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WIEVIEL (CORPORATE/FOUNDATION)
GOVERNANCE BRAUCHT DIE
PRIVATSTIFTUNG?

Wohl in Folge der jingsten Entwicklungen am Kapitalmarkt und der damit verbundenen Konse-
quenzen auf das gesamte Wirtschaftsleben, taucht vermehrt die Diskussion auf, ob nicht auch
Privatstiftungen (die zum Teil in einer sehr engen Verbindung zu bérsennotierten Unternehmen, wie
beispielhaft im Sparkassen- und Bankensektor, stehen), einem erhéhten Transparenz- und Kon-

trollgebot unterstellt werden sollten."
Gegenstand dieses Beitrages ist daher die Frage, ob die bestehenden Kontroll- und Aufsichtsme-
chanismen im Privatstifftungsgesetz (PSG) den Anforderungen der Praxis gerecht werden oder aber

eine Neuorientierung notwendig erscheint.

Dabei soll insbesondere auf den Aspekt der Corporate bzw Foundation Governance eingegangen

werden.

1 Was ist Corporate Governance?

Mit der Vorstellung des Osterreichischen Corporate Gover-
nance Kodex (OCGK) am 1.10.2002 hat dieser Begriff in
die 6sterreichische Rechtsordnung Eingang gefunden. Laut
Priambel des OCGK in der Fassung vom 1. Janner 2009
bildet dieser einen Ordnungsrahmen fir die Leitung und
Uberwachung eines Unternchmens, befasst sich daher mit
Unternehmensfithrung und Unternehmenskontrolle?. Hin-
tergrund der Implementierung eines derartigen freiwilligen
Kontrollinstruments bildet dabei der regelmiBig auftretende
Interessenskonflikt zwischen Anteilseignern, die nicht selbst
das Unternchmen leiten, und Managern, denen die Lei-
tungsmacht tbertragen wurde. Die Grundlage des Interes-
senskonfliktes beruht daher auf der Trennung zwischen Ei-
gentum und Verwaltung desselben”.

Corporate Governance beschiftigt sich daher auch mit der
Frage, wie die Unternechmensverfassung auszugestalten ist,
damit ein Unternehmen bestméglich geftihrt wird und et-
waigen Fehlentwicklungen entgegengewirkt werden kann.

Zur Festschreibung der Ideen der Corporate Governance
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wurden in mehreren Lindern Codices ausgearbeitet, die
Richtlinien vorgeben sollen, wie Unternehmensleitung und
Unternehmenskontrolle zweckmaiBigerweise zu strukturie-
ren sind. Diese Codices, die sich vornehmlich (aber nicht
nut) an bérsennotierte Aktiengesellschaften richten und die
auf dem Prinzip der freiwilligen Beteiligung beruhen, ent-
halten insbesondere Bestimmungen tber den Vorstand (ins-
besondere auch tber Interessenskonflikte und Eigenge-
schifte) und Gber den Aufsichtsrat (beispielsweise auch Re-
geln tber die Vorstandsbestellung).

Allen gemeinsam ist diesen Codices der Gedanke, der da-

hinter steht: Der Eigentimer oder Anteilseigner, der sein

1) Vgl Briem, Corporate Governance der Privatstiftung unter
dem Blickwinkel der aktuellen Judikatur, GesRZ 2009, 12,
der das Kontrollkonzept der Privatstiftung als ,verfehlt” er-
achtet.

2) Préaambel des Osterreichischen Corporate Governance Ko-
dex, www.corporate-governance.at.

3) Krejci, Braucht Osterreich einen Corporate Governance Ko-
dex?, VR 2002, 145.



Unternehmen nicht selbst leitet und somit Macht tGber sein
Vermogen einem Dritten (den Organmitgliedern) anver-
traut, soll geschiitzt werden. Geschiitzt sollen aber nicht
nur die Eigenttimer des Vermdgens werden. Auch simtliche
Stakeholder (Stakeholder sind Personen oder Gruppierun-
gen wie beispielsweise Mitarbeiter, Kunden etc, die ebenfalls
ein Interesse am Unternehmen haben®) sind vom Schutzbe-

reich der Corporate Governance Regelungen umfasst.”

Umgesetzt wird der Gedanke durch zwei Prinzipien, die eng
miteinander verbunden sind: Gewaltentrennung und Trans-
parenz®. Nach dem Prinzip der Gewaltentrennung sollen
die Leitung des Unternehmens und die Kontrolle dieser Lei-
tung auf verschiedene Organe aufgeteilt sein, um zu verhin-
dern, dass die Organmitglieder des Leitungsorgans die ihnen
ibertragene Macht missbrauchen. Nach dem Prinzip dieses
Gebotes sollen die einzelnen Abldufe so transparent wie
moglich ausgestaltet werden, insbesondere auch um die
Kontrolle der Handlungen tGberhaupt erst zu erméglichen.
Demnach hat das Leitungsorgan die vorgenommenen
Handlungen zu dokumentieren und bei Bedarf dariiber
Auskunft zu erteilen.

In Osterreich hat der Gesetzgeber in den letzten Jahren —
die Wichtigkeit von Corporate Governance Regeln erken-
nend — eine Reihe von verbindlichen Regelungen erlassen,
die sich mit diesem Thema befassen. Zu nennen wiren hier
beispielhaft Bestimmungen des Ubernahme- (§ 22 UbG)
und Bankwesengesetzes (§ 63a BWG). Zudem wurde zur
Verbesserung der Corporate Governance auch in das Recht
der Kapitalgesellschaften eingegriffen, was sich im GesRAG
20057 und zuletzt im URAG 2008 widerspiegelt?.

Trotz des Umstandes, dass eine umfassende Darstellung der
angefiihrten Bestimmungen den Rahmen dieses Beitrags

sprengt, sollen diese kurz dargestellt werden:

1.1 Ubernahmegesetz

Obwohl das Aktienrecht selbst keine Bestimmungen tber
ein Austrittsrecht bei einschneidenden Satzungsinderungen
oder Verinderungen der Gesellschafterrechte enthalt, fin-
den sich in zahlreichen Nebengesetzen Bestimmungen, die
eine derartige Vorgangsweise rechtfertigen. Grundtenor all
dieser Bestimmungen ist, dass derart schwere Eingriffe vor-
liegen miussen, die dem Anleger ein besonderes Losungs-
recht gewihren. Als Eingriff, der die notwendige Erheblich-
keitsschwelle erreicht, wird dabei das Erlangen der Kontrol-
le an einer bérsennotierten Gesellschaft gemiB § 22 UbG
angeschen; das Austrittsrecht ist als Ausdruck der Corpora-

te Governance zu werten”.
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1.2 Bankwesengesetz

Die fiir das Bankwesengesetz maligebliche Bestimmung fin-
det sich in § 63a Abs 4 BWG und verpflichet den Priifungs-
ausschuss des Aufsichtsrates zur Priiffung des Corporate

Governance Berichts.

1.3 Gesellschaftsrechtséinderungsetz 2005

Im Zuge dieser Novellierung wurden Regelungen des Cor-
porate Governance Kodex, die fiir alle Kapitalgesellschaften
zweckmidfBig sind, ins Gesetz tbernommen, wobei der
Schwerpunkt im Aktiengesetz lag. So wurde beispielhaft die
Anzahl der hochstzuldssigen Aufsichtsratsmandate auf ins-
gesamt 10 Mandate eingeschrinkt.

1.4 Unternehmensrechiséinderungsgesetz 2008
Im Rahmen dieses Gesetzes wurde unter anderem die Bestim-
mung des § 234b in das UGB tbernommen, die eine Aktien-
gesellschaft, deren Aktien zum Handel auf einem geregelten
Markt im Sinn des § 1 Abs 2 BérseG zugelassen sind, ver-

pflichtet, einen Corporate Governance-Bericht aufzustellen.

Gemeinsam ist all diesen Bestimmungen, dass sie sich auf
Kérperschaften bezichen.

