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SIND STIFTERRECHTE WIRKLICH

PFANDBAR?

Ob Widerrufs- und Anderungsrechte des Stifters einer Privatstiftung (PS) nach dem Privatstif-

tungsgesetz (PSG) im Rahmen einer Pfandung nach den §§ 331, 333 EO zur Befriedigung von

Glaubigern des berechtigten Stifters verwertet werden kénnen, wird unterschiedlich beurteilt?).

Der OGH hat sich in der Streitfrage der hL angeschlossen und die Pfandbarkeit bejaht?). Im

Schrifttum wurde die Rsp positiv aufgenommen.3) Der Autor unternimmt im Folgenden den Ver-

such einer kritischen Auseinandersetzung mit den zur Begrindung herangezogenen Argumenten.

A. Zweck der Stiftung

Das Wesen der Stiftung besteht in der Schaffung ecines
eigenstidndigen Rechtstrigers durch Vermégenswidmung zur
dauerhaften Erfiillung des vom Stifter bestimmten Zweckes
(§ 1 PSG). Idealerweise soll mit der Stiftung soziales oder
kulturelles Geschehen entsprechend dem bei der Grindung
niedergelegten Stifterwillen durch das gestiftete Vermdégen
verwirklicht werden.#) Diesem Leitbild entspricht die Er-
wartung, dass sich der Stifter auf Dauer vom gestifteten
Vermogen trennt. Der Stiftungszweck kann so besser und
zielstrebiger verwirklicht werden als etwa von einer Kérper-
schaft, die dem Einfluss von Griindern oder wechselnden
Gesellschaftern ausgesetzt bleibt. Mit der Verselbststdndi-
gung des Vermogens wird dessen unabinderliche Bindung
an den mit der Stiftungserklirung vorgeschriebenen Zweck
erreicht.”) Daraus folgt das rechtlich geschiitzte Interesse am
Bestand der Stiftung (Bestandsinteresse) und die Forderung
nach weitgehender Unabhingigkeit der Stiftung und ihrer
Organe gegeniiber dem Stifter und den Begiinstigten (vgl
§ 15 PSG).9)

Allerdings hat sich der Gesetzgeber bei der Schaffung des
PSG nicht von theoretischen Dogmen leiten lassen. Zum
einen hat er der PS nach Schweizer Vorbild keinen Gemein-
wohlbezug vorgeschrieben, sondern die Verfolgung priva-
ter Zwecke (Familienstiftung) zugelassen. AuBlerdem wurde
dem Stifter die Moglichkeit zugestanden, sich in Form von
Anderungs- und Widerrufsrechten (§ 33 Abs 2, § 34 PSG)
»verlingerte Eigentumsinteressen® am Stiftungsvermdégen
vorzubehalten. Beides steht in einem Spannungsverhaltnis
zum idealtypischen Stiftungsbegriff. Insbesondere Wider-
rufs- und Anderungsvorbehalte stellen einen problemati-
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schen Systembruch dar und widersprechen dem Grundsatz,
dass der Stifterwille in der errichteten Stiftung unverindert
fortlebt.”) Sie schieben den Abschluss des Stiftungsaktes
bzw die Verselbststindigung des Stiftungsvermdogens auf

1) Bejahend K. Berger in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG (1995) § 34 Rz 7;
ders, Der Widerruf der Privatstiftung durch den Privatgléubiger des
letztbegUnstigten Stifters, RAW 1995, 334; Grave, Die Privatstiftung
aus rechtlicher Sicht — ein Erfahrungsbericht, in Tinti//Umdasch/

Marenzi, Sorgfalt und Verantwortung - Jakobljevich-FS (1996) 20 ff;

Karollus, Gléaubigerschutz bei der Privatstiftung, in Gassner/Géth/

Gréhs/Lang, Privatstiffungen — Gestaltungsméglichkeiten in der Pra-

xis (2000) 59; Frauenberger in Burgstaller/Deixler-Hibner, EO § 331

Rz 48; Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Gléubiger des Stifters

(2004) 129 ff; Isola/Vollmaier, Der Zugriff des Gléaubigers auf das Stif-

tungsvermégen im Konkurs des Stifters, ZIK 2006, 48. Gegen die Exe-

quierbarkeit der Stifterrechte haben sich ausgesprochen Mailler,

Anderung, Widerruf, Beendigung, Auflésung und Abwicklung der Pri-

vatstiftung, in Csoklich/Muller/Gréhs/Helbich, Handbuch zum Privat-

stiftungsrecht (1994) 279 f; Maller/Rief, Der Widerruf der Privatstif-

tung — aus zivil- und steuerrechilicher Sicht - (Teil 1), FJ 1995,

3 f; K. Wolfmair in Hasch, PSG (2002) § 34 Anm 8; die Frage offen

lassend Hochedlinger/Hasch, ,Exekutionssichere” Gestaltung von Stif-

tungserkldrungen, RdW 2002, 194.

OGH 26.4.2006, 3 Ob 217/05s; 3 Ob 16/06h, ZFS 2006, 109

(H. Torggler) = JBI 2007, 106 (Vollmaier).

H. Torggler (Entscheidungsbesprechung), ZFS 2006, 113 f; Bollenber-

ger, Zugriff auf Stiftungsvermégen durch Gléaubiger des Stifters, eco-

lex 2006, 641; Hochedlinger, OGH: Stifterrechte sind pféindbar!, RdAW

2006, 485; N. Arnold, Umfang und Grenzen des Gléaubigerzugriffs bei

Privatstiftungen, ZFS 2006, 131.

