Verpflichtung zur Aufstellung des Konzernabschlusses

Bei einer Privatstiftung kdnnen bei Meinungsverschiedenheiten Gber das Vorliegen einer

PSG: §18

Verpflichtung zur Aufstellung des Konzernabschlusses, des Konzernlageberichts und des

konsolidierten Berichts Uber Zahlungen an staatliche Stellen in analoger Anwendung des §
18 PSG iVm 8 244 Abs 7 UGB - je nach konkreter Ausgestaltung des Stiftungsbeirats — ein
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aufsichtsratsahnlicher Stiftungsbeirat und dessen Mitglieder zur Einleitung des gerichtli- p
chen Verfahrens nach § 244 Abs 7 UGB antragsberechtigt sein.

Spruch
Dem Rekurs wird keine Folge gegeben.

Der (ordentliche) Revisionsrekurs ist
nicht zuléssig.

Text

Begriindung:

Im Firmenbuch des Erstgerichts ist zu FN
A* die B* C* Privatstiftung (nachfolgend

bezeichnet als ,,Privatstiftung*) mit Sitz in
D* und dem Stiftungszweck ,,Versorgung

der Begiinstigten eingetragen. Die
Privatstiftung wird durch zweli
Vorstandsmitglieder  gemeinsam  ver-

treten. Der Stiftungsvorstand besteht aus
drei  Mitgliedern.  Die  derzeitigen
Vorstandsmitglieder sind J* als Vor-
sitzender, K* als Stellvertreter des Vor-
sitzenden und Mag. L* als Mitglied. Ein
Aufsichtsrat ist nicht eingerichtet. Jedoch
besteht ein Stiftungsbeirat. Die beiden

Antragsteller sind Mitglieder dieses
Stiftungsbeirats.
Die Privatstiftung ist Hauptgesell-

schafterin der im Firmenbuch des Erst-
gerichts zu FN ** eingetragenen G* AG.

Die urspringliche Stiftungsurkunde vom
30.1.2004 wurde mit  Notariatsakt
vom 9.4.2018 gedndert und lautet seitdem
auszugsweise wie folgt:

., Fiinftens: Verwaltung des Stiftungsver-
mogens

1. Das Stiftungsvermdgen ist, abgesehen
von Zuwendungen an die Beglinstigten, so
zu verwalten, dass das Stiftungsvermdgen
in seinem Wert mdglichst ungeschmélert
erhalten bleibt. Im Zusammenhang mit
Beteiligungen, die von der Stiftung
erhalten werden, beschrankt sich die
Tatigkeit der Stiftung auf die bloRe Ver-
waltung von Unternehmensanteilen ein-
schlieRlich der Festigung und Foérderung
der betrieblichen Interessen dieser Un-
ternehmen.

2. Die Stiftungszusatzurkunde kann
ndhere Regelungen Uber die Verwaltung
des Stiftungsvermdgens vorsehen.

[..]

Achtens: Stiftungsbeirat

1. Als weiteres Stiftungsorgan kann ein
Stiftungsbeirat bestellt werden. Er besteht
aus drei, vier oder funf Personen. Der
Stiftungsbeirat hat — zuséatzlich zu den ihm
in der Stiftungserklarung in der jeweili-
gen Fassung zugewiesenen Aufgaben —
den Stiftungsvorstand bei der Verwaltung
des Stiftungsvermdgens und der Bes-
timmung der Begunstigten sowie des
Umfanges der Leistungen an diese zu
beraten.

2. Der Stiftungsbeirat wahlt aus seiner
Mitte einen Vorsitzenden und zwei stel-
Ivertretende Vorsitzende. Scheidet der
Vorsitzende des Stiftungsbeirates oder
einer seiner Stellvertreter aus, so ist
unverziglich nach der Nachbestellung des
ausgeschiedenen Beiratsmitgliedes eine
Ersatzwahl des Vorsitzenden beziehung-
sweise des Stellvertreters vorzunehmen.

3. Der Stiftungsbeirat wird sowohl
gegeniliber anderen Stiftungsorganen als
auch gegentber Dritten

a) zu Lebzeiten des Erststifters durch den
Vorsitzenden des Stiftungsbeirates, im
Verhinderungsfall durch einen seinen
Stellvertreter vertreten,

b) nach dem Ableben des Erststifters
durch den Vorsitzenden des Stiftungsbei-
rates gemeinsam mit einem seiner Stel-
Ivertreter vertreten.

[...]
Zwolftens: Stiftungszusatzurkunde

Eine Stiftungszusatzurkunde
errichtet werden. *

Mit dem am 17.1.2023 beim Erstgericht
eingelangten Antrag vom 12.1.2023
(ON 1) begehrten E* C* H* F* C* die
Entscheidung dariiber, ob die Privatstif-
tung zur Aufstellung eines Konzern-
abschlusses und eines Konzernlageber-
ichts verpflichtet ist. Aus ihrer Sicht
wirden die Voraussetzungen des § 244
Abs 2 UGB vorliegen und sei die
Privatstiftung zur Aufstellung eines Kon-
zernabschlusses verpflichtet. Dies werde
vom Stiftungsvorstand und vom Stiftung-

kann
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sprifer bestritten. Daher sei im Verfahren
gemal § 244 Abs 7 UGB hieriiber zu
entscheiden. Die Antragsteller seien
Mitglieder des Stiftungsbeirats und
Beginstigte der Privatstiftung. Sie hétten
somit ein rechtliches Interesse an der
gerichtlichen Klérung der im Antrag
aufgeworfenen Frage. Der Stiftungsbeirat
bestehe nur aus Beglinstigten. Diese
Einrichtung sei die einzige Mdglichkeit
der direkten Kontrolle des Stiftungsges-
chehens. Der  Organcharakter  des
Stiftungsbeirats ergebe sich aus den
zugewiesenen Aufgaben sowie der Um-
schreibung von Aufgaben in der Stiftung-
surkunde. Der Stiftungsbeirat diene wie
auch ein etwaiger Aufsichtsrat der
Kontrolle des Stiftungsvorstands und sei
somit aufsichtsratsahnlich ausgestaltet.
Vor diesem Hintergrund und durch die
sinngemdle Anwendung des § 244 UGB
auf Privatstiftungen seien nicht nur
Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder
zur Antragstellung nach § 244 Abs 7
UGB legitimiert, sondern auch alle
Mitglieder aufsichtsratsahnlicher Kollegi-
alorgane, inshbesondere eines aufsichts-
ratsdhnlichen Stiftungsbeirats. Die An-
tragsteller als Mitglieder des Stiftungsbei-
rats seien daher antragsberechtigt. Die
Antragslegitimation ergebe sich zudem
aus 8 21 Abs 4 PSG, da eine Meinungs-
verschiedenheit (ber die Erstellung eines
Konzernabschlusses zwischen Stiftung-
sprifer und anderen Stiftungsorganen,
konkret Mitgliedern des Stiftungsbeirats,
vorliege. Gemeinsam mit dem Antrag
wurde eine Stellungnahme der 1* GmbH
vom 4.10.2022 und der Notariatsakt
(Stiftungsurkunde) vom 9.4.2018
vorgelegt.

