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I. Unternehmensstiftung und Pflichtteilsproblematik

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

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

Somit kénnen pilichtteilsberechtigte Nachkommen und Ehegatten nach dem -

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

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

1 Kronke, Stiftungstypus und Unternchmenstrigerstiftung (1988); derselbe, Familien- und Unterneh-
menstrigerstiftungen, in Hopt/Reuter (Hrsg), Stiftungsrecht in Europa {2001) 155.

2 EARV zum P$G - abgedruckt bet Arnold, PSG* 728,

3 Anstatt des Begriffs ,Unternehmensstiftung” wird auch der ~ prizisere — Begriff ., Unternehmenstri-
gerstiftung® verwendet. Als Unternehmensstiftungen werden auch solche Stiftungen bezeichnet, die
vor Unternehmern gegriindet werden und nicht-unternehmerische Nebenzwecke erfiillen. wie die
Unterstiitzung von Arbeitnehmern oder gemeinnittzige Zwecke. Vgl auch Hof, Stiftungen im deut-
schen Recht, in Hopt/Reuter (Hrsg), Stiftungsrecht in Buropa 301, 334 £,

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

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

6 Die Ubertragung des Unternehmens selbst, also der Gesamtsache LUnternehmen®, im Wege eines
asset deal, scheitert an dem Verbot der (unmittelbar) unternehmenstragenden Privatstiftung (§ 1
Abs 2 7 1 PSG). Zuldissig ist aber die Unternehmensstiftung als Holding-Stiftung. Vgl die EiRV zum
PSG (abgedruckt bei Arnold, PSG® 728): ,mittelbare Unternechmenstrigerschaft ... durch Stiftung
von Gesellschafisanteilen®,
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die Partizipation an den Ertrigen der Unternehmensstiftung zu erméglichen, -

stellen sich offene Fragen.

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

Pflichtteilsanspriiche hingen stets von Bewertungen ab. Dies gilt zunichst fiir die
Ermittlung der Bemessungsgrundlage, den Wert des Nachlasses und den Wert
pflichtteilserh6hender Vorschenkungen; dies gilt auch fiir die hier wie eine Schen-
kung behandelte Ubertragung von Vermégen auf eine Stiftung (Vermégens-
widmung iSd § 9 Abs 1 Z 1 PSG).* Hinzu kommt: Hat ein Pflichtteilsberechtigter
eine letztwillige Zuwendung oder eine Schenkung unter Lebenden erhalten, ist
der auf den Pflichtteil anzurechnende Betrag durch Bewertung der Zuwendung
bzw Schenkung zu bestimmen. Haben diese Zuwendungen Unternehmen oder
Unternehmensanteile zum Gegenstand, ist der fiir die Bemessung der Pflichtteils-
anspriiche mafSgebliche Wert nach den Grundsitzen der Unternehmenshewertung
zu bestimmen. Aufgrund des ErbRAG 2015 ergibt sich schlieflich ein véllig neues
Bewertungsthema: die Bewertung einer Begiinstigtenstellung in einer Stiftung, die
der Stifter einem Pflichtteilsberechtigten zur Deckung seines Pflichtteils einrdumt.

Am Beginn des Beitrags werden die neuen Regelungen zur Berechnung des
Pflichtteilsanspruchs unter Berticksichtigung von Vorschenkungen dargestellt
und dabei die Hauptfragen der Bewertung im Pflichtteilsrecht herausgearbeitet
(unten IL.). Danach soll dargelegt werden, dass Familienunternehmen heute
durch Pflichtteilsanspriiche dhnlich intensiv gefihrdet werden kétnnen wie frither
durch Erbschaftssteuerlasten. Dies leitet iiber zum Hauptzweck der Griindung
von Unternehmensstiftungen, der Stabilisierung des Unternehmens durch Ver-
meidung des Erbganges an den Unternehmensanteilen: diese dient sowohl der
Vermeidung der ,, Zersplitterung® des Anteilsbesitzes aufgrund der Generationen-
wechsel, als auch der Entlastung von Pflichtteilsanspriichen (unten 111.). Nach
einer Schilderung jener Gestaltuingsvarianten, mit denen die Praxis bisher den
Konflikt zwischen der Griindung einer Unternehmensstiftung und dem Pflicht-
teilsrecht zu bewiltigen suchte, werden die Auswirkungen des EtbRAG 2015 auf
diese Gestaltungsvarianten dargestellt. Das ErbRAG 2015 fithrt insb im Zusam-
menhang mit der Pflichtteilsdeckung durch Einrdumung einer Begiinstigtenstel-
lung zu einer Verbesserung der Rechts- und Gestaltungssicherheit (unten IV.).