4) K. Schmidt, Stiftungswesen — Stiftungsrecht — Stiftungspolitik (1987)
31.

5) OGH 26.4.2001, 6 Ob 60/01v.

6) K. Berger in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG § 33 Rz 2 mwN.

7) Hepberger, Die Liechtensteinische Stiftung — Unter besonderer Be-
ricksichtigung der Rechte des Stifters nach deren Errichtung (2003)
99. Hepberger pladiert daher de lege ferenda in Bezug auf Liechten-
stein fur die Einschréinkung der Méglichkeiten des Widerrufes und der
Abédnderung des Stiftungsstatutes durch verbindliche und taxative
Aufzéhlung der Widerrufsgrinde im Stiftungsstatut (Rechte des Stifters
177).
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und fithren zur Verwischung der Abgrenzung gegentiber ge-
sellschaftsrechtlichen Korperschaften.) Am ehesten lassen
sich solche Vorbehalte noch dort rechtfertigen, wo der
Zweck der Stiftung in der Nachlassregelung liegt und auf die
Funktionsverwandtschaft mit dem Erbrecht trifft. Gleich-
wohl darf auch ein widerrufs- oder dnderungsberechtigter
Stifter weder als Figentlimer noch als sonstiger Teilhaber
des Stiftungsvermogens betrachtet werden.”) Die Tatsache
der Errichtung eciner Privatstiftung begriindet oder ver-
schafft dem Stifter keine Rechte auf Verwendung oder Ver-
waltung des Stiftungsvermogens oder dessen Verteilung
oder Ausschittung als Zuwendung fir Begiinstigte oder
Letztbegtinstigte.!?) Aufgrund dieser Eigenart ist es von
vornherein verfehlt, zwischen Stifterrechten und verwert-
baren Mitgliedschaftsrechten (als Vermégensrechten iSd
§ 331 EO) Parallelen zu zichen.!1)

B. Ubertragungsverbot und Héchstpersénlichkeit
der Stifterrechte
Um den mit dem flexiblen Stiftungsmodell des PSG ver-
bundenen Gefahren'?) von Gestaltungsmissbriuchen vorzu-
bauen, hat der Gesetzgeber vorausschauend gewisse Ein-
schrinkungen normiert. Neben dem Verbot des Eingehens
von unternehmerischen Wagnissen (§ 1 Abs 2 PSG) sieht
das Gesetz vor, dass Gestaltungsrechte des Stifters nicht
tbertragen werden dirfen (§ 3 Abs 3 PSG). Zu diesen Ge-
staltungsrechten gehéren insbesondere Rechte auf Ande-
rung und Widerruf der PS vor ihrem Entstehen (§ 33 Abs 1
PSG), auf Anderung (§ 33 Abs 2 PSG) oder Widerruf (§ 34
PSG) der PS nach dem Entstehen sowie das Recht auf nach-
tragliche Errichtung einer Stiftungszusatzurkunde.’¥) Das
Verbot der Ubertragung dieser Rechte erfasst Ubertragun-
gen unter Lebenden und von Todes wegen.'4) Die Absicht
des Gesetzgebers war hierbei nicht, wie in der Literatur ver-
einzelt angenommen wird,!%) darauf beschrinkt, die Aus-
tbung der Rechte in zeitlicher Hinsicht zu limitieren. Mit der
Beschrinkung sollte vor allem verhindert werden, dass an-
dere Personen als der Stifter selbst gestaltend auf die Stif-
tung einwirken kénnen.'®) In § 3 Abs 3 PSG ist sohin das
Prinzip der Hochstpersonlichkeit gestaltender Stifterrechte fest-
geschrieben.'’) Folgte man der Rsp, wonach Stifterrechte
von einem Sachwalter wahrgenommen'$) oder von einem
Gldubiger gepfindet und an Stelle des Stifters ausgetibt wer-
den kénnen, misste dieses Prinzip praktisch als obsolet auf-
gegeben werden. Konsequenterweise lautet der aus der Rsp
gewonnene Leitsatz, dass gestaltende Stifterrechte keine
héchstpersonlichen, sondern vermdégensrechtliche Angele-
genheiten seien.!'”) Die Lehre versucht indessen, diese Judi-
katur mit dem Hinweis darauf zu rechtfertigen und zu rela-

tivieren, dass die Hochstpersonlichkeit nur die Abtretung
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der Rechte verbiete, nicht hingegen deren Austibung durch
einen Vertreter.?)

