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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Pimmer als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler,
Univ.-Prof. Dr. Kodek sowie die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Tarmann-Prentner als weitere Richter in der
Firmenbuchsache der K***** Privatstiftung, FN ***** mit dem Sitz in G***** vertreten durch Torggler
Rechtsanwalts-GmbH in Wien, wegen Eintragung einer Anderung der Stiftungsurkunde, Gber den Revisionsrekurs der
Privatstiftung gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Graz als Rekursgericht vom 11. August 2008,
GZ 4 R 108/08x-5, mit dem der Beschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz vom 23. Juni 2008,
GZ 52 Fr 1903/08d-2, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Die zu FN ***** im Firmenbuch eingetragene ,K***** V/erein Privatstiftung" wurde mit Notariatsakt vom 4. Juli 1997
von den Stiftern K***** Verein(vormals K*****yerein *****) |Josef H***** Franz K***** ynd Mag. Franz Josef R*****
errichtet. Der Stifter K¥**** Verein hat sich Anderungen der Stiftungsurkunde gemaR deren § 13 Punkt 2. jederzeit
vorbehalten. Ein Aufsichtsrat besteht nicht.

Die Stiftungsurkunde enthalt in ihrer geltenden Fassung insbesondere folgende Bestimmungen:
L8 11

DER STIFTUNGSPRUFER

Erstens: Bestellung

1. Der Stiftungsprifer ist, auf die Dauer von hdchstens drei Jahren, vom Aufsichtsrat zu bestellen. Sollte kein
Aufsichtsrat bestellt sein, ist er vom Verwaltungsausschuss des Stifters K***** Verein zu nominieren und vom Gericht
zu bestellen. Eine Wiederbestellung ist zulassig.

2. Zu Stiftungsprufern durfen nur beeidete Wirtschaftsprifer und Steuerberater oder Wirtschaftsprifungs- und
Steuerberatungsgesellschaften bestellt werden. Der Stiftungsprifer kann gleichzeitig auch Prufer von Unternehmen
der Stiftung sein.

Zweitens: Aufgaben des Stiftungsprifers


file:///

Aufgabe des Stiftungsprifers ist es insbesondere, den Jahresabschluss (Konzernabschluss) einschlieBlich der
Buchfihrung und den Lagebericht der Stiftung innerhalb von drei Monaten ab Vorlage gemal den Bestimmungen des
§ 269 (1) und (2) Handelsgesetzbuch zu prufen und Uber das Prifungsergebnis dem Stiftungsvorstand und dem
Aufsichtsrat zu berichten.

§12
Geschéftsjahr, Jahresabschluss und Konzernabschluss
[...] Drittens: Konzernabschluss

Die Aufstellung und Prifung des Konzernabschlusses hat nur zu erfolgen, wenn sich aufgrund des & 244
Handelsgesetzbuch hiezu eine Verpflichtung ergibt."

Mit Notariatsakt vom 28. 4. 2008 anderte der Obmann des Stifters K***** Verein die Stiftungsurkunde in ihrem § 11
Erstens dahin, dass erganzend folgender Punkt hinzugefiigt wurde:

»3. FUr die Konzernabschlussprifung kann auch eine vom Stiftungsprtifer verschiedene Person bestellt werden.

Soferne in der Stiftungsurkunde im Zusammenhang mit der Konzernabschlussprifung der Stiftungsprifer genannt
wird, tritt diesfalls an seine Stelle der Konzernabschlussprifer."

Das Erstgericht wies den Antrag der Privatstiftung auf Eintragung dieser Anderung im Firmenbuch ab. Die Bestellung
eines vom Stiftungspruifer verschiedenen Konzernabschlussprifers sei nicht zulassig, weil der Stiftungsprufer in
diesem Fall seiner Kontrollfunktion hinsichtlich der wirtschaftlichen Lage der Privatstiftung nicht umfassend

nachkommen konnte.

D as Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung Es bejahte eine gesetzliche Verpflichtung der Stiftung, den bei
Vorliegen der Voraussetzungen gemal3 § 244 UGB zwingend zu erstellenden Konzernabschluss auch einer Prifung zu
unterziehen. Ein Stiftungsprufer, der nicht gleichzeitig auch zur Konzernabschlussprufung berufen sei, ware in seinen
Kontrollbefugnissen eingeschrankt. Der vom Stiftungsprufer verschiedene Konzernabschlussprifer ware nicht Organ
der Stiftung, sodass ihm auch kein Recht zukomme, beispielsweise eine Sonderprifung nach 8 31 PSG zu beantragen.
Diese Besonderheiten des Stiftungsrechts stiinden einer analogen Anwendung des§ 270 Abs 2 UGB auf
Privatstiftungen entgegen.