7 ABGB—Bestimm}ngen, die durch das BrtbRAG 2015 gedndert wurden, werden in diesem Aufsatz mit
dem Zusatz ,nF” zitiert, die noch geltenden Regelungen des (alten) Erbrechts mit dem Zusatz ,aF*,

8 Vel ?fmold, PSG® Ein! Rz 23; Schauer, Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen, in diesem Band
199 ff.
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Diese rechtliche Analyse bildet die Grundlage fiir die Darstellung der relevanten
betriebswirtschaftlichen Unternehmensbewertungsgrundsdtze sowie einer ersten
Untersuchung der Bewertung von Begiinstigtenstellungen (unten V.).

. Grundstruktur des Pflichtteiisrechts und
Bewertungsfragen

A. Pflichtteil als , Wertanspruch mit Erblasserwahl”

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

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

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

g FEhrenzweig/Kralik, Erbrecht (1983} 309. In der Sache gleich: Welser in Rummel/Lukas, ABGB! Vor
§762 Rz 1: , Anteil am Wert des Nachlasses®. Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht (2007) 336: ,,Das Pflicht-
teilsrecht bzw der Pflichtteil gibt dariiber Anskunft, wie viel der Noterbe aus dem Vermégen des Erb-
lassers belkommen muss. Die Frage nach dem Pflichtteil{erginzungs)anspruch stelit sich erst dann,
wenn der Noterbe nichts oder zu wenig bekommen hat.” Ebenso Schauer, Pilichtteilsrecht einschlief-
lich der Gestaltung der Pflichtteilsdeckung, in Deixler-Hiibner/Schauer, Erbrecht NEU (2015) 55 £,

10 Allerdings ist in diesern Zusammenhang die Terminologie des ErbRAG 2015 zu beanstanden: Zu-
nichst ist der 1. Satz des § 761 Abs 1 ABGB nF verwirrend. Binerseits besteht kein gesetzlicher Vor-
rang zur Deckung des Pflichtteils durch ¢ine Geldzuwendung, sodass der an die Spitze der Regelung
(Satz 1) gestellte Charakter als Geldanspruch irrefithrend ist. Andererseits ist eine Geldzuwendung
entweder eine Zuwendung auf den Todesfall oder eine Schenkurg unter Lebenden, sodass die in Satz 1
ausdriicklich angesprochene Geldzuwendung gleichzeitig unter den Satz 2 desselben Absatzes fillt,
Welchen Sinn hat daher die Differenzierung zwischen den beiden Sitzen? Nach den ErlRV zu § 756
ABGE (688 BIgNR 25. GP 23 — die Gesetzesmaterialien sind auch abgedruckt bei Barth/Pesendorfer,
Erbrechtsreform 2015 [2015]} soll die Charakterisierung als Geldanspruch die Ablehnung des ,ech-
ten Noterbrechts® bestitigen. Wie 7B die Ausfihrungen bei Efrenzweig/ Kralik, Exbrecht 308 ff und
Giller, Die Hinterlassung des Pflichtteils, in Gruber/Kalss/Miiller/ Schauer (Hrsg), Erbrecht und Ver-
mégensnachfolge (2010) 544 f zeigen, ist die Qualifizierung als Geldanspruch tatsichlich eine Folge
der Ablehnung eines Anspruchs des Pflichtteilsberechtigten auf einen ,,Erbteil”. Dennoch bezeich-
nen beide Autoren den Pflichtteil letztlich nicht als Geld-, sondern als Wertanspruch. Besonders
deutlich Giller, aa0 545: ,Der Pflichiteilsanspruch des ABGB ist daher genau genommen kein Geld-,
sondern ein Wertanspruch, weil der Berechtigte nur Anspruch daraufhat, eine dem Wert seines
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Bei ihrer Entscheidung tiber den Pflichtteilsverzicht werden die Pflichtteilsbe-

entsprechend der neuen Terminologie, die zwischen nHiﬂZurechnﬁﬁ
-echtigten folgende Interessenlage bedenken:

»Anrechnung® von ,,Schenkungen unter Lebenden® unterscheidet (S 78 AB
nF) - unterliegt diese gem § 781 Abs 2 Z 4 ABGB nF kiinftig zwar nicht de

rechnungspflicht,”® sehr wohl aber der Hinzurechnungspflicht.”* Dieg ﬂtr b
nur, solange die Zwei-Jahres-Frist des § 782 Abs 1 ABGB nF ($ 785 Absgg- "-a
ABGB aF) seit der Erbringung des Vermégensopfers noch nicht abgelaufe -

lne Stiftungsgrindung wiirden sie idR Gesellschaftsanteile erben; erméglichen
‘demgegeniiber durch ihren Pflichtteilsverzicht die Stiftungsgriindung, erhal-
i1 sie stattdessen die Beglinstigtenstellungen. Vergleicht man die Ausschiittungs-
grgpektiven, sollte dies oft keinen (wesentlichen) Unterschied machen: Wie oben
argestellt, kann ein einzelner Gesellschafter idR keine Ausschittung durch-

zen. Die Verschlechterung der Ausschiittungsperspektive kann regelmiflig
urch Ausgestaltung der Stiftungserklarungen verhindert oder in Grenzen ge-

aften werden.
erdings entfillt die Méglichkeit, die Gesellschaftsanteile isoliert zu verdufern.

Doch auch dies begriindet oft keine Schlechterstellung, da Anteile an Familien-
sternehmen - wie dargelegt - hiufig nur erschwert verduflerbar sind.

P
IV. Pflichtteilsrechtliche Gestaltungsvarianten

A, V.er'traglicher Pflichtteilsverzicht gegen Einréﬂmurig
einer Begunstigtenstellung ;

Besteht Einvernehmen zwischen dem potentiellen Erblasser und den Pflichta
berechtigten iiber die Zweckmifigkeit der Unternehmensstiftung, kann der b
lasser die Pilichtteilsberechtigten meist zu einem vertraglichen Pflichtteilsy,

zicht bewegen:™ Dies dient dem Schutz der Verlassenschaft sowie der Erben tg
Pﬂichtteilsberechtigten (§ 764 ABGB nF), vor allem aber auch der ,,beschenkten
Stiftung vor Pflichtteilsanspriichen. Da der Wert des Unternehmens jenen des:
die Verlassenschaft fallenden Privatvermégens haufig bei weitem tibersteigt, wii
den Phichtteilsanspriiche nach einer Ubertragung des Familienunternehmens 4
eine Stiftung oft zur Erschdpfung der Verlassenschaft und zur Haftung der Sti
tung nach § 789 Abs 1 ABGB nF (gegenwirtig § 951 Abs 1 ABGB aF) fithren, Zii
Abwendung dieser Gefahr geniigt ein sachlich beschrinkter Pflichtteilsverzich
Er umfasst die Hinzurechnung des Werts der Beteiligungen, die der Stiftung
widmet werden; der Pflichtteil vom sonstigen Vermégen bleibt unberiihrt, D

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

xkurs: Familienunternehmen und Zuriickdrangung des Begiinstigten-
einflusses im PSG und durch die OGH-Judikatur

in erheblicher Nachteil einer Holding-Stiftung gegeniiber einer im Eigentum
Familienmitglieder stehenden (Holding- oder unternchmenstragenden) Ge-
sellschaft liegt aber in der Unvereinbarkeit der Mitgliedschaft im Stiftungsvorstand
it der Rechtsstellung als Begiinstigter. Dies kann den Erblasser und seine Nach- .
mmen, die - zumal wenn die Nachkommen bereits im Unternehmen tétig sind
oft die Beteiligung an der Geschaftsfilhrung des Familienunternehmens wiin-
schen, von der Griindung einer Unternehmensstiftung abhalten.