Das Erstgericht stellte diesen Antrag der
Privatstiftung zur Stellungnahme zu. Mit
AuBerung vom 2432023 (ON 1c)
beantragten J*, K* und Mag. L* als
Mitglieder des Stiftungsvorstands der
Privatstiftung, das Gericht wolle den
Antrag zurickweisen, in eventu aus-
sprechen, dass die Privatstiftung nicht zur
Aufstellung eines  Konzernabschlusses



und Konzernlageberichts verpflichtet ist.
Die Antragsteller seien nicht antragslegit-
imiert und der Antrag daher zuriickzuwei-
sen. Der Stiftungsbeirat sei nicht
aufsichtsratsdhnlich. Ihm wirden nur
Beratungsrechte und das Recht einer
vorherigen Stellungnahme zu bestimmten
Geschaften zukommen. Ein Katalog
zustimmungspflichtiger Geschéfte sei in
der Stiftungserklarung gerade nicht
vorgesehen. Ein bloRes Anhdrungsrecht
ohne Katalog zustimmungspflichtiger
Geschéfte geniige jedoch nicht, um eine
Aufsichtsratsahnlichkeit zu begriinden.
Mangels  Aufsichtsratsdhnlichkeit  des
Stiftungsbeirats fehle es den Antragstel-
lern an einer Antragslegitimation iSd §
244 Abs 7 UGB. Nach § 21 Abs 4 PSG
stehe bei Meinungsverschiedenheiten mit
dem Stiftungsprifer nur dem jeweiligen
Organ in seiner Gesamtheit eine Antrags-
befugnis zu, nicht jedoch jedem einzelnen
Organmitglied. Die beiden Antragsteller
als  Mitglieder des  vierkdpfigen
Stiftungsbeirats seien daher auch auf
dieser Rechtsgrundlage nicht antragslegit-
imiert. In der Sache selbst wiirden die
Voraussetzungen nach § 244 UGB nicht
vorliegen, die Privatstiftung sei gemaRl
§ 249 Abs 2 Z 3 UGB nicht zur Aufstel-
lung eines Konzernabschlusses und Kon-
zernlageberichts verpflichtet.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom
13.4.2023 (ON 2) wies das Erstgericht
den Antrag der beiden Antragsteller
zuriick. Dieser Entscheidung legte es den
eingangs der Rekursentscheidung
wiedergegebenen sowie den nachfolgend
dargestellten Sachverhalt zugrunde:

,Der Inhalt der Stiftungszusatzurkunde
kann nicht festgestellt werden, insbe-
sondere nicht, ob sich darin ein Katalog
zustimmungspflichtiger Geschéafte durch
den Beirat findet. Die Antragsteller sind
Mitglieder des Beirats der Privatstiftung,
welche Funktion sie innerhalb des Beirats
der Privatstiftung ausiiben, kann nicht
festgestellt werden. Nicht festgestellt
werden kann weiters, ob zwischen der
Abschlusspriiferin der Privatstiftung und
Mitgliedern des Beirats Uneinigkeit
dariiber besteht, dass ein Konzern-
abschluss hinsichtlich der Privatstiftung
zu erstellen ware.*

In rechtlicher Beurteilung flhrte das
Erstgericht im Wesentlichen aus, eine
Analogie zu § 244 Abs 7 UGB sei bei
einem aufsichtsratsahnlichen Stiftungsbei-

rat tunlich. Im vorliegenden Fall sei der
Stiftungsbeirat jedoch nicht aufsichts-
ratsahnlich. Aus der Stiftungsurkunde
wirden sich lediglich Beratungsrechte
und gerade keine aufsichtsratsdhnlichen
(Zustimmungs-)Rechte fiir Geschéfte des
Stiftungsvorstands ergeben. Eine
Uberwachungspflicht des Stiftungsbeirats
gegenliber dem Stiftungsvorstand oder
anderen Organen der Privatstiftung lasse
sich der Stiftungsurkunde nicht entneh-
men. Aufgrund der getroffenen Nega-
tivfeststellung hinsichtlich zustimmung-
spflichtiger Geschéfte des Stiftungsbeirats
in der Stiftungszusatzurkunde sei allein
die beratende Tatigkeit des Stiftungsbei-
rats laut Stiftungsurkunde zur rechtlichen
Qualifikation heranzuziehen. Mangels
Qualifikation als aufsichtsratsahnlicher
Stiftungsbeirat komme den Antragstellern
als Mitglieder desselben keine Antragsle-
gitimation zu. Mangels Behauptung und
Bescheinigung  ihrer innerhalb  des
Stiftungsbeirats zukommenden Funktion,
womit sie den Stiftungsbeirat als
Gesamtes vertreten konnten, sei die An-
tragslegitimation des  Stiftungsbeirats
nicht weiter zu prifen, dies auch deshalb
nicht, da die im Gesetz genannte
Voraussetzung der Unstimmigkeit
zwischen Organ und Abschlussprifer
nicht manifestiert sei.

Gegen diese Entscheidung wendet sich
der fristgerechte Rekurs der Antragsteller
vom 8.5.2023 (ON 3) aus dem Rechtsmit-
telgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag, den
bek&mpften Beschluss dahin abzuéndern,
dass dem Antrag der Rekurswerber vom
12.1.2023 stattgegeben werde; hilfsweise
wird ein Aufhebungsantrag gestellt. In der
Stiftungszusatzurkunde wirden weitrei-
chende Befugnisse des Stiftungsbeirats
geregelt. So enthalte die Stiftung-
szusatzurkunde zundchst Zustimmungs-
rechte des Stiftungsbeirats zu Zuwen-
dungen, welche Regelungen an § 96 AktG
angelehnt seien. Die Befugnisse des
Stiftungsbeirats seien sogar weitreichen-
der als jene des Aufsichtsrats nach § 96
Abs 1 AktG ausgestaltet, da die Zuwen-
dung ohne die Zustimmung des
Stiftungsbeirats gar nicht erfolgen kénne.
In  der Stiftungszusatzurkunde seien
weiters konkrete Geschéfte geregelt, die
einer vorherigen, mit einfacher Mehrheit
zu  fassenden  Stellungnahme  des
Stiftungsbeirats bedirften. Die geregelten
Geschéfte wiirden den Geschéften nach §
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95 Abs 57 1, 2, 4,5, 6 und 12 AktG
entsprechen. Weiters kdnne der Stiftung-
svorstand mit  Zustimmung des
Stiftungsbeirats néhere Richtlinien (ber
die Vermdgensverwaltung erlassen, was
im Kern der Befugnis nach § 95 Abs 5 Z
8 AktG entspreche, wonach der
Aufsichtsrat die allgemeinen Grundsétze
der Geschéftspolitik festlegen kénne.
Zudem sei jeder Anderung  der
Stiftungserklarung, soweit diese nach der
Stiftungsurkunde in den Zusténdigkeits-
bereich des Stiftungsvorstands falle,
durch den Stiftungsbeirat zuzustimmen.
Letztlich habe der Stiftungsbeirat einen
Beschluss tber die Aufwand-
sentschadigung des Stiftungsvorstands zu
fassen, was dem Grundsatz nach § 78 Abs
1 AktG entspreche. Insgesamt habe der
Stiftungsbeirat weitreichende Kompeten-
zen, die im Wesentlichen den Befugnissen
des Aufsichtsrats gemé&BR PSG und AktG
entsprechen wdirden. In  sinngemaRer
Anwendung des § 244 Abs 7 UGB seien
die Rekurswerber als Mitglieder des
Stiftungsbeirats daher antragsberechtigt.
Die  Stiftungspriferin  bestreite  das
Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen zur Erstellung eines
Konzernabschlusses samt Lagebericht.
Daraus ergebe sich die gesetzlich ge-
forderte Meinungsverschiedenheit
zwischen  Stiftungsprifer und  Bei-
ratsmitgliedern nach § 21 Abs 4 PSG. In
der Sache selbst ergebe sich eine
Verpflichtung zur Aufstellung des Kon-
zernabschlusses. Als Beilagen zu diesem
Rekurs wurden die Stiftungszusatzurkun-
de vom 9.4.2018 in Auszlgen und ein
Email  der  Stiftungspriferin -~ vom
14.7.2022 vorgelegt.

