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gen in der Privatstiftung und deren Verwaltung.

1. Einleitung

Was sich aber zum Teil verindert hat, sind die Rahmen-

bedingungen:

o Aufgrund des fortschreitenden Alters der Genera-
tion der Erststifter wird das Thema des Generatio-
nenwechsels zunehmend aktueller. Die Stifter und
ihre Familien, vor allem auch die Begiinstigten der
nichsten Generation, werden sich nun mit diesem
Thema beschiftigen miissen, zumal sich in den
meisten Stiftungen das Zeitfenster fiir eine Uberar-
beitung der Stiftungserklirung tiber kurz oder lang
schlieffen wird (sieche Punkt 2.).

o Aufgesetzlicher Ebene ist vor allem das mit 1.1.2017
in Kraft getretene ErbRAG 2015" hervorzuheben,
das nun erstmals auch die erbrechtlichen Implika-
tionen von Privatstiftungen regelt (siche Punkt 4.1)
und stiftungsrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten
in Zusammenhang mit der Erfiillung von Pflicht-
teilsansprichen erofinet.

o Zudem ergingen in den letzten Jahren etliche
hochstgerichtliche Entscheidungen, die eine ver-
inderte Sichtweise auf bestimmte Instrumente des
Generationenwechsels erfordern. Konkret wird
hierzu unter Pkt 4. auf folgende Themen eingegan-
gen: der sogenannte ,aufsichtsratsihnliche Beirat®,
Substiftungen, das Anderungsrecht des Stiftungs-
vorstands und Geheimorgane.

1 Erbrechts-Anderungsgesetz 2015, BGBI T Nr 87/2015.
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Vor gut sieben Jahren haben die Autoren an dieser Stelle einen Beitrag mit dem Titel , Erfolgsfaktoren fiir
den Generationenwechsel in der Privatstiftung® veréffentlicht. Der 25. Jahrestag des Privatstiftungsgesetzes
(PSG) am 1. September 2018 soll nun zum Anlass genommen werden, die damaligen Ausfithrungen auf ihre
Aktualitit hin zu priifen und gegebenenfalls zu adaptieren.

Das Grundthema ist dabei freilich gleich geblieben: Mit dem Ableben der Generation der Erststifter
kommt es je nach Ausgestaltung der Stiftungserklirung zu mehr oder weniger einschneidenden Verinderun-

e Zu guter Letzt waren die Autoren zwischenzeitig
mit einigen (Nachfolge)Causen befasst, die die Pra-
xistauglichkeit der theoretischen Uberlegungen ge-
zeigt haben. Diese Erfahrungswerte sollen ebenfalls
in dieses Update miteinflieRen.

2. Der Generationenwechsel in der Privatstiftung

Privatstiftungen eignen sich in besonderer Weise als
Instrument der Vermdgensweitergabe. Der Grofiteil
der seit 1993 gegrindeten Privatstiftungen hat daher
(auch) das Ziel das vorhandene Vermogen langfristig
und iber mehrere Generationen hinweg zusammen-
zuhalten und abzusichern. Die Privatstiftung hat sich
dabei als Instrument der Nachfolgeplanung in den
letzten Jahren durchaus bewihrt. Bei vielen Unterneh-
mensweitergaben in den letzten 25 Jahren wire ohne
die Einbindung von Privatstiftungen eine Aufsplit-
tung des Unternehmens nicht zu verhindern gewesen.
Zudem hat die Privatstiftung in Konflikten als Puffer
zwischen Familie und Unternehmen in vielen — auch
prominent in der Rechtsprechung abgebildeten — Fillen
den langfristigen Schutz von Unternehmen und damit
auch Arbeitsplitzen sichergestellt.

Die Privatstiftung ist daher aus Sicht der Autoren
nach wie vor das beste Instrument, um Vermégen lang-
fristig und generationeniibergreifend — auch oder ge-
rade im Fall von Konflikten — zusammenzuhalten. Um
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diese langfristige Vermogenserhaltung zu gewihrleis-
ten, bedarf es sowohl bei der Griindung einer Privatstif-
tung als auch im Rahmen einer laufenden Anpassung
an gednderte gesetzliche oder persdnliche Rahmenbe-
dingungen einer griindlichen Beratung und laufenden
Auseinandersetzung mit der Privatstiftung und ihrer
Organisationsstruktur durch die Stifter, die Nachfolge-
generation und die Stiftungsvorstinde. Ein besonderer
Beratungsbedarf besteht hinsichtlich der Gestaltung
der Privatstiftung fiir die Zeit nach dem Ableben der
(Erst)Stifter. Die Praxis zeigt, dass die Konfliktfille zu-
nehmen: sowohl zwischen Begtnstigten der nichsten
Generation und dem Stiftungsvorstand als auch zwi-
schen Beglinstigten unterschiedlicher Familienstimme.

Denn mit dem Ableben der Generation der Erst-
stifter kommt es je nach Ausgestaltung der Stiftungser-
kldrung zu mehr oder weniger einschneidenden Verin-
derungen in der Privatstiftung. Zunichst sind hier zwei
unterschiedliche Szenarien zu unterscheiden: Sind nach
dem Ableben des Erststifters noch weitere Mitstifter —
im Idealfall eine juristische Person als ,ewiger Stifter?
— vorhanden, bleibt die Stiftung in den meisten Fillen
aufgrund von vorbehaltenen Stifterrechten, wie etwa
einem Anderungs— und/oder Widerrufsrecht,? flexibel.
Rund ein Zehntel der Stifter sind laut einer empiri-
schen Erhebung juristische Personen.* Allerdings sind
in diesem Fall Anderungs— und/oder Widerrufsrechte
oft an bestimmte Mehrheitserfordernisse, manchmal
sogar Einstimmigkeit gebunden.

In Konstellationen, in denen nach dem Tod der
Erststifter keine weiteren Stifter mehr vorhanden sind,
gehen die hochstpersonlichen Stifterrechte hingegen
unter. Denn nach § 3 Abs 3 PSG gehen die Rechte
des Stifters, die Privatstiftung zu gestalten,’ nicht auf
die Rechtsnachfolger tber. Dies gilt sowohl fiir eine
Ubertragung unter Lebenden als auch fiir eine solche
von Todes wegen.® Hier gilt es, die Stiftungserkldrung
bereits zu Lebzeiten der dnderungsberechtigten Stif-
ter im Hinblick auf die Nachfolgegeneration und de-
ren Rechte anzupassen.” Umso tberraschender ist das
Ergebnis einer empirischen Untersuchung, wonach bei
58% der dort untersuchten Privatstiftungen bislang
keine Anderung vorgenommen wurde.®

2 Vgl hierzu Arnold N., Privatstiftungsgesetz®, Kommentar (2013),
§ 3 Rz 42; Torggler, Personengesellschaft und Privatstiftung,
in Bernat/Bohler/Weilinger (Hrsg), Festschrift fir Heinz Krejci
Band I (2001), 927 .

3 §§ 33 und 34 Privatstiftungsgesetz, BGBI 1993/694 idgF; im
Folgenden PSG.

4 Vgl Kalss/Bertlefl/Lutz/Samonigg/Tucek, Empirische Zahlen nach
20 Jahren Privatstiftungsgesetz, in Kalss (Hrsg) Aktuelle Fragen
des Stiftungsrechts (2014), 22.

Neben dieser rechtlichen Komponente des Unter-
gangs der Gestaltungsrechte bringt der Wechsel von der
Generation der Erststifter hin zur Nachfolgegeneration
in vielen Stiftungen auch eine faktische Verinderung
mit sich:

Die Ausgangslage fur die Stiftergeneration war viel-
fach, dass sie das von ihr selbst aufgebaute Unterneh-
men oder erarbeitete Vermégen in die Privatstiftung
eingebracht hat. Als Verwalter des Vermogens bestellten
die Stifter der ersten Generation ihnen nahestehende
Personen in den Stiftungsvorstand. Trotz Ubertragung
des Eigentums an die Privatstiftung blieb eine gewisse
Nahebeziehung sowohl zum Vermégen als auch zu den
dieses Vermogen verwaltenden Personen. Fiir die Nach-
folgegeneration gilt dies mitunter nicht gleichermafien.
In der Regel war sie am Aufbau des Vermogens weder
beteiligt noch stehen ihr die von der Stiftergeneration
zu Mitgliedern des Stiftungsvorstands berufenen Perso-
nen nahe. Weiters erfolgt in vielen Fillen zu Lebzeiten
der Erststifter keine Auseinandersetzung der Nachfol-
gegeneration mit dem Rechtstriger Privatstiftung. Dies
weil ihr zu Lebzeiten der Erststifter in der Regel (noch)
keine Mitwirkungsrechte zukommen und weiters eine
Einbeziehung der Nachfolgegeneration von den Erst-
stiftern nicht gewtinscht ist. Dies fiihrt oft dazu, dass
die Nachfolgegeneration sich mit der Privatstiftung
nicht identifiziert, ja in vielen Fillen sogar zur Ableh-
nung der Privatstiftung und des Stiftungsvorstands.