Die begehrte Anderung der Stiftungsurkunde sei auBerdem - wenngleich verbesserungsfahig - undeutlich, weil nicht
klar zum Ausdruck komme, dass der Konzernabschlussprifer jedenfalls auch die Voraussetzungen des 8 20 Abs 2 PSG

erflllen musse.

Den ordentlichen Revisionsrekurs erklarte das Rekursgericht fur zulassig, weil zu der Frage, ob der
Konzernabschlussprufer eine vom Stiftungsprufer verschiedene Person sein kénne, weder hochstgerichtliche Judikatur
noch eine einhellige Lehrmeinung bestinden.

Eine Bewertung des Entscheidungsgegenstands durch das Rekursgericht war nicht erforderlich, weil es nicht Uber
einen rein vermogensrechtlichen Entscheidungsgegenstand zu befinden hatte (6 Ob 19/06x SZ 2006/70 = ecolex
2006/326 [Reich-Rohrwig]; vgl auch G. Kodek/G. Nowotny, Das neue Aul3StrG und das Verfahren vor dem
Firmenbuchgericht, NZ 2004, 257 [276] mwN; G. Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG [2005] 8§ 15 Rz 223).

Der Revisionsrekurs ist aus dem vom Rekursgericht angegebenen Grund zuldssig; er ist aber nicht berechtigt.

Die Revisionsrekurswerberin vertritt zusammengefasst die Auffassung, weder aus dem Wortlaut noch aus dem Zweck
des Gesetzes lasse sich eine Verpflichtung zur Prufung des Konzernabschlusses einer Privatstiftung ableiten. Im
Gegensatz zum Konzernabschluss einer Gesellschaft sei er von der Offenlegung ebenso ausgenommen wie vom
Einsichtsrecht des Beglinstigten nach § 30 PSG; er diene daher nur der internen Information des Stiftungsvorstands
und eventuell eines bestellten Aufsichtsrats. Unterwerfe sich eine Privatstiftung aber lediglich freiwillig der Prifung
ihres Konzernabschlusses, liege Uberhaupt kein Grund vor, die Bestellung eines vom Stiftungsprufer verschiedenen
Konzernabschlussprifers zu versagen. Selbst wenn man mit dem Rekursgericht von einer durch Gesetzesanalogie
gewonnenen Verpflichtung zur Prifung des Konzernabschlusses der Privatstiftung ausgehen wolle, gebe es keinen
stichhaltigen Grund, diese Aufgabe ausschlieBlich dem Stiftungsprufer vorzubehalten. Es sei nicht einzusehen, weshalb

einzelne einschlagige Bestimmungen des UGB, insbesondere dessen 8 270 Abs 2, von der vom Rekursgericht
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gezogenen Analogie ausgenommen sein sollten. Die Stiftung habe ein berechtigtes Interesse an der Moglichkeit der
Bestellung eines vom Stiftungsprufer verschiedenen Konzernabschlussprifers dargelegt, insbesondere kénnten im
Einzelfall Ausschlussgriunde vorliegen oder spezielle fachliche Kenntnisse erforderlich sein.

Rechtliche Beurteilung
Hiezu hat der erkennende Senat erwogen:

1. Es entspricht standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, dass das Firmenbuchgericht ein
Eintragungsbegehren im Rahmen seiner formellen und materiellen Prifungspflicht unabhangig von einer absoluten
Nichtigkeit des zugrundeliegenden Gesellschafterbeschlusses in materieller Hinsicht dahin zu prifen hat, ob
zwingende gesetzliche Bestimmungen verletzt wurden (RIS-Justiz RS0108622; RS0115147 [T2]; RS0112040).

2.1. Der Stiftungsprufer ist gemal3 § 14 Abs 1 PSG neben dem Stiftungsvorstand das zweite zwingend vorgesehene
Organ der Privatstiftung. Er soll nach dem Willen des Gesetzgebers dem Stiftungsvorstand als Kontrollorgan beigestellt
werden (ErlautRV 1132 BIgNR 18. GP zu 8 14 PSG, abgedruckt in N. Arnold, PSG2 681).

