I. Grundlagen im Stiftungsrecht

Teil 1 behandelt die stiftungsrechtlichen Aspekte der Privatstiftung. Dieses Buch
kann — da aus der Feder eines Steuerberaters stammend - nur einen Uberblick iiber
das Zivilrecht geben; dabei wird auf das materielle Zivilrecht eingegangen und fiir
Verfahrensfragen auf die Zivilrechtsliteratur verwiesen. Die zivil- bzw stiftungs-
rechtliche Rechtsgrundlage der Privatstiftung bildet das Privatstiftungsgesetz.! Der
Begriff , Privatstiftung® erfasst ausschlieflich die Stiftung iSd PSG.> Das PSG ist
seit seiner Einfithrung im Jahre 1993 nur an wenigen Stellen verdndert worden.’
Grof3ere zivilrechtliche Verdnderungen ergaben sich erst durch das BudgBG 2011.*
Mitte 2017 wurde der Entwurf einer PSG-Novelle veroffentlicht, der eine um-
fassende Uberarbeitung des PSG zum Inhalt hatte;® aufgrund der vorgezogenen
Nationalratswahlen im Herbst 2017 ist der Entwurf entfallen. Bei Drucklegung war
nicht bekannt, ob bzw in welcher Form diese Novelle weiterverfolgt wird. Die
umfangreiche Rspr des OGH hat (ebenfalls) zu einer Weiterentwicklung des Stif-
tungsrechts beigetragen.® Im Anschluss an die zivilrechtliche Grundlage werden
die familien- und erbrechtlichen Berithrungspunkte mit der Privatstiftung be-
leuchtet. Gegenstand dieses Buches ist ausschlief3lich die Stiftung iSd PSG; andere
inldndische bzw auslandische Stiftungsformen werden nicht behandelt.” Mit dem

1 BGBI 1993/694, zuletzt mafigeblich gedndert durch BGBI12010/111 (BudgBG 2011). IdF kurz PSG.

2 Vgl Arnold, PSG-Kommentar® (2013) § 1 Rz 2a. Auch im Abgabenrecht erfasst der Begriff ,,Privat-
stiftung® nur die Stiftung iSd PSG (VwGH 23.6.2009, 2006/13/0183).

3 Ganz im Gegensatz zu den steuerrechtlichen Rahmenbedingungen, die sich im Laufe der Zeit sehr
stark entwickelt haben.

4 BGBI12010/111.

Vgl dazu aus Sicht der Firmenbuchrichter Résumé-Protokoll zum kiinftigen Stiftungsrecht, GesRZ

2017, 253. In der Literatur vgl Hayden H., ME zur Privatstiftungsgesetz-Novelle 2017: ein erster Uber-

blick, PSR 2017, 104; Csoklich, PSG-Novelle 2017 - Bestimmungen zum Gldubigerschutz, zur Trans-

parenz und zu den Anderungsbefugnissen, ZFS 2017, 96; Csoklich, PSG-Novelle 2017 - neue Gover-
nance fir die Privatstiftung, PSR 2017, 114; Rizzi, Novelle des Privatstiftungsgesetzes (PSG) - viel

Licht und etwas Schatten, ecolex 2017, 861; Novak, Die Privatstiftungsgesetz-Novelle 2017, SWK 2017,

1082; Oberndorfer/Kepplinger, Zur Governance-Struktur von Privatstiftungen nach der PSG-Novelle

2017, ZFS 2017, 144; Zollner, Sanierungsfall Privatstiftungen?! PSR 2017, 156.

6 Systematisierung der Rechtsprechung von Brehm in Résumé-Protokoll, GesRZ 2015, 245 (249 ff).
Aufgrund zivil- und steuerrechtlicher Verschlechterungen stellt sich immer 6fter die Frage des Aus-
stiegs aus der Privatstiftung; vgl etwa Peyerl, Stiftung: Von der Mausefalle zum Hochsicherheitstrakt,
SWK 2009 T 263; Nowotny, Privatstiftungen ,,in troubles“, RAW 2009/797 (834); Cerha, Die Ver-
treibung des Vermogens Gsterreichischer Privatstiftungen ins Ausland, in Kalss, Aktuelle Fragen des
Stiftungsrechts (2014) 1.

7 Vgl zu anderen 6sterreichischen Stiftungsformen aus zivilrechtlicher Sicht Gassauer-Fleissner/Grave,
Stiftungsrecht® (2008). Zu auslandischen Stiftungsformen siehe Richter/Wachter, Handbuch des inter-
nationalen Stiftungsrechts (2007).
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D. Zweck der Privatstiftung

Praxistipp:

Fir die Praxis ist zu beachten, dass es eine Privatstiftung ,,von der Stange® nicht gibt
(mitunter allenfalls bei einer GmbH moglich). Die Abfassung der Stiftungserklarung im
Allgemeinen sowie des Stiftungszwecks im Besonderen sollte daher genau iiberlegt wer-
den. Der Stifter sollte folgenden Gedanken bei Ausgestaltung der Stiftungserklarung vor
Augen haben: ,,Der Stifter muss lernen, sterben zu kénnen.*