Dieses ,Identifikationsproblem mit dem Rechtstri-
ger Privatstiftung gilt es bei der generationentibergrei-
fenden Gestaltung von Stiftungserklirungen besonders
zu beachten und zu tberwinden. Im Idealfall gestal-
tet man die Privatstiftung so, dass auch die nichste
Generation schon zu Lebzeiten der Stiftergeneration
ihren Platz in der Privatstiftung findet. Die Bedeu-
tung der entsprechenden Ausgestaltung der Stiftungs-
erklirung nach den individuellen Bediirfnissen und
Wiinschen der Stifter — und im Idealfall auch bereits
der Nachfolgegenerationen — kann gar nicht oft genug
betont werden. Sie ist der Schliissel fiir einen erfolgrei-
chen Generationenwechsel und ein konfliktfreies Be-
stehen der Privatstiftung tiber mehrere Generationen
hinweg.

5  Unter Gestaltungsrechten werden die Rechte auf Ausgestaltung
der Stiftungserklirung, auf Anderung und Widerruf der Pri-
vatstiftung verstanden.

6  Siche Arnold N., Privatstiftungsgesetz’, Kommentar (2013), § 3
Rz 43; Kalss, in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Privatstiftungsge-
setz, Kommentar, Wien (1995), § 3 Rz 20.

7 Vgl hierzu Miiller, Praktische Fragen und Gestaltungsiiberlegun-
gen zur Privatstiftung, in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg),
Erbrecht und Vermédgensnachfolge? (2018), 992 ff.

8 Vgl Kalss/Bertlefl/Lutz/Samonigg/Tucek, Empirische Zahlen nach
20 Jahren Privatstiftungsgesetz, in Kalss (Hrsg) Aktuelle Fragen
des Stiftungsrechts (2014), 19.
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3. Die generationeniibergreifende Gestaltung von
Stiftungserklirungen

3.1 Grundsitzliches zur Gestaltung von Stiftungs-
erklirungen

Bevor auf spezifische Fragen einer generationeniiber-
greifenden Gestaltung von Stiftungserklirungen ein-
gegangen wird, werden einige grundsitzliche Uber-
legungen zur Uberarbeitung von Stiftungserklirungen
angestellt:

Das Privatstiftungsgesetz ist ein liberales Gesetz
mit relativ geringer Regelungsdichte und nur wenigen
zwingenden Bestimmungen. Einige Regelungsgegen-
stinde sucht man im Gesetz iiberhaupt vergeblich; so
tehlen etwa Regelungen tber die Beschlussanfechtung
oder iber die Wechselwirkungen zwischen Erb-, Fa-
milien- und Gldubigerschutzrecht’ einerseits und Pri-
vatstiftungsrecht andererseits. Andere sind hingegen
nur duflerst rudimentir geregelt: So kommt zwar bei-
spielsweise der Begriff des Beglinstigten an mehreren
Stellen im Gesetz vor, eine Begriffsdefinition sucht man
allerdings vergeblich.

Fir den Kautelarjuristen birgt dies Vor- und Nach-
teile: Der Vorteil liegt sicher darin, dass es die Moglich-
keit eroffnet, die Liberalitit des Gesetzes zu nutzen und
mafigeschneiderte Losungen zu erarbeiten. Der Nach-
teil ist freilich, dass bei Nichtregelung kein vollstindiges
gesetzliches ,Auffangnetz“ an Normen zur Verfligung
steht. Der nicht in der Stiftungserklirung formulierte
Regelungsgegenstand bleibt vielmehr ungeregelt. Er-
schwerend kommt hinzu, dass der Gesetzestext zum
Teil nach dem Wortlaut zwar Regelungsliberalitit
vermittelt, tatsdchlich aber aufgrund der oft restrikti-
ven Rechtsprechung des OGH nur in engen Grenzen
verstanden und angewendet werden darf. Prominent ist
hier etwa die Judikatur zum aufsichtsratsahnlichen Bei-
rat anzufiihren.

Auf Ebene der Stiftungserklirung gilt es zudem
stets das richtige Mittelmaf zwischen konkreten Re-
gelungen und flexiblen Handlungsanleitungen zu fin-
den. Eine im hohen Maf} konkretisierte Stiftungser-
klirung mit hoher Regelungsdichte bietet zwar eine
klare Handlungsanleitung fiir den Stiftungsvorstand
und kann daher auch haftungsrechtliche Risiken mini-
mieren, sie geht aber naturgemifl zu Lasten einer fir
die Verwaltung eines tiber Jahrzehnte hin angelegten
Rechtstrigers unbedingt notwendigen Flexibilitit. An-

9 Vgl hierzu nur die Zuwendungssperre des § 17 Ab 2 zweiter Satz
PSG.

10 Zu den Auswirkungen auf die Kontrollstruktur der Privatstiftung
siche weiterfilhrend Siehe dazu weiterfithrend Mailler/Melzer,
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dererseits erhohen allgemein gehaltene Formulierungen
in der Stiftungserklirung zwar die Flexibilitit, bieten
aber weniger konkrete Handlungsanleitungen fiir den
Stiftungsvorstand und vergroflern somit seinen Ermes-
sensspielraum. Damit entsteht freilich auch Raum fiir
Konflikte tiber die Austibung dieses Ermessens.

3.2 Erfolgsfaktoren fiir den Generationenwechsel

Die Erfolgstaktoren, die im urspriinglichen Beitrag zu
diesem Thema beschrieben wurden, haben nach wie
vor Giiltigkeit. Im Folgenden werden diese daher nur
in aller Kiirze angefithrt und wird im Detail auf diesen
Beitrag verwiesen:

o Ausgleich des strukturellen Kontrolldefizits
durch Einrdumung von Begiinstigtenrechten:

Die Rechtsprechung zum aufsichtsratsihnlichen Bei-
rat (siche sogleich unten Pkt 4.2) ermdéglicht die Mit-
bestimmung und (priventive) Kontrolltitigkeit von
Begiinstigten in der Privatstiftung derzeit nur sehr
einschrinkend.” Gerade deswegen gilt es, die verblei-
benden Moglichkeiten — in den Grenzen der Recht-
sprechung — auszunutzen. Denn die Einbeziehung der
Begiinstigten ist fiir einen gelungenen Generationen-
wechsel besonders wichtig. Sie schaftt nimlich Identi-
fikation mit dem Nachfolgeinstrument Privatstiftung
und dadurch auch Akzeptanz, was wiederum kon-
fliktvermeidend wirkt.

o Konfliktlésungs- und Konfliktvermeidungs-
instrumente:

Jedenfalls gilt es vor allem bei Stiftungen, in denen die
Begunstigten in mehrere Familienstimme unterteilt
sind, zu vermeiden, dass es zu Streitigkeiten oder Kon-
flikten zwischen den verschiedenen Begiinstigtenstim-
men kommt. Solche Streitigkeiten bergen nimlich auch
stets die Gefahr einer Pattsituation bei der Ausiibung
der Stifterrechte und/oder Mitbestimmungsrechte.

Als wirksamstes Instrument der Konfliktvermei-
dung ist die ordentliche Formulierung der Stiftungser-
klirung zu nennen. Insbesondere bei den Regelungs-
gegenstinden, Zuwendungen und Veranlagung des
Stiftungsvermdgens sollten hier entsprechend klare
Vorgaben gemacht werden, die keinen Streit aufgrund
verschiedener Interpretationen zulassen.