In ihrer fristgerechten Rekursbeantwor-
tung vom 19.5.2023 (ON 6), verbessert
durch Eingabe vom 23.5.2023 (ON 8),
beantragen J*, K* und Mag. L* als
Mitglieder des Stiftungsvorstands der
Privatstiftung die Zurlickweisung, in
eventu die Abweisung des Rekurses. Es
liege keine planwidrige Liicke des § 244
Abs 7 UGB iVm § 18 PSG vor, sodass
schon eine Analogie dahin nicht not-
wendig sei, dass die Antragslegitimation
auch Mitgliedern eines aufsichtsratséhnli-
chen Stiftungsbeirats einer Privatstiftung
zukomme. Zudem sei der Stiftungsbeirat
im vorliegenden Fall nicht aufsichts-
ratséhnlich.



Der Rekurs erweist sich aus nachstehend-
en Erwégungen als nicht berechtigt:

Rechtliche Beurteilung

1. Vorauszuschicken ist, dass die in erster
Instanz erstattete AuRerung zum Antrag
und die Rekursbeantwortung durch die
drei Mitglieder des Stiftungsvorstands
eingebracht wurde, wobei diese jeweils
»als Mitglieder des Stiftungsvorstandes
der B* C* Privatstiftung® auftreten. In
den Eingaben werden zwar ,die An-
tragsgegner bzw ,die Rekursgegner
angeflihrt. Jedoch treten die Mitglieder
des Stiftungsvorstands erkennbar nicht im
eigenen Namen, sondern als Organ der
Privatstiftung auf.

Grundsatzlich hangt némlich auch die
Parteistellung (und Rechtsmittellegitima-
tion) als Antragsteller im Sinn des formel-
len Parteibegriffs der 8§ 15 FBG, 2 Abs 1
AURStrG nicht allein von der Ver-
wendung des Worts ,,Antragsteller ab,
sondern von dessen Begriindung. Ist dem
Antrag ein Vorbringen, wonach der Ein-
schreiter ein eigenes subjektives Recht
geltend macht, nicht oder nicht hinrei-
chend deutlich zu entnehmen, so ist trotz
formeller Antragstellung die Parteistel-
lung und Rechtsmittelbefugnis des An-
tragstellers zu verneinen (6 Ob 46/15f
ErwGr 4.4. und 5.2.; RIS-Justiz
RS0123813). Bei gesetzlichen Vertretern
von Rechtstrdgern als Antragsteller, die
kein eigenes subjektives Recht geltend
machen, wird in diesen Féllen idR nur der
vertretene Rechtstrdger Antragsteller und
Partei (Pilgerstorfer in Artmann, UGB3 §
15 FBG Rz 71; vgl 6 Ob 46/15f ErwGr
5.3)).

Im vorliegenden Fall ist aus dem Inhalt
der Eingaben gerade nicht abzuleiten,
dass die Vorstandsmitglieder im eigenen
Namen (und jeder fur sich) auftreten und
ihre rechtliche Position geltend machen
wollen, sondern ergibt sich vielmehr, dass
diese den Rechtsstandpunkt der Privatstif-
tung — als im Antrag auch Verpflichtete —
darlegen und vertreten. Damit treten sie
erkennbar als Organ der Privatstiftung
und in deren Vertretung auf.

2. Gemal § 18 PSG hat der Stiftung-
svorstand die Bucher der Privatstiftung zu
fuhren. Dabei sind unter anderem die 88
244 bis 267 UGB uber den Konzern-
abschluss und den Konzernlagebericht
sinngemdl anzuwenden. Eine Privatstif-
tung ist daher geméag § 18 PSG ivm § 244

UGB zur Aufstellung eines Konzern-
abschlusses und  Konzernlageberichts
verpflichtet (6 Ob 239/08b = RIS-Justiz
RS0124997).

Nach § 244 Abs 7 UGB entscheidet bei
Meinungsverschiedenheiten  (ber das
Vorliegen einer  Verpflichtung  zur
Aufstellung des Konzernabschlusses, des
Konzernlageberichts und des konsoli-
dierten Berichts (iber Zahlungen an staat-
liche Stellen der fir den Sitz des Un-
ternehmens zustandige, zur Ausiibung der
Gerichtsbarkeit in Handelssachen beru-
fene Gerichtshof erster Instanz im Verfah-
ren auler Streitsachen. Vom Mutter- als
auch vom Tochterunternehmen sind dabei
jedes  Vorstands- und  Aufsichts-
ratsmitglied, der Abschlussprifer und
eine Minderheit, deren Anteile 5 % des
Nennkapitals oder den anteiligen Betrag
von EUR 700.000,-- erreichen, antrags-
berechtigt.

Auf Grund des gesetzlichen Verweises in
§ 18 PSG auf die (gesamte) Bestimmung
des § 244 UGB ist auch die Regelung des
§ 244 Abs 7 UGB im Fall einer Privatstif-
tung sinngem&R anzuwenden. Daher ist
bei einer Privatstiftung jedes Mitglied des
Stiftungsvorstands und eines gegebenen-
falls vorgesehenen Aufsichtsrats nach
dieser Bestimmung antragslegitimiert.

3. Gegenstand dieses Rechtsmittelver-
fahrens ist nunmehr unter anderem die
Frage, ob die sinngeméRe Anwendung des
§ 244 Abs 7 UGB auf eine Privatstiftung
oder eine darlber hinaus vorzunehmende
Analogie zur Folge hat, dass den
Mitgliedern eines bestellten — aufsichts-
ratsdhnlichen —  Stiftungsbeirats eine
Antragslegitimation zukommt.

3.1. Zunéchst gilt zu beurteilen, ob bereits
aus der in 8 18 PSG angeordneten sin-
ngeméRen Anwendung des § 244 Abs 7
UGB auf die Privatstiftung der (aufsichts-
ratséhnliche) Stiftungsbeirat von dieser
Regelung und der Antragsbefugnis erfasst
wird. Dies ist zu verneinen. Abs 7 leg cit
verweist nicht auf samtliche (leitenden
oder Uberwachenden) Organe der Gesell-
schaft nach dem jeweiligen Ver-
bandsrecht, sondern regelt die Antragsle-
gitimation unter ausdrucklicher Anfiih-
rung lediglich der Organe Vorstand (Ges-
chaftsfuhrer; wvgl § 15 GmbHG),
Aufsichtsrat und Abschlusspriifer.
Umgelegt auf die Privatstiftung sind
daher als Organe der Stiftungsvorstand,
der Stiftungsprifer und gegebenenfalls
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der Aufsichtsrat von der sinngeméaRen
Anwendung erfasst. Zwar kann nach § 14
Abs2 PSG als weiteres Organ zur
Wahrung des Stiftungszwecks ein Beirat
vorgesehen werden, dieser ware aber in
der Auflistung des § 244 Abs 7 UGB
nicht angefiihrt. BloR aus der sin-
ngemalen Anwendung dieser Bes-
timmung auf die Privatstiftung ergibt sich
daher noch keine Antragslegitimation der
Mitglieder eines Stiftungsbeirats.

3.2. Damit stellt sich die Frage einer
analogen Anwendung des § 244 Abs 7
UGB iVm § 18 PSG - hinsichtlich der
Antragslegitimation  jedes  Aufsichts-
ratsmitglieds — auf die Mitglieder eines
Stiftungsbeirats, der aufsichtsratsahnlich
oder aufsichtsratsgleich eingerichtet ist.
Ein Stiftungsbeirat darf dabei (grundsétz-
lich) aufsichtsratséhnlich  eingerichtet
werden (6 Ob 174/22i Rz 7; 6 Ob
103/14m Pkt 3.; 6 Ob 105/14f Pkt 1.). Der
Oberste Gerichtshof folgert jedoch aus
der Aufsichtsratsahnlichkeit eines Beirats
die analoge Anwendung von gesetzlichen
Bestimmungen (Uber den Aufsichtsrat
(insbesondere § 23 Abs 2 Satz 2 PSG) auf
einen solchen Beirat (6 Ob 103/14m Pkt
3; vgl 6 Ob 174/22i Rz 7; RIS-Justiz
RS0107655 [T2]).

