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Zur Vorstandsvergutung

Obwohl die Vergltung von Vorstandsmitgliedern auf die Leitung der Privatstiftung
massive Auswirkungen hat und dem Entgeltfestsetzenden unter Umstanden sogar
eine wesentliche faktische Einflussnahme sichern kann, ist diese Frage gesetzlich
nicht klar geregelt und finden sich in Judikatur und Literatur nur vereinzelt Stellung-
nahmen dazu. Im Folgenden sollen die gesetzlichen Regelungen und die wesentli-
chen Stellungnahmen in der Literatur und Judikatur kritisch beleuchtet und dabei
zugleich die jungste Entscheidung (1 Ob 214/09 s) behandelt werden.

Von Clemens Limberg
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A. Grundlagen

Die Vergiitung der Vorstandsmitglieder ist gesetzlich
nur in § 18 PSGY geregelt. Dort heifit es: ,Soweit in
der Stiftungserklirung nichts anderes vorgesehen ist, ist
den Mitgliedern des Stiftungsvorstands fiir ilre Tétigkeit
eine mit ihren Aufgaben und it der Lage der Privatstif-
tung in Einklang stehende Vergiitung zu gewihren.”
Diese Vergiitung ist, soweit in der Stiftungserklirung
nichts anderes vorgesehen ist, vom Firmenbuchgericht
zu bestimmen.?

B. Regelung in der Stiftungserklarung

Wie auch an anderer Stelle im PSG gibt das Gesetz also
auch bei der Vorstandsvergiitung grundsitzlich dem er-
klarten Stifterwillen Vorrang und ordnet Richtlinien fiir
die Vergiitung nur dort an, wo der Stifter selbst keine Re-
gelung getroften hat, Der Stifter muss die entsprechen-
den Regelungen in die ,Stiftungserklarung”, also in die
Stiftungsurkunde oder in die Stiftungszusatzurkunde,
aufnehmen.” Die Entgeltfestsetzung in anderer Form,
etwa in Form eines Beschlusses oder einer informellen
Zustimmung oder Weisung, steht dem Stifter grundstz-
lich nicht zu." Nur wenn der Stifter in der Stiftungserlda-
rung als ,entgeltfestsetzende Stelle bestimmt wurde,
kann er die Vorstandsvergiitungen auch auflerhalb der
Stiftungserklirung bestimmen. In diesem Fall ist dafiir
aber seine Stellung als Stifter bedeutungslos (und nur zu-
fiillig) und leitet sich die Kompetenz zur Vergiitungsfest-
setzung einzig aus der Stiftungserklirung ab,

Der OGH® hat jiingst auch ldargestellt, was ohnehin
nicht fundiert bestritten werden konnte, niimlich dass
es fiir die Wirksamkeit der Regelungen iiber die Vor-
standsvergiitung unerheblich ist, ob diese von Anfang

an in der Stiftungsurkunde vorgesehen waren oder ob
sie nachfolgend (etwa in Ausiibung eines Anderungs-
rechts oder im Zuge der Errichtung einer nachfolgen-
den Stiftungszusatzurkunde) in die Stiftungserklirung
aufgenommen wurden.

Inhaltlich ist der Stifter bei der Gestaltung der Ver-
gltungsmodalititen weitgehend frei. Er kann mE Fixbe-
trige (zB jihrliche Pauschalbetrige) ebenso vorsehen
wie Bonussysteme, Gewinnbeteiligungen, prozentuale
Vergiitungen (zB 0,1% vom Stiftungsvermégen)® oder
ein Mischsystem aus alledem. Der Stifter kann absolut
oder relativ gesehen hohe oder absolut oder relativ gese-
hen niedrige Vergiitungen anordnen. Selbstverstindlich
kénnte der Stifter in der Stiftungserklirung auch die
Unentgeltlichkeit der Vorstandstitigkeit festlegen.”

Der Stifter kann die Vergiitung aber nicht nur aus-
driicklich regeln, sondern er kann sie auch bloff be-
stimmbar machen, etwa indem er die konkrete Festset-
zung einem Organ oder einer (stiftungsinternen oder
stiftungsexternen) Stelle iibertréigt oder die Vergiitung
an objektivierte Richtlinien (zB RATG) knipft. In die-
sem Zusammenhang hat der OGH? bereits mehrfach
ausgesprochen, dass sich in diesen Fillen das Honorar
des jeweiligen Stiftungsmitglieds anhand der aufgewen-
deten Zeit und Art der Titigkeit leicht eruieren lasse
und daher die Vergiitung der Vorstandsmitglieder - so-
weil sie den Honararbestimmungen folgen — ,keiner
weiteren gerichtlichen Befassung“® bedarf.

Die Literatur hat diese Freiheit des Stifters in der
Vergiitungsfestsetzung zum Teil kritisch betrachtet
und diese teilweise einzuschrinken versucht: So wurde
von verschiedener Seite behauptet, dass eine (exzessiv)
hohe Vorstandsverglitung das betreffende Organmit-
glied zum Begiinstigen werden lasse und damit ein Aus-
scheiden aus dem Vorstand wegen Unvereinbarkeit zur

1) Privatstiftungsgeselz BGBI 1993/694 idgF, im Folgenden ,PSG".

2) So § 19 Abs 2 PSG, weiterfihrend N. Amold, Kommentar zum
PSG? (2007) § 19 Rz 151,

3) Zur Terminologie vgl § 10 Abs 1 PSG und N. Amold, PSG-Kom-
mentar® § 10 Rz 2; fur viele zuletzt auch Kalss, GesRZ 2011, 53
(68), Anm zu OGH 1 Cb 214/09 s.

