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Querverbindungen zwischen
Stiftungs-, Zivil- und
Gesellschaftsrecht

Praxisfragen zu 2 Ob 98/17a"

Aus der OGH-E 2 Ob 98/17 a ergeben sich auBerst praxisrelevante Hinweise zu
brennenden Fragen des Stiftungsrechts, namlich zur Vermdgensopfertheorie, zum
Rechtsmissbrauch, zum Verhéltnis zwischen Stiftungsurkunde und -zusatzurkunde
und zur Treuepflicht innerhalb einer Stiftermehrheit. Die vom 2. Senat angestellten
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rechtlichen Uberlegungen kénnen auch fir das Zivil- und das Gesellschaftsrecht

genutzt 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 Maf} durch streitige Verfahren angetrie-
ben. Aus Anlass eines solchen Verfahrens - konkret
zu einer Erbstreitigkeit — hatte in der E 2 Ob 98/17a
der 2. Senat des OGH Gelegenheit, sich zu wichtigen
stiftungsrechtlichen Fragen zu duflern. 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 ErbRAG 2015 anzuwenden.?

B. Altes und Neues zur
Vermdgensopfertheorie

Im Grenzgebiet zwischen Stiftungs- und Erbrecht steht
seit Inkrafttreten des PSG insb die Vermogensopfer-
theorie im Brennpunkt der Aufmerksambkeit. Dieses
Konzept wird dazu herangezogen, den tatsichlichen
Zeitpunkt der unentgeltlichen Zuwendung von Ver-
mogen durch den Erblasser an Dritte zu ermitteln,
um in weiterer Folge einen Ausgleich zwischen den be-
rechtigten Interessen des spiteren Erblassers, zu Leb-
zeiten frei iiber sein Vermogen verfiigen zu konnen,
einerseits, und der Verhinderung bewusster Verkiir-
zungen der Pflichtteilsberechtigten andererseits zu er-
moglichen.?)

Konkret dient die Vermdgensopfertheorie der Ab-
grenzung von Schenkungen dahingehend, ob diese fiir
die erbrechtlich determinierte Berechnung des Pflicht-
teils zu beriicksichtigen sind oder nicht.¥ Fir den
Pflichtteil sind ndmlich unter gewissen Voraussetzun-
gen Schenkungen in Anschlag zu bringen, die der Erb-
lasser (Verstorbene) noch zu Lebzeiten gewidhrt 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.”)

Bis zum ErbRAG 2015 war die Schenkungsanrech-
nung in § 785 ABGB geregelt. Nach § 785 Abs 3 Satz 2
ABGB aF blieben insb solche Schenkungen unberiick-
sichtigt, die frither 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 gewihrt wor-
den war oder nicht, war nach der OGH-Rsp mit Hilfe
der Vermogensopfertheorie zu beantworten: Nach die-
ser Theorie gilt das Vermégensopfer erst als erbracht,
wenn der Geschenkgeber die Schenkung nicht mehr
rickgingig machen kann; erst in diesem Zeitpunkt be-
ginnt daher die Zwei-Jahres-Frist zu laufen.

1) PSR 2018/20, in diesem Heft Seite 76.

2) Vgl § 1503 Abs 7 Z 2 ABGB (der Erblasser der streitgegenstandli-
chen Verlassenschaft ist am 13. 11. 2010 gestorben).

3) Vgl OGH 6. 8. 2015, 2 Ob 125/15v EvBI 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 Vermdgensopfers, PSR
2017/2.

4) Die rechtshistorischen Wurzeln der Vermogensopfertheorie liegen
freilich nicht im Erb-, sondern im Scheidungsrecht. Vgl Umlauft,
Das Vermdgensopfer nach dem ErbRAG 2015, NZ 2017, 241
(2411).