Jede Analogie setzt eine Gesetzesliicke im

Sinn einer planwidrigen Unvollstén-
digkeit, mit anderen Worten eine nicht
gewollte Licke voraus (RIS-Justiz

RS0106092; RS0098756). Eine solche ist
nur anzunehmen, wenn Wertungen und
Zweck der Regelung die Annahme recht-
fertigen, der Gesetzgeber hétte einen nach
denselben Malstdben regelungsbedurfti-
gen Sachverhalt Ubersehen (RIS-Justiz
RS0008866 [T10, T27]). Der gesetzlich
nicht geregelte Fall muss mit dem gesetz-
lich geregelten in den maRgeblichen
Voraussetzungen Ubereinstimmen (RIS-
Justiz RS0008864). Das bloR
rechtspolitisch  Erwiinschte kann der
ergénzenden Rechtsfindung durch Analo-
giebildung hingegen nicht als ausreichen-
de Grundlage dienen  (RIS-Justiz
RS0103694; RS0008866 [T12]). Ordnet
der Gesetzgeber fiir einen bestimmten
Sachverhalt eine bestimmte Rechtsfolge
daher bewusst nicht an, fehlt es an einer
Gesetzesliicke und damit auch an der
Madglichkeit ergdnzender Rechtsfindung
(RIS-Justiz RS0008757 [T1]; RS0008866
[T8, T13]; RS0008870 [T3, T4]).



In der Entscheidung 6 Ob 42/09h begriin-
dete das Hdéchstgericht die analoge An-
wendung des § 23 Abs 2 Satz 2 PSG mit
einem aus den Gesetzesmaterialien zu
ziehenden Schluss, dass dem Gesetzgeber
jedenfalls nicht vorgeschwebt sei, ein
aufsichtsratsahnlicher Beirat mit weitrei-
chenden, tber Kontroll- und
(eingeschrankte) Weisungsmoglichkeiten
weit hinausgehenden Kompetenzen kénne
mehrheitlich mit Begunstigten besetzt
sein. Durch entsprechende Regelungen
kénne die Unvereinbarkeitsbestimmung
des § 15 Abs 2 PSG unterlaufen werden,
der innere Kontrollmechanismus wirde
versagen. Eine mafgebliche Begriindung
findet die analoge Anwendung des § 23
Abs 2 Satz 2 PSG daher in der Vermei-
dung der Umgehung oder eines Unterlau-
fens (zwingender) gesetzlicher Regelung-
en.

3.3. Im vorliegenden Fall gilt es zu
beurteilen, ob § 18 PSG iVm § 244 Abs 7
UGB eine planwidrige Unvollstdndigkeit
— durch die unterbliebene Anfiihrung
weiterer Organe — aufweist.

Die Regelung des § 244 Abs 7 UGB ist —
im hier malgeblichen Teil — seit der
Einfuhrung durch das Rechnungs-
legungsgesetz (RLG), BGBI Nr 475/1990,
unveréndert geblieben. Die Gesetzesmate-
rialien (GP XVII RV 1270 AB 1379 S 61)
enthalten zu Abs 7 jedoch keine né&heren
Ausflihrungen, sodass daraus hinsichtlich
Wertungen und Zweck der Bestimmung
sowie den Griinden der konkreten Formu-
lierung nichts weiter abgeleitet werden
kann.

Fir das Verstandnis des 8§ 244 Abs 7
UGB ist damit zun&chst auf dessen
Zusammenhang zu  weiteren  Bes-
timmungen abzustellen. Nach Abs 1 leg
cit ist der Konzernabschluss aufzustellen
sowie dem Aufsichtsrat und der
Hauptversammlung (Generalversa-
mmlung) des Mutterunternehmens vorzu-
legen. Abs 7 ist damit in einem ersten
Bedeutungsumfeld darauf gerichtet, bei
unterschiedlichen  Ansichten der bei
Aufstellung eines Konzernabschlusses
(unmittelbar) beteiligten Organe und
Personen (ber die Auslegung und An-
wendung von gesetzlichen Vorschriften
(vgl auch 8 276 UGB) eine gerichtliche
Entscheidung herbeifithren zu konnen.
Die damit verbundene Antragslegitima-
tion ist jedoch nicht auf jene Organe
beschrankt, welche den Konzernabschluss

aufzustellen oder zu priifen haben. Denn
einerseits sieht Abs 7 eine Antragslegiti-
mation einzelner Organmitglieder (und
nicht nur des Organs als Ganzes) vor,
andererseits  finden sich mit den
Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern
des Tochterunternehmens sowie der
Gesellschafterminderheit von zumindest 5
% des Nennkapitals auch antragslegitim-
ierte Personen(-gruppen) wieder, welche
bei Aufstellung eines Konzernabschlusses
nicht (unmittelbar) beteiligt sind. Der
gesetzlichen Regelung zur Antragsbe-
fugnis nach Abs 7 liegt damit offenbar
nicht nur der Zweck zugrunde, ausschlie-
Blich die am Konzernabschluss beteiligten
und dabei handelnden Organe einzubezi-
ehen, sondern ist mit dieser Regelung
vielmehr auch auf jenen Personenkreis
abgestellt, der Interesse am Konzern-
abschluss und der Klarung der Frage hat,
ob ein solcher aufzustellen ist. Damit wird
auch der Zweck des Konzernabschlusses
als Informationsinstrument an sich teils
widergespiegelt.

Der Konzernabschluss ist nadmlich ein
(reines) Informationsinstrument. Er soll
ein moglichst getreues Bild der Ver-
mogens-, Finanz- und Ertragslage des
Gesamtkonzerns vermitteln. Durch die
gesetzlichen Vorschriften zur Konzern-
rechnungslegung sollen Gestaltungs- und
Manipulationsmdglichkeiten sowie damit
verbundene mdgliche Verzerrungen (etwa
im Rahmen [un-]realisierter Gewinne
oder der Eigenkapitalausweisung) durch
Zusammenfassung der Jahresabschliisse
der unter einheitlicher Leitung oder unter
dem beherrschenden Einfluss eines
Mutterunternehmens  stehenden  Un-
ternehmen zu einem einheitlichen Kon-
zernabschluss verhindert werden. Da-
durch sollen die Abschlussadressaten
(Offentlichkeit, Anteilshesitzer, poten-
tielle Investoren, Glaubiger, Arbeit-
nehmer) in die Lage versetzt werden, die
Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage der
zu einem Konzern verbundenen Un-
ternehmen so zu sehen, als waéren diese
ein  einziges  Unternehmen  (Eg-
ger/Samer/Bertl, Der Jahresabschluss
nach dem Unternehmensgesetzbuch, Band
2 Konzernabschluss9 4 f).

Der Konzernabschluss dient also — neben
der Information von Glaubigern und dem
allgemeinen Verkehr — dem Kontroll- und
Informationsbedirfnis der Gesellschafter.
Umgelegt auf die Privatstiftung dient der
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Konzernabschluss (auch) der Information
und Kontrolle, ob das Stiftungsvermdgen
ordnungsgemall  verwaltet und  der
Stiftungszweck  erflllt  wird. Dieser
Zweck des Konzernabschlusses deckt sich
mit der Antragslegitimation der Mitglied-
er des Aufsichtsrats einer Privatstiftung
nach § 18 PSG iVm § 244 Abs 7 UGB,
besteht dessen Aufgabe gemal § 25 Abs 1
PSG doch gerade in der Uberwachung der
Geschéftsfihrung und der Gebarung der
Privatstiftung. Die Antragslegitimation
der Mitglieder des Aufsichtsrats einer
Privatstiftung ist daher auch Ausfluss der
Befugnis und  Verpflichtung  des
Aufsichtsrats, die ordnungsgemaie Ver-
waltung des Stiftungsvermégen und
insgesamt das Handeln des Stiftung-
svorstands zu  (berwachen.  Dieser
Kontroll- und  Uberwachungsfunktion
dient der Inhalt eines Konzernabschlusses
als Informationsquelle, welche wiederum
durch die Antragsbefugnis nach § 244
Abs 7 UGB gestiitzt ist.