C. Ausschluss der Pfédndbarkeit aus stiftungs-
rechtlicher Sicht — Vertretungsfeindlichkeit
der Stifterrechte

Die verfehlte Ansicht, dass Stifterrechte nach § 331 iVm

§ 333 EO exckutiv verwertet werden kénnen, fullt im We-

sentlichen auf der Primisse, dass es nicht im Widerspruch

zu den Prinzipien der Untbertragbarkeit und Hochstper-
sonlichkeit stehe, wenn der betreibende Gliubiger die Ge-

staltungsrechte des verpflichteten Stifters iSd § 333 Abs 1

EO in dessen Namen ausiibt. Der Gldubiger soll mit Er-

michtigung des Gerichtes einen vorbehaltenen Widerruf an

Stelle des Stifters erkldren und einen nach § 36 Abs 4 PSG

bestehenden Anspruch des Stifters als Letztbegtinstigter auf

den Abwicklungserlés einzichen kénnen. Die Nutzbarma-
chung eines Anderungsrechtes besteht demnach darin, dass
der Gldubiger im Namen des Stifters diesen als Begtinstig-
ten oder Letztbegiinstigten einsetzt und auf den sich da-
raus ergebenden Vermégenszufluss exekutiv zugreift.2!) Das
ist mE abzulehnen, weil davon auszugehen ist, dass gestal-
tende Stifterrechte vertretungsfeindlich sind (absolute Hochstper-
sonlichkei). Rechte, denen wegen ihrer engen Verbunden-
heit mit der Gefthlswelt des Berechtigten Héchstperson-
lichkeit zuerkannt wird, gelten gemeinhin als vertretungs-

8) Eiselsberg, Der Zweck der Privatstiftung, ZFS 2005, 6; Bésch, Liech-
tensteinisches Stiftungsrecht (2005) 616 f.

9) OGH 24.5.2006, 6 Ob 78/06y, RdW 2006, 631 = ecolex 2006,
910.

10) Eiselsberg, Der Zweck der Privatstiftung, ZFS 2005, 6.

11) AA OGH JBI 2007, 108; Berger, RAW 1995, 335; Grave, Privatstif-
tung 21 f.

12) Zutreffend hat K. Schmidt vor einer Instrumentalisierung der Stiftung
durch Kautelarjuristen und einer ,Perversion des Stiftungsgedankens”
gewarnt, sobald der Gesetzgeber durch Anerkennung des Prinzips
der ,Allzweckstiftung” ,die Stiftung zu einer Rechtsform abstrahiert
und sie vom sozialen oder kulturellen Stiftungsereignis formal losge-
I6st” habe (Stiftungswesen 30). Die ésterreichische Stiftungsrealitét
scheint seine Einschatzung teilweise zu bestéatigen.

13) N. Arnold, PSG? (2007) § 3 Rz 40.

14) N. Arnold, PSG2 § 3 Rz 43.

15) So Ofner, Widerruf einer Privatstiftung durch den Sachwalter des
Stifters, NZ 2001, 270.

16) So ausdrucklich EB RV 1132 BlgNr 18. GP 21.

17) N. Arnold, PSG? § 3 Rz 43; Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und
die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 198 [205]; Knirsch, Grund-
zige des neuen Privatstiftungsrechtes, ecolex 1993, 730.

18) OGH 11.9.2003, 6 Ob 106/03m, SZ 2003/105 = RdW 2004, 89 =
GeS 2003, 483; 29.4.2004, 6 Ob 7/04d.

19) RIS-Justiz RS0118046; ebenso OLG Wien 29.11.2005, 28 R 189/
05b, ZFS 2006, 35.

20) N. Arnold, PSG2 § 3 Rz 43.

21) K. Berger, RAW 1995, 335 f; Isola/Vollmaier, ZIK 2006, 53; aus-
fohrlich zu den praktischen Konsequenzen N. Arnold, ZFS 2006,
132 ff.
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feindlich.??) Thre Austibung hingt von héchstpersénlichen
Motiven ab, sodass dem Willen cines Fremden keine rechts-
gestaltende Kraft zukommen kann.?3) Zum Teil werden
Hochstpersonlichkeit und Vertretungsfeindlichkeit fiir be-
stimmte Rechte vom Gesetz ausdricklich angeordnet, wie
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Fremder das auf personlichen Entscheidungen des Stifters
aufbauende Stiftungsprogramm abindern oder umstoBen
kann. In der Anordnung, nur eine bestimmte Kunstrichtung
zu férdern oder einen Familienstamm bevorzugt zu versor-

gen, duBern sich eben Priferenzen, die so tief in der Per-

zB im Brb- und Familienrecht.?¥) Fallweise ist die absolut
héchstpersonliche Natur eines Rechtes aus den Wertungen

des Gesetzes zu erschlieBen. Dazu zihlen die Gestaltungs-

22) Edlbacher, Kérperliche, besonders érztliche, Eingriffe an Minderjéh-
rigen aus zivilrechtlicher Sicht, &Iz 1982, 369; Maleczky, Unver-
ninftige Verweigerung der Einwilligung in die Heilbehandlung, ©JZ
1994, 682; Flume, Das Rechtsgeschéft* (1992) 211.

23) Koziol-Welser, Burgerliches Recht '3 (2006) 199.

24) § 564, § 568 ABGB (letztwillige Verfigung), § 3 Patientenverfo-
gungs-Gesetz BGBI | 2006/55, § 284f Abs 2 ABGB idF Sachwalter-
rechts-Anderungsgesetz 2006 BGBI | 2006/92 (Vorsorgevollmacht),
8§ 17 Abs 1 EheG (Eheschlieung), § 163c Abs 1, § 163d Abs 1,
8§ 163e Abs 2 und 3 ABGB (Abstammungsrecht), Art 26 Abs 1 B-VG
(Wahlrecht). Bei der héchstpersénlichen Einwilligung in eine Heilbe-
handlung durch den gesetzlichen Vertreter wird angenommen, dass
die Einwilligung nicht im Namen des Patienten erklért wird, sondern
der Vertreter ein eigenes Sorgerecht wahrnimmt (Edlbacher, ®JZ
1982, 373; ebenso Maleczky, OJZ 1994, 682; ablehnend Steiner,
Geschéftsfiahigkeit und Heilbehandlung, RdM 1994, 9; dies offen
lassend Schauer, ,Vorsorgevollmacht” fir das ésterreichische Recht2
- Rechtspolitische Bemerkungen zur geplanten Reform des Sach-
walterrechts, RZ 1998, 105; OGH 11.11.1997, 7 Ob 355/97z, JBI
1998, 443 = RdM 1998, 51).

rechte des Stifters.