4) Vgl fur viele Hochedlinger, Honorierung der Vorstandstétigkeit und
Geschafte mit der Privatstiftung, AnwEl 2007, 249 (250),

) OGH 1 Ob 214/09 s PSR 2010/48, 186 = GesRZ 2011, 53 (Kalss).

6) AA aber etwa Kalss in Anm zu OGH 1 Ob 214/09 s GesRZ 2011, 53
{60).

71 N. Amold, PSG-Kommentar® § 19 Rz 6 f mwN,

8) RIS-Justiz RS0112927.

9) So wartlich zuletzt in OGH 1 Ob 214/09 s PSR 2010749, 196.
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Folge habe.""” Auch hat etwa N. Arnold™V wiederholt an-
gedeutet, dass bei der Hohe der Vergiitung der einzel-
nen Vorstandsmitglieder nur ,sachlich gerechtfertigte®
Differenzierungen erlaubt seien. Jtngst hat Kalss'? so-
gar ausdriicklich ausgefiihrt, dass der Stifter sich an
die Vorgaben des § 19 Abs 1 PSG zu halten habe und
dass das PSG die ,,Privatautonomie des Stifters bei der
Festlegung der Vergiitung* eben entsprechend ein-
schriinke. Denn nach Kalss habe sich auch die vom Stif-
ter festgesetzte Vergiitung bei sonstiger Unwirksamkeit
an den zwei MafB3stiben des § 19 Abs 1 PSG zu orientie-
ren, nimlich an der jeweiligen Aufgabe des Vorstands-
mitglieds und an der Lage der Privatstiftung,'»

ME kann diesen Ansichten nicht gefolgt werden
und widersprechen diese sogar dem eindeutigen Wort-
laut des § 19 Abs 1 PSG (arg . Soweit in der Stiftungser-
kidrung nicht anders vorgesehen [, . 1), Es ist nicht ein-
zusehen, dass ein Stifter, der in der organisatorischen
und inhaltlichen Gestaltung der Privatstiftung unbe-
stritten weitestgehend frej ist, gerade bei der Honorie-
rung der Stiftungsvorstandsmitglieder derart massiv
eingeschrinkt sein soll. Hat der Stifter die Vergiitungs-
regelung des Vorstands in solcher Weise in die Stif-
tungserklirung aufgenommen, dass er sie gleichsam
zum ,,Stifterwillen” erhoben hat, so ist diese wie viele
andere Bereiche bei der Stiftungsgestaltung eben der
Einflussnahme des Gerichtes entzogen.

Auch der OGH scheint der hier vertretenen Auf-
fassung zu folgen, nimlich dass jede (ausreichend be-
stimmte) Vergiitungsregelung, die in der Stiftungser-
klirung enthalten ist, die Festsetzung oder Uberprii-
fung durch das Gericht ausschliet. So heifit es etwa:
nHat der Stifter die Vergiitung ausdriicklich gestattet,
so sind keine gegenliufigen Interessen Dritter erkenn-
bar, die héher zu bewerten wiiren. [--.] Die Aufnahme
entsprechender Regelungen in die Stiftungserkliirung
objektiviert die Entgeltbemessung und schlicft Interes-
senskollisionen aus, 19

Dies entspricht mE auch dem eindeutigen Wortlaut
des § 19 Abs 1 PSG, der nur fiir den Fall, dass die Stif-
tungserklirung keine Vergiitungsregelungen enthalt
(arg ,Soweit in der Stiftungserklédrung nichts anderes
vorgesehen ist [...]*), die inhaltlichen Mafstibe fiir
die Vorstandsvergiitung vorgibt (dazu sogleich C.).»

Lediglich zwei Einschrinkungen sind zu beachten:
Einerseits ist die Ubertragung der Festsetzung der Vor-
standsvergiitung an den Vorstand (also die Erlaubnis
zur Selbstfestsetzung der Vergiitung) unwirksam, weil
sie der Ordnungsvorschrift des § 17 Abs 5 PSG entge-
gensteht und dem Schutz der eigenen Interessen des
Stifters massiv zuwiderliuft.'9 Andererseits muss im
Einzelfall gewihrleistet sein, dass die Verglitungsfest-
setzung nicht dazu missbraucht wird, den Stiftungsvor-
stand ginzlich abhingig zu machen (als ,Marionette™
zu steuern) und zu kontrollieren.'” Dafiir ist es aber
mE ausreichend, die entsprechende Situation im Ein-
zelfall zu beurteilen und muss nicht unbedingt eine
Vergiitungsfestsetzung gewihlt werden, die ,beide Kri-
terien der formalen, transparenten und nachvollziehba-
ren Festlegung einerseits und einer drittvergleichsfihigen
Héhe™™ andererseits beriicksichtigt.

Insgesamt ist der Stifter daher bei der Gestaltung der
Vorstandsvergiitung in der Stiftungserklirung weilge-

hend frei: Er kann insb ungleiche und sachlich nicht ge-
rechtfertigte Vergiitungen anordnen (diese zB nach der
Haarfarbe staffeln)® und die Vergiitung muss auch
nicht den Kriterien des § 19 Abs1 PSG (Aufgaben
des Vorstandsmitglieds und Lage der Privatstiftung) ge-
niigen, sondern diese binden nur das gem $ 19 Abs 2
PSG subsididr berufene Gericht. Umgelkehrt ist freilich
kein Berufener dazu verpflichtet, die Stellung als Vor-
standsmitglied anzunehmen.