Der Zweck'” driickt sich typischerweise in der Begiinstigtenregelung sowie in den
Regelungen iiber das Schicksal des Stiftungsvermogens aus. Wie eng oder weit
der Stiftungszweck konkretisiert wird, obliegt dem Stifter und seinen Vorstellun-
gen. Je enger und konkreter der Stiftungszweck definiert wird, desto kleiner wird
der Entscheidungsspielraum der Stiftungsorgane. Dies kann in manchen Fillen
durchaus angestrebt und gewiinscht sein, bedeutet aber auch, dass der Stiftungs-
zweck leichter erreicht und daher auch vollstindig erfiillt sein kann, was den Stif-
tungsvorstand zwingt, gemaf3 § 35 Abs 2 Z 2 PSG die Auflosung der Privatstiftung
zu beschliefien. Ein weit gefasster Stiftungszweck gibt den Stiftungsorganen einen
eigenstandigen Entscheidungsspielraum. Dem Stiftungsvorstand werden daher Er-
messensentscheidungen in der vom Stiftungszweck vorgegebenen Bandbreite ermog-
licht. In der Praxis ist die Verankerung von ,,groben“ Veranlagungsrichtlinien
(etwa Verbot bzw Erlaubnis zur Veranlagung in spekulativen Kapitalanlagen) oder
zumindest die Zustandigkeit des Beirates zum Erlass von ndheren Veranlagungs-
richtlinien oder ein Zustimmungsvorbehalt desselben hilfreich. Der Stiftungszweck
kann bzw sollte - je nach Stifterwillen — so gestaltet werden, dass auch die nach-
folgenden Generationen noch vom Vermogen der Privatstiftung profitieren konnen.
Bei Wertpapiergeschiften muss die Privatstiftung seit 2018 iiber den sog ,,LEI*
verfiigen.'”® Soweit das Kapitalvermogen der Privatstiftung eine gewisse Grofle
erreicht, konnte die Einbringung in einen (Spezial-)Investmentfonds iiberlegt wer-
den; so werden die Veranlagungsentscheidungen in die Hénde eines professio-
nellen Fondsmanagers gelegt und das Haftungsrisiko des Stiftungsvorstandes fiir
Veranlagungsentscheidungen gemildert.

Praxistipp:

Die Formulierung des Stiftungszwecks konnte wie folgt aussehen:'*” ,,Zweck der Privat-
stiftung ist (1) Die Verwaltung des Vermdgens der Privatstiftung nach Maf3gabe der
Bestimmungen der Stiftungserkldrung. (2) Die Leistung von Zuwendungen an die Be-
giinstigten durch Sach- und/oder Geldleistungen aus den Ertrdgnissen des Vermdogens
der Privatstiftung [und dem Vermaogen der Privatstiftung, sofern ein hiermit festgelegtes
Mindestvermdgen von € 100.000,- nicht unterschritten wird]. (3) Die wirtschaftliche
Sicherung des Fortbestandes der Privatstiftung und der Erhalt des Stiftungsvermdgens,
soweit beides mit den Leistungen gemafd Punkt (2) vereinbar ist.“

125 Vgl grundlegend Eiselsberg, Der Zweck der Privatstiftung, ZFS 2005, 4.

126 Legal Entity Indentifier (LEI), vgl Eiselsberg, Aktuelles zur Stiftungspriifung, WiEReG und LEI, vwt
2018, 66 (69), Zimmermann, Identifikationsnummern fiir juristische und natiirliche Personen, SWK
2018, 8.

127  Entnommen aus Vortragsunterlage Klaus Oberndorfer vom 1.7.2010.
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G. Organe der Privatstiftung

griinden grundsitzlich keine Organqualitit dieser Person bzw dieses Gremiums.
Allerdings kann die Stiftungserkldrung der Stelle iSd § 5 PSG Organqualitit durch
Ubertragung weiterer Funktionen verleihen. Fiir die Stelle iSd § 5 PSG besteht
keine Unvereinbarkeit; diese kann daher auch von Begiinstigten wahrgenommen
werden.” Bei Aufteilung des Stiftungsvermégens in Quoten bzw Rechnungs-
kreise sollte jeder Familienstamm iiber einen ,,Sprecher® verfiigen, da wesentliche
Koordinierungen untereinander bzw mit den Stiftungsorganen notwendig sind;
diese Aufgaben konnte die ,,vom Stifter dazu berufene Stelle” im Sinne des § 5 PSG
wahrnehmen.

1. Stiftungsvorstand

Der Stiftungsvorstand besteht gemdf8 § 15 Abs 1 PSG aus mindestens drei Mit-
gliedern, wobei zwei Mitglieder ihren gewohnlichen Aufenthalt in der EU bzw
EWR haben miissen. Die Stiftungserkldrung kann auch eine héhere Anzahl von
Vorstandsmitgliedern vorsehen. Ziel der Mehrgliedrigkeit des Stiftungsvorstandes
ist die wechselseitige interne Kontrolle. Im 6sterreichischen Gesellschaftsrecht, das
in der Regel gegebenenfalls nur ein Vier-Augen-Prinzip vorsieht, ist ein Sechs-
Augen-Prinzip einzigartig. Mitglied des Stiftungsvorstandes kann nur eine natiir-
liche Person sein.?®® Das Gesetz enthalt keine Hochstzahl an Vorstandsmandaten
fiir eine bestimmte Person, wobei jedoch die Ubernahme einer zu grolen Anzahl
rechtswidrig sein kann, wenn die ordnungsmiflige Erfiillung der Pflichten durch
den Vorstand nicht sichergestellt ist.® Der erste Stiftungsvorstand wird gemaf3
§ 15 Abs 4 PSG vom Stifter bestellt. Die Stifter konnen sich die Bestellung und die
Abberufung des Stiftungsvorstandes vorbehalten (Rz 132 f). Enthalt die Stiftungs-
urkunde keine Regelungen iiber die Bestellung des Stiftungsvorstandes, erfolgt die
Bestellung gemafl § 27 Abs 1 PSG durch das Firmenbuchgericht (vgl Rz 129 ff).
Die Stiftungsvorstinde werden im Firmenbuch eingetragen.*