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

IdR wird es angemessen sein, den Verzichtenden die Stellung als Begiinstigte de
Privatstiftung zukommen zu lassen. Soll die Begiinstigtenstellung rechtlich abge
sichert werden, kommen zwei Varianten in Betracht: Entweder ist die spd

Einrdumung der Begiinstigtenstellung eine (aufschicbende) Bedingung : de
Pilichtteilsverzichts. Oder die Begiinstigtenstellung wird Zug um Zug gegen'den
Pflichtteilsverzicht in der Stiftungserklirung eingeriumt und durch eine aufly
sende Bedingung des Pflichtteilsverzichts oder eine Einschrankung des Recht

zur Anderung der Stiftungserklirung abgesichert.
Sie ist fiberdies gemeinsam mit dem gleichermaflen verfehlten § 23 Abs 2 Satz 2 PSG (zur Kritik vgl
hier nur Arnold, PSG* § 23 Rz 13 und 21 mwN) die Grundlage der Zuriickdringung der Begiinstig-
ten - und damit des Familieneinflusses - durch die Beiratsjudikatur des OGH (dazu sogleich im
Text) und des dadurch - zu Lasten der Begiinstigten bewirkten - vielfack beklagten und auch vom
OGH anerkannten stiftungsrechilichen Kontrolldefizits.
Auch Susanne Kalss hat in einem Vortrag im Rahmen der ,,Plattform Familienunternehmen” der In-
dustriellenvereinigang am 3.12.2015 die ersatzlose Aufhebung des § 15 Abs 2 PSG gefordert (noch
unverdifentlichtes Manuskript , Vorschlage fiir die kiinftige Gestaltung von Organisationsformen,
insb der Privatstiftung, fiir Familienunternehmen und fiir sonstiges Realvermidgen®).
Vgl etwa Arnold, PSG® Binl Rz 10 mwN; eingehend Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem
Blickwinke] der Stiftungsbeteiligten {2011) passim.

70 Die Stiftung gehdrt iSv § 782 Abs 1 ABGB nF ,nicht dem Kreis der Pflichtteilsberechtigten an.

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

72 GemiR § 758 Abs 1 Satz 2 ABGB nF gilt der Pflichtreilsverzicht im Zweifel auch firr die Nachkom
men {ebenso § 551 Abs 2 ABGB nF). Dies entspricht dem geltenden Recht: Ferrari/Likar-Peer, ile
recht 298 ff, 304 £ Erhilt der Verzichtende eine Gegenleistung, unterliegt diese gem § 781 Abs 27
ABGB nF sowohl der Hinzu- als der Anrechnung. Allerdings kann der Erblasser, der durch dez. Vi
zicht begiinstigt ist, gem § 785 ABGB die Anrechnung erlassen. i

73 Entgegen einer zum alten Erbrecht vertretenen Auffassung umfasst der Ertbverzicht nach § 551 Abs
ABGB nF im Zweife] (Auslegungsregel) auch das Pflichtteilsrecht des Verzichtenden.
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nehmens auszuschlielen. Die Privatstiftung soll nach dem Willen des Gesetzge-
bers insb auch als Unternchmenstragerstiftung der Erhaltung von Unternehmen
dienen” und hat - wie die eingangs aufgezihlten Unternehmensstiftungen bele-
gen - diesen Zweck auch erfiillt, Damit ist die Zuriickdringung des Einflusses der
regelmafiig zu Begiinstigten bestellten Familienmitglieder unvereinbar.