Die rechtschutzfreundliche Auslegung von Beglinstigtenrechten
als Beitrag zur Uberwindung des Kontrolldefizits in der Pri-
vatstiftung?, JEV 2015, 4fF.
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Auf ein weiteres Instrument bei drohenden oder gar
schon ausgebrochenen Konflikten, namentlich Substif-
tungen, wird sogleich unten zu Pkt. 4.3 eingegangen.

Schlieilich ist zu tberlegen, ob Schiedsklauseln in
die Stiftungserklirung mit aufgenommen werden oder
aber sogar noch eine Stufe davor interne Konfliktls-
sungsregeln, etwa aus einer Familienverfassung.!!

o Vergiitung und Auswahl des Stiftungsvorstands

Ganz wesentlich fiir das Funktionieren der Privatstif-
tung generell und im Speziellen fiir das Gelingen des
Generationenwechsels ist schliefflich ein ordentlich,
umsichtig und motiviert arbeitender Stiftungsvorstand.
Neben der sorgfiltigen Auswahl der Personen kann dies
uE nur tber eine angemessene Verglitung gefordert
werden. Zu Uberlegen ist in bestimmten Privatstiftun-
gen auch, ob nicht ein erfolgsabhingiger Verglitungs-
bestandteil den Stiftungsvorstand zu besserer Leistung
motiviert.

4. Aktueller Anpassungsbedarf

Vorab sei darauf hingewiesen, dass uE die laufende
Wartung und Pflege der Stiftungserklirung gerade fiir
die Privatstiftung und den erfolgreichen Generationen-
wechsel ein ganz wesentlicher Erfolgsfaktor ist. Die
kontinuierliche Uberpriifung der Stiftungserklirung
auf Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung, aber
auch den Winschen sowie der personlichen Lebens-
situation des Stifters und seiner Familie ist zwingend
notwendig, wenn die Stiftung mit dem Tod der ersten
Stiftergeneration infolge des Erléschens der Ande-
rungsrechte zu versteinern droht. Sowohl den Stiftern
als auch den Stiftungsvorstinden ist daher die laufende
Beschiftigung mit der Privatstiftung und der einschli-
gigen Rechtsprechung anzuraten.

Im Folgenden wird der aktuelle Anpassungsbedarf
fur die generationentibergreifende Gestaltung von Stif-
tungserklirungen aufgrund von Gesetzesinderungen
und hochstgerichtlicher Judikatur kurz dargestellt:

11 Siehe zuletzt Miiller/Melzer, Schiedsfihigkeit stiftungsrecht-
licher Konflikte, in Czernich/Deixler-Hiibner/Schaner (Hrsg)
Handbuch Schiedsrecht (2018) 7391t.

12 Vgl zuletzt umfassend Klampfl, Privatstiftung und Pflichtteils-
recht (Wien 2018); weiters etwa Umlaufl, Die Hinzu- und An-
rechnung von Schenkungen im Erb- und Pflichtteilsrecht? (2018)
149 ff; Arnold, Privatstiftung und Pflichtteilsrecht — Anderungen
durch das ErbRAG 2015 und die EU-ErbVO, GesRZ 2015, 346
ft; Klampfl, Privatstiftung und Pflichtteilsrecht nach der Erb-
rechtsreform 2015 — der ,neue“ Rechtsrahmen zur Beriicksich-
tigung stiftungsnaher Transaktionen, JEV 2015, 120 ff; Miiller/
Melzer, Die Anrechnung im Pflichtteilsrecht, in  Deix/er-Hiib-
ner/Schauer (Hrsg), Erbrecht NEU (2015) 73 ff; Mailler/Melzer,

4.1 ErbRAG 2015 - Privatstiftung und Pflichtteils-
recht

Die wohl wichtigste Anderung fur die generationen-
tibergreifende Gestaltung von  Stiftungserklirungen
ergab sich durch das am 1.1.2017 in Kraft getretene
ErbRAG 2015.
pflichtteilsrechtlichen Schenkungsanrechnung in den
§§ 781-792 ABGB hat sich der Gesetzgeber dazu

entschieden, erstmals auch stiftungsrechtliche Kom-

Im Rahmen der Neuregelung der

ponenten im Erbrecht ausdriicklich zu regeln. Die

Bezugspunkte zwischen Pflichtteilsrecht und Pri-

vatstiftungsrecht kdnnen hierbei wie folgt kategorisiert

werden:

— Pflichtteilsdeckung  durch  Einrdumung einer
Rechtsstellung in der Privatstiftung, ndmlich eine
Begtinstigtenstellung, Letztbeglinstigtenstellung und/
oder Stifterstellung (§ 780 ABGB);

— Vermogenswidmung an eine Privatstiftung und
Schenkungsanrechnung (§ 781 Abs 2 Z 4 ABGB);

— Einrdumung einer Rechtsstellung in der Privatstif-
tung (Beginstigtenstellung/Letztbeglinstigtenstel-
lung/Stifterstellung) und Schenkungsanrechnung
(§ 781 Abs 2 Z 5 ABGB);

Die soeben genannten Aspekte des neuen Erbrechts
wurden bereits in erheblichem Ausmafd literarisch be-
handelt.”? Die nachfolgenden Ausfithrungen beschrin-
ken sich daher auf einen entscheidenden Punkt bei der
kinftigen Gestaltung von Privatstiftungen als Vermo-
gensnachfolgeinstrument: die Bewertbarkeit der einge-
raumten Rechtsstellung am Beispiel der Begiinstigten-
stellung. 3

Das Gesetz gibt keine Auskunft dariiber, nach wel-
chen Grundsitzen die Einrdumung einer Begiinstig-
tenstellung pflichtteilsrechtlich zu bewerten ist. Nach
den Materialien ist insbesondere zu beriicksichtigen, ob
dem Begiinstigten Einfluss auf Stiftungsorgane (2B durch
Bestellungs- und Abberufungskompetenzen) und Ausschiit-
tungsentscheidungen zukommt, welche Ertrige zu erwarten
sind und welchen Einfluss der Begtinstigte auf die Ausschiit-

tung hat.* In die Bewertung flieit somit einerseits eine

Pflichtteilsrecht und Letztbegiinstigtenstellung, JEV 2017, 5 ff;
Oberndorfer/Zobl, Stiftungsrechtliche Highlights des ErbRAG
2015, ZFS 2016, 3 ff; Schauer, Hinzu- und Anrechnung von
Schenkungen, in Barth/Pesendorfer (Hrsg), Praxishandbuch Erb-
recht (2016) 193 ff; Zoliner/Pitscheider, Plichtteilsrechtliche As-
pekte einer Begiinstigtenstellung — Eine erste Einschitzung der
Anderungen durch das ErbRAG 2015, ZfS 2016, 8 ff; Zorn, Zum
Pflichtteilserginzungsanspruch bei Vermogensiibertragungen auf
eine Privatstiftung, RAW 2016, 284 ff.

13 Siehe dazu bereits Miiller/Melzer, Plichtteilsrecht und Letztbe-
gunstigtenstellung, JEV 2017, 4 ff.

14 ErldautRV 688 BlgNR XXV. GP zu § 781 Abs 2, 33.
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Prognose der zu erwartenden Ausschiittungen (und
damit eine Bewertung des Stiftungsvermogens sowie
eine Prognose zu dessen Wertentwicklung) ein;®® an-
dererseits sind die Einflussmoglichkeiten des Begtins-
tigten zu berticksichtigen. Je wahrscheinlicher und je
umfangreicher die zu erwartenden Zuwendungen sind,
desto hoher ist die Begiinstigtenstellung zu bewerten;
je unwahrscheinlicher kinftige Ausschiittungen, desto
geringer ist der Wert der Begiinstigtenstellung.'® Auch
die Moglichkeit, die Begiinstigtenstellung weiterzuge-
ben, fliefit in die Bewertung ein. Da das PSG weder
den Begriff des Begtinstigten definiert, noch Vorgaben
zur Ausgestaltung von Zuwendungsregelungen macht,
verbleibt hier ein grofles Maf} an Regelungsfreiheit.

Je nach Gestaltungsauftrag kénnen sich hierbei mit-
unter diametral entgegengesetzte Regelungsinteressen
ergeben:

— Pflichtteilsdeckung durch Begtinstigtenstellung
Soll die Begiinstigtenstellung der Abdeckung von
Pflichtteilsansprichen dienen, ist eine moglichst
klare Bewertbarkeit anzustreben, um kunftigen
Streitigkeiten bzw Pflichtteilserginzungsansprii-
chen vorzubeugen. Der Klagbarkeit des Zuwen-
dungsanspruches wird dabei eine wichtige Rolle zu-
kommen. Denn neben der Prognosebewertung, ob
die Privatstiftung auf Dauer in der Lage sein wird,
die vorgesehenen Zuwendungen zu erfiillen, ist die
Durchsetzbarkeit des Anspruches entscheidend fiir
die Bewertung der Rechtsstellung.

