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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Pimmer als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek
und Dr. Nowotny als weitere Richter in der Firmenbuchsache der im Firmenbuch des Landesgerichts Wels zu FN ****%
eingetragenen G***** Privatstiftung mit dem Sitz in L***** (ber den Revisionsrekurs des 1. Dr. C¥**#*% Ski¥xk,
2. G¥FF*E Ghkkdk 3 Dr, WrHrkF | **k¥* glle vertreten durch Saxinger Chalupsky & Partner Rechtsanwalte GmbH in
Wels, gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als Rekursgericht vom 23. Marz 2011, GZ 6 R 33/11g-27, womit
der Beschluss des Landesgerichts Linz vom 24. Janner 2011, GZ 13 Fr 2436/10p-19, aufgehoben wurde, in
nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgedndert, dass der Beschluss des Erstgerichts wiederhergestellt wird.

Die Privatstiftung ist schuldig, den Revisionsrekurswerbern die mit 3.759,25 EUR (davon 626,54 EUR Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Im Firmenbuch des Erstgerichts ist seit 31. 12. 2008 die von G***** K***** grrichtete G***** K***** Priyatstiftung,
eine Privatstiftung auf den Todesfall, eingetragen. Der Stifter ist am 14. 7. 2007 verstorben. Die Stiftungsurkunde lautet
in ihrer aktuellen Fassung vom 5. 7. 2005 auszugsweise:

Viertens: Stiftungszweck

Zweck dieser Stiftung ist die Erhaltung der der Stiftung Ubertragenen Gesellschaften, Gesellschaftsanteile sowie des
Liegenschaftsvermdgens, wobei allfallige Ertragnisse aus diesem Unternehmen beziehungsweise aus der gestifteten
Liegenschaft den tieferstehend angeflhrten Beglnstigten im dort bezeichneten Verhaltnis zukommen soll.

Siebentens: Stiftungsvorstand - Auftrage an den Stiftungsvorstand

Zum ersten Stiftungsvorstand berufe ich die unter Punkt Sechstens Bezeichneten, Herrn Doktor Ck**** Sk*%** ynd
Herrn G***** S**%** \wobei dem Stiftungskurator sodann die Bestellung eines dritten Vorstandsmitglieds obliegt.

Die Bestellung sowie Abberufung des Stiftungsvorstandes obliegt in weiterer Folge den Beglinstigten,die die Mitglieder
des Stiftungsvorstandes mit einfacher Mehrheit wahlen und abberufen. Die Abberufung der Mitglieder des
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Stiftungsvorstandes kann nur aus wichtigem Grund erfolgen. Jeder Stiftungsbegtnstigte hat unabhangig von seiner
Beteiligung im Sinne des Punktes Achtens dieser Stiftungsurkunde nur eine Stimme ohne weitere Gewichtung
(Kopfmehrheit).

Diesem ersten wie auch allen nachfolgenden Stiftungsvorstanden erteile ich den Auftrag, die der Stiftung gewidmete
Vermodgensmasse bestmoglich zu verwalten, wobei es das grundsatzliche Ziel und der grundsatzliche Zweck dieser
Stiftung sein soll, die gewidmeten Vermdégensmassen, also Liegenschaften und Gesellschaften, zu erhalten. (...).

Achtens: Stiftungsbegtinstigte

Die Liegenschaft Einlagezahl [...] ist meiner Lebensgefdhrtin St**** \***** geporen am ***** Juf Dauer zur
unentgeltlichen Benultzung zur Verfliigung zu stellen, wobei samtliche mit diesem Haus verbundene Betriebs- und
Erhaltungskosten von der Stiftung getragen werden. (...).

Die sonstigen jahrlichen Ertrage dieser Stiftung sind nach Abzug aller dieser Stiftung entstandenen jahrlichen
Unkosten zu je einem Drittel meinem Sohn D***** K¥**** gehoren am ***** meiner Lebensgefahrtin S*****
M***** geboren am ***** sowie ihrem derzeit noch ungeborenem Kind, welches auch mein Kind ist, zur Auszahlung

zu bringen.
Zehntens: Aufldsung und Abwicklung

Wie bereits unter Punkt Viertens und Siebentens angefuhrt, ist der Zweck dieser Stiftung die Erhaltung der von mir
gefuihrten Unternehmen beziehungsweise die Erhaltung der Geschaftsanteile an Unternehmen, an denen ich beteiligt
bin. (...).

Vorstandsmitglieder sind nach dem aktuellen Firmenbuchstand seit der Ersteintragung der Privatstiftung der

Rechtsanwalt Dr. C***** Sk*%** der Steuerberater G***** S***** nd der Notar Dr. W***** | ***k*k,

Beglinstigte der Privatstiftung sind S***** K&**%* [Dikikk Krkkx* ynd der am 7. 9. 2005 geborene A***** [rkkkk
G***** K*****'

Der Stiftungsvorstand beschloss unter Berufung auf die Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs6 Ob 42/09h und
6 Ob 145/09f am 12. 5. 2010, dass der zweite Absatz des Punktes 7. der Stiftungsurkunde ersatzlos entfallt. Aufgrund
des Antrags des Stiftungsvorstands vom 20. 5. 2010 genehmigte das Erstgericht mit Beschluss vom 16. 11. 2010 die
Anderung der Stiftungsurkunde. Mit Beschluss vom 18. 11. 2010 bewilligte es die vom Stiftungsvorstand beantragte
Eintragung der Anderung der Stiftungsurkunde im Firmenbuch. In Stattgebung der Rekurse der Begiinstigten dnderte
das Rekursgericht mit Beschluss vom 14. 2. 2011 die Beschlisse des Erstgerichts im antragsabweisenden Sinn ab.

Am 27.5. 2011 fassten die Beglinstigten D***#** Kk*¥** ynd S*r*** Kr**+* . diese im eigenen Namen und im Namen
ihres beglnstigten Sohnes A***** [***** 3|5 dessen gesetzliche Vertreterin - den (einstimmigen) schriftlichen
Beschluss auf Abberufung aller Mitglieder des Stiftungsvorstands aus wichtigem Grund und die Bestellung von
Mag. D¥**** Krkkkk \gg G***** Bridk ynd Mag. Fr**** Sr¥r** 7y Mitgliedern des Stiftungsvorstands. Ihren

Abberufungsbeschluss begriindeten sie im Wesentlichen wie folgt:

Das aufrechte Vollmachtsverhaltnis zwischen Dr. W¥#**** | ***** ynd dem minderjahrigen Beglnstigten im
Verlassenschaftsverfahren nach dem Stifter begriinde nach der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs 6 Ob 145/09f
eine Unvereinbarkeit gemal 8 15 Abs 2 PSG. Dr. C***** Sk**¥* nterliege als jahrzehntelanger Rechtsvertreter des
Stifters in allen Privat- und Firmenangelegenheiten, damit auch der der Privatstiftung gehdérenden operativen
Gesellschaften, einer wesentlichen Interessenkollision. Dies gelte ebenso flr G***** S***** der jghrzehntelang
Steuerberater des Stifters und aller Inlandsgesellschaften gewesen sei. Auch Dr. W***#** | #**** cej jahrzehntelang fur
die Unternehmen der K*****.Gruppe tatig gewesen. Alle drei seien nach wie vor fur die Unternehmen der K**#*#*%*.
Gruppe tatig und seit langen Jahren mit den Geschaftsfuhrern der Unternehmen persénlich bekannt. Der
Stiftungsvorstand habe die Gesellschafterrechte an der K***** Holding GmbH und mittelbar auch in der G. K¥****
E***** GmbH besonders sorgfaltig und unbeeinflusst auszuliben und die Geschaftsfihrung dieser Gesellschaften
genau zu Uberwachen. Diese Verpflichtung stehe in einem Konflikt mit der Tatigkeit als langjahrige Auftragnehmer der
Gesellschaften. Die Stiftungsvorstande erhielten laufend geschaftliche Auftrdge von den Geschaftsfuhrern dieser
Gesellschaften, hatten diese aber in ihrer Funktion als Eigentimervertreter auch zu Uberwachen und ihnen
erforderlichenfalls Weisungen zu erteilen. Dieser Interessenkonflikt fihre zwangslaufig dazu, dass der
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Stiftungsvorstand zur Erfullung seiner Aufgaben mit der gebotenen Unabhdangigkeit nicht in der Lage sei. Darlber
hinaus entspreche der Stiftungsvorstand nicht seiner Verpflichtung, die Bilanzgewinne der Unternehmen an die
Privatstiftung auszuschutten. Eine Thesaurierung der Gewinne der beiden Gesellschaften (kumulierter,
ausschuttungsfahiger Bilanzgewinn zum 31. 3. 2009: in der G. K***** g***** GmbH Uber 8,7 Mio EUR, in der K*****
Holding GmbH Uber 16,5 Mio EUR) sei zur Erhaltung und Absicherung der Gesellschaften nicht erforderlich. Die
Privatstiftung werde durch die Nichtausschittung der Gewinne geschadigt. Die Ankliindigung des Stiftungsvorstands,
nur einen geringen Teil der Ertrdgnisse an die Beglnstigten auszuschitten, widerspreche dem Stiftungszweck und
dem Stifterwillen. Der Beschluss des Stiftungsvorstands, Punkt 7. der Stiftungsurkunde durch Entfall des zweiten
Absatzes zu andern, sei unbegriindet. Der Stiftungsvorstand habe die Auskunftsrechte der Beglinstigten dadurch
verletzt, dass er konkret gestellte Fragen in seinem Antwortschreiben vom 14. 5. 2010 nicht beantwortet habe.Das
aufrechte  Vollmachtsverhaltnis  zwischen Dr. W#***¥** | #**%* nd dem minderjdhrigen Beglnstigten im
Verlassenschaftsverfahren nach dem Stifter begriinde nach der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs 6 Ob 145/09f
eine Unvereinbarkeit gemald Paragraph 15, Absatz 2, PSG. Dr. C***** Gx*¥** nterliege als jahrzehntelanger
Rechtsvertreter des Stifters in allen Privat- und Firmenangelegenheiten, damit auch der der Privatstiftung gehérenden
operativen Gesellschaften, einer wesentlichen Interessenkollision. Dies gelte ebenso flr G***** S#**%* der
jahrzehntelang Steuerberater des Stifters und aller Inlandsgesellschaften gewesen sei. Auch Dr. W¥**#* | #*%%% ggj
jahrzehntelang fir die Unternehmen der K*****.Gruppe tatig gewesen. Alle drei seien nach wie vor fir die
Unternehmen der K*****.Gruppe tatig und seit langen Jahren mit den Geschaftsfihrern der Unternehmen personlich
bekannt. Der Stiftungsvorstand habe die Gesellschafterrechte an der K¥**** Holding GmbH und mittelbar auch in der
G. K****% pxax¥* GmbH besonders sorgfaltig und unbeeinflusst auszulben und die Geschaftsfuhrung dieser
Gesellschaften genau zu Uberwachen. Diese Verpflichtung stehe in einem Konflikt mit der Tatigkeit als langjahrige
Auftragnehmer der Gesellschaften. Die Stiftungsvorstande erhielten laufend geschaftliche Auftrdge von den
Geschéftsfuhrern dieser Gesellschaften, hatten diese aber in ihrer Funktion als EigentUmervertreter auch zu
Uberwachen und ihnen erforderlichenfalls Weisungen zu erteilen. Dieser Interessenkonflikt fihre zwangslaufig dazu,
dass der Stiftungsvorstand zur Erfillung seiner Aufgaben mit der gebotenen Unabhangigkeit nicht in der Lage sei.
DarlUber hinaus entspreche der Stiftungsvorstand nicht seiner Verpflichtung, die Bilanzgewinne der Unternehmen an
d i e Privatstiftung auszuschitten. Eine Thesaurierung der Gewinne der beiden Gesellschaften (kumulierter,
ausschuttungsfahiger Bilanzgewinn zum 31. 3. 2009: in der G. K***** g***** GmbH Uber 8,7 Mio EUR, in der K*****
Holding GmbH Uber 16,5 Mio EUR) sei zur Erhaltung und Absicherung der Gesellschaften nicht erforderlich. Die
Privatstiftung werde durch die Nichtausschittung der Gewinne geschadigt. Die Ankindigung des Stiftungsvorstands,
nur einen geringen Teil der Ertragnisse an die Beglnstigten auszuschitten, widerspreche dem Stiftungszweck und
dem Stifterwillen. Der Beschluss des Stiftungsvorstands, Punkt 7. der Stiftungsurkunde durch Entfall des zweiten
Absatzes zu andern, sei unbegriindet. Der Stiftungsvorstand habe die Auskunftsrechte der Beglnstigten dadurch
verletzt, dass er konkret gestellte Fragen in seinem Antwortschreiben vom 14. 5. 2010 nicht beantwortet habe.

Mit Eingabe vom 27. 5. 2010 beantragten die neu bestellten Mitglieder des Stiftungsvorstands ihre Eintragung in das
Firmenbuch und die Loschung der abberufenen Mitglieder im Firmenbuch. Sie legten den schriftlichen Beschluss der
Begunstigten vom 27. 5. 2010 vor.

Die abberufenen Mitglieder des Stiftungsvorstands beantragten die Abweisung der Antrage, hilfsweise die
Unterbrechung des Verfahrens bis zur rechtskraftigen Beendigung des Prozesses Uber die von ihnen am 15. 7. 2010
eingebrachte Klage auf Unwirksamerkldarung des Abberufungs- und des Bestellungsbeschlusses. Die Abberufung
rechtfertigende Grinde lagen nicht vor. Sie brachten unter anderem vor, dass insbesondere auch der Umsatzeinbruch
im Geschaftsjahr 2009/10 von rund 50 % deutlich mache, wie wesentlich die Eigenkapitalausstattung der
Gesellschaften der Stiftung zur Erreichung des Stiftungszwecks - Erhaltung und Entwicklung der Gesellschaften fur
moglichst lange Zeit - sei. Die Stiftungserklarung sehe lediglich vor, dass allfallige Ertragnisse den Begunstigten
zukommen sollen. Aus der Gesamtschau der Stiftungserklarung werde deutlich, dass nur jene Betrage
zuwendungsfahige Ertragnisse sein konnten, die fir die bestmdgliche Entwicklung der Unternehmensgruppe nicht
bendtigt wirden. Die Stiftung wende jedem Begunstigten monatlich 5.900 EUR netto zu.

Mit Beschluss des Bezirksgerichts Traun vom 30. 7. 2010 wurde ein Rechtsanwalt zum Kollisionskurator des
minderjahrigen Beglinstigten A¥**#** ***** 7, dessen Vertretung im Zusammenhang mit seinen Angelegenheiten als

Beglnstigter der Privatstiftung bestellt. Das Pflegschaftsgericht genehmigte mit Beschluss vom 20. 10. 2010 das
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Vorhaben des Kollisionskurators, dem Beschluss der beiden anderen Beglinstigten vom 27. 5. 2010 nicht zuzustimmen.

Am 8. 11. 2010 fassten - ,um eine allféllige Unwirksamkeit des genannten Beschlusses vom 27. 5. 2010 zu
sanieren” - die Beglnstigten D***#** K***** ynd S*r*** Kr*r** gegen die Stimme des vom Kollisionskurator
vertretenen minderjdhrigen Beglnstigten den Beschluss, die Mitglieder des Stiftungsvorstands Dr. W**#** | &%k
Dr. C**#** Skikdk ynd Grr*** Skr*** mit sofortiger Wirkung aus wichtigen Grinden abzuberufen und die am
27. 5. 2010 zu Mitgliedern des Stiftungsvorstands bestellten Personen ,mit Wirkung zum heutigen Tag" zu
Vorstandsmitgliedern zu bestellen.

Am 8. 11. 2010 legten die abermals bestellten Mitglieder des Stiftungsvorstands dem Erstgericht den Beschluss der
Begunstigten vom selben Tag vor, mit dem der Beschluss vom 27. 5. 2010 wiederholt worden sei, um dessen allféllige

Unwirksamkeit zu vermeiden bzw zu sanieren.

Das Erstgericht wies die Eintragungsantrage vom 27. 5. 2010 ab. Eine Grobprifung fihre zu dem Ergebnis, dass die
Vertretung des minderjdhrigen Beglnstigten durch den Stiftungsvorstand Dr. W##*¥** | &¥*%% jn  ejnem
Verlassenschaftsverfahren der Austubung der Vorstandsfunktion nicht entgegen stehe, weil Dr. L***** njcht die
Wahrung der Interessen des Beglnstigten in der Privatstiftung Ubernommen habe. Die AuslUbung der
Vorstandsfunktion durch Personen, die jahrelang Rechtsvertreter des verstorbenen Stifters bzw seiner Gesellschaften
gewesen seien, kdnne nur von Vorteil fr die Privatstiftung sein, weil der Stiftungszweck ausschlieBlich in der Erhaltung
der der Stiftung Ubertragenen Gesellschaften, Geschéftsanteile und des Liegenschaftsvermdgens bestehe. Dem
Vorwurf der Interessenkollision aufgrund der Vertretungs- und Beratungstatigkeit der Vorstandsmitglieder kdnne ,.aus
den vorliegenden Darstellungen” nicht gefolgt werden, sodass der Vorwurf (derzeit) keinen Abberufungsgrund
darstelle. Die Uberprifung, inwieweit eine Thesaurierung der Gewinne der Gesellschaften aus wirtschaftlichen
GrUnden zur Erhaltung und Absicherung der Unternehmen gerechtfertigt ist, gehe Uber eine Grobprifung hinaus und
habe im streitigen Verfahren zu erfolgen. Jedoch sei mit Sicherheit davon auszugehen, dass mit der von den
Beglnstigten geforderten Ausschittung der gesamten Uber 25 Jahre vorgetragenen Gewinne der Gesellschaften in
Hohe von Uber 25 Mio EUR der Stiftungszweck nicht oder nur schwer zu erreichen sei. Die vorliegenden Unterlagen
vermittelten den Eindruck, dass die Verfolgung des Stiftungszwecks fur die Beglinstigten nur zweitrangig sei.

Das Rekursgericht hob Uber Rekurs der neu bestellten Vorstandsmitglieder diesen Beschluss auf und verwies die
Firmenbuchsache zur neuerlichen Entscheidung nach Durchfihrung eines Verbesserungsverfahrens an das Erstgericht
zurlick. Die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der Abberufung von Vorstandsmitgliedern sei im streitigen Rechtsweg
mittels Anfechtungsklage oder Feststellungsklage zu kléren. Das Firmenbuchgericht habe das Ausscheiden des
Vorstandsmitglieds ohne weitere Prifung des Abberufungsgrundes einzutragen. Aber selbst eine Grobprifung zur
Ermittlung offensichtlich unsachlicher Abberufungsgriinde koénne die Abweisung der Eintragungsantrage nicht
rechtfertigen. Im Hinblick auf die Entscheidung des Obersten Gerichtshofs 6 Ob 145/09f zur Erstreckung des & 15 Abs 2
und 3 PSG auf Vertreter der Beglnstigten kdnne nicht von offensichtlich unsachlichen Erwdgungen ausgegangen
werden, die der Abberufung des Vorstandmitglieds Dr. L***** zugrunde gelegen seien. Das gelte gleichermalen fur
die behauptete Vertretung von der Privatstiftung gehdrenden Gesellschaften durch die Vorstandsmitglieder Dr. S*¥***%
und S***** sejen doch in einem solchen Fall Kollisionen zwischen Vorstandsinteressen und den Interessen der
Vertretenen nicht auszuschlieBen. Keinesfalls sei aufgrund einer bloBen Grobprifung beurteilbar, ob die Abberufenen
durch die ihnen angelastete Nichtausschittung von Ertragnissen der Gesellschaften in die Privatstiftung
Vorstandspflichten verletzten. Auch die im Abberufungsbeschluss behauptete Verletzung des Auskunftsanspruchs der
Beglinstigten konne einen wichtigen Enthebungsgrund bilden. Da in diesem Beschluss keine offensichtlich
unsachlichen Abberufungsgrinde geltend gemacht worden seien und Verhaltensweisen auch in ihrer Gesamtheit
einen wichtigen Abberufungsgrund darstellen kénnen, seien die Eintragungsantrége nicht abzuweisen. Die Anderung
der Stiftungserklarung durch die Abberufenen am 12. 5. 2010 sei der Beschlussfassung der Beglinstigten nicht
entgegen gestanden, weil die konstitutiv wirkende Eintragung der Anderung in das Firmenbuch erst mit dem Beschluss
des Erstgerichts vom 18. 11. 2011 bewilligt worden sei und der Eintragungsantrag schlieBlich vom Rekursgericht
abgewiesen worden sei. Die Sache sei noch nicht spruchreif. Den Anmeldern, die ihre Eingabe auf den nicht
rechtswirksam zustande gekommenen Beschluss vom 27. 5. 2010 stutzten und den Beschluss vom 8. 11. 2010 dem
Erstgericht nur vorlegten, sei Gelegenheit zur Erklarung zu geben, ob sie ihre Anmeldung weiterhin auf den Beschluss
vom 27. 5. 2010 oder auf den zur Sanierung gefassten Beschluss vom 8. 11. 2010 stutzen. In letzterem Fall seien - im
Einzelnen genannte - Verbesserungsauftrage zu erteilen.Das Rekursgericht hob Uber Rekurs der neu bestellten
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Vorstandsmitglieder diesen Beschluss auf und verwies die Firmenbuchsache zur neuerlichen Entscheidung nach
Durchfuhrung eines Verbesserungsverfahrens an das Erstgericht zurtck. Die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der
Abberufung von Vorstandsmitgliedern sei im streitigen Rechtsweg mittels Anfechtungsklage oder Feststellungsklage zu
klaren. Das Firmenbuchgericht habe das Ausscheiden des Vorstandsmitglieds ohne weitere Priafung des
Abberufungsgrundes einzutragen. Aber selbst eine Grobprifung zur Ermittlung offensichtlich unsachlicher
Abberufungsgrinde koénne die Abweisung der Eintragungsantrage nicht rechtfertigen. Im Hinblick auf die
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs 6 Ob 145/09f zur Erstreckung des Paragraph 15, Absatz 2 und 3 PSG auf
Vertreter der Beglnstigten kénne nicht von offensichtlich unsachlichen Erwagungen ausgegangen werden, die der
Abberufung des Vorstandmitglieds Dr. L***** zugrunde gelegen seien. Das gelte gleichermalien fiir die behauptete
Vertretung von der Privatstiftung gehdérenden Gesellschaften durch die Vorstandsmitglieder Dr. S***** ynd S*****
seien doch in einem solchen Fall Kollisionen zwischen Vorstandsinteressen und den Interessen der Vertretenen nicht
auszuschlieBen. Keinesfalls sei aufgrund einer blofRen Grobprifung beurteilbar, ob die Abberufenen durch die ihnen
angelastete Nichtausschuttung von Ertragnissen der Gesellschaften in die Privatstiftung Vorstandspflichten verletzten.
Auch die im Abberufungsbeschluss behauptete Verletzung des Auskunftsanspruchs der Beglinstigten kdnne einen
wichtigen Enthebungsgrund bilden. Da in diesem Beschluss keine offensichtlich unsachlichen Abberufungsgriinde
geltend gemacht worden seien und Verhaltensweisen auch in ihrer Gesamtheit einen wichtigen Abberufungsgrund
darstellen kénnen, seien die Eintragungsantriage nicht abzuweisen. Die Anderung der Stiftungserkldrung durch die
Abberufenen am 12. 5. 2010 sei der Beschlussfassung der Beglinstigten nicht entgegen gestanden, weil die konstitutiv
wirkende Eintragung der Anderung in das Firmenbuch erst mit dem Beschluss des Erstgerichts vom 18. 11. 2011
bewilligt worden sei und der Eintragungsantrag schlieBlich vom Rekursgericht abgewiesen worden sei. Die Sache sei
noch nicht spruchreif. Den Anmeldern, die ihre Eingabe auf den nicht rechtswirksam zustande gekommenen
Beschluss vom 27. 5. 2010 stltzten und den Beschluss vom 8. 11. 2010 dem Erstgericht nur vorlegten, sei Gelegenheit
zur Erkldrung zu geben, ob sie ihre Anmeldung weiterhin auf den Beschluss vom 27. 5. 2010 oder auf den zur
Sanierung gefassten Beschluss vom 8. 11. 2010 stitzen. In letzterem Fall seien - im Einzelnen
genannte - Verbesserungsauftrage zu erteilen.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei zulassig, weil hdchstgerichtliche Judikatur zur Frage der analogen Anwendbarkeit
des §8 75 Abs 4 vierter Satz AktG im Recht der Privatstiftung bei einem Antrag auf Léschung von Vorstandsmitgliedern
infolge Abberufung aus wichtigem Grund und zum Erfordernis einer Grobprifung und ihrer Kriterien fehle.
Héchstgerichtlich sei die Frage einer Bindung innerhalb der Privatstiftung an die Anderung der Stiftungserklarung vor
der Eintragung in das Firmenbuch noch nicht entschieden.Der ordentliche Revisionsrekurs sei zulassig, weil
hochstgerichtliche Judikatur zur Frage der analogen Anwendbarkeit des Paragraph 75, Absatz 4, vierter Satz AktG im
Recht der Privatstiftung bei einem Antrag auf Loschung von Vorstandsmitgliedern infolge Abberufung aus wichtigem
Grund und zum Erfordernis einer Grobprifung und ihrer Kriterien fehle. Hochstgerichtlich sei die Frage einer Bindung
innerhalb der Privatstiftung an die Anderung der Stiftungserklarung vor der Eintragung in das Firmenbuch noch nicht
entschieden.

Rechtliche Beurteilung

Der ordentliche Revisionsrekurs der abberufenen Vorstandsmitglieder der Privatstiftung ist zuldssig; er ist auch
berechtigt.

1. Ein abberufenes Mitglied des Vorstands einer Privatstiftung ist im Verfahren zu seiner Loschung im Firmenbuch
rechtsmittellegitimiert (6 Ob 195/10k JBI 2011, 321 [Karollus] = ecolex 2011/176 [Rizzi] = GesRZ 2011, 239 [Torggler] =
ZfS 2011, 68 [Kalss] = Hochedlinger, PSR 011/16, 52).

2. Nach § 14 Abs 3 PSG idF BBG 2011,BGBI | 2010/111, kénnen Beglnstigte in einem Beirat der Privatstiftung an der
Entscheidung Uber die Abberufung des Stiftungsvorstands oder eines seiner Mitglieder mitwirken: Fir derartige
Entscheidungen ist eine Mehrheit von mindestens drei Viertel der abgegebenen Stimmen erforderlich; hat das Organ
weniger als vier Mitglieder, so ist die Stimmeneinhelligkeit erforderlich. Soll in einem solchen Fall der Stiftungsvorstand
oder eines seiner Mitglieder aus anderen als den in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG angefuhrten Grinden abberufen werden,
so darf Begulnstigten, deren Angehorigen (8 15 Abs 2 PSG) und Personen, die von Beglnstigten oder deren
Angehorigen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen im Beirat beauftragt wurden, bei dieser Entscheidung insgesamt
nicht die Mehrheit der Stimmrechte zustehen (§ 14 Abs 4 idF BBG 2011). Die Anderung ist am 31. 12. 2010 in Kraft
getreten und im vorliegenden Verfahren - so zutreffend das Rekursgericht - noch nicht anwendbar. Gegenteiliges geht
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entgegen der Meinung der Rechtsmittelwerber aus der Entscheidung 6 Ob 195/10k nicht hervor. Darin wurde lediglich
ausgesprochen, dass die der Novellierung zugrundeliegende Wertung auch schon auf Altfalle anzuwenden ist, sodass
eine Abberufungskompetenz eines Beirats, mag dieser auch mit Beglnstigten besetzt sein, als solche noch keinen
Bedenken begegnet.2. Nach Paragraph 14, Absatz 3, PSG in der Fassung BBG 2011,BGBI | 2010/111, kénnen
Beglnstigte in einem Beirat der Privatstiftung an der Entscheidung Uber die Abberufung des Stiftungsvorstands oder
eines seiner Mitglieder mitwirken: Fur derartige Entscheidungen ist eine Mehrheit von mindestens drei Viertel der
abgegebenen Stimmen erforderlich; hat das Organ weniger als vier Mitglieder, so ist die Stimmeneinhelligkeit
erforderlich. Soll in einem solchen Fall der Stiftungsvorstand oder eines seiner Mitglieder aus anderen als den in
Paragraph 27, Absatz 2, Ziffer eins bis 3 PSG angefuhrten Grinden abberufen werden, so darf Beglinstigten, deren
Angehorigen (Paragraph 15, Absatz 2, PSG) und Personen, die von Beglnstigten oder deren Angehoérigen mit der
Wahrnehmung ihrer Interessen im Beirat beauftragt wurden, bei dieser Entscheidung insgesamt nicht die Mehrheit
der Stimmrechte zustehen (Paragraph 14, Absatz 4, in der Fassung BBG 2011). Die Anderung ist am 31. 12. 2010 in
Kraft getreten und im vorliegenden Verfahren - so zutreffend das Rekursgericht - noch nicht anwendbar. Gegenteiliges
geht entgegen der Meinung der Rechtsmittelwerber aus der Entscheidung 6 Ob 195/10k nicht hervor. Darin wurde
lediglich ausgesprochen, dass die der Novellierung zugrundeliegende Wertung auch schon auf Altfdlle anzuwenden ist,
sodass eine Abberufungskompetenz eines Beirats, mag dieser auch mit Beglinstigten besetzt sein, als solche noch
keinen Bedenken begegnet.

3.1.Der Oberste Gerichtshof hat in der Entscheidung6é Ob 178/05b (SZ 2006/18) ausgesprochen, das
Firmenbuchgericht misse bei Antragen auf Léschung von Vorstandsmitgliedern infolge ihrer Abberufung durch das
nach der Stiftungsurkunde hierfir zustandige Organ nicht prifen, ob ein wichtiger Grund fur die Abberufung vorlag.
Vielmehr misse ein unzuldssigerweise abberufenes Vorstandsmitglied eine Feststellungsklage auf Unwirksamkeit der
Abberufung erheben.

3.2. Von dieser Entscheidung ist der Oberste Gerichtshof mit ausfuhrlicher Begriindung und nach Auseinandersetzung
mit dem Schrifttum in 6 Ob 195/10k teilweise abgegangen. Nach dieser juingsten Rechtsprechung, an der festzuhalten
ist, hat das Firmenbuchgericht bei einer Privatstiftung - anders als bei Aktiengesellschaften und Gesellschaften
mbH - bei der Anmeldung der Abberufung von Vorstandsmitgliedern eine amtswegige Prifung vorzunehmen, die sich
im Wesentlichen darauf beschrénken kann, ob ein Abberufungsgrund schlissig dargelegt wurde und die dem
Eintragungsgesuch zugrunde liegenden Tatsachen glaubwiirdig sind. Die Prifbefugnis ist nicht auf das Aufgreifen einer
offensichtlichen Unzulassigkeit beschrankt. Allerdings darf die Prifungspflicht nicht Gberspannt werden. Die Pflicht zu
einer weiteren Prufung besteht aber jedenfalls dann, wenn Bedenken gegen die Richtigkeit der dem Gesuch
zugrundeliegenden Tatsachen bestehen. Abberufungsgriinde sind jedenfalls die in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG
genannten.3.2. Von dieser Entscheidung ist der Oberste Gerichtshof mit ausfihrlicher Begrindung und nach
Auseinandersetzung mit dem Schrifttum in 6 Ob 195/10k teilweise abgegangen. Nach dieser jlingsten Rechtsprechung,
an der festzuhalten ist, hat das Firmenbuchgericht bei einer Privatstiftung - anders als bei Aktiengesellschaften und
Gesellschaften mbH - bei der Anmeldung der Abberufung von Vorstandsmitgliedern eine amtswegige Prifung
vorzunehmen, die sich im Wesentlichen darauf beschranken kann, ob ein Abberufungsgrund schlissig dargelegt
wurde und die dem Eintragungsgesuch zugrunde liegenden Tatsachen glaubwirdig sind. Die Prifbefugnis ist nicht auf
das Aufgreifen einer offensichtlichen Unzulassigkeit beschrankt. Allerdings darf die Prifungspflicht nicht Gberspannt
werden. Die Pflicht zu einer weiteren Prifung besteht aber jedenfalls dann, wenn Bedenken gegen die Richtigkeit der
dem Gesuch zugrundeliegenden Tatsachen bestehen. Abberufungsgriinde sind jedenfalls die in Paragraph 27, Absatz
2, Ziffer eins bis 3 PSG genannten.

3.3. Wichtige Grinde iSd § 27 Abs 2 PSG sind - auBer grober Pflichtverletzung (Z 1) und Unfahigkeit zur
ordnungsgemalien Erflullung der Aufgaben (Z 2) - alle bedeutsamen Umstdnde, die die Belange der Privatstiftung
gefahrden oder ihr die Beibehaltung der aufrechten Bestellung des Organmitglieds unzumutbar machen (RIS-Justiz
RS0059403 [T3]). Dabei kdnnen auch Interessenkollisionen, die (noch) nicht den Grad einer Unvereinbarkeit nach 8 15
PSG erreichen, einen wichtigen Grund fur die Abberufung eines Organmitglieds bilden, wenn dadurch die Verfolgung
des Stiftungszwecks, insbesondere bei Vollziehung der vom Stifter vorgesehenen Beglnstigtenregelung oder das
sonstige ordnungsgemalle Funktionieren der internen Kontrollsysteme nicht mit hinreichender Sicherheit
gewahrleistet ist (RIS-Justiz RS0114598). Ob ein wichtiger Grund vorliegt, ist immer unter dem Gesichtspunkt des
Funktionierens der Privatstiftung, letztlich unter dem Gesichtspunkt zu sehen, ob die Verfolgung des Stiftungszwecks
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mit ausreichender Sicherheit in der Zukunft gewahrleistet ist (RIS-Justiz RS0112248). Mit Rucksicht auf die bei der
Privatstiftung fehlenden Kontrollmechanismen ist bei der Beurteilung, ob ein wichtiger Grund vorliegt, kein strenger
Malstab zugrunde zulegen. Die ,Verselbstandigung"” des Vermdégens, die fehlende Kontrolle durch Eigentiimer und das
Nichtvorhandensein von Gesellschaftern erfordern - sowohl im &ffentlichen Interesse als auch im Interesse der Stiftung
selbst - eine funktionsfahige Organisation und deren effiziente Kontrolle, um die Gefahr von Missbrauch oder
Schadigung hintanzuhalten und um die Erfullung des Stifterwillens zu gewahrleisten (RIS-Justiz RS0112248
[T2]).3.3. Wichtige Grinde iSd Paragraph 27, Absatz 2, PSG sind - aul3er grober Pflichtverletzung (Ziffer eins,) und
Unfahigkeit zur ordnungsgemaRen Erflllung der Aufgaben (Ziffer 2,) - alle bedeutsamen Umstande, die die Belange
der Privatstiftung gefahrden oder ihr die Beibehaltung der aufrechten Bestellung des Organmitglieds unzumutbar
machen (RIS-Justiz RS0059403 [T3]). Dabei kdnnen auch Interessenkollisionen, die (noch) nicht den Grad einer
Unvereinbarkeit nach Paragraph 15, PSG erreichen, einen wichtigen Grund fur die Abberufung eines Organmitglieds
bilden, wenn dadurch die Verfolgung des Stiftungszwecks, insbesondere bei Vollziehung der vom Stifter vorgesehenen
Beglnstigtenregelung oder das sonstige ordnungsgemdaRe Funktionieren der internen Kontrollsysteme nicht mit
hinreichender Sicherheit gewahrleistet ist (RIS-Justiz RS0114598). Ob ein wichtiger Grund vorliegt, ist immer unter dem
Gesichtspunkt des Funktionierens der Privatstiftung, letztlich unter dem Gesichtspunkt zu sehen, ob die Verfolgung
des Stiftungszwecks mit ausreichender Sicherheit in der Zukunft gewahrleistet ist (RIS-Justiz RS0112248). Mit Rucksicht
auf die bei der Privatstiftung fehlenden Kontrollmechanismen ist bei der Beurteilung, ob ein wichtiger Grund vorliegt,
kein strenger MaRstab zugrunde zulegen. Die ,Verselbstandigung” des Vermogens, die fehlende Kontrolle durch
Eigentimer und das Nichtvorhandensein von Gesellschaftern erfordern - sowohl im 6ffentlichen Interesse als auch im
Interesse der Stiftung selbst - eine funktionsfahige Organisation und deren effiziente Kontrolle, um die Gefahr von
Missbrauch oder Schadigung hintanzuhalten und um die Erfullung des Stifterwillens zu gewahrleisten (RIS-Justiz
RS0112248 [T2]).

Einen wichtigen Grund fur die Abberufung der Vorstandsmitglieder haben die Anmelder nicht schliissig dargelegt:

4.1. Ein VerstoB gegen die dem Stiftungsvorstand nach § 30 Abs 1 PSG obliegenden Verpflichtungen kann eine grobe
Pflichtverletzung iSd § 27 Abs 2 Z 1 PSG bilden, die zur Abberufung des die Mitwirkung zu Unrecht verweigernden
Organmitglieds fuhren kann (6 Ob 82/11v). Eine derartige Pflichtverletzung haben die Anmelder nicht dargetan,
wurden doch die behauptetermalBen vom Stiftungsvorstand nicht beantworteten Fragen nicht konkret angeflhrt.
Bleibt demnach offen, ob die Fragen unter den Auskunftsanspruch der Beglnstigten fallen, ist schon deshalb aus dem
Vorbringen eine grobe Pflichtverletzung nicht ableitbar.4.1. Ein VerstoR gegen die dem Stiftungsvorstand nach
Paragraph 30, Absatz eins, PSG obliegenden Verpflichtungen kann eine grobe Pflichtverletzung iSd Paragraph 27,
Absatz 2, Ziffer eins, PSG bilden, die zur Abberufung des die Mitwirkung zu Unrecht verweigernden Organmitglieds
fihren kann (6 Ob 82/11v). Eine derartige Pflichtverletzung haben die Anmelder nicht dargetan, wurden doch die
behauptetermal3en vom Stiftungsvorstand nicht beantworteten Fragen nicht konkret angefiihrt. Bleibt demnach offen,
ob die Fragen unter den Auskunftsanspruch der Beglnstigten fallen, ist schon deshalb aus dem Vorbringen eine grobe
Pflichtverletzung nicht ableitbar.

4.2. Nach § 15 Abs 2 PSG kdnnen ein Begunstigter, dessen Ehegatte sowie Personen, die mit dem Beglnstigten in
gerader Linie oder bis zum dritten Grad der Seitenlinie verwandt sind, nicht Mitglieder des Stiftungsvorstands sein.
Erganzt wird diese Regelung durch § 15 Abs 3 PSG, der den Kreis auf bestimmte Beteiligte (und deren Ehegatten bzw
Verwandte) an juristischen Personen, die Beglnstigte sind, ausdehnt. Durch die Unvereinbarkeitsbestimmungen sollen
die Objektivitait des Stiftungsvorstands bei der Vollziehung der Beglnstigtenregelung gewahrt und
Interessenkollisionen vermieden werden. Vorgebeugt soll vor allem kollidierenden Interessen der Beglnstigten am
Erhalt eines Geld- oder Sachbezugs einerseits und der Privatstiftung an der Verwirklichung des Stifterwillens
andererseits. Die Wahrung der Objektivitat des Stiftungsvorstands dient zusatzlich auch dem Schutz allfalliger
Glaubiger und des sonstigen Rechtsverkehrs (6 Ob 145/09f mwN PSR 2009, 99 [Winner] = GeS 2009, 336 [Mager] =
ecolex 2010, 59 [Reich-Rohrwig] = GesRZ 2010, 63 [Kalss]; s auch Arnold, GesRZ 2009, 348; Eiselsberg, ZfS 2009, 152;
K. Oberndorfer, ZfS 2009, 164;ders, Neueste Entwicklungen zur Unvereinbarkeit von Stiftungsvorstands- und
Beratungsmandat, ZfS 2010, 43; Ch. Nowotny, RAW 2010, 747).4.2. Nach Paragraph 15, Absatz 2, PSG kénnen ein
Begunstigter, dessen Ehegatte sowie Personen, die mit dem Begunstigten in gerader Linie oder bis zum dritten Grad
der Seitenlinie verwandt sind, nicht Mitglieder des Stiftungsvorstands sein. Erganzt wird diese Regelung durch
Paragraph 15, Absatz 3, PSG, der den Kreis auf bestimmte Beteiligte (und deren Ehegatten bzw Verwandte) an
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juristischen Personen, die Begunstigte sind, ausdehnt. Durch die Unvereinbarkeitsbestimmungen sollen die
Objektivitat des Stiftungsvorstands bei der Vollziehung der Beglinstigtenregelung gewahrt und Interessenkollisionen
vermieden werden. Vorgebeugt soll vor allem kollidierenden Interessen der Begunstigten am Erhalt eines Geld- oder
Sachbezugs einerseits und der Privatstiftung an der Verwirklichung des Stifterwillens andererseits. Die Wahrung der
Objektivitat des Stiftungsvorstands dient zusatzlich auch dem Schutz allfélliger Glaubiger und des sonstigen
Rechtsverkehrs (6 Ob 145/09f mwN PSR 2009, 99 [Winner] = GeS 2009, 336 [Mager] = ecolex 2010, 59 [Reich-Rohrwig] =
GesRZ 2010, 63 [Kalss]; s auch Arnold, GesRZ 2009, 348; Eiselsberg, ZfS 2009, 152; K. Oberndorfer, ZfS 2009, 164; ders,
Neueste Entwicklungen zur Unvereinbarkeit von Stiftungsvorstands- und Beratungsmandat, ZfS 2010, 43;
Ch. Nowotny, RdW 2010, 747).

In der Entscheidung6 Ob 145/09f hat der Oberste Gerichtshof die Unvereinbarkeitsbestimmungen fir den
Stiftungsvorstand auch auf ,Vertreter der Beglinstigten” erstreckt, ,jedenfalls fir ein aufrechtes Vollmachtsverhaltnis”.
In Reaktion darauf normiert der durch das BBG 2011 eingefiigte, am 31. 12. 2010 in Kraft getretene § 15 Abs 3a PSG:
»Abs 2 und Abs 3 sind auch auf Personen anzuwenden, die von Beglnstigten, deren Angehdrigen (Abs 2) oder in Abs 3
genannten ausgeschlossenen Personen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen im Stiftungsvorstand beauftragt
wurden.” Mit dieser Ergédnzung soll den Materialien zufolge eine notwendige Klarstellung geschaffen werden (ME 233
BIgNR 24. GP 25; krit Ch. Nowotny, RdW 2010, 747). Demnach begriindete das Mandatsverhaltnis zwischen dem
minderjahrigen Beglnstigten und dem Vorstandsmitglied Dr. L***** zur Vertretung im Verlassenschaftsverfahren
nach dem Stifter keine Unvereinbarkeit nach § 15 PSG.In der Entscheidung 6 Ob 145/09f hat der Oberste Gerichtshof
die Unvereinbarkeitsbestimmungen fir den Stiftungsvorstand auch auf ,Vertreter der Beglinstigten” erstreckt,
Jjedenfalls fur ein aufrechtes Vollmachtsverhaltnis”. In Reaktion darauf normiert der durch das BBG 2011 eingefligte,
am 31. 12. 2010 in Kraft getretene Paragraph 15, Absatz 3 a, PSG: ,Abs 2 und Absatz 3, sind auch auf Personen
anzuwenden, die von Beglnstigten, deren Angehdrigen (Absatz 2,) oder in Absatz 3, genannten ausgeschlossenen
Personen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen im Stiftungsvorstand beauftragt wurden.” Mit dieser Erganzung soll
den Materialien zufolge eine notwendige Klarstellung geschaffen werden (ME 233 BlgNR 24. Gesetzgebungsperiode 25,
; krit Ch. Nowotny, RdW 2010, 747). Demnach begrindete das Mandatsverhdltnis zwischen dem minderjahrigen
Begulinstigten und dem Vorstandsmitglied Dr. L***** zur Vertretung im Verlassenschaftsverfahren nach dem Stifter
keine Unvereinbarkeit nach Paragraph 15, PSG.

Aber auch vor dem Hintergrund der Entscheidung6 Ob 145/09f bewirkte dieses Mandatsverhaltnis weder eine
Unvereinbarkeit noch bildet es einen wichtigen, fir eine Abberufung hinreichenden Grund. Betrachtet man die oben
wiedergegebenen Passagen der Entscheidung nicht isoliert, sondern mit den weiteren Ausflihrungen zu einem
Bestellungshindernis unter dem Blickwinkel eines Abberufungsgrundes nach & 27 Abs 2 (Punkte 4.5. bis 4.9. der
Entscheidung), so sagt sie - weiter als nunmehr & 15 Abs 3a PSG normiert - im Kern aus, dass nur ein Mandatsverhaltnis
zwischen Stiftungsvorstand und einem Beglnstigten (und anderen von § 15 Abs 2 und 3 PSG erfassten Personen)
schadlich ist, das zu einer Kollision mit Interessen der Stiftung oder anderer Begunstigter fihren konnte (vgl
Ch. Nowotny, RdW 2010, 747). Allein der Umstand, dass das notarielle Vorstandsmitglied den minderjahrigen
Begunstigten im Verlassenschaftsverfahren nach dem Stifter vertrat/vertritt, lasst einen moglichen Interessenkonflikt
mit der Privatstiftung oder anderen Beglnstigten nicht erkennen. Im erstgerichtlichen Verfahren wurden keine
weiteren Grinde angefuhrt, aus denen abgeleitet werden konnte, dass die Vertretungstatigkeit des Notars in der
Nachlassangelegenheit zu Interessenkonflikten fihren kdnnte. Auf die in der Revisionsrekursbeantwortung der neu
bestellten Vorstandsmitglieder enthaltenen Neuerungen ist wegen deren Unzulassigkeit (§ 66 Abs 2 AuBRStrG) nicht
einzugehen.Aber auch vor dem Hintergrund der Entscheidung6 Ob 145/09f bewirkte dieses Mandatsverhaltnis weder
eine Unvereinbarkeit noch bildet es einen wichtigen, fur eine Abberufung hinreichenden Grund. Betrachtet man die
oben wiedergegebenen Passagen der Entscheidung nicht isoliert, sondern mit den weiteren Ausfihrungen zu einem
Bestellungshindernis unter dem Blickwinkel eines Abberufungsgrundes nach Paragraph 27, Absatz 2, (Punkte 4.5. bis
4.9. der Entscheidung), so sagt sie - weiter als nunmehr Paragraph 15, Absatz 3 a, PSG normiert - im Kern aus, dass nur
ein Mandatsverhaltnis zwischen Stiftungsvorstand und einem Begunstigten (und anderen von Paragraph 15, Absatz 2
und 3 PSG erfassten Personen) schadlich ist, das zu einer Kollision mit Interessen der Stiftung oder anderer
Begunstigter fuhren konnte vergleiche Ch. Nowotny, RdW 2010, 747). Allein der Umstand, dass das notarielle
Vorstandsmitglied den minderjahrigen Beglinstigten im Verlassenschaftsverfahren nach dem Stifter vertrat/vertritt,
lasst einen moglichen Interessenkonflikt mit der Privatstiftung oder anderen Begunstigten nicht erkennen. Im
erstgerichtlichen Verfahren wurden keine weiteren Grinde angefuhrt, aus denen abgeleitet werden kdnnte, dass die
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Vertretungstatigkeit des Notars in der Nachlassangelegenheit zu Interessenkonflikten fihren kénnte. Auf die in der
Revisionsrekursbeantwortung der neu bestellten Vorstandsmitglieder enthaltenen Neuerungen ist wegen deren
Unzulassigkeit (Paragraph 66, Absatz 2, AuRStrG) nicht einzugehen.

4.3.In der Gesellschaft mbH herrscht grundsatzlich das Vollausschittungsgebot. Es ist der jeweils anfallende
Bilanzgewinn im vollen Umfang an die Gesellschafter auszuschutten, sofern nicht die Verteilung des Bilanzgewinns
aufgrund des Gesellschaftsvertrags oder eines Gesellschafterbeschlusses ausgeschlossen ist (vgl § 82 Abs 1 GmbHG;
Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 82 Rz 10;Bauer/Zehetner inStraube, GmbHG § 82 Rz 26). Sofern die
Gewinnverwendung von einer Entscheidung der Gesellschaft abhangt, ist dafur die Gesellschafterversammlung
zustandig (§ 35 Abs 1 Z 1 GmbHG; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 82 Rz 10; Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG § 82
Rz 26). Die Privatstiftung ist Alleingesellschafterin der Holding Gesellschaft mbH, die wiederum Alleingesellschafterin
der operativen Gesellschaft mbH ist. Die Anmelder haben behauptet, in den Gesellschaftsvertragen der beiden
Gesellschaften mbH fehiten Bestimmungen, dass sich die Gesellschafter einen Gewinnverwendungsbeschluss
vorbehalten haben. Sieht der Gesellschaftsvertrag keinen Gewinnverteilungsbeschluss vor, ist zwar ex lege der
gesamte Gewinn an die Gesellschafter auszuschitten (Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG § 82 Rz 26), doch ist die
Entscheidung des Alleingesellschafters, den Bilanzgewinn oder Teile davon nicht zu entnehmen, kein rechtswidriger
Verstol3 gegen das gesetzliche Ausschittungsgebot. Es muss dem Alleingesellschafter ndmlich unbenommen bleiben,
wie er den auszuschuttenden Bilanzgewinn verwendet. Ausgehend von den Behauptungen der Anmelder und dem
Zeitpunkt der Eintragung der Privatstiftung war es offensichtlich schon langjahrige Praxis des Stifters als (mittelbarer)
Alleingesellschafter, Bilanzgewinne oder Teile davon zu thesaurieren. Die Rechtsmittelwerber haben im Verfahren
erster Instanz auch dargetan, dass der Umsatz im Geschaftsjahr 2009/10 um rund 50 % eingebrochen ist. Unter diesen
Aspekten und unter Beachtung des Stiftungszwecks bildet die zur Begrindung der Abberufung herangezogene
Thesaurierungsentscheidung des Stiftungsvorstands als Vertreter der erst seit 31. 12. 2008 existierenden Privatstiftung
als (mittelbarer) Alleingesellschafterin unter Zugrundelegung des Anmeldervorbringens keine grobe Pflichtverletzung
iSd 8 27 Abs 2 Z 1 PSG noch sonst einen wichtigen Abberufungsgrund. Zweck der von ihm geleiteten Privatstiftung ist
jedenfalls auch die Erhaltung der beiden Gesellschaften. Dass die Thesaurierungsentscheidung des Stiftungsvorstands
auch im Hinblick auf diesen Zweck nicht im Rahmen des kaufmannisch/unternehmerisch Vertretbaren lag, haben die
Anmelder nicht schlissig dargetan. In dem vorgelegten Abberufungsbeschluss wird blof3 ausgefihrt, dass eine
Thesaurierung der (zuvor genannten) Gewinne in den jeweiligen Gesellschaften ,aus wirtschaftlichen Grinden zur
Erhaltung und Absicherung der Unternehmen nicht erforderlich” ist, ,wo doch diese Gesellschaften Uber keine
Bankverbindlichkeiten verfligen”. Abgesehen davon, dass Letzteres wohl Folge der auf der Thesaurierung beruhenden
Eigenfinanzierungskraft ist, fehlt jede Angabe konkreter Umstdande, aus denen sich ableiten lieBe, dass eine
(Fortsetzung der) Thesaurierung ,aus wirtschaftlichen Grinden zur Erhaltung und Absicherung der Unternehmen nicht
erforderlich” war.4.3. In der Gesellschaft mbH herrscht grundsatzlich das Vollausschittungsgebot. Es ist der jeweils
anfallende Bilanzgewinn im vollen Umfang an die Gesellschafter auszuschiitten, sofern nicht die Verteilung des
Bilanzgewinns aufgrund des Gesellschaftsvertrags oder eines Gesellschafterbeschlusses ausgeschlossen ist vergleiche
Paragraph 82, Absatz eins, GmbHG; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? Paragraph 82, Rz 10; Bauer/Zehetner in Straube,
GmbHG Paragraph 82, Rz 26). Sofern die Gewinnverwendung von einer Entscheidung der Gesellschaft abhangt, ist
dafur die Gesellschafterversammlung zustandig (Paragraph 35, Absatz eins, Ziffer eins, GmbHG; Koppensteiner/Ruffler,
GmbHG® Paragraph 82, Rz 10; Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG Paragraph 82, Rz 26). Die Privatstiftung ist
Alleingesellschafterin der Holding Gesellschaft mbH, die wiederum Alleingesellschafterin der operativen Gesellschaft
mbH ist. Die Anmelder haben behauptet, in den Gesellschaftsvertragen der beiden Gesellschaften mbH fehlten
Bestimmungen, dass sich die Gesellschafter einen Gewinnverwendungsbeschluss vorbehalten haben. Sieht der
Gesellschaftsvertrag keinen Gewinnverteilungsbeschluss vor, ist zwar ex lege der gesamte Gewinn an die
Gesellschafter auszuschutten (Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG Paragraph 82, Rz 26), doch ist die Entscheidung des
Alleingesellschafters, den Bilanzgewinn oder Teile davon nicht zu entnehmen, kein rechtswidriger Verstol3 gegen das
gesetzliche Ausschittungsgebot. Es muss dem Alleingesellschafter namlich unbenommen bleiben, wie er den
auszuschittenden Bilanzgewinn verwendet. Ausgehend von den Behauptungen der Anmelder und dem Zeitpunkt der
Eintragung der Privatstiftung war es offensichtlich schon langjdhrige Praxis des Stifters als (mittelbarer)
Alleingesellschafter, Bilanzgewinne oder Teile davon zu thesaurieren. Die Rechtsmittelwerber haben im Verfahren
erster Instanz auch dargetan, dass der Umsatz im Geschaftsjahr 2009/10 um rund 50 % eingebrochen ist. Unter diesen
Aspekten und unter Beachtung des Stiftungszwecks bildet die zur Begrindung der Abberufung herangezogene
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Thesaurierungsentscheidung des Stiftungsvorstands als Vertreter der erst seit 31. 12. 2008 existierenden Privatstiftung
als (mittelbarer) Alleingesellschafterin unter Zugrundelegung des Anmeldervorbringens keine grobe Pflichtverletzung
iSd Paragraph 27, Absatz 2, Ziffer eins, PSG noch sonst einen wichtigen Abberufungsgrund. Zweck der von ihm
geleiteten  Privatstiftung ist jedenfalls auch die Erhaltung der beiden Gesellschaften. Dass die
Thesaurierungsentscheidung des Stiftungsvorstands auch im Hinblick auf diesen Zweck nicht im Rahmen des
kaufmannisch/unternehmerisch Vertretbaren lag, haben die Anmelder nicht schlissig dargetan. In dem vorgelegten
Abberufungsbeschluss wird bloR ausgeflhrt, dass eine Thesaurierung der (zuvor genannten) Gewinne in den
jeweiligen Gesellschaften ,aus wirtschaftlichen Grinden zur Erhaltung und Absicherung der Unternehmen nicht
erforderlich” ist, ,wo doch diese Gesellschaften Uber keine Bankverbindlichkeiten verfliigen”. Abgesehen davon, dass
Letzteres wohl Folge der auf der Thesaurierung beruhenden Eigenfinanzierungskraft ist, fehlt jede Angabe konkreter
Umstande, aus denen sich ableiten lieRe, dass eine (Fortsetzung der) Thesaurierung ,aus wirtschaftlichen Griinden zur
Erhaltung und Absicherung der Unternehmen nicht erforderlich” war.

4.4 .Die Abberufung wurde auch darauf gegrindet, dass die Verpflichtung des Stiftungsvorstands, die
Gesellschafterrechte in der K***** Holding GmbH und mittelbar auch in der G. K¥**** g***** GmbH besonders
sorgfaltig und unbeeinflusst und die GeschaftsfUhrung dieser Gesellschaften genau zu Uberwachen, in einem
evidenten Konflikt mit der Tatigkeit der Mitglieder des Stiftungsvorstands als langjahrige und dauernde Auftragnehmer
dieser Gesellschaften stiinde. Die Mitglieder des Stiftungsvorstands erhielten laufend geschaftliche Auftrage von den
Geschéftsfihrern dieser Gesellschaften, missten diese aber in ihrer Funktion als EigentiUmervertreter Gberwachen
und ihnen erforderlichenfalls auch Weisungen erteilen. Dieser Interessenkonflikt misse zwangslaufig dazu fuhren,
dass der Stiftungsvorstand nicht in der Lage sei, seine Aufgaben als Stiftungsvorstand vollstandig und mit der
gebotenen Unabhangigkeit zu erfullen.

Die behauptete Zwangslaufigkeit der Beeintrachtigung in der Erflillung der Aufgaben als Stiftungsvorstand ist aus
einem laufenden Mandatsverhaltnis der Stiftungsvorstandsmitglieder allein im Anlassfall nicht ableitbar. Formell sind
namlich die Geschaftsfiihrer vom Stiftungsvorstand abhangig, der sie als Vertreter des Gesellschafters durch
Gesellschafterbeschluss jederzeit als Geschéftsfihrer abberufen kann (8 16 Abs 1 GmbHG) und der ihnen gegenuber
weisungsbefugt ist (§ 20 Abs 1 GmbHG; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 20 Rz 9).Die behauptete Zwangslaufigkeit
der Beeintrachtigung in der Erfullung der Aufgaben als Stiftungsvorstand ist aus einem laufenden Mandatsverhaltnis
der Stiftungsvorstandsmitglieder allein im Anlassfall nicht ableitbar. Formell sind namlich die Geschaftsfihrer vom
Stiftungsvorstand abhangig, der sie als Vertreter des Gesellschafters durch Gesellschafterbeschluss jederzeit als
Geschéftsfihrer abberufen kann (Paragraph 16, Absatz eins, GmbHG) und der ihnen gegenlber weisungsbefugt ist
(Paragraph 20, Absatz eins, GmbHG; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? Paragraph 20, Rz 9).

Es hangt im Ubrigen von den Umstinden des FEinzelfalls ab, ob ein Mandatsverhiltnis eines
Stiftungsvorstandsmitglieds zu einer der Privatstiftung gehdrenden oder von ihr beherrschten Gesellschaft die Belange
der Privatstiftung gefahrdet oder ihr die Beibehaltung der aufrechten Bestellung des Organmitglieds unzumutbar
macht. Solche wurden mit dem Eintragungsantrag nicht konkret dargelegt. Im Hinblick darauf, dass der Stifter gerade
den Rechtsanwalt und den Steuerberater, die ihn und seine Gesellschaften seit langer Zeit vertreten, zu Mitgliedern
des Stiftungsvorstands bestellte, bildet die Fortsetzung des Mandatsverhaltnisses allein keinen Grund, der eine
Abberufung rechtfertigen kdnnte.

4.5. In Stattgebung des Revisionsrekurses war daher der Beschluss des Erstgerichts wiederherzustellen. Von der
Beantwortung der Frage einer Bindung innerhalb der Privatstiftung an die Anderung der Stiftungsurkunde vor der
konstitutiv wirkenden Eintragung in das Firmenbuch (8§ 33 Abs 3 Satz 2 PSG; Arnold, PSG? § 33 Rz 71 mwN) hangt die
Entscheidung nicht ab.4.5. In Stattgebung des Revisionsrekurses war daher der Beschluss des Erstgerichts
wiederherzustellen. Von der Beantwortung der Frage einer Bindung innerhalb der Privatstiftung an die Anderung der
Stiftungsurkunde vor der konstitutiv wirkenden Eintragung in das Firmenbuch (Paragraph 33, Absatz 3, Satz 2 PSG;
Arnold, PSG? Paragraph 33, Rz 71 mwN) héngt die Entscheidung nicht ab.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf§ 15 Abs 1 FBG iVm § 78 Aul3StrG. Die neu bestellten Vorstandsmitglieder
schritten als zur Anmeldung berufene (8 15 Abs 5 PSG) Organwalter der Privatstiftung ein, deren Angelegenheiten die
begehrten Eintragungen betreffen, sodass sie die Kostenschuldnerin ist.5. Die Kostenentscheidung beruht auf
Paragraph 15, Absatz eins, FBG in Verbindung mit Paragraph 78, AulRStrG. Die neu bestellten Vorstandsmitglieder
schritten als zur Anmeldung berufene (Paragraph 15, Absatz 5, PSG) Organwalter der Privatstiftung ein, deren
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Angelegenheiten die begehrten Eintragungen betreffen, sodass sie die Kostenschuldnerin ist.
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