Praxistipp:

In der Praxis kann es hilfreich sein, die Zahl der Vorstandsmitglieder nicht mit drei zu
begrenzen, sondern eine Héchstzahl von sechs Mitgliedern vorzusehen, wobei grund-
sitzlich jedoch nur drei Mitglieder bestellt werden. In Abweichung von § 28 Z 2 PSG
stellt die Stiftungserklarung bei Beschliissen des Stiftungsvorstandes auf die Mehrheit
der abgegebenen Stimmen ab. Wenn etwa der bisherige Dreier-Vorstand abberufen,
ein neuer Dreier-Vorstand bestellt wird und der alte Vorstand seine Abberufung ge-
richtlich bekdmpft, kann bei einer derartigen Regelung der neue Vorstand bereits wirk-
sam die Privatstiftung vertreten.

287 Vgl Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und Kontrollrechte der Begiinstigten — Gestaltungsmaoglichkeiten des
Stifters, GesRZ 2008, 351 (358 ff), die bei Selbstbegiinstigung der Stelle eine ,,Losung im Einzelfall* fir
erforderlich halten.

288 Vgl Nowotny, Die Organisation der Privatstiftung, in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich, Handbuch zum
Privatstiftungsgesetz (1994) 145 (152).

289 Vgl Résumé-Protokoll iiber die Firmenbuchpraxis, GesRZ 2010, 342 (345).

290 Vgl Birnbauer, Aktuelles aus der Firmenbuchpraxis, in Eiselsberg, Jahrbuch Stiftungsrecht (2008) 197
(198 f) zur Frage der Eintragung von Funktionsbezeichnungen wie etwa ,,Vorsitzender®.
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I. Grundlagen im Stiftungsrecht

K. Erb- und pflichtteilsrechtliche Aspekte

Das Recht der Privatstiftung steht in engem Zusammenhang, aber auch in einem
Spannungsverhiltnis zum Erb- und Pflichtteilsrecht. Das Erb- und Pflichtteilsrecht
steht unter dem Aspekt der ,,Zerteilung“ mit nachfolgender ,,Verteilung“ des Ver-
mogens unter mehreren Erben, wihrend im Rahmen einer Privatstiftung die ,,Ein-
heit“ des gestifteten Vermogens angestrebt werden kann. Der Stifter trifft die
Entscheidung, ob Vermégen durch die Ubertragung auf eine Privatstiftung der
eigenen Verfiigung und auch der Verfiigung der nachfolgenden Generationen ent-
zogen wird. Das Rechtsinstitut der Privatstiftung ermoglicht es dem Stifter, sein
Vermogen dauerhaft und schlechthin kiinftigen Eigentiimerinteressen zu entzie-
hen, wodurch seinem Willen Vorrang vor den Interessen der nach ihm lebenden
Menschen eingerdumt wird.”” Die nachfolgenden Ausfithrungen beschrénken sich
auf osterreichisches Recht, welches idR dann zur Anwendung kommt, wenn der
Erblasser in Osterreich seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte.”*

Der Stifter hatte — verglichen mit einem Erblasser im Erbrecht — wegen des Feh-
lens von den §$ 564, 651 ABGB entsprechenden Vorschriften tendenziell gréf3ere
Gestaltungsfreiheit, was die Ubertragung der Auswahlentscheidung an Dritte
betrifft; dieser Vorteil wurde durch das ErbRAG 2015 mit Wirkung fiir Todestage
ab 1.1.2017 durch eine Verschirfung des Pflichtteilsrechts eingeschriankt.”"! Der
Erblasser muss den Erben selbst einsetzen und kann sich dabei nicht vertreten
lassen (formelle Hochstpersonlichkeit); er kann die Entscheidung {iber die Person
des Erben nicht Dritten iibertragen (materielle Hochstpersonlichkeit). Im Privat-
stiftungsrecht sind vergleichbare Schranken nicht enthalten und auch nicht analog
anzuwenden.”"?

Bei der Auswahl der Begiinstigten einer Privatstiftung ist der Stifter grundsatzlich
frei, wahrend der Erblasser nach dem Erbrecht gewisse nahe Verwandte nicht um-
gehen kann und ihnen grundsitzlich den Pflichtteil zukommen lassen muss. Seit
2017 sind gem §$ 756 ff ABGB nur die Nachkommen des Erblassers sowie dessen
Ehegatte (eingetragener Partner) pflichtteilsberechtigt, diesen Personen muss min-
destens die Hilfte’" ihres gesetzlichen Erbteiles zukommen*. Schenkungen, die
der Erblasser (zu Lebzeiten oder von Todes wegen) an Pflichtteilberechtigte bzw

709 Vgl Schauer, Privatstiftung und Erbrecht, in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrecht
(2001) 13 (18). Zum Entwurf der Erbrechtsreform vgl Schauer/Motal/Reiter/Hofmair/ Woss, Erbrechts-
reform: Paradigmenwechsel oder Window Dressing? JEV 2015, 40.

710  Zur EU-ErbrechtsVO vgl Walzel, Anderungen im Erbrecht durch die EU-Erbrechtsverordnung, SWK
2015, 1433.

711 Vgl Oberndorfer/Zobl, Stiftungsrechtliche Highlights des ErtbRAG 2015, ZFS 2016, 3; Hasch/Wolf-
gruber, Potenzielle Verschirfung pflichtteilsrechtlicher Auseinandersetzungen durch das ErbRAG
2015, PSR 2016, 21; Moritz/Haslwanter, Die Privatstiftung und das neue Erbrecht, vwt 2017, 164.

