1. Allgemeines zur Privatstiftung

1.1. Stiftungsarten
Nikolaus Arnold

Stiftungen sind durch die Anordnung eines Stifters einem bestimmten Zweck gewidmete
Vermdgen mit Rechtspersonlichkeit.! Wesenstypisch fiir Stiftungen ist weiters, dass sie
eigentiimerlose Rechtstrager sind und keine Gesellschafter oder Mitglieder haben. Beim
Begriff der Stiftung handelt es sich um einen Uberbegriff.*

Je nachdem, nach welchem Recht eine Stiftung errichtet wurde, kann zwischen in- und
ausldndischen Stiftungen differenziert werden. Weiters ist grundlegend zwischen Stiftun-
gen des offentlichen Rechts und privatrechtlichen Stiftungen zu unterscheiden.’ Die
Stiftung Osterreichischer Rundfunk (§ 1 Abs 1 ORF-G) und Stiftungen der katholischen
Kirche nach dem Codex Iuris Canonici (CIC) sind beispielsweise als 6ffentlich-rechtliche
Stiftungen zu qualifizieren. Als privatrechtliche Stiftungen gelten aus Osterreichischer
Sicht Privatstiftungen nach dem Privatstiftungsgesetz (PSG), Stiftungen nach dem Bun-
des-Stiftungs- und Fondsgesetz (BStFG 2015) und Stiftungen nach den Landesgesetzen.*

Die wesentlichen Unterschiede zwischen Privatstiftungen und Stiftungen nach BStFG
(2015) bzw nach den landesgesetzlichen Regelungen liegen vor allem darin, dass Privat-
stiftungen auch eigenniitzige (und nicht nur gemeinniitzige bzw mildtatige) Zwecke ver-
folgen diirfen. Daneben ist bei der Privatstiftung die staatliche Kontrolle weitestgehend
zuriickgedringt. Die Privatstiftung ist daher tiblicherweise die wesentlich flexiblere und
modernere Rechtsform. Mit dem BStFG 2015 wurde die Rechtsgrundlage fiir Stiftungen
nach dem BStFG modernisiert und flexibilisiert. Nach § 26 BStFG 2015 koénnen Privat-
stiftungen auch in Stiftungen nach dem BStFG 2015 umgewandelt werden,’ wenn diesen
aufgrund des Vorliegens der Voraussetzungen nach den §$§ 34 ff BAO abgabenrechtliche
Begiinstigungen zukommen. Umgekehrt kénnen (und konnten bereits vor dem BStFG
2015) auch Stiftungen nach BStFG (2015) in Privatstiftungen nach PSG umgewandelt
werden (siehe § 38 PSG).

1.2. Grunde fur die Schaffung der Privatstiftung

Im Jahre 1993 wurde in Osterreich die neue Rechtsform der Privatstiftung geschaffen,
da die iibrigen gesetzlich geregelten Stiftungsformen den Anforderungen des modernen

1 Welser/Kletecka, Burgerliches Recht I'®, Rz 267.
N. Arnold, PSG-Kommentar®, § 1 Rz 2¢, Einl Rz 8.

3 Tanzer in Arnold/Stangl/Tanzer, Stiftungssteuerrecht?, Rz I/1 ff; N. Arnold/Ludwig, taxlex 2008, 190 (191); zur
abgabenrechtlichen Behandlung 6ffentlich-rechtlicher Stiftungen Rz 1/36 ff.

4 Burgenldndisches Stiftungs- und Fondsgesetz, LGBl 1995/37 idgF; Kérntner Stiftungs- und Fondsgesetz LGBI
1984/27 idgF; Oberdsterreichisches Stiftungs- und Fondsgesetz, LGBI 1988/31 idgF; Niederdsterreichisches
Landes-Stiftungs- und Fondsgesetz, LGBl 4700/00, 92/76 idgF; Steiermarkisches Stiftungs- und Fondsgesetz,
LGBI 1988/69 idgF; Wiener Landes-Stiftungs- und Fondsgesetz, LGBI 1988/14 idgF; Salzburger Stiftungs- und
Fondsgesetz, LGBI 1976/70 idgF; Tiroler Stiftungs- und Fondsgesetz 2008, LGBI 2008/26 idgF; Vorarlberger
Gesetz tiber Stiftungen und Fonds, LGBI 2003/17 idgF.

5 Ausgenommen Sparkassen-Privatstiftungen, siche § 27a Abs 4 Z 8 SpG.
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Wirtschaftslebens und den typischen Zielsetzungen von Stiftern nicht gerecht wurden.
So halten auch die Gesetzesmaterialien® fest, dass das (bisherige) Stiftungsrecht - vor
allem aufgrund der Einschrankung auf gemeinniitzige oder mildtatige Stiftungszwecke -
nicht den tiblichen Intentionen von Stiftern (insb auf Versorgung der Familienangeho-
rigen) entsprache. Daneben stehe das dsterreichische Stiftungsrecht in einem Konkur-
renzverhdltnis zu den Rechtsordnungen in vergleichbaren Staaten. Vor allem der Ver-
mogensabfluss in liechtensteinische Stiftungen solle hintangehalten werden. Dariiber
hinaus hoffte der Gesetzgeber, einen Anreiz zu schaffen, dass auslindisches Vermégen
auf osterreichische Stiftungen tibertragen bzw repatriiert wird.”

