RECHTSPRECHUNG

Foundation Governance und die ,,automatische® konzernweite Geltung
von Zustimmungsvorbehalten bei einer Privatstiftung als Konzernspitze

1. Organisationsrechtliche Bestimmungen einer Stif-
tungsurkunde sind nach ihrem Wortlaut und Zweck
in ihrem systematischen Zusammenhang objektiv
auszulegen (6 Ob 116/01d ua). Zustimmungsvor-
behalte des Beirats gehdren zum organisationsrecht-
lichen Teil der Stiftungsurkunde. Dabei ist wegen
moglicher Interessen Dritter einer am Wortlaut ori-
entierten Auslegung der Vorrang einzuriumen.
Zum organisationsrechtlichen Teil der Stiftungsur-
kunde gehoren auch Zustimmungsvorbehalte des
Beirats (fiir ,, Rechtsgeschifte mit Mitgliedern des Vor-
standes und deren Angehorigen”). Selbst bei weiter Aus-
legung des Wortlauts des Zustimmungsvorbehalts fal-

len somit (Vertrige zwischen einem Angehorigen ei-
nes Stiftungsvorstandsmitglieds und einer Tochterge-
sellschaft der Stiftung) nicht darunter.

2. § 17 Abs 5 PSG ist weder direkt noch analog
auf Vertrige zwischen Tochtergesellschaften und An-
gehorigen von Mitgliedern des Stiftungsvorstands an-
zuwenden. Auch das GmbH-Recht gebietet nicht die
analoge Anwendung des Zustimmungsvorbehalts auf
die vorliegenden Vertrige.

3. Der zu priifende Zustimmungsvorbehalt beab-
sichtigt einen — iiber das objektive Recht hinausge-
henden — Schutz der Stiftung vor Rechtsgeschiften,
die fiir die Stiftung deshalb nachteilig sind, weil An-
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gehorigen von Stiftungsvorstandsmitgliedern unge-
rechtfertigte Vorteile eingeriumt werden. Die Gefahr
eines solchen Nachteils fiir die Stiftung verwirklicht
sich aber nicht nur bei direkten Geschiften von An-
gehorigen von Stiftungsvorstandsmitgliedern mit der
Stiftung, sondern auch dann, wenn alle Rechte und
Pflichten aus einem Rechtsgeschift eines Angehéri-
gen eines Stiftungsvorstandsmitglieds mit einem
Dritten indirekt bzw mittelbar die Stiftung treffen.

4. Der Zustimmungsvorbehalt ist wegen seines
Schutzzwecks als umgangene Norm anzusehen. Im
Allgemeinen ist fiir den Tatbestand des Umgehungs-
geschifts eine Umgehungsabsicht nicht erforderlich
(RIS-Justiz RS0016780 ua; gegenteilig — soweit er-
sichtlich — nur RS0018179). Es geniigt, dass das Um-
gehungsgeschift objektiv den Sinn und Zweck der
umgangenen Norm vereitelt.

5. Die ,umgangene Norm®“ — der Zustimmungs-
vorbehalt — ist auch auf das Umgehungsgeschift
anzuwenden, wenn sonst der Normzweck vereitelt
wiirde. Die umgangene Norm wird in erweiterter
Auslegung oder analog angewendet.

6. Zustimmungsvorbehalte erstrecken sich nicht
generell auf alle Vertragsgegenstinde der Tochterge-
sellschaft. Jene Geschifte, die eine — der Privatstiftung
gem § 1 Abs 2 Z 1 PSG verbotene — gewerbsmifiige
Titigkeit darstellen, kann und muss die Tochterge-
sellschaft ausiiben. Fiir solche Titigkeiten der Toch-
tergesellschaft miisste sich die Privatstiftung auch
an das Verbot der ,straffen Konzernleitung® (6 Ob
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217/05 p) halten (und der Beirat darf nicht mitent-
scheiden, Anm).

7. Gerichtliche Verfahren zur Beilegung von Mei-
nungsverschiedenheiten mit dem Stiftungspriifer gem
§ 21 Abs 4 PSG koénnen insb auch zu Fragen der
Auslegung der Stiftungserklirung eingeleitet werden,
jedoch nur, wenn diese innerhalb von Gegenstand
und Umfang der Abschlusspriifung liegen und Ein-
fluss auf deren Verlauf sowie Ergebnis haben. Dass
unterschiedliche Meinungen vom Stiftungspriifer ei-
nerseits und Organen der Stiftung andererseits infor-
mell geduflert werden, ohne dass sich die Divergenz
konkret auf die Priifung auswirkt, gentigt nicht. Liegt
die Meinungsverschiedenheit auflerhalb des Gegen-
stands und Umfangs der Priifung (§ 21 Abs 1 PSG
iVm § 269 Abs 1 UGB) oder bleibt sie ohne Einfluss
auf deren Verlauf und Ergebnis, so besteht kein An-
lass fiir eine Entscheidung durch das Gericht.

