2. Teil: Stiftungszivilrecht

Im Rahmen von Nachfolgegestaltungen sind stets zwei Komponenten zu beriicksichtigen.
Auf der einen Seite muss das Zivilrecht die beabsichtigte Gestaltung zulassen, sie muss also
rechtlich moglich sein. Auf der anderen Seite sollen die Steuerfolgen, welche an die zivil-
rechtlichen Vorginge ankniipfen, das zu iibertragene Vermdgen so wenig wie moglich
beeintrdchtigen. Im folgenden Kapitel wird zunéchst die zivilrechtliche Situation der Fami-
lienstiftungen nach deutschem und Osterreichischem Recht dargestellt und verglichen.

A. Wesensmerkmale der Stiftung

Sowohl in Deutschland als auch in Osterreich werden einige Elemente als grundlegende
Bestandteile des Stiftungsbegriffs angesehen. Dies spiegelt sich auch in den géngigen Defi-
nitionen wider. In Deutschland fehlt eine gesetzliche Definition des Stiftungsbegriffs, in
Osterreich dagegen lisst sich die Begriffsbestimmung der Privatstiftung aus einer Aufzih-
lung ihrer wesentlichen Merkmale in § 1 Abs. 1 PSG entnehmen.*'¢ Sie ist demnach ein
Rechtstridger, dem vom Stifter ein Vermdgen gewidmet ist, um durch dessen Nutzung,
Verwaltung und Verwertung der Erfiillung eines erlaubten, vom Stifter bestimmten Zwecks
zu dienen; sie genieit Rechtspersonlichkeit und muss ihren Sitz im Inland haben. In Bezug
auf Stiftungen nach deutschem Recht herrscht Einigkeit dariiber, dass die Stiftung des biir-
gerlichen Rechts ein selbststédndiger, nicht auf einem Personenverband beruhender Rechts-
triger ist, welcher in einem Stiftungsgeschift festgelegte Zwecke mit Hilfe eines zu diesen
Zwecken gewidmeten Vermdogens dauerhaft verfolgt.*!” Wesensmerkmale von Stiftungen
sind also in beiden Rechtsordnungen der Stiftungszweck, das Stiftungsvermdgen und die
Stiftungsorganisation.*!®

1. Stiftungszweck

Um die Familienstiftung in der Nachfolgegestaltung einsetzen zu konnen, miissen die in der
Kautelarpraxis denkbaren Gestaltungen mit den Wesensmerkmalen und Grundprinzipien

416 Vgl. zur Begriffsbestimmung oben S. 8 f.

47 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 1 m. w. N.; Ellenberger
in Palandt, BGB, Vorb. § 80 Rn. 5; Stumpf in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S.
13; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 51; Schiffer/Noel in Schiffer (Hrsg.),
Die Stiftung in der Beraterpraxis, S. 13.

418 Tn Bezug auf BGB-Stiftungen: Stumpf in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 40;
Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 4; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 51; Werner in Erman, BGB, Vorb. § 80 Rn. 7; Ellenberger in
Palandt, BGB, Vorb. § 80 Rn. 5; in Bezug auf PSG-Stiftungen: 4Arnold, PSG, § 1 Rn. 2 bezieht
auch Sitz im Inland als Wesenselement ein; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1
Rn. 1; Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 3 ff.; Bauer, Vermogensverwaltung mittels
Privatstiftungen und anderer Strukturen, S. 149.
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der Stiftung vereinbar sein. Dies gilt im Besonderen fiir den Stiftungszweck. Er nimmt im
Vergleich zu den anderen Wesensmerkmalen der Stiftung — insoweit unterscheiden sich
Stiftungen nach deutschem und Osterreichischem Recht nicht — eine besondere, herausgeho-
bene Stellung ein. Der Stifter legt den Zweck im Rahmen der Privatautonomie fest und gibt
so der Stiftung ihre Individualitit.*'® Aus den obigen Definitionen folgt, dass alleiniges Ziel
der Stiftungserrichtung die Erfiillung des Zwecks ist. Diese besondere Funktion des Zwecks
wird in der Literatur oft durch Metaphern veranschaulicht. Hof beschreibt ihn beispielswei-
se als das ,,Herzstilick“*?, Hiittemann und Rawert sprechen von ihm als die ,,Seele“*?! der
Stiftung. Kalss meint, aus dem Zweck leite die Stiftung ,,geradezu ihre Identitit ab*.4*> Er
bringt unmittelbar den Willen des Stifters zum Ausdruck und ist somit mafigeblich fiir die
Titigkeit der Stiftung.?3 Nach der Anerkennung beziehungsweise Eintragung der Stiftung
in das Firmenbuch kann der Zweck nicht mehr ohne weiteres geéndert werden, ist also der
Disposition des Stifters grundsétzlich entzogen. Bei Osterreichischen Privatstiftungen ist es
mittels einfacher Satzungsgestaltungen moglich, dieses Prinzip weitgehend auller Kraft zu
setzen.*?* Das zu stiftende Vermdgen wird nur fiir die Erfiilllung des Zwecks organisatorisch
verselbststandigt. Die anderen beiden Wesensmerkmale, Stiftungsvermdégen und -
organisation, sind demgegeniiber nicht eigenstdndig, sondern miissen sich dem Zweck
absolut unterordnen, haben mithin nur dienende Funktion.*? Erst der Zweck rechtfertigt die
Verselbstindigung eines Vermdgens zu einer juristischen Person,*?¢ eine Stiftung ohne

419 In Bezug auf BGB-Stiftungen: Werner in Erman, BGB, Vorb. § 80 Rn. 8; Hof in Seifart/v. Cam-
penhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,§ 7 Rn. 4 f.; Hiittemann/Rawert in Staudinger,
§§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 5; in Bezug auf PSG-Stiftungen: Csoklich in Csok-
lich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (16); Arnold,
PSG, § 1 Rn. 11; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 17; Zollner, Die ei-
genniitzige Privatstiftung, S. 15 f.

420 Hofin Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 7 Rn. 1.

221 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 5.

422 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 17; in diese Richtung auch Zollner, Die
eigenniitzige Privatstiftung, S. 15; sachlicher Schiffer/Pruns in Schiffer (Hrsg.), Die Stiftung in
der Beraterpraxis, S. 80, die ihn mit der Funktion des Unternehmensgegenstandes eines Gewer-
bebetriebes vergleichen.

423 In Bezug auf BGB-Stiftungen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80
ff. Rn. 5; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 7 Rn. 1; in Be-
zug auf PSG-Stiftungen: Arnold, PSG, § 1 Rn. 11; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.),
PSG, § 1 Rn. 17; Csoklich in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstif-
tungsgesetz, S. 13 (16).

44 In Bezug auf BGB-Stiftungen: Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 7 Rn. 4; Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 5;
bei Privatstiftungen ist nach Entstehen der Privatstiftung die Anderung der Stiftungserklirung er-
schwert, jedoch kann der Stifter Anderungen, sogar grundlegende Verinderungen des Zwecks,
vornehmen, wenn er sich dieses Recht in der Stiftungserkldrung vorbehalten hat, vgl. Erlduterun-
gen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstif-
tungsgesetz, S. 83; siche dazu unten S. 118 ff., 127 ff.

425 In Bezug auf BGB-Stiftungen: Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 79 Rn. 23; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 7 Rn. 5; in Bezug auf PSG-Stiftungen: Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.),
PSG, § 1 Rn. 17; Béhler, Die Stiftung in Osterreich, S. 45 f.

426 In Bezug auf PSG-Stiftungen: Guggenberger in Hasch & Partner (Hrsg.), PSG, S. 27; Bihler,
Die Stiftung in Osterreich, S. 45 f.; in Bezug auf BGB-Stiftungen: Strickrodt, Stiftungsrecht, S.

54



https://doi.org/10.5771/9783748922810-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Wesensmerkmale der Stiftung

einen Zweck ist unzuldssig.*?’ Thr wire die Anerkennung bezichungsweise die Eintragung
in das Firmenbuch zu versagen.

1. Gesetzliches Leitbild

Sowohl den §§ 80 - 88 BGB wie dem PSG liegt ein bestimmtes Leitbild des Stiftungs-
zwecks zugrunde. In vielen Rechtsordnungen, insbesondere im anglo-amerikanischen und
dem romanischen Rechtskreis, sind Stiftungserrichtungen nur zur Verfolgung von gemein-
niitzigen Zwecken zuldssig.*?® Vor dem Inkrafttreten des PSG, als Stiftungen nur nach
MaBgabe des BStFG und der korrespondierenden Landesgesetze gegriindet werden konn-
ten, war dies auch in Osterreich s0.42* Solche Beschrinkungen existieren gegenwirtig aber
weder in Osterreich noch in Deutschland, sodass privatniitzige Stiftungen in beiden Lindern
prinzipiell zuldssig sind.

§ 80 Abs. 2 BGB bestimmt, dass mit einer Stiftung jeder Zweck verfolgt werden darf, wenn
er ,,das Gemeinwohl nicht gefdhrdet”. In Deutschland liegt damit der Stiftung das Leitbild
der gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung zugrunde.+*

Grundsatzlich darf die Stiftung also jeden Zweck, den die Rechtsordnung nicht verbietet,
verfolgen.®*! Dem ist die Konzeption in Osterreich, wo die Stiftung einen ,,erlaubten®
Zweck (§ 1 Abs. 1 PSG) verfolgen muss, sehr dhnlich; es handelt sich ebenfalls um eine
Allzweckstiftung.#? Auch hier ist also der Stifter in der Festlegung des Stiftungszwecks
prinzipiell frei, soweit dieser nicht unsittlich (§ 879 ABGB) oder gesetzeswidrig ist, bei-
spielweise nicht in Einklang mit straf- oder finanzstrafrechtlichen Regelungen steht.** In
Deutschland wie in Osterreich darf also der Stifter prinzipiell den Zweck frei festlegen,
solange er keinen gesetzes- oder sittenwidrigen wéhlt.

26; Kronke, Stiftungstypus und Unternehmenstrigerstiftung, S. 56 ff.; Schmidt, Stiftungswesen,
S. 18; dhnlich auch Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, S. 167.
Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 7; vgl. in Bezug auf BGB-Stiftungen Hiittemann in FS Reuter, S. 121
(121).

Reuter in  Minchener Kommentar BGB, Vorb. §80 Rn. 61; Smmpf in

Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 30 m. w. N. bzgl. der Rechtslage in Italien,

Frankreich, Belgien, Spanien und Portugal.

42 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 13; siehe auch oben S. 46.

430 BT-Drs. 14/8765, S. 9; vgl. dazu Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 48;
Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 5; Hof'in Seifart/v. Cam-
penhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 7 Rn. 62.

BU Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 7; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 48; Werner in Erman, BGB, § 81 Rn. 12; Stumpf in
Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 40; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.),
Stiftungsrechts-Handbuch, § 7 Rn. 61.

$2 Jud, JBI. 2003, S. 771 (771).

43 Arnold, PSG, § 1 Rn. 15; Guggenberger in Hasch & Partner (Hrsg.), PSG, S. 29; Kalss in P.
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 21; Csoklich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich
(Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (16).
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2. Familienstiftung

Die Definition der Familienstiftung ist uneinheitlich. Allgemein kann sie — das gilt fiir die
osterreichische wie fiir die deutsche Rechtsordnung — als eine Stiftung definiert werden,
welche wesentlich den Interessen einer Familie oder mehrerer Familien dient.*** Familien-
stiftungen lassen sich in Bediirftigkeitsstiftungen und Unterhaltsstiftungen beziehungsweise
Versorgungsstiftungen einteilen. Erstere machen Ausschiittungen an Destinatire in aller
Regel von dem Eintreten gewisser Voraussetzungen, wie wirtschaftlicher Not oder dem
Besuch einer Bildungseinrichtung, abhédngig. Im Unterschied dazu erfolgt die Unterstiitzung
der Destinatire durch Unterhaltsstiftungen, ohne dass weitere Voraussetzungen, mit Aus-
nahme der Familienzugehorigkeit, erfiillt sein miissen.** Familienstiftungen im klassischen
Sinne sollen, wenn sie in der Nachfolgegestaltung zur Anwendung kommen, in der Regel
den Begiinstigten ohne das Erfiillen gewisser Voraussetzungen die Teilhabe an den Ertrdgen
des Stiftungsvermdgens ermoglichen. Dies entspricht der Situation der gesetzlichen Erbfol-
ge, im Rahmen derer der Erbe auch ohne die Erfiillung von besonderen Bedingungen in die
Rechtspositionen des Erblassers eintritt (§ 1922 BGB, § 533 ABGB). Um eine Familienstif-
tung in Form der Unterhaltsstiftung fiir die Nachfolgegestaltung einsetzen zu kdnnen, muss
diese zundchst zuldssig sein.

a. Deutschland

Uber die Familienstiftung sind keine speziellen Vorschriften im BGB enthalten, welche sie
ausdriicklich fiir zuldssig oder unzuldssig erkldren. Demzufolge war die Zulédssigkeit der
Familienstiftung in Form der voraussetzungslos berechtigenden Familienstiftung (Unter-
haltsstiftung) Gegenstand einer kontroversen Diskussion; seit der Modernisierung des Stif-
tungsrechts wird diese jedoch weitgehend als erledigt betrachtet. Die Zuldssigkeit der Be-
diirftigkeitsstiftung stand demgegeniiber nie in Frage.**

aa. Rechtslage vor der Modernisierung des Stiftungsrechts

Bereits vor der Reform des Stiftungsrechts lag der Stiftung, welche nach den Regelungen
des BGBs errichtet wurde, das Konzept der gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung zu-
grunde.®’ Dies ergab sich aus einem Umkehrschluss zu § 87 Abs. 1 BGB a. F.**® Einer

434 Siche oben 8. 10 f.

45 In Bezug auf BGB-Stiftungen: Saenger in Werner/Saenger (Hrsg.), Die Stiftung, Rn. 186; vgl.

Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 95 und in Miinchener Kommentar BGB4,

Vorb. § 80 Rn. 34, 36; Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 12;. in Bezug auf PSG-

Stiftungen: Bohler, Die Stiftung in Osterreich, S. 127; Csoklich in Csoklich/Miiller (Hrsg.), Die

Stiftung als Unternehmer, S. 99 (105).

Mirbach, Stiftungszweck und Gemeinwohlgefdhrdung, S. 107; vgl. auch Reuter in Miinchener

Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 66.

7 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechtshandbuch?, § 8 Rn. 56; Rawert in Stau-
dinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 13; Neuhoff in Soergel, §§ 1 - 103 BGB, Vorb.
§ 80 Rn. 11; a. A. Reuter in Miinchener Kommentar BGB*, Vorb. § 80 Rn. 7, 8.

436
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Stiftung war demnach von vornherein die Genehmigung zu versagen, wenn sie das Ge-
meinwohl gefidhrdete. Eine Beschrinkung auf gemeinniitzige Zwecke lieB3 sich indes auch
vor der Modernisierung des Stiftungsrechts aus dem Gesetzestext der §§ 80 ff. BGB nicht
ableiten.** Es ist daher, jedenfalls auf Grundlage der §§ 80 ff. BGB, also unabhéngig von
speziellen landesrechtlichen Regelungen,*** auf den ersten Blick nicht ersichtlich, wieso
Familienstiftungen als unzuldssig hitten qualifiziert werden miissen, zumal das Rechtsinsti-
tut der Familienstiftung dem Gemeinwohlvorbehalt*! a priori nicht unterfiel.**? Dement-
sprechend qualifizierte die liberwiegende Ansicht die Familienstiftung — auch in Form der
voraussetzungslos berechtigenden Familienstiftung — ohne Einschrinkungen als zuldssig*?
und sah sich insofern in der Genehmigungspraxis bestitigt, als dass vielfach Familienstif-
tungen existierten.** Auch spezielle Regelungen im Steuerrecht sowie in den Landesstif-
tungsgesetzen legten die Annahme nahe, dass der Gesetzgeber sich der Verwendung der
Stiftung als Familienstiftung bewusst war und er in Kenntnis dessen von bundeseinheitli-
chen einschrinkenden Bestimmungen abgesehen hatte.

Allerdings wurden dennoch Bedenken gegen die Zuldssigkeit vorgetragen, die hier nur in
aller Kiirze, nachdem die Modernisierung des Stiftungsrechts mehr als 10 Jahre zuriickliegt,
wiedergegeben werden sollen:** Insbesondere Déiubler wendete sich gegen die Zuldssigkeit
einer Familienstiftung, ,,wenn sie ausschlieBlich dazu dient, die wirtschaftliche Position
einer Familie auf Dauer zu sichern®.#4¢ Er leitete dies unter anderem aus dem Verbot der

438§ 87 Abs. 1 BGB a. F.: Ist die Erfiillung des Stiftungszwecks unméglich geworden oder gefiihr-

det sie das Gemeinwohl, so kann die zustdndige Behorde der Stiftung eine andere Zweckbestim-
mung geben oder sie autheben.

439 Heinrichs in Palandt, BGB®, Vorb. § 80 Rn. 2; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stif-

tungsrechtshandbuch?, § 8 Rn. 52; Westermann in Erman, BGB'’, Vorb. § 80 Rn. 2; Rawert in

Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 13; a. A. offenbar Neuhoff in Soergel, §§ 1 -

103 BGB, Vorb. § 80 Rn. 11: ,,.Die BGB-Stiftung ist [...] als eine gemeinwohlkonforme All-

zweckstiftung zu bezeichnen, was privatniitzige Gestaltungen weitgehend ausschlief3t.*

In Brandenburg bspw. waren Familienstiftungen landesrechtlich nicht genehmigungsfahig, vgl.

Péllath in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechthandbuch?, § 14 Rn. 32.

441 Eine Gemeinwohlgefihrdung liegt It. Rawert in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", § 87 Rn. 6 vor,
wenn die Erfillung des Stiftungszwecks gegen die Rechtsordnung verstoft, wobei eine restrikti-
ve Auslegung des Merkmals geboten sei.

442 A, A. Neuhoff in Soergel, §§ 1 - 103 BGB, Vorb. § 80 Rn. 57, der meint, mit dem BGB sei die
Familienstiftung ,,abgeschafft worden und wenn tiberhaupt konnten ,,Inhalte von Familienstif-
tungen nur Zwecke des Gemeinwohls® sein; ders. in Hauer/Goerdeler/Kreuser/v. Polnitz-
Egloffstein (Hrsg.), Deutsches Stiftungswesen 1977 - 1988, S. 61 (73 ff.).

#3 Ebersbach, Handbuch des deutschen Stiftungsrechts, S. 151 ff.; Heinrichs in Palandt, BGB®,
Vorb. § 80 Rn. 9; Westermann in Erman, BGB'?, Vorb. § 80 Rn. 6; Péllath in Seifart/v. Cam-
penhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch?, § 14 Rn. 29; Sorg, Die Familienstiftung, S. 32 f.,
63 f.; Kronke, Stiftungstypus und Unternehmenstragerstiftung, S. 59 f.

444 Reuter weist in Miinchener Kommentar BGB*, Vorb. 80 Rn. 35, darauf hin, dass die Existenz

nicht zwingend einen Riickschluss auf die Genehmigungsfahigkeit neuer Familienstiftungen zu-

lasse.

Vgl. ausfiihrliche Zusammenfassungen der Diskussion bei Mirbach, Stiftungszweck und Ge-

meinwohlgefiahrdung, S. 106 ff., Frohlich, Die selbststandige Stiftung im Erbrecht, S. 33 ff. und

Volkholz, Geltung und Reichweite der Privatautonomie bei der Errichtung von Stiftungen, S. 235

ff.

446 Diiubler,JZ 1969, S. 499 (501).
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Familienfideikommisse und der wirtschaftlichen Entsprechung von Familienstiftungen
ab,*” wobei er deren grundsétzliche Zuldssigkeit anerkannte, jedoch im selben Zusammen-
hang auf Grenzen hinwies: Die grundsitzliche Wertung des Erbrechts, welches einer dauer-
haften Vermogensbindung entgegen stehe, wie sich insbesondere aus §§ 2044 Abs. 2, 2109,
2162, 2163 und 2210 BGB ergebe, lasse sich mit Familienstiftungen in besagter Konstella-
tion nicht in Einklang bringen.*#

Auch Rawert griff diesen Ansatz auf und stellte fest, dass die Stiftung trotz ihrer prinzipiel-
len Zweckoffenheit in ihren Einsatzmoglichkeiten dort einzuschrinken sei, wo eine iiber-
lange Nachlassbindung drohe.** Gegen die Erstreckung des Fideikommissverbotes wurde
auf der anderen Seite vielfach eingewendet, die beiden Rechtsinstitute seien nicht hinrei-
chend miteinander vergleichbar, unter anderem, weil im Gegensatz zum Kommiss die Stif-
tung dem Rechtsverkehr gerade nicht entzogen sei.*® Dem Argument, die Familienstiftung
verstoBBe konstruktiv gegen erbrechtliche Wertungen, hielt man entgegen, dass die Situatio-
nen nicht vergleichbar seien. In den angesprochen Normen wire die Vermdgenszuordnung
nur vorldufig. Die Stiftung sei hingegen endgiiltig und ohne Beschriankungen Eigentlimerin
des ihr iibertragenen Vermdgens. Sinn und Zweck der zeitlichen Begrenzung im Sinne der
Rechtssicherheit mache diese deshalb bei der Familienstiftung nicht erforderlich.*!

Reuter fiihrte gegen die Zuléssigkeit der voraussetzungslos berechtigenden Familienstiftung
neben der Ubertragung des Fideikommissverbotes eine Analogie zu § 22 BGB ins Feld.
Sein Konzept der Stiftungsklassenabgrenzung unterschied in Anlehnung an die Vereins-
klassenabgrenzung®? zwischen Idealstiftungen und wirtschaftlichen Stiftungen. Wihrend
fiir erstere ein verfassungsrechtlich garantierter Anspruch auf Genehmigung bestehe, seien
wirtschaftliche Stiftungen nur ausnahmsweise zuldssig, ndmlich dann, wenn ein forde-
rungswiirdiger Zweck auf andere Weise nicht zu erreichen sei (Grundsatz der Subsidiaritit).
An einer Familienstiftung hétten die Destinatdre aufgrund der stiftungstypischen Verselbst-
stindigung des Vermdgens keine Anteile; ebenso wenig bestiinden Anspriiche gegen die
Stiftung, so dass insoweit eine Haftungsexklave eroffnet werde. Wie bei einem Verein,
dessen Hauptzweck die Verwaltung des Vermdgens im Interesse der Mitglieder ist (Vermd-

447 Ebenso Reuter in Miinchener Kommentar BGB*, Vorb. § 80 Rn. 39, der das Fideikommissverbot
mittels teleologischer Extension auf die ,,familienbezogene Vermogensverwaltungsstiftung er-
streckt.

448 Déubler, JZ 1969, S. 499 (500 ff.).

449 Rawert in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 133, der diese Wertung auch auf
Unterhaltsstiftungen, die keine Familienstiftungen sind, erstreckt sehen mochte.

49 Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 129; Péllath in Seifart/v. Campenhausen

(Hrsg.), Stiftungsrechtshandbuch?, § 14 Rn. 29; Ebersbach, Handbuch des deutschen Stiftungs-

wesens, S. 31; Sorg, Die Familienstiftung, S. 44 f., 62 f.; Meyer zu Horste, Die Familienstiftung

als Technik der Vermdgensverewigung, S. 25 ff.; ausgewogen dazu Kronke, Stiftungstypus und

Unternehmenstragerstiftung, S. 60 f.

Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 131; Meyer zu Hérste, Die Familienstiftung

als Technik der Vermdgensverewigung, S. 29 ff.; wohl gegen eine ,,juristische Person auf Zeit*

Schmidt in v. Campenhausen/Kronke/Werner (Hrsg.), Stiftungen in Deutschland und Europa, S.

229 (238).

42 Vgl. dazu Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 22 Rn. 6 ff.; Reuter in Miinchener Kom-
mentar BGB®, §§ 21, 22 Rn. 6 ff.
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gensverwaltungsverein),*? sei die Vermogensverwaltungsstiftung (Unterhaltsstiftung)
deshalb der Restriktion des § 22 BGB zugunsten der Vereine des Handelsrechts zu unter-
werfen®* und zwar, obwohl der Wortlaut des § 22 BGB (,,wirtschaftlicher Geschéftsbe-
trieb*) diese Fille nicht erfasst.*55 Rawert, der dieser Uberlegung in Bezug auf wirtschaftli-
che Stiftungen folgte,*° wendete gegen diesen Ansatz ein, die Funktion des § 22 BGB sei
in erster Linie im Schutz der Glaubiger des Vereins zu sehen, denen der Verein keine Min-
desthaftsumme garantiere und deshalb fiir wirtschaftliche Betdtigungen grundsétzlich auf
die Vereine des Handelsrechts verweise.*” Auch in analoger Anwendung auf die Stiftung
miisste die Funktion auf den Schutz der Glaubiger der Stiftung und nicht die Glaubiger der
Destinatére beschrinkt bleiben.*® Selbst wenn man zudem die vielfach bestrittene weitere
Funktion des § 22 BGB, den Mitgliederschutz,*° anerkennen wollte, sei dieser Gedanke auf
die Stiftung, die nicht korperschaftlich organisiert sei, nicht {ibertragbar.*®® Reuter greift
nicht mehr auf diese Argumentation zuriick, wenngleich er sie nicht fiir gegenstandslos zu
halten scheint. 6!

bb. Rechtslage seit der Modernisierung des Stiftungsrechts

Seit der Modernisierung des Stiftungsrechts im Jahre 2002 wird der Streit um die Zuldssig-
keit der Familienstiftung ganz iiberwiegend fiir erledigt erachtet. Der Gesetzgeber hat, ob-
wohl entsprechende Vorschldge zu restriktiven Regelungen iiber Familienstiftungen Gegen-
stand der parlamentarischen Diskussion waren, von speziellen Bestimmungen beziiglich
privatniitziger Stiftungen, im speziellen in Form der voraussetzungslos berechtigenden
Familienstiftung,*> abgesehen und stattdessen die Zuldssigkeit der Stiftung durch die
Schaffung einer Negativvoraussetzung, der Gemeinwohlgefahrdung, zweckoffen gestaltet
und dabei im Besonderen keine Festlegung auf gemeinniitzige Zwecke vorgenommen.4%?

43 Giehe dazu Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 22 Rn 40 - 42; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB*, §§ 21,22 Rn. 39 - 41.

454 Reuter in Miinchener Kommentar BGB*, Vorb. § 80 Rn. 36.

45 Giehe dazu Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 22 Rn. 40 - 42; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB?, §§ 21, 22 Rn. 39 - 41.

456 Rawert in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 94.

457 Niher zur Funktion des § 22 BGB Weick in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 21 ff. Rn.
47u.§ 21 Rn. 5.

458 Rawert in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 132.

459 Siehe dazu Reuter in Miinchener Kommentar BGB®, §§ 21, 22 Rn. 13.

460 Rawert in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 132.

4L Reuter, AcP 2007 (207), S. 1 (17 £.) hilt vielmehr die Fortsetzung der Diskussion fiir nicht sinn-

voll, ,,seit der GrofBteil der Teilnehmer am stiftungsrechtlichen Diskurs den Standpunkt ein-

nimmt, man brauche sich den Argumenten nicht mehr zu stellen, weil das Machtwort des Mo-

dernisierungsgesetzgebers die Diskussion beendet habe®; vgl. auch Reuter in GS Eckert, S. 677

(692); seitdem begriindet Reuter in Miinchener Kommentar’, Vorb. § 80 Rn. 34 ff. und in Miin-

chener Kommentar®, §§ 80, 81, Rn. 96 ff. die Unzulissigkeit der Familienstiftung unabhingig

von § 22 BGB.

Siehe dazu oben S. 42; zusammenfassend Nissel, Das neue Stiftungsrecht, Rn. 164 ff.; nach dem

Vorschlag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen sollten Familienstiftungen nach 30 Jahren erl6-

schen.

463 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 186; Pollath/Richter in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 29; Ellenberger in Pa-
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Damit folgte er der Empfehlung der Bund-Linder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht.*** Durch
das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts sind die Voraussetzungen, unter denen
ein Anspruch auf Anerkennung entsteht, bundeseinheitlich abschlieend geregelt worden. 6
Da fiir den Bereich des Stiftungsrechts eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des
Bundes besteht, wurden mit Inkrafttreten des Gesetzes landesrechtliche Regelungen, die
beispielweise die Zulédssigkeit von Familienstiftungen oder Unternehmensstiftungen be-
schranken, unanwendbar. 466

Soweit ersichtlich wendet sich heute nur noch Reuter gegen die Zuldssigkeit der vorausset-
zungslos berechtigenden Familienstiftung. Zur Begriindung rekurriert er maf3geblich auf
drei Punkte, ndmlich zunéchst eine Schutzpflichtverletzung des Gesetzgebers gegeniiber
den Vermogensnachfolgern des Stifters, weiterhin auf den Umstand, dass die Stiftung unzu-
lassige Haftungsexklaven ermdogliche, was mit dem zivilrechtlichen Haftungssystem nicht
vereinbar sei, und letztlich auf einen Versto3 gegen das Verbot der Familienfideikommisse
gemil Art. 155 Abs. 2 WRYV, welches er auch nach der Reform des Stiftungsrechts auf die
voraussetzungslos berechtigende Familienstiftung erstreckt.

(1) Familienstiftung und Grundrecht auf Stiftung

Reuter nimmt an, die Griindung privatniitziger Stiftungen, im speziellen die von Familien-
stiftungen, sei nicht von dem Schutzbereich des Grundrechts auf Stiftung umfasst. Vielmehr
verletze der Staat eine Schutzpflicht gegeniiber den Destinatdren. Der Stifter schrinke die
Destinatére durch die Griindung der Stiftung und die damit einhergehende Vermogensbin-
dung in ihrem Selbstbestimmungsrecht unverhiltnisméfig ein, was der Staat nicht zulassen
diirfe. 467

Reichweite und dogmatische Begriindung des Grundrechts auf Stiftung sind, auch nach der
Modernisierung des Stiftungsrechts, umstritten, zum Teil wird die Existenz sogar ginzlich
verneint.*® Ausdriicklich statuiert das Grundgesetz ein Grundrecht auf Errichtung einer
Stiftung nicht. Es wurde kreiert, um den als mit den Grundideen des Grundgesetzes als
unvereinbar betrachteten Konzessionstatbestand, welcher letztlich Relikt iiberkommener
Uberzeugungen aus einem obrigkeitsstaatlichen System ist, in einen ermessensunabhingi-

landt, BGB, § 80 Rn. 8; Werner in Erman, BGB, Vorb. § 80 Rn. 3 f., 17; Nissel, Das neue Stif-
tungsrecht, Rn. 170; Schwarz, DStR 2002, S. 1767 (1767 f.); Hiittemann in ZHR 2002, S. 35 (63)
meinte noch, die Kldrung bleibe Praxis und Rspr. iiberlassen; Schiffer in Wachter (Hrsg.), FS
Spiegelberger, S. 1358 (1358); Burgard, NZG 2002, S. 697 (700); Hof in Seifart/v. Campenhau-
sen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 4.

464 Bericht der Arbeitsgruppe, S. 48 (siche oben FN 374).

465 Vgl. nur Hiittemann, ZHR 2003, 35 (45); Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB,
Vorb. §§ 80 ff. Rn. 16; Schwarz, DStR 2002, S. 1718 (1719).

466 Dazu explizit Schwarz, ZEV 2003, S. 306 ff.; Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungs-
rechts-Handbuch, § 4 Rn. 4; Nissel, Das neue Stiftungsrecht, Rn. 137 ff.

467 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 34 und §§ 80, 81 Rn. 96.

468 Vgl. Zusammenfassungen des Diskussionstands bei Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89
BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 20 ff.; Reuter in Miinchener Kommentar, Vorb. § 80 Rn. 28 ff.; Hof in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 1 ff.
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gen Anspruch auf Stiftungserrichtung umzubilden.*%® Da bis heute die Errichtung rechtsfa-
higer Stiftungen weiterhin nicht ohne den Erlass eines Verwaltungsaktes durch die Stif-
tungsbehorden moglich ist und die Tatbestandsvoraussetzungen, unter denen ein einfachge-
setzlicher Anspruch auf Anerkennung der Stiftung besteht, im hohen Maf3e auslegungsbe-
diirftig sind, ist die Diskussion auch nach der Modernisierung des Stiftungsrechts nicht
obsolet geworden, auch wenn der Gesetzestext nun von einem ,,Anspruch auf Anerken-
nung” spricht.*”

Reuter will jedoch nur gemeinniitzige Stiftungen unter den Schutz des Grundrechts auf
Stiftung stellen. Dabei verweist er darauf, dass die Anordnung privatniitziger Stiftungen die
Vermogensnachfolger in ihrem Selbstbestimmungsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG) verletzten,
welches dem des Stifters entgegen liefe.#’! Demgegeniiber seien die Interessen der potenti-
ellen Vermdgensnachfolger im Fall der Griindung einer gemeinniitzigen Stiftung nicht zu
beriicksichtigen, weil sich die Stiftung nun nicht mehr auf sie, sondern auf das Gemeinwohl
beziehe.*’? Diese Ansicht {iberzeugt nicht.4’3 Reuter beriicksichtigt nicht hinreichend, dass
Art. 14 Abs. 1 GG dem Eigentiimer grundsitzlich — vorbehaltlich ausdriicklicher Inhalts-
und Schrankenbestimmungen — das Recht einrdumt, mit seinem Eigentum nach Belieben zu
verfahren (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG, einfach-gesetzlich konkretisiert beispielweise durch
§ 903 Satz 1 BGB). Die Eigentumsgarantie hat dabei die Aufgabe, einen Freiheitsraum im
vermoOgensrechtlichen Bereich sicherzustellen.#’* Das Erbrecht ergénzt diese insoweit, als
dass das Privateigentum als Grundlage eigenverantwortlicher Lebensgestaltung mit dem
Tod des Eigentiimers nicht untergeht, sondern seinen Fortbestand im Wege der Rechtsnach-
folge sichert, wobei der Erblasser die Vermogensnachfolge weitgehend nach seinen Vor-
stellungen gestalten kann.*”> Der Anspruch der Kinder auf eine gewisse wirtschaftliche
Mindestbeteiligung am Nachlass, der aus Art. 14 Abs. 1 i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG folgt,
wird hinreichend durch das geltende Pflichtteilsrecht gesichert.47¢

Die potentiellen Berechtigten einer privatniitzigen Stiftung haben indes vor Stiftungserrich-
tung nicht zwingend eine rechtliche Verbindung zu dem Vermogen des Stifters; es gilt die
Testierfreiheit. Selbst wenn sie also gesetzliche Erben sind, kdnnte der Stifter sie von der
Erbfolge, freilich in den Grenzen des Pflichtteilsrechts, ausschlieBen.*”” Wenn er demge-
geniiber durch die Errichtung einer Stiftung nun doch eine Teilhabe gewdhrt, erweitert er
damit die Rechte dieses Personenkreises. Reuter macht indes nicht klar, wieso der Stifter
durch die Griindung einer gemeinniitzigen Stiftung, bei der den potentiellen Vermogens-
nachfolgern nichts bliebe, diese weniger bevormundete als durch die Griindung einer pri-

469 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 20; Hof in Seifart/v.
Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 10 ff.

470 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. § 80 ff. Rn. 20; Hof'in Seifart/v. Cam-
penhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 10 ff.

471 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 34 und §§ 80, 81 Rn. 96.

472 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 34 und §§ 80, 81 Rn. 97.

473 Wie hier mit dhnlicher Argumentation: Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.),
NK-BGB, § 80 Rn. 43 f.

474 BVerfG v. 19.4.2005 — Az. 1 BVR 1644/00, NJW 2005, S. 1191 (1192) m. w. N.

475 BVerfG v. 19.4.2005 — Az. 1 BVR 1644/00, NJW 2005, 1561 (1562 f.) m. w. N.

476 BVerfG v. 19.4.2005 — Az. 1 BvR 1644/00, BVerfG, NJW 2005, 1561 (1561) m. w. N.; zum
Thema Stiftungserrichtung und Pflichtteilsrecht ausfiihrlich unten S. 142 ff.

477 Vgl. BVerfG v. 19.4.2005 — Az. 1 BVR 1644/00, NJW 2005, 1561 (1563) m. w. N.

61



https://doi.org/10.5771/9783748922810-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil: Stiftungszivilrecht

vatniitzigen Stiftung, die dem Interesse der potentiellen Vermogensnachfolger dient. Viel-
mehr stiitzt die Annahme Reuters, die Griindung einer gemeinniitzigen Stiftung sei von dem
Grundrecht auf Stiftung erfasst, eher die hier vertretene Ansicht: Wenn die Eigentums- und
Testierfreiheit es dem Stifter gestattet, seine gesetzlichen Vermogensnachfolger génzlich
von einer Teilhabe an seinem Vermodgen auszuschlieBen, indem er sein Vermdgen nun auf
die Gemeinniitzigkeit bezieht, dann muss es ihm doch erst recht gestattet sein, eine Teilhabe
zu ermdglichen, wenn auch in den Grenzen der Satzung einer privatniitzigen Familienstif-
tung. Diesen miissen sich die Destinatire im Ubrigen auch nicht unterwerfen, denn das
deutsche Recht bietet keine Moglichkeit, Geschenke, Erbschaften oder Destinatszahlungen
aufzuzwingen.*’8

Zudem ist sehr zweifelhaft, ob durch Stiftungskonstellationen eine Schutzpflicht des Staates
ausgelost wird. Seiner Schutzpflicht in Bezug auf die allgemeine Handlungsfreiheit kommt
der Staat beispielweise durch § 240 StGB, dem Straftatbestand fiir Notigung, nach.*’® Da-
nach ist strafbar, wer einen anderen rechtswidrig mit Gewalt oder durch Drohung mit einem
empfindlichen Ubel zu einer Handlung, Duldung und Unterlassung ndtigt. Ganz offensicht-
lich hat die freiwillige Unterwerfung unter die Regeln einer Stiftungssatzung eine andere
Qualitdt. Zudem nimmt das BVerfG bisher Schutzpflichten in Bezug auf die Privatautono-
mie nur bei ungewohnlich starker Belastung eines Vertragspartners und massivster Dispari-
tat an. Dies gilt typischerweise dann, wenn die wirtschaftliche Existenz eines Vertragspart-
ners dauerhaft vernichtet wiirde*®® oder einer der Vertragspartner in schier auswegloser
Lage ist.**! Indes werden die Interessen der potentiellen Erben schon hinreichend durch das
Pflichtteilsrecht geschiitzt, so dass derart extreme Situationen, wie sie den genannten
BVerfG-Entscheidungen zugrunde lagen, nicht vorstellbar sind.

Wenn Reuter also darauf hinweist, dass Art. 2 Abs. 1 GG das Recht des Einzelnen, seine
eigenen Angelegenheiten nach seinen Vorstellungen zu gestalten, schiitze,*® so ist in die-
sem Zusammenhang festzuhalten, dass der Stifter einer privatniitzigen Stiftung genau dies
tut. Vor dem Tod des Stifters ist die Frage, was mit seinem Vermogen geschehen soll, nur
seine Angelegenheit und nicht die seiner Erben. Dieses Recht setzt sich in der Testierfrei-
heit in den beschriebenen Grenzen fort. Mithin kann auch eine Schutzpflicht des Gesetzge-
bers gegeniiber den Vermdgensnachfolgern in Bezug auf ihr Recht, ihre Angelegenheiten
nach den eigenen Vorstellungen zu regeln, die Reuter als verletzt wihnt, noch nicht gege-
ben sein. Vor dem Erbgang sind die Vermodgensangelegenheiten des Stifters eben nicht die
seiner potentiellen Vermogensnachfolger. 48

Es ist iberdies mit Hiittemann/Rawert wohl nicht davon auszugehen, dass aus dem Grund-
rechtskatalog eine Verpflichtung des Gesetzgebers abgeleitet werden kann, eine Rechts-

478 Vgl. Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 43.

47 Lang in Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 2 Rn. 27.

480 BVerfG v. 19.10.1993 — Az. 1 BVR 567/89, NJW 1994, S. 36 (38) in Bezug auf eine Biirgschaft,
die eine einkommens- und vermdgenslose Tochter ibernommen hatte und dadurch in ausweglose
Uberschuldung geraten war.

4“1 BVerfG v. 6.2.2001 — Az. 1 BVR 12/92, NJW 2001, S. 957 (958) in Bezug auf einen Ehevertrag,
mit welchem eine Schwangere in einer aulergewdhnlichen Drucksituation auf nachehelichen
Unterhalt fiir sich und weitgehend auf Kindesunterhalt verzichtete.

482 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 34.

483 Ahnlich Gantenbrink, Die hoheitliche Beendigung der Stiftung durch die Stiftungsbehérde, S.
64.
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form, die der rechtsfahigen Stiftung des biirgerlichen Rechts entspricht, bereitzustellen. 8
Wenn der Gesetzgeber aber eine solche zur Verfligung stellt, so stellen Hiittemann/Rawert
und auch Hof zutreffend klar, miissen sich die Griinde fiir eine Versagung und Anerkennung
einer Stiftung aus dem Gesetz ergeben, was bereits aus dem Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20
Abs. 3 GG) folgt. Der Gesetzgeber hat sich dafiir entschieden, die Griindung einer Stiftung
nur dann nicht zuzulassen, wenn der Stiftungszweck das Gemeinwohl gefdhrdet, wobei der
Behorde ein gerichtlich vollstdndig kontrollierbarer Beurteilungsspielraum zugewiesen
ist.*85 Im Besonderen ist der Verfassung und auch dem BGB, das vom Leitbild der gemein-
wohlkonformen Allzweckstiftung ausgeht, kein Hinweis darauf zu entnehmen, dass nur die
Griindung gemeinwohlbezogener Stiftungen mdoglich sein soll. Eine Privilegierung gemein-
niitziger Anliegen ist in den Grundrechten nicht vorgesehen.*® Wenn und soweit ein
Grundrecht auf Stiftung existiert, was Reuter dem Grundsatz nach bejaht, sind in den
Schutzbereich folglich auch privatniitzige Stiftungen ohne Abstriche einzubeziehen.

(2) Familienstiftung keine unzuldssige Haftungsexklave

Weiterhin moniert Reuter, privatniitzige Stiftungen stellten Haftungsexklaven zur Verfii-
gung, welche mit dem Haftungssystem des biirgerlichen Rechts nicht vereinbar seien. Die-
sem liege das Konzept zugrunde, dass jeder Schuldner im Grundsatz mit all seinem Vermo-
gen hafte. Mit Hilfe einer Stiftung wende der Stifter jedoch bestimmten Personen Verma-
gen zu, ohne dass deren Gliubiger auf dieses zugreifen konnten. Die voraussetzungslos
berechtigende privatniitzige Stiftung unterlaufe so das Haftungskonzept des deutschen
Zivilrechts und sei folglich unzulédssig.*” Fiir seine Sicht fiihrt Reuter jedenfalls eine latente
Glaubigerbenachteiligungsabsicht ins Feld: ,,Denn dann sind nur zwei Erkldrungen dafiir
moglich, dass der Zuwendende statt der Schenkung die Stiftung gewihlt hat: zum einen die
Absicht der Bindung des Begiinstigten (die allerdings auch durch Schenkung unter Auflage
erreichbar ist) und zum anderen die Absicht der Immunisierung des Vermdgens des Be-
giinstigten.* Selbstverstindlich ist Reuter in der Feststellung der Tatsachenlage, dass Gldu-
biger der Destinatédre in das Vermdgen der Stiftung nicht vollstrecken kdnnen, zuzustim-
men. Auch mogen seine Bedenken rechtspolitisch nicht génzlich von der Hand zu weisen
sein. 488

Allerdings kann ihm auf Grundlage des geltenden Rechts nicht gefolgt werden, denn das
Vermdgen der Stiftung ist gerade nicht mit dem Vermogen des Destinatérs gleichzusetzen,

484 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 35, die gestiitzt auf Art.
14 Abs. 1 GG annehmen, der Gesetzgeber miisse nur Regelungen schaffen, die den eigentums-
spezifischen Freiraum des Verfiigenkonnens im Sinne eines funktionalen Aquivalents der Stif-
tung gewihrleisten; a. A. Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 35 und Hof in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 15 ff.

485 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 23; Hiittemann/
Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Rn. 35 f.

486 Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 23.

487 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 65, in Bezug auf Familienstiftungen Rn.
96; Reuter wiirde solche Gestaltungen wohl § 138 BGB unterwerfen, vgl. Reuter in GS Eckert,
S. 677 (689, 692).

488 So bspw. Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 188.
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wie Reuter dies mochte.*®® Wesentliches Merkmal der Eigentiimerstellung ist eine umfas-
sende Verfligungsbefugnis (§ 903 BGB). Diese fehlt bei dem typischen Destinatér einer
Stiftung. Er ist lediglich NutznieBer, nicht Verfligungsberechtigter.*® Wenn beispielweise
der Stifter dem Destinatédr selbst eine Rente zahlte, ohne dies durch das von ihm verselbst-
standigte Vermdgen erledigen zu lassen, gibe es auch keinen Anlass zu der Annahme, dass
dieses Vermogen den Glaubigern des Destinatirs zur Verfiigung stehen sollte. Ebenso we-
nig wie iiber das Vermdgen des Stifters kann der Destinatér folglich iiber das Vermogen der
Stiftung verfiigen und spiegelbildlich seine Glaubiger aus selbigem Befriedigung suchen.
Das Gegenteil zu behaupten hiefe, die Relativitit der Schuldverhiltnisse zu leugnen. Dies
gilt selbst dann, wenn der Stifter sich der Stiftung ausdriicklich nur deshalb bedient, um das
Vermogen dem Zugriff der (kiinftigen) Glaubiger des Destinatérs nicht preiszugeben. Eine
Pflicht, fremde Schulden tilgen zu miissen, besteht im Grundsatz nicht. Zudem ist nicht
ersichtlich, wieso das Verhalten der Gegenansicht, die sich, so Reuter, ,,nur noch schlicht
auf die Billigung durch den Gesetzgeber“#! berufe, verwerflich sein sollte, denn gerade der
Wille des Gesetzgebers ist maB3geblich wie bindend. Er darf nicht zur Disposition gestellt
werden.

(3) Familienstiftung mit dem Fideikommissverbot vereinbar

Letztlich versucht Reuter, die Unzuldssigkeit der voraussetzungslos berechtigenden Famili-
enstiftung aus dem Fideikommissverbot gemédB Art. 155 Abs. 2 WRYV abzuleiten.*? Selbst
wenn man entgegen vieler Stimmen*? eine hinreichende Vergleichbarkeit trotz der unbe-
stritten funktionalen Ahnlichkeit bejahte, ist doch anzuerkennen, dass die Familienstiftung
im Gegensatz zum Familienfideikommiss nicht Gegenstand zahlreicher einschrinkender
Gesetze geworden ist. Vielmehr hat sich der Modernisierungsgesetzgeber, obwohl nicht erst
der Gesetzesentwurf von Biindnis 90/Die Griinen auf das Problem der iiberlangen Nach-
lassbindung aufmerksam gemacht hat, sich nicht fiir eine Beschrinkung der Familienstif-
tung entschieden und damit durch sein Schweigen die voraussetzungslos berechtigende
Familienstiftung ohne Einschrankung fiir zuldssig erklért.*** Die Annahme, der Gesetzgeber
habe im Rahmen der Fid-eikommissgesetzgebung die Familienstiftung iibersehen, was
Voraussetzung einer planwidrigen Regelungsliicke ist, welche eine analoge Anwendung des

489 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 65.

490 7Zu den beschriinken Rechten der Destinatire vgl. Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 85
Rn. 29 ff.; Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 36; aus-
fiihrlich dazu Blydt-Hansen, Die Rechtsstellung der Destinatdre der rechtsfahigen Stiftung biir-
gerlichen Rechts, insb. Zusammenfassung S. 193 ff.

1 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 66.

492 Siehe oben S. 58.

493 Ppéllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 29;
Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 129; Péllath in Seifart/v. Campenhausen
(Hrsg.), Stiftungsrechtshandbuch?, § 14 Rn. 29; Ebersbach, Handbuch des deutschen Stiftungs-
wesens, S. 31; Sorg, Die Familienstiftung, S. 44 f., 62 f.; Meyer zu Horste, Die Familienstiftung
als Technik der Vermdgensverewigung, S. 25 ff.

9% Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. BGB Rn. 188; Pdl-
lath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 29, jeweils
m. w. N.
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Fideikommissverbotes voraussetzt, ist jedenfalls nach der Modernisierung des Stiftungs-
rechts nicht mehr aufrechtzuerhalten.*%

cc. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass durchgreifende Bedenken — abseits rechtspoliti-
scher Erwigungen — gegen die Familienstiftung, auch in Form der voraussetzungslos be-
rechtigenden Familienstiftung, nicht bestehen. Wurden vor der Modernisierung des Stif-
tungsrechts im Jahre 2002 ernstzunehmende Einwidnde gegen diese spezielle Form der
Familienstiftung erhoben, sind diese jedenfalls durch das Schweigen des Gesetzgebers, dem
das Problem nicht entgangen sein kann, ausgerdumt. Auch die speziellen steuerrechtlichen
Regelungen, die samtlich bereits vor der Modernisierung des Stiftungsrechts bestanden,
legen nahe, dass dem Gesetzgeber das Phanomen ,,Familienstiftung™ bekannt war und er
trotz dieser Kenntnis bewusst von Restriktionen abgesehen hat. Dies mag zwar rechtspoli-
tisch fragwiirdig sein, doch es obliegt dem Gesetzgeber, derartigen Bedenken zu folgen oder
aber nicht.

b. Osterreich

In Osterreich verfolgte der Gesetzgeber mit dem Erlass des Privatstiftungsgesetzes explizit
die Absicht, die Rechtsordnung um ein Instrument, welches die Verselbststindigung von
Vermégen zu privatniitzigen Zwecken ermoglicht, zu erginzen.*® Die Privatstiftung ist
dabei als Allzweckstiftung ausgestaltet worden.*”” Demgemaf wird die Zuldssigkeit einer
Familienstiftung auf Grundlage des PSG, auch in Form der voraussetzungslos berechtigen-
den Familienstiftung, nicht bestritten, sondern allseits eindeutig und unzweifelhaft aner-
kannt.*® Die Zuldssigkeit ldsst sich zudem im Wege eines Umkehrschlusses aus § 35 Abs. 2
Nr. 3 PSG ableiten, der voraussetzungslos berechtigende Versorgungsstiftungen, wie die
Familienstiftung, gewissen Restriktionen unterwirft.

495 So auch Gantenbrink, Die hoheitliche Beendigung der Stiftung durch die Stiftungsbehorde, S.

67.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 7.

7 Jud, JB1. 2003, S. 771 (771).

498 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 23; Arnold, PSG, Einl. Rn. 10, § 1 Rn.
12; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung, S. 17; Csoklich in Csoklich/Miiller/Gréhs/
Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (17); Bohler, Die Stiftung in Oster-
reich, S. 128; ausdriicklich wird der Zweck ,,Versorgung von Familien* auch in den Erlduterun-
gen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstif-
tungsgesetz, S. 3; genannt; dariiber hinaus ist wohl auch nach dem BStFG und den korrespondie-
renden Landesgesetzen eine ,,gemeinniitzige” Familienstiftung zuldssig, vgl. dazu Béhler, Die
Stiftung in Osterreich, S. 128; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 29 m.
w. N.

496
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aa. Schranke des § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG

Der osterreichische Gesetzgeber ist Stiftungen gegeniiber skeptisch, deren Destinatére vo-
raussetzungslos berechtigt sind. Er tritt ihnen — trotz der liberalen Grundhaltung, welche im
PSG zum Ausdruck kommt — mit ,,gewisse[r] Vorsicht“*® entgegen; dies unter anderem,
um nicht in Konflikt mit dem Fideikommissverbot zu geraten.’® § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG
bestimmt daher, dass der Stiftungsvorstand einen einstimmigen Aufldsungsbeschluss fassen
muss, sobald eine nicht gemeinniitzige Privatstiftung, deren iiberwiegender Zweck die
Versorgung von natiirlichen Personen ist, 100 Jahre gedauert hat. Die Stiftung kann indes
trotz einer Dauer von 100 Jahren fortgesetzt werden, wenn alle Letztbegiinstigten dies ein-
stimmig, langstens jedoch jeweils fiir 100 weitere Jahre, beschlieBen. Es handelt sich bei
dieser Vorschrift um zwingendes Recht, eine abweichende Satzungsgestaltung ist unwirk-
sam.>%!

(1) Versorgung von natiirlichen Personen als {iberwiegender Zweck

Der iiberwiegende Zweck einen solchen Stiftung muss auf die Versorgung natiirlicher Per-
sonen gerichtet sein. Eine Legaldefinition des Begriffs ,,Versorgung™ fehlt. Unter Versor-
gung sind alle Leistungen an Begiinstigte zu verstehen, die im weitesten Sinne Unterhalts-
charakter haben, wobei diese nicht zwingend regelmifig erfolgen miissen. Abhingig vom
Einzelfall ist auch eine einmalige Gewihrung als Versorgungsleistung zu qualifizieren,
wobei die regelmiBige Gewihrung der typische Fall sein diirfte. Diese Leistungserbringung
kann — und wird meist — in finanzieller Form erfolgen, allerdings kommt auch die Zurverfii-
gungstellung von Wohn- und Arbeitsraum oder dhnlicher Leistungen in Frage. Nicht maf3-
geblich ist hingegen, ob die Destinatére auf die Zahlung der Stiftung angewiesen sind, also
ohne diese nicht selbst fiir ihren Unterhalt sorgen konnten.*? Die Frage, wie ,,iiberwiegend*
zu verstehen ist, wird im PSG nicht ausdriicklich beantwortet. Zum Teil mochte man dies in
der Literatur wertméBig anhand der erbrachten Leistungen feststellen,> andere Autoren
mochten untersuchen, ob neben dem Versorgungszweck noch andere Zwecke in einem
Ausmal verfolgt werden, die eine Auflosung der Stiftung nicht geboten erscheinen las-
sen.’* NaturgemdB ist dieser Frage bisher aber nur wenig Beachtung geschenkt worden.

(2) Fehlende Gemeinniitzigkeit

Stiftungen werden von § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG nicht erfasst, wenn sie gemeinniitzig sind. Im
PSG fehlt eine Definition der Gemeinniitzigkeit. Die iiberwiegende Ansicht greift auf § 2

499 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 29.

300 Erliuterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 8; vgl. Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 28 und
Miiller in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 267
(287).

01 Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 4, 26; Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 87.

302 Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 29.

303 S0 bspw. Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 30.

304 Arnold, PSG, § 35 Rn. 14.
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Abs. 2 BStFG zuriick.’” Das BStFG ist ein Spezialgesetz, welches seit 1974 die Moglich-
keit erdffnet, in Osterreich gemeinniitzige Stiftungen zu errichten. Vorher gab es keine
hinreichenden gesetzlichen Bestimmungen iiber Stiftungen. Gemeinniitzig sind demnach
solche Zwecke, durch deren Erfiillung die Allgemeinheit geférdert wird. Eine Forderung
der Allgemeinheit liegt insbesondere dann vor, wenn die Tatigkeit der Stiftung dem Ge-
meinwohl auf geistigem, kulturellem, sittlichem, sportlichem oder materiellem Gebiet niitzt.
§ 2 Abs. 2 Satz 3 BStFG bestimmt, dass es der Gemeinniitzigkeit nicht entgegensteht, wenn
durch die Tétigkeit der Stiftung nur ein bestimmter Personenkreis gefordert wird. Insoweit
unterscheiden sich der stiftungsrechtliche Gemeinniitzigkeitsbegriff des BStFG und der
steuerliche der BAO. Die Annahme der herrschenden Meinung, der Gemeinniitzigkeitsbe-
griff in § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG entspreche dem des BStFG, iiberzeugt indes nicht. In der
Gesetzesbegriindung wird darauf hingewiesen, dass mit der grundsitzlich Beschrinkung auf
100 Jahre der fehlenden Beziehung des Stifters zu den zeitlich entfernten Nachkommen der
dem Stifter nahestehenden Personen, die das Motiv fiir die Stiftung war, Rechnung getragen
werde.% Es ist nicht ersichtlich, wieso eine solche Beziehung im Falle einer gemeinniitzi-
gen Familienstiftung, die nach dem BStFG wie gezeigt grundsitzlich moglich ist, bestehen
sollte. Mit den gleichen Argumenten ist auch eine gemeinniitzige Familienstiftung der Rest-
riktion des § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG zu unterwerfen.

Die Auffassung der iiberwiegenden Ansicht fiihrt indes dazu, dass nicht zwingend jede
Familienstiftung unter das Regime des § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG fillt. Dies ist zwar der Fall,
wenn neben der Zugehdrigkeit zu einem bestimmten Personenkreis (hier: der Familie, in
deren Interesse die Stiftung errichtet wurde) keine weiteren Voraussetzungen erfiillt sein
miissen, um Destinatszuwendungen zu erhalten, denn dann ldge die klassische Versor-
gungsstiftung vor.’”” Anders ist die Situation aber zu beurteilen, wenn neben der Zugeho-
rigkeit zu einem bestimmten Personenkreis die Zuwendung von weiteren Voraussetzungen
abhingig und diese so gestaltet sind, dass bei ihrer Erfiillung eine Forderung der natiirlichen
Person im allgemeinen Interesse liegt.5”® Denkbar wiére die Unterstiitzung der schulischen
und akademischen Bildung eines Familienmitglieds oder die Gewéhrung finanzieller Hilfe
im Fall von Verarmung.>” Es lige dann eine gemeinniitzige Familienstiftung vor. Es sind
jedoch viele Konstellationen denkbar, in denen die Beurteilung der Gemeinniitzigkeit nicht
so eindeutig ausfillt, wie in den beiden erwédhnten Beispielsfillen. Es wird daher gefordert,
dass immer dann, wenn der Kreis der Berechtigten nach Kriterien ohne Bezug zur Gemein-
niitzigkeit bestimmt ist, ein strenger Maf3stab anzulegen sei, mithin der verfolgte Zweck
eindeutig gemeinniitzig sein muss.’'® Letztlich wire es in Anbetracht dieser Abgrenzungs-
schwierigkeiten ebenfalls vorteilhaft, die Bestimmung des Merkmales der Gemeinniitzigkeit
auf die Regelungen der BAO zu bezichen.

305 Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 30; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 23; Arnold, PSG, § 35 Rn. 12 mit Verweis auf Einl. Rn. 10; Jud, JBI. 2003,
S. 771 (772); Knirsch, ecolex 1993, S. 729 (729) geht demgegeniiber von einem Verweis auf die
Regelungen der steuerlichen Vorschriften, also der BAO, aus.

Vgl. Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter
(Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 8, 88.

307 Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 31.

308 Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 31.

309 Zur gemeinniitzigen Familienstiftung vgl. Bohler, Die Stiftung in Osterreich, S. 128.

310 Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 31.
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(3) Fortsetzungsbeschluss

Diese zeitliche Beschrankung entfaltet, wenn sich dies dem Gesetzestext auch nicht aus-
driicklich entnehmen ldsst, besondere Relevanz fiir Familienstiftungen, die zwar nicht ex-
plizit, wohl aber implizit angesprochen werden.3!! Eine Situation, in der ein Stifter die
Ertrage seines Vermdgens iiber ein Jahrhundert Personen zur Verfiigung stellt, die nicht mit
ihm verwandt sind, ist in der Praxis nur schwerlich vorstellbar. Mit dieser Sonderregelung
méchte der Gesetzgeber ausweislich der Regierungsvorlage der Uberlegung gerecht wer-
den, dass ,,die Bezichung des Stifters zu zeitlich weit entfernten Nachkommen der dem
Stifter nahestehenden Personen, die das Motiv fiir die Stiftung war, nicht mehr vorhanden
sein wird und anderseits eine im Ergebnis dem Fideikomif3 dhnliche Versteinerung von
Vermogensmassen nicht erwiinscht ist.“>12 Jedoch kann die Stiftung, wenn ein einstimmiger
Fortsetzungsbeschluss,’'? der jeweils ldngstens fiir weitere 100 Jahre gelten kann, durch alle
Letztbegiinstigten gefasst wird, iiber die Grenze von 100 Jahren hinaus fortgesetzt werden.
Damit gerit, obwohl theoretisch das Vermogen {iiber einen sehr langen Zeitraum in der
Stiftung gebunden wire, der Gesetzgeber des PSGs auch nicht in Konflikt zum Fideikom-
missverbot und setzt sich nicht in Widerspruch zu Grundwertungen des ABGB, denn die
wahren Interessentrager der Stiftung, die Letztbegiinstigten, diirfen entscheiden, ob das
Stiftungsvermodgen auf sie iibergehen oder in der Stiftung verbleiben soll. Im Unterschied
zu Fideikommissinhabern konnen sie Verfiigungsmacht iiber das gebundene Vermogen
erlangen.’'* Dem eindeutigen Wortlaut zur Folge (,,jeweils), sind mehrere Fortsetzungsbe-
schliisse moglich.'

bb. Ergebnis

In Osterreich ist eine Familienstiftung ohne weiteres zulissig, auch in Form der vorausset-
zungslos berechtigenden Versorgungsstiftung. Dies ergibt sich jedenfalls implizit aus der
Gesetzesbegriindung. Es war gerade Ziel des PSG-Gesetzgebers, privatniitzige Stiftungen
zu ermoglichen, wobei die Familienstiftung der Prototyp der privatniitzigen Stiftung ist.
Allerdings werden Versorgungsstiftungen, und damit auch Familienstiftungen, nach ein-
hundertjadhriger Dauer aufgeldst, wenn die Letztbegiinstigten nicht einstimmig einen Fort-
setzungsbeschluss fassen.

c. Zusammenfassung und Bewertung

Sowohl in Deutschland als auch in Osterreich ist eine Familienstiftung, auch in Form der
voraussetzungslos berechtigten Versorgungsstiftung, ohne Einschrankungen in Bezug auf

SIL - Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 29.

312 Erlauterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 8.

313 Zu technischen Fragen vgl. Arnold, PSG, § 35 Rn. 15; Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.),
PSG, § 35 Rn. 33.

S Miiller in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 267
(287).

315 Arnold, PSG, § 35 Rn. 13; Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 34.
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den Zweck zuldssig. Wahrend sich dies fiir die Privatstiftung ohne Zweifel aus der Geset-
zesbegriindung ergibt, hat in Deutschland der Modernisierungsgesetzgeber durch sein
Schweigen zum Thema Familienstiftung ebenfalls eindeutig die Frage nach der Zuléssig-
keit, welche vorher von einer beachtlichen Mindermeinung verneint wurde, im Sinne der
iiberwiegenden Ansicht positiv beantwortet.’'® Die in Bezug auf die Situation in Deutsch-
land erhobenen rechtspolitischen Bedenken sind mit Blick auf die Frage, ob die Familien-
stiftung als ein Instrument fiir Nachfolgegestaltungen in Frage kommt, nicht relevant. Es
kann nichts Verwerfliches daran ausgemacht werden, den Gestaltungsspielraum, welchen
der Gesetzgeber dem Rechtsanwender er6ffnet, auszunutzen. Allerdings ist damit und mit
der klaren Fokussierung des Stiftungswesens in Deutschland auf die Gemeinniitzigkeit die
mogliche Gefahr einer restriktiven Gesetzesanderung verbunden, was in der Kautelarpraxis
nicht unberiicksichtigt bleiben darf. In Bezug auf bereits bestehende Stiftungen wire jedoch
kritisch zu untersuchen, ob eine solche Riickwirkung von Gesetzen zuldssig wére. Ange-
sichts des Umstandes, dass man der Familienstiftung in Deutschland erheblich kritischer
gegeniiber steht als dies in Osterreich der Fall zu sein scheint,’!” ist es bemerkenswert, dass
sich der Gesetzgeber, zumal unter Hinweis auf das Fideikommissverbot, gendtigt sah, durch
§ 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG eine Beschriankung der voraussetzungslos berechtigenden Versor-
gungsstiftung in das Gesetz aufzunehmen. Dies ist wohl auf die vielgelobte sachliche Dis-
kussion im Vorfeld des Gesetzesbeschlusses frei von sachfernen Erwédgungen zuriickzufiih-
ren,’'® die man sich in Deutschland nicht zum Vorbild genommen zu haben scheint.>'
Durch § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG werden die rechtspolitischen Zweifel gegeniiber der Familien-
stiftung nach dem BGB bestitigt.

In Deutschland wurde im Rahmen der Stiftungsrechtsreform eine Regelung, die sich an § 35
Abs. 2 Nr. 3 PSG anlehnte,”™ diskutiert. Sie ist jedoch nicht in das Gesetz aufgenommen
worden. Bewusst rdumt der Gesetzgeber Stiftern jedenfalls in Bezug auf die zeitliche Dauer
einer Stiftung einen groferen Freiraum ein, als dieser im Geltungsbereich des PSG gegeben
ist, wo sich die Letztbegiinstigten nach 100 Jahren vom Willen des Stifters 16sen kdnnen. In
Deutschland ist demgegeniiber eine zeitlich unbeschrinkte Familienstiftung der gesetzes-
technische Normalfall. Damit ist das deutsche Stiftungsrecht das einzige in Westeuropa und
Amerika, mit Ausnahme Liechtensteins, welches zeitlich unbeschrinkte voraussetzungslos
berechtigende Familienstiftungen zuldsst.>?! Dies stiitzt die Erwédgung derjenigen Autoren,

316 Bauer, Vermdgensverwaltung mittels Privatstiftungen und anderer Strukturen, S. 150 folgert
daraus eine gewisse Skepsis auf deutscher Seite, wobei Beschriankungen ja gerade nicht Gesetz
geworden sind; Dutta, RabelsZ 2013, S. 828 (835), weist hingegen zutreffend darauf hin, dass
sich — im Gegensatz zur Osterreichischen Rechtslage — diese Skepsis gerade nicht in einem Ver-
bot der Familienstiftung niedergeschlagen habe.

517

Vgl. aber zur sozialen Brisanz des PSG und zur Vereinbarkeit mit erbrechtlichen Grundsétzen

Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. 33 f. m. w. N.

S8 Eiselsberg, SWK 1999, S. 859 (859).

319 Vgl. Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 72; Reuter in Miin-
chener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 23; jeweils m. w. N.

320 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 186.

21 Kronke in Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 159 (161); Hiittemann/Rawert in

Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff., die zudem darauf hinweisen, dass Liechtenstein das

einzige Land in Kontinentaleuropa sei, in welchem der Fideikommiss nicht abgeschafft wurde,

so dass insoweit innerhalb der Privatrechtsordnung auch keine Inkohérenz bestehe.
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welche rechtspolitische Bedenken gegen die weiten Gestaltungsmdglichkeiten angemeldet
haben, die das deutsche Stiftungsrecht erdffnet.

3. Stiftung fiir den Stifter

Denkbar ist es, eine Stiftung zu errichten, deren einziger Destinatdr der Stifter ist. Auch
wenn die Zuléssigkeit einer solchen Gestaltung nicht unmittelbar im Zusammenhang mit
dem Thema der vorliegenden Abhandlung, ob eine Stiftung fiir die Nachfolgegestaltung
geeignet ist, steht, ist sie doch bedeutsam. Es handelt sich um eine Grundlage fiir die Frage,
ob eine Stiftung, deren Destinatér neben anderen auch der Stifter ist, mit den durch den
Stiftungszweck gesetzten Grenzen vereinbar ist. Damit betrifft sie die wichtige rechtssyste-
matische Uberlegung, ob der Stiftungszweck ungeschrieben (teilweise) fremdniitzig ausge-
staltet sein muss.

Eine Stiftung, deren einziger Destinatir der Stifter ist, wird hier unter den Begriff ,,reine
Stiftung fiir den Stifter”, behandelt, wobei — im Unterschied zu den unter bb) und cc) zu
erorternden Gestaltungen — die Stiftung sich tatsdchlich in der Begiinstigung des Stifters
erschopfen wiirde, was in Bezug auf deutsches Recht fiir praxisfern gehalten wird.3?? Vor-
teil dieser Gestaltung gegeniiber anderen Modellen der Vermdgensverwaltung wire, dass
das Vermdgen der Stiftung, die eine vom Stifter unabhéngige eigentiimerlose juristische
Person ist, dem Zugriff der Gldubiger im Grundsatz entzogen wére, der Stifter aber dennoch
NutznieBer desselben bliebe, wenn er allerdings auch nur beschrinkte Verfiigungsmacht
dariiber hitte.>?3 Weiterhin ist — wohl praxisrelevanter — eine Gestaltung denkbar, wonach
die Ertrdge des gesicherten Vermogens nach dem Tode des Stifters — welcher zunéchst
einziger Destinatir wire — seinen Nachkommen zur Verfligung gestellt werden. Diese riick-
ten dann nach dem Tode des einstigen Stifters in dessen Rechte ein (Stufenmodell). In Vari-
anz dazu ist es ebenfalls erwidgenswert, dass neben dem Stifter bereits zu Lebzeiten andere
Personen, beispielsweise Abkommlinge, Destinatére sind, wie es bei einer Familienstiftung
der Fall wire, zu deren Begiinstigtenkreis auch der Stifter selbst zahlt.

a. Deutschland

Eine spezielle Regelung, welche die Errichtung einer Stiftung, deren Begiinstigter der Stif-
ter selbst ist, verbietet, findet sich im deutschen Stiftungsrecht nicht. Freilich wére der Stif-
ter an seinen durch die Anerkennung der Stiftung verfestigten Stifterwillen gebunden und
konnte ihn nicht ohne Weiteres abéndern, doch ist dies im Vergleich zu anderen Stiftungen
nichts Besonderes. Dennoch ist die ganz herrschende Meinung der Auffassung, eine reine
Stiftung fiir den Stifter sei unzuléssig. Zu untersuchen ist, ob diese Ansicht einer Neubewer-
tung bedarf und ob, wenn man die reine Stiftung fiir den Stifter als unzuléssig qualifiziert,
eine Begiinstigung des Stifters im Rahmen eines Stufenmodells moglich wére und welche
Voraussetzungen hierzu eingehalten werden miissten. Letztlich ist zu untersuchen, in wel-
chem Umfang der Stifter neben anderen selber Destinatér an einer von ihm gestifteten Fa-
milienstiftung sein darf.

522
523

Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 135.
Zur Konzeption mit Beispielen Mirbach, Stiftungszweck und Gemeinwohlgefédhrdung, S. 79.
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aa. Reine Stiftung fiir den Stifter

Die noch iiberwiegende Auffassung geht in Bezug auf die rechtsfdhige Stiftung biirgerli-
chen Rechts davon aus, dass die reine Stiftung fiir den Stifter unzuldssig sei. ?* Mafigeblich
begriindet wird dies mit zivilrechtlichen Wertungen,?> welche die Einrichtung eines voll-
streckungsimmunen Sondervermdgens des Stifters verbdten und mit der Uberlegung, der
Stiftungszweck miisse zumindest aus Sicht des Stifters uneigenniitzigen Charakter haben.>?¢
Zudem verweist man darauf, dass der Stiftungsbegriff eine Ubertragung des Stiftungsver-
mogens auf einen vom Stifter verschiedenen Rechtstriger voraussetze.3?” Dem wird entge-
gen gehalten, dass sich eine solche Beschrankung nicht aus dem Gesetz ergebe und der
Stifter grundsitzlich Satzungsautonomie fiir sich in Anspruch nehmen konne.*?® Zudem sei
dem Erfordernis eines Vermogenstransfers geniige getan, denn die Stiftung sei eine juristi-
sche Person und damit vom Stifter verschieden.’*

Hiittemann/Rawert und Hof haben, wenn auch in anderem Zusammenhang, darauf hinge-
wiesen, dass sich die Griinde fiir eine Versagung der Anerkennung einer Stiftung aus dem
Gesetz ergeben miissten (Art. 20 Abs. 3 GG). Der Gesetzgeber hat sich dafiir entschieden,
die Griindung einer Stiftung nur dann nicht zuzulassen, wenn der Stiftungszweck das Ge-
meinwohl gefdhrdet.>3® Das ist bei reiner Vermogensverwaltung nicht a priori anzuneh-
men,>’! folglich ist eine Stiftung fiir den Stifter nicht zwingend unzuldssig. Allerdings ist,
insoweit ist Reuter und auch Burgard zu folgen,>*? nach den Griinden zu fragen, wieso ein
Stifter eine Stiftung nur fiir sich errichtet und nicht das eingebrachte Vermogen in seiner

524 Rawert in Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 109 (116); Hiittemann, ZHR 2003, S.
35 (58); Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 8; Reuter in
Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 48, 59; Backert in Bamberger/Roth, BeckOK
BGB, § 80 Rn. 5; Nissel in Werner/Saenger (Hrsg.), Die Stiftung, Rn. 266; Jacob, Schutz der
Stiftung, S. 51 f.

325 Vgl. zu den Bedenken gegen eine Stiftung fiir den Stifter auch Dutta, RabelsZ 2013, S. 828 (838
f.).

526 Ausfiihrlich Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 59; Hiittemann/Rawert in
Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. BGB, Rn. 8.

327 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 48; Hiittemann/Rawert in Staudinger,
§§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. BGB, Rn. 8.

528 Beuthien in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,
§ 77 Ra. 27; kritisch auch: Schiffer/Pruns in Heidel/Hiifstege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB,
§ 80 Rn. 33; vgl. auch Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 135, der wohl ebenfalls
zur Zuldssigkeit der der Stiftung fiir den Stifter tendiert; ders., NZG 2002, S. 697 (700); von O-
ertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168 (170); ohne nihere Befassung mit dem Problem geht Kronke,
Stiftungstypus und Unternehmenstrégerstiftung, S. 140, von der Zuléssigkeit der Stiftung fiir den
Stifter aus.

529 Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 33.

30 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, §4 Rn. 23; Hiitte-
mann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Rn. 35 f.

31 vgl. Schiffer/Pruns in Heidel/Hiifitege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 33; Beuthien
in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 77 Rn. 27.

332 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 66; Burgard, Gestaltungsfreiheit im
Stiftungsrecht, S. 135.
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Vermogenssphire beldsst, was zweifelsfrei der einfachere Weg wire.3** Liegt tatséchlich
die Stiftung fiir den Stifter in Reinform vor, dréngt sich nahezu eine Glaubigerbenachteili-
gungsabsicht auf,34 was mit § 138 BGB nicht zu vereinbaren ist. Hauptzweck von § 138
BGB ist es, Missbrauchen der Privatautonomie entgegenzuwirken und die Geltung von
Rechtsgeschéften zu verhindern, die fiir die Rechtsgemeinschaft unertraglich sind, weil sie
gegen ihre ethischen Wertvorstellungen, die guten Sitten, verstoBen.3** In diesem Fall wiir-
de die Stiftung — wie Reuter plastisch formuliert — einen ,,einbruchsicheren Tresor darstel-
len. Dies wiére mit § 138 BGB nicht zu vereinbaren. Allerdings ist nur in diesem oder &hnli-
chen Fillen — gegebenenfalls unter Zuhilfenahme einer Beweislastumkehr, um dem Gléaubi-
gerschutz angemessen Rechnung zu tragen, der Stiftung fiir den Stifter die Anerkennung zu
versagen. Stets ist also eine Einzelfallbetrachtung notwendig.*¢ Im Ubrigen ist ein hinrei-
chender Gléaubigerschutz durch die Vorschriften der Absichts- und Insolvenzanfechtung
gewihrleistet. >’

bb. Stufenmodell

Fraglich ist, ob diese Uberlegungen auch auf eine Stiftung zu iibertragen sind, welche zu-
néchst eine reine Stiftung fiir den Stifter ist, in dessen Rolle als Destinatér nach seinem
Tode oder zu einem anderen Zeitpunkt spiter aber andere Personen, wie Abkommlinge,
einriicken. In Bezug auf gemeinniitzige Stiftungen oder auf Unternehmensstiftungen wird
namlich hdufig angeraten, eine Stiftung zu Lebzeiten zu errichten, damit der Stifter in der
Anfangsphase die Arbeit der Stiftung nach seinen Vorstellungen lenken und pragen kann.
Der Stifter habe dann die Moglichkeit, ein unter Umsténden sehr komplexes System noch
zu Lebzeiten zu justieren.>® Auch ohne das Vorliegen eines komplexen Systems kann der
Stifter die Absicht hegen, seine Vermogensverhéltnisse zu Lebzeiten zu ordnen.’*

Aus diesen Empfehlungen darf indes nicht ohne Weiteres auf die Zuldssigkeit des hier in
Rede stehenden Stufenmodells geschlossen werden, denn faktisch stellte man auf diesem
Wege dem Stifter, unter Umsténden fiir eine lange Zeit seines Lebens, den bereits erwéhn-
ten einbruchsicheren Tresor zur Verfiigung. Wie im Falle der Stiftung fiir den Stifter in
Reinform wiirde, wihrend der Stifter lebt, eine Haftungsexklave entstehen, nédmlich ein
vollstreckungsresistentes Sondervermdgen, dessen NutznieBer er alleine ist. Bis zu seinem
Ableben entstiinde mithin eine Situation, die der bei der reinen Stiftung fiir den Stifter ent-
spricht. Allerdings ist es, wie gezeigt, nicht sachgerecht, jede Stiftung, deren einziger Desti-

33 Hof meint in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 7 Rn. 57, die reine
Stiftung fiir den Stifter habe keinen Sinn und will den Stifter — wohl aus ZweckmaBigkeitserwa-
gungen — auf andere Gesellschaftsformen verweisen. Dieser Ansatz ist freilich nicht iiberzeu-
gend, denn behordliche ZweckmaBigkeitserwédgungen diirfen unter Beriicksichtigung des Grund-
rechts auf Stiftung, fiir welches Hof a. a. O. zu streiten vorgibt, wohl kaum ein geeigneter Maf3-
stab zur Beurteilung der Zuldssigkeit einer Stiftung sein.

334 So auch Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 135.

35 Wendtland in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 138 Rn. 2.

336 Im Ergebnis ebenso Schiffer/Pruns in Heidel/Hiif3tege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn.
3s.

337 Beuthien in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,
§ 77 Rn. 27, siehe ndher dazu unten S. 142.

338 Schiffer/Pruns in Heidel/HiiBtege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 83 Rn. 28.

339 Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 135.
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natdr der Stifter selbst ist, der Restriktion des § 138 BGB zu unterwerfen. Dies hat nur in
den Fillen zu geschehen, in denen Gldubigerbenachteiligungsabsicht vorliegt. Dies muss
ebenso gelten, wenn der Stifter zu einem spéiteren Zeitpunkt andere Personen in seine Des-
tinatérsposition einriicken ldsst, zumal in solchen Konstellationen wohl nicht unbedingt eine
Glaubigerbenachteiligungsabsicht zu vermuten ist. Das Stufenmodell diirfte also in den
meisten Féllen zuldssig sein. ¥

cc. Familienstiftung mit Stifter als Begiinstigtem

Fraglich ist letztlich, ob es zuldssig ist, eine Familienstiftung zu errichten, deren Destinatér
neben weiteren auch der Stifter selbst ist. Ein starkes Argument fiir die Zuldssigkeit liefert
§ 58 Nr. 7 AO. Danach steht es der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Steuervergiinstigung nicht
entgegen, wenn eine Stiftung einen Teil, jedoch héchstens ein Drittel ihres Einkommens
dazu verwendet, in angemessener Weise den Stifter und seine nichsten Angehdrigen zu
unterhalten, ihre Gréber zu pflegen und ihr Andenken zu ehren. Geht man mit der herr-
schenden Meinung von der grundsétzlichen Zuléssigkeit der Familienstiftung aus, spricht
nichts gegen eine Stiftung, deren Stifter neben anderen auch Destinatir der Stiftung ist. Es
handelt sich in diesem Fall geradezu um eine typische Familienstiftung. Die Gefahr, dass
der Stifter ein unter dem Gesichtspunkt des § 138 BGB problematisches vollstreckungssi-
cheres Sondervermdgen schafft, besteht nicht weniger als in Konstellationen, in denen
Vermdgen auf Familienangehorige iibertragen wird. Die Gléubigerinteressen werden hin-
reichend durch die Absichts- und Insolvenzanfechtung geschiitzt.’*/

dd. Zusammenfassung

Insgesamt ist es nicht iiberzeugend mit der noch liberwiegenden Ansicht von der grundsitz-
lichen Unzuléssigkeit der Stiftung fiir den Stifter auszugehen.’* Ein Verbot der Stiftung fiir
den Stifter ldsst sich nicht aus dem Gesetz ableiten. Zwar ist mit der herrschenden Ansicht
anzuerkennen, dass gewisse typische Gefahren mit der Stiftung fiir den Stifter verbunden
sind, wie die Schaffung eines vollstreckungssicheren Sondervermogens des Stifters. Aller-
dings lésst sich dieser Gefahr durch die Anwendung von § 138 BGB verbunden mit einer
Beweislastumkehr begegnen. Auf diesem Wege wird beiderlei Interessen gedient: Die Stif-
tungsfreiheit des Stifters wird nicht beschnitten und die Glaubiger werden von Haftungsab-
schirmungen unter Zuhilfenahme von Stiftungen geschiitzt, ohne dass ihnen das Risiko
aufgebiirdet wiirde, den schwer zu erbringenden Beweis der Gldubigerbenachteiligungsab-
sicht antreten zu miissen. Zudem wird der iibliche Schutz {iber die Vorschriften der Insol-
venz- und Absichtsanfechtung gewihrleistet, vor Vermogensverschiebungen ist grundsitz-
lich kein Glaubiger sicher. Allerdings ist die Stiftung fiir den Stifter angesichts der darge-
stellten herrschenden Meinung — wenngleich sich in jiingerer Vergangenheit auch vermehrt
Gegenstimmen erhoben haben — angesichts des Risikos der Nichtanerkennung derzeit keine

340 So auch: Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 135; Werner in Erman, BGB, Vorb.

§ 80 Rn. 25 a. E.; wohl auch Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,
§ 7 Rn. 57.

31 Siche dazu unten S. 142 ff.

32 So auch Bauer, Vermdgensverwaltung mittels Privatstiftungen und anderer Strukturen, S. 152.
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tragfdhige Gestaltungsalternative.’® Gleiches gilt fiir das hier vorgestellte Stufenmodell.
Bedenkenlos ist allerdings eine Stiftung, zu deren Destinatérskreis unter anderem der Stifter
gehort, moglich.

b. Osterreich

Der Gesetzesbegriindung ist zu entnehmen, dass die Privatstiftung einen ,,erlaubten* Zweck
haben muss; ,,die Privatstiftung kann rein private Zwecke, sogar die Selbstbegiinstigung des
Stifters zum Zweck haben.*>** Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich also explizit, dass
die Privatstiftung ohne Weiteres auch als Stiftung fiir den Stifter zum Einsatz kommen
kann. Indes ergeben sich keine Hinweise auf die Frage, in welcher Weise die Glaubiger des
Stifters geschiitzt werden, wobei es aufgrund der Verselbststindigung des Vermogens
grundsitzlich ebenfalls zu einer Schmilerung der Haftmasse fiir Glaubiger des Stifters
kommt.* Der Gesetzgeber hat augenscheinlich auf die allgemein einschldgigen Rechtsin-
stitute vertraut, welches insbesondere die Glaubigeranfechtung, die Erwerberhaftung nach
§ 1409 ABGB** und die zwangsvollstreckungsrechtliche Nutzbarmachung von Rechten
des Stifters sind.>*” Obwohl also eine Stiftung fiir den Stifter mdglich ist, sind die Glaubiger
nicht schutzlos gestellt. Allerdings sind die Zugriffsmoglichkeiten auf das Vermdgen der
Stiftung in der Regel zeitlich begrenzt, so dass — wie nach deutschem Recht, wenn man eine
Stiftung fiir den Stifter anerkennen wollte, ebenfalls — eine Haftungsexklave droht. Entspre-
chend kritisch wurde diese rechtspolitische Entscheidung des Osterreichischen Gesetzgebers
in der deutschen Literatur aufgenommen. 4

4. Selbstzweckstiftung

Eine Selbstzweckstiftung ist eine Stiftung ohne duBeren Zweck. Sie ist vielmehr darauf
gerichtet, ihr Vermdgen zu erhalten, zu vermehren und zu verwalten,’® sie ist Zweck ihrer
selbst.3® Der Zweck unterscheidet sich damit fundamental von der Familienstiftung und der
Stiftung fiir den Stifter. In diesen Konstellationen ist der Zweck auf einen Punkt auflerhalb
der Stiftung gerichtet.

343 So auch v. Oertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168 (170).

344 Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 8.

35 Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 90 ff.

346§ 1409 Abs. 1 ABGB: ,,Ubernimmt jemand ein Vermdgen oder ein Unternechmen, so ist er unbe-
schadet der fortdauernden Haftung des VerduBerers den Glaubigern aus den zum Vermdgen oder
Unternehmen gehorigen Schulden, die er bei der Ubergabe kannte oder kennen muBte, unmittel-
bar verpflichtet. Er wird aber von der Haftung insoweit frei, als er an solchen Schulden schon so
viel berichtigt hat, wie der Wert des ibernommenen Vermdgens oder Unternehmens betrdgt.*

347 Vgl. dazu ausfiihrlich Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 90 ff.

348 Bspw. Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 60.

9 Vgl. bzgl. BGB-Stiftungen: Werner in Erman (Hrsg.), BGB, Vorb. § 80 Rn. 25; bzgl. PSG-
Stiftungen: Arnold, PSG, § 1 Rn. 13; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 34.

330 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 60.
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a. Zuléssigkeit

Nach ganz tiberwiegender Ansicht ist die Selbstzweckstiftung in Deutschland nicht zulds-
sig.>>! Dies wird maf3geblich damit begriindet, dass die Stiftung einen nach aufien gerichte-
ten Zweck verfolgen miisse, eine reine Perpetuierung des Vermdgens sei nicht gestattet.
Eine Gegenansicht wendet sich gegen diese Annahme besonders mit dem Argument, es
gebe fiir das Verbot der Selbstzweckstiftung im Gesetz keinen Anhaltspunkt und eine Un-
terscheidung zwischen nach innen und nach auflen gerichteten Zwecken sei dem Gesell-
schaftsrecht fremd. 3

Dies iiberzeugt jedoch nicht. Mit der herrschenden Meinung ist von einem Verbot der
Selbstzweckstiftung auszugehen. Sehr wohl ldsst sich die Unzuldssigkeit der Selbstzweck-
stiftung aus dem Gesetz ableiten, denn es enthélt eine Rangordnung der drei Wesensele-
mente der Stiftung, die allein von dem Zweck angefiihrt wird.>? Demgegeniiber haben die
anderen beiden Elemente, Vermdgen und Stiftungsorganisation, nur dienenden Charakter.
Der Umstand, dass der Zweck im Mittelpunkt des Stiftungsrechts steht, ist aus § 80 Abs. 2
BGB abzuleiten. Aus den Elementen des Stiftungsgeschiftes wird als besonderes Beurtei-
lungskriterium der Zuléssigkeit der Zweck ausdriicklich hervorgehoben. Zudem ergibt sich
der Fithrungsanspruch des Zwecks ausdriicklich aus § 81 Abs. 1 Satz 2 BGB: Das Vermd-
gen ist dem Zweck gewidmet, nicht der Zweck dem Vermégen.>** Hinsichtlich des Hinwei-
ses, das Gesellschaftsrecht unterscheide nicht zwischen innen- und auengerichteten Zwe-
cken, bleibt festzuhalten, dass es sich bei der Stiftung gerade nicht um eine ,,Gesellschaft®
handelt. Nicht die Verbundenheit der Personen ist verselbststindigt, sondern das Vermogen.
Hat eine Gesellschaft einen nach innen gerichteten Zweck, kommt dieser der Gesellschaft
und damit dem Personenverband der Gesellschafter oder Anteilseigner zu Gute. Ein solcher
besteht bei der Stiftung, die mitglieder- und eigentiimerlos ist, gerade nicht. Insoweit wird
die Argumentation von Gummert dem Charakter der Stiftung nicht gerecht. Der innenge-
richtete Zweck kdme niemanden zugute, auller einem von jeglichem personellen Bezug
losgelosten Vermdgen. Dies ist nicht sinnvoll und beriicksichtigt nicht, dass das Recht den
Menschen dient und kein Selbstzweck ist.>3 Es handelte sich dann vielmehr um ein Gebilde
ohne jeden Nutzen oder Funktion.>*® Eine Selbstzweckstiftung diirfte von den Stiftungsbe-
hoérden nicht anerkannt werden.

Dem entspricht die Rechtslage in Osterreich. Zum einen sind die rechtlichen Erwiigungen in
Bezug auf die Rechtslage in Deutschland ohne Weiteres libertragbar, zum anderen folgt das

31 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 8; Reuter in Miinchener
Kommentar, Vorb. § 80 Rn. 60; Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 80 Rn. 5;
v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 2 Rn. 17;
Stumpf in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 41; i. E. ebenso Schiffer/Pruns in
Heidel/Hiifstege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 31 f.; Bericht der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, S. 38.

352 Gummert in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,
§ 77 Ra. 30.

353 In diese Richtung auch Dutta, RabelsZ 2013, S. 828 (830).

354 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 150; Reuter in Miinche-
ner Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 60; Werner in Erman, BGB, Vorb. § 80 Rn. 25.

355 Vgl. dazu auch Dutta, RabelsZ 2013, S. 828 (837 f)).

336 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 150.
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Verbot der Selbstzweckstiftung, obwohl es nicht ausdriicklich in das Gesetz Eingang gefun-
den hat,>7 aus den Erlduterungen der Regierungsvorlage® und wurde bereits mehrfach
durch die Rechtsprechung bestitigt.>* Dies wird in der Literatur beinahe einhellig ebenso
beurteilt.’*®® Dem Stifter ist es auch auf Grundlage des PSG nicht gestattet, mit der Privat-
stiftung ein Gebilde zu schaffen, welches iiberhaupt keine Destinatére kennt, sondern aus-
schlieBlich gleich einem Perpetuum mobile sich selbst dient. Das Mittel der Zweckverfol-
gung der Privatstiftung wiirde somit zum Selbstzweck gemacht werden, aber die Gewinner-
zielung ist nur als Mittel zur Verfolgung eines tatsidchlichen Stiftungszwecks gestattet. In
Osterreich erlangt die Privatstiftung Rechtsfihigkeit durch die Eintragung in das Firmen-
buch gemiB § 7 Abs. 1 PSG. Das Firmenbuch ersetzt in Osterreich seit dem 1.1.1991 das
Handels- und Genossenschaftsregister und im Grundsatz ist das Firmenbuchgericht ver-
pflichtet, zu tiberpriifen, ob die Eintragungsvoraussetzungen vorliegen, die errichtete Privat-
stiftung also mit den gesetzlichen Bestimmungen {ibereinstimmt.**' Eine Selbstzweckstif-
tung diirfte nicht in das Firmenbuch eingetragen werden. %2

b. Sonderfall: Unternehmensselbstzweckstiftung

Unabhéngig von der Frage, ob Unternehmensstiftungen zuléssig sind, was im Grundsatz zu
bejahen ist,’®* geht man zum Teil davon aus, sogenannte Unternehmensselbstzweckstiftun-
gen seien anerkennungsfahig. Dies ist eine Stiftung, deren Zweck die Bestandserhaltung

357 Der PSG-Entwurf des Ludwig-Boltzmann-Instituts enthielt einen solches Verbot, vgl. Kalss in P.

Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 34.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsherg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 7.

39 OLG Linz v. 13.1.2010 — Az. 6 R 195/09b, abgebruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Pri-
vatstiftungsgesetz, S. 120; OLG Wien v. 28.2.2008 — Az. 28 R 253/07t, abgebruckt bei Eisels-
berg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 130 f.; OGH v. 21.12.2006 — Az. 6 Ob 93/06d,
abgebruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 136.

360 Arnold, PSG, § 1 Rn. 13 ff.; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 34; Csok-
lich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (17);
Boéhler, GesRZ 1992, S. 187 (194 ff.); dies., Die Stiftung in Osterreich, S. 121 ff.; Eiselsberg,
Z£S 2005, S. 4 (6 ff.); G. Nowotny in Gassner/Gith/Grohs/Lang (Hrsg.), Privatstiftungen, S. 137
(145); differenzierter beurteilt C. Nowotny, ZfS 2006, S. 4 (4 ff.) diese Frage, der nach ausfiihrli-
cher Aufarbeitung der Literatur und Rspr. zu dem Ergebnis kommt, dass die h. M. auf einer tele-
ologischen Reduzierung des Gesetzestextes beruhe, die sich nach seiner Ansicht mit den her-
kommlichen Auslegungsmethoden nicht rechtfertigen lasse und jedenfalls auch Zwecke, die mit-
telbar auBenwirksam sind, geniigen lassen will; mit der Ansicht C. Nowotnys setzt sich ausfiihr-
lich Arnold, PSG, § 1 Rn. 13a auseinander, der darauf hinweist, dass die h. M. sich nicht auf eine
teleologische Reduktion des Gesetzestextes, sondern sich vielmehr auf § 1 Abs. 1 PSG stiitze,
aus dem abzuleiten sei, dass die Privatstiftung einem Zweck zu dienen habe, nicht aber selbst der
Zweck sei.

361 Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 102; Werkusch in P. Doralt/Kalss (Hrsg.), Aktuelle
Fragen des Privatstiftungsrechts, S. 71 (97 f.).

362 Vgl. Arnold, PSG, § 1 Rn. 13c; in diese Richtung wohl auch OLG Wien v. 22.2.2005 — Az. 28 R
274/04A, GeS 2005, S. 282 (284) mit zustimmender Anmerkung von Arnold; Kalss in P. Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 40; Kodek, GesRZ 2008, S. 6 (6); zur Behandlung der
fehlerhaften Vorstiftung vgl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 98 ff.

363 Siehe dazu S. 87 ff.
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eines von ihr unmittelbar oder mittelbar gefiihrten Unternehmens ist.’** Namentlich Schif-
fer/Pruns nehmen an, diese sei zuldssig, wenn die Vorteile des Unternehmens jedenfalls
mittelbar anderen zu Gute kommen.*% Sie versuchen indes ihre Ansicht im Kern durch
Verwischung von zwei verschiedenen Methoden der Zweckerreichung, Anstaltsstiftung
(Tragerstiftung) und Kapitalstiftung (Forderstiftung), zu begriinden, welche die Sicht auf
die dogmatischen Fragen verstellt. Wahrend erstere ihren Zweck durch den operativen
Einsatz ihres Vermogens verfolgt (Zweck ,,Krankenpflege durch den Betrieb eines zum
Vermdgen gehorendes Krankenhauses), wiirde letztere denselben Zweck durch finanzielle
Zuwendungen an Krankenhiduser erfiillen.

Dabei beriicksichtigten die Befiirworter der ,,Unternehmensselbstzweckstiftung jedoch
nicht hinreichend, dass auch die Anstaltsstiftung einen nach auflen gerichteten Zweck ver-
folgt, der gerade den Einsatz des Vermogens erforderlich macht und nicht nur eine weitere
Folge der Vermégensverwaltung ist. Unternehmenszweck und Stiftungszweck fallen in
dieser Konstellation zusammen.>® Nun deuteten beispielsweise Schiffer/Pruns an, die Si-
cherung von Arbeitspldtzen in einem Stiftungsunternehmen, gegebenenfalls sogar als ge-
sondert in die Satzung aufgenommener Zweck, entspreche dem Fall einer Anstaltsstiftung
und sei somit zulédssig. Hiittemann/Rawert halten dem zutreffend entgegen, die ,,Wohltaten*
solcher Stiftungen seien lediglich Nebenzwecke und Reflexe einer mit Gewinnerzielungs-
absicht zu Reinvestitionen verfolgten wirtschaftlichen Tétigkeit, die dem Grundsatz nach
jeder unternehmerischen Tétigkeit folgen.’*” Schiffer/Pruns selbst gehen indes davon aus,
dass ,,die Schaffung und Erhaltung von Arbeitspldtzen mit jeder Unternechmensperpetuie-
rung zwangslaufig* 3 einhergehe. Insoweit ist die Argumentation inkonsistent und vermag
nicht zu iiberzeugen.

Es bediirfte — dem dennoch folgend — also gar keines zusitzlichen (fremdniitzigen) Zwe-
ckes, der nach innen gerichtete Vermogenserhalt als solcher zoge diese ,,Wohltaten nach
sich. Wie bei der Selbstzweckstiftung ohne Unternehmensbezug kdme der nach innen ge-
richtete Zweck niemandem zugute, auler einem von jeglichem personellen Bezug losgelds-
ten Vermogen. Damit ist auch die Unternehmensselbstzweckstiftung unzuldssig. Zudem
stellt die Unternehmensselbstzweckstiftung die Arbeitsplédtze auch nicht aus reinem Altru-
ismus zur Verfiigung. Dem Arbeitsverhiltnis liegt vielmehr ein gegenseitiger Vertrag zu-
grunde, der auch den Arbeitnehmer verpflichtet, Leistungen zu erbringen. Auch insoweit
sind die Arbeitnehmer nicht mit Destinatdren einer Stiftung zu vergleichen, denn diese
erbringen typischerweise keinerlei Gegenleistungen.>%

In Osterreich wird das Problem der Unternehmensselbstzweckstiftung auf Grundlage der
hier vertretenen Ansicht geldst. Auch Arnold geht davon aus, dass mit dem Halten von
Unternehmensbeteiligungen notwendigerweise auch die Aufrechterhaltung von Arbeitsplét-
zen verbunden ist; insoweit sei dies ein ,,Reflex* der unternehmerischen Betétigung, jedoch
stehe iiblicherweise beim Halten von Unternehmensbeteiligungen der Vermdgensmeh-

364 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 151.