712 Vgl Schauer, Privatstiftung und Erbrecht, in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrecht
(2001) 13 (19 ff).

713 Gem § 766 ABGB besteht die Moglichkeit der Stundung.

714  Soweit keine Enterbung vorliegt bzw nicht auf den Pflichtteil verzichtet wurde.
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E. Gliederung von Bilanz sowie Gewinn-und-Verlust-Rechnung

Abs 3 bzw 4 EStG sowie andererseits bei Grundstiicken (§ 30 EStG), der Fall. Im
Zeitpunkt der Zuwendung durch den Stifter sollte {iber die Differenz zwischen
dem unternehmensrechtlichen und dem steuerlichen Anschaffungswert im An-
hang eine Angabe gemacht werden®” oder diese Darstellung im Anlageverzeich-
nis erfolgen.®** Diese Angabe ist so lange fortzufiihren, als die abgebildeten stillen
Reserven steuerhéngig sind und nicht aufgedeckt wurden. Als Alternative dazu ist
die Bildung einer Riickstellung fiir latente Steuern aus dem Grundsatz der Vor-
sicht heraus nicht zu beanstanden. Das Fachgutachten KFS RL15 (zu Umgriin-
dungen) geht jedoch davon aus, dass eine Angabe im Anhang bzw Darstellung im
Anlagenverzeichnis erfolgt.*> ME muss dem Bilanzleser mitgeteilt werden, dass
bei Verduflerung des steuerhdngigen Wirtschaftsgutes fiir die Berechnung der
(Zwischen-)Korperschaftsteuer eine hohere Bemessungsgrundlage als der unter-
nehmensrechtliche Gewinn anfillt. Gegner der These, dass eine Anhangangabe
zu tdtigen ist, bringen vor, dass aus der Bilanz einer Privatstiftung a priori nicht
abgeleitet werden kann, ob Wirtschaftsgiiter steuerhingig sind oder nicht. Man-
gels Verkniipfung zwischen Bilanz und steuerlichen Werten sei daher auch eine
Anhangangabe entbehrlich.

E. Gliederung von Bilanz sowie Gewinn-und-Verlust-
Rechnung

Das gemif3 § 18 PSG auf die Privatstiftung sinngemaf} anwendbare allgemeine
Gliederungsschemata des UGB soll beim Jahresabschluss der Privatstiftung durch
Hinzufiigen neuer Posten, Erweiterung der Gliederungen sowie durch den Entfall
von Leerposten adaptiert werden.*** Da die Anwendung der Rechnungslegungs-
vorschriften fiir Kapitalgesellschaften nicht immer der Struktur und der Zielset-
zung der Privatstiftung gerecht wird, kann daher im Rahmen einer ,,sinngemafen
Anwendung® in einzelnen Punkten auf abweichende Vorgehensweisen zuriick-
gegriffen werden.®” Aufgrund der Unterschiede zwischen einer Privatstiftung und
am Markt tatigen Unternehmen kann zur Aufstellung eines klaren und tibersicht-
lichen Jahresabschluss eine Adaptierung des Gliederungsschematas erforderlich
sein. Nur so kann der Stiftungsvorstand dem Grundsatz des True and Fair View im
Regelfall gerecht werden.*® Wie weitgehend derartige Adaptierungen vorgenommen
werden, ist der Entscheidung im Einzelfall sowie der individuellen Einschitzung

833 Vgl auch Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch? (2014) Rz 11/10.

834 Vgl Schereda, Der Jahresabschluss einer Privatstiftung, PSR 2015, 152; Gratzl, Anforderungen an das
Rechnungswesen einer Privatstiftung, in Cerha/Haunold/Huemer/Schuch/Wiedermann, Stiftungs-
besteuerung? (2011) 147 (156 f).

835 Vgl dazu naher Marschner, Praxisfragen zur Zwischenbesteuerung, SWK 2003, S 363 (365).

836 AFRAC, Stellungnahme ,,Einzelfragen zur Rechnungslegung von Privatstiftungen® (2017) Rz 12.

837  Nach Gelter, Rechnungslegung und Stiftungspriifer, in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungs-
rechts (2001) 247 (257) kommt die Rechnungslegung der Privatstiftung in manchen Punkten der
Rechnungslegung des Einzelunternehmers nahe.

838 Vgl Gratzl, Anforderungen an das Rechnungswesen einer Privatstiftung, in Cerha/Haunold/Huemer/
Schuch/Wiedermann, Stiftungsbesteuerung? (2011) 147 (153 f).
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L. Die Tatigkeit des Stiftungsprifers

Praxistipp:

Das Handlungsmotto des Stiftungspriifers muss stets lauten: ,Nie den Kopf in den Sand
stecken!“ Ein Riickzug dergestalt, dass eine Priifung nicht stattfinden konne, weil der
Stiftungsvorstand die notwendigen Unterlagen nicht vorlegt oder die notwendigen Aus-
kiinfte nicht erteilt wurden, fithrt zu einer groben Pflichtverletzung und gegebenenfalls
zu einer personlichen Haftung auch des Stiftungspriifers. In der Praxis wurden schon
Privatstiftungen angetroffen, die mehr als zehn Jahre lang nicht gepriift wurden.

a) Prifungshandlungen bei der Jahresabschlusspriifung
der Privatstiftung

Neben den gesetzlichen Bestimmungen ist auch die Einhaltung der Stiftungserkld-
rung zu priifen, da der zu priifende Lagebericht Angaben zur Erfiillung des Stif-
tungszwecks enthalten muss.'®" Das Risiko einer Verletzung des Stiftungszwecks
und die Verfolgung einer Stiftungszweckverletzung durch betroffene Begiinstigte
diirften in Zukunft steigen, da ,Hauptstifter” laufend versterben.'” Der Jahres-
abschluss einschliefllich der Buchfithrung und der Lagebericht sind gemaf3 § 21
Abs 1 PSG innerhalb von drei Monaten ab Vorlage durch den Stiftungsvorstand
zu priifen. Eine Fristverlangerung ist nicht moglich.