2. Corporate Governance und Privatstiftungen
Ausgehend von den bisherigen Uberlegungen ist nunmehr
zu untersuchen, ob die Corporate Governance Regeln auch
auf Privatstiftungen anzuwenden sind:

Privatstiftungen sind per definitionem keine Korperschaf-
ten, sondern mitgliederlose, rechtsfihige Zweckvermo-

genl())

. Privatstiftungen haben daher — anders als etwa Kapi-
talgesellschaften — keine Mitglieder und Eigentimer. Selbst
der Stifter ist nach der Konzeption des PSG weder Mitglied,
noch Organ der Privatstiftung. Eine unmittelbare Anwend-
barkeit der Corporate Governance Regeln, die speziell auf

Korperschaften zugeschnitten sind, scheidet somit aus.

4) Vgl ausfihrlich Wengtes, Corporate Governance und Stake-
holderansatz (2002) 91.

5) Praambel des Osterreichischen Corporate Governance Ko-
dex, www.corporate-governance.at.

6) Siehe dazu Bruckschweiger, Von der Corporate Governan-
ce zur Foundation Governance, Master Thesis, www.law-
firm.li/fileadmin/user_upload/Dokumente/Publikationen/
Von_der_Corporate_Governance_zur_Foundation_Gover-
nance.pdf.

7) BGBI | Nr 59/2005.

8) BGBI | Nr 70/2008.

9) Kalss, Das Austrittsrecht als modernes Instrument des Kapi-
talgesellschaftsrechts, wbl 2001, 366 f; Kalss in Holubek/
Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht Band 112, 40.

10) Krejci, Gesellschaftsrecht | (2005), 9.
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Auch das Privatstiftungsrecht kennt aber Regeln der Leitung
und Kontrolle, die in Anlehnung an den gesellschaftsrecht-
lichen Begriff als ,,Foundation Governance® bezeichnet
werden kénnen. Ein eigener Foundation Governance Ko-

dex existiert in Osterreich jedoch nicht.

Zu berticksichtigen ist in diesem Zusammenhang insbeson-
dere der Umstand, dass der Stifter durch die Errichtung
einer Privatstiftung sein Figentumsrecht am gestifteten Ver-
mogen an die Stiftung Gbertrdgt und aufgrund der Eigen-
timerlosigkeit der Stiftung sodann eine Verselbstindigung
des Vermégens erreicht wird'). Die Vermdgensiibertragung
an eine Privatstiftung stellt daher einen Sonderfall dar.

In Folge dieser Eigentimerlosigkeit ist von erh6hten Kon-
trolldefiziten auszugehen, was der Gesetzgeber auch selbst
in § 17 Abs 2 PSG zum Ausdruck bringt. Gemal dieser Be-
stimmung ist der Vorstand verpflichtet, seine Aufgaben
sparsam und mit der Sorgfalt eines gewissenhaften Ge-
schiftsleiters auszufihren. Da jedoch der Vorstand bereits
aufgrund des allgemein normierten objektiven Sorgfalts-
maf3stabes zur Umsicht und Sparsamkeit verpflichtet ist,
kann diese Bestimmung nur als wohlgemeinter ,,Fingerzeig™
gewertet werden, den der Gesetzgeber jedoch gerade mit
Blick auf die Eigentlimerlosigkeit der Stiftung als notwendig
und unabdingbar angesehen hat'?. Auch ist organisations-
soziologisch und -6konomisch belegt, dass Personen, denen
(unternehmerische) Verfiigungsmacht ohne Kontrolle ein-
gerdumt wird, geneigt sind, den ihnen tbertragenen Verfi-
gungsspielraum zumindest in , gppurtunistischer Weise zu

ihren Gunsten auszunutzen'?.

Festzuhalten ist, dass aufgrund der Eigenttimerlosigkeit der
Privatstiftung oftmals ein erhéhter Bedarf an Kontrolle be-
steht, welchem durch die (analoge) Anwendung der Cor-
porate Governance Regeln bzw der Etablierung eines eige-
nen ,,Foundation Governance Kodex* entsprochen werden

konnte.

Ob konkrete Moglichkeiten und die Notwendigkeit der Ein-
bindung der Corporate Governance Regeln in die Founda-
tion Governance bestehen, werden wir in Kapitel 4. dieses

Beitrages zeigen.

3  Foundation Governance

3.1 Allgemeines

Die Foundation Governance Regeln sind dadurch gekenn-
zeichnet, dass im Unterschied zur Kapitalgesellschaft bei der
Privatstiftung eine durch Kapitaleinsatz motivierte Kontroll-
einrichtung (ndmlich die wirtschaftlichen Eigentiimer) nicht
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existiert'?. Selbst der Stifter ist nach der Grundkonzeption
des PSG weder Mitglied des Stiftungsvorstands noch ge-
setzliches Organ der Stiftung. Die Leitung der Stiftung ist
dem Stiftungsvorstand anvertraut, dessen Mitglieder sich da-
bei grundsitzlich — mit einigen Einschrinkungen — selbst
kontrollieren'. Dem Stifter kommt allerdings in dieser Hin-
sicht ein groBer Gestaltungsspielraum zu. Es steht ihm frei,
in der Stiftungserklirung ein von der gesetzlichen Grund-
konzeption abweichendes System zu etablieren!?.

3.2 Bestimmungen des PSG

Wie dargestellt kennt das PSG nur wenige Bestimmungen,
die sich mit der Leitung und Uberwachung der Stiftungsor-
gane befassen. Nur einige davon sind auch zwingend. Nach-

folgend werden die wichtigsten dargestellt:

3.2.1 Stiftungsvorstand

Das PSG beruht auf dem Prinzip der Selbstkontrolle. Nach
den ErIRV soll der Stiftungsvorstand ein ,,effektives, professio-
nelles und ugleich sich selbst kontrollierendes Ausfithrungsorgan der
Privatstiftung* sein'”. Wie den Materialien weiters zu entneh-
men ist, unterliegt der Stiftungsvorstand grundsitzlich
einem gegentiber anderen (vergleichbaren) Organwaltern
erhShten Sorgfaltsmal3stab, was insbesondere auf der Eigen-
timerlosigkeit der Privatstiftung beruht (vgl eingehend
Punkt 4.1)'%.

Daneben kennt das Gesetz nur wenige Bestimmungen, die
das Konzept der Selbstkontrolle relativieren. Erwihnt sei an
dieser Stelle § 14 PSG, wonach das Organ des Stiftungspri-
fers zwingend etabliert werden muss, das Auskunftsrecht
der Beglinstigen gemil § 30 PSG, die Pflicht der Einrich-
tung eines Aufsichtsrates bei Votliegen der Voraussetzungen
des § 22 PSG sowie die Zustindigkeit des Gerichts in be-

stimmten eng umgrenzten Materien.

11) Kalss in Kalss/Nowotny/Schauver, Osterreichisches Gesell-
schaftsrecht, Rz 7/10.

12) Csoklich, Haftung des Vorstands einer Privatstiftung, RAW
1999, Heft 4b v. 15.4.1999, 253 Fufinote 10.

13) Kalss in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungs-
rechts, 57.

14) Kalss in Gassner/Géth/Gréhs/Lang, Privatstiftungen, 199.

15) Briem, Corporate Governance der Privatstiftung unter dem
Blickwinkel der aktuellen Judikatur, GesRZ2009, 12.

16) Muller/Saurer, Die Organbesetzung in den Tochtergesell-
schaften von Privatstiftungen, in Eiselsberg (Hrsg), Stif-
tungsrecht JB 2009, 204.

17) ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15.

18) ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu Konzept der Privatstiftung;
Csoklich, Haftung des Vorstands einer Privatstifftung, RdW
1999, Heft 4b v. 15.4.1999, 253, Fufinote 10.



3.2.2 Stiftungsprofer

Der Stiftungspriifer ist gemal3 § 14 PSG zwingend als Kon-
trollorgan einzurichten. Insbesondere mit dieser Bestim-
mung hat der Gesetzgeber auf das Kontrolldefizit der Ei-
gentiimer- und Gesellschafterlosigkeit reagiert'”. Dem Stif-
tungsvorstand soll ein Kontrollorgan zur Seite gestellt wer-
den.?”