Gegen die Moglichkeit der Vertretung des Stifters spricht die
in den EB ausgedriickte Absicht des Gesetzgebers (siche da-
zu oben unter Abschnitt B.). Die ratio legis des Ubertra-
gungsverbotes des § 3 Abs 3 PSG liegt darin, Fremde von
der Einflussnahme auf die Stiftung auszuschlieBen. Das
Ubertragungsverbot bezweckt die Bindung der mit den Stif-
terrechten verbundenen Gestaltungsmacht an die personli-
che Entscheidungsmacht des Stifters. Diesem Ziel wider-
spricht es, wenn der Stifter den Prozess der Formung des
Willens durch Bevollmichtigung von seiner Person abspal-
tet und loslést. Auch unter objektiv-teleologischen Gesicht-

punkten wird der Sinn des Gesetzes verletzt, wenn ein
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sonlichkeit des Stifters wurzeln, dass sich die Einmischung
eines Dritten verbietet. Die unerwlnschte Einmengung
eines Fremden in die Stiftungsangelegenheiten findet aber
auch dann statt, wenn ein Vertreter an Stelle des Stifters ent-
scheidet.

Daher ist mE auch die Ansicht der méglichen Austibung
von Stifterrechten durch einen Sachwalter, an die die Rsp
von der Pfindbarkeit ankniipft,?s) abzulehnen. Ofier®) hat
die gegenteilige Meinung auf einen aus der fritheren Rege-
lung der Ehelichkeitsbestreitung des § 157 ABGB in der
Fassung vor dem Familien- und Erbrechts-Anderungsgesetz
2004 BGBI T 2004/58 (FamErbRAG) gezogenen Analogie-
schluss gestiitzt. Die Bestreitung war einerseits als hochst-
personliches Recht bezeichnet, das der minderjihrige Vater
auch ohne Zustimmung des gesetzlichen Vertreters erkliren
durfte (§ 157 Abs 1 ABGB aF). War jedoch ein Sachwalter
bestellt, so hatte dieser ohne Rucksicht auf die Handlungs-
fahigkeit des Ehemannes die alleinige Bestreitungsbefugnis
(§ 157 Abs 2 ABGB aF). Ofier wollte diese Durchbrechung
des Hochstpersonlichkeitsprinzips durch die besondere Ge-
fahrdungslage bei der Ehelichkeitsbestreitung als gerechtfer-
tigt sehen und beim Stiftungswiderruf (Gefahr des Verlus-
tes von Ansprichen als Letztbegiinstigter) eine vergleichba-
re Interessenlage erkennen. Mit der Aufhebung des § 157
ABGB aF durch den VEGH?7) und nach der von Wertungs-
widerspriichen bereinigten Neuregelung der Geschifts-
fahigkeit nicht Eigenberechtigter in Abstammungsfragen
durch das FamErbRAG wurde der Argumentation von
Ofner jedoch die Grundlage entzogen. Einerseits ist das
Recht auf Feststellung der Nichtabstammung vom FEhe-
mann nicht mehr expressis verbis als hochstpersénliches
Recht bezeichnet (§ 156 ABGB). Andererseits ist es auch
nicht mehr moglich, dass eine Bestreitung gegen den Willen
des zumindest noch urteils- und einsichtsfihigen Betroffe-
nen vorgenommen wird; selbst dann nicht, wenn mit der
Unterlassung fiir den Betroffenen erhebliche und nachteili-

ge vermogensrechtliche Konsequenzen verbunden sind
(§ 156 iVm § 138b Abs 1 ABGB).

SchlieBlich spricht noch folgende Uberlegung fiir die Ver-
tretungsfeindlichkeit. Widerrufs- und Anderungsvorbehalte
kollidieren mit dem der Stiftung immanenten Bestandsinte-
resse an der Verewigung des Stifterwillens (siche dazu oben
unter Abschnitt A.). Als Ausnahme vom Bestandsschutz
bzw dessen Durchbrechung sind sie daher reszriktiv auszule-
gen,?) sodass sich ihre Austibung nicht vom Willen des ur-
springlichen Stifters entfernen darf.?) Die Zulassung der
Rechtsaustibung von gewillkiirten oder exekutionsrechtlich
ermichtigten Vertretern des Stifters erhoht indessen die

42 ZFS 2007 / 2
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Wahrscheinlichkeit, dass die Existenz oder Zweckrichtung
der PS aus anderen als den vom Stifter selbst in Betracht ge-
zogenen Erwigungen revidiert wird. Kénnen Stifterrechte
von einem Privatgliubiger des Stifters ausgetibt werden, so
verschirft sich diese Gefahr nicht blof3; die mégliche Sto-
rung des Stiftungsprogramms ist dadurch geradezu vorpro-
grammiert. Der OGH?™) verkennt, dass das Prinzip der Irre-
versibilitit des Stiftungsaktes nicht durch Widerrufs- und An-
derungsvorbehalte aufgehoben wird, sondern in der Ein-
schrinkung der Voraussetzungen fur die Ausiibung dieser
Rechte durch das Ubertragungsverbot zum Ausdruck

kommt.