3.4. Wird nun — auBerhalb der Falle der
notwendigen Bestellung eines Aufsichts-
rats nach § 22 PSG — kein fakultativer
Aufsichtsrat bestellt, sondern (an dessen)
Stelle ein Beirat errichtet, ist dies
zunéchst eine bewusste Entscheidung bei
Errichtung der Privatstiftung und Gestal-
tung der Stiftungserklérung. Der Gestal-
tung der Stiftungserklarung ist Uberlassen,
ob ein (fakultativer) Aufsichtsrat besteht,
dessen Mitgliedern die Antragsbefugnis
nach 8§ 244 Abs 7 UGB zukommt. Die
Stiftung kann nun aber gerade so gestaltet
sein, dass kein Aufsichtsrat bestellt und
an dessen Stelle ein aufsichtsratsahnlicher
oder aufsichtsratsgleicher Beirat als
weiteres Organ errichtet wird. In diesem
Fall ware die interne Kontrollfunktion, ob
das Stiftungsvermdgen ordnungsgeman
verwaltet und der Stiftungszweck erfillt
wird, nach den Vorgaben der
Stiftungserkldrung vom Beirat zu ver-
wirklichen. Insoweit liegt sodann aber das
Informationsbedurfnis, dem durch den
Konzernabschluss nachgekommen wird,
beim Beirat. Als nach der Stiftungserkla-
rung  vorgesehenes  Kontroll-  und
Uberwachungsorgan ist der Beirat in
diesem Fall daher Adressat des Konzern-
abschlusses.

In einem solchen Fall bedarf es in der
Folge jedoch sichernder MaBnahmen, um
Meinungsverschiedenheiten zwischen
dem Beirat und anderen Organen hin-



sichtlich des Konzernabschlusses zu
bereinigen. Ansonsten bestiinde
beispielsweise die Mdoglichkeit, dass der
Stiftungsvorstand der Verpflichtung zur
Aufstellung eines  Konzernabschlusses
nicht nachkommt und dadurch maRgebli-
che Kontrollbefugnisse des Beirats —
mangels weitergehender Information Gber
den Konzern — konterkariert werden. Bei
Errichtung eines aufsichtsratsahnlichen
oder aufsichtsratsgleichen Beirats mit
maRgeblicher Kontroll- und Uberwa-
chungsfunktion ist daher zur Effektuier-
ung der durch die Stiftungserklérung
eingerdumten Befugnisse und Aufgaben
sowie der dafur notwendigen Infor-
mationsbeschaffung durch den Konzern-
abschluss notwendig, die Aufstellung
eines solchen Konzernabschlusses
(gerichtlich) durchsetzen zu konnen.
Insgesamt ist daher in solch einem Fall
eine analoge Anwendung des § 18 PSG
iVvm 8§ 244 Abs 7 UGB auf den
Stiftungsbeirat und dessen einzelne
Mitglieder angebracht.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass diese
analoge Anwendung auf Beiratsmitglieder
nicht in jedem Fall gilt, sondern nur,
wenn der Beirat als solches auf Grund
seiner konkreten Ausgestaltung sowie der
Ubertragenen Aufgaben und Befugnisse
iberhaupt als direkter Infor-
mationsadressat eines Konzernabschlus-
ses angesehen werden kann. Dient der
Beirat anderen Zwecken oder ist eine
Kontroll- und  Uberwachungsfunktion
nicht in einer Form ausgepragt, die einem
Aufsichtsrat gleichgesetzt ist, und ist der
Beirat daher insgesamt nicht als Adressat
eines moglichen Konzernabschlusses zu
betrachten, ist die analoge Anwendung
des § 18 PSG iVm § 244 Abs 7 UGB zu
verneinen.

3.5. Insgesamt kann daher eine analoge
Anwendung des § 18 PSG iVm § 244
Abs 7 UGB auf einen Stiftungsbeirat und
dessen Mitglieder in Betracht kommen.
Die Antragslegitimation hangt jedoch von
der konkreten Ausgestaltung des Beirats
und dessen Aufsichtsratsahnlichkeit ab.

4.1. Nach der Rechtsprechung des Ober-
sten Gerichtshofs ist die Frage, ob ein
Beirat aufsichtsratsahnlich ist, vorrangig
nach dem ihm inhaltlich zugewiesenen
Aufgabenkreis zu beurteilen. Besonderes
— aber nicht ausschliefliches — Gewicht
kommt dabei Aufgaben im Sinn des § 25
Abs 1 PSG zu. Diese Bestimmung legt im

Zusammenhang mit den Aufgaben des
Aufsichtsrats  fest, dass fir dessen
Zustimmung zu bestimmten Geschéaften
der Privatstiftung § 95 Abs 5 AktG sin-
ngeman zu gelten habe.

Vor dem Hintergrund der voranstehenden
Ausfilhrungen erscheint es jedoch ange-
bracht, den Beirat im vorliegenden Fall
nicht nur aus dem Blickwinkel der gene-
rellen Aufsichtsratsahnlichkeit zu
beurteilen, sondern dabei eine Priifung der
Kontroll- und Uberwachungsbefugnisse
vorzunehmen.

4.2. Im vorliegenden Fall ist unstrittig,
dass die Privatstiftung keinen Aufsichtsrat
hat, jedoch ein Stiftungsbeirat bestellt ist,
welcher derzeit nur aus (vier) Beginstig-
ten als Mitglieder besteht. Es handelt sich
also um einen begiinstigtendominierten
Beirat.

Das Erstgericht stiitzte sich in seiner
Beurteilung, der Stiftungsbeirat sei nicht
als aufsichtsratséhnlich zu qualifizieren,
auf den Inhalt der Stiftungsurkunde,
wahrend es den Inhalt der Stiftung-
szusatzurkunde nicht feststellen konnte.
Dieser rechtlichen Beurteilung ist im
Ergebnis zuzustimmen.

In der Stiftungsurkunde werden die Auf-
gaben  des  Stiftungsbeirats  damit
beschrieben, dass er den Stiftung-
svorstand bei der Verwaltung des
Stiftungsvermdgens und der Bestimmung
der Begiinstigten sowie des Umfangs der
Leistungen an diese zu beraten hat. Da-
nach kommt dem Beirat eine bloRRe
Beraterfunktion  zu, jedoch  keine
Kontroll- oder Uberwachungsfunktion.
Weiters enthalten weder die Bestimmung-
en zum Jahresabschluss (Punkt Drittens)
noch jene zur Verwaltung des Stiftung-
svermogens (Punkt Funftens) oder zum
Stiftungsprufer (Punkt Siebtens) néhere
Befugnisse oder konkrete Auskunfts- und
Einsichtsrechte des Beirats.