Der Aufgabenbereich des Stiftungspriifers umfasst insbe-
sondere die Priifung des Jahresabschlusses einschlieBlich der
Buchfithrung und des Lageberichtes. Dazu darf der Stif-
tungspriifer vom Stiftungsvorstand alle Aufklirungen und
Nachweise verlangen, die er fiir eine sorgfiltige Prifung fiir
notwendig erachtet’’. Zur Befugnis des Stiftungspriifers,
eine Sonderprifung gemill § 31 PSG zu verlangen, siche
unten Punkt 3.2.5.

3.2.3 Der Aufsichtsrat

§ 22 PSG sicht eine Aufsichtsratspflicht fir Privatstiftungen
nur in Ausnahmefillen vor, und zwar in den Fillen, in denen
eine Privatstiftung mehr als 300 Arbeitnehmer beschiftigt
oder Kapitalgesellschaften einheitlich leitet oder auf Grund
einer unmittelbaren Beteiligung von mehr als 50 Prozent be-
herrscht, die Anzahl der Arbeitnehmer dieser Gesellschaften
im Durchschnitt 300 Personen tbersteigt und sich dariiber
hinaus die T4tigkeit nicht nur auf die Verwaltung von Unter-
nehmensanteilen der beherrschten Unternehmen beschrinkt.
In § 25 PSG sind die Aufgaben des Aufsichtsrates geregelt.
Demnach hat der Aufsichtsrat

* eine Uberwachungspflicht der Geschiftsfithrung und der
Gebarung der Privatstiftung;

¢+ die Moglichkeit der Durchsetzung und Uberwachung
durch Auskunfts- und Einsichtsrechte;

 die Vertretung der Privatstiftung bei Geschiften mit den
Vorstandsmitgliedern;

e die Zustimmung zu bestimmten Geschiften der Privat-
stiftung,

Eine eingehende Auseinandersetzung mit diesen Aufgaben
des Aufsichtsrates eriibrigt sich aber, da der Aufsichtsrat in

der Praxis so gut wie keine praktische Bedeutung hat*?.

3.2.4 Die Beginstigten

Den Begitinstigten werden vom PSG nur vereinzelte Rechte
zugestanden. Weder haben die Begiinstigten ohne dement-
sprechender Regelung in der Stiftungsurkunde das Recht
eine Sonderprifung zu beantragen (siche dazu unten 3.2.5),
noch kénnen die Beglinstigten bei Gericht einen Antrag auf
Bestellung oder Abberufung von Organen gemal § 27 PSG

1L um ‘ I [T LLLL I [ 1]
!. [H n nd N H I “
L HEIMPEH DY B

stellen®. Sie konnen die Bestellung bzw Abberufung nur
anregen®”. Den Begiinstigten kommt als Kontrollinstru-
ment daher nur das Informationsrecht gemil § 30 PSG
zu.? Begiinstigte sind berechtigt, Auskiinfte iiber die Erfiil-
lung des Stiftungszweckes sowie die Einsichtnahme in den
Jahresabschluss, den Lagebericht, die Biicher sowie die Stif-
tungsurkunde und Stiftungszusatzurkunde zu verlangen.
Allerdings bezieht sich das Auskunftsrecht nur auf Infor-
mationen, die im Zusammenhang mit der Erftllung des Stif-
tungszweckes stehen. Die gesamte Gebarung der Privatstif-
tung ist nicht Gegenstand des Informationsrechtes®. Das
Informationsrecht kann nach herrschender Lehre weder

ausgeschlossen noch eingeschrinkt werden®”.

Zu beachten ist auch, dass diese Rechte nach dem Gesetz
nur Beglinstigten mit klagbaren Anspruch sowie aktuell Be-
glinstigten zukommen®. Aktuell Begiinstigte haben zwar
keinen klagbaren Anspruch auf eine Zuwendung, die Be-
schlussfassung des Vorstands tiber die Stiftungsleistung an
den aktuell Beglinstigten ist jedoch blof3 eine rechtlich for-
male Angelegenheit. Das Anwartschaftsrecht ist in der Stif-
tungsurkunde bzw Zusatzurkunde bereits so klar zu formu-
lieren, dass dem Vorstand praktisch kein Ermessen tiber die
Auswahl der Zuwendungsempfinger zukommt und er je-
denfalls einen bestimmten Betrag oder allenfalls einen Be-
trag im Rahmen einer vorgegebenen Bandbreite zu bestim-

men hat*.

SchlieBlich kommt den Begiinstigten gemil3 § 35 Abs 3 und
Abs 4 PSG das Recht zu, im Fall, dass der Stiftungsvorstand
einen einstimmigen Auflosungsbeschluss ohne Votliegen ei-
nes Auflésungsgrundes gefasst hat, bei Gericht die Aufhe-
bung dieses Beschlusses zu beantragen. Dadurch wird den
Begiinstigten eine zusitzliche Kontrollkompetenz einge-

raumt.

19) Vetter in Gassner/Géth/Gréhs/Lang, Privatstiftungen, 115.

20) ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 15.

21) Siehe § 21 Abs 1 PSG der auf § 272 UGB verweist.

22) Arnold, PSG?, § 22 Rz 1.

23) Arnold, PSG?, § 31 Rz 4.

24) Hoffmann, Der Auskunftsanspruch des Begunstigten einer
Privatstiftung, GesRZ 2006, 17.

25) Hoffmann, Der Auskunftsanspruch des Beginstigten einer
Privatstiftung, GesRZ 2006, 17.

26) Arnold, PSG?, § 30 Rz 9.

27) Hoffmann, Der Auskunftsanspruch des Beginstigten einer
Privatstiftung, GesRZ 2006, 17.

28) Kalss/Zollner, Die gesetzlichen Rechte der Begunstigten,
GesRZ 2008, 125; Kalss, Grenzen der Einflussnahme von
Begunstigte in der Privatstiftung, JEV, 48.

29) Kalss, Grenzen der Einflussnahme von Beginstigten in der
Privatstiftung, JEV 2008, 48.
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3.2.5 Das Gericht

Eine weitere Rolle innerhalb der Foundation Governance
fillt den Gerichten zu. Thnen wird vom Gesetzgeber die
wichtigste Funktion bei der Kontrolle der Privatstiftungen

zugewiesen.

Insbesondere kommt den Gerichten bei der Bestellung und
Abberufung der Organmitglieder eine Rolle zu. Gemil § 27
Abs 1 PSG haben die Gerichte cine subsididre Bestellungs-
kompetenz der Organmitglieder. Das Gericht kann Organ-
mitglieder (auch des Stiftungsvorstandes) bestellen, soweit
die nach dem Gesetz oder Stiftungserklirung vorgeschrie-
benen Mitglieder von Stiftungsorganen fehlen. Daneben
baut das PSG auf einem System auf, wonach zumindest die
Mitglieder eines Organs vom Gericht zu bestellen sind®”. Be-
sitzt die Privatstiftung nur die obligatorischen Organe, nim-
lich Stiftungsvorstand und Stiftungspriifer, so wird der Stif-
tungspriifer vom Gericht bestellt. Verfiigt die Privatstiftung
aber tber einen Aufsichtsrat, ist dieser berechtigt, den Stif-
tungspriifer zu bestellen. Der Aufsichtsrat wird aber (mit
Ausnahme des ersten Aufsichtsrates) gemil § 24 Abs 1 PSG
vom Gericht bestellt.

Das Gericht hat weiters ein Mitglied eines Stiftungsorgans
auf Antrag oder von Amts wegen abzuberufen, wenn dies
die Stiftungserklirung vorsicht oder sonst ein wichtiger
Grund vorliegt. Als wichtiger Grund gilt insbesondere cine
grobe Pflichtverletzung und die Unfihigkeit zur ordnungs-
gemiBen Erfillung der Aufgaben. In diesem Zusammen-
hang fiihrt Arnold*) als Pflichten, deren Verletzung eine Ab-
berufung aus wichtigem Grund notwendig machen, beim
Stiftungsvorstand beispielhaft die ordnungsgemilie Vornah-
me von Anmeldungen beim Firmenbuch, die Beachtung der
Ausschiittungssperre des § 17 Abs 2 2. Satz PSG, die ord-
nungsgemalBe Rechnungslegung (§ 18 PSG) und die Ertei-
lung von Auskinften an Begiinstigte nach § 30 PSG an. Als
grob ist eine Pflichtverletzung dann zu qualifizieren, wenn
sie einem ordentlichen Menschen in dieser Situation keines-
falls unterluft.

Sofern eine Privatstiftung keinen Aufsichtsrat hat, bedirfen
gemdll § 17 Abs 5 PSG Rechtsgeschifte, die ein Mitglied
des Stiftungsvorstandes mit der Privatstiftung schlieB3t, der
Genehmigung nicht nur aller Gbrigen Mitglieder des Stif-
tungsvorstandes, sondern auch des Gerichts. Die Bestim-
mung, die weder im AktG noch im GmbHG eine Entspre-
chung findet, hat ihren Grund in der Eigentimerlosigkeit
der Privatstiftung. Wihrend ndmlich beispielsweise die
GmbH einen Eigentiimer hat, der letztendlich je nach Inter-

essenslage selbst entscheiden kann, ob er das Insichgeschift
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akzeptiert, ist das bei der Privatstiftung nicht der Fall. Ins-
besondere im Zusammenhang mit dem Anstellungsvertrag
hat der Gesetzgeber daher die Gefahr geschen, dass die aus-
schlieflliche Kontrolle des abzuschlieBenden Rechtsgeschif-
tes durch die tbrigen Mitglieder des Stiftungsvorstandes
nicht immer ausreichend sein wird, da diese in der Regel

nicht ganz unbefangen sind*.

Auch die Sonderprifung gemil3 § 31 PSG dient nach dem
Willen des Gesetzgebers dazu, das der Privatstiftung eigene
Kontrolldefizit (zum Fehlen von Eigentiimern siche oben)
auszugleichen™. Allerdings ist die Sonderpriifung antrags-
pflichtig. Das Prinzip der Selbstkontrolle wird durch die
Sonderpriifung daher nicht entscheidend eingeschrinkt. An-
tragsberechtigt sind nach dem Wortlaut des Gesetzes die
Stiftungsorgane sowie jedes seiner Mitglieder.

Erfolgreich ist der Antrag auf Sonderprifung gemidl § 31
Abs 5 PSG aber nur dann, wenn dem Gericht glaubhaft ge-
macht werden kann, dass Unredlichkeiten oder grobe Ver-
letzungen des Gesetzes oder der Stiftungserklirungen vor-
gekommen sind. Dies indiziert, dass dem Gericht ein erheb-
licher Entscheidungsspielraum bei der Frage, was als unred-
lich oder grobe Verletzung anzuschen ist, zukommt. Zudem
ist ein Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Gerichtes
nur zuldssig, wenn dieses eine Verletzung im aufgezeigten
Sinn feststellt*.

Es ist daher festzustellen, dass das Recht auf Durchfihrung
einer Sonderprifung in Folge der dafiir notwendigen ge-
richtlichen Genehmigung in der Praxis nur ein einge-
schrinktes Kontrollmittel darstellt; dies nicht zuletzt des-
halb, da eine Sonderpriifung lediglich bei — nicht niher defi-
nierten — groben SorgfaltsverstéBen zulissig ist™.

3.3 Regelung der Foundation Governance

durch den Stifter

Nach dem System des PSG kommt dem Stifter — wie bereits
dargelegt — bei der Ausgestaltung der Foundation Gover-
nance ein groBer Gestaltungsspielraum zu*®. Dem Stifter

stehen daher eine Vielzahl von Méglichkeiten offen, wie er

30) Arnold, PSG?, § 22 Rz 22.

31) Arnold, PSG?, § 27 Rz 24.

32) Vgl 1132 BIgNR XVIII GP.

33) Vgl 1132 BIgNR XVIII GP zu § 31.

34) Riedler in Hasch & Partner, PrivatstiftungsG, § 31, 145.

35) Arnold, PSG?, § 31 Rz 30.

36) Muller/Saurer, Die Organbesetzung in den Tochtergesell-
schaften von Privatstiftungen, in Eiselsberg (Hrsg), Stif-
tungsrecht JB 2009, 204.



auf die Foundation Governance Einfluss nehmen kann. Die

wichtigsten werden nachfolgend dargestellt:

3.3.1 Stiftungszweck

Insbesondere tiber den Stiftungszweck hat der Stifter die M6g-
lichkeit, dem Stiftungsvorstand verbindliche Leitlinien in die
Hand zu geben, wie die Stiftung zu leiten ist. Der Stifter hat es
in der Hand, tber den Stiftungszweck den Stiftungsvorstand
in seinem Handeln zu binden. Gemil § 17 Abs 1 1. Satz PSG
hat der Stiftungsvorstand seine Aufgaben sparsam und in Er-
fullung des Stiftungszweckes zu erfiillen. An diesen Leitlinien,

hat der Stiftungsvorstand sein Handeln konkret auszurichten.

Die Moglichkeiten der Kontrolle des Stiftungsvorstandes bzw
einzelner seiner Mitglieder, ob die tibertragenen Aufgaben er-
fallt werden, kann dabei in mehrfacher Weise erfolgen.

So ist zunichst darauf zu verweisen, dass das PSG — man-
gels anderslautender Regelung — vom Prinzip der kollegialen
Geschiftsfithrung ausgeht; der Ausschluss einzelner Vor-
standsmitglieder von der Geschiftsfithrung ist daher unzu-
lissig®”. Abweichend von der gesetzlichen Regelung kann
zudem ein Alleinentscheidungsrecht eines bestimmten Vor-

standsmitgliedes durch den Stifter vorgesechen werden.

Aber auch eine solche Konstellation andert daran nichts, dass
der Stiftungsvorstand von seiner Konzeption her grundsitz-
lich ein sich selbst kontrollierendes Organ sein soll bzw ist®®.

Ist zudem ein Aufsichtsrat eingerichtet, hat dieser die Ge-
schiftsfihrung gemidl3 § 25 Abs 1 PSG zu tiberwachen und
kann jederzeit die ihm eingerdumte Kontrollbefugnis gegen-
tiber dem Stiftungsvorstand ausiiben®”. Inhaltlich erstreckt
sich das Aufsichtrecht auf die gesamte Geschiftsfiihrung

und alle fiir die Stiftung relevanten Handlungsweisen*”.

SchlieBlich hat der Stiftungspriffer gemifl § 21 PSG den
Jahresabschluss einschlieBlich der Buchfithrung und den La-
gebericht zu prifen. Dadurch kommt es zu ciner weiteren
Prifung der Geschiftsfithrung, da der Stiftungsvorstand im
Lagebericht auch auf die Erftllung des Stiftungszweckes
einzugehen hat.

VerstoBt der Vorstand gegen die ihm durch Gesetz oder die
Stiftungserklirung obliegende Pflichten, so kommen wiede-
rum die — bereits oben erwihnte — Mdéglichkeiten der Initi-
ierung einer Sonderprifung gemil3 § 31 PSG sowie die Ab-
berufung der Vorstandsmitglieder gemal3 § 27 Abs 2 PSG in
Betracht, die diesfalls wohl als Ausfluss einer letztmdglichen
Kontrollméglichkeit zu werten sind.
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3.3.2 Mitwirkungsrechte von Stifter
und Begunstigten

Grundsitzlich ist es zulissig, dass sich der Stifter in der
Stiftungserklirung umfangreiche Rechte einrdumt. Infrage
kommen Ernennungs-, Nominations- oder Vorschlagsrech-
te sowie Weisungs- und Zustimmungsrechte. Insbeson-
dere kann in die Stiftungserklirung die Verpflichtung des
Stiftungsvorstandes aufgenommen werden, bestimmte Ge-
schifte dem Stifter vorzulegen, wobei die Nichtgenehmi-
gung zur Unzulissigkeit dieser MaBnahmen fihrt.