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 ausdriick-
lich § 781 Abs 2 ABGB nF.
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Die Vermogensopfertheorie ist insb fiir 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.®
Ins Privatstiftungsrecht gewendet besagt die Vermo-
gensopfertheorie, dass das Vermogensopfer erbracht
ist, wenn die Zuwendung an die Privatstiftung nicht
mehr reversibel ist. Dabei war nach alter Rechtslage
das primére Priifkriterium, ob dem Stifter oder den
Stiftern noch ein Widerrufsrecht zukam, in welchem
Fall das Vermogensopfer jedenfalls zu verneinen war.”
Ob auch ein (umfassender) Anderungsvorbehalt zu-
gunsten des Stifters / der Stifter per se den Eintritt
des Vermogensopfers hinderte, war nach alter Rechts-
lage nicht eindeutig geklart: In 10 Ob 45/07 a war die
Frage nicht entscheidungserheblich, weil im dort zu
beurteilenden Sachverhalt Widerrufs- und Anderungs-
vorbehalt kumuliert bestanden. In 6 Ob 237/15v®
wurde ausgesprochen, dass die Ausiibung isolierter
(also nicht mit einem Widerrufsrecht gekoppelter) An-
derungsrechte keine widerrufsgleiche Wirkung haben
darf; Kontext dieser Aussage war freilich nicht die Ver-
mogensopfertheorie, sondern die - uE anders gelagerte
- Frage, ob die Griindung einer Substiftung zulédssig
ist, wenn der Widerruf der Stiftung ausgeschlossen
ist.” In 2 Ob 98/17 a legte sich der 2. Senat nun - unter
Berufung auf 6 Ob 237/15v - dahingehend fest, dass
ein isoliertes Anderungsrecht dem Eintritt des Vermo-
gensopfers grundsitzlich nicht entgegenstehe; anderes
gelte dann, wenn der Stifter Anderungsrechte einem
Dritten einrdume, die diesem Dritten Zugriff auf das
Stiftungsvermégen ermdoglichten, worin eine Zuwen-
dung an diesen Dritten liegen konne. Die Bedeutung
dieser Differenzierung bleibt etwas dunkel. Méglicher-
weise stand dem OGH ein Fall vor Augen, in dem - bei
an sich vorbehaltenem Anderungsrecht - einer von
zwei Stiftern die alleinige Ausiitbung des Anderungs-
rechts seinem Mitstifter tiberldsst; wenn dieser Trans-
fer des Anderungsrechts an einen Mitstifter als eine
Zuwendung zu sehen ist, so kann darin - oder in der
Ausiibung des Anderungsrechts durch den Mitstifter -
offenbar noch eine Riickabwicklung der Schenkung an
die Stiftung gesehen werden, sodass das Vermogens-
opfer erst mit der Vermogenszuwendung an den dnde-
rungsberechtigten Dritten eintritt. Allerdings sei das
Vermogensopfer nach dem Dafiirhalten des 2. Senats
jedenfalls dann erbracht, wenn ein Stifter sein zunéchst

6) OGH 22. 3.2018, 2 Ob 98/17a, Pkt 2.1; 5. 6. 2007, 10 Ob 45/
07a; N. Arnold, PSG® Einl Rz 23 mwN; vgl Welser in FS Aicher
865 (867 f).

7) OGH 5. 6. 2007, 10 Ob 45/07 a EF-Z 2007, 187 (Zollner) = ecolex
2007, 674 (Limberg) = GesRZ 2007, 437 (N. Arnold) = B. Jud, Zak
2007, 369 = Parapatits/Schérghofer, iFamZ 2008,42 = JEV 2007,
90 (Schauer) = ZfS 2008, 108 (V. Hugel); 22. 3. 2018, 2 Ob 98/
17 a, Punkt 2.1; vgl Welser in FS Aicher 865 (870).
OGH 28. 2. 2016, 6 Ob 237/15v GesRZ 2016, 236 (Hasch/Wolf-
gruber) = ecolex 2016, 503 (Rizz) = Umlauft, NZ 2016, 404 = Hay-
den, PSR 2016, 174.
Es besteht ndmilich ein Unterschied zwischen einerseits einem um-
fassenden Anderungsrecht, durch welches vor allem die Bestim-
mung von Begunstigten sowie an diese zu tatigende Ausschittun-
gen beeinflusst werden kann, und andererseits der tatsachlich wi-
derrufsgleichen Ausgestaltung eines solchen Rechts, durch wel-
ches die Dauer, auf die die Privatstiftung errichtet ist, nachtraglich
verkurzt wird (vgl N. Arnold, PSG® § 33 Rz 45 mwN).

X
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vorbehaltenes Anderungsrecht nachtriglich an die Zu-
stimmung eines Mitstifters oder eines sonstigen Drit-
ten bindet.!

Dieser komplizierten Differenzierung muss uE fiir
die aktuelle Rechtslage nicht gefolgt werden. Durch das
ErbRAG 2015 wurde die Vermdgensopfertheorie nun-
mehr in § 782 ABGB nF gesetzlich festgeschrieben.!V
Dazu halten die GMat - unter Berufung auf Umlauft
- fest, dass bei Zuwendungen an eine Privatstiftung
oder an den Begiinstigten einer Privatstiftung die
Zwei-Jahres-Frist nicht zu laufen beginnt, ,,solange sich
der Verstorbene als Stifter ein Widerrufsrecht oder
sonstige umfassende Anderungen vorbehalten hat, weil
in diesem Fall das Vermogensopfer noch nicht endgiiltig
erbracht worden ist.“'> Nach neuem Recht ist also da-
von auszugehen, dass umfassende Anderungsrechte
des Stifters sehr wohl auch isoliert ausreichend sind,
um den Eintritt des Vermogensopfers zu verhindern.
Dies entspricht auch der herrschenden Lehre zur
Rechtslage sowohl vor als auch nach Inkrafttreten
des ErbRAG 2015' sowie ebenso der liechtensteini-
schen Rsp.!¥ UE hat diese Sicht die stirkeren Argu-
mente fiir sich als die Bezugnahme des 2. Senats auf
6 Ob 237/15v. Folgt man der in den GMat niederge-
legten Formel, wird auch der wiinschenswerte Gleich-
klang mit der Judikatur zur Exekution auf Stifterrechte
hergestellt: Zur Frage des Zugriffs von Glaubigern des
Stifters auf die Privatstiftung im Wege der Zwangs-
vollstreckung ist es ndmlich stRsp, dass die dem Stifter
gegeniiber der Privatstiftung zustehenden Gesamt-
rechte der Exekution nach §§ 331{f EO unterliegen,
wenn der Stifter sich das Recht auf Widerruf oder
ein Anderungsrecht vorbehalten hat'® — auch im Exe-
kutionsrecht geht es um den , Wassergraben“® zwi-
schen Stifter und Stiftung, sodass die Wertung der Ju-
dikatur uE zwanglos auf die Vermogensopfertheorie
tibertragbar ist.!” -

10) OGH 22. 3. 2018, 2 Ob 98/17 a, Pkt 2.2.

11) Zéchling-Jud/Zoliner in Artmann/Rdffler/Torggler, Gesellschafts-

recht und Erbrecht 41 (47); Schneiderbauer/Zwick, PSR 2017, 4

(8); Klampfi, Privatstiftung und Pflichtteilsrecht nach der Erbrechts-

reform 2015, JEV 2015, 120; N. Arnold, Privatstiftung und Pflicht-

teilsrecht — Anderungen durch das ErbRAG 2015 und die EU-

ErbVO, GesRZ 2015, 346.

ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 34 (Hervorhebung hinzugefugt).

Zum alten Recht Welser in FS Aicher 865 (870f, 873ff); Schauer in

Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch Erbrecht 200 mwN; N. Arnold,

PSG?® Einl Rz 23b; Zollner in Schurr, HB Vermdgensschutz (2015)

173; Eccher in Schurr, HB Vermodgensschutz 234. Zum neuen

Recht: Musger in KBB, ABGB® Nach § 788 Rz 7; Z6chling-Jud/

Zollner in Artmann/Ruiffler/Torggler, Gesellschaftsrecht und Erb-

recht 41 (48ff); Hiigel/Aschauer in Berth/Pesendorfer, Praxishand-

buch Erbrecht 227 (252ff); Rizzi/J. Reich-Rohrwig in CMS Reich-

Rohrwig Hainz, Erbrecht 2017, 162; K. Mller/Melzer in Gruber/

Kalss/Muiller/Schauer, Erbrecht und Vermogensnachfolge? § 4

Rz 35; Kepplinger, Die ,Verm&gensopfertheorie” im Lichte des Erb-

RAG 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 Vermdgensschutz 213f.

15) OGH 14.7.2011, 30b 177/10s GesRZ 2011, 317 (Wurzer/H.
Foglar-Deinhardstein) = ZFS 2011, 162 (Karollus) = ecolex 2012/
24 (Rizzj) = 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 Vermdgensschutz 184f.

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

17) In 6 Ob 228/17y wiederholt der OGH den uE Uberzeugenden und
verallgemeinerungsfahigen Rechtssatz: ,Behdlt sich der Stifter das
Recht zur Anderung der Stiftungserklérung oder zum Widerruf der
Stiftung vor, so kénnen sich daraus Einflussmdglichkeiten des Stif-

44
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Bis zur Klarstellung durch den OGH zur neuen
Rechtslage gemifl dem ErbRAG 2015 wird es freilich
in der Praxis ratsam sein, sich vorsichtsweise an der
zuvor dargestellten Ansicht des Hochstgerichts zu
orientieren. Demnach vermag nur der Vorbehalt eines
vollumfinglichen Widerrufsrechts dem Eintritt des
Vermogensopfers jedenfalls entgegenzustehen, wih-
rend der Erzielung einer ausreichend endgiiltigen
Trennung von gestiftetem Vermogen durch die blofle
Einrdumung - wenn auch weitgreifender - Ande-
rungsrechte kein vergleichbar grofler Stein in den
Weg gelegt ist.

C. Rechtsmissbrauch

Wie bereits erwéhnt, erfolgt die Schenkungsanrech-
nung nur bei Pflichtteilsberechtigten zeitlich unlimi-
tiert, wahrend fiir Zuwendungen an Nicht-Pflichtteils-
berechtigte die Zwei-Jahres-Frist zur Anwendung
kommt. Diese Unterscheidung wurde auch durch das
ErbRAG 2015 prinzipiell beibehalten.'¥

Der Gedanke liegt daher auch nach neuem Recht
nahe, die unbefristete Zurechnung durch einen Pflicht-
teilsverzicht auszuhebeln. In 2 Ob 98/17a beschaftigt
sich der OGH ausfiihrlich mit der Rechtsmissbrauch-
lichkeit einer solchen Vorgangsweise. Die Ausfithrun-
gen des 2. Senats zu diesem Thema sind uE klar und
tiberzeugend, insb wenn herausgearbeitet wird, dass
ein Pflichtteilsverzicht, der der méglichst weitgehen-
den Immunisierung von erfolgten Zuwendungen ge-
gen die Anspriiche von anderen Pflichtteilsberechtig-
ten dient, als rechtsmissbrauchlich zu beurteilen wire,
sofern keine rechtfertigenden Umstdnde dargetan wer-
den kénnen.'

Erfreulich ist idZ insb, dass sich der OGH bei der
Definition des Rechtsmissbrauchs nicht auf die sehr
weitgehende Gaston Glock-Entscheidung,?” sondern
auf 2 Ob 220/15i2Y bezieht. In letzterer Entscheidung
wird der Rechtsmissbrauch unzweifelhaft als ultima
ratio dargestellt, die erst eingreift, wenn Missbrauchs-
oder Schadigungsabsicht zumindest indiziert sei — das
unlautere Motiv der Rechtsausiibung miisse demnach
das lautere Motiv eindeutig {iberwiegen; der Schadi-
gungszweck miisse so augenscheinlich im Vorder-
grund stehen, dass andere Ziele der Rechtsausiibung
vollig in den Hintergrund treten. Der OGH legt somit
nun wieder einen deutlich zurtickhaltenderen Maf3stab
an als in der Gaston Glock-Entscheidung (und auch als
in der BWT-Entscheidung zum kalten Delisting).??

D. Verhaltnis Stiftungsurkunde -
Stiftungszusatzurkunde, Interpretation
der Stiftungserklarung

Der OGH hatte sich in der gegenstidndlichen Entschei-

dung am Rande auch mit dem Verhiltnis zwischen

Stiftungsurkunde und Stiftungszusatzurkunde zu be-

fassen. Das PSG ermoglicht es Stiftern bekanntlich,

die Stiftungserklarung in Form dieser beiden getrenn-
ten Urkunden zu errichten, wobei nur die Stiftungsur-
kunde jedenfalls im Firmenbuch offenzulegen ist, wih-
rend die Stiftungszusatzurkunde meist geheim bleibt.??

Aus der bisherigen Rsp zum komplexen Verhéltnis
von Stiftungsurkunde und -zusatzurkunde?® konnten
folgende Schliisse gezogen werden:?*)
=> Regelungen nach § 9 Abs 1 und Abs2 Z 1 bis 8

PSG, die in die Stiftungszusatzurkunde aufgenom-

men werden, sind unwirksam und unbeachtlich,

wenn sie in nicht auflosbarem Widerspruch zu den-
jenigen der Stiftungsurkunde stehen.

=» Auch sonst kommt im Auflenverhiltnis der offent-
lich zuginglichen Stiftungsurkunde eine gewisse

Prioritdt gegeniiber der Zusatzurkunde zu. Als Aus-

nahme von der Regel der grundsitzlichen Gleich-

ordnung zwischen Stiftungsurkunde und Zusatzur-
kunde ergibt sich ein allfilliger Vorrang der Rege-
lungen der Urkunde vor den Regelungen der Zusatz-

urkunde auflerhalb des § 9 Abs 1 und des Abs 27 1

bis 8 PSG in erster Linie dort, wo Regelungen mit

Auflenwirkung bestehen, sowie im Zweifel bei nicht

auflosbaren Widerspriichlichkeiten.

Noch nicht gekléart war jedoch bisher, ob auch in einem
nicht explizit gegen die Zuteilung der Regelungsmate-
rien des § 9 PSG verstoenden Fall die betreffende Rege-
lung der Zusatzurkunde unwirksam oder zumindest ge-
geniiber Auflenstehenden unbeachtlich ist, und ob die
schwierige Abgrenzung zwischen organisationsrecht-
lichem und vermogensrechtlichem Teil der Stiftungser-
klarung im Einzelfall dazu fithren kann, dass eine Rege-
lung der Stiftungserkldrung im aulenwirksamen Bereich
anders auszulegen ist als im internen Bereich.

In der rezenten E 6 Ob 228/17y heif3t es — unter
Berufung auf N. Arnold - nur lapidar, dass ,Regelun-
gen mit Auflenwirkung ohnehin nur in der Stiftungsur-
kunde wirksam sind*.

In 2 Ob 98/17 a liefert der OGH aber zu den vorge-
nannten Fragen - fast beildufig — interessante ergin-
zende Hinweise: Zundchst bestitigt 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.?® Dariiber hinaus erinnert der
2. Senat aber auch - unter Riickgriff auf 6 Ob 166/
05p - daran, dass die Treuepflicht innerhalb einer
Stiftermehrheit die Stifter verpflichtet, die Stiftungser-
kldrung im Sinne der Regelungen einer allfilligen Zu-
satzurkunde anzupassen. Dieser Rechtssatz findet sich

ters ergeben, sodass das Prinzip der vollstdndigen Trennung der
Stiftung vom Stifter nicht verwirklicht ist.*
18) Zéchling-Jud, Nochmals: Privatstiftung und Pflichtteilsrecht nach
dem ErbRAG 2015, ZFS 2017, 162 (1 65).
19) OGH 22. 3. 2018, 2 Ob 98/17 a, Pkt 4.1.
20) OGH 27. 2. 2017, 6 Ob 122/16 h, Gaston Glock, GesRZ 2017, 181
(Kalss) = EVBI-LS 2017/983 (Rohrer) = ZFS 2017, 59 (Kepplinger) =
AR aktuell 2017 H 3, 31 (J. P. Gruber) = JEV 2017, 70 (V. Higel) =
ecolex 2017, 1083 (Rizzi).
OGH 29. 9. 2016, 2 Ob 220/15i EF-Z 2017, 41 (Tschugguel) =
iFamz 2017, 55 (Mondel).
Zum Rechtmissbrauch als ultima ratio F. Bydlinski in FS Krejci 1079;
K. Miller/Melzer in Gruber/Kalss/Miller/Schauer, Erbrecht und Ver-
maogensnachfolge? § 4 Rz 47; Kepplinger, ZFS 2017, 70 (70f); Ni-
colussi, GesRZ 2017, 323 (329); H. Foglar-Deinhardstein, NZ 2017,
321 (328ff, 331f).
N. Arnold, PSG® § 10 Rz 1ff.
Insb OGH 14.7.2011, 30b 177/10s; 29. 6. 2015, 6 Ob 95/15m
GesRZ 2015, 3383 (Briem) = ZFS 2015, 279 (Hochedlinger; Leitner-
Bommer/Dorigatti) = Rizzi, ecolex 2016, 226.
25) H. Foglar-Deinhardstein/Molitoris, PSR 2012, 4 (81).
26) Bestatigt auch durch OGH 26. 4. 2018, 6 Ob 228/17y.