2.2. Die FUhrung der Blcher der Privatstiftung gehort zu den Aufgaben des Stiftungsvorstands; hiebei sind die 88 189
bis 216, 222 bis 226 Abs 1, 226 Abs 3 bis 234 und 236 bis 239 UGB, der § 243 UGB Uber den Lagebericht sowie die 88
244 bis 267 UGB Uber den Konzernabschluss und den Konzernlagebericht sinngemafl anzuwenden (8 18 Satz 1 PSG).
Bei Vorliegen der Voraussetzungen des8§ 244 UGB ist die Privatstiftung daher auch zur Aufstellung eines
Konzernabschlusses und eines Konzernlageberichts verpflichtet.

2.3. Fur die Prufung des Jahresabschlusses verweist § 21 Abs 1 PSG hinsichtlich Gegenstand und Umfang der
Prufung auf 8 269 Abs 1 UGB und hinsichtlich des Auskunftsrechts auf 8 272 UGB; § 21 Abs 2 PSG verweist hinsichtlich
der Verantwortlichkeit des Stiftungsprufers auf § 275 UGB, § 21 Abs 3 PSG hinsichtlich des Prufungsberichts und des
Bestatigungsvermerks auf 88 273 und 274 UGB, die jeweils sinngemaR gelten (§ 21 Abs 1 und 2 PSG) bzw anzuwenden
sind (8 21 Abs 3 PSG).

Der erste Satz des § 21 Abs 1 PSG ist § 268 Abs 1 UGB nachgebildet; er enthalt aber keinen Verweis auf § 268 Abs 2
UGB Uber die Verpflichtung zur Prifung des Konzernabschlusses und des Konzernlageberichts.

2.4. In der Literatur bestehen zu der Frage einer Verpflichtung zur Prifung des Konzernabschlusses und des
Konzernlageberichts der Privatstiftung kontroverse Stimmen, deutlich Uberwiegend wird sie aber bejaht (siehe die
Nachweise bei N. Arnold, PSG-Kommentar2 [2007] § 21 Rz 8).

2.5. Nur Eiselsberg (Organe der Privatstiftung, in Constantia Privatbank AG, Die dsterreichische Stiftung [1994] 95) und
- mit eingehender Begrindung - Gelter (in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts [2001] 280 ff)
verneinen die Verpflichtung zur Priifung des Konzernabschlusses und des Konzernlageberichts der Privatstiftung. Nach
Gelter spricht eine systematische Interpretation des § 21 Abs 1 PSG gegen eine Prifungspflicht hinsichtlich des
Konzernabschlusses; es werde zwar auf 8 269 Abs 1 UGB verwiesen, der sowohl fur die Einzel- als auch fir die
Konzernabschlussprifung gelte, nicht aber auf den ausschlieBlich fir den Konzernabschlussprifer relevanten Abs 2.
Fur eine Pflicht zur Prifung des Konzernabschlusses und des Konzernlageberichts bestehe bei der Privatstiftung kein
zwingender Bedarf. Weder sei ein nur mit einer Abschlussprifung zu beseitigendes Kontrolldefizit erkennbar, noch
musse der Konzernabschluss der Privatstiftung offengelegt werden, sodass auch die Beglaubigungsfunktion des
Priifers gegeniiber der Offentlichkeit entfalle. SchlieRlich sei auf die Besonderheit der Bestellung des Stiftungspriifers
Bedacht zu nehmen; es erscheine eigenartig, einen vom Gericht bestellten Priifer in die Uberwachung selbststandiger
Tochtergesellschaften einzubeziehen.