Neben der Vergiitung haben die Mitglieder des Stif-
tungsvorstands auch Anspruch auf Ersatz der ihnen ays
der Titigleit als Vorstandsmitglied entstandenen Auf-
wendungen (Aufwandersatz). 2"

C. Festsetzung durch das Gericht
(subsididre gesetzliche Regelung)

§ 19 PSG sieht vor, dass das Gericht dazu berufen ist,
die Héhe der Vorstandsvergiitung zu bestimmen,
wenn diese nicht in der Stiftungserklirung festgelegt
ist. Nach dieser Bestimmung ist also klar, dass die
Vorstandstitiglkeit im Zweifel entgeltlich ist" Seil je-
her war aber unklar, wie diese Regelung im Verhiltnis
zu § 17 Abs5 PSG zu sehen ist. Dort wird nimlich
bestimmt, dass Rechtsgeschifte der Privatstiftung mit
einem Mitglied des Stiftungsvorstands der Genehmi-
gung aller iibrigen Vorstandsmitglieder sowie des Ge-
richts bediirfen. Es ist daher umstritten, welche Be-
stimmung der anderen vorgeht. Entscheidet man sich
fir § 17 Abs 5 PSG®), so kénnen die Vorstandsmit-
glieder wechselseilig Anstellungsvertrige abschliefien,
die zwar vom Gericht gem § 17 Abs 5 PSG genehmigt
werden miissen, jedoch keiner gerichtlichen Festset-
zung der Vergiitung bedirfen (bei der Genehmigung
kontrolliert das Gericht nur Vorformuliertes, bei der
Festsetzung gestaltet es aktiv mit). Der Anwendung

10) Fir viele M. Amold, PSG-Kammentar: §19 Rz 14 {(mwN auch zur
aA). AA zuletzt Kafss sishe FN 3 in Anm zu OGH 1 Ob 214/08s
GesRZ 2011, 53 (59).

11} N Amold, PSG-Kommentar® § 19 Rz 8 und Rz 13, jeweils mil Bai-
spielen fur sachliche Differenzierungen, jedoch ahne Begriindung.

12) Kalss siche FN 3 in Anm zu OGH 1 Ob 214/09 s GesRZ 2011, 53
{581).

13) Dieser im Ergebnis wohl zustimmend Hochedlinger, PSR 2011/16,
52 (611).

14) OGH 1 Ob 214/09s PSR 2010/49, 196. Auch an anderer Slelle
macht der OGH deutlich, dass er fiir dis Festsetzung des Vorstands-
henorars durch das Gerichit jedentalis dann keinen Raum sieht, wenn
der Slifter die Vergiitung in der Stiftungserklarung geregelt hat, vgl
RIS-Justiz RS0112927,

15) So etwa auch N. Amold, PSG-Kommentar? §19 Rz 21.

16) S0 OGH 1 COb 214/09s PSR 2010749, 186. Vgl auch ErlautRy 1132
BIgNR 18. GP zu § 17 Abs 5 PSG. AA noch A, Arnold, PSG-Kom-
mentar’ § 19 Rz 16 und 18.

17) Vgl Hochedlinger, Zur Unabhéngigkeit des Stftungsvorstandes im
Lichte der PSG-Novelle BGBI | 201041 11, PSR 2011416, 52 (511,
der idZ trefiend von ,Steuern mittels Karotte vor der Nase* spricht.

18) Kalss, GesRZ 2011, 53 (60) zu OGH 1 Oh 214/09s PSR 2010749,
196. So aber wohl auch Hochediinger, PSR 2011/16, 52 61), der
2urmindest |, Nachvollziehbarkeit iS eines transparenten und klaren
Prozedera* fordert.

19) AA offenbar N. Amold, PSG-Kommentar § 19 Rz 8 und 13.

20} Hochedlinger, Honerierung der Vorstandstatigheit und Geschafte
mit der Privatstiftung, AnwBI 2007, 249; N. Amnold, PSG-Kommen-
tar' § 19 Rz 5.

21) Vgl for vigle Hochediinger, AnwBl 2007, 249 {250); so auch
N Amold, PSG-Kommentar: §19 Rz 6.

22) Weiterflhrend N. Amold, PSG-Kommentar: § 17 Rz 92 1i.

23) So offenbar Ginthor in Amold/Ginthér, Der Stiftungsvorstand (2006)
621; C. Nowotny in Csokiich/Mdller/Gréhs/Helhich (Hrsg), Hand-
buch zum Privatstiftungsgeselz, 167; dazu auch Csoklich, ZIS
2008, 97 (99).
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des § 19 PSG (Bestimmung der Vorstandsvergiitung
durch das Gericht) wiire dann in der Praxis wohl kein
Anwendungsbereich mehr verblieben.?”

Sieht man hingegen § 19 PSG als lex specialis zu
§ 17 Abs 5 PSG,* so ist die Vorstandsvergiitung entwe-
der in der Stiftungserklirung oder (subsidiir) vom Ge-
richt zu bestimmen. Die Vorstandsmitglieder haben in
diesem Fall kein Mitgestaltungsrecht. Folgt man dieser
Ansicht, so verwundern allerdings die Ausfithrungen in
den Mat*®, in denen es heilit: ,Als Rechisgeschifte der
Privatstiftung mit einem Mitglied des Stiftungsvorstands
konunen vor allem die Anstellungsvertrige in Betracht.”

