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Querverbindungen zwischen
Stiftungs-, Zivil- und
Gesellschaftsrecht
Praxisfragen zu 2 Ob 98/17a1)

Aus der OGH-E 2 Ob 98/17a ergeben sich äußerst praxisrelevante Hinweise zu
brennenden Fragen des Stiftungsrechts, nämlich zur Vermögensopfertheorie, zum
Rechtsmissbrauch, zum Verhältnis zwischen Stiftungsurkunde und -zusatzurkunde
und zur Treuepflicht innerhalb einer Stiftermehrheit. Die vom 2. Senat angestellten
rechtlichen Überlegungen können auch für das Zivil- und das Gesellschaftsrecht
genützt werden.
Von Heinrich Foglar-Deinhardstein und Alexander Gruber
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A. Das Privatstiftungsrecht als „case law“

Traditionell werden im Privatstiftungsrecht die Ent-
wicklung der Judikatur und die Rechtsfortbildung in
besonderem Maß durch streitige Verfahren angetrie-
ben. Aus Anlass eines solchen Verfahrens – konkret
zu einer Erbstreitigkeit – hatte in der E 2 Ob 98/17 a
der 2. Senat des OGH Gelegenheit, sich zu wichtigen
stiftungsrechtlichen Fragen zu äußern. Dabei wurden
verschiedene Querverbindungen ins Zivil- und ins Ge-
sellschaftsrecht beleuchtet; hinsichtlich der erbrechtli-
chen Fragestellungen waren auf den Sachverhalt noch
die erbrechtlichen Bestimmungen des ABGB idF vor
dem ErbRÄG 2015 anzuwenden.2)

B. Altes und Neues zur
Vermögensopfertheorie

Im Grenzgebiet zwischen Stiftungs- und Erbrecht steht
seit Inkrafttreten des PSG insb die Vermögensopfer-
theorie im Brennpunkt der Aufmerksamkeit. Dieses
Konzept wird dazu herangezogen, den tatsächlichen
Zeitpunkt der unentgeltlichen Zuwendung von Ver-
mögen durch den Erblasser an Dritte zu ermitteln,
um in weiterer Folge einen Ausgleich zwischen den be-
rechtigten Interessen des späteren Erblassers, zu Leb-
zeiten frei über sein Vermögen verfügen zu können,
einerseits, und der Verhinderung bewusster Verkür-
zungen der Pflichtteilsberechtigten andererseits zu er-
möglichen.3)

Konkret dient die Vermögensopfertheorie der Ab-
grenzung von Schenkungen dahingehend, ob diese für
die erbrechtlich determinierte Berechnung des Pflicht-
teils zu berücksichtigen sind oder nicht.4) Für den
Pflichtteil sind nämlich unter gewissen Voraussetzun-
gen Schenkungen in Anschlag zu bringen, die der Erb-
lasser (Verstorbene) noch zu Lebzeiten gewährt hat.
Der Bezug zum Stiftungsrecht ergibt sich in diesem
Zusammenhang daraus, dass auch Zuwendungen an
Stiftungen aus erbrechtlicher Perspektive als Schen-
kungen im Sinne des Pflichtteilsrechts zu qualifizie-
ren sind.5)

Bis zum ErbRÄG 2015 war die Schenkungsanrech-
nung in § 785 ABGB geregelt. Nach § 785 Abs 3 Satz 2
ABGB aF blieben insb solche Schenkungen unberück-
sichtigt, die früher als zwei Jahre vor dem Tod des Erb-
lassers an nicht pflichtteilsberechtigte Personen ge-
macht worden waren. Im Umkehrschluss waren daher
Schenkungen an pflichtteilsberechtigte Personen ohne
zeitliche Limitierung auf den Pflichtteil anzurechnen.

Die brisante Frage, ob eine Schenkung an eine nicht
pflichtteilsberechtigte Person innerhalb der Zwei-Jah-
res-Frist des § 785 Abs 3 Satz 2 ABGB aF gewährt wor-
den war oder nicht, war nach der OGH-Rsp mit Hilfe
der Vermögensopfertheorie zu beantworten: Nach die-
ser Theorie gilt das Vermögensopfer erst als erbracht,
wenn der Geschenkgeber die Schenkung nicht mehr
rückgängig machen kann; erst in diesem Zeitpunkt be-
ginnt daher die Zwei-Jahres-Frist zu laufen.

PSR

52 Ü Heinrich Foglar-Deinhardstein und Alexander Gruber Ü Querverbindungen zwischen Stiftungs-, Zivil- und Gesellschaftsrecht PSR [2018] 02

[STIFTUNGSRECHT ÖSTERREICH]

1) PSR 2018/20, in diesem Heft Seite 76.
2) Vgl § 1503 Abs 7 Z 2 ABGB (der Erblasser der streitgegenständli-

chen Verlassenschaft ist am 13. 11. 2010 gestorben).
3) Vgl OGH 6. 8. 2015, 2 Ob 125/15v EvBl 2016/29 (Rohrer) = PSR

2015/49 (Zollner) = EF-Z 2015, 275 (Tschugguel) = ecolex 2015,
1047 (Fritzer) = Varro, ecolex 2015, 1101; Schneiderbauer/Zwick,
Die Privatstiftung und die Erbringung des Vermögensopfers, PSR
2017/2.

