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Entwurf der PSG-Novelle 2017 e o

Maodling, 7. August 2017

psg-nov 2017.docx

Sehr geehrte Damen und Herren,
zu dem verdéffentlichten Ministerialentwurf der PSG-Novelle 2017 nehme ich wie folgt Stellung.
A. Zusammenfassung der Kernaussagen -, Executive Summary*

Aus Grunden der Ubersichtlichkeit werden folgende Kernaussagen meiner Stellungnahme, die
nachstehend (unter C) ndher begriindet werden, zu Beginn hervorgehoben:

Ausgangspunkt sind die in der Einleitung des ,Allgemeinen Teils" der Erlduterungen niedergelegten
Zielsetzungen der Novelle. Diese sind ausnahmslos zu unterstreichen:

Die Privatstifftung sollte von Anfang an als Unternehmensstiftung (Holding-Stiftung) fir
Familienunternehmen dienen. Um diesen Zweck zu erreichen, muss den Beglinstigten (und dem Stifter)
die Beherrschung der Privatstiftung ermdglicht werden. Zu Recht betonen die Erlduterungen die
gesetzliche Anerkennung der ,kontrollierten Privatstiftung”. Die Beherrschung wird — wie bei der
Aktiengesellschaft — durch die Organbestellungs- und -abberufungskompetenzen sowie die Mitwirkung
von Stifter und Begiinstigten in Stiftungsorganen (Beirat) erméglicht. Dies war Vertrauensgrundlage der
Einbringung namhafter Familienunternehmen in Privatstiftungen. Die ,Funktionsfahigkeit der
Privatstiftung ist auch und vor allem ein volkswirtschaftliches Anliegen, besteht doch das Vermégen der
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Privatstiftungen ,Uberwiegend in Beteiligungen an &sterreichischen Unternehmen® (Erlduterungen:
JPrivatstiftungen sind stabile Gesellschafter und Kernaktionare"). All dies ist nachhaltig zu unterstreichen.

Die nach dem Stammgesetz durch die Judikatur bewirkte ,Rechtsfortentwicklung” (so die Erlduterungen)
hat die Beherrschung durch Stifter und Beglnstigte (im Folgenden ,Familie” oder ,Familienmitglieder")
beeintrachtigt (Stichworte: Beiratsentscheidung, Vorstandsentscheidung, nach Korrektur der Judikatur
durch das BBG 2011 durch die — dessen telos nicht beachtende — Judikatur zur Aufrechterhaltung der
Jparitdtischen* Besetzung eines AR-dhnlichen Beirats). Durch schwere Eingriffe in die
Stiftungsorganisationen hat die Judikatur die ,Rechtssicherheit” (Erlduterungen zum Entwuif) im Rahmen
des Stiftungsrechts erschittert, zu erheblichen Nachteilen gegeniiber auslandischen — konkurrierenden —
Stiftungsrechtsordnungen gefiihrt und das Vertrauen in die Stabilitait und Verlasslichkeit des
Osterreichischen  Stiftungsrechts durch  die  Notwendigkeit mehrfacher  Anpassungen der
Stiftungserklarungen (Erlduterungen: ,Selbstbeschéftigung der Privatstiftungen in Angelegenheiten der
Governance") schwer erschittert.

Zusatzlich hat der Grundfehler des PSG - die zwingende Besetzung des Stiftungsvorstands mit nicht
unter § 15 Abs 2 PSG fallenden Personen (im Folgenden ,Familienfremden®) — im Zusammenhang mit
der Judikatur zum AR-&hnlichen Beirat zu einem Organaufwand der Stiftungen gefiihrt, der selbst jenen
einer Aktiengesellschaft weit Ubersteigt. Dies ist nicht nur (aber immerhin auch) eine Kostenfrage,
sondern auch kaum eine Familie hat ein ausreichendes persénliches Vertrauensverhéltnis zu einer
Anzahl von familienfremden Personen, die ausreicht, nicht nur einen dreigliedrigen Stiftungsvorstand zu
besetzen, sondern auch noch die paritdatische Besetzung eines haufig mit mehreren Familienstdmmen
besetzten Stiftungsbeirats mit solchen familienfremden Personen zu erméglichen. denen Einblick in die
hochst privaten Verhaltnisse und Verwaltung des Stiftungsvermoégens zu eroffnen ist'.

Wesentliche in den Erlduterungen zum Entwurf betonte Zielsetzungen werden hier wiederholt und
unterstrichen. Dies ist erforderlich,

o um darzulegen, welche Regelungen des Entwurfs als erster, wichtiger Schritt zur Reform des PSG
wertvolle Verbesserungen bewirken,

° aber auch, um zu begriinden, warum einzelne Anderungen des Entwurfs im Lichte seiner
Zielsetzungen nicht weit genug gehen und

o dass eine Regelung des Entwurfs wie im Gefolge der kritisierten Judikatur erneut dramatisch in
Stiftungsorganisationen eingreifen und entweder wiederum Anderungen der Stiftungsurkunden
erzwingen oder - in manchen Fallen, in denen dies nicht mdglich ist — sogar zu
Machtverschiebungen, die dem Stifterwillen widersprechen, fiihren wiirde.

In diesem Sinne sollen — als vorweggenommene Zusammenfassung der naher begriindeten,
nachstehenden Anmerkungen - folgende positive Anderungen, aber auch noch notwendige
Verbesserungen und Korrekturen hervorgehoben werden:

1 Zur Bedeutung der Privatstiftung als Unternehmensstiftung sowie zur untragbaren Rechtsentwicklung, die in den Erlsuterun-

gen stichwortartig angedeutet wird, im Einzelnen Higel/Aschauer, Pflichtteilsrecht und Unternehmensbewertung bei der
Grundung von Unternehmensstiftungen, in Barth/Pesendorfer (Hrsg), Praxishandbuch des neuen Erbrechts (2016) 227,
246-252 (als Anlage beigefugt).
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o Reduktion des Organaufwands: Die Zulassung eines ein- oder zweigliedrigen Vorstands
(§ 15 Abs 1 Satz 1?) ist im Interesse der Reduktion des zu hohen Organaufwands auRerordentiich
zu begriBen. Allerdings wiirde ein Zwang zu einem Aufsichtsorgan im Falle des eingliedrigen
Vorstands (§ 22 Abs 2 Z 3) diese Verbesserung ,zur Hélfte" entwerten; der eingliedrige Vorstand
waére bedeutungslos, weil ein zweigliedriger Vorstand ohne Aufsichtsorgan dann eine ,sparsamere”
Organstruktur ermdéglicht. Ob ein Aufsichtsorgan benétigt wird, ist alleine Entscheidung des
Stifters. Fir einen zwingenden Eingriff in seine Privatautonomie besteht kein rechtfertigender
Grund.

o Mindestbestellungsdauer: Die Reduktion der Mindestbestellungsdauer auf zwei Jahre fir den
Vorstand ist zu begriiRen (§ 15 Abs 4).

o Keine MindestgroRe des Aufsichtsorgans: Steht es von den Féllen der Mitbestimmung dem
Stifter im Allgemeinen frei, ein Aufsichtsorgan anzuordnen oder dies zu unterlassen, existiert —
wieder vor dem Prinzip der Privatautonomie des Stifters — kein Grund, dem Stifter eine
MindestgréRe des Aufsichtsorgans von drei Personen vorzuschreiben (§ 23 Abs 1).

o Kein Zwang zu Familienfremden im Aufsichtsorgan: Die Korrektur der paritatischen Besetzung
des AR-dhnlichen Beirats (nunmehr ,Aufsichtsorgan") nach der Judikatur ist zwar im Sinne der
Reduktion des Organaufwands ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung; der Entwurf geht aber
nicht weit genug: Jedenfalls beim freiwilligen (nicht mitbestimmten) Aufsichtsorgan existiert
wiederum kein Grund, dem Stifter eine ,Drittelbeteiligung familienfremder Mitglieder" zu oktroyieren
(§ 23 Abs 3). Auch dies verstolit gegen die Privatautonomie des Stifters, der die Einrichtung eines
Aufsichtsorgans ja auch unterlassen kénnte (§ 23 Abs 1).

o Entlastung: Die Zulassung der haftungsbefreienden Entlastung (§ 25 Abs 3 Z 3) ist
uneingeschrankt zu begriufRen.

o Entscheidung iiber Zuwendungen: Die ausdriickliche Zulassung der Kompetenz zur Festlegung
der Zuwendungen an Begtinstigte. an ein Aufsichtsorgan oder eine Stelle (§ 5 Abs 3) beseitigt eine
der unangenehmsten —~ und im Falle einer Unternehmenstragerstiftung eines
Familienunternehmens untragbare — Unsicherheit der gegenwartigen Rechtslage (§ 5 Abs 3;
widersprichlich allerdings § 25 Abs 3 Z 4: ,Erstattung von Vorschlédgen fur Zuwendungen").

° Verbot von Mehrstimmrechten im Aufsichtsorgan: Strikt abzulehnen ist das Verbot von
Mehrstimmrechten im Aufsichtsorgan (§ 28 Abs 2): Zahireiche existierende Stiftungsurkunden
raumen dem Hauptstifter aber auch gelegentlich familienfremden Mitgliedern eines Beirats
Mehrstimmrechte ein, um - trotz eines implementierten Stimmgegengewichts gegen die
Familienmitglieder im Beirat — zu groRe Beirdte zu verhindern und die Einschaltung von zu vielen
familienfremden Personen (siehe oben: Auswahlproblem) zu vermeiden. § 28 Abs 2 wiirde — wo
durchfiihrbar — dramatische Anderungen der Stiftungsurkunden erfordern und — wo dies nicht
moglich ist — im Wege des gesetzlichen Entzugs von Stimmrechten zu Machtverschiebungen
zwischen Familienstdmmen, filhren, haufig zu Lasten des Stifters, der das Vermdgen oder
Familienunternehmen an die Stiftung tibertragen hat. -

2

Paragraphenangaben ohne Gesetzesbezeichnung beziehen sich auf die Bestimmungen des Entwurfs der Novelle.
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B. § 15 Abs 2 PSG als schwerwiegender ,,Grundfehler* der Foundation Governance

Aus Grinden der Vollstandigkeit und wegen des Gewichts der Regelung3 soll aus Anlass der
bevorstehenden Novellierung darauf hingewiesen werden, dass der schwerwiegendste rechtspolitische
Fehler des PSG in dem Ausschiuss der Beglinstigten und ihrer Verwandten von der Tatigkeit im
Vorstand (§ 15 Abs 2 PSQG) liegt. Die Regelung wurde schon friihzeitig von Strasser als ,unversténdliche
Fehlkonstruktion" bezeichnet' und auch von Peter Doralt® und von mir kritisiert®. Sie 16st zudem auch bei
auslandischen Stiftungsrechtsexperten Verwunderung und Kritik aus’. Diese Kritiken werden gerade
durch die Novelle bestatigt.