Aus der Begriindung:

(...) Der Zustimmungsvorbehalt nach § 8 Abs 2 lit g
der Stiftungsurkunde habe § 28 Abs 1 BWG zum
Vorbild, wonach ein Kreditinstitut Rechtsgeschifte
ua mit Angehérigen von Vorstandsmitgliedern ,,di-
rekt oder indirekt“ nur mit Zustimmung des Auf-
sichtsrats oder eines sonstigen Aufsichtsorgans ab-
schliefSen diirfe. (...) Dem ist zunichst zu entgegnen,
dass dann, wenn § 28 BWG Vorbild fiir die gegen-
stindliche Bestimmung der Stiftungsurkunde gewe-
sen wire, es leicht gewesen wire, den Wortlaut von
§ 28 BWG in die Stiftungsurkunde aufzunehmen.
Dass dies nicht geschehen ist, spricht gegen die Aus-
legung der Antragsgegnerin. (...)

Die ,umgangene Norm® ist auch auf das Umge-
hungsgeschift anzuwenden, wenn sonst der Norm-
zweck vereitelt wiirde. Hiebei wird die umgangene
Norm in erweiterter Auslegung oder analog angewen-
det (RIS-Justiz RS0016469 [T 8]). (...) Weiters ist
zu bedenken, dass die Vertrige zumindest im AusmafS
ihrer Konkretisierung in den festgestellten Titigkei-
ten (...) wirtschaftlich und mittelbar auch juristisch
(...) solche mit der Stiftung sind. Wenn sich aber
die Stiftung bei nur formell fremden (der Tochterge-
sellschaft), materiell aber eigenen Geschiften die Zu-
stimmung vorbehilt, kann von einer der Privatstif-
tung verbotenen ,straffen Konzernleitung® iS der E
6 Ob 217/05 p keine Rede sein. (...)

Die (...) vorgenommene rechtliche Beurteilung
muss nicht auf alle (...) genannten Vertragsgegen-
stinde zutreffen. Insbesondere die ,Begleitung und
Beratung bei der Vorbereitung von Konzerten und
anderen Veranstaltungen sowie bei der Werbung fiir
solche und bei der Durchfiihrung unterliegt nicht
automatisch dem Zustimmungsvorbehalt. Die (nicht
blof8 einmalige, sondern dauerhaft beabsichtigte) Or-
ganisation von kulturellen Veranstaltungen (etwa in
den stiftungseigenen Immobilien) kénnte nimlich
durchaus eine gewerbsmiflige Titigkeit darstellen,
die der Privatstiftung gem § 1 Abs 2 Z 1 PSG verbo-
ten ist, wenn es sich nicht nur um eine Nebentitigkeit
handelt. Eine solche Titigkeit kénnte und miisste
diesfalls die Tochtergesellschaft ausiiben (Arnold,
PSG?* [2007] § 1 Rz 16). Dies wire eine Titigkeit
der Tochtergesellschaft nicht nur in formeller, son-



dern auch in materieller Hinsicht und demgemifS
auch keine Umgehung des Zustimmungsvorbehalts.
Fiir solche Titigkeiten der Tochtergesellschaft miisste
sich die Privatstiftung auch an das Verbot der ,straf-
fen Konzernleitung® (6 Ob 217/05 p) halten. (...)

Anmerkung:

Der 6. Senat des OGH verunsichert mit der bespr E die
Praxis, weil sie auf einem Widerspruch basiert, der dog-
matisch nicht sauber zu losen ist. Inhaltlich wich er von
der bisherigen Lebre und Rsp ab, wonach einer am
Wortlaus orientierten Auslegung der Stiftungsurkunde
der Vorzug zu geben war; dabei hatte der OGH anfing-
lich noch erwogen, bspw § 28 BWG nicht zur Auslegung
heranzuziehen, weil dessen Text nicht in die Stiftungsur-
kunde iibernommen worden war. Im Ergebnis nahm er
eine analoge Liickenfiillung vor, jedoch nur der Stif-
tungsurkunde und ausdriicklich nicht (auch) von § 17
Abs 5 PSG — der jedoch mE einen sebr vergleichbaren
Zweck verfolgt. Vermutlich basiert das Ergebnis auf ei-
ner teleologischen Interpretation der Stiftungsurkunde
(nicht jedoch des Gesetzes) oder einer Prisumtion des hy-
pothetischen Stifterwillens; dieser Interpretationsschritt
wird jedoch leider nicht, oder nur sehr kursorisch, be-
schrieben.