ME lautet die einzige Losungsmoglichkeit, dem § 19
PSG nicht jeden (praktischen) Anwendungsbereich zu
entziehen, gleichzeitig aber auch nicht die erlduternden
Bemerkungen zu § 17 Abs 5 PSG giinzlich zu negieren
und insgesamt stets dem Wortlaut des Gesetzes zu ent-
sprechen, wie folgt: Grundsitzlich unterliegen Anstel-
lungsvertrige und alle nichtmonetiren Bedingungen
der Vorstandstitigkeit dem Regime des § 17 Abs5
PSG, konnen also wirksam von allen Vorstandsmitglie-
dern abgeschlossen werden, sofern sie vom Gericht ge-
nehmigt werden. Nur der sensibelste Bereich der An-
stellung von Vorstandsmitgliedern, namlich die Hohe
der Vergiitung, wird nach § 19 PSG festgesetzt und
kann daher - wenn es keine entsprechende Bestim-
mung oder Delegation in der Stiftungsurkunde gibt -
nur vom zustindigen Gericht festgelegt werden (ohne
jede Mitwirkungsmoglichkeiten des Vorstands).

Mit diesem Losungsvorschlag ist § 19 PSG also als
zwingende Bestimmung zu verstehen. Sofern sich in
der Stiftungserklirung keine Vergiitungsregelungen fin-
den, ist es nicht méglich, dass etwa der Stifter (nur aus
seiner Stifterstellung heraus, ohne dazu berufene Stelle
zu sein) durch Stifterbeschluss die Héhe der Vorstands-
vergiitung festsetzt oder dass der Vorstand selbst eine
entsprechende Regelung trifft, mag er diese auch dem
Gericht ,zur Genehmigung® vorlegen. Entscheidend
ist dabei, wie erwihnt, dass das Gericht nach dem aus-
driicklichen Wortlaut des § 19 Abs 2 PSG nur iiber die
Hahe (nicht aber die sonstigen Modalititen) der Be-
schiftigung der Vorstandsmitglieder zu bestimmen hat,

In der Praxis wird es freilich schwierig sein, die
Komponente der Vergiitungshshe von den ,sonstigen
Modalititen” der Anstellung als Vorstandsmitglied he-
rauszulésen, ME wire es sinnvoll, die ,Vergiitung” des
§ 19 PSG in einem weiten Sinn zu verstehen und darun-
ter alle in Geld ausgedriickten (monetiren) Vorteile des
Vorstandsmitglieds aus seiner Vorstandstitigleit zu
subsumieren, mogen diese auch nur einen tatsichlichen
Aufwand ersetzen. Entsprechend wiirden der gerichtli-
chen Festsetzung auch Aufwandentschidigungen, Kilo-
metergeld etc unterliegen.”

Eine weitere Schwierigkeit ist wohl darin zu erbli-
cken, dass eine Vergiitung niemals per se als (un)ange-
messen betrachtet werden kann, sondern naturgemifd
im Verhiltnis zur geschuldeten Leistung beurteilt wer-
den muss. Daher wird es mE im Rahmen des § 19 PSG
nur moglich sein, die Héhe der Vorstandsvergtitungen
entweder fiir bereits erbrachte Vorstandstitigkeiten ex
post festzusetzen oder die Vergiitungshéhe fir einen
(vom Entgelt abgesehen) fertig ausgehandelten Anstel-
lungsvertrag zu bestimmen, der dem Gericht freilich

ohnehin zur Genehmigung vorgelegt werden muss, so-
fern er vom Vorstand abgeschlossen wurde. In letzte-
rem Fall wiirden also beispielsweise die grundsitzlichen
Modalititen der Vorstandstatigkeit zwischen Privatstif-
tung und Vorstandsmitglied abgeschlossen, dann von
den {ibrigen Vorstandsmitgliedern und vom Gericht
genehmigt (§ 17 Abs5 PSG) und anschliefend um
die Bemessung der Hohe der Vorstandsvergiitungen
durch das Gericht ergiinzt (§ 19 PSG).

Dabei hat sich das Gericht in der Bemessung der
Vorstandsvergiitungen gem § 19 Abs 1 PSG an zwei Pa-
rametern zu orientieren, und zwar einerseits an den
Aufgaben der Vorstandsmitglieder und andererseits
an der Lage der Privatstiftung.®

Bei dem Kriterium der , Aufgaben der Vorstands-
mitglieder” ist wohl auf das einzelne Vorstandsmitglied
abzustellen, sodass sich bei den jeweiligen Vorstands-
mitgliedern auch unterschiedliche Bemessungsgrundla-
gen ergeben kénnen.?” Die Bewertung der Aufgaben ei-
nes Stiftungsmitglieds sollte mE sowohl nach einer
quantitativen als auch nach einer qualitativen Kompo-
nente erfolgen. Quantitativ wiire in dieser Hinsicht zu
bewerten, wie viele Aufgaben das jeweilige Vorstands-
mitglied fiir die Privatstiftung erledigt, wie viel Zeitauf-
wand dafiir anfillt und wie die vorgesehene Aufgaben-
verteilung im Stiftungsvorstand organisiert ist. Dabei
ist mE von dem ,,Soll"-Zustand auszugehen, also von je-
nen Aufgaben und jenem Aufwand, den das Vorstands-
mitglied erfiillen sollte. Denn die Entlohnung muss sich
grundsitzlich immer an der geschuldeten (mangel-
freien) Leistung orientieren. Freilich kénnte dennoch
in einem zweiten Schritt (ein Teil der) Vergiitung zu-
riickgefordert werden, wenn die vom Vorstandsmitglied
tatsdichlich erbrachte Leistung hinter der vorgesehenen
zuriickbleibt. Umgekehrt ist es mE auch denkbar, dass
ein Vorstandsmitglied, das iiber seine eigentlichen Auf-
gaben hinaus (nfitzlicherweise) titig wird, auch dafiir
ein zusitzliches Entgelt bezieht (siehe auch unten), dann
aber auflerhalb der eigentlichen Vorstandsvergiitung.