Dabher sei jedem Stifter, der Pflichtteile iiber eine
Begtinstigtenstellung erfiillen mochte, geraten, zu-
mindest dariiber nachzudenken, klagbare Anspri-
che fir diese Begiinstigten in der Stiftungserkli-
rung vorzusehen. Die Konsequenz daraus ist, dass
bei Streitigkeiten tiber Zuwendungen das Gericht
zur Entscheidung, etwa tiber Auslegungsfragen der
Stiftungserklarung, angerufen werden kann. Damit
kann der Konflikt weg von der Stiftungsebene auf
eine objektive gerichtliche Ebene verlagert werden;
dies kann durchaus positiv sein und Druck aus der
Privatstiftung selbst nehmen. UE scheuen sich viele
Stifter zu Unrecht, klagbare Anspriiche der Begiins-
tigten in die Stiftungserklirung aufzunehmen. Ein
hiufiges Argument, dass ndmlich Glaubiger der Be-
gunstigten keine Moglichkeit haben sollen, Ansprii-
che gegen die Privatstiftung zu pfinden, tiberzeugt
dabei nicht. Fur die Stiftung selbst macht die Pfin-

dung eines klagbaren Anspruchs gegen sie keinen

15 Vgl Hiigel/Aschauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch Erb-
recht 263, 269.

16 Vgl Schauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch Erbrecht 205.

17 Vgl Umlauft, Anrechnung? (2018) 158 ff; Arnold, GesRZ 2015,
347; Klampfl, JEV 2015, 124 ft; Miiller/Melzer, in Deixler-Hiib-
ner/Schauer (Hrsg), Erbrecht NEU (2015) 73 ff; Oberndorfer/
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Unterschied; fiir den Begunstigten stellt die Zu-
wendung, sobald sie ihm zukommt, ohnehin ein zu-
gunsten der Gliubiger verwertbares Vermégen dar.
Dieses Argument wiegt daher uE weniger als das
Argument der objektivierbaren und gesicherten Be-
wertbarkeit des Zuwendungsanspruchs zur Pflicht-
teilsdeckung. Denn Streit um den Pflichtteil stellt
fiir die Stiftung das weit hohere Risikopotential dar.
— Vermeidung eines Pflichtteilserginzungsanspruches
gegen den Begiinstigten
Es sind aber auch Konstellationen denkbar, in denen
die Pflichtteilsanspriiche von einigen Nachkommen
durch Vermégen auflerhalb der Privatstiftung er-
fillt werden sollen, wihrend anderen Pflichtteilsbe-
rechtigten eine (qualifizierte) Rechtsstellung in der
Privatstiftung eingeriumt wird. Dies konnte etwa
der Fall sein, wenn einer von mehreren Nachkom-
men besonderen Einfluss auf ein in die Privatstif-
tung eingebrachtes Unternehmen haben soll. Die
Waunschvorstellung der Erststifter ist hierbei in der
Regel, dass der Unternehmensnachfolger tiber eine
entsprechend ausgestaltete Beglinstigtenstellung
das wirtschaftliche Risiko der Unternehmensent-
wicklung mittelbar tragen (etwa durch eine an die
Ertrige der Privatstiftung gekoppelte prozentuelle
Zuwendung), dafir aber auch keinen Pflichtteilser-
gianzungsanspriichen der ,weichenden Erben® aus-
gesetzt sein soll.

Neben dem Aspekt des ,,Vermogensopfers® auf
Stifterebene (der Erststifter muss in diesem Fall
seine Rechte aufgeben, damit nicht das gesamte
Vermégen im Zuge der Ermittlung der Pflichtteils-
anspriiche als Bemessungsgrundlage fiir alle Pflicht-
teilsanspriiche einzubeziehen ist'’) gilt es in solchen
Fallkonstellationen zu beachten, dass die Ausgestal-
tung der Beglinstigtenstellung eine entsprechend
niedrigere Bewertung rechtfertigt (indem sie in
diesem Fall etwa nicht klagbar ausgestaltet wird)
und gleichzeitig das gewiinschte Maf} an Einfluss
gewihrleistet (etwa tber die Einflussnahme auf die
Vorstandsbestellung).

4.2 Rechtsprechung zum aufsichtsratsihnlichen
Beirat

Die in der Praxis gingige Vorgehensweise, den Begtins-
tigten Uber die Mitgliedschaft in einem Stiftungsbeirat
die Méglichkeit der Einflussnahme und Kontrolle des

Zobl, ZFS 2016, 4 £, Schauer, in Barth/Pesendorfer (Hrsg), Praxis-
handbuch Erbrecht (2016) 219 f; Zorn, RAW 2016, 285; Schauer,
Privatstiftung und Pflichtteilsrecht, NZ 1993, 251 ff; vgl auch
OGH vom 5.6.2007, 10 Ob 45/07a; zuletzt 22.3.2018, 2 Ob
98/17a; ErIRV 688 BlgNR 25. GP zu § 782 ABGB.
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Stiftungsgeschehens zu eréffnen, wurde durch die Ju-
dikaturlinie zum sogenannten ,aufsichtsratsihnlichen
Beirat empfindlich eingeschrinkt.”® Auch nach der
Novellierung des PSG im Rahmen des BBG 2011, hielt
der OGH, etwa in seiner Entscheidung vom 9.9.2013,
6 Ob 139/13d," an seiner Auffassung fest, dass § 23
Abs 2 Satz 2 PSG, wonach Beglinstigte oder deren An-
gehorige (bzw Beauftragte dieser Personen) nicht die
Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder stellen diirfen,
auf einen aufsichtsratsdhnlichen Stiftungsbeirat analog
anzuwenden ist.

Dadurch ist dem Konzept einer internen und pri-
ventiven Kontrolle der Privatstiftung der Boden entzo-
gen. Die Autoren haben sich bereits an anderer Stelle
im Detail damit auseinandergesetzt, welch negative
Auswirkungen diese Rechtsprechungslinie auf die
Kontrolle der Privatstiftung hat.® Bis zu einer allfdl-
ligen Besserung dieser Situation durch eine Novelle
des PSG, bleibt dem Urkundenverfasser daher nur die
Maglichkeit, die Kontroll- und Mitbestimmungsrechte
der Beglinstigten im Rahmen dieser Rechtsprechung
bestméglich zu gestalten.

In diesem Zusammenhang ist besonders auf eine
jungere Entscheidung des OGH?! hinzuweisen, in der
sich der OGH mit einer Klausel in der Stiftungsur-
kunde auseinandersetzte, die einer allfilligen zukinfti-
gen Anderung des Gesetzes oder der Judikatur Rech-
nung tragen sollte. Dabei sprach der OGH folgendes
aus:

WINicht zu beanstanden ist auch die Aufnabme einer
Regelung in die Stiftungsurkunde, die ausdriicklich der
Moaglichkeit einer kiinftigen ﬁhderung des Gesetzes oder
der Rechtsprechung Rechnung tragt. Entgegen der Rechts-
ansicht der Vorinstanzen ist dies zweifellos im Sinne einer
jnderung der einschligigen Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zu verstehen. Es kann dem Stifter nicht ver-
webrt werden, bei Gestaltungsentscheidungen, die Jahr-
zehnte lang wirken kinnen, auch fiir den Fall einer An-
derung des Gesetzes oder der Rechtsprechung Vorsorge zu
treffen.

Dass  kiinftigen ﬂhderungen des Gesetzes oder der
Rechtsprechung allenfalls auch durch ein A"ndemngsrecbt
des Stiftungsvorstands nach § 33 Abs 2 PSG Rechnung ge-
tragen werden konnte, steht dem nicht entgegen, zumal das
ﬂ‘nderungsrec/yt des Stiftungsvorstands in Vergleich zur An-
derung der Stiftungsurkunde durch den Stifter im Rahmen
eines vorbehaltenen ﬂhderungsrecbts eingeschrinkteren Vo-

raussetzungen unterliegt (vgl dazu 6 Ob 198/13f).