Fiir eine Fiillung per analogiam wird iiblicherweise
erst einmal eine planwidrige Liicke bendtigt; und erst
wenn eine planwidrige Liicke gefiillt ist, kann sie eine al-
lenfalls umgehungsfihige , Norm “ darstellen. Ein Vorpro-
zess bei derselben Stiftung hatte vor nicht einmal zwei
Jabren noch das rk gegenteilige Ergebnis gebracht, dass
némlich genau derselbe statutarische Zustimmungsvorbe-
halt nicht auf Geschiifte der Stiftung mit Beiratsmitglie-
dern auszudehnen ist, weil keine Liicke vorliege (OLG
Wien 28 R 98/11 d, Melicharek, PSR 2011, 104 ua).

Ein Rechtsgeschift einer Tochtergesellschaft rechnete
der OGH, zumindest was die Governance-Regeln be-
wrifft, erstmals der Eigentiimerstiftung zu, weil der zu-
grundliegende Vertrag ,wirtschaftlich und mittelbar
auch juristisch® als Vertrag mit der Stiftung anzusehen
sei. Der Zustimmungsvorbehals der Stiftungsurkunde
lkomme auch fiir Vertrige einer Tochtergesellschaft zur
Anwendung, wenn diese Vertrige in allen Rechten
und Pflichten ,indirekt bzw mittelbar die Stiftung be-
treffen”. Es hatte in den Vorinstanzen iibrigens keine
Feststellungen zu der vom OGH vermutlich zugrunde
gelegten Annahme gegeben, der Angehirige hiitte Rech-
nung an die Tochtergesellschaft gelegt und diese wiede-
rum diese Kosten 1 : 1 der Stiftung weiterverrechnet (tat-
sichlich war dem nicht so: Die Tochtergesellschaft ver-
rechnete der Stiftung pauschal bestimmte marktiibliche
Prozentsiitze vom Projektvolumen, der Angehirige rech-
nete per Stundenhonorar ab; der Tochtergesellschaft
blieb ein wirtschaftlicher Erfolg iibrig). Die Fremdiib-
lichkeit, Wirtschaftlichkeit und Niitzlichkeit des Ver-
trags der Tochtergesellschaft mit dem Ehegatten der Vor-
standsvorsitzenden der Stiftung wurde nie kritisiert und
war im gesamten Prozess unstrittig. Auch fiir Rechtsmiss-
brauch oder gar Kollusion sah der OGH keine Indizien.

Freilich lisst sich argumentieren, dass bspw Renovie-
rungsarbeiten, die eine Tochtergesellschaft oder ein
Dritter an Hiusern einer Stiftung vornimmt, sich zu-
mindest ,indirekt bzw mittelbar” auf das Vermégen
der Stiftung auswirken; als verlissliches Abgrenzungskri-

terium scheint mir dies jedoch nicht ganz tauglich (Her-
stellungs- oder Anschaffungsaufwand, der sich vorerst im
Anlagevermagen der Tochtergesellschaft wiederfindet,
wirke ihnlich ,.indirekt bzw mittelbar® in das Vermagen
von deren Eigentiimerin). Dass ein Vertrag zwischen der
Tochtergesellschaft und dem Angehirigen als ,formell
[fremdes, materiell aber eigenes Rechtsgeschiift der Stif-
tung gedeutet werden miisste, steht § 25 GmbHG mE
entgegen: Stiftung und Tochter sind nicht wirtschaftlich
ident und rechtlich sowieso nicht. Aus dem Argument,
die Stiftung hitte einen Teil jener Titigkeiten, die der
Vertrag der Tochtergesellschaft umfasste, in Ansehung
von § 1 Abs 2 Z 1 PSG (Verbot der gewerblichen Tiitig-
keit, Verwaltung des eigenen Vermigens ist gestattet;
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG § 1 Rz 55) auch
selbst ausiiben diirfen, lisst sich mE keine Pflicht der
Stiftung ableiten, solche Geschifte ausschliefSlich selbst
zu titigen.