Im Einzelnen:

Die in den ErRV zur Stammfassung des § 15 Abs 2 PSG gegebene Begriindung der Wahrung der
.Objektivitdt des Stiftungsvorstands bei der Vollziehung der Beglinstigtenregelung" ist (a) ein
unberechtigter Eingriff in die Privatautonomie des Stifters. (b) kann den totalen Ausschluss der
Familie von der Vorstandsfunktion, der eine schwere Beeintrachtigung der Funktion der
Privatstiftung als Unternehmensstiftung begriindet, keinesfalls rechtfertigen und ist (c) Gberdies
durch die Novelle tiberholt:

(a) Die (nicht gemeinnutzige) Privatstiftung ist ein vom Stifter ausschlieBlich im Interesse der
Beglnstigten begriindeter und auszugestaltender Verband (Korporationsform). Interessen
Dritter oder o6ffentliche Interessen (vom Fall der Mitbestimmung abgesehen), die eine
Beschrankung der Stifterautonomie — etwa bei der Ausgestaltung der Privatstiftung —
rechtfertigen kénnten, existieren nicht.

Folglich hat die ,Objektivitit des Stiftungsvorstands bei der Vollziehung der
Begiinstigtenregelung" nicht Regelungsgegenstand des (zwingenden) Gesetzes zu sein,
sondern ob und welche Entscheidungsbefugnisse den Beginstigten im Zusammenhang mit
den ihnen zukommenden Zuwendungen eingerdumt werden sollen, unterliegt ausschlieRlich
der privatautonomen Regelung durch den Stifter, der das Stiftungsvermégen und seine
Ertrdge ja auch direkt an seine Familie vererben kénnte.

Ratselhaft ist denn auch, wen § 15 Abs 2 PSG schiitzen soll? Den in Stiftungsgestaltungen
unerfahrenen Stifter? Interessen Dritter oder offentliche Interessen sind erstens irrelevant
und wéren zweitens durch die Verteilung von Zuwendungen nicht bertihrt.

(b) Selbst wenn man den verfehlten Gesetzeszweck der ,Objektivitat bei der Vollziehung der
Beglinstigtenregelung" in Betracht ziehen wollte, so rechtfertigt dies nicht den Ausschluss

der Familie von jeglichen Leitungs- und Geschéftsfiihrungsentscheidungen der

§ 15 Abs 2 PSG (und § 23 Abs 2 PSG) sind jene Regelungen, die fir den OGH die Analogiebasis bildeten, die begiinstigten-
dominierte Privatstiftung abzulehnen und den Begunstigteneinffluss in seiner Judikatur zurlickzudrangen. Im Einzelnen Htigel,

Gedanken zu einem aus Begunstigten zusammengesetzten Beirat einer Privatstiftung, JBI 2000, 487 (490).

Zur Bestellung der Vorstandsmitglieder und des Stiftungspriifers bei Privatstiftungen durch Begiinstigte oder ein von Beguns-
tigten gebildetes Gremium, GesRZ 1997, 125 ff.

In Barth/Pesendorfer (Hrsg), Praxishandbuch des neuen Erbrechts 247 ff (als Anlage beigefugt).

BloR exemplarisch sei hier auf die profunde rechtsvergleichende Analyse von Jakob in Minchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts V*§ 119 Rz 115 verwiesen.
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Privatstiftung! Wenn die Zuwendungsentscheidungen dem Vorstand zukommen, so handelt
es sich doch lediglich um einen begrenzten Ausschnitt der weit umfangreicheren
Vorstandskompetenzen und —aufgaben.

Die Eignung der Privatstiftung als Unternehmensstiftung wird durch § 15 Abs 2 PSG
dramatisch eingeschréankt.

- (c) SchlieBlich ist zu beachten, dass die in den ErIRV zur Stammfassung genannte ratio legis
der ,Objektivitat der Vollziehung der Zuwendungsregelungen® gerade durch die vorliegende
Novelle liberholt ist, weil die Novelle — zu Recht! — die Moglichkeit eréffnet, den Beglinstigten
Einfluss auf die Héhe der Zuwendungen einzurdumen (§ 5 Abs 3). Alles andere ist
kontraproduktiv. im  Zusammenhang mit der Funktion der Privatstiftung als
Unternehmensstiftung, muss doch die Familie ihre im Rahmen der Familiengesellschaft
gegebene direkte Einflussnahme auf Ausschittungen gegenwaértig gegen den nur
mittelbaren Einfluss auf Ausschittungsentscheidungen eines diesbezliglich unabhdngigen
Stiftungsvorstands eintauschen. Dass diese Situation durch die Novelle beseitigt wird, ist ein
erheblicher Fortschritt. Die (ohnehin von Anbeginn verfehlte) ratio legis ist aber dadurch
aufgehoben, § 15 Abs 2 PSG fehlt jedenfalls aufgrund der Novelle jegliche teleologische
Rechtfertigung.

Zumal die Einleitung der Erlduterungen zur Novelle zu Recht den ,internationalen Wettbewerb [der
Privatstiftung] mit &hnlichen Rechtstrégern im Ausland" betont, ist darauf hinzuweisen, dass keine
der bekannten Stiftungsrechtsordnungen (insbesondere Firstentum Liechtenstein, Schweiz,
Deutschland) einen vergleichbaren Ausschluss der Destinatare von der Geschéftsfiihrung einer
Stiftung kennt®,  Zwar mag fur in Osterreich steueransdssige Stifter aufgrund der
Intransparenzkriterien des Steuerabkommens zwischen der Republik Osterreich und dem
Furstentum Liechtenstein® der Einsatz einer liechtensteinischen Stiftung insoweit keine giinstigere
Ausweichgestaltung eréffnen, weil das Steuerabkommen fir die Anerkennung einer
liechtensteinischen Stiftung die Einhaltung von Governance-Anforderungen des PSG und der
Judikatur und darunter insbesondere des § 15Abs2 PSG fordert1°; das Verbot der
Vorstandsfunktion zulasten von Beglinstigten muss aber im internationalen Wettbewerb der
Rechtsformen auslidndische Stifter vom Zuzug nach Osterreich und der Griindung einer
osterreichischen Privatstiftung abhalten, obwohl gerade das Fehlen jeglicher Erbschafts- und
Schenkungssteuer (und insbesondere einer der deutschen Erbersatzsteuer vergleichbaren
Abgabe) Osterreich — neben dem Firstentum Liechtenstein — als ausgezeichneten — und
seridsen (!) — Stiftungsstandort qualifizieren kénnte.

Nachweise bei Hiigel, aaO 248.
°  BGB! 111 2013/301.
Y Dazu etwa Lechner, Steuerliche Fragen bei Errichtung liechtensteinischer Substiftungen, ZFS 2015, 190, 191.
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C. Anmerkungen und Vorschldge zu den einzelnen Bestimmungen

§ 1 Abs 2 Z 2 - Land- und Forstwirtschaft

Der Gesetzestext muss klar zum Ausdruck bringen, dass der Betrieb einer Land- oder Forstwirtschaft
durch eine Privatstiftung unveréndert zuldssig ist. Da es sich um ein ,Unternehmen” handelt, wiirde der
Entwurfstext solchen Privatstiftungen die gesetzliche Grundlage entziehen.

Vorgeschlagene Anderung:

.ein Unternehmen betreiben, es sei _denn, es handelt sich um eine Land- oder
Forstwirtschaft;*

§ 3 Abs 2 — Pfandung und Verwertung von Stifterrechten

Das Anderungs- und Widerrufsrecht steht dem Stifter nicht von vornherein (aufgrund des Gesetzes) zu.
Diese Rechte muss er sich vielmehr ,vorbehalten” (§§ 33, 34 PSG).

Vorgeschlagene Anderung:
,Solche dem Stifter zustehenden oder vorbehaltenen Rechte kénnen auch dann...

gepféndet oder verwertet werden, wenn sie ihm nicht alleine oder nicht unbeschrankt
zustehen ...*

Allerdings sind manchmal Rechte Dritter zu beachten'': Eine ,Beschrankung” des Anderungsrechts soll
gelegentlich  bewirken, dass Rechte anderer Personen aus den  &anderungsfesten
Satzungsbestimmungen nicht beschnitten oder aufgehoben werden kénnen, weil den Rechten
Gegenleistungscharakter zukommt. Hauptanwendungsfall ist die Einrdumung einer @nderungsfesten
Begunstigtenstellung als Gegenleistung oder Bedingung fir den Verzicht der Beguinstigten, aufgrund der
Widmung von Vermogen an die Privatstiftung Pflichtteilsanspriiche geltend zu machen'. In den
Erlduterungen sollte klargestellt werden, dass die Pfandbarkeit nicht unbeschrankt zustehender Rechte

nicht in Rechte Dritter aus der Beschrénkung eingreifen darf.
§ 5 — Begiinstigter

Die Wendung ,Zuwendungen erhalten soll* kénnte so verstanden werden, dass auch noch nicht aktuell
festgestellte, sondern nach der Stiftungserklarung erst potentiell (kiinftig) feststellbare Begunstigte — zB
die Kinder der aktuell Beglinstigten — bereits als ,Begunstigte” einzuordnen sind, was zur Folge haben
kdénnte, dass diesen noch nicht aktuellen Beglinstigten gesetzliche Rechte, etwa der Auskunftsanspruch
(§ 30 PSG), zukédmen.

™ Kollege Dr. Bernhard Motal hat mich dankenswerter Weise auf diese Problematik der Entwurfsregelung aufmerksam gemacht.

2 Vgl Hiigel, aaO 246 f; weiters Kalss/Mdllerin Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht und Vermégensnachfolge (2010) § 25 Rz
124 f.
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Vorgeschlagene Anderung:

.Beglinstigter ist derjenige, der von der Privatstiftung Zuwendungen erhélt. Der Beglinstigte
kann in der Stiftungserklérung bestimmt oder bestimmbar bezeichnet werden."

§ 14 Abs 4 — Aufsichtsorgan bei Ein-Personen-Vorstand

Insbesondere bei sehr kleinen Privatstiftungen wére es kontraproduktiv, die sinnvollerweise erméglichte
Reduktion des Organaufwands durch Zulassung auch eines Ein-Personen-Vorstands dadurch zu
konterkarieren, dass die Stiftung zur Einrichtung eines Aufsichtsorgans gezwungen wird. Die
Wahrnehmung der in § 25 genannten Aufgaben macht dies nicht notwendig. Vielmehr muss es dem
Stifter freistehen, die in § 25 genannten Entscheidungen und Aufgaben nach einer Regelung in der
Stiftungserklarung selbst wahrzunehmen oder durch eine ,Stelle” wahrnehmen zu lassen.

Anwendungsfélle sind zB ,Mini-Stiftungen”, die — gewissermalen als Ersatz fir die in Osterreich nicht
funktionsfahige Testamentsvollstreckung — die begrenzte und eindeutig definierte Aufgabe haben, in der
Stiftungserklarung fixierte Barbetrdge an begunstigte Familienmitglieder aus (ausschliel3lichem)
Barvermdgen der Stiftung zu verteilen. In solchen Féllen reicht ein EinPersonen-Vorstand. Oft wird der
Stifter hier ein Aufsichtsorgan als entbehrlich einstufen.