Zwar sieht Punkt Achtens Z 9 der
Stiftungsurkunde vor, dass den
Mitgliedern des Beirats ,,vom Stiftung-
svorstand der Jahresabschluss und der
Lagebericht der Stiftung, der Bericht des
Stiftungsprifers sowie allfallige
Planrechnungen (einschlieBlich Budgets)
fur das jeweils folgende Geschéftsjahr zu
iibersenden” sind; auf Verlangen des
Stiftungsbeirats hat der Stiftungsvorstand
an dessen Beratungen teilzunehmen. Nach
Punkt Achtens Z 10 wiederum haben die

www.privatstiftung.info

Mitglieder des Stiftungsbeirats das Recht
auf jederzeitige Einsicht in die Bicher
und Schriften der Stiftung wahrend der
iiblichen Biirozeiten. Eine Uberwachung
der Abschlusspriifung oder eine Prifung
des (Jahres- oder Konzern-)Abschlusses
als Kompetenz des Stiftungsbeirats ist
jedoch nicht vorgesehen. Die
Kontrollrechte des Beirats gehen damit
nicht so weit, als dass dadurch eine
aufsichtsratsahnliche  Stellung  bewirkt
ware. Zudem konnen die einem Beirat
eingerdumten  Auskunfts- und  Ein-
sichtsrechte im Fall eines — wie hier —
beglinstigtendominierten  Beirats nicht
ausschlaggebend bei der Beurteilung der
Aufsichtsratsahnlichkeit sein, da diese
Rechte den Begiinstigten ohnehin schon
nach & 30 PSG zustehen (Arnold,
Privatstiftungsgesetz4 § 14 Rz 67) und
deren Auskunfts- und Einsichtsrechte
damit durch den Beirat nur mittelbar oder
hier in der Funktion als Beiratsmitglieder
ausgelibt werden.

Unter  Bericksichtigung  der  dem
Stiftungsbeirat nach der Stiftungsurkunde
zukommenden Kompetenzen und Zustéan-
digkeiten ist dieser nicht als Organ zu
qualifizieren, bei welchem es zur analo-
gen Anwendung des § 18 PSG iVm § 244
Abs 7 UGB kommt.

4.3. Erstmals mit dem Rekurs wurde die
Stiftungszusatzurkunde in der Fassung
vom 9.4.2018 vorgelegt. Es handelt sich
damit um Neuerungen im Rekursverfah-
ren.

GeméR § 49 AuRStrG sind im Rekursver-
fahren neu vorgebrachte Tatsachen und
angebotene  Beweismittel  soweit zu
beriicksichtigen, als sie nicht unange-
fochtene Teile des Beschlusses zum Ge-
genstand haben und sich aus § 55 Abs 2
AuRStrG nicht anderes ergibt. Tatsachen
und Beweismittel, die zur Zeit des Bes-
chlusses erster Instanz schon vorhanden
waren (nova reperta), sind jedoch nicht zu
beriicksichtigen, wenn sie von der Partei
schon vor der Erlassung des Beschlusses
hatten vorgebracht werden kénnen, es sei
denn, die Partei kann dartun, dass es sich
bei der Verspatung (Unterlassung) des
Vorbringens um eine entschuldbare Feh-
lleistung handelt. Waren die neu vorge-
brachten Tatsachen zur Zeit des Beschlus-
ses noch nicht vorhanden (nova producta),
so sind sie nur soweit zu beriicksichtigen,
als sie nicht ohne wesentlichen Nachteil



zum Gegenstand eines neuen Antrags
gemacht werden kdénnen.

Die vorgelegte Stiftungszusatzurkunde in
der Fassung vom 9.4.2018 war zum Zeit-
punkt der Antragstellung jedenfalls
bereits vorhanden. Dasselbe gilt fir die
vorgelegte Email vom 14.7.2022. Objek-
tiv betrachtet héatten diese Urkunden
bereits mit dem Antrag und jedenfalls
noch vor Beschlussfassung erster Instanz
als dem nach 8§ 49 Abs 2 und 3 AuRStrG
malgeblichen Zeitpunkt an das Erst-
gericht Gibermittelt werden kénnen.

§ 49 Abs 2 AuBStrG sieht eine
prozessuale Diligenzpflicht der Partei vor,
indem sog nova reperta nur dann zu
beriicksichtigen sind, wenn der Partei kein
Verschulden  oder  hdchstens  eine
entschuldbare Fehlleistung zur Last fallt.
Der Begriff der entschuldbaren Feh-
lleistung ist dem § 2 Abs 3 DHG ent-
nommen; sie liegt vor, wenn bloR ein
ganz geringgradiges Verschulden im Sinn
der sogenannten ,.culpa levissima“ geg-
eben ist (5 Ob 235/05b Pkt 4.). Dabei
kommt es — anhand subjektiver Kriterien
(5 Ob 237/12g Pkt 5.2.) - darauf an, ob
ein  nennenswertes  Verschulden im
Einzelfall vorliegt (RIS-Justiz
RS0054822). Entscheidend ist, ob ein
ganz geringgradiges Verschulden un-
terhalb der zumutbaren Sorgfaltsschwelle
vorliegt. ~ Schlichtes ~ Vergessen st
beispielsweise keine entschuldbare Feh-
lleistung (3 Ob 217/13b Pkt 3.3.; RIS-
Justiz RS0006810 [T17]).

Sofern die betroffenen Umsténde nicht
bereits eindeutig und zweifelsfrei dem
Akteninhalt zu entnehmen sind, hat der
Rechtsmittelwerber die Zuléssigkeit der
Neuerungen — und zwar die rechtsfreun-
dlich vertretene Partei schon von sich aus
(5 Ob 235/05b Pkt 4.) - im Rekurs zu
behaupten und schlissig darzulegen (1 Ob
10/17b Pkt 3.5.; 3 Ob 217/13b Pkt 3.3.; 5
Ob 235/05b Pkt 4.). Gegebenenfalls hat er
zu bescheinigen, dass die Verspat-
ung/Unterlassung des Vorbringens auf
einer entschuldbaren Fehlleistung beruht
(2 Ob 172/15f Pkt 1.; 1 Ob 74/12g Pkt 3.;
5 Ob 235/05b Pkt 4.).

Im Rekurs findet sich keine Erklarung
dafiir, warum die Stiftungszusatzurkunde
in der Fassung vom 9.4.2018 und das
Email vom 14.7.2022 nicht bereits in
erster Instanz vorgelegt wurden. Es fehlt
daher mangels jeder konkreten Erkla-
rung/Bescheinigung dafur, warum die

Vorlage erst mit dem Rekurs erfolgt, an
einem ganz geringgradigen Verschulden
unterhalb  der  zumutbaren  Sorg-
faltsschwelle, sodass diese Urkunden im
Rekurs keine Berlcksichtigung finden
kdnnen.

Nur der Vollstandigkeit halber sei
erwahnt, dass bereits im Antrag selbst auf
die Antragslegitimation der Antragsteller
und die Zul&ssigkeit des Antrags naher
eingegangen wird und sich die Antrag-
steller auf eine sinngemaR Anwendung
des § 244 Abs 7 UGB wegen Aufsichts-
ratséhnlichkeit des Stiftungsbeirats beru-
fen haben. Angesichts dieses Vorbringen
ware es nahegelegen, die Stiftung-
szusatzurkunde als maRgebliche Urkunde
zur Darlegung der behaupteten Aufsichts-
ratsahnlichkeit mitsamt der Stiftungsur-
kunde vorzulegen.

Diese Urkunden verstofRen daher jeden-
falls gegen das eingeschréankte Neuer-
ungsverbot des § 49 AuBStrG, womit
insbesondere die behaupteten Inhalte der
Stiftungszusatzurkunde unbericksichtigt
bleiben mussen.

4.4. Doch selbst bei Berlicksichtigung und
Zugrundelegung der Stiftungszusatzur-
kunde wirde sich kein anderes Ergebnis
zeigen. Die Stiftungszusatzurkunde in der
Fassung vom 9.4.2018 sieht unter an-
derem folgende Bestimmungen vor:

., Zweitens: Zuwendungen an Begiinstigte

[...]

Die Gewéhrung von Zuwendungen nach
den vorstehenden Bestimmungen bedarf
zusétzlich zum Beschluss des Stiftung-
svorstandes  eines  Beschlusses  des
Stiftungsbeirates, der mit einfacher
Mehrheit zu fassen ist.

[...]