4) Die rechtshistorischen Wurzeln der Vermögensopfertheorie liegen
freilich nicht im Erb-, sondern im Scheidungsrecht. Vgl Umlauft,
Das Vermögensopfer nach dem ErbRÄG 2015, NZ 2017, 241
(241 f).

5) OGH 22. 3. 2018, 2 Ob 98/17a Pkt 2; vgl schon Schauer, NZ
1993, 252;Welser in FS Aicher 865 (866) mwN; nunmehr ausdrück-
lich § 781 Abs 2 ABGB nF.

PSR 2018/16

§§ 785, 794 ABGB
aF;

§§ 788 ff, 781,
783, 785, 788
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ErbRÄG 2018;

§ 158 ZPO;
Art XLII EG ZPO
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Die Vermögensopfertheorie ist insb für Zuwendun-
gen an Stiftungen relevant, weil eine Privatstiftung
schon aufgrund ihres Charakters als juristische Person
keinesfalls pflichtteilsberechtigt sein kann, sodass je-
denfalls die beschriebene Zweijahresfrist eingreift.6)

Ins Privatstiftungsrecht gewendet besagt die Vermö-
gensopfertheorie, dass das Vermögensopfer erbracht
ist, wenn die Zuwendung an die Privatstiftung nicht
mehr reversibel ist. Dabei war nach alter Rechtslage
das primäre Prüfkriterium, ob dem Stifter oder den
Stiftern noch ein Widerrufsrecht zukam, in welchem
Fall das Vermögensopfer jedenfalls zu verneinen war.7)

Ob auch ein (umfassender) Änderungsvorbehalt zu-
gunsten des Stifters / der Stifter per se den Eintritt
des Vermögensopfers hinderte, war nach alter Rechts-
lage nicht eindeutig geklärt: In 10 Ob 45/07 a war die
Frage nicht entscheidungserheblich, weil im dort zu
beurteilenden Sachverhalt Widerrufs- und Änderungs-
vorbehalt kumuliert bestanden. In 6 Ob 237/15 v8)

wurde ausgesprochen, dass die Ausübung isolierter
(also nicht mit einemWiderrufsrecht gekoppelter) Än-
derungsrechte keine widerrufsgleiche Wirkung haben
darf; Kontext dieser Aussage war freilich nicht die Ver-
mögensopfertheorie, sondern die – uE anders gelagerte
– Frage, ob die Gründung einer Substiftung zulässig
ist, wenn der Widerruf der Stiftung ausgeschlossen
ist.9) In 2 Ob 98/17 a legte sich der 2. Senat nun – unter
Berufung auf 6 Ob 237/15v – dahingehend fest, dass
ein isoliertes Änderungsrecht dem Eintritt des Vermö-
gensopfers grundsätzlich nicht entgegenstehe; anderes
gelte dann, wenn der Stifter Änderungsrechte einem
Dritten einräume, die diesem Dritten Zugriff auf das
Stiftungsvermögen ermöglichten, worin eine Zuwen-
dung an diesen Dritten liegen könne. Die Bedeutung
dieser Differenzierung bleibt etwas dunkel. Möglicher-
weise stand dem OGH ein Fall vor Augen, in dem – bei
an sich vorbehaltenem Änderungsrecht – einer von
zwei Stiftern die alleinige Ausübung des Änderungs-
rechts seinem Mitstifter überlässt; wenn dieser Trans-
fer des Änderungsrechts an einen Mitstifter als eine
Zuwendung zu sehen ist, so kann darin – oder in der
Ausübung des Änderungsrechts durch den Mitstifter –
offenbar noch eine Rückabwicklung der Schenkung an
die Stiftung gesehen werden, sodass das Vermögens-
opfer erst mit der Vermögenszuwendung an den ände-
rungsberechtigten Dritten eintritt. Allerdings sei das
Vermögensopfer nach dem Dafürhalten des 2. Senats
jedenfalls dann erbracht, wenn ein Stifter sein zunächst

vorbehaltenes Änderungsrecht nachträglich an die Zu-
stimmung eines Mitstifters oder eines sonstigen Drit-
ten bindet.10)

Dieser komplizierten Differenzierung muss uE für
die aktuelle Rechtslage nicht gefolgt werden. Durch das
ErbRÄG 2015 wurde die Vermögensopfertheorie nun-
mehr in § 782 ABGB nF gesetzlich festgeschrieben.11)

