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1. Einleitung

Als ideologischer Nachfolger des Familienfideikommisses' wurde mit dem
Privatstiftungs-Gesetz (BGBI Nr 694/1993) und der Gsterreichischen Privat-
stiftung eine Rechtsfigur geschaffen, die sich grof3er Beliebtheit erfreut. Be-
reits ein Jahr nach Inkrafttreten des PSG meinte die Lehre, die Praxis wirde
ein buntes Bild verschiedenster Gestaltungen und Anwendungsformen zei-
gen’. Dies trifft heute wohl umso mehr zu. Die dsterreichische Privatstiftung
ist nach wie vor ein gern und oft eingesetztes® Instrument der langfristigen
Vermogenserhaltung und Familienvorsorge. Weder das Strukturanpassungsge-
setz 1996 mit seinen Verscharfungen im Einkommens- und K orperschaftsteu-
errecht noch etwa die Erhéhung der ,, Zuwendungsbesteuerung* von 2,5 % auf
(idR) 5 % mit dem Steuerreformgesetz 2004 taten dem, trotz aller warnenden
Prognosen®, einen Abbruch. Soweit ersichtlich, gab es bis dato noch keinen
bemerkenswerten Trend zum Widerruf von Privatstiftungen, was (hoffentlich)
einerseits an der weiten Verbreitung einer wohliberlegten langfristigen Pla-
nung und professionellen Beratung, andererseits an dem Damoklesschwert der
Nachversteuerung geméaid § 8 Abs 3 lit b ErbStG (wenn das Vermoégen inner-
halb einer zehnjahrigen Frist an vom Stifter verschiedene Personen ausgekehrt
wird) liegen mag. Auch ist vielleicht oft der Generationenwechsel noch nicht
eingetreten, der haufig in Verbindung mit der daraus zu erwartenden Erb-
schaftssteuerbelastung als Motiv fur die Errichtung einer Privatstiftung ge-
nannt wird®, sodass mit einem Ausstieg aus einigen Stiftungen noch zugewar-
tet wird.

Es sind mehrere Fallkonstellationen denkbar, bei denen ein Ausstieg aus einer
einmal gewdahlten Privatstiftungskonstruktion wiinschenswert sein konnte. Als
Beispiel kame etwa der Stifter in Betracht, der sein gesamtes Vermoégen der
Stiftung gewidmet hat und nun aus personlichen Grinden einen erhohten Fi-
nanzierungsbedarf hat, welcher allein mit den Ausschittungen aus der Stiftung
nicht zu decken ist. Als weiteres Beispiel sei angedacht, dass ein Ehepaar ge-

! Scheuba, Die , Familien-Versorgungsstiftung* — Eine Wiederbelebung der Familienfideikommisse?
In FS zum 65. Geburtstag von Rudolf Welser, S 931.

2 Doralt/Nowotny/Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungsgesetz, S5.

3 Derzeit stehen den geschétzten rund 3.000 6sterreichischen Privatstiftungen lediglich ca 500 Stiftun-
gen nach dem BStFG, den neun Landes-Stiftungs- und Fondsgesetzen, dem Sparkassengesetz und nach
kanonischem Recht, sowie den Stiftungen sui generis (wie etwa nach dem ORF-G) gegeniiber; Gra-
benwarter in Grabenwarter, Die Stiftung in der Praxis, S 7. Dieser Aufsatz beschéftigt sich ausschlief3-
lich mit den Privatstiftungen nach PSG und klammert die Ubrigen Stiftungen aus.

* Eiselsberg, Privatstiftungen und das Strukturanpassungsgesetz 1996, VWT 1996, H5, 11

® Nowotny, Stifterrechte — Mdglichkeiten und Grenzen, JBI 2003, 778.
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meinsam eine Stiftung errichtet, und im Zuge einer spateren Trennung der Le-
bensbereiche sollen sémtliche vorbehaltene Einflussrechte einem der Gatten
Ubertragen werden, der andere soll auf sein Interesse an der Stiftung verzich-
ten°. Denkméglich ist etwa auch die Konstellation, ein Stifter hétte allzu vor-
schnell mehrere Liegenschaften in ,,seine* Stiftung verbracht, dabei wére es
vorteilhafter gewesen, nur Gebrauchsrechte in die Stiftung zu widmen und das
Eigentum vorerst zu behalten. Oder nach einem Generationenwechsel kdnnten
die neuen Begunstigten und damaligen Mitstifter die Stiftungsstruktur als zu
einengend betrachten, etwa weil der ,, Hauptstifter* weit reichende, den priva-
ten Lebensbereich einschrénkende Bedingungen flr eine Beguinstigung postu-
liert hat”; oder aber die Deszendenten wiinschen jeweils einen eigenstandigen
Bereich, ohne im alltéglichen ,Betrieb* der Stiftung auf die anderen Begiins-
tigten Riicksicht nehmen zu miissen. Weiters konnte, da in Osterreich nach hi
sogar eine freie Zweckanderung zulassig ist, solange eine solche nur statuta-
risch vorbehalten wurde, der Stifter einer gemeinnitzigen Stiftung diese in ei-
ne eigenniitzige umwandeln wollen, ohne steuerlicher Annehmlichkeiten ver-
lustig zu gehen. Letztlich kdnnte etwa die geplante steuerliche Konzeption
fehlgeschlagen sein, und es kommt zum unerwiinschten Durchgriff auf den
Stifter, der zugleich einziger Beguingtigter ist. Die Liste lief3e sich gewiss hoch
um mehr als eine Hand voll potentieller Konstellationen erweitern. Zusam-
menfassend lasst sich sagen, dass im Einzelfall aus personlichen, steuerlichen
und/oder strukturellen Grinden ein vorzeitiger Ausstieg aus einem langfristig
angelegten Stiftungsszenario angezeigt sein kann.

Ein solcher Ausstieg soll zu Recht nicht allzu leicht fallen, ist doch die Stif-
tung als langfristiges Instrument konzipiert und soll der generationentbergrei-
fenden Perpetuierung des Stifterwillens dienen. Mit einem Seitenblick auf das
liechtensteinische Stiftungsrecht, welches dem dsterreichischen als Vorbild
diente, sollen in dieser Arbeit die Stellung als Stifter und die damit verbunde-
nen Rechte beleuchtet, und in weiterer Konsequenz die verschiedenen Mog-
lichkeiten untersucht werden, durch Widerruf, Anderungen, Verzichte und
vergleichbare Eingriffe Stiftungen zu beenden, bzw in Stiftungen gebundenes
Vermogen wieder frel zu bekommen. Jedem potentiellen Stifter sel an dieser
Stelle geraten, die kunftige Struktur ausfuhrlich zu planen, und zwar vor der
Stiftungserrichtung. Wenn der Wunsch nach einem vorzeitigen ,, Ausstieg*
von vornherein absehbar ist, sollten entweder die Stiftungsdauer zeitlich be-

® So der der Entscheidung OGH 27.5.2004, 6 Ob 61/04 w zu Grunde liegende Fall.
" Beispiel angelehnt an Schauer, Familienstiftung und Unwiirdigkeit des Begiinstigten als Problem des
Privatstiftungsrechts, GesRZ 2000, 233.
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schrankt oder aber objektivierbare urkundliche Aufldsungsgriinde festgesetzt
werden.

2. Das Wesen der osterreichischen Privatstiftung

Die Osterreichische Privatstiftung geniefdt eigene Rechtspersonlichkeit. Mit
dem Akt der Stiftungserrichtung wird das Vermdgen vom Stifter getrennt, um
den im Stiftungszweck manifestierten Stifterwillen zu verwirklichen. Dem
Privatstiftungsrecht liegt die , Stiftungsidee” zu Grunde, namlich dass mit ei-
nem eigentimerlosen Vermadgen ein bestimmter Zweck besser verfolgt werden
kann, als wenn das Vermdgen mit dem Schicksal des Stifters und dem seiner
Rechtsnachfolger verbunden bliebe und etwa in eine Gesellschaft eingebracht
wiirde, die von den Gesellschaftern gesteuert wird®. Mit der Errichtung der
Privatstiftung soll daher die Verselbsténdigung des Vermégens erreicht und
dessen Verwendung an den einmal erklarten Willen des Stifters gebunden
werden®.

Dabel steht es dem Stifter einer Osterreichischen Privatstiftung zu, jeden er-
laubten Zweck zu verfolgen, einschliefdlich rein eigennitzige Zwecke. Liech-
tenstein mit seinem PGR aus 1926, Osterreich mit seinem PSG 1993, Pana-
ma mit seinem , Law No 25 of 1995“™ sowie die Bahamas mit dem , Founda-
tions Act 2004“*? sind derzeit die einzigen Staaten weltweit, die eine eigen-
nitzige Stiftung zulassen. Fur die Entwicklung des 6sterreichischen Stiftungs-
rechts war die damals 65-jahrige liechtensteinische Erfahrung mit privatrecht-
lichen Stiftungen von mal3geblicher Bedeutung. Origineller Weise folgt der
Osterreichische Gesetzgeber mit 8 1 Abs 1 PSG jedoch einem anderen logi-
schen Aufbau al's das liechtensteinische PGR mit seinem Art 552 Abs 1. Wah-
rend die liechtensteinische Stiftung idR mit der ,,Widmung eines Vermdgens
(Stiftungsgut) fur einen bestimmt bezeichneten Zweck* entsteht und damit bel

8ErRV, Allgemeiner Teil, 1. Absatz.

® Hirtzberger, Wegfall der Geschaftsgrundlage beim Pflichtteilsverzicht anlésslich der Griindung einer
Privatstiftung oder einer Nachstiftung, RdW 2004, 405.

19 Liechtensteinisches Gesetz Nr 260, Personen- und Gesdllschaftsrecht vom 20. Janner 1926, LGBI
4/1926 (welches wiederum die schweizerische Stiftung zum Vorbild hatte).

| aw No 25 of 1995, vom 12. Juni 1995; urspriinglich wurden lediglich Artt 552 bis 579 des liechten-
steinischen PGR rezipiert; mittlerweile erfolgte eine Revision des panamesischen Stiftungsrechts mit
Anpassungen an |okale Gegebenheiten. Die deutsche Familienstiftung bleibt im Rahmen dieser Arbeit
aul3er Betracht, da sie — wohl wegen der Erbersatzbesteuerung, die alle 30 Jahre anfélt — eher ein
Schattendasein fristet.

12 jdF The Foundations (Amendment) Act 2005.



MELICHAREK ® DER AUSSTIEG AUS DER OSTERREICHISCHEN PRIVATSTIFTUNG

Unterzeichnung der Urkunde Rechtspersonlichkeit erlangt™®, wird die dsterrei-
chische Privatstiftung als Rechtstrager definiert, dem vom Stifter ein Vermo-
gen gewidmet ist, um einem bestimmten Zweck zu dienen — und welcher erst
mit konstitutiver Firmenbucheintragung entsteht. Wenn man so will, liegt also
der liechtensteinische Fokus bel der Widmung eines Zweckvermdgens, der 6s-
terreichische bei der Rechtspersonlichkeit der Stiftung. So wichtig ist es dem
Osterreichischen Gesetzgeber, die Rechtspersonlichkeit der Privatstiftung zu
betonen, dass er sogar mit dem zweiten Halbsatz des 8 1 Abs 1 PSG eine tau-
tologische Verstarkung vornimmt'*: ,,Die Privatstiftung [...] ist ein Rechts-
trager [...]; sie genielt Rechtspersonlichkeit [...]*. Im Ergebnis und fir die
Interpretation des PSG ist dies mE ohne Belang, es zeigt aber, dass das Oster-
reichische Stiftungsrecht doch ein wenig formalistischer konzipiert ist als etwa
das liechtensteinische.

Jedenfalls sind dem liechtensteinischen und dem Gsterreichischen Stiftungs-
recht — wenn auch unter Umsténden bei anders verteilter Gewichtung — drei
Wesenselemente einer privatrechtlichen Stiftung gemein: (i) die juristische
Personlichkeit, (ii) ein gewidmetes Vermogen und (iii) ein vom Stifter be-
stimmter Zweck. Diese drei Wesenselemente finden sich allerdings auch in ei-
ner Stiftung nach dem 6sterreichischen BStFG, wobei ein gewichtiger und we-
sentlicher Unterschied zur Privatstiftung allgemein bekannt ist: Die Stiftung
nach dem BStFG muss zwingend einem gemeinnitzigen oder mildtétigen
Zweck dienen, bei der Privatstiftung ist der Stifter frei, den Zweck nach Gut-
diinken zu wahlen®™. Im PSG wird eine besondere Betonung auf die Privatau-

2 Ausgenommen die im Offentlichkeitsregister einzutragenden (iiberwiegend) gemeinniitzigen Stiftun-
gen gemal Art 557 PGR; dabei ist zu bemerken, dass die Judikatur seit Mitte der 90er Jahre immer
mehr vom Eintragungserfordernis abgeht und nur ein Bruchteil der liechtensteinischen Stiftungen ein-
getragen sind. Beim Uberwiegenden Grofiteil der liechtensteinischen Stiftungen handelt es sich um so
genannte ,, hinterlegte Stiftungen.

14 oder aber eine Abgrenzung von bloR teilrechtsfahigen Gebilden vornehmen will? Die Literatur hat
diese Frage bislang, soweit ersichtlich, noch nicht eingehender untersucht; Arnold beispielsweise fuhrt
in RZ 5 zu § 1 (Arnold, Privatstiftungsgesetz Kommentar) nur aus, die Privatstiftung ist rechts- und
parteiféhig und geniefdt bestimmte Personlichkeitsrechte.