Die Erwartungen des Gesetzgebers sind durchaus eingetreten: Der Hochststand (per
Jahresende) wurde am 31.12.2011 mit 3.313 Privatstiftungen erreicht. Die Entwicklung
war aber durchaus unterschiedlich. Zum Stichtag 31.12.1999 waren 1.264 Privatstiftun-
gen im Firmenbuch eingetragen. Im Jahr 2000 ist die Zahl der Privatstiftungen aufgrund
der damals bevorstehenden abgabenrechtlichen Anderungen stark um 806 gestiegen. Ab
2001 war ein verringerter, aber weiterhin durchaus kontinuierlicher ,,Zuwachs“ von durch-
schnittlich zehn Privatstiftungen pro Monat zu verzeichnen. Im Jahr 2010 fiel die Zahl
der Neueintragungen auf unter 80 pro Jahr. Im Jahr 2012 wurden erstmals mehr Privat-
stiftungen geloscht als neue eingetragen. Seit damals ist die Zahl der Privatstiftungen kon-
tinuierlich gesunken. Per 31.12.2020 sind im Firmenbuch 3.040 Privatstiftungen einge-
tragen.® Diese fiir den Standort Osterreich nachteilige Entwicklung ist auf verschiedene
Faktoren zuriickzufithren. Einer davon ist zweifellos das sukzessive gednderte steuerliche
Umfeld. Dazu kommen politische und mediale (leider haufig nicht von Sachinformation
getragene) Diskussionen und die gegeniiber anderen (auslandischen) Stiftungsformen
eingeschrankte Flexibilitat in der Strukturierung.’ Ein erster Versuch einer Flexibilisie-
rung wurde mit dem Ministerialentwurf zur PSG-Novelle 2017'° unternommen. Dieser
konstatierte vor allem ,Rechtsunsicherheiten im Privatstiftungsrecht und starre Rege-
lungen®, die ,,Privatstiftungen im internationalen Wettbewerb zunehmend wenig attraktiv*
machen. Der Ministerialentwurf war teilweise von dem Bemiihen getragen, verschiedens-
ten (politischen) Vorstellungen zu entsprechen. Er war daher in sich nicht mehr konsis-
tent. Der Grundsatz der ,,Reform und Attraktivierung des Privatstiftungsrechts im inter-
nationalen Vergleich und der Stirkung der Begiinstigtenstellung® findet sich auch im
Regierungsprogramm 2020-2024. Die positiven Impulse eines modernen Stiftungsrechts,
so auch fiir den Wirtschaftsstandort Osterreich und gemeinniitzige Betitigungen, werden
in der politischen Diskussion allzu haufig tibersehen.

Die Schitzungen iiber das von Privatstiftungen gehaltene Vermdégen gehen mitunter
weit auseinander. Grob gesagt diirfte dieses im gehobenen zweistelligen Mrd-Euro-Be-

6 ErlRV zum PSG, Allgemeiner Teil.

7 Vor diesem Hintergrund ist auch die Befreiung von der Erbschafts- und Schenkungssteuer sowie der Grund-
erwerbsteuer fiir repatriiertes Vermogen zu sehen (Art VIII PSG). Vgl zB Gassner, Zuzugsbegiinstigung fiir
Privatstiftungen auch nach dem 31.12.1995, SWI 1995, 410.

8 Siehe Firmenbuch-Gesellschaften-H@y-Statistik 2021, PSR 2021/16.

9 Zu Griinden des Riickgangs siehe auch Cerha, 25 Jahre Privatstiftungsgesetz, Kathrein StiftungsLetter 2018,
Ausgabe 21, 5 f; Csoklich, 25 Jahre PSG - Zeit zur Beseitigung der Geburtsfehler, Kathrein StiftungsLetter 2018,
Ausgabe 21, 8.

10 323/ME XXV. GP.
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reich liegen."" Erhebungen zufolge sind in von Privatstiftungen kontrollierten Unterneh-
men bis zu 400.000 Menschen beschiftigt.'> Die grofie Bedeutung der Rechtsform Privat-
stiftung fiir die Osterreichische Wirtschaft zeigt sich auch daran, dass an bedeutenden
Unternehmen sowie an rund der Hélfte der im ATX gelisteten Aktiengesellschaften Pri-
vatstiftungen unmittelbar oder mittelbar kontrollierend beteiligt sind."”* Auch die Mehr-
zahl der 100 gro3ten Familienunternehmen werden von Privatstiftungen gehalten.™* Die
Abgabenleistung von Privatstiftungen ist durchaus beachtlich. So wurden im Jahr 2014
rund 347 Mio und im Jahr 2015 rund 565 Mio an Kapitalertragsteuern durch diese abge-
fihrt. Die Korperschaftsteuerleistung von Privatstiftungen belief sich im Jahr 2014 auf
rund 146 Mio, im Jahr 2015 auf rund 140 Mio. An Stiftungseingangssteuer wurden rund
10,8 Mio im Jahr 2014 bzw im Jahr 2015 rund 20 Mio abgefiihrt.’* Osterreichischen Pri-
vatstiftungen wurde im Jahr 2009 eine gesamte Wertschopfung von 2,096 Mrd (davon
1,738 Mrd in Osterreich) zugeschrieben, was rund 0,79 % am BIP entspricht.'®

Der Stiftung liegt der Gedanke zugrunde, dass mit einem ,eigentiimerlosen® Vermdogen
ein bestimmter Zweck besser, zielstrebiger und auch dauerhafter verwirklicht werden
kann, als wenn das Vermégen mit dem Schicksal des Stifters und dem seiner Rechts-
nachfolger verbunden bleibt und etwa in eine Gesellschaft eingebracht wird, die von den
Gesellschaftern beeinflussbar ist. Mit der Errichtung der Stiftung soll daher die Verselb-
staindigung des Vermogens erreicht und dessen Verwendung an den einmal erkldrten
Willen des Stifters gebunden werden."” Die Privatstiftung soll dabei ein Rechtstréger sein,
dessen innere Ordnung und Zweck weitgehend vom Willen des Stifters bestimmt ist.
Die Privatstiftung weist ,,trotz ihrer Grundstruktur als eigentiimerlose juristische Person

eine Personenbezogenheit auf, die eine mehr oder weniger ausgeprigte Ahnlichkeit mit

einer Beteiligungsstruktur hat“'®.