In qualitativer Hinsicht wire mE bei der Vergii-
tungsbemessung gem § 19 Abs2 PSG zu beurteilen,
wie viel Fachkenntnis bzw Ausbildung die Aufgabener-
fullung voraussetzt, welche Haftungsrisiken damit ein-
hergehen und ganz allgemein welche Sorgfalt und Mii-
hewaltung bei der Aufgabenerfiillung erforderlich ist.

Auch die Beurteilung der Lage der Privatstiftung
kann mE in eine quantitative und eine qualitative Kom-
ponente unterteilt werden. Wihrend bei ersterer die
Gesamtvermogenssituation der Privatstiftung und de-
ren Zukunftsprognose miteinflief3t, umfasst die qualita-

24) So auch Csokiich, Rechtsgeschafte mit und Vergiitung von Vor-
standsmitgliedern, ZiS 2008, 97 (99)

25) So offenbar N. Amold, PSG-Kommentar® § 19 Rz 18; dazu auch
Csokiich, ZIS 2006, 97 (99).

26) ErlautRy 1132 BlgNR 18. GP zu § 17 Abs 5 PSG.

27) Zur Auiwandenlschadigung weiterfGhrend Hochediinger, AnwBI
2007, 249 {249 1).

28) § 19 Abs 1 lautet: ,Sowert in der Stiftungserkldrung nichts anderes
vorgesehen ist, st den Mitgliedern des Sliftungsvorstands fiir-ifre
Tatigkeit eine mit ihren Aufgaben und mit der Lage der Privatstiftung
in Einfdang stehende Vergltung zu gewdhren.* Zu den darin genann-
ten Parametern gibt es bisher aber kaum Lit und Rsp, vgl dazu und
zum Folgenden N. Amold, PSG-Kommentar® § 19 Rz 9 ff: Csokich,
715 2006, 97 f, jeweils mwN.

29) Vgl auch M. Amold, PSG-Kommentar® § 19 Rz 10.
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tive Betrachtung simtliche anderen Faktoren. Dazu
zéhlen mE insb der Stiftungszweck (zB geringere Ver-
glitung bei gemeinniitziger Privatstiftung), die organi-
satorische Gestaltung der Privatstiftung (zB geringere
Vergiitung bei arbeitsentlastendem Beirat), die Strulktur
des Stiftungsvermégens (zB peringe Vergiitung bei blo-
fer Verwaltung von Barmitteln) sowie die Zukunfts-
prognose der Privatstiftung (2B geringere Vergiitung
bei rapide sinkendem Stiftungsvermégen).

Insgesamt hat sich die Beurteilung der Lage der Pri-
vatstiftung bei der Festsetzung der Vorstandsvergiitung
daher bei allen Mitgliedern gleich auszuwirken. Man-
gels anderer Anhaltspunkte im Gesetz sollten mE bei
der Bemessung der Vorstandsvergiitung die individu-
elle Komponente (Aufgabe) und die allgemeine Kom-
ponente (Lage der Privatstiftung) etwa gleich stark ins
Gewicht fallen. Zusammenfassend handelt es sich bei
der Festsetzung der Vorstandsvergiitung aber jedenfalls
um eine Einzelfallentscheidung.

D. Keine Anrufung des Gerichts

Wird die Vorstandsvergiitung weder durch eine Stif-
tungserkldrung geregelt (§ 19 Abs 1 PSG), noch - wie
in diesem Fall vom Gesetz vorgeschen — vom Gericht
bestimmt, so ist keine Vorstandsvergiitung rechtswirk-
sam festgesetzt worden und darf eine solche daher auch
nicht an die Vorstandsmitglieder ausbezahlt werden. In
der Praxis kann es natiirlich dennoch vorkommen, dass
sich der Vorstand in einer solchen Konstellation eine
Vergiitung auszahlt, ohne das Gericht zur Bestimmung
des Vorstandshonorars anzurufen.®

Auch in der zuletzt zur Vorstandsvergiitung ergange-
nen B’V hatte sich der OGH mit der Frage zu befassen,
was rechtens sei, wenn es bei einer Privatstiftung in der
Stiftungserklirung keine Regelung zur (laufenden) Ver-
gitung des Vorstands gibt und wenn entgegen § 19
Abs 2 PSG auch nicht das Gericht damit befasst worden
ist, der Vorstand aber - rechtswidrig - einen Beschluss
iiber sein Honorar gefasst hat und sich anschlieffend die-
ses auch ausbezahlt hat. Der OGH geht dabei, wie zu er-
warten, von der Unwirksamkeit des Vorstandsbeschlus-
ses {iber die eigene Vergiitung aus und bejaht grundsiite-
lich die Riickforderbarkeit der ausbezahlten ,,Honorare";
das Fléschstgericht macht dariiber hinaus aber noch eine
weitere interessante Ausfithrung: ., Kénnte man [Anm:
die belangten Vorstandsmitglieder] einem {. ..} Bereiche-
rungsanspruch [der Privatstiftung] den durch die Vor-
standstdtigkeit verschafften Nutzen fiir die Privaistiftung
entgegenhalten, kime dies einer Umgehung der Bestim-
mung des § 19 Abs 2 PSG gleich. " Solange das Verfah-
ren nach § 19 Abs 2 PSG nicht eingehalten wurde und
das Firmenbuchgericht die Vorstandsvergiitung nicht
bestimmt hat, besteht nach Ansicht des OGH also nicht
nur kein Rechtsanspruch auf die Auszahlung eines Ho-
norars, sondern kann auch kein Aufwandersatzanspruch
bzw Anspruch aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag bzw
Bereicherungsanspruch des Vorstandmitglieds gegen
die Privatstiftung durchdringen,