365 Schiffer/Pruns in Heidel/Hiifitege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 31, 55; Schwarz,
ZEV 2003, S. 306 (312); Ihle, RNotZ 2009, S. 621 (623).

566 So auch Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 105.

367 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 151.

368 Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 55.

59 Ahnlich Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 105.
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rungszweck im Vordergrund. Um einen nach auflen gerichteten Zweck annehmen zu kon-
nen, miissten vielmehr zusétzliche Voraussetzungen mit entsprechender Zielsetzung und
Absicherung in der Stiftungssatzung vorliegen. Beispielhaft wird das voriibergehende Fiih-
ren einer Auffanggesellschaft genannt, um den unmittelbaren drohenden Arbeitsplatzverlust
der Betroffenen als Folge einer Unternechmenskrise zu vermeiden.>”

c. Abgrenzung der Selbstzweckstiftung zur Familienstiftung

Nachdem festgestellt wurde, dass Familienstiftungen weder nach deutschem noch nach
Osterreichischem Recht im Gegensatz zu Selbstzweckstiftungen unzuldssig sind, stellt sich
die Frage nach einer trennscharfen Abgrenzung, um in der Praxis auftretende Félle zutref-
fend beurteilen zu kénnen.’”' Ein Urteil des BFH aus dem Jahre 2009 zeigt, dass dies eine
Frage von praktischer Relevanz ist. In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall hatte
eine Stiftung gegen die Qualifizierung als Familienstiftung durch die Finanzverwaltung,
was zur Festsetzung der Ersatzerbschaftsteuer (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG) gefiihrt hatte,
geklagt. Dagegen fiihrte die Stiftung ins Feld, sie sei keine Familienstiftung, denn die Fami-
lienmitglieder seien nur formal als Bezugsberechtigte benannt worden, weil der Stifter bei
der damaligen Genehmigungspraxis angenommen habe, nur dadurch eine Unternehmens-
stiftung errichten zu konnen. Tatsdchlich war die Stiftung im Jahre 1968 mit DM
300.000,00 Barvermdgen und Unternehmensanteilen errichtet worden. So war sie mit 95 %
an einer Komplementiar-GmbH beteiligt, die als einzige Komplementarin einer Holding-KG
fungierte. Zudem war sie mit 80 % an der Kommanditistin der Holding-KG beteiligt, wel-
che an der Spitze der Unternehmensgruppe stand. Zundchst waren der Stifter, seine Ehefrau
und der gemeinsame Sohn Destinatire, nach dem Tode der Ehefrau und der Wiederverhei-
ratung des Stifters zudem seine zweite Ehefrau und seine Adoptivtochter. Die Stiftung
bezeichnete sich zwar in ihrer Satzung als Familienstiftung und gewédhrte auch Anspruch
auf Destinatszahlungen; dies aber nur, soweit die iibrigen Einkiinfte der Destinatére einen
bestimmten Betrag unterschritten. Die Betrdge wurden nachtriaglich sukzessive angehoben
und zum Teil an die Beamtenbesoldung gekoppelt. Die Einkiinfte der Destinatére sind indes
niemals unter diese Grenzen gefallen, auch weil sie von einer zweiten durch den Stifter
errichteten Stiftung Zahlungen erhielten, so dass niemals Zahlungen aus der in Rede ste-
henden Stiftung geleistet wurden. Seit 1986 war die Stiftung berechtigt, Spenden an ge-
meinniitzige Organisationen zu téitigen, was auch tatsdchlich in Millionenhohe erfolgte.37?

S0 Arnold, PSG, § 1 Rn. 13d; ebenso wohl: Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn.
35, die meint, der Zweck ,,Unternehmenserhalt” sei zuldssig, wenn er einem anderen nach aufien
gerichteten Zweck untergeordnet sei und darauf hinweist, dass in der Eintragungspraxis das Pos-
tulat der Selbstzweckstiftung nicht hinreichend umgesetzt werde; a. A. wohl Csoklich in Csok-

lich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 1 (17).

Bezogen auf die Osterreichische Rechtslage weisen Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.),

PSG, § 1 Rn. 36; Arnold, GeS 2005, S. 284 (284) auf die Abgrenzungsproblematik hin.

572 BFH v. 18.11.2009 — Az. I R 46/07, BFH/NV 2010, S. 898 ff. (= BeckRS 2009, 25015985);
Vorentscheidung FG Berlin-Brandenburg v. 5.9.2007 — Az. 14 K 5016/03 B, EFG 2008, S. 470
ff.; eine gegen die Entscheidung des BFH gerichtete Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur
Entscheidung angenommen, BVerfG v. 22.8.2011 — Az. 1 BvR 2570/10, ZEV 2012, S. 51 =
BeckRS 2011, 54012 (sieche dazu auch unten FN 1160).
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Es fragt sich in diesem Fall unabhéngig von der steuerrechtlichen Frage, ob allein theoreti-
sche Bezugsberechtigungen fiir die steuerrechtliche Qualifikation als Familienstiftung mafi-
geblich seien, was der BFH bejahte,3’* oder ob die hier in Rede stehende Stiftung nicht als
unzulédssige Selbstzweckstiftung qualifiziert werden muss, denn tatsdchlich durfte sie zu-
nédchst all ihre Ertrdge thesaurieren und musste keine Zahlungen an die Destinatére leisten.
Grundsitzlich hat eine Stiftung ndmlich ihre Ertrdge fiir die Verwirklichung des Stiftungs-
zwecks einzusetzen statt sie einzubehalten und unter Umstdnden dem Grundstockvermogen
zuzufiihren (sog. Admassierungsverbot). Ausnahmen hiervon sind allerdings zuléssig, so-
weit der Stifter dies vorgegeben hat oder eine Admassierung zur dauerhaften und nachhalti-
gen Verfolgung der Stiftungszwecke erforderlich ist.>’* Anhand dieses Grundsatzes muss
auch die Trennlinie zwischen unzuldssiger Selbstzweckstiftung und zuldssiger Familienstif-
tung gezogen werden.

Auf der einen Seite miissen Stiftungen im Grundsatz also ihre Ertrage zur Verfolgung des
Zwecks einsetzen, auf der anderen Seite macht auch nicht jede Thesaurierung oder Admas-
sierung eine an sich zuldssige Stiftung zu einer unzuléssigen Selbstzweckstiftung. In dem
der Entscheidung des BFH zugrundeliegenden Fall war es gerade dazu gekommen, dass die
Stiftung nur unter gewissen Voraussetzungen Zahlungen zu gewéhren hatte, diese Voraus-
setzungen in den mehr als 30 Jahren ihres Bestehens aber nie eingetreten waren. Auch wenn
die Satzung also auf den ersten Blick einen fremdniitzigen Zweck aufweist, dieser aber
wegen bestimmter Bedingungen nicht verwirklicht wird und sich deshalb tatsdchlich auf
reine Thesaurierung und Reinvestition der Ertrdge beschrankt, muss eine Stiftung als
Selbstzweckstiftung qualifiziert werden konnen.

Bezogen auf die dsterreichische Rechtslage wird darauf hingewiesen, dass das Reinvestie-
ren von Gewinnen, ohne Ausschiittungen vorzunehmen, nicht zum eigentlichen Ziel der
Privatstiftung erhoben werden diirfe.’”> Arnolds Ansicht nach miisse mit Zuwendungen an
Begiinstigte daher innerhalb eines absehbaren Zeitraums (wenn auch nur mittel- bis langer-
fristig) zu rechnen sein. Absolut und im Verhéltnis zu den Ertrdgen sehr niedrigere Zuwen-
dungen (,,Alibizuwendungen®) reichten hingegen nicht aus, um das Fehlen eines nach auflen
gerichteten Stiftungszweckes zu verneinen.’’® Eine Regelung, wonach die Privatstiftung
entweder keine Begiinstigten habe oder Zuwendungen nur in Ausnahmefillen zu leisten
habe, sei demnach unzuléssig.>”’

Dieser Gedankengang lésst sich auf das deutsche Recht iibertragen: Eine Stiftung verfolgt
einen zulédssigen nach auBlen gerichteten Zweck, wenn sie tatsdchlich Zahlungen an ihre

573 BFHv. 18.11.2009 — Az. 11 R 46/07, BFH/NV 2010, S. 898 (899).

sS4 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 54; Backert in Bamberger/Roth,
BeckOK BGB, § 80 Rn. 7.

375 OLG Linz v. 13.1.2010 - Az. 6 R 195/09b, abgedruckt in Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), PSG, S.
120, welches betont, dass nicht jede Thesaurierung des Stiftungsvermdgens automatisch zu einer
Qualifikation als unzuldssige Selbstzweckstiftung fiihre, jedoch das Reinvestieren von Gewinnen
nicht zum eigentlichen Zweck der Tétigkeit der Privatstiftung werden diirfe; Kalss in P. Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 36; Arnold, GeS 2005, S. 284 (284); ders., PSG, § 1
Rn. 13b.

376 Arnold, PSG, § 1 Rn. 13b; ders., GeS 2005, S. 284 (284).

377 Vgl. auch OLG Wien v. 22.2.2005 — Az. 28 R 274/04a, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter
(Hrsg.), PSG, S. 148; OLG Linz v. 13.1.2010 — Az. 6 R 195/09b, abgedruckt in Eisels-
berg/Haslwanter (Hrsg.), PSG, S. 120.
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Destinatére leistet und dies ihrem Zweck entspricht. Zwar miissen diese nicht regelmifig
erfolgen, jedoch hat deutlich zu werden, dass der Schwerpunkt des Stiftungszwecks auf der
Forderung der Destinatére liegt und diese Zahlungen nicht nur getitigt werden, um den
wahren Zweck der Stiftung, die Mehrung und Verwaltung des eigenen Vermdgens, zu
verdecken. Mafinahmen gegen Stiftungen sind gemil § 87 Abs. 1 BGB mdglich, wenn sie
das Gemeinwohl gefahrden, was wohl auch bei Selbstzweckstiftungen gegeben ist.5”8

,»,Gemeinwohl“ ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, welcher der Auslegung bedarf. In An-
kniipfung an die einzige zahlenmiBige Bestimmung im deutschen Recht in Bezug auf die
Familienstiftung ist es zweckmiBig, eine Grenze zwischen Selbstzweckstiftung und der nur
thesaurierenden (Familien-)Stiftung analog zu § 15 Abs. 2 AStG zu ziehen, wonach dann
eine Familienstiftung vorliegt, wenn der Stifter, seine Angehorigen oder deren Abkémmlin-
ge zu mehr als der Hélfte bezugsberechtigt sind; in zeitlicher Hinsicht ist fiir die Bewertung
analog § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG auf einen 30-Jahreszeitraum abzustellen. Eine Selbstzweck-
stiftung muss demnach dann angenommen werden, wenn eine Stiftung innerhalb von 30
Jahren weniger als die Hélfte ihrer Ertrdge an die (Schein-) Destinatére ausschiittet.

Auch wenn hier Wertungen, insbesondere von Ausnahmevorschriften, aus dem Steuerrecht
in das Zivilrecht {ibernommen werden, ist eine Ubertragung dennoch geboten. Ohne Frage
besteht zivilrechtlich eine Regelungsliicke, denn eine trennscharfe Abgrenzung zwischen
Selbstzweckstiftung und Familienstiftung ist dem Bundesrecht sowie den erginzenden
Landesgesetzen nicht zu entnehmen. Eine solche ist indes notwendig, um ein Behordenhan-
deln sicher zu stellen, welches rechtsstaatlichen Grundsdtzen geniigt, zumal das ,,Verbot der
Selbstzweckstiftung seit jeher zum Kernbestand der juristischen Lehre“3” gehort. Diesem
muss zur Geltung verholfen werden, alleine auch, um Systemwidrigkeiten zu vermeiden.
Auch besteht eine der Situation des § 15 AStG entsprechende Interessenlage, denn § 15
AStG ist eine Missbrauchsvorschrift.’® Auch in der hier behandelten Abgrenzungsproble-
matik geht es um die Verhinderung von Missbriduchen, ndmlich die Errichtung einer unzu-
lissigen Selbstzweckstiftung im Gewande einer Familienstiftung. Im Ubrigen steht das so
gewonnene Ergebnis auch mit den Wertungen des sonstigen Stiftungsrechts im Einklang.
Viele Landesstiftungsgesetze®' qualifizieren eine Familienstiftung als solche, die wesent-
lich oder ausschlieBlich dem Interesse einer Familie dient. Auch § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG
verlangt, dass die Stiftung ,,wesentlich® im Interesse einer oder mehrerer Familien errichtet
ist.

Diese Anforderungen hat die Stiftung, {iber deren Revision der BFH zu urteilen hatte, nicht
erfiillt. Sie ist demnach zivilrechtlich als Selbstzweckstiftung unzuléssig, was freilich nicht
Gegenstand des Urteils des BFH war.

Die Abgrenzungsfrage kann sich auch in Bezug auf Stiftungen mit anderen Zwecken stel-
len, die nur unter dem Eintreten gewisser Voraussetzungen verfolgt werden miissen, wenn
dieses Problem im Zusammenhang mit gemeinniitzigen Stiftungen wegen des steuerrechtli-

S8 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 87 Rn. 7; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, § 87 Rn. 8.

579 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 150.

80 Kraft, AStG, § 15 Rn. 40; Hey, IStR 2009, S. 181 (184); Vogt in Bliimich, EStG — KStG — Ge-
wStG, § 15 AStG Rn. 2; Schulz, Die Besteuerung ausldndischer Familienstiftungen nach dem
Auflensteuergesetz, S. 2 f.

B vl S, 11 ff.
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chen Gebots der zeitnahen Mittelverwendung gemill § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO wohl nicht auf-
treten wird. In anderen Félle sind die hier entwickelten MaRstdbe im Wege einer doppelten
Analogie auch bei Nicht-Familienstiftungen zu bemiihen, denn Familienstiftungen sind
lediglich eine spezielle Anwendungsform von privatniitzigen Stiftungen, wenn auch die
haufigste.

d. Rechtsfolge

Fraglich ist, wie sich die Erkenntnis auswirkt, dass eine bereits genehmigte Stiftung in
Wahrheit eine unzuldssige Selbstzweckstiftung ist, nachdem bereits aufgezeigt wurde, dass
solche Stiftungen in Deutschland nicht anerkannt beziehungsweise in Osterreich nicht in
das Firmenbuch eingetragen werden diirften. Die deutsche und die dsterreichische Rechts-
ordnung sehen verschiedene Mechanismen vor:

aa. Deutschland

Man wird von der Stiftungsbehdrde verlangen kénnen, den Zweck der Stiftung nach MaB-
gabe des § 87 BGB zu dndern oder diese sogar aufzuheben.3®? Entgegen dem Wortlaut ist
nicht von einem Ermessensspielraum der Behdrde auszugehen. Sie ist zum Eingreifen ver-
pflichtet, wenn die Erfiillung des Stiftungszwecks gegen das Gesetz oder die guten Sitten
verstoBt.>% Eine Selbstzweckstiftung, die nicht dem Menschen, sondern nur ihrem Vermo-
gen verpflichtet ist, ist mit den Anforderungen des Stiftungsbegriffs nicht vereinbar, sie
verstoBt gegen das Gesetz. Somit sind die Voraussetzungen des § 87 BGB erfiillt und die
Stiftungsbehdrde ist zum Einschreiten verpflichtet. Problematisch ist allerdings, dass —
obwohl dem Wortlaut des § 80 Abs. 2 BGB ein Anspruch auf Anerkennung zu entnehmen
ist — héufig eine intensive Begleitung der Stiftungserrichtung durch die Stiftungsbehdrden
erfolgt.>® Wenn eine Stiftung also einmal genehmigt wurde, ist nicht anzunehmen, dass die
Stiftungsbehdrde ihre Entscheidung liberdenken und gegen die Stiftung einschreiten wird,
selbst wenn sich herausstellt, dass es sich um eine unzuléssige Selbstzweckstiftung handelt.

Weiterhin ist zu bedenken, dass der Stiftungsvorstand verpflichtet ist, sich bei seiner Ge-
schéftsfithrung nicht nur nach der Satzung der Stiftung selbst, sondern auch dem geltenden

82 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89, § 87 Rn. 7; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, § 87 Ra. 8; a. A. wohl Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,
§ 10 Rn. 378, der sich indes nicht direkt auf die Selbstzweckstiftung bezieht.
83 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 87 Rn. 2; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, § 87 Rn. 2, 8; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 10
Rn. 264 f.
Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 13, weist in diesem Zusammenhang auf
eine sehr dhnliche Problematik hin: Seiner Ansicht nach beeintrichtige die Beratungstitigkeit der
Stiftungsbehdrden insb. deren Féhigkeit, die Stiftungsorgane wegen unsorgféltiger Geschaftsfiih-
rung in Anspruch zu nehmen. Wer das schidigende Handeln beratend begleitet oder gar angeregt
habe, werde sich schon aus psychologischen Griinden damit schwer tun. Wichtiger sei noch, dass
im Falle der Inanspruchnahme der Stiftungsorgane eine Retourkutsche in Gestalt der Inan-
spruchnahme des Tragers der Stiftungsaufsicht durch die Stiftung wegen Amtspflichtverletzung
nach Art. 34 GG, § 839 BGB drohe.

584
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Recht zu richten.’® In Fillen der Selbstzweckstiftung trite die Situation auf, dass der Vor-
stand als Geschéftsfithrungsorgan sich entweder in Widerspruch zur Satzung, die ihm einzig
die Vermdgensbewirtschaftung als Selbstzweck vorschriebe, oder in Widerspruch zum
Stiftungsrecht, welches Selbstzweckstiftungen flir unzuldssig erklart, setzte. Freilich muss
sich in diesen Féllen das Gesetz durchsetzen, denn durch ein privatrechtliches Geschift
konnen zwingende gesetzliche Vorgaben nicht abbedungen werden. Der Vorstand oder die
zustindigen Organe wiiren also unter Umstéinden zu einer Anderung der Stiftungsverfas-
sung>® oder zur Erhebung einer entsprechenden Verpflichtungsklage gegen die Stiftungs-
behorde auf Erlass einer Mallnahme gemidfl § 87 BGB verpflichtet. Allerdings ergibt sich
auch bei den Vorstinden der Stiftung ein dhnliches Dilemma, wie es bereits in Bezug auf
die Stiftungsbehdrden skizziert wurde. Auch haftungsrechtliche Uberlegungen fiihren nicht
weiter: Zwar ist der Stiftungsvorstand grundsitzlich der Stiftung gegeniiber fiir Pflichtver-
letzungen nach den allgemeinen Regeln, insbesondere gemill § 280 Abs. 1 BGB, haftbar,
doch auch dieses Damoklesschwert, welches unter normalen Umstédnden Organe zu pflicht-
gerechtem Handeln veranlasst, ist in einem solchen Fall stumpf: Als Schaden ist ndmlich
die gesamte Einbuf3e zu verstehen, welche die schuldhafte Pflichtverletzung fiir die Stiftung
mit sich gebracht hat.’®” Nun ist in der beschriebenen Konstellation der Selbstzweckstiftung
sehr fraglich, wo der Schaden liegt und in welcher Hohe er zu beziffern ist, handelte doch
der Vorstand im Einklang mit der Satzung und hat gerade keine Mittel der Stiftung sat-
zungswidrig abflieBen lassen — im Gegenteil! Zudem ist zweifelhaft, wer den Schaden gel-
tend machen sollte. Am chesten hitten die Schein-Destinatére, jedenfalls wenn sie Anfalls-
berechtigte sind, ein Interesse an der Auflosung der Stiftung oder einer Zweckédnderung,
diese konnen aber weder die Stiftungsaufsicht zum Einschreiten zwingen, noch auf dem
Zivilrechtsweg fiir die Stiftung Schadensersatz fiir die Pflichtverletzung ihrer Organe ver-
langen.>® Zusammenfassend muss konstatiert werden, dass die deutsche Rechtsordnung
kein geeignetes Instrument zum Umgang mit rechtswidrig genehmigten Selbstzweckstiftun-
gen zur Verfligung stellt und dass damit dieses Problem auf Grundlage des geltenden
Rechts nicht zufriedenstellend geldst werden kann.

bb. Osterreich

In Osterreich ist die Situation aufgrund des geltenden Normativsystems eine andere. Beina-
he einhellig ist man der Auffassung, dass das Firmenbuchgericht von Amts wegen eine
bereits eingetragene Privatstiftung, die eine Selbstzweckstiftung ist, l16schen darf. Umstrit-
ten ist jedoch, auf welche Ermidchtigungsgrundlage die MaBnahme zu stiitzen ist.>%’
Zum Teil wird eine Anwendung von §10 Abs.2 FBG** angenommen,

85 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 202; Liike in Beut-
hien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 94 Rn. 7.

386 Vgl. dazu Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 86 Rn. 23 a. E.

587 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 86 Rn. 22.

88 vgl. statt vieler Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn. 42 ff. m. w. N. aus
Lit. u. Rspr.; vgl. zu den Rechten der Destinatire auch unten S. 137.

389 Den Meinungsstand arbeiten G. Nowotny, GeS 2005, S. 228 (228 ff.) und Kodek, GesRZ 2008,

S. 6 (6 ff.) umfassend auf, wobei letzterer beide Ansétze fiir nicht tragféhig hélt.

§ 10 Abs. 2 FBG: Ist oder wird eine Eintragung in das Firmenbuch wegen Mangels einer wesent-

lichen Voraussetzung unzuléssig, so kann sie das Gericht von Amts wegen 16schen.

590
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1 andere Autoren wollen die Mafinahme auf § 35 Abs. 3 PSG stiitzen.>? Allerdings ist
eine Priifungspflicht des Firmenbuchgerichtes wohl nur in Extremfillen anzunehmen; es
greift hier die laufende Kontrolle durch die Stiftungspriifer beziehungsweise Sonderprii-
fer,3** welche im Gegensatz zu den Organen und Aufsichtsbehdrden einer Stiftung, die nach
dem BGB errichtet wurde, unabhéngig sind.*** Ein Antragsrecht fiir Nicht-Organe, auch
beziiglich der Durchfiihrung einer Sonderpriifung gemif § 31 PSG, die zu einer amtswegi-
gen Auflosung fithren kann, ist indes im PSG nicht vorgesehen. Auch einem Letztbegiins-
tigten oder einem Destinatér steht ein solches Recht nicht zu. Allerdings kann er ein solches
Verfahren bei dem zustindigen Firmenbuchgericht anregen, was ihm jedoch keine Partei-
oder Beteiligtenstellung verschafft.>3

e. Zusammenfassung und Bewertung

Weder unter Geltung des BGB noch unter Geltung des PSG ist eine sogenannte Selbst-
zweckstiftung zuldssig, auch nicht in der Spielart der sogenannten Unternehmensselbst-
zweckstiftung. Dies wird dem Charakter der Stiftung, die einem iibergeordneten Zweck
dienen soll und nicht ihrem Vermdgen, gerecht. Das Vermdgen ist lediglich Mittel zum
Zweck, nicht aber der Zweck selber. Eine (verdeckte) Selbstzweckstiftung kann auch vor-
liegen, wenn formal Destinatdre bestimmt sind, die Zahlungen an diese aber von der Erfiil-
Iung von Voraussetzungen oder Bedingungen abhéngen, die keine ausreichende tatsdchliche
Auszahlung zulassen. Eine solche Stiftung ist in Bezug auf die deutsche Rechtslage als
Selbstzweckstiftung zu qualifizieren, wenn binnen eines Zeitraumes von 30 Jahren nicht
mehr als 50 % der Ertrdge zur Ausschiittung gekommen sind.

In beiden Lidndern miissten unzuldssige Selbstzweckstiftungen durch den erforderlichen
staatlichen Mitwirkungsakt verhindert werden. Ist jedoch eine verbotene Selbstzweckstif-
tung zur Entstehung gelangt, fehlt in Deutschland ein geeignetes Instrumentarium, um den
Zweck der Stiftung zu dndern oder die Stiftung aufzuldsen, weil zwischen Stiftungsbehor-
den und Stiftungsorganen eine rechtstatsichlich wohl bedenkliche Verquickung entstehen
kann, die eine unvoreingenommene Kontrolle und Reflektion der eigenen Entscheidungen
erschwert. Demgegeniiber ist das Normativsystem in Osterreich iiberlegen, in welchem die
Firmenbuchgerichte fiir die Eintragung von Stiftungen zustdndig sind, wihrend ein unab-
hingiger Stiftungspriifer die laufenden Geschéfte iiberpriift. Es ermoglicht, obwohl keine
staatliche Aufsicht wie in Deutschland vorgesehen ist, eine unvoreingenommene Kontrolle

M1 G. Nowotny, GeS 2005, S. 228 (230 f.); Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn.
40, die aber auch eine analoge Anwendung von § 35 Abs. 3 PSG ,,erwidgenswert” findet; Wer-
kusch in P. Doralt/Kalss (Hrsg.), Aktuelle Fragen zum Privatstiftungsrecht, S. 71 (103); OLG
Wien v. 22.2.2005 — Az. 28 R 274/04a, GeS 2005, S, 282 (284 f.).

92 Offengelassen OGH v. 21.12.2006 — Az. 6 Ob 93/06d; Volltext abrufbar unter
www.privatstiftung.info; Arnold, PSG, § 35 Rn. 17; Huber in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.),
PSG, § 9 Rn. 16 £; Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 42.

33 Arnold, PSG, § 1 Rn. 13c; ders., GeS 2005, S. 284 (284).

3% Siehe dazu unten S. 104 ff.

%5 OGH v. 21.12.2006 — Az. 6 Ob 93/06d, abgedruckt bei Eiselsberg/Hashwanter (Hrsg.), Privat-
stiftungsgesetz, S. 136; ebenso OLG Wien v. 27.2.2006 — Az. 28 R 3187/05 y, abgedruckt bei
Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 143.
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der Stiftungen und stellt Mechanismen zur Verfiigung, die Stiftungen, welche nicht im
Einklang mit der Rechtsordnung stehen, beseitigen.

1l Stiftungsvermogen

Obwohl das Vermogen einer Stiftung als Wesenselement des Stiftungsbegriffs gegeniiber
dem Stiftungszweck nur eine dienende Funktion hat, ist es doch konstitutives Element der
Stiftung.>*® Sowohl der deutsche®’ wie auch der Gsterreichische>®® Gesetzgeber gehen da-
von aus, dass die Stiftung eine verselbststindigte Vermdgensmasse, mithin juristische Per-
son ohne Mitglieder und Eigentiimer ist. Korperschaften konnen sich ihrer Mitglieder be-
dienen, um ihre Zwecke zu erreichen, sie sind nicht zwingend auf ein Vermdgen angewie-
sen. Sie werden von ihren Mitgliedern getragen. Anders liegt die Sache bei der Stiftung, sie
verfolgt thren Zweck mit Hilfe des ihr gewidmeten Vermdgens.>® In einem weiten Sinne
werden unter dem Stiftungsvermdgen alle Mittel verstanden, welche der Stiftung zur Verfii-
gung stehen, also auch die Ertrage des Vermdgens. Kern der Stiftung ist indes nur das soge-
nannte Grundstockvermdgen, auch Dotationskapital genannt, welches im Grundsatz nicht
angegriffen oder ausgeschiittet werden darf.®® Die mit diesem Vermogen erzielten Ertrage
hingegen sind im Regelfall zur Ausschiittung bestimmt.®! Im Falle einer Familienstiftung
konnten sie beispielweise an Destinatire ausgezahlt werden. Der Grundsatz der Vermo-
genserhaltung ist zwar nicht ausdriicklich im BGB festgeschrieben, ergibt sich aber in
Deutschland aus den meisten Landesstiftungsgesetzen®? und implizit aus § 80 Abs. 2
BGB.%3 Durch besondere Satzungsanordnung kann der Stiftung allerdings auch gestattet
werden, ihren Grundstock unmittelbar zur Erfiillung des Stiftungszwecks einzusetzen. In-

39 Bzgl. BGB-Stiftungen statt vieler Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb.
§§ 80 ff. Rn. 9; vgl. auch BT-Drs. 14/8765, S. 10; bzgl. PSG-Stiftungen statt vieler Rie/ in P.
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 4 Rn. 1.

%7 BT-Drs. 14/8765, S. 8.

38 Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 1.

39 Vgl. bzgl. BGB-Stiftungen: Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 51; Stumpf’
in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 40; bzgl. PSG-Stiftungen: Erlduterungen
zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsge-
setz, S. 3; Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 4 Rn. 1; Arnold, PSG, § 4 Rn. 3.

600 vgl. bzgl. BGB-Stiftungen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff.
Rn. 10, § 81 Rn. 48 ff.; Helios/Friedrich in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 95 Rn. 4; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungs-
rechts-Handbuch, § 9 Rn. 5; Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 80 Rn. 7;
Schiffer/Pruns in Heidel/Hiifitege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 81 Rn. 21; ausfiihrlich da-
zu Hiittemann in FS Flume, S. 59 ff.

1 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 9 Rn. 5; Helios/Friedrich
in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 95 Rn. 4;
Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 80 Rn. 7; Hiittemann/Rawert in Staudin-
ger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 54.

602 Eine Regelung fehlt nur in Brandenburg und Mecklenburg-Vorpommern, vgl. i. U. Aufzihlung
bei Helios/Friedrich in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts Bd. 5, § 95 FN 22.

03 Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 81 Rn. 21.
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soweit ist der Begriff Verbrauchsstiftung gebrduchlich.®** Der Stifter kann mithin in
Deutschland frei entscheiden, wobei allerdings das Gesetz von dem Grundsatz der Vermo-
genserhaltung ausgeht (laut § 80 Abs. 2 BGB muss der Stiftungszweck ,,dauernd und nach-
haltig“ erfiillt werden). Dem entspricht die Gesetzeslage in Osterreich. Auch hier darf der
Stifter entscheiden, ob die Stiftung zum Erhalt des Vermogens verpflichtet sein soll, was er
durch eine entsprechende Satzungsgestaltung zum Ausdruck bringen kann (§ 9 Abs. 2 Nr.
11 PSG), oder ob neben den Ertrdgen auch das Vermogen selbst zur Ausschiittung kommen
darf.605

Es fragt sich, wie das Vermogen der Stiftung beschaffen sein muss und welche Mindest-
grenzen der Stifter einzuhalten hat. Oft ist beabsichtigt, durch die Stiftung geeignete Unter-
nehmensnachfolger zu substituieren. Insoweit ist fraglich, ob und gegebenenfalls in welcher
Form ein Unternehmen nach deutschem und dsterreichischem Recht Teil des Stiftungsver-
mdgens sein kann.

1. Art des Vermogens

Weder in Osterreich noch in Deutschland finden sich Vorschriften dariiber, aus welchen
Bestandteilen das Vermdgen zusammengesetzt sein soll. Dies obliegt der freien Entschei-
dung des Stifters, wobei in jedem Fall die Erreichung des Stiftungszwecks moglich sein
muss. In Betracht kommen somit vermdgenswerte Gegenstinde oder Rechte, mit denen
Ertrige erzielt werden (Kapitalstiftung) oder solche, mit denen unmittelbar der Zweck er-
reicht wird (Anstaltsstiftung). Das Vermogen konnen Sachen und Rechte aller Art bilden,
insbesondere Geld, Unternehmensbeteiligungen, Grundstiicke, Wertpapiere oder einklagba-
re Forderungen.®® Fiir die Privatstiftung ergibt sich dies explizit aus § 11 Abs. 1 PSG:
,,Wird das Mindestvermogen nicht in Geld aufgebracht, so ist zu priifen, ob das gewidmete
Vermégen den Wert des Mindestvermogens erreicht.“%7 Wird die Familienstiftung als
Anstaltsstiftung ausgestaltet, stellt sie einer Familie beispielsweise eine Liegenschaft oder
einen Kunstgegenstand zur Verfiigung, ist allerdings zu beriicksichtigen, dass auch Verwal-

004 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§80 - 89 BGB, §81 Rn. 57; Stumpf in

Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 41 f.; im Rahmen des Gesetzes zur Stirkung
des Ehrenamtes (BGBI. 1 2013, S. 556 ff.) wurde im Friihjahr 2013 die Verbrauchsstiftung in §
80 Abs. 2 Satz 2 BGB ausdriicklich anerkannt, vgl. dazu Zimmermann, NJW 2013, S. 3557
(2558); v. Oertzen/Friz, BB 2014, S. 87 (87 ftf.); Tielmann, NJW 2013, 2934 ff.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 8.

06 Bzgl. BGB-Stiftungen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 55; Schif-
fer/Pruns in Heidel/Hiifstege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 81 Rn. 43; Hof in Seifart/v.
Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, §9 Rn. 34; Helios/Friedrich in Beut-
hien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 95 Rn. 10 ff.;
bzgl. PSG-Stiftungen: Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei FEisels-
berg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 14; ndher dazu Rie/ in P. Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, §4 Rn. 16; Arnold, PSG, § 4 Rn. 8; Csoklich in Csok-
lich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (34).

%7 Im Einzelnen dazu: Gruber in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 11 ff.; Arnold,
PSG, § 11 Rn. 1 {f.; Csoklich in Csoklich/Miiller/Gréohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privat-
stiftungsgesetz, S. 13 (39 ff.).
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tungskosten zu decken sind, was entsprechende Ertrdge voraussetzt. Die Liegenschaft selbst
oder ein Kunstgegenstand wire demnach als alleiniges Stiftungsvermdgen wohl nicht aus-
reichend.

2. Mindestvermdgen

GemidBl § 4 PSG muss der Privatstiftung mindestens ein Vermdgen im Wert von EUR
70.000,00 gewidmet werden — vor der Umstellung im Zuge der Wéhrungsreform im Jahr
2002 lag die Wertgrenze bei 6S 1.000.000,00 — wobei sich der Gesetzgeber am Mindest-
grundkapital der AG orientierte.%*® Es handelt sich bei dem Mindestvermdgen, auch wenn
die gesetzliche Regelung an die Kapitalgesellschaften betreffende erinnert, nicht um eine
Glaubigerschutzvorschrift, denn das PSG kennt keine dem Kapitalgesellschaftsrecht ver-
gleichbaren Kapitalaufbringungs- und Erhaltungsvorschriften. Vielmehr soll das Mindest-
kapital missbrauchliche Gestaltungen (Griindung von sehr kleinen Privatstiftungen) verhin-
dern. Zum Teil wird in diesem Zusammenhang auch von ,,Seridsititsschwelle® gespro-
chen. 5%

Eine Regelung, die dem entspricht, existiert in Deutschland nicht; Stiftungen bendtigen hier
also kein Mindestkapital. Vielmehr orientieren sich die Anforderungen, welche an die Ver-
mogensausstattung zu stellen sind, an dem Zweck der Stiftung. Das Vermdgen muss so
bemessen sein, dass der Stiftungszweck dauerhaft und nachhaltig erfiillt werden kann.©'®
Auch wenn diese Annahme von Gesetzeswegen nicht zwingend ist, geht die stiftungsbe-
hordliche Anerkennungspraxis oft von einem Mindestvermogen von rund EUR 50.000,00
aus.®'! Gerade, wenn die Stiftung als Familienversorgungsstiftung zum Einsatz kommen
soll, wird allerdings ein erheblich grofleres Vermdgen notwendig sein. Bei einem Vermo-
gensbestand von EUR 1.000.000,00 und einer durchschnittlichen Verzinsung von 5 % stiin-
den gerade einmal 50.000 € zur Zweckerfiillung, also Unterstiitzung der Familienangehori-
gen, und Deckung des Verwaltungsaufwands zur Verfiigung, die noch zu versteuern wiren.
Wenn eine Familienstiftung in der Nachfolgegestaltung eingesetzt werden soll und der
Zweck durch Destinatszahlungen erfiillt wird, darf sich das Stiftungsvermdgen demnach
nicht auf gesetzliche oder faktische Mindestgrenzen beschrénken.

08 Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 15.

609 Arnold, PSG, § 4 Rn. 2; Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 4 Rn. 11; Csoklich in
Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (39 ff.), der
auf Probleme bzgl. des Glaubigerschutzes eingeht, die der Gesetzgeber weitgehend vernachléssig
habe.

610 Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 9 Rn. 42; Helios/Friedrich
in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 95 Rn. 8 f.;
Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, §80 Rn. 8; Schiffer/Pruns in Hei-
del/Hiiftege/Man-sel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 81 Rn. 45.

O11 Schiffer/Pruns in Heidel/Hiifftege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, §81 Rn. 47; He-
lios/Friedrich in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd.
5,§95Rn. 8.
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3. Unternehmensstiftung

Der Begriff ,,Unternehmensstiftung® deutet nicht zwangsldufig darauf hin, dass der Betrieb
eines Unternehmens der oder ein Zweck ist, welcher von der Stiftung verfolgt wird. In
jedem Fall aber konnen Riickschliisse auf die Mittelherkunft gezogen werden, die ndmlich
aus einem Unternehmen stammen, welches zu dem Vermogen der Stiftung zdhlt. Eine Un-
ternehmensstiftung kann also gleichzeitig eine Familienstiftung sein.®'? Die vorliegende
Arbeit behandelt Familienstiftungen. Unternehmensstiftungen, die Zwecke verfolgen, wel-
che nicht dem der Familienstiftung entsprechen, sind nicht Gegenstand der Darstellung.6'3
Familienstiftungen hingegen betreiben Unternehmen nicht um des Unternehmens willen,
sondern nutzen es als Dotationsquelle, was oft mit sich bringt, dass sie sich auch von dem
Unternechmen trennen diirfen.®'* In diesem Fall, welcher der fiir die Praxis typische ist,°"
besteht folglich keine unmittelbare Beziehung zwischen Stiftung und Unternehmen, das
Unternehmen bleibt grundsitzlich austauschbar.!® Dennoch liegt als Motiv der Errichtung
einer Familien-Unternehmensstiftung haufig auch der Wunsch zugrunde, einen Unterneh-
mensnachfolger zu substituieren.®!”

Neben der Frage, ob eine Unternehmensstiftung, gleich in welcher Form, juristisch zuléssig
ist, muss stets — wie bei jeder Rechtsformwahl — untersucht werden, ob die Entscheidung
auch zweckmdBig ist. Dabei ist besonders mit Blick auf den Einsatz von Stiftungen im
unternehmerischen Bereich problematisch, dass das Wesen der Stiftung als stetiges, ver-
selbststdndigtes und langfristig ausgerichtetes rechtliches Konstrukt mit den Erfordernissen
eines dynamischen, oft von Einzelpersonen (sog. ,,Unternehmerpersonlichkeiten®) geprig-

812 Pjllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 12 Rn. 1.;
Schiffer/Noel in Schiffer (Hrsg.), Die Stiftung in der Beraterpraxis, S. 22, meinen, die Familien-
stiftung weise typischerweise gemischte Zweckschwerpunkte bzgl. Familie und Unternehmen
auf und nennen a. a. O. einige Praxisbeispiele.

613 Vgl. dazu aber bspw. Schiffer/Pruns, BB 2013, S. 2755 (2755).

614 Hinsichtlich Stiftungen, deren Zweck der Betrieb eines Unternehmens ist, wird verwiesen auf die
Darstellungen bei Hiittemann/Rawert in Staudinger, § 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 136 ff.,
insb. zur Unternehmensselbstzweckstiftung Rn. 150 ff.; Reuter in Miinchener Kommentar BGB,
§§ 80, 81 Rn. 103 ff.,, insb. zur Unternehmensselbstzweckstiftung Rn. 106 ff.; Pollath/Richter in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 12 Rn. 53; Gummert in Beut-
hien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 81 Rn. 7 ff.

15 Tm Jahr 2000 gab es lt. Mecking in Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 33 (51),
gerade einmal 255 Stiftungen mit dem Schwerpunkt ,,Unternechmen und Belegschaft”, was
1,42 % aller damaligen Stiftungen ausgemacht hat. Seitdem erlebte Deutschland einen ,,Stif-
tungsboom®, von dem besonders gemeinniitzige Stiftungen profitierten, so dass der Anteil der
Unternehmensstiftungen weiter zuriickgegangen ist. Allerdings ist zu beachten, dass sich Ge-
meinniitzigkeit und Unternechmensstiftung ebenso wenig ausschlieBen wie Unternehmensstiftung
und Familienstiftung; Péllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 12 Rn. 6, weisen dennoch auf ein starkes Missverhéltnis zwischen wissenschaftli-
cher Diskussion und praktischer Bedeutung hin.

616 Hiittemann/Rawert in Staudinger (Hrsg.), § 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 138; demgegen-
tiber hat bei einem Zweckverwirklichungsbetrieb (Stiftungszweckbetrieb) das Unternehmen die
Aufgabe, in seiner konkreten Funktion den auBlerhalb seiner selbst liegenden Zweck zu erfiillen
(bspw. Krankenhaus), s. dazu Hiittemann/Rawert in Staudinger, § 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff.
Rn. 137.

17 Siehe oben S. 20.
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ten Wirtschaftsprozess in Einklang zu bringen ist. Dies gilt umsomehr, als Stiftungen — im
Gegensatz zu anderen Gesellschaftsformen — vom Gesetzgeber nicht vordringlich fiir den
Einsatz im Zusammenhang mit Unternehmen konzipiert wurden.®'® Aus letzterem folgen
auch juristische Fragestellungen, denn im Gegensatz zu den originir fiir gewerbliche Zwe-
cke vorgesehen Rechtsformen fehlen Bestimmungen, die den Besonderheiten des Handels-
verkehrs, insbesondere auch des Glaubigerschutzes, Rechnung tragen. ¢!

Bejaht man die Vorfrage nach der Eignung in Kenntnis der spezifischen Probleme sind zwei
verschiedene Gestaltungen zu unterscheiden: Die Unternehmenstrégerstiftung und die Be-
teiligungstrigerstiftung, wobei in Bezug auf die Beteiligungstragerstiftung der Einsatz einer
Stiftung als Komplementérin einer Kommanditgesellschaft besondere Beachtung verdient.

a. Unternehmenstrigerstiftung

Betreibt die Stiftung selbst ein Unternehmen als Einzelkaufmann, spricht man von einer
Unternehmenstragerstiftung.®° Zu untersuchen ist, ob diese in Deutschland und in Oster-
reich zuldssig ist.

aa. Deutschland

In Deutschland war die Zulédssigkeit der Unternehmenstragerstiftung vor der Modernisie-
rung des Stiftungsrechts im Jahr 2002 stark umstritten. Wéhrend sich die herrschende An-
sicht mit Hinweis auf die Ausgestaltung der Stiftung als Allzweckstiftung fiir eine Zuléssig-
keit der Unternehmenstrigerstiftung aussprach®! und die Genehmigungspraxis uneinheit-
lich war,%? opponierten namhafte Autoren insbesondere gegen die Zuldssigkeit der nicht
gemeinniitzigen Unternehmenstrégerstiftung. Analog § 22 BGB wollte man zwischen Ideal-
stiftungen und wirtschaftlichen Stiftungen unterscheiden. Danach sei die Rechtsform der
Stiftung im Verhéltnis zu den Vereinen des Handelsrechts subsididr und nur ausnahmsweise
zulédssig, ndmlich wenn ein nach den Maf3stdben des geltenden Rechts forderungswiirdiges
Anliegen das Instrument der Stiftung zwingend erfordere.®?* Entsprechend diesen wissen-
schaftlichen Vorarbeiten sah der Entwurf von Biindnis 90/Die Griinen im Rahmen der De-
batte um die Reform des Stiftungsrechts®** folgende Fassung von § 80 Abs. 1 BGB vor:

618 Vgl. zu diesem Problem Péllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-

Handbuch, § 12 Rn. 5; Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn.
141 ft.; Stern in Csoklich/Miiller (Hrsg.), Die Stiftung als Unternehmer, S. 67 (67 ff.).

619 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 144 ff; Stern in Csok-
lich/Miiller (Hrsg.), Die Stiftung als Unternehmer, S. 67 (70 ff.).

620 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 103; Arnold, PSG, Einl. Rn. 10; vgl. auch
Bohler, Die Stiftung in Osterreich, S. 129 f.

021 Coing in Staudinger, §§ 1 - 89 BGB'?, Vorb. zu §§80 — 88 Rn. 12; Neuhoff in Soergel, BGB,
Vorb. § 80 Rn. 66; Westermann in Erman, BGB'", Rn. 8; Heinrichs in Palandt, BGB®', Vorb.
§ 80 Rn. 11; Kronke, Stiftungstypus und Unternechmenstragerstiftung, S. 195 ft.; Sorg, Die Fami-
lienstiftung, S. 55.

622 ygl. dazu Reuter in Miinchener Kommentar BGB*, Vorb. § 80 Rn. 44.

623 Reuter in Miinchener Kommentar BGB*, Vorb. § 80 Rn. 43 ff. (insb. Rn. 50); Rawert in Stau-
dinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 94 ff.

624 Siehe dazu oben S. 42.
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,.Eine Stiftung darf jeden erlaubten Zweck verfolgen, der nicht auf einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb (§ 22 BGB) gerichtet ist.“%? Die Entwurfsverfasser begriindeten diesen
Vorschlag maf3geblich unter Riickgriff auf die Gruppe von Autoren, welche die Zuldssigkeit
verneinten. % Die Bund-Lénder-Arbeitsgruppe konnte hingegen keine Griinde fiir die vor-
geschlagene Beschriankung feststellen. Auch bei dem Institut der unternehmensverbundenen
Stiftung handele es sich um eine Form der gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung.®?’
Entsprechend konnte sich der Vorschlag von Biindnis 90/Die Griinen im Gesetzgebungsver-
fahren nicht durchsetzen. Eine Restriktion in Bezug auf Unternehmensstiftungen wurde
nicht Gesetz.

Damit sieht sich die herrschende Meinung in ihrer Ansicht beziiglich der Zuléssigkeit der
Unternehmenstrégerstiftung bestitigt. %28 Auch Autoren, welche die Unternechmenstrégerstif-
tung vorher fiir unzuldssig hielten, verneinen nun die fiir eine analoge Anwendung von § 22
BGB notwendige Regelungsliicke.®?* Allerdings ist eine schematische Betrachtung in dieser
Frage unangebracht und bei der Priifung der Zuldssigkeit einer Gestaltung ist stets der Ge-
meinwohlvorbehalt gemid3 § 80 Abs. 2 BGB zu beachten, welcher Einfallstor zahlreicher
Fragestellungen sein kann.%° Trotz der grundsétzlichen Zuldssigkeit von Unternechmensstif-
tungen sind rechtspolitische Zweifel berechtigt. Kehrseite der Gewinnchancen, welche mit
der Betitigung als Unternehmer einhergehen, ist das Verlustrisiko. Es fragt sich, wie dieses
mit dem Vermdgenserhaltungsgrundsatz, von dem der Gesetzgeber ausgeht, in Einklang
gebracht werden kann.

bb. Osterreich

Im Gegensatz zur Rechtslage in Deutschland hat sich der Gesetzgeber explizit zur Zuléssig-
keit der Unternehmenstrigerstiftung geduBlert. § 1 Abs. 1 PSG statuiert, dass die Privatstif-
tung ihren Zweck durch Nutzung, Verwaltung und Verwertung ihres Vermogens verfolgt.
Folgerichtig darf gemédB § 1 Abs.2 Nr. 2 PSG eine Privatstiftung keine gewerbsmaBige
Tatigkeit, die iiber eine bloBe Nebentitigkeit hinausgeht, ausiiben. Das Gesetz enthilt, trotz
der erheblichen praktischen Bedeutung dieser Einschrinkung, keine Legaldefinition der
gewerbsméligen Tatigkeit, was angesichts des Umstandes, dass dieser in der Osterreichi-
schen Rechtsordnung mit verschiedenen Bedeutungen verwendet wird, misslich ist.%3! All-

025 BT-Drs. 13/9320, S. 3.

626 BT-Drs. 13/9320, S. 9.

627 Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, S. 52.

28 Péllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 12 Rn. 136;
Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 80 Rn. 18; Werner in Erman, BGB, Vorb.
§ 80 Rn. 20; Ellenberger in Palandt, BGB, § 80 Rn. 8; Nissel, Das neue Stiftungsrecht, Rn. 172.
Gummert in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,
§ 81 Rn. 7 ff. (insb. Rn. 26).

29 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 148; a. A. weiter Reuter
in Miinchener Kommentar BGB®, §§ 80, 81 Rn. 90 ff. (insb. Rn. 94), ab Miinchener Kommentar
BGB, Vorb. § 80 Rn. 50 und §§ 80, 81 Rn. 105 seine Argumentation trotz Uberzeugung in der
Sache jedoch wegen fehlender Diskussionsbereitschaft der Anderen nicht mehr weiter verfol-
gend.