> Alsweitere, mE weniger pragnante Unterschei dungskriterien lassen sich nennen: Das BStFG griindet
sich auf den Kompetenztatbestand des Art 19 Abs 1 Z 13 B-VG (Stiftungs- und Fondswesen), und es
unterliegt der unmittelbaren bundesverwaltungsbehdrdlichen Vollziehung. Das PSG hingegen basiert
auf der Kompetenz ,, Zivilrechtswesen einschliefflich Privatstiftungswesen* nach Art 10 Abs 1 Z 6 B-
VG, und es ist von den Gerichten zu vollziehen. Die BStFG-Stiftung beruht zwar, wie die Privatstif-
tung, auch auf einem privatrechtlichen Widmungsakt, sie entsteht jedoch erst durch verwaltungsbe-
hordliche Entscheidung (8 3 BStFG), sodass in diesem Bereich durchaus von einem Konzessionssys-
tem (Csoklich in Csoklich/Miller/Gréhs/Helbich, Handbuch zum Privatstiftungsrecht, S 15) gespro-
chen werden kann - auch wenn der Landeshauptmann als Stiftungsbehdrde keinen Ermessensspielraum
hat und die positive Entscheidung bei Vorliegen der Voraussetzungen zu treffen hat (8 6 BStFG).
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tonomie des Stifters gelegt, obwohl in Osterreich die , Stifterfreiheit*!® as ei-

genes Recht nicht bekannt und das Recht auf Privatautonomie nicht im verfas-
sungsgesetzlichen Pool der Grundrechte zu finden ist. Der Zweck, welcher der
Vermogenswidmung zu Grunde liegt, ist Leitfaden fir die (auch kinftigen)
Stiftungsorgane und ,,Programm® fUr die Tétigkeit der Stiftung. Der Stifter
verliert den Zugriff auf sein Vermogen, er Ubertrégt dieses vollstandig aus sei-
ner Sphare in die von ihm geschaffene Rechtssphére der Stiftung. Abgaben-
rechtlich kommt es zur Losl6sung des Ubertragenen Vermégens durch einen
steuerpflichtigen Ubertragungsvorgang in das vom Stifter getrennte Rechts-
subjekt der neuen Privatstiftung. Der Stifter setzt sich —wie esin der Literatur
bisweilen parabelhaft ausgedriickt wird'’ - ein lebendes Testament, er schickt
mit seinem in den Statuten, insbesondere im Stiftungszweck, manifestierten
Stifterwillen ein Boot auf die Reise, er meil3elt sich mit den Statuten einen
»lebendigen Grabstein”. Indem die Rechtsordnung den Stifterwillen respek-
tiert, erlangt die in der Stiftungsurkunde festgelegte Zweckbestimmung eine
normative Qualitét, die sie nach auf3en hin verselbstandigt und vor Eingriffen
Dritter abschirmt'®,

2.1  Der Stiftungszweck

Der Stiftungszweck wird in der Literatur zu Recht als ,,Zentralbegriff und
zugleich —problem des Stiftungsrechts“'® angefiihrt. Der Stiftungszweck ver-
leiht der Stiftung erst (gemeinsam mit der privatautonom zu regelnden Organi-
sation) ihre Identitét, er bestimmt ihr zukinftiges Handeln, er prégt die Stif-
tung. Insbesondere bel der Errichtung einer Stiftung kommt dem Stiftungs-
zweck mal3gebliche Bedeutung zu, aber auch fir den weiteren Vollzug des
Stifterwillens durch die Stiftungsorgane ist der Zweck wichtig. Einhellig wird
betont, die Festlegung des Stiftungszwecks ist Teil des Errichtungsaktes®.
Auch fir die liechtensteinische Stiftung, die dem dsterrei chischen Gesetzgeber
als Vorbild diente, sowie fUr die gemeinnitzige schweizerische Stiftung wer-
den oft alsdie drei essentialia negotii der Stiftungserrichtung genannt:

18 Wird in Deutschland aus der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art 2 Abs 1 GG abgeleitet; Bam-
mer in Doralt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungsgesetz, Einl RZ 63

7 7B Kraus, Richtig stiften — Antworten auf typische Fragen von Stiftern und Stifterfamilien, S 18.

18 Mller/Rief, Der Widerruf der Privatstiftung aus zivil- und steuerrechtlicher Sicht I, FJ 1995, 2.

¥ Schmidt, Stiftungswesen, Stiftungsrecht — Stiftungspolitik 17, zitiet nach Kalss in Dor-
alt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungsgesetz, RZ 17 zu § 1.

D Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungsgesetz, RZ 9ff zu 8§ 1; Eiselsberg, Der Zweck der Pri-
vatgtiftung; ZfS 2005/1, S 4.
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,,» — die Absichtsausserung, eine selbststandige Stiftung zu errichten;
— die Bezeichnung des zu widmenden (Anfangs-)Vermogens der Stiftung;
— die Umschreibung des Zwecks der Stiftung* %

Diese drel Punkte hat der Stifter selbst in der Stiftungsurkunde - nicht in
der/den allfalligen Zusatzurkunde(n)? - zu erklaren. Ohne hier im Zusammen-
hang mit der Osterreichischen Privatstiftung auf die Kriterien der rechtsge-
schéftlichen Willenserkléarung und der Notariatsaktsform, oder aber auf die
Problematiken einer Sachgriindung eingehen zu wollen, méchte ich in Folge
einen eingehenderen Blick auf den Stiftungszweck werfen, weil dieser fur die
Losung zahlreicher , Exit-Szenarien” entscheidungswesentlich ist. Vorausset-
zen mochte ich dabei, dass der Stifter keinen verbotenen Zweck bestimmt hat,
moge der erlaubte Zweck auch noch so ,,téricht, unniitz oder bizarr<* er-
scheinen. Der vom Stifter gewdahite Zweck kann in diesem Rahmen eigen-,
fremd- oder gemeinniitzig sein. Zur Abgrenzung der Gemeinnltzigkeit bzw
Mildtétigkeit darf ich auf die Diskussionen zu 8 34 BAO verweisen. Auch zur
Diskussion Uber den moglicherweise nicht erlaubten Stiftungszweck der ,,Un-
terlaufung (nicht ,,Umgehung*)*“** von Pflichtteilsrechten darf ich auf die
zahlreich vorhandene Literatur® verweisen.

Nach neuerer liechtensteinischer Rechtsprechung® stellt die Bestimmung der
Beglnstigten als Destinatéare der Zweckverwirklichung der Stiftung einen
nicht delegierbaren Teil der Zweckwidmung dar. Fiir Osterreich hingegen ges-
tattet bekanntlich die Praxis basierend auf § 5 PSG, dass der Stifter in der Stif-
tungsurkunde lediglich die , Stelle* bezeichnet, welche die Beginstigten ,, fest-
stellen* soll*’. ME legt der Begriff ,feststellen* nahe, dass der Stifter selbst
zumindest den Kreis der Anwartschaftsberechtigten beschrieben und objektive
Kriterien fur die Zuwendung von Beglnstigungen festgelegt haben muss. Wie

2 Schweiz: Bericht der Kommission furr Wirtschaft und Abgaben des Sténderates zur Parlamentari-
schen Initiative Revision des Stiftungsrechtes vom 23. Oktober 2003, mit Verweis auf Verwaltungsent-
scheide der Bundesbehtrden, VPB 27 Nr 42 00.461; Liechtenstein: Vernehmlassungsbericht der Regie-
rung zur Abanderung des Stiftungsrechts vom 10. September 2004,

2 in Osterreich wird nach hL und Praxis lediglich eine einzige Zusatzurkunde zugelassen; bei liechten-
steinischen Stiftungen findet sich oftmals eine Vielzahl von verschiedenen Zusatzurkunden, so genann-
ten ,Reglements* und ,, Beistatuten®.

# Kalss, a0, RZ 19 zu § 1.

 Kalss, aa0, Einl RZ 34

% Gute Darstellung der Diskussion mit zahlreichen Nachweisen in Feil, Pflichtteilsschenkung, Auftei-
lungsanspruch und Heiratsgutbemessung nach Einbringung des Vermdgens in eine Stiftung, GesRZ
2004, V1I1.

% Kerres/Melicharek, Zur Reform des liechtensteinischen Stiftungsrechts, ecolex 2005, 293.

" Wobei , Stelle" etwa eine Person oder ein Organ bezeichnen kann, die Zusatzurkunde wird nicht als
»Stelle” iSd § 5 PSG angesehen.
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soll der zukinftige Stiftungsvorstand denn verlasslich den Stifterwillen voll-
ziehen, wenn der Stifter zur ,, Beglnstigtenfeststellung” zwar den Vorstand als
,Stelle® genannt hat, ansonsten aber schwieg? Obwohl dieses Erfordernis
nicht unmittelbar aus dem Text des PSG zu entnehmen ist (allenfalls aus dem
Bestimmtheitserfordernis des 8 1 Abs 1 PSG), ist doch die Beschreibung der
Beglnstigten as Destinatére der Tétigkeit der Stiftung ein nicht wegzuden-
kendes Element des vom Stifter festzulegenden Stiftungszwecks?.

Ebenfalls einem Gedanken folgend, der urspringlich aus der liechtensteini-
schen Rechtsprechung stammt, wird eine ,, Selbstzweckstiftung” als nicht ver-
einbar mit den Grundprinzipien des Osterreichischen Stiftungsrechts angese-
hen”. Eine , Selbstzweck-“ oder , Thesaurierungsstiftung* wére eine Stiftung,
die keinen nach aufen gerichteten Zweck aufweist, sondern lediglich der Er-
haltung und Vermehrung des eigenen Vermdgens dienen soll. Der Zweck ei-
ner Stiftung kann sich immer nur im Verhdtnis zu ihren Destinatdren, und
damit zwingend nur im AulRenverhaltnis verwirklichen. Um eine Abgrenzung
zu ziehen, ist mE eine Stiftung, deren primarer Zweck der Zusammenhalt der
von ihr gehaltenen Unternehmen ist, durchaus zuléssig, solange zumindest ein
subsididrer Zweck im Verhaltnis zu den Beglnstigten der Stiftung zu verwirk-
lichen ist™. Die frither fiir Stiftungserklarungen gerne und oft verwendete
Floskel ,,Zweck der Stiftung ist die bestmdgliche Erhaltung und Vermehrung
des Vermdgens...*, eventuell noch mit dem Zusatz ,,...zum Wohle ihrer Be-
glinstigten* stellt nach zutreffender Ansicht keinen eigensténdigen Stiftungs-
zweck, sondern die Mittel zur Zweckverwirklichung bzw die Aufgaben der
Stiftungsorgane dar. Lasst sich aus der Stiftungsurkunde kein anderer, eigen-
sténdiger Zweck entnehmen, handelt es sich um eine unzuldssige Selbst-
zweckstiftung.

Obwohl die Ansicht zutrifft, die Stiftung misse nach auf3en tatig werden und
das Stiftungsvermogen sei der Verwirklichung des Zweckes untergeordnet,
lasst sich daraus nicht ableiten, die Stiftung misse notwendiger Weise Teile

% |n diesem Sinne auch Bollenberger/Csoklich, Kreditaufnahme und Sicherheitenbestellung durch Pri-
vatstiftungen, OBA 2001, 435.

2 OLG Wien 22.2.2005 in 28 R 274/04a; Nowotny, Kann das Gericht eine Selbstzweckstiftung aufl6-
sen?, GeS 2005, 228.

% aA Kalss aa0, RZ 35, die meint, der nach aufen gerichtete Zweck miisse dem Unternehmenserhal -
tungszweck wesentlich vorgehen. ME besteht in der Unternehmenserhaltung bereits ein eigensténdiger,
nach auf3en gerichteter Zweck. Auch der Zweck, mit der Unternehmenserhaltung eine bestimmte Regi-
on zu fordern oder Arbeitsplétze zu erhalten, muss mE zulassig sein, da das dsterreichische Stiftungs-
recht auf dem Institut der Privatautonomie fufdt und der Gesetzgeber sogar ,térichte und bizarre® Zwe-
cke zulassen will.
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des Vermogens herausgeben und dieses zur Verwirklichung des Zweckes an
die Begiinstigten tbertragen®. Es ist beispielsweise durchaus denkmoglich,
dass eine osterreichische Privatstiftung etwa Kunstwerke sammelt und diese
kostenfrei der Allgemeinheit zuganglich macht, indem die Werke an Museen
verliehen und fur Ausstellungen zur Verfigung gestellt werden — was keine
Ubertragung an Begiinstigte darstellt, wohl aber eine hinreichend nach aulen
orientierte Zweckverwirklichung. Vergleichbare Konstellationen lassen sich
auch bei rein privatnitzigen Stiftungen denken, ebenfalls ohne dass das Ele-
ment der Vermdgensiibertragung zwingend hinzukommen muss.

3. Die Position des Stifters

Sowohl nach 6sterreichischem, als auch nach liechtensteinischem Recht, er-
langt der Stifter per se keine Organfunktion in der Stiftung, und er hat nach
Osterreichischem Recht auch keine Einfluss- und Kontrollrechte mehr, solange
diese nicht vorbehalten wurden. Nach liechtensteinischem Recht kann der Stif-
ter selbst einziger Begunstigter sein und auf3erdem gleichzeitig Vorstandsmit-
glied, was zu einer enorm starken Position fuhren kann. Allenfalls aus einer
solchen Konstellation erwachsende Konflikte sind, so die Anordnung des im
Stiftungsrecht analog anzuwendenden liechtensteinischen Treuunternehmens-
gesetzes™, ,.zu beseitigen*. In Osterreich gibt es hingegen die Inkompatibili-
tatsbestimmung des 8§ 15 PSG, der eine solche Personalunion zweifellos aus-
schliefdt. Ein Beglnstigter - und damit auch ein Stifter, der Beglnstigtenstel-
lung geniefdt - soll nicht in die Verwaltung der Stiftung involviert sein, indem
er im hdchsten Organ der Stiftung einen Posten Gbernimmt. Ein begunstigter
Stifter kann freilich bei einer Gsterreichischen Privatstiftung — mit Einschrén-
kungen - die optionale Organstellung as Beirat oder Kollator® innehaben, und
damit einen nicht zu unterschdtzenden Einfluss auf die Stiftung austiben, auch
ohne sich spezielle Stifterrechte vorbehalten zu haben.

Um den oftmals unerwiinschten Effekt der volligen Loslésung aus der Sphare
des Stifters zu vermeiden, bietet es sich an, im Rahmen des Zulassigen einzel-

3 aA Eiselsberg, Der Zweck der Privatstiftung, ZfS 2005/1, $4; Arnold, GeS 2005, 282.

%2866 Abs 1 TrUG.

3 Wobei die Frage noch ungekléart ist, unter welchen Voraussetzungen der Stifter as Kollator fungie-
ren darf, wenn er selbst zum Kreis der Anwartschaftsberechtigten zahlt und sohin sich selbst as Be-
gunstigten feststellen kann. ME diirfte eine solche Konstellation nur unter noch strengeren Vorausset-
zungen als beim , aufsichtsratséhnlichen Beirat* zuldssig sein, insbesondere misste die Stiftungsurkun-
de wohl objektivierbare Kritierien fir die Feststellung as Begiinstigter enthalten, die der Kollator in
der Folge nur mehr zu vollziehen hat.
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3.1

ne Rechte in der Stiftungsurkunde vorzubehalten. Daneben hat mE der Stifter
das hdchstpersonliche, nicht vorbehaltspflichtige, unverdulRerliche und unver-
zichtbare subjektive Recht, dass die Stiftungsorgane zumindest seinen in der
Stiftungsurkunde manifestierten Stifterwillen dauerhaft vollziehen®. Jeden-
falls lasst sich sagen, dass an die Person und an die Stellung des Stifters zahl-
reiche rechtliche Konsequenzen geknipft sind. So sind die Stifterrechte nach —
soweit ersichtlich — einhelliger Ansicht hdchstpersonliche Rechte, die von der
Erlangung der Stifterstellung anlésslich der Stiftungserrichtung abhangen. Per-
sonen, welchen nicht die Stellung eines Stifters zukommt, kann etwa das
Recht auf Widerruf der Stiftung oder Anderung der Stiftungsurkunde nicht
eingeraumt werden.

Im Anschluss mdchte ich einerseits auf die Thematik der Stifterstellung, ande-
rerseits der Stifterrechte, kurz eingehen. Wegen der zentralen Bedeutung des
Stifterwillens fur das 6sterreichische Stiftungsrecht soll diesen beiden Aspek-
ten auch im Rahmen dieser Arbeit ein angemessener Platz eingerdumt werden.