1.3. Rechtsgrundlagen der Privatstiftung

Thre gesetzliche Grundlage findet die Privatstiftung im Privatstiftungsgesetz (PSG). Dieses
wurde am 14.10.1993 durch das Bundesgesetzblatt (BGBI) 1993/694 kundgemacht. Durch
Art 72 des 1. Euro-Umstellungsgesetzes — Bund (BGBI I 2001/98) erfolgte die Euroumstel-

11  Vglapavom 18.10.2009 zitiert nach www.boerse-express.com; zur volkswirtschaftlichen Bedeutung sieche auch
Berrer/Helmenstein/Weyerstrass in Eiselsberg (Hrsg), JB Stiftungsrecht 2010, 357 f; Gahleitner/Leitsmiiller in
Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts, 137 (141), nennen unter Verweis auf den Stiftungsverband
iiber 70 Mrd bzw auf Basis von Expertenbefragungen unter Hinweis auf Schneider et al, Die Rolle der Gemein-
niitzigkeit in Gsterreichischen Stiftungen, 11, ca 100 Mrd.

12 Karmasin, Vortragsunterlage zum 1. Osterreichischen Stiftungstag der Constantia Privatbank, spricht noch von
rund 200.000 Beschaftigten; Gahleitner/Leitsmiiller in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts, 137
(140), nennen bis zu 400.000 Beschiftigte in den Tochtergesellschaften von Privatstiftungen.

13 N. Arnold/Schuster, GesRZ 2007, 303; die apa-Meldung vom 18.10.2009 nennt als von Privatstiftungen domi-
nierte Unternehmen ua Strabag, Andritz, Mayr-Melnhof, Zumtobel, Intercell, Rauch, Red Bull, Swarovski und
Umdasch; aktuell (August 2021) sind etwa an Andritz, AT&S, Do&Co, Erste Group, Lenzing, Mayr-Melnhof,
Schoeller-Bleckmann, Uniqa und Voest Alpine Privatstiftungen mit bedeutsamen Aktienpaketen beteiligt.

14 Contrast-Management Consulting GmbH, 20 Jahre Privatstiftung in Osterreich - Professionalisierung als
Schliissel zum Uberleben, pressetext pts20130924027.

15  Siehe Anfragebeantwortung des BMF vom 3.6.2016, zitiert nach Varro in PSR 2016, 116.

16  Gahleitner/Leitsmiiller in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts, 137 (139).

17 ErlRV, Allgemeiner Teil.

18  ErlRV, Allgemeiner Teil, Abgabenrechtlicher Teil.
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lung des Mindestvermdgens von ATS 1.000.000,— auf EUR 70.000,— und eine europarecht-
lich bedingte Adaptierung des vom Gesetzgeber geforderten gewdhnlichen Aufenthalts-
ortes von mindestens zwei Mitgliedern des Stiftungsvorstands. Mit dem Handelsrechts-
Anderungsgesetz (HaRAG, BGBI I 2005/120) wurden die sich durch die Einfithrung des
Unternehmensgesetzbuches (UGB) ergebenden Anpassungen (wiewohl unvollstindig) im
Privatstiftungsgesetz vollzogen. Durch Art 13 Familienrechts-Anderungsgesetz 2009 (Fam-
RAG 2009, BGBLI 2009/75) wurde die Unvereinbarkeitsbestimmung des § 15 Abs 3 PSG
um Lebensgefihrten erweitert. Indirekt (iiber § 43 EPG) wirkt § 15 PSG ab 1.1.2010 auch
fir eingetragene Partnerschaften. Durch Art42 Insolvenzrechtsinderungs-Begleitgesetz
(IRA-BG, BGBI12010/58) wurde § 35 Abs 1 Z 2 und 3 PSG neu gefasst und terminologisch
an das IRAG 2010 (bzw die Insolvenzordnung) angepasst. Durch Art 28 Z 1 Budgetbegleit-
gesetz 2011 (BBG 2011, BGBI12010/111) wurde § 5 PSG um eine Meldepflicht fiir Begiins-
tigte erweitert. Korrespondierend wurde durch Art 28 Z 8 BBG 2011 in Art XI ein neuer
Abs 1b tiber die Meldung aller zum 31.3.2011 bestehenden oder festgestellten Begiinstigten
eingefiigt und ein neuer § 42 mit (Verwaltungs-)Stratbestimmungen bei Verletzung der
Meldepflichten geschaffen. Weiters wurden durch Art 28 Z 2 BBG 2011 dem § 14 PSG die
neuen Abs 3 und 4 tiber die Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands durch wei-
tere Organe iSd § 14 PSG angefiigt. Art 28 Z 3 BBG 2011 erweiterte die Unvereinbarkeitsbe-
stimmung des § 15 Abs 2 PSG um den Lebensgefdhrten. Der durch Art 28 Z 4 BBG 2011
neu geschaffene § 15 Abs 3a PSG behandelt die Unvereinbarkeit von Beauftragten von Be-
glinstigten. Eine korrespondierende Gleichstellung wurde auch beim Aufsichtsrat durch die
Anfiigung eines weiteren Satzes an § 23 Abs 2 PSG durch Art 28 Z 5 BBG 2011 vollzogen.
Art 28 Z 6 BBG 2011 passte § 28 Z 2 PSG an die neu geschaffenen Mehrheitserfordernisse
des § 14 Abs 3 PSG bei Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands an. Durch
Art 9 des Strafrechtsinderungsgesetzes 2015 (BGBI I 2015/112) wurden die Bilanzstraf-
tatbestinde des § 41 PSG mit Ablauf des 31.12.2015 aufler Kraft gesetzt. Die Privatstif-
tung wurde im Gegenzug in § 163c Z 10 StGB als Verband definiert. Mit Art 63 FORG"
wurde in § 5 PSG die Finanzamtszustidndigkeit fiir die Meldung der Begiinstigten mit
Wirkung ab 1.7.2020 auf das Finanzamt fiir Grofibetriebe angepasst.