§ 14 Abs 4 sollte ersatzlos entfallen.
§ 17 Abs 2a — Haftung des schlechtgldubigen Empfingers von Zuwendungen
Vorgeschlagene Ergédnzung:

.wenn der Gldubiger von der Privatstiftung keine Befriedigung erfangen kann und der
Empfanger bei Erhalt der Zuwendung nicht gutgléubig war."

§ 18, § 20, § 21 — Rechnungslegung, Stiftungspriifung
Aus Zeitmangel konnte ich diese Regelungen nicht analysieren.
§ 22 Abs 2 Z 2 - Aufsichtsratspflicht kraft Konsolidierungspflicht?

Nach § 22 Abs 2 Z 2 ist ein Aufsichtsorgan zwingend einzurichten, wenn die Privatstiftung unter die
Konsolidierungspflicht (§ 244, 246 UGB) féllt. Dies soll die Mitbestimmung im beherrschenden
Rechtstrager ermdglichen'.

Haupteinwand: System- und Sachwidrigkeit der Ankniipfung an die Konsolidierungspflicht

Die Neuregelung ist (a) systemwidrig und fihrt (b) zu sachwidrigen Ergebnissen. Der in der Aufgabe des
GmbH-rechtlichen 300-Mitarbeiter-Kriteriums liegende Paradigmenwechsel wird in den Erlduterungen
nicht begriindet, geschweige denn die Andersbehandlung der Privatstiftung gegeniiber den anderen
mitbestimmten Rechtsformen gerechtfertigt.

3 Siehe die Erlauterungen zu § 22 Abs 3 des Entwurfs (am Ende).
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(a) Bei keiner anderen Gesellschaftsform hangt die Aufsichtsratspflicht oder Mitbestimmung von der
Konsolidierungspflicht ab. Rechnungslegungsfragen sind mitbestimmungsrechtlich wertungsneutral
und daher irrelevant.

(b) Nach den ErlRV zur Stammfassung wollten die Redaktoren die Aufsichtsratspflicht nach dem
Vorbild des § 29 GmbHG regeln (siehe auch § 22 Abs 4 PSG). Ein mitbestimmungsrechtlicher
Grund, die Privatstiftung anders als die GmbH zu behandeln, ist nicht ersichtlich und wurde auch
noch nie behauptet. Demgegeniiber wiirde die Novelle die Privatstiftung gegeniiber der GmbH teils
.benachteiligen”, teils ,bevorzugen”: Ist eines oder sind beide der bilanziellen GréRenkriterien des
§ 246 UGB uberschritten, wéare die Privatstiftung sowohl mit weniger als 300 Mitarbeitern — ja uU
sogar ohne Mitarbeiter!’ — aufsichtsratspflichtig; die GmbH hingegen erst ab mehr als 300
Mitarbeitern und unabhéngig von Bilanzkennzahlen. Umgekehrt wére eine Privatstiftung, die die
beiden GroRenkriterien nicht Uberschreitet, selbst mit deutlich mehr als 300 Arbeithehmern
aufsichtsratsfrei.

Der geltende § 22 PSG sollte beibehalten werden.
In eventu: Korrekturen der Entwurfsfassung
Andernfalls miusste die Neuregelung wie folgt eingeschrankt werden:

Wenn der in § 22 Abs 2 Z 2 genannte Beherrschungstatbestand des § 244 UGB in Wahrheit nicht
vorliegt, weil die Privatstiftung die Beherrschung nicht austbt, sondern lediglich Beteiligungsverwaltung
durchfuihrt, muss eine Ausnahme eingreifen,. Dies entspricht der Wertung in § 110 Abs 6 Satz 3 ArbVG,
wonach das Entsendungsrecht des Zentralbetriebsrates (Betriebsrates) ,entfallt, wenn sich die Tétigkeit
des beherrschenden Unternehmens auf die Verwaltung von Unternehmensanteilen bei beherrschten
Unternehmen beschrénkt'. Gleichsinnig § 110 Abs 6a ArbVG.

In der blo3 beteiligungsverwaltenden Holding (AG, GmbH, Genossenschaft) findet keine Mitbestimmung
statt!

Dies zeigt, dass auch eine beherrschende Privatstiftung im Falle der bloRen Beteiligungsverwaltung kein
zwingendes Aufsichtsorgan einrichten muss, denn dieses ist in § 22 lediglich fur Zwecke der
Mitbestimmung vorgesehen.

Vorgeschlagene Ergédnzung:

Jdie Privatstiftung, inldndische Kapitalgesellschaften oder inldndische Genossenschaften
im Sinneg des § 244 UGB beherrscht, es sei denn, es greift eine gréenabhdngige
Befreiung im Sinn des § 246 UGB ein oder die Tétigkeit der beherrschenden Privatstiftung
ist _auf die Verwaltung von Unternehmensanteilen der beherrschten Unternehmen
beschrénkt."

' Man denke an eine Holding-Stiftung mit hohen Beteiligungsbuchwerten und mehr als 48 Mio Euro Dividendenertragen.
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§ 22 Abs 3 - zwingendes (mitbestimmtes) Aufsichtsorgan

Die in § 22 Abs 3 vorgesehene Ausnahme von der Verpflichtung zur Einrichtung eines Aufsichtsorgans
ist von der ratio legis getragen, dass auf der Ebene der Privatstiftung ein (mitbestimmtes) Aufsichtsorgan
entbehrlich ist, wenn die von der Privatstifftung beherrschte Kapitalgesellschaft selbst einen
mitbestimmten Aufsichtsrat hat.

Die ratio legis ist im Entwurfstext jedoch nur unvollstdndig verwirklicht:

o Zunachst ist die Beschrankung auf den Fall einer Tochter-Kapitalgesellschaft, ,an der die
Privatstiftung zu zumindest 90% beteiligt ist‘, unberechtigt. Ausreichend muss alleine die Existenz
eines (mitbestimmten) Aufsichtsrats in der beherrschten Kapitalgesellschaft sein. Ob diese im
Wege einer 51%igen oder hoheren Beteiligung beherrscht wird, ist fir die ,Substituierung” des
Aufsichtsorgans auf der Stiftungsebene durch den Aufsichtsrat in der Kapitalgesellschaft irrelevant.
Der teleologische Hintergrund des Erfordernisses einer zumindest 90%igen Beteiligung ist
unverstandlich. Warum sollte eine ,schwéacher”, namlich nur mit 51% beherrschende Privatstiftung
zu einer Mitbestimmung auf der eigenen Ebene gezwungen sein, eine ,dominantere” Privatstiftung
mit einer 90%igen Beteiligung aber nicht?

Das Ausmal der beherrschenden Beteiligung — zwischen 51% und 100% - ist fur den zutreffenden
Gedanken der ,Substituierung” des mitbestimmten Aufsichtsorgans durch den mitbestimmten
Aufsichtsrat auf der Ebene der beherrschten operativen oder Holding-Kapitalgesellschaft irrelevant.

o SchlieRlich muss die Ausnahme auch den Fall mehrerer Kapitalgesellschaften auf der Ebene
unterhalb der Privatstiftung erfassen.

Vorgeschlagene Anderung:
JAbs. 2 Z 2 st nicht anzuwenden, wenn die Privatstiftung alle inldndischen

Tochtergesellschaften blof3 mittelbar durch eine oder mehrere Kapitalgesellschaften mit
eingerichtetem Aufsichtsrat beherrscht."

§ 23 Abs 1 — keine Mindestgréfe des freiwilligen Aufsichtsorgans

Ob und wie groll ein Aufsichtsorgan einzurichten ist, hat — jedenfalls im Falle des freiwilligen
Aufsichtsorgans — ausschlielllich der Stifter im Rahmen seiner Privatautonomie zu entscheiden.
Abgesehen von der unberechtigten Durchbrechung der Stifterautonomie durch die Entwurfsfassung ist
es auch widerspruchlich, den Stifter, der freiwillig ein Aufsichtsorgan einrichtet, zu einer MindestgroRe
des Organs zu zwingen, obwohl er die Einrichtung des Aufsichtsorgans auch unterlassen kdnnte.

AuBlerdem existieren zahlreiche Privatstiftungen mit nur zweigliedrigem Beirat. Wie die OGH-Judikatur
wiirde die Novelle in diese Organstrukturen eingreifen. Nicht nur wiirde — wie durch die OGH-Judikatur —
die privatautonome Gestaltung der Stifter nachtraglich missachtet; zusatzlich wiirde die Novelle — wie die
OGH-Judikatur — zahlreiche Stifter zur Anderung ihrer Stiftungserklarungen zwingen,
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Vorgeschlagene Anderung:

,Das Aufsichtsorgan gemal3 § 22 Abs. 2 muss aus mindestens drei Personen bestehen.*

§ 23 Abs 3 — keine zwingende ,,Drittelbeteiligung familienfremder Mitgliedern* im Aufsichtsorgan

Die (nicht gemeinnutzige) Privatstiftung ist ein ausschlieflich im Interesse der Begiinstigten bestehender
Verband (Korporationsform). Weder 6ffentliche Interessen, Glaubigerinteressen noch Interessen
sonstiger Dritte erfordern es, familienfremde Mitglieder zwingend in das Aufsichtsorgan zu entsenden.
Wessen Interessen sollten diese Mitglieder wahrnehmen?

Ob ,seine" Familie (die Beglnstigten) die Beiratsentscheidungen sachgerecht alleine treffen kénnen oder
eine Beratung und Unterstiitzung durch ,neutrale® und sachkundige familienfremde Beiratsmitglieder
erhalten sollen, dies zu entscheiden obliegt alleine dem Stifter aufgrund seiner Einschatzung der
Familienmitglieder und seiner Vorstellungen tiber eine zweckmafiige Foundation Governance.

Demgegentiber ist der Zwang zu einer ,Drittelbeteiligung von familienfremden Mitgliedern" eine gegen
die Privatautonomie des Stifters verstoflende, unzuldssige Bevormundung des Stifters.
Die Regelung sollte daher auf ein ,Aufsichtsorgan gemél3 § 22 Abs. 2" beschrankt werden.

§ 25 Abs 3 — Zustidndigkeitsbereich des Aufsichtsorgans

§ 25 Abs 3 kénnte zu dem Umkehrschluss verleiten, dass die in den Z 1 bis 4 genannten Kompetenzen
nur gerade einem Aufsichtsorgan zugewiesen werden kénnen. Da der Stifter aber nicht gezwungen ist,
ein Aufsichtsorgan einzurichten, steht es ihm frei, in der Stiftungserkldrung festzusetzen, dass die
fraglichen Kompetenzen ihm selbst, einem Gremium oder einer ,Stelle" einzurdumen sind.