Allenfalls ist noch das Handeln durch einen Vertreter auf-
grund einer Spezialvollmacht zu tolerieren (relative Hochst-
personlichkeit).?!) Die Erfillung dieser Voraussetzung wird
vom Uberwiegenden Teil jener verlangt, die sich fir die
Maoglichkeit der Vertretung aussprechen. Dadurch wird ge-
wihtleistet, dass zumindest die wesentlichen Willenselemen-
te auf den vom Stifter selbst gefassten Entschliissen beru-
hen, was als gleichwertig mit der Ausgestaltung des Hochst-
personlichkeitsprinzips im Recht der letztwilligen Verfiigun-
gen (§ 564 ABGB) angeschen wird.??) In der Literatur wird
in diesem Zusammenhang mitunter die Vertretung bei Er-
richtung der PS mit der Austibung von Stifterrechten nach
deren Entstehen vermengt.’%) Das ist mE insofern verfehlt,
als die Ubertragungsbeschrinkung des § 3 Abs 3 PSG erst

25) OGH JBI 2007, 108 f [111].

26) NZ 2001, 270 f; ihm folgend OGH 11.9.2003, 6 Ob 106/03m, SZ
2003/105 = RdW 2004, 89 = GeS 2003, 483; 29.4.2004, 6 Ob
7/04d; N. Arnold, Ausibung der Gestaltungsrechte eines Stifters
durch seinen Sachwalter, GeS 2003, 479; Nowotny, Stifterwille und
Auslegung von Stiftungsdokumenten, RAW 2004, 66; ablehnend A.
Hofmann, Ausiubung von Stifterrechten durch den Sachwalter des
Stifters2 NZ 2007, 133; in folgenden héchstpersénlichen Angele-
genheiten ist die Besorgung durch einen Sachwalter ausgeschlos-
sen: Antrag auf einvernehmliche Scheidung (OGH 26.3.1996, 1 Ob
518/96, Bl 1996, 600); Pflege und Erziehung eines Kindes (LG
Krems/Donau 3.2.1992, 2 R 276/91, EFSlg 65.900); Adoptionsver-
trag (OGH 30.1.2002, 7 Ob 328/01p, OA 2002, 193).

27) 28.6.2003, G 78/00, FamRZ 2003, 1915 (Bernat).

28) So ausdricklich zum liechtensteinischen Recht FL OGH 6.12.2001,

1 Cg 378/99-50, LES 2002, 52. Aus &hnlichen Erwégungen ist mE

auch das Anderungsrecht nicht naturlicher Personen (§ 33 Abs 2

PSG) teleologisch dahingehend zu reduzieren, dass Anderungen nur

solange zuléssig sind, als kein Gesellschafterwechsel stattfindet.

OGH 26.4.2001, 6 Ob 60/01v — Unzuléssigkeit der willkirlichen

Abberufung von Vorstandsmitgliedern fur eine Stifter-Personenge-

sellschaft, weil der Wille zum Zeitpunkt der Abberufung nach einem

Gesellschafterwechsel im Gegensatz zum urspringlichen Stifter-

willen stehen kann.

30) JBI 2007, 110 [112].

31) OGH 30.1.2002, 7 Ob 328/01p, OA 2002, 193 — Adoptionsvertrag.

32) Schaver, Privatstiftung und Erbrecht, in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen
des Privatstiftungsrechts (2001) 23 f.

33) So N. Arnold, PSG? § 3 Rz 5 ff [43].
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nach Errichtung der Stiftungserklirung zum Tragen kommt.
Auferdem erhoht sich der gesetzliche Bestandsschutz mit
dem Fortschreiten der Griindung (vgl §§ 33, 34 PSG), was
die unterschiedliche Beurteilung der Frage der Vertretungs-
feindlichkeit von Stifterrechten bei einer errichteten PS
rechtfertigt. Die Auflésung oder Anderung einer entstande-
nen Stiftung durch Glaubiger des Stifters ist aber keinesfalls
haltbar, wenn man fiir die Ausiibung der Rechte durch einen
Vertreter zumindest eine Spezialvollmacht fordert.

D. Ausschluss der Pfindbarkeit aus
exekutionsrechtlicher Sicht - mangelnde
Verwertbarkeit von Stifterrechten

Auch aus dem Blickwinkel des Exekutionsrechtes ist die

Pfiandbarkeit von Gestaltungsrechten des Stifters zu vernei-

nen, weil das Ubertragungsverbot des § 3 Abs 3 PSG deren Ver-

wertung ausschliet. Wo die Realisierung von Vermdégen-
schancen, die einem Recht anhaften, durch Rechtsnachfol-
ger oder Dritte nicht méglich ist, fehlt es an einem taug-
lichen Exekutionsobjekt.?*) So kann sich zwar der aus einem