Parallel zum PSG wurde durch die §§ 27a bis 27c SpG die Méglichkeit der formwechseln-
den Umwandlung einer Sparkasse in eine Privatstiftung, der Verschmelzung von Sparkas-
sen-Privatstiftungen sowie durch die §§ 61e und 61f VAG (nunmehr §§ 66 und 67 VAG
2016) die Moglichkeit der Umwandlung von Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit in
eine Privatstiftung sowie der Verschmelzung derartiger Versicherungsvereins-Privatstif-
tungen geschaffen. Mit § 26 BStFG 2015 wurde die Mdglichkeit geschaffen, Privatstiftungen
in Stiftungen nach BStFG 2015 umzuwandeln, wenn diesen aufgrund des Vorliegens der
Voraussetzungen nach den §$ 34 ff BAO abgabenrechtliche Begiinstigungen zukommen.*

1.4. Motive fur die Errichtung einer Privatstiftung

Die Motive, warum Stifter eine Privatstiftung errichten, sind so unterschiedlich wie die
Ausgestaltungen derselben. Aufgrund der wiederholten Anderungen der abgabenrecht-

19 Finanz-Organisationsreformgesetz (FORG, BGBI 1 2019/104).
20  Ausgenommen Sparkassen-Privatstiftungen, siehe § 27a Abs 4 Z 8 SpG.
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lichen Rahmenbedingungen ist die Zahl der aus rein steuerlichen Uberlegungen errich-
teten Privatstiftungen zuriickgegangen.”! Vielmehr steht nunmehr verstarkt der Unter-
nehmens- oder Vermdgenserhalt im Vordergrund. Insb soll durch ,,Zwischenschaltung®
einer Privatstiftung verhindert werden, dass aufgrund unterschiedlicher Interessenlagen
oder durch Erbstreitigkeiten Familienunternehmen oder sonstige Vermogenswerte ver-
duBert oder zerschlagen werden miissen. Neben erbrechtlichen Uberlegungen steht bei
Familienstiftungen sehr hiufig der Versorgungsgedanke im Vordergrund.

Die Privatstiftung ermoglicht es dem Stifter {iber sein Ableben hinaus zu wirken, indem er
der Privatstiftung in der Stiftungserklarung einen bestimmten Zweck vorgibt. Dies kann
insb in verschiedenen familidren Situationen von Bedeutung sein. Beispielsweise konnen
Eltern im Rahmen der Privatstiftung die Versorgung und Ausbildung der Kinder sicher-
stellen. Die Erben konnen damit vor sich selbst und auch vor Dritten geschiitzt werden.”
Weiters kann auf die besonderen Bediirfnisse einzelner Begiinstigter weit besser eingegangen
werden als in einem Testament. Auch die Forderung von Familienunternehmen findet
sich oft als Zweck einer Privatstiftung.

Die Privatstiftung ermdoglicht es dem Stifter, sein Vermégen vor einer Aufteilung auf
mehrere Erben zu bewahren (zur Pflichtteilsproblematik siche Rz 16/1 ff). Dies kann
insb bei Familienunternehmen von Bedeutung sein.” Eine Privatstiftung kann dabei einen
stabilen langfristigen Kerngesellschafter darstellen. Oft wird die Privatstiftung dabei auch
als ,,Familienborse® eingesetzt. Familienmitglieder, die sich vom Unternehmen loslosen
wollen, kdnnen an die Privatstiftung verkaufen. Umgekehrt kdnnen Familienmitglieder
oder auch das Management Anteile von der Privatstiftung erwerben. Auch kénnen An-
teile von noch minderjahrigen Kindern in der Privatstiftung ,,geparkt“ werden. Nachdem
die Zuwendungen an Begiinstigte von der Stellung als Gesellschafter unabhéngig sind,
eignet sich die Privatstiftung ideal fiir eine Aufspaltung von Entscheidungsmacht und
Kontrolle auf der einen und vermogensrechtlichen Anspriichen der Familie auf der an-
deren Seite.

Aufgrund der Moglichkeit, Unternehmensgewinne in der Privatstiftung steuerbegiinstigt
zu thesaurieren,* kann die Privatstiftung bei Bedarf dem Unternehmen wieder Eigen-
kapital zufiihren. Sie kann dabei als Puffer zwischen den Thesaurierungswiinschen des
Unternehmens und den finanziellen Konsumerfordernissen der Familie agieren. Dies ist
insb bei Familienunternehmen von Bedeutung, die aufgrund ihrer Grofie keinen Zu-
gang zum Kapitalmarkt haben. Ein potenzielles Spannungsfeld stellt dabei die primér
auf Vermogen wahrende und sichernde ausgerichtete Position des Stiftungsvorstands
dar. Dies insb dann, wenn der Stiftungsvorstand vor der Entscheidung steht, weiteres
Eigenkapital dem Unternehmen zuzufithren oder doch besser in andere Vermogens-
klassen zu investieren und das Risiko besser zu streuen.