Dazu halten die GMat – unter Berufung auf Umlauft
– fest, dass bei Zuwendungen an eine Privatstiftung
oder an den Begünstigten einer Privatstiftung die
Zwei-Jahres-Frist nicht zu laufen beginnt, „solange sich
der Verstorbene als Stifter ein Widerrufsrecht oder
sonstige umfassende Änderungen vorbehalten hat, weil
in diesem Fall das Vermögensopfer noch nicht endgültig
erbracht worden ist.“12) Nach neuem Recht ist also da-
von auszugehen, dass umfassende Änderungsrechte
des Stifters sehr wohl auch isoliert ausreichend sind,
um den Eintritt des Vermögensopfers zu verhindern.
Dies entspricht auch der herrschenden Lehre zur
Rechtslage sowohl vor als auch nach Inkrafttreten
des ErbRÄG 201513) sowie ebenso der liechtensteini-
schen Rsp.14) UE hat diese Sicht die stärkeren Argu-
mente für sich als die Bezugnahme des 2. Senats auf
6 Ob 237/15v. Folgt man der in den GMat niederge-
legten Formel, wird auch der wünschenswerte Gleich-
klang mit der Judikatur zur Exekution auf Stifterrechte
hergestellt: Zur Frage des Zugriffs von Gläubigern des
Stifters auf die Privatstiftung im Wege der Zwangs-
vollstreckung ist es nämlich stRsp, dass die dem Stifter
gegenüber der Privatstiftung zustehenden Gesamt-
rechte der Exekution nach §§ 331 ff EO unterliegen,
wenn der Stifter sich das Recht auf Widerruf oder
ein Änderungsrecht vorbehalten hat15) – auch im Exe-
kutionsrecht geht es um den „Wassergraben“16) zwi-
schen Stifter und Stiftung, sodass die Wertung der Ju-
dikatur uE zwanglos auf die Vermögensopfertheorie
übertragbar ist.17) Ü

6) OGH 22. 3. 2018, 2 Ob 98/17a, Pkt 2.1; 5. 6. 2007, 10 Ob 45/
07a; N. Arnold, PSG3 Einl Rz 23 mwN; vgl Welser in FS Aicher
865 (867 f).

7) OGH 5. 6. 2007, 10 Ob 45/07a EF-Z 2007, 187 (Zollner) = ecolex
2007, 674 (Limberg) = GesRZ 2007, 437 (N. Arnold) = B. Jud, Zak
2007, 369 = Parapatits/Schörghofer, iFamZ 2008,42 = JEV 2007,
90 (Schauer) = ZfS 2008, 108 (V. Hügel); 22. 3. 2018, 2 Ob 98/
17a, Punkt 2.1; vgl Welser in FS Aicher 865 (870).

8) OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 237/15v GesRZ 2016, 236 (Hasch/Wolf-
gruber) = ecolex 2016, 503 (Rizzi) = Umlauft, NZ 2016, 404 = Hay-
den, PSR 2016, 174.

9) Es besteht nämlich ein Unterschied zwischen einerseits einem um-
fassenden Änderungsrecht, durch welches vor allem die Bestim-
mung von Begünstigten sowie an diese zu tätigende Ausschüttun-
gen beeinflusst werden kann, und andererseits der tatsächlich wi-
derrufsgleichen Ausgestaltung eines solchen Rechts, durch wel-
ches die Dauer, auf die die Privatstiftung errichtet ist, nachträglich
verkürzt wird (vgl N. Arnold, PSG3 § 33 Rz 45 mwN).

10) OGH 22. 3. 2018, 2 Ob 98/17a, Pkt 2.2.
11) Zöchling-Jud/Zollner in Artmann/Rüffler/Torggler, Gesellschafts-

recht und Erbrecht 41 (47); Schneiderbauer/Zwick, PSR 2017, 4
(5); Klampfl, Privatstiftung und Pflichtteilsrecht nach der Erbrechts-
reform 2015, JEV 2015, 120; N. Arnold, Privatstiftung und Pflicht-
teilsrecht – Änderungen durch das ErbRÄG 2015 und die EU-
ErbVO, GesRZ 2015, 346.

12) ErläutRV 688 BlgNR 25. GP 34 (Hervorhebung hinzugefügt).
13) Zum alten Recht Welser in FS Aicher 865 (870 f, 873 ff); Schauer in

Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch Erbrecht 200 mwN; N. Arnold,
PSG3 Einl Rz 23b; Zollner in Schurr, HB Vermögensschutz (2015)
173; Eccher in Schurr, HB Vermögensschutz 234. Zum neuen
Recht: Musger in KBB, ABGB5 Nach § 788 Rz 7; Zöchling-Jud/
Zollner in Artmann/Rüffler/Torggler, Gesellschaftsrecht und Erb-
recht 41 (48 ff); Hügel/Aschauer in Berth/Pesendorfer, Praxishand-
buch Erbrecht 227 (252 ff); Rizzi/J. Reich-Rohrwig in CMS Reich-
Rohrwig Hainz, Erbrecht 2017, 162; K. Müller/Melzer in Gruber/
Kalss/Müller/Schauer, Erbrecht und Vermögensnachfolge2 § 4
Rz 35; Kepplinger, Die „Vermögensopfertheorie“ im Lichte des Erb-
RÄG 2015, ZFS 2017, 3 (8, 12).