Belastungs- und VerduBerungsverbot Verbotsberechtigte die

Beschrinkung vom belasteten Eigentiimer gegebenenfalls

teuer abldsen lassen. Gleichwohl ist eine Pfindung dieses

subjektiven Vermdgenswertes nicht méglich.?%) Dass ein zu
pfindendes Recht verwertbar sein muss, bildet eine allge-
meine Voraussetzung fiir die Exekutionsbewilligung. Sie gilt
auch fiir das Exekutionsmittel der Pfindung sonstiger Ver-
mogensrechte nach den §§ 331 ff EO, mag diese Exeku-
tionsart auch als Auffangtatbestand ausgestaltet sein. Die
subsididr heranzuziehenden {§ 331, 333 EO sollen sicher-
stellen, dass auch auf solche Vermégensobjekte exekutiv
zugegriffen werden kann, zu deren Pfindung sich andere

Exekutionsmittel nicht eignen. Sie kénnen aber nicht eine

Exekution ermdglichen, der die Uniibertragbarkeit des zur

Pfindung ins Auge gefassten Rechtes entgegensteht.30) Mit

einer Analogie zu den §§ 331 EO kann nicht argumentiert

werden. Es liegt keine Liicke vor. Vielmehr schlieft die

Ubertragungsbeschrinkung des § 3 Abs 3 PSG die An-

wendung der §§ 331 EO schlechthin aus. Untbertragbare

héchstpersonliche Rechte sind grundsitzlich nicht pfindbar,
auch nicht im Rahmen einer Exekution nach den §§ 331 ff

EO. Der OGH hat dies ausdriicklich fiir das Wiederkaufs-

2£S_2_2007:3£S 1-2007.gxd 03.08.2007 06:55 Seite 43 $
AG — ZIVILREGHT

recht (§ 1070 ABGB)?") und obiter dictum auch schon fiir
das Vorkaufsrecht (§ 1074 ABGB)38) erkannt.

Wenn der OGH?) zur Begriindung der Pfindbarkeit von
Stifterrechten unter Hinweis auf _Aiher*?) andeutet, dass
auch das nicht Gbertragbare Vorkaufsrecht pfindbar sei, so
liegt darin zum einen eine missverstindliche Verkiirzung,
Alicher folgt im Wesentlichen der Ansicht von Byd/inski,*') der
klarstellt, dass eine Verwertung (einschlieBlich Pfindung)
des Vorkaufsrechtes vor dem Vorkaufsfall ausscheidet. Im
Sinne der mit der Ubertragungssperre intendierten Freihal-
tung des Rechtsverkehrs von tberlangen Beschrinkungen
ist die Bindung an den Vorkaufsberechtigten jedenfalls mit
einem Verwertungsverbot belegt; nur das aus dem Vor-
kaufsfall (der zum Wegfall der Bindung fiihrt) entstchende
Folgerecht ist pfindbar. In gleicher Weise sind die Anspri-
che aus einem Wiederkaufrecht erst dann pfindbar, sobald
die einschligige Erklirung tiber den Wiederkauf abgegeben
wurde.*?) Zum zweiten fehlt aufgrund der Verschiedenheit
der zugrundeliegenden Zwecke die Basis fiir eine Analogie.
Im Unterschied zu § 3 Abs 3 PSG soll das Abtretungsverbot
fir das Vorkaufsrecht (§ 1074 ABGB) nicht Dispositions-
entscheidungen vom Einfluss Dritter abschirmen, sondern
den freien Geschiftsverkehr vor einer tiberlangen Bindung
bewahren.#) Die Personlichkeit des berechtigten Kiufers
spielt dabei eine verhiltnismiBig untergeordnete Rolle.44)

34) Oberhammer in Angst, EO (2000) § 331 Rz 3 f; Feil, EO § 331 Rz 1;
Pisko, Das Unternehmen (1907) 254.

35) SZ 17/156.

36) Oberhammer in Angst, EO § 331 Rz 1; aA offenbar OGH JBI 2007, 108.

37) OGH 24.3.1971, 5 Ob 57, 58/71, JBl 1971, 569 = NZ 1973, 100.

38) SZ 25/288 - betreffend ein Vorpachtrecht (angefuhrt bei Angst/Ja-
kusch/Mohr, EO'4 (2004) E 157 § 331).

39) JBI 2007, 109 [111].

40) Rummel, ABGB? (2000) § 1074 Rz 3.

41) Klang, ABGB? IV/2 (1978) 839. Klang (Klang, ABGBZ Il [1950] 402)
und Faistenberger (Das Vorkaufsrecht [1967] 194) schliefien die
Pfandung des Vorkaufsrechtes Uberhaupt aus; so offenbar auch
Frauenberger, der jedoch aufgrund unterschiedlicher Teleologie und
Rechtsfolgen (weil die Ausibung des Vorkaufsrechtes auch Verbind-
lichkeiten begrindet) fur die Pfandbarkeit des Widerrufsrechtes plé-
diert (Burgstaller/Deixler-Hibner, EO § 331 Rz 48).

42) OGH 24.3.1971, 5 Ob 57, 58/71, JB 1971, 569 = NZ 1973, 100.

43) P Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten (1986) 230 f;
Aicher in Rummel, ABGB3 § 1074 Rz 1.