18 Siehe etwa OGH 5.8.2009, 6 Ob 42/09 h; 9.9.2013, 6 Ob
139/13d.

19 Siche hierzu insbesondere die ausfiihrliche Entscheidungsbe-
sprechung von Briem, GesRZ 2014, 63 ft.

Fiir den Urkundengestalter eréfinet sich dadurch die
Moéglichkeit, zukunftsbezogene und flexible Klauseln
vorzusehen. Gerade bei Stiftungen, die mangels Perpe-
tuierung des Anderungsrechts auf die nichste Genera-
tion von einer Versteinerung bedroht sind, sind solche
Klauseln zu empfehlen. Von den Regelungsgegenstin-
den her eignen sich solche Klauseln vor allem fiir die
Rechte des Begiinstigtenbeirates. Weiters konnte man
beispielsweise auch — freilich nur fiir den Fall einer Ju-
dikatur- oder Gesetzesidnderung — eine kirzere als die
derzeit geforderte Mindestfunktionsperiode fiir den
Stiftungsvorstand von drei Jahren vorsehen.

4.3 Rechtsprechung zu Substiftungen

Die Errichtung von Substiftungen ist grundsitzlich ein

geeignetes Instrument, um eine Entflechtung von Stif-

tungsvermogen zu erreichen. Dies kann vor allem bei

Privatstiftungen hilfreich sein, in denen es bereits Strei-

tigkeiten zwischen Begiinstigten(stimmen) gibt oder

solche zumindest absehbar sind. Diese Streitigkeiten
treten oftmals erst im Zuge des Generationenwechsels
zwischen den verschiedenen Begiinstigtenstimmen der

Nachfolgegeneration auf.

Zwei jingere Entscheidungen des OGH zu Sub-
stiftungen haben nun eine gewisse Rechtsunsicherheit
im Zusammenhang mit diesem Konfliktlosungsinstru-
ment erzeugt:

Gegenstand der ersten (restriktiven) Entscheidung?
war die Eintragung einer Anderung der Stiftungsur-
kunde im Firmenbuch. Der dnderungsberechtigte Stif-
ter hatte die Stiftungserklirung dahingehend geidndert,
dass das Stiftungsvermdgen auf Wunsch des Stifters
oder nach dessen Ableben auf gemeinsamen Wunsch
seiner beiden Tochter (die nicht Mitstifter sind) auf
eine Substiftung tbertragen wird. Die Substiftung soll
von der Privatstiftung und dem Stifter und/oder dessen
Tochtern errichtet und nach den Wiinschen des Stifters
bzw der Tochter gestaltet werden. Wenige Tage nach
der Anderung der Stiftungserklirung und noch vor de-
ren Eintragung im Firmenbuch und vor Errichtung der
Substiftung ist der Stifter verstorben. Der OGH lehnte
die Eintragung der Anderung der Stiftungsurkunde ab
und hielt folgendes fest:

— Der Stiftungsvorstand ist bei der Errichtung einer
Substiftung an den urspriinglichen Stiftungszweck
gebunden; der Stiftungszweck muss daher kongru-
ent sein.

20 Siehe dazu weiterfihrend Miiller/Melzer, Die rechtschutzfreund-
liche Auslegung von Begiinstigtenrechten als Beitrag zur Uber-
windung des Kontrolldefizits in der Privatstiftung? JEV 2015,
41

21 OGH 19.4.2017,6 Ob 37/17k.

22 OGH vom 21.12.2015,6 Ob 108/15y.
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— Mit- und Nebenstiftern diirfen keine Gestaltungs-
rechte eingerdumt werden, die dem Stiftungszweck
der Mutterstiftung widersprechen diirfen.

— Die Anderung der Stiftungsurkunde wiirde zu einer
unzulissigen Perpetuierung der Gestaltungsrechte
fithren und gegen die Grenzen des subsididren An-
derungsrechts des Stiftungsvorstands verstofien.

In der Stiftungspraxis sorgte diese Entscheidung fiir
grofles Aufsehen, da sie die praktischen Anwendungs-
moglichkeiten von Substiftungen stark beschrinkt.
Doch nur zwei Monate spiter erging eine wesentlich
liberalere Entscheidung iZm Substiftungen:*

Gegenstand der zweiten Substiftungsentscheidung
war ein Aufldsungsbeschluss des Stiftungsvorstands der
Hauptstiftung infolge der Errichtung einer Substiftung
und (weitgehenden) Ubertragung des Vermogens der
Hauptstiftung auf die Substiftung. Stifter der Sub-
stiftung waren auch der Sohn des Stifters der Haupt-
stiftung sowie eine Stiftergesellschaft, die beide nicht
Stifter der Hauptstiftung waren. Die Stiftungsurkunde
der Substiftung sah ein Anderungsrecht zugunsten die-
ser weiteren Mitstifter vor. Im Unterschied zur ersten
Entscheidung hat der Stifter der Hauptstiftung die
Errichtung der Substiftung einschlieflich deren Stif-
tungsurkunde und -zusatzurkunde sowie Nachstiftun-
gen nachtriglich in der Stiftungsurkunde der Haupt-
stiftung genehmigt und seinen Willen festgehalten,
das Vermogen der Hauptstiftung in grofitméglichem
Umfang auf die Substiftung zu iibertragen. Nach dem
OGH war der Auflssungsbeschluss nicht zu beanstan-
den. Im Zusammenhang mit der Substiftung traf der
OGH folgende wesentliche Aussagen:

Der wesentliche Unterschied zur ersten Entschei-
dung sei, dass in dieser der Stifter bereits verstorben
war, sodass es durch die Errichtung der Substiftung
zu einer Perpetuierung der Gestaltungsrechte bzw
zu einer unzulissigen Erweiterung des Anderungs—
rechts des Stiftungsvorstands gemifl § 33 Abs 2
PSG kidme. Im vorliegenden Fall wurde die An-
derung des Stiftungszwecks, der nunmehr die Er-
richtung der Substiftung und die Vermogenstiber-
tragung ausdriicklich umfasst, vom lebenden Stifter
noch fatsichlich im Rahmen des vorbehaltenen An-
derungsrechts vorgenommen.

— Dadie Errichtung der Substiftung und die Ubertra-

gung des Stiftungsvermogens auf diese der gednder-

23 OGH vom 23.02.2016, 6 Ob 237/15v.

24 Vgl Umlauft, Die beiden ersten OGH-Entscheidungen zur Sub-
stiftung und ihre Analyse, NZ 2016, 404 (406 f); Zentrum fiir
Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll des Fachgesprichs ,Aktuelles
zum Stiftungsrecht, GesRZ 2016 270 (273 f); Hayden, Pri-
vatstiftung 2.0: Substiftungserrichtung aus zivilrechtlicher Sicht,
PSR 2016, 174 (178).
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ten Stiftungsurkunde der Hauptstiftung entspricht,

kommt es auf die Kongruenz der urspriinglichen

Stiftungszwecks der Hauptstiftung nicht an.

— Im Hinblick auf das umfassende Anderungsrecht ist
auch nicht bedenklich, wenn bei der Errichtung der
Substiftung weitere Mitstifter beteiligt waren.

— Das Stiftungsvermégen bleibt — wenn auch in mo-
difizierter Form- zweckgebunden. Die Errichtung
einer Substiftung bei entsprechender Deckung im
Stiftungszweck der Mutterstiftung stellt keine wi-
derrufsgleiche Anderung dar.

Fir die Stiftungspraxis ergibt sich aus den beiden
OGH Entscheidungen folgendes:

Die Errichtung der Substiftung muss im Zweck der
Hauptstiftung gedeckt sein, dh
— entweder wird die Zulissigkeit der Errichtung einer

Substiftung in der Stiftungserklirung der Haupt-

stiftung allgemein erwidhnt und der Zweck der Sub-

stiftung ist mit jenem der Hauptstiftung kongruent;
oder

— ein vom Zweck der Hauptstiftung abweichender
Zweck der Substiftung wird in der Stiftungserkli-
rung genchmigt.?*

Keine Zweifel bestehen dartiber, dass weitere (na-
tirliche oder juristische) Personen Mitstifter der Sub-
stiftung sein konnen. Jene Personen, die auch Stifter
der Hauptstiftung sind, kénnen sich als Mitstifter der
Substiftung ein Anderungs— und/oder Widerrufsrecht
wie in der Hauptstiftung vorbehalten.

