu
erlangen, hat der OGH jedoch in der hier zu besprechenden Ent-
scheidung verworfen.

4. Die Parteistellung im Genehmigungsverfahren nach § 33 Abs 2
PSG richtet sich nach ,,allgemeinen Grundsdtzen des AufSerstreitver-
fahrens“ (siehe Pkt 1. der vorliegenden Entscheidungsbegriindung;
vgl auch OGH 20.7.2016, 6 Ob 119/16t). Gem § 2 Abs 1 Z 3 Auf3StrG
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hat jede Person, soweit ihre rechtlich geschiitzte Stellung durch die
gerichtliche Tatigkeit unmittelbar beeinflusst wird, Parteistellung.
Ob eine rechtlich geschiitzte Stellung beeinflusst wird, ergibt sich
aus dem materiellen Recht und hingt vom Zweck des konkreten
Verfahrens ab. Entscheidend ist, wer bzw wessen Stellung durch das
jeweilige Verfahren geschiitzt werden soll (siehe Pkt 2. der vorlie-
genden Entscheidungsbegriindung). Das Genehmigungsverfahren
nach § 33 Abs 2 Satz 3 PSG soll sicherstellen, dass der in der Stif-
tungserklarung zum Ausdruck gebrachte Wille des Stifters nicht
verandert oder verfilscht wird. Damit bezweckt die Bestimmung
den Schutz der Privatstiftung in ihrer vom Stifter vorgenommenen
Pragung bzw Ausgestaltung (siche Pkt 3.1. der vorliegenden Ent-
scheidungsbegriindung). Der Schutz der Privatstiftung liegt in ers-
ter Linie in der Verantwortung der Stiftungsorgane. In der bisheri-
gen Rspr wurde entschieden, dass im Genehmigungsverfahren
nach § 33 Abs 2 PSG jedenfalls der Stiftungsvorstand als Gesamtor-
gan (OGH 25.3.2004, 6 Ob 187/03y; 24.5.2006, 6 Ob 78/06y) und die
Privatstiftung selbst (OGH 14.1.2010, 6 Ob 261/09i [obiter]) an-
trags- und rechtsmittellegitimiert sind. Der OGH scheint jedoch
nunmehr weiter zu gehen, indem er Kodek/Zollner (PSR 2009, 12)
zitiert, wonach im Genehmigungsverfahren nach § 33 Abs 2 PSG
1.) simtliche fakultativen und obligatorischen Stiftungsorgane zur
Rekurserhebung berechtigt sind und 2.) auch Begiinstigte oder
Letztbegiinstigte rekurslegitimiert sind, wenn durch die Anderung
der Stiftungserklarung unmittelbar in ihre Rechtsposition einge-
griffen wird, indem die Begiinstigtenstellung oder Letztbegiinstig-
tenstellung entzogen oder eine aktuelle in eine blof} potenzielle Be-
glinstigtenstellung umgewandelt wird (siehe Pkt 3.2. und 3.3. der
vorliegenden Entscheidungsbegriindung; der vom OGH zitierte
Beitrag von Kodek/Zollner geht noch erheblich weiter und kénnte
auch dahin gehend verstanden werden, dass Begiinstigten mit oder
ohne klagbaren Anspruch - ohne weitere einschrinkende Voraus-
setzungen - Parteistellung im Verfahren nach § 33 Abs 2 PSG zu-
kommt). Die entscheidende Frage sei daher, ob die zur Genehmi-
gung vorgelegte Anderung der Stiftungserkldrung ,die rechtlich ge-
schiitzte Stellung als Letztbegiinstigter ... beeinflusst“ (siehe Pkt 3.6.
der vorliegenden Entscheidungsbegriindung). Dies sei etwa bei
einer Anderung der Letztbegiinstigtenregelung der Fall, nicht hin-
gegen bei der Anderung der Stiftungszusatzurkunde dahin gehend,
dass der Stiftungsvorstand erméichtigt werde, eine im Eigentum der
Stiftung befindliche Wohnung zu verkaufen.