2.6.Vetter (in Gassner/Goéth/Grdhs/Lang, Privatstiftungen [2000] 115; weiters in SWK 1998 W 16) vertritt den
Standpunkt, eine Pflicht zur Erstellung eines Konzernabschlusses sei Uberhaupt nur dann sinnvoll, wenn dieser auch zu
prifen sei. Die in § 21 PSG enthaltenen Verweise auf die sinngemal3e Anwendung der auch auf den Konzernabschluss
bezogenen Rechnungslegungsvorschriften des § 269 Abs 1 und der 88 272 bis 274 UGB wurden andernfalls teilweise
leer laufen und hatten, soweit sie sich auf den Konzernabschluss beziehen, keine normative Bedeutung. Es sei aber im
Zweifel nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber auf Vorschriften verweisen wollte, die keinen Anwendungsbereich
haben. Besonders deutlich werde dies beim Verweis des § 21 Abs 1 PSG auf die Anwendung des §8 272 Abs 3 UGB, der
sogar ausschlieBlich Konzernabschlussprufungen betreffe. Die besondere Organisationsstruktur der Privatstiftung
verstarke das bei Unterlassung einer Prifung des Konzernabschlusses bestehende Kontrolldefizit: Da die Privatstiftung
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weder Eigentimer habe noch zur Offenlegung von Jahres- und Konzernabschluss verpflichtet sei, fehle jede kritische
Hinterfragung der wirtschaftlichen Lage der Privatstiftung. Denn diese kénne im Konzernverbund regelmaRig nicht
aufgrund eines Einzelabschlusses, sondern allenfalls anhand des Konzernabschlusses beurteilt werden. Die
Gesetzesmaterialien bestatigten diese Ansicht: Nach der Absicht des Gesetzgebers solle die Privatstiftung wie eine
Handelsgesellschaft zur Rechnungslegung verpflichtet sein. Kapitalgesellschaften wirden aber einer
Konzernabschlusspriufung unterliegen.

2.7. Auch Hofians (in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich, Handbuch zum Privatstiftungsgesetz [1994] 233 [246]) bejaht die
Verpflichtung zur Prifung eines Konzernabschlusses.

2.8. Ebenso gehtE. Gruber (in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG [1995] § 21 Rz 4) von einer Prifungspflicht aus und halt die
Anwendung des § 269 Abs 2 UGB fur nicht von der Anwendung seines Abs 1 trennbar.

2.9.N. Arnold (PSG-Kommentar? [2007] § 21 Rz 8 mwN) bejaht mit eingehender Begrindung die Verpflichtung des
Stiftungsprufers auch zur Prifung des Konzernabschlusses. § 21 Abs 1 1. Satz PSG sei eindeutig § 268 Abs 1 UGB
nachgebildet, der eine Priufungspflicht des Einzelabschlusses anordne;§ 268 Abs 2 UGB sei hingegen nicht
Ubernommen worden. Auf den ersten Blick lieBe sich zwar aus dem Fehlen eines Verweises auf 8 268 Abs 2 UGB
schliel3en, dass der Gesetzgeber damit ausdricklich eine Prifungspflicht des Konzernabschlusses ausschliel3en wollte.
Dem Gesetzgeber dirften hier aber generell mehrere planwidrige Unvollstandigkeiten unterlaufen sein. So seien nach
dem - in den Verweisungen des § 21 PSG ebenfalls nicht enthaltenen -§ 268 Abs 3 UGB auch Anderungen des
Jahresabschlusses, des Konzernabschlusses, des Lageberichts oder des Konzernlageberichts nach Vorlage des
Prifungsberichts dem Abschlussprifer bekannt zu geben, der sie zu prifen habe. Es kdnne dem Gesetzgeber wohl
nicht unterstellt werden, dass er bei der Privatstiftung sogar nachtragliche Anderungen des Einzelabschlusses
unbeachtet lassen und keine zusatzliche Priifung oder Anderung des Bestétigungsvermerks angeordnet sehen wollte.
Absicht des Gesetzgebers sei es gewesen, dem Stiftungsvorstand mit dem Stiftungsprifer ein starkes und
unabhangiges Kontrollorgan zur Seite zu stellen. Insoweit misse sich die Prifung durch den Stiftungsprifer - sofern
die Privatstiftung zur Aufstellung eines Konzernabschlusses verpflichtet sei - notwendigerweise auch auf diesen
beziehen. Selbst dann, wenn man davon ausgehe, dass der Konzernabschluss der Privatstiftung ausschlieRlich fur die
interne Information von Stiftungsvorstand und (gegebenenfalls) Aufsichtsrat aufgestellt werde, die sich im Interesse
der Privatstiftung auch mit der Lage der Tochtergesellschaften auseinander zu setzen haben, misse man gerade im
Interesse der Privatstiftung die Kontrollfunktion des Stiftungsprifers auch auf den Konzernabschluss - und auf die
Prifung der diesem zu Grunde liegenden Einzelabschlisse - beziehen.

2.10. Im Ergebnis den gleichen Standpunkt nehmen auch Fida/C. Rechberger in RWZ 2006/95,Pajer (Rechnungslegung
und Prufung von Privatstiftungen, in FS Jakobljevich [1996] 53 [64]) und Schwarz (Die laufende Abschlussprifung bei
der Privatstiftung, in FS Vodrazka [1996] 689 [696 f]) ein.