Unklar ist allerdings, inwiefern Gestaltungsrechte
von Mitstiftern der Substiftung, die nicht auch Stif-
ter der Hauptstiftung sind, zulissig sind.* Denn der
OGH hat die Zuldssigkeit solcher Gestaltungsrechte
in seinen Entscheidungen unterschiedlich beurteilt.
Diese unterschiedliche Sichtweise konnte zwar da-
rin gesechen werden, dass der Sachverhalt der ersten
Entscheidung auflergewdhnlich war und sich nicht
auf andere Sachverhalte tibertragen ldsst.? Dennoch
ist nicht vorhersehbar, wie der OGH in Zukunft ent-
scheiden wird. Zumal die Substiftungserrichtung in
der Regel nur dann ein wirksames Instrument zur
Gestaltung des Generationenwechsels ist, wenn der
nichsten Generation in der Substiftung auch Gestal-
tungsrechte eingerdumt werden kénnen, ist hier eine
Klarstellung durch den Gesetzgeber dringend erfor-
derlich.

25 Vgl Umlauft, NZ 2016, 406 f; Hayden, PSR 2016, 178; vgl auch
Kalss, Sorgfaltspflichten des Stiftungsvorstands bei der Errich-
tung einer Substiftung, in Schurr/Umlauft, Festschrift fiir Bern-
hard Eccher (2017) 475 (480).

26 Vgl Hasch/Wolfgruber, Zur Auflésung einer Privatstiftung, Ge-
sRZ 2016, 236 (240).
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Dessen ungeachtet gilt es in den Stiftungserklirun-
gen Regelungen aufzunehmen, die die Errichtung von
Substiftungen und das dabei einzuhaltende Prozedere
klar und umsetzbar regeln.

Eine weniger drastische Mafinahme stellt die Ein-
richtung von getrennt zu verwaltenden Profit Centern
innerhalb der Stiftung dar. Zwar wirkt die Aufteilung
des Vermégens innerhalb der Privatstiftung nicht im
Auflenverhiltnis gegentiber Gliubigern der Stiftung.
Dennoch ermoglicht auch diese Variante eine ge-
trennte und damit konfliktvermeidende Verwaltung
unterschiedlicher Vermogensteile zugunsten einzelner
Familienstimme, die allenfalls verschiedene Vorstel-
lungen tber die Gestionierung des Stiftungsvermégens
umgesetzt sehen mochten. Auch fiir diesen Fall muss
aber schon heute in der Stiftungserklirung moglichst
Vorsorge getroffen werden, insbesondere wenn das An-
derungsrecht mit dem Ableben der ersten Stiftergene-
ration untergeht.

4.4 Rechtsprechung zum Anderungsrecht des Stif-
tungsvorstands

Einen Ausweg fiir versteinerte Privatstiftungen, deren
Stiftungserkldrungen also nicht (mehr) gedndert wer-
den konnen, bietet das Anderungsrecht des Stiftungs-
vorstands gemif § 33 Abs 2 PSG:¥

WIst eine ﬂhderung wegen Wegfalls eines Stifters, man-
gels Einigkeit bei mebreren Stiftern oder deswegen nicht
méglich, weil themngm nicht vorbehalten sind, so kann
der Stiftungsvorstand unter Wahrung des Stiftungszwecks
ﬂhderungen der Stiftungserklirung zur Anpassung an ge-
dnderte Verhiltnisse vornehmen. Die A'hderung bedarf der
Genebhmigung des Gerichts.“

Die gerichtliche Genehmigung gemif § 33 Abs 2
letzter Satz PSG dient hierbei der Kontrolle der ord-
nungsgemiflen Austibung des Anderungsrechts durch
den Stiftungsvorstand. Sie soll den in der Stiftungser-
klirung zum Ausdruck kommenden Stifterwillen vor
nachtriglicher, unkontrollierter und leichtfertiger Ver-
inderung und Verfilschung und zugleich die Privatstif-
tung vor dem Zugriff ihrer eigenen Organe schiitzen.®
Freilich liegt es aber nicht nur im Interesse der Stifter,
die Privatstiftung vor dem Zugriff ihrer eigenen Organe
zu schiitzen, sondern auch ihre Funktionsfihigkeit im
Sinne einer gewissen Anpassungsflexibilitit zu gewéhr-
leisten.

27 Siehe dazu zuletzt Kalss, Wie hat der Stiftungsvorstand bei An-
derung der Stiftungserklirung vorzugehen? GesRZ 2018, 165;
Schmidsberger/Spitzbart, Anderung der Stiftungserklirung durch
den Stiftungsvorstand gemif} § 33 Abs 2 PSG, ZFS 2016, 143.

28 RS0129739.

29 OGH 29.4.2004, 6 Ob 7/04d; 8.5.2013, 6 Ob 57/13w.

Fir die generationeniibergreifende Gestaltung von
Stiftungserkldrungen sind die beiden Einschrinkungen
des Anderungsrechtes des Stiftungsvorstands einer ge-
naueren Betrachtung zu unterziehen. Zum einen darf
der Stiftungsvorstand die Anderung nur ,unter Wahrung
des Stiftungszwecks vornehmen und zum anderen nur
wzur Anpassung an geinderte Verhiltnisse®.

— Unter Wahrung des Stiftungszwecks:

Eine direkte Einflussmoglichkeit auf die Reichweite

des Anderungsrechts des Stiftungsvorstands eroft-

net sich dem Urkundengestalter daraus, dass der

Stiftungsvorstand Anderungen nur unter Wahrung

des Stiftungszwecks vornehmen darf. Je priziser der

Stiftungszweck daher formuliert ist, desto weniger

Spielraum bleibt fiir das Anderungsrecht des Stif-

tungsvorstands. Demgegeniiber bleibt ein vage for-

mulierter Stiftungszweck eher durch eine Anderung
ygewahrt.
— Zur Anpassung an geinderte Verhiltnisse:

Weiters darf der Stiftungsvorstand Anderungen nur

zur Anpassung an geinderte Verhiltnisse vorneh-

men. Der OGH forderte in ilteren Entscheidungen

noch, dass die gednderten Verhiltnisse solche im

Sinne der Lehre vom Wegtall der Geschiftsgrund-

lage sein missen.” In seiner Entscheidung vom

9.10.2014, 6 Ob 198/13f wurde diese restriktiven

Auslegung aber ausdriicklich fallen gelassen und

die Definition der geinderten Verhiltnisse erheb-

lich erweitert. Geinderte Verhiltnisse liegen dem-
nach vor, 1.) wenn sich die Verhiltnisse dergestalt
geindert haben, dass sich der Stifterwille nach der
urspringlichen  Stiftungserkldrung verninftiger-
weise nicht mehr verwirklichen lisst, oder 2.) wenn
anzunehmen ist, der Stifter hitte unter geinderten

Verhiltnissen typischerweise eine andere Regelung

getroffen.’

Laut OGH muss dabei auf den hypothetischen
Stifterwillen abgestellt werden. Wie Ka/ss®' zutref-
fend ausfiihrt, kann sich der hypothetische Stifter-
wille nicht direkt durch Auslegung der Stiftungser-
klirung ergeben. Denn wire der Wille des Stifters
ausdriicklich geregelt oder durch Auslegung ermit-
telbar, bedurfte es keines Riickgriffes auf den hypo-
thetischen Stifterwillen.

Fir den Urkundengestalter eréffnet sich in die-
sem Zusammenhang daher nur eine indirekte Ein-
flussnahmemoglichkeit: Er kann in der Stiftungs-

30 Siche dazu weiterfithrend Kalss, Wie hat der Stiftungsvorstand
bei Anderung der Stiftungserklirung vorzugehen? GesRZ 2018,
169 ff.

31 Wie hat der Stiftungsvorstand bei Anderung der Stifrungserkli-
rung vorzugehen? GesRZ 2018, 169.
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erklirung zumindest bestimmte Mechanismen fiir
die Ermittlung des hypothetischen Stifterwillens
testlegen. In Betracht kommt hier etwa die nament-
liche Anfihrung der bei Griindung der Stiftung
(oder der letzten Anderung der Stiftungserklirung)
titigen Rechtsberater, die iiber den urspringlichen
Stifterwillen Auskunft geben kénnen.