21  Zur Verschlechterung der steuerlichen Situation gegeniiber der urspriinglichen Gestaltung siehe etwa Mos-
hammer, Die Wahrheit tiber Steuervorteile von Stiftungen, PSR 2013, 26 ff.

22 Vgl dazu Kraus, Richtig Stiften® (2012) 22.

23 Vgl dazu Kraus, Griinde fiir die Errichtung einer Stiftung, in Constantia Privatbank, Die Osterreichische Stif-
tung, 14 ff.

24 Vgl dazu das Beispiel bei Wolf, Leitfaden Osterreichische Privatstiftung (2003) 10.
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Ob und in welcher Form eine Privatstiftung bei der Unternehmensnachfolge eingesetzt
wird, ist von den individuellen Anforderungen des jeweiligen Einzelfalles abhéingig. Dies
erfordert idR ein Abwégen der Interessen und eine umsichtige Planung.

Ein weiterer Grund fiir die Errichtung einer Privatstiftung kann die vermogensrechtliche
Trennung zwischen Stifter und Privatstiftung sein. Bei entsprechender Ausgestaltung der
Stiftungserkldrung kann daher ein Zugriff auf das bereits an die Privatstiftung tibertra-
gene Vermogen des Stifters ausgeschlossen werden (zum Zugriff durch Glaubiger siehe
Rz 16/5 ff).

Letztendlich bietet die Privatstiftung neben der steuerlichen Belastung durch die Stif-
tungseingangssteuer (die nach Wegfall der Erbschafts- und Schenkungssteuer einen
Nachteil gegeniiber Schenkungen zwischen natiirlichen Personen und Erbschaften dar-
stellt) auch steuerliche Erleichterungen. Die wichtigsten steuerlichen Erleichterungen
bestehen bei der steuerbegiinstigten Thesaurierung von Ertragen. Die Starkung der Kapital-
basis, insb zur Verfolgung unternehmerischer Zwecke, wird dadurch erleichtert (siehe
bereits oben).

Auch im unternehmerischen Bereich finden sich verschiedenste Stiftungskonstruktionen.
So hat der Gesetzgeber (abgabenrechtliche) Sonderbestimmungen fiir betrieblich veran-
lasste Stiftungen, Unternehmenszweckférderungsstiftungen, Arbeitnehmerférderungs-
stiftungen, Belegschaftsbeteiligungsstiftungen und Mitarbeiterbeteiligungsstiftungen ge-
schaffen. Zahlreiche sog , Anteilsverwaltungssparkassen® wurden zwischenzeitlich in
Sparkassen-Privatstiftungen (§ 27a SpG) umgewandelt; teilweise (wiewohl zahlenméfig
sehr gering) wird auch bei Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit von dieser Mog-
lichkeit (§ 66 VAG 2016) Gebrauch gemacht.

Mitunter werden Privatstiftungen auch zur Erhaltung von Kunstsammlungen oder fiir
sonstige kulturelle und wissenschaftliche Zwecke eingesetzt. So kann die Privatstiftung
ausschliefflich oder auch neben eigenniitzigen Zwecken kulturelle, wissenschaftliche, wirt-
schaftliche oder sonstige Zwecke verfolgen.”

Die gemeinniitzige Betitigung von Privatstiftungen reicht von der Entwicklungshilfe tiber
Gesundheitsvorsorge bis zum Tierschutz. Die Bedeutung gemeinniitziger Privatstiftungen
hat erheblich zugenommen. Von gemeinniitzigen Organisationen wird die Rechtsform der
Privatstiftung hiufig aufgrund der Kontrolle durch den Stiftungspriifer und des Vertrauens
der Allgemeinheit in die Kontrolleffizienz der Stiftungsstrukturen als beim Fundraising
vorteilhaft beschrieben.

Mit der Flexibilisierung des BStFG 2015 wurde erwartet, dass gemeinniitzige Stiftungen
vermehrt als Stiftungen nach BStFG 2015 errichtet werden. Die Zahl der Stiftungen auf
dieser Rechtsgrundlage ist dennoch nicht wesentlich gestiegen.?® Der Griindungsaufwand
ist gerade im Bereich der abgabenrechtlichen Abstimmung nicht unerheblich. Durch von

25 Vgl dazu Kraus, Richtig Stiften? (2012) 22.

26 Per20.8.2013 bestanden 219 Stiftungen nach BStFG; zur aktuellen Zahl siehe das vom Bundesministerium fiir
Inneres gefithrten Bundes-Stiftungs- und Fondsregister; dieses weist per 23.8.2021 275 Stiftungen nach BStFG
2015 aus, von denen allerdings 26 mit ,,aufgelost” gekennzeichnet sind, 5 befinden sich ,,in Auflosung” und
bei 14 wird festgehalten, dass sie in einen Fonds umgewandelt wurden.
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den Abgabenbehorden vorgegebene Musterstatuten, die den abgabenrechtlichen Voraus-
setzungen entsprechen, konnte hier eine wesentliche Vereinfachung geschaffen werden.

1.5. Definition der Privatstiftung

Das Privatstiftungsgesetz (§ 1 Abs 1 PSG) definiert die Privatstiftung als einen Rechts-
trager, dem vom Stifter ein Vermogen gewidmet ist, um durch dessen Nutzung, Verwal-
tung oder Verwertung der Erfiillung eines erlaubten, vom Stifter bestimmten Zwecks zu
dienen.