44) SZ 25/288.
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Ob cin Ubertragungsverbot die (exekutive) Verwertung des
Rechtes verhindert, ist immer auch nach seinem jeweiligen
Zweck zu beurteilen. Auf die duBerliche Bezeichnung als
héchstpersonliches Recht alleine kommt es nicht an. Rechte
aus einem Filmverleihvertrag sind zum Schutz des Urhebers
vor nicht autorisierten Eingriffen unpfindbar,) das
Wiederkaufsrecht zur Vermeidung einer tiber die Lebens-
dauer des Berechtigten hinausgehenden Bindung#®) und das
Wohnungsgebrauchsrecht, weil der Eigentimer nur die Nut-
zung zur Befriedigung der eigenen Bedirfnisse des Berech-
tigten und nicht der eines Dritten dulden muss.*’) Auf Ge-
staltungsrechte aus einer Option kann exekutiv nicht zuge-
griffen werden, solange der Offerent dem Wechsel nicht zu-
stimmt.*) Andererseits ldsst sich ein an die Person gebun-
denes Recht ausnahmsweise pfinden, wenn es nach der Ra-
tio der Ubertragungsbeschrinkung wenigstens seiner Ausiibung
nach ibertragbar ist.#’) Die Rsp hat dies etwa im Zu-
sammenhang mit dem bewilligungspflichtigen Betrieb von
Unternchmen, die auch von einem fachlich befihigten
Zwangsverwalter gefiihrt werden kénnen, bejaht. In solchen
Fillen beruht das gepfindete Vermdgen aber auch nicht
mehr ausschlieBlich auf der persénlichen Titigkeit,>’) sodass
die Exekution dem Telos der Einschrinkung der Verwer-
tungsmoglichkeit, die Leitung durch qualifizierte Personen
sicherzustellen, nicht zuwiderlduft. Entgegen der Ansicht
des OGH und eines Teiles der Lehre®!) ldsst sich diese Aus-
nahme daher nicht auf die Pfindung von Stifterrechten
tibertragen. Hier liegt der Sinn des Ubertragungshindernis-
ses vielmehr im Schutz des Stifterwillens und des Fortbe-
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standes der Stiftung vor dem stérenden Einfluss Dritter, der
auch mit einer Exckution verbunden ist. Stifterrechte geh6-
ren bei teleologischer Interpretation des Ubertragungsver-
botes nicht zum pfindbaren Vermégen und fallen im Kon-
kurs des Stifters auch nicht in die Konkursmasse.>?)

Franenberger™) erkennt zwar richtig, dass die Losung der hier
untersuchten Frage in der Ratio der Unpfindbarkeit zu su-
chen ist. Der Gang seiner Argumentation, der sich Ried-
mann®>¥) und der OGH?) im Ergebnis angeschlossen haben,
ist allerdings nicht nachvollzichbar. Er meint, dass der
Zweck der Unpfindbarkeit hochstpersonlicher Rechte von
der Rechteexekution in Stifterrechte nicht beriihrt werde,
weil Gegenstand der Exekution die Gesamtrechte des gestal-
tungsberechtigten Stifters seien und nicht ein einzelnes iso-
liertes Stifterrecht. Dabei wird tbersehen, dass die Unzulis-
sigkeit der Pfindung des ecinzelnen Stifterrechtes wohl auf
die Gesamtrechtepfindung durchschlagen muss, wenn diese

45) LG ZRS Graz 29.12.1933, ZBl 1934/134.

46) OGH 24.3.1971, 5 Ob 57, 58/71, JBI 1971, 569 = NZ 1973, 100.

47) LG ZRS Wien 24.8.2001, 46 R 599/01f.

48) OGH 23.3.1988, 3 Ob 135/87.

49) Heller/Berger/Stix, EO* 2334.

50) OGH 17.12.1980, 3 Ob 55/80, ®JZ 1981, 351 = SZ 53/174 (Kin-
dergarten); 15.9.1999, 3 Ob 218/99a (Schischule).

51) OGH JBI 2007, 108 [111]; N. Arnold, PSG2 § 33 Rz 74, § 34 Rz 16.

52) Riedmann, Privatstiftung 115; aA Isola/Vollmaier, ZIK 2006, 53 f.

53) Burgstaller/Deixler-Hibner, EO § 331 Rz 48.

54) Riedmann, Privatstiftung 133 ff.

55) JBI 2007, 108 ff [111 f].
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zwangsliufig die Verwertung des mit dem Ubertragungsver-
bot belegten Einzelrechtes umfasst und ohne sie zu keinem
Ergebnis fithrt. Dass die Umschiffung des Pfaindungsverbo-
tes fir das singuldre Stifterrecht dadurch, dass man zwischen
diesem und einer Exckution in die Gesamtrechte differen-
ziert, nicht zu iberzeugen vermag, hat 1/o//maier™) in seiner
Entscheidungsbesprechung hervorgehoben. Diese Diffe-
renzierung rithrt von Fillen her, in denen die Einzelbefug-
nis faktisch unverwertbar und der darauf beschrinkte Exe-
kutionsantrag zu eng gefasst war (zB die Befugnis zur Stel-
lung eines Begehrens bei Gericht, der Anspruch auf Aus-
stellung einer Loschungsquittung, das Recht aus der Anmer-
kung einer Rangordnung, der Anspruch auf Ausfolgung ei-
nes Rangordnungsbeschlusses oder das Verfligungsrecht des
Eigentimers uber eine frei gewordene Pfandstelle etc).”’)
Daraus folgt freilich nicht, dass aus rechtlichen Grinden un-
pfindbatre Rechte zu exequierbaren mutieren, wenn die sich
aus ihrer Austibung ergebenden Anspriiche in die Exekution
einbezogen werden. Zu sagen, dass bei Pfindung des Ge-
samtrechtes nicht das Stifterrecht als solches, sondern die im
Zuge seiner Ausiibung entstehenden Vermogensvorteile
tbertragen wiirden,’®) ist mE ein spitzfindiges Scheinargu-

ment.