Der OGH begriindet das damit, dass andernfalls die
Bestimmung des § 19 Abs 1 PSG, die gerade vorsieht,
dass der Vorstand die Vergilitung seiner Mitglieder
nicht selbst regeln kann, umgangen werden kénnte.

[STIFTUNGSRECHTIOSTERREICH]]

ME wire aber noch zu iiberpriifen, ob diese vom
OGH eingeschlagene Vorgehensweise wirklich im Ein-
klang mit dem Telos des Gesetzes steht, Denn die Be-
stimmung des § 19 PSG hat keinen pénalen Chrakter
wwenn sich der Vorstand die Vergiitung selbst festsetzt
und auszahlt, dann hat er gar keinen Anspruch mehr"),
sondern es verfolgt § 19 PSG hauptsichlich einen
Schutzzweck gegeniiber der Privatstiftung. Die Bestim-
mung will verhindern, dass der Vorstand seinen Mit-
gliedern zulasten der Privatstiftung iiberhihte Hono-
rare auszahlt. Gerade das ist aber nicht passiert, wenn
der Vorstand (nur) Honorare in Héhe des bei der Pri-
vatstiftung eingetretenen Nutzens geltend macht.®

E. Vereinbarung zwischen Vorstand
und Privatstiftung

Aufgrund der groffen Bedeutung in der Praxis sei noch-
mals betont, dass es nach der hier vertretenen Ansicht,
die sich auf die jiingste einschligige héchstgerichtliche
Judikatur stiitzen kann, nicht méglich ist, die Hohe
der Vorstandsvergiitung vom Vorstand selbst festsetzen
zu lassen (mag dieser auch bereit sein, sich die Geneh-
migung des Gerichts fiir In-sich-Geschiifte gem § 17
Abs 5 PSG einzuholen). Zuletzt fithrte der OGH dazu
eindeutig aus: ,Eine Berechtigung des Vorstands zum
Selbstkontrahieren [. . .| ist nicht miglich. Es handelt sich
um eine zwingende Ordnungsvorschrift f. . ).

Zwar kann der Vorstand im Genehmigungsverfah-
ren nach § 17 Abs 5 PSG alle iibrigen Modalitiiten der
Vorstandstitigkeit (Anstellung) selbst festsetzen, doch
bleibt die Bestimmung der Hohe der Vorstandsvergii-
tungen entweder einer Regelung in der Stiftungserkli-
rung oder der Festsetzung (und nicht ,,blof8* Genehmi-
gung) durch das Gericht vorbehalten,® das sich dabei
an den oben dargestellten Parametern des § 19 Abs 1
PSG zu orientieren hat.

F. Zusatzliche Tatigkeiten auBerhalb
der Vorstandstatigkeit

Es ist moglich und absolut iiblich, dass ein Vorstands-
mitglied neben seiner Titigkeit als Stiftungsvorstand
auch in anderer Weise fiir die Privatstiftung titig
wird* In der Praxis hiiufig ist etwa der Fall, dass ein
Vorstandsmitglied, der Steuerberater oder Rechtsan-
walt ist, die Privalstiftung zusitzlich zur Titigkeit im
Vorstand auch bei einem Rechtsstreit oder Steuerver-
fahren betreut. In diesem Fall erbringt das Vorstands-
mitglied eine Leistung, die iiber jene als Stiftungsvor-
stand hinausgeht und die iiblicherweise am Markt ge-
sondert zugekauft werden miisste. Durch Synergieef-

30) Vgl auch Hochediinger, AnwBl 2007, 249 (250).

31) OGH 1 Ob 214/09 s PSR 2010/49, 196.

32) OGH 1 Ob 214/09 5 PSR 2010749, 196 (201).

33) PSR 2010449, 196 {201) GesRZ 2011, 53 (60) mit Anm Kalss.

34} OGH 1 Ob 214/09s PSR 2010/49, 196 = GesRZ 2011, 53 (56) mit
Anm Kalss;, C. Nowatny in Csoldich/Malter/Gréhs/Hetbich, Hand-
buch zum Prvatstiftungsgesetz 157.

35) AA noch M. Amold, PSG-Kommeantar® § 19 Rz Rz 16 und 18, da
dieser sogar davon ausgehl, dass auch dem Vorstand selbst die Be-
slimmung uber das Honorar eingerdaumt werden kann.

36) Fur viele Hochediinger, AnwBI 2007, 249 (251); Csoklich, Rechlsge-
schafte mit und Vergltung von Vorstandsmitgliedern, ZIS 2006, 97
(99 1).
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[STIETUNGSRECHT OSTERREICH]!

fekte kann aber das Vorstandsmitglied oft nicht nur
eine besonders gute, sondern auch eine giinstigere Be-
treuung anbieten; es kann daher fiir beide Seiten Sinn
machen, ein Verstandsmitglied auch fiir zusitzliche
Aufgaben zu beauftragen.