Die Méglichkeit der Bindung des Stiftungsvorstandes ist je-
doch begrenzt. Jedenfalls muss ein gewisser Entscheidungs-
spielraum des Stiftungsvorstandes gewahrt bleiben. Der Stif-
tungsvorstand darf nicht zu einem bloBen Vollzugsorgan
verkommen. Daher dirfen dem Stiftungsvorstand (wie im
Ubrigen jedem anderen Organ auch) gewisse Kernkompe-
tenzen nicht entzogen werden*Y. Nach Ka/ss* fallen in diese
Kernkompetenz des Stiftungsvorstandes die Beschlussfas-
sung tber die Auflésung der Privatstiftung bei Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen, die Feststellung des Jahresab-
schlusses sowie die Vertretung der Privatstiftung nach auf3en.

Der OGH hat nunmehr allerdings klargestellt, dass das PSG
keine abschlieBende Definition der zustimmungspflichtigen
Geschifte in der Stiftungsurkunde oder Stiftungszusatzur-
kunde verlangt*. Es ist daher zulissig, eine Bestimmung in
die Stiftungserklirung aufzunehmen, wonach es dem Stifter
(oder einem anderen Organ wie beispielsweise dem Beirat)
frei steht, unter Beachtung der gesetzlichen Bestimmungen

eine Geschiftsordnung fiir den Stiftungsvorstand zu erlassen.

In einer solchen Geschiftsordnung kénnen die zustim-
mungspflichtigen Geschifte bzw Mallnahmen angepasst,
erweitert oder auch eingeschrinkt werden. Voraussetzung
dafiir ist allerdings, dass der Stifter (oder das andere Organ)
hiezu in der Stiftungserklirung ermichtigt wird*¥. Zu be-

37) Torggler, Verantwortung und Haftung der Mitglieder von
Stiftungsvorsténden; ecolex 1998, 130; Arnold, PSG?, § 17
Rz 32; Hochedlinger, in Hasch & Partner, PrivatstiftungsG,
8§28, 137.

38) Vgl 1132 BIgNR XVIll GP zu § 15.

39) Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung, 141.

40) Arnold, PSG?, § 25 Rz 3.

41) Maller/Saurer, Die Bindung von Geschéaften und Maf3nah-
men des Stiftungsvorstandes an die Zustimmung des Stif-
ters — Praxisfall, JEV 2008, 92.

42) Kalss, Grenzen der Einflussnahme von Begunstigten in der
Privatstiftung, JEV 2008, 56.

43) Vgl OGH vom 13.3.2008, 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g.

44) Arnold in GesRZ 2008, 163.
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achten ist in diesem Zusammenhang aber der Umstand, dass
cine Geschiftsordnung nicht derart gestaltet sein darf, dass
damit zwingende Regelungen, wie jene des § 28 Z 1 und
7. 3 PSG umgangen werden; widerspricht eine Regelung der
Geschiftsordnung einer zwingenden Bestimmung des PSG,
ist diese unbeachtlich. Weiters kann von Bestimmungen, die
in die Stiftungserklirung bezlglich der inneren Ordnung
aufgenommen wurden, im Rahmen einer Geschiftsordnung

nicht mehr abgegangen werden.

3.3.3 Einrichtung eines Beirates
Der Stifter kann auch ein ,,weiteres Organ® im Sinne des
§ 14 Abs 2 PSG (2B einen Beirat) schaffen und diesem be-

stimmte Kompetenzen einrdumen.

Auch hier sind aber die Grenzen der Gestaltungsfreiheit zu
beachten (siche oben Punkt 3.3.2).

Nach der Rechtsprechung des OGH (6 Ob 305/01y) muss
der Beirat zudem in der Stiftungsurkunde eingerichtet wer-
den. Enthilt die Stiftungsurkunde blof3 eine Ermichtigung
des Stifters, weitere Organe zu bestellen, und befinden sich
alle Bestimmungen iber die Organstruktur, Aufgaben etc
des Beirates in der Stiftungszusatzurkunde, so hat der Stifter
ein ,,geheimes Organ® errichtet, dem keine Organstellung
im Sinne des § 14 Abs 2 PSG zukommt. Unbedenklich ist es
aber nach der Rechtsprechung des OGH®), ein weiteres Or-
gan in der Stiftungsurkunde einzurichten, mit der Méglich-
keit der Aktivierung dieses Organs durch einen Willensent-
schluss des/der Stifter oder anderer Personen. Ausreichend
ist es auch, die Kompetenzen des Beirates nur grob zu um-
schreiben; beispielsweise ist es nicht erforderlich, simtliche
zustimmungspflichtigen Geschifte in die Stiftungsurkunde
aufzunchmen. Soweit die Bestellung und/oder Abberufung
der Organmitglieder niher geregelt wird, sind diese Bestim-

mungen aber in die Stiftungsurkunde aufzunehmen?®.

In der Praxis hat der Stifter hiufig den Wunsch, insbeson-
dere nach seinem Tod den Mitgliedern seiner Familie — die
nach dem Ableben des Stifters auch Beglinstigte sein sollen
— Einfluss auf die Geschicke der Privatstiftung einzuriu-
men. Dies kann durch einen so genannten Begiinstigten-
beirat erreicht werden. Der Beirat ist in diesem Fall mit
Beglinstigten besetzt. Unbestritten diirfen einem Beirat auch
Beglinstigte angehdren. Fir die Besetzung des Beirates exis-
tieren per se auch keine Unvereinbarkeitsbestimmungen,
weshalb grundsitzlich auch simtliche Mitglieder des Beira-
tes mit Begiinstigten besetzt werden koénnen. Allerdings
wurde in Literatur und Lehre mehtfach diskutiert, ob nicht
die Unvereinbarkeitsbestimmungen des § 23 Abs 2 Satz 2
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PSG, wonach der Aufsichtsrat einer Privatstiftung nicht
mehrheitlich mit Begiinstigten besetzt werden darf, auch auf
einen mehrheitlich mit Beglinstigten besetzten Beirat analog
anzuwenden ist, wenn diesem aufsichtsratsihnliche Kompe-
tenzen tbertragen werden. Dies wird nach einer kiirzlich er-
gangenen Entscheidung des OGH zu 6 Ob 49/07k und
6 Ob 50/07g wohl zu bejahen sein. Mit anderen Worten:
Werden einem Beirat aufsichtsratsihnliche Kompetenzen
eingerdumt (beispielsweise Kontrollkompetenzen), dann ist
sicherzustellen, dass er nicht mehrheitlich mit Begiinstigten
besetzt ist, ansonsten besteht unter Umstanden die Gefahrt,

dass die Beschliisse des Beirates nichtig sind*”.

3.3.4 Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann an dieser Stelle festgehalten
werden, dass das gesetzliche Organisations- und Kontroll-
konzept des PSG eine distanzierte, vom Geist der Privat-
autonomie getragene Kontrollstruktur vorsicht. Die Richt-
schnur fir die im Rahmen der Kontrolle zu Gberpriifenden
Mafnahmen bildet dabei immer die Stiftungserklirung, mit
welcher der Stifter auch eine Vertiefung der im PSG vorge-
sehenen Kontrollkompetenzen implementieren kann. Exem-

plarisch seien nachstehende Regelungen angefiihrt:

* Konkrete Formulierung des Stiftungszweckes, die dem
Stiftungsvorstand eine genaue Anleitung gibt, wie er die
Stiftung zu fihren hat;

* Vorbehalt umfassender Mitwirkungs- und Kontrollrechte
fir den Stifter, insbesondere Verpflichtung des Stiftungs-
vorstandes bestimmte Geschifte dem Stifter vorzulegen,
wobei die Nichtgenchmigung zur Unzulissigkeit dieser
MaBnahmen fihrt.

e Rinrichtung eines Beirates als Kontrollorgan (méglicher
Aufgabenbereich: Zustimmungsrechte, Weisungsrechte,
Vetorechte, Beratungs- und Anhérungsrechte, Kontroll-
und Uberwachungsrechte, Rechte zur Bestellung und Ab-
berufung des Stiftungsvorstandes.

4  Integration von Corporate Governance
Regeln in die Foundation Governance oder
analoge Anwendung von Corporate
Governance Regeln?