Eine Priifung der Wirtschaftlichkeit, Zweckmifigkeit und Sparsamkeit der Ge-
schiftsfiihrung wird nach der hM nicht fiir notwendig erachtet.'® Obwohl der
Stiftungspriifer Organ der Privatstiftung ist, geht der Umfang der Priifung nicht so
weit wie eine Gebarungspriifung.'® Nach dem Fachsenat besteht keine Verpflich-
tung des Stiftungspriifers, , die Gebarung der Stiftung in Bezug auf wirtschaftliche,
zweckmdfSige und sparsame Verwaltung des Stiftungsvermagens zu priifen.'*” Wenn
allerdings eine grobe Pflichtverletzung vorliegt oder eine Gefdhrdung des Stiftungs-
zwecks eintritt (was auch bei einem gravierenden Verstof3 gegen das Gebot der
Sparsamkeit gegeben sein kann), hat der Stiftungspriifer nach dem Fachsenat auf
den Stiftungsvorstand einzuwirken, den Grund fiir die Beanstandung zu beseitigen.
Wenn dies zu keinem Erfolg fiithrt, ist der Stiftungspriifer nach dem Fachsenat
verpflichtet, bei Gericht eine Sonderpriifung gemaf} § 31 Abs 1 PSG (Rz 500) zu
beantragen.'®® Die Priifungstétigkeit bezieht sich daher auch auf das Vorliegen
bzw Funktionieren eines internen Kontrollsystems.'*"”

1001 Vgl KFS/PE 21 Abs 48 ff, Hofians, Rechnungslegung und Priifung von Privatstiftungen, in Csoklich/
Miiller/Gréhs/Helbich, Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994) 233 (245).

1002 Vgl Leiter/Zimmel, Auswirkungen des URAG 2008 auf Rechnungslegung und Priifung von Privat-
stiftungen, in Eiselsberg, Jahrbuch Stiftungsrecht (2009) 243 (246).

1003 Vgl Lechner/Ostendorf, Bilanzierung und Priifung der Privatstiftung, in Kofler/Nadvornik/Pernsteiner/
Vodrazka, HBA® (2001) Rz 44.

1004 Vgl Schereda, Der Stiftungspriifer (2015) 65 f; Cerha/Eiselsberg/Kirschner/Knirsch, Privatstiftungsgesetz,
ecolex spezial (1993) 57, Hofians, Rechnungslegung und Priifung von Privatstiftungen, in Csoklich/
Miiller/Grohs/Helbich, Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994) 233 (246) und FilnkofSl, Rechnungs-
legung und Priifung der Privatstiftung, in Nowotny/Mayer/Hassler, Rechnungslegung, Priifung und
Beratung, KPMG-FS (1996) 49 (60).

1005 Nach Reiter/Reiter, Ausgewihlte Fragen zum Stiftungspriifer, RWZ 2012/66 (224) kann eine Pflicht zur
Vornahme einer Gebarungspriifung auch nicht aus OGH 16.4.2009, 6 Ob 239/08b abgeleitet werden.

1006 KFS/PE 21 Abs 17.

1007 Vgl naher Arnold, PSG-Kommentar® (2013) § 21 Rz 5.
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Ill. Besteuerung der Privatstiftung

Weiters ist der sog Mausefalleneffekt zu den Steuernachteilen zu zahlen, wonach
jede Zuwendung der Besteuerung mit KESt unterliegt. Dies betrifft sowohl die
Zuwendung von Ertrdgen als auch die der Substanz. An diesem Befund hat die
Befreiung fiir bestimmte Substanzzuwendungen bei Stiftungserrichtungen (bzw
Nachstiftungen) nach dem 31.7.2008 nur wenig geéndert.

Der Stiftungsvorstand ist von der abgabenrechtlichen Haftung betroffen.!* Ge-
maf3 § 80 Abs 1 BAO haben die Stiftungsvorstinde als die zur Vertretung der Pri-
vatstiftung berufenen Personen ,,alle Pflichten zu erfiillen, die den von ihnen Ver-
tretenen obliegen, und sind befugt, die diesen zustehenden Rechte wahrzunehmen*.
Der Stiftungsvorstand haftet gemaf3 § 9 BAO neben der Privatstiftung fiir die die
Privatstiftung treffenden Abgaben ,insoweit, als die Abgaben infolge schuldhafter
Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht eingebracht werden kon-
nen®.'”” Dem Stiftungsvorstand obliegt auch die Einhaltung aller sozialversiche-
rungsrechtlichen Bestimmungen.'””" Auch die Kapitalertragsteuer ist von der Ver-
treterhaftung des Stiftungsvorstandes erfasst.'”> Allerdings kann die Haftung nur fiir
Zeitraume greifen, in dem der Stiftungsvorstand eine Vertreterstellung innehat.'*”