14) Vgl J. Reich-Rohrwig/Call in CMS Reich-Rohrwig Hainz, Erbrecht
2017, 48 mN; Wohlgenannt in Schurr, HB Vermögensschutz 213 f.

15) OGH 14. 7. 2011, 3 Ob 177/10 s GesRZ 2011, 317 (Wurzer/H.
Foglar-Deinhardstein) = ZFS 2011, 162 (Karollus) = ecolex 2012/
24 (Rizzi) = PSR 2011, 183 (Rassi; Zollner) = H. Foglar-Deinhard-
stein/Molitoris, PSR 2012, 4; 26. 4. 2018, 6 Ob 228/17y; RIS-Jus-
tiz RS0120752; Kalss in Schurr, HB Vermögensschutz 184 f.

16) Wurzer/H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2011, 322; Rassi, PSR
2011, 189.

17) In 6 Ob 228/17y wiederholt der OGH den uE überzeugenden und
verallgemeinerungsfähigen Rechtssatz: „Behält sich der Stifter das
Recht zur Änderung der Stiftungserklärung oder zum Widerruf der
Stiftung vor, so können sich daraus Einflussmöglichkeiten des Stif-



Bis zur Klarstellung durch den OGH zur neuen
Rechtslage gemäß dem ErbRÄG 2015 wird es freilich
in der Praxis ratsam sein, sich vorsichtsweise an der
zuvor dargestellten Ansicht des Höchstgerichts zu
orientieren. Demnach vermag nur der Vorbehalt eines
vollumfänglichen Widerrufsrechts dem Eintritt des
Vermögensopfers jedenfalls entgegenzustehen, wäh-
rend der Erzielung einer ausreichend endgültigen
Trennung von gestiftetem Vermögen durch die bloße
Einräumung – wenn auch weitgreifender – Ände-
rungsrechte kein vergleichbar großer Stein in den
Weg gelegt ist.

C. Rechtsmissbrauch
Wie bereits erwähnt, erfolgt die Schenkungsanrech-
nung nur bei Pflichtteilsberechtigten zeitlich unlimi-
tiert, während für Zuwendungen an Nicht-Pflichtteils-
berechtigte die Zwei-Jahres-Frist zur Anwendung
kommt. Diese Unterscheidung wurde auch durch das
ErbRÄG 2015 prinzipiell beibehalten.18)

Der Gedanke liegt daher auch nach neuem Recht
nahe, die unbefristete Zurechnung durch einen Pflicht-
teilsverzicht auszuhebeln. In 2 Ob 98/17 a beschäftigt
sich der OGH ausführlich mit der Rechtsmissbräuch-
lichkeit einer solchen Vorgangsweise. Die Ausführun-
gen des 2. Senats zu diesem Thema sind uE klar und
überzeugend, insb wenn herausgearbeitet wird, dass
ein Pflichtteilsverzicht, der der möglichst weitgehen-
den Immunisierung von erfolgten Zuwendungen ge-
gen die Ansprüche von anderen Pflichtteilsberechtig-
ten dient, als rechtsmissbräuchlich zu beurteilen wäre,
sofern keine rechtfertigenden Umstände dargetan wer-
den können.19)

Erfreulich ist idZ insb, dass sich der OGH bei der
Definition des Rechtsmissbrauchs nicht auf die sehr
weitgehende Gaston Glock-Entscheidung,20) sondern
auf 2 Ob 220/15 i21) bezieht. In letzterer Entscheidung
wird der Rechtsmissbrauch unzweifelhaft als ultima
ratio dargestellt, die erst eingreift, wenn Missbrauchs-
oder Schädigungsabsicht zumindest indiziert sei – das
unlautere Motiv der Rechtsausübung müsse demnach
das lautere Motiv eindeutig überwiegen; der Schädi-
gungszweck müsse so augenscheinlich im Vorder-
grund stehen, dass andere Ziele der Rechtsausübung
völlig in den Hintergrund treten. Der OGH legt somit
nun wieder einen deutlich zurückhaltenderen Maßstab
an als in der Gaston Glock-Entscheidung (und auch als
in der BWT-Entscheidung zum kalten Delisting).22)

D. Verhältnis Stiftungsurkunde –

Stiftungszusatzurkunde, Interpretation
der Stiftungserklärung

Der OGH hatte sich in der gegenständlichen Entschei-
dung am Rande auch mit dem Verhältnis zwischen
Stiftungsurkunde und Stiftungszusatzurkunde zu be-
fassen. Das PSG ermöglicht es Stiftern bekanntlich,
die Stiftungserklärung in Form dieser beiden getrenn-
ten Urkunden zu errichten, wobei nur die Stiftungsur-
kunde jedenfalls im Firmenbuch offenzulegen ist, wäh-
rend die Stiftungszusatzurkunde meist geheim bleibt.23)

Aus der bisherigen Rsp zum komplexen Verhältnis
von Stiftungsurkunde und -zusatzurkunde24) konnten
folgende Schlüsse gezogen werden:25)

Ü Regelungen nach § 9 Abs 1 und Abs 2 Z 1 bis 8
PSG, die in die Stiftungszusatzurkunde aufgenom-
men werden, sind unwirksam und unbeachtlich,
wenn sie in nicht auflösbaremWiderspruch zu den-
jenigen der Stiftungsurkunde stehen.