030 Hiittemann, ZHR 2003, S. 35 (60).

031 Csoklich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13
(21).
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gemein geht man jedoch davon aus, dass der Gesetzgeber den Kaufmannsbegriff des SHGB
zugrunde legen wollte.®*? Unter Gewerbe ist dabei jede selbststindige, auf Dauer angelegte
und berufsmiBig organisierte, auf Gewinn, zumindest aber auf unternehmenserhaltenden
Erwerb durch Erzielung von Leistungsentgelten gerichtete, nicht freiberufliche Tétigkeit,
die wirtschaftlich werthaltige Leistungen am Markt anbietet, zu verstehen.®** Auch Land-
und Forstwirtschaft sind umfasst.®** Mit der Versagung der gewerbsmiBigen Titigkeit
beabsichtigte der Gesetzgeber, dem Charakter der Stiftung, welche typischerweise keine
gewerbsméBige Betétigung entfaltet, und dem Umstand gerecht zu werden, dass hinter der
Stiftung keine Eigentliimer stehen, welche das Risiko der unternehmerischen Tatigkeit tra-
gen. S

Der Privatstiftung ist jedoch die Ausiibung einer gewerblichen Nebentitigkeit gestattet. Ob
eine solche Nebentitigkeit vorliegt, ist nach ihrem Umfang, ihrem Zusammenhang mit dem
Stiftungszweck und auch in Abhéngigkeit zu dem Stiftungsvermdgen zu beurteilen. Bei-
spielhaft ist in den Erlduterungen in der Regierungsvorlage der Fall einer Stiftung erwéhnt,
die Gemilde der Offentlichkeit zugiinglich macht; diese soll berechtigt sein, Postkarten
dieser Gemélde zu verkaufen. %3

b. Beteiligungstriagerstiftung

Die Beteiligungstrigerstiftung ist eine Stiftung, die als Gesellschafterin an einer unterneh-
menstragenden Personen- oder Kapitalgesellschaft beteiligt ist.%3” Fiir die hiesige Bearbei-
tung wird der Begriff verwandt, ohne Konstellationen zu meinen, in denen die Stiftung
personlich haftende Gesellschafterin einer KG oder Gesellschafterin einer OHG ist. %38

Die in Bezug auf die deutsche Rechtslage vor dem Stiftungsmodernisierungsgesetz gegen
diese Gestaltung vorgebrachten Bedenken®* haben mit der Modernisierung des Stiftungs-

032 Csoklich in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13
(21); Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 50; Arnold, PSG, § 1 Rn. 16; 2007
ist das HGB im Rahmen einer umfangreichen Novelle durch das UGB ersetzt worden, vgl. dazu
Schmidt in Miinchener Kommentar HGB, § 3 Rn. 44.

033 Arnold, PSG, § 1 Rn. 16; vgl. Csoklich in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch
zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (21); Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn.
S1.

034 Arnold, PSG, § 1 Rn. 16; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 52.

635 Erlauterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 9.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 9; ndher zum Nebentétigkeitsprivileg Arnold, PSG, § 1 Rn. 17; Csoklich

in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (23 ff.);

Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 57.

637 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 103; Arnold, PSG, Einl. Rn. 10; vgl. auch
Bohler, Die Stiftung in Osterreich, S. 129 f.

638 Zur Stiftung & Co. KG siche unten S. 91; zur Stiftung, die Gesellschafterin einer OHG ist, wird
auf die Ausfiihrungen zur Unternehmenstrégestiftung, S. 88 ff., verwiesen.

639 Reuter in Miinchener Kommentar BGB4, Vorb. § 80 Rn. 43 ff. (insb. Rn. 50); Rawert in Stau-
dinger, §§ 21 - 103 BGB13, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 94 ff.

636
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rechts ihre Grundlage verloren.% Nach deutschem Recht ist es also ohne Weiteres moglich,
dass eine Stiftung Gesellschafterin einer Kapitalgesellschaft und Kommanditistin einer KG
ist. Dem entspricht die Rechtslage in Osterreich.®! Ebenso kann die Stiftung als typisch
oder atypisch stille Gesellschafterin fungieren; in Bezug auf die dsterreichische Rechtslage
deshalb, weil die stille Gesellschaft als reine Innengesellschaft nicht unter § 1 Abs. 2 PSG
zu subsumieren ist.%2 Da in Osterreich die Beteiligungstriigerstiftung zuléssig ist, kann die
der Privatstiftung untersagte gewerbsmafBige Tétigkeit in eine Tochtergesellschaft ausge-
gliedert werden. Ebenso kann sie als Konzernspitze agieren, wobei in gewissem Umfange
auch Konzernleitungsfunktionen zuléssig sind.

c. Stiftung & Co. KG

Der Einsatz einer Stiftung & Co. KG wird teilweise als eine interessante Gestaltungsalterna-
tive zur GmbH & Co. KG empfohlen. Sie eigne sich auch fiir Nachfolgegestaltungen, insbe-
sondere in Bezug auf in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG gefiihrten Unternehmen. %4
Sie kann ndmlich im Gegensatz zur GmbH & Co. KG iibernahme- und zerschlagungssicher
ausgestaltet werden, was dem Stifter helfen kann, nicht zusagende Entwicklungen nach
seinem Tode auszuschlieBen.

Dazu wird das Halten der KG-Beteiligung zum (Neben-) Zweck der Stiftung, die Komple-
mentirin der KG ist, erhoben. Der Gesellschaftsvertrag der KG bestimmt zudem, dass An-
derungen desselben von der Zustimmung der Stiftung abhiingig sind; die Ubertragung von
Kommanditanteilen wird weiterhin von der Zustimmung der Stiftung abhingig gemacht
(Vinkulierung), die zudem mit einem Vorkaufsrecht ausgestattet ist.** Auf diesem Wege
konnen die Familienmitglieder, welche als Kommanditisten an der Gesellschaft beteiligt
sind, umfassend ,,entmachtet* werden. %4

aa. Deutschland

In Deutschland sprechen nach der Reform des Stiftungsrechtes®’ mit Blick auf obige Aus-
filhrungen jedenfalls keine grundsitzlichen Bedenken mehr gegen den Einsatz einer Stif-
tung als Komplementérin einer KG, was mit Blick auf die allgemeine Anerkennung der

640 vgl. FN 628.

%41 Csoklich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13
(26); Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 62; Arnold, PSG, § 1 Rn. 20.

%42 Arnold, PSG, § 1 Rn. 20; Csoklich in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum
Privatstiftungsgesetz, S. 13 (26); Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 63.

%3 Arnold, PSG, § 1 Rn. 16, 20b; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 71 ff.

644 Jahn, SAM 2010, S. 128 (128); die Frage nach der Vorteilhaftigkeit werfen Péllath/Richter in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 12 Rn. 85 auf; K. Schmidt hinge-
gen meint, man tue dem Stiftungsgedanken durch diese Kombination ,,Gewalt an“ und meldet
Bedenken insb. in Bezug auf Funktionsstiftungen an, DB 1987, S. 261 (263).

645 Jahn, SAM 2010, S. 128 (130), zu der steuerrechtlichen Beurteilung der Stiftung & Co. KG
ders., a. a. O. (131 ff.); zum Konzept auch Muscheler, Stiftungsrecht, S. 317 (325).

46 Péllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 12 Rn. 86, die
auch, z. T. lediglich vermeintliche, Vorteile dieser Rechtsform ab Rn. 98 schildern.

%47 Vgl. zu kritischen Stimmen vor der Reform Stengel, Stiftung und Personengesellschaft, S. 44 ff.
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Unternehmenstragerstiftung auch widerspriichlich wire.®*® Bedenken richten sich indes
gegen die sogenannten reinen Funktionsstiftungen. Dies sind Stiftungen, deren Funktion
sich darin erschopfen, personlich haftende Gesellschafterin einer Kommanditgesellschaft zu
sein.*® Die Kritiker dieser Gestaltung sehen einen solchen Einsatz als mit dem Stiftungsbe-
griff nicht vereinbar an. Aus dem Wortlaut von § 81 Abs. 1 Satz 2 BGB ergebe sich, dass
eine Stiftung nicht nur zwingend ein Vermdgen haben miisse, sondern auch einen Zweck,
dessen Erfiillung ein Vermdgen voraussetze. Eine Stiftung indes, deren Zweck es nur sei,
die Komplementarfunktion in einer KG zu besetzten, bediirfe hierzu — abstrakt betrachtet —
keines Vermogens und sei damit unzuléssig. %3

Die Gegenansicht fiihrt ins Feld, dass auch den Komplementéren eigenen ,,Verwaltungs-
rechten® bereits einen Vermogenswert zuzumessen sei.®! Indes sind die Verwaltungsrechte,
selbst wenn sie einen Vermogenswert haben, nicht verselbststdndigt, sondern folgen gerade
aus der Stellung als personlich haftende Gesellschafterin (§§ 164, 170 HGB) und dem per-
sonengesellschaftsrechtlichen Grundsatz der Selbstorganschaft. Auch finden sich im HGB
keine Anforderungen an ein gewisses Mindestvermdgen, welches Komplementére haben
miissen, so dass auch eine vermdgenslose Person als Komplementér fungieren darf. %2

Bei Abwigung der Diskussionslage sprechen die besseren Argumente gegen die Zuléssig-
keit einer Funktionsstiftung: Die Stiftung ist ein mitglieder- und eigentiimerloses Vermo-
gen, welches einem Zweck dient. Erst der Zweck rechtfertigt es iiberhaupt, ein Vermogen
eigentiimer- und mitgliederlos zu verselbststindigen, was als ein ganz erhebliches Zuge-
standnis an den Rechtsanwender verstanden werden darf und ihm eine beachtliche Rechts-
macht verleiht, denn die Stiftung ist auf die Ewigkeit angelegt. Im Gegensatz zu Korper-
schaften, die sich ihrer Mitglieder bedienen konnen, die sie letztlich allerdings auch beherr-
schen, hat die Stiftung nur die Moglichkeit, mit Hilfe ihres Vermdgens, welches ihre Sub-
stanz ausmacht und sie — bildlich gesprochen — greifbar macht, zu verfolgen. Konnte ein
Zweck ohne ein Vermdgen verfolgt werden, wire dieser konsequenterweise auch zu ver-
selbststéndigen. 6>

Diese Einschriankung diirfte fiir die Gestaltungspraxis indes kein ernstliches Hindernis sein,
eine Stiftung als Komplementirin einer Kommanditgesellschaft einzusetzen. Ohne weiteres
ist es moglich, die Stiftung mit einem zuldssigen Zweck auszustatten, der auch Nebenzweck
sein kann, welcher unter Einsatz des Stiftungsvermogens verfolgt werden muss.®* Voraus-
setzung fiir den Einsatz einer Stiftung als Komplementérin einer KG ist also eine Zweckset-

648 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zur Unternehmenstrigerstiftung, S. 88.

%49 Hiittemann/Rawert in Staudinger, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 140; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, §§ 80, 81 Rn. 105; Stengel, Stiftung und Personengesellschaft, S. 60 spricht von ,,Verwal-
tungsstiftung*.

630 Hiittemann/Rawert in Staudinger, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 140; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, §§ 80, 81 Rn. 105; Stengel, Stiftung und Personengesellschaft, S. 60 f.

91 Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 146.

952 Hiittemann/Rawert in Staudinger, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 140; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, §§ 80, 81 Rn. 105.

653 Vgl. auch Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 — 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 140; Reuter in

Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 12, 105; Stengel, Stiftung und Personengesellschaft,

S.61.

Vgl. dazu Gummert in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts

Bd. 5,§ 82 Rn. 11 m. w. N.

654
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zung auf Seiten der Stiftung, welche die Stiftung nicht nur auf die Komplementérfunktion
beschrinkt, soweit sie hier als reine Funktionsstiftung agiert.

bb. Osterreich

§ 1 Abs. 2 Nr. 3 PSG verbietet es der Privatstiftung ausdriicklich, unbeschrinkt haftender
Gesellschafter einer eingetragenen Personengesellschaft zu sein. Eine Stiftung & Co. KG ist
in Osterreich also nicht eintragungsfihig. Dies rechtfertigt der Gesetzgeber mit der gleichen
Argumentation, mit der er auch die Untersagung gewerbsmafBiger Tatigkeit begriindet.

d. Resiimee und Bewertung

In Deutschland wie in Osterreich ist es méglich, dass sich Stiftungen an Unternehmen betei-
ligen, ,,Unternehmensstiftungen sind also im Grundsatz zuldssig. Gestaltungsgrenze ist
jedenfalls die Selbstzweckstiftung. Allerdings werden manche Spielarten der Unterneh-
mensstiftung durch § 1 Abs. 2 Nr. 1 - 3 PSG eingeschriankt. So darf die Privatstiftung nicht
als Unternehmenstrégerstiftung agieren (Nr. 1), nicht die Geschéftsfilhrung einer Handels-
gesellschaft iibernehmen (Nr. 2)%% und letztlich nicht unbeschriankt haftender Gesellschafter
einer eingetragenen Personengesellschaft (Nr. 3) sein. Diese Limitierungen begriindet der
Gesetzgeber im Wesentlichen mit der Uberlegung, dass die gewerbsmiBige, vor allem auf
Gewinn ausgerichtete Tatigkeit fiir Stiftungen nicht typisch sei. Besonders dadurch unter-
scheide sie sich von Handelsgesellschaften. Augenfillig ist abermals, dass in Osterreich,
obwohl man dort mit einer klaren Fixierung auf privatniitzige Zwecke die Schaffung des
PSG angegangen ist, dem Rechtsanwender ein erheblich geringerer Gestaltungsspielraum
eingerdumt wird, als dies in Deutschland der Fall ist, obwohl die Reformdiskussion hier vor
allem auf gemeinniitzige Stiftungen fokussiert war. Vielmehr haben sich die Vorschldge im
Rahmen der Reformdiskussion, welche eine Beschrankung der Einsatzmdoglichkeiten der
Stiftung im unternehmerischen Bereich vorsahen, insbesondere um den Widerspruch zwi-
schen starrer Stiftung und den Anforderungen an Teilnehmer des dynamischen Wirtschafts-
prozesses aufzulosen, nicht durchsetzen konnen. Die Argumentationen, aus welchen die
Unzuldssigkeit der Unternehmensstiftung, soweit man sie auf Grundlage des iiberkommen-
den Rechts fiir durchgreifend hielt, abgeleitet wurde, konnen jedenfalls seitdem nicht mehr
verwandt werden.

Rechtspolitisch regt dieser Befund jedoch zu einer Neubewertung an, im Rahmen derer der
grundsitzliche Widerspruch zwischen dem starren Gebilde Stiftung und den Anforderungen
an einen Unternehmer, der an einem dynamischen Wirtschaftsprozess teilnimmt, kritisch
reflektiert werden muss. Zudem stellt sich die Frage des Glaubigerschutzes im unternehme-
rischen Verkehr, denn im Gegensatz zu Kapitalgesellschaften muss die Stiftung kein Min-
destkapital aufweisen und es fehlen dementsprechend Kapitalerhaltungsvorschriften. Diesen
Uberlegungen wird die dsterreichische Regelung besser gerecht als der Rechtszustand in der
Bundesrepublik.

655 Erlauterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 9.
Erfasst ist sowohl vertragliche, faktische sowie organschaftliche Geschéftsfithrung, dazu Arnold,
PSG, § 1 Rn. 18; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 66 ff.
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Obendrein bliebe weiterhin die Moglichkeit, eine Unternehmensstiftung in Form der un-
problematischen Beteiligungstrigerstiftung zu griinden. Die Rolle eines Gesellschafters
beziehungsweise Anteilseigners, also in erster Linie einer Kapitalgeber- als einer Gestal-
tungsrolle, wird jedenfalls dem Charakter der Stiftung eher gerecht als der eines werbenden
Unternehmers.

11, Stiftungsorganisation

Stiftungen fehlt — im Unterschied zu anderen juristischen Personen — jegliches personelle
Substrat. Sie ist damit eine ,,juristische Person in Reinkultur“,%? denn die Schopfung der
Rechtsordnung ist weitreichender als bei einer Korperschaft. Sowohl nach dsterreichischem
wie nach deutschem Recht ist die Stiftung juristische Person des Privatrechts.®® Da sie
nicht von sich aus handlungsfahig ist, bedarf sie einer gewissen Organisationsstruktur, was
das dritte Wesensmerkmal der Stiftung ist. Erst diese Organisationsstruktur ermdglicht der
verselbststdndigten Vermogensmasse die Teilnahme am Rechtsverkehr. Erst sie ermdglicht
es, Entscheidungen zu treffen, diese umzusetzen und so den Zweck zu erfiillen.

Die Organisationsstruktur bestimmt sich vorrangig anhand der Satzung. Nur subsididr
kommen die Regelungen des BGB beziehungsweise des PSG zur Anwendung, falls es sich
nicht um zwingende Vorschriften handelt. In Deutschland hat der Stifter hinsichtlich der
Ausgestaltung der Organisationsstruktur einen weiten Spielraum. Das BGB enthélt diesbe-
zliglich nur wenige zwingende Regelungen. Demgegeniiber weist das PSG eine sehr ausdif-
ferenzierte Regelung iiber die Binnenstruktur der Privatstiftung auf, welche weitgehend
nicht der Disposition des Stifters unterfallt.%

Die Stiftung ist mit einem Vorstand auszustatten.*® Weitere Organe sind nach 6sterreichi-
schem Recht zwingend. Nach deutschem Recht kann sie der Stifter in der Satzung vorsehen.
Die Organisationsstruktur pragt mafB3geblich das tatsdchliche Wirken der Stiftung und hat
daher grofle Bedeutung. Im Bereich von Nachfolgegestaltungen fragt sich besonders, in-
wieweit Familienmitglieder, die meist auch Destinatire sein werden, in die Geschifte der
Stiftung eingebunden werden kénnen.

1. Der Vorstand

Der Vorstand als Pflichtorgan ist das zentrale Organ einer jeden Stiftung.

%57 Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 1.

658§ 80 Abs. 1 BGB spricht von der ,rechtsfihigen Stiftung®, in § 1 PSG wird die Stiftung als

,,Rechtstrager” benannt und klargestellt, dass dieser ,,Rechtspersonlichkeit” genief3e.

Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung, S. 24.

0 Dies ergibt sich fiir die BGB-Stiftung aus der Verweisung des § 86 BGB auf § 26 BGB (,,Der
Verein muss einen Vorstand haben®) und fiir die PSG-Stiftung aus § 14 Abs. 1 PSG (,,Organe
der Privatstiftung sind der Stiftungsvorstand, [...]).

659

94



https://doi.org/10.5771/9783748922810-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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a. Allgemeines

Eine Regelung iiber die Anzahl der Vorstandsmitglieder fehlt im deutschen Recht. Er kann
demnach aus einer oder mehreren Personen bestehen, wobei — naheliegend — empfohlen
wird, die konkrete GroBle an der Geschiftstitigkeit der Stiftung zu orientieren.®! Gemal
§ 15 Abs. 1 PSG muss der Stiftungsvorstand einer Privatstiftung aus wenigstens drei Mit-
gliedern bestehen. Zwei der Mitglieder miissen zudem ihren gewdhnlichen Aufenthalt in
einem EU- oder EWR-Staat haben. Diese nicht zur Disposition des Stifters stehende Vor-
schrift bezweckt ausweislich den Erlduterungen zur Regierungsvorlage die Schaffung eines
moglichst effektiven, professionellen und zugleich sich selbst kontrollierendes Ausfiih-
rungsorgans; das Erfordernis des gewohnlichen Aufenthalts im EU- beziehungsweise EWR-
Gebiet dient ebenfalls der Effektivitit. %6

Nach deutschem Recht konnen sowohl juristische wie auch natiirliche Personen zu Vor-
stdnden einer Stiftung berufen werden. Dies ergibt sich aus einem Umkehrschluss der dlte-
ren Regelungen in § 76 Abs. 3 Satz 1 AktG, § 6 Abs. 1 Satz 1 GmbHG und § 9 Abs. 2
Satz 1 GenG welche ausdriicklich festlegen, dass Vorstand beziehungsweise Geschéftsfiih-
rer eine natiirliche Person sein muss.% Enger ist demgegeniiber die Regelung in Osterreich.
Aus § 15 Abs. 2 PSG ergibt sich, dass juristische Personen nicht Mitglied des Stiftungsvor-
stands sein diirfen. Obwohl dies aus dem Wortlaut nicht eindeutig hervor geht, diirfen auch
Personengesellschaften nicht Mitglieder des Stiftungsvorstands sein. %4

Zudem bestimmt § 15 Abs. 2 PSG, dass Beglinstigte einer Stiftung, deren Ehegatten, deren
Lebensgefihrten sowie Personen, die mit dem Begiinstigten in gerader Linie oder bis zum
dritten Grad der Seitenlinie verwandt sind, nicht in den Stiftungsvorstand berufen werden
diirfen.%> Mit dieser Regelung sollen Interessenkollisionen vermieden werden. § 15 Abs. 3
PSG enthélt zudem eine Vorschrift, welche Umgehungen durch das Zwischenschalten von
juristischen Personen verhindert. Ist ein Begiinstigter eine juristische Person, an der eine
natiirliche Person im Sinne des § 244 Abs. 2 UGB beteiligt ist, so kdnnen diese natiirlichen
Personen, deren Ehegatten sowie deren Angehorige nicht Mitglieder des Stiftungsvorstands
sein. § 244 Abs. 2 UGB erfasst natiirliche Personen, denen die Mehrheit der Stimmrechte
der Gesellschafter zusteht (Nr. 1), denen das Recht zusteht, die Mehrheit der Mitglieder des
Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans zu bestellen und abzuberufen und gleichzei-
tig Gesellschafter sind (Nr. 2), denen das Recht zusteht, einen beherrschenden Einfluss
auszuiiben (Nr. 3) oder die aufgrund eines Stimmenpooling-Vertrages die in Nr. 1 - 3 ge-
nannten Rechte auszuiiben kénnen (Nr. 4). Uber den Wortlaut hinaus wird eine Ausweitung
auf indirekte Beteiligungen und all die Personen vorgeschlagen, die einen beherrschenden

61 Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 81 Rn. 24; Hof in Seifart/v.

Campenhausen (Hrsg.,), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 20.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsherg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 45.

63 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 86 Rn. 5; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, § 86 Rn. 4.

664 Arnold, PSG, § 15 Rn. 16; Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, §§ 15, 16 Rn. 7. ;

Nowotny in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 145

(151).

Vgl. zu den Inkompatibilititsvorschriften auch Bauer, Vermogensverwaltung mittels Privatstif-

tungen und anderer Strukturen, S. 113 ff.
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Einfluss auf die juristische Person ausiiben konnen. % Die Bestimmungen des § 15 Abs. 1 -
3 PSG sind zwingend, auch wenn sie insbesondere bei Familienstiftungen fiir Ungereimt-
heiten sorgen konnen, denn Familienangehorige sind, selbst wenn sie nicht zum Kreis der
Destinatdre gehoren, wegen dieser Unvereinbarkeitsbestimmungen regelmifig von der
Vorstandstitigkeit ausgeschlossen. ¢

Im Anschluss an die sogenannte ,Berater- oder ,,Rechtsanwalts“-Entscheidung des
OGH®%%® wurden im Rahmen der PSG-Novelle 2011 die Inkompatibilitdtsvorschriften durch
das Budgetbegleitgesetz®® um § 15 Abs. 3a PSG erweitert. Danach sind die Regelungen
von § 15 Abs. 2 und Abs. 3 PSG auch auf Personen anzuwenden, die von Begiinstigen oder
deren Angehdrigen oder in Abs. 3 genannten Personen mit der Wahrnehmung ihrer Interes-
sen im Stiftungsvorstand beauftragt wurden. Im Umkehrschluss ist seit der Gesetzesédnde-
rung allerdings nicht mehr zweifelhaft, dass die Ausiibung eines Mandates, welches von
dem Begiinstigten einem Mitglied des Stiftungsvorstandes erteilt wurde, nicht schédlich ist,
solange es nicht explizit auf die Wahrnehmung von Interessen im Stiftungsvorstand gerich-
tet ist.67°

Kurz zuvor war die sogenannte ,,Beirats“-Entscheidung des OGH®"! ergangen.®”> Die bei-
den Entscheidungen haben ,.tiefe Furchen® in die dsterreichische Stiftungslandschaft gezo-
gen ,,setzten sie sich doch mit einer der bedeutendsten Fragen des Privatstiftungsrechts
auseinander, ndmlich, wie viel Einfluss Begiinstigte auf die Geschéftsfithrung, ihrer® Privat-
stiftung nehmen kénnen.¢”3 Rund 75 % aller Stiftungen waren betroffen.®’* Im Rahmen der
,,Rechtsanwalts“-Entscheidung hatte sich der OGH mit der Frage zu beschiftigen, ob ein
Rechtsanwalt, den mit dem Begiinstigten einer Privatstiftung ein Vollmachtverhiltnis ver-
bindet, Vorstand dieser Privatstiftung werden darf oder ob dies mit dem Zweck der Unver-
einbarkeitsbestimmungen, ndmlich der Wahrung der Objektivitdt des Stiftungsvorstandes,
unvereinbar sei. Mit Blick auf den Umstand, dass die Unvereinbarkeitsregelungen ,,kollidie-
rende Interessen der Begiinstigten am Erhalt eines Geld- oder Sachbezuges einerseits und
der Privatstiftung an der Verwirklichung des Stifterwillens anderseits” vermeiden sollen
und die Wahrung der Objektivitit des Vorstandes ,,zusdtzlich auch dem Schutz allfélliger
Glaubiger oder des sonstigen Rechtsverkehrs diene* erkannte der OGH, dass die ,,angefiihr-
te Ratio dieser Bestimmung [§ 15 Abs.2 PSG] erfordert, die Unvereinbarkeit auch auf
Vertreter der Begiinstigten zu erstecken, konnte doch anderenfalls die Regelung des § 15

66 Arnold, PSG, § 15 Rn. 38 ff.; Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, §§ 15, 16 Rn.
6.

%7 Arnold, PSG, § 15 Rn. 20; Strasser, JB1. 2000, S. 487 (492) meint gar, die Unvereinbarkeitsregel
seien in Bezug auf Familienstiftungen, bei denen Stifter- und Begiinstigeninteressen i. d. R. nicht
gegenléufig seien, eine ,,unverstandliche Fehlkonstruktion“, die dem eigentlichen Ziel des Geset-
zes, ein bedarfsgerechtes Stiftungsrecht zu schaffen, entgegenlaufe.

668  OGH v. 16.10.2009 — Az. 6 Ob 145/09, GeS 2009, S. 336 ff.; auch abgedruckt bei Eisels-
berg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 122.

669 3BGBIL. 2011/111.

670 Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 45; Arnold, GeS 2011, S. 101 (107);
Arnold, PSG, § 15 Rn. 42a ff., insb. Rn. 42d.

671" OGH v. 05.08.2009 — Az. 6 Ob. 42/09, GeS 2009, S. 300 ff.; S. 336 ff.; auch abgedruckt bei
Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 124.

672 Siehe dazu unten S. 106 f.

673 Zollner in Eiselsberg (Hrsg.,), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, S. 41 (42).

674 Zollner in Eiselsberg (Hrsg.,), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, S. 41 (42).
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Abs.2 und 3 PSG leicht umgangen werden.“®”> Die Entscheidung hat fiir erhebliche
Rechtsunsicherheit gesorgt. Insbesondere war fraglich, wie weit der von der Unvereinbar-
keit als Vertreter betroffene Personenkreis zu ziehen und wie Handlungen eines nicht kor-
rekt besetzten Stiftungsvorstandes zu bewerten seien.®’® Zur Klarstellung wurde alsbald
nach den Entscheidungen § 15 Abs. 3a PSG aufgenommen. Durch diese Bestimmung soll
verhindert werden, dass einer der Destinatére bezichungsweise einer seiner Angehorigen die
Unvereinbarkeitsbestimmungen umgeht, indem er Personen in den Vorstand entsendet, die
dem Begiinstigten bezichungsweise seinen Angehodrigen weisungsunterworfen, also in
ihrem Verhalten steuerbar, sind. Eine solche Weisungsgebundenheit unterstellt der Gesetz-
geber, wenn ein Auftragsverhiltnis betreffend die Tatigkeit in dem Stiftungsorgan be-
steht.%”” Die Bestimmung ist iiber den Wortlaut hinaus wohl so zu verstehen, dass nicht nur
Personen, welche von den Begiinstigten oder deren Angehdrigen mit der Wahrung ihrer
Interessen im Stiftungsvorstand beauftragt wurden, sondern auch Personen, die mit der
ausgeschlossenen Person gesellschaftsrechtlich, beispielsweise in einer Sozietdt von
Rechtsanwilten, verbunden sind oder gemeinsam ihren Beruf ausiiben, von der Funktion
eines Vorstandsmitglieds ausgeschlossen sind.%”®

Der Stifter selbst hingegen kann Mitglied des Vorstandes sein, allerdings nur, wenn er oder
seine Verwanden nicht zugleich Begiinstigte sind.®”® Diese Situation wird allerdings in einer
Familienstiftung, die gerade den Zweck hat, einer Familie zu dienen, zwangsliufig auftre-
ten.®® Damit kénnen Mitglieder der Stifterfamilie und der Stifter selbst in der Regel nicht
dem Vorstand einer Familienstiftung angehoren.

Entsprechende Inkompatibilititsvorschriften fehlen im deutschen Recht. Hier kdnnen mit-
hin sowohl Destinatére und auch der Stifter, selbst wenn er Destinatér der Stiftung ist, dem
Vorstand angehdren oder alleiniger Vorstand sein. Sollen Interessenkollisionen vermieden
werden, kann in die Satzung der Stiftung eine entsprechende Inkompatibilititsvorschrift
aufgenommen werden.

Innerhalb eines mehrgliedrigen Stiftungsvorstandes gelten, wenn in der Satzung keine ent-
gegenstehenden Regelungen enthalten sind, gemaB §§ 86, 28 BGB die §§ 32, 34 BGB ent-
sprechend. Demnach werden Beschliisse nach dem Mehrheitsprinzip gefasst (§ 32 BGB)
und Mitglieder des Vorstandes in speziellen Kollisionssituationen von der Beschlussfassung
ausgeschlossen. Regelungen iiber die innere Ordnung von Organen der Privatstiftung, die
aus mindestens drei Mitgliedern bestehen, wie der Vorstand, enthdlt § 28 PSG. Danach
wihlt der Vorstand aus seiner Mitte einen Vorsitzenden und wenigstens einen Stellvertreter.
Die Beschliisse werden, wenn die Stiftungserkldrung oder das PSG selbst nichts anderes

675 OGH v. 16.10.2009 — Az. 6 Ob 145/09, GeS 2009, S. 336 (337).

76 Gassauer-Fleissner/Panhéltl in Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, S. 107 (110

ff.); Zollner in Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, S. 41 (50); Hochedlinger, PSR

2011, S. 52 (52); Erlduterungen zur Regierungsvorlage des Budgetbegleitgesetzes 2011, abge-

druckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 46.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage des Budgetbegleitgesetzes 2011, abgedruckt bei Eisels-

berg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 47.

678 Briem in Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2011, S. 85 (96).

79 Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 45.

80 Strasser, JBL. 2000, S. 487 (492).
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vorsehen, mit einfacher Mehrheit gefasst. Bei Stimmgleichheit gibt dann die Stimme des
Vorsitzenden den Ausschlag.

b. Bestellung und Abberufung

Gemadl § 81 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 BGB muss die Satzung zwingend eine Regelung tiber die
Frage enthalten, wie der Vorstand der Stiftung gebildet wird. Es ist also Aufgabe des Stif-
ters, das Verfahren festzulegen, durch welches der Vorstand der Stiftung gebildet wird.
Damit kann er selbstverstindlich auch Einfluss darauf nehmen, welchen Personen diese
Aufgabe konkret iibertragen wird. In der Regel wird der erste Vorstand durch den Stifter
selbst bestimmt.%! Es handelt sich um einen einseitigen Akt, der, weil mit ihm eine Reihe
von Organpflichten einhergeht, erst mit der Zustimmung des Bestellten wirksam wird. %32
Die Bestellung ist von der Anstellung zu unterscheiden. Aus ersterer erwachsen als organi-
sationsrechtlichem Akt organschaftliche Rechte und Pflichten, letztere ist schuldrechtliche
Grundlage fiir das Tétigwerden. %%

Wie das Verfahren im Einzelnen ausgestaltet ist, obliegt dem Stifter, der ZweckmaBigkeits-
erwégungen anstellen und Sorge dafiir tragen wird, dass seine und im Falle einer Familien-
stiftung die Interessen der Familie gewahrt bleiben. Denkbar ist, dass Nachbesetzungen der
Stifter oder seine Erben vornehmen, oder ihnen jedenfalls ein Veto-Recht eingerdumt ist.
Vorstellbar ist ebenfalls, dass der Vorstand sich durch Beschluss selbst ergénzt oder die
ausgeschiedenen Personen ihre Nachfolger bestimmen. Aber auch eine juristische Person
oder der Inhaber eines bestimmten Amtes (IHK-Président, Prisident eines bestimmten
Gerichtes) oder gar die Stiftungsbehorde kann mit der Berufung betraut werden. Zudem
konnen in der Satzung bestimmte personliche Merkmale als Voraussetzung fiir die Bestel-
lung festgelegt werden, beispielweise eine bestimmte berufliche Qualifikation.®®* Da eine
Familienstiftung im Besonderen dem Wohl der Familie, also den Destinatéren, dienen soll,
ist auch eine Wahl des Vorstandes durch die Destinatére denkbar und unter gewissen Vo-
raussetzungen sinnvoll.

Wie die Berufung stehen Bestimmungen iiber das Verfahren der Abberufung dem Stifter
zu.%% Er kann beispielsweise festlegen, welchem Gremium die Abberufungskompetenz
zustehen soll und auch Abberufungsgriinde definieren. Ist nichts bestimmt, ist das Gremi-

81 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 61; Hof in Seifart/v. Campenhausen
(Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 121; vgl. auch Lunk/Rawert in Non Profit Law Year-
book 2001, S. 91 (97).

82 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 61; Hof in Seifart/v. Campenhausen
(Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 120.

883 Lunk/Rawert in Non Profit Law Yearbook 2001, S. 91 (91, zur Anstellung und Kiindigung dort

insb. 97 ff.).

Ausfiihrlich zu den verschiedenen Moglichkeiten Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stif-

tungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 122 ff.; Liick in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Hand-

buch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 92 Rn. 4 {f.; vgl. auch Lunk/Rawert in Non Profit Law Ye-

arbook 2001, S. 91 (95 f.).

85 Lunk/Rawert in Non Profit Law Yearbook 2001, S. 91 (98).
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um, welches fiir die Bestellung zusténdig ist, auch fiir die Abberufung zusténdig.®® Sind in
der Satzung keine Abberufungsgriinde definiert, ist durch Auslegung zu ermitteln, ob eine
Abberufung méglich sein soll und wenn dies bejaht wird, aus welchen Griinden.%” Eine
Abberufung aus wichtigem Grund, insbesondere ist an stiftungsschidliches Verhalten oder
Unféhigkeit zur weiteren Amtsausfithrung zu denken, ist stets moglich. %88 Nicht jedoch darf
die Abberufung in das freie Ermessen des Stifters gestellt werden; anderenfalls droht eine
unzulissige Fremdbestimmung der Stiftung. %

§ 15 Abs. 4 PSG iibertragt die Aufgabe, den ersten Stiftungsvorstand zu bestellen, dem
Stifter. Wenn dieser gestorben ist — beispielsweise dann also, wenn die Stiftung von Todes
wegen errichtet wurde — und keine Regelung getroffen hat, ist der Stiftungskurator zustin-
dig (§ 8 Abs.3 PSG). Die Stiftungserkldrung kann die Bestellung von Mitgliedern des
Stiftungsvorstandes durch andere Stellen oder Stiftungsorgane vorsehen, dies gilt jedoch
nicht fiir die Bestellung des ersten Vorstandes.®® § 9 Abs. 2 Nr. 2 PSG rdumt ausdriicklich
die Moglichkeit ein, Regelungen iiber die Bestellung, Abberufung, Funktionsdauer und
Vertretungsbefugnis des Vorstandes zu treffen. Es sind allerdings die Einschrinkungen des
§ 14 Abs. 3, 4 PSG zu beachten.®! § 27 PSG trifft in Ergdnzung dazu Regelungen iiber die
gerichtliche Bestellung und Abberufung von Stiftungsorganen und deren Mitgliedern. Letz-
tere ist geméf § 27 Abs. 2 PSG moglich, wenn dies die Stiftungserklérung vorsieht oder ein
wichtiger Grund vorliegt. Als solcher kommen beispielsweise grobe Pflichtverletzung,
Unféhigkeit zur ordnungsgemiBen Erfiillung der Aufgaben oder Vermdgensverfall des
betreffenden Organmitglieds in Betracht. Vergleichbar mit der deutschen Rechtslage sind
Abberufungsbefugnisse, die weder an zeitliche oder sachliche Schranken gebunden sind,
nicht zuldssig, um die Unabhédngigkeit des Vorstands nicht zu gefdhrden und eine unzulds-
sige Fremdbestimmung auszuschlieBen. %%

Die jeweiligen Mitglieder des Stiftungsvorstandes und ihre Vertretungsbefugnis sowie das
Erléschen oder eine Anderung ihrer Vertretungsbefugnis sind ohne Verzug zur Eintragung
in das Firmenbuch anzumelden, § 15 Abs. 5 Satz 1 PSG. Gemél § 15 UBG entfaltet das
Firmenbuch Publizititswirkung. Damit entspricht die Rechtslage weitgehend der deutschen
beziiglich der Eintragungen in das Handelsregister.”® Die Eintragung hat deklaratorische

8¢ Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 170; Hiitte-
mann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 65.

87 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 65; Lunk/Rawert in Non Profit Law
Yearbook 2001, S. 91 (98).

88 Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 171.

89 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 65; Reuter in Miinchener Kommen-

tar BGB, §§ 80, 81 Rn. 42; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,

§ 8 Rn. 170.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 46.

1 Siehe dazu unten S. 109 ff.

92 Arnold, PSG, § 15 Rn. 120; Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, §§ 15, 16 Rn.
20; Nowotny in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S.
155 f. meint gar, Begiinstigte diirfen nicht mafigeblich an der Bestellung und Abbestellung mit-
wirken, um ,,erheblichen Einfluf} auf die Stiftungsverwaltung® zu verhindern.

03 Krebs in Miinchener Kommentar HGB, § 15 Rn. 106.
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Wirkung.%* Zwar sehen auch alle Landesstiftungsgesetze Stiftungsregister vor, in welche
die Vorstinde einzutragen sind, jedoch sind diese keine Register im Rechtssinne, Eintra-
gungen begriinden nicht die Vermutung der Richtigkeit, eine Publizititswirkung geht von
ihnen nicht aus.®*

c. Geschiftsfithrung und Vertretung

Die Geschiftsfithrungsbefugnis beschreibt das Innenverhiltnis zwischen der Stiftung und
dem Organmitglied, die Vertretungsmacht hingegen betrifft das AuBenverhiltnis der Stif-
tung zu Dritten. Ersteres gibt also Auskunft iiber das ,,rechtliche Diirfen®, wahrend zweites
das ,,rechtliche Konnen“ beschreibt.® Jeder Vertretungshandlung muss demnach theore-
tisch ein wie auch immer gearteter Geschiftsfithrungsakt vorausgegangen sein. %’

aa. Geschiftsfithrung

Fiir die Geschéftsfithrung der BGB-Stiftung gilt iiber die Verweisung der §§ 86, 27 Abs. 3
BGB das Auftragsrecht (§§ 664 - 670 BGB) entsprechend. Die Verweisung wird jedenfalls
zum Teil als verungliickt betrachtet, denn im gesetzlichen Normalfall verfiigt die Stiftung
iiber kein Organ, welches dem Vorstand gemél § 665 BGB Weisungen erteilen konnte oder
dem gegeniiber er gemiB § 666 BGB zur Rechenschaft verpflichtet wire. %8

Wie im Auftragsrecht ist der Vorstand als Treuhénder tétig, ,,sein Handeln muss so sein wie
das der Stiftung, wenn sie eine natiirliche Person wire und ihre Interessen selbst wahrneh-
men konnte.“%® In Anlehnung an das Gesellschaftsrecht folgt daraus das Verbot, auf Kosten
der Stiftung eigene Interessen oder solche Dritter zu verfolgen (duty of loyalty) und das
Gebot, den Stiftungszweck moglichst wirksam zu erfiillen (duty of care).”® Dies ergibt sich
auch aus § 80 Abs. 2 BGB. Die Geschiftsfilhrung muss insbesondere auf eine dauerhafte
und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks ausgerichtet sein. Dies setzt in der Regel das
Vorhandensein entsprechender Mittel voraus. Folglich ist die Geschiftsfiihrung grundsétz-
lich auf die Vermdgensbewirtschaftung und die Erfiillung des Stiftungszwecks be-
schrinkt, ™! wobei der Stifter dies im Rahmen der Satzung néher konkretisieren kann. Auch

94 Arnold, PSG, § 15 Rn. 130; Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, §§ 15, 16 Rn.
39.

95 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 44, dort auch Auf-
zdhlung der maBgeblichen landesrechtlichen Vorschriften.

09 Bzgl. BGB-Stiftungen: Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8
Rn. 27. Bzgl. PSG-Stiftungen: Arnold, PSG, § 17 Rn. 4, 27.

7 Arnold, PSG, § 17 Rn. 4, 27.

98 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 86 Rn. 20; Reuter in Miinchener Kommen-

tar BGB, § 86 Rn. 15; Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 224.

Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 86 Rn. 15; vgl. auch Hiittemann/Rawert in Staudinger,

§§ 80 - 89 BGB, § 86 Rn. 21.

700 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 86 Rn. 16; Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 -
89 BGB, § 86 Rn. 22.

0V Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 29; vgl. auch Reuter
in Miinchener Kommentar BGB, § 86 Rn. 16 ff.; Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89
BGB, § 86 Rn. 22 ff.; Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 86 Rn. 5.
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aus dem Anstellungsvertrag oder einer Geschéftsordnung konnen sich Konkretisierungen
und Beschriankungen ergeben.”? Allerdings diirfen die Beschrinkungen nicht so weit ge-
hen, dass die Funktionsfahigkeit der Stiftung oder die Stellung des Vorstands als unabhén-
giges Organ ausgehohlt werden.”%

§ 17 Abs. 1 Fall 1 PSG bestimmt, dass der Stiftungsvorstand die Privatstiftung ,,verwaltet™.
Eine genauere Bestimmung fehlt, jedoch wird darunter im Grundsatz die Erhaltung und
Vermehrung des Stiftungsvermogens unter Berlicksichtigung des Stiftungszwecks und der
Stiftungserklarung zu verstehen sein.” Auch im Rahmen des PSG ist es grundsitzlich
mdglich, anderen Organen oder Personen bestimmte Kompetenzen zuzuweisen, was eine
Einschrinkung des Handlungsspielraums des Vorstandes zur Folge hat. Doch auch hier darf
die Kompetenzeinschrankung nicht so weit gehen, dass der Vorstand zum bloBen Vollzugs-
organ herabgestuft wird. Es muss ihm stets moglich sein, verantwortungsvoll zu agieren.”®
Unentziehbar beim Vorstand liegen jedenfalls die Rechnungslegung und die Wahrung der
Bestimmungen, die dem Glaubigerschutz dienen.”® Die osterreichische Rechtslage ent-
spricht also im Wesentlichen der deutschen. Ausdriicklich legt § 17 Abs. 2 PSG fest, dass
jedes Mitglied des Vorstands seine Aufgaben sparsam und mit der Sorgfalt eines gewissen-
haften Geschiftsleiters zu erfiillen hat.”"’

Der Stiftungsvorstand darf Leistungen an Begiinstigte der Stiftung zur Erfiillung des Stif-
tungszwecks nur dann und soweit vornehmen, als dass dadurch Anspriiche von Gldubigern
der Privatstiftung nicht geschmalert werden (§ 17 Abs. 2 Satz 2 PSG). Eine Verletzung
dieser Pflicht, die im Grundsatz gegeniiber der Stiftung besteht, kann einen direkten Scha-
densersatzanspruch der Stiftung gegen die Mitglieder des Stiftungsvorstandes nach sich
ziehen.”%®

bb. Vertretung

Der Vorstand vertritt die Stiftung gerichtlich und auBergerichtlich, er hat die Stellung eines
gesetzlichen Vertreters (§ 86 Satz 1 i. V. m. § 26 Abs. 1 Satz 2 BGB). Laut § 26 Abs. 1 Satz
3 BGB kann der Umfang der Vertretungsmacht durch die Satzung mit Wirkung gegeniiber
Dritten beschrankt werden. Zum Teil wird angenommen, eine Beschrinkung ergebe sich
unter Umstidnden bereits aus dem Stiftungszweck selbst.” Heute hingegen geht man iiber-
wiegend davon aus, dass sich Beschrdnkungen aus einer eindeutigen Satzungsbestimmung

702 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 30; Reuter in Miin-
chener Kommentar BGB, § 86 Rn. 16 ftf.; Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB,
§ 86 Rn. 23; Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 86 Rn. 5.

703 Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 30.

704 Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung, S. 40.

705 Fischer, Die Organisationsstruktur der Privatstiftung, S. 40; Nowotny in Csok-
lich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 163.

706 Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, §§ 14 Rn. 8.

07 Arnold, PSG, § 17 Rn. 50.

708 Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 50.

709 Ebersbach, Handbuch des deutschen Stiftungsrechts, S. 108.
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ergeben miissen.”!’ Dem ist, vor allem mit Blick auf die anderenfalls gefdhrdete Rechtssi-
cherheit, zu folgen. Zudem wird die Frage diskutiert, ob Beschrinkungen der Vertretungs-
macht dem Geschéftsgegner fiir ihre Wirksamkeit bekannt sein miissen oder auch gegen-
iiber gutgldubigen Dritten gelten.”!! Zum Teil wird in diesem Zusammenhang auf die Mog-
lichkeit hingewiesen, sich durch eine Vertretungsurkunde gemiB § 172 BGB dieses Prob-
lems zu entledigen,’'? allerdings bietet dies keinen Ersatz fiir das seit langem geforderte
vollwertige Stiftungsregister.”!® Die Vertretungsmacht des Vorstandes kann nicht beliebig
eingeschriankt werden. Die Einschriankung darf nicht so weit gehen, dass die Stiftungsorga-
ne faktisch ihrer Handlungsfahigkeit beraubt und an der dauerhaften und nachhaltigen Er-
fiilllung des Stiftungszwecks gehindert sind.”™*

Besteht der Vorstand aus mehreren Personen, so wird die Stiftung — vorbehaltlich einer
anderslautenden Satzungsbestimmung — von der Mehrheit der Vorstandsmitglieder vertreten
(§ 86 Satz 1 BGB i. V. m. § 26 Abs. 2 Satz 1 BGB), fiir die Abgabe einer Willenserklarung
gegeniiber der Stiftung geniigt die Abgabe gegeniiber einem Vorstandsmitglied (§ 86 Satz 1
BGBi. V.m. § 26 Abs. 2 S. 1 BGB).

Gemdl § 17 Abs. 1 Fall 2 PSG vertritt der Vorstand die Privatstiftung. Im Gegensatz zur
Rechtslage in Deutschland geht die herrschende Meinung bezugnehmend auf grundsétzliche
Erwédgungen von einer Unbeschrankbarkeit der Vertretungsmacht des Stiftungsvorstandes
aus, obwohl eine ausdriickliche Bestimmung hierzu, im Gegensatz zu im Kapitalgesell-
schaftsrecht bestehenden ausdriicklichen Regelungen, fehlt.”’> Im Innenverhiltnis ist er
jedoch an die Stiftungserklarung gebunden.’'¢

Wenn in der Stiftungsurkunde nichts anderes bestimmt ist, sind sémtliche Mitglieder des
Vorstandes nur gemeinschaftlich zur Abgabe von Willenserkldrungen befugt (§ 17 Abs. 3
Satz 1 PSG). Der Vorstand kann stets einzelne Mitglieder des Vorstandes zur Vornahme
bestimmter Geschifte ermichtigen (§ 17 Abs. 3 Satz 2 PSG). Ist eine Willenserkldrung
gegeniiber der Privatstiftung abzugeben, so geniigt die Abgabe gegeniiber einem Mitglied
des Stiftungsvorstandes (§ 17 Abs. 3 Satz 3 PSG).

7190 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 86 Rn. 14; Reuter in Miinchener Kommen-
tar BGB, § 86 Rn. 11; Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 86 Rn. 3; Werner in
Erman, BGB, § 86 Rn. 2; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,
§ 8 Rn. 35; Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 247; BGH v. 28.4.1980 — Az. 11
ZR 193/79, Stiftungen in der Rspr. III, S. 118.

Positive Kenntnis verlangt Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,
§ 8 Rn. 24; die Wirkung gegeniiber gutgldubigen Dritte bejahen dagegen Backert in Bamber-
ger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 86 Rn. 3b; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 86 Rn.
11; Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 86 Rn. 14; Burgard, Gestaltungsfreiheit
im Stiftungsrecht, S. 248.

712 Werner in Erman, BGB, § 86 Rn. 2; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 86 Rn. 11.

73 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 86 Rn. 14.

714 Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 248.

715 Arnold, PSG, § 17 Rn. 5 f.; Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, §§ 17 Rn. 4;
unentschieden: Nowotny in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstif-
tungsgesetz, S. 145 (161).

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 51.
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d. Haftung

Stiftungsvorstdnde haften der Stiftung gegeniiber fiir Pflichtverletzungen gemifl § 280
Abs. 1 BGBi. V. m. §§ 86, 27 Abs. 3, 664 ff. BGB verschuldensabhéngig grundsétzlich fiir
Vorsatz und jede Fahrléssigkeit (§ 276 BGB). Allerdings ist ihnen ein nicht unerheblicher
haftungsfreier Ermessensspielraum einzurdumen.”'” Der HaftungsmaBstab kann nach ganz
iiberwiegender Ansicht durch die Stiftungsurkunde gedndert werden.”'® Dem entspricht die
Regelung in Osterreich weitgehend: GemiB § 29 PSG haften die Mitglieder des Stiftungs-
vorstandes aus einer schuldhaften Pflichtverletzung fiir entstandene Schiden. Im Gegensatz
zur Rechtslage in Deutschland sieht das PSG allerdings keine Umkehr der Beweislast vor.
Der HaftungsmaBstab ist nicht, auch nicht durch eine entsprechende Satzungsbestimmung,
verdnderbar. 7"

e. Zusammenfassung

In der Ausgestaltung des zentralen Lenkungsorgans, des Vorstands, zeigt sich die konzepti-
onelle Ahnlichkeit zwischen BGB- und PSG-Stiftung. Um dem Charakter der Stiftung als
rechtlich verselbststindigte Vermdgensmasse gerecht zu werden, ist der Vorstand in erster
Linie dem Stifterwillen, wie er sich in der Satzung der Stiftung manifestiert hat, unterwor-
fen. Seine Aufgabe besteht darin, den Stiftungszweck zu erfiillen und hierzu das Vermdgen
der Stiftung entsprechend zu verwalten. Im Gegensatz zur Rechtslage in Osterreich zeigt
sich allerdings, dass das deutsche Recht erheblich gro3eren Freiraum bietet, dem Willen des
Stifters Rechnung zu tragen. Sogar die Vertretungsmacht kann im Aufenverhiltnis be-
schriinkt werden, was in Osterreich nicht méglich ist. Auf der anderen Seite lassen sich alle
Regelungen, welche das PSG enthilt, nach deutschem Recht ohne weiteres nachbilden. Wie
schon die Betrachtungen des Stiftungszwecks und des Stiftungsvermdgens ergeben haben,
sind Stifter, welche sich der BGB-Stiftung bedienen, in der Gestaltung freier. Dies ermog-
licht es, dass Zentralorgan der Stiftung, den Vorstand, mit Begiinstigten zu besetzten, so
dass insoweit ein Einfluss der Familie auf das Vermogen der Stiftung erhalten bleibt.

2. Weitere Organe

Neben dem Vorstand konnen nach deutschem Recht beziehungsweise miissen nach dster-
reichischem Recht weitere Organe der Stiftung durch Satzungsbestimmung eingerichtet
werden. Bezogen auf sterreichische Privatstiftungen macht das PSG hierzu klare Vorga-

77 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 86 Rn. 33, 24; Reuter in Miinchener Kom-
mentar BGB, § 86 Rn. 17, 21; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 8 Rn. 288, 290.

718 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 86 Rn. 35; Burgard, Gestaltungsfreiheit im
Stiftungsrecht, S. 597; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8
Rn. 289; a. A. Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 86 Rn. 21.

719 Arnold, PSG, § 17 Rn. 56; Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, §§ 16, 17 Rn. 24,
§ 29 Rn. 1; Nowotny in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungs-
gesetz, S. 145 (174).
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ben. Vergleichbare Regelungen bestehen in Deutschland nicht, die Rechtslage ist hier von
einer weitgehenden Gestaltungsfreiheit des Stifters gekennzeichnet.

a. Osterreich

§ 14 Abs. 1 PSG bestimmt, dass neben dem Stiftungsvorstand der Stiftungspriifer und unter
Umstidnden gegebenenfalls der Aufsichtsrat weitere Organe der Privatstiftung sind. Unter
den Voraussetzungen des § 22 PSG muss ein Aufsichtsrat bestellt werden. § 14 Abs. 2 PSG
bestimmt zudem, dass die Stifter weitere Organe zur Wahrung des Stiftungszwecks vorse-
hen konnen.

aa. Der Stiftungspriifer

Der Stiftungspriifer ist in erster Linie fiir die Priifung des Jahresabschlusses einschlieBlich
Buchfiihrung und Lagebericht zustindig. Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht stellt der Um-
stand, dass der Stiftungspriifer obligatorisches Organ ist, eine Besonderheit dar. Eine solche
Stellung hat kein anderer Abschlusspriifer einer sterreichischen Rechtsform. Der Gesetz-
geber wollte damit dem Vorstand ein Kontrollorgan zur Seite stellen.’® Mit der Erhebung
des Stiftungspriifers zum Organ der Stiftung sollte seine besondere Bedeutung unterstrichen
werden: Infolge der Eigentiimer- und Gesellschafterlosigkeit der Privatstiftung besteht ein
strukturelles Kontrolldefizit, welches iiber die Organisationsstruktur der Privatstiftung aus-
geglichen wird. Die staatliche Kontrolle, beispielsweise im Rahmen eines Abberufungsver-
fahrens, ist demgegeniiber subsidiér. %!

Néhere Regelungen beziiglich des Stiftungspriifers trifft § 20 PSG: So diirfen zum Stif-
tungspriifer nur beeidete Wirtschaftspriifer und Steuerberater oder Wirtschaftspriifungs- und
Steuerberatungsgesellschaften bestellt werden. Der Stiftungspriifer ist vom Gericht oder,
wenn ein Aufsichtsrat besteht, von diesem zu bestellen und darf weder Begiinstigter noch
Mitglied eines anderen Stiftungsorgan noch Arbeitnehmer der Privatstiftung sein. Eine
Bestellung durch den Vorstand ist unzuléssig, um Interessenkollisionen zu vermeiden.’??

Der Stiftungspriifer hat die Aufgabe, den Jahresabschluss, welchen der Vorstand geméal
§ 18 Abs. 1 PSG aufzustellen hat, zu priifen (§ 21 Abs. 1 PSG). Hinsichtlich des Priifungs-
umfangs gilt gemdB § 21 Abs. 3 PSG § 269 Abs. 1 UGB sinngemél. Danach ist die Priifung
darauf zu erstrecken, ob die gesetzlichen Vorschriften und ergdnzenden Bestimmungen der
Stiftungserkliarung eingehalten worden sind. Obwohl der Stiftungspriifer Organ der Stiftung
ist, geht der Umfang der Priifung also nicht so weit wie eine Gebarungspriifung. Er erfiillt
seine Pflicht, wenn er die Richtigkeit der Angaben des Stiftungsvorstands iiber die Errei-

720 Erlauterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 39.

721 Arnold, PSG, § 20 Rn. 1; Hofians in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum
Privatstiftungsgesetz, S. 233 (233).

722 Gruber in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 20 Rn. 2.
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chung des Stiftungszwecks aus formaler Hinsicht mitpriift.”>* Erteilen Mitglieder des Stif-
tungsvorstands oder des Aufsichtsrates dem Stiftungspriifer gegeniiber unrichtige Auskiinfte
oder werden erhebliche Umstinde verschwiegen, kann dies gemil § 41 PSG mit einer
zweijdhrigen Freiheitsstrafe geahndet werden.

Aus der Organeigenschaft des Stiftungspriifers ergeben sich weitere Rechte: Neben der
Priifung des Jahresabschlusses hat der Stiftungspriifer das Recht — und bei Wahrnehmung
entsprechender Tatsachen auch die Pflicht — gemd 31 Abs. 1 PSG zur Wahrung des Stif-
tungszwecks bei Gericht eine Sonderpriifung zu beantragen. Das Gericht hat die Sonderprii-
fung anzuordnen wenn glaubhaft gemacht wird, dass Unredlichkeiten oder grobe Verlet-
zungen des Gesetzes oder der Stiftungssatzung vorgekommen sind (§ 31 Abs. 2 PSG).
Zudem kann er gemal § 27 Abs. 2 PSG den Antrag auf Abberufung des Mitglieds eines
anderen Stiftungsorgans, insbesondere aus wichtigem Grund, stellen.

bb. Der Aufsichtsrat

Das dritte Organ, welches das PSG ausdriicklich vorsieht, ist der Aufsichtsrat. Seine Ein-
richtung ist allerdings nur unter den Voraussetzungen des § 22 Abs. 1 PSG zwingend vor-
geschrieben, ndmlich dann, wenn die Anzahl der Arbeitnehmer der Stiftung dreihundert
iibersteigt oder die Stiftung inlédndische Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften ein-
heitlich leitet (§ 15 Abs. 1 6AktG)7?* oder aufgrund einer unmittelbaren Beteiligung von
mehr als 50 % beherrscht und in beiden Féllen die Anzahl der Arbeitnehmer dieser Gesell-
schaften beziehungsweise Genossenschaften im Durchschnitt iiber 300 liegt. Aus der Rege-
lung ergibt sich, dass das Verbot der Ubernahme der Geschiftsfithrung einer Handelsgesell-
schaft gemdf3 § 1 Abs. 2 PSG die Funktion einer Stiftung als leitende Konzernspitze nicht
ausschlieBt.”

Gemil § 23 Abs. 1 PSG muss der Aufsichtsrat aus mindestens drei Mitgliedern bestehen,
die nicht zugleich dem Stiftungsvorstand angehdren oder Stiftungspriifer sein diirfen; eben-
so diirfen Begiinstigte und deren Angehdrige nicht Mitglieder des Aufsichtsrates sein. Die
erste Bestellung des Aufsichtsrates wird durch den Stifter beziehungsweise den Stiftungsku-
rator vorgenommen, danach wird der Aufsichtsrat von dem Gericht bestellt (§ 24 PSG).
Gemail § 25 Abs. 1 PSG hat der Aufsichtsrat die Geschiftsfithrung und die Gebarung der
Stiftung zu iiberwachen, die Auskunfts- und Einsichtsrechte der Mitglieder sind in Anleh-
nung an das 0AktG ausgestaltet. In Anlehnung an das Aktienrecht bestehen fiir bestimmte
Geschifte Zustimmungsvorbehalte. Zudem vertritt er die Stiftung bei Geschéften mit Vor-
standsmitgliedern. Seine Kompetenzen sind jedoch erweiterbar.

Damit kann ein Aufsichtsrat als Kontroll- und Uberwachungsorgan dem Gliubigerschutz,
der Arbeitnehmermitbestimmung oder auch der Stiftung selbst dienen.”? Inhaltlich sind von

723 FEiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 39; Hofians in Csoklich/Miiller/
Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 233 (246); Gruber in P. Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 21 Rn. 2.

74§15 Abs. 1 6AktG: ,,Sind rechtlich selbstindige Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken
unter einheitlicher Leitung zusammengefaf3t, so bilden sie einen Konzern; die einzelnen Unter-
nehmen sind Konzernunternehmen.*

725 Arnold, PSG, § 22 Rn. 1 ff.

726 Wessely in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 25 Rn. 1.
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der Uberwachungspflicht dabei insbesondere alle LeitungsmaBnahmen des Vorstands um-
fasst, wie beispielsweise Unternehmensplanung oder Erfolgskontrolle.””” Der Aufsichtsrat
spielt in der Praxis jedoch so gut wie keine Rolle. Zum 31.12.2006 hatten nur 29 der 2.875
Privatstiftungen einen Aufsichtsrat.”

cc. Fakultative Organe

Neben den drei gesetzlich geregelten Organen rdumt § 14 Abs. 2 PSG dem Stifter die Mog-
lichkeit ein, weitere Organe zur Wahrung des Stiftungszwecks vorzusehen. Von dieser
Regelung wird zahlreich Gebrauch gemacht, rund 75 % aller Privatstiftungen verfiigen iiber
zusitzliche Organe.”? Eine nihere Bestimmung des Aufgabenbereichs, die iiber ,,Wahrung
des Stiftungszwecks® hinausgeht, ist jedoch im Gesetz nicht enthalten.

Die fakultativen Organe bieten die Moglichkeit, Personen, welche insbesondere unter die
bereits erwihnten Inkompatibilititsvorschriften beziiglich des Vorstandes fallen, mit in die
Stiftung einzubeziehen. Hieran kann — gerade wenn es sich um eine Familienstiftung han-
delt — ein Bediirfnis bestehen, denn nur ungern werden viele Stifter das Familienvermdgen
allein von unabhingigen Fremden verwalten lassen wollen.”® Dieses Ansinnen tritt jedoch
in Konflikt mit der Konzeption des PSG, welches — um eine staatliche Aufsicht entbehrlich
zu machen — ein fein austariertes Zusammenspiel der verschiedenen Organe vorgesehen hat
und daher Begiinstigten moglichst wenig Einfluss zubilligt, um eine staatliche Aufsicht
entbehrlich zu machen.”!

(1) Materieller Organbegriff

Nicht jede Person oder Personenmehrheit, der Aufgaben in Bezug auf die Stiftung iibertra-
gen werden, ist gleichzeitig Organ. Dies ergibt sich bereits aus einer in § 9 Abs. 2 Nr. 4
PSG enthaltenen Differenzierung, wonach die Stiftungserklarung die Einrichtung ,,weiterer
Organe zur Wahrung des Stiftungszwecks und die Benennung von Personen, denen beson-
dere Aufgaben zukommen® vorsehen kann.’?? Die Differenzierung ist bedeutsam, denn
zahlreiche Sonderrechte kommen nur Organen zu.”*3

Im Rahmen des PSG gilt der sogenannte materielle Organbegriff. Eine Person oder ein
Gremium ist demnach nur als Organ zu qualifizieren, wenn ihm entsprechende Aufgabenbe-
reiche zugewiesen sind und wenn es durch die Stiftungsurkunde eingerichtet wurde, allein

727 Arnold, PSG, § 25 Rn. 4.

8 Arnold, PSG, § 22 Rn. 2.

729 Arnold, PSG, § 14 Rn. 14a.

730 vgl. Arnold, GeS 2009, S. 348 (354) m. w. N.

731 Erlauterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 39, 45.

32 Arnold, PSG, § 14 Rn. 14b; Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 14 Rn. 2.

733 Arnold, PSG, § 14 Rn. 14c nennt bspw. den Anspruch auf Vorlage des Priifberichts des Stif-
tungspriifers (§ 21 Abs. 3 PSG), die Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht ggii. Organen
der Stiftung (§ 21 Abs. 2 PSG) und das Recht von Organen, geméf} § 31 Abs. 1 PSG eine Son-
derpriifung zu beantragen.
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die formelle Bezeichnung als Organ in der Satzung ist nicht maBgebend.”** Eine Person
oder ein Gremium erfiillt die Anforderungen des materiellen Organbegriffes, wenn ihr oder
ihm Einflussmdglichkeiten auf die Willensbildung und/oder Leitung beziehungsweise
Uberwachung des Stiftungsvorstandes zukommen, wobei sich diese grundsitzlich aus der
Stiftungsurkunde ergeben miissen.”* Die Organe unterliegen nicht der Eintragungspflicht in
das Firmenbuch.”3¢

(2) Aufgaben

Der Aufgabenbereich der fakultativen Organe ist nicht ndher bestimmt, § 14 Abs. 2 PSG
spricht lediglich davon, dass die Einrichtung der Organe ,,der Wahrung des Stiftungs-
zwecks® dienen soll. Anerkannt ist indes, dass die Grenzen der Gestaltungsfreiheit dort
liegen, wo die zwingenden, gesetzlich vorgesehenen Aufgabenbereiche anderer Organe
beginnen. Die Stiftungserkldrung darf mithin der gesetzlichen Aufgabenverteilung der
Organe nicht widersprechen und diese unterlaufen.”’

Dementsprechend ist auch die generelle Bindung des Vorstands als Zentralorgan der Privat-
stiftung an Entscheidungen eines anderen Organs ausgeschlossen,”® ein gewisser Grad an
»weisungsgebender Funktion“7*° kann jedoch zulédssig sein. Im Privatstiftungsrecht findet
sich weder eine Regelung wie in § 70 Abs. 1 6AktG™, welche die Weisungsunabhéngig-
keit des Vorstands begriindet, noch eine Bestimmung, die § 20 6GmbHG#! entsprache und
eine umfassende Weisungsgebundenheit eines GmbH-Geschéftsfiihrers begriindet. Jedoch
ist es gemdl § 17 Abs. 1 PSG Aufgabe des Vorstands, den Stiftungszweck zu erfiillen, so
dass ein generelles Weisungsrecht nicht gewollt war.7+?

34 Arnold, PSG, § 15 Rn. l4c; vgl. auch Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 14
Rn. 2; Nowotny in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz,
S. 145 (150 f.).

35 Arnold, PSG, § 14 Rn. 16, 18; Nowotny in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch
zum Privatstiftungsgesetz, S. 145 (149).

36 Arnold, PSG, § 14 Rn. 25.

737 Arnold, PSG, § 14 Rn. 28; Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 14 Rn. 4, 5;

Nowotny in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 145

(149 1)).

Der sogenannte ,,Hampelmannvorstand bzw. ,,Marionettenvorstand“ wire unzuldssig, vgl.

Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 44; vgl. auch 4rnold, PSG, § 14 Rn. 29

ff.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsherg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 45.

§ 70 Abs. 1 6AktG: ,,.Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Gesellschaft so zu leiten,

wie das Wohl des Unternehmens unter Beriicksichtigung der Interessen der Aktiondre und der

Arbeitnehmer sowie des 6ffentlichen Interesses es erfordert.*

741 820 Abs. 1 6GmbHG: ,,Die Geschiftsfiihrer sind der Gesellschaft gegeniiber verpflichtet, alle
Beschrinkungen einzuhalten, die in dem Gesellschaftsvertrage, durch Beschluf3 der Gesellschaf-
ter oder in einer fiir die Geschéftsfithrer verbindlichen Anordnung des Aufsichtsrates fiir den
Umfang ihrer Befugnis, die Gesellschaft zu vertreten, festgesetzt sind.*

742 Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 14 Rn. 9; Arnold, PSG, § 14 Rn. 29;
Nowotny in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 145
(162).

738

739

740
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Etwas anderes ldsst sich auch nicht aus § 5 Satz 2 i. V. m. § 14 Abs. 2 PSG ableiten, der ein
beschrinktes Weisungsrecht in Bezug auf die Mittelverwendung ermdglicht. Demnach sind
die Beglinstigten, wenn sie sich nicht aus der Stiftungserkldrung ergeben, von einer vom
Stifter durch die Satzung (§ 9 Abs. 1 Nr. 3 PSG) dazu berufenen Stelle festzustellen. Auch
kann der Stelle die Entscheidung iiber die Hohe der Zahlung iibertragen werden.’ In ihren
Entscheidungen ist die Stelle jedoch an die Vorgaben der Stiftungssatzung, insbesondere
ihren Zweck, gebunden. Die Stelle gemill § 5 Satz 2 PSG kann beispielsweise ein Beirat
sein, dem dann insoweit ein Weisungsrecht gegeniiber dem Vorstand zusteht.’** Es ist mit
dem Gesetz vereinbar, diesen Beirat mit Begiinstigten oder deren Angehdrigen zu besetzten.
Entgegenstehende Vorschriften bestehen nicht. Auch eine Selbstbegiinstigung muss mog-
lich sein.”™ Es wire beispielsweise eine Gestaltungsalternative, einer Destinatirsversamm-
lung insoweit Einfluss auf das Ausschiittungsverhalten der Stiftung zuzubilligen. Jedoch ist
zu beachten, dass der Stiftungsvorstand Leistungen an Begiinstigte zur Erflillung des Stif-
tungszwecks nur dann und soweit vornehmen darf, wenn dadurch Anspriiche von Glaubi-
gern der Privatstiftung nicht geschmaélert werden (§ 17 Abs. 2 Satz 2 PSG).

Ein Erst-Recht-Schluss aus der Norm ergibt, dass iiberall dort, wo eine Regelung wie § 5
Satz 2 PSG fehlt, die den Stifter ausdriicklich erméchtigt, eine Stelle mit der Festlegung der
Begiinstigten zu beauftragen, dem Vorstand also eine Weisung zu erteilen, es bei einer
unabénderlichen Weisungsfreiheit des Vorstands bleibt oder allenfalls ein sehr stark einge-
schriinktes oder auf Teilbereiche bezogenes Weisungsrecht denkbar ist.’#6 Diese Uberle-
gung wird auch durch die Struktur der Stiftung gestiitzt. Im Rahmen des Kapitalgesell-
schaftsrechts rechtfertigen sich Weisungsbefugnisse aus der Gesellschafterstellung des
Weisungsberechtigten. Gesellschafter hat die Stiftung aber gerade nicht. Zudem gehen auch
die Erlduterungen zur Regierungsvorlage davon aus, dass es sich bei den fakultativen Orga-
nen nur um ,,Kontroll- und Beratungsorgane* handeln kann. Bestiinde ein Weisungsrecht,
wire dies bereits als operative Tétigkeit zu qualifizieren.”’

Entsprechend ist auch bei der Anerkennung von Vetorechten und Zustimmungsvorbehalten
Zuriickhaltung geboten. Sie sind nur zuldssig, soweit sie die Entscheidungsbefugnis des
Vorstands nicht unterminieren. Vielmehr muss stets erkennbar sein, dass sie lediglich zur
(vorbeugenden) Kontrolle dienen.”®® Die Einrdumung von Beratungs-, Anhorungs-, Kon-
troll- und Uberwachungsrechten ist hingegen ohne weiteres mdglich. 7+

743 Arnold, PSG, § 5 Rn. 12, 30.

74 Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 14 Rn. 11; Arnold, PSG, § 14 Rn. 30.

75 Arnold, PSG, § 5 Rn. 45; a. A. Liffler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), § 5 Rn. 15.

746 Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 14 Rn. 11; Arnold, PSG, § 14 Rn. 30,
jeweils m. w. N.

747 So auch Arnold, PSG, § 14 Rn. 30 ff.; Nowotny in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.),
Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 145 (162 f.); beide erkennen die Moglichkeit einer Wei-
sungsbefugnis nur sehr eingeschrinkt an.

748 Vgl. Arnold, PSG, § 14 Rn. 34 ff.; Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 14 Rn.
12 1.

749 Arnold, PSG, § 14 Rn. 46 ff.; Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 14 Rn. 14
ff.; Nowotny in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S.
145 (151 £, 161 ff.).
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(3) Insbesondere: Bestellung und Abberufung des Vorstandes

Gemil § 9 Abs. 2 Nr. 1 PSG kann die Stiftungserklarung Regelungen iiber die Bestellung,
Abberufung, Funktionsdauer und Vertretungsbefugnis des Stiftungsvorstands enthalten.
Einem fakultativen Organ kann danach das Recht eingerdumt werden, den Vorstand zu
bestellen und abzuberufen.”® Je mehr Rechte einem fakultativen Organ aber eingerdumt
werden, desto dhnlicher wird es dem Aufsichtsrat, welcher im PSG eine detaillierte Rege-
lung erfahren hat. Grundsitzlich ist es moglich, das zusétzliche Gremium, oft als ,,Beirat*
bezeichnet, in Kompetenz und Funktion einem Aufsichtsrat nachzuempfinden.”! Die Frage,
inwieweit die Inkompatibilitdtsvorschrift des § 23 Abs. 2 PSG auf diese dann aber analog
anzuwenden sind, war umstritten.”> GeméB § 23 Abs. 2 PSG diirfen die Mitglieder des
Aufsichtsrats und deren Angehdrige nicht zugleich dem Stiftungsvorstand angehdren oder
Stiftungspriifer sein. Begiinstigte und deren Angehdrige diirfen nicht die Mehrheit der Auf-
sichtsratsmitglieder stellen.

Im Rahmen der PSG-Novelle im Jahr 2011 hat der 6sterreichische Gesetzgeber zur Klarstel-
lung, nachdem die sogenannte ,,Beirats“-Entscheidung des OGH" fiir groBe Irritationen
und Kritik** gesorgt hatte, § 14 PSG um die Absitze 3 und 4 ergidnzt. Kommt einem Organ
gemil § 14 Abs. 2 PSG das Recht zu, den Stiftungsvorstand oder eines seiner Mitglieder
abzuberufen, so ist fiir solche Entscheidungen eine Mehrheit von drei Vierteln der Stimmen
notwendig; wenn das Organ weniger als vier Mitglieder hat, muss der Beschluss einstimmig
fallen (§ 14 Abs. 3 PSG). Zudem bestimmt § 14 Abs. 4 PSG, dass Begiinstigte, deren An-
gehorige und Personen, die von Begiinstigten oder deren Angehorigen mit der Wahrneh-
mung ihrer Interessen in einem fakultativen Organ, welches den Vorstand oder eines seiner
Mitglieder aus anderen Griinden als den in § 27 Abs. 2 Nr. 1 - 3 PSG genannten,’> abberu-
fen kann, beauftragt sind, bei dieser Entscheidung nicht die Mehrheit der Stimmen zustehen
darf.

Im Rahmen der sogenannten ,,Beirats“- Entscheidung hatte sich der OGH mit der Frage zu
befassen, ob auf einen Beirat mit weitreichenden Zustimmungs- und Anhérungsrechten
sowie Beratungsfunktion (aufsichtsratsdhnlicher Beirat), der aus wichtigem Grund zur
Abberufung von Vorstandsmitgliedern befugt war, die Unvereinbarkeitsbestimmung des
§ 23 Abs. 2 Satz 2 PSG analog anzuwenden sei. Das Hochstgericht schloss sich der von
Teilen der Literatur vertretenen Ansicht an, die eine analoge Anwendung bejaht. Sonst
bestiinde angesichts der recht unbestimmten Abberufungsgriinde, welche dem Beirat einen

730 Arnold, PSG, § 15 Rn. 84.

751 OGH v. 05.08.2009 — Az. 6 Ob. 42/09, GeS 2009, S. 300 (301); Micheler in P. Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 14 Rn. 22.

752 Dafiir bspw. Micheler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 14 Rn. 22; dagegen bspw.
Arnold, PSG, § 14 Rn. 67 ff., jeweils m. w. N.

733 OGH v. 05.08.2009 — Az. 6 Ob. 42/09, GeS 2009, S. 300 ff. mit Anmerkungen Mager-

73 Vgl. dazu insb. Arnold, GeS 2009, S. 348 (354 ff.); Arnold, PSG, § 14 Rn. 94; § 15 Rn. 119a ff;

Torggler in Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, S. 51 ff.; Zollner in Eiselsberg

(Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, S. 41 ff. (insb. S. 42, dort FN 4); Jordis in Eiselsberg

(Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, S. 73 ff.

Die dort genannten Griinde sind ,,grobe Pflichtverletzung®, ,,die Unfahigkeit zur ordnungsgema-

Ben Erfiillung der Aufgaben® und ,,die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen

des Mitglieds®.

755
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groBBen Spielraum einrdumen, die Gefahr, dass ,,jedenfalls die Unvereinbarkeitsbestimmung
des § 15 Abs. 2 PSG unterlaufen werden kénnte, wonach die Begiinstigten und deren nahe
Verwandte nicht Mitglieder des Stiftungsvorstands sein konnten; der innere Kontrollme-
chanismus, der die staatliche Aufsicht ersetzen soll, wiirde versagen.“7>¢ So wollte der OGH
auch massiven Missbrauchen der Privatstiftung entgegentreten. ’>’

Wie die zeitlich spitere ,Rechtsanwalts“-Entscheidung auch, warf die ,Beirats“-
Entscheidung viele Zweifelsfragen auf, die groe Rechtsunsicherheit zur Folge hatte. Insbe-
sondere war unklar, ab welchen einem Beirat vorbehaltenen Kompetenzen eine ,,Aufsichts-
ratsgleichheit” besteht, die die analoge Anwendung der Kompatibilititsvorschriften erfor-
dert. Zudem hat der OGH zu einer davor geduBerten Rechtsansicht, dass zwischen ,,aktuell
und ,,potentiell” Begiinstigten zu unterscheiden sei, nicht weiter Stellung bezogen. Letztlich
habe das Gericht, so wurde kritisiert, nicht klar gemacht, ob § 23 Abs. 2 PSG oder § 15
Abs. 2 PSG anzuwenden sei, so dass schnell der Ruf nach einer Kldrung durch den Gesetz-
geber aufkam.”?

Diese Forderung wurde im Rahmen des Budgetbegleitgesetzes 2011 erfiillt. Erlauternd wird
anlésslich der Einfilhrung von § 14 Abs. 3 und 4 PSG der Grundkonflikt nochmals geschil-
dert und zusammenfassend ausgefiihrt: ,,Die stirkste Einflussmdglichkeit, die einem sol-
chen [fakultativen] Organ in diesem Sinne zukommen kann, ist die Befugnis zur Abberu-
fung des Stiftungsvorstand oder eines seiner Mitglieder. Dies ist zwar grundsétzlich — auch
ohne dass dies im Gesetz ausdriicklich erwdhnt werden miisste — insofern eingeschrénkt, als
dass eine Abberufung nur unter der Voraussetzung des Vorliegens sachliche Abberufungs-
griinde erfolgen kann, weil sonst [...] die Aufgabenverteilung des PSG unterlaufen wiirde.
[...] Die Einrdumung einer vollig freien Abberufungsbefugnis schrinkt die Geschiftsfiih-
rung des Vorstandes unzuléssig ein und fiihrt im Ergebnis dazu, dass der zur Abberufung
Berechtigte in alle Vorstandentscheidungen eingreifen kann; sie bringt die Gefahr mit sich,
dass der Vorstand zum bloBen Vollzugsorgan degradiert wird. [...].“7°

Mit den Bestimmungen soll also die grundsétzliche rechtspolitische Entscheidung des Ge-
setzgebers, das Amt des Stiftungsvorstandes einerseits und die Stellung der Begiinstigen
andererseits, voneinander zu trennen, durchgesetzt werden, welche ein moglichst objektives
Handeln des Vorstandes bei der Vollziehung des Stifterwillens, wie er in der Stiftungserkla-
rung zum Ausdruck gekommen ist, sichern soll.”®

736 OGH v. 05.08.2009 — Az. 6 Ob. 42/09, GeS 2009, S. 300 (301).

757 Vgl. insb. Kodek in Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, S. 61 (71).

738 Csoklich in Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, S. 77 (78); Mager, GeS 2009, S.
300 (303); Torggler, JB1. 2010, 336 (338 f.); Nowotny, RAW 2009, S. 834 (825); Erlauterungen
zur Regierungsvorlage des Budgetbegleitgesetzes 2011, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter
(Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 40.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage des Budgetbegleitgesetzes 2011, abgedruckt bei Eisels-
berg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 41; vgl. detailliert zu den Anderungen Arnold,
GeS 2011, S. 101 ff.

760 Hochedlinger, PSR 2011, S. 51 (52).

759
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b. Deutschland

Der recht ausdifferenzierten Regelung im PSG entsprechende Vorschriften finden sich im
BGB nicht. Neben dem Vorstand sind im BGB weitere Organe nicht zwingend vorgesehen.
Auch die Regelungen iiber die Unternehmensmitbestimmung sind unabhéngig von der Zahl
der Arbeitnehmer nicht auf Unternehmensstiftungen, sowohl in Form der Unternehmenstra-
ger- wie auch der Beteiligungstragerstiftung, anwendbar, denn die Stiftung z&hlt nicht zu
den enumerativ aufgezdhlten Rechtsformen (AG, GmbH, KGaA, Genossenschaft, vgl.
bspw. § 1 Abs. 1 MitbestG).”®! Eine Ausnahme besteht, wenn bei der Unternehmenstréger-
stiftung ein Gremium eingerichtet ist, welchem wesentliche Kontrollbefugnisse iiber die
Geschiéftsfithrung zustehen. Dieses ist dann wie ein Aufsichtsrat im Sinne des Mitbestim-
mungsrechts zu behandeln.”?

Dennoch kénnen vor allem Kontroll- und Beratungsorgane durch die Satzung eingerichtet
werden.”® Zwingend notwendig ist dabei stets, dass die fiir diese Organe geltenden Sat-
zungsbestimmungen in sich und in Bezug auf die Regelungen iiber den Vorstand wider-
spruchsfrei sind, anderenfalls droht die Ablehnung der Anerkennung.’®* RegelméBig neh-
men derartige Organe Aufgaben wie die Bestellung, Abberufung und Entlastung des Vor-
standes, Vertretung der Stiftung gegeniiber Mitgliedern des Vorstandes, die Mitwirkung bei
wichtigen Entscheidungen, wie Satzungsdnderungen, die Priifung des Wirtschaftsplanes
oder Abnahme der Jahresrechnung wahr.7® Auch ist es denkbar, ein solches Gremium {iber
Ausschiittungen von Geldern an Destinatdre befinden zu lassen.

Bei Stiftungen besteht, wie bereits anhand der PSG-Stiftung gezeigt, aufgrund der Eigentii-
mer- und Gesellschafterlosigkeit ein strukturelles Kontrolldefizit. Dies gilt umso mehr fiir
die Familienstiftung, bei der in vielen Bundesldndern Befreiungen von der Stiftungsaufsicht
bestehen.”® Es bietet sich daher geradezu an, ein stiftungseigenes Kontrollorgan zu instal-
lieren, welches die Rechte der Begiinstigten gegeniiber dem Vorstand wahrnimmt und ver-
tritt sowie die Einhaltung des Stifterwillens, wie er sich in der Satzung manifestiert hat,
iiberwacht. In der Praxis variieren die Bezeichnungen fiir derartige Gremien, gebrauchlich
sind Stiftungsrat, Beirat, Kuratorium oder Aufsichtsrat. Um eine effektive Kontrolle gegen-
iiber dem Vorstand sicherzustellen, ist das Kontrollgremium mit entsprechenden Befugnis-
sen und Instrumenten auszustatten. Moglich ist es ebenfalls, eine ,,vorweggenommene*
Kontrolle durch Zustimmungsvorbehalte zu gewdhrleisten, wobei allerdings die Abgren-

761 Vgl. dazu Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 177; Reuter in
Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 108.

762 BGH v. 8.7.1982 — Az. III ZR 103/80, Stiftungen in der Rspr. III, S. 149 (152); Hiitte-
mann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 177; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 108.

763 OLG Hamburg v. 4.1.1979 — Az. 4 U 37/78, Stiftungen in der Rspr. III, S. 106 ff.; Hof in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 77; Hiittemann/Rawert in
Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 60; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 85 Rn. 13;
Liick in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 91
Rn. 3, 14.

764 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 77; Hiittemann/
Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 60; vgl. auch BT-Drs. 14/8765, S. 11.

765 Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 80.

766 Siehe oben S. 12.
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zung zwischen Kontroll- und Exekutivorgan aus Effektivititsgriinden nicht aus dem Blick
verloren werden darf.”¢’

Im Gegensatz zur Rechtslage in Osterreich spricht nichts dagegen, derartige Gremien aus-
schlieBlich oder iiberwiegend mit Destinatdren der Stiftung zu besetzen. Soweit es ge-
wiinscht ist, kann beispielweise eine Destinatdrsversammlung eingerichtet werden, um dem
besonderen Charakter der Stiftung als Familienstiftung Rechnung zu tragen. Mit welchen
Kompetenzen der Stifter diese zweckmiBigerweise ausstattet, ist eine Frage des Einzelfalls.

c. Zusammenfassung

Abermals zeigt sich, dass die deutsche Rechtslage Stiftern weitreichendere Gestaltungsmog-
lichkeiten einrdumt, als dies in Osterreich der Fall ist. Die strengen Inkompatibilititsvor-
schriften des PSG, welche im Zuge einer sehr restriktiven OGH-Judikatur jiingst konkreti-
siert wurden, schlieBen maBgeblichen Einfluss durch Begiinstigte, deren Angehdrige und
andere verbundene Personen auf den Stiftungsvorstand nach dem Entstehen aus. Dies kann
sowohl als Vor- oder auch als Nachteil betrachtet werden. Auf der einen Seite ist es wiin-
schenswert — gerade in Bezug auf Familienstiftungen — einen gewissen Einfluss iiber das
erworbene, nun in der Stiftung befindliche Vermodgen zu wahren. Anderseits ist dies mit
dem Wesen der Stiftung aber nur schwerlich vereinbar, denn maf3geblich ist allein der Stif-
terwille, wie er sich in der Stiftungsurkunde manifestiert hat. Bedenkt man, dass Familien-
stiftungen in Deutschland oft von der Stiftungsaufsicht befreit sind, wird man schnell ein
strukturelles Kontrolldefizit erkennen, welches der Stifter durch entsprechende Satzungs-
vorkehrungen auszugleichen bemiiht sein sollte, sofern dies gewiinscht ist.”

3. Ergebnis

Im Besonderen ist bei Familienstiftungen nach sterreichischer Rechtslage ein Einfluss des
Stifters und seiner Angehdrigen sehr stark zuriickgedriangt, was eine Umsetzung des objek-
tivierten Stifterwillens garantieren soll. In Deutschland lassen sich die gleichen Ergebnisse
im Wege einer vorausschauenden Satzungsgestaltung erreichen. Die Osterreichischen Rege-
Iungen werden der Eigenart der Stiftung, die gerade keine kdrperschaftlich geprigte Gesell-
schaft ist, indes besser gerecht.

Bemerkenswert ist allerdings, dass in Deutschland — im krassen Gegensatz zur Diskussion
in Osterreich — unter dem Stichwort Foundation Governance in Zusammenhang mit ge-
meinniitzigen Stiftungen gerade als Ausgleich fiir die strukturellen Kontrollprobleme, wel-
che aufgrund der Eigentiimer- und Mitgliederlosigkeit auftreten, zum Teil
gefordert wird, die Rolle des Stifters’%? oder die Rolle

767 Liick in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 91
Rn. 19; Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 81 ff.

In diese Richtung auch Bauer, Vermdgensverwaltung mittels Privatstiftungen und anderer Struk-
turen, S. 167 f.

v. Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, S. 55; Koos in Hopt/v. Hippel/Walz
(Hrsg.), Nonprofit-Organisationen in Recht, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 197 (205 f.); Bur-
gard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 455 ff. zeigt Gestaltungsméglichkeiten auf.
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der Destinatdre’”® zu stirken. In Anlehnung an die 6konomische ,,agency“-Theorie wird in
diesem Zusammenhang von einem ,,Prinzipal-Agent-Konflikt“ gesprochen. Diese Theorie
findet Anwendung, wenn eine Person (der ,,Agent”) im Auftrag einer anderen Person (dem
,,Prinzipal®) titig wird und geht von der Grundannahme aus, dass zwischen ,,Agent” und
,,Prinzipal“ eine asymmetrische Informationsverteilung und ein Interessenkonflikt vorliege,
wobei letzteres auf der volkwirtschaftlichen Grundannahme fuf3t, sowohl ,,Prinzipal® wie
auch ,,Agent“ seien rationale Nutzenmaximierer. Dies fiihrt dazu, dass der ,,Agent” nicht
zwingend im Interesse des ,,Prinzipals* handeln muss.””!

Richtigerweise sind allerdings weder Stifter noch Destinatér in der Rolle des Prinzipals. Der
Destinatér nicht, weil er lediglich durch den Stifter berufener Begilinstigter ist und dies nicht
Folge einer eigenen Entscheidung ist; der Stifter hingegen kommt als Prinzipal nicht in
Frage, denn nach Anerkennung der Stiftung ist diese aus seinem Einwirkungsbereich entlas-
sen.””? Richtigerweise ist daher allein der im Stiftungszweck verstetigte Stifterwillen maf-
geblich.”” Allein ihm muss sich das Handeln des Stiftungsvorstandes unterordnen, allein er
ist Richtschnur fiir das Gebaren der Stiftung. Da das BGB keine Kontrollmechanismen
vorsieht und die Stiftungsaufsicht im Bereich der Familienstiftungen oft weit zuriickge-
dréngt ist, ist es also im Interesse des Stifters, durch entsprechende Satzungsgestaltung die
Erfiillung seines zum Stiftungszweck verfestigten Willens durchzusetzen und eine entspre-
chende Kontrolle zu gewihrleisten. Die Rechtslage in Osterreich triigt diesen Erwigungen
bereits verpflichtend Rechnung, wie jiingst in der erwdhnten PSG-Novelle deutlich zum
Ausdruck gekommen ist.

Insgesamt zeigt sich, dass die BGB-Stiftung das bei weitem gestaltungsfreundlichere Mo-
dell zur Verfiigung stellt. Rechtspolitisch ist dies zwar wegen des drohenden Kontrolldefi-
zits ein wenig erfreulicher Befund, jedoch kann die Kautelarpraxis den Wiinschen des Stif-
ters weitgehend entsprechen. Das Wesen der Stiftung bedingt es gerade, dass das verselbst-
stindigte Vermdgen nur dem in der Satzung niedergelegten Zweck dient. Die Gefahr, dass
Vorstinde von dieser Maxime abweichen wenn sie gleichzeitig Begiinstigte der Stiftung
sind, ist vorhanden. Diese Konstellation ist bei Familienstiftungen typisch; paradoxerweise
ist die Motivation der Errichtung einer solchen jedoch nicht selten, den Begiinstigten den
Einfluss auf das Vermdgen zu nehmen. 7’

70 Wagner/Walz, Zweckerfiillung gemeinniitziger Stiftungen durch zeitnahe Mittelverwendung und

Vermogenserhaltung, S. 11, 45 f.; Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 466 ff. zeigt

Gestaltungsmoglichkeiten auf.

Vgl. ndher dazu: Thymm, Das Kontrollproblem der Stiftung und die Rechtsstellung der Destina-

tire, S. 37 f.; Koos in Hopt/v. Hippel/Walz (Hrsg.), Nonprofit-Organisationen in Recht, Wirt-

schaft und Gesellschaft, S. 197 (197 {f.).

So auch: Thymm, Das Kontrollproblem der Stiftung und die Rechtsstellung der Destinatire, S. 72

ff.; Gollan, Vorstandshaftung in der Stiftung, S. 127; Jacob, Schutz der Stiftung, S. 207.

713 So auch Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 86 Rn. 21, welche die treuhénderi-
sche Funktion des Vorstandes hervorheben; dhnlich Reuter in Miinchener Kommentar BGB,
§ 86 Rn. 15 f.

774 Siehe dazu S. 18.
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B. Entstehung der Stiftung

Gemil § 80 Abs. 1 BGB sind zur Entstehung der Stiftung das Stiftungsgeschéft und die
Anerkennung durch die zustéindige Behorde notwendig. Beim Stiftungsgeschéft handelt es
sich um eine Willenserklarung, die auf Errichtung einer Stiftung gerichtet ist.”’*> § 81 Abs. 1
Satz 3 BGB schreibt vor, dass die Stiftung im Rahmen des Stiftungsgeschiftes auch eine
Satzung erhalten muss und stellt Mindestvoraussetzungen fiir diese auf. Dem ist die Situati-
on in Osterreich nicht uniihnlich. Gem#B § 7 Abs. 1 PSG wird die Privatstiftung durch eine
Stiftungserklarung errichtet, fiir die § 9 PSG gewisse Mindestvoraussetzungen aufstellt, die
denen des § 81 Abs. 1 Satz 3 BGB dhneln. Die Privatstiftung entsteht durch die Eintragung
in das Firmenbuch.

1. Stiftungsgeschdft

Das Stiftungsgeschift kann sowohl in Deutschland wie auch in Osterreich in zwei Erschei-
nungsformen auftreten: Das Stiftungsgeschift unter Lebenden, welches in § 81 BGB und
§ 7 PSG geregelt wird und das Stiftungsgeschift von Todes wegen, geregelt in § 83 BGB
und § 8 PSG. Beide Ausformungen unterscheiden sich in ihren Anforderungen; dem Stif-
tungsgeschift kommt jedoch, ob es nun unter Lebenden getdtigt wird oder von Todes wegen
erfolgt, liberragende Bedeutung zu: Es ist der Grundstein einer jeden Stiftung, denn es ver-
korpert den Willen des Stifters in den Formen des Rechts und legt die wesentlichen Elemen-
te der Stiftungsorganisation fest.””

Das Stiftungsgeschéft besteht nach der zutreffenden herrschenden Meinung aus zwei Tei-
len; erstens einem vermogensrechtlichen, der die sachliche Ausstattung der Stiftung mit
Mitteln des Stifters oder eines Dritten regelt, und zweitens einem organisationsrechtlichen,
der auf die Errichtung einer juristischen Person zielt.””” Dabei wird das Ausstattungsver-
sprechen des Stifters nach deutschem Recht seit der Stiftungsrechtsreform entgegen der
fritheren iiberwiegenden Ansicht nun iiberwiegend mit Verweis auf den Wortlaut von § 81
Abs. 1 Satz 2 BGB als zwingendes Element des Stiftungsgeschiftes betrachtet.”® Dem
entspricht die Rechtslage in Osterreich, auch hier wird zwischen einem organisations- und

715 Vgl. Schliiter in Henssler/Strohn (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, § 81 BGB Rn. 1.

776 Bzgl. BGB-Stiftungen: Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 6
Rn. 2; Mecking in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd.
5, § 85 Rn. 2; bzgl. PSG-Stiftungen: Huber in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 7 Rn. 1;
Csoklich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13
(28).

777 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 17; Reuter in Miinchener Kommen-
tar BGB, §§ 80, 81 Rn. 3; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,
§ 6 Rn. 20 ff; Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Bd. 5 § 79 Rn. 118; a. A.: Muscheler, ZEV 2003, S. 41 (42 f.).

778 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 12; Jacob, Schutz der Stiftung, S. 149 f.;
Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 79; vorzugswiirdige a. A. bzgl. des dt. Rechts
dagegen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 19; Schwake in Beut-
hien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 79 Rn. 196.
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vermogensrechtlichem Teil unterschieden.”” Hier ergibt sich — im Gegensatz zur deutschen
Rechtslage — zudem unzweifelhaft aus dem Wortlaut des Gesetzes, dass der Stifter ein
Ausstattungsversprechen abgeben muss.”® In Bezug auf Familienstiftungen wird dieser
Frage jedoch regelmiBig keine Bedeutung zukommen.

1. Unter Lebenden

Das Stiftungsgeschéft unter Lebenden ist eine einseitige, nicht empfangsbediirftige Willens-
erklarung, die auf die Errichtung einer Stiftung gerichtet ist, die den allgemeinen Regeln der
Rechtsgeschiftslehre weitgehend folgt.”®' § 81 Abs. 1 BGB sieht die schriftliche Form vor,
§ 39 Abs. 1 PSG legt demgegeniiber fest, dass Stiftungserkldrungen durch Notariatsakt
beurkundet werden miissen. Die Auslegung richtet sich grundsitzlich nach dem wahren
Willen des Stifters, allerdings wird er mit Anerkennung der Stiftungssatzung objektiviert
und ist dann anhand der Stiftungssatzung nach objektiven MaBstiben zu ermitteln.”®? Es
handelt sich bei dem Stiftungsgeschéft nicht um ein hochstpersonliches Rechtsgeschift, der
Stifter kann sich also vertreten lassen.”® Stifter von BGB-Stiftungen miissen zur wirksamen
Abgabe der Stiftungserklarung grundsitzlich voll geschiftsfihig sein.”® Im Gsterreichi-
schen Recht kann auch der Minderjdhrige oder sogar ein nasciturius als Stifter fungieren,
die gesetzlichen Vertreter sind dabei prinzipiell zur Abgabe der Stiftungserkldrung berech-
tigt, allerdings bedarf es der Zustimmung durch das Pflegschaftsgericht (§ 154 Abs. 3
ABGB).”® Dies hat wegen der weitgehenden Einflussrechte des Stifters Bedeutung, denn
gemdB § 3 Abs. 3 PSG gehen die Rechte des Stifters, die Privatstiftung zu gestalten, nicht
auf seine Rechtsnachfolger iiber.

7% Huber in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, §9 Rn. 3; Csoklich in Csoklich/Miiller/
Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (33); Eiselsberg/Haslwanter
(Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 41.

780 &1 Abs. 1 PSG: Die Privatstiftung [...] ist ein Rechtstréiger, dem vom Stifter ein Vermdgen
gewidmet ist [...]; § 9 Abs. 1 Nr. 1 PSG: Die Stiftungserkldrung hat jedenfalls zu enthalten: 1.
die Widmung des Vermdgens; vgl. auch Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abge-
druckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 7.

781 Bzgl. BGB-Stiftungen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 1; Reuter in
Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 4; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stif-
tungsrechts-Handbuch, § 6 Rn. 11. Bzgl. PSG-Stiftungen: Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privat-
stiftungsgesetz, S. 19; Huber in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 7 Rn. 2; Arnold, PSG,
§ 7Rn. 1.

782 Bzgl. BGB-Stiftungen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 13; Hof in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 6 Rn. 12; Mecking in Beut-
hien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 85 Rn. 20.; bzgl.
PSG-Stiftungen: Csoklich in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstif-
tungsgesetz, S. 13 (29).

783 Bzgl. BGB-Stiftungen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 9; Reuter in
Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 8; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stif-
tungsrechts-Handbuch, § 6 Rn. 10. bzgl. PSG-Stiftungen: Huber in P. Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg.), PSG, § 7 Rn. 4; Arnold, PSG, § 7 Rn. 16.

784 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 6; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, §§ 80, 81 Rn. 9; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 6
Rn. 7.

785 Huber in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 7 Rn. 4; Arnold, PSG, § 3 Rn. 17 f.
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2. Von Todes wegen

§ 83 BGB und § 8 PSG stellen klar, dass eine Stiftung auch von Todes wegen errichtet
werden kann. Dies ist keine Selbstverstdndlichkeit, denn die Stiftung erlangt Rechtsfahig-
keit erst durch ihre Anerkennung beziehungsweise Eintragung in das Firmenbuch und konn-
te dementsprechend — fehlte es an den besagten Spezialregelungen — nicht Erbin oder Ver-
méchtnisnehmerin sein, denn sie wire nicht rechtsfahig. Zudem ergeben sich weitere Be-
sonderheiten, wenn eine Stiftung von Todes wegen errichtet wird, insbesondere kann der
Stifter die Errichtung ,,seiner* Stiftung nicht mehr selbst vorantreiben und eventuelle Min-
gel des Stiftungsgeschifts beheben.”®® Um diesen Besonderheiten angemessen Rechnung zu
tragen, enthalten § 83 BGB und § 8 PSG entsprechende Regelungen.

Sowohl in Osterreich wie auch in Deutschland ist das Stiftungsgeschift eine letztwillige
Verfligung. Wie das Stiftungsgeschift unter Lebenden besteht es aus einem organisations-
und einem vermogensrechtlichen Teil. Der Vermogenserwerb vollzieht sich nach den iibli-
chen erbrechtlichen Bestimmungen. Hier sind insbesondere Erbschaft oder Verméchtnis zu
nennen, so dass erbrechtliche Sondervorschriften unter anderem beziiglich der Form, Aus-
schluss der Vertretung und der Testierfahigkeit gelten.”” Im Unterschied zur Stiftung unter
Lebenden kann eine Stiftung von Todes wegen, die nach dem PSG errichtet wird, nur einen
Stifter haben (§ 3 Abs. 1 Satz 2 PSG). Der Gesetzgeber mochte mit dieser Regelung erb-
rechtliche Probleme (verschiedene Todeszeitpunkte der Stifter und deshalb notwendige
Ubertragungsbestimmungen) vermeiden. Zudem bestehe kein Bedarf fiir eine Stiftung von
Todes wegen durch mehrere Stifter.”s?

§ 83 Satz 1 BGB verpflichtet das Nachlassgericht, der Stiftungsbehdrde zwecks Anerken-
nung die Stiftungserrichtung von Todes wegen mitzuteilen, falls die Anerkennung nicht von
dem Erben oder dem Testamentsvollstrecker beantragt wird. Geniigt das Stiftungsgeschéft
den Anforderungen des § 81 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht, muss die Stiftungsbehorde der Stif-
tung vor der Anerkennung eine Satzung geben oder eine unvollstindige Satzung ergénzen.
GemaB § 8 Abs. 2 PSG ist ein gegebenenfalls im Rahmen des Stiftungsgeschiftes bestellter
Stiftungsvorstand im Verlassenschaftsverfahren’ zu bestellen. Er kann dann die Eintra-
gung der Stiftung betreiben. Fehlt eine solche Bestellung oder ist eine Eintragung aus ande-
rem Grunde in angemessener Zeit nicht zu erwarten, hat das Gericht gemidf3 § 9 Abs. 3 PSG
einen Stiftungskurator zu bestellen. Dieser muss fiir das Entstehen der Privatstiftung Sorge
tragen und erforderlichenfalls den ersten Stiftungsvorstand und gegebenenfalls einen Auf-
sichtsrat bestellen. Bis zur Bestellung des Stiftungsvorstands ist es die Aufgabe des Kura-

786 Vgl. bzgl. BGB-Stiftungen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 83 Rn. 1; bzgl.
PSG-Stiftungen: Schauer in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstif-
tungsgesetz, S. 107 (108).

787 Bzgl. BGB-Stiftungen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 83 Rn. 3; Reuter in

Miinchener Kommentar BGB, § 83 Rn. 1; Mecking in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener

Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 85 Rn. 29 ff.; Hof in Seifart/v. Campenhausen

(Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 6 Rn. 66; bzgl. PSG-Stiftungen: Schauer in Csok-

lich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 107 (108); Arnold,

PSG, § 8 Rn. 10.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 12.

789 Vgl. dazu Perscha/Stégner, ZErb 2008, S. 375 ff.
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tors, die Anspriiche aus der Stiftungserklarung geltend zu machen und das gewidmete Ver-
mogen zu verwalten. Ist die Stiftungserkldrung hinsichtlich Form oder Inhalt mangelhaft,
liegt keine giiltige Stiftungserkldrung vor. Im Grundsatz muss der Stiftungsvorstand versu-
chen, das Eintragungshindernis zu beseitigen (§ 33 Abs. 1 PSQG). Ist dies nicht moglich, sind
aber wenigstens die allgemeinen Anforderungen an letztwillige Verfiigungen erfiillt, ist zu
versuchen, dem Stifterwillen im Wege der Umdeutung moglichst nahe zu kommen. 7

3. Widerruf des Stiftungsgeschafts

Sowohl die Osterreichische wie die deutsche Rechtsordnung sehen ausdriicklich die Mog-
lichkeit des Stifters vor, das Stiftungsgeschéft zu widerrufen. Allerdings unterscheidet sich
der Widerruf in beiden Landern in Voraussetzungen und Rechtsfolgen erheblich.

a. Deutschland

Ausdriicklich sieht § 81 Abs. 2 BGB die Moglichkeit des Stifters vor, das Stiftungsgeschéft
unter Lebenden bis zur Anerkennung der Stiftung als rechtsféhig zu widerrufen. Der Wider-
ruf, welcher auch nur einen Teil des Stiftungsgeschifts betreffen kann, ist eine einseitige,
nicht empfangsbediirftige Willenserklarung, die der Stifter vor Beantragung der Anerken-
nung jederzeit abgeben kann. Vertretung ist moglich. Als Widerruf geniigt jede nach auflen
erkennbare Willensbekundung des Stifters, aus der sich schlieBen lasst, dass er an dem
Stiftungsgeschift nicht weiter festhalten moéchte, wie die Vernichtung der Errichtungsur-
kunde oder das anderweitige Verfiligen iiber das der Stiftung zugedachte Vermdgen. Nach
Beantragung der Anerkennung ist der Widerruf gegeniiber der zustdndigen Behorde zu
erkldren. Sind an dem Stiftungsgeschéft mehrere Stifter beteiligt, so kann jeder fiir sich
widerrufen, ein vertraglicher Ausschluss des Widerrufsrechts ist nicht moglich.”! Weiter
als das in § 81 Abs. 2 BGB geregelte Widerrufsrecht reicht auch ein Satzungsvorbehalt des
Stifters nicht.””? Nach Anerkennung der Stiftung ist also ein Widerruf nicht moglich. Ge-
mél § 81 Abs. 2 Satz 2 BGB ist der Erbe des Stifters zum Widerruf nicht berechtigt, wenn
der Stifter den Antrag bei der zustindigen Behorde gestellt oder im Falle der notariellen
Beurkundung des Stiftungsgeschifts den Notar bei oder nach der Beurkundung mit der
Antragstellung betraut hat.

Das Stiftungsgeschéft von Todes wegen wird nach den erbrechtlichen Grundsétzen behan-
delt und ist grundsitzlich frei widerruflich, wobei die entsprechenden Formvorschriften zu
beachten sind. Den Erben des Stifters steht jedoch kein Widerrufsrecht zu. 7%

70 Arnold, PSG, § 8 Rn. 9; Schauer in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 8 Rn. 12.

1 Vgl. Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 69 ff.; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 45 ff.; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 6 Rn. 55 ff.

2 Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 6 Rn. 55.

793 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 83 Rn. 21 f., Reuter in Miinchener Kom-
mentar BGB, § 83 Rn. 15; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 6 Rn. 100; bei allen auch
Hinweise zu den Besonderheiten bzgl. gemeinschaftlicher Testamente und Erbvertrdgen.
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b. Osterreich

Das Privatstiftungsgesetz sieht zwei verschiedene Arten des Widerrufes vor. Zunédchst ist
ein Widerruf vor Entstehung der Stiftung moglich. Im Unterschied zu den meisten anderen
Rechtsordnungen kann der Stifter die Privatstiftung allerdings unter bestimmten Vorausset-
zungen auch widerrufen, nachdem sie entstanden ist.

aa. Widerruf vor Entstehung der Privatstiftung

§ 33 Abs. 1 Satz 1 PSG bestimmt, insoweit gleicht die Situation dem deutschen Recht, dass
vor dem Entstehen der Privatstiftung der Stifter die Stiftungserklarung jederzeit widerrufen
und abéndern kann. Der Wortlaut unterscheidet nicht zwischen dem Stiftungsgeschift unter
Lebenden oder von Todes wegen, so dass die Regelung fiir beide gleichermaBen gilt.”* Ist
dagegen bei mehreren Stiftern ein Stifter weggefallen, kann die Stiftungserklarung nicht
widerrufen werden (§ 33 Abs. 1 Satz 2 PSG). Die Stiftung ist also vor dem Entstehen frei
widerruflich, besondere Voraussetzungen miissen nicht erfiillt sein, insbesondere muss sich
der Stifter den Widerruf nicht in der Stiftungserkldrung vorbehalten haben. Es handelt sich
dabei um eine einseitige Willenserklarung, die dem ersten Stiftungsvorstand vor Eintragung
zugehen muss und die notariell zu beurkunden ist.”>

bb. Widerruf nach Entstehung der Stiftung

Von dem Widerruf gemél § 33 PSG vor der Entstehung der Privatstiftung ist die Wider-
rufsmoglichkeit des § 34 PSG zu unterscheiden. Danach kann eine Privatstiftung auch nach
Entstehung von dem Stifter widerrufen werden, wenn er sich den Widerruf in der Stiftungs-
erklarung vorbehalten hat, wobei das Widerrufsrecht nicht nachtraglich in die Satzung
aufgenommen werden kann.”® Das Widerrufsrecht ist nicht an Voraussetzungen gebunden,
der Stifter kann es also vollig frei ausiiben, wobei es ihm aber mdglich ist, es inhaltlich und
zeitlich durch eine entsprechende Satzungsbestimmung zu beschrénken. 7’

Hat die Privatstiftung mehrere Stifter, konnen sie ihr Widerrufsrecht — mangels anderer
Satzungsbestimmung — nur gemeinsam ausiiben (§ 3 Abs. 2 PSG). Entgegen den allermeis-
ten anderen Rechtsordnungen muss sich der Stifter einer Privatstiftung seines Vermdgens
also nicht vollstidndig entledigen, er kann sich selbst eine Riickholméglichkeit einrdumen. 8
Diese Moglichkeit bezieht sich jedoch nur auf die Stiftung unter Lebenden, denn bei der
Stiftung von Todes wegen, die gemél § 3 Abs. 1 Satz 2 PSG nur einen Stifter haben darf,
lebt der Stifter nach dem Entstehen der Stiftung nicht mehr. Der Widerruf ist gegeniiber
dem Stiftungsvorstand zu erkldren, welcher daraufthin einen Aufldsungsbeschluss fassen
muss (§ 35 Abs. 2 Nr. 1 PSG). Es handelt sich um eine einseitige Willenserklarung, die

794 Schauer in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 107
(108).

795 Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 33 Rn. 38 ff.; Arnold, PSG, § 33 Rn. 9 ff.

79 Arnold, PSG, § 34 Rn. 5.

797 Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 34 Rn. 5; Arnold, PSG, § 34 Rn. 9.

798 Detailliert zum Trennungs- und Erstarrungsprinzip Bauer, Vermogensverwaltung mittels Privat-
stiftungen und anderer Strukturen, S. 171 f.
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beurkundet werden muss.””® Die Abwicklung richtet sich nach § 36 PSG. GemiB § 36
Abs. 4 PSG ist der Stifter im Falle eines Widerspruchs Letztbegiinstigter, wenn in der Stif-
tungserkldrung nichts anderes vorgesehen ist.

Grundsitzlich ermoglicht die Widerrufsmoglichkeit dem Stifter, ein vollstreckungssicheres
Sondervermdgen zu schaffen, was unter Glaubigerschutzgesichtspunkten als problematisch
zu bewerten ist.3 Allerdings ist zu bedenken, dass das Widerrufsrecht beziehungsweise das
Liquidationsguthaben des Stifters als Letztbegiinstigter (§ 36 Abs. 4 PSG) nach Rechtspre-
chung und liberwiegender Ansicht im Schrifttum gemiB §§ 331 ff. EO®! pfindbar ist.??

4. Zusammenfassung

Die Ausgestaltungen des Stiftungsgeschifts sind in Osterreich wie in Deutschland sehr
dhnlich. Beide Rechtsordnungen sehen eine Stiftungserrichtung unter Lebenden und von
Todes wegen vor, Unterschiede sind nur marginaler Natur und diirften die Entscheidung, ob
man eine BGB-Stiftung oder eine PSG-Stiftung als Instrument fiir die Nachfolgegestaltung
nutzt, nicht beeinflussen. In einem entscheidenden Punkt ist das Gsterreichische Recht fle-
xibler: Der Stifter hat, wenn er die Satzung entsprechend gestaltet, die Moglichkeit, die
Stiftung nach Entstehung zu widerrufen und auf diesem Wege das Vermogen der Stiftung
wieder in sein Privatvermodgen zu transferieren. Im Gegensatz zur Rechtslage in Deutsch-
land muss er sich also nicht endgiiltig von seinen Vermodgenswerten trennen. Dies kann ein
wesentlicher Gesichtspunkt sein, der fiir die PSG-Stiftung in Abwigung zur BGB-Stiftung
spricht, denn im Bedarfsfall kann der Stifter vor seinem Ableben seine Nachfolgeangele-
genheiten neu regeln und begibt sich nicht zwingend seines Einflusses iiber die Stiftung.
Allerdings wirkt sich diese Beschrinkung auch im Punkte ,,Asset Protection“3* aus, denn
die Widerrufsmoglichkeit eroffnet Gldubigern des Stifters die Mdoglichkeit, sich letztlich am
Stiftungsvermdgen zu befriedigen.

1I.  Die Satzung

Die Verfassung einer Stiftung ist, soweit sie nicht auf Vorschriften des BGB oder des PSG
beruht, durch das Stiftungsgeschift bestimmt (§ 85 BGB, édhnlich § 7 Abs. 1 i. V. m. §9
PSG).3%* Verfassung meint in diesem Zusammenhang die Grundordnung der Stiftung, ins-

799 Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 34 Rn. 6; Arnold, PSG, § 34 Rn. 6, 15.

800 vgl. dazu Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 34 Rn. 7.

801 Dieser Abschnitt der Exekutionsordnung regelt die Zwangsvollstreckung in ,,andere Vermdgens-
rechte®.

802 OGH v. 26.4.2006 — Az. 3 Ob 217/05s, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstif-
tungsgesetz, S. 141; OGH v. 26.4.2006 — Az. 3 Ob 16/06h, abgedruckt bei Eisels-
berg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 142; Arnold, PSG, § 34 Rn. 16; Berger in P.
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 34 Rn. 7; a. A. Miiller in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich
(Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 267 (279), der dies mit der Uniibertragbarkeit
des Widerrufsrechts begriindet, siche dazu S. 151 f.

803 Siehe dazu S. 142.

804 Zwar enthilt der Wortlaut von § 85 BGB noch die Wendung ,,Bundes- und Landesrecht®, doch
ist nach der Stiftungsrechtsreform angesichts einer abschlieBenden bundeseinheitlicher Regelung
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besondere also Zweck und Organisation.?* Sie wird durch die Satzung bestimmt; darunter
ist der Inbegriff aller Normen zu verstehen, aus denen sich die Grundordnung der Stiftung
ergibt.3%

Sowohl das BGB wie auch das PSG stellen gewisse Mindestanforderungen an die Satzung.
Beziiglich der Rechtslage in Osterreich ist zu beachten, dass der Stifter eine Stiftungszu-
satzurkunde errichten kann. Obwohl der Stifterwillen dem Grunde nach in der Satzung
versteinert ist, stellt sich stets die Frage, unter welchen Voraussetzungen in welchem Um-
fang Satzungsdnderungen mdglich sind.

1. Erstfassung der Satzung

Die Satzung bestimmt die Organisationsstruktur und das Wesen der Stiftung, sie ist, dass
gilt fiir die deutsche wie die Osterreichische Rechtslage, mit ,,der Satzung oder dem Gesell-
schaftsvertrag einer Handelsgesellschaft vergleichbar“®’’. Durch das Stiftungsgeschift, der
Geburtsstunde einer Stiftung, muss die Stiftung daher zwingend eine Satzung erhalten (§ 81
Abs. 1 Satz 2 BGB; éhnlich § 7 Abs. 1 1. V. m. § 9 PSG). Der Stifter legt darin seinen Wil-
len iiber die Lebensgrundlagen der Stiftung, besonders Zweck, Vermogen und Organisati-
onsstruktur, fest.808

a. Deutschland

Der Gesetzgeber ging mit der {iberwiegenden Ansicht davon aus, dass eine Stiftung ,,eine
zur Verfolgung eines durch das Stiftungsgeschéft festgelegten Zwecks geschaffene und mit
einem dafiir dauerhaft gewidmeten Vermogen ausgestattete mitgliederlose Organisation ist,
die auf Dauer angelegt und durch die Einsetzung von Organen befdhigt ist, im Rechtsver-
kehr selbstindig aufzutreten und insbesondere Rechte zu erwerben und Verpflichtungen
einzugehen und hat nach dieser MaB3gabe die gesetzlichen Mindestanforderungen, welche
an eine Stiftungssatzung zu stellen sind, nur sehr zuriickhaltend geregelt.? Im selben Zu-
sammenhang wird jedoch ausdriicklich darauf hingewiesen, dass ausfiihrliche und detaillier-
te Bestimmungen im Einzelfall moglich und geboten sind, doch ,,alles das, was nicht fiir
den Bestand als juristische Person unverzichtbar ist, muss der privatautonomen Entschei-

kaum noch Raum fiir abweichende Landesgesetze, vgl. Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 -
89 BGB, § 81 Rn. 32 m. w. N.

805 vgl. bzgl. BGB-Stiftungen: Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,
§ 6 Rn. 116; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 85 Rn. 1; Hiittemann/Rawert in Staudin-
ger, §§ 80 - 89 BGB, §81 Rn. 31, § 85 Rn. 1 ff,, bzgl. PSG-Stiftungen: Huber in P. Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 9 Rn. 2; Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsge-
setz, S. 24; Arnold, PSG, § 9 Rn. 1.

806 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn. 4.

807 Erlauterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 12.

808 Csoklich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13
(28).

809 BT-Drs. 14/8765, S. 10.
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dung des Stifters {iberlassen bleiben*.?1° § 81 Abs. 1 Satz 3 BGB schreibt demgemif ledig-
lich vor, dass die Stiftungssatzung Regelungen tiber Namen (Nr. 1)8!! und Sitz (Nr. 2)%!2 der
Stiftung sowie Zweck (Nr. 3)%3, Vermogen (Nr. 4)3'4 und Bildung des Vorstandes (Nr. 5)81°
enthalten muss.

b. Osterreich

Wie auch in Deutschland bildet die Satzung die Rechtsgrundlage einer Stiftung.?'¢ Aller-
dings hat der Stifter die Moglichkeit, neben der Satzung eine Stiftungszusatzurkunde errich-
ten. So kann seinen Geheimhaltungsbediirfnissen Rechnung getragen werden.

aa. Stiftungserklarung

§ 9 Abs. 1 PSG enthilt eine Aufstellung des Mindestinhalts der Satzung, der Voraussetzung
fiir die Eintragung der Stiftung in das Firmenbuch ist. Wie in Deutschland muss die Stif-
tungserkldrung mindestens die Widmung des Vermdgens (Nr. 1)87, den Stiftungszweck
(Nr. 2)318 den Namen®!® und den Sitz%?° der Privatstiftung (Nr. 4) enthalten. Darliber hinaus
muss zwingend die Bezeichnung des Begiinstigten oder die Angabe einer Stelle, die den
Begiinstigten festzustellen hat (Nr. 3)3?!, der Name sowie die fiir die Zustellungen maBgeb-
liche Anschrift des Stifters (Nr. 5) und die Angabe, ob die Privatstiftung auf bestimmte oder
unbestimmte Zeit errichtet wird (Nr. 6), enthalten sein. Der Inhalt ist sehr knapp gefasst,
Regelungen iiber bedeutsame Umstidnde fiir die Stiftung, beispielsweise wie der Vorstand

810 BT-Drs. 14/8765, S. 10.

811 Ausfiihrlich dazu Mecking in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts Bd. 5, § 86 Rn. 1 ff.

812 Ausfiihrlich dazu Mecking in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Bd. 5, § 86 Rn. 18 ff.

813 Siehe oben S. 53 ff.

814 Siehe oben S. 84 ff.

815 Siche oben S. 98 ff.

816 Im PSG finden sich die Begriffe ,,Stiftungserklirung®, , Stiftungsurkunde* und ,,Stiftungszu-
satzurkunde®; § 10 Abs. 1 PSG ist zu entnehmen, dass der Begriff ,,Stiftungserklarung* ,,Stif-
tungsurkunde“ und ,,Stiftungszusatzurkunde® zusammenfasst, vgl. zur Terminologie Arnold,
PSG, § 10 Rn. 2 ff.

817 Siche oben S. 84 ff.

818 Siehe oben S. 53 ff.

819§ 2 PSG lautet: Der Name einer Privatstiftung hat sich von allen im Firmenbuch eingetragenen

Privatstiftungen deutlich zu unterscheiden; er darf nicht irrefiihrend sein und muss das Wort

»Privatstiftung® ohne Abkiirzung enthalten; vgl. dazu Arnold, PSG, § 2 Rn. 1 ff.; Kalss in P. Do-

ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 2 Rn. 1 ff.

GemilB § 1 Abs. 1 a. E. muss die Privatstiftung ,,ihren Sitz im Inland“ haben; ndher dazu Kalss in

P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 78 {f.; Arnold, PSG, § 1 Rn. 22 {f.

821 Detailliert dazu Arnold, PSG, § 5 Rn. 21 ff;; Loffler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG,
§ 9 Rn. 34.

820
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bestellt werden soll, miissen nicht enthalten sein. Fehlen Bestimmungen hierzu, kommen
die im PSG vorgesehenen Verfahren zur Anwendung. 3?2

Die Stiftungserkldrung kann dariiber hinaus gemdf3 § 9 Abs. 2 PSG insbesondere enthalten:
Regelungen tiber die Bestellung, Abberufung, Funktionsdauer und Vertretungsbefugnis des
Stiftungsvorstands (Nr. 1)323, Regelungen iiber die Bestellung, Abberufung und Funktions-
dauer des Stiftungspriifers (Nr. 2)824, Regelungen iiber die Bestellung des Griindungspriifers
(Nr. 3), die Einrichtung eines Aufsichtsrates oder weiterer Organe zur Wahrung des Stif-
tungszwecks und die Benennung von Personen, denen besondere Aufgaben zukommen (Nr.
4)825 im Fall der notwendigen oder sonst vorgesehenen Bestellung eines Aufsichtsrates
Regelungen iiber dessen Bestellung, Abberufung und Funktionsdauer (Nr. 6), die Angabe,
dass eine Stiftungszusatzurkunde errichtet ist oder werden kann (Nr. 7), den Vorbehalt des
Widerrufs der Privatstiftung (Nr. 8)%%¢, Regelungen iiber die Vergiitungen der Stiftungsor-
gane (Nr. 9), die ndhere Bestimmung des Begiinstigten oder weiterer Begiinstigter (Nr. 10),
die Festlegung eines Mindestvermdgenstandes, der durch Zuwendungen an Begiinstigte
nicht geschmaélert werden darf (Nr. 11), die Bestimmung eines Letztbegiinstigten (Nr.
12)%27, Regelungen iiber die innere Ordnung von kollegialen Stiftungsorganen (Nr. 13) und
die Widmung und Angabe eines weiteren, das Mindestvermdgen iibersteigenden Stiftungs-
vermogens (Nr. 14). Aus der Formulierung ,,insbesondere* ergibt sich, dass der Stifter auch
noch weitere Regelungen in die Satzung aufnehmen kann.?8

bb. Stiftungszusatzurkunde

Wenn der Stifter in der Stiftungsurkunde die Angabe aufgenommen hat, dass eine Stif-
tungszusatzurkunde errichtet ist oder werden kann (§ 9 Abs. 2 Nr. 7 PSG), kann er eine
solche errichten. Die Stiftungsurkunde muss in beglaubigter Abschrift gemédll § 12 Abs. 2
Nr. 1 PSG bei der Anmeldung der Privatstiftung dem Firmenbuchgericht vorgelegt werden.
Sie wird gemidfl § 12 Abs. 1 FBG in die Urkundensammlung aufgenommen und kann da-
nach gemill § 33 FBG offentlich eingesehen werden. Die Stiftungszusatzurkunde ist im
Unterschied dazu nicht vorzulegen; bestimmte Angaben unterliegen damit also nicht der
grundsitzlich im PSG vorgesehenen Publizitit. Die Regierungsbegriindung rechtfertigt dies
mit dem Argument, an bestimmten Angaben bestehe kein gerechtfertigtes Interesse der
Offentlichkeit.’ GemiB § 10 Abs. 2 PSG kénnen in die Stiftungszusatzurkunde Regelun-
gen, die iiber § 9 Abs. 1 PSG und § 9 Abs. 2 N. 1 bis 8 PSG hinausgehen, aufgenommen

822 Csoklich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13
(31).

823 Siehe oben S. 94 ff.

824 Siehe oben S. 104 ff.

825 Siehe oben S. 105 ff.

826 Siehe oben S. 118 f.

827 Letztbegiinstigter ist gemdB § 6 PSG derjenige, dem ein nach Abwicklung der Privatstiftung

verbleibendes Vermogen zukommen soll.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 30.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 31.

828

829
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werden. Nicht in die gemeine Stiftungszusatzurkunde diirfen also Regelungen aufgenom-
men werden, an deren Kenntnis ein gerechtfertigtes Interesse des Rechtsverkehrs besteht. 33

Zwischen Stiftungs- und Stiftungszusatzurkunde gibt es allerdings kein Rangverhiltnis, der
Stiftungsvorstand hat beide gleichermaBlen zu beachten; ergeben sich jedoch Widerspriiche
zwischen Stiftungsurkunde und Stiftungszusatzurkunde, so ist, wenn sich diese auf Rege-
lungen mit AuBenwirkung bezichen, den in der Stiftungsurkunde enthaltenen der Vorrang
einzurdumen. 3!

2. Satzungsinderungen

Die Stiftung ist eine Rechtsform, die dem Grunde nach fiir die Ewigkeit angelegt ist. Gerade
dieser Umstand fiihrt indes zu einer — oft als Nachteil empfundenen — gewissen Inflexibilitét
und unter Umstdnden dem Erfordernis, die Satzung, die den Mafstab fiir das Handeln der
Stiftungsorgane bildet, von Zeit zu Zeit den aktuellen wirtschaftlichen und gesellschaftli-
chen Entwicklungen anpassen zu miissen.®? Bei einer Familienstiftung kann beispielsweise
aufgrund eines gednderten Verhiltnisses des Stifters zu den Destinatdren der Stiftung, die
typischerweise seine Nachkommen sein werden, die Notwendigkeit einer Satzungsédnderung
entstehen.

a. Deutschland

Eine ausdriickliche Regelung iiber Zuléssigkeit und Voraussetzungen fiir Anderungen der
Satzung einer Stiftung enthdlt das BGB nicht; enthalten sind lediglich Bestimmungen iiber
die Erstfassung, also die Schaffung der Satzung (§ 81 Abs. 1 Satz 3 BGB®3) und {iber die
Zweckanderung beziehungsweise die Authebung der Stiftung durch die Behorde (§ 87
BGB). § 85 BGB legt indes fest, dass die Verfassung einer Stiftung, soweit sie nicht auf
Bundes- oder Landesrecht beruht, durch das Stiftungsgeschift bestimmt wird. Im Grundsatz
kénnen also Regelungen zur Anderung der Satzung in selbige aufgenommen werden, sub-
sididr kommen bundes- und landesrechtliche Vorschriften zur Anwendung. Dabei kommen
Anderungen durch die Stiftungsaufsicht ebenso in Betracht wie Anderungen durch Organe
der Stiftung.

aa. Anderungskompetenz der Stiftungsbehdrde

Gemif § 87 BGB konnen die Stiftungsbehdrden einer Stiftung eine andere Zweckbestim-
mung geben oder sie autheben, wenn der Stiftungszweck unmdoglich geworden ist oder er
das Gemeinwohl gefdhrdet. Bei der Umwandlung des Zwecks soll der historische Stifterwil-

830 Erlauterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 31.

81 vgl. dazu Arnold, PSG, § 10 Rn. 7 f.

832 Bzgl. BGB-Stiftungen statt vieler Mecking in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts Bd. 5, §89 Rn. 1; bzgl. PSG-Stiftungen: Miiller in Csok-
lich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 267 (268).

833 Siehe oben S. 120.
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le Beriicksichtigung finden. Entgegen dem Wortlaut hat die Behorde keine Ermessensent-
scheidung zu treffen, vielmehr handelt es sich um eine gebundene Entscheidung, die eine
Pflicht der Stiftungsbehérde zum Einschreiten bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzun-
gen begriindet.®3* Eine Anderung durch die Stiftungsaufsicht kommt also nur in Extremfil-
len in Betracht.

bb. Anderungskompetenz der Stiftungsorgane

Eine Anderungskompetenz durch den Stifter selbst oder Organe der Stiftung ist im BGB
ausdriicklich nicht enthalten. Zu untersuchen ist daher, inwieweit Organe der Stiftung zur
Anderung der Satzung ex lege berechtigt sind oder durch die Stiftungssatzung selbst berech-
tigt werden konnen; dieses Problem ist mit der umstrittenen Vorfrage verkniipft, ob und
wenn inwieweit Organen oder Dritten Einfluss auf die Willensbildung der Stiftung einge-
rdumt werden darf, also korporative Strukturen zuldssig sind, was gerade in Bezug auf
Familienstiftungen ein interessantes Gestaltungsinstrument wére. Korporationen werden
entscheidend durch die Willensbildung ihrer Mitglieder getragen, die Stiftung unterliegt im
Gegensatz dazu typischerweise dem historischen Stifterwillen, wie er in der Satzung zum
Ausdruck gekommen ist. %

Eine Nachbildung korporativer Strukturen durch Satzungsgestaltung im Rahmen der Stif-
tungsorganisation wird stellenweise als fiir mit dem Stiftungsbegriff vereinbar gehalten. 83
Uberzeugend ist jedoch die in Literatur und Rechtsprechung vertretene Gegenansicht: So
sei es fiir die Stiftung wesenstypisch, dass sie nicht dem wandelbaren Willen ihrer Mitglie-
der unterliege, sondern auf den historischen Stifterwillen zugeschnitten sei, eine Vermi-
schung von Stiftung und Korporation lasse sich mit dem numerus clausus der Gesellschafts-
formen nicht in Einklang bringen. Zudem komme in § 85 BGB der absolute Vorrang des
Stifterwillens zum Ausdruck (,,Die Verfassung der Stiftung wird [...] durch das Stiftungs-
geschift bestimmt®); damit lieBe sich ein freies Satzungsédnderungsrecht von Stiftungsorga-
nen nicht vereinbaren.3” Letztlich sieht sich die hier befiirwortete Ansicht auch durch den

834 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89, § 85 Rn. 17; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, § 87 Rn. 4.

835 Statt vieler Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 2.

836 Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 382, nimmt nach ausfiihrlicher Untersuchung
(S. 349 ff,, insb. S. 370 ff.) an, ein autonomes Anderungsrecht koénne der Stifter nur sich selbst
und den Destinatéren einrdumen; v. Hippel, Grundprobleme von Non-Profit-Organisationen, S.
430 halt korporative Elemente fiir zuldssig, soweit kein gesetzliches Verbot eingreife und sich
keine Beschrankung aus dem offentlichen Interesse, dem Verkehrsschutz und dem Schutz der
Beteiligten ergebe; Kromke, Stiftungstypus und Unternehmenstriagerstiftung, S. 121, verweist
zum Beleg fiir die Zulissigkeit auf Art. 2 PrAGBGB; Coing in Staudinger, §§ 1 - 89 BGB', § 80
Rn. 14 meint dagegen, es konnten Organe gebildet werden, welche die Funktionen von Mitglie-
derversammlungen eines Vereines iiberndhmen, wobei dort der Stiftungswille am ldngsten le-
bendig bleibe, was jedoch gerade nicht fiir eine korporativen Ansatz, sondern eher einen verun-
gliickten Vergleich, spriche; Neuhoff setzt sich in Soergel, §§ 1 - 103 BGB, § 85 Rn. 16 mit die-
ser Frage nur duflerst undifferenziert auseinander, scheint aber eine ,,Kooperation des Destinaté-
re nicht unbeschrénkt fiir zulédssig zu halten.

87 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89, § 85 Rn. 11, 12; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, § 85 Rn. 2; BVerwG v. 29.11.1990 — Az. 7 B 155/90, NJW 1991, S. 713; BGH v. 22. 1.
1987 — Az. 11 ZR 26/85, NJW 1987, S. 2364 ff. (insb. S. 2365 a. E.).
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Gesetzgeber bestitigt, denn Vorschlige im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens, dem
Stifter einen freien Anderungsvorbehalt einzuriumen, was die Stiftung von seinem histori-
schen Willen entkoppelt und damit korporative Ziige gelassen hétte, haben sich im Gesetz-
gebungsverfahren nicht durchsetzen konnen. 838

Anderungen der Satzung sind also durch Organe der Stiftung losgeldst vom Willen des
Stifters nicht moglich. Vielmehr hat er Voraussetzungen und Rechtsfolgen in einer entspre-
chenden Satzungserméichtigung anzugeben.?* Nur so wird die Einhaltung des historischen
Stifterwillens gewihrleistet, was das prigende Element des Stiftungsbegriffs ist. Anderun-
gen der Satzung miissen also stets vom historischen Stifterwillen geleitet sein. Dieser darf
zwar von den Stiftungsorganen ermittelt werden, niemals diirfen sie aber ihren eigenen
Willen an seine Stelle setzten.

(1) Zweckénderungen

Die Frage, ob das Kernstiick der Stiftung, der Zweck, durch Organbeschluss geéndert wer-
den kann, wenn die Voraussetzungen des § 87 BGB — Unmdglichkeit oder Gemeinwohlge-
fahrdung — nicht vorliegen, kann nicht pauschal beantwortet werden. Es sind zwei verschie-
dene Konstellationen zu unterscheiden; ndmlich ob die Stiftungsorgane in der Satzung —
freilich nicht voraussetzungslos, sondern durch vom Stifter angeordnete Vorgaben gebun-
den — hierzu erméchtigt sind oder nicht.

Die Frage, ob eine Zweckédnderung ohne entsprechende Satzungserméchtigung moglich ist,

wird in jlingerer Zeit vereinzelt bejaht. Jedenfalls in Ausnahmefillen soll unter Riickgriff
auf § 313 BGB eine Anderung des Zwecks moéglich sein, namlich dann, wenn sich das
Bediirfnis nach einer Anderung des Zwecks aus einem kurzfristigen, unvorhersehbaren
Wandel der Verhiltnisse ergebe.?® Uberwiegend wird dieser Ansatz jedoch mit Hinweis
darauf, dass § 87 BGB eine abschlieBende Reglung sei und es keinen ersichtlichen Grund
gebe, wieso der Stiftungsvorstand unter geringeren Voraussetzungen eine Zweckénderung
vornehmen konne als die Stiftungsaufsichtsbehorde, als nicht {iberzeugend eingestuft.34!
Beachtet man jedoch, dass selbst Happ die Anwendung von § 313 BGB nur in dufert be-
grenzten Ausnahmefillen fiir moglich hilt, die wohl jedenfalls den Féllen des § 275 Abs. 2
BGB gleich kidmen, welche von der Unmdoglichkeit i. S. d. § 87 BGB umfasst ist,?*? wird
man die Diskussion nicht weiter fithren miissen.

Hat der Stifter in der Satzung eine Zweckénderung ausdriicklich vorgesehen, ist eine solche
nach liberwiegender und zutreffender Ansicht moglich. Die Anderung darf aber nicht in das
freie Belieben der Organe gestellt sein. Die Satzung muss inhaltliche Vorgaben treffen und

838 BT-Drs. 14/2029, S. 2; vgl. Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, S. 40 f.

839 vgl. zusammenfassend Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89, § 85 Rn. 14 m. w. N.

840 Happ, Stifterwille und Zweckinderung, S. 149, die als Beispiel fiir einen solchen Fall den Raub
einer Kunstsammlung, die durch die Stiftung unterhalten werden soll, nennt und gleichzeitig ein-
riumt, dass die Mehrheit der problematischen Situationen, in denen sich der Anderungsbedarf
aus der Langlebigkeit der Stiftung und der stetigen gesellschaftlichen Weiterentwicklung ergebe,
von der Regelung nicht mehr umfasst seien.

841 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn. 18.

842 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 87 Rn. 5; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, § 87 Rn. 6.
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zwar beziiglich der Voraussetzungen der Zweckénderung wie der Rechtsfolge, also wie der
Zweck nach der Anderung gestaltet sein soll. Oberste Maf3gabe ist stets der Wille des Stif-
ters. 34

(2) Anderung sonstiger Satzungsbestimmungen

Einigkeit besteht dariiber, dass Satzungsbestimmungen, die unterhalb des Zwecks angesie-
delt sind, soweit die Satzung keine entgegenstehenden Bestimmungen enthilt, durch Or-
ganbeschluss gedndert werden konnen. Dies ergibt sich schon daraus, dass bereits der Ge-
setzgeber zwischen Stiftungszweck und sonstigem Verfassungsrecht der Stiftung unter-
scheidet. Die Stiftungsbehorde darf unvollstindige Satzungen ergénzen, einzig die Bestim-
mung des Zwecks ist dem Stifter vorbehalten (§§ 81 Abs. 1 Satz 4, 83 Abs. 2 BGB). Zudem
differenziert das Gesetz in § 87 Abs. 2 Satz 2 BGB klar zwischen Zweckumwandlung und
einer solchen folgenden Anderung der Verfassung.

Die Voraussetzungen, deren Eintreten die Stiftungsorgane aus ihrem Auftrag zur dauerhaf-
ten und nachhaltigen Erfiillung des Stiftungszwecks zur Anpassung solcher Bestimmungen
verpflichten, sind bisher jedoch kaum bestimmt. Grund hierfiir ist, dass keine Einigkeit iiber
die gesetzliche Grundlage, auf der diese Pflicht fullt, besteht und zum anderen in der Praxis
zahlreiche Abgrenzungsschwierigkeiten zu Zweckénderungen im obigen Sinne auftreten. 344

cc. Funktion landesrechtlicher Regelungen

Neben den bundesrechtlichen Regelung des § 87 BGB enthalten alle Landesstiftungsgesetze
Bestimmungen iiber Satzungsédnderungen. Sie erméchtigen in der Regel die Organe der
Stiftung unter der Voraussetzung, dass dies in der Satzung vorgesehen oder es seit der Er-
rlchtung der Stiftung zu einer wesentlichen Verinderung der Verhiltnisse gekommen ist, zu
einer Anderung der Satzung und des Zwecks;®*® vereinzelt sind auch entsprechende Er-
méchtigungen fiir die Stiftungsbehdrde Vorgesehen.846 Zutreffend wird jedoch zunehmend
darauf hingewiesen, dass § 87 BGB beziiglich Zweckinderungen spezieller als § 85 BGB
sei, welcher den Léndern eine Regelungskompetenz fiir Bereiche, in denen keine abschlie-

843 Vgl. Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 87 Rn. 17, § 85 Rn. 30; Hof in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 7 Rn. 121 ff.; Stumpf in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli,
Stiftungsrecht, S. 138; Mecking in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts Bd. 5, § 89 Rn. 10 ff.; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 85 Rn. 2.

844 Vgl. zu diesem Problem umfassend Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn.
19 ff. m. w. N.

845§ 5 Abs. 1, 2 StiftG Berlin; § 10 StiftG Brandenburg, § 8 Abs. 1 StiftG Bremen, § 7 Abs. 1, 2
StiftG Hamburg, § 9 Abs. 1 StiftG Mecklenburg-Vorpommern, § 7 Abs. 1 StiftG Niedersachen,
§ 5 Abs. 1, 2 StiftG Nordrhein-Westfalen, § 8 Abs. 1, 2 StiftG Rheinland-Pfalz, § 7 Abs. 1 StiftG
Saarland, § 9 Abs. 1 StiftG Sachsen, § 9 Abs. 1 StiftG Sachsen-Anhalt (nicht fiir Zweckénderun-
gen), § 5 Abs. 1 StiftG Schleswig-Holstein.

846§ 6 Satz 2 StiftG Baden-Wiirttemberg, § 9 Abs. 1, 2 StiftG Hessen (auf Antrag der Stiftung), § 9
Abs. 1 Satz 2 StiftG Mecklenburg-Vorpommern,§ 8 StiftG Sachsen-Anhalt (fiir Zweckédnderun-
gen).
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Bende bundesgesetzliche Regelung besteht, erdffnet;®’ insoweit kommt § 85 BGB mit
Blick auf Art. 70 Abs. 1, 72 Abs. 1, Art. 74 Abs. 1 GG lediglich klarstellende Funktion zu.
Dies hat indes zur Folge, dass die landesrechtlichen Vorschriften iiber Satzungs- und
Zweckédnderungen formell verfassungswidrig sind, denn der Bund hat in § 87 BGB ab-
schlieBend alle Fragen der Satzungs- und Zweckénderung geregelt.

In den meisten Landesstiftungsgesetzen werden Satzungsidnderungen unter einen Genehmi-
gungsvorbehalt gestellt.®*® Es handelt sich um eine praventive MaBnahme der Rechtsauf-
sicht,? die Bestimmungen sind also nicht verfassungswidrig. Auch wenn Familienstiftun-
gen weitgehend von der Aufsicht durch die Stiftungsbehdrden ausgenommen sind, gelten
die Genehmigungsvorbehalte auch fiir diese. Dies ergibt sich bereits aus der Systematik der
Stiftungsgesetze, zudem wiren andernfalls Familienstiftungen génzlich schutzlos gestellt.
Satzungsidnderungen bediirfen daher im Regelfall der Genehmigung durch die zustindige
Behorde.

b. Osterreich

Das PSG weist mit § 33 eine ausdriickliche Regelung zur Anderung der Stiftungserkldrung,
gemeint sind Stiftungs- und Stiftungszusatzurkunde (§ 10 Abs. 1 PSG), auf. Die Norm
beschreibt drei verschiedene Konstellationen: Die Anderung durch den Stifter vor dem
Entstehen der Privatstiftung (Abs. 1), die Anderung nach dem Entstehen der Privatstiftung
bei einem entsprechenden Vorbehalt des Stifters (Abs. 2 Satz 1) und eine subsididre Ande-
rungskompetenz des Vorstandes, die von einer gerichtlichen Genehmigung abhingig ist
(Abs. 2 Satz 2). Allerdings sind viele Regeln des PSG nicht zwingend, so dass zu untersu-
chen ist, ob und inwieweit den gesetzlich vorgesehen oder fakultativ eingerichteten Stif-
tungsorganen in Bezug auf Satzungsédnderungen Mitwirkungs-, Kontroll- und Abénderungs-
rechte eingerdumt werden konnen.

aa. Anderungsrecht des Stifters vor der Entstehung

§ 33 Abs. 1 PSG gestattet dem Stifter, vor dem Entstehen der Privatstiftung die Stiftungser-
klarung abzudndern.®>° Er ist inhaltlich nicht beschrankt und muss sich, um dieses Recht
ausiiben zu konnen, kein entsprechendes Recht in der Stiftungserklarung vorbehalten haben.

847 Ausfiihrlich und m. w. N. dazu Happ, Stifterwille und Zwecksetzung, S. 138 ff.; Hiitte-
mann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn. 28; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, § 85 Rn. 4; a. A.: Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 7
Rn. 122; ausfiihrlich von Hippel in Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landestiftungsrecht,
Rn. 24.18 ff.

848§ 6 Satz 1 StiftG Baden-Wiirttemberg, Art. 5 Abs. 4 StiftG Bayern, § 5 Abs. 1 Satz 3 StiftG
Berlin, § 10 StiftG Brandenburg, § 8 Abs. 1 StiftG Bremen, § 7 Abs. 3 StiftG Hamburg, § 9
Abs. 1 StiftG Mecklenburg-Vorpommern, § 7 Abs. 3 Satz 3 StiftG Niedersachen, § 5 Abs. 1 Satz
2 (Anzeigepflicht bei unwesentlichen Anderungen) und Abs. 2 Satz 1, § 8 Abs. 3 StiftG Rhein-
land-Pfalz, § 7 Abs. 3 Satz 2 StiftG Saarland, § 9 Abs. 1 StiftG Sachsen, § 9 Abs. 3 StiftG Sach-
sen-Anhalt, § 5 Abs. 2 StiftG Schleswig-Holstein.

849 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn. 29.

850 Die Privatstiftung entsteht mit der Eintragung in das Firmenbuch, § 7 Abs. 1, 2. HS. PSG.
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Er ist auch nicht an den bisherigen Stiftungszweck gebunden. Insbesondere ist er auch frei,
einen entsprechenden Vorbehalt, auch den eines Widerrufes, nachtréaglich in die Stiftungs-
erkldrung einzufiigen.®>! Im Falle einer Stiftermehrheit kann diese nur einheitlich eine sol-
che Anderung vornehmen (§ 3 Abs.2 PSG), wobei die Stiftungsurkunde abweichende
Regelungen treffen kann. Ist einer von mehreren Stiftern weggefallen, kann die Stiftungser-
klarung nur unter Wahrung des Stiftungszwecks gedndert werden (§ 33 Abs. 1 Satz 2 PSG).
Ist der einzige oder letzte Stifter weggefallen, so kann der Stiftungsvorstand unter Wahrung
des Stiftungszwecks®? Anderungen zur Beseitigung mittlerweile aufgetretener Eintra-
gungshindernisse®>® und aufgrund gednderter Verhiltnisse vornehmen (§ 33 Abs. 1 Satz 3
PSG), die jedoch gerichtlicher Genehmigung?®** bediirfen.

bb. Anderungsrecht des Stifters nach der Entstehung

Grundsitzlich ist die Stiftung nach Entstehung nur noch dem historischen Willen des Stif-
ters, wie er in der Satzung zum Ausdruck gekommen ist, unterworfen; der Stifter begibt sich
also mit Griindung der Stiftung seines Einflusses iiber die verselbststindigte Vermdgens-
masse, sie wird von seinem aktuellen Willen entkoppelt. Von diesem Grundsatz macht das
Osterreichische Privatstiftungsrecht eine erhebliche Ausnahme: Gemil § 33 Abs. 2 Satz 1
PSG kann der Stifter die Stiftungserklirung indern, wenn er sich einen solchen Anderungs-
vorbehalt in der Stiftungsurkunde vorbehalten hat (vgl. § 9 Abs. 2 Nr. 6 PSG). Besteht ein
solcher Vorbehalt, kann der Stifter also auch nach der Entstehung der Stiftung eigentiimer-
dhnlichen Einfluss auf die Stiftung ausiiben, obwohl solche Rechte dem Stiftungsrecht per
se fremd sind; vielmehr sind sie ein typisches Merkmal von Korperschaften, die dem wan-
delbaren Willen ihrer Mitglieder unterliegen. 3>

Bei dem Anderungsrecht handelt es sich um ein hdchstpersénliches Recht, welches nicht
auf die Erben des Stifters iibergeht (vgl. § 3 Abs. 3 PSG).5% Die Frage, ob das Anderungs-
recht des Stifters unbeschrinkt ist, beantworten die Materialien zum PSG: ,,Unter dieser
Voraussetzung [gemeint ist der Anderungsvorbehalt in der Satzung] kann der Stifter jede
Anderung erkliren, sogar den Stiftungszweck grundlegend dndern.“®57 So geht auch die
iiberwiegende Ansicht von einem umfassenden Anderungsrecht aus,’® welches auch die

851 Arnold, PSG, § 33 Rn. 20 ff.; Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 33 Rn. 5 ff.;
Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 83; missverstindlich Miiller in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.),
Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 267 (269), der schreibt, die Anderung kénne nur ,,zur
Wabhrung des Stiftungszwecks* erfolgen.

852 Vgl. dazu Arnold, PSG, § 33 Rn. 29.

853 Vgl. dazu Arnold, PSG, § 33 Rn. 27 ff.

854 vgl. dazu Arnold, PSG, § 33 Rn. 31.

855 Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, §33 Rn. 2, 17; Miiller in Csok-
lich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 267 (269 f.).

856 Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 33 Rn. 18; Arnold, PSG, § 33 Rn. 35; Eisels-

berg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 82.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 83.

88 Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG, §33 Rn. 20; Miiller in Csok-
lich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 267 (269 f.); Arnold,
PSG, § 33 Rn. 42.

857
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Anderung von Begiinstigtenstellung, den Vermdgensbestand der Stiftung und ihre Organi-
sationsstruktur umfasst. >

Der Stifter kann auch sogenannte Sukzessivbestimmungen in die Satzung der Stiftung auf-
nehmen. Er bestimmt dann Voraussetzungen, durch deren Eintreten bestimmte Satzungsin-
derungen in Kraft treten. 30

cc. Anderungsrecht des Vorstands nach der Entstehung

§ 33 Abs.2 PSG riumt dem Stiftungsvorstand ein Anderungsrecht unter Wahrung des
Stiftungszwecks zur Anpassung an geéinderte Verhiltnisse fiir den Fall ein, dass eine Ande-
rung wegen Wegfalls des Stifters, mangels Einigkeit bei mehreren Stiftern oder deswegen
nicht mdglich ist, weil Anderungen nicht vorbehalten sind. Die Anderungsméglichkeit des
Vorstandes lebt erst dann auf, wenn ,,sonst keine Moglichkeit einer Anderung besteht*. 6!
Diese Anderungsbefugnis steht dem Stiftungsvorstand ex lege zu, ein entsprechender Be-
schluss kann mit einfacher Mehrheit getroffen werden (§ 28 Nr. 2 PSG), was die restriktive
Ausgestaltung erklart, welche die Beachtung des Stifterwillens sicherstellen soll.®? Dem-
entsprechend ist das Anderungsrecht des Vorstands auch insoweit begrenzt, als dass er den
Stiftungszweck wahren muss. Ist dieser erreicht oder nicht mehr erreichbar, darf der Vor-
stand diesen nicht dndern, sondern muss vielmehr die Stiftung auflosen (§ 35 Abs. 2 Nr. 2
PSG).863

Zum Teil wird angenommen, das gesetzliche Anderungsrecht des Vorstandes kénne durch
eine entsprechende Bestimmung in der Stiftungserkldrung erweitert oder auf andere Organe
iibertragen werden. Die Anderung einfacher Satzungsbestimmungen, welche lediglich die
Zweckerreichung erleichtern, das Wesen der Stiftung aber nicht grundlegend verdndern, sei
zuldssig, ohne dass der Stifter in der Regelung der Satzung, auf welche ein solcher Be-
schluss griindete, niihere Vorgaben machte. Die Anderung des Stiftungszwecks setze aber
eine inhaltliche Konkretisierung in der Satzung voraus.®* Dem wird entgegengehalten, dass
das PSG die Gestaltungsrechte des Stifters hdchstpersdnlich ausgestaltet und eine Ubertrag-
barkeit derselben ausgeschlossen habe. Diese Rechte spiegelten ein vom PSG anerkanntes
verldngertes Eigentumsinteresse wider, welches zu Lebzeiten des Stifters den stiftungsrecht-
lichen Grundsatz der Apersonalitdt und sogar das Bestandsinteresse an der Stiftung iiberla-
gere. Die Einrdumung von Gestaltungsrechten, welche iiber die gesetzliche Grundkonzepti-
on hinausgehen, stelle demnach eine unzuldssige Umgehung dar.86

859 Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 33 Rn. 21 ff.; Arnold, PSG, § 33, Rn. 42 ff.

860 Miiller in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 267

(274 £.); Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 33 Rn. 31.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 83.

862 vgl. Miiller in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S.

267 (273 1.).

Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 82.

864 Miiller in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 267
(275 1).

865 Arnold, PSG, § 33 Rn. 30, 59 f.; Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 33 Rn. 32;
so wohl auch Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 81 f.

861

863
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Diese Argumentation tiberzeugt. Zum einen spricht die detaillierte Regelung des Privatstif-
tungsgesetzes beziiglich des Anderungsrechts des Stifters und der Grundgedanke, dass eine
Anderung nach dem Ableben des Stifters im Grundsatz nicht mehr méglich sein soll, %66
gegen die Zuldssigkeit der von Miiller vorgeschlagenen Gestaltung. Zum anderen sind auch
die gesetzlich vorgesehenen Anderungsmdglichkeiten durch den Stifter sehr weitreichend
und nur schwerlich mit dem Stiftungsbegriff in Einklang zu bringen. LieBe man eine belie-
bige Anderungsméglichkeit durch den Vorstand oder andere Organe, beispielweise eine
Vollversammlung der Destinatére, zu, gliche die Stiftung doch sehr korperschaftlich struk-
turierten juristischen Personen und man miisste die Berechtigung der Stiftung in der
Rechtsordnung anzweifeln.

3. Zusammenfassung

Die Bestimmungen, welche die Erstfassung der Satzung einer Stiftung betreffen, gleichen
sich nach deutschem und nach &sterreichischem Recht. Allerdings besteht in Osterreich die
Méglichkeit, in gewissen Grenzen Satzungsbestimmungen, welche der Offentlichkeit ver-
borgen bleiben sollen - die Stiftung unterliegt dort den allgemeinen Publizititsgrund-
sdtzen - %7 in eine zusétzliche Urkunde aufzunehmen, um Geheimhaltungsbediirfnissen des
Stifters gerecht zu werden. Dafiir besteht in Deutschland freilich kein Bediirfnis, denn ver-
gleichbare Publizitétsvorschriften bestehen in Deutschland - obwohl sie seit langem gefor-
dert werden — nicht. Die Bundeslidnder fithren lediglich Stiftungsverzeichnisse, welche
regelmifBig Angaben iiber den Namen, Sitz und den Zweck der Stiftung machen und zum
Teil auch Auskunft {iber die Vertretungsverhiltnisse geben.?%® Die Stiftungsverzeichnisse
sind allgemein zugénglich.3¢

GroBe Unterschiede bestehen in Bezug auf die wichtige Frage, ob und inwieweit die Sat-
zung der Stiftung gedndert werden kann. Zwar sind in beiden Léndern korporative Struktu-
ren nicht in die Stiftung implementierbar, aber immerhin kann sich der Stifter einer Privat-
stiftung in Osterreich die Méglichkeit vorbehalten, den Stiftungszweck frei nach seinem
Belieben zu dndern, was angesichts der Widerrufsmoglichkeit zwar konsequent ist,®’" sich
allerdings mit dem Wesen der Stiftung nur schwerlich vereinbaren ldsst. Diese Moglichkeit
steht nach deutschem Recht nicht offen, hier ist der Stifter stets an seinen historischen Stif-
terwillen gebunden und muss Voraussetzungen und Rechtsfolgen von Zweckdnderungen
von Beginn an in die Satzung aufnehmen. Auf der anderen Seite sind nach dem Ableben des
Stifters Anderungen des Stiftungszwecks, mit Ausnahme von Sukzessivbestimmungen,
nicht moglich.

86 Diese zeitliche Begrenzung kann umgangen werden, indem juristische Personen als Stifter fun-

gieren, vgl. dazu bspw. Arnold, PSG, § 33 Rn. 53.

867 Vgl. dazu Arnold, PSG, § 13 Rn. 1 ff.; Huber in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 13 Rn.
1 ff.

868 Details bei Mecking in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts
Bd. 5, § 90 Rn. 9.

869 Vgl. zur stiftungsrechtlichen Publizitit Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb.
§§ 80 ff. Rn. 104 ff.; Mecking in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts Bd. 5, § 90.

870 Siehe oben S. 118.
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Satzungsdnderungen unterhalb einer Zweckdnderung, welche der Verwirklichung des
Zwecks dienen, sind dem Grunde nach in beiden Léndern durch die Organe der Stiftung
mdglich: in Deutschland unterliegen diese in der Regel einem Genehmigungsvorbehalt der
Stiftungsbehorden, in Osterreich einer gerichtlichen Genehmigung. So wird in beiden
Rechtsordnungen dafiir Sorge getragen, dass die Stiftungsorgane nicht vom Willen des
Stifters abweichen.

1II.  Anerkennung und Eintragung in das Firmenbuch

GemaB § 80 Abs. 1 BGB ist fiir die Entstehung einer Stiftung neben dem Stiftungsgeschaft
die Anerkennung durch die zustdndige Behorde notwendig. Die Privatstiftung entsteht,
nachdem die Stiftungserkldrung abgegeben wurde, mit der Eintragung in das Firmenbuch
gemil § 7 Abs. 1 Satz 2 PSG. In beiden Rechtsordnungen ist das Entstehen der Stiftung als
juristische Person also an einen staatlichen Mitwirkungsakt gekniipft. Aufgrund der Zwei-
aktigkeit des Entstehungsprozesses stellt sich zudem die Frage, ob eine Vorstiftung entsteht.

1. Deutschland (Anerkennung)

Die Anerkennung in Deutschland ist ein privatrechtsgestaltender, gebundener Verwaltungs-
akt. Er ergeht auf Antrag des Stifters beziechungsweise im Falle der Stiftung von Todes
wegen auf Antrag der Erben des Stifters oder des Testamentsvollstreckers,®”! hilfsweise auf
Mitteilung des Nachlassgerichts. Durch die Anerkennung wird die Stiftung zur Entstehung
gebracht, gleichsam als neues Rechtssubjekt in die Rechtsordnung aufgenommen.®”? Die
materiell-rechtlichen Voraussetzungen der Anerkennung legt § 80 Abs. 1 BGB seit der
Stiftungsrechtsreform bundeseinheitlich und abschlieBend fest, es besteht ein subjektiv-
offentliches Recht auf Anerkennung, wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind.?”* Demnach
ist die Stiftung als rechtsfdhig anzuerkennen, wenn das Stiftungsgeschéft den Anforderun-
gen des § 81 Abs. 1 BGB®™ geniigt, die dauerhafte Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert
erscheint und der Stiftungszweck das Gemeinwohl nicht gefédhrdet.

Damit stellt der Gesetzgeber die Errichtung einer Stiftung unter einen ,,Lebensfdhigkeits-
vorbehalt®; dies bezwecke, so die Gesetzesbegriindung, zum einen den Schutz des Rechts-
verkehrs und zum anderen trage man auf diesem Wege dem Wesen der Stiftung, die prinzi-
piell auf Dauer angelegt sei, Rechnung.?”> Die Voraussetzung ,,dauernde und nachhaltige
Erfiillung des Stiftungszwecks* kniipft an alte landesrechtliche Regeln an und ist als eine
und nicht — wie der Wortlaut vermuten ldsst — als zwei selbststindige Anerkennungsvoraus-

871 Vgl. zu Details des Verfahrens Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-

Handbuch, § 6 Rn. 261 ff.

872 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 80 Rn. 1, 4; Reuter in Miinchener Kom-
mentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 55; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 6 Rn. 238 f.

873 BT-Drs. 14/8765, S. 8; Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 80 Rn. 2 ff.; Reuter
in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 54 ff.; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.),
Stiftungsrechts-Handbuch, § 6 Rn. 238 ff.

874 Siehe oben S. 114, 120.

875 BT-Drs. 14/8765, S. 8.
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setzungen aufzufassen. Sie ist erfiillt, wenn der Zweck dauerhaft verfolgt werden kann, was
nicht ,,Ewigkeit meint.8”® Auch wenn Einzelheiten beziiglich des Priifungsumfanges der
Anerkennungsbehorde umstritten sind, kann festgestellt werden, dass der Frage, ob die
Vermdgensausstattung der Stiftung hinreichend ist, im Rahmen des Anerkennungsverfah-
rens besondere Bedeutung zukommt.?”7 Im Rahmen des Verfahrens wird dem Stifter der
iibliche verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz gewéhrt. Wird die Stiftung als rechtsfahig
anerkannt, ist der Stifter verpflichtet, das im Stiftungsgeschift zugesicherte Vermogen auf
die Stiftung zu ilibertragen (§ 82 Abs. 1 Satz 1 BGB), vorher kann er das Stiftungsgeschéft
frei widerrufen.

Es fragt sich angesichts des Umstandes, dass zwischen Stiftungsgeschift und Anerkennung
nicht selten ein langerer Zeitraum liegt,?”® welcher Rechtszustand zwischen Vornahme des
Stiftungsgeschiftes und der behordlichen Anerkennung besteht, denn unter Umsténden liegt
es im Interesse der Beteiligten, die Stiftung bereits in irgendeiner Weise vor der Anerken-
nung in Funktion zu setzen, insbesondere, die spétere Tétigkeit vorzubereiten.?” Die Frage
ist stark umstritten; vermehrt wird vertreten, es entstehe eine Vorstiftung. Begriindet wird
dies im Wesentlichen mit dem Argument, die Situation bei der Stiftung zwischen Stiftungs-
geschift und Anerkennung sei der bei Kapitalgesellschaften zwischen Abschluss des Ge-
sellschaftsvertrages und Eintragung in das Handelsregister dhnlich, bei denen nach allge-
meiner Ansicht eine Vorgesellschaft entstehe. Konsequenz sei vor allem, dass die Stiftung
bereits vor der Anerkennung am Rechtsverkehr teilnehmen kdnne, wofiir auch ein prakti-
sches Bediirfnis bestehe.?0

Dies iiberzeugt nicht, die Existenz einer Vorstiftung ist auch weiterhin mit der tiberwiegen-
den Ansicht abzulehnen.®¥! Im Besonderen iiberzeugt das Argument, § 82 BGB spreche
gegen die Existenz einer Vorstiftung, denn im Unterschied zu Kapitalgesellschaften habe
die Stiftung vor ihrer Anerkennung kein Vermdgen. Da es sich bei ihr aber qua definitione
um eine verselbststdndigte Vermdgensmasse handelt, die vorher nur ,,als Konzept auf Pa-
pieren“%82 besteht, ist die Anerkennung einer Vorstiftung mit dem Gesetz nicht vereinbar,
wie auch die Notwendigkeit der Fiktion des § 84 BGB zeigt. Entgegen zahlreicher Stimmen
des neueren Schrifttums spricht die Existenz des § 84 BGB sogar gegen die Annahme einer

876 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 80 Rn. 17; Reuter in Miinchener Kommen-
tar BGB, §§ 80, 81 Rn. 57; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,
§ 6 Rn. 315.

877 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 80 Rn. 18; Reuter in Miinchener Kommen-

tar BGB, §§ 80, 81 Rn. 59; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,

§ 6 Rn. 316.

2001 lag die durchschnittliche Dauer des Genehmigungsverfahrens bei 192,7 Kalendertagen,

Bericht der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, S. 17.

879 Die praktischen Bediirfnisse fasst Hiittemann in FS Spiegelberger, S. 1292 (1293) zusammen.

880 Wachter, ZEV 2003, S. 445 (446); Ellenberger in Palandt, BGB, § 80 Rn. 2; Werner in Erman,
BGB, Vorb. § 80 Rn. 22; Beuthien in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts Bd. 5, § 77 Rn. 36; Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 84 Rn. 9 ff.

881 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 80 Rn. 40; Hof in Seifart/v. Campenhausen
(Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 6 Rn. 252; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80,
81 BGB Rn. 71; vgl. zum Thema besonders Thole, Die Stiftung in Griindung, insb. S. 43 - 97 m.
w. N. und Hiittemann in FS Spiegelberger, S. 1292 (1294 ft.).

82 Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 6 Rn. 252.

878
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Vorstiftung, denn die Regelung enthélt expressis verbis eine gesetzliche Fiktion, die sich
nur auf die Zuwendungen des Stifters bezieht. %%

Auch fehlt — im Gegensatz zu werdenden Korperschaften — ein personales Substrat und
damit ein Zuordnungsobjekt fiir Vermogensiibertragungen. Weiterhin ist der Stifter — im
Unterschied zu den Gesellschaftern einer werdenden Kapitalgesellschaft — nicht mit Ab-
schluss des Stiftungsgeschiftes zur Ubertragung des Vermdgens verpflichtet, sondern kann
dies jederzeit ohne die Einhaltung weiterer Voraussetzungen widerrufen. Kapitalaufbrin-
gungsvorschriften, deren Einhaltung Voraussetzung fiir den Abschluss des Griindungsvor-
ganges sind, bestehen gerade nicht. Letztlich ist auch keine Stiftungsaufsicht fiir eine Vor-
stiftung vorgesehen, was — ginge der Gesetzgeber von der Existenz einer Vorstiftung aus —
inkonsequent wire. 84

2. Osterreich (Eintragung in das Firmenbuch)

In Osterreich besteht entgegen der Rechtslage in Deutschland statt einem Konzessionie-
rungs- ein Registrierungssystem, wie es typischerweise bei Kapitalgesellschaften zur An-
wendung kommt. Dem Verfahren bei Kapitalgesellschaften ist das Eintragungsverfahren bei
Privatstiftungen nachgebildet, sie entsteht mit der Eintragung in das Firmenbuch gemal8 § 7
Abs. 1 2. Halbsatz PSG.% Grundvoraussetzung fiir die Eintragung ist die Anmeldung der
Privatstiftung zur Eintragung. § 12 Abs. 1 PSG bestimmt, dass der erste Stiftungsvorstand
die Privatstiftung zur Eintragung in das Firmenbuch anzumelden hat.

Dabei sind gemiB § 12 Abs. 2 PSG die Stiftungsurkunde in offentlich beglaubigter Ab-
schrift (Nr. 1), die 6ffentlich beglaubigte Erkldrung des Stiftungsvorstandes, dass sich das
Stiftungsvermogen in ihrer freien Verfiigung befindet (Nr. 2), hinsichtlich des gewidmeten
Geldbetrages die Bestitigung einer Bank im Inland oder der Osterreichischen Postsparkas-
se, dass der Geldbetrag auf ein Konto der Privatstiftung oder des Stiftungsvorstandes einge-
zahlt ist und zu dessen freien Verfligung steht (Nr. 3) und der Priifbericht des Griindungs-
priifers, wenn das Mindestvermdgen nicht in Geld inldndischer Wahrung aufgebracht ist
(Nr. 4),%6 vorzulegen. Auf die Anmeldung hin stellt das Firmenbuchgericht im Rahmen
seiner formellen und materiellen Priifungspflicht fest, ob zwingende Bestimmungen des
PSG oder andere gesellschaftsrechtliche Vorschriften verletzt wurden, insbesondere, ob die
Stiftung den Vorschriften des PSG entsprechend errichtet wurde.®7 Mit der Eintragung
entsteht die Privatstiftung als juristische Person, es handelt sich also um einen konstitutiven
Rechtsakt. 888

Nach Abgabe der Stiftungserkldrung entsteht eine Vorstiftung; wie im Gesellschaftsrecht
allgemein anerkannt, handelt es sich dabei noch nicht um eine juristische Person, sondern

883 Zur Funktion des § 84 BGB vgl. Hiittemann in FS Spiegelberger, S. 1292 (1297 £.).

884 Vgl. besonders Hiittemann in FS Spiegelberger, S. 1292 (1294 ff.).

85 Csoklich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13
(49).

886 Zu dem Inhalt der Anmeldung und den Beilagen vgl. detailliert Arnold, PSG, § 12 Rn. 17 ff.; zur
Haftung fiir unrichtige Angaben a. a. O., Rn. 73 ff.

887 Arnold, PSG, § 13 Rn. 6, Details zu den Eintragungen a. a. O., Rn. 9 ff.

88 Arnold, PSG, § 13 Rn. 15; Huber in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 13 Rn. 3.
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um einen Rechtstriger sui generis, auf den im Wesentlichen die Vorschriften des PSG An-
wendung finden. Die Vorstiftung ist rechtsfahig und parteiféhig, sie wird vom ersten Stif-
tungsvorstand vertreten. Die Vorstiftung endet durch Aufldsung oder Beendigung bezie-
hungsweise mit Entstehung der Privatstiftung. 3%° Im Unterschied zur deutschen Rechtslage
bestehen fiir die Osterreichische Privatstiftung Kapitalaufbringungsvorschriften. Der Stif-
tungsvorstand muss erkldren, dass sich das Stiftungsvermdgen zu seiner freien Verfligung
befindet (§ 12 Abs. 2 Nr. 2 PSG), was die Anerkennung einer Vorstiftung — wie dies auch
bei Kapitalgesellschaften der Fall ist — rechtfertigt. Im Unterschied zur deutschen Rechtsla-
ge bedarf es also eines Subjekts, welchem das Vermdgen vor der Eintragung in das Firmen-
buch zugeordnet wird.?*® Auch dieser Aspekt spricht gegen die Anerkennung einer Vorstif-
tung in Bezug auf die BGB-Stiftung, die ein Griindungsverfahren wie bei Kapitalgesell-
schaften gerade nicht kennt.®!

3. Zusammenfassung

Sowohl in Osterreich wie in Deutschland erfolgt die Entstehung einer rechtsfahigen Stiftung
in einem zweiaktigen Verfahren; in Osterreich wurde — in Parallele zu den Kapitalgesell-
schaften — ein Registrierungsverfahren vorgesehen; derartige Vorschldge waren auch Ge-
genstand der Reformdiskussion in Deutschland, haben sich jedoch nicht durchgesetzt, so
dass es bei dem althergebrachten Konzessionierungssystem geblieben ist.

Freilich besteht in beiden Landern ein Anspruch auf Anerkennung beziehungsweise Eintra-
gung der Stiftung, wenn die Errichtungsvoraussetzungen eingehalten wurden. Materiell gibt
es demnach in beiden Léndern nur geringe Unterschiede. Beziiglich der dsterreichischen
Rechtslage entsteht nach der Errichtung der Privatstiftung durch die Stiftungserklarung eine
Vorstiftung, was in Anbetracht der engen Anlehnung des Privatstiftungsrechts an das Recht
der Kapitalgesellschaften konsequent ist. In Deutschland ist die Fiktion einer Vorstiftung
nicht notwendig und kann im Ubrigen dogmatisch auch weiterhin nicht plausibel begriindet
werden.

889 Arnold, PSG, § 7 Rn. 5 ff.; Huber in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 7 Rn. 7 ff.; Csok-
lich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (52);
OGH v. 13.9.2001 — Az. 6 Ob 189/01i abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstif-
tungsgesetz, S. 81 f.

80 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 80 Rn. 41; ausfiihrlich dazu Thole, Die
Stiftung in Griindung, S. 102 - 105 m. w. N.

81 Hiittemann in FS Spiegelberger, S. 1292 (1296 f.).

134



https://doi.org/10.5771/9783748922810-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Die Rechte der Stiftungsbeteiligten

C. Die Rechte der Stiftungsbeteiligten

Die Stiftung ist von dem Stifter und auch den Destinatiren entkoppelt, es handelt sich um
eine verselbststindigte Vermogensmasse. Gerade bei Familienstiftungen, die in der Regel
der finanziellen Absicherung und Ausstattung von Familienangehdrigen beziehungsweise
Nachkommen des Stifters dienen werden, stellt sich indes die Frage, ob und inwieweit
Stifter und NutznieBer Einfluss auf die Stiftung nehmen koénnen, nachdem festgestellt wur-
de, dass korporative Strukturen in die Stiftung keinen Eingang finden diirfen.®? Selbst wenn
die Stiftung gerade deshalb ins Leben gerufen wurde, um die kiinftigen Berechtigten von
der Verfligungsgewalt iiber das Vermogen, dessen Nutznie3er sie sein werden, auszuschlie-
Ben, besteht doch unter Umstinden ein Bediirfnis, ihnen Kontroll- oder dhnliche Rechte
einzurdumen. Auch dem Stifter ist hdufig daran gelegen, zu Lebzeiten der Stiftung seinen
Stempel aufzudriicken.

1 Stifter

Zentrale Gestalt des Stiftungsrechts ist der Stifter. Er bestimmt das Wesen der Stiftung
durch die Festlegung des Stiftungszwecks, der Organisationsstruktur und der Widmung des
Stiftungsvermdgens. Es fragt sich, welche Rechte er nach der Anerkennung der Stiftung hat.

Das deutsche Recht weist dem Stifter nach der Entstehung der Stiftung keine Rolle zu. Er
ist weder Organ, noch hat er eine Stellung, welche der eines Mitgliedes oder Gesellschafters
gleicht. Wird er Stiftungsorgan — er kann sich freilich in der Satzung selbst dazu benennen —
ist er wie jedes andere Stiftungsorgan auch an die Verfassung der Stiftung und damit seinen
historischen Stifterwillen gebunden, ,,autonome* Entscheidungen darf er nicht treffen.? Er
kann sich allerdings durch die Satzung umfassende Kontroll- und Einsichtsrechte oder und
auch Zustimmungsvorbehalte fiir bestimmte Rechtsgeschifte einrdumen.?®* Nicht selten
rdumt sich der Stifter zudem ein Einsetzungs- und Abberufungsrecht hinsichtlich der Stif-
tungsorgane ein.? Allerdings muss ein Abberufungsrecht an sachliche oder zeitliche
Schranken gebunden sein, um eine unzuldssige Fremdbestimmung des Stiftungsvorstandes
durch den Stifter auszuschlieBen.?°

Demgegeniiber ist die Rolle des Stifters im Rahmen des PSG erheblich stérker ausgestaltet.
Er hat verschiedene Rechte, die ihm kraft Gesetzes zustehen. So hat er das Recht, die Mit-
glieder des ersten Stiftungsvorstandes (§ 15 Abs. 4 PSG) und gegebenenfalls des ersten
Aufsichtsrates zu bestellen (§ 24 Abs. 1 PSG). Gemil § 11 Abs. 3 Satz 1 PSG ist ihm zu-
dem der Bericht der Griindungspriifer vorzulegen.®’ Dariiber hinaus kann er sich in der

892 Siehe oben S. 124.

893 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn. 31; Hof in Seifart/v. Campenhausen
(Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 97; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 85 Rn.
28.

894 Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 97.

895 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 85 Rn. 28.

8% Siehe oben S. 98.

87 Vgl. zu den dem ,,Stifter zustehenden Rechten (§ 3 Abs. 2 PSG) Arnold, PSG, § 3 Rn. 40.
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Stiftungskunde das Recht vorbehalten, die Stiftung nach ihrem Entstehen zu widerrufen, %
die Satzung nach dem Entstehen der Stiftung nach seinem freien Ermessen zu dndern®° und
nachtréglich eine Stiftungszusatzurkunde zu errichten.”® Diese Gestaltungsrechte®! stehen
gemil § 3 Abs. 3 PSG nur dem Stifter zu und gehen nicht auf seinen Rechtsnachfolger
iiber. Der Gesetzgeber begriindet das mit der Uberlegung, dass es dem Wesen der Privatstif-
tung widerspriche, kénnten auch andere Personen als der Stifter auf die Stiftung gestaltend
einwirken.®?> Ebenso kann sich der Stifter, entsprechend der Rechtslage in Deutschland,
zahlreiche Kontroll- und Einflussrechte vorbehalten.®® Im Ubrigen ist der Stifter jedoch
kein Organ der Stiftung. Thm steht es aber frei — sofern die Inkompatibilitdtsvorschriften des
§ 15 PSG nicht verletzt sind — Mitglied des Vorstandes zu sein.?*

Der Stifter kann sich nach osterreichischem Recht also erheblich umfianglichere Rechte
vorbehalten, als dies nach deutschem Recht moglich ist, sogar die Stiftung widerrufen und
frei die Satzung éndern, was mit dem Wesen der Stiftung nur schwer in Einklang zu bringen
ist. Allerdings kann er, wenn er oder seine Angehdrigen Begiinstigte der Stiftung sind, nicht
selber Mitglied des Vorstandes sein und auch iiber andere Organe nur beschriankten Einfluss
auf die Stiftung nehmen. Dies ist aber auch dem Stifter einer BGB-Stiftung nur im Rahmen
seines in der Satzung manifestierten historischen Stifterwillens mdglich, so dass sich die
osterreichische Rechtsordnung in Bezug auf die Vorbehaltsmdglichkeiten als gestaltungs-
freundlicher erweist.

Il.  Destinatdre

Eine Stiftung muss zwingend einen nach auflen gerichteten Zweck haben, Selbstzweckstif-
tungen sind sowohl in Deutschland wie auch in Osterreich unzuléssig, es muss demnach
zwingend Begiinstigte geben. Stiftungen verfolgen ihre Zwecke, indem sie Leistungen an
Destinatire, die Begiinstigten, erbringen.®® Der Stiftungszweck manifestiert sich also in
Regelungen iiber den Begiinstigten. Damit sind sie zentrale Figuren des Stiftungsrechts,
denn ihnen dient die Stiftung letztlich, ihretwegen setzt der Stifter die Stiftung in die Welt.
Im Falle einer Familienstiftung sind sie Mitglieder der Familie des Stifters; ihnen kdme oft,
wenn der Stifter zur Gestaltung seiner Vermogensnachfolge keine Stiftung einsetze, die
Rolle der Erben zu. Im Wesentlichen dient die Stiftung ihrer Versorgung, so dass sich die
Frage stellt, inwieweit sie auf die Stiftung einwirken diirfen, beispielweise durch die Aus-
iibung von Kontroll- und Mitbestimmungsrechten oder gar durch die Ubernahme von Funk-
tionen in Organen.

8% Siche oben S. 118.

89 Siehe oben S. 128.

900 Siehe oben S. 122.

%01 vgl. im Einzelnen 4rnold, PSG, § 3 Rn. 40; Kalss in P. Doralt/Nowotny/ Kalss (Hrsg.), PSG, § 3
Rn. 17. ff.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/ Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 13.

%03 Arnold, PSG, § 3 Rn. 57.

%04 Arnold, PSG, § 3 Rn. 55, 57; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 3 Rn. 12, 14.

%5 BGHv. 16.1.1957 — Az. IV ZR 221/56, NJW 1975, S. 708.
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1. Deutschland

Das BGB enthilt keine Regelungen iiber die Rechtsstellung der Stiftungsdestinatére, insbe-
sondere sind sie nicht gemi § 81 Abs. 1 Satz 3 BGB zwingender Bestandteil der Satzung.
Landesrechtliche Vorschriften iiber die Rechtsstellung der Destinatére bestehen ebenso
wenig. Demnach ist ihre Rechtsstellung allein anhand der Satzung einer Stiftung (§ 85
BGB) zu bestimmen;*® es handelt sich also um eine Gestaltungsaufgabe fiir den Stifter.
Dem Stifter ist dabei ein weiter Spielraum eingerdumt, er kann den Destinatéren in der
Satzung Verwaltungs-, Mitwirkungs- und Kontrollrechte sowie im Klagewege durchzuset-
zende Anspriiche auf Stiftungsleistungen einrdumen.®”’ Die Gestaltungsfreiheit findet we-
gen des Verbots korporativer Strukturen ihre Grenze dort, wo eine autonome, also vom
historischen Stifterwillen unabhingige Einwirkungsmdglichkeit auf die Stiftung entsteht.

Ob klagbare Anspriiche der Destinatére vorliegen, ist eine Frage des Einzelfalls, die — wenn
sie nicht ausdriicklich beantwortet wird — anhand der Auslegung der Satzung zu beantwor-
ten ist. Hat der Stifter fiir die Bestimmung der Destinatire objektive Voraussetzungen vor-
gegeben, entsteht der Anspruch mit Erfiillung dieser Voraussetzungen, ohne dass der Stif-
tungsvorstand oder das zustindige Organ ein Ermessen hitte. Hat das zustdndige Organ
hingegen einen Ermessensspielraum, entsteht der Anspruch auf die Stiftungsleitung erst mit
einer entsprechenden Entscheidung.®® Die Grundsétze lassen sich auf Mitwirkungs- und
Kontrollrechte tibertragen.®® Ein Einsichts- und Kontrollrecht soll sich fiir die Destinatére
einer Familienstiftung, auch ohne explizite Satzungsbestimmung, nach Ansicht des OLG
Hamburg zudem aus den Grundsétzen des § 666 BGB ergeben; es umfasse die Unterlagen,
aus welchen sich die Einnahmen und Ausgaben im Sinne einer Rechnungslegung ermitteln
lassen und die entsprechenden Belege.®!® Die Destinatére konnen ihre Anspriiche auf dem

%06 OLG Hamburg v. 31.8.1994 — Az. 13 U 33/93, ZIP 1994, S. 1950 (1951); zustimmend Rawert,
ZIP 1994, 1952 (1953); z. T. auch Mankowski, FamRZ 1995, S. 851 (852); Hiittemann/Rawert in
Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn. 34; Jakob, Schutz der Stiftung, S. 167.

N7 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89, § 85 Rn. 35 mit zahlreichen Nachweisen aus der
Rspr und Lit.; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 7 Rn. 147 ff.; Jakob, Schutz der Stif-
tung, S. 166 ff.; Blydt-Hansen, Die Rechtsstellung der Destinatdre der rechtsféhigen Stiftung
Biirgerlichen Rechts, S. 96 ff.; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 85 Rn. 31, meint, sol-
che Anspriiche der Destinatare miissten unter dem Vorbehalt der Bediirfnisse der Stiftung stehen.
Zutreffend wenden bspw. Hiittemann/Rawert a. a. O. dagegen ein, dass allein der Stifter dariiber
zu entscheiden habe, ob er den Destinatiren Sonderanspriiche einrdume oder nicht. Tue er dies,
handele es sich nicht um stiftungsfremde Sonderinteressen der Stiftung, welche hinter anderen
Interessen zuriickstehen miissten, sondern vielmehr um genuine Stiftungsinteressen; dhnlich: Ja-
kob, Schutz der Stiftung, S. 168 f.

908 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn. 37; Jacob, Schutz der Stiftung, S.
173 f.; Blydt-Hansen, Die Rechtsstellung der Destinatére der rechtsfiahigen Stiftung Biirgerlichen
Rechts, S. 93 ff.; BGH v. 16. 1. 1957 — Az. IV ZR 221/56, NJW 1975, S. 708; BGH v. 7. 10.
2009 — Az. Xa ZR 8/08, NJW 2010, S. 234 ff.

909 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn. 37.

910 OLG Hamburg v. 4.1.1979 — Az. 4 U 37/78, Stiftungen in der Rechtsprechung I1I, S. 106 ff. (107
f.); daneben soll sich aus § 242 BGB ein allgemeiner Auskunftsanspruch ergeben, vgl. Jakob,
Schutz der Stiftung, S. 343; ebenso BGH v. 7. 10. 2009 — Az. Xa ZR 8/08, NJW 2010, S. 234 ff.
(236); Blydt-Hansen, Die Rechtsstellung der Destinatére der rechtsfahigen Stiftung Biirgerlichen
Rechts, S. 120 ff.
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Zivilrechtsweg geltend machen.®'! Ein Anspruch auf Tétigwerden der Stiftungsaufsicht —
soweit diese liberhaupt wahrgenommen wird — besteht indes nicht, denn die Stiftungsauf-
sicht bezweckt nicht den Schutz Einzelner. Sie liegt vielmehr im 6ffentlichen Interesse und
bezweckt auch den Schutz der Stiftung, nicht aber den der Destinatére, so dass bereits die
Moglichkeit einer Rechtsverletzung gemiafl § 42 Abs. 2 VwGO fehlt, was die Klage unzu-
ldssig macht.*12

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Position von Destinatiren ex lege nur
sehr schwach ausgestaltet ist; sie sind keine Organe der Stiftung. Der Stifter hat es aufgrund
seiner weitgehenden Gestaltungsfreiheit indes in der Hand, die Destinatére mit weitreichen-
den Kontroll- und Einsichtsrechten, auch als Organ, auszustatten, so dass eine Kontrolle
gegeniiber den Stiftungsorganen gewdhrleistet ist. Dies wird als guter Mechanismus zur
Sicherung des Stiftungszwecks empfohlen und kann zudem die fehlende beziehungsweise
nicht gerichtlich erzwingbare stiftungsaufsichtsbehérdliche Kontrolle ersetzen. '3

2. Osterreich

Im Unterschied zur Rechtslage in Deutschland enthidlt das PSG Bestimmungen iiber die
Rechtsstellung des Destinatérs, in der Sprache des PSGs ,,Begiinstigter* genannt. § 5 PSG
trifft zunéchst eine Aussage dariiber, wer Begiinstigter ist, ndmlich derjenige, welcher in der
Stiftungsurkunde als solcher bezeichnet wird oder derjenige, wenn eine Bezeichnung in der
Stiftungsurkunde fehlt, welcher vom Stiftungsvorstand oder einer dazu vom Stifter berufe-
nen Stelle als solcher festgestellt worden ist. GeméB § 9 Abs. 1 Nr. 3 PSG muss die Stif-
tungserkldrung in jedem Falle die Bezeichnung des Begiinstigten oder einer Stelle, welche
den Begiinstigten festzustellen hat, enthalten. In die Stiftungszusatzurkunde kénnen dariiber
hinaus nihere Bestimmungen des Begiinstigten vorgenommen werden. Aus der Parallelitét
beider Regelungen ldsst sich schliefen, dass eine sehr vage Benennung in der Stiftungsur-
kunde ausreichend ist.°'* Im Falle einer Familienstiftung reichte beispielsweise die Be-
zeichnung ,,die Familie des Stifters”, wobei in der Stiftungszusatzurkunde genau geregelt
werden kann, welches Familienmitglied in welcher Hohe Zuwendungen erhalten soll.*3

Steht fest, wer Begiinstigter ist, fragt sich, welche Rechte die Begiinstigen im Verhéltnis zur
Stiftung haben. Beziiglich der Leistungsrechte geht die ganz iiberwiegende Ansicht davon
aus, dass den Begiinstigten klagbare Anspriiche in der Satzung ausdriicklich eingerdumt
oder sich im Wege der Auslegung ergeben konnen; ebenso ist aber auch eine Ausschliefung

911 Ausfiihrlich dazu Jakob, Schutz der Stiftung, S. 175 ff.; Blydt-Hansen, Die Rechtsstellung der
Destinatére der rechtsfahigen Stiftung Biirgerlichen Rechts, S. 112.

%12 OVG Liineburg v. 18.9.1984 — Az. 10 A 102/82, NJW 1985, S. 1572 ff. (1572) und BVerwG v.
10.5.1985 — Az. 7 B 211/84, NJW 1985, S. 2964 (2964) im Falle einer Familienstiftung, deren
Zweck durch die Stiftungsorgane in einen gemeinniitzigen geidndert wurde; Hiittemann/Rawert in
Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn. 42; Blydt-Hansen, Die Rechtsstellung der Destinatire der
rechtsfahigen Stiftung Biirgerlichen Rechts, S. 156; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 85
Rn. 35.

913 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 85 Rn. 29.

914 Arnold, PSG, § 5 Rn. 21; Liffler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 5 Rn. 6.

915 Léffler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 9 Rn. 38.
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moglich.”'® Zudem entsteht ein klagbarer Anspruch nach einer hinreichend konkretisierten
Entscheidung der entsprechenden Stelle.?!” Unter Verweis auf den BGH geht Arnold zudem
davon aus, dass ein klagbarer Anspruch besteht, wenn der Begiinstige, die Hohe der Zah-
lung und die Filligkeit feststehen. '8

Damit gliche die Rechtslage im Wesentlichen der deutschen. Allerdings muss noch die
Ausschiittungssperre des § 17 Abs. 2 Satz 2 PSG in Betracht gezogen werden: Danach darf
der Stiftungsvorstand Leistungen an Begiinstigte zur Erfiillung des Stiftungszwecks nur
dann und insoweit vornehmen, als dadurch Anspriiche von Glaubigern der Stiftung nicht
geschmilert werden. Dabei handelt es sich um eine zwingende Glaubigerschutzbestim-
mung.”"® Fiir die Verletzung dieser Bestimmung haften die Mitglieder des Stiftungsvorstan-
des der Privatstiftung und unter Umstéinden auch den Gldubigern der Privatstiftung.®?® Die
Begiinstigten der Privatstiftungen verfiigen demnach lediglich iiber eine unechte Glaubiger-
position, denn ihre Anspriiche stehen unter dem Vorbehalt, dass ihre Erfiillung nicht die
Anspriiche von echten Gliubigern der Privatstiftung schmilert; es handelt sich also ledig-
lich um einen bedingten Anspruch, der von der Einhaltung der Voraussetzung des § 17
Abs. 2 Satz 2 PSG abhéngig ist.”?! Begiinstigte konnen diese Anspriiche gerichtlich verfol-
gen.%

Gemil § 30 Abs. 1 PSG kann ein Begiinstigter von der Privatstiftung die Erteilung von
Auskiinften tiber die Erfiillung des Stiftungszwecks sowie die Einsichtnahme in den Jahres-
abschluss, den Lagebericht, den Priifungsbericht, die Biicher, die Stiftungsurkunde und die
Stiftungszusatzurkunde verlangen. Der Gesetzgeber hat diesen Anspruch als Kontrol-
linstrument konzipiert.*?> Weiterhin rdumt § 35 Abs. 3 PSG dem Begiinstigten das Recht
ein, bei Gericht die Aufldsung der Privatstiftung zu beantragen, wenn ein Aufldsungsgrund
gemil § 35 Abs. 2 PSG vorliegt, der Stiftungsvorstand aber keinen entsprechenden Be-
schluss fasst. Spiegelbildlich kann er gemidl § 35 Abs. 4 PSG bei Gericht die Aufhebung
eines Auflosungsbeschlusses beantragen, wenn dieser von dem Vorstand ohne das Vorlie-

916 Arnold, PSG, § 5 Rn. 47; Loffler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 5 Rn. 11; Briem in
Gassner/Goth/Gréohs/Lang (Hrsg.), Privatstiftungen, S. 77 (88); Grdf in Doralt/Kalss (Hrsg.),
Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts, S. 228 ff.; Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S.
247.

17 Arnold, PSG, § 5 Rn. 48; Briem in Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg.), Privatstiftungen, S. 77
(88); Zoliner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 247.

918 Arnold, PSG, § 5 Rn. 48 unter Verweis auf BGH v. 16.1.1957 — Az. IV ZR 221/56, NJW 1957,

S. 708.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 50.

920 Vgl. dazu Arnold, PSG, § 17 Rn. 69 ff.

921 Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 247; Arnold, PSG, § 5 Rn. 49; Gréf3 in Doralt/Kalss
(Hrsg.), Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts, S. 228 ff. (231); Briem in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg.), Privatstiftungen, S. 77 (88) geht ebenfalls von einem unmittelba-
ren Anspruch, aber ggf. einer nachtraglichen Unmdglichkeit aus; Ldffler in P. Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 5 Rn. 11 geht demgegeniiber von einem aufschiebend be-
dingtem Anwartschaftsrecht aus.

922 Arnold, PSG, § 40 Rn. 7; Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 40 Rn. 90; Briem in

Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg.), Privatstiftungen, S. 77 ff. (90).

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 77; vgl. dazu Arnold, PSG, § 30 Rn. 1 ff.

919

923
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gen eines Auflosungsgrundes gefasst wurde. Dariiber hinaus steht es dem Stifter frei, den
Begiinstigten in der Stiftungserkldrung weitere Kontroll- und Mitwirkungsrechte in den
oben skizzierten Grenzen, die das Verbot korporativer Strukturen ziehen, einzurdumen.
Umstritten ist, ob die Einsichtsrechte des § 30 PSG durch entsprechende Satzungsgestaltung
reduziert werden diirfen.?2*

Fiir Begiinstigte gelten umfassende Inkompatibilititsvorschriften. Sie diirfen beispielweise
nicht Mitglied des Vorstandes sein (§ 15 Abs. 2 PSG).*»

3. Zusammenfassung

Die Rolle der Destinatire ist in Deutschland wie in Osterreich dhnlich schwach ausgestaltet.
In keinem Falle kommt sie der eines Gesellschafters oder Mitgliedes gleich, was allerdings
hinsichtlich des besonderen Charakters der Stiftung auch nicht erforderlich ist oder gar
wiinschenswert wire. Zwar konnen den Begiinstigten der Stiftung klagbare Leistungsan-
spriiche durch eine entsprechende Satzungsgestaltung zugesprochen werden, doch wird dies
nicht der Regelfall sein.®?® Sind die Rechte der Destinatére als klagbare Anspriiche ausge-
staltet, konnen ihre Glaubiger diese Anspriiche pfianden.®?’ Dies ist nicht der Fall, wenn die
Gewihrung von Leistungen in dem — mehr oder weniger weiten — Ermessen der Stiftungs-
organe steht, welche den Begiinstigten in Ausfithrung des Stifterwillens durch entsprechen-
den Beschluss Anspriiche zubilligen. Es ist eine Frage des Einzelfalls, welche Gestaltung
vorzuziehen ist; die rechtlichen Moglichkeiten sind nach deutscher und 6sterreichischer
Rechtslage nahezu identisch. In der osterreichischen Rechtsordnung sind die Destinatére
mit einem recht weitgehenden Kontroll- und Einsichtsrecht ausgestattet; dieses kann ohne
Weiteres durch entsprechende Satzungsgestaltung in Deutschland — soweit es erwiinscht ist
— nachgebildet werden. Der Gesetzgeber in Osterreich hat es vor allem als weiteres Kontrol-
linstrument geschaffen und so kann und sollte es auch in Deutschland eingesetzt werden.
Die Rechtsschutzmoglichkeiten der PSG-Destinatire sind hingegen weiter gestaltet und
diirften regelméBig tiber die der Begiinstigten einer BGB-Stiftung hinausreichen. Im Unter-
schied zur deutschen Rechtslage ist den Destinatdren einer PSG-Stiftung aber verwehrt, als
Mitglieder von Organen, insbesondere des Vorstandes, entscheidenden Einfluss auf die
Stiftung auszuiiben. Lediglich den fakultativen Organen der Stiftung kénnen sie angehoren.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die nur rudimentidre Regelung des Stif-
tungsrechts im BGB einen breiteren Gestaltungsspielraum zulisst, als dies in Osterreich der
Fall ist. Jedenfalls ist es ohne weiteres mdglich, die entsprechenden Kontrollmechanismen
durch einfache Bestimmungen im Rahmen des Stiftungsgeschéfts nachzubilden, ohne auf
die Mitwirkung der Begiinstigten in den Organen der Stiftung zu verzichten. Sollte dies

924 Vgl. dazu Arnold, PSG, § 30 Rn. 10; Briem in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg.), Privatstiftun-
gen, S. 77 ft. (93).

925 Siehe oben S. 95, 106.

926 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn. 37.

927 Bzgl. BGB-Stiftungen: Feick/Thon, ZEV 2011, S. 404 (405); v. Oertzen/Hosser, ZEV 2010, S.
168 (172); v. Eichel, Glaubigerzugriff auf Destinatarrechte, S. 117 ff.; bzgl. PSG-Stiftungen:
Léffler in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 5 Rn. 21; Arnold, PSG, § 5 Rn. 53; Briem in
Gassner/Goth/Gréhs/Lang (Hrsg.), Privatstiftungen, S. 77 ff. (91); v. Eichel, Glaubigerzugriff
auf Destinatérrechte, S. 109 ff.
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hingegen nicht gewiinscht sein, konnen Inkompatibilitdtsvorschriften in die Satzung der
BGB-Stiftung aufgenommen werden. Eine individuelle Anpassung an die Bediirfnisse des
Stifters und seiner Familie ist moglich.
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D. Weitere Fragestellungen

Entscheidend fiir die Frage, ob sich die Stiftung als eine brauchbare Gestaltungsalternative
fiir die Nachfolgegestaltung eignet, ist, inwieweit sie nach Errichtung vor Angriffen von
auflen, die ihr unter Umsténden nachtriaglich Vermogenssubstanz entziehen, gesichert wer-
den kann. Diese sogenannten ,,Bruchlinien® des Stiftungsrechts bestehen im Besonderen im
Pflichtteilsrecht und der Frage, inwieweit die Stiftung fiir Verbindlichkeiten, welche der
Stifter in eigener Person begriindet hat, herangezogen werden kann.

1L Pflichtteilsrecht

Das Pflichtteilsrecht sichert dem Berechtigten eine Mindestteilhabe am Wert des Nachlas-
ses, die Testierfreiheit wird zugunsten des Kreises der Pflichtteilsberechtigten einge-
schriankt.®® Zum Kreis der Pflichtteilsberechtigten zéhlen nach deutschem Recht die Ab-
kommlinge, in Ermangelung solcher auch die Eltern, und der Ehegatte des Erblassers
(§§ 2303, 2307 BGB). Nach osterreichischem Recht sind grundsétzlich alle Nachkommen
und, soweit sie fehlen, Vorfahren sowie Ehegatten pflichtteilsberechtigt (§ 762 ABGB).
Fraglich ist, inwieweit Stiftungen durch die mit Pflichtteilsanspriichen einhergehenden
Kapitalabfliisse gefdhrdet werden konnen.

1. Deutschland

Ist ein Abkommling des Erblassers durch Verfiigung von Todes wegen von der Erbfolge
ausgeschlossen, so kann er von den Erben den Pflichtteil verlangen, der in Hohe der Hélfte
des gesetzlichen Erbteils besteht (§ 2303 BGB).°?° Es handelt sich um den sogenannten
ordentlichen Pflichtteilsanspruch. Ist der Pflichtteilsberechtigte zwar bedacht worden, bleibt
sein Erbteil aber im Wert hinter der Hélfte des gesetzlichen Erbteils zuriick, hat er einen
Anspruch auf den Zusatzpflichtteil in Hohe der Differenz zwischen der Hélfte des gesetzli-
chen Erbteils und dem, was ihm hinterlassen wurde, gegen die Miterben (§ 2305 BGB,
sogenannter Pflichtteilsrestanspruch).”*® Um eine Aushohlung des Pflichtteilsanspruches
durch lebzeitige Schenkungen zu vermeiden sieht § 2325 BGB einen Pflichtteilsergin-
zungsanspruch vor. Der Pflichtteilsberechtigte kann demnach von dem Beschenkten den
Betrag verlangen, um den sich der Pflichtteil erhoht, wenn der verschenke Gegenstand dem
Nachlass hinzugerechnet wird. Sind mehr als zehn Jahre seit der Schenkung vergangen,
bleibt sie unberiicksichtigt; bis dahin verringert sich der zu beriicksichtigende Betrag in
jedem Jahr um ein Zehntel.*!

928 Bzgl. der dt. Rechtslage statt vieler Miiller in Burandt/Rojahn (Hrsg.), Erbrecht, § 2303 Rn. 1;
bzgl. der osterr. Rechtslage statt vieler Welser in Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd. 11, S.
545.

929 Vgl. dazu Miiller in Burandt/Rojahn (Hrsg.), Erbrecht, § 2303.

930 vgl. dazu Miiller in Burandt/Rojahn (Hrsg.), Erbrecht, § 2305.

31 Vgl. dazu Miiller in Burandt/Rojahn (Hrsg.), Erbrecht, § 2325.
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Fiir Stiftungen, auch fiir gemeinniitzige, gelten keine Besonderheiten, sie unterliegen den
allgemeinen Regeln des Pflichtteilsrechts.”? Errichtet der Stifter eine Stiftung von Todes
wegen, ist diese als Erbe dem Pflichtteilsberechtigten grundsitzlich pflichtteilspflichtig. %3
Vereinzelt werden zwar Ausnahmen fiir Familienstiftungen angenommen, was jedoch nicht
iiberzeugt.”>* Wurde sie zu Lebzeiten des Stifters innerhalb des Zehnjahreszeitraumes er-
richtet, kommt sie ebenfalls als Schuldnerin von Pflichtteilsergdnzungsanspriichen in Be-
tracht, sofern Zustiftungen oder anderweitige Vermogensiibertragungen auf die Stiftung
getitigt werden. Zwar stellt die Erstausstattung einer Stiftung keine Schenkung i. S. d.
§ 2325 BGB dar, die Norm kommt aber analog zur Anwendung.®3

Stiftungen sind also nach deutschem Recht kein geeignetes Mittel zur Pflichtteilsvermei-
dung. Die durch Pflichtteilsanspriiche bedingten Kapitalabfliisse bedeuten unter Umstéinden
ein erhebliches Risiko fiir die Stiftung. Sicherheit kann die Vereinbarung eines Pflichtteils-
verzichts gemdfl §§ 2346 ff. BGB verschaffen.??¢ Die Pflichtteilsberechtigten konnen bei-
spielsweise durch die Gewéhrung einer Geldentschidigung oder die Bestimmung zu Desti-
natéren flir den Abschluss einer solchen Vereinbarung gewonnen werden.*?’

2. Osterreich

In Osterreich sind aus dem Kreis der potentiell Pflichtteilsberechtigten nur die Personen
pflichtteilsberechtigt, die beim Fehlen eines Testamentes tatsdchlich aufgrund der gesetzli-
chen Erbfolge zu Erben berufen gewesen wiren (vgl. § 762 Abs. 2 ABGB). Wird einem
solchen Erben die ihm zukommende Quote nicht oder nicht zur Génze iiberlassen, hat er
einen Geldanspruch auf seine Pflichtteilsquote (§§ 775 f. ABGB). Deren Hohe bestimmt
sich nach dem Verwandtschaftsverhdltnis: Nachkommen und Ehegatten konnen die Hélfte
dessen verlangen, was sie im Wege der gesetzlichen Erbfolge erhalten hitten, Vorfahren ein
Drittel (§§ 765 f. ABGB). Weiterhin sieht das ABGB eine Schenkungsanrechnung vor;
unberiicksichtigt bleiben unter anderem Schenkungen, die zu gemeinniitzigen Zwecken

92 RGv. 30.4.1903 — Az. TV 29/03, RGZ 54, S. 399 ff. (400) in Bezug auf eine Familienstiftung;
LG Baden-Baden v. 31.7.1998 — Az. 2 O 70/98, ZEV 1999, S. 152 (152); BGH v. 10.12.2003 —
Az. IV ZR 249/0, NJW 2004, S. 1382 (insb. 1384); Rawert, ZEV 1999, S. 153 (153); Hiitte-
mann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 25; Réithel, ZEV 2008, S. 112 (113);
Tolksdorf, Stiftungsgeschéftliche Vermogensausstattung und Schenkung, S. 252 ft.; Lange in FS
Spiegelberger, S. 1321 (1322).

933 Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,

§ 79 Rn. 173; Lange in Miinchener Kommentar BGB, § 2325 Rn. 42.

Vgl. dazu Lange in FS Spiegelberger, S. 1321 (1324 f.)) m. w. N. und iiberzeugender Argumenta-

tion.

935 Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,
§ 79 Rn. 173; Lange in Miinchener Kommentar BGB, § 2325 Rn. 42; Réthel, ZEV 2006, S. 8
).

936 Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,
§ 79 Rn. 173; Hiittemann/Rawert, ZEV 2007, S. 107 (108 £.).

937 Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5 § 79
Rn. 295.

934
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getitigt wurden und solche, die frither als zwei Jahre vor dem Tod des Erblassers an nicht
pflichtteilsberechtigte Personen erfolgen (§ 785 ABGB).%

Wie in Deutschland gelten fiir Privatstiftungen hinsichtlich des Pflichtteilsrechts keine
Ausnahmeregelungen, vielmehr kommen die allgemeinen Regeln zur Anwendung.®’® Zu
beachten ist, dass nach liberwiegender Ansicht die Zweijahresfrist erst mit dem Erléschen
eines vorbehaltenen Widerrufs zu laufen beginnt, weil das gestiftete Vermogen erst zu
diesem Zeitpunkt hingegeben wird.**® Auch hier kann endgiiltige Sicherheit nur durch einen
Verzicht der Pflichtteilsberechtigten erreicht werden. !

3. Zusammenfassung

Weder nach deutschem noch nach sterreichischem Recht eignet sich die Stiftung also zur
Vermeidung von Pflichtteilsanspriichen, wenn die Dotation der Stiftung nicht aulerhalb des
Zehn- beziehungsweise Zweijahreszeitraums vorgenommen wird. Stets sind in diesem
Féllen flankierende MaBBnahmen zu ergreifen, um die Pflichtteilsberechtigten von der Gel-
tendmachung ihrer Anspriiche abzuhalten, die zweckmiBigerweise im Abschluss einer
Pflichtteilsverzichtsvereinbarung liegen werden.

Allerdings ist in der Osterreichischen Rechtsordnung eine erheblich kiirzere Frist, nach
deren Ablauf Vermogensiibertragungen auf Stiftungen nicht mehr pflichtteilsrelevant sind,
als in Deutschland vorgesehen. Diese kurze Frist konnen sich deutsche Staatsangehdrige
allerdings auch nicht durch die Errichtung einer dsterreichischen Privatstiftung zu Nutze
machen,®? denn gemidl Art. 25 EGBGB folgt das deutsche Erbrecht, umfasst ist auch das
Pflichtteilsrecht,’* dem Staatsangehorigkeitsprinzip.®* Dies gilt gemdB Art. 3a EGBGB im
Grundsatz unabhéingig davon, ob Vermdgen im Ausland belegen ist, wenn nicht der Staat,
in welchem das Vermogen belegen ist, dieses seinem eigenen Erbrecht unterstellt.**> Das ist
in Osterreich nicht der Fall.** Ubertrigt also ein deutscher Staatsangehériger Vermogens-
gegenstinde an eine Osterreichische Privatstiftung, ist diese pflichtteilsrechtlich wie eine
deutsche zu behandeln. Gerichtlich festgestellte Anspriiche kénnen auch in Osterreich unter
anderem aufgrund der EU-Verordnung iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Aner-

938 Haunschmidt in Sii8 (Hrsg.), Erbrecht in Europa, S. 1089 (1099); Welser in Koziol/Welser,
Biirgerliches Recht, S. 545 ff.

939 Haunschmidt in Sii (Hrsg.), Erbrecht in Europa, S. 1089 (1101); Arnold, PSG, Einl. Rn. 21;
Schauer in Gassner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg.), Privatstiftungen, S. 15 (30); ausfihrlich dazu
Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 28 ff.

940 Arnold, PSG, Einl. Rn. 23b; Schauer in Gassner/Géth/Gréhs/Lang (Hrsg.), Privatstiftungen, S.
15 (30).

941 Arnold, PSG, Einl. Rn. 25.

942 So auch Bauer, Vermbgensverwaltung mittels Privatstiftungen und anderer Strukturen, S. 124 f.

93 Lorenz in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, Art. 25 EGBGB Rn. 30.

944 Vgl. dazu Lorenz in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, Art. 25 EGBGB Ra. 15.

945 Klinger/Wolf, NTW-Spezial 2007, S. 397 (398).

946 Haunschmidt in Siif3 (Hrsg.), Erbrecht in Europa, S. 1089 (1091).
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kennung und Vollstreckung der Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen durchgesetzt
werden (Verordnung (EG) Nr. 44/2001).%4

1I.  Stiftung und Vermogensschutz

Eines der wesentlichen Unterscheidungsmerkmale der Stiftung von anderen juristischen
Personen ist, dass sie iiber keine Anteile und Gesellschafter verfiigt, sondern rechtlich voll-
standig verselbststindigt ist. Es gibt also keine Anteile, die gepfindet werden konnten. In
das Stiftungsvermdgen kann im Grundsatz nur wegen Forderungen gegen die Stiftung selbst
vollstreckt werden. Dies fiihrt dazu, dass die Familienstiftung in jiingerer Zeit hdufiger als
Gestaltungsmittel fiir ,,Asset-Protection” in die Diskussion gebracht wird, denn aufgrund
der Trennung des Vermdgens der Stiftung von dem des Stifters ist Glaubigern des Stifters
im Grundsatz der Zugriff auf das Vermdgen der Stiftung versagt.®*® Unter ,,Asset-
Protection®, begrifflich wohl inhaltsgleich mit dem Terminus ,,Vermogensschutz®, werden
zuldssige Mallnahmen verstanden, um (Privat-)Vermdgen dem drohenden Zugriff von
Glaubigern zu entziehen.’*® Doch auch unabhingig von der Absicht, ein vollstreckungssi-
chereres Vermogen zu schaffen, welches den Destinatdren und auch dem Stifter trotz Glau-
bigerzugriffs wegen eigener Verbindlichkeiten dienen soll, stellt sich die Frage, inwieweit
der Bestand einer Stiftung nach Errichtung durch Maflnahmen von Gléubigern des Stifters
gefahrdet sein kann.

1. Deutschland

Im deutschen Recht ist eine Vereitelung des Vollstreckungszugriffs im Grundsatz durch die
Aufgabe der rechtlichen Verfiigungsgewalt, in der Regel durch Ubertragung von Vermo-
genswerten auf eine andere natiirliche oder juristische Person, bedingt.”>® Die Rechtsord-
nung stellt jedoch verschiedene Instrumentarien zur Verfiigung, um diesen Ubertragungs-
akt, sei es die erstmalige Dotation der Stiftung oder eine spitere Zustiftung, anzugreifen und
trotz der Ubertragung fiir Befriedigungsbediirfnisse der Glaubiger nutzbar zu machen.

a. Pfandung des Riickforderungsanspruchs geméf § 528 BGB

§ 528 BGB gewihrt dem Schenker fiir den Fall der eigenen Verarmung einen Anspruch
gegen den Beschenkten auf Herausgabe des Geschenkes. Es wire demnach zu erwégen, ob
Glaubiger diesen Anspruch pfinden konnen, wenn die Vollstreckung in das Vermogen des

947 Vgl. dazu und zu den anderen, nun nachrangigen, bi- und multinationalen Abkommen bzgl. der

Vollstreckung zwischen Osterreich und Deutschland Gottwald in Miinchener Kommentar ZPO,
§ 328 Rn. 52.

948y Qertzen, Asset-Protection im deutschen Recht, S. 26 ff.; v. Oertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168
ff.; Bisle, DStR 2012, S. 525 ff.; Bauer, Vermogensverwaltung mittels Privatstiftungen und an-
derer Strukturen, S. 42.

949y Qertzen, Asset-Protection im deutschen Recht, S. 26; v. Oertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168
(169); Bisle, DStR 2012, S. 525 (525).

930y, Qertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168 (168).
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Stifters unergiebig ist. Dabei ist jedoch von vorneherein zu beachten, dass der Anspruch nur
soweit reicht, wie der Notbedarf des Schenkers. Insoweit ist er also auf den angemessenen
Unterhalt des Schenkers begrenzt.*>!

Die praktische Bedeutung der Vorschrift ist hoch. Typischerweise wird sie in Féllen der
vorweggenommenen Erbfolge relevant, wenn Vermodgenswerte auf Abkommlinge oder
Dritte, wie eine Stiftung, {ibertragen wurden und sich spéter zeigt, dass der Schenker seine
Bediirfnisse im Alter nicht mehr decken kann.”>? Dies gilt insbesondere angesichts steigen-
der Lebenserwartung sowie steigender Kosten fiir Heimunterbringung, Krankheit und Pfle-
ge, die nicht selten zu Lasten der Allgemeinheit gehen. %%

Der Anspruch setzt zunichst voraus, dass die schenkungsrechtlichen Vorschriften auf das
Stiftungsversprechen, gegebenenfalls analog, anwendbar wiren. Diese Frage ist umstritten,
denn das BGB trifft keine Aussage iiber die Rechtsnatur des Ausstattungsversprechens; der
historische Gesetzgeber wollte die Kldrung dieses Punktes Wissenschaft und Rechtspre-
chung iiberlassen.”>* Wahrend zum Teil frither jedenfalls eine analoge Anwendung der
schenkungsrechtlichen Vorschriften befiirwortet wurde und diese Ansicht in jiingerer Zeit
wieder vermehrt vertreten wird,®> ist derzeit auch eine differenzierende Betrachtung ver-
breitet, die das Innenverhiltnis zwischen Stiftung und Stifter und das AuBenverhéltnis zu
Dritten getrennt bewertet: Danach vertrage sich ein Riickforderungsrecht des Stifters nicht
mit den schutzwiirdigen Interessen des Rechtsverkehrs und der Stiftung selbst, die unter
Umstidnden ihrer materiellen Existenzgrundlage beraubt werde; der Stifter sei auch nicht
schutzwiirdig, er miisse vor Errichtung der Stiftung fiir seine eigene wirtschaftliche Existenz
Sorge tragen. Auf der anderen Seite finde aber die Stifterfreiheit ihre Grenzen in den
schutzwiirdigen Interessen von Glaubigern des Stifters, die gerade durch vermdgensrechtli-
che Anspriiche anderer, wie sie im Pflichtteils-, Insolvenz- und Anfechtungsrecht enthalten
sind, zur Geltung gebracht werden. %

%1 Koch in Miinchener Kommentar BGB, § 528 Rn. 5; Wimmer-Leonhardt in Staudinger, §§ 518 -
534 BGB, § 528 Rn. 17; BGH v. 19. 12. 2000 — Az. X ZR 146/99, NJW 2001, S. 1207 (1208).

932 Koch in Miinchener Kommentar BGB, § 528 Rn. 2; Wimmer-Leonhardt in Staudinger, §§ 518 -
534 BGB, § 528 Rn. 4.

933 Koch in Miinchener Kommentar BGB, § 528 Rn. 2; Wimmer-Leonhardt in Staudinger, §§ 518 -
534 BGB, § 528 Rn. 4.

954 Hiittemann in FS Werner, S. 85 (92).

95 RGv.27.6.1881 — Az. 1265/80, RGZ 2, S. 138 (141) nahm in Bezug auf die Vermdgensausstat-
tung einer Familienstiftung an, ,,daB dieser Vorgang im Ubrigen den Charakter einer Schenkung
hat — einer Vermégenszuwendung an den Empfénger in der Absicht, durch gleichzeitige entspre-
chende Verminderung des eigenen Vermdgens dessen Vermé%en zu mehren, resp. ihm Vermo-
gen zu verschaffen [...]%; Coing in Staudinger, §§ 1 - 89 BGB™, § 80 Rn. 11 ist fiir eine analoge
Anwendung; dhnlich Flume, AT 1. Bd./2. Teil, S. 141 und Neuhoff in Soergel, §§ 1 - 103 BGB,
§ 80 Rn. 8; aus jiingerer Zeit: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 82 Rn. 23 ff,;
Hiittemann in FS Werner, S. 85 (93); Tolksdorf, Stiftungsgeschéftliche Vermogensausstattung
und Schenkung, insb. S. 249 ff.; Ellenberger in Palandt, BGB, § 82 Rn. 1; wohl auch Werner in
Erman, BGB, § 82 Rn. 2; Muscheler, Stiftungsrecht, S. 185 ff.; v. Oertzen/Hosser, ZEV 2010, S.
168 (171).

956 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 23, der auch § 528 BGB fiir eine dritt-
schiitzende Vorschrift hélt; Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 79 Rn. 207; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 6 Rn. 34 ff.;
in diese Richtung auch Jacob, Schutz der Stiftung, S. 178 ff.
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Dieser Ansatz kann jedoch nicht iiberzeugen, die schenkungsrechtlichen Vorschriften
kommen génzlich entsprechend zur Anwendung. Insbesondere ist nicht ersichtlich, wieso
der Stifter seine Zukunft sorgfaltiger planen und vorhersehen sollen muss als der Schenker;
in beiden Situationen entduflert sich jemand freigebig zum Teil seines Vermdgens um ande-
rer Willen. Auch das Argument, der Bestandschutz der Stiftung verbiete eine entsprechende
Anwendung von § 528 BGB, iiberzeugt nicht, denn nach der Anerkennung der Stiftung
steht der Stifter dieser gegeniiber wie ein fremder Dritter. Fiir eine Schlechterstellung des
Stifters besteht kein Anlass, zumal § 528 BGB hohe Hiirden fiir die Riickforderung aufstellt
und in der Rechtsfolge eng umgrenzt ist. Der Stifter kann sich dem Grunde nach also auf
§ 528 BGB berufen.

Damit ist indes noch keine Aussage dariiber getroffen, ob ein Gldubiger in einen solchen
Anspruch auch vollstrecken kann. Zunichst miissen ndmlich die Voraussetzungen von
§ 528 BGB erfiillt sein, der Notbedarf also eingetreten sein.®>’ Ein Anspruch ist gemif
§ 852 Abs. 2 ZPO jedoch erst pfandbar, nachdem er anerkannt oder rechtshéngig geworden
ist. Die Entscheidung dariiber, ob dies geschieht, liegt aber nicht beim Glaubiger, sondern
beim Stifter.>® Der Stifter hat es also selbst in der Hand, ob der Anspruch geltend gemacht
wird und damit pfandbar wird.®* Eine Ausnahme in Form einer teleologischen Reduktion
des § 852 Abs. 2 ZPO besteht nur fiir Gldubiger, welche Mittel zur Verfligung stellen, um
die Notlage zu beheben.”®® Auch wenn entgegen der fritheren herrschenden Meinung der
Anspruch nicht mehr als hochstpersonlich klassifiziert wird, kann der in Not geratene Stifter
im Ergebnis regelmiBig frei entscheiden, ob er das Geschenk zuriickfordert oder nicht.%!
Da dieser aber sein Vermogen oder jedenfalls einen Teil davon unter Umstéinden in die
Stiftung eingebracht hat, um seine Nachkommen oder sich selbst auch im Falle eigener
wirtschaftlicher Not vor Vollstreckungshandlungen der Glaubiger zu schiitzen, wird er wohl
im Regelfall von seinem Recht keinen Gebrauch machen. Von Riickforderungsanspriichen
des Stifters gemill § 528 BGB wird demnach nur in seltenen Ausnahmefillen eine Gefahr
fiir den Bestand der Stiftung ausgehen, zumal er ohnehin auf den Notbedarf des Stifters
begrenzt.

b. Glédubigeranfechtung

Die Errichtung der Stiftung, Zustiftungen und andere Vermdgensiibertragungen auf die
Stiftung sind nach den Vorschriften des AnfG und der InsO innerhalb der gesetzlichen
Hochstfristen anfechtbar.®®? FEine erfolgreiche Anfechtung hat gemidB § 11 Abs. 1

957 Vgl. dazu Koch in Miinchener Kommentar BGB, § 528 Rn. 2, 3.

98 v, Qertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168 (171); Koch in Miinchener Kommentar BGB, § 528 Rn. 9;
Wimmer-Leonhardt in Staudinger, §§ 518 - 534 BGB, § 528 Rn. 37.

99 Vgl. Koch in Miinchener Kommentar BGB, § 528 Rn. 20.

90y, Qertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168 (171); Koch in Miinchener Kommentar BGB, § 528 Rn.
20; gem. § 93 SGB XII geht der Anspruch von dem Schenker auf den Sozialhilfetrdger iiber in
dem Umfang iiber, in dem er Sozialhilfe geleistet hat.

%1 Vgl. dazu Koch in Miinchener Kommentar BGB, § 528 Rn. 9, 20 m. w. N.

%2 LG Baden-Baden v. 16.6.2005 — Az. 3 O 98/03, ZSt 2005, S. 218 (219) mit kritischer Anmer-
kung von Jakob; Hiittemann/Rawert in Staudinger , §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 25; Reuter in
Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 23; v. Oertzen, Asset-Protection im deutschen
Recht, S. 28; v. Oertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168 (172); Bisle, DStR 2012, S. 525 (526); Tolks-
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AnfG/§ 143 Abs. 1 InsO zur Folge, dass der weggegebene Vermogensgegenstand dem
Gldubiger wieder zur Verfligung gestellt werden muss, soweit es zu dessen Befriedigung
erforderlich ist.”3 Als Anfechtungstatbestédnde kommen die Vorsatzanfechtung (§ 3 Abs. 1
AnfG/§ 133 Abs. 1 InsO), die Entgeltlichkeitsanfechtung (§ 3 Abs. 2 AnfG/§ 133 Abs. 2
InsO), die Schenkungsanfechtung (§ 4 AnfG/§ 134 InsO) und die besonderen Insolvenzan-
fechtungstatbestinde (§§ 130 - 133 InsO) in Betracht.”%*

Besondere Bedeutung kommt der Schenkungsanfechtung zu. Gemé8 § 4 Abs. 1 AnfG/§ 134
Abs. 1 InsO ist eine unentgeltliche Leistung anfechtbar, wenn sie weniger als vier Jahre
zuriickliegt.?® Zwar ist die Stiftungserrichtung nach {iberwiegender Ansicht keine Schen-
kung, sondern ein Rechtsgeschéft sui generis, allerdings setzt § 4 Abs. 1 InsO/§134 Abs. 1
InsO auch lediglich eine unentgeltliche Leistung voraus.®® Da es sich bei der Schenkungs-
anfechtung um eine drittschiitzende Norm handelt, geht die ganz iiberwiegende Ansicht von
der Anwendbarkeit dieser Vorschriften aus.¢’

Weiterhin kommt — gerade, wenn eine Familienstiftung als Instrument zum Vermdgens-
schutz verwandt wird — eine Anfechtung der Stiftungserrichtung wegen vorsétzlicher Be-
nachteiligung der Gléubiger innerhalb einer Frist von zehn Jahren in Betracht (§ 3 Abs. 1
AnfG/§ 133 Abs. 1 InsO). Der Verdacht einer Glaubigerbenachteiligungsabsicht dringt sich
formlich auf, wenn der Stifter in Zahlungsschwierigkeiten gerit.*®® Anfechtbar ist demnach
eine Rechtshandlung, die der Schuldner mit dem Vorsatz, seine Gléubiger zu benachteili-
gen, vorgenommen hat, wenn der andere Teil zur Zeit der Handlung den Vorsatz des
Schuldners kannte. Unter Vorsatz ist das Wissen und Wollen des missbilligten Erfolges zu
verstehen; also ist es in jedem Fall ausreichend, wenn der Schuldner mit dem Bewusstsein
handelt, durch seine Handlung Gléubiger im Allgemeinen zu benachteiligen und mit diesem
Willen handelt.’® Weiterhin muss der andere Teil, die Stiftung, den Vorsatz des Schuldners
kennen. Dabei wird der Stiftung eine Kenntnis ihres Vorstandes gemél § 31 BGB zuge-

dorf, Stiftungsgeschéftliche Vermogensausstattung und Schenkung, S. 273 ff.; Hirte in FS Wer-

ner, S. 222 (233 ff.); differenzierend zwischen Erstdotation und Zuwendung an bestehende Stif-

tung Jakob, Schutz der Stiftung, S. 307 ff.; die Schenkungsanfechtung verneinen Hof in Seifart/v.

Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 9 Rn. 183; Hinz, Die Haftung des Stiftung

fir Verbindlichkeiten des Stifters, insb. S. 106 ff., lehnt die Anwendbarkeit zur Génze ab.

Vgl. dazu Kirchhof in Miinchener Kommentar AnfG, § 11; ders. in Miinchener Kommentar

InsO, § 143.

Vgl. zu den Anfechtungstatbestdnden im Einzelnen. v. Oertzen, Asset-Protection im deutschen

Recht, S. 26 (31 f); v. Oertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168 (172 ff.); Bisle, DStR 2012, S. 525

(526).

Siehe zu den Voraussetzungen im Einzelnen Kirchhof in Miinchener Kommentar AnfG, § 4;

Kirchhof in Miinchener Kommentar InsO, § 134.

96 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 22; Hiittemann/Rawert in Staudinger,
§§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 24; Rothel, ZEV 2006, S. 8 (9); LG Baden-Baden v. 16.6.2005 — Az. 3
0 98/03, ZSt 2005, S. 218 (219) mit im Ergebnis zustimmender Anmerkung von Jakob.

%7 Siehe oben FN 955, 956, 962; a. A. Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 9 Rn. 183; Hinz, Die Haftung der Stiftung fiir Verbindlichkeiten des Stifters, S.
127.

98 Vgl. Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 100.

99 Vgl. dazu Kirchhof in Miinchener Kommentar AnfG, § 4 Rn. 14 ff. ; ders. in Miinchener Kom-
mentar InsO, § 133 Rn. 13 ff.

963

964

965
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rechnet werden.”’® Insbesondere bei Familienstiftungen ist es aber nicht uniiblich, dass
zwischen Stifter und Organen der Stiftung Personenidentitit besteht; in diesem Fall ist stets
von einer Kenntnis ,,des anderen Teils* auszugehen. Dies gilt vor allem dann, wenn es sich
um eine Stiftung fiir den Stifter handelt.*”!

2. Osterreich

Auch in der dsterreichischen Rechtsordnung sind Mechanismen vorgesehen, welche den
Gldubigern des Stifters unter gewissen Voraussetzungen einen Zugriff auf das in die Stif-
tung eingebrachte Vermdgen ermdglichen. Auch hier entstammen sie der Anfechtungsord-
nung und der Insolvenzordnung, die in Osterreich unter anderem die Konkursordnung am 1.
Juli 2010 ablésten;”? sie sind durchaus mit der deutschen Rechtslage vergleichbar.

a. Anspruch des Schenkers wegen Diirftigkeit gemdf3 § 947 ABGB

Unabhéngig von der Frage, ob die Erstdotation einer Stiftung eine Schenkung ist oder nicht,
stellt § 946 ABGB den Grundsatz auf, dass Schenkungsvertrige nicht widerrufen werden
diirfen. Zwar enthidlt das ABGB in § 947 eine Vorschrift, die dem Riickforderungsanspruch
gemil § 528 BGB dhnelt. Sie gestattet dem Geschenkgeber im Falle solcher ,,Diirftigkeit,
daB es ihm an dem nétigen Unterhalt gebricht®, also im Falle des Mangels des notdiirftigen,
nicht aber des angemessenen Unterhalts,®” lediglich einen Anspruch auf die gesetzlichen
Zinsen des Geschenkes soweit diese zur Bestreitung seines Lebensunterhalt notwendig sind
und dies dem Beschenken zuzumuten ist. Die Norm hat wegen der engen Voraussetzungen
und der eingeschrinkten Rechtsfolge kaum praktische Bedeutung.®’* Im Zusammenhang
mit Privatstiftungen ist sie — soweit ersichtlich — noch nicht diskutiert worden.

b. Gldubigeranfechtung

Auch im osterreichischen Recht haben die Absichtsanfechtung (§ 2 Nr. 1, 2 AnfO/§ 28 Nr.
1, 2 10, ehemals 28 KO) und die Schenkungsanfechtung (§ 3 Nr. 1 AnfO/§ 29 Nr. 1 10,
ehemals § 29 Nr. 1 KO) besondere Bedeutung fiir Stiftungen.®” Sie gestatten eine Anfech-
tung innerhalb von zehn beziehungsweise zwei Jahren.®’¢ Daneben bestehen noch besonde-
re insolvenzrechtliche Tatbestinde, die im Einzelfall ebenfalls relevant sein konnen (§§ 30,

970 Hirte in FS Werner, S. 222 (236 f.); Kirchhof in Miinchener Kommentar AnfG, § 4 Rn. 39 ; ders.
in Miinchener Kommentar InsO, § 133 Rn. 19; v. Oertzen, Asset-Protection im deutschen Recht,
S. 26 (31); v. Oertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168 (173); Bisle, DStR 2012, S. 525 (526).

971 Vgl. dazu oben S. 71 ff.

972 Vgl. dazu Nunner-Krautgasser, ZInsO 2011, S. 117 ff.; Riewe, NZI 2010, 640 (640).

913 Bollenberger in Koziol/Bydlinksi/Bollenberger, ABGB, § 947 Rn. 1.

974 Bollenberger in Koziol/Bydlinksi/Bollenberger, ABGB, § 947 Rn. 1.

975 Arnold, PSG, § 4 Rn. 46; Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 34 Rn. 7; Ried-
mann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 90 ff.

976 Vgl. Arnold, PSG, § 4 Rn. 46 und oben S. 118 ff.
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31 10).°77 Durch die Anfechtung wird der Erwerber gezwungen, die Zwangsvollstreckung
in den erworbenen Vermdgensgegenstand zu dulden.

Gemil § 3 Nr. 1 AnfO/§ 29 Nr. 1 IO sind innerhalb einer zweijdhrigen Frist unentgeltliche
Verfligungen des Schuldners anfechtbar, soweit es sich nicht um die Erfiillung einer gesetz-
lichen Verpflichtung, um gebriuchliche Gelegenheitsgeschenke oder um Verfiigungen in
angemessener Hohe handelt, die zu gemeinniitzigen Zwecken gemacht wurden oder durch
die einer sittlichen Pflicht oder Riicksichten des Anstandes entsprochen worden ist. Wie in
Deutschland macht dieser Anfechtungstatbestand nicht die Schenkung, sondern die unent-
geltliche Verfiigung zur Tatbestandsvoraussetzung. Mit dem vermodgensrechtlichen Teil der
Stiftungserklarung verpflichtet sich der Stifter, der Stiftung bestimmte Vermodgenswerte
zukommen zu lassen. Er tut dies in aller Regel unentgeltlich, so dass die Errichtung einer
Stiftung von dem Tatbestand der Schenkungsanfechtung erfasst ist.’8

§ 2 Nr. 1 AnfO/§ 28 Nr. 1 IO erkldaren Rechtshandlungen, die der Schuldner in der dem
anderen Teil bekannten Absicht, seine Gldubiger zu benachteiligen, in den letzten zehn
Jahren vorgenommen hat, fiir anfechtbar. § 2 Nr. 2 AnfO/§ 28 Nr. 2 10 erklart benachteili-
gende Rechtshandlungen innerhalb von zwei Jahren fiir anfechtbar, wenn dem anderen Teil
die Benachteiligungsabsicht bekannt sein musste. Diesbeziiglich enthdlt § 2 Nr. 3 An-
fO/§ 28 Nr. 3 10 eine Beweislastumkehr, wenn Rechtshandlungen zugunsten von Ehegatten
und nahen Angehorigen des Schuldners vorgenommen wurden.

Die Tatbestinde der § 2 AnfO/§ 28 1O setzen Benachteiligungsabsicht voraus. Diese ist
gegeben, wenn der Schuldner (bedingt vorsitzlich) beabsichtigt, die Befriedigung seiner
Glaubiger, wenn er sie auch nicht ganz oder teilweise unmdglich macht, zu verzogern oder
zu erschweren.”” § 2 Nr. 1 AnfO/§ 28 Nr. 1 10 setzt zudem positive Kenntnis des anderen
Teils von der Benachteiligungsabsicht voraus; es ist dabei auf den Stiftungsvorstand abzu-
stellen.®®® Auch beziiglich der schuldhaften Unkenntnis (§ 2 Nr. 1 AnfO/§ 28 Nr. 2 10) ist
auf den Stiftungsvorstand abzustellen: Sie erdffnet in solchen Féllen eine Anfechtungsmog-
lichkeit, in denen der Anfechtungsgegner aufgrund verschiedener Begleitumstéinde auf die
Absicht des Schuldners hétte schlieBen konnen, wobei ein hoher Sorgfaltsmaf3stab angelegt
wird.”8! § 2 Nr. 3 AnfO/§ 28 Nr. 3 10 sehen zudem eine Beweislastumkehr vor. Der ge-
nannte Personenkreis muss, um die Anfechtungsmoglichkeit auszuschlieBen, beweisen, dass
der Schuldner keine Benachteiligungsabsicht hatte beziehungsweise er die Benachteili-
gungsabsicht nicht kannte.?®? Es wird vorgeschlagen, diese Regelung auf Familienstiftungen
analog anzuwenden, wenn der Begiinstigtenkreis im Wesentlichen dem in § 2 Nr. 3 An-
fO/§ 28 Nr. 3 10 genannten Personenkreis entspricht. %3

977 Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 34 Rn. 7; Welser in Koziol/Welser, Biirgerli-
ches Recht Bd. 11, S. 397; Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 91.
Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 98; Berger in P. Doralt/
Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 34 Rn. 7.

979 Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 101.

980 Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 102.

981 Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 103.

982 Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 103.

983 Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 103.
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D. Weitere Fragestellungen

c. Zwangsvollstreckung und Satzungsvorbehalte

Im Unterschied zur deutschen Rechtslage muss sich der Stifter einer Privatstiftung nicht
endgiiltig von seinem Vermdgen trennen, sondern kann gemill § 9 Abs.2 Nr. 8 i. V. m.
§ 34 PSG den Vorbehalt, die Privatstiftung zu widerrufen, in die Satzung aufnehmen.*® Der
Stiftungsvorstand hat in diesem Fall einen einstimmigen Auflosungsbeschluss zu fassen
(§ 35 Abs. 2 Nr. 1 PSQG), die Stiftung ist daraufhin abzuwickeln. Geméa8 § 35 Abs. 4 PSG ist
im Falle des Widerrufs, wenn nichts anderes vorgesehen ist, der Stifter der Letztbegiinstig-
te. Besteht ein Widerrufsrecht und ist der Stifter tatsdchlich Letztbegiinstigter, konnen
Glaubiger des Stifters das Widerrufsrecht beziehungsweise das Liquidationsguthaben ge-
mif §§ 331 ff. EO pfianden und vom Gericht erméichtigt werden, den Widerruf der Stiftung
im Rahmen der in der Satzung vorgesehenen Regelungen zu erkldren. Dies ergibt sich aus
einer (analogen) Anwendung von § 333 Abs. 1 EQ,%8

Diese Uberlegungen lassen sich auch auf ein vorbehaltenes Recht zu Satzungsinderungen
iibertragen (§ 33 Abs. 2 PSG). Ein Gliaubiger, der gemiB §§ 331 ff. das Anderungsrecht des
Stifters gepfandet hat, kann dem Stifter eine — gegebenenfalls bisher nicht bestehende —
Begiinstigtenstellung einrdumen, die mit klagbaren Anspriichen gegen die Stiftung ausge-
stattet ist und in diese die Zwangsvollstreckung betreiben. %’

Der Stifter kann Zwangsvollstreckungen in Widerrufs- und Anderungsvorbehalte verhin-
dern, indem er sie von Anfang an nicht in die Stiftungsurkunde aufnimmt oder inhaltlich
beschriankt. Solche Gestaltungen kénnen im Einzelfall sittenwidrig sein. Auch kann der
Stifter seine Gestaltungsrechte nachtréglich aufgeben. Die Aufgabe kommt allerdings ihrer-
seits als Anfechtungsgegenstand in Frage. %

3. Zusammenfassung

Als Mittel zum Vermdgensschutz eignet sich die Familienstiftung sowohl nach &sterreichi-
schem wie nach deutschem Recht nur, wenn eine langfristige Planung zugrunde liegt. Die

984 Siehe oben S. 118 ff.

985 §333 Abs. 1 EO: Hat der Verpflichtete kraft des gepfindeten Rechtes die Ausfolgung einer
Vermogensmasse oder die Theilung derselben und die Ausscheidung des ihm gebiirenden Ant-
heiles zu beanspruchen, so kann das Executionsgericht den betreibenden Glaubiger auf Antrag
erméchtigen, dieses Recht des Verpflichteten in dessen Namen geltend zu machen und zu diesem
Zwecke nach Mafigabe der Vorschriften des biirgerlichen Rechtes die Theilung oder die Einlei-
tung des Auseinandersetzungsverfahrens zu begehren, Kiindigungen vorzunehmen und die sonst
zur Ausiibung und Nutzbarmachung des gepfindeten Rechtes erforderlichen Erklarungen wirk-
sam fiir den Verpflichteten abzugeben. [...].

%6 OGH v. 26.4.2006 — Az. 3 Ob 16/06h abgedruckt bei Eiselsberg/Hashwanter (Hrsg.), Privatstif-
tungsgesetz, S. 142; Berger in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 34 Rn. 7; Arnold, PSG,
§ 34 Abs. 16; Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 129 ff. mit aus-
fiihrlicher Begriindung; a. A. Miiller in Csoklich/Miiller/Gréohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum
Privatstiftungsgesetz, S. 267 (279).

BT Arnold, PSG, § 33 Rn. 74; Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Gliubiger des Stifters, S.
139.

98 Armold, PSG, § 33 Rn. 75, § 34 Rn. 18.
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2. Teil: Stiftungszivilrecht

Errichtung von Stiftungen unterliegt in beiden Landern der Glaubigeranfechtung, welche im
Falle der Absichtsanfechtung ein Zugriff auf das Stiftungsvermdgen innerhalb einer zehn-
jéhrigen Frist gestattet, allerdings dem Gldubiger auch vor nicht unerhebliche Beweisprob-
leme stellt. Aulerhalb der Absichtsanfechtung oder nach Ablauf der zehnjdhrigen Frist ist
es unter Zuhilfenahme von Familienstiftungen durchaus méglich, ein vollstreckungssicheres
Sondervermogen zu schaffen, welches dem Stifter und seiner Familie dient. Allerdings
muss die Trennung der Vermdgenssphéren zwischen Stiftung und Stifter, darauf beruht das
Konzept des Vermdgensschutzes bei der Stiftung, endgiiltig sein. Ein nach &sterreichischem
Recht moglicher Widerrufs- oder Satzungsidnderungsvorbehalt ermdglicht einen Glaubiger-
zugriff, der Schutzmantel der Stiftung wire durchbrochen.

Mit Ausnahme der zehnjahrigen Frist im Falle der Absichtsanfechtung sieht das deutsche
Recht ldngere Anfechtungsfristen als das Osterreichische Recht vor. Diese konnen in der
Regel nicht umgangen werden, wenn ein deutscher Stifter in Deutschland belegenes Ver-
mogen in eine Privatstiftung einbringt.®® Die Vollstreckung eines deutschen Gerichtsurteils
in Osterreich ist ohne weiteres moglich. %

989 vgl. dazu Kirchhof, Miinchener Kommentar AnfG, § 19 Rn. 10; Reinhard in Miinchener Kom-
mentar InsO, § 339; Bauer, Vermogensverwaltung mittels Privatstiftungen und anderer Struktu-
ren, S. 124 f.

90 Siehe oben S. 144 f.
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E. Die Beendigung der Stiftung

E. Die Beendigung der Stiftung

Spiegelbildlich zur Anerkennung der Stiftung bedarf es nach deutschem Recht auch zu ihrer
Auflosung eines staatlichen Aktes, welcher ihr die Rechtsfahigkeit entzieht, wobei dem
stets ein stiftungsinterner Beschluss vorangehen muss, der das Eintreten eines Aufldsungs-
grundes feststellen kann oder die Auflosung der Stiftung aus anderen Griinden zum Gegen-
stand hat. °! Dieser bedarf der Genehmigung durch die Stiftungsaufsicht,”? welche die
Einhaltung des Stifterwillens garantieren soll. Bundesgesetzlich geregelte Erloschungsgriin-
de sind die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen der Stiftung (§§ 86, 42
BGB), Unmoglichkeit des Stiftungszwecks oder Gemeinwohlgefdhrdung (§ 87 BGB). Wei-
terhin kann der Stifter in die Satzung Auflosungsgriinde aufnehmen. Hierfiir kommen ins-
besondere der Ablauf einer bestimmten Frist, die vollstdndige Erfiillung des Stiftungs-
zwecks, der Eintritt einer bestimmten auflosenden Bedingung und der Eintritt eines sonsti-
gen Umstandes in Betracht.?*?

Gemil §§ 86, 47 BGB muss darauthin eine Liquidation stattfinden, fiir diese ist die Stiftung
noch rechtsfiahig. Der Vermdgensiiberschuss ist dann an die anfallsberechtigten Personen,
die der Stifter einer Familienstiftung in der Satzung festlegen wird, auszukehren.?®* Fehlt es
an einer entsprechenden Satzungsbestimmung, féllt das Stiftungsvermogen dem Fiskus des
Landes an, in dem die Stiftung ihren Sitz hatte (§ 88 Satz 2 BGB).

Gemil § 35 Abs. 1 PSG wird die Privatstiftung aufgeldst, sobald die in der Stiftungserklé-
rung vorgesehene Dauer abgelaufen ist (Nr. 1), iiber das Vermdgen der Privatstiftung das
Konkursverfahren erdéffnet worden ist (Nr. 2), der Beschluss iiber die Nichter6ffnung des
Insolvenzverfahrens mangels kostendeckenden Vermdgens Rechtskraft erlangt hat (Nr. 3),
der Stiftungsvorstand einen einstimmigen Auflgsungsbeschluss gefasst hat (Nr. 4) oder das
Gericht die Auflosung beschlossen hat (Nr. 5). Die Aufzéhlung ist abschlieBend. Die Zif-
fern Nr. 4 und 5 sind eine Zusammenfassung jeweils mehrerer Griinde und ein formaler

91 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 11 Rn. 2; Reuter in Miin-
chener Kommentar BGB, § 88 Rn. 1; Richter in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 117 Rn. 1; Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89
BGB, § 88 Rn. 2.

92§ 14 Abs. 2 Satz 2 StifG Baden-Wiirttemberg; § 5 Abs. 1 Satz 3 StiftG Berlin; § 10 Abs. 1 Satz 2
StiftG Brandenburg; § 8 Abs. 2 Satz 1 StiftG Bremen; § 7 Abs. 3 StiftG Hamburg; § 9 Abs. 1
StiftG Hessen; § 7 Abs. 3 Satz 3 StiftG Niedersachsen; § 10 StiftG Nordrhein-Westfalen; § 8
Abs. 3 StiftG Rheinland-Pfalz; § 7 Abs. 3 Satz 2 StiftG Saarland; § 10 Abs. 21i. V. m. § 9 Abs. 1
Satz 2 StiftG Sachsen; § 22 Abs. 4 StiftG Sachsen-Anhalt; § 5 Abs. 2 Satz 1 StiftG Schleswig-
Holstein; § 11 Abs. 3 1. V. m. § 9 Abs. 3 StiftG Thiiringen.

993 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 88 Rn. 3; Hof in Seifart/v. Campenhausen
(Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 11 Rn. 29 ff.; Richter in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Min-
chener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 117 Rn. 10 ff.

994 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 88 Rn. 6, 9; Hof in Seifart/v. Campenhau-
sen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 11 Rn. 13, 21; Stumpf in Stumpf/Suerbaum/
Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 165.
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2. Teil: Stiftungszivilrecht

Tatbestand. Die materiellen Auflosungsgriinde, welchen durch § 35 Abs. 1 Nr. 4 und 5 PSG
zur Geltung verholfen wird, sind in § 35 Abs. 2 PSG geregelt.*

Gemadl § 35 Abs. 2 PSG hat der Stiftungsvorstand einen einstimmigen Aufldsungsbeschluss
zu fassen, sobald ihm ein zuldssiger Widerruf des Stifters zugeht (Nr. 1),°°¢ der Stiftungs-
zweck erreicht oder nicht mehr erreichbar ist (Nr. 2), eine nicht gemeinniitzige Privatstif-
tung, deren liberwiegender Zweck die Versorgung von natiirlichen Personen ist, 100 Jahre
gedauert hat, es sei denn, dass alle Letztbegiinstigten einen einstimmigen Fortsetzungsbe-
schluss gefasst haben (Nr. 3),°7 oder andere in der Stiftungserkliarung genannten Griinde
gegeben sind. Kommt ein entsprechender Beschluss nicht zustande, kann jedes Mitglied
eines Stiftungsorgans, jeder Beglinstigte, jeder Letztbegiinstigte, jeder Stifter und jede dazu
in der Stiftungserkldrung erméchtigte Person die Auflosung durch das Gericht beantragen
(§ 35 Abs. 4 PSQG); dann wird Auflosungsgrund § 35 Abs. 1 Nr. 5 PSG maBigeblich. Wird
ein entsprechender Beschluss gefasst, obwohl kein Auflosungsgrund vorliegt, kann jeder
aus dem genannten Personenkreis bei Gericht die Aufhebung des Beschlusses beantragen
(§ 35 Abs. 5 PSG). In den Fillen des § 35 Abs. 1 Nr. 1 und 4 PSG muss der Stiftungsvor-
stand die Auflosung der Stiftung zur Eintragung in das Firmenbuch anmelden. Wird die
Stiftung aufgrund eines Gerichtsbeschlusses aufgeldst, so hat das Gericht das Firmenbuch-
gericht zu benachrichtigen; die Auflosung ist dann von Amts wegen in das Firmenbuch
einzutragen (§ 35 Abs. 5, 6 PSG).

An die Auflosung schlieBt sich sodann die Liquidation an. Zu diesem Zweck muss der
Vorstand der Stiftung die Glaubiger der Stiftung unter Hinweis auf die Auflosung auffor-
dern, ihre Anspriiche innerhalb eines Monats nach Veroffentlichung der Auflosung geltend
zu machen (§ 36 Abs. 1 PSG). Das verbleibende Vermogen ist auf den Letztbegiinstigten zu
tibertragen (§ 36 Abs. 2 PSG). Ist kein Letztbegiinstigter vorhanden oder will er das ver-
bleibende Vermdgen nicht iibernehmen und ergibt sich sonst keine Regelung aus der Stif-
tungserklirung, fillt das Vermdgen der Republik Osterreich an (§ 36 Abs. 4 PSG).

Die Regelungen iiber die Beendigung gleichen sich in beiden Rechtsordnungen. Dem Stifter
steht es frei, Auflosungsgriinde, insbesondere eine bestimmte Dauer der Stiftung, in die
Satzung aufzunehmen und Letztbegiinstigte zu bestimmten. Im Unterschied zur deutschen
Rechtslage ist eine obrigkeitliche Kontrolle beziiglich des Auflosungsbeschlusses in Oster-
reich nicht zwingend vorgesehen; nur auf spezielle Anrufung hin wird diese gewéhrt. Jeden-
falls kann aber in beiden Landern durch eine entsprechende Anfallsklausel sichergestellt
werden, dass den Destinatdren nach der Liquidation das verbleibende Stiftungsvermogen
zufallt.

995 Erlauterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 87; Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 14; Arnold,
PSG, § 35 Rn. 2.

9% Siehe oben S. 118 ff.

97 Siehe oben S. 66 ff.
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