Fir die Entscheidungen des OGH waren wohl nicht dog-
matische Erwidgungen ausschlaggebend. Offenbar erschien
es dem Hochstgericht unhaltbar, dass ein Stifter mittels
ciner PS die Befriedigung titulierter Glaubiger vereiteln
kann. Der OGH hat die §§ 331, 333 EO ,,als tragbare L6-
sung® herangezogen, weil dem Gesetzgeber nicht zugeson-
nen werden kénne, er habe den exekutiven Zugriff auf Stif-
terrechte bewusst ausschlieBen wollen.>?) Abgesehen von
den methodischen Einwinden gegen diese Begrindung (sie-
he oben unter Abschnitt D.) kann aber nicht ohne weiteres
angenommen werden, der Gesetzgeber habe das Problem
nicht erkannt. Die Formulierung des § 3 Abs 3 PSG orien-
tiert sich an Normen, zu denen es gefestigte Rsp gibt. Die
damit verfolgte Absicht ist in den Materialien ecindeutig
niedergelegt. ME hat der OGH daher die Grenzen zuldssi-
ger Rechtsfortbildung tiberschritten.

E. Rechtspolitischer Ausblick

Freilich wire ein zunehmender Gestaltungsmissbrauch mit
Stiftungskonstruktionen zu befiirchten gewesen, wenn der
OGH anders entschieden hitte. Trotzdem hitte er der Be-
urteilung des Reformbedarfes durch den Gesetzgeber nicht
vorgreifen dirfen, zumal in der Abwigung des Schutzes von
Gliubigerinteressen einerseits und héchstpersénlichen oder
in Sondervermégen gebundenen Rechtspositionen anderer-
seits Wertungsentscheidungen zu treffen sind,) deren Lo-
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sung nun offen bleibt und die in die rechtspolitische Verant-
wortung der Legislative fallen.

Unklar ist beispielsweise, welche Rechte aufler dem aus-
driicklich vorbehaltenen Recht auf Widerruf oder Anderung
sonst noch als vermoégenswertes Stifterrecht anzusehen sind.
Hiufig sichert sich der Stifter seinen Einfluss nicht auf di-
rektem Weg, sondern durch geschickt eingeflochtene Nomi-
nierungs-, Zustimmungs- oder andere Mitspracherechte.
Vielfach ist er zur Feststellung der Beglinstigten berufen.
Koénnen auch solche Befugnisse gepfindet werden und wie
hitte ihre Verwertung zu erfolgen? Welche Grenzen beste-
hen fiir den Auskunftsanspruch des Gldubigers bzw fir die
Offenbarungspflicht des Verpflichteten im Exekutionsver-
fahren im Interesse anderer Beteiligter? De lege ferenda ist
auch zu uberlegen, im Sinne eines Prinzips favor fundationis fir
die exekutive Verwertung von Stifterrechten gewisse Ein-
schrinkungen oder zumindest formale Voraussetzungen vor-
zusehen, etwa dass innerhalb der letzten sechs Monate eine
Zwangsvollstreckung in das Privatvermégen des Stifters
ohne Erfolg versucht worden sein muss (vgl § 135 UGB).
Andererseits ist zu erwigen, die Funktion der Stiftung als
legitimes Instrument zum Schutze des gestifteten Vermogens
vor kiinftigen Haftungen und Verbindlichkeiten, mit denen
der Stifter erst nach der Griindung tiberraschend konfrontiert
wird, anzuerkennen (asses protection). Zur besseren Absicherung
des Versorgungszweckes von Familienstiftungen kénnte die
Mboglichkeit geschaffen werden, die Anspriiche wirtschaftlich
schutzwiirdiger Begiinstigter nach anglo-amerikanischem
Muster exekutionsfest auszugestalten (sog spendthrift trust).

F. Schlussbemerkung

Der Judikatur von der Pfindbarkeit gestaltender Stifterrechte
kann als Ergebnis freier Rechtsfindung nicht gefolgt werden.
Der Gesetzgeber ist aufgerufen, die angemessene Bertick-
sichtung von Gldubigerinteressen im Zusammenhang mit
Stiftungen zu regeln, aber auch im Sinne der Funktion der
Privatstiftung, das Vermogen fiir den ihr zugedachten Zweck
dauerhaft zu sichern und zu erhalten, unter gewissen Voraus-

setzungen einen Exekutionsschutz ins Auge zu fassen.

56) JBI 2007, 113.

57) Siehe die Aufzéhlung bei Oberhammer in Angst, EO § 331 Rz 4.

58) Riedmann, Privatstiftung 137.

59) OGH JBI 2007, 108 [110].

60) Vgl § 330 EO zum nachehelichen Aufteilungsanspruch (ist nur
pféndbar, soweit er durch Vertrag oder Vergleich anerkannt oder ge-
richtlich geltend gemacht worden ist) und § 135 UGB zur Kindigung
einer Personengesellschaft durch den Privatgléubiger eines Gesell-
schafters (setzt erfolglos gebliebene Fahrnisexekution innerhalb der
letzten 6 Monate voraus).
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