Ü Auch sonst kommt im Außenverhältnis der öffent-
lich zugänglichen Stiftungsurkunde eine gewisse
Priorität gegenüber der Zusatzurkunde zu. Als Aus-
nahme von der Regel der grundsätzlichen Gleich-
ordnung zwischen Stiftungsurkunde und Zusatzur-
kunde ergibt sich ein allfälliger Vorrang der Rege-
lungen derUrkunde vor denRegelungen der Zusatz-
urkunde außerhalb des § 9 Abs 1 und des Abs 2 Z 1
bis 8 PSG in erster Linie dort, wo Regelungen mit
Außenwirkung bestehen, sowie im Zweifel bei nicht
auflösbaren Widersprüchlichkeiten.

Noch nicht geklärt war jedoch bisher, ob auch in einem
nicht explizit gegen die Zuteilung der Regelungsmate-
rien des § 9 PSG verstoßenden Fall die betreffende Rege-
lung der Zusatzurkunde unwirksam oder zumindest ge-
genüber Außenstehenden unbeachtlich ist, und ob die
schwierige Abgrenzung zwischen organisationsrecht-
lichem und vermögensrechtlichem Teil der Stiftungser-
klärung im Einzelfall dazu führen kann, dass eine Rege-
lung der Stiftungserklärung im außenwirksamenBereich
anders auszulegen ist als im internen Bereich.

In der rezenten E 6 Ob 228/17 y heißt es – unter
Berufung auf N. Arnold – nur lapidar, dass „Regelun-
gen mit Außenwirkung ohnehin nur in der Stiftungsur-
kunde wirksam sind“.

In 2 Ob 98/17 a liefert der OGH aber zu den vorge-
nannten Fragen – fast beiläufig – interessante ergän-
zende Hinweise: Zunächst bestätigt er, dass Regelun-
gen der Stiftungszusatzurkunde im Schutzbereich von
§ 9 Abs 1 und Abs 2 Z 1 bis 8 PSG unwirksam sind,
wenn sie zu den Vorgaben der Stiftungsurkunde in
Widerspruch stehen.26) Darüber hinaus erinnert der
2. Senat aber auch – unter Rückgriff auf 6 Ob 166/
05p – daran, dass die Treuepflicht innerhalb einer
Stiftermehrheit die Stifter verpflichtet, die Stiftungser-
klärung im Sinne der Regelungen einer allfälligen Zu-
satzurkunde anzupassen. Dieser Rechtssatz findet sich
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ters ergeben, sodass das Prinzip der vollständigen Trennung der
Stiftung vom Stifter nicht verwirklicht ist.“

18) Zöchling-Jud, Nochmals: Privatstiftung und Pflichtteilsrecht nach
dem ErbRÄG 2015, ZFS 2017, 162 (165).

19) OGH 22. 3. 2018, 2 Ob 98/17a, Pkt 4.1.
20) OGH 27. 2. 2017, 6 Ob 122/16h, Gaston Glock, GesRZ 2017, 181

(Kalss) = EvBl-LS 2017/93 (Rohrer) = ZFS 2017, 59 (Kepplinger) =
AR aktuell 2017 H 3, 31 (J. P. Gruber) = JEV 2017, 70 (V. Hügel) =
ecolex 2017, 1083 (Rizzi).

21) OGH 29. 9. 2016, 2 Ob 220/15 i EF-Z 2017, 41 (Tschugguel) =
iFamZ 2017, 55 (Mondel).

22) Zum Rechtmissbrauch als ultima ratio F. Bydlinski in FS Krejci 1079;
K. Müller/Melzer inGruber/Kalss/Müller/Schauer, Erbrecht und Ver-
mögensnachfolge2 § 4 Rz 47; Kepplinger, ZFS 2017, 70 (70 f); Ni-
colussi,GesRZ 2017, 323 (329); H. Foglar-Deinhardstein, NZ 2017,
321 (328 ff, 331 f).

23) N. Arnold, PSG3 § 10 Rz 1 ff.
24) Insb OGH 14. 7. 2011, 3 Ob 177/10s; 29. 6. 2015, 6 Ob 95/15m

GesRZ 2015, 333 (Briem) = ZFS 2015, 279 (Hochedlinger; Leitner-
Bommer/Dorigatti) = Rizzi, ecolex 2016, 226.