Die Privatstiftung ist juristische Person. Sie ist rechtsfihig und parteifihig.?’

Im Gegensatz zu den meisten anderen juristischen Personen (zB GmbH, Verein) hat die
Privatstiftung weder Eigentiimer noch Mitglieder oder Gesellschafter.”® Es wird sozu-
sagen dem ,eigentiimerlosen“ Vermdgen Rechtspersonlichkeit zuerkannt.?® Préziser
ausgedriickt ist das Vermogen tatsdchlich nicht eigentiimerlos; es steht vielmehr im
Eigentum des eigentiimerlosen Rechtstrigers Privatstiftung.”* Am Stiftungsvermogen ist
auch der Stifter weder Beteiligter noch Teilhaber.’’ Die Errichtung einer Privatstiftung
fithrt durch die Vermogenswidmung zu einer wirtschaftlichen Verselbstindigung des Ver-
mogens, welches in weiterer Folge ausschlief3lich auf Grundlage des Stiftungszwecks und
dem erklirten Willen des Stifters* sowie nach dem Ermessen des Stiftungsvorstands zu
verwenden ist.*”?

Durch Errichtung der Privatstiftung verliert auch der Stifter den Zugriff auf das Ver-
mogen.** Er kann in das Stiftungsgeschehen grundsitzlich nicht mehr eingreifen. Ein-
flussmoglichkeiten konnen sich nur aus der Stiftungserklarung, so insb aus dem Recht
zur Anderung der Stiftungserklirung und zum Widerruf der Privatstiftung,* dariiber hi-
naus aus sonstigen vorbehaltenen Stifterrechten ergeben.

Mandatsvertrige (wie sie etwa aus der liechtensteinischen Stiftungspraxis bekannt waren),
die einem Stifter faktisch den Zugriff auf das Vermogen erdffnen, sind in Osterreich nicht
zuldssig.*

Zur Stellung als wirtschaftlicher Eigentiimer einer Privatstiftung iSd WiEReG siehe
Rz 11a/1 ff.

Die Privatstiftung muss ihren Sitz im Inland haben (§ 1 Abs 1 2. Halbsatz PSG). Dieser
Sitz muss allerdings nicht unbedingt mit dem Ort, von dem aus die Haupttatigkeiten der

27  N. Arnold, PSG-Kommentar?, Einl Rz 12.

28 OGH 25.2.1999, 6 Ob 332/98m, RAW 1999, 409; OGH 11.3.1999, 6 Ob 331/98i, RAW 1999, 409; OGH 14.12.2000,
6 Ob 278/00a, GesRZ 2001, 95, uvam.

29  OGH 15.7.1999, 6 Ob 74/99x, RAW 1999, 718; OGH 16.5.2001, 6 Ob 85/01w, GesRZ 2002, 30, uvam.

30  Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG, § 1 Rz 13; N. Arnold, PSG-Kommentar*, § 1 Rz 9.

31 OGH 24.5.2006, 6 Ob 78/06y, Z{S 2006, 118.

32 OGH 15.7.1999, 6 Ob 74/99x, RAW 1999, 718.

33  OGH 21.12.2015, 6 Ob 108/15y, GesRZ 2016, 234.

34  OGH 26.4.2001, 6 Ob 60/01v, GesRZ 2002, 27.

35  OGH 18.9.2009, 6 Ob 136/09g, GesRZ 2010, 59 [Anm Csoklich], GeS 2009, 340 [Anm Mager], PSR 2009, 95 [krit
Anm Zollner].

36  Zollner, Eigenniitzige Privatstiftung, 348; N. Arnold, PSG-Kommentar?, § 15 Rz 42a.
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1. Allgemeines zur Privatstiftung

Privatstiftung gefiihrt werden, ident sein. Verlegt die Privatstiftung ihren Sitz ins Aus-
land, ist sie vom Firmenbuchgericht grundsatzlich von Amts wegen zu l6schen.”” Diese
Rechtsfolge ist auch unionsrechtlich zuléssig,*® sofern nicht die fremde Rechtsordnung
die formwechselnde Umwandlung oder sonstige Ubertragung auf eine auslidndische Stif-
tung zulédsst.”

Eine Anderung des Sitzes innerhalb Osterreichs durch die Stifter vor Eintragung der Pri-
vatstiftung in das Firmenbuch ist jederzeit zuldssig, nach Eintragung unter Vorbehalt
einer Anderung der Stiftungsurkunde (§ 33 Abs 2 PSG). Haben sich die Stifter die Ande-
rung der Stiftungserkldrung nicht vorbehalten, kann der Stiftungsvorstand gegebenen-
falls bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen (insb zur Anpassung an geénderte
Verhiltnisse, etwa zur Anpassung an den Ort der Geschiiftsleitung) eine Anderung mit
gerichtlicher Genehmigung vornehmen (§ 33 Abs 2 PSG).

Fraglich ist, ob eine Sitzverlegung einer Osterreichischen Privatstiftung ins Ausland
ohne Auflosung der Privatstiftung (dh rechtsformwechselnd, etwa in das Kleid einer
auslandischen Stiftung) innerhalb der EU bzw des EWR auch ohne ausdriickliche ge-
setzliche Grundlage im PSG moglich ist.

Fiir die rechtsformwechselnde Sitzverlegung ins Ausland werden in der Literatur ver-
schiedenste Begriffe, wie etwa grenziiberschreitende Sitzverlegung, grenziiberschreiten-
der Formwechsel oder identitdtswahrende Sitzverlegung verwendet. Gesetzlich geregelt
ist die Sitzverlegung einer Européischen Gesellschaft (und zwar im SE-Gesetz). Fiir den
Export- oder Import-Formwechsel sonstiger Gesellschaften oder von Stiftungen findet
sich dazu in Osterreich keine ausdriickliche gesetzliche Regelung.