4.1 Allgemeines

Da cine Privatstiftung weder Unternechmen noch Kapitalge-

sellschaft ist, eine direkte Anwendbarkeit somit wie darge-

stellt ausscheidet, stellt sich die Frage, ob die Regeln der

45) OGH 31.1.2002, 6 Ob 305/01y und 6 Ob 231/02t.
46) Arnold, PSG?, § 14 Rz 22.
47) Arnold, PSG?, § 23 Rz 31.



Corporate Governance, die sich hauptsichlich (wenn auch
nicht ausschlieilich) an bérsenotierte Gesellschaften rich-
ten, dennoch in Erginzung zur Foundation Governance Re-
levanz fir Privatstiftungen haben.

Regeln, die sich mit Leitung und Uberwachung der Organe
beschiftigen, sind dem PSG wie dargestellt nicht unbe-
kannt*®®. Im Ubrigen liegt der Unterschied zwischen Kapi-
talgesellschaften und Privatstiftungen vor allem darin, dass
Kapitalgesellschaften auf die Eigeninteressen der Gesell-
schafter ausgerichtet sind, wihrend bei den Privatstiftungen
der Stiftungszweck maB3gebend ist. In beiden Fillen verwal-
ten die Organe aber fremdes Vermdgen. Zwar ist die Stif-
tung eigentimerlos; wie gezeigt sollen durch eine effiziente
Leitung und Kontrolle aber nicht nur die Eigentiimer, son-
dern auch die Interessen der Stakeholder geschiitzt werden.
Zweifellos hat die Privatstiftung solche ,,stiftungsinteressier-
te Personen®, die weitgehend eigentiimerimmanente Inter-
essen haben: den Stifter und den oder die Begiinstigten*”).

Eine Einbindung der Corporate Governance Regeln in die
Foundation Governance kommt daher grundsitzlich in Fra-
ge, auch wenn sich die Corporate Governance Regeln nicht
direkt an Privatstiftungen richten. Die dogmatische Begriin-
dung ldsst sich dabei wie folgt herleiten:

Gemil § 14 PSG beruht das gesetzliche Organisationskon-
zept der Privatstiftung auf zwei obligatorischen Organen,
dem Stiftungsvorstand und dem Stiftungsprifer; ein Auf-
sichtsrat ist in einzelnen bestimmten Fillen einzurichten.
Im Rahmen dieses Organisationsmodelles werden die inne-
re Ordnung der Privatstiftung sowie die Aufgaben und
Kompetenzen der Organe weitgehend zwingend festgelegt.
Den dogmatischen Hintergrund daftir bildet schon die
Uberlegung des Gesetzgebers, dass aufgrund ihrer organisa-
torischen Figenart die Privatstiftung (mangels Higentiimer)
einem erhéhten Missbrauchsrisiko ausgesetzt ist™”. Auch
kommt dieser Grundgedanke des Gesetzgebers in § 17
Abs 2 PSG (siche oben) zum Ausdruck, da er im Rahmen
dieser Bestimmung den Stiftungsvorstand bzw jedes seiner
Mitglieder verpflichtet, die Gibertragenen Aufgaben sparsam
und mit der Sorgfalt eines gewissenhaften Geschiftsleiters
zu erfullen.

Mit Blick auf den dem Vorstand aber ohnehin obliegenden
Sorfaltsmal3stab, ist diese Regelung als tberschielend zu
werten; es kommt ihr nur demonstrativer Charakter zu®.

Sie zeigt aber wiederum klar die Intention des Gesetzgebers,
Vorstandsmitglieder einer Privatstiftung einem héheren Sorg-
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faltsmaBstab als Organwaltern von anderen Organisationen
unterzichen zu wollen. Begriindbar ist dies wohl damit, dass
die Privatstiftung unstrittig aufgrund ihrer Eigentimerlosig-
keit in eth6hten Ausmall Gefahren verschiedenster Art aus-
gesetzt ist und folglich eine optimale interne Kontrolle so
weit moglich zu garantieren ist. Zusitzlich erfolgt eine
externe Kontrolle durch die ordentlichen Gerichte und steht
dem Stifter schlieBlich — quasi als exit Szenario — die M6g-
lichkeit offen, die Stiftungserklirung nach § 33 Abs 2 PSG

zu dndern bzw die Privatstiftung ginzlich zu widerrufen.

Bei einer Gesamtschau all dieser Umstinde kann daher da-
rauf geschlossen werden, dass der Gesetzgeber den Willen
hatte, die Privatstiftung einem héheren Schutzmechanismus
zu unterstellen als andere vergleichbare juristische Personen.
Dies bedingt, dass in konsequenter Anwendung bzw Um-
setzung dieses Grundsatzes auch die Corporate Governan-
ce Regeln (die zum Zeitpunkt des in Kraft Tretens des PSG
schlichtweg nicht bestanden haben) auf Privatstiftungen an-
zuwenden sind; dies mit dem Gedanken, eine noch hohere

Kontrolle zu gewihrleisten.

Losgel6st davon wird immer dann an die Anwendung von
Corporate Governance Regeln bei Privatstiftungen zu den-
ken sein, wenn diese in Konzernstrukturen mit Kapital-
marktbezug integriert werden, wobei bei solchen Konstella-
tionen regelmiBig eine Privatstiftung als Aktionir oder vice
versa eine Aktiengesellschaft als Stifterin auftritt®®. Jeden-
falls stellt die Privatstiftung bei derartigen Konstruktionen
aber einen (meist) sehr wesentlichen Teil der gesamten Kon-
zernstruktur dar; schon deshalb sind die Corporate Gover-

nance Regeln auf sie anzuwenden.

4.2 Integration von Corporate Governance
Regeln in die Foundation Governance
Erginzend zu den bisherigen Ausfihrungen gilt es daher

auch zu diskutieren, welche Grundsitze des Osterreichi-

48) Lindner/Zollner, Die Privatstiftung als Baustein der Corpo-
rate Governance, ZFR 2006, 90.

49) Vgl Kalss, Grenzen der Einflussnahme von Begunstigten in
der Privatstiftung, JEV 2008, 48; Lindner/Zollner, Die Pri-
vatstiftung als Baustein der Corporate Governance, ZFR
2006, 90; Zollner, Grenzen der Gestalungsméglichkeit for
Beirdte einer Privatstiftung, JBl 2009, 22.

50) Vgl 1132 BIgNR XVIII GP allgemeiner Teil/Konzept der Pri-
vatstiftung.

51) Csoklich, Haftung des Vorstands einer Privatstiftung, RdW
1999, Heft 4b v. 15.4.1999, 253, Fufinote 10.

52) Lindner/Zollner, Die Privatstiftung als Baustein der Corpo-
rate Governance, ZFR 2006, 90; Kalss in Doralt/Kalss,
Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts, 68.
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schen Corporate Government Kodex sich tiberhaupt fiir ei-
ne Einbindung in die Foundation Governance cignen wiir-

den.

Exemplarisch seien hier erwihnt:

* FEine den Grundsitzen guter Corporate Governance/
Foundation Governance folgende Geschiftsfiihrung soll-
te im Rahmen offener Diskussionen zwischen Vorstand
und Aufsichtsrat bzw sonstigen fakultativen Stiftungsor-
ganen erfolgen (vgl Punkt II1. 10. Osterreichischer Cor-
porate Governance Kodex);

e Die Geschiftsverteilung und die Zusammenarbeit der
Organe sollte in einer Geschiftsordnung geregelt wer-
den. Bestellungsdatum, Kompetenzverteilung sowie wei-
tere Organfunktonen sind im Cotporate Governance/
Foundation Governance Bericht anzufithren (vgl Punkt
IV. 16 Osterreichischer Corporate Governance Kodex);

* Die Vergiitung des Vorstands ist klar zu regeln, wobei Pa-
rameter wie der Umfang des Aufgabenbereiches, die Ver-
antwortung und die wirtschaftliche Lage ma3geblich sind
(vgl Punkt IV. 27 Osterreichischer Corporate Governan-
ce Kodex);

e Auch der Aufsichtsrat (soweit eingerichtet) oder ein auf-
sichtsratsdhnlicher Beirat soll sich eine Geschiftsordnung
geben und interne Berichtspflichten festlegen (vgl Punkt
V. 34 Osterreichischer Corporate Governance Kodex).