25) H. Foglar-Deinhardstein/Molitoris, PSR 2012, 4 (8 f).
26) Bestätigt auch durch OGH 26. 4. 2018, 6 Ob 228/17y.
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zwar bereits in 6 Ob 166/05p und in 6 Ob 122/16h;
bemerkenswert ist idZ aber nach wie vor, dass die
Treuepflicht sich nicht nur allgemein am Stiftungs-
zweck ausrichtet, sondern die Stifter ganz konkret auf-
grund von Regelungen der Zusatzurkunde – und zwar
selbst im Fall der Unwirksamkeit (!) dieser Regelungen
– zur Anpassung der Stiftungsurkunde verhalten kann.
Prägnant formuliert N. Arnold, dass die Stifter ver-
pflichtet sein können, den unwirksamen Bestimmun-
gen der Stiftungszusatzurkunde durch Aufnahme in
die Stiftungsurkunde „Wirksamkeit zu verschaffen“.27)

Das paradox anmutende, aber uE richtige Ergebnis
ist daher, dass auch an sich unwirksame Regelungen
der Zusatzurkunde im Innenverhältnis – insb zwischen
mehreren Stiftern – weiterhin verbindlich sein kön-
nen.28) Insofern bringen die Aussagen des OGH zur
Unwirksamkeit von Regelungen in der Stiftungszu-
satzurkunde uE eine implizite Präzisierung dahinge-
hend zum Ausdruck, dass sich diese Unwirksamkeit
im Zweifel auf das Außenverhältnis beschränkt. Um-
gekehrt können selbstverständlich geheime Regelun-
gen keinerlei Wirksamkeit gegenüber unwissenden
Dritten beanspruchen.29)

Mit dieser differenzierenden Betrachtung eröffnet
sich eine interessante Parallele zum Kapitalgesell-
schaftsrecht: Wurde bei Verstößen gegen das Verbot
der Einlagenrückgewähr traditionell die absolute (To-
tal-)Nichtigkeit der betroffenen Regelungen angenom-
men,30) ist nun eine Auffassung im Vordringen, die die
qualitative Teilnichtigkeit von verbotswidrigen (!) Re-
gelungen für möglich hält, sodass diese an sich nich-
tigen Regelungen im Ergebnis – im Wege der Konver-
sion und/oder über die Einwirkung der Treuepflicht –
insb auf Ebene der Gesellschafter erhalten werden kön-
nen und dort als Anspruchsgrundlage für einen Aus-
gleich unter den Gesellschaftern nutzbar sind.31) So-
wohl aus 6 Ob 239/16 i als auch aus 6 Ob 161/17w lässt
sich zumindest entnehmen, dass der 6. Senat keiner
allzu schematischen Anwendung von § 879 ABGB
auf alle Fälle einer potenziellen verbotenen Einlagen-
rückgewähr das Wort redet.32)

Auch zur Frage der Auslegung der Stiftungserklä-
rung ist uE durch 6 Ob 166/05p und nunmehr 2 Ob

98/17 a die Richtung vorgezeichnet: Wenn sogar die
Frage der Wirksamkeit einer Klausel mit Blick auf
das Außenverhältnis anders zu beantworten sein kann
als im Innenverhältnis, muss dies uE umso mehr für
die Frage der Auslegung von Regelungen gelten: Auch
hier sollte es uE möglich sein, dass eine Regelung im
außenwirksamen Bereich anders zu interpretieren ist
als im internen Bereich.33)

E. Treuepflicht im Stiftungs- und
im Gesellschaftsrecht

Wie erwähnt, beruft sich der OGH in der gegenständ-
lichen Entscheidung zum wiederholten Mal auf die
Treuepflicht, die bei einer Stiftermehrheit wechselsei-
tig zwischen den Stiftern wirkt.34)

Im Gesellschaftsrecht wurde die Treuepflicht mitt-
lerweile im GesbR-Recht ausdrücklich gesetzlich ver-
ankert, wobei die diesbezügliche Bestimmung –
§ 1186 Abs 1 ABGB – wegen § 1175 Abs 4 ABGB auch
auf alle anderen Gesellschaftsformen anwendbar ist.35)

Eine Stiftermehrheit soll keine GesbR, sondern eine
Rechtsgemeinschaft sui generis sein.36) Auch unter die-
ser Annahme spricht uE aber nichts gegen eine ana-
loge Anwendung von § 1186 Abs 1 ABGB auf Stifter-
gemeinschaften.37)

Die klare Aussage des OGH, dass die nicht öffent-
liche Zusatzurkunde imWege der Treuepflicht zur An-
passung der öffentlichen Urkunde verpflichten kann,
lässt sich uE auch im Gesellschaftsrecht nützen. Ganz
ähnlich gelagerte Fälle können sich beispielsweise er-
geben, wenn der Gesellschaftsvertrag einer GmbH
oder die Satzung einer AG im Widerspruch zu einem
– zumeist geheimen – Syndikatsvertrag38) stehen.
Auch hier kann sich uE ein Syndikatspartner gegen-
über den anderen Vertragsparteien nicht auf die öf-
fentliche Urkunde oder gar das dispositive Gesetzes-
recht berufen; vielmehr sind die Syndikatspartner im
Sinne der Treuepflicht gehalten, den Gesellschaftsver-
trag / die Satzung mit dem für die Vertragsparteien
verbindlichen Syndikatsvertrag zu synchronisieren. Ü

27) N. Arnold, PSG3 § 14 Rz 24; vgl zur Pflicht zur Übersiedlung einer
Regelung aus der Zusatzurkunde in die Stiftungsurkunde auch
Kalss, Privatstiftung und schuldrechtliche Nebenvereinbarungen,
ZFS 2017, 121 (127) mwN.

28) So auch schon OGH 9. 3. 2006, 6 Ob 166/05p JBl 2006, 521
(H. Torggler) = NZ 2006, 347 (Andrae) = FJ 2006, 465 (Marschner);
Kalss, ZFS 2017, 121 (127).

29) Zum Zusammenhang zwischen Registerpublizität und Drittwirk-
samkeit im Gesellschaftsrecht E. Gruber/H. Foglar-Deinhardstein,
GesRZ 2014, 73 (77 FN 43); H. Foglar-Deinhardstein, ecolex
2018, 438.

30) Gemeint ist hier Totalnichtigkeit des verbotswidrigen Teils des
Rechtsgeschäfts, wodurch Teilnichtigkeit und somit die Geltungs-
erhaltung des Restvertrags nicht ausgeschlossen sind, soweit Ver-
botszweck und hypothetischer Parteiwille dies gestatten. Vgl H.
Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG § 83 Rz 39 mwN; allgemein
Heiss in Kletečka/Schauer, ABGB-ON1.02 § 914 Rz 96.

31) Rüffler, Kapitalherabsetzung und Liquidation, in Artmann/Rüffler/
U. Torggler, Die GmbH & Co KG 99 (107 f); Leupold in U. Torggler,
UGB2 §§ 137, 138 Rz 5; Zollner/Hartlieb in Zib/Dellinger, UGB
§ 137 Rz 32; Rüffler/Aburumieh/Lind in Jaufer/Nummer-Krautgas-
ser/Schummer, Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung 71 (103);
H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2018, 115; vgl allgemein Heiss in
Kletečka/Schauer, ABGB-ON1.02 § 914 Rz 98.

32) Vgl H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2018, 115; H. Foglar-Dein-
hardstein, GesRZ 2017, 265.

33) Die Relevanz der Außenwirkung für die Auslegung wird auch schon
in 6 Ob 166/05p angedeutet (krit H. Torggler, JBl 2006, 525). Vgl
zum Stiftungsrecht H. Foglar-Deinhardstein/Molitoris, PSR 2012, 4
(6, 8 f); zum Gesellschaftsrecht E. Gruber/H. Foglar-Deinhardstein,
GesRZ 2014, 73 (84); zum Gesellschafts- und zum Wechselrecht
John, Zur Auslegung von Satzung, Gesellschaftsvertrag und Wech-
sel, wbl 2017, 365.

34) Siehe schon OGH 9. 3. 2006, 6 Ob 166/05p JBl 2006, 521
(H. Torggler) = NZ 2006, 347 (Andrae); 27. 2. 2017, 6 Ob 122/
16h, Gaston Glock.

35) Artmann/Rüffler, Gesellschaftsrecht Rz 41; Fleischer, GesRZ 2017,
362 (365); Haglmüller, Gesellschafterpflichten in der Krise 113
FN 610, 117 ff; Fritz/Klement, GesbR2 48, 112 ff; A. Winkler/M.
Winkler in FAH, GmbHG § 1 Rz 4. Vgl U. Torggler in Artmann/Rüff-
ler/Torggler, Gesellschafterpflichten 1 (30 ff); Nicolussi, wbl 2017,
106 (109).

36) Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht2 Rz 2/43;
Kalss, ZFS 2017, 121 (125, 127); Schauer, Wider den Missbrauch
im Privatstiftungsrecht, ZFS 2017, 156 (158); Zentrum für Stiftungs-
recht, Résumé-Protokoll, GesRZ 2015, 193 (196).

37) Für diese Analogie schon zur alten Rechtslage H. Torggler, JBl
2006, 525. Ähnlich Zentrum für Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll,
GesRZ 2015, 193 (196).

38) Allgemein zum Syndikatsvertrag, Kastner, Syndikatsverträge in der
österreichischen Praxis, ÖZW 1980, 1; Artmann in Klang, ABGB3

§ 1175 Rz 60; Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 4/13 ff; Ru-
bin-Kuhn in J. Reich-Rohrwig/Ginthör/Gratzl, Generalversammlung
55 ff; U. Torggler in FS Eccher 1173; K. Berger in FAH, GmbHG § 4
Rz 49 f mwN; R. Winkler in FAH, GmbHG § 39 Rz 29 ff.
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Die Ableitung einer derartigen Mitwirkungspflicht
aus der Treuepflicht zwischen Stiftern wird für das Stif-
tungsrecht exemplarisch in Fällen bejaht, in denen von
Stiftern irrtümlicherweise Regelungen in die Stiftungs-
zusatzurkunde aufgenommen wurden, die zu ihrer
Wirksamkeit eigentlich Teil der Stiftungsurkunde sein
müssten.39) Anders ausgedrückt kann man die Durch-
setzung entsprechender Änderungen in diesem Zu-
sammenhang auch als Bemühen verstehen, lediglich
die formgerechte Umsetzung der seinerzeitig überein-
stimmenden Parteienabsicht zu bewirken.40)

Im Fall der GmbH-Gründung hat der OGH in Zu-
sammenhang mit den dabei bestehenden Treuepflich-
ten die Ansicht vertreten, dass eine Mitwirkungspflicht
der (Gründungs-)Gesellschafter bestehen kann, die zur
Entstehung der Gesellschaft erforderlichen Handlun-
gen zu setzen und insb an der Beseitigung etwaiger
Eintragungshindernisse mitzuwirken.41) Die hL bejaht
in diesem Sinne eine Verpflichtung der Gesellschafter
zur Mitwirkung an Anpassungen des Gesellschaftsver-
trags im Rahmen des Zumutbaren, dies insb zur An-
passung an geänderte Verhältnisse sowie zur Sanie-
rung von Satzungsmängeln.42) Aber auch ein satzungs-
widriger Syndikatsvertrag und sogar eine satzungswid-
rige (einvernehmliche, lang andauernde) Übung
können die Gesellschafter verpflichten, an der Anpas-
sung der Satzung an den Syndikatsvertrag oder an die
gelebte Praxis mitzuwirken.43)

F. Conclusio
Für die Schenkungsanrechnung auf den Pflichtteil sind
unentgeltliche Zuwendungen des Erblassers zu seinen
Lebzeiten an eine Privatstiftung nur relevant, wenn sie
innerhalb von zwei Jahren vor seinem Ableben erfolgt
sind. Zur Vermögensopfertheorie, die für die korrekte
zeitliche Abgrenzung von Zuwendungen an Stiftungen
heranzuziehen ist, hat der OGH in 2 Ob 98/17 a zur
alten Rechtslage vertreten, dass zwar ein Widerrufs-

recht den Eintritt des Vermögensopfers jedenfalls hin-
dere; dies gelte aber nicht immer für ein isoliert vorbe-
haltenes Änderungsrecht. Dieser Ansicht ist uE für die
Rechtslage nach dem ErbRÄG 2015 nicht zu folgen:
Auch ein weitreichendes Änderungsrecht sollte schon
für sich genommen genügen, um im Sinne der Vermö-
gensopfertheorie annehmen zu können, dass die Zu-
wendung noch reversibel ist.

Um Rechtsmissbrauch bejahen zu können, bedarf
es im konkreten Einzelfall einer zielgerichteten Schädi-
gungsabsicht, die zumindest indiziert sein muss.

Regelungen der Stiftungszusatzurkunde können
wegen eines unauflösbaren Widerspruchs zur Stif-
tungsurkunde mit Unwirksamkeit bedroht sein. Im
Zweifel ist aber von Unwirksamkeit nur im Außenver-
hältnis auszugehen. Im Innenverhältnis können selbst
derart unwirksame Regelungen der Zusatzurkunde
eine gewisse Bindungswirkung entfalten und zB bei ei-
ner Stiftergemeinschaft die Stifter zur Anpassung der
Stiftungsurkunde an die (im Außenverhältnis vorläufig
unbeachtliche) Zusatzurkunde verpflichten.

Innerhalb einer Stiftermehrheit wirkt zwischen den
Stiftern eine wechselseitige Treuepflicht. Dogmatisch
kann dies uE auf die analoge Anwendung von § 1186
Abs 1 ABGB auf Stiftergemeinschaften gestützt wer-
den.

Ü

Ü In Kürze
Der OGH vertritt in der E 2 Ob 98/17a die Ansicht, dass
bloße Änderungsvorbehalte eines Stifters (ohne Kombi-
nation mit einem Widerrufsrecht) dem Eintritt des pflicht-
teilsrechtlichen Vermögensopfers nicht notwendigerweise
entgegenstehen. Diese Ansicht ist aber jedenfalls für die
Rechtslage seit dem ErbRÄG 2015 kritisch zu hinterfra-
gen.
Aus der Entscheidung lassen sich wichtige Konkretisie-
rungen zur Rechtsmissbräuchlichkeit von Pflichtteilsver-
zichten sowie zum Verhältnis von Stiftungsurkunde und
-zusatzurkunde entnehmen.
Der OGH streicht erneut hervor, dass Regelungen der
Zusatzurkunde unwirksam sein können, wenn sie in un-
auflösbarem Widerspruch zur Stiftungsurkunde stehen.
Allerdings kann in einem solchen Fall die Treuepflicht die
(Mit-)Stifter dazu verhalten, die Stiftungsurkunde an die
Zusatzurkunde anzupassen.
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