4.5 Rechtsprechung zu Geheimorganen

Dringender Anpassungsbedarf besteht schliefilich in
vielen Stiftungen aufgrund der geinderten Rechtspre-
chung zu sogenannten Geheimorgangen:

Damit einem Beirat Organstellung im Sinne des
§ 14 Abs 2 PSG zukommt, muss dieser ordnungsge-
mifl in der Stiftungsurkunde eingerichtet werden. Ist
der Beirat hingegen in der Stiftungszusatzurkunde
eingerichtet, spricht man von einem sogenannten Ge-
heimorgan. Mangels Organstellung kommen einem
solchen Geheimorgan die Rechte und Pflichten, die
das PSG einem Organ zuerkennt bzw auferlegt, nicht
zu.*? Zu nennen sind hier insbesondere das Recht, einen
Antrag auf Einleitung einer Sonderprifung gemif} § 31
PSG zu stellen, das Recht auf Vorlage des Prifungs-
berichtes des Stiftungspriifers gemidft § 21 Abs3 PSG
und die Antragslegitimation und Rechtsmittelbefugnis
im Verfahren auf Bestellung und Abberufung von Or-
ganmitgliedern gemifl § 27 Abs 2 PSG.

In seiner grundlegenden Entscheidung vom 31.
Janner 2002 fithrte der OGH* zur ordnungsgemi-
fen Einrichtung eines Beirates aus, dass ein von den
Stiftern (nur) in einer Stiftungszusatzurkunde ein-
gerichtetes Gremium (wie etwa der Beirat) jeden-
falls dann nicht Organ der Stiftung im Sinn des § 14
Abs2 PSG sei, wenn die Stiftungsurkunde lediglich
den Vorbehalt der Errichtung weiterer Organe enthilt
und durch ginzliches Fehlen von Angaben iber Or-
ganisationsstruktur und Aufgaben dieses Gremiums
keinerlei Anhaltspunkt dafiir gibt, dass ein Organ zur
Wahrung des Stiftungszweckes geschaffen werden soll.
Fir die ordnungsgemifie Verankerung eines Beirates in
der Stiftungsurkunde bedurfte es daher der Nennung
oder sonstigen Bezeichnung des Organs, der Festlegung
des Aufgabenbereichs, wozu zumindest die grobe Um-
schreibung der Kompetenzen zihlt und ein Mindest-
mafd an Organisationsstruktur.’

In einer jlingeren Entscheidung legte der OGH¥

nun wesentlich striktere Grundsitze fir die ordnungs-

32 Siehe Arnold, Aufsichtsrat aktuell 5/2005, 25.

33 OGH 31.1.2002, 6 Ob 305/01y.

34 Vgl OGH 12.12.2002, 6 Ob 291/02s; OGH 31.1.2002, 6 Ob
305/01y.
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gemifle Einrichtung eines Beirates fest. Im Ergebnis
sprach der OGH im Widerspruch zu seiner fritheren
Rechtsprechung aus, dass jede Regelung, die Kompe-
tenzen eines Stiftungsorgans betrifft, zwingend in der
Stiftungsurkunde zu regeln ist. Wird eine solche Rege-
lung hingegen in der Stiftungszusatzurkunde getroffen,
ist sie unwirksam.

Fir den Urkundengestalter bedeutet dies, dass alle
Kompetenzen eines Stiftungsorgans in der Stiftungs-
urkunde zu regeln sind. Wurden — im Einklang mit
der bisherigen Rechtsprechung — bestimmte Aufgaben
eines Beirats hingegen in der Stiftungszusatzurkunde
geregelt, sind diese Regelungen in die Stiftungsurkunde
zu Uberfihren. Da die Einrichtung eines Beirates als
Organ und die Zuordnung entsprechender Kompeten-
zen oft zentraler Bestandteil der vom Stifter gewiinsch-
ten Organisationsstruktur und Foundation Governance
sind, sollte gerade hier nicht unnétig zugewartet wer-
den. Sind Anderungen durch die Stifter nicht mehr
moglich, konnte zwar allenfalls das Anderungsrecht
des Stiftungsvorstands gemifl § 33 Abs 2 PSG Ab-
hilfe schaffen (sieche dazu bereits oben Pkt. 4.4.); den-
noch sollte die rechtssicherere Variante der sofortigen
Umsetzung durch den dnderungsberechtigten Stifter
der Vorzug gegeben werden, um kein unnétiges Risiko
einzugehen. Gerade dem Beirat, oft als Familienbeirat
eingerichtet, kommt fiir den erfolgreichen Generatio-
nenwechsel erhebliche Bedeutung zu. Ein funktionie-
render Beirat ist fiir die Austibung von Rechten durch
die nichste Generation in der Privatstiftung essentiell.

5. Praktische Erfahrungen mit der Privatstiftung im
Generationenwechsel

Abschliefend soll noch auf einige in der Praxis der
Autoren aufgetretene Problemstellungen rund um den
Generationenwechsel in der Privatstiftung eingegangen
werden.

5.1 Die Rolle der Privatstiftung in der Abwicklung
der Verlassenschaft des Stifters

Nach dem Tod des Stifters der ersten Generation befin-
det sich in der Verlassenschaft oftmals nur noch gerin-
ges Vermogen. Gleichzeitig ist aber durchaus denkbar,
dass die Verlassenschaft auch private Verbindlichkeiten
des Stifters umfasst, die dieser in Hinblick auf seine
personliche Bonitit oder auch gegen Ubernahme von

35 Vgl OGH 29.6.2015, 60b95/15m; siche dazu auch die ausfiihr-
liche Besprechung von Briem, GesRZ 2015, 333.
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Haftungen durch die Privatstiftung eingehen konnte.
In dieser Situation kann es entscheidend sein, dem
Stiftungsvorstand im Rahmen der Stiftungserklirung
die Moglichkeit einzuriumen, Vermogensgegenstinde
zu verduflern (etwa um den Zugriff von Gldubigern auf
andere, nach dem Stifterwillen primir zu erhaltende
Vermogensteile durch Zahlung der Verbindlichkeiten
zu verhindern) oder auch Vermogen aus der Verlassen-
schaft zu erwerben, um den Erben liquide Mittel zur
Abdeckung von Verbindlichkeiten zur Verfiigung zu
stellen. Alternativ kann auch vorgesehen werden, dass
die Stiftung zu diesem Zweck Zuwendungen gewihren
darf. Zwar ist die Verlassenschaft vollig losgelost vom
Stiftungsvermdgen abzuwickeln, eine vorausschauende
Gestaltung der Stiftungserklirung sollte aber unter
Einbeziehung dieser Szenarien erfolgen.

Noch wesentlicher ist dies im Fall von minderjah-
rigen Erben; in diesem Fall sollte durch die Gestaltung
der Stiftungserklirung sichergestellt werden, dass die
Privatstiftung etwa Unternehmensbeteiligungen aus der
Verlassenschaft erwerben darf, um zu verhindern, dass
infolge der Einbindung des Pflegschaftsgerichts unter-
nehmerische Entscheidungen blockiert werden. Beglei-
tend sind Mafinahmen zur Abdeckung der Pflichtteile
zu setzen (siche dazu oben Pkt 4.1).

5.2 Die Rolle des Stiftungsvorstands nach dem Ab-
leben des Stifters

Nach dem Ableben des Stifters ist gerade bei Privatstif-
tungen, die Unternehmensbeteiligungen halten, der
Stiftungsvorstand oftmals der einzige Wissenstriger
tber komplizierte gesellschaftsrechtliche Strukturen
und ihre Genese, Finanzierungen, strategische Ziele
oder auch den Gesamtzusammenhang einzelner un-
ternehmerischer Entscheidungen bei Unternehmens-
gruppen. Das macht ihn einerseits nach dem Tod der
Erststifter zu einem unverzichtbaren Bindeglied zur
nichsten Generation, da nur er sie tiber diese Fakten
umfassend informieren kann. Gleichzeitig wird gerade
dadurch oft das Misstrauen der Erben und der Nach-
folgegeneration dem Stiftungsvorstand gegentiber ge-
schiirt. UE kann es durchaus hilfreich sein, den zum
Zeitpunkt des Ablebens des Stifters der ersten Gene-
ration im Amt befindlichen Stiftungsvorstand durch
eine entsprechende Regelung in der Stiftungserklirung
noch eine gewisse Zeit lang (beispielsweise drei Jahre
ab Ableben des Erststifters) im Amt abzusichern. So
kann der notwendige Wissenstransfer erfolgen und
eine ordentliche Weiterfiihrung der Privatstiftung, vor
allem aber ihrer Beteiligungsgesellschaften, nach dem
Tod des Stifters sichergestellt werden.