Die in der L zum Ak:G vertretene ,, Wesentlichkeits-
grenze®, wonach (nur) Entscheidungen, die finanziell
und strategisch von erheblicher Bedeutung fiir den Ge-
samtkonzern sind, durch Weisungen oder Geschiiftsord-
nungen sowie allenfalls Anderungen der Gesellschafisver-
triige der Tochter an die Konzernspitze herangetragen
werden sollen (es sei die Pflicht/Obliegenbeit des Kon-
zernmutter-Aufsichtsrats und/oder des Konzernmutter-
Vorstands, solche Regeln erst zu schaffen; Jordis in
Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat 9 [8]),
erachtete der OGH bei der Privatstiftung offenbar nicht
Siir relevant: Im Anlassfall war der Vertrag nicht gene-
ralversammlungspflichtig, wirtschafilich relativ unterge-
ordnet und weder fiir die Tochtergesellschaft noch fiir die
Stiftung von wesentlicher wirtschaftlicher Bedeutung.

Insgesamt beurteilte der OGH das Verbot, einen
analog ausgedehnten Zustimmungsvorbehalt zu ,,umge-
hen®, hoherrangiger als Organisationsnormen des Gesell-
schafisrechrs. Sollte der OGH bei dieser Linie bleiben, ist
mE nicht auszuschlieflen, dass § 17 Abs 5 PSG (der ei-
nen sehr dhnlichen ,,Zustimmungsvorbehalt” fiir das Ge-
richt enthiilt) ebenfalls nach dessen Schutzzweck ausdeh-
nend (analog liickenfiillend) interpretiert wird. Bereits
die vorliegende E kann erhebliche Auswirkungen auf
die Praxis haben, in der es ein beobachtetes Phinomen
ist (Lauss, Stiftungsjahrbuch 2010, 139), dass bspw
Rechtsanwiilte, die Mirglied eines Stiftungsvorstands
sind, oft nicht (oder nicht nur) die Stiftung selbst, son-
dern auch die Beteiligungsgesellschaften der Privatstif-
tung vertreten (vgl nur 6 Ob 217/05p RAW 2006,
90 uvam). Die besprochenen E zieht einigen Priifungs-
und wohl auch Sanierungsbedarf bei wahrscheinlich
nicht gerade wenigen Privatstiftungen nach sich. Neben
dem eigenen Sorgfaltsmaftab fiir ihre Handlungen,
dem die Geschifisfiibrung von Tochtergesellschafien un-
terliegen, werden diese kiinftig erginzend zu beurteilen
haben, ob ein abzuschlieffendes Rechtsgeschifs auch
von der Eigentiimerstiftung abgeschlossen werden diirfte,
sowie bejahendenfalls, ob der wirtschaftliche Erfolg des
Rechrsgeschifts sich (auch) bei der Stiftung zumindest
mittelbar auswirken wiirde. Wenn beides zutrifft und
wenn das Geschiift bei der Stiftung selbst einem Zustim-
mungsvorbehalt des Beirats/Aufsichtsrats  unterliegen
wiirde, so sollte nun wohl sicherheitshalber der Beirat
oder Aufsichtsrar der Stiftung mit dem Rechtsgeschift
der Tochtergesellschaft befasst werden. Spannend wird
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das Thema auch, wenn es nicht um ,Angehorigenge-
schifte”, sondern um Wertgrenzen geht, die sich in vielen
Stiftungsurkunden finden und wohl ebenfalls auf die
Tochtergesellschaften zu diberbinden sind. Gegen einen
solchen ausgedehnten Zustimmungsvorbebalt abgeschlos-
sene Rechtsgeschifte der Tochtergesellschaft bleiben laut
OGH aber immerhin giiltig.

Am Rande hervorgehoben gehirt auch noch die An-
sicht des OGH, wonach Verfahren zur Beilegung von
Meinungsverschiedenbeiten nach § 21 Abs 4 PSG nur
dann zur Verfiigung stehen, wenn eine Beanstandung

Gegenstand des Priifberichts war oder nachweislich zu-
mindest in der Schlussbesprechung erhoben wurde. Der
Stiftungspriifer hat es also in der Hand zu entscheiden,
welche Rechisthemen die anderen Stiftungsorgane einer
gerichtlichen Klirung unterziehen kénnen und welche
nicht, indem er diejenigen Kontroversen, zu denen er
keine gerichtliche Zustindigkeit wiinscht, einfach nur
informell fiibrt.
Peter Melicharek
(am Verfahren beteiligt)

Mag. Peter Melicharek ist Rechtsanwalt im Wiener Advocatur Bureau.