5. Der vorliegenden Entscheidung ist mE zuzustimmen. Beim
Genehmigungsverfahren nach § 33 Abs 2 PSG geht es darum, die
Funktionsfihigkeit der Stiftung zu erhalten. Der Letztbegiinstigte
hat - insb dann, wenn er nicht zugleich Begiinstigter der Stiftung
ist — kein eigenes Interesse an der Erhaltung der Funktionsfihigkeit
der Stiftung. Sein Interesse liegt vielmehr allein darin, dass die Stif-
tung bei Vorliegen eines Auflsungsgrundes aufgeldst und das nach
Durchfithrung des Liquidationsverfahrens verbleibende Stiftungs-
vermogen an ihn itibertragen wird (der umgekehrte in § 35 Abs 4
PSG angesprochene Fall, dass die Stiftung einen Auflosungsbeschluss
fasst, obgleich kein Auflosungsgrund vorliegt, wird hingegen kaum
Grund dafiir sein, dass ein Letztbegiinstigter einen Aufhebungs-
antrag bei Gericht einbringt). Die Rechte, die einer Person als Letzt-
begiinstigter zukommen, sollen durch das vorliegende Verfahren
nach § 33 Abs 2 PSG gerade nicht geschiitzt werden (siehe zum Par-
teibegriff nach § 2 Abs 1 Z 3 AuflStrG Kodek in Gitschthaler/Holl-
werth, Auf$StrG I? [2019] § 2 Rz 48). Anderes gilt nur dann, wenn
durch die beabsichtigte Anderung unmittelbar in die Rechte eines
Letztbegiinstigten eingegriffen wird. Ein derartiger Eingriff wird
primaér in folgenden Fallen vorliegen:

» Eswerden die Regelungen iiber den Kreis der Letztbegiinstigten

gedndert.
» Es werden die Regelungen iiber die Begiinstigtenquoten der
Letztbegiinstigten gedndert.

Die Anderung der vorgenannten Regelungen hat mit der Erhaltung
der Funktionsfihigkeit der Stiftung nichts zu tun. Bei ganz enger
Betrachtung konnte man sogar die Auffassung vertreten, eine
Anderung der Regelungen iiber die Letztbegiinstigten kénne nicht
Gegenstand eines Genehmigungsverfahrens nach § 33 Abs 2 PSG
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sein (zur Frage der Anderung der Stiftungserklirung nach § 33
Abs 2 Satz 2 PSG nach Auflgsung der Stiftung siehe auch N. Arnold,
PSG?, § 33 Rz 55a). Dennoch sind Fille denkbar, in denen gednderte
Verhiltnisse vorliegen, welche eine Anderung der Regelungen iiber
die Letztbegiinstigten in einem Verfahren nach § 33 Abs 2 Satz 2
und 3 PSG erforderlich machen (zB: Der Stifter hat eine bestimmte
gemeinniitzige Organisation als Letztbegiinstigte eingesetzt, welche
beendet wurde, ohne dass ein Nachfolgerechtstriger existiert; in
diesem Fall kann es dem hypothetischen Stifterwillen entsprechen,
eine andere gemeinniitzige Organisation als Letztbegiinstigte ein-
zusetzen, welche einem dhnlichen Zweck wie der aufgeloste ge-
meinniitzige Rechtstriger dient).

6. Schwieriger sind jene Fille zu behandeln, bei denen zwar nicht in

die Letztbegiinstigtenstellung als solche eingegriffen wird, jedoch

Regelungen der Stiftungserklirung gem § 33 Abs 2 PSG gedndert

werden, welche vorrangig die Verldngerung der Dauer der Stiftung

zum Inhalt haben. Beispiele:

» Eine stiftungsurkundliche Regelung tiber die bestimmte Dauer
der Stiftung ($ 9 Abs 1 Z 6 PSG) wird dahin gehend geéndert,
dass die Stiftung nach Ablauf der vorgesehenen Dauer fort-
besteht.