5.3 Die Wahl des Stiftungsvorstands durch die Be-
giinstigten der Nachfolgegeneration

Gleichzeitig ist es uE zentral und ein wesentlicher Er-
folgsfaktor fiir den gelungenen Generationenwechsel in
der Privatstiftung, dass die Begtinstigten der néchsten
Generation spitestens nach Ablauf einer oben unter
Pkt 5.2 dargestellten Ubergangsperiode den Stiftungs-
vorstand nach ihren Wiinschen (und allenfalls entspre-
chenden Vorgaben der Stiftungserkldrung zu Qualifika-
tion oder Eigenschaften des Stiftungsvorstands) wihlen
konnen. Dies kann nach einem Stammesprinzip (pro
Familienstamm eine bestimmte Anzahl an Stiftungs-
vorstandsmitgliedern) oder durch gemeinschaftliche
Bestellung durch Beschluss aller Begtinstigten(stimme)
erfolgen. Im ersten Fall besteht das Risiko, dass im
Stiftungsvorstand Stellvertreterkriege gefihrt werden.
In zweiten Fall ist zu bedenken, dass eine Einstim-
migkeitsregelung zu den Bestellbeschlissen zu einer
Pattstellung in der Privatstiftung und damit zu einer
gerichtlichen Bestellung des Stiftungsvorstands fiihren
kann. Einfache oder qualifizierte Mehrheitserforder-
nisse fiir Bestellungsbeschliisse fithren zwar dazu, dass
eine Minderheit tibergangen werden kann; dabei sollte
aber nicht Ubersehen werden, dass jeder Stiftungsvor-
stand dem Stiftungszweck verpflichtet ist und damit
auch den Interessen aller Begiinstigten auf Grundlage
der Stiftungserklirung Rechnung tragen muss. Eine
Patentlosung gibt es nicht. Die Praxis hat aber gezeigt,
dass die Diskussion der verschiedenen Konstellationen
mit dem Stifter und der Nachfolgegeneration durchaus
konstruktive Lésungen bringt, die in der Folge auch
von allen Beteiligten getragen werden.

5.4 Ausiibung des Anderungs— und/oder Wider-
rufsrechts durch die Nachfolgegeneration

Das Anderungs— und/oder Widerrufsrecht der ersten
Stiftergeneration kann entweder tiber eine Stiftergesell-
schaft (im Fall des Anderungsrechts) oder aber durch
Einbeziehung der Nachfolgegeneration in den Stifter-
kreis perpetuiert werden. Soweit, so gut. Die schwierige
Gestaltungsfrage ist auch hier, mit welchen Mehrheits-
erfordernissen die entsprechenden Beschliisse von der
Nachfolgegeneration zu fassen sind und wie allenfalls
die Minderheit durch inhaltliche Einschrinkung des
Anderungsrechts vor nachteiligen Anderungen ge-
schiitzt werden kann.

Die Autoren haben in den letzten Jahren im Rah-
men ihrer anwaltlichen Praxis erlebt, wie schwierig es
sich bei unterschiedlichen Vorstellungen der einzelnen
Familienstimme tber die Inhalte der Stiftungserkli-
rung gestalten kann, sinnvolle und notwendige Ande-
rungen rasch umzusetzen. Sehr oft werden notwendige
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Anderungen zum Anlass genommen, unterschiedliche
Interessen abzutauschen. Dass es dabei zu Konflikten
kommt, liegt auf der Hand. Um das zu vermeiden,
kann es sinnvoll sein, das Anderungsrecht der Stifter
unterschiedlicher Familienstimme, unterschiedlichen
Mehrheitserfordernissen zu unterwerfen oder aber den
Inhalt des Anderungsrechts unterschiedlich zu regeln.
Damit dies moglich ist, muss in der Stiftungsurkunde
selbst eine Konkretisierung des Anderungsrechts der
nichsten Generation noch durch den Erststifter erfol-
gen. Auch in diesem Fall empfiehlt sich uE eine offene
Diskussion mit der Nachfolgegeneration tber Inhalt,
Austibung und Reichweite der Stifterrechte der Nach-
folgegeneration.

6. Resiimee

Wie der vorliegende Beitrag zeigt, haben die schon vor
sieben Jahren von den Autoren identifizierten Erfolgs-
faktoren fiir den Generationenwechsel in der Privatstif-
tung nach wie vor Giiltigkeit. Die Erfahrung der letzten

Jahre zeigt aber uE zusitzlich die Bedeutung folgender

Faktoren:

— Stiftungserklirungen unterliegen vielfiltigem An-
passungsbedarf aufgrund gesetzlicher Entwicklun-
gen und vor allem aufgrund der sich rasch weiter-
entwickelnden Judikatur. Vor allem im Hinblick
auf das sich in den meisten Stiftungen schlieffende
Zeitfenster zur Anderung der Stiftungserklirung, ist
eine sorgfiltige Beobachtung dieser Entwicklungen
und regelmifige Adaption der Stiftungsurkunde
und Stiftungszusatzurkunde notwendig. Zu tberle-
gen ist dabei, die von der Judikatur gebilligte Mog-
lichkeit von Klauseln zu nutzen, die einer allfilligen
zukiinftigen Anderung des Gesetzes oder der Judi-
katur Rechnung tragen. Teil dieser kontinuierlichen
Pflege und Wartung der Stiftungserkldrungen sollte
auch die regelmifige offene Diskussion der Rege-
lungen und Zielsetzungen der Stiftungserklirung,
insbesondere zur Vermogensverwaltung und den
Zuwendungen, mit der Nachfolgegeneration sein.
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Das Szenario des Ablebens des Stifters sollte be-
wusst und verantwortungsvoll durchgedacht wer-
den. Insbesondere muss die Rolle der Privatstiftung
bei Abwicklung der Verlassenschaft des Stifters
festgelegt und durch entsprechende Regelungen in
der Stiftungserklirung abgesichert werden. In die-
sem Zusammenhang kann es auch sinnvoll sein,
Regelungen fiir eine Ubergangsperiode in der Pri-
vatstiftung nach dem Ableben des Stifters in der
Stiftungserklirung vorzusehen, um der Nachfolge-
generation ein Hineinwachsen in ihre aktive Rolle
in der Privatstiftung zu erméglichen.

Die Gestaltungsmaoglichkeiten des neuen Erbrechts
in Zusammenhang mit der Abdeckung von Pflicht-
teilsanspriichen durch Einrdumung einer (qua-
lifizierten) Beglnstigtenstellung sollten genutzt
werden. Der konkreten und wohl durchdachten,
differenzierten Gestaltung der Beglinstigtenposi-
tion, insbesondere was die damit verbundenen Zu-
wendungen betrifft, kommt dabei entscheidende
Bedeutung zu. Das Dogma der ,nicht“ klagbaren
Zuwendungen sollte kritisch hinterfragt werden.
Eines darf dabei nicht tibersehen werden: die grofite
Gefahr fir die Privatstiftung in Zusammenhang
mit dem Generationenwechsel stellen die Ansprii-
che der Pflichtteilsberechtigten dar.

Die konkrete Ausgestaltung der allenfalls beste-
henden Gestaltungsrechte der nichsten Beglinstig-
tengeneration ist in Hinblick auf die Vermeidung
moglicher Pattsituationen und Konflikte zwischen
Begunstigtenstimmen zu wihlen und sollte tGber-
dies ebenfalls im Rahmen einer offenen Diskussion
mit der Nachfolgegeneration erfolgen. Der Schutz
von Minderheiten darf dabei nicht tibersehen wer-
den.

Abschliefend zeigt die bisherige Praxis der Auto-
ren: die Einbindung der Nachfolgegeneration in
die Gestaltung der Stiftungserkldrung und die of-
fene Diskussion verschiedener Szenarien stellt die
Weichen fiir einen gelungenen und reibungslosen
Generationenwechsel in der Privatstiftung und ist
daher der zentrale Erfolgsfaktor fiir die Privatstif-

tung als Instrument der Vermogensweitergabe.