Stifterstellung

Der Begriff der , Stifterstellung” ist gesetzlich nicht determiniert. Alleinin 8 3
Abs 4 PSG findet sich die Bestimmung, dass ,,nicht die Stellung eines Stif-
ters* erlangt, wer der Privatstiftung nach ihrem Entstehen im Wege einer Zu-
stiftung Vermogen widmet. Auch der Stifterbegriff selbst ist im PSG nicht ge-
regelt, mE sind als Stifter all jene Personen anzusehen, die bei der Errichtung
der Privatstiftung mit dem Willen zur Errichtung einer Privatstiftung mitwir-
ken, auf die Ausgestaltung der Stiftungserklarung Einfluss nehmen®, und
gleichzeitig auch einen zumindest symbolischen Anteil vom Stiftungsvermo-
gen mitstiften. Die maf3gebliche Form der Mitwirkung an der Errichtung der
Stiftungsurkunde ist notwendiger Weise der Notariatsakt gemal3 8 39 Abs 1
PSG.

Nach den Gesetzesmaterialien® soll es bei einer Stiftermehrheit nicht erfor-
derlich sein, dass jeder Stifter zum Stiftungsvermoégen beitragt®’. Stifter sei,

% Siehe hierzu genauer Punkt 3.2.

* Arnold, Privatstiftungsgesetz Kommentar, RZ 2 zu § 3.

% Erlauterungen zur RV, § 3Abs 1.

3" Dem entsprechend meinte Kalss, aaO, zum Thema, ob die Stellung al's Stifter allenfalls auch nach-
tréglich erworben werden kdnne, dass die Stifterstellung nicht einmalig sei und auch — wenn nicht
durch bloRe Vermogenswidmung - so doch durch nachtragliche Anderung der Stiftungserklarung er-
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wer als solcher bei der Errichtung auftrete und auf dessen Willen die Stiftung
beruhe; der Stiftung miisse nur insgesamt von den Stiftern ein Vermdgen ge-
widmet sein. Esist anzunehmen, dass der Gsterreichische Gesetzgeber bel die-
sem Gedanken die seit langem in Liechtenstein schwelende Diskussion®® dar-
Uber im Auge hatte, ob dem ,wirtschaftlichen Stifter” (also demjenigen, der
das Vermdgen zur Verfigung stellt) oder aber dem , rechtlichen Stifter (der-
jenige, der oft in Auslibung einer Treuhandschaft den eigentlichen Akt der
Stiftungserrichtung fir seinen Mandanten im eigenen Namen setzt und damit
aleine in der Stiftungsurkunde als Stifter aufscheint), Stifterstellung und Stif-
terrechte zustehen. Die Problematik des Auseinanderfallens von ,, rechtlichem*
und ,wirtschaftlichem® Stifter stellt sich fir Osterreich auf Grund des oben
aufgezeigten Verstandnisses tatsichlich nicht®: Wer nicht am Notariatsakt (al-
lenfalls durch einen Vertreter) mitwirkt, ist auch nicht Stifter.

Es ist mE jedenfalls eine berechtigte Forderung, dass jeder Mitstifter bei der
Willensbildung im Hinblick auf die Stiftungsurkunde mitwirken muss. Aber
8 1 Abs 1 PSG normiert, und definiert hierdurch die Privatstiftung selbst, dass
die Stiftung ,,ein Rechtstrager [...ist...], dem vom Stifter ein Vermdgen gewid-
met ist, um durch dessen Nutzung, Verwaltung und Verwertung der Erflllung
eines erlaubten, vom Stifter bestimmten Zwecks zu dienen*. Da die Vermo-
genswidmung also ein essentielles Merkmal der Stiftung ist, und die Ver-
schiebung von der Vermdgenssphére des Stifters in jene der Stiftung nahelie-
gender Weise eng mit der wesensnotwendigen Zweckwidmung verbunden ist,
kann mE nicht auf das Erfordernis der ,, Stiftung” (im Sinne des Aktes der Be-
gebung von Vermogensteilen) verzichtet werden. Ich verweise in diesem Zu-
sammenhang auf den in der Literatur aufscheinenden Praxis-Tipp, wonach es
empfehlenswert ist, wenn bei einer Stiftermehrheit jeder Stifter zumindest ei-
nen kleinen Betrag stiftet, ,,um allfallige Zweifel an der Stifterstellung* von
vornherein gar nicht aufkommen zu lassen®. Die Stellung as Stifter erlangt
man sohin, wenn man zur Errichtung der Stiftung ein Vermdgen widmet sowie
gleichzeitig bei der in Notariatsaktsform zu errichtenden Stiftungserkl&rung

langt werden kénne. Diesist mittlerweile durch die jingere Judikatur widerlegt; OGH in 1 Ob 166/04z;
siehe auch Arnold, aaO, Rz 13 zu § 3; Nowotny in Gassner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen, S 133.
% die mit LOGH 6. Dezember 2001; LES 2002, 41 ff eindeutig zu Gunsten des , rechtlichen Stifters"
entschieden wurde; das liechtensteinische Hochstgericht schloss sich mit seiner Entscheidung erkléarter
Mal3en der Uberzeugenden Meinung von Bosch an, der dies seit langer Zeit postuliert hatte.

% Wer als Treuhander , wirtschaftlich fiir seinen Auftraggeber, aber in eigenem Namen stiftet, erlangt
die Stellung als Stifter. Wer als Vertreter im Namen seines Auftraggebers stiftet, etabliert fir diesen die
Stifterstellung.

“O pittl, der Stifter einer Privatstiftung und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 197.
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3.2

mitwirkt, und damit dem Zweckvermogen sein ,,Programm* fir die Zukunft
verleiht.

Mit der Stellung als Stifter sind verschiedene gesetzlich eingerdumte Rechte
verbunden, wie das Recht auf Vorlage des Grindungsprufungsberichts nach §
11 Abs 3 PSG, die Vermutungsregel nach 8§ 36 Abs 4 PSG, gemal3 welcher bei
Auflésung der Stiftung mangels anderweitiger Bestimmung in der Stiftungs-
urkunde das gewidmete Vermdgen dem Stifter zuriickfallt, das Recht auf Be-
stellung des ersten Stiftungsvorstandes nach § 15 Abs 4 PSG und des ersten
Aufsichtsrats nach § 24 Abs 1 PSG, sowie die vorbehaltsfahigen und vorbe-
haltsbedirftigen Rechte der Anderung der Urkunde nach § 33 PSG und des
Widerrufs nach § 34 PSG. Die genannten nicht-vorbehaltsbedirftigen Rechte,
insbesondere die Bestellungsrechte, sind zwingend™.

Stifterrechte

In der Literatur wurde recht plastisch gewarnt, die ,,Freude Uber steuerliche
Vorteile kann allerdings durch die Nachteile, die der Stifter im Zusammen-
hang mit fehlenden Zugriffs-, Einwirkungs- und Kontrollmoglichkeiten erlei-
det, nachhaltig getriibt werden““?. Es kénne dazu kommen, ,,dass Stifter und
Beglinstigte machtlos einem selbstherrlichen Stiftungsvorstand ausgeliefert
waren und ,,gewinschte Ausschittungen nicht durchsetzen kénnen. Diese
Auffassung ist aus wirtschaftlicher Sicht der Begunstigten in konkreten Ein-
zelféllen gewiss nachzuvollziehen, vernachlassigt aber die Essenz des Oster-
reichischen Privatstiftungsrechts: Der Stifter trennt sich von seinem Vermo-
gen. Er verselbstéandigt sein Vermogen, verleiht ihm eigene Personlichkeit.
Eben wegen dieser Losldsung hat der Stifter den Zweck so genau zu bestim-
men, dass ihn die Organe der Stiftung hinkunftig vollziehen kdnnen, und zwar
alein auf Grund von Interpretation und Versténdnis der Stiftungsurkunde (und
der alenfalls vom Stifter errichteten Zusatzurkunde™). Es mag sein, dass es
einem Stifter, der bel der Errichtung der Stiftung rechtlich schlecht beraten
war und sich mit einer ,, Standard-Urkunde” zufrieden gab, nach einiger Zeit so

! Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungsgesetz, RZ 12 zu § 3.

“2 Reich-Rohrwig/Wallner, Verbesserung der Rechte von Stiftern und Beginstigten einer Privatstiftung,
ecolex 2005, 536.

“3 Bei der Erforschung des Stifterwillens ist zwar primar auf Stiftungsurkunde und —zusatzurkunde Be-
dacht zu nehmen, aber im Zweifelsfall werden mE wohl auch sémtliche zeitlich nahe der Stiftungser-
richtung liegende Dokumente Aufschluss Uber den Willen des Stifters geben kdnnen, wie etwa Investi-
tionsrichtlinien, Stifterbriefe und dergleichen, solange diese mit der Urkunde und der alféligen Zu-
satzurkunde in Einklang zu bringen sind.
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vorkommt, als verhalte sich der Vorstand ,, selbstherrlich®, weil er blof3 den in
der Stiftungsurkunde manifestierten Willen vollzieht und spéter gedul3erte
Wiinsche (pflichtgemad und richtig) allenfalls nicht erfillen darf. Als Lésung
kann lediglich eine individuelle, grindlich geplante und Uberlegte Stiftungs-
struktur mit einer Korrekturmoglichkeit durch Abberufungsrechte™ und Ande-
rungsvorbehalte empfohlen werden.

Obwohl dem Stifter von Gesetzes wegen Kontroll- und Einflussrechte nur
dann zukommen, wenn er sich solche in der Stiftungsurkunde vorbehalten hat,
hat der Stifter mE einen subjektiven, nicht vorbehaltsbedirftigen Anspruch
darauf, dass die Stiftungsorgane den Stifterwillen respektieren und den Stif-
tungszweck wahren®. Dies |4sst sich fir das liechtensteinische Recht mit dem
Recht auf Beantragung der Stiftungsaufsicht* begriinden, das allen ,, Beteilig-
ten“*’ zusteht. Fir das dsterreichische Stiftungsrecht, das mehr privatrechtlich
strukturiert ist, folgt dies aus § 17 Abs 1, 2. Satz PSG und es liegen auch der
condictio causa data causa non secuta verwandte Uberlegungen, sowie eine
Analogie zum Treuhandschafts- und Auftragsrecht nahe. Der Stiftungsvor-
stand verwaltet eben fremdes Vermdgen mit einem ganz bestimmten Auftrag,
namlich der Verfolgung des Stiftungszwecks. Das Vermogen wurde, fir den
Vorstand als Organ der Stiftung durch Einsicht in die Stiftungsurkunde wohl
leicht erkennbar, zur Erreichung eines bestimmten Zwecks gewidmet. Wirde
der Stifterwille hinktnftig nicht vollzogen, wére der Zweck der Vermdgens-
widmung verfehlt und das Vermogen wére zweckentfremdet. Der Stifter einer
Osterreichischen Privatstiftung ist jedenfalls eine ,,stiftungsinteressierte Per-
son“*®, er hat ein materiellrechtliches Interesse an der Organisation der Stif-
tung und an der Verwirklichung des Stiftungszwecks. Der Stifter hat mE aus
all diesen Griinden das subjektive Recht* auf Wahrung des status quo, auf
Vollzug des Stiftungszwecks, auf Achtung des statutarisch manifestierten Stif-
terwillens. In der Folge bezeichne ich diese Rechte als ,, Wahrungsrechte®. Die

“ Oder besser noch, mit einer von vornherein in der Stiftungsurkunde zeitlich limitierten Funktions-
dauer der Stiftungsorgane.

> aA offenbar Reich-Rohrwig, Bése Uberraschungen fiir den Stifter, Die Presse 23. Janner 2005.

“ Durch die Stiftungsaufsichtsbehérde, je nach Art der Stiftung Regierung (auch in Folge restriktiver
Judikatur in der Praxis sehr selten) oder Gericht.

“" Das sind mE al jene Personen, die ein materiellrechtliches Interesse an der Stiftung bescheinigen
kénnen, und damit sicherlich auch der Stifter.

“8 Kalss Die Privatstiftung als Baustein des Gesellschaftsrechts, in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des
Privatstiftungsrechts, S 58.

9 Das sich wohl notfalls auch, auf Grund des materiell-rechtlich orientierten Parteienbegriffs in der
ZPO (Rechberger, Zivilprozessrecht®, RZ 162), im streitigen Prozessweg durchsetzen lassen muss,
etwa im Wege einer Unterlassungsklage bei drohender zweckwidriger Entaul3erung des Stiftungsver-
mogens. AA Arnold, aaO, Rz 77 zu § 17; Czoklich in Gassner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen, S
113.
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Wahrungsrechte sind nicht vorbehaltsbedirftig, sie sind genetisch mit dem
Akt der Stiftungserrichtung verbunden, sie sind wie die Ubrigen Rechte des
Stifters hochstpersonlich und unverjahrbar, und zudem mE unverzichtbar.

Auch wenn die Wahrungsrechte mE nicht vorbehaltsbedurftg sind, wird es
sich aus Grunden der Praktikabilitét und der Durchsetzbarkeit dennoch jeden-
falls empfehlen, dem Stifter das Recht auf Antragstellung zur gerichtlichen
Abberufung des Stiftungsvorstands nach 8 27 Abs 2 PSG in der Stiftungsur-
kunde vorzubehalten — selbst wenn dies das einzige vorbehaltene Recht sein
moge. Die Judikatur zur formellen Antragslegitimation ist sehr restriktiv®,
auch wenn dem Stifter mE ein rechtliches Interesse selbst dann zukommt,
wenn er sich keinerlel Einfluss- oder Kontrollrechte vorbehalten hat. Wird ein
solches Recht nicht vorbehalten und beantragt ein — nach der dsterreichischen
Judikatur hierzu nicht antragslegitimierter - Stifter die Abberufung des Stif-
tungsvorstandes aus dem Grund, dass dieser den Stiftungszweck missachtet,
so muss das Gericht diesen ,,Antrag” als Anregung zur Einleitung eines amts-
wegigen Verfahrens beachten und bel Vorliegen eines wichtigen Grundes die
Abberufung aussprechen.

Der Begriff , Stifterrechte” wurde gemeinhin oft nur als , Eingriffsrechte” ver-
standen, als ,, Verlangerung des Eigentimerarms* des Stifters, der sich gewisse
Rechte im Hinblick auf das der Stiftung gewidmete Vermogen vorbehalten
hat®*. Solche Vorbehalte kénnen rein aus stiftungsrechtlicher Sicht sehr weit
gehen — auch wenn sie abgabenrechtlich nach dem Prinzip der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise unter Umstanden problematisch sein kénnen. Steht eine
Einflussnahme zu, die mit jener eines an einer Kapitalgesellschaft wesentlich
Betelligten vergleichbar ist, so unterliegen Ausschittungen doppelbesteue-
rungsrechtlich der Dividendenbesteuerung®, moglicherweise kann es auch in
Osterreich zu einem Durchgriff der Einkiinftezurechnung kommen®®, Welche
vorbehaltenen Stifterrechte im Detail steuer- und zivilrechtlich® zuldssig
und/oder ratsam sind, und welche nicht, soll an dieser Stelle nicht im Einzel-
nen besprochen werden. Eine algemein gultige abschliel3ende Aufzahlung der
vorbehaltsfahigen Einflussrechte lasst sich mE wegen der Vielzahl der indivi-

% Nachweise bei Arnold, aa0 Rz 29 zu § 27

*L pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 197.

*2 Reich-Rohrwig/Wallner, Verbesserung der Rechte von Stiftern und Beginstigten einer Privatstiftung,
ecolex 2005, 536.

%3 Kofler, Der steuerliche Durchgriff bei der Privatstiftung, S 17ff.