Drittens:  Vermdgensverwaltung sowie
Geschéfte, die einer vorherigen Stellung-
nahme des Stiftungsbeirates bediirfen

1. Die Verwaltung des Stiftungsver-
mogens hat unter Beachtung des Stiftung-
szweckes zu erfolgen.

2. Das Stiftungsvermdgen ist in seinem
realen Wert, abgesehen von Zuwen-
dungen an Beglnstigte, mdglichst
ungeschmélert zu halten. Das Vermdgen
kann, soweit die Stiftungserklarung in der
jeweils gultigen Fassung nichts anderes
bestimmt, flir Zuwendungen an Begiinstig-
te nicht verwendet werden. Im Ubrigen
gilt fir Zuwendungen an Beginstigte
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Punkt Zweitens Absatz 2 (zwei) dieser
Stiftungszusatzurkunde in der jeweiligen
Fassung.

3. Das Stiftungsvermégen und die Er-
tragnisse daraus, letztere soweit sie nicht
fir Zuwendungen an Begunstigte ver-
wendet werden, sind — unter Vermeidung
kurzfristig angestrebter Kurs-, Zins- oder
sonstigen Gewinne — bestmdglich nach

dem  Grundsatz der langfristigen
Werterhaltung und unter
Beriicksichtigung einer angemessenen

Risikostreuung anzulegen. Eine Veranla-
gung des Vermdgens der Stiftung in Un-
ternehmen, an denen sie unmittelbar oder
mittelbar eine Beteiligung im Sinne des §
228 UGB halt, gilt jedenfalls als ord-
nungsgemale Veranlagung des Stiftung-
svermogens im Sinne dieser
Stiftungserklarung.

4. Der Stiftungsvorstand kann mit
Zustimmung des Stiftungsbeirates néhere
Richtlinien Uber die Vermdgensverwal-
tung erlassen. Die Veranlagung des
Stiftungsvermdgens entsprechend dieses
Richtlinien oder den im Einzelfall ge-
fassten Beschliisse des Stiftungsbeirates
gilt jedenfalls als ordnungsgeméie
Veranlagung im Sinne der Stiftungserkla-
rung.

5. Folgende Geschéfte bediurfen im In-
nenverhdltnis  einer mit  einfacher
Mehrheit zu fassenden Stellungnahme des
Stiftungsbeirates:

a) die entgeltliche oder unentgeltliche
Ubertragung von wesentlichen  Ver-
mogenswerten der Stiftung (einschlieRlich
Umgriindungen im weiteren Sinn), sofern
der Wert der hievon betroffenen Teile des
Stiftungsvermogens € 1.000.000,-- (eine
Million Euro) Ubersteigt;

b) der Erwerb, die VeréuRerung und die
Belastung von Liegenschaften;

c) der Erwerb, die VerdufRerung und die
Belastung von Beteiligungen;

d) die Aufnahme von Anleihen, Darlehen
und Krediten und Wechselverbindlich-
keiten, sofern diese den Betrag von €
100.000,-- (hunderttausend Euro) im
Einzelfall ibersteigen;

e) die Gewdhrung von Darlehen und
Krediten sowie die Ubernahme von Haf-
tungen und Birgschaften durch die
Stiftung;

f) Rechtsgeschéfte mit Mitgliedern des
Stiftungsvorstandes und deren nahen



Angehdrigen im Sinne des § 32 10 (Para-
graph zweiunddreiBig Insolvenzordnung);

g) Rechtsgeschéfte mit Begunstigen und
deren nahen Angehdrigen im Sinne des §
32 10, ausgenommen die Gewahrung von
Zuwendungen nach  Malgabe der
Stiftungszusatzurkunde in der jeweils
geltenden Fassung;

h) jede Anderung der Stiftungserklarung,
soweit diese nach Punkt Zehntens der
Stiftungsurkunde in den Zusténdigkeits-
bereich des Stiftungsvorstandes féllt.

[...]
Viertens:
svorstandes

1. Jedes Mitglied des Stiftungsvorstandes
erhélt neben dem Ersatz seiner Barausla-
gen eine Aufwandsentschadigung, deren
Hoéhe vom Erststifter und nach dessen
Ableben durch mit einfacher Mehrheit zu
fassenden Beschluss des Stiftungsbeirates
bestimmt wird. Die Bestimmung der
Aufwandsentschéadigung erfolgt endgiiltig
und unterliegt keiner Anfechtung im
Rechtsweg.

Mit Notariatsakt vom 14.5.2020 wurde
die  Stiftungszusatzurkunde  geéndert,
sodass dessen Punkt Zweitens Z 2 lit b
seitdem wie folgt lautet:

,,Zweitens: Zuwendungen an Begunstigte

[...]
2.b) Nach dem Ableben des Erststifters
gilt folgendes:

Der Stiftungsvorstand hat samtliche
innerhalb  eines Kalenderjahres der
Stiftung zuflieRenden Ertrage, die der
Stiftung nach dem 13.05.2020
(dreizehnten Mai zweitausendzwanzig)
zugehen, abziglich Steuern und einer
Liquiditatsreserve fir die jahrlichen
Aufwendungen der Stiftung, vollstandig
innerhalb desselben Kalenderjahres, in
welchem diese der Stiftung zugeflossen
sind, an die Beglnstigten zuzuwenden,
sofern  dadurch  Anspriiche  von
Glaubigern der Stiftung nicht geschmélert
werden oder gegen gesetzliche oder von
der Judikatur entwickelte Ausschittung-
ssperren verstofsen wird.

Die Stiftungszusatzurkunde sieht damit
ebenso wenig wie die Stiftungsurkunde
eine Kontroll- oder Uberwachungsfunk-
tion des Stiftungsbeirats vor. Diesem
kommt zundchst gemdR Punkt Drittens Z
5 fur die dort genannten und im Wesent-
lichen den 8 95 Abs 5272 1,72 2,Z 4, Z 5,

Vergltung  des  Stiftung-

Z 6 und Z 12 AktG nachgebildeten Ges-
chafte das Recht auf Stellungnahme zu,
welche zwingend einzuholen ist. Dieses
Erfordernis einer einzuholenden Stellung-
nahme entspricht damit der in der
Stiftungsurkunde festgeschriebenen Funk-
tion des Beirats als beratendes Organ.
BloBe Anhorungsrechte und solch
beratende Funktionen stellen jedoch keine
Ubertragung der Kontroll- oder Uberwa-
chungskompetenz des Aufsichtsrats an
den Beirat dar (vgl 6 Ob 174/22i Rz 8; 6
Ob 37/17k ErwGr 4.3.; 6 Ob 36/17p).

Umgekehrt wird gemaR Punkt Viertens Z
1 der Stiftungszusatzurkunde die Hohe
der Aufwandsentschadigung des Stiftung-
svorstands ~ durch ~ Beschluss  des
Stiftungsbeirats  bestimmt und kann
gemal Punkt Drittens Z 4 der Stiftung-
svorstand (nur) mit Zustimmung des
Stiftungsbeirats nahere Richtlinien dber
die Vermdgensverwaltung erlassen. Dabei
kann zwar das Recht, die Verglitung der
Mitglieder des Stiftungsvorstands
festzulegen, in die Richtung einer
Aufsichtsratséhnlichkeit deuten und unter
Umsténden eine solche — im Rahmen der
analogen Anwendung der Unverein-
barkeitsbestimmung des § 23 Abs 2 Satz
2 PSG — bewirken (vgl 6 Ob 139/13d).
Beide Kompetenzen zielen jedoch nicht
auf eine Kontroll- oder Uberwachung-
skompetenz ab, sondern vielmehr auf eine
Einflussnahme auf den Stiftungsvorstand
und dessen Willensbildung. Diese Be-
fugnisse wie auch eine Befugnis zur
Zustimmung zur Gewdhrung von Zuwen-
dungen an die Begiinstigten sind somit
wesentlich fir die Frage, ob eine (un-
zulassige) Ubertragung von Kompetenzen
des Stiftungsvorstands an den Beirat
vorliegt. Mit solchen Befugnissen kann
daher zwar unter Umstédnden auf die
Willensbildung und Handlungen des
Stiftungsvorstands  Einfluss genommen
werden, sie bewirken jedoch nicht, dass
der Beirat als zusétzliches Organ die
Kontroll- oder Uberwachungsfunktionen
eines Aufsichtsrats einnimmt.