Beispiel aus der Praxis:

Eine Privatstiftung tatigt eine Zuwendung an einen im Ausland anséssigen Begiinstigten,
wobei als Ansissigkeitsstaat dem Stiftungsvorstand zuletzt Kanada nachgewiesen wurde.
Fiir derartige Zuwendungen ist die KESt von 27,5 % auf 15 % zu reduzieren. Vor einer
hohen Zuwendung legt der Begiinstigte eine Ansassigkeitsbescheinigung eines Schweizer
Finanzamts vor und verlangt eine Reduktion der KESt auf null (Rz 1353 ff). Da der Stif-
tungsvorstand Zweifel an dieser Bestdtigung — also an der tatsédchlichen Ansissigkeit des
Begiinstigten in der Schweiz - hegt, ist ihm dringend anzuraten auf die Zuwendung die
volle KESt abzuziehen und den Begiinstigten auf eine Riickerstattung der KESt an das Finanz-
amt Bruck-Eisenstadt-Oberwart zu verweisen. Vgl auch den Praxishinweis in Rz 1359.

A. Eigenniitzige Privatstiftung (,,Familienstiftung®)

Privatstiftungen treten in steuerlicher Hinsicht in mehreren Arten auf, sodass zu
Beginn des Teils 3 eine (steuerliche) Abgrenzung stattzufinden hat. Dieses Buch
beschiftigt sich nur mit der eigenniitzigen Privatstiftung gemafl Rz 4 StiftR,
deren Stiftungszweck idR im Wesentlichen die Versorgung der Stifterfamilie dar-
stellt. Diese gilt steuerlich als unbeschrinkt steuerpflichtig, soweit sie nicht gemaf3
§ 5 Z 11 KStG von der unbeschrankten Steuerpflicht ausgenommen ist. Die in Oster-
reich anzutreffende ,,Familienstiftung® ist in der Regel in der Form der eigenniitzi-
gen Privatstiftung ausgestaltet. Auch gemischtniitzige Privatstiftungen - diese die-
nen sowohl eigenniitzigen als auch gemeinniitzigen, mildtatigen oder kirchlichen

1069 Vgl naher Arnold, PSG-Kommentar® (2013) § 17 Rz 47.

1070 Vgl ndher Althuber, Grundsatzfragen der abgabenrechtlichen Verantwortlichkeit des Stiftungsvor-
standes, in Fitz/Kalss/Kautz/Kucsko/Lukas/Torggler, FS Torggler (2013) 21.

1071 Vgl dazu niher Arnold, PSG-Kommentar® (2013) § 17 Rz 48.

1072 VwGH 16.12.1986, 86/14/0077.

1073 UFS 25.6.2010, RV/3058-W/09.
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D. Umsatzsteuer

(1) Es muss ein die Kriterien der Angehorigenrechtsprechung standhaltender
fremdiiblicher Mietvertrag vorliegen: Es muss eine marktkonforme Vermietung
einer wirtschaftlichen bzw unternehmerischen Tatigkeit zur Erzielung von Einnah-
men vorliegen. Dies muss beziiglich der Miethdhe, aber auch hinsichtlich der Be-
triebskosten sowie Kiindigungsmoglichkeiten gegeben sein. Dazu gehort auch, dass
der Stiftungsvorstand als Bauherr auftritt und grundsitzlich keine Einflussnahme
des Stifters bei Bauausfithrung und Gestaltung des Bauprojekts erfolgt. Bei Mitver-
mietung von Einrichtungsgegenstinden ist eine eigene Uberlassungsvereinbarung
notwendig, wobei auf die schlechte Verwertbarkeit nach Ende des Mietverhiltnis-
ses zu achten ist. Sonderwiinsche des Mieters sind abzugelten bzw ist gegebenen-
falls ein langerfristiger Kiindigungsverzicht zu vereinbaren. Selbstverstdndlich hat
auch eine fremdiibliche Abwicklung des Mietvertrages zu erfolgen.'** Ein modera-
tes Abweichen des tatsachlich vereinbarten vom fremdiiblichen Mietentgelt alleine
rechtfertigt noch nicht die Einstufung der Vermietung als nicht unternehmerisch.'#¢*

(2) Eine Vermietungstatigkeit ist nur dann umsatzsteuerlich relevant, wenn keine
Liebhaberei vorliegt; dies ist gemaf3 § 6 VO BGBI 1993/33 (nur) bei der sog ,.klei-
nen Vermietung“ gemaf3 § 1 Abs 2 Z 3 VO zu priifen (,,Bewirtschaftung von Eigen-
heimen, Eigentumswohnungen und Mietwohngrundstiicken mit qualifizierten Miet-
wohngrundstiicken®). Liebhaberei ist fiir die einzelne Wohnung etc gem § 2 Abs 4
VO nicht gegeben, wenn innerhalb eines Zeitraumes von zwanzig Jahren (hochs-
tens 23 Jahre nach dem erstmaligen Anfall von Aufwendungen) ein Gesamtiiber-
schuss der Einnahmen tiber die Werbungskosten erzielt wird. Soweit die Vermie-
tungstatigkeit der Privatstiftung als umsatzsteuerliche Liebhaberei eingestuft wird,
sind die Mieten nicht umsatzsteuerpflichtig und die Vorsteuern nicht abzugsfihig.

