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Die Privatstiftung und die Erbringung
des Vermogensopfers

Bei der Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen spielen die mittlerweile in Privat-
stiftungen angesammelten Vermogen eine bedeutende Rolle. In Osterreich ist ein groBer
Teil der Stiftungsvermodgen im Falle des Ablebens des Stifters in die Pflichtteilsberech-
nung miteinzubeziehen, weil das Vermogensopfer oftmals nicht erbracht ist. Im Zuge der
Nachfolgeplanung ist manchmal ein Stifter bereit, das ,Vermdgensopfer zu erbringen®.
Dies ermoglicht ihm die groBtmdgliche Testierfreineit, was vor allem dann relevant ist,
wenn die Erben nicht bereit sind, einen Plichtteilsverzicht abzugeben.

Von Bernd Schneiderbauer und Christian Zwick
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A. Einleitung

Wenn der Entschluss gefasst wurde, das ,Vermogens-
opfer zu erbringen®, stellt sich die Frage, was denn jetzt
eigentlich genau zu tun ist. Auf das Widerrufsrecht
und das umfassende Anderungsrecht muss verzichtet
werden. Das hat der OGH hinreichend entschieden.
Aber sonst? Darf der Stifter im Stiftungsvorstand blei-
ben? Darf er im Beirat bleiben? Darf er weiterhin Be-
giinstigter sein? Darf er sich noch andere Rechte vor-
behalten? Der OGH musste sich dazu bisher noch
nicht duflern. Die Meinungen in der Literatur sind viel-
faltig. Rechtssicherheit ist daher nicht gegeben. Der fol-
gende Beitrag versucht, Antworten auf diese Fragen zu
finden und Lésungen fiir die Praxis aufzuzeigen.

Schwerpunkt des folgenden Beitrags ist die Ausge-
staltung der Privatstiftung, um das Vermégensopfer zu
erbringen. Die Rechtsfolgen nach Erbringung des Ver-
mogensopfers sollen am Ende anhand eines prakti-
schen Beispiels kurz illustriert werden.

B. Allgemeines zur Einordnung der Stiftung
im Pflichtteilsrecht

Bei der Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen des
Erblassers zur Bestimmung des Pflichtteils ist zwischen

Schenkungen an pflichtteilsberechtigte Personen und
Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen
zu unterscheiden. Wihrend Schenkungen an pflicht-
teilsberechtigte Personen zeitlich unbegrenzt der
Hinzu- und Anrechnung unterliegen (§ 783 Abs 1
ABGB)Y, sind Schenkungen an sonstige Dritte nur
dann beachtlich, wenn diese bis zu zwei Jahre vor
dem Tod des Geschenkgebers und Erblassers gemacht
wurden (§ 782 Abs 1 ABGB).

Nach ganz hM handelt es sich bei unentgeltlichen
Zuwendungen an Privatstiftungen um Schenkungen
oder zumindest schenkungsihnliche Vorginge.? Je-
denfalls sind unentgeltliche Zuwendungen an Privat-
stiftungen pflichtteilsrelevant (§ 781 Abs 2 Z 4 ABGB).
Die Zuwendung an eine Privatstiftung ist eine Zuwen-
dung an eine nicht pflichtteilsberechtigte Person, da
eine Stiftung als juristische Person niemals pflichtteils-
berechtigt sein kann.” Es sind daher - von ganz kras-
sen und damit rechtsmissbrauchlichen Umgehungsge-
schiften abgesehen® - bei einer unentgeltlichen Zu-
wendung an die Privatstiftung immer die Vorschriften
iiber Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte
Dritte (§ 782 Abs 1 ABGB) anzuwenden.

Reicht die Verlassenschaft zur Deckung der Pflicht-
teilsanspriiche nicht aus, kann die Privatstiftung zur
Haftung herangezogen werden (§ 789 ABGB). Eine
Haftung besteht aber nur, wenn die Schenkung inner-
halb von zwei Jahren vor dem Tod des Erblassers und
Stifters ,,wirklich“ gemacht wurde (§ 792 ABGB).

Damit diese Zweijahresfrist beginnt, ist erforder-
lich, dass die Schenkung ,wirklich® gemacht wurde
(§ 782 Abs 1 ABGB). Die Schenkung ,,wirklich“ zu ma-
chen, also das Vermdgensopfer zu erbringen, ist Vo-
raussetzung dafiir, dass die unentgeltliche Zuwendung
an die Stiftung pflichtteilsrechtlich nicht mehr hinzu-
gerechnet wird und aulerdem die Stiftung nicht mehr

1) IdF ErbRAG 2015 BGBI | 2015/87.

2) Das gilt sowohl bei der Zuwendung anlasslich der Errichtung einer
Stiftung als auch im Zuge einer spateren Schenkung an die beste-
hende Stiftung (Nachstiftung); vgl Amold, Privatstiftung und Pflicht-

teilsrecht. Anderungen durch das ErbRAG 2015 und die EU-ErovO,
GesRZ 2015, 346 (346) mwN.

3) Amold, GesRZ 2015, 346 (347).

4) Siehe dazu Amold, PSG? Einl Rz 23a mit einem krassen Beispiel
eines Rechtsmissbrauchs.
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gegeniiber dem Pflichtteilsberechtigten haftet, sollte
die Verlassenschaft zur Erfiillung der Pflichtteilsan-
spriiche nicht ausreichen.

C. Inhalt und Zweck des § 782 Abs 1 ABGB

1. Inhalt der Norm

§ 782 Abs 1 ABGB idF ErbRAG 2015 lautet:

LAuf Verlangen eines Pflichtteilsberechtigten sind
Schenkungen, die der Verstorbene in den letzten beiden
Jahren vor seinem Tod an Personen, die nicht dem Kreis
der Pflichtteilsberechtigten angehdren (§ 757), wirklich
gemacht hat, bei der Berechnung der Verlassenschaft
hinzuzurechnen.*

Mit dieser Bestimmung wollte der Gesetzgeber des
ErbRAG 2015 die Vermégensopfertheorie gesetzlich
verankern.®’ Dabei wurde die von der Lehre entwi-
ckelte und von der Rsp iibernommene Vermogensop-
fertheorie zwar aufgegriffen, aber nur sehr knapp mit
dem Wort ,wirklich“ geregelt. Mit diesem einen Wort
hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass er
der von Lehre und Rsp entwickelten Vermogensopfer-
theorie folgt.” Dies erschliefit sich zumindest aus den
Materialien.?’ Insofern kann trotz der Anderungen des
ErbRAG 2015 die bisher ergangene Rsp zur ,,Vermd-
gensopfertheorie” weiterhin herangezogen werden.

Mehr hat der Gesetzgeber aber nicht getan. Der Ge-
setzgeber hat es insbesondere unterlassen, das Vermo-
gensopfer im Gesetz zu beschreiben oder gar besondere
Regelungen zur Ausgestaltung von Privatstiftungen vor-
zusehen.” Fiir Zuwendungen an Privatstiftungen gelten
daher keine anderen Regelungen als fiir Zuwendungen
an sonstige nicht pflichtteilsberechtigte Dritte.'%

Man kann es durchaus kritisch sehen, dass - in An-
betracht der Bedeutung der Privatstiftung im Osterrei-
chischen Wirtschaftsleben - eine so bedeutende Frage,
welche bereits vor dem ErbRAG 2015 intensiv disku-
tiert wurde, derart knapp geregelt wurde. Andererseits
kann aber zumindest eindeutig der Schluss gezogen
werden, dass der Gesetzgeber die bisherige Rsp be-
griflt. Denn andernfalls hitte er wohl gesetzesindernd
eingegriffen, wie er dies in der Vergangenheit im Pri-
vatstiftungsrecht immer wieder getan hat.'!

2. Zweck des § 782 Abs 1 ABGB und
der Vermdgensopfertheorie

Zweck der Bestimmung ist es, fiir einen Interessenaus-
gleich zu sorgen. Ndmlich einerseits zwischen dem spa-
teren Erblasser und seinem Recht, iiber sein Vermogen
wihrend seines Lebens frei verfiigen zu kénnen, und an-
dererseits, die Geltung des Pflichtteilsrechts im Todesfall
fir die Pflichtteilsberechtigten sicherzustellen.!” Dem
Erblasser soll es daher nicht méglich sein, kurz vor sei-
nem Tod Vermdégensteile unentgeltlich zu verduflern
und so die Pflichtteilsanspriiche der Pflichtteilsberech-
tigten faktisch zu kiirzen oder gar auszuschlieflen. Der
Gesetzgeber hat sich dabei fiir eine Frist von zwei Jahren
entschieden. Der Erblasser kann daher grundsétzlich vor
diesem Zeitraum ohne Konsequenzen Schenkungen an
(nicht pflichtteilsberechtigte) Dritte durchfiithren. Inner-
halb der letzten zwei Jahre vor dem Tod des Erblassers

besteht aber eine zwingende gesetzliche Vermutung, wo-
nach derartige Schenkungen dazu dienen, Pflichtteilsan-
spriiche zu verkiirzen, und daher bei der Berechnung des
Pflichtteils zu beriicksichtigen sind. Der Gesetzgeber hat
sich fiir eine starre zeitliche Grenze entschieden, fiir ma-
terielle Erwagungen im Einzelfall (insbesondere das Mo-
tiv des Geschenkgebers und spéteren Erblassers, Pflicht-
teilsanspriiche hintanzuhalten) bleibt kein Raum. Eine
derartige starre Regelung férdert zwar die Rechtssicher-
heit, fithrt aber manchmal zu unbilligen Ergebnissen.!¥

Auch nach dem OGH steht der Zweck dieser Be-
stimmung im Mittelpunkt der Auslegung. ,Ausgangs-
punkt aller Erwdgungen ist der Zweck der Zweijahres-
frist [...]. Er liegt nach den Gesetzesmaterialien darin,
dass bei innerhalb dieser Frist gemachten Schenkungen
typischerweise der Verdacht einer bewussten Verkiir-
zung der Pflichtteilsberechtigten besteht, bei linger zu-
riickliegender aber nicht [...]."1

Der Erblasser soll also einerseits frei sein, wihrend
seines Lebens iiber sein Vermdogen frei zu verfiigen,
und kann dieses insbesondere auch an nicht pflichtteils-
berechtigte Dritte unentgeltlich verdufiern. Er soll aber
nicht kurz vor seinem Tod das gesetzlich zwingende
Pflichtteilsrecht aushebeln kénnen. Wenn man es nun
ohne Konsequenzen zulassen wiirde, dass der Erblasser
zu Lebzeiten unentgeltliche Zuwendungen formal vor-
nimmt, welche materiell noch gar nicht bewirkt wurden,
kime dies aber einer Umgehung des Pflichtteilsrechts
und der Zweijahresfrist gleich, weil der Erblasser tatsich-
lich erst mit seinem Tod das Vermédgen aufgibt.

Man muss daher konsequenterweise irgendeine Art
von wirtschaftlicher Betrachtungsweise anwenden.

5) BGBI 12015/87; die Erbrechtsreform 2015 ist mit 1. 1. 2017 in Kraft
getreten (§ 1503 Abs 7 ABGB); davor war die Vermégensopfer-
theorie expressis verbis nicht im Gesetz zu finden, nach der Rsp
und hL aber sehr wohl zu beachten; zur Erbrechtsreform allgemein
zB zuletzt zB Schaver, Das neue Erbrecht, OJZ 2017/7, 53.

6) Klampfl, Privatstiftung und Pflichtteilsrecht nach der Erbrechtsre-
form 2015 - der .neue” Rechtsrahmen zur Berlicksichtigung stif-
tungsnaher Transaktionen, JEV 2015, 120 (124).

7) So auch Zoliner, Vermbgensopfer bei Schenkung von Liegenschaf-
ten, PSR 2015/49.

8) So ausdriicklich in den Materialien ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 34.

9) Klampf, JEV 2015, 120 (124); Schauer, OJZ 2017/7, 53 (58).

10) Der Gesetzgeber hat nur kiargestellt, dass Vermogenswidmungen
an eine Privatstiftung (§ 781 Abs 2 Z 4 ABGB) sowie die Einréu-
mung der Stellung als Begunstigter einer Privatstiftung, soweit inr
der Verstorbene sein Vermdgen gewidmet hat (§ 781 Abs 2 Z 5
ABGB), sehr wohl bei der Berechnung des Pflichtteils zu berlick-
sichtigen sind. Auch das war aber schon vor dem ErbRAG 2015
anerkannt.
Vgl die Neuregelung des § 14 Abs 3 und 4 PSG (Bestellung und
Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands durch von Be-
glnstigten dominierten Beirat) nach der Entscheidung OGH 6 Ob
42/09h sowie die Neuregelung des § 15 Abs 3a PSG (Vertrauens-
person des Stifters als Stiftungsvorstandsmitglied) durch BGBI |
2010; dazu Arnold, Stiftungsrechtliche Anderungen flr Privatstiftun-
gen durch das 8BG 2011, 101.
12) Vgl OGH 6. 8. 2015, 2 Ob 125/15v EvBI 2016/29 (Rohrer) = PSR
2015/49 (Zoliner) = NZ 2015/151.
13) So unterliegt auch eine Schenkung eines gesunden 40-Jahrigen,
der kurz nach der Schenkung unerwartet stirbt, der Schenkungs-
anrechnung, auch wenn er dabei an die Verkirzung von Pflichtteils-
ansprichen gar nicht gedacht hat. Das Gesetz lasst aber keine ma-
teriellen Erwégungen zu, sondern sieht neben der Zweijahresfrist,
die grundsatziich auf jeden Fall anzuwenden ist, nur wenige Aus-
nahmen vor: Schenkungen aus Einkinften ohne Schmélerung
des Stammvermdgens, zu gemeinnitzigen Zwecken, in Entspre-
chung einer sittlichen Pflicht oder aus Griinden des Anstands
(§ 784 ABGB idF ErbRAG 2015).
OGH 6. 8. 2015, 2 Ob 125/15v EvBI 2016/29 (Rohrer) = PSR
2015/49 (Zoliner) = NZ 2015/151.
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Es sind daher nur solche Schenkungen anzuerkennen,
welche ,,wirklich®, also tatséchlich und nicht blo8 for-
mal, gemacht wurden. Alles andere wiirde nur dazu
fihren, dass der Erblasser den Zweck des Gesetzes ganz
leicht umgehen kann. Ein einfaches Beispiel dazu ist
die vertraglich vereinbarte Schenkung einer Sache,
die zivilrechtlich wirksam sein mag, aber jederzeit
durch den Geschenkgeber grundlos widerrufen wer-
den kann. Denn diese vertraglich vereinbarte Schen-
kung d@ndert nichts daran, dass der Schenker und spa-
tere Erblasser jederzeit wieder tiber die Sache verfiigen
kann, den Vermdgenswert also nie wirklich aufgege-
ben hat. Eine Schenkung mit der jederzeitigen einseiti-
gen Widerrufsmoglichkeit durch den Geschenkgeber
und Erblasser ist daher noch nicht wirklich bewirkt,
das Vermdgensopfer ist nicht erbracht, die Zweijahres-
frist beginnt noch nicht zu laufen.'

D. Stand der Lehre und Rsp

1. Rsp

Die bisherige Rsp des OGH kann als gefestigt bezeich-
net werden, soweit Schenkungen von Liegenschaften
betroffen sind oder es sich um Zuwendungen an Pri-
vatstiftungen handelt, bei welchen das Widerrufsrecht
(§ 34 PSG) und das umfassende Anderungsrecht (§ 33
PSG) des Stifters noch ausgeiibt werden konnen. Zwar
sind unentgeltliche Zuwendungen an Privatstiftungen
und die Schenkung von Liegenschaften nicht ein und
dasselbe. Es sind aber nicht nur dieselben Normen
(§ 782 Abs 1 ABGB idF ErbRAG 2015) anzuwenden,
auch die Judikatur des OGH zur Vermogensopfertheo-
rie baut bei Liegenschaften und Privatstiftungen jeweils
aufeinander auf. Insofern ist eine gesamtheitliche Be-
trachtung sinnvoll, um die Rechtslage fir die Privat-
stiftung darzustellen.

Die fiir Stiftungen bisher zentralste Entscheidung ist
10 Ob 45/07 a.! Die Entscheidung betrifft eine Stiftung
mit ,klassischer Ausgestaltung®: Der Stifter hat sich das
Anderungs- und Widerrufsrecht vorbehalten. Er ist
selbst alleiniger Begiinstigter der Stiftung, sobald er aus
dem Stiftungsvorstand ausscheidet. Der Vorstand kann
dariiber hinaus neben den in der Stiftungszusatzurkunde
nominierten Begiinstigten weitere Begiinstigte nominie-
ren. Letztbegiinstigte sind die Rechtsnachfolger der Be-
giinstigten. Der OGH kam zum Ergebnis, dass im gegen-
stindlichen Fall das Vermégensopfer noch nicht er-
bracht war. Er hielt fest, dass der umfassende Ande-
rungsvorbehalt zugunsten des Stifters und der
Widerrufsvorbehalt des Stifters fiir sich allein ausrei-
chend sind, das Vermogensopfer noch nicht als erbracht
anzusehen. Auf eine Umgehungsabsicht komme es dabei
gar nicht an. Die Entscheidung {iberraschte wenig und
wurde in der Literatur iberwiegend positiv aufgenom-
men.!” Viele Fragen blieben aber offen. So gab es im kon-
kreten Fall nur einen Stifter, welcher das Widerrufs- und
Anderungsrecht alleine ausiiben konnte, ohne dass er
auf die Mitwirkung anderer Personen angewiesen war.
Auf die Rolle des Stifters als alleiniger Begiinstigter
musste der OGH ebenso wenig eingehen wie auf das
Vorstandsmandat des Stifters und sonstige verbleibende
Stifterrechte oder faktische Einflussmdglichkeiten.

[STIFTUNGSRECHT OSTERREICH ]

2 Ob 39/14w'® betraf die Schenkung einer Liegen-
schaft. Im Vertrag riumte die Geschenknehmerin der
Geschenkgeberin und Erblasserin das lebensléngliche
und unentgeltliche Fruchtgenussrecht als Dienstbarkeit
an der geschenkten Liegenschaft ein. Auflerdem wurde
ein Verduferungs- und Belastungsverbot vereinbart. Der
OGH kam zum Ergebnis, dass hier das Vermégensopfer
noch nicht erbracht wurde. Wihrend die Nutzungsmég-
lichkeit der Liegenschaft wie auch die Verfiigungsmaég-
lichkeit iiber den Substanzwert bis zum Tod der Ge-
schenkgeberin fiir die Beschenkte weitgehend be-
schrinkt waren, hitte sich an den Lebensumstinden
der Geschenkgeberin bis zu ihrem Tod nichts geindert.
Der OGH bezog sich dabei ausdriicklich auf die stif-
tungsrechtliche Entscheidung 10 Ob 45/07 a und hilt
fest, dass im Unterschied zu der zitierten Entscheidung
zwar keine einseitige Widerrufsmoglichkeit mehr be-
steht, das geschenkte Eigentum wire aber ,doch prak-
tisch zur Ginze ausgehohlt”. Die Vereinbarung eines
Fruchtgenusses samt eines Verduflerungs- und Belas-
tungsverbots fiihre daher zu einer solchen umfassenden
und weitreichenden Beschneidung des iibertragenen Ei-
gentums iS der Vermdgensopfertheorie, sodass bis zum
Wegfall der Beschrankungen die Schenkung noch nicht
als ,,gemacht" anzusehen sei.

Ein Jahr spiter hatte das Hochstgericht in 2 Ob 125/
15v* zur Dienstbarkeit des Wohnrechts Stellung zu
nehmen. Wiederum wurde eine Liegenschaft mit ei-
nem Wohnhaus geschenkt. Der Geschenkgeber und
spitere Erblasser hat sich ein lebenslanges Wohnge-
brauchsrecht iSd § 521 ABGB (aber kein Fruchtge-
nussrecht) am gesamten Wohnhaus vorbehalten. Der
Geschenkgeber hatte auflerdem die Betriebskosten der
Liegenschaft zu tragen und diese in ,,gut bewohnbarem
und tadellosen Zustand® zu erhalten. Es wurden aufler-
dem ein Belastungs- und Verduflerungsverbot sowie
ein Vorkaufsrecht zugunsten des Geschenkgebers ver-
einbart. Der OGH verwies wiederum auf die vorherige
Entscheidung?® und fithrte aus, dass ein relevantes
Vermdgensopfer zu verneinen ist, wenn sich ein Stifter
das umfassende Anderungs- und Widerrufsrecht vor-
behalten hat oder ein umfassendes fortbestehendes
Nutzungsrecht bei einer Liegenschaft besteht. Zweck
der Zweijahresfrist sei es, dass bei in diesemn Zeitraum
gemachten Schenkungen typischerweise der Verdacht

15) OGH 8. 8. 2015, 2 Ob 125/15v = PSR 2015/49 (Zoliner) = ecolex
2015/445 (Fritzer) = NZ 2015/151 = OJZ-EvBI 2016/29 (Rohrer) =
JEV 2015/19 = JBI 2015, 705.

16) OGH 5. 6. 2007, 10 Ob 45/07 a GesRZ 2007, 437 (Amold) = ecolex
2007/285 (Limberg) = OJZ-EvBl 2007/147 = EF-Z 2007/115 (Zoll-
ner) = ZfS 2007, 86 = NZ 2008/3 = JEV 2007/34; vgl schon davor
OGH 23. 8. 2001, 6 Ob 180/01s (Vermdgenszuwendungen an
eine Privatstiftung und deren Beriicksichtigung beim Ausstattungs-
anspruch), und 19. 12. 2002, 6 Ob 290/02v ecolex 2003/129 = NZ
2003/49 (Méglichkeit der unzuldssigen Umgehung von Pflichtteils-
anspriichen bei der Errichtung einer Privatstiftung), weiters RIS-Jus-
tiz RS0122172 und RS0012910.

17) Kritisch hingegen Limberg, ecolex 2007/285.

18) OGH 11.9. 2014, 2 Ob 39/14w OJZ-EvBI-LS 2015/3 (Rohrer) =
EF-Z 2015/26 (Tschugguel) = JEV 2014/11 = NZ 2015/6 = ecolex
2015/97 (Schoditsch) = JB! 2014, 795,

19) OGH 6. 8. 2015, 2 Ob 125/15v PSR 2015/49 (Zoliner) = ecolex
2015/445 {Fritzer) = NZ 2015/151 = OJZ-EvBIl 2016/29 (Rohrer) =
JEV 2015/19 = JBI 2015, 705.

20) OGH 5. 6. 2007, 10 Ob 45/07 a GesRZ 2007, 437 (Arnold) = ecolex
2007/285 (Limberg) = OJZ-EvBI 2007/147 = EF-Z 2007/115 (Zoll-
ner) = ZiS 2007, 86 = NZ 2008/3 = JEV 2007/34.
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einer bewussten Verkiirzung der Pflichtteilsberechtig-
ten besteht. Diese typisierende Betrachtung setze aber
voraus, dass der Geschenkgeber ein Vermégensopfer
tatsichlich erbracht hat. Nur wenn er schon den Nach-
teil der Verduflerung ,,zu ertragen hat®, ist die Vermu-
tung fehlender Verkiirzungsabsicht gerechtfertigt. Es
komme daher ausschliefllich auf die Anderung der
Rechtsstellung beim Geschenkgeber an. Wie sich das
Vermogensopfer beim Geschenknehmer auswirkt, sei
hingegen unerheblich. Demnach sei ein Vermdgens-
opfer jedenfalls dann zu verneinen, wenn der Ge-
schenkgeber die Verduflerung durch einseitige Rechts-
handlungen riickgangig machen kann. Dann hitte er
nimlich die Substanz noch nicht endgiiltig abgege-
ben. Auf die Frage der Nutzungen komme es hingegen
nicht an. Ein Zuriickbehalten aller Nutzungen stehe
aber der Annahme eines relevanten Vermégensopfers
entgegen. Aus Griinden der Rechtssicherheit sei eine
typisierende Betrachtungsweise heranzuziehen.
Demnach kénne bei der Schenkung einer Liegenschaft
nur dann das Verméogensopfer verneint werden, wenn
sich der Geschenkgeber tatsachlich sdmtliche Nutzun-
gen zuriickbehalt. Dies treffe im Regelfall nur bei einer
FruchtnieBung iSd § 509 ABGB zu, welche eine ver-
gleichbare Rechtsposition schaffe wie die Schenkung
auf den Todesfall, nimlich Verlust der Verfiigungsbe-
fugnis Giber die Substanz, aber weiterhin die umfas-
sende Nutzungsbefugnis aufgrund eines absoluten
Rechts. Wenn der Geschenkgeber hingegen nicht alle,
aber doch bestimmte Nutzungsmoglichkeiten aufgibt,
sei die Situation anders zu beurteilen. Wenn der Ge-
schenkgeber die Sache zwar gebrauchen darf, jedoch
die Ertrignisse dem Geschenknehmer zustehen, so
liege ein hinreichendes Vermogensopfer vor. Das
blofle Gebrauchsrecht schade daher im Unterschied
zum Fruchtgenussrecht nicht.

Nach dieser Entscheidung gilt daher zusammenfas-
send: Der OGH verfolgt eine typisierende Betrachtungs-
weise, um eine hohe Rechtssicherheit zu gewéhrleisten.
Demnach ist das Vermogensopfer trotz einer formal er-
folgten Schenkung nicht erbracht, wenn die Schenkung
einseitig widerrufen werden kann oder alle Nutzungen
(im Wesentlichen das Fruchtgenussrecht) der geschenk-
ten Sache zuriickbehalten wurden. Die Zuriickbehal-
tung nur eines Teils der Nutzungsméglichkeiten (insbe-
sondere die blofle Gebrauchsmaglichkeit ohne Fruchtge-
nussrecht) bewirkt hingegen ein ausreichendes Vermo-
gensopfer. Durch diese typisierende Betrachtungsweise
des OGH waren zukiinftige Entscheidungen des Hochst-
gerichts vorhersehbar.

2 Ob 185/15t?Y betraf einen ganz dhnlich gelagerten
Sachverhalt. Wiederum ging es um ein Fruchtgenuss-
recht. Der OGH blieb seiner bisherigen Judikatur treu.
Es wurde wiederum auf die typisierende Betrachtung
verwiesen. Das Vermogensopfer konne bei Schenkun-
gen nur dann verneint werden, wenn alle Nutzungsmog-
lichkeiten zuriickbehalten wurden, was idR nur bei beim
Fruchtgenussrecht gem § 509 ABGB der Fall ist.

Die neueste Entscheidung 2 Ob 144/16i** betraf
wiederum ein Wohnrecht. Der Sachverhalt war sehr
dhnlich gelagert wie in 2 Ob 125/15v, wo der OGH
ein relevantes Vermégensopfer angenommen hatte.
Auch hier wurde wiederum ein blofles Gebrauchsrecht

der Wohnung vereinbart, aber kein Fruchtgenussrecht.
Auflerdem wurde hier das Gebrauchsrecht nur schuld-
rechtlich vereinbart. Zusatzlich fand sich im Schen-
kungsvertrag die unklare Formulierung, dass der wirk-
liche Besitz und Genuss erst mit Beendigung des Ge-
brauchsrechts tibergehen sollte, die ,,rechtliche Uber-
gabe® dagegen sofort erfolgen sollte. Der OGH hielt
hier fest: ,Auch wenn mit dieser unklaren Vereinbarung
im Schenkungsvertrag das zu verbiichernde Wohnungs-
gebrauchsrecht - rein obligatorisch - ausgedehnt wor-
den sein sollte, hat es im vorliegenden Fall aus Griinden
der Rechtssicherheit im Sinne der Entscheidung 2 Ob
125/15v bei der typisiernden Betrachtung zu verbleiben,
nach der das , Vermdogensopfer® der Schenkung nur dann
zu verneinen ist, wenn sich der Geschenkgeber tatsiich-
lich simtliche Nutzungen durch Begriindung eines be-
schrinkten dinglichen Rechts zuriickbehilt.” Der Ge-
schenkgeber und Erblasser hat die Liegenschaft de
facto iibertragen, ein Widerruf war nicht méglich,
der Geschenkgeber hat sich nicht alle Nutzungen zu-
riickbehalten, sondern nur einen Teil davon, nimlich
das Wohnrecht. Das Vermdgensopfer war daher iS der
bisherigen Rsp als erbracht anzusehen.

Auf diese mittlerweile klare Rechtsprechungslinie
des OGH wird noch zuriickzukommen sein. Zunichst
soll aber der Stand der Lehre dargestellt werden.

2. Lehre

Einigkeit besteht in der Lehre weitgehend dariiber,
dass der Vorbehalt des Anderungsrechts und des Wi-
derrufsrechts das Vermégensopfer nicht bewirkt. Im
Detail unterscheiden sich die Meinungen aber doch
voneinander, was aufgrund der Knappheit der gesetz-
lichen Regelung nicht verwunderlich ist. In der Folge
sollen einige Literaturstimmen, ohne Anspruch auf
Vollstindigkeit, wiedergegeben werden.

Nach Schauer® ist ein umfassender Anderungsvor-
behalt und ein Widerrufsvorbehalt zugunsten des Stif-
ters jedenfalls schidlich, auch wenn sich der Vorbehalt
nur auf eines dieser Rechte erstrecke. Beschrinken sich
die Einflussrechte des Stifters auf die Stiftungsorgane, sei
hingegen von einem vollzogenen Vermdgensopfer aus-
zugehen, auch wenn der Stifter selbst einem Organ an-
gehort. Es darf dem Stifter aber nicht gestattet werden, an
sich selbst Zuwendungen vorzunehmen. Behalte sich der
Stifter am eingebrachten Vermogen Gebrauchs- oder
Nutzungsrechte wie ein Fruchtgenussrecht vor, sei das
Vermdgensopfer erbracht. Gestaltungsrechte, welche
nicht durch den Stifter alleine ausgeiibt werden kénnen,
wiirden das Vermdgensopfer bewirken, sofern nicht syn-
dikatsvertragsartige Bindungen bestehen.

Auch nach Zollner* hindern sowohl das Wider-
rufsrecht als auch das umfassende Anderungsrecht
die Erbringung des Vermdgensopfers. Zollner schrinkt
aber ein, das Widerrufsrecht sei nur dann schidlich,

21) OGH 25. 2. 2016, 2 Ob 185/15t NZ 2016/60 = ecolex 2016/200.

22) OGH 29. 9. 2016, 2 Ob 144/16i NZ 2016/148; siehe auch RIS-
Justiz RS0012910.

23) Schauer, OGH: Schutz der Pflichtteilsberechtigten gegeniiber Pri-
vatstiftung, JEV 2007, 90.

24) Zoliner, Die neuen Herausforderungen an das Erbrecht, Stiftungs-
recht und Pflichiteilsrecht - ein unlosbarer Widerspruch?
EF-Z 2008/2.
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wenn der Stifter gleichzeitig Letztbegiinstigter sei. Ist
eine andere Person als Letztbegiinstigter vorgesehen,
sei das Vermdgensopfer hingegen eingetreten, sofern
sich der Stifter nicht auch das Anderungsrecht vorbe-
halten hatte, mit welchem die Letztbegiinstigten gedn-
dert werden konnten. Bei Stiftermehrheiten komme es
auf die Gestaltung der Ausibbarkeit dieser Stifter-
rechte an. Sind die Stifter nur gemeinsam zur Aus-
iibung dieser Stifterrechte berechtigt, sei das Vermd-
gensopfer erbracht. Daran dndere auch ein enges Ver-
wandtschaftsverhiltnis zwischen den Stiftern nichts,
weil auch dann nicht angenommen werden kénne,
dass ein Stifter alleine iiber die Ausiibung des Wider-
rufs- oder Anderungsvorbehalts entscheiden konne.

V. HiigeP folgt weitgehend den Ausfithrungen von
Schauer und Zollner und spricht von eigentiimerahn-
lichen Rechten des Stifters, mit welchen der Stifter das
Stiftungsvermogen beliebig an sich zuriickfithren
kann. Anders als bei Schauer sei die Stellung als Be-
giinstigter aber unschédlich. Diese verschaffe dem Stif-
ter namlich keine eigentiimerahnliche Position. Ande-
rungs- und Widerrufsrechte, welche nur fiir objektiv
bestimmte oder bestimmbare Ausnahmesituationen
vorbehalten werden, wiirden ebenso unschidlich sein.
Ein Weisungsrecht, aufgrund dessen der Stifter durch-
setzen kann, dass die Stiftung ihr Vermégen verduflert
und den Verduflerungsgewinn an ihn zuwendet, ver-
schaffe dem Stifter eine eigentiimerdhnliche Stellung.

Auch Kletecka®® erkennt die Vermdgensopfertheorie
als herrschend an, es sei aber kaum mdglich, ihren Inhalt
anzugeben. Nach ihm sei im Wesentlichen nur das Wi-
derrufsrecht schidlich. Ein widerrufsgleiches Ande-
rungsrecht sei stiftungsrechtlich schon unzuldssig. Er
lehnt dabei die Beachtlichkeit faktischer Einflussmog-
lichkeiten, wie sie insbesondere von Umlauft?”) vertreten
werden, ab. Dies wiirde zu erhohter Rechtsunsicherheit
fithren, im Ubrigen habe der Gesetzgeber durch die
Zweijahresfrist gerade eine schematische Einordnung
gewihlt. Daher stiinden dem Vermdgensopfer weder
Gebrauchs- noch Nutzungs- oder Weisungsrechte ent-
gegen, da der Substanzverlust eine ausreichende Wir-
kung entfalte und die damit ansonsten verbundene
Rechtsunsicherheit nicht zu tolerieren sei.

Die bisher aufgezeigten Literaturmeinungen zeigen
im Wesentlichen ein einheitliches Bild. Das Ande-
rungs- und Widerrufsrecht sei schadlich, es komme
nur auf die rechtliche Ausgestaltung und nicht auf fak-
tische Einflussmoglichkeiten an.

Auch Umlauff®® vertritt weitgehend dieselbe Mei-
nung. Allerdings ist er bei der Erbringung des Verma-
gensopfers wesentlich restriktiver, wenn er festhilt,
dass auch schon die faktische Verfiigungsmacht iiber
das geschenkte Gut geniige, um das Vermogensopfer
und damit den Beginn des Fristenlaufs zu verneinen.

Hosp/Langer® hingegen haben eine deutlich libera-
lere Position als die hM. Es sei bei vorbehaltenen Rechten
immer eine Einzelfallpriifung durchzufiihren. Das Ver-
mogensopfer sei bereits bewirkt, wenn der Stifter nie-
mals von seinen vorbehaltenen Rechten Gebrauch
macht. Fiir das Vermogensopfer sei es nur schidlich,
wenn die Stifterrechte tatsichlich ausgeiibt werden, al-
lenfalls seien mannigfaltige Eingriffsrechte, die den Stif-
tungsrat beinahe handlungsunfihig machen, schadlich.

[STIETUNGSRECHT OSTERREICH]

Nach Klampfl® sei entscheidendes Element der
Vermbgensopfertheorie der Bestand einer rechtlich
abgesicherten Méglichkeit zur Wiedererlangung der
rechtlichen Verfiigungsgewalt iiber das zugewandte
Vermégen. Die Moglichkeit, auf Grundlage von rein
tatsichlichem Einfluss das gewidmete Vermogen zu-
riickzuerlangen, reiche fiir ein Hinausschieben des
Vermégensopfers nicht aus. Der Vorbehalt eines Wi-
derrufsrechts mit dem Stifter als Letztbeglinstigtem,
ein umfangreiches Anderungsrecht sowie das Recht
zur Einrdumung einer Begiinstigtenstellung und die
Maglichkeit der Festsetzung von Zuwendungen seien
fir das Vermdogensopfer hinderlich.

Auch Arnold®V stellt auf das umfassende Ande-
rungs- und Widerrufsrecht ab. Die Auswahl der Be-
giinstigten durch den Stifter sei ebenfalls schidlich.
Die bloe Méglichkeit der Auswahl von Organmitglie-
dern stehe der Annahme der Erbringung des Vermé-
gensopfers aber nicht entgegen, weil Stiftungsorgane
dem Stiftungszweck verpflichtet seien und die Stif-
tungserklirung einzuhalten haben. Wenn dem Stifter
zwar Gestaltungsrechte zukdmen, er diese aber nicht
alleine ausiiben konne, sei im Einzelfall auf die kon-
krete Ausgestaltung und die Stirke der Einflussmog-
lichkeiten des Stifters abzustellen. Ebenso sei denkbar,
dass der Stifter ein Vermégensopfer zwar erbracht
habe, er nachtriglich jedoch so starke Einflussrechte
zuriickerlangt, dass von einem Vermdgensopfer nicht
auszugehen sei.

E. Eigene Ansicht

1. Vermogensopfertheorie — wirtschaftliche
und typisierende Betrachtungsweise

Wie bereits eingangs ausgefiihrt, handelt es sich bei der
»Vermégensopfertheorie” um nichts anderes als die
Priifung der bewirkten Zuwendung an die Stiftung
aus einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise. Zu fra-
gen ist, ob die Schenkung ,wirklich® und nicht nur
formaliter gemacht wurde und dies ein endgiiltiger Zu-
stand ist oder die einseitige Riickfithrung durch den
Geschenkgeber jederzeit méglich ist. Die vom
OGH?*? angewandte Formel verdient Zustimmung,
da nichts anderes als eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise zur Anwendung kommt. Der OGH ver-
tritt auch eine typisierende Betrachtung. Auch dieser
ist zuzustimmen, da sie im hohen Mafle der Rechtssi-
cherheit dient.

25) V. Hiigel, Stiftungsgestaltungen und Umgehung des Pfichiteils-
rechts, ZfS 2008, 108.

26) Kletecka, Pflichtteilsrechtliiche Behandlung der Errichtung einer Pri-
vatstiftung, EF-Z 2012/2.

27) Umlauft, Die Anrechnung von Schenkungen und Vorempfangen im
Erb- und Pflichtteilsrecht (2001) 177 ff.

28) Umiauft, Vermigensopfertheorie — Replik auf Kletecka, PSR 2012/
32.

29) Hosp/Langer, Anwendung der Vermdgensopfertheorie durch den
liechtensteinischen OGH, ZfS 2013, 54 (56).

30) Klampfl, JEV 2015, 120 (124fi).

31) N. Arnold, Privatstiftung und Pflichtteilsrecht. Anderungen durch
das ErbRAG 2015 und die EU-ErbVO, GesRZ 2015, 346,

32) OGH B. 8. 2015, 2 Ob 125/15v PSR 2015/49 (Zoliner) = ecolex
2015/445 (Fritzer) = NZ 2015/151 = OJZ-EvBI 2016/29 {Rohrer) =
JEV 2015/19 = JBI 2015, 705; diese Entscheidung fortfiinrend
OGH 25. 2. 2016, 2 Ob 185/15t = NZ 2016/60 = ecolex 2016/
200, und 29. 9. 2016, 2 Ob 144/16i NZ 2016/148.
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Danach ist die Schenkung wirklich bewirkt, wenn
=» die Schenkung durch den Geschenkgeber nicht
mehr riickgingig gemacht werden kann, sodass es
tatsichlich zu einem Substanzverlust gekommen
ist (wirtschaftliche Betrachtung 1), es sei denn,
=» alle Nutzungsrechte wurden vom Geschenkgeber
vorbehalten, was im Wesentlichen bