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Geschiftsuntihigkeit von Stiftern

Meist werden Privatstiftungen zu einem Zeitpunkt gegriindet, zu dem der Stifter noch bei
vollen geistigen Kriften ist. Die Lebenserfahrung zeigt allerdings, dass dieser Zustand bis zum
Tod eines Menschen iiblicherweise nicht aufrecht bleibt. Die Verschlechterung des Geistes-

zustands bis hin zur Besachwalterung des Stifters wirft zablreiche Fragen bei der Gestaltung

der Stiftungsurkunden auf.

JOHANNES REICH-ROHRWIG / ALEXANDER R. P. BABINEK

A. Entwicklung der geistigen Fihigkeiten
des Stifters

So banal es klingen mag: Jeder Mensch wird einmal
sterben. Und vom Zustand der vollen Geschiftsfihig-
keit bis zum Tod vollzieht sich {iblicherweise ein
Wandel, der bei vielen Menschen mit einer Ver-
schlechterung des Geisteszustands verbunden ist. Ur-
sachen koénnen Unfille, Krankheiten oder altersbe-
dingte Erscheinungen sein. Nach Schitzung von
Fachleuten sind im letzten Lebensjahr 10% bis
20%, im letzten Lebensmonat sogar 40% bis 60%
der Menschen geschiftsunfihig.

Der sich verschlechternde Geisteszustand des Stif-
ters und va der Verlust der Zurechnungsfihigkeit
kann in mehrfacher Hinsicht Auswirkungen auf die
Verwaltung und eventuell sogar auf den Fortbestand
der Stiftung haben: Hier ist zunichst an die Aus-
ibung von Rechten zu denken, die dem Stifter in
der Stiftungserklirung eingerdumt sind:!) Etwa das
Recht, Mitglieder eines Organs der Stiftung zu bestel-
len oder abzuberufen, selbst in einem Organ Mitglied
zu sein oder Beglinstigte festzustellen oder auf Zu-
wendungen der Stiftung Einfluss zu nehmen. Die Re-
levanz solcher Stifterrechte erkennt man daran, dass
bei einer Vielzahl von Stiftungen einem weiteren Or-
gan (vgl § 14 Abs 2),%) zB cinem Beirat, weitrei-
chende Einfluss- und Kontrollméglichkeiten einge-
riumt werden.?) Dies betrifft hiufig — soweit gesetz-
lich zulissig?) — die Kontrolle der operativen Ge-
schifte der Privatstiftung, wie die Veranlagung von
Stiftungsvermdgen oder die Ausiibung von Gesell-
schafterrechten in Beteiligungsgesellschaften der Pri-

vatstiftung (Holding-Funktion). Die zulissige Reich-
weite solcher Gestaltungen war in der Vergangenheit

Univ.-Prof. Dr. Johannes Reich-Rohrwig ist RA in Wien (CMS Reich-Rohr-
wig Hainz Rechtsanwilte GmbH) und lehrt an der Universitit Wien Un-
ternehmensrecht; Mag. Dr. Alexander R. P. Babinek, MBL, hat eine Disser-
tation zum Thema ,Die kontrollierte Privatstiftung — Stiftungsrechtliche
Gestaltungsmoglichkeiten der Einflussnahme verfasst und ist RAA dieser
Kanzlei.

1) Auf die dem Stifter gesetzlich zustehenden Rechte, etwa das Recht auf
Anderung und zum Widerruf der Stiftungserklirung vor Entstehen
der Privatstiftung (§ 33 Abs 1 Halbsatz 1), das Recht, die ersten Mit-
glieder des Stiftungsvorstands bzw Aufsichtsrats zu bestellen (§ 15
Abs 4 sowie § 24 Abs 1), sowie das Recht auf Vorlage des Griindungs-
priifungsberichts (§ 11 Abs 3 Satz 1) ist erginzend hinzuweisen.

&

Paragrafenhinweise bezichen sich, soweit nicht anders angegeben, auf
das Privatstiftungsgesetz (PSG).

&

Schitzungsweise verfiigt 1/3 der ésterreichischen Privatstiftungen iiber
ein ,weiteres Organ®, 20% haben zumindest die Mdglichkeit vorgese-
hen, ein solches einzurichten (vgl Limberg, Der Einfluss der Begiinstig-
ten im Lichte der jiingsten Judikatur, PSR 2010, 19 (20) EN 4; Ar-
nold, Einschrinkungen fiir Begiinstigte, begiinstigtendominierte Bei-
rite und Stifter, GesRZ 2009, 348, nach welchem sogar in % aller Pri-
vatstiftungen die Moglichkeit besteht, ein solches Organ einzurichten.
Mit dazwischenliegenden Zahlen Schauer, Urteilskommentierungen
zu OGH 5. 8. 2009, 6 Ob 42/09h und 16. 10. 2009, 6 Ob 145/
09f, liechtenstein-journal 4/2009, 133. Dass solche Beirite nicht
reine Zierde sind, sondern entsprechend funktional ausgestaltet wer-
den, ist allgemein bekannt.

Vgl Arnold, PSG* § 14 Rz 26 ff mit einer Ubersicht der einzelnen Mei-
nungsstinde; ferner OGH 26. 4. 2001, 6 Ob 60/01v RdW 2001/
502, 406; zur geinderten Rechtslage durch das BBG 2011 vgl Hoch-
edlinger, Zur Unabhingigkeit des Stiftungsvorstands im Lichte der
PSG-Novelle BGBI I 2010/111, PSR 2011/16, 52 (54 f); krit Reich-
Rohrwig, Abberufung des Stiftungsvorstands nach der Novellierung
des PSG durch das BBG 2011, ecolex 2011, 419 mit eingehender Be-
griindung.
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Gegenstand zahlreicher Diskussionen.’) Die Rechts-
fortbildung des OGH hat ihr Ubriges dazu beigetra-
gen.%) Im Lichte des BBG 2011 ist es nun zu einer
Klarstellung des Gesetzgebers gekommen. Beglinstig-
ten — und somit auch Stiftern — ist die Mitgliedschaft
im Beirat nicht mehr per se verwehrt. Auch einem
mehrheitlich mit Beglinstigten besetzten Beirat kon-
nen unter bestimmten Voraussetzungen Bestellungs-
und Abberufungsrechte, Veto-, Zustimmungs- oder
Weisungsrechte eingerdumt werden.”)

In der Mehrzahl der Fille behilt sich der Stifter ei-
nen wesentlichen bzw beherrschenden Einfluss®) auf
diese Gremien vor. Auf diese Weise kann er in weite-
rer Folge auch das Geschehen der Privatstiftung be-
stimmen, vorausgesetzt er ist geschiftsfihig. Die Ge-
schiftsfihigkeit des Stifters erlangt besondere Bedeu-
tung
m fiir die Anderung der Stiftungs- oder -zusatzur-

kunde, insb die Anderung der Begiinstigtenstel-

lung oder den Verzicht auf eine derartige kiinftige

Anderung;

m fiir den Widerruf der Privatstiftung;

m fiir die Bestellung und/oder Abberufung von Or-
ganmitgliedern,

sofern sich der Stifter diese Rechte vorbehalten hat

(,Gestaltungsrechte®).

Das Recht zur Anderung der Stiftungsurkunde ist
deshalb von weitreichender Bedeutung, da der Stifter
— dhnlich wie bei der Erbseinsetzung in einem Testa-
ment — durch Anderung der Stiftungsurkunde bisher
begiinstigten Personen die Begiinstigung entziehen
und anderen Personen die Begiinstigung einrdumen
kann; umgekehrt kann der Stifter durch nacherigli-
chen Verzicht auf die Anderung der Stifrungsurkunde
die zur Zeit vorhandenen oder vorgesechenen Begiins-
tigten in ihrer Rechtsstellung ,einzementieren®. Dies
macht zugleich die Brisanz deutlich, die der Ausiibung
von Stifterrechten durch einen gerichtlich bestellten
Sachwalter (,SW*) zukommt: Denn ein SW kann un-
zweifelhaft ein einmal giiltig errichtetes Testament ge-
rade nicht mehr widerrufen und schon gar nicht neue
Erben einsetzen. Aber nun zuriick zur Stiftung:

In Hinblick auf die in der Praxis hiufig vorbehal-
tenen Befugnisse zur Anderung der Stiftungsurkunde
und/oder zum Widerruf der Stiftung trifft man in der
Lebenswirklichkeit bei Stiftungen auf dieselben Kon-
stellationen, wie sie iZm dem Erbrecht bekannt sind:
Kinder, Ehegatten, Lebensgefihrten, Freunde oder
erbschleichende Verwandte wollen fiir die Gegenwart
oder zumindest fiir die Zeit nach dem Tod des Stifters
eine fiir sich maoglichst giinstige Vermogensposition
erreichen. Die Methoden sind bekannt: etwa das
Schiiren von Emotionen, das Schlechtmachen ande-
rer Familienangehériger, das Unterdrucksetzen des
Stifters — insbesondere wenn er in riumlicher Nihe
wohnt oder auf Hilfestellungen oder Pflegeleistungen
der betreffenden Person angewiesen ist —, bis hin zu
(sanfter) Gewalt, Schligen, Essensentzug usw.

Umgekehrt sehen sich Ehegatten oder Verwandte
hiufig veranlasst, die Besachwalterung des Stifters zu
beantragen, um den Status quo zu wahren und dem
Stifter durch die Besachwalterung die personliche
Verfiigungsbefugnis und die personliche Ausiibung

von Gestaltungsrechten zu nehmen.

Hat der Stifter einmal von seinen Rechten (insb
dem Recht auf Anderung der Stiftungsurkunde; al-
lenfalls auf Finsetzen des Begiinstigten; Einsetzen
der Mitglieder der Stelle, die die Begiinstigten be-
stimmt) Gebrauch gemacht, kann sich auch nacherig-
lich noch die Frage stellen, ob der Stifter zu diesem
Zeitpunke geschiftsfihig war, also die von ihm vorge-
nommene Verfliigung tiberhaupt wirksam war.

Die Geschiftsfihigkeit des Stifters zum Zeitpunkt
der Vornahme einer Verfiigung (im extremsten Fall:
Geschiftsfihigkeit bei Errichtung der Privatstiftung
oder ciner Zustiftung) ist daher von entscheidender
Bedeutung fiir das weitere Schicksal des in der Stif-
tung vorhandenen Vermdgens. Kein Wunder, dass
es dariiber zahlreiche Rechtsstreite gibt.

Derartige Konstellationen haben das  6sterr
HochstG bereits mehrfach beschiftigt. So musste sich
der OGH va mit der Frage der zulissigen Ausiibung
von Stifterrechten durch den SW des geschiftsunfihi-
gen Stifters auseinandersetzen.’) Die mittlerweile ge-
16ste Grundsatzfrage, ob Gestaltungsrechte des Stif-
ters, die aufgrund ihrer Hochstpersonlichkeit niche
tibertragbar sind (§ 3 Abs 3), ciner Ausiibung durch
einen SW zuginglich sind, hat der OGH bereits in
6 Ob 106/03 m mit {iberzeugenden Argumenten be-
jaht.!%) In 6 Ob 240/10b stellte das HochstG nun-
mehr klar, dass auch ,sonstige dem Stifter zuste-
hende* Stifterrechte durch den SW des Stifters ausge-
tibt werden kénnen und verneinte diesbeziiglich auch
eine pflegschaftsbehordliche Genehmigung der vom
geschiftsunfihigen Stifter selbst gesetzten Rechts-
handlungen.!) Zuletzt hatte der OGH in der
E 6 Ob 195/10k'?) den Themenbereich Stifter bzw
SW vor Augen. Das HochstG sprach aus, dass fiir
die Bestellung eines Vorstands grds eine Mindestbe-
stelldauer von drei Jahren gelte. Von dieser konne
ausnahmsweise bei Bestellung eines einstweiligen
SW abgewichen werden. Bisher nicht explizit behan-
delt wurde die Frage, ob der SW fiir den Zeitpunkt

5) Zu einer Ubersicht der einzelnen Meinungsstinde s Arnold, PSG*
§ 14 Rz 261f, § 15 Rz 120 ff mwN.

6) OGH 12.5.1997, 6 Ob 39/97x ecolex 1997, 941; 13. 3. 2008,

6 Ob 49/07 k sowie gleichlautend 6 Ob 50/07 g GesRZ 2008, 163

(Arnold) = ecolex 2008/344, 920; 5. 8.2009, 6 Ob 42/09h PSR

2009, 93 = GeS 2009, 300 (Mager) = liechtenstein-journal 2009,

129 (Schauer); 16. 10. 2009, 6 Ob 145/09 f PSR 2010/17, 99 (krit

Winner) = ZfS 2009, 192 (krit Lauf§/Lang) = ecolex 2010/20, 59

(Reich-Rohrwig).

Weiterfithrend Reich-Rohrwig, Abberufung des Stiftungsvorstandes

nach der Novellierung des PSG durch das BBG 2011, ecolex 2011,

419.

Babinek, Die kontrollierte Privatstiftung — Stiftungsrechtliche Gestal-

tungsméglichkeiten der Einflussnahme, Diss Uni Wien (2010) 235 ff;

Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stif-

tungsbeteiligten (2011) 187 ff, 355 ff.

OGH 11. 9. 2003, 6 Ob 106/03 m GeS 2003, 483 (Ausiibung des

Widerrufsrechts durch SW); 29. 4. 2004, 6 Ob 7/04d ecolex 2004/

413 (Ausiibung des Anderungsrechts durch SW).

10) OGH 11.9. 2003, 6 Ob 106/03 m.

11) OGH 28. 1. 2011, 6 Ob 240/10b PSR 2011/20, 84 (Resch) = ecolex
2011/277, 719; vgl hierzu bereits Oberndorfer/Leitner, Die Geschifts-
unfihigkeit des Stifters aus dem Blickwinkel des Sachwalters und an-
derer Stiftungsorgane, ZfS 2010, 99.

12) OGH 24. 2. 2011, 6 Ob 195/10k ecolex 2011/176, 429 (Rizzi).
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r}ach dem Tod des Stifters auch uneingeschrinkt eine
Anderung der Begiinstigten vornehmen darf.

B. Ausiibung von Stifterrechten durch
Sachwalter

1. Allgemeines

Mittlerweile ist anerkannt, dass der Eintritt der Ge-
schiftsunfihigkeit (,GU®) des Stifters nicht zum au-
tomatischen  Erléschen seiner Gestaltungsrechte
fithrt.!?) Der OGH hat sich dieser — von der iiberwie-
genden L vertretenen — Ansicht in der E 6 Ob 106/
03 m angeschlossen. Dennoch steht die Stiftungspra-
xis dem Einfluss stiftungsfremder Dritter dufSerst
skeptisch gegeniiber. Auf den Fall der Errichtung ei-
nes Testaments iibertragen, konnte das Agieren des
SW nimlich de facto dieselben weitreichenden Fol-
gen haben — etwa iZm der Bestellung oder Anderung
der Begiinstigtenstellung — wie die Errichtung des
Testaments selbst: Und diese ist bekanntlich dem
(spateren) Erblasser personlich vorbehalten.

Stifter, Begiinstigte und Vorstinde empfinden die
Bestellung eines SW oftmals als Fremdkérper und
wollen dessen Einfluss moglichst ausschalten, einer-
seits weil sie Einfluss auf den entscheidungsberechtig-
ten Stifter verlieren und es zu einer Verschiebung der
stiftungsinternen Krifteverhiltnisse kommt. Anderer-
seits ldsst sich der SW hiufig von ganz anderen Ziel-
vorstellungen leiten, die nicht unbedingt mit der bis-
herigen Stiftungspolitik tibereinstimmen. Ziel der
Sachwalterschaft ist es, das Wohl der betroffenen Per-
son zu férdern und zu sichern (§ 275 Abs 1 Satz 2
ABGB).") Die Interessen des Besachwalteten sind da-
bei umfassend und frei von Einfliissen nahestehender
Personen sicherzustellen. Interessen der Stiftung tre-
ten demgegeniiber in den Hintergrund oder sind
ginzlich unbeachtlich. Der SW ist zwar verpflichtet,
eine Verbesserung der Vermogenslage herbeizufithren
(§ 281 Abs 1 ABGB), wenn dazu die Moglichkeit be-
steht,’”) hochstpersonliche Rechtsgiiter wie Leben
und Gesundheit gehen Vermdgensgiitern jedoch
vor.'%) Mafgebend ist damit einzig das Wohl des Be-
sachwalteten.””) Dies kann zur mitunter paradoxen
Situation fithren, dass das Lebenswerk des Stifters
noch vor dessen Tod im Zuge der Sachwalterschaft
beschnitten oder sogar zerstért wird. Bestes Beispiel
ist der Fall Rosa S. Privatstiftung:'®) Dort wurde die
Stifterin in spiteren Jahren geschiftsunfihig. Die
zum Zwecke der Forderung von Kranken, Kindern
und Behinderten groflziigig dotierte Stiftung wurde
vom SW widerrufen, um der Stifterin eine grofiziigige
Pflege bis an ihr Lebensende zukommen zu lassen.

Dagegen ist uE nichts einzuwenden. Uber die ei-
gentliche Funktion des SW wiirde es aber hinausge-
hen, wenn der SW fiir die Zeit nach dem Tod des
Stifters die von diesem vorgesehene Begiinstigtenord-
nung — abgeschen von Fillen des groben Undankes
iSd § 948 ABGB, sofern der Stifter nicht verziehen
hat — verindert.

Aber auch die Auflésung der Privatstiftung kann
in einem solchem Fall unerwiinscht sein. Etwa dann,
wenn die Stiftung zum Zwecke ciner vorweggenom-
menen Erbfolge errichtet und eventuell deshalb auch

ein Pflichtteilsverzicht abgegeben wurde.'”) Gerade in

einem solchen Fall wird nimlich die Enterbung erb-

berechtigter Verwandter durch eine vorzeitige Aufls-
sung der Stiftung erheblich konterkariert.

Zuletzt soll auch nicht iibersechen werden, dass
durch die Auswahl der Person des SW Einfluss auf
seine Entscheidungen genommen werden kann. Ge-
lingt es einer Seite, eine nahestehende Person dem
Gericht als SW vorzuschlagen, so kann es bei der wei-
teren Gestion der Stiftung zur Bevorzugung einzelner
Personen bzw Familienstimme kommen.

Auf diese Probleme geht die Kautelarpraxis eher
selten ein. In den Stiftungsurkunden finden sich
tiberwiegend keine Regelungen, welche die Ausiibung
von Stifterrechten an das Vorliegen der Geschiftsfi-
higkeit binden. Sind solche vorhanden, sind sie meist
unzureichend. Uns erscheinen hier zwei Punkte her-
vorhebenswert:

m Bei Eintrite der Geschiftsunfihigkeit des Stifters
kann die Stiftungserklirung entweder einen ginz-
lichen oder wvoriibergehenden Entzug von Gestal-
tungs- oder allen Stifterrechten vorsehen;

m ferner kann die Stiftungserklirung konkrete Krite-
rien festsetzen, anhand derer der Eintritt der GU
(oder sonst das Ruhen oder Erloschen der Stifter-
rechte) festzumachen ist.

2. Privatautonome Gestaltungsmoglich-
keiten

Grds ist es zuldssig, dass sich der Stifter Gestaltungs-
rechte oder sonstige Mitwirkungsmoglichkeiten nur
fir die Dauer seiner Geschiftsfihigkeit vorbehilt.?°)
Schliefllich konnte er sogar ginzlich darauf verzich-
ten. Hiufig sehen Stiftungserklirungen vor, dass bei
Eintritt der GU die Stifterrechte generell entzogen
werden (erldschen), um ein Mitwirken des ,stiftungs-
fremden® SW an der Gestion der Stiftung zu verhin-
dern.

In der Vertragspraxis werden hiufig Formulierun-
gen gewihlt, wonach bei Eintritt der GU die Stifter-
rechte in hdchst moglichem Ausmafd erldschen. Bei
gestaffelten Stifterrechten in Familienstiftungen, an
deren Griindung die Eltern- und Kindergeneration

13) Vgl Ofner, Widerruf einer Privatstiftung durch den Sachwalter des
Stifters, NZ 2001, 270 ff; G. Nowotny, Die Anforderungen an die Stif-
tungsurkunde aus dem Blickwinkel des Firmenbuchgerichts, in Gass-
ner/Goth/Grihs/Lang, Privatstiftungen, Gestaltungsmaoglichkeiten in
der Praxis (2000) 152; Arnold, PSG* § 3 Rz 44, § 33 Rz 38; ders, Aus-
tibung der Gestaltungsrechte eines Stifters durch seinen Sachwalter,
GeS 2003, 479 ff; OGH 11. 9. 2003, 6 Ob 106/03 m.

Vgl Barth/Ganner, Handbuch des Sachwalterrechts (2010) 85 ff.

OGH 17. 3. 2004, 7 Ob 11/04z ecolex 2004/324, 704 (Antrag auf

‘Waisenrente).

16) So auch Schauer, 20 Jahre Sachwalterschaft, Sinn, Zweck und Alterna-
tiven, RZ 2004, 206 (207).

17) Dabei ist auf die Befindlichkeit und den psychischen Zustand des Be-
troffenen abzustellen. Weiterfithrend Barth/Ganner, Handbuch des
Sachwalterrechts 85 FN 294 mwN.

18) Vgl OGH 15.7. 1999, 6 Ob 74/99 x (Abberufung eines Vorstands-
mitglieds aus wichtigem Grund wegen GU), sowie 11.9.2003,
6 Ob 106/03 m (Ausiibung des Widerrufsrechts durch SW).

19) Zum synallagmatischen Zusammenhang vgl OGH 21. 12. 2010,
8 Ob 13/10k ecolex 2011/278, 719.

20) Vgl Arnold, PSG* § 33 Rz 39, 40; Keller, Die Méglichkeiten der Ein-
flussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006) 68.
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als Mitstifter mitwirken, wird hiufig ein genereller
Entzug von Stifterrechten angeordnet, etwa dahinge-
hend, dass ,bei Ableben, Geschifisunfihigkeit, Ver-
schollen- oder Toterklirung eines Stifters (der Elternge-
neration) die Stifterrechte nunmehr von der nichs-
ten Stiftergeneration ausgeiibt werden.

Befindet sich der Stifter bereits in fortgeschritte-
nem Alter, wird eine solche Regelung durchaus Sinn
machen. Die nichste Stiftergeneration tibernimme
das Zepter, eine Versteinerung der Stiftungsstruktur
wird vermieden.

Erfahrungswerte zeigen, dass bei altersbedingten
Fillen der GU mit einer Rekonvaleszenz nur selten
zu rechnen ist. Anderes gilt fiir den Fall des Eintrites
der GU bei jiingeren Stiftern, etwa durch psychische
Erkrankung oder als Folge eines Unfalls. Liegt der
Stifter infolge eines Autounfalls im Koma bzw erleidet
ein Schidel-Hirn-Trauma, ist damit nicht automa-
tisch auf lebenslange GU zu schlieffen. Durch den
endgiiltigen Entzug von Stifterrechten wiirde dem
Stifter aber oftmals voreilig sein vermogensrechtliches
Gestaltungs- und Partizipationsinteresse genommen.
Deshalb ist die Regelung eines ,Ruhens® der Stifter-
rechte sinnvoller. UE wire aber auch ohne eine derar-
tige Regelung die Stiftungsurkunde iS erginzender
Vertragsauslegung dahin auszulegen, dass bei Wieder-
etlangung der Geschiftstihigkeit die Stifterrechte
wieder aufleben. IZw will sich der Stifter eher die ge-
ringere als die grofSere Last auferlegen.

Eine andere Regelungsmoglichkeit besteht darin,
die Rechte und Interessen des Stifters — soweit iiber-
tragbar — einem Beirat oder einem sonstigem Dritten
einzuriumen.

C. Geschiftsunfihigkeit als latentes
Problem

Oftmals besteht Unsicherheit und Ungewissheit,

wann nun die GU des Stifters (oder sonstiger Perso-

nen, die in der Stiftung Organfunktion haben) einge-
treten ist. Um Streitigkeiten zu vermeiden, konnte die

Stiftungsurkunde fiir alle Beteiligten bindend regeln,

wann die GU als eingetreten gilt. So sieht die Kaute-

larpraxis die Enthebung von Beirats- oder Vorstands-
mitgliedern und die Bestellung eines Ersatzmitglieds
oder den Verlust (Ruhen) der Stifterrechte vor, wenn

m cin oder mehrere idrztliche Gutachten voneinander
unabhingiger und in Fachkreisen anerkannter
Arzte die GU feststellen;?!)

m das zustindige Gericht fiir die betreffende Person
einen SW fiir die Ausiibung von Stifterrechten
und/oder die Ausiibung von Vermogensangele-
genheiten bestellt;

m cin in der Stiftungsurkunde vorgesehenes Schieds-
gutachten eingeholt wird, das auf GU erkennt
oder wenn die GU in einem Schiedsverfahren fest-
gestellt wird (Feststellungsklage gegen die Privat-
stiftung bzw die Privatstiftung gegen den betroffe-
nen Stifter oder Organmitglied).

1. Schiedsfihigkeit

Das Gesetz lisst die Frage, ob Streitigkeiten in der
Stiftung objektiv schiedsfihig sind, offen. Zur gleich-

falls nicht explizit geregelten Schiedsfihigkeit gesell-
schaftsrechtlicher Streitigkeiten besteht mittlerweile
gesicherte Rsp,?) die dies bejaht. Fiir die osterr Pri-
vatstiftung ist diese Frage bisher nicht niher erortert
worden. Zu priifen ist, ob fiir nachstechende Konstel-
lationen eine Schieds(gutachtens)klausel wirksam ver-
einbart werden kann:

m fiir Sereitigkeiten zwischen Mitstiftern untereinan-
der;

m fiir Streitigkeiten von Stiftern gegeniiber dem Vor-
stand (oder vice versa);

m fiir Streitigkeiten eines Stifters als Mitglied in ei-
nem Organ der Stiftung (zB Vorstand oder Bei-
rat).

Grds anerkannt ist, dass Schiedsklauseln in Stiftungs-

erklirungen aufgenommen werden kénnen, sofern

dadurch nicht in zwingende Zustindigkeiten des Fir-
menbuchgerichts oder in jene der AufSerstreitgerichte
eingegriffen wird.?) Fiir Streitigkeiten, die an und fur
sich im Zivilprozess zu entscheiden wiren, kann folg-
lich ein Schiedsgutachten bzw Schiedsgericht verein-
bart werden. Dies trifft etwa fiir Klagen auf Feststel-
lung der Unwirksamkeit von Beschliissen eines Stif-
tungsorgans zu,?*) ferner fiir Klagen auf Unterlassung
der Ausiibung von Gestaltungsrechten oder der Mit-
wirkung an der Ausiibung oder Vornahme derselben.

Gewisse Beschliisse sind primir vom FB-Gericht
zu priifen: Dies gilt etwa fiir die Frage, ob ein wirk-

samer Aufldsungsbeschluss gefasst wurde (§ 35

Abs 3)%) oder der Stifter die Stiftung wirksam wider-

rufen hat, was wohl seine Geschiftsfihigkeit voraus-

setzt, also bei seiner GU zu verneinen wire. Fiir die

Uberpriifung des Widerrufs der Stiftung sieht das

21) Nach der Rsp beschreibt das érztliche Gutachten nur den psychischen
Zustand bzw die geistigen Fihigkeiten der Person; bei der Schlussfol-
gerung, ob auf Basis dieses durch Sachverstindige festgestellten Sach-
verhalts eine Person geschiftsunfihig ist, handelt es sich um eine
Rechtsfrage  (OGH  1.12.1999, 9 ObA 284/99a; RIS-Justiz
RS0014641). Auch ein Schiedsgutachter ist grds nur berechtigt, Tat-
sachen festzustellen — die Subsumtion eines Sachverhalts unter eine
Rechtsnorm und die Rechtsfolgenableitung ist ihm verwehrt (eine
Ausnahme besteht lediglich bei rechtsgestaltenden Schiedsgutachten
vgl OGH 17. 8. 2001, 1 Ob 300/00z; 27. 2. 1985, 1 Ob 504/85;
RIS-Justiz RS0045210; RS0104298; zur dt Rechtslage vgl Geimer
in Zoller, Zivilprozessordnung?t [2004] § 1029 Rz 4 mwN). Dennoch
wird eine derartige Regelung in der Stiftungsurkunde zwanglos dahin
verstanden werden kénnen, dass hier dem Arzt auch die rechtliche
Schlussfolgerung, ob GU vorliegt oder nicht, zuldssigerweise einge-
riumt wird. Letztlich handelt es sich zwischen Schiedsgutachten
und Schiedsvereinbarung nur um eine Abgrenzungsfrage, die im Ein-
zelfall durch Auslegung zu gewinnen ist. Auch ist allgemein bekannt,
dass die Unterscheidung zwischen Schiedsgutachten und Schiedsver-
trag oftmals eine flieffende ist (zu einer Abgrenzung vgl Hausmaninger
in Fasching/Konecny* IV/2 ZPO § 581 Rz 151); dies dndert uE jedoch
nichts daran, dass ein Arzt bei in der Stiftungsurkunde wirksam ver-
cinbarter Schieds(gutachter)klausel auch iiber die rechtliche Schluss-
folgerung absprechen kann.

22) OGH 29. 6. 2006, 6 Ob 145/06 a; 10. 12. 1998, 7 Ob 221/98 w; vgl
auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 42 Rz 6.

23) Vgl Hausmaninger in Fasching/Konecny* IVI2 ZPO § 581 Rz 301 ff;
Ballon in Fasching/Konecny* 1/2 JN § 1 Rz 151; Arnold, PSG* § 40
Rz 4 mwN; Riel in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG § 40 Rz 2; Horvath,
Streitschlichtungsmechanismen in der Stiftung — Uberlegungen zur
Schiedsgerichtsbarkeit, in Eiselsberg, ]B Stiftungsrecht 2008 132.

24) Arnold, PSG* § 40 Rz 4 mwN; Horvath in Eiselsberg, |B Stiftungsrecht
2008, 132.

25) Vgl OGH 20. 6. 2002, 6 Ob 120/02v.



PSG explizit das Verfahren in Auflerstreitsachen
vor.”) Anderes gilt fiir die zuldssige Anderung der
Stiftungserklirung. Hier fehlt es an einer expliziten
Verfahrensanordnung im Gesetz. Das PSG sieht le-
diglich fiir die Eintragung von Anderungen der Stif-
tungs(zusatz)urkunde die Anwendung des FBG vor.
UE miisste es daher — abgeschen von jenen Fillen,
in denen schon das FB-Gericht im Verfahren iiber
die Eintragung Bedenken an der Geschiftsfihigkeit
hatte und diese deshalb einer Uberpriifung unterzieht
— durchaus méglich sein, in einem Feststellungspro-
zess nachtriglich zu kldren, ob der Stifter bei Abgabe
der Anderungserklﬁrung geschiftsfihig war.

Tatsichlich ergibt sich bereits aus § 1 JN,?) dass
Angelegenheiten, die vom FB-Gericht im Aufler-
streitverfahren zu losen sind, nicht der Schiedsge-
richtsbarkeit unterworfen werden kénnen.?®) Den-
noch kann eine der auflerstreitigen Gerichtsbarkeit
zugewiesene Rechtsstreitigkeit dann wirksam Gegen-
stand einer Schiedsvereinbarung sein, wenn sich die
Parteien in diesem Verfahren in gleicher Position ge-
geniiberstehen und vom Gesetzgeber nur aus rechts-
politischen Erwdgungen das Verfahren in Auflerstreit-
sachen gewihlt wurde.?”) Vorausschauend weist der
OGH in seiner E 6 Ob 16/84%) darauf hin, dass es
mitunter nicht leicht sein wird, jene Streitsachen
von den auflerstreitigen Angelegenheiten, die nicht
schiedsfahig sind, einwandfrei abzugrenzen. Es
kommt sohin darauf an, ob die Parteien berechtigt
sind, tiber den Streitgegenstand zu verfiigen und Ver-
gleiche abzuschliefen.?') Unzulissig sind Schieds-
klauseln iiber Gegenstinde des Verfahrens aufSer
Streitsachen dann, wenn das offentliche Interesse ei-
ner amtswegigen Verfahrenseinleitung oder amtswe-
gigen Beteiligung eines Vertreters entgegensteht, fer-
ner die E eine qualifizierte Form staatlichen Rechts-
schutzes darstellt. Angesprochen sind mit Letzterem
alle Grundbuchs- und Registerverfahren.*)

Das ist allerdings zu relativieren: Dort wo cine
Eintragung im FB nur deklarativ — blof§ rechtsbezeu-
gend — wirke, ist der Nachweis eines anderen Sachver-
halts — notigenfalls durch Zivilprozess oder Schiedsge-
richtsverfahren — zulissig. Daher werden alle biirger-
lich-rechtlichen Streitigkeiten, sofern dafiir das FB-
Gericht nicht eine ausschliefliche Kompetenz hat,
iS der Generalklausel des § 1 Auf$StrG fiir den Zivil-
prozess und somit auch fiir das Schiedsverfahren zu-
ginglich sein. Auch wenn es dabei um die Geschifts-
fahigkeit bzw den Eintritt der GU als essentielle Frage
geht, ist diese doch nur Vorfrage fiir das Bestehen
oder Nichtbestehen ecines biirgerlich rechtichen
Rechts, nidmlich als Stifter oder als Organmitglied.

Es gibt auch die Fille, in denen trotz Zustindig-
keit des FB-Gerichts (etwa bei konstitutiv wirkender
Bewilligung der Eintragung einer Satzungsinderung)
dieses an die E des Prozessgerichts gebunden ist und
eine vom FB-Gericht bewilligte Eintragung (trotz ih-
rer konstitutiven Wirkung) durch eine E des Prozess-
gerichts (etwa mit dem Inhalt, dass Stimmen der Ge-
sellschafter nicht wirksam abgegeben wurden oder in-
haltliche Rechtswidrigkeit eines Gesellschafterbe-
schlusses vorliegt) gebunden ist und eine bereits
erfolgte Eintragung zu loschen hat. Diese Kategorie
muss es uE auch im Stiftungsrecht geben, sodass ei-

nem Urteil/Schiedsspruch, worin eine Handlung
des Stifters oder Organs als wirksam oder wegen
GU unwirksam festgestellt wird, Vorrang- und Bin-
dungswirkung auch fiir das FB-Gericht zukommc.

2. Unterliegt die GU als Vorfrage zwingend
dem Auflerstreitrecht?

Auf den ersten Blick ist man geneigt, die Frage der
Geschiftsfihigkeit als Personenstandssache anzuse-
hen;?®) in Wahrheit trifft dies aber nicht zu.?¥) Die
Bestellung eines SW setzt zwar in manchen Fillen
GU voraus, sie dient aber der Fiirsorge fiir die betref-
fende Person. Ob in einem bestimmten Zeitpunke
vor Bestellung des (vorldufigen) SW Geschiftsfihig-
keit gegeben war, wird dadurch nicht bindend ausge-
sprochen. Diese Frage bleibt daher nach wie vor eine
von jedem Gericht oder jeder Verwaltungsbehérde
selbstindig zu 16sende Vorfrage, wenn es um die Aus-
ibung von Rechten eines Stifters oder Organwalters
geht. Gewiss kann ein Schiedsgericht fiir den Stifter
keinen SW bestellen, es kann aber zum Schluss kom-
men, dass vor gerichtlicher Bestellung eines SW Ge-
schiftsfihigkeit gegeben oder nicht gegeben war. Um-
gekehrt wird ein Schiedsgericht nicht die Tatsache der

26) Arg ,,Der Stiftungsvorstand hat einen einstimmigen Auflisungsbeschluss
zu fassen, sobald ihm ein zulissiger Widerruf des Stifters zugegangen
ist.“§ 35 Abs 3 iVm § 40; OGH 20. 6. 2002, 6 Ob 120/02v.

27) Ballon in Fasching/Konecny? 112 JN'§ 1 Rz 38, 151.

28) Seit dem SchiedsRAG 2006 ist die Unterscheidung zwischen streiti-
gen und auferstreitigen Verfahren nur mehr bei nicht vermogens-
rechtlichen Streitigkeiten relevant; Hausmaninger in Fasching/Konecny
IV/2 ZPO § 582 Rz 38.

29) OGH 6. 9. 1984, 6 Ob 16/84 SZ 57/136 (zur Schiedsfihigkeit von

Einsichtsrechten eines Kommanditisten); Ballon in Fasching/Konecny*

1/2 JN § 1 Rz 36 mwN; Arnold, PSG?* § 40 Rz 4 mwN; Horvath in

Eiselsberg, |B Stiftungsrecht 2008, 132.

OGH 6. 9. 1984, 6 Ob 16/84.

OGH 6. 9. 1984, 6 Ob 16/84; 29. 4. 2003, 1 Ob 22/03x ecolex

2003/341, 844 (zur FB-rechtlichen Anmeldepflicht von Gesellschaf-

tern einer OG im Zuge deren Auflésung).

32) OGH 6.9. 1984, 6 Ob 16/84 SZ 57/136; 29. 4. 2003, 1 Ob 22/

03x ecolex 2003/341, 844 mwN; vgl auch Backhausen, Schiedsge-

richtsbarkeit unter besonderer Beriicksichtigung des Schiedsvertrags-
rechts (1990) 112f.

Vgl Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO? § 582 Rz 4; Hausmaninger

in Fasching/Konecny? IV/2 ZPO § 582 Rz 51, wonach familienrecht-

liche Angelegenheiten generell nicht schiedsfihig sind.

30
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Auch dogmatische Uberlegen scheinen prima vista eher gegen als fir
die Schiedsfihigkeit zu sprechen: so unterliegen Nichtigkeits- und
Wiederaufnahmeklage (§ 529 £ ZPO) nicht der Schiedsgerichtsbarkeit
(Backhausen, Schiedsgerichtsbarkeit 113; Zeiler, Schiedsverfahren
(20006) § 582 Rz 15 unter Verweis auf die dt Lehrmeinung). Begriin-
det wird dies damit, dass in solchen Fillen die Rechtskraft einer E
grundsitzlich der Parteiendisposition entzogen ist. Fiihrt nun eine der-
art essentielle Eigenschaft wie die Geschifts- bzw Prozessfihigkeit zur
Rechtskraftdurchbrechung infolge Erhebung einer Nichtigkeitsklage
(§ 529 ZPO), kann eine qua Schiedsspruch oder Schiedsgutachten
ausgesprochene Feststellung iiber die GU keine rechtlich bindende
Wirkung gegeniiber einem Gericht entfalten. Damit korreliert wiede-
rum § 611 ZPO, welcher die Aufhebung eines Schiedsspruchs vor-
siecht, wenn einer Partei kein ausreichendes rechtliches Gehor zu-
kommt (Hausmaninger in Fasching/Konecny? 1V/2 ZPO § 611
Rz 114). Dennoch kénnen diese durchaus gewichtigen Argumente
nicht dariiber hinwegtiuschen, dass auch einem Schiedsgericht bei
wirksam vereinbarter Schiedsklausel generell die Kompetenz zustehen
muss, im Rahmen des Schiedsverfahrens iiber die Prozessfihigkeit ei-
nes Verfahrensbeteiligten als prozessuale Vorfrage absprechen zu kén-
nen.
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Sachwalterbestellung und die damit einhergehenden
Rechtsfolgen (das sind: Beschrinkung der Geschiifts-
fahigkeit; innerhalb des Wirkungsbereichs des SW
keine rechtsgeschiftliche Dispositionsméglichkeit,*)
sondern Vertretung durch den SW5%) eingeschrinkee
Testierfahigkeit®) negieren konnen.

Fraglich bleibt natiirlich der Wert eines Schieds-
spruchs in einem Verfahren, in dem der Stifter selbst
Prozesspartei ist und das (noch) die Geschiftsfihig-
keit ausspricht, wenn die betreffende Person bzw de-
ren SW oder Erben in einem spiteren Nichtigkeits-
prozess (§§ 529 ff ZPO) die fehlende Geschiftsfihig-
keit und daher die nicht gehorige Vertretung des Stif-
ters in dem zugrundeliegenden Verfahren zum
Gegenstand der gerichtichen E macht. Und bedenkt
man, dass fiir diese Klage ausschliellich das staatliche
Gericht zustindig ist, kann sich letztlich doch erge-

35) Ausgenommen sind Rechtsgeschifte, die geringfiigige Angelegenhei-
ten des tiglichen Lebens betreffen (§ 151 Abs 3 ABGB).

36) Dennoch abgeschlossene Geschifte sind schwebend unwirksam
(§ 865 Satz 2 ABGB).

37) Die Testierfihigkeit bleibt zwar trotz Sachwalterschaft bestehen, der
Besachwaltete kann jedoch nur miindlich vor Gericht oder einem No-
tar testieren (§ 568 Satz 1 ABGB).

ben, dass der Schiedsspruch des Schiedsgerichts kei-
nen Bestand hat, weil das staatliche Gericht GU an-
nimmt. Ungeachtet dessen wird der Vorstand der Pri-
vatstiftung, der unter Beriicksichtigung des Schieds-
spruchs den Handlungsanweisungen eines solcherart
»geschiftsfihigen Stifters” folgt und etwa die Anmel-
dung einer Anderung der Stiftungserklirung zum FB

vornimmt, wohl exkulpiert.

SCHLUSSSTRICH

I_Der Eintritt der Geschiftsunfihigkeit des Stz’ﬁe?l
lost regelmifSig vielfiltige Fragen aus. Will man
die Ausiibung von Stifterrechten durch einen ge-
richtlich bestellten Sachwalter vermeiden, emp-
fiehlt sich eine explizite Einschrinkung in der Stif-
tungsurkunde. Dass Rechtshandlungen des Stifiers
mit der Behauptung der Geschiftsunfibigkeit be-
kiampft werden, lisst sich nicht wirklich vermei-
den. Um ein gewisses Maf§ an Rechissicherbeit
(iS einer Exkulpierung) fiir die Stiftungsorgane
zu erreichen, kann in der Stiftungsurkunde ein

I Schiedsgutachterverfahren vereinbart werden. I