21
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zwar bereits in 6 Ob 166/05p und in 6 Ob 122/16 h;
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 Unwirksambkeit (!) dieser Regelungen
- zur Anpassung der Stiftungsurkunde verhalten kann.
Priagnant formuliert N. Arnold, dass die Stifter ver-
pflichtet sein konnen, den unwirksamen Bestimmun-
gen der Stiftungszusatzurkunde durch Aufnahme in
die Stiftungsurkunde ,, Wirksamkeit zu verschaffen“?)

Das paradox anmutende, aber uE richtige Ergebnis
ist daher, dass auch an sich unwirksame Regelungen
der Zusatzurkunde im Innenverhaltnis - insb zwischen
mehreren Stiftern - weiterhin verbindlich sein koén-
nen.?® Insofern bringen die Aussagen des OGH zur
Unwirksamkeit von Regelungen in der Stiftungszu-
satzurkunde uE eine implizite Prazisierung dahinge-
hend zum Ausdruck, dass sich diese Unwirksamkeit
im Zweifel auf das AuBenverhaltnis beschrankt. Um-
gekehrt konnen selbstverstindlich geheime Regelun-
gen keinerlei Wirksamkeit gegeniiber unwissenden
Dritten beanspruchen.?

Mit dieser differenzierenden Betrachtung eréffnet
sich eine interessante Parallele zum Kapitalgesell-
schaftsrecht: Wurde bei Verstoflen gegen das Verbot
der Einlagenriickgewahr traditionell die absolute (To-
tal-)Nichtigkeit der betroffenen Regelungen angenom-
men,*” ist nun eine Auffassung im Vordringen, die die
qualitative Teilnichtigkeit von verbotswidrigen (!) Re-
gelungen fiir moglich hilt, sodass diese an sich nich-
tigen Regelungen im Ergebnis — im Wege der Konver-
sion und/oder tiber die Einwirkung der Treuepflicht -
insb auf Ebene der Gesellschafter erhalten werden kon-
nen und dort als Anspruchsgrundlage fiir einen Aus-
gleich unter den Gesellschaftern nutzbar sind.3" So-
wohlaus 6 Ob 239/161 als auch aus 6 Ob 161/17 w ldsst
sich zumindest entnehmen, dass der 6. Senat keiner
allzu schematischen Anwendung von § 879 ABGB
auf alle Fille einer potenziellen verbotenen Einlagen-
riickgewihr das Wort redet.??

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

27) N. Amold, PSG® § 14 Rz 24; vgl zur Pflicht zur Ubersiediung 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 JBI 2006, 521
(H. Torggler) = NZ 2006, 347 (Andrae) = FJ 2006, 465 (Marschner);
Kalss, ZFS 2017, 121 (127).

29) Zum Zusammenhang zwischen Registerpublizitat und Drittwirk-

samkeit im Gesellschaftsrecht E. Gruber/H. Foglar-Deinhardstein,

GesRZ 2014, 73 (77 FN 43); H. Foglar-Deinhardstein, ecolex

2018, 438.

Gemeint ist hier Totalnichtigkeit des verbotswidrigen Teils des

Rechtsgeschéafts, 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 Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-%2 § 914 Rz 96.

Rffler, Kapitalherabsetzung und Liquidation, in Artmann/Rdffler/

U. Torggler, Die GmbH & Co KG 99 (107 f); Leupold in U. Torggler,

UGB? §§ 137, 138 Rz 5; Zollner/Hartlieb in Zib/Dellinger, UGB

§ 137 Rz 32; Ruffler/Aburumieh/Lind in Jaufer/Nummer-Krautgas-

ser/Schummer, Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung 71 (103);

H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2018, 115; vgl allgemein Heiss in

Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 914 Rz 98.

Vgl H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2018, 115; H. Foglar-Dein-

hardstein, GesRZ 2017, 265.

30

31

32

98/17a die Richtung vorgezeichnet: Wenn sogar die
Frage der Wirksamkeit einer Klausel mit Blick auf
das Auflenverhiltnis anders zu beantworten sein kann
als im Innenverhaltnis, muss dies uE umso mehr fiir
die Frage der Auslegung von Regelungen gelten: Auch
hier sollte es uE moglich sein, dass eine Regelung im
auflenwirksamen Bereich anders zu interpretieren ist
als im internen Bereich.*

E. Treuepflicht im Stiftungs- und
im Gesellschaftsrecht

Wie erwidhnt, beruft sich der OGH in der gegenstidnd-
lichen Entscheidung zum wiederholten Mal auf die
Treuepflicht, die bei einer Stiftermehrheit wechselsei-
tig zwischen den Stiftern wirkt.>?

Im Gesellschaftsrecht wurde die Treuepflicht mitt-
lerweile im GesbR-Recht ausdriicklich gesetzlich ver-
ankert, wobei die diesbeziigliche Bestimmung -
§ 1186 Abs 1 ABGB - wegen § 1175 Abs 4 ABGB auch
auf alle anderen Gesellschaftsformen anwendbar ist.>¥

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

Die klare Aussage des OGH, dass die nicht offent-
liche Zusatzurkunde im Wege der Treuepflicht zur An-
passung der Offentlichen Urkunde verpflichten kann,
lasst sich uE auch im Gesellschaftsrecht niitzen. Ganz
dhnlich gelagerte Fille konnen sich beispielsweise er-
geben, wenn der Gesellschaftsvertrag einer GmbH
oder die Satzung einer AG im Widerspruch zu einem
- zumeist geheimen - Syndikatsvertrag®® stehen.
Auch hier kann sich uE ein Syndikatspartner gegen-
iber den anderen Vertragsparteien nicht auf die 6f-
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 fiir die Vertragsparteien
verbindlichen Syndikatsvertrag zu synchronisieren. =»

33) Die Relevanz der AuBenwirkung fur die Auslegung wird auch schon
in 6 Ob 166/05p angedeutet (krit H. Torggler, JBI 2006, 525). Vgl
zum Stiftungsrecht H. Foglar-Deinhardstein/Molitoris, PSR 2012, 4
(6, 8f); 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.

Siehe schon OGH 9. 3. 2006, 6 Ob 166/05p JBI 2006, 521
(H. Torggler) = NZ 2006, 347 (Andrae); 27.2.2017, 6 Ob 122/
16h, Gaston Glock.

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

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

Fur diese Analogie schon zur alten Rechtslage H. Torggler, JBI
2006, 525. Ahnlich Zentrum fiir Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll,
GesRZ 2015, 193 (196).

Allgemein zum Syndikatsvertrag, Kastner, Syndikatsvertrage in der
asterreichischen Praxis, OZW 1980, 1; Artmann in Klang, ABGB®
§ 1175 Rz 60; Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 4/13ff;, Ru-
bin-Kuhn in J. Reich-Rohrwig/Ginthdr/Gratzl, Generalversammiung
55ff; U. Torggler in FS Eccher 1173; K. Berger in FAH, GmbHG § 4
Rz 49f mwN; R. Winkler in FAH, GmbHG § 39 Rz 29ff.

34

35

36

37

38

PSR [2018] 02

=» Heinrich Foglar-Deinhardstein und Alexander Gruber =» Querverbindungen zwischen Stiftungs-, Zivil- und Gesellschaftsrecht

55



PSR

[STIFTUNGSRECHT OSTERREICH ]

Die Ableitung einer derartigen Mitwirkungspflicht
aus der Treuepflicht zwischen Stiftern wird fiir das Stif-
tungsrecht exemplarisch in Féllen bejaht, in denen von
Stiftern irrtiimlicherweise Regelungen in die Stiftungs-
zusatzurkunde aufgenommen wurden, die zu ihrer
Wirksambkeit eigentlich Teil der Stiftungsurkunde sein
miissten.’ Anders ausgedriickt kann man die Durch-
setzung entsprechender Anderungen in diesem Zu-
sammenhang auch als Bemiithen verstehen, lediglich
die formgerechte Umsetzung der seinerzeitig iiberein-
stimmenden Parteienabsicht zu bewirken.*”

Im Fall der GmbH-Griindung hat der OGH in Zu-
sammenhang mit den dabei bestehenden Treuepflich-
ten die Ansicht vertreten, dass eine Mitwirkungspflicht
der (Griindungs-)Gesellschafter bestehen kann, die zur
Entstehung der Gesellschaft erforderlichen Handlun-
gen zu setzen und insb an der Beseitigung etwaiger
Eintragungshindernisse mitzuwirken.* 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 gednderte Verhaltnisse sowie zur Sanie-
rung von Satzungsmingeln.*? Aber auch ein satzungs-
widriger Syndikatsvertrag und sogar eine satzungswid-
rige (einvernehmliche, lang andauernde) Ubung
konnen die Gesellschafter verpflichten, an der Anpas-
sung der Satzung an den Syndikatsvertrag oder an die
gelebte Praxis mitzuwirken.*

F. Conclusio

Fiir 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 Vermdégensopfertheorie, die fur die korrekte
zeitliche Abgrenzung von Zuwendungen an Stiftungen
heranzuziehen ist, hat der OGH in 2 Ob 98/17a zur
alten Rechtslage vertreten, dass zwar ein Widerrufs-

=> In Kiirze

Der OGH vertritt in der E 2 Ob 98/17 a die Ansicht, dass
bloBe Anderungsvorbehalte eines Stifters (ohne Kombi-
nation mit einem Widerrufsrecht) dem Eintritt des pflicht-
teilsrechtlichen Vermdégensopfers nicht notwendigerweise
entgegenstehen. Diese Ansicht ist aber jedenfalls fiir die
Rechtslage seit dem ErbRAG 2015 kritisch zu hinterfra-
gen.

Aus der Entscheidung lassen sich wichtige Konkretisie-
rungen zur Rechtsmissbrauchlichkeit von Pflichtteilsver-
zichten sowie zum Verhaltnis von Stiftungsurkunde und
-zusatzurkunde entnehmen.

Der OGH streicht erneut hervor, dass Regelungen der
Zusatzurkunde unwirksam sein kénnen, wenn sie in un-
auflésbarem Widerspruch zur Stiftungsurkunde stehen.
Allerdings kann in einem solchen Fall die Treuepflicht die
(Mit-)Stifter dazu verhalten, die Stiftungsurkunde an die
Zusatzurkunde anzupassen.

=> Zum Thema
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recht den Eintritt des Vermogensopfers jedenfalls hin-
dere; dies gelte aber nicht immer fiir ein isoliert vorbe-
haltenes Anderungsrecht. Dieser Ansicht ist uE fiir die
Rechtslage nach dem ErbRAG 2015 nicht zu folgen:
Auch ein weitreichendes Anderungsrecht sollte schon
fiir sich genommen gentigen, um im Sinne der Vermo-
gensopfertheorie annehmen zu konnen, dass die Zu-
wendung noch reversibel ist.

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

Regelungen der Stiftungszusatzurkunde konnen
wegen eines unauflésbaren Widerspruchs zur Stif-
tungsurkunde mit Unwirksamkeit bedroht sein. Im
Zweifel ist aber von Unwirksamkeit nur im Auflenver-
hiltnis auszugehen. Im Innenverhiltnis konnen 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 Auf8enverhaltnis vorlaufig
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 gestiitzt wer-
den.

39) N. Amold, PSG® § 3 Rz 54d.

40) Marschner, FJ 2006, 465.

41) OGH 18.7.1995, 6 Ob 570/94; 20. 9. 2005, 5 Ob 74/05a RdW
2006/87.

42) Koppensteiner/Ruffler, GmbHGS § 39 Rz 14; Rauter/Milchrahm in

Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG (2015) § 49 Rz 92; Enzinger

in Straube, WK GmbHG § 39 Rz 52f; kritisch Harrer in Gruber/Har-

rer, GmbHG §§ 49, 50 Rz 82ff.

Zur Anpassung an den satzungswidrigen Syndikatsvertrag Zéllner/

Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG?', § 53 Rz 86; Tichy, Syndi-

katsvertrage 67; RUiffler, GmbH-Satzung und schuldrechtliche Ge-

sellschaftervereinbarungen, in FS Koppensteiner 11 97 (112). Zur An-

passung an die satzungswidrige Ubung Ulmer in Ulmer/Habersack/

Winter, GmbHG § 53 Rz 81f.
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