2.11. Der erkennende Senat hat erwogen:

Gegen die Annahme eines bloRBen Redaktionsversehens in § 21 PSG kdnnte sprechen, dass damit dem Gesetzgeber
unterstellt wird, nicht nur einen, sondern gleich zwei Absdtze des§ 268 UGB Ubersehen zu haben. Der
Umstand, dass sich 8 21 Abs 1 PSG explizit auf nur einen von drei Absatzen des § 268 UGB bezieht, lasst auf den ersten
Blick eher den Schluss zu, dass ein Verweis auf den gesamten Paragrafen (anders als bei den 88§ 272 bis 275 UGB)
gerade nicht gewollt war. Dem ist aber entgegenzuhalten, dass die in &8 21 PSG zitierten Bestimmungen des UGB
dennoch teilweise oder sogar ausschlieBlich (§ 272 Abs 3 UGB) auch die Prufung des Konzernabschlusses regeln
(vgl N. Arnold aaO & 21 Rz 8 mwN; Vetter in Gassner/Goth/Groéhs/Lang Privatstiftungen, 118 unter Verweis auf Baetge,
Konzernbilanzen?®, 29 ff), ein Widerspruch, der letztlich nur mit redaktionellen Mangeln im Zuge der Gesetzwerdung
erklarbar ist.

2.12. Die Gesetzesmaterialien selbst nehmen zur Frage einer Prifungspflicht (auch) des Konzernabschlusses der
Privatstiftung nicht Stellung (RV PSG 1132 BIgNR 18. GP zu § 21). Dieser Umstand ist insoferne beachtlich, als eine
obligatorische Konzernabschlusspriifung allgemein fur konsolidierungspflichtige Gesellschaften als selbstverstandlich
vorausgesetzt wird (vglLechnerin Straube, HGB?> § 268 Rz 6;Vetter, Privatstiftung und verpflichtende
Konzernabschlussprifung? SWK 1998, W 16 mwN), sodass die Erwdhnung und Begrindung einer gewollten Ausnahme
naheliegend gewesen ware.

2.13. Zu den Bestimmungen des § 18 PSG Uber die Rechnungslegung der Privatstiftung finden sich in der RV folgende
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Erlduterungen: ,Die §8 189 bis 216, 222 bis 226 Abs. 1, 226 Abs. 3 bis 234, 236 bis 239 und 243 HGB [nunmehr UGB],
auf die verwiesen wird, betreffen die Buchfihrung, die Inventarerrichtung, die Eroffnungsbilanz und den
Jahresabschluss sowie Vorschriften tber die Bewertung, die Bilanzgliederung, die Gewinn- und Verlustrechnung und
den Lagebericht, die 88 244 bis 267 HGB den Konzernabschluss und den Konzernlagebericht. Diese Bestimmungen,
die auf Kaufleute und Unternehmen zugeschnitten sind, sind sinngemaf anzuwenden. (...) Gesellschafter gibt es in der
Privatrechtsstiftung nicht, ebensowenig einen Firmenwert oder Aktien. Darauf bezlgliche Bestimmungen sind nicht

anwendbar."

Diesen Erlduterungen kann kaum der Sinn unterstellt werden, dass der Gesetzgeber die Privatstiftung zwar in den
aufgezahlten Bereichen den Kaufleuten bzw Kapitalgesellschaften - abgesehen von strukturbedingten Unterschieden -
gleichstellen, gerade hinsichtlich der Pflicht zur Prifung des Konzernabschlusses aber eine Ausnahme statuieren

wollte.

2.14. Der erkennende Senat schliel3t sich den Uberzeugenden Argumenten der Uberwiegenden Lehre an. Die in der
Privatstiftung fehlende Uberwachung und Lenkung durch einen Eigentimer erfordert es grundsatzlich, die vom
Gesetzgeber zum Ausgleich vorgesehenen Instrumente der Kontrolle zur Vermeidung von Fehlentwicklungen und
Missbrauchen streng auszulegen. Da die wirtschaftliche Lage einer Privatstiftung im Konzernverbund nur aufgrund
eines Konzernabschlusses beurteilt werden kann, ist eine Erfullung der Aufgaben des Stiftungsprifers ohne eine
verbindliche Kontrolle auch des Konzernabschlusses nicht gewahrleistet.