» Ein in der Stiftungserklirung vorgesehener Auflosungsgrund
($ 35 Abs 2 Z 4 PSG) wird dahin gehend gedndert, dass die Stif-
tung trotz Eintritts des urspriinglich vorgesehenen Auflosungs-
grundes fortbesteht (zB: In der Stiftungsurkunde wurde be-
stimmt, dass die Stiftung fiir die Dauer bis zum 31.12.2037 er-
richtet wird; dieses Datum wurde so bemessen, dass das jiingste
der Kinder des Stifters zu diesem Zeitpunkt das 25. Lebensjahr
vollendet hat; nach Errichtung der Stiftung wird noch ein
weiteres Kind des Stifters geboren, welches erst im Jahr 2045
das 25. Lebensjahr vollendet; wiirde man weiterhin auf das
25. Lebensjahr des jiingsten Kindes abstellen, so wiirde die Stif-
tung bis zum Jahr 2045 fortbestehen).

Wiirde die Stiftungserkldrung nicht - wie vorstehend beschrieben -
gedndert, hitte der Letztbegiinstigte nach Ablauf der vorgesehenen
Dauer der Stiftung bzw nach Eintritt des in der Stiftungserkldrung
vorgesehenen Auflosungsgrundes das Recht, die Auflosung der
Stiftung nach § 35 Abs 3 PSG zu beantragen. Auch in diesen Féllen
wird jedoch nicht unmittelbar in die Rechtsposition des Letzt-
begiinstigten eingegriffen. Er ist nur wirtschaftlich Betroffener der
Anderung der Stiftungserklirung, welche nach § 33 Abs2 Satz 3
PSG gerichtlich genehmigt wurde. Ein Recht darauf, dass die Stif-
tungserklarung wihrend des aufrechten Bestands der Stiftung nicht
gedndert wird, kommt ihm, solange nicht unmittelbar in seine Rechts-
position als Letztbegiinstigter eingegriffen wird, nicht zu. Dieses
Ergebnis mag unbefriedigend erscheinen, ist jedoch Folge der
gesetzlichen Konzeption, dass dem Letztbegiinstigten erst nach der
Auflosung der Stiftung Rechte zukommen. Etwas anderes konnte
dann gelten, wenn die Anderung der Stiftungserkldrung im Ergeb-
nis dem Entzug einer Letztbegiinstigtenstellung gleichkommt (zB:
Die Dauer der Stiftung wird um 40 Jahre verlangert, wobei der
Letztbegiinstigte in jenem Zeitpunkt, in dem die Stiftung urspriing-
lich aufgelost worden wire, bereits das 70. Lebensjahr vollendet
hat).

Auch sonstige Anderungen der Stiftungserkldrung (wie zB iber
den Verkauf einer Beteiligung an einer Sparkassen-AG [OGH
21.6.2007, 6 Ob 95/07z], den Verkauf einer Eigentumswohnung
[siehe die hier besprochene Entscheidung], die Anderung von Ver-
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anlagungs- und Zuwendungsregelungen [OGH 8.5.2013, 6 Ob 57/
13w], die Erweiterung der Regelungen tiber den Kreis moglicher
Begiinstigter [OGH 9.10.2014, 6 Ob 198/13f]) mogen zwar Auswir-
kungen auf den Fortbestand der Stiftung haben, insb iZm der Frage,
ob der Stiftungszweck noch erreichbar ist (§ 35 Abs2 Z 2 PSG),
doch reicht dieser lose Bezug zu einem im Gesetz vorgesehenen
Auflosungsgrund noch nicht aus, um die Parteistellung des Letzt-
begiinstigten zu begriinden.