Der Einleitungssatz sollte um folgenden Halbsatz erweitert werden:

... Angelegenheiten erweitert werden, welche auch einem sonstigen Organ oder Gremium,
einer Stelle zugewiesen oder dem Stifter vorbehalten werden kénnen:*

Dadurch wird auch ein Widerspruch zu § 5 Abs 3 des Entwurfs vermieden, der die Festlegung der Hohe
der Zuwendung durch eine ,Stelle* (oder durch ein Aufsichtsorgan) erwéhnt.

§ 25 Abs 3 Z 4 — Festlegung der Hohe der Zuwendungen

Auf den Widerspruch zwischen § 5 Abs 3 (,Festlequng der Héhe der Zuwendung®) und § 25 Abs 3 Z 4
(.Erstattung von Vorschldgen fiir Zuwendungen") wurde bereits oben hingewiesen.

Vorgeschlagene Anderung:

,die Feststellung von Begiinstigten und die Festlequng der Héhe der Zuwendungen an
Begtinstigte."
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§ 25 Abs 5 - keine zwingenden Verfahrensregelungen beim freiwilligen Aufsichtsorgan

Die Festsetzung einer Mindestzahl an Sitzungen ist nur beim mitbestimmten Aufsichtsorgan — durch die
Interessen der Belegschaft — rechtfertigbar. Richtigerweise nimmt der zweite Satz des § 25 Abs 5 das
freiwillige Aufsichtsorgan von der zwingenden Einberufungs- und Mindestsitzungsanzahlregelung des
Satzes 1 aus™®,

Die zusétzliche Voraussetzung der Abbedingung des Satzes 1 in der Stiftungserklérung ist — vor dem
Hintergrund der Privatautonomie des Stifters — systemwidrig und auch eine unnétige Erschwerung:

° Wenn der Stifter die Einhaltung bestimmter Verfahren im Zusammenhang mit dem Aufsichtsorgan
wiinscht, soll er dies (positiv) in der Stiftungserkldrung festsetzen.

° Wenn die Entwurfsfassung demgegeniiber — geradezu gegenteilig — dem Stifter aufgibt, in der
Stiftungserkldrung ein Opting-out aus der Anwendung des Satzes 1 zu erkldren, dann zwingt die
Novelle alle Stifter, die keine Anwendung der Novellenregelung im ersten Satz wiinschen, zu einer
Anderung der Stiftungserklarung. Dies ist unnétiger Aufwand. Hinzu kommt: Bei Uneinigkeit
mehrerer gemeinsam dnderungsberechtigter Stifter oder Wegfall des Anderungsrechts kann auch
das ,Sonderédnderungsrecht" des Vorstands nach § 42 Z 2 nicht helfen, weil kein ,Widerspruch zu
zwingenden Bestimmungen des PSG in der Fassung der PSG-Nov 2017" vorliegt.

Folglich sollte der erste Satz des § 25 Abs 5 auf das Aufsichtsorgan ,geméaR § 22 Abs. 2" beschrankt
werden, der zweite Satz sollte entfallen.

§ 27 Abs 2 - gerichtliche Bestellung von Organmitgliedern

Die Notbestellungskompetenz des Gerichts sollte von einer Regelung in der Stiftungserklarung
unabhangig sein.

Die Wortfolge ,wenn die Stiftungserkidrung keine Regelung vorsieht sollte daher entfallen.

§ 28 Abs 2 — Verbot des Mehrstimmrechts im Aufsichtsorgan

Das Verbot des Mehrstimmrechts (auch) fir das Aufsichtsorgan (Beirat) in § 28 Abs 2 ist zundchst
inhaltlich abzulehnen: Fir unterschiedlich gewichtete Stimmen kénnen entsprechend der Besonderheiten

der jeweiligen Stiftung und des Stifter- und Begunstigtenkreises verschiedene sachliche Grinde
sprechen, was unten anhand von zwei Beispielen erlautert wird.

Vor allem aber verstd3t das Verbot gegen die Privatautonomie des Stifters.

Zwingende Allgemeininteressen, wie Glaubigerschutz, Verkehrsschutz (gesetzlich normierte
Vertretungsmacht), Arbeitnehmerschutz oder andere 6ffentliche Interessen, die eine Einschrankung der
Privatautonomie des Stifters rechtfertigen kdnnten, sind jedenfalls beim freiwilligen Aufsichtsorgan nicht

® Wie oben angemerkt, sollte im Falle eines Ein-Personen-Vorstands keine Verpflichtung zur Einrichtung eines Aufsichtsorgans
bestehen (Streichung des § 22 Abs 2 Z 3).
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ersichtlich. Wiederum (wie in § 15 Abs 2 PSG) fande sich eine zwingende Regelung — ein Verbot — im
PSG, das niemanden schitzt.

Hinzu kommt, dass § 28 Abs 2 zu einem dramatischen Eingriff in Stifter- und Beglinstigtenrechte und
damit zu Machtverschiebungen in Stiftungsorganisationen filhren wirde, die bei Uneinigkeit zwischen
Mitstiftern oder fehlendem Anderungsrecht nicht korrigierbar waren.

Dazu folgende Beispiele:

Im Stiftungsbeirat soll Stimmenparitat zwischen dem Stifter und seinen beiden Kindern bestehen: Den
beiden Kindern stehen je zwei Mitglieder zu. Dem Unternehmensgriinder (Hauptstifter) stehen ebenfalls
zwei Mitglieder zu, denen aber — zwecks Herstellung der stimmenmafligen Paritat gegeniber den
Kindern - jeweils eine Doppelstimme zukommt.

Aufgrund der PSG-Novelle wiirde den Vertretern des Stifters schlicht und einfach das Doppelstimmrecht
entzogen, man kdnnte auch sagen ,enteignet”. Die Vertreter der Kinder kdnnten die Vertreter des Stifters
Uberstimmen, ein Ergebnis, das den Stifterwillen ins Gegenteil verkehrt.

Das ,Notanderungsrecht' der Ubergangsbestimmung des Stiftungsvorstands (§ 42 Z 2 PSG) kann
wiederum nicht helfen, weil die hier vorgesehene Anpassung an die Novelle gerade nur die Streichung
des Doppelstimmrechts auch im Urkundentext durchfiihren misste. Wenn der Stifter bei der Ausiibung
des Anderungsrechts durch einen Mitstifter blockiert wird, kann auch das ,Notidnderungsrecht* nicht
helfen, denn dieses umfasst ja nur die Beseitigung des ,Widerspruchs zu zwingenden Bestimmungen
des PSG in der Fassung der PSG-Nov 2017°, also die Beseitigung des Doppelstimmrechts. Das
.Notanderungsrecht” umfasst aber nicht die hier — zwecks Verwirklichung der Paritat im Stiftungsbeirat
erforderliche — Zuweisung zuséatzlicher Vertreter an den Stifter.

In manchen Féllen hat der Stifter die Beteiligung familienfremder Beiratsmitglieder zwecks Beratung der
Familienmitglieder im Beirat in der Stiftungserklarung angeordnet. Gehéren dem Beirat — insbesondere
bei mehreren Familienstdmmen — mehrere oder sogar zahlreiche Familienangehorige an, wird ein
entsprechendes Stimmengegengewicht der familienfremden Beiratsmitglieder oft durch die Einrdumung
von Mehrstimmrechten verwirklicht.

in beiden Beispielen hat das Mehrstimmrecht den Zweck, zu grofle Beirdte zu verhindern: Wére das
Kopfstimmrecht zwingend, miissten im ersten Beispiel dem Stifter vier Mitglieder zugewiesen werden
und im zweiten Beispiel uU zahlreiche familienfremde Mitglieder dem Beirat angehéren. Zu grolle
Organe sind aber unerwiinscht. Hinzu kommt das oben geschilderte ,Auswahlproblem®, die Schwierigkeit
eine ausreichende Anzahl vertrauenswirdiger familienfremder Mitglieder zu finden, denen die
vertraulichen Details der Stiftung offengelegt werden kénnen.

Ich kann daher nur dringend raten, die Regelung des § 28 Abs 2 PSG zu streichen oder auf den
Stiftungsvorstand zu beschranken.

Andernfalls wiirde die Novelle nicht nur — in verdienstlicher Weise — Eingriffe des OGH in die
Stiftungsorganisationen sanieren, sondern entgegen den eindrucksvollen Ausfiihrungen im ,Allgemeinen
Teil* der Erlauterungen nur partiell ,Rechtssicherheit ... schaffen®. Nach mehreren durch die
OGH-Judikatur (Vorstandsentscheidung, Beiratsentscheidung, Judikatur zum AR-dhnlichen Beirat)
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erzwungenen Anderungen der Stiftungsurkunden, die die Stifter und ihre Familien wegen der gednderten
Einfluss- und Rahmenbedingungen, aber auch wegen des Aufwands der Anderungen, verédrgert und das
Vertrauen in die ,Rechtssicherheit’ im Stiftungsrecht schwer erschittert haben, wiirde § 28 Abs 2 der
Novelle ermeut Anderungen der Stiftungserklarungen erzwingen, die zwecks Vermeidung von
Machtverschiebungen vielfach die Bestellung zusatzlicher familienfremder Mitglieder erfordern und — wo
keine Einigung unter den Mitstiftern besteht (siche das Beispiel) — sogar endgultige
Machtverschiebungen, die den Stifterwillen konterkarieren, herbeifiihren kdnnten.

Die Novelle wiirde in diesem Punkt das Gegenteil dessen bewirken, was sie zu Recht als eine ihrer
wichtigsten Zielsetzungen nennt.

Die Einschrénkung eines Nominierungsrechts fur einen Beiratsvertreter mit zwei oder mehr Stimmen auf
ein Nominierungsrecht, bei welchem der Nominierte nur tber cine Stimme verfugt, ist auch im Hinblick
auf die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie bedenklich.

Univ\ Prof/ Dr. Han

Anl. erw.
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Hugel/Aschauer

I. Unternehmensstiftung und Pflichtteilsproblematik

Beteiligungen an GrofSunternehmen werden nicht selten von Stiftungen gehal-
ten.! In Deutschland ist dies lange Tradition. Berithmte Beispiele sind die seit
mehr als 150 Jahren bestehende Carl-Zeiss-Stiftung, die Robert-Bosch-Stiftung,
die Bertelsmann-Stiftung und die Alfried Krupp von Bohlen und Halbach-Stif-
tung, die eine rund 23%ige Beteiligung an der Thyssen Krupp AG hilt. Das PSG
war von Anbeginn auch darauf ausgerichtet, eine nicht gemeinniitzige Rechts-
form zur Férderung der Erhaltung von Unternehmen zu er6ffnen.? Davon wurde
in Osterreich rege Gebrauch gemacht: Zahlreiche namhafte Familienunterneh-
men stehen unter der Leitung von Unternehmensstiftungen,’® so zB Strabag,
Andritz, Mayr-Melnhof, Doppelmayr, Palfinger, Hartlauer, Gebr Weiss, Rauch
und Zumtobel. Bereits im Jahr 2001 wurde konstatiert, dass das ,,Who is Who*
der osterreichischen Unternehmen von Stiftungen gehalten wird.* Die Bedeutung
der Unternehmensstiftungen ist beachtlich: Nach Schidtzungen sind mehr als
60 % aller Privatstiftungen an Unternehmen beteiligt, mehr als zwei Drittel des
Vermogens aller Privatstiftungen soll in Unternehmensbeteiligungen bestehen.”

Die Griindung einer Unternehmensstiftung erfolgt durch Ubertragung der im Ei-
gentum der Familie stehenden Unternehmensanteile® auf eine Stiftung. Dies wirft
erbrechtliche Probleme auf, denn die Ubertragung fiihrt - als entgeltloser Vor-
gang - zur Minderung des Vermogens des Stifters, das dem Erbgang unterliegt.

Somit konnen pflichtteilsberechtigte Nachkommen und Ehegatten nach dem -

Tod des Stifters die Anrechnung der Vermégenswidmung zwecks Erhéhung der
Pflichtteilsbemessungsgrundlage begehren.

Diesem naheliegenden Konflikt bei der Griindung von Unternehmensstiftungen
hat der Gesetzgeber bei Erlassung des PSG keine Aufmerksamkeit gewidmet. Die
Folge ist erhebliche Rechts- und Gestaltungsunsicherheit in jenen Fillen, in
denen der Stifter mit den Pflichtteilsberechtigten kein Einvernehmen - etwa iiber
einen Pflichtteilsverzicht — erzielen kann. Selbst wenn der Stifter, wie meist, den
Pflichtteilsberechtigten die Rechtsstellung als Begiinstigte einrdumt, um ihnen

1 Kronke, Stiftungstypus und Unternehmenstrigerstiftung (1988); derselbe, Familien- und Unterneh-
menstréigerstiftungen, in Hopt/Reuter (Hrsg), Stiftungsrecht in Europa (2001) 159.

2 ErlRV zum PSG - abgedruckt bei Arnold, PSG’ 728.

3 Anstatt des Begriffs ,,Unternehmensstiftung” wird auch der - prézisere - Begriff ,,Unternehmenstra-
gerstiftung® verwendet. Als Unternehmensstiftungen werden auch solche Stiftungen bezeichnet, die
von Unternehmern gegriindet werden und nicht-unternehmerische Nebenzwecke erfillen, wie die
Unterstiitzung von Arbeitnehmern oder gemeinniitzige Zwecke. Vgl auch Hof, Stiftungen im deut-
schen Recht, in Hopt/Reuter (Hrsg), Stiftungsrecht in Europa 301, 334 f.

4 Peter Doralt/Kalss, Stiftungen im 6sterreichischen Recht, in Hopt/Reuter (Hrsg), Stiftungsrecht in
Europa 419, 439.

5 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 7/142 mwN.

6 Die Ubertragung des Unternehmens selbst, also der Gesamtsache ,,Unternehmen®, im Wege eines
asset deal, scheitert an dem Verbot der (unmittelbar) unternehmenstragenden Privatstiftung (§ 1
Abs 2 Z 1 PSG). Zuldssig ist aber die Unternehmensstiftung als Holding-Stiftung. Vgl die ErlRV zum
PSG (abgedruckt bei Arnold, PSG® 728): ,,mittelbare Unternehmenstragerschaft ... durch Stiftung
von Gesellschaftsanteilen®.
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Pflichtteilsrecht und Unternehmensbewertung

die Partizipation an den Ertrigen der Unternehmensstiftung zu erméglichen,
stellen sich offene Fragen.

Vor diesem Hintergrund ist es verdienstlich, dass sich das ErbRAG 2015 der
pflichtteilsrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit Stiftungsgriindungen an-
nimmt: In den §$ 780, 781 ABGB nF’ werden die pflichtteilsrechtliche Beriick-
sichtigungvon Vermodgenswidmumngen an Stiftungen, der Einrdurnung der Stellung
als Begiinstigter (,Begiinstigtenstellung“) und von Zuwendungen einer Privatstif-
tung an Begiinstigte geregelt.

Pflichtteilsanspriiche hdngen stets von Bewertungen ab. Dies gilt zunéchst fiir die
Ermittlung der Bemessungsgrundlage, den Wert des Nachlasses und den Wert
pflichtteilserhéhender Vorschenkungen; dies gilt auch fiir die hier wie eine Schen-
kung behandelte Ubertragung von Vermdgen auf eine Stiftung (Vermdgens-
widmung iSd § 9 Abs 1 Z 1 PSG).® Hinzu kommt: Hat ein Pflichtteilsberechtigter
eine letztwillige Zuwendung oder eine Schenkung unter Lebenden erhalten, ist
der auf den Pflichtteil anzurechnende Betrag durch Bewertung der Zuwendung
bzw Schenkung zu bestimmen. Haben diese Zuwendungen Unternehmen oder
Unternehmensanteile zum Gegenstand, ist der fiir die Bemessung der Pflichtteils-
anspriiche maf3gebliche Wert nach den Grundsdtzen der Unternehmensbewertung
zu bestimmen. Aufgrund des ErbRAG 2015 ergibt sich schliefilich ein véllig neues
Bewertungsthema: die Bewertung einer Begiinstigtenstellung in einer Stiftung, die
der Stifter einem Pflichtteilsberechtigten zur Deckung seines Pflichtteils einrdumt.

Am Beginn des Beitrags werden die neuen Regelungen zur Berechnung des
Pflichtteilsanspruchs unter Beriicksichtigung von Vorschenkungen dargestellt
und dabei die Hauptfragen der Bewertung im Pflichtteilsrecht herausgearbeitet
(unten II.). Danach soll dargelegt werden, dass Familienunternehmen heute
durch Pflichtteilsanspriiche dhnlich intensiv getdhrdet werden kénnen wie frither
durch Erbschaftssteuerlasten. Dies leitet iiber zum Hauptzweck der Griindung
von Unternehmensstiftungen, der Stabilisierung des Unternehmens durch Ver-
meidung des Erbganges an den Unternehmensanteilen: diese dient sowohl der
Vermeidung der ,,Zersplitterung® des Anteilsbesitzes aufgrund der Generationen-
wechsel, als auch der Entlastung von Pflichtteilsanspriichen (unten III.). Nach
einer Schilderung jener Gestaltungsvarianten, mit denen die Praxis bisher den
Konflikt zwischen der Griindung einer Unternehmensstiftung und dem Pflicht-
teilsrecht zu bewiltigen suchte, werden die Auswirkungen des ErbRAG 2015 auf
diese Gestaltungsvarianten dargestellt. Das ErbRAG 2015 fiihrt insb im Zusam-
menhang mit der Pflichtteilsdeckung durch Einrdumung einer Begiinstigtenstel-
lungzu einer Verbesserung der Rechts- und Gestaltungssicherheit (unten IV.).

7 ABGB-Bestimmungen, die durch das ErbRAG 2015 geindert wurden, werden in diesem Aufsatz mit
dem Zusatz ,.nF* zitiert, die noch geltenden Regelungen des (alten) Erbrechts mit dem Zusatz ,,aF*.

8 Vgl Arnold, PSG® Einl Rz 23; Schauer, Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen, in diesem Band
199 ff.
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Diese rechtliche Analyse bildet die Grundlage fiir die Darstellung der relevanten

betriebswirtschaftlichen Unternehmensbewertungsgrundsdatze sowie einer ersten

Untersuchung der Bewertung von Begiinstigtenstellungen (unten V.).

iII. Grundstruktur des Pflichtteilsrechts und
Bewertungsfragen

A. Pflichtteil als ,Wertanspruch mit Erblasserwahl”

Gemafd § 756 ABGB nF ist der Pflichtteil der Anteil am Wert des Vermdgens des
Verstorbenen, der dem Pflichtteilsberechtigten zukommen soll. Gemif§ § 761
Abs1 Satz 2 ABGB nF kann der Pflichtteil durch eine (letztwillige) Zuwendung
auf den Todesfall (§ 780 ABGB nF) oder eine Schenkung unter Lebenden (§ 781
ABGB nF) gedeckt werden. Priziser wurde der Pflichtteil als ,, Wertanspruch mit
Erblasserwahl® charakterisiert.” Durch welche Zuwendung der Wertanspruch er-
fullt wird, entscheidet der Erblasser, was § 761 Abs 1 Satz 2 ABGB nF durch die
unpersonliche Formulierung ,kann ... durch eine Zuwendung ... oder eine
Schenkung ... gedeckt werden® ausdriickt.

Hat der Erblasser dem Pflichtteilsschuldner nichts oder zu wenig zugewendet, greift
der auf Geldleistung gerichtete Pflichtteilsanspruch oder Pflichtteilser ginzungs-
anspruch ein (S 763 ABGB nF).

Diese Grundstruktur des Pflichtteilsrechts bestehend aus einem Wertanspruch des
Pflichtteilsberechtigten, dem Recht des Erblassers zur Wahl der Erfiillungsart und
der Funktion des Pflichtteilsanspruchs zur Abdeckung einer Wertliicke war bereits
im alten Erbrecht verwirklicht. Daran hat das ErbRAG 2015 nichts geindert.'*

9 Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht (1983) 309. In der Sache gleich: Welser in Rummel/Lukas, ABGB' Vor
§ 762 Rz 1: ,Anteil am Wert des Nachlasses“. Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht (2007) 336: ,Das Pflicht-
teilsrecht bzw der Pflichtteil gibt dariiber Auskunft, wie viel der Noterbe aus dem Vermegen des Erb-
lassers bekkommen muss. Die Frage nach dem Pflichtteil(erganzungs)anspruch stellt sich erst dann,
wemn der Noterbe nichts oder zu wenig bekommen hat.“ Ebenso Schauer, Pflichtteilsrecht einschliefl-
lich der Gestaltung der Pflichtteilsdeckung, in Deixler-Hiibner/Schauer, Erbrecht NEU (2015) 55 ff.

10  Allerdings ist in diesem Zusammenhang die Terminologie des ErbRAG 2015 zu beanstanden: Zu-

nachst ist der 1. Satz des § 761 Abs 1 ABGB nF verwirrend. Einerseits besteht kein gesetzlicher Vor-

rang zur Deckung des Pflichtteils durch eine Geldzuwendung, sodass der an die Spitze der Regelung

(Satz 1) gestellte Charakter als Geldanspruch irrefithrend ist. Andererseits ist eine Geldzuwendung

entweder eine Zuwendung auf den Todesfall oder eine Schenkung unter Lebenden, sodass die‘'m Satz 1

ausdriicklich angesprochene Geldzuwendung gleichzeitig unter den Satz 2 desselben Absatzes fallt.

Welchen Sinn hat daher die Differenzierung zwischen den beiden Sitzen? Nach den ErIRV zu § 756

ABGB (688 BIgNR 25. GP 23 - die Gesetzesmaterialien sind auch abgedruckt bei Barth/Pesendorfer,

Erbrechtsreform 2015 [2015]) soll die Charakterisierung als Geldanspruch die Ablehnung des ,.ech-

ten Noterbrechts” bestitigen. Wie zB die Ausfithrungen bei Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht 308 ff und

Giller, Die Hinterlassung des Pflichtteils, in Gruber/Kalss/Miiller/ Schauer (Hrsg), Erbrecht und Ver-

maogensnachfolge (2010) 544 f zeigen, ist die Qualifizierung als Geldanspruch tatsichlich eine Folge

der Ablehnung eines Anspruchs des Pflichtteilsberechtigten auf eimen ,Erbteil“. Dennoch bezeich-
nen beide Autoren den Pflichtteil letztlich nicht als Geld-, sondern als Wertanspruch. Besonders
deutlich Giller,aaO 545 ,Der Pflichtteilsanspruch des ABGB ist daher genau genommen kein Geld-,
sondern ein Wertanspruch, weil der Berechtigte nur Anspruch darauf hat, eine dem Wert seines
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entsprechend der neuen Terminologie, die zwischen nHinZurechnﬁh
»Anrechnung® von ,Schenkungen unter Lebenden® unterscheidet (S 781 AB:

?eiindl;lgt:;]éffﬁf 71.e Ssee}%: Tvc?higibjex;b sdirZI;I' ABGBhnF kunf;}g .;W;ill‘ ni'cht_der hne Stiftungsgriindung wiirden sie idR Gesellschaftsanteile erben; erméglichen
nur, solange die ’Zwei-]ahres-Frist des § 78112l eréecl ngég;p It Dies gilt abe ‘demgegeniiber durch ihren Pflichtteilsverzicht die Stiftungsgriindung, erhal-
AB(,§B aF) seit der Erbri des Verms s nF (9785 Abs 3 at i1 sie stattdessen die Begiinstigtenstellungen. Vergleicht man die Ausschiittungs-

er Lrbringung des Vermogensopfers noch nicht abgelaufe pers ektiven, sollte dies oft keinen (wesentlichen) Unterschied machen: Wie oben
o dafgestellt, kann ein einzelner Gesellschafter idR keine Ausschiittung durch-
“tzen. Die Verschlechterung der Ausschiittungsperspektive kann regelmafig
durch Ausgestaltung der Stiftungserldérungen verhindert oder in Grenzen ge-

Bei ihrer Entscheidung iiber den Pflichtteilsverzicht werden die Pflichtteilsbe-
r'e;c_htigten folgende Interessenlage bedenken:

IV. Pflichtteilsrechtliche Gestaltungsvarianten

A. Vertraglicher Pflichtteilsverzicht gegen Einrdumung
einer Begiinstigtenstellung .

erdings entfillt die Maéglichkeit, die Gesellschaftsanteile isoliert zu verdu fern.
Doch auch dies begriindet oft keine Schlechterstellung, da Anteile an Familien-

Besteht Einvernehmen zwischen dem potentiellen Erblasser und den Pflichtte
: nternehmen - wie dargelegt — hdufig nur erschwert verduflerbar sind.

berechtigten tiber die ZweckmiRigkeit der Unternehmensstif tung, kann deér Etb
lasser die Pflichtteilsberechtigten meist zu einem vertraglichen Pflichtteilsyy

zicht bewegen:”? Dies dient dem Schutz der Verlassenschaft sowie der Erben und
Pflichtteilsberechtigten (§ 764 ABGB nF), vor allem aber auch der »beschenktér
Stiftung vor Pflichtteilsanspriichen. Da der Wert des Unternehmens jenen des:
die Verlassenschaft fallenden Privatvermogens hiufig bei weitem tibersteigt; y
den Pflichtteilsanspriiche nach einer Ubertragung des Familienunternehmer a
eine Stiftung oft zur Erschdpfung der Verlassenschaft und zur Haftung der Sti
tungnach § 789 Abs 1 ABGB nF (gegenwiirtig § 951 Abs 1 ABGB aF) fithrer Zu
Abwendung dieser Gefahr geniigt ein sachlich beschrinkter Phichtteilsverzicht’
Er umfasst die Hinzurechnung des Werts der Beteiligungen, die der Stiftung
widmet werden; der Pflichtteil vom sonstigen Vermdogen bleibt unberiihrt. Di

wird spéter anhand eines Fallbeispiels verdeutlicht (unten IV.C.2.f.). i

Exkurs: Familienunternehmen und Zuriickdringung des Beglinstigten-
einflusses im PSG und durch die OGH-Judikatur

in erheblicher Nachteil einer Holding-Stiftung gegeniiber einer im Eigentum
der Familienmitglieder stehenden (Holding- oder unternehmenstragenden) Ge-
sellschaft liegt aber in der Unvereinbarkeit der Mitgliedschaft im Stiftungsvorstand

mmen, die - zumal wenn die Nachkommen bereits im Unternehmen tétig sind
oft die Beteiligung an der Geschaftsfithrung des Familienunternehmens wiin-
schen, von der Griindung einer Unternehmensstiftung abhalten.

Die dafiir mafigebliche Regelung des § 15 Abs 2 PSG ist sachlich unberechtigt.”* Sie
te im Interesse der Férderung der Stabilisierung von Familienunternehmen
urch Errichtung von Unternehmensstiftungen gestrichen werden* Die Privat-
stiftung ist auch als - wenn nicht sogar vorwiegend - fiir eigenniitzige Aktivitdten
offene Organisation konzipiert. Sie soll die Forderung von Familienangehdrigen
durch Verwaltung des Familienvermdgens ermdglichen’ Dieser Zweckbestim-
ung entspricht die Begiinstigtenstellung der Familienmitglieder. Dies rechtfer-
gt aber nicht, Familienmitglieder von der Leitung der Stiftung und damit - im
Falle einer Unternehmensstiftung — von der Geschaftsfiihrung des Familienunter-

IdR wird es angemessen sein, den Verzichtenden die Stellung als Begiinstigte der
Privatstiftung zukommen zu lassen. Soll die Begiinstigtenstellung rechtlich abge
sichert werden, kommen zwei Varianten in Betracht: Entweder ist die spéte
Einrdumung der Begiinstigtenstellung eine (aufschiebende) Bedingung:: de
Pflichtteilsverzichts. Oder die Begiinstigtenstellung wird Zug um Zug gegen:den
Pflichtteilsverzicht in der Stiftungserklirung eingerdumt und durch eine auflé
sende Bedingung des Pflichtteilsverzichts oder eine Einschrinkung des Rechts
zur Anderung der Stiftungserklirung abgesichert. - Criti

Sie ist iiberdies gemeinsam mit dem gleichermaflen verfehlten § 23 Abs 2 Satz 2 PSG (zur Kritik vgl
hier nur Arnold, PSG* § 23 Rz 13 und 21 mwN) die Grundlage der Zuriickdrangung der Begiinstig-
ten - und damit des Familieneinflusses — durch die Beiratsjudilatur des OGH (dazu sogleich im
Text) und des dadurch - zu Lasten der Begiinstigten bewirkten - vielfach beklagten und auch vom
OGH anerkannten stiftungsrechtlichen Kontrolldefizits.

Auch Susanne Kalss hat in einem Vortrag im Rahmen der ,,Plattform Familienunternehmen® der In-
dustriellenvereinigung am 3.12.2015 die ersatzlose Aufhebung des § 15 Abs2 PSG gefordert (noch
unverdffentlichtes Manuskript ,Vorschlige fiir die kiinftige Gestaltung von Organisationsformen,
insb der Privatstiftung, fiir Familienunternehmen und fiir sonstiges Realvermdgen®).

Vgletwa Arnold, PSG’ Einl Rz 10 mwN; eingehend Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem
Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011) passim.

70  Die Stiftung gehortiSv§ 782 Abs1 ABGBnF ,nichtdem Kreisder Pflichtteilsberechtigten® an.

71 Dazu Schauer, Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen, in diesem Band 199 ff, .

72 GemiB § 758 Abs 1 Satz 2 ABGB nF gilt der Pflichtteilsverzicht im Zweifel auch fir die Nachkom
men (ebenso § 551 Abs 2 ABGB nF). Dies entspricht dem geltenden Recht: Ferrari/Likar-Peer, Ef
recht 298 ff, 304 f. Erhilt der Verzichtende eine Gegenleistung, unterliegt diese gem § 781 Abs2 ;
ABGB nF sowohl der Hinzu-als der Anrechnung. Allerdings kann der Erblasser, der durch der. V.
zicht begiinstigt ist, gem § 785 ABGB die Anrechnung erlassen. e

73 Entgegen einer zum alten Erbrecht vertretenen Auffassung umfasst der Erbverzicht nach § 551" Abs
ABGB nF im Zweifel (Auslegungsregel) auch das Pflichtteilsrecht des Verzichtenden.
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Pflichtteilsrecht und Unternehmensbewertung

nehmens auszuschlieflen. Die Privatstiftung soll nach dem Willen des Gesetzge-
bers insb auch als Unternehmenstrégerstiftung der Erhaltung von Unternehmen
dienen” und hat - wie die eingangs aufgezihlten Unternehmensstiftungen bele-
gen - diesen Zweck auch erfiillt. Damit ist die Zuriickdringung des Einflusses der
regelmaflig zu Begiinstigten bestellten Familienmitglieder unvereinbar.

Zu Recht hat Strasser die Unvereinbarkeitsregelung des § 15 Abs 2 PSG als ,,un-
verstandliche Fehlkonstruktion® bezeichnet.” Die Stiftungsrechte Liechtensteins,
Deutschlands und der Schweiz kennen derartige Unvereinbarkeiten denn auch
nicht.”® Soweit ersichtlich, diirfte kein ausldndisches Stiftungsrecht die Desti-
natidre in vergleichbarer Weise diskriminieren und dadurch die Eignung der
Stiftung als Organisationsform (Holding) fiir Familienunternehmen so beein-
trachtigen wie § 15 Abs 2 PSG.?° Die in den ErlRV zur Stammfassung des § 15
Abs 2 PSG* gegebene Begriindung ist unschliissig und rechtspolitisch verfehlt:
Zunichst rechtfertigt die Absicherung der ,,Objektivitit des Stiftungsvorstands
bei der Vollziehung der Begiinstigtenregelung® nicht den Ausschluss der be-
glinstigten Familienmitglieder von allen Leitungs- und Geschiifts filhrungsent-
scheidungen: Selbst gemessen an dieser ratio legis ist § 15 Abs 2 PSG somit grob
iiberschieflend und daher wohl aufgrund seiner Unsachlichkeit auch verfas-
sungsrechtlich (Art 7 B-VG) bedenklich. Weiters ist die in den Gesetzesmateria-
lien genannte ratio legis rechtspolitisch verfehlt: Insb in der eigenniitzigen Unter-
nehmensstiftung hat sich nicht der Gesetzgeber durch zwingende Unvereinbar-
keitsregelungen um angemessene Ausschiittungsentscheidungen zu bemiihen,
sondern dies obliegt der Privatautonomie des Stifters. Nur der Stifter soll ent-
scheiden konnen, ob er und die anderen Familienangehorigen im Vorstand die
Geschifte der Stiftung — und damit des Familienunternehmens - leiten sollen
und ob der Vorstand gleichwohl iiber die Stiftungsausschiittungen entscheiden
kann. Falls der Stifter die ,,Vollziehung der Begiinstigtenregelung® nicht den

77  ErlRV zum PSG - abgedruckt bei Arnold, PSG® 728.

78  Gedanken zu einem aus Begiinstigten zusammengesetzten Beirat einer Privatstiftung, JBI 2000, 487,
492; dazu konzediert Arnold, PSG® § 15 Rz 20 eher zuriickhaltend: ,,Das Ergebnis, dass eine Person
die Wahl zwischen Begiinstigtenstellung und Stiftungsvorstandsmandat treffen muss, (kann) fiir Fa-
milienstiftungen Probleme mit sich bringen®.

79  Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011) 337 ff.
Die erheblichen Vorteile der liechtensteinischen Stiftung, insb seit der im Jahr 2008 vorgenommenen
Totalrevision, die nicht nur Errungenschaften des PSG beriicksichtigt, sondern vor allem auch die
Nachteile des PSG vermieden hat, werden in der verdienstvollen Wiener Dissertation von Michael
Miiller, Die Handlungsautonomie des Vorstands der sterreichischen Privatstiftung - Gesamtdar-
stellung und Vergleich der Gsterreichischen mit der liechtensteinischen Foundation Governance,
eingehend behandelt. Laut Schidtzungen existieren im Fiirstentum Liechtenstein rund 3.000 bis 6.000
Stiftungen mit Ssterreichischen Stiftern oder Begiinstigten und somit sehr wahrscheinlich deutlich
mehr liechtensteinische Stiftungen mit einem Bezug zu Osterreich als ésterreichische Privatstiftun-
gen. Dazu Hosp, Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht und die Auswirkungen aufbereits beste-
hende Stiftungen, ZfS 2008, 24.

80  Auch die Stiftungsrechte der Niederlande, Italiens und der skandinavischen Lander kennen eine der-
artige Beschrankung nicht: Kronke, Stiftungstypus und Unternehmenstragerstiftung 107 £, 139 ff.

81  Abgedruckt bei Arnold, PSG* 739.
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Familienangehorigen im Vorstand iiberlassen will, kann es sinnvoll sein, die
Ausschiittungsentscheidung einem anderen Organ, in dem zB die nicht geschifts-
fiihrenden Familienmitglieder vertreten sind (Stiftungsbeirat, Begiinstigtenver-
sammlung), zu iibertragen. Gelegentlich kommt es vor, dass die Geschifts-
fithrung eines Familienunternehmens bewusst von Familienangehorigen freige-
halten werden soll; die Familie kann jedoch bei Ausschiittungsentscheidungen
iaR zumindest mitbestimmen. Anderenfalls kann der Stifter die Hohe der Aus-
schiittungen, etwa als Quote der Unternehmensgewinne, festlegen. Doch all dies
kann nichts am Vorrang der Privatautonomie des Stifters andern: Sind innerhalb
der Zielkonflikte zwischen (unabhingigem) Fremdmanagement versus Beteili-
gung der Familie und unternehmensférdernder Gewinnthesaurierung versus
Ausschiittungsinteressen — wie gezeigt - mannigfache Entscheidungen denkbar,
stehen diese in einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung ausschliefllich den Ei-
gentiimern des Unternehmens, bei der Griindung einer Unternehmensstiftung
somit dem Stifter zu.

Demgegentiber ist der zwingende De-facto- Ausschluss des Stifters und seiner Fa-
milienangehérigen von der Leitung der Stiftung eine unverstindliche Bevormun-
dung des Stifters, der sein Vermdégen ja auch direkt an seine Nachkommen verer-
ben kénnte. Wie verfehlt die Unvereinbarkeitsregelung ist, manifestiert sich auch
darin, dass vollig offen ist, wen die Norm schiitzen soll: den das Problem nicht
erkennenden, in der Stiftungsgestaltung unerfahrenen Stifter?*> Im Ergebnis hat

82  Im Allgemeinen unternimmt das Schrifttum nicht einmal einen Versuch, zu erldédren, in wessen Inte-
resse die Unvereinbarkeitdes § 15 Abs 2 PSG eine zwingende Regelung sein soll. Die Bevormundung
des Stifters wird - abgesehen von den iiberzeugenden Ausfihrungen Peter Doralts (GesRZ 1997,
125 ff) - widerspruchslos hingenommen! Als diese stiftungsrechtlichen Fragen in meinem (Hiigels)
Seminar an der Universitdit Wien behandelt wurden, konnten die drei auf das Podium eingeladenen
hochkaritigen Stiftungsrechtler keine Erklarung fiir den zwingenden Charakter des § 15 Abs 2 PSG
geben. Das von Kodek nunmehr (FS Reich-Rohrwig 103) vorgetragene Argument, die Unabhéngig-
keit des Stiftungsvorstands sei der Preis der stiftungsrechtlichen Steuerbegiinstigungen, lisst sich his-
torischnichtbelegen. Nach Abschaffung praktisch aller Begiinstigungen - und ,.Einsperrung” der Be-
teiligten in der Stiftung durch den steuerlichen Mausefallen-Effekt (vgl Arnold/Ludwig, Stiftungs-
handbuch? {2014] Rz 13/18, 13/40, 13/57,15/18 fund 15/27) - klingt es nachgerade wie Hohn. Auch
der zuletzt von Kodek (FS Reich-Rohrwig 106) unternommene Begriindungsversuch, die zwingende
Regelung des § 15 Abs 2 PSG mit der Gewahrleistung der ,,Unabhangigkeit des Stiftungsvorstands
von den Begiinstigten nicht blof bei Ausschiittungsentscheiden, sondern generell, dh fiir die gesamte
Leistungs- und Geschiftsfilhrungstitigkeit zu erkldren und rechtspolitisch zu rechtfertigen, muss
scheitern. Kodek meint, die (offenkundig aus § 15 Abs 2 PSG abgeleitete) , Trennlinie zwischen Be-
giinstigten und Vorstand® sowie die ,Beschrankung des Begiinstigteneinflusses” seien gerechtfertigt,
weil ,,der Stifter ... Begiinstigte in nachgeborenen Generationen ... auf ihre kiinftige Eignung auf Len-
kung der Geschicke der Privatstiftung gar nicht beurteilen kann®. Dies ist ein Paradebeispiel dafiir,
wie in Osterreich obrigkeitsstaatliche Sichtweisen als plausibel eingestuft und leichter Hand zur
Rechtfertigung zwingender, die Privatautonomie — und vielfach das Unternehmertwn - einschran-
kender Regelungen herangezogen werden: Wie oft erdrtert und allgemein bekannt kann die Leitung
eines Familienunternehmens durch die Eigenttunerfamilie erhebliche Vorteile, wie insb im Zusam-
menhang mit einer raschen, unbiirokratischen Entscheidungsfindung, bewirken, weshalb sehr oft die
Flexibilitdt von Familienunternehmen gegeniiber anderen Unternehmen hervorgehoben wird. Frei-
lich birgt die Leitung durch Familienangehérige aber auch Risiken, auch gerade jene, die Kodek schil-
dert. Die Entscheidung in diesem Zielkonflikt obliegt aber einzig allein den Eigentiimern des Unter-
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§ 15 Abs 2 PSG dazu gefiihrt, dass die Stiftungsvorstinde von Rechtsanwilten
und Steuerberatern dominiert werden. Daran wurde gerade im Zusammenhang
mit Unternehmensstiftungen bereits sehr bedenkenswerte Kritik, die eine Lah-
mung unternehmerischer Entscheidungen aufgrund der Dominanz der Berater
befiirchtet, geduflert.*

Der dem Gesetzgeber anzulastende Ausschluss der Familie von der Leitung der
Stiftung wird ,,komplettiert“ durch die auf die OGH-Judilatur zuriickgehende
partielle Verdrangung der Familienangehorigen aus dem Stiftungsbeirat. Hatte
der OGH urspriinglich die Besetzung eines von ihm als aufsichtsratsihnlich
eingestuften Beirats mit der Kompetenz zur Bestellung und Abberufung der
Vorstandsmitglieder mindestens zur Hélfte mit nicht unter § 15 Abs 2 PSG
fallenden, somit letztlich familienfremden Mitgliedern gefordert,** sah er sich
durch die gerade — wenn auch nur halbherzig - gegen diese Judikatur gerich-
tete Anderung des § 14 Abs 3 und 4 PSG durch das BBG 2011 nicht gehindert,
aufsichtsratsdhnliche Zustimmungsrechte eines Beirats, der ausschlieflich oder
tberwiegend mit Begiinstigten und/oder deren Angehérigen iSv § 15 Abs 2 PSG
besetzt ist,* aufgrund einer Analogie zu § 23 Abs 2 PSG abzulehnen.® Dass die
Unvereinbarkeitsregelungen der §§ 15 Abs 2, 23 Abs 2 PSG nicht einmal de
lege lata den Schluss auf die Unabhdngigkeit des Vorstands gegeniiber dem

nehmens, aus Anlass der Stiftungsgriindung somit dem Stifter. Haufig wird das Vertrauen um die
Fahigkeiten der dem Stifter bekannten Nachkommen den Ausschlag fiir eine familiengesteuerte Ge-
sellschaftsform oder eben auch fiir eine Unternehmensstiftung geben, und davon wird sich der Stifter
oft nicht von der Sorge, spitere Generationen kénnten dazu nicht geeignet sein, abhalten lassen. Zwar
kann das Ob und Wann des Ubergangs eines insb wachsenden Familienunternehmens mit zuneh-
mender Anzahl von Familiengesellschaftern und Familienstimmen zu einem Fremdmanagement
schwierige Fragen aufwerfen. Es liegt aber auf der Hand, dass hier die Entscheidungen von individuel-
len Familienverhéltnissen, von der Art des jeweiligen Familienunternehmens und insb von individu-
ellen Wiinschen und Uberzeugungen betreffend Unternehmertum und Familieneinfluss abhéngen,
also zutiefst ,,private” Entscheidungen sind. Dass in all diesen - unterschiedlichen - Entscheidungssi-
tuationen in einer generellen und zwingenden ,,Zuriickdréangung des Einflusses der Begiinstigten® (so
Kodek) durch zwingendes Gesetz die Losung liegt, ist mit Marktwirtschaft und dem Freiheitsgedan-
ken unvereinbar, Im Ergebnis bedeutet das von Kodek ausgesprochene ,typisierte Misstrauensvotum®
gegeniiber ,,nachgeborenen Generationen“ ein generelles Verdikt iiber die Organisationsform des
Familienunternehmens. Mit der gleichen Begriindung liefe sich ein gesetzliches Geschéftsfithrungs-
verbot zu Lasten von Familiengesellschaftern rechtfertigen!