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

77 ErlRY zum PSG - abgedruckt bei Arnold, PSG? 728,

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

79 Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011) 337 ff.
Die erheblichen Vorteile der liechtensteinischen Stiftung, insb seit der imn Jahr 2008 VOTgenomimenen
Totalrevision, die nicht nur Errungenschaften des PSG beriicksichtigt, sondern vor allem auch die
Nachteile des PSG vermieden hat, werden in der verdienstvollen Wiener Dissertation von Michael
Miiiler, Die Handlungsautonomie des Vorstands der dsterreichischen Privatstiftung - Gesamtdar-
stellung und Vergleich der sterreichischen mit der liechtensteinischen Foundation Governance,
eingehend behandelt. Taut Schitzungen existieren im Fiirstentum Liechtenstein rund 3.000 bis 5.000
Stiftungen mit Osterreichischen Stiftern oder Begiinstigten und somit sehr wahtscheinlich deutlich
mehr fiechtensteinische Stiftungen mit einem Bezug zu Osterreich als dsterreichische Privatstiftun-
gen. Dazu Hosp, Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht und die Auswirkungen auf bereits beste-
hende Stiftungen, Z{S 2008, 24.

80  Auch die Stiftungsrechte der Niederlande, Ttaliens und der skandinavischen Linder kennen ejne der-
artige Beschrinkung nicht: Kronke, Stiftungstypus und Unternehmenstrigerstiftung 107 £, 139 £

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

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

82 Im Allpemeinen unternimmt das Schrifttum nicht einmal einen Versuch, zu erkliren, in wessen Inte-
resse die Unvereinbarleit des § 15 Abs 2 PSG eine zwingende Regelung sein soll. e Bevormundung
des Stifters wird — abgesehen von den iberzengenden Ausfithrungen Peter Doralts (GesRZ 1997,
125 ff) — widerspruchslos hingenommen! Als diese stiftungsrechtiichen Fragen in meines (Hiigels)
Seminar an der Universitit Wien behandelt wurden, konnten die drei auf das Podium eingeladenen
hochlkaritigen Stiftangsrechtler keine Erklirung fiir den zwingenden Charakter des § 15 Abs 2 PSG
geben. Das von Kedek nunmehr (FS Reich-Rohrwig 103} vorgetragene Argument, die Unabhiingig-
leit des Stiftungsvorstands sei der Preis der stiftungsrechtlichen Stewerbegiinstigungen, lisst sich his-
torisch nicht belegen. Nach Abschaffung praktisch aller Begimnstigungen — und . Einsperrung” der Be-
teiligten in der Stiftung durch den steuerlichen Mausefallen-Effekt {vgl Arnold/Ludwig, Stiftungs-
handbuch® {2014] Rz 13/18, 13/40, 13/57,15/18 { und 15/27) - klingt es nachgerade wie Hohmn., Auck
der zuletzt von Kodek (FS Reich-Rohrwig 106) unternommene Begriindungsversuch, die zwingende
Regelung des § 15 Abs 2 PSG mit der Gewdhrleistung der ,,Unabhingigkeit” des Stiftungsvorstands
von den Begiinstigten nicht blof3 bei Ausschilttungsentscheiden, sondern generell, dh fiir die gesamte
Leistungs- und Geschiiftsfiihrungstitigkeit zu erkliren und rechtspolitisch zu rechtfertigen, muss
scheitern. Kodek meint, die (offenkundig aus § 15 Abs 2 PSG abgeleitete) , Trennlinie zwischen Be-
gimstigten und Vorstand” sowie die ,.Beschrinkung des Begimstigteneinflusses” seien gerechtfertigt,
weil ,,der Stifter ... Begiinstigte in nachgeborenen Generationen ... auf ihre kiinftige Eignung auf Len-
kung der Geschicke der Privatstiftung gar nicht beurteilen kann. Dies ist ein Paradebeispiel dafiir,
wie in Osierreich obrigkeitsstaatliche Sichtweisen als plausibel eingestuft und leichter Hand zur
Rechtfertigung zwingender, die Privatautonomie — und vielfach das Unlernehmertum - einschrin-
kender Regelungen herangezogen werden: Wie oft erdrtert und allgemein bekannt kann die Leitung
eines Familienunternchmens durch die Figentimerfamilie erhebliche Vorteile, wie insb im Zusam-
menhang mit einer raschen, unbirokratischen Entscheidungsfindung, bewirken, weshalb sehr oft die
Flexibilitdt von Familienunternehmen gegeniiber anderen Unternchmen hervorgehoben wird. Frei-
Lich birgt die Leitung durch Familienangehorige aber auch Risiken, auch gerade jene, die Kodek schil-
dert. Die Entscheidung in diesem Zielkonflikt obliegt aber einzig allein den Eigentiimern des Unter-
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§ 15 Abs 2 PSG dazu gefiihrt, dass die Stiftungsvorstinde von Rechtsanwilten
und Steuerberatern dominiert werden. Daran wurde gerade im Zusammenhang
mit Unternehmensstifiungen bereits sehr bedenkenswerte Kritik, die eine Lah-
mung unternehmerischer Entscheidungen aufgrund der Dominanz der Berater
befiirchtet, geduflert.®

Der dem Gesetzgeber anzulastende Ausschluss der Familie von der Leitung der
Stiftung wird , kompletiiert” durch die auf die OGH-Judikatur zuriickgehende
partielle Verdrdngung der Familienangehirigen aus dem Stiftungsbeirat. Hatte
der OGH urspriinglich die Besetzung eines von ihm als aufsichtsratsihnlich
eingestuften Beirats mit der Kompetenz zur Bestellung und Abberufung der
Vorstandsmitglieder mindestens zur Halfte mit nicht unter § 15 Abs2 PSG
fallenden, somit letztlich familienfremden Mitgliedern gefordert,* sah er sich
durch die gerade — wenn auch nur halbherzig - gegen diese Judikatur gerich-
tete Anderung des § 14 Abs 3 und 4 PSG durch das BBG 2011 nicht gehindert,
aufsichtsratsihnliche Zustimmungsrechte eines Beirats, der ausschliefilich oder
iberwiegend mit Begiinstigten und/oder deren Angehérigen iSv § 15 Abs 2 PSG
besetzt ist,*” aufgrund einer Analogie zu § 23 Abs 2 PSG abzulehnen.® Dass die
Unvereinbarkeitsregelungen der §§ 15 Abs 2, 23 Abs 2 PSG nicht einmal de
lege lata den Schluss auf die Unabhingigkeit des Vorstands gegeniiber dem

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

83  Der Verdacht, dass die Forderung der Beraterbranche der wehre Grund fiir den Ausschluss der wirt-
schaftlich interessierten Familienmitglieder vom Vorstandsamt war, wird dadurch gendhrt, dass § 15
Abs 1 PSG idF der Regierungsvoriage noch zwingend die Mitgliedschaft von zumindest einem be-
rufsmifigen Partelenvertreter im Stiftungsvorstand forderte (vgl Aruold, PSG® 739). Dem Verneh-
men nach wurde dies — als allzu unverbliimte Férderung von Standesinteressen — gestrichen. Doch
wie die Stiftungspraxis zeigt, erfilllt die Unvereinbarkeitsregelung des § 15 Abs2 PSG denselben
Zweck, iaR jedoch nicht beschriinkt auf nur ein Mitglied des jeweiligen Stiftungsvorstands,

84  OGH 5.8.2009, 6 Ob 42/0%h.

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

86  OGH 992013, 6 Qb 139/13d, GesRZ 2014, 63 mit Kritik von Briem 2aQ 66 . Bereits davor hatte
OGH 24.2.2011, 6 Ob 195/10k, in der gesetzlichen ., Reaktion auf die Beirats-Entscheidung” (Arnold)
nur eine ,ohne breite Diskussion etlassene punktuelle Regelung in einem Sammelgesetz" erblickt,
durch das , leitende Grundsétze des Privatstiftungsrechts (nicht) aufgegeben werden sollten™.
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Einfluss der Begfinstigten rechtfertigen,® weigert sich der OGH zur Kenntnis
zu nehmen.

Aufgrund von § 15 Abs 2 PSG und der OGH-Judikatur sind die Familienange-
hérigen als Begiinstigte zur Génze aus dem Stiftungsvorstand ausgeschlossen
und diirfen zusitzlich im Stiftungsbeirat nicht fiber die Mehrheit verfiigen. Zu
dieser Machtbeschrankung kommt ein firr viele Unternehmen unverhiltnis-
mifliger Organaufwand hinzu: Im Ergebnis muss jede Familienstiftung iber
mindestens drei Familienfremde im Vorstand verfiigen {und diese honorieren),
und - wenn Familienmitglieder wenigstens in einem weiteren Organ, meist
einem Beirat, mit ,aufsichtsratsahnlichen Kompetenzen® vertreten sein sollen -
weitere familienfremde, ,unabhingige™® Organmitglieder bestellen.* Der be-
schrinkte Einfluss der Familie — nicht nur im Interesse der objektiven Vollzie-
hung der Begiinstigtenregelung, sondern auf jegliche Entscheidung im Rahmen

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

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

chend erwihnt § 25 Abs 1 Z 5 UbG ansdriicklich die - etwa aufgrund von Organbestellungs- oder
Zustimmungsrechteq - beherrschte Privatstiftung; dazu Huber, UbG § 25 Rz 75. Deutlicher noch
ging § 24 Abs 1 7 3 UbG idF vor dem UbRAG 2006 von der Beherrschung durch die Begiinstigten
aus, wenn diese die Kontroflbeteiligung auf die Privatstiftung Gbertragen hatten. Dazu Zollner, Die
kontrollierte Privatstiftung aus gesellschafts- und kapitalmarktrechtlicher Sicht, GesRZ 2003, 278,
280. Zur Beherrschung von Stiftungen nach deutschem Recht: Hippeli, Stiftungen und Trusts als
Zurechnungsmittler von Stimmrechten, AG 2014, 147, 153: ,organisationsrechtlich abgesicherte
und bestindige Personalentscheidungsgewalt ... Bestellungs- und zugleich ein Abberufungsrecht
hinsichtlich des Stiftungsvorstandes"; Hippeli/Schmiady, Ubernahmrechtliche Aspekte der Unter-
nehmensnachfolge bei birsennotierten Familienunternehmen, ZIP 2015, 705, 711: Nach Einbrin-
gung eines kontrolirelevanten Aktienpakets oder der Einbringung von Gesellschaftsanteilen einer
Holding in eine Stiftung ,sichert sich der Konirollinhaber/Stifter (regelmiRig) dann zu Lebzeiter:
aufgrund einer entsprechend abgefassten Stiftunpgssatzung einen beherrschenden Finfluss auf die
Stiftung, Dieser beherrschende Einfluss soll dann im Todesfall des Stifters entweder auf unabhiingige
Dritte (selten) oder aber an Mitglieder der Familie (hiufig) (bergehen.” Die faktische Beherrschung
einer Stiftung kommt vor allem durch personelle Verflechtung in Betracht.

88  Auch fiir diese fordert OGH 8,5.2013, & Ob 42/131, GesRZ 2013, 295 (wie fiir den Stiftungsvorstand)
die Bestellung fiix eine Mindestfunktionsperiode sowie die Beschrinkung der Abberufung auf wich-
tige Griinde, obwohl Derartiges weder im BBG 2011 noch in den Etliuterungen zu den dort nen ge-
regelten Organisationsvorschriften (anders als zum Stiftungsvorstand) statuiert wird.

89 Die durch dern OGH auch noch per Analogie ausgedehnten Unvereinbarkeitsregelungen haben der
Privatstiftung einen ,,Organaufwand” beschert, der selbst jenen einer Familien-AG weit {ibersteigt:
Reichen bei Letzterer vier Personen {ein Vorstand, drei Aufsichtsrite), die auch mit Familienaktio-
néren besetzt werden kénnen, benétigt die Privatstiftung drei fremde Vorstinde und fiir jedes Famni-
lienmitglied im Beirat ein weiteres familienfremdes Beiratsmitglied. Meist kann die betroffene Fami-
lie nicht einmal so viele Freunde oder sonstige Vertraute nennen, denen sie die vertraulicken Daten
des Familienunternehmens im Rzhmen von Organpositionen offen zu legen bereit ist. Die Folge ist
wiederum die Bestellung von Beratern, oft solcher, zu denen noch kein Vertrauensverhiltnis besteht,
weil Vertrauensanwalt und -stenerberater bereits im Vorstand vertreten sind,
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der Leitung der Privatstiftung - sowie die Komplexitit der Stiftungsorgane ste-
hen der Konsensfihigkeit der Unternehmensstiftung aus der Sicht der Familien-
unternehmen tendenziell entgegen.