In diesen Fillen erhilt das Vorstandsmitglied aus
der zusitzlich tbernommenen Aufgabe keine Vor-
standsvergiitungen, sondern sonstige Entgelte und
kommt daher auch nicht § 19 PSG zur Anwendung.®”
Vielmehr muss — wie sonst auch - eine privatrechtliche
Vereinbarung zwischen Privatstiftung und jeweiligem
Vorstandsmitglied getroffen werden. Da es sich hierbei
um In-sich-Geschifte des Vorstands handelt, kommt
(zwingend) § 17 Abs 5 PSG zur Anwendung. Dies ist
aber keine Frage der Vorstandsvergiitung mehr und soll
daher hier auch nicht weiter behandelt werden.?®

G. Sonderproblem:
Anderung der Verhilinisse

Da die Hohe der Vorstandsvergiitung - wie soeben dar-
gelegt — nur entweder in der Stiftungserklirung be-
stimmf bzw bestimmbar gemacht werden kann oder
vom Gericht festzusetzen ist, kommt der Stiftungserkli-
rung in diesem Bereich ganz besondere Bedeutung zu.
Es stellt sich daher die Frage, ob fir den Fall, dass die
Stiftungserklirung zwar eine Vergiitungsregelung ent-
hilt, sich die Verhiltnisse aber wesentlich gedndert ha-
ben, der Vorstand die Stiftungsregelung gem § 33 PSG
indern kann.

Gem § 33 PSG ist der Stiftungsvorstand in einge-
schrinkten Fillen dazu berechtigt, die Stiftungserkli-
rung an geinderte Verhiltnisse anzupassen.®® Dafiir
wird grundsitzlich gefordert, dass (i) alle Stifter weg-
gefallen sind, oder (ii) sich diese iiber die Anpassung
der Stiftungserklirung nicht einigen kénnen oder (iii)
sich die Stifter gar kein Anderungsrecht vorbehalten
haben und die Anderung unter Wahrung des Stif-
tungszwecks erfolgt und vom Gericht genehmigt wird.
Um eine Anpassung der Stiftungserklarung vorzuneh-
men, werden hohe Anspriiche an die ,geéinderten
Verhiltnisse® gesetzt: diese dirfen zum Zeitpunkt
des Stiftunpsgeschiifts nicht vorgelegen haben, miissen
dazu fithren, dass sich die ,,Umsetzung des Stifterwil-
lens nach der urspriinglichen Stiftungserklirung ver-
niinftigerweise nicht mehr verwirklichen lisst™®),
und sollten zudem nicht nur allgemeine Anderungen
der Verhiltnisse betreffen, sondern miissen fiir die
Privatstiftung von besonderer Bedeutung sein.'" Es
wird auflerdem zu fordern sein, dass der Stifter die
Anpassung selbst vorgenommen hitte, wenn er die
geinderten Verhidltnisse bedacht hitte.

ME sollte es unter Einhaltung der soeben zusam-
mengefassten allgemeinen Vorraussetzungen des An-
derungsrechts nach § 33 PSG dem Vorstand auch még-
lich sein, (ausnahmsweise) die Regelungen Gber die
Vorstandsvergiitung zu dindern.™® Eine solche Ande-
rung unterliegt ohnehin der gerichtlichen Genehmi-
gung und wird zudem nur in ganz bestimmten, seltenen
Ausnahmefillen zur Anwendung kommen. Zu beden-
ken ist in diesem Zusammenhang, dass es eine Privat-
stiftung ohne angemessene (zeitgemifBe) Vorstandsver-
giitung mangels Beschiiftigung guter und angemessen

entlohnter Vorstandsmitglieder oftmals schwer haben
darfte, den Stiftungszweck zu erreichen. Eine gerechte
Entlohnung des Vorstands ist daher bis zu einem gewis-
sen Grad eine elementare Voraussetzung fiir das Funk-
tionieren der Privatstiftung.™

Andererseits miissen der Stiftungszweck und die
Stiftungserklirung auch gewahrt bleiben, selbst wenn
diese (vordergrandig) fiir die Privatstiftung nachteilig
sind, Sollte also beispielsweise die Unentgeltlichkeit
der Vorstandstitigkeiten elementarer Bestandteil der
Privatstiftung sein, wo wiirde sich eine Anpassung der
Stiftungserklarung nach § 33 PSG jedenfalls verbieten,
weil (und soweit) sie mit dem Stiftungszweck nicht in
Einklang zu bringen ist. Auch das bei N. Arnold* ge-
nannte Beispiel der Anpassung der Vorstandsvergi-
tung in Folge von Inflation ist fiir die Anpassung der
Stiftungserklirung ginzlich ungeeignet. Inflation ist in
Osterreich nach 1945 ein Dauerzustand und stellt daher
weder ein ,,gefindertes Verhiltnis“ noch einen vom Stif-
ter nicht bedachten Umstand dar; umgekehrt kénnte
wohl eher das iiber Jahre hinaus anhaltende giinzliche
Ausbleiben von Inflation (oder gar eine Deflation) eine
Anpassung der Stiftungserklirung gem § 33 PSG recht-
fertigen. Insgesamt werden Anderungen der Vorstands-
vergiitungen aufgrund von § 33 PSG in der Praxis aber
wohl nur ausgesprochen selten sein.*