7. SchliefSlich ist zu priifen, in welchem Verhaltnis ein Auflosungs-
verfahren nach § 35 Abs 3 PSG zu einem Genehmigungsverfahren
nach § 33 Abs 2 PSG steht.

Wird durch einen Genehmigungsbeschluss iSd § 33 Abs 2 Satz 3
PSG unmittelbar in die Rechtsstellung eines Letztbegiinstigten ein-
gegriffen (siehe Pkt 5. und 6. dieser Entscheidungsanmerkung), so
hat der Letztbegiinstigte im Genehmigungsverfahren Parteistel-
lung. Der Genehmigungsbeschluss ist dem Letztbegiinstigten zuzu-
stellen. Wird dem Letztbegiinstigten der Genehmigungsbeschluss
nicht zugestellt, so kann er als nicht aktenkundige (iibergangene)
Partei iSd § 46 Abs 2 Auf3StrG einen Rekurs bis zu jenem Zeitpunkt
erheben, bis zu dem eine aktenkundige Partei einen Rekurs erheben
oder eine Rekursbeantwortung erstatten kann. Ist der Beschluss
allen aktenkundigen Parteien gegeniiber (formell) rechtskriftig, so
steht der nicht aktenkundigen Partei nur mehr der Abianderungs-
antrag gem § 73 Abs 1 Z 1 Auf3StrG offen.

Sollte nachfolgend die Anderung der Stiftungserklirung im
Firmenbuch eingetragen werden, ohne dass der Letztbegiinstigte
Partei des Genehmigungsverfahrens war, so ist dem Letztbegiins-
tigten zwar der Eintragungsbeschluss nach § 18 FBG nicht zuzustel-
len, doch hat er ein Rekursrecht gegen den Eintragungsbeschluss
nach § 15 FBG, da er seine rechtlichen Interessen nicht in einem
anderen Verfahren angemessen geltend machen konnte (vgl nur
Kodek/Zollner, PSR 2009, 7).

Wurde zunichst die Stiftungserklarung nach § 33 Abs 2 PSG
mit gerichtlicher Genehmigung geindert und die Anderung der
Stiftungserkldrung im Firmenbuch eingetragen, so ist nach der Ju-
dikatur — wie bereits unter Pkt 3. dieser Entscheidungsanmerkung
dargelegt — im Rahmen des Auflgsungsverfahrens anhand der Stif-
tungserklirung in der im Beurteilungszeitpunkt, somit im Zeit-
punkt der gerichtlichen Entscheidung nach § 35 Abs 3 PSG, beste-
henden Fassung zu entscheiden, ob ein Auflésungsgrund vorliegt.
Nach dieser Auffassung besteht somit keine Moglichkeit mehr, im
Auflésungsverfahren die Unwirksamkeit der Anderung der Stif-
tungserkldrung zu relevieren. Dieses Ergebnis kann mE nur dann
hingenommen werden, wenn dem Letztbegiinstigten, in dessen
Rechtsstellung durch ein Genehmigungsverfahren nach § 33 Abs 2
PSG eingegriffen wurde, ein Rekursrecht gegen die Eintragung der
Stiftungserkldrung im Firmenbuch zugebilligt wird.

Ergeht hingegen zunichst ein Beschluss im Auflésungsverfah-
ren nach § 35 Abs 3 PSG und erwichst dieser in Rechtskraft, so ist
dieser fiir alle Begiinstigten, Letztbegiinstigten, die Stiftung und alle
Stiftungsorgane und deren Mitglieder bindend (sieche den weiten
Parteibegriffin § 35 Abs 3 PSG). Ein nachfolgendes Verfahren nach
§ 33 Abs 2 PSG mit der Folge, dass die Stiftung trotz rechtskrifti-
gem Auflésungsbeschluss iSd § 35 Abs 1 Z 5 iVm Abs 3 PSG fort-
gesetzt wird, ist somit ausgeschlossen.

Robert Briem

Dr. Robert Briem ist Rechtsanwalt in Wien.
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