Das Fehlen eines ausdrucklichen Verweises im PSG auf § 268 Abs 2 und§ 269 Abs 2 UGB ist als planwidrige
Regelungsliicke anzusehen, die im Wege der analogen Anwendung dieser Bestimmungen zu schlie3en ist. Somit ist
auch der Konzernabschluss einer Privatstiftung zu prufen.

3.1. Auch die Frage, ob diese Prifung dem Stiftungsprufer als zwingend vorgesehenem Kontrollorgan vorbehalten sein
muss, ist nach Ansicht des Senates zu bejahen.

3.2. Da eine explizite Regelung der Konzernabschlussprifung im PSG fehlt, bedarf die Zuweisung dieser Aufgabe an
den Stiftungsprufer einer Analogie zu den einschlagigen Regelungen des UGB. Gemal3 § 270 Abs 2 UGB gilt der fur den
Jahresabschluss des Mutterunternehmens bestellte Abschlussprifer auch als Konzernabschlussprifer, sofern dafur
kein anderer Prufer bestellt wird.

3.3. Bereits das Rekursgericht hat in diesem Zusammenhang die Stellung des Stiftungsprifers als zwingend
vorgesehenes Organ der Privatstiftung hervorgehoben. Der Gesetzgeber hat sich im PSG dazu entschlossen, wegen
des strukturbedingten Kontrolldefizits bei der Privatstiftung deren Kontrolle Uber die privatrechtliche Organisation
abzusichern (Vetterin Gassner/Goth/Gréhs/Lang, Privatstiftungen [2000] 115; Hofians in
Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich, Handbuch zum Privatstiftungsgesetz [1994] 233; N. Arnold, PSG-Kommentar2 [2007]
8 20 Rz 1; ErlRV zu 8 14 PSG). Mit dem Stiftungsprifer soll dem Stiftungsvorstand ein effizientes und
unabhangiges (8 20 Abs 1 und 3 PSG) Kontrollorgan zur Seite gestellt werden. Aufgrund seiner Organstellung sind ihm
weitergehende Befugnisse, insbesondere aber auch Pflichten eingerdumt als einem Abschlussprifer einer
Kapitalgesellschaft. Nicht nur verweist § 21 Abs 1 PSG auf die Bestimmung des § 272 UGB, als Stiftungsorgan ist der
Stiftungsprifer sowohl berechtigt als auch verpflichtet, eine Sonderprifung nach § 31 PSG oder eine gerichtliche
Bestellung oder Abberufung von Mitgliedern eines Stiftungsorgans nach § 27 PSG zu beantragen (N. Arnold aaO). Der
Stiftungsprifer hat insbesondere auch zu priufen, ob die Stiftungserklarung hinsichtlich des Stiftungszwecks
eingehalten worden ist, ob der Lagebericht mit dem Jahresabschluss auch hinsichtlich der Erfillung des
Stiftungszwecks in Einklang steht und ob der Lagebericht nicht hinsichtlich der Erflllung des Stiftungszwecks eine
falsche Vorstellung von der Lage der Privatrechtsstiftung erweckt (RV PSG 1132 BIgNR 18. GP zu § 21 PSG).

3.4. Die Unabhangigkeit des Stiftungsprifers wird in § 20 PSG durch seine Bestellungsmodalitdt - durch das Gericht
oder gegebenenfalls den Aufsichtsrat (Abs 1) - den in Frage kommenden Personenkreis (Abs 2), durch die
Unvereinbarkeitsbestimmungen (Abs 3) sowie die Moglichkeit, seine Verglitung durch das Gericht festsetzen zu lassen
(Abs 4), sichergestellt.

Motiv der Ausschlusstatbestande ist es, dass ein vertrauenswurdiges Urteil nur derjenige abgeben kann, der keinen
erheblichen Einflissen auf sein Urteil unterliegt, dem Urteilsobjekt gegeniiber unvoreingenommen ist und dessen
Untersuchungsergebnis seine eigenen Interessen nicht berlhrt (Lechner inStraube, HGB2 [2000] § 271 Rz 3;
N. Arnold aaO § 20 Rz 2).
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3.5. Den Stiftern steht es gemal 8 14 Abs 2 PSG grundsatzlich frei, zur Wahrung des Stiftungszwecks auch weitere als
die im Gesetz genannten Organe vorzusehen. DarUber hinaus kénnen sie in der Stiftungserklarung sonstige Personen
benennen, denen besondere Aufgaben zukommen (8 9 Abs 2 Z 4 PSG). Nach herrschender Ansicht ist der Organbegriff
des Privatstiftungsrechts ein materieller (N. Arnold aaO & 14 Rz 15; C. Nowotny in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich,
Handbuch, 150; Strasser, Bl 2000, 487 [493];S. Schmidt in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts, 199;
Torggler in Gassner/Goth/Gréhs/Lang, Privatstiftungen, 67 FN 35; N. Arnold, RdAW 2003/149; G. Nowotny, ecolex 2003,
418 ff; inhaltlich auch 6 Ob 291/02s, RdW 2003/165, 200).