In der EuGH-Judikatur (und auch in der OGH-Judikatur) ist anerkannt, dass Gesell-
schaften, die nach dem Recht eines anderen EU-/EWR-Vertragsstaates gegriindet wurden,
sich in eine (hier: dsterreichische) Gesellschaft identitdtswahrend umwandeln konnen,
wenn zugleich der Verwaltungssitz in das konkrete Land verlegt wird, die Gesellschaft
samtliche Voraussetzungen erfiillt, die nach dem Recht des Wegzugsstaates fiir eine solche
Umwandlung bestehen und die Gesellschaft die Anforderungen an eine Gesellschaft im
Zuzugsstaat (insb in Bezug auf Satzung, Kapitalausstattung, Organbesetzung) erfiillt.*’
Selbiges gilt in Bezug auf den Wegzug osterreichischer Gesellschaften in einen anderen
EU-/EWR-Vertragsstaat. Grundlage all dieser Uberlegungen ist die Niederlassungsfrei-
heit.*!

Die Niederlassungsfreiheit ist nach der Rspr des EuGH* auch auf vermogensverwal-
tende Trusts, die Anteile an einer Konzernmuttergesellschaft halten, anwendbar. Es wird
daher argumentiert,” dass auch eigenniitzige osterreichische Privatstiftungen unter die

37  ErlRV zum § 1 Abs 1; Csoklich in Csoklich/Miiller/ Grohs/ Helbich (Hrsg), Handbuch, 44.

38  EuGH, C-210/06, Cartesio, ABl C 44/3 vom 21.2.2009; grundlegend zu Fragen der Sitzverlegung Eckert,
GesRZ 2009, 139 ff.

39  Schopper/Skarics, NZ 2012, 321 (329).

40 OGH 10.4.2014, 6 Ob 224/13d.

41  EuGH 5.11.2002, Rs C-208/00, Uberseering.

42 EuGH 14.9.2017, Rs C-646/15, Panayi Trusts.

43 Hayden/Varro, PSR 2017, 169.
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Niederlassungsfreiheit fallen (konnen). Die Niederlassungsfreiheit gilt grundsitzlich
auch fir Liechtenstein als EFTA-Mitgliedstaat, und damit Mitglied des EWR, sofern der
Rechtstriger im EWR fiir einen unbestimmten Zeitraum und mittels einer festen Nie-
derlassung eine tatsichliche und echte wirtschaftliche Tétigkeit ausiibt.** Das liechten-
steinische Recht enthilt gesetzliche Regelungen fiir die Sitzverlegung von liechtensteini-
schen Stiftungen ins Ausland und fiir den Zuzug auslédndischer Stiftungen nach Liechten-
stein (Art 233 f FL PGR). Es bestehen daher gute Argumente dafiir, dass bei Vorliegen
der jeweiligen Voraussetzungen identititswahrende grenziiberschreitende (formwech-
selnde) Sitzverlegungen von Privatstiftungen ins Ausland (so auch nach Liechtenstein)
und von Stiftungen, die auf Grundlage ausldndischer Rechtsordnungen errichtet wur-
den, ins Inland moglich sind. Zur erforderlichen wirtschaftlichen Betitigung (die auch
tiber die Verwaltung von Anteilen an einer Konzernmuttergesellschaft dargestellt werden
kann®).

Unter Foundation Governance versteht man das System der Leitung und Kontrolle der 1/12a
Privatstiftung bzw den Ordnungsrahmen fiir die Leitung und Uberwachung.* Die Foun-

dation Governance einer Privatstiftung weicht infolge Eigentiimerlosigkeit des Rechts-
tragers mitunter erheblich von der Corporate Governance von Kapitalgesellschaften ab.

Der Gesetzgeber hat sich hier fiir eine Kombination von gesetzlichen Vorgaben, stiftungs-
rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten und auf Auftrag oder von Amts wegen moglicher

(aber nicht permanent eingebundener) gerichtlicher Kontrolle entschieden.*

1.6. Arten der Privatstiftung

Grundsitzlich gibt es aus stiftungsrechtlicher Sicht nur eine Form der Privatstiftung. Die 1/13
Bestimmungen des PSG sind auf samtliche Privatstiftungen anwendbar.*® Abweichungen

sind nur dort zuldssig, wo der Gesetzgeber sie ermdglicht oder (in Ausnahmefillen) vor-
schreibt (so gibt es etwa Sonderbestimmungen nach formwechselnder Umwandlung von
Sparkassen oder Versicherungsvereinen).

Eine Privatstiftung kann nicht nur unter Lebenden, sondern auch von Todes wegen er- 1/14
richtet werden.” Soweit der Gesetzgeber keine abweichenden Anordnungen getroffen

hat, ist auch auf Privatstiftungen von Todes wegen das gesamte PSG anzuwenden. Die
wesentlichen Abweichungen im PSG zwischen Privatstiftungen unter Lebenden und von
Todes wegen bestehen im Bereich der moglichen Stifterstellung (eine Privatstiftung von
Todes wegen kann nur einen Stifter haben, der dariiber hinaus eine natiirliche Person

sein muss) und bei den Formvorschriften fiir die Errichtung (bei der Privatstiftung von
Todes wegen muss neben der Form des Notariatsaktes auch die Form der letztwilligen
Verfiigung eingehalten werden; § 39 Abs 1 PSG).