(3) Es muss eine angemessene Miete der Hohe nach vorliegen: Die Uberlassung
einer Liegenschaft im Rahmen einer Zuwendung zur Erfiillung des Stiftungszwecks
stellt keine nachhaltige und damit keine unternehmerische Tatigkeit dar;'* der
Abzug von Vorsteuern ist bei Einkommensverwendung der Privatstiftung bereits
gem § 12 Abs 2 Z 2 lita UStG ausgeschlossen. Betrigt die tatsichliche Miete
weniger als die Halfte der marktkonformen Miete, wird eine mit der Vermietung
in Zusammenhang stehende Vorleistung vom Vermieter iiberwiegend fiir ver-
deckte Ausschiittungen bezogen und tritt der Vorsteuerausschluss des § 12 Abs 2
Z 2 lit a UStG ein.'®¢ Der Umstand, dass der Mieter die Miete aus von der Privat-

1863 Nach VwGH 29.6.2016, 2013/15/0301 kann das Verlangen der Abgabenbehorde, den tatsichlichen
Geldfluss nachzuweisen, nicht als schikanés bezeichnet werden.

1864 VwGH 10.2.2016, 2013/15/0284. Vgl auch Ehrke-Rabel/Schinnerl, Vorsteuerabzug bei Immobilien-
vermietung zwischen nahestehenden Personen, taxlex 2016, 267; Marschner, VwGH: Vorsteuerabzug
bei Vermietung an Stifter, ZFS 2016, 88.

1865 Vgl Aigner D./Kofler/Kofler/Tumpel, Kriterien fiir die Anerkennung von Mietverhéltnissen zwischen
Privatstiftung, Stifter und Begiinstigten, in Nadvornik/Kofler/Renner/Schwarz, Steuergestaltung und
Betriebswirtschaft, FS Schlager (2012) 489 (494).

1866 VwGH 27.6.2018, Ra 2017/15/0019 zu einem Schulgebdude, das von einer Gemeinde-GmbH an die
Gemeinde vermietet wurde.
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E. Ertragsteuerliche Behandlung der Begiinstigten

Beispiel 1 aus Rz 85 StiftR:

Die Privatstiftung erwirbt im Jahr 0 eine Liegenschaft in ihr Privatvermogen zum Preis
von 1.000. Im Jahr 5 hat diese Liegenschaft einen Verkehrswert von 4.000. Sie veraufert
im Jahr 5 diese Liegenschaft um 3.000 an einen Begiinstigten. Sie hat einen Spekulations-
tiberschuss von 2.000 zu versteuern (25 Prozent). In Hohe der restlichen 1.000 liegt eine
Zuwendung an den Beglinstigten vor. Anmerkung zum Beispiel: Im vorliegenden Beispiel
liegt insgesamt ein entgeltlicher Vorgang vor (ansonsten hitte die Privatstiftung nicht
einen Spekulationsgewinn im Sinne des § 30 EStG aF zu besteuern). Die Grundstiicks-
verduflerung unterliegt seit 1.4.2012 der Zwischenkorperschaftsteuer; fir die Zuwen-
dungsbesteuerung ergibt sich mE keine Anderung durch das 1. StabG 2012."'" Den-
noch ist der Kaufpreis aufgrund des Naheverhaltnisses von Privatstiftung und Begiins-
tigten ,,herabgesetzt®, sodass der Begiinstigte eine Zuwendung von 1.000 zu besteuern
hat. Die Bewertung der Sachzuwendung erfolgt stets zu den fiktiven Anschaffungskosten
(Rz 1286 ff). Fiir die Zuwendungsbesteuerung (im vorliegenden Fall den Betrag, um den
der Kaufpreis unter dem Verkehrswert der Liegenschaft liegt) kann es daher keinen
Unterschied machen, ob insgesamt ein entgeltlicher oder unentgeltlicher Vorgang vor-
liegt. Die Anschaffungskosten des Begiinstigten betragen im Beispiel 4.000.

Praxisiiberlegung zu grenziiberschreitenden Zuwendungen
von Grundstiicken:

Die herrschende Ansicht, wonach Zuwendungen einer Privatstiftung unentgeltlich er-
folgen, kann bei grenziiberschreitenden Zuwendungen zu eigenartigen Ergebnissen fith-
ren. Erfolgt die Zuwendung eines ausldndischen Grundstiicks an einen inldndischen
Begiinstigten, unterliegt dieser Vorgang der Zuwendungsbesteuerung mit KESt. Der Lage-
staat nimmt gegebenenfalls eine Verduflerung des Grundstiicks an, sodass es zu einer
Doppelbesteuerung kommen kann. Erfolgt hingegen die Zuwendung eines inlindischen
Grundstiicks an einen ausldndischen Begiinstigter, unterliegt dieser Vorgang zwar grund-
satzlich der Zuwendungsbesteuerung; allerdings liegt das Besteuerungsrecht oftmals bei
Ansissigkeitsstaat des Begiinstigten (Rz 1353 f). Die fiktive Anschaffung des inldndi-
schen Grundstiicks in den Handen des ausldndischen Begiinstigten wird daher in der
Regel nicht oder nur teilweise besteuert. Da es sich um ein inlindisches Grundstiick han-
delt, wird der andere Staat gegebenenfalls keine Besteuerung vornehmen, sodass es zu
einer doppelten Nichtbesteuerung kommen kann. Wiirde man die Zuwendung der Pri-
vatstiftung als entgeltlichen Vorgang ansehen, konnten die soeben beschriebenen Fille
einer Doppelbesteuerung oder einer doppelten Nichtbesteuerung vermieden werden.