* Abhingig von der spezifischen Ausrichtung der Stiftung
sollte der Aufsichtsrat oder ein aufsichtsratsihnlicher Bei-
rat Ausschiisse bilden (vgl Punkt V. 34 Osterreichischer
Corporate Governance Kodex).

* Die Vergiitungen von Aufsichtsratsmitgliedern und fakul-
tativ bestellten Stiftungsorganen bzw von Beiriten ist im
Corporate Governancebericht zu veroffentlichen (vgl Punkt
V. 50 Osterreichischer Corporate Governance Kodex).

4.3 Analoge Anwendbarkeit von Corporate
Governance Regeln

SchlieBlich ist auch die analoge Anwendung von Corporate

Governance Regeln auf das Stiftungsrecht in Berticksichti-

gung zu zichen.

4.3.1 Verbot der Organverflechtung

Grundsitzlich erfasst das Verbot der Organverflechtungen
Aufsichtsratsmitglieder von Kapitalgesellschaften, die mit
ciner Tochtergesellschaft im Sinn des § 228 Abs 3 UGB ver-
bunden sind. Unabdingbare Voraussetzung des Verbotes
der Organverflechtung ist daher ein gesellschaftsrechtliches
Leitungsverhiltnis im Sinn von § 244 Abs 1 UGB bzw cin
Kontrollverhiltnis im Sinn von § 244 Abs 2 UGB. Bei Be-
stehen derartiger Beherrschungsverhiltnisse dirfen Organ-
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walter nicht parallel Aufsichtsratsmitglieder in der Mutterge-
sellschaft und gesetzlicher Vertreter in einem Tochterunter-

nehmen sein.

Privatstiftungen sind rein nach dem Wortlaut der Bestim-
mung vom Verbot nicht erfasst, da sie weder Kapitalgesell-
schaften sind, an deren Organe sich das mit der GesRAG
2005 eingefiigte Verbot hauptsichlich richtet, noch erftllen
sie den Begriff einer Tochtergesellschaft im Sinne des § 228
Abs 3 UGB.

Jedoch ist zu hinterfragen, ob sich das Verbot der Organ-
vetflechtung nur auf Kapitalgesellschaften bezieht oder
auch analog fiir Privatstiftungen gilt.

Grundsitzliche Voraussetzung einer derartigen analogen An-
wendung einer Bestimmung ist das Vorliegen einer planwidri-

gen Unvollstindigkeit innerhalb des positiven Rechts™.

Es ist daher zunichst der Zweck des Verbotes der Organ-
verflechtung zu hinterfragen, welcher unbestritten darin
liegt, eine Organbesetzung wider das natiirliche Organisa-
tionsgefille im Sinn von § 90 Abs 1 AktG und § 86 Abs 2
7.2 AktG zu vermeiden.

Eine solche Organbesetzung gegen das Organisationsgefil-
le im Sinne der § 90 Abs 1 Satz 1 AktG und § 86 Abs 2 Z 2
AktG kann auch in dem Fall vorliegen, dass die Privatstif-
tung als Mutter Anteile einer Tochtergesellschaft hilt. Dies
insbesondere deshalb, da es nunmehr einhellig anerkannt ist,
dass Privatstiftungen auch an einer Konzernspitze stehen
diirfen®.

Obwohl der Konzernbegriff des § 22 PSG und der Begriff
des verbundenen Unternehmens im Sinne des § 228 Abs 3
UGB nicht ident sind, ist die Erfillung der Tatbestinde
durch eine Privatstiftung, die Unternchmensbeteiligungen
hilt, durchaus denkbar. In diesem Fall besteht sodann ein
Organisationsgefille, das vom Verbot der Organverflech-
tung gedeckt ist.

Auffallend ist, dass im Rahmen des GesRAG 2005 nur das
AktG und das GmbHG novelliert wurden, was den Schluss
nahe legt, dass Konstellationen im Zusammenhang mit Pri-
vatstiftungen bewusst ausgeschlossen wurden. Einschrin-
kend ist hiezu anzumerken, dass die mafigebliche Entschei-
dung des OGH vom 1.12.2005 stammt, sohin es im

53) Koziol/Welser, Birgerliches Recht'3 |, 27.
54) OGH 1.12.2005, 6 Ob 217/05p.



Zeitpunkt des Inkrafttretens des GesRAG 2005 (BGBI 1
59/2005, ausgegeben am 4.7.2005) noch keineswegs abgesi-
chert war, dass Privatstiftungen grundsitzlich an der Spitze
von Konzernen stehen dirfen und folglich far diesen Fall

auch keine gesetzlichen Vorkehrungen notwendig waren.

Auf Basis dieser Uberlegungen kann daher das Vorliegen ei-
ner planwidrigen Liicke abgeleitet werden, die eine analoge
Anwendung von in das Gesellschaftsrecht integrierten Cor-
porate Governance Regeln auch auf Sachverhalte mit Pri-
vatstiftungen rechtfertigt.

Das Verbot der Organverflechtung schligt nach der hier
vertretenen Meinung daher auf Privatstiftungen durch, wo-
bei auch aufsichtsratsihnliche Beirite aufgrund der ihnen
regelmiBig eingerdumten Uberwachungsbefugnisse von die-

sem umfasst sein werden>?.

Ebenso ist auch bei Konstellationen, in denen eine umge-
kehrte Eigentlimerstruktur herrscht, zu argumentieren, da
nach herrschender Lehre die Rechtsform des Tochterunter-
nehmens unerheblich ist und auch hier eine potentielle Ge-
fihrdung des Organisationsgefilles in Folge einer § 228
Abs 3 UGB ihnlichen Anordnungen besteht®”. In der Pra-
xis wird dieses Verbot vor allem dann von Relevanz sein,
wenn einer Kapitalgesellschaft tiber eine Privatstiftung ein
umfassendes Kontrollrecht zukommt, diese also etwa befugt
ist die Mehrheit der Stiftungsorgane zu bestellen oder ihr ein
Anderungsrecht beziiglich der Stiftungserklirung zukommit.
Im Fazit ist daher festzuhalten, dass das Verbot der Organ-
verflechtung in analoger Anwendung auch fiir Privatstiftun-
gen Gltigkeit hat.

4.3.2 Verbot der Uberkreuzverflechtung

Nach der Bestimmung § 86 Abs 2 Z 3 AktG sind Uber-
kreuzungsverflechtungen ein Ausschlusskriterium fiir (po-
tenzielle) Aufsichtsratsmitglieder einer AG, weil eine Person
dem Aufsichtsrat einer AG nicht angehéren darf, die gleich-
zeitig gesetzlicher Vertreter ciner anderen Kapitalgesell-
schaft ist, deren Aufsichtsrat ein Mitglied des Vorstandes je-
ner Gesellschaft ist, in welcher das Aufsichtsratmandat an-

gestrebt wird®”.

Da die Privatstiftung aber gerade keine Kapitalgesellschaft ist,
kommt die Regel des § 86 Abs 2 Z 3 AktG daher grundsitz-
lich nicht zur Anwendung, wenn derartige Verflechtungen
zwischen Kapitalgesellschaften und Privatstiftungen erfolgen.

Ausgehend vom Telos der angefithrten Bestimmung, wo-

nach keine Person andere Personen uberwachen soll, von
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denen sie selbst tiberwacht wird, ist jedoch eine analoge An-
wendung dieser Bestimmung auf Sachverhalte mit Privat-
stiftungen im Fall einer Uberkreuzverflechtung zwischen
Kapitalgesellschaften und Privatstiftungen in Erwigung zu
ziehen®. Dariiber hinausgehend kann sich sogar eine Ver-
schirfung der Regelungen iiber die Uberkreuzverflechtung

aus stiftungsrechtlichem Eigeninteresse ergeben’.

Bei ciner Gesamtschau aller diesbeziiglich relevanter Um-
stinde kann daher mit guten Griinden eine solche analoge
Anwendung bejaht werden, wobei das Argument, dass nie-
mand andere Personen tiberwachen soll, von denen er tiber-
wacht wird, wohl am meisten tiberzeugt und insofern von ei-
ner planwidrigen Reglungsliicke auszugehen ist. Sofern die
Privatstiftung tiber Tochtergesellschaften verfiigt, ist diese
Regelung daher im Rahmen der Organbesetzung zu beach-
ten. Auch das Verbot der Uberkreuzverflechtung wird
wiederum aufsichtsratsihnliche Beirite erfassen (siche oben
Punkt 4.3.1).

Nicht unerwihnt soll hier die diesbeztgliche Ausnahmeregel
des § 86 Abs 2 Z 3 AktG bleiben, wonach bei einer Beteili-

gung im Sinne des § 228 Abs 1 UGB oder einer konzern-

miBigen Verbindung das Verbot nicht zum Tragen kommt®”.

FAZIT

Macht braucht Kontrolle. Auf diesen einfachen Satz lassen
sich die Ideen der Corporate Governance zusammenfas-
sen. Allerdings sind diese Ideen auf Privatstiftungen nicht
direkt anwendbar. Ein Foundation Governance Codex
existiert in Osterreich derzeit noch nicht. Bis es soweit ist,
héngt es — abgesehen von einer méglichen analogen An-
wendung von Corporate Governance Regeln, die bereits
Eingang in das Gesellschaftsrecht gefunden haben — vom

jeweiligen Stifter ab, fir eine wirkungsvolle Umsetzung

55) Mdller/Saurer, Die Organbesetzung in den Tochtergesell-
schaften von Privatstiftungen, in Eiselsberg (Hrsg), Stif-
tungsrecht JB 2009, 205.

56) Kalss in Kalss/Nowotny/Schauver, Osterreichisches Gesell-
schaftsrecht, Rz 3/465.

57) Lindner/Zollner, Die Privatstiftung als Baustein der Corpo-
rate Governance, ZFR 2006, 90.

58) Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesell-
schaftsrecht, Rz 3/465.

59) Lindner/Zollner, Die Privatstiftung als Baustein der Corpo-
rate Governance, ZFR 2006, 90,

60) Kalss, in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungs-
rechts 68.
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der Corporate Governance in die Foundation Governance zu

sorgen.

Die in diesem Zusammenhang jUngst von Briem vertretene Mei-
nung, dass das vom PSG verfolgte Kontrollkonzept gdnzlich ver-
fehlt sei, erscheint aber — insbesondere auch unter dem Ge-
sichtspunkt der bisher meist positiven Erfahrungen im Zusam-

menhang mit Privatstifftungen — zumindest GberschieBend®!).

Grundsatzlich zuzustimmen ist aber der Ansicht, dass schon in-
folge des Organisationskonzeptes der Privatstiftung eine erhéh-
te Missbrauchsanfélligkeit besteht und auch einzelne Kontroll-
mechanismen zu rudimentér ausgepragt bzw ineffizient gestal-
tet sind; das grundsétzliche Konzept der Privatstiftung sollte
aber deswegen nicht in Frage gestellt werden, allenfalls aber

der Einsatz der Privatstiftung in einzelnen Fallen.

Exemplarisch sei hier auf das von Briem erwéhnte Beispiel
verwiesen, wonach die Hauptlast der Kontrolle bei den
Gerichten liege, diese aber aufgrund des nur einge-
schréinkten Informationsflusses durch die Privatstiftun-

gen (in concreto des Vorstands) nur sehr einge-
schrankt ihr Kontrollrecht wahrnehmen kénnen (vgl da-

zu die AusfUhrungen in Punkt 3.2.5 ).

Unbestritten ist, dass das von ihm angesprochene Recht auf
Sonderprifung geméf3 § 31 PSG in seiner derzeitigen Form kein
wirklich durchschlagendes Kontrollinstrument — infolge des dem

Gericht Ubertragenen Entscheidungsspielraums — darstellt.

Gleichzeitig soll aber anhand dieses Beispiels auch gezeigt wer-
den, dass eine génzliche Neuordnung der Stiftungsarchitektur —
welche wohl in letzter Konsequenz von ihm gefordert wird (argu-
mentum: ,Das vom PSG vefolgte Kontrollkonzept, welches nahe-
zu keine gesetzlichen Kontrollrechte der Beginstigten, die wirt-
schaftliche NutznieBer des Stiftungshandels sind, vorsieht, ist ver-
fehlt”) nicht notwenig ist, um die angestrebten Ziele von erhéh-
ter Transparenz sowie Kontrolle zu erreichen und auch dem Ver-
trauven in die Rechtskontinuitét entgegenstehen wirde. Vielmehr
sind die Stifter bei der Gestaltung der Stiftungserklérung gefor-
dert, die gesetzlichen Regelungen durch durchdachte und dem

Stiftungszweck entsprechende Kontrollregelungen zu ergénzen.

Grundprédmisse dafir ist zunéchst wohl eine klare Abgrenzung
zwischen jenen Typen von Privatstiftungen, mit denen Anleger-
oder Kapitalmarktinteressen tangiert werden kénnen oder bei
denen eine Vielzahl von ,stiftungsinteressierten Personen” exis-

tiert und jenen, die blof3 vermégensverwaltend sind. Ausgehend
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vom jeweiligen (operativen) Téatigkeitsfeld der einzelnen Stiftung
ist némlich auch das konkrete Organisationsstatut zu gestalten.
Gemein ist all diesen Typen hingegen, dass mit ein und dem-
selben gesetzlichen Organisationskonzept nahezu diametral
entgegenstehende Interessen verfolgt werden sollen, was - sei
es auf der einen oder der anderen Seite — zu Defiziten in den

verschiedensten Bereichen fUhren kann.

Fraglich ist daher, wie der weite rechtliche Bogen, fur den heute
das Konstrukt Privatstiftungen herangezogen wird, gestaltet wer-
den kann bzw muss, um einerseits die vom Grundgedanken des
Privatstiftungswesens getragene Uberlegung der Privatautono-
mie zu wahren, andererseits aber auch die Interessen von Stake-
holdern und stiftungsinteressierten Personen zu erfillen bzw den
Anforderungen des Verkehrsschutzes zu entsprechen, ohne das

offene Grundkonzept der Privatstiftung zu geféhrden%?.

Als flexibler und gleichzeitig den mannigfachen Stifterinter-
essen entsprechender Lésungsansatz sollte — und damit
kann der Kreis zum Thema dieses Beitrags geschlossen
werden — auf das allgemein bekannte Konzept der
Corporate Governance bzw Foundation Governace

zuruckgegriffen werden.

Dies zum einen deshalb, da mit dem im Rahmen dieses Lésungs-
ansatzes einhergehenden Prinzip der Freiwilligkeit dem Stiftungs-
gedanken in seiner grundlegendsten Auspréagung entsprochen
werden kann, zum anderen sich aber Privatstiftungen, die in ei-
ner engen Verbindung zu bérsennotierten Unternehmen stehen
(zu denken sei hier insbesondere an Konzernstrukturen im Ban-
ken- und Sparkassenbereich) insbesondere infolge der bereits
weitgehend etablierten Akzeptanz der Corporate Governance in
diesem Bereich einer Erweiterung der Transparenz- und Kontroll-
gebote in den bislang nicht erfassten Bereich der Privatstiftungen
wohl schon aus Griunden der Seriositdt nicht entziehen kénnten.
Inwieweit es fur diesen Typus der Privatstiftung in Zukunft gesetz-
licher Eingriffe zur Herstellung entsprechender Transparenz und
Kontrolle bedarf, wird wesentlich vom verantwortungsvollen Um-
gang der Stifter mit der ihnen zukommenden Autonomie bei der
Gestaltung der Stiftungserklérung und von der Umsetzung ent-
sprechender Ge- und Verbote durch Einrichtung einer Founda-

tion Governance im oben dargestellten Sinn abhéngen.

61) Briem, Corporate Governance der Privatstiftung unter dem
Blickwinckel der aktuellen Judikatur, GesRZ 2009, 12; Schaver,
Aktuelle Entwicklungen im Stiftungsrecht, JEV 2009, 20.

62) Kalss, in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungs-
rechts, 69.