44  EFTA Court 9.7.2014, Rs E-3/13 und E-20/13, Fred and Petter Olsen and Others.

45  Siehe EuGH 14.9.2017, Rs C-646/15, Panayi Trusts.

46 Vgl Miiller in Miiller (Hrsg), Handbuch Stiftungsmanagement, Rz 7 mwN; Kodek in FS Reich-Rohrwig, 101,
unter Verweis auf Briem in Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts, 61 (63).

47  N. Arnold, PSG-Kommentar?, § 1 Rz 10a.

48  N. Arnold, PSG-Kommentar®, Einl Rz 9.

49  ErlRV zum § 8.
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1/16

1/17

1/18

1. Allgemeines zur Privatstiftung

Je nach Stiftungszweck und Kreis der Begiinstigten ist zwischen gemeinniitzigen und
eigenniitzigen Privatstiftungen zu unterscheiden. Gemeinniitzig sind vor allem (aber nicht
ausschliefllich) solche Zwecke, durch deren Erfiillung die Allgemeinheit gefordert wird.®
Der Gemeinniitzigkeitsbegriff des PSG' stimmt nicht notwendigerweise mit dem der
Bundesabgabenordnung (BAO) iiberein. Um in den Genuss der abgabenrechtlichen Be-
freiungsbestimmungen bzw Ermafligungen zu kommen, muss eine gemeinniitzige Pri-
vatstiftung auch die Voraussetzungen der §$ 34 ff BAO erfiillen.” Eigenniitzige Privat-
stiftungen verfolgen hingegen die Forderung bestimmter oder individualisierbarer Per-
sonen. Privatstiftungen, bei denen die Férderung von Familienangehorigen des Stifters
im Vordergrund steht, werden haufig als Familienstiftungen bezeichnet. Die Familien-
stiftung ist daher eine Ausprigungsform der eigenniitzigen Stiftung.” Unterschiede zwi-
schen gemeinniitzigen und eigenniitzigen Privatstiftungen konnen sich im PSG insb im
Bereich der Feststellung der Begiinstigten und bei der Frage der Auflgsung stellen (vgl
§9 Abs 1 Z3 PSGund § 35 Abs 2 Z 3 PSG). Aufgrund des unterschiedlichen Begiinstigten-
kreises konnen sich auch Abweichungen im Bereich der Ausiibung der Begiinstigten-
rechte ergeben.

Stiftungsrechtlich ist es auch zuléssig, dass eine Privatstiftung ,,gemischten® Zwecken
dient. So ist es in der Praxis durchaus haufig anzutreffen, dass in der Stiftungserkld-
rung von der Grundgestaltung nach eigenniitzigen Privatstiftungen auch Zuwendun-
gen zu gemeinniitzigen Zwecken vorgesehen werden. Stiftungsrechtlich ist die Einord-
nung je nach Ausgestaltung des maf3geblichen Bereichs vorzunehmen (so stellt insb § 35
Abs 2 Z 3 PSG auf den tiberwiegenden Zweck ab; zur abgabenrechtlichen Einordnung
Rz 1/27).

Kalss** und Doralt* differenzieren dariiber hinaus zwischen fiirsorglich-“entmiindigenden®
und mitwirkungsoffenen Stiftungen. Die Unterscheidung ergibt sich aus der jeweiligen Or-
ganisationsstruktur der konkreten Privatstiftung.

Fiir den Bereich des Ubernahmerechts, teilweise auch des Borsegesetzes, hat sich aufler-
dem die Unterscheidung in kontrollierte und kontrollfreie (bzw entmiindigende) Pri-
vatstiftungen durchgesetzt.*

Fiir Privatstiftungen, bei denen der Versorgungsgedanke (zumeist bei gleichzeitiger Er-
haltung des Stiftungsvermogens) im Vordergrund steht, hat sich der Begriff der Versor-
gungsstiftungen durchgesetzt, fiir solche, bei denen der Vermégensstamm auch an Be-
glinstigte zugewendet werden darf, die Bezeichnung Verbrauchsstiftungen.

50  Zur Unterscheidung ausfiihrlich W. Jud, JBI 2003, 771 ff.

51  Das PSG verwendet diesen Begriff nicht direkt. In § 35 Abs 2 Z 3 spricht es von ,,nicht gemeinniitzige Privat-
stiftung®, in § 9 Abs 1 Z 3 von ,,Begiinstigung der Allgemeinheit®.

52 Weiterfithrend Tanzer in Arnold/Stangl/ Tanzer, Stiftungssteuerrecht?, Rz V/1 ff; N. Arnold in Arnold/Ginthér,
Der Stiftungsvorstand, Rz 6.

53 N. Arnold in Arnold/Ginthor, Der Stiftungsvorstand, Rz 7; zur abgabenrechtlichen Problematik der Begriffsdefini-
tion fiir Bereiche des (fritheren) ErbStG bzw dAuf3StG siehe N. Arnold in Arnold/Stangl/ Tanzer, Stiftungssteuer-
recht’, Rz 11/49 ff.

54  Kalss in Doralt/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht?, Rz 7/16.

55  Doralt, ZGR 1996, 1.

56 Vgl UbK 26.11.2001, 2001/2/8; 19.4.2001, 2001/1/3; Zollner, GesRZ 2003, 278 ff; Linder/ Zollner, Z{R 2006/39,
90 ff; weiterfithrend siehe auch N. Arnold/Schuster in FS Bruckner, 13; N. Arnold/Schuster, GesRZ 2007, 303.

10 Arnold/Ludwig (Hrsg), Stiftungshandbuch?, Linde