Bei der Bestellung von Personen oder Gremien, die nicht in 8 14 Abs 1 PSG genannt werden, ist ohne Ricksicht auf die
formelle Bezeichnung im Einzelfall zu prifen, ob ihnen im Sinne des materiellen Organbegriffs auch Organstellung
zukommt. Wesentlich ist, ob den Betroffenen Einflussmdéglichkeiten auf die Willensbildung und/oder die Leitung bzw
die Uberwachung des Stiftungsvorstands zukommen. Angesichts der gesetzlich definierten Organstellung des
Stiftungsprifers und des Aufsichtsrats kdnnen auch Kontrollaufgaben zur Begrindung der Organqualitat ausreichen,
soferne sie nicht umfangmaliig nur gering sind (N. Arnold aaO § 14 Rz 15 f).

3.6. lhre Grenze findet die Gestaltungsfreiheit bei der Einrichtung zusatzlicher Stiftungsorgane allerdings in
Regelungen, durch die es zu einer Umgehung grundlegender Prinzipien des Stiftungsrechts kame, mit denen
Rechte und Pflichten der in 8 14 Abs 1 PSG genannten Organe derart verlagert wirden, dass diese praktisch obsolet
erschienen (vgl 6 Ob 39/07x) oder die einem anderen Organ zwingend zugewiesenen Aufgabenbereiche eingeschrankt
werden (N. Arnold aaO § 14 Rz 28). Soweit nicht eine gesetzliche Ausnahme vorgesehen ist, darf die Stiftungserklarung
den gesetzlichen Bestimmungen, die einem Stiftungsorgan einen bestimmten Aufgabenbereich zuordnen, nicht
widersprechen.

3.7. Die Aufgabe der Prufung von Jahresabschlissen der Stiftung wird in § 21 Abs 1 PSG ausschlieBlich dem
Stiftungsprifer zugewiesen; nur hinsichtlich Gegenstand und Umfang der Prifung verweist das Gesetz auf die
einschlagigen Bestimmungen des UGB. Eine Absicht des Gesetzgebers, diese generelle Zuordnung der Prifung der
Rechnungswerke an den Stiftungsprifer nicht auch auf die Konzernabschlussprifung zu erstrecken, kann
nicht unterstellt werden.

3.8. Dem § 270 Abs 2 UGB liegt zudem der Modellfall einer freien Bestellung des Abschlussprifers zu Grunde, wenn es
dort heil3t, der Jahresabschlussprifer gelte auch als Konzernabschlussprifer, ,wenn kein anderer Prifer bestellt wird".
Der Stiftungsprufer der Privatstiftung ist nach der Konzeption des Gesetzes aufgrund der strukturbedingten Bedeutung
seiner Kontrollaufgabe aber gerade nicht frei auswechselbar, womit der vom Revisionsrekurs vertretenen Analogie
eine Grenze gesetzt ist. Dem Stiftungsprifer die Kontrolle Uber die Gebarung der Stiftung in einem nicht
unwesentlichen Bereich ohne ausdrickliche gesetzliche Anordnung teilweise aus der Hand zu nehmen, wirde zu
einem UberschielRenden Eingriff in die gesetzlichen Aufgaben eines Stiftungsorgans fiihren. Bei der Privatstiftung kann

daher ein auBBenstehender Konzernabschlussprifer daher nicht bestellt werden.

3.9. Das Rekursgericht hat zutreffend darauf verwiesen, dass die Prifung des Konzernabschlusses einer Privatstiftung
von nicht unwesentlicher wirtschaftlicher Bedeutung ist. Mit der Verpflichtung zur Aufstellung eines
Konzernabschlusses werden Mutterunternehmen gezwungen, (zumindest) jahrlich die Vermdgens-, Finanz- und
Ertragslage des Konzerns so darzustellen, als ob die rechtlich selbststandigen Unternehmen ein einziges Unternehmen
darstellten (8 250 Abs 3 UGB; Fiktion der wirtschaftlichen Einheit).

Der Konzernabschluss ist im Bereich der Stiftung mangels Offenlegungspflicht derzeit zwar primar ein internes
Informationsinstrument, als solches - auch fur die Insolvenzprophylaxe - aber nicht weniger bedeutend als in der
Kapitalgesellschaft (Bertl/MandlaaO 8§ 246 RLG). Unter diesem Aspekt kann auch in dem vom Rekursgericht
hervorgehobenen Umstand, dass dem Stiftungsprufer gemal3 8 272 Abs 1 und 2 UGB iVm § 21 Abs 1 PSG gegenuber
Tochtergesellschaften des gepriiften Unternehmens lediglich Auskunftsrechte, einem Konzernabschlussprufer nach §
270 Abs 3 UGB aber auch das Recht zur Einsichtnahme in Bucher und Schriften der Tochtergesellschaften zukommt,
Berechtigung nicht abgesprochen werden. Diese erweiterten Einsichtsrechte werden auch durch die der Stiftung aus
ihrer Gesellschafterstellung heraus zustehenden Informationsanspriche gegenuber ihren Konzerntdéchtern (vgl 8 112
AktG; insb§ 22 GmbHG; § 166 UGB; RIS-JustizRS0060098) nicht aufgewogen. Es ware mit einer effizienten Kontrolle
durch den Stiftungsprtfer nicht vereinbar, wenn er sich bei der ihm obliegenden Prifung der gesamten Lage der
Stiftung in wesentlichen Bereichen mit der Ubernahme von Priifungsergebnissen Dritter begniigen musste.


https://www.jusline.at/entscheidung/296174
https://www.jusline.at/gesetz/ugb/paragraf/270
https://www.jusline.at/gesetz/ugb/paragraf/250
https://www.jusline.at/gesetz/ugb/paragraf/270
https://www.jusline.at/gesetz/aktg/paragraf/112
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/22
https://www.jusline.at/gesetz/ugb/paragraf/166
https://www.jusline.at/entscheidung/406245

3.10. Der Revisionsrekurswerberin ist wohl zuzugestehen, dass ein Stiftungsprifer nicht in jedem Fall auch die
notwendige Qualifikation zur Prifung eines Konzernabschlusses aufweisen muss. Die Anforderungen an
die Qualifikation des Stiftungsprifers (8 20 Abs 2 PSG) decken sich mit jenen der Abschlussprtfer fir Gesellschaften
mit beschrankter Haftung und fur Konzernabschlusse, in welche keine Aktiengesellschaften einbezogen sind (8 271
Abs 1 UGB; N. Arnold aaO 8§ 20 Rz 3). Zur Prifung eines Konzernabschlusses unter Beteiligung von
Aktiengesellschaften sind nach 8 271 Abs 1 UGB aber nur Wirtschaftsprufer (Wirtschaftsprifungsgesellschaften)

berufen.

Den aufgezeigten, in erster Linie wirtschaftlichen und jedenfalls nicht untberwindlichen praktischen Hindernissen
kann aber kein entscheidendes Gewicht zukommen. Sind im Konzern einer Privatstiftung auch Aktiengesellschaften
einbezogen, schrankt dieser Umstand die Auswahl ihrer Stiftungsprufer in durchaus zumutbarer Weise, namlich auf
den Berufsstand der Wirtschaftsprtifer, ein. Weist ein bereits bestellter Stiftungsprufer die notwendige Qualifikation

nicht auf, ware ein in seiner Person gelegener Abberufungsgrund gemaR § 27 Abs 2 Z 2 PSG verwirklicht.

3.11. Zusammengefasst vertritt der erkennende Senat daher die Auffassung, dass die Bestellung eines von der Person
des Stiftungsprufers verschiedenen Konzernabschlussprifers wesentlichen Grundsatzen des Stiftungsrechts

widerspricht. Die eingereichte Anderung der Stiftungsurkunde ist daher unzuléssig.

Auf die - in der Rekursentscheidung ebenfalls verneinte - Frage der hinreichenden Bestimmtheit der Anderung muss

mangels Entscheidungsrelevanz nicht mehr eingegangen werden.
Dem Revisionsrekurs war daher nicht Folge zu geben.
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