83  Der Verdacht, dassdie Forderung der Beraterbranche der wahre Grund fiir den Ausschluss der wirt-
schaftlich interessierten Familienmitglieder vom Vorstandsamt war, wird dadurch genahrt, dass § 15
Abs 1 PSG idF der Regierungsvorlage noch zwingend die Mitgliedschaft von zumindest einem be-
rufsméfiigen Parteienvertreter im Stiftungsvorstand forderte (vgl Arnold, PSG* 739). Dem Verneh-
men nach wurde dies - als allzu unverbliimte Férderung von Standesinteressen — gestrichen. Doch
wie die Stiftungspraxis zeigt, erfillt die Unvereinbarkeitsregelung des § 15 Abs2 PSG denselben
Zweck, iaR jedoch nicht beschrankt auf nur ein Mitglied des jeweiligen Stiftungsvorstands.

84  OGH 5.8.2009, 6 Ob 42/09h.

85  Arnold,PSG*$ 14 Rz la: ,Reaktion des Gesetzgebers auf die sog Beirats-Entscheidung®.

86  OGH 9.9.2013, 6 Ob 139/13d, GesRZ 2014, 63 mit Kritik von Briem aaO 66 f. Bereits davor hatte
OGH 24.2.2011, 6 Ob 195/10Kk, in der gesetzlichen ,Reaktion auf die Beirats-Entscheidung* (Arnold)
nur eine ,ohne breite Diskussion erlassene punktuelle Regelung in einem Sammelgesetz* erblickt,
durch das ,leitende Grundsatze des Privatstiftungsrechts (nicht) aufgegeben werden sollten®.
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Einfluss der Begiinstigten rechtfertigen,” weigert sich der OGH zur Kenntnis
zu nehmen.

Aufgrund von § 15 Abs 2 PSG und der OGH-Judikatur sind die Familienange-
horigen als Beglinstigte zur Gdnze aus dem Stiftungsvorstand ausgeschlossen
und diirfen zusdtzlich im Stiftungsbeirat nicht tiber die Mehrheit verfligen. Zu
dieser Machtbeschrinkung kommt ein fiir viele Unternehmen unverhiltnis-
mafBiger Organaufwand hinzu: Im Ergebnis muss jede Familienstiftung iber
mindestens drei Familienfremde im Vorstand verfiigen (und diese honorieren),
und - wenn Familienmitglieder wenigstens in einem weiteren Organ, meist
einem Beirat, mit ,aufsichtsratsdhnlichen Kompetenzen® vertreten sein sollen -
weitere familienfremde, ,unabhingige® Organmitglieder bestellen.®” Der be-
schrinkte Einfluss der Familie — nicht nur im Interesse der objektiven Vollzie-
hung der Beglinstigtenregelung, sondern auf jegliche Entscheidung im Rahmen

87  Abgesehen von Strasser, JBl 2000, 492 haben dies Peter Doralt (GesRZ 1997, 134) und Susanne Kalss
(Doralt/Kalss in Hopt/Reuter [Hrsg], Stiftungsrecht in Europa 434) klar herausgearbeitet. Entgegen
Kodek (FS Reich-Rohrwig 104, 109) war der Stiftungsvorstand nie als von den Begiinstigten ,,unab-
hiangiges Organ“ konzipiert. Andernfalls wire die Privatstiftung als eigenniitzige Familienstiftung
und vor allem als Unternehmensstiftung vollig ungeeignet. Zudem anerkennt die durch das BBG
2011 Klargestellte Bestellungs- und Abberufungskompetenz eines Begiinstigten-Beirats den mittelba-
ren Einfluss der Begiinstigten auf die Privatstiftung. Dies entspricht der Beherrschung der AG (unge-
achtet der Weisungsfreiheit des AG-Vorstands) durch die Aktionarsmehrheit, die letztlich aufgrund
der entsprechenden Kompetenzen zur (mittelbaren) Bestellung der AG-Organe beruht und die im

Konzern- und Konzernbilanzrecht, Wettbewerbs- und Ubernahmerecht anerkannt ist. Entspre-

chend erwihnt § 25 Abs 1 Z5 UbG ausdriicklich die - etwa aufgrund von Organbestellungs- oder
Zustimmungsrechten — beherrschte Privatstiftung; dazu Huber, UbG § 25 Rz 75. Deutlicher noch
ging § 24 Abs 1 Z 3 UbG idF vor dem UbRAG 2006 von der Beherrschung durch die Begiinstigten
aus, wenn diese die Kontrollbeteiligung auf die Privatstiftung iibertragen hatten. Dazu Zollner, Die
kontrollierte Privatstiftung aus gesellschafts- und kapitalmarktrechtlicher Sicht, GesRZ 2003, 278,
280. Zur Beherrschung von Stiftungen nach deutschem Recht: Hippeli, Stiftungen und Trusts als
Zurechnungsmittler von Stimmrechten, AG 2014, 147, 153: ,organisationsrechtlich abgesicherte
und besténdige Personalentscheidungsgewalt ... Bestellungs- und zugleich ein Abberufungsrecht
hinsichtlich des Stiftungsvorstandes*; Hippeli/Schmiady, Ubernahmrechtliche Aspekte der Unter-
nehmensnachfolge bei borsennotierten Familienunternehmen, ZIP 2015, 705, 711: Nach Einbrin-
gung eines kontrollrelevanten Aktienpakets oder der Einbringung von Gesellschaftsanteilen einer
Holding in eine Stiftung ,sichert sich der Kontrollinhaber/Stifter (regelméaflig) dann zu Lebzeiten
aufgrund einer entsprechend abgefassten Stiftungssatzung einen beherrschenden Einfluss auf die
Stiftung, Dieser beherrschende Einfluss soll dann im Todesfall des Stifters entweder auf unabhingige
Dritte (selten) oder aber an Mitglieder der Familie (haufig) iibergehen.” Die faktische Beherrschung
einer Stiftung kommt vor allem durch personelle Verflechtung in Betracht.

88  Auch fiir diese fordert OGH 8.5.2013, 6 Ob 42/13i, GesRZ 2013, 299 (wie fiir den Stiftungsvorstand)
die Bestellung fiir eine Mindestfunktionsperiode sowie die Beschrankung der Abberufung auf wich-
tige Griinde, obwohl Derartiges weder im BBG 2011 noch in den Erlduterungen zu den dort neu ge-
regelten Organisationsvorschriften (anders als zum Stiftungsvorstand) statuiert wird.

89  Die durch den OGH auch noch per Analogie ausgedehnten Unvereinbarkeitsregelungen haben der
Privatstiftung einen ,,Organaufwand® beschert, der selbst jenen einer Familien-AG weit tibersteigt:
Reichen bei Letzterer vier Personen (ein Vorstand, drei Aufsichtsrite), die auch mit Familienaktio-
ndren besetzt werden konnen, benétigt die Privatstiftung dreifremde Vorstinde und fiir jedes Fami-
lienmitglied im Beirat ein weiteres familienfremdes Beiratsmitglied. Meist kann die betroffene Fami-
lie nicht einmal so viele Freunde oder sonstige Vertraute nennen, denen sie die vertraulichen Daten
des Familienunternehmens im Rahmen von Organpositionen offen zu legen bereit ist. Die Folge ist
wiederum die Bestellung von Beratern, oft solcher, zu denen noch kein Vertrauensverhiltnis besteht,
weil Vertrauensanwalt und -steuerberater bereits im Vorstand vertreten sind.
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Pflichtteilsrecht und Unternehmensbewertung

der Leitung der Privatstiftung - sowie die Komplexitit der Stiftungsorgane ste- : Ve
hen der Konsensfihigkeit der Unternehmensstiftung aus der Sicht der Familien-
unternehmen tendenziell entgegen.

B. Wegfall der Hinzurechnungspflicht der Vermoégens- :
widmung nach Ablauf der Zwei-Jahres-Frist S ges
(§ 782 Abs 1 ABGB nF) s w

1. Mangelnde Pflichtteilsberechtigung der Stiftung s Lei

Gelingt es dem Unternehmensinhaber nicht, die Pflichtteilsberechtigten zu
einem sachlich beschrinkten Pflichtteilsverzicht zu bewegen, kann er nach Uber-
tragung der Unternehmensanteile an die Stiftung auf den Ablauf der Zwei-Jah-
res-Frist, die bei Schenkungen an nicht Pflichtteilsberechtigte zur Anwendung

- ai
kommt, setzen. Da eine Stiftung nicht pflichtteilsberechtigt ist, gilt die Zwei- Mei
Jahres-Frist fiir Vermégenswidmungen an die Stiftung®® Wenn der Stifter nicht fort
innerhalb von zwei Jahren nach Ubertragung der Unternehmensanteile auf die terii

Privatstiftung verstirbt, kann die Hinzurechnung des Werts der Vermdgens-
widmung an die Stiftung von den Pflichtteilsberechtigten nicht mehr verlangt

werden. Dies ergibt sich gegenwirtig aus § 785 Abs 3 Satz 2 ABGB aF und ent- Z‘f
spricht auch der Neuregelung in § 782 Abs 1 ABGB nF. sci

2. Fristbeginn im Zeitpunkt des ,Vermogensopfers” ;iv
Allerdings hingt die Auslosung der Zwei-Jahres-Frist von der Erbringung des . nic

»Vermogensopfers” ab. Dies fiihrte in der Vergangenheit zu erheblichen Gestal- e abe
tungsproblemen, denn welche Rechte der Stifter zu diesem Zweck in der von ihm

errichteten Unternehmensstiftung aufgeben muss, war weitgehend ungeklért. Im e D"ﬁ
Fall der OGH-Entscheidung vom 5.6.2007, 10 Ob 45/07a°! wurde das Vermo- . beh;

gensopfer verneint, da sich der Stifter sowohl den Widerruf der Stiftung als auch P

ein umfassendes Anderungsrecht vorbehalten hatte. Welcher ,der in der Litera- gi
tur vertretenen Meinungen zur Nichtauslosung der Zwei-Jahres-Frist des § 785
Abs 3 Satz 2 ABGB nun im Einzelfall“ zu folgen sei, lieff der OGH ausdriicklich Zg
offen. Danach stand blof8 die Schédlichkeit sowohl des Widerrufsrechts als auch g o7
des umfassenden Anderungsrechts fest, nicht aber, ab welchem Ausmaf} der Ein- ! 98
flussreduktion das Vermogensopfer erbracht ist. Das vom OGH apostrophierte 9
Schrifttum verneinte das Vermoégensopfer namlich auch aufgrund anderer K
Rechte des Stifters - und dies in einzigartig uneinheitlicher Weise. So wurden
Nutzungsvorbehalte,*? Einfluss des Stifters auf die Verduflerung des gestifteten
90  VglnurArold,PSG*Einl Rz 23a mwN; Klamp'fl,]EV 2015,123mwNin FN 33. 100
91  GesRZ2007,37 (Arnold) = ecolex 2007, 674 (Limberg). [
92 Umlauft, Die Anrechnung von Schenkungen und Vorempfingen im Erb- und Pflichtteilsrecht 180 f;

Limberg, Privatstiftung und Erbrecht 35 f, N. Arnold, PSG’ Einl Rz 23b; Eccher in Schwimann, ABGB? e 101

§785R24. i1 102
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