> |n diesem Zusammenhang sei auf die jiingst viel diskutierte vom OGH in 26.4.2006 in 3 Ob 217/05s
erstmals zugelassene Pfandung und Uberweisung zur Einziehung eines vorbehaltenen Zweckande-
rungsrechts hingewiesen. Siehe hierzu Punkt 6.1 in diesem Aufsatz.
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duell moglichen Konstellationen seritser Weise nicht erstellen. Insgesamt darf
sich ein Stifter mE jedenfalls mindestens sémtliche Einflussrechte eines obers-
ten Organs vorbehalten™.

Besonders erwahnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass nach den Vor-
stellungen des Gesetzgebers (und auch nach der hL, obwohl einige gut argu-
mentierte Gegenmeinungen vorliegen) sich der Stifter einer Gsterreichischen
Privatstiftung sogar ein freies Zweckanderungsrecht wirksam vorbehalten
kann. Die daraus erwachsende Problematik wird im Abschnitt ,, widerrufsglei-
che Anderungen® (Punkt 6) umrissen.

Aulderdem sei noch in aler Kiirze auf die in Liechtenstein geltende , Verstei-
nerungstheorie* hingewiesen®, deren ratio mE ohne weiters auch fir die 6s-
terreichische Privatstiftung anwendbar ist. Der liechtensteinische Oberste Ge-
richtshof hat befunden: ,,...im Stiftungsrecht [...] gibt es im allgemeinen keine
den anstaltlichen Griinderrechten® im Sinne des Art 543 PGR entsprechenden
,Stifterrechte’. Im allgemeinen erstarrt daher der Wille des Stifters mit der Er-
richtung des Stiftungsstatutes und er kann fortan auf die Stiftung keinen Ein-
fluss mehr nehmen. Jedoch kann sich der Stifter im Sinne der Bestimmungen
des Art 559 Abs 4 PGR im Einzelfall fortdauernde Interventions- oder Gestal-
tungsrechte vorbehalten. Diese mussen aber dem Ausnahmecharakter solcher
Regelungen entsprechend bestimmt bezeichnet werden*. Der Gedanke, dass
der Stifter sich mit dem Widmungsakt seines Vermdgens begibt, und dass eine
strikte Sphérentrennung stattzufinden hat, ist verallgemeinerungsféhig und
findet sich auch in der dsterreichischen Judikatur und Literatur. Die Stiftung
manifestiere den ,,in Gestalt einer juristischen Person geronnenen — und un-
verriickbar feststehenden — Willen des Stifters*>®. Ohne vorbehaltene Einfluss-
rechte haben also die Stiftungsorgane den Willen des Stifters, so wie er in der
Stiftungsurkunde und der Zusatzurkunde festgehalten ist, zu vollziehen. Ande-
rungen des Stiftungszwecks sind nicht mehr zulassig, und die nach 8§ 33 Abs 2
PSG ausnahmsweise gestatteten Anderungen durch den Stiftungsvorstand sind
einschrankend auszulegen™.

*® Fir Liechtenstein ist dies inzwischen ausjudiziert; Mayer/Roth, Fragen zum Firstlich-
Liechtensteinischen Recht: Stiftungsrecht; Vaduz 2005; mit Verweis auf LOGH in LES 1991, 91 ff.

* Seit dem Weg weisenden Erkenntnis des liechtensteinischen OGH in 3 C 96/86-36 vom 12. Janner
1988, LES 1990, 105 beherrscht die Versteinerungstheorie das liechtensteinische Stiftungsrecht.

" Welche Eigentumsrechten sehr nahe kommen und etwa formfrei jederzeit zediert werden kénnen.

%8 Schauer, zitiert nach Kraus, aa0, S 70.

% Siehe Diskussion in Punkt 5 dieser Arbeit.
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3.3

Auf die umstrittene Frage, ob ein Stifter den Stiftungsorganen ohne entspre-
chenden Urkundenvorbehalt Weisungen erteilen konne, sei ebenfalls nur kurz
hingewiesen®. ME spricht das Fehlen einer ausdriicklichen Weisungsfreiheit,
wiesie 8 70 Abs 1 AktG normiert, eher dafiir, dass Weisungen des Stifters un-
ter Umstanden beachtlich sein kénnen. Und zwar — wegen des Primats des
Stiftungszweckes nach § 17 PSG - dann, wenn die Weisung eine Art authenti-
sche Interpretation der Urkunde darstellt und mit deren Wortlaut in Einklang
gebracht werden kann. Weisungen, die im Wortlaut der Stiftungsurkunde
Uberhaupt keine Deckung finden, durfen freilich von den Stiftungsorganen
nicht ausgefiihrt werden. Hat der Stifter sich Anderungsrechte vorbehalten, so
steht es ihm frei, die Urkunde entsprechend anzupassen und anschlief3end be-
achtliche Weisungen auszusprechen.

Verzicht auf Stifterstellung und Stifterrechte

Gleichsam s erstes Exit-Szenario, das ich nennen mdchte, steht die Moglich-
keit des Verzichts auf Stifterstellung und Stifterrechte im Raum. Ein solcher
Ausstiegsansatz mag beispielsweise nahe liegen, wenn es zu einem uner-
wunschten steuerlichen Durchgriff kommt, der beseitigt werden soll. In der Li-
teratur wurde nun jungst befirwortet, ein Verzicht einzelner Stifter auf die
Stifterstellung solle bel einer Stiftermehrheit zulassig sein, zumal das PSG
keine Bestimmung enthalte, gemald welcher die Stellung als Stifter unver-
zichtbar sei®*. AuRerdem wiirde die Stifterstellung mit dem Tod der natirli-
chen Person, bzw mit Untergang des Rechtstrégers enden, und daraus lasse
sich auf die Verzichtbarkeit der Stifterstellung (zumindest bei Stiftermehrheit)
schlief3en.

Dem ist mE entgegenzutreten®, obwohl natiirlich die Mehrheit der Stifterrech-
te (im Sinne der , Einflussrechte”) der privatautonomen Disposition des Stif-
ters unterliegen, und sohin auch durch Verzicht untergehen kénnen. Mit dem
Tod bzw dem Untergang eines Stifters kommt es, so wird richtig angefihrt,
zum Untergang der vorbehaltenen und auch der nicht vorbehaltsbedirftigen
subjektiven Rechte (,, Wahrungsrechte®) des Stifters. Schon Arnold betonte zu

% gtark einschrénkend Arnold, aa0, RZ 29 zu § 14.

®1 Mager, der ,Ausstieg* aus der Privatstiftung — Eine zuléssige Exit-Strategie bei Stiftermehrheit?,
RdW 2005, 406.

%2 |n diesem Sinne auch das OL G Wien am 31.1.2006 in 28 R 258/05z (nicht rechtskréftig), siehe ZfS
2006/2, 81.

17



MELICHAREK ® DER AUSSTIEG AUS DER OSTERREICHISCHEN PRIVATSTIFTUNG

Recht®, dass die Stifterstellung nicht verjahrt, und dass auf sie nicht verzichtet
werden kann. Lediglich der ,Wegfall* des Stifters wird iS eines Verlusts der
Rechtsfahigkeit in § 33 PSG behandelt.

Bei der Stellung des Stifters handelt es sich um eine faktische Tatsache, nicht
um ein eigensténdiges Recht. Die Identitét und Stellung des Stifters ist eine
beim Firmenbuchgericht gemal3 8 9 Abs 1 Z 5 PSG offentlich zugéngliche
(zwar nicht im Hauptbuch einzutragende, aber doch in der Urkundensamm-
lung publik zu machende) Tatsache im Sinne von 8 1 Abs 2 FBG, und es
kann wohl nicht mit Ernsthaftigkeit vertreten werden, ein verstorbener Stifter
habe seine Stellung als solcher verloren und miisse nun (aber das wére die lo-
gische Konsequenz) aus der Stiftungsurkunde gestrichen bzw miisse diese neu
gefasst werden. Im Gegenteil: Mit Tod bzw Untergang des Stifters behdlt die-
ser natlrlich seine Stellung als historischer Stifter, als derjenige, der sein
Vermogen jenem Zweck gewidmet hat, der nun von der Stiftungsorganen auch
nach seinem Tod weiterhin verfolgt werden soll, um den nun , versteinerten®
Stifterwillen zu verwirklichen. Wirde man annehmen wollen, die Stellung als
Stifter kénne einfach wegfallen, ob durch Tod oder durch Verzicht, wirde
dem Stiftungszweck als Gestaltungsprogramm der Téatigkeit der Stiftung jegli-
cher Boden entzogen werden.

So verlockend also die Idee erscheinen mag, eine (steuerlich®) verungliickte
Stiftung einfach durch Verzicht auf die Stifterstellung zu ,,derelinquieren”: De
lege lata ist so ein Verzicht auf eine faktische Tatsache nicht vorgesehen. Nur
der Eigentiimer kann derelinquieren, und zwar nur Sachen®. Rechte sind ver-
zichtbar, und zwar nur diese®. Tatsachen jedoch sind weder dereliktions- noch
verzichtsfahig®’. Der Stifter einer Stiftung verliert mit dem Widmungsakt sein
Eigentum Uber sein gestiftetes Vermdgen und kann dieses sohin spéter nicht
mehr derelinquieren. Dieses Ergebnis lasst sich auch noch durch einen Um-
kehrschluss argumentieren: Der Stifter kann nicht durch Anderungen neue
Personen, die vorher nicht Stifter waren, zu Stiftern machen®. Dies ist mitt-

% In Arnold, Privatstiftungsgesetz Kommentar, RZ 15 zu § 3.

% Selbst wenn ein Verzicht auf die Stifterstellung moglich ware, halte ich es fiir fraglich, ob alein da-
mit tatséchlich die Sphérentrennung erreicht werden kann oder nicht. Die tatséchliche Gebarung der
Stiftung wird einer wirtschaftlichen Betrachtung standhalten miissen.

€ grundlegend Ertl, Aneignung preisgegebener Sachen, JBI 1974, 281.

% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11*2, 107.

" Das OLG Wien zieht in 28 R 258/05z den Vergleich heran, dass ein eigenberechtigtes Kind zwar auf
den Unterhaltsanspruch oder das Erbrecht gegeniiber seinen Eltern verzichten kann, nicht aber darauf,
Sohn oder Tochter seiner Eltern zu sein.

% Uberwiegende Lehre und zumindest in Wien bereits seit langem geltende Praxis, siche Nowotny, die
Anforderungen an die Stiftungsurkunde, in Gassner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen — Gestal-
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lerweile von héchstgerichtlicher Judikatur bestétigt® und findet in der Lehre
uberwiegend Anerkennung™. Die Form fiir einen Verzicht auf die Stifterstel-
lung muisste logischer Weise - wegen 8 9 Abs 1 Z 5 PSG - ein Notariatsakt
mit Anderung der Stiftungserklarung sein. Wenn nun der Stifter nachtraglich
keine neuen Stifter , dazunehmen® kann, kann er durch solche Anderungen
auch keine Personen, die Stifter waren, nunmehr zu Nicht-Stiftern machen.

Auch rechtspolitisch gesehen wére es im Ergebnis nicht opportun, wenn ein
Stifter etwa durch Urkundenénderung einen Dritten, der urspringlich nicht
Stifter war, zum Stifter machen und zugleich selbst durch ,Verzicht auf die
Stifterstellung” ausscheiden kénnte. Dies wiirde letztlich zu einer freien Uber-
tragbarkeit von Stifterrechten (und sogar der Stifterstellung) fihren, die mit
Ricksicht auf die Rechtssicherheit des Finanzplatzes Osterreich gewiss nicht
erwiinscht wére'™.

Zwar nicht auf die Stifterstellung, aber auf die vorbehaltenen ,, Einflussrechte”
kann der Stifter jederzeit verzichten. Es handelt sich bei einem solchen Ver-
zicht um Herrschaftsrechte, sodass ausnahmsweise keine Verzichtsannahme
durch den Stiftungsvorstand erforderlich ist, sondern eine einseitige Willens-
erklarung genugt. Die ,,Wahrungsrechte® sind mE ihrer Natur nach unver-
zichtbar, es steht dem Stifter jedoch frei, sie einfach nicht auszuiben und eine
allfalige Entfremdung seines Willens zu dulden’. Wenn der Stifter gleichzei-
tig eine Funktion als Stiftungsorgan austibt, kann er wohl von dieser Funktion
nach allgemeinen Rechtsgrundsédtzen unter Wahrung einer angemessenen Frist
zurlcktreten. Die Losldsung von vorbehaltenen Eigentimerinteressen lasst
sich sohin im Ergebnis ohne weiteres erzielen, ohne auf den Kunstgriff des
Verzichts auf die Stifterstellung ausweichen zu missen.

tungsmaglichkeiten in der Praxis, S 142; Diregger/Winner, Fragen der Gestaltungsfreiheit im Privat-
stiftungsrecht in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts, S 117; aA noch Kalss in Dor-
alt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungsgesetz, RZ 15 zu § 3; sowie Torggler, die , offene Privatstiftung”, FS
Peter Doralt, S 659 mit umfangreichen Nachweisen zum Meinungsstand.

% OGH 12.8.2004 in 1 Ob 166/04z.

" 5iehe Arnolds Glosse zu nach obiger FN Zitierten Entscheidung in GesRZ 2004, 475.

™ Man denke nur an die Konsequenzen, die Liechtenstein mit der Setzung auf die , schwarze Liste" in
den 90er Jahren ereilten, as in Zusammenhang mit den bekannten Schwarzgeld-Affaren Blanko-
Zessionserkldrungen Uber Stifterrechte, Blanko-Rucktrittserkldrungen der Vorstandsmitglieder und
dergleichen aufschienen.

2 Ausgenommen der Stifter ist selbst Mitglied eines Stiftungsorgans und al's solches fiir die Wahrung
des Stiftungszwecks verantwortlich.
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4. Vorbehaltenes Widerrufsrecht

Als néchstes , klassisches® Ausstiegs-Szenario soll hier die Auslibung eines
vorbehaltenen Widerrufsrechts durch den Stifter besprochen werden. § 34
PSG lautet:

,»Eine Privatstiftung kann vom Stifter nur dann widerrufen werden,
wenn er sich den Widerruf in der Stiftungserklarung vorbehalten hat.
Einem Stifter, der eine juristische Person ist, kann ein Widerruf nicht
vorbehalten werden.*

Das Widerrufsrecht des Stifters™ ist sohin ein vorbehaltsfahiges™ Gestaltungs-
recht, ein , Eingriffsrecht”. Ubt der Stifter sein Widerrufsrecht — durch einsei-
tige Willenserklérung - aus, so ist ein Auflésungsgrund iSd 8 35 Abs2 Z 1
PSG verwirklicht und die Stiftung ist aufzul ésen, was durch Abwicklung und
Léschung erfolgt. Nach den Materialien” ist davon auszugehen, dass der Stif-
ter im Falle des Widerrufs sein Vermogen zuriickerhalten will. Diese Uberle-
gung findet sich in der gesetzlichen Vermutung des 8 36 Abs 4 PSG wieder,
oft werden aber auch andere L etztbegiinstigte eingesetzt.

Der Stiftungsvorstand ist verpflichtet, einen einstimmigen Beschluss aller
Mitglieder auf Auflosung der Privatstiftung zu fassen, wenn ihm eine zul&ssi-
ger Widerruf des Stifters zugegangen ist, diesist 8 35 Abs 2 Z 1 PSG zu ent-
nehmen’®. Die gesetzliche Formulierung, der Vorstand hat diesen Beschluss
zu fassen, ,,s0bald* ihm ein zuldssiger Widerruf zugegangen ist, lésst auf eine
zeitlich mdglichst unmittelbare Handlungspflicht des V orstandes schlief3en. In
der Praxis wird sich mit einer statutengemal3en Ladung und dem Erfordernis
der Anwesenheit und Beschlussfassung aler Vorstandsmitglieder ein wenig

" GeméR § 33 Abs 1 PSG kann die Stiftungserklarung vom Stifter vor dem Entstehen der Stiftung
(durch konstitutive Firmenbucheintragung) widerrufen werden. Der Widerruf der Stiftungserklérung
vor Entstehen der Stiftung (auf die hier nicht néher eingegangen werden soll) ist strikt vom Widerruf
der Stiftung nach deren Entstehen zu trennen. Ich bespreche in der Folge nur den Widerruf der Stif-
tung selbst, nach deren Entstehen.

™ Der Widerruf der Stiftung kann nur dann ausgeiibt werden, wenn das Widerrufsrecht ,in der Stif-
tungserkldrung” vorbehalten wurde. Auf die Diskussion, ob nur eine einzige oder aber mehrere Zusatz-
urkunden zulassig errichtet werden kdnnen, sei hier nur verwiesen; die Praxis lasst nur eine einzige
Zusatzurkunde zu. Ein gesonderter ,, Widerrufs-Sideletter” ist sohin unzuléassig.

" ErlRV 1132 BIgNR X VI11.

6 Ob die Verletzung dieser Verpflichtung jedoch als grobe Pflichtverletzung zu einer Abberufung nach
§ 27 Abs 2 PSG fuhren kann, wird mE jeweils im Einzelfall zu beurteilen sein: Die Pflichtverletzung
muss namlich gegentiber der Stiftung, nicht gegentiber dem Stifter gesetzt werden. Dabei kann es uU
im Interesse der Stiftung liegen, bei Widerruf nicht aufgel6st zu werden; aA offenbar Arnold, aaO, RZ
16 zu § 27.
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Spielraum schaffen lassen. Das Erfordernis der Einstimmigkeit des Auflo-
sungsbeschlusses ist lex specialis zum ansonsten gemald 8§ 28 Z 2 PSG beste-
henden Mehrheitsprinzip und kann in der Stiftungsurkunde nicht geéndert
werden. In formeller Hinsicht bedarf sowohl die Widerrufserklérung als auch
der Auflésungsbeschluss der notariellen Beurkundung bzw Niederschrift (8 39
Abs2iVm § 35 Abs5 PSG").

Nach 6sterreichischer héchstgerichtlicher Judikatur’ ist ,,die Ausiibung von
Gestaltungsrechten nicht a priori ,vertretungsfeindlich’. [...] Die Ansicht
Bergers (in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG, Rz 19 zu § 33 und Rz 6 zu 8§ 34), dass
ein Widerrufsrecht und ein Anderungsrecht des Stifters dessen volle Ge-
schaftsfahigkeit voraussetzten, ist unbegriindet geblieben*. Der OGH schlief3t
sich damit richtiger Weise der Meinung Ofners an’. Es ist ein zutreffendes
Gegenargument, dass bei einem Widerruf der Stiftung durch ihren Stifter, an-
ders as beim Testament, eine Veranderung der Vermdgenssphare schon zu
Lebzeiten eintritt, und zwar mit einem Konnex zur Gefihlssphéare. Es ist wel-
ters zutreffend, dass das Widerrufsrecht ein Gestaltungsrecht ist, das ,,flr den
Stifter einen Vermogenswert darstellt, der sogar existentielle Bedeutung haben
kann, wenn er sein gesamtes Vermdgen in die Stiftung eingebracht hat“®. Das
Recht auf Widerruf der Stiftung kann (auch auf Grund der zitierten Argumen-
te) zwar nur dem Stifter selbst vorbehalten sein, und der Stifter kann dieses
nicht an Stiftungsorgane oder sogar an Dritte zedieren. Trotz all dieser Argu-
mente kann der Stifter sich aber dennoch bei der Ausiibung seines vorbehalte-
nen Rechts wirksam vertreten lassen®.

Auch benétigt der Stifter (vorausgesetzt, er hat sich keine zuléssige Selbstbe-
schrankung auferlegt) keinen Grund zur Ausiibung seines Widerrufsrechtes.
Berger® halt es fiir beachtlich, dass ein solches freies Widerrufsrecht wie je-
nes des 8§ 34 PSG ansonsten nur im Stiftungsrecht des Firstentums Liechten-
stein vorzufinden sei. Genauer betrachtet zeigt sich, dass im Zeitpunkt des Er-
scheinens des Doralt/Nowotny/Kalss — Kommentars Osterreich und Liechten-
stein weltweit die einzigen Staaten waren, die das Rechtsinstitut der eigenndit-
Zigen Privatstiftung anerkannten®. Meines Erachtens ist das vorbehaltsfahige

" Arnold, aa0, RZ 15 zu § 34; Berger in Doralt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungsgesetz, RZ 5 zu § 34.

® OGH 11.9.2003, 6 Ob 106/03m.

™ Ofner, Widerruf einer Privatstiftung durch den Sachwalter des Stifters, NJZ 2001, 270

& Ofner, aa0.

8 Rasteiger, Die nachtragliche Anpassung von Privatstiftungen, S 54 mwh.

8 |n Doralt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungsgesetz, RZ 1 zu § 34.

8 | nzwischen wurden die §§ 472 ff des liechtensteinischen Personen- und Gesellschaftsrechts vom 20.
Jénner 1926 (,PGR") in Panama rezipiert, und auch dort gibt es (selbst nach der Reform des Jahres
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Widerrufsrecht ein Wesensmerkmal der eigenniitzigen Stiftung®. Es ist nahe
liegend, dass Rechtsordnungen, welche die Verselbstandigung von Vermogen
nur zur Verfolgung von gemein- oder zumindest gemischtnitzigen Zwecken
zulassen, der Zuruckfuhrung eines solchen Vermogens in die potentiell rein
eigennitzige Sphére des Stifters nicht zulassen kdnnen. Die Mittel, die einmal
einem gemeinnitzigen Zweck gewidmet sind, sollen — was sich wohl als
rechtspolitische Rechtfertigung fir gewahrte abgaben- und zollrechtliche Pri-
vilegien erklaren lasst — diesem Zweck prinzipiell erhalten bleiben.

Einem Stifter, der eine juristische Person ist, kann ein Widerruf nicht vorbe-
halten werden. Nach den Erlauterungen zur Regierungsvorlage ist der Hinter-
grund hierfur, dass das Widerrufsrecht ,zeitlich nicht unbegrenzt* sein soll.
Diese zeitliche Grenze wird zum einen dadurch erreicht, dass das Widerrufs-
recht gemal’ 8 3 Abs 3 PSG prinzipiell hdchstpersonlich und nicht vererblich
oder rechtsgeschéftlich Ubertragbar ist. Weil diese faktische zeitliche Be-
schrankung bel juristischen Personen nicht zum Tragen kommen wirde, hat
der Gesetzgeber juristische Personen von der Widerrufsmoglichkeit ausge-
schlossen. Anlasslich der Revisionsbestrebungen zum liechtensteinischen Stif-
tungsrecht entbrannte dort wiederum die Diskussion, ob de lege feranda nicht
auch juristische Personen as Stifter sich ein Widerrufsrecht wirksam vorbe-
halten kdnnen sollen, und etwa das vorbehaltene Recht nach 30 Jahren bei
Nichtausiibung verjahrt®™. Gegen eine solche Lsung wiirde mE sprechen, dass
im Widerrufsrecht von der hL zu Recht eine Art ,, verlangerter Eigentumsvor-
behalt” gesehen wird und Eigentumsrechte keiner Verjdhrung unterliegen. ME
waére die einzig konsequente Losung, fur natrliche wie juristische Personen
gleiche, dh nicht verjdhrbare, Widerrufsrechte zuzul assen.

In diesem Rahmen zul&ssig sind alle erdenklichen, selbst auferlegten Ein-
schrankungen des Widerrufsrechts. So kann der Stifter — was zur exekutions-
sicheren Gestaltung von Stiftungen bisweilen empfohlen wird — die Wirksam-

2002) weiterhin ein freies, vorbehaltsbedurftiges Widerrufsrecht fir den Stifter in Article 12 Para 2:
,,Foundations shall be irrevocable, except in the following cases: [...] 2. When the memorandum of
foundation expressly provides the contrary*“. Nach dem Foundations Act 2004 der Bahamas ergibt sich
die Widerrufbarkeit aus Artt 40 (2) (1), 50 (1) iVm 52 (2) c, sofern ein solches Widerrufsrecht in der
,.charter* ausdriicklich vorgesehen ist.

8 Mit der Gestattung der , Reversierung® der Zweckwidmung wird, oft zitiert, eine psychologische
Hemmschwelle fir den Stifter beseitigt. Wenn der Stifter sich nach einiger Zeit mit der Losldsung sei-
nes Vermogens abgefunden hat und er sich Uberzeugen konnte, dass die geschaffene Struktur ,, funktio-
niert", kann er freilich spéter auf sein Widerrufsrecht verzichten.

8 Nachzulesen im Vernehmlassungsbericht der Regierung zur Abénderung des Stiftungsrechts vom 10.
September 2004.
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keit seiner Widerrufserklarung® von der Zustimmung des Vorstands oder et-
wa eines Dritten abhangig machen. Die Einschrénkung des Widerrufsrechts
auf Teile des Vermogens ist nach zutreffender Ansicht jedoch unzulassig:
,,Das ergibt sich einerseits klar aus dem Gesetzeswortlaut, aber auch aus der
Systematik des Gesetzes sowie aus der Rechtsfolge (Auflésungsgrund iSd § 35
Abs 2 Z 1 PSG; vgl auf ErlRV 1132 BIgNR XVIII. GP 33)“®". Es kann also
stets immer nur die gesamte Stiftung widerrufen werden.

4.1  Ausgesuchte steuerliche Aspekte bei einem Widerruf

Steuerrechtlich wird nicht zwischen den Zuwendungen an Beginstigte und an
L etztbegiinstigte unterschieden®®. Die Auflésung der Stiftung und die nachfol-
gende Herausgabe des Stiftungsvermdgens an den Letztbeginstigten stellen
sich aus steuerrechtlicher Sicht daher wie eine Zuwendung an Beglinstigte dar.
Dieses Prinzip wird durchbrochen, wenn die Stiftung widerrufen wird und der
Stifter Letztbegunstigter ist. Wenn im Zuge eines Widerrufs dem Stifter das
Vermdgen der Stiftung zuriickerstattet wird, so sind auf Antrag®® des Stifters
die Einkiinfte gemal3 8 27 Abs 1 Z 7 EStG um die gewidmeten Werte im Zeit-
punkt der seinerzeitigen Zuwendung (um die so genannten , Stiftungsein-
gangswerte") zu kirzen. Damit soll bewirkt werden, dass letztlich nur in der
Stiftung angelaufenen Wertsteigerungen mit der Zuwendungsbesteuerung
(25 %-ige KESY) erfasst werden.

Bel Stiftermehrheit wird sich aber (nahe liegender Weise) jeder nur die eige-
nen Stiftungseingangswerte anrechnen lassen kénnen™®. Kommt es im Zuge
des Widerrufs zu einer ,Quotenverschiebung” bel Stiftermehrheit dadurch,
dass einem der Mitstifter ein proportional groferer Teil an der Letztbeglnsti-
gung zugewiesen wird, so ist in jenem proportionalen Ausmal3 nachzuversteu-
ern. Steuerlich wird sohin bei einer Quotenverschiebung eine Zuwendung von
einem Stifter an den anderen Stifter fingiert, die entsprechend dem Nahever-

8 Oder aber seiner Anderungserkldrung; damit kénnte der Pfandung und Uberweisung eines vorbehal -
tenen Anderungsrechts zu , stillen Liquidation* vorgebeugt werden; vgl OGH 26.4.2006 in 3 Ob
217/05s.

8 Miiller/Rief, Der Widerruf der Privatstiftung aus zivil- und steuerrechtlicher Sicht (Teil 1), FJ 1995,2
8 Das Phanomen, dass auch bei Auskehrung des Vermégens (und nicht nur der Ertragnisse) der Stif-
tung an Beginstigte KESt anfallt, wird trefflich as ,,Mausfallen-Effekt* bezeichnet; Doralt, Steuer-
recht 2005, S 97.

% Das Antragsverfahren ist zweifelhaft und umstritten: Zuwendungen einer Privatstiftung sind gemaf
§ 97 Abs 1 EStG endbesteuert und daher nicht veranlagungsféhig, die Kirzung gestaltet sich daher uU
problematisch; Miiller/Rief, Der Widerruf der Privatstiftung aus zivil- und steuerrechtlicher Sicht (Teil
1), F31995, 2. Tunlichst sollte mit den Abgabenbehdrden vorab eine Abstimmung getroffen werden.

% Rechtsansicht des BMF vom 25.4.1994, Steuerliche Fragen der Privatstiftung, SWK 1994, 397.
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haltnis der Stifter zueinander der Erbschafts- und Schenkungssteuer unterlie-

gengl

In verkehrsteuerlicher Hinsicht®”> kommt es zwingend zu einer ErbSt—
Nachversteuerung gemal3 § 8 Abs 3 lit b ErbStG, wenn das Vermdgen inner-
halb der zehnjahrigen Frist an eine vom Stifter verschiedene Person herausge-
geben wird. Erfolgt eine ,unentgeltlich Veraul3erung” innerhalb dieses Zeit-
raums, ob an Begunstigte oder Letztbeginstigte, ist die Differenz auf die
Schenkungssteuer nach dem reguléren Tarif nachzuerheben. Bel der Nach-
versteuerung ist auch darauf zu achten, dass mehrere innerhalb von zehn Jah-
ren zwischen den selben Personen (Stifter und Privatstiftung) anfallende Ver-
maogensvorteile gemald § 11 ErbStG zur Ermittlung des Steuersatzes zusam-
menzurechnen sind. Die Nachversteuerung soll nicht ausgel 6st werden, wenn
nicht das urspriinglich gestiftete Vermogen, sondern nur ,,verwirklichte Wert-
zuwachse* herausgegeben werden®. Innerhalb der zehnjahrigen Frist ist nur
jenes Vermogen steuerverfangen, welches vom Stifter im Zuge der Stiftung
oder einer Nachstiftung gewidmet wurde. Von dritter Seite zugestiftetes Ver-
mogen kann ohne Beachtung einer Frist an Beglnstigte herausgegeben wer-
den®. Die Bemessung der nacherhobenen Erbschaftssteuer basiert, wie bereits
umrissen, auf den Wertverhaltnissen zum Zeitpunkt der Stiftungserrichtung.
Der Ermittlung des Erbschaftssteuersatzes ist das ,, V erwandtschaftsverhaltnis
zwischen Stifter und Privatstiftung zu Grunde zu legen, im Falle einer Famili-
enstiftung gilt also § 7 Abs 2 ErbStG. Von der oben skizzierten Nachversteue-
rung ist die satzungsgemal3e Erfullung angemessener Unterhaltsleistungen
(entsprechend § 15 Abs 1 Z 9 ErbStG) ausgenommen®™. Die Steuerhaftung
trifft geman 8 12 Abs 1 ErbStG iVm § 6 BAO sowohl den Stifter als auch die
Stiftung als Gesamtschuldner.

°! Obernberger, Der Nachversteuerungstatbestand sowie anrechenbare Stiftungseingangswerte iZm der
Beendigung einer eigenniitzigen Privatstiftung; ZfS 2006/2, 70.

%2 7u Fragen der GrESt siehe Miiller/Rief, aaO.

% Miiller/Rief, aaO, mit Verweis auf die ErlRV.

% \Was mE sachgerecht ist, da es bereits bei Zuwendung an die Stiftung hier idR zu einer ErbSt in der
hochsten Klasse gekommen sein wird.

% Keine Nachversteuerung gibt es auch bei sachlich erbschaftssteuerbefreitem Vermégen, Bankeinla-
gen und Forderungswertpapiere sind bei Widmung von Todes wegen endbesteuertes K apitalvermégen,
deren Herausgabe dieses Vermogens vor Ablauf der Zehnjahresfrist keine ErbSt auslésen. Dieses
Thema wird hier, da ein Widerruf durch einen verstorbenen Stifter nicht méglich ist, nicht weiter be-
handelt.
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Bei Widerruf der Stiftung und Auskehrung des Vermogens an den Stifter
kommt es auch zu einer Erstattung der idR 5 %-igen®® , Einbringungssteuer*
geméal3 8 8 Abs 3 lit b ErbStG. Die Voraussetzungen fir eine solche Erstattung
nach 8 33 lit a ErbStG liegen auch vor, wenn nicht der Stifter selbst Letztbe-
gunstigter ist, sondern das Stiftungsvermdgen in Folge des Widerrufs an einen
in der Stiftungserklarung vorgesehenen Letztbeglnstigten herausgegeben
wird. In beiden Fallen wird namlich ,,die Schenkung widerrufen und das Ge-
schenk herausgegeben* %’. Dabei kommt es allerdings, wie oben beschrieben,
zu einer Nacherhebung der Differenzsteuer gemal3 8 8 Abs 3 lit b ErbStG.

Im Ergebnis werden also die 5% ,, Einbringungssteuer” erstattet, die Differenz
auf den ErbSt-rechtlichen Normaltarif muss jedoch nacherhoben werden. Die
ursprungliche Vermdgenswidmung wird beseitigt, die Zuwendung des Stifters
an einen von diesem verschiedenen Letztbeglnstigten unterliegt der Schen-
kungssteuer.

Im Zuge des Widerrufs unterbleibt also prinzipiell eine Nacherhebung der
Schenkungssteuer nach dem reguléren Steuertarif wegen unentgeltlicher Ver-
mogensveraul3erung auch innerhalb der ersten zehn Jahre, wenn das Vermo-
gen der Stiftung an den Stifter ausgekehrt wird®. Die 5 %-ige Schenkungs-
steuer bei Einbringung des Vermogens wird in jedem Fall erstattet. Soferne al-
so Ziel des ,Ausstiegs’ durch Widerruf sein soll, den Stifter wieder zum Ei-
gentimer seines Vermogens zu machen, bietet sich die Ausiibung eines vor-
behaltenen Widerrufsrechts durchaus an, auch wenn dadurch eine Besteuerung
von stillen Reserven unvermeidlich ist. Steuerlich problematisch ist es auf3er-
dem, wenn ein anderer Letztbegilinstigter eingesetzt wurde, oder wenn es zu
einer Quotenverschiebung kommt, sodass esin so einem Fall unter Umstanden
angezeigt sein kann, die zehnjahrige Frist abzuwarten. Schwierigkeiten erge-
ben sich naheliegender Weise auch, wenn der Stifter sich kein Widerrufsrecht
vorbehalten hat oder bereits verstorben ist, was uns in das néchste Kapitel
fahrt.

% Reduzierter Satz von 2,5 %, wenn der Stifter eine Stiftung, und zwar , eine Privatstiftung* ist. Auf
die in manchen Teilen Osterreichs gehandhabte, mE bedenkliche und méglicherweise europarechtswid-
rige Verwaltungspraxis, nur osterreichische Privatstiftungen privilegiert zu behandeln aber bel Wid-
mungen von liechtensteinischen Stiftungen an ,ihre* Gsterreichische Stiftung die vollen 5 % vorzu-
schreiben, sei hier nur hingewiesen. Der Gesetzgeber hétte leicht den Zusatz ,,inlandische* vor ,,Pri-
vatstiftungen* in 8 8 Abs 3 lit b ErbStG setzen konnen, wie er dies beispielsweise in § 8 Abs 3 lit a
getan hat (arg: ,,inlandische juristische Personen*, ,,inlandische Institutionen*), wenn er eine Privile-
gierung nur der inléndischen Stiftungen gewtnscht hétte.

" Eiselsberg/Nidetzky/Sulz in Creditantalt-Bankverein (Hrsg), Privatstiftung, 97.

% Ausnahme: Quotenverschiebung bei Stiftermehrheit, siehe oben.
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5.

Vorbehaltenes Anderungsrecht

Das Anderungsrecht des Stifters spiegelt ein vom PSG anerkanntes verlanger-
tes Eigentimerinteresse des Stifters wider, welches zu Lebzeiten des Stifters
sogar das Bestandinteresse an der Stiftung Ubersteigen kann®™. § 33 Abs 2 PSG
regelt die Anderung der Stiftungsurkunde (und damit der Organisation und al-
lenfalls sogar des Zwecks der Stiftung) wie folgt:

,.Nach dem Entstehen einer Privatstiftung kann die Stiftungserklarung
vom Stifter nur geandert werden, wenn er sich Anderungen vorbehal-
ten hat. Ist eine Anderung wegen Wegfalls eines Stifters, mangels Ei-
nigkeit bei mehreren Stiftern oder deswegen nicht méglich, weil Ande-
rungen nicht vorbehalten sind, so kann der Stiftungsvorstand unter
Wahrung des Stiftungszwecks Anderungen der Stiftungserklarung zur
Anpassung an geanderte Verhaltnisse vornehmen. Die Anderung be-
darf der Genehmigung des Gerichts*.

In diesem Absatz finden sich sohin drel unterschiedliche Fallkonstellationen:
Einerseits eine Urkundenanderung durch den Stifter selbst als vorbehaltsfahi-
ges Gestaltungs- und Eingriffsrecht, andererseits eine Anderung durch ein Or-
gan der Stiftung, das prinzipiell den ,versteinerten Stifterwillen zu vollziehen
hat und dem nicht die Rechte eines Stifters zustehen, und letztlich eine Ande-
rung durch ein Organ der Stiftung, wenn bei einer Stiftermehrheit zur Durch-
fuhrung einer gebotenen Anderung keine Einstimmigkeit herrscht. Zur Kon-
trolle der rechtméigen Ausiibung des Anderungsrechts durch den Vorstand in
diesen beiden letztgenannten Fallen besteht das Erfordernis der gerichtlichen
Genehmigung. Die Genehmigung erfolgt im Verfahren aul3er Streitsachen
durch den Gerichtshof erster Instanz, welcher zur Gerichtsbarkeit in Handels-

sachen am Sitz der Stiftung zustandig ist'®.

Das subsididre Recht des Stiftungsvorstandes auf Anderung der Stiftungser-
klarung setzt gednderte Verhaltnisse voraus'®. Dabei reicht es nicht aus, dass
sich die Verhdltnisse allgemein gedndert haben. Die Anderungen miissen
,.vielmehr die Stiftung dergestalt betreffen, dass sich die Umsetzung des Stif-
terwillens nach der ursprunglichen Stiftungserklarung vernunftigerweise nicht
mehr verwirklichen lasst oder dass anzunehmen ist, der Stifter hatte unter den

% Berger, aa0, RZ 32 zu § 33.
190 njicht notwendiger Weise identisch mit dem Firmenbuchgericht.
1%L OGH 29.4.2004 in 6 Ob 7/04d
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geanderten Umsténden eine andere Regelung getroffen.«*% AuRerdem diirfen,
so die selbe Entscheidung, Anderungen durch den Vorstand stets nur unter
Wahrung des Stiftungszwecks getroffen werden — was eigentlich klar sein
sollte, da dies ausdriicklich im Gesetzestext steht. Im Ministerialentwurf zum
» Privatrechtsstiftungsgesetz*, wie der Arbeitstitel des PSG in der Anfangszeit
lautete, war noch vorgesehen, dass der Vorstand gemeinsam mit dem Gericht
nur Anderungen ,,zur Wahrung des Stiftungszweckes* treffen darf. Das PSG
ist mit zulassigen Anderungen ,,unter Wahrung des Stiftungszweckes* dage-
gen viel liberaler ausgestaltet worden, und die Rechtsprechung traf mE eine
richtige und gebotene Korrektur zur Wahrung des Stifterwillens. Richtiger
Weise wird die gleiche Einschrankung auch zutreffen, wenn einzelne Stifter
bei einer Stiftermehrheit gegen eine Anderung sind. Der status quo geniefdt
auch im Falle der Uneinigkeit zwischen mehreren Stiftern das Privileg, leich-
ter beizubehalten als zu andern zu sein.

Besonders interessant fir den Ausstieg aus einer Privatstiftung ist freilich das
dem Stifter vorbehaltene (allenfalls von einer Stiftermehrheit einstimmig aus-
zulibende) Anderungsrecht ohne Involvierung des Gerichts. Mit dieser Mog-
lichkeit des Stifters, nachtrégliche Satzungsanderungen vorzunehmen, gestat-
tet der Gesetzgeber eine Konstruktion mit starken eigentimerahnlichen
Merkmalen. Dies ist im Interesse der Flexibilitét der einma geschaffenen
Struktur, bedenkt man, dass Stiftungen typischer Weise fir einen mehrere Ge-
nerationen (iberdauernden Zeitraum ausgerichtet sind'®. Der Stifter kann,
wenn er sich selbst das Anderungsrecht uneingeschrankt vorbehalten hat, die
Stiftung frei (im Rahmen der Gesetze) andern. Méochte der Stifter sich sogar
eine Zweckanderung vorbehalten, was nach osterreichischem Recht de lege la-
ta zulassig™ ist, so empfiehlt sich jedenfalls ein ausdriicklicher und zweifels-
freier Vorbehalt, da vorbehaltene Stifterrechte einschrénkend zu interpretie-
rende Ausnahmen darstellen.

In den Materialien heif} es, der Stifter konne ,,jede Anderung erklaren*. Ber-
ger'® formuliert hierzu treffend: ,,Der neue Stiftungszweck [...] kann dem ur-
springlichen Zweck auch diametral entgegenstehen. Verninftige Zwecke mus-
sen unverninftige, fromme eigennitzigen und realistische utopischen wei-

102 OGH 25.3.2004 in 6 Ob 187/03y

103 Berger in Doralt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungsgesetz, RZ 2 zu § 33

194 und mE auf Grund der Publizitat der Stiftungsurkunde auch nur eine eingeschrankte verkehrsrecht-
liche Problematik aufwirft, verglichen beispielsweise mit der , hinterlegten liechtensteinischen Stif-
tung, bei welcher die potentiellen Geschéftspartner der Stiftung deren Stiftungsurkunde Zweck nicht
einsehen kénnen.

1% 380, RZ 20 zu § 33.
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chen*. Diesist stiftungsrechtlich gesehen richtig, ich méchte allerdings hierzu
anmerken, dass gerade der Anderung von ,frommen* (=gemeinniitzigen) in
eigennltzige Zwecke in der Praxis ein Riegel vorgeschoben wird. Die Abga-
benbehtrden beurteilen die Gemeinntitzigkeit ndmlich (i) nach der Stiftungs-
urkunde und kumulativ (ii) nach der tatséchlichen Gebarung. In mE bedenkli-
cher Weise werden dabei die Vereinsrichtlinien als MaRstab angesetzt™®, und
so wird die Gemeinnitzigkeit erst anerkannt (bzw vorab alenfals ein ,,com-
fort letter ausgestellt), wenn beispielsweise in der Stiftungsurkunde sicher ge-
stellt ist, dass bel Auflosung der Stiftung das gesamte Vermogen dem gemein-
niitzigen Zweck erhalten bleibt. Anderungsvorbehalten in der Stiftungsurkun-
de stehen die Abgabenbehtrden dementsprechend kritisch gegeniiber, sodass
die Anderung einer anerkannten , frommen* Stiftung wohl idP mangels vorbe-
haltenen Anderungsrechts scheitern wird.

Als inhaltliche zivilrechtliche Grenze der Gestaltungsfreiheit durch vorbehal-
tene Anderungsrechte wurde teilweise genannt, dass kein nachtréglicher Aus-
schluss von Begunstigten, die einen klagbaren Anspruch gegen die Stiftung
erworben haben, stattfinden diirfe'®”. ME lasst sich diese Aussage allgemein
nicht treffen; viel eher wird darauf abzustellen sein, in welchem Ausmal3 An-
derungen vorbehalten wurden. Wenn der Stifter sich sogar zuldssiger Weise
eine freie Anderung des Zwecks der Stiftung (und damit beispielsweise die
Anderung von einer Familienversorgungs- in eine Tierschutzstiftung) vorbe-
halten hat, so kann wohl gegen einen Ausschluss der derzeitigen Begunstigten
durch den Stifter nichts einzuwenden sein'®. Selbst wenn die Begiinstigten als
Glaubiger einen Anspruch gegen die Stiftung erworben haben, so trifft die
zentrale Glaubigerschutznorm der Ausschittungssperre gemal3 § 17 Abs 2
zweiter Satz PSG doch nur die Stiftungsorgane, aber nicht den Stifter selbst'®.
Begunstigte kdonnen zwar durchaus auch eine so genannte Gléubigerstellung
gegentber der Stiftung haben. Dass sie jedoch gegenitiber den anderen, auf
Grund eines synallagmatischen Vertrages berechtigten, Glaubigern der Stif-
tung eindeutig Nachrang haben, ergibt sich bereitsaus § 17 Abs 2 PSG.

106 \Was sachlich schon allein deswegen fiir problematisch zu halten ist, weil ein Verein ohne Kapital
entstehen kann, eine Stiftung jedoch zwingend die € 70.000,- aufbringen muss. Mogliche Konstellatio-
nen, bei denen der Stifter sich zwar das Eigentum auf das gewidmete Vermdgen ,, verlangert vorbehal-
ten“ will, aber die Ertragnisse dieses Vermbgens gemeinnitzigen Zwecken zu Gute kommen lassen
will, werden damit von vornherein torpediert.

97 Diregger/Winner in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts, S 119f, mwN.

1%8 50 im Ergebnis wohl auch Nowotny, Stifterrechte — Méglichkeiten und Grenzen, JBI 2003, 778.

199 Bzw diesen nur (iber den Umweg der Umsetzung des ausgeiibten Rechts durch die Organe.
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5.1

Ein gewisser Vertrauensgrundsatz''® findet sich gewiss auch im osterreichi-
schen Stiftungsrecht, aber insbesondere auf Grund der zwingenden Publizitat
eines Anderungsvorbehalts (der bekanntlich in der 6ffentlich zuganglichen
Stiftungsurkunde selbst enthalten sein muss) kann ein besonders schitzens-
wertes Vertrauen von Begunstigten einer Stiftung, die noch einem welt rei-
chenden Anderungsvorbehalt unterliegt, nicht erblickt werden. Solange der
Stifter sich EigentUmerinteressen vorbehalten hat, steht es ihm eben frei, mit
dem gestifteten Vermdgen anders zu verfahren als es die Beglnstigten erwar-
ten mogen. Der ,verldngerte Eigentimerarm® in Form eines vorbehaltenen
Anderungs-, ja sogar Zweckanderungsrechts wiegt daher mE schwerer al's all-
fallige Anspriiche der Stiftungsbegunstigten.

Nach hL kann der Stifter nicht durch Anderung der Stiftungsurkunde einen ur-
spriinglich nicht vorbehaltenen Widerruf aufnehmen®™'. Mangels eines ent-
sprechenden Vorbehalts sei das (gegentiber dem Anderungsrecht eigenstandi-
ge) Stifterrecht des Widerrufs gar nicht entstanden™'?. In der Praxis wird dies
unter Umstanden anders gehandhabt und zumindest einige Wiener Firmen-
buchrichter lassen durchaus eine nachtrégliche Aufnahme eines Widerrufs-
rechts zu™3. Uberlegt man Exit-Strategien, so drangt sich regelrecht die Frage
auf, inwieweit dann Anderungen zuldssig sind, welche wirtschaftlich einem
Widerruf nahe kommen.

Widerrufsgleiche Anderung

Eine gewissermal3en problematische Situation kann entstehen, wenn der Stif-
ter sich zwar das Anderungsrecht, nicht jedoch das Recht auf Widerruf der
Stiftung vorbehalten hat. Dies wird insbesondere der Fall sein, wenn der Stif-
ter eine juristische Person ist und sich somit zwar wirksam das Recht zur An-
derung, nicht jedoch zum Widerruf vorbehalten kann. In der Lehre*** wird die
Gefahr gesehen, es kénnten nachtragliche Auflésungsgrinde in die Stiftungs-
urkunde eingefiihrt werden, oder aber der Stifter konnte nach einer , stillen Li-

10 Fijr Liechtenstein siehe die viel beachtete Entscheidung des Liechtensteinischen Staats- als Verfas-
sungsgerichtshof StGH 2003/65 vom 18.11.2003 zum Bestehen eines offentlich-rechtlichen Vertrau-
ensgrundsatzes al's Prinzip des Stiftungsrechts.

1 Nowotny, aaO S 142; Berger in Doralt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungsgesetz, RZ 24 zu § 33; Ar-
nold, aa0, RZ 45 zu § 33;

2 Arnold, aa0, RZ 41 zu § 33.

113 Siehe auch Arnold, Praxis-Checklist zur Priffung von Stiftungserklérungen — Héchstgerichtsent-
scheidungen und Praxiserfahrungen fihren zu Sanierungserfordernissen; SWK 2003, W 63.

14 Diregger/Winner, aa0, S 117.
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quidation” trachten, wenn er sich selbst als Beglnstigten einsetzt und gleich-
zeitig eine Vollausschittung vorsieht oder eine Rickwidmung des gestifteten
Vermégens anordnet. Arnold™ nennt als Beispiel, dass ein Stifter, der sich
keinen Widerruf vorbehalten hat, die Dauer der Stiftung von unbestimmter auf
eine bestimmte Zeit &ndert und damit die Stiftung gleichsam aufldst.

Fast durchwegs wird kritisiert, dass mit einer widerrufsgleichen Anderung die
Absicht des Gesetzgebers unterlaufen werden kdnne, juristische Personen vom
Widerruf auszuschlieRen. Anderungen, die in absehbarer Zeit zu einer Vereite-
lung des Stiftungszweckes fiihren wiirden, seien unzulassig*’®. Dabei wird je-
doch tibersehen, dass es beim Vorbehalt von Anderungen Abstufungen gibt
und statutarisch vorbehaltene Eingriffsrechte als Ausnahmen stets einschran-
kend zu interpretieren sind. Wenn (so die Gberwiegende Meinung) ein Stifter
sich wirksam das Recht vorbehalten kann, den Stiftungszweck diametral zu
andern und nachher — wenn er will — rechtlich anerkannt nur mehr ,tdrichte
und bizarre® Zwecke verfolgen darf, wieso soll beispielsweise ausgerechnet
der Zweck ausgeschlossen sein, dem Stifter als Begunstigten mittels einmali-
ger Ausschittung den Grofiteil des Stiftungsvermoégens zukommen zu lassen?
Wieso soll etwa die nachtragliche Anderung in eine , verbrauchende® fonds-
ahnliche Stiftung ausgeschlossen sein, wenn doch dem PSG nicht das Postulat
der ,, dauernden Widmung“ zu entnehmen ist?

Die Materialien''” halten fest: Die Privatstiftung soll ,,zivilrechtliche Interes-
sen verschiedener Art befriedigen und zur Losung schwieriger zivilrechtlicher
Vermdgensprobleme beitragen®. Mit der alseits gepriesenen Flexibilitdt und
Liberalitdt des Stiftungsrechts wére es nicht weit her, wenn im Ergebnis eine
freie Zweckanderung, obwohl ausdriicklich vorbehalten, eben doch nicht mog-
lich sein soll. Die bisherige Literatur zu diesem Thema ist (vorsichtig ausge-
drlckt) ziemlich widersprichlich.

Es stellt sich die Frage, wo die Grenzen zwischen zulassiger und unzul 8ssiger
Anderung liegen und ab wann die , Vergleichbarkeit* mit einem Widerruf ge-
geben ist. Eine vdllig freie , widerrufsgleiche Anderung” kann, dem ist zuzu-
stimmen, problematisch sein. Viel mehr as die Annahme eines (dem PSG
nicht zu entnehmenden) Verbots von Anderungen, welche widerrufsgleiche
Folgen nach sich ziehen, bietet sich jedoch eine Anwendung der ausdricklich

15 Aa0, RZ 45 zu § 33.
18 pitt], aa0; Diregger/Winner, aa0, S 118.
U ErRV 1132 BIgNR X VIII.
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normierten Ausschittungssperre des 8 17 Abs 2 PSG und allenfalls eine Ana-
logie zum Kollusionsrecht an, um Glaubiger zu schiitzen — und dies muss
wohl der Hintergrund fur all die Uberlegungen zur widerrufsgleichen Ande-
rung sein. Jegliche Einschrankung von vorbehaltenen und rechtlich anerkann-
ten Eigentimerinteressen des Stifters kann nur dann zu rechtfertigen sein,
wenn dies zum Glaubigerschutz unbedingt erforderlich ist. Wo Glaubigerinte-
ressen nicht betroffen sind, muss der Stifter disponieren dirfen.

Zudem erscheint mE als Glaubiger weniger schutzwirdig, wer mit einem
»Zweckvermogen” als Rechtstrager kontrahiert, dessen Zweckvorgabe jeder-
zeit frei gedndert werden darf. Fir irgendeine besondere Verkehrserwartung,
eine Stiftung misse Stabilitét, |1&ngeren Rechtsbestand oder eine gewisse Kapi-
talisierung aufweisen, gibt es keinerlel Rechtfertigung. Ich erinnere an dieser
Stelle daran, dass (i) Anderungsvorbehalte zwingend in der offentlich zugang-
lichen Stiftungsurkunde aufscheinen missen und (ii) das osterreichische Stif-
tungsrecht keine Kapitalerhaltungsvorschriften kennt. Wer mit einem solchen,
alenfalls sogar Wankelmut unterliegenden Zweckvermdgen kontrahiert, sollte
sich —trotz 8§ 17 Abs 2 PSG - rechtzeitig um entsprechende Sicherheiten be-
mihen, etwa vergleichbar mit jenen, die von einer natirlichen Person einge-
holt wirden (die auch nicht zur Erhaltung ihres Kapitals verpflichtet ist und
Uber ihr Vermogen prinzipiell frei disponieren darf). Und wenn der Vorstand
die vom Stifter verfligte Anderung umsetzt, so wird er dabei unzweifelhaft zu
berlicksichtigen haben, dass bei Vermdgensverschiebungen an (eventuell
neue) Beglnstigte den Anspriichen von Gléubigern der Stiftung Vorrang ein-
zurdumen ist.

Abschliefiend sei noch genannt, dass bei einer vorbehaltenen Anderung eine
Aufhebung zwingender Bestandteile der Stiftungsorganisation durch Urkun-
dendnderung unzuldssig ist. Das Organ des Vorstands darf beispielsweise
nicht abgeschafft werden, was sich aber schon aus allgemeinen gesellschafts-
rechtlichen Prinzipien ergibt. Im Rahmen der genannten Schranken spricht
aber ansonsten mE nichts tiberzeugend dagegen, warum widerrufsgleiche An-
derungen nicht gestattet sein sollen.

Fir den Stiftungsvorstand, der die Anderung einzureichen hat, stellt sich in der
Praxis die Frage der Durchfiihrung der Anderung. Da zumindest fir Wien die
Firmenbuchrichter Sprechstunden eingerichtet haben, zu denen idR nach Ter-
minvereinbarung stiftungsrechtliche Fragen abgeklart werden kdnnen, wird es
sich im Fall einer geplanten widerrufsgleichen Anderung anbieten, diese im
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6.1

Detaill vorab abzustimmen. Allenfalls kann im Einzelfall ein gangbarer Kom-
promiss® gefunden werden, mit dem allfélligen vom Gericht ins Treffen ge-
brachten Glaubigerschutzbedenken Genlige getan wird.

Weitere Exit-Szenarien im Einzelnen

,»Stille Liguidation*

Unter dem Begriff der , stillen Liquidation® wird eine Konstellation verstan-
den, bel welcher der Stifter sich nachtréglich selbst als Begiinstigten einsetzt
und fUr die Ausschittung des gesamten Stiftungsvermdgens sorgt. Die , stille
Liquidation“ ist ein Unterfall der widerrufsgleichen Anderung und die zu
Grunde liegenden Problematik ist gleich zu |6sen. ME stellt eine grundlegende
Anderung des Begiinstigtenkreises (der Anwartschaftsberechtigten) zugleich
eine Anderung des Stiftungszwecks dar, welcher in der Stiftungsurkunde vor-
behalten sein muss. Wenn der Zweck in der langfristigen Versorgung der Be-
gunstigten bestand, dann wird er fur die Durchfiihrung einer , stillen Liquida
tion" so zu &ndern sein, dass die einmalige Zuwendung gestattet ist. Ohne An-
derungsvorbehalt, allenfalls ohne Zweckanderungsvorbehalt, wird eine , stille
Liquidation® also nicht in Frage kommen. Bei der Ausschittung von Zuwen-
dungen an den Stifter als wirtschaftlich Letztbegunstigtem wird der Vorstand
wiederum die Ausschittungssperre des 8 17 PSG zu beachten haben.

In der Praxis wird eine Variante der ,stille Liquidation* einer liechtensteini-
schen Stiftung bisweilen dazu beniitzt, um sowohl schenkungssteuerfrei, ein-
kommenssteuerfrel as auch sehr diskret Vermégen von einer liechtensteini-
schen Stiftung an eine begiinstigte natiirliche Person in Osterreich zu transfe-
rieren. Ein solches Vorhaben will gut geplant sein und Ublicherweise wird hier
von vornherein eine neue Stiftung errichtet, die fir das gewlnschte Ziel be-
reits ,, malgeschneidert” ist: Um , wiederkehrende Bezlige" iSd § 29 Z 1 EStG
auszuschliefRen, wird in der Stiftungsurkunde der Zweck verankert, dass an
den Begunstigten lediglich eine einzige Ausschittung zu tétigen ist und die
Beglnstigtenstellung nachher endet. Als wichtige Grenze ist dabei zu beach-
ten, dass mit dieser Vermogenswidmung nicht die ganze Stiftung aufgel 6st
wird (ansonsten liegt Steuerpflicht vor) und zumindest ein geringfligiges Ver-
mogen in der Stiftung verbleibt. In weiterer Folge kann dieses Restvermégen

18 Dje Praxis zeigt hier eine sehr grofRe Kompromissbereitschaft. Anstatt im Rechtsmittelweg eine ab-
gelehnte Eintragung zu bekampfen, wird sehr oft einfach den Anforderungen des Gerichts entsprochen
und etwa der Zweck weniger weitgehend geéndert.
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vorzugsweise an einen nicht in Osterreich ansassigen L etztbegiinstigten aus-
gekehrt und die Stiftung liquidiert werden™®. Fiir solche Zuwendungen besteht
in Osterreich keinerlei Steuerpflicht, der Vermdgensempfang ist — nach herr-
schender Verwaltungspraxis und ausdricklicher Rechtsauffassung der Oster-
reichischen Finanzverwaltung'® - nicht einmal bekannt zu geben.

Bei der Osterreichischen Privatstiftung, deren Beglnstigtenausschittungen der
KESt an der Quelle unterliegen, kommt eine solche Konstruktion allerdings
nicht in Frage. Die ,stille Liquidation® einer Gsterreichischen Privatstiftung
|6st jedenfalls — anders als der Widerruf — den viel zitierten ,, Mausefallen-
Effekt“** aus, sodass sich dieses Instrument aus steuerlichen Griinden idR e-
her nicht anbieten wird. Stiftungsrechtlich ist einer ,,stillen Liquidation®, unter
Mal3gabe des Glaubigerschutzes und unter V oraussetzung eines vorbehaltenen
und ausreichend weit formulierten (Zweck-)anderungsrechts, nichts entgegen
Zu setzen.

Eine ,dtille Liquidation“ durch einen Gléubiger des Stifters im Wege der
Pfandung und Einziehung eines vorbehaltenen Anderungsrechts wurde jiingst
vom OGH™ erstmals zugelassen. Das Hochstgericht befand, die dem Stifter
gegeniber einer Privatstiftung ,,zustehenden Gesamtrechte“'® unterliegen
ungeachtet der Bestimmung des 8 3 Abs 3 PSG der Exekution, wenn er sich
entweder das Recht auf Widerruf vorbehielt und gleichzeitig zumindest zum
Teil Letztbegunstigter ist, ,,und/oder” (!) sich ein Anderungsrecht vorbehielt.
In rechtspolitischer Hinsicht konne dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden,
mit dem PSG eine einseitige und durch nichts zu rechtfertigende Bevorzugung
eines widerrufs- und/oder anderungsberechtigten Schuldners, der sich einer
Stiftung bedient, um die Befriedigung rechtskraftig zuerkannter Forderungen
des betreibenden Glaubigers zu vereiteln, gewollt zu haben. Der OGH hatte in
der zitierten Entscheidung nicht zu beurteilen, ob alenfalls auch jeweils ein
vorbehaltenes Widerrufsrecht und ein vorbehaltenes Anderungsrecht allein in

9 Das IKRK wird beispielsweise als Letztbegiinstigter empfohlen; Lechner, Der Einsatz liechtenstei-
nischer Stiftungen als Mittel zur Steueroptimierung in Osterreich, Wien 2003.

120 BMF 19.2.2001, Zuwendungen liechtensteinischer Stiftungen, EAS 1808, SWI 2001, 210.

121 Doralt, Steuerrecht 2005, S 97; Cerha/Ludwig, Umgriindungen von Privatstiftungen, OStZ 2004.

122 OGH 26.4.2006 in 3 Ob 217/05s; siehe auch Meldung in der Presse - Economist vom 28.6.2001 und
Mager, Hande weg vom Stiftungsrecht, Die Presse 3.7.2006. Dass auf Grund der friheren Judikatur
eine Pfandung von Anderungsrechten nicht ausgeschlossen werden kann, haben schon Hochedlin-
ger/Hasch in , Exekutionssichere” Gestaltung von Stiftungserklérungen, RdW 2002/190, prognosti-
ziert.

123 in der Entscheidung gleichsam als Paket von Stifter- und (L etzt-)begiinstigtenrechten (technisch
gesehen sind letztere ohne Feststellung al's Beguinstigter mE nur Anwartschaften) definiert. ME kann es
richtigerweise nicht um die , zustehenden®, sondern ausschliefdlich um die vorbehaltenen Einflussrechte
gehen.
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6.2

Exekution gezogen werden kénne. Angesichts dieser jingsten Entscheidung
ist zu erwarten, dass zahlreiche Stifter auf vorbehaltene freie Anderungsrechte
dahingehend zu verzichten wiinschen werden, dass auch bei der Ausiibung ei-
nes Anderungsrechts der urspriingliche Stiftungszweck gewahrt bleiben miis-
se, oder aber ein vorbehaltenes unbeschréanktes Anderungsrecht im Sinne einer
zulassigen™* nachtraglichen , Selbstbeschrankung® an die Zustimmung etwa
des Vorstandes oder einer sonstigen Stelle zu binden. Fir zukinftig zu errich-
tende Privatstiftungen koénnte es sich auch anbieten, stets eine Mehrheit von
Stiftern vorzusehen, die nur einstimmig ein vorbehaltenes Anderungsrecht
austiben kénnen.

»Ruckwidmung*

Nowotny*®> macht, als weiterer Unterfall der widerrufsgleichen Anderung, auf
die nachstehende mdgliche Konstellation aufmerksam: Der einzige Stifter, der
gleichzeitig Stiftungsvorstandsmitglied ist, hat in der urspringlichen Stif-
tungsurkunde neben dem Mindestvermégen von EUR 70.000,- funf Liegen-
schaften gewidmet und sich Anderungen der Stiftungsurkunde und den Wider-
ruf der Stiftung vorbehalten. Im Fall des Widerrufs falt das Vermdgen an den
Stifter zurlick. In einer nach Eintragung der Stiftung eingereichten Anderung
der Urkunde werden bei der Widmung der Liegenschaften die Worte einge-
fugt: ,jedoch unter Vorbehalt des lebenslangen Fruchtgenussrechts'. Die
nachtragliche Einrdumung eines Fruchtgenussrechts sei nichts anderes als eine
teilweise ,, Rickwidmung®. Da der Stifter Vorstandsmitglied ist, kdnne er we-
gen der Bestimmung des 8§ 15 Abs 2 PSG nicht Beglnstigter sein, sodass die
Ruckwidmung nicht als Ausschittung an einen Beglnstigten rechtfertigbar
sei.

Auch wenn es im Privatstiftungsrecht keine Kapitalerhaltungsvorschriften
gibt, scheint eine solche - einem (rechtlich nicht méglichen) Teilwiderruf nahe
kommende ,, Riickwidmung® problematisch (siehe hierzu Punkt 4). Der Stifter
hat das urspringlich gewidmete Vermdgen der Stiftung geschenkt, sodass laut
Nowotny fur eine ,, RUckwidmung“ Schenkungsrecht (analog) anzuwenden sei.
Nun verbiete 8 946 ABGB den Widerruf von Schenkungen, und nur unter den
V oraussetzungen eines unterlaufenen Irrtums, auch eines Motivirrtums, kénne

124 Hochedlinger/Hasch, aaO; Rasteiger, a0, S 46; OLG Linz 13.12.2001 in 6 R 206/01h; offenbar
ebenso OGH 27.5.2005 in 6 Ob 61/04w; aA Diregger/Winner in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des
Privatstiftungsrechts, S 122.

125 |n Gassner/Géth/Grohs/Lang, Privatstiftungen, S 144.
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Vermogen zurlckgefuhrt werden. Dabel sei jedoch die Ausschittungssperre
gemal3 8 17 Abs 2 zweiter Satz PSG analog anzuwenden und das Mindestver-
mogen durfe nicht unterschritten werden. Auch dirften allenfalls bestehende
Anspriiche von Begunstigten nicht beeintréchtigt werden (und da der Stifter
im zitierten Beispielfall im Vorstand sitzt, missen die Ubrigen Vorstandsmit-
glieder und das Gericht ihre Zustimmung erteilen).

Diregger und Winner'®® vertreten im Zusammenhang mit der angesprochenen
Problematik die Ansicht, eine ,, Riickwidmung® sel — immer vorausgesetzt, ein
entsprechendes Anderungsrecht wurde vorbehalten — zuléssig, solange da-
durch der Stiftungszweck nicht vereitelt werde. Méchte man sich dieser Mei-
nung anschlief’en, so sollte sich wohl der Stifter einerseits einen Anderungs-
vorbehalt einrdumen, andererseits den Stiftungszweck klug wéahlen: Eine
Ruckwidmung ware namlich dann immer zulassig, wenn der Stiftungszweck
darin besteht, ,, den Beginstigten Zuwendungen nach Mal3gabe der in der Stif-
tung vorhandenen Mittel* zukommen zu lassen. Fuhrt der Stifter eine ,, Rick-
widmung“ von fast dem gesamten Vermégen durch, sodass lediglich ein sym-
bolischer Betrag verbleibt, so kann die Stiftung ihren Zweck immer noch er-
flllen — indem sie hinktinftig eben nur mehr symbolische Zuwendungen aus-
schuttet. Die Berufung auf den urspriinglichen Stiftungszweck bietet daher mE
keinen verlasslichen Anhaltspunkt fir eine Abgrenzung des Zulassigen vom
Unzulssigen.

ME ist in dieser Frage dem Grunde nach Nowotny zu folgen, wobei noch zur
Ergénzung hinzuzufigen ist: Im geschilderten Beispielfall kann nicht ange-
nommen werden, das Fruchtgenussrecht wére schon von Anfang an vorbehal-
ten worden; in Wahrheit wird das Stiftungsvermogen nachtraglich gekirzt und
der Stifter (zugleich Vorstandsmitglied) wird a's Begunstigter bereichert. Jeg-
liche Leistung, die eine Stiftung an nicht begiinstigte Personen vornimmt,
macht diese zu Beginstigten. Wegen der Inkompatibilitétsbestimmung des
8 15 Abs 2 PSG hat die Stiftung gegen ihren Stifter aber einen Anspruch auf
Beseitigung (L6schung) des nachtréglich wie eine Beglnstigtenausschiittung
eingeraumten Fruchtgenussrechts, sodass der , Ruckwidmung” im Ergebnis
wirtschaftlich kein Erfolg beschert sein dirfte. Wenn der Stifter aber tatséch-
lich geirrt hat, so steht ihm selbstverstandlich die Irrtumsanfechtung frei, und
zwar im vollen Ausmal3. Eine besondere stiftungsrechtliche Einschrankung
der Ruckforderbarkeit bei Irrtum im Hinblick auf die Leistung ist mE nicht zu

126 |n Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts, S 119
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erblicken, auch Glaubigeranspriiche und die Anspriiche von anderen Beglins-
tigen werden nach allgemeinem Zivilrecht zu beurteilen sein.

Zur Ruckfiihrung von Vermagen bieten sich, zumal ein entsprechender Ande-
rungsvorbehalt fur die ,Ruckwidmung® unerlésslich ist, andere Instrumenta-
rien an, die nicht den gravierenden Makel alenfalls sogar der Nichtigkeit des
Verpflichtungsgeschéfts tragen. Wird eine Irrtumsanfechtung gewahlt (was
nach hL nur im Weg der gerichtlichen Anfechtung méglich und damit jeden-
falls mit einem gewissen Mehraufwand und oft auch unerwinschter Publizitét
verbunden ist), so wird die Aufhebung regelmaliig ex tunc wirken. Die Grenze
von € 70.000,- als Mindestkapital der Stiftung wird dabei richtiger Weise zu
beachten sein, auch wenn die Rickforderung dieses Betrages nicht generell
ausgeschlossen ist. Irrte der Stifter aber auch im Hinblick auf einen Teil des
Mindestkapitals, eréffnet sich eine Anzahl neuer (hier nicht untersuchter) Fra-
gen, wie insbesondere, ob die Stiftung wirksam errichtet wurde, und falls
nicht, ob allenfalls eine Sanierung stattfinden kann.

6.3  Abfindung

Als eine Losungsmdglichkeit, wenn der Wunsch aufkommt, einzelne Begiins-
tigte ausscheiden zu lassen, bietet sich eine Einmalzahlung als Abfindung ei-
nes Beglnstigten an, insbesondere wenn der betreffende Beglinstigte bislang
regelmallige Zuwendungen erhalten und allenfalls einen klagbaren Anspruch
auf diese hat. Der Beguinstigte kann — obwohl ihm keinerlei Eigentumsrechte
im Hinblick auf die Stiftung selbst zukommen - im Verhdtnis zur Stiftung U-
ber seinen Anspruch vertraglich disponieren, auch wenn in der Praxisin vielen
Stiftungsurkunden die Abtretbarkeit und Verpfandbarkeit an Dritte ausge-
schlossen wird. Auch ist algemein anerkannt, dass der Beginstigte sogar auf
die Begiinstigtenstellung insgesamt verzichten kann'?’.

Wenn dieser Verzicht entgeltlich erfolgt, wird wohl (was allerdings im Einzel-
fall an Hand der Stiftungsurkunde zu prifen sein wird) idR auch keine Verlet-
zung des Stiftungszwecks stattfinden, wenn as Abfindung (= a's Entgelt fur
den Verzicht) eine angemessene'®® Leistung flieR}t. Zu denken wére etwa an
den Rentenbarwert der zu erwartenden Ausschittungen. Dieser Ansatz zieht

27 Arnold, aa0, RZ 15, 27 zu § 5.

128 \Wegen der prinzipiellen Unentgeltlichkeit von Zuwendungen der Stiftung an ihre Begiinstigten er-
scheint es nicht angemessen, von ,, Fremdiblichkeit* zu sprechen. Dem Inhalt nach ist dieses Kriterium
jedoch passend.
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auch in Betracht, dass bei einer Begunstigtenmehrheit fur die verbleibenden
Beglnstigten ausreichend Vermogen verbleibt. Auch wenn eine sukzessive
Beglnstigung vorgesehen ist, dirfte der Rentenbarwert ein gutes Korrektiv
bilden und vorsorgen, dass die vorangehende Generation beispielsweise nicht
eine Versorgungsstiftung mittels Abfindung ,,ausraumt”, wenn sie sich nicht
Anderung und/oder Widerruf vorbehalten hat.

Solange der Stiftungszweck nicht gerade ausdriicklich nur darin besteht, den
Begunstigten fixe Betrage fur ihren Unterhalt zukommen zu lassen, ist wohl
auch keine Anderung der Stiftungsurkunde erforderlich. Der Stiftungszweck
der Vermogenserhaltung kommt mangels AuRenwirkung jedenfalls kein Vor-
rang gegenuber dem Zweck der Zuwendung an die Beglnstigten, an die
Destinatére zu. Gerade bel einer der Ublichen Unterhaltsstiftungen, deren
Zweck typischerweise darin besteht ,,den Beglnstigten eine Unterstiitzung fiir
ihren Unterhalt zu gewahren und diese im weitesten Sinne wirtschaftlich zu
fordern* (oder &hnlich) wird der betreffende Begunstigte seinen Unterhalt bei
Auszahlung einer angemessenen Abfindung zukiinftig auch aus dieser bestrei-
ten konnen. Soweit ersichtlich, dirfte sich eine Abfindung also selbst dann
durchfihren lassen, wenn eine solche (so sie nur nicht in der Stiftungsurkunde
ausgeschlossen ist) nicht ausdriicklich vorgesehen ist. Anderungsvorbehalt
muss idR ebenfalls keiner getroffen worden sein.

Wenn nach der Abfindung eines Begunstigten noch weitere Begunstigte
verbleiben, sodass der Stiftungszweck im Verhaltnis zu diesen weiterhin ver-
folgt werden kann, ist mE die Abfindung unproblematisch und eine geeignete
Losung, etwa um eine Stiftung zwischen zwei Beglnstigten(stdmmen) wirt-
schaftlich zu , teilen“. Sogar ein , Leerraumen“*® der Stiftung zu Gunsten des
Stifters als deren einzigem Beginstigten kann uU im Wege der Abfindung
rechtmallig erfolgen, wenn eine proportiona vertretbare Vermogens-
Ausschittungsanspruchs-Relation da ist. Scheidet der letzte Beginstigte mit-
tels Abfindung aus, so ist — wegen der zwingenden Orientierung der Stiftung
nach aufen zu ihren Destinatdren — die Stiftung aufzulésen™. Das gleiche
gilt, wenn die Stiftung mit der Abfindung vermdgenslos wird.

129 Wird im Zuge einer solchen Abfindung innerhalb von zehn Jahren ab Griindung nicht nur der Ertrag
der Stiftung, sondern deren Vermdgen ausgeschiittet, so kann eine verkehrssteuerliche Problematik
nach 8 8 Abs 2 lit b ErbStG entstehen, siehe Punkt 4.1 oben.

130 sffler in Doralt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungsgesetz, RZ 4 zu § 5.
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7. Conclusio

Wo eine Stiftung fehlgeschlagen ist oder aus anderen Grinden ein ,, Ausstieg”
gewunscht wird, muss im Einzelfall eine individuelle Lésung gesucht werden.
Von wesentlicher Bedeutung wird dabei sein, ob sich der Stifter wirksam das
Widerrufs- und/oder Anderungsrecht vorbehalten hat. Gerade bei natiirlichen
Personen und in der Stiftungsurkunde erklértem Widerrufsvorbehalt kann das
Stiftungsvermdgen leicht (und mehr oder weniger steuerneutral) wieder an den
Stifter flief3en. Allenfals kann, wenn man Glick in der Geschéftsverteilung
der Firmenbuchrichter hat, sogar nachtréglich ein wirksames Widerrufsrecht
eingefuihrt werden, wenn nur ein Anderungsrecht vorbehalten wurde.

Ist der Stifter eine juristische Person, so kommt die Austibung eines vorbehal -
tenen Widerrufsrechts nicht in Betracht. Mit Bedacht auf Glaubigerinteressen
wird in so einem Fall allenfalls eine Anderung der Stiftungsurkunde mit —in
Osterreich moglich — Anderung des Stiftungszwecks angezeigt sein. Die wirt-
schaftlichen Auswirkungen dirfen dabel durchaus jenen eines Widerrufs nahe
kommen.

Ist weder ein Anderungs- noch ein Widerrufsrecht vorbehalten, so kann sich
die ,sanfte L6sung” der Abfindung anbieten, wenn der gewtinschte Empfanger
des Stiftungsvermogens bereits Beginstigter ist.

*k*
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