Fiir die ertragsteuerliche Beurteilung der Zuwendung macht es keinen Unterschied,
ob die Zuwendung der Privatstiftung an Begiinstigte oder an Nichtberechtigte -
also Personen erfolgt, die zivilrechtlich nicht die Begiinstigtenstellung haben.
Sdmtliche Zuwendungen einer eigenniitzigen Privatstiftung, seien es Geld-, Sach-
oder Nutzungszuwendungen, werden durch die Einkiinfte aus Kapitalvermogen
erfasst; zur Bewertung vgl Rz 1281 ff. So ist etwa die unentgeltliche Nutzung
von Liegenschaften durch Begiinstigte auch dann steuerpflichtig, wenn dieser
Begiinstigte die Liegenschaft als Stifter an die Privatstiftung zugewendet und sich
kein Nutzungsrecht vorbehalten hat.”®'? Auch eine verdeckte Ausschiittung einer

1911 Vgl Marschner, Die fiir Stiftungen relevanten Anderungen im Sparpaket (1. StabG 2012), ZFS 2012,
59 (64).
1912 Vgl VwGH 23.2.2010, 2008/15/0097.
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E. Ertragsteuerliche Behandlung der Begiinstigten

Beispiel 1 aus Rz 274 StiftR:

Ein Stifter hat im Jahr 2007 einen Forst mit einem Forsthaus um 1.200.000 gekauft, im
Janner 2009 errichtet er die Z-Privatstiftung und wendet ihr das Mindestkapital von
€ 70.000 und den Forst mit einem Verkehrswert von 2.000.000 (120.000 entfallen auf
das Gebaude) und einem Buchwert von 1.000.000 (100.000 entfallen auf das Gebdude)
zu. Die Restnutzungsdauer des Gebdudes nach Zuwendung wird mit zehn Jahren an-
genommen. Es haben keine weiteren Zuwendungen stattgefunden. Das Evidenzkonto
sieht daher folgendermaflen aus:

Andie PS |Datumder | Steuerlicher | Abziglich Vonder PS |Datumder | KESt-freier | Stand
zugewendetes | Zuwen- | Stiftungs- | mafigeblicher | zugewendetes | Zuwen- | steuerlicher
Vermogen dungan | eingangs- Wert der Verméogen dung Stiftungs-
(Art) die PS wert stiftenden PS (Art) durch PS |ausgangswert
Bargeld 15.1.2009 70.000
Forst 15.1.2009 1.000.000 1.070.000

Im Oktober 2012 wendet die Z-Privatstiftung (Variante a) das Gebdude dem Zuwendungs-
empfinger S zu (fiktive Anschaffungskosten des Gebdudes + GuB 300.000), (Variante b)
einen Geldbetrag in Hohe von 300.000 zu. Der unternehmensrechtliche Gewinn des Jah-
res 2011 inkl sémtlicher Riicklagen vorertragsteuerlicher Korrektur ist 200.000; unter-
nehmensrechtliche AfA/Jahr 12.000, steuerrechtliche AfA/Jahr 10.000, Differenz/Jahr
2.000, insgesamt (Jahr 2009 bis 2011) 6.000; steuerlicher Buchwert des Gebaudes zum
31.12.2011 70.000 und des dazugehérigen GuB 20.000, steuerliche stille Reserve daher
210.000 (fiktive Anschaffungskosten 300.000 abziiglich steuerlichem Buchwert 90.000),
Gewinnadaptierung bei Variante a): Gewinn des Jahres 2011 200.000 plus kumulierte
Adaptierungen Vorjahre 4.000 plus AfA Gebaude des Jahres 2011 2.000 plus steuerliche
stille Reserve in der Sachzuwendung 210.000 ergibt einen mafigeblichen Wert im Zeit-
punkt der Zuwendung von 416.000. Da die fiktiven Anschaffungskosten zwar im Evi-
denzkonto Deckung finden, aber den mafigeblichen Wert nicht iiberschreiten, kann
es nicht zu einer steuerfreien Substanzauszahlung kommen. Die Zuwendung des Forst-
hauses ist daher KESt-pflichtig, die KESt ist von den fiktiven Anschaffungskosten zu
berechnen. Das Evidenzkonto verdndert sich nicht.

Gewinnadaptierung bei Variante b): Gewinn des Jahres 11 200.000 plus/kumulierte Adap-
tierungen Vorjahre 4.000 plus AfA Gebdude des Jahres 11 2.000 ergibt einen maf3geblichen
Wert im Zeitpunkt der Zuwendung von 206.000.

Die Zuwendung des Barbetrages findet im Evidenzkonto Deckung und iibersteigt den
mafigeblichen Wert um 94.000, daher unterliegen 206.000 der Kapitalertragsteuer. In
Hohe des Betrages von 94.000 liegt eine steuerneutrale Substanzauszahlung vor, die das
Evidenzkonto in dieser H6he vermindert.

AndiePS |Datumder | Steuerlicher | Abziglich Vonder PS |Datumder | KESt-freier | Stand
zugewendetes | Zuwen- | Stiftungs- | maflgeblicher | zugewendetes | Zuwen- | steuerlicher
Vermogen dungan | eingangs- Wert der Verméogen dung Stiftungs-
(Art) die PS wert stiftenden PS (Art) durch PS |ausgangswert
Bargeld 15.1.2009 70.000
Forst 15.1.2009 1.000.000 1.070.000
Bargeld Okt. 12 94.000( 976.000

Die Reihenfolge der steuerpflichtigen bzw steuerneutralen Zuwendungen scheint 1403
nach § 27 Abs 5Z 7 und 8 EStG auf den ersten Blick zwingend vorgegeben. Gemaf3
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