Wird  jedoch  ein  Stiftungsbeirat
eingerichtet, der gerade nicht solche
aufsichtsratsahnlichen Kontrollfunktionen
auslibt, sondern nur beratende Funktion
hat sowie darliber hinaus eine Ein-
flussnahme auf den Stiftungsvorstand
ausliben kann, ist eine analoge Anwen-
dung des § 18 PSG iVm § 244 Abs 7
UGB nicht gegeben. Eine Analogie zum
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dort genannten Aufsichtsrat scheidet in
diesem Fall mangels Ausiibung einer zu
diesem vergleichbaren Funktion aus. Die
(unzulassige) Ubertragung von Kompe-
tenzen des Stiftungsvorstands kann
ebenso wenig eine Analogie begriinden,
kommt doch dem Stiftungsvorstand selbst
die Antragsbefugnis nach Abs 7 leg cit zu.
Eine unzuldssige Kompetenziibertragung
kann dartiber hinaus nicht zusatzliche
Rechte eines Stiftungsorgans begriinden.

Bei einer Gesamtbetrachtung der dem
Stiftungsbeirat laut Stiftungsurkunde und
Stiftungszusatzurkunde ~ zukommenden
Kompetenzen und Zusténdigkeiten ist
dieser nach Ansicht des Rekursgerichts
daher nicht als Organ zu qualifizieren, bei
welchem angesichts der auszuubenden
Funktion eine analoge Anwendung des
§18 PSG iVm § 244 Abs 7 UGB an-
zunehmen ist.

5. Fir die Rekurswerber wére ohnehin
nichts gewonnen, wenn der Stiftungsbei-
rat als aufsichtsratsahnlicher Beirat iSd §
18 PSG iVm § 244 Abs 7 UGB (analog)
zu qualifizieren ware. Wie ausgefihrt sind
samtliche Mitglieder des Stiftungsbeirats
Begiinstigte. In solch einem Fall beurteilte
der Oberste Gerichtshof etwa Regelungen
in der Stiftungsurkunde wegen des Ver-
stoles gegen die Unvereinbarkeitsbes-
timmung des § 23 Abs 2 Satz 2 PSG
analog als unwirksam, wonach dem Beirat
die Kompetenz zur Abberufung eines
Stiftungsvorstands aus wichtigem Grund,
zur Festlegung der Vergutung des
Stiftungsvorstands und  weitreichende
Zustimmungsvorbehalte eingerdumt
wurden (6 Ob 139/13d; vgl 6 Ob 174/22i).

Erachtet man den Stiftungsbeirat im
vorliegenden Fall auf Grund der genan-
nten Kompetenzen bei Gewdhrung von
Zuwendungen, Erlassung von Richtlinien
Uber die Vermdgensverwaltung und Fest-
setzung der Hohe der Vergltung des
Stiftungsvorstands als aufsichts-
ratsdhnlich, waéren diese Regelungen
damit unzul&ssig und unwirksam. Darauf
aufbauend konnten sich die Rekurswerber
jedoch nicht auf diese unwirksamen Re-
gelungen und Kompetenzen berufen, um
damit ihre Befugnis nach § 244 Abs 7
UGB zu begrunden. Vielmehr musste eine
analoge Anwendung dieser Bestimmung
auf Mitglieder des Stiftungsbeirats in
diesem Fall bereits mangels wirksamer
Kompetenzregelungen scheitern.



6. Die Rekurswerber kdnnen sich auch
nicht erfolgreich auf § 21 Abs 4 PSG
stiitzen. Nach  dieser  Bestimmung
entscheidet bei Meinungsverschiedenheit-
en zwischen dem Stiftungsprifer und
anderen  Stiftungsorganen Uber die
Auslegung und Anwendung von gesetzli-
chen Vorschriften sowie der
Stiftungserklarung auf Antrag eines
Stiftungsorgans das Gericht. Diese Rege-
lung ist 8§ 276 UGB nachempfunden.
Aktiv- bzw passivlegitimiert sind die

Stiftungsorgane  einerseits und  der
Stiftungspriifer  andererseits (6 Ob
135/12i). Eine Antragsbefugnis steht

damit nur dem Stiftungsorgan in seiner
Gesamtheit zu, nicht jedoch jedem
einzelnen Organmitglied (Arnold,
Privatstiftungsgesetz4 § 21 Rz 28). Daher
kénnen sich die Antragsteller als
Mitglieder des Stiftungsbeirats nicht auf
diese Bestimmung berufen.

Eine  Antragstellung durch den
Stiftungsbeirat selbst, vertreten durch die
beiden Antragsteller, wird von diesen
weder im Antrag noch im Rekurs
behauptet. Vielmehr stutzen sie sich dort
sogar ausdrucklich auf eine Antragsbe-
fugnis bei Meinungsverschiedenheiten
zwischen dem Stiftungsprufer und Bei-
ratsmitgliedern Uber die Erstellung eines
Konzernabschlusses.

Dariiber hinaus wére § 21 Abs 4 PSG im
vorliegenden Fall schon deswegen nicht
einschldgig, weil diese Bestimmung
,Meinungsverschiedenheiten  zwischen
dem  Stiftungsprifer und  anderen
Stiftungsorganen® erfasst. Ebenso wie bei
§ 276 UGB ist dabei zu fordern, dass sich
die Meinungsverschiedenheit auf einen
konkreten Sachverhalt im Zuge einer
bestimmten Priifung oder Prifungshan-
dlung bezieht; liegt die Meinungs-
verschiedenheit auBerhalb 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 Anlass fir
eine Entscheidung durch das Gericht (6
Ob 135/12i = RIS-Justiz RS0128621).
Aktiv- bzw passivlegitimiert ist dabei der
Stiftungsprifer als Antragsteller oder
Antragsgegner. Im vorliegenden Fall
jedoch enthalt der Antrag ausdriicklich
eine Verpflichtung der Privatstiftung,
wahrend der Stiftungsprifer nicht als
Antragsgegner in das Verfahren einbe-
zogen wurde.

Vor diesem Hintergrund waren das im
Rekurs vorgelegte Email der Stiftung-
spriferin und der Antrag auf Einvernah-
me einer Mitarbeiterin der Stiftung-
spriferin schon aus diesen rechtlichen
Erwégungen  heraus ohne  weitere
Bedeutung und war darauf nicht weiter
einzugehen.

7. Zusammengefasst hat das Erstgericht
daher die Antragslegitimation der Rekur-
swerber zu Recht verneint und den Antrag
zurlickgewiesen.

8. Eine Kostenentscheidung konnte ent-
fallen, weil bezuglicher Aufwand im
Rekurs nicht verzeichnet wurde.

9. Da sich das Rekursgericht in allen
erheblichen Rechtsfragen auf eine einheit-
liche Rechtslage stutzen konnte, von der
es nicht abgewichen ist, erweist sich der
weitere Rechtszug im Sinn der 8§ 15
FBG, 62 Abs 1 AuBStrG als nicht zu-
lassig. Die Beurteilung des Stiftungsbei-
rats und dessen Qualifikation als
aufsichtsratsahnlich ist eine Frage des
Einzelfalls. GemaR den 88 15 FBG, 59
Abs 1 Z 2 AuRStrG war ein eigener Aus-
spruch in den Tenor der Rekursentschei-
dung aufzunehmen.
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