B. Wegfall der Hinzurechnungspflicht der Vermdgens-
widmung nach Ablauf der Zwei-Jahres-Frist
(§ 782 Abs 1 ABGB nF)

1. Mangelnde Pflichtteilsherechtigung der Stiftung

Gelingt es dem Unternehmensinhaber nicht, die Pflichtteilsberechtigten zu
einem sachlich beschrankten Pflichtteilsverzicht zu bewegen, kann er nach {ber-
tragung der Unternehmensanteile an die Stiftung auf den Ablauf der Zwei-Jah-
res-Frist, die bei Schenkungen an nicht Pflichtteilsberechtigte zur Anwendung
kommt, setzen. Da eine Stiftung nicht pflichtteilsberechtigt ist, gilt die Zwei-
Jahres-Frist fiir Vermégenswidmungen an die Stiftung.”® Wenn der Stifter nicht
innerhalb von zwei Jahren nach Ubertragung der Unternehmensanteile auf die
Privatstiftung verstirbt, kann die Hinzurechnung des Werts der Vermogens-
widmung an die Stiftung von den Pilichtteilsberechtigten nicht mehr verlangt
werden. Dies ergibt sich gegenwartig aus § 785 Abs 3 Satz 2 ABGB aF und ent-
spricht auch der Neuregelung in § 782 Abs 1 ABGB nF.

2. Fristbeginn im Zeitpunkt des ~Vermogensopfers”

Allerdings hingt die Auslésung der Zwei-Jahres-Frist von der Erbringung des
»Yermégensopfers“ ab. Dies fiihrte in der Vergangenheit zu erheblichen Gestal-
tungsproblemen, denn welche Rechte der Stifter zu diesem Zweck in der von ihm
errichteten Unternehmensstiftung aufgeben muss, war weitgehend ungeklirt. Im
Fall der OGH—Entscheidung vom 5.6.2007, 10 Ob 45/072” wurde das Vermo-
gensopfer verneint, da sich der Stifter sowohl den Widerruf der Stiftung als auch
ein umfassendes Anderungsrecht vorbehalten hatte. Welcher ,,der in der Litera-
tur vertretenen Meinungen zur Nichtauslosung der Zwei-Jahres-Frist des § 785
Abs 3 Satz 2 ABGRB nun im Einzelfall® zu folgen sei, lief der OGH ausdrucklich
offen. Danach stand biof3 die Schidlichkeit sowohl des Widerrufsrechts als auch
des umfassenden Anderungsrechts fest, nicht aber, ab welchem Ausmaf der Ein-
flussreduktion das Vermégensopfer erbracht ist. Das vom OGH apostrophierte
Schrifttum verneinte das Vermégensopfer nimlich auch aufgrund anderer
Rechte des Stifters — und dies in einzigartig uneinheitlicher Weise, So wurden
Nutzungsvorbehalte,” Einfluss des Stifters auf die Verduferung des gestifteten

90 Vglnur Armold, PSG? Binl Rz 232 mwNN; Klampfl, JEV 2015, 123 mwN in EN 33.

91  GesRZ 2007, 37 (Arnold) = ecolex 2007, 674 {Limberg).

92 Umlauft, Die Anrechnung von Schenkungen und Vorempfingen im Erb- und Pflichtteilsrecht 180 fi
Limberg, Privatstiftung und Erbrecht 35 £ N. Arnold, PSG® Einl Rz 23b; Eccher in Schwimann, ABGB?
§785Rz 4.
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