H. Zusammenfassung und Ausblick

Die Regelungsmdglichkeiten der Vorstandsvergiitung
und das Verhidltnis von § 17 Abs 5 PSG (Genehmi-
gung des In-sich-Geschifts) zu § 19 PSG kann nach
der hier vertretenen Ansicht wie folgt zusammenge-
fasst werden: Vorrangig gelten fiir alle Fragen der Be-
schiftigung der Vorstandsmitglieder, insb fiir deren
Vergiitung, etwaige Regelungen in der Stiftungserkli-
rung. Nur wenn sich dort nichts findet, obliegt die
Festsetzung der Hohe der Vorstandsvergiitung dem
Gericht (nach den Parametern des § 19 Abs1 PSG)
und die Festsetzung des Anstellungsvertrags und aller
nichtmonetiren Modalititen der Vorstandstitigkeit
dem Regime des § 17 Abs 5 PSG (und damit den Vor-
standsmitgliedern wechselseitig, jeweils mit Genehmi-
gung des Gerichts). Ebenfalls dieser Bestimmung un-
terliegt auch die Vereinbarung von sonstigen Vergii-
tungen fiir Titigkeiten auflerhalb der Vorstandsaufga-
ben. Dem Vorstand ist es nach der hier vertretenen
Ansicht fiberhaupt nur in einer Konstellation méglich,
ausnahmsweise auf seine Vergiitungsregelungen Ein-
fluss zu nehmen, und zwar dann, wenn diese in der

37) Dazu und auch zu Abgrenzungsiragen ausfulhrlich Hochedlinger,
AnwBl 2007, 249 (251 f); Csokiich, ZiS 2006, 97 (991); M. Arnold/
Ginthor, Der Stiftungsvorstand {2006) 88 ff.

38} Die zuletzt ergangene E (1 Ob 214/09s PSR 2010/49, 196) ver-
mischt diesen Ansatz etwas und vermengt die Einkunfte im Rahmen
der Vorstandsvergutung zuweilen mit jenen aus zusétzlicher Tatig-
keit.

39) Dazu und zum Falgenden weiteriUhrend N. Arnold, PSG-Kommen-
tar’ § 33 Rz 27 ff.

400 N Amold, PSG-Kommentar § 33 Rz 28 mwN., .

41) ErlautRY 1132 BIghR 18. GP zu § 33 Abs 2 und N, Amold, PSG-
Kommentar: § 19 Rz 28 ff.

42) So bereits N. Armold, PSG-Kommenlar® § 19 Rz 22.

43) In diesem Sinne auch N. Amold, PSG-Kommentar? § 19 Rz 22.

44} PSG-Kommentar- § 19 Rz 22.

45} Vgl auch Hochedinger, AnwBI 2007, 249 (250).
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Stiftungserldirung vorgesehen sind und mit Genehmi-
gung des Gerichts an geiinderte Verhiltnisse ange-
passt werden (§ 33 Abs 2 PSG).

Der beste Tipp fiir die Praxis bleibt aber, die Vor-
standsvergiitungen in der Stiftungserklirung detailliert

zu regeln und dabei moglichst alle Eventualititen zu be-
denken. Die Delegation an eine bestimmte Person, eine
Stelle oder einen Dritten (zB einen Sachverstindigen)

bietet dabei uU eine gute Mischung von Objektivitit
und Flexibilti,

= In Kilrze

Die Vergiitung der Vorstandsmitglieder ist ein praktisch
bedeutsames Thema, nicht zuletzt weil dadurch eine
faktische Einflussnahme auf den Vorstand ermdglicht
werden kann. Nach der hier vertretenen Ansicht ist der
Stifter bei der Gestaltung der Vorstandsvergiitung in der
Stiftungserkldrung weitgehend frei; soweit er darin
keine Regelung trifft, obliegt die Festsetzling der Héhe
{nicht aber der sonstigen Modalititen der Anstellung)
dem Gericht, das dabei nach den Parametern des § 19
Abs 1 PSG vorzugehen hat, Der Festsetzung durch den
Vorstand selbst, mit gerichtiicher Genehmigung nach

§ 17 Abs 5 PSG, obliegt hingegen die Festsetzung den
nichtmonetaren Bedingungen der Vorstandsvertrige
sowie Vereinbarungen tiber Aufgaben auBerhalb der

= Zum Thema
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Vorstandstitigkeit.

Steuerliche Anderungen bei
Grundstlickszuwendungen an

Stiftungen (VIGH-Priifungsbeschluss
und Budgetbegleitgesetz 2012)

Der VIGH versucht bereits zum zweiten Mal (Prifungsbeschluss vom 21. 9. 201 1)
die Wertermittlungsvorschrift im StftEG aufzuheben, weil die Bewertungsdiskrepanz
zwischen Grundbesitz und anderen Wirtschaftsgtitern verfassungsrechtlich
bedenklich erscheint. Sollte jedoch das Budgetbegleitgesetz 2012 (zurzeit: Regie-
rungsvorlage) beschlossen werden, dann wird die (erwartete) Verfassungswidrigkeit
keine Auswirkungen entfalten, weil das BBG 201 2 die Verlagerung der Grund-
st(jckszuwendungsbesteuerung vom StiftEG in das GrEStG vorsieht. Die vorge-
schlagene ,Verlagerung” wirft jedoch zahlreiche Zweifelsfragen auf und fihrt zu
neuerlichen verfassungsrechtliichen Bedenken.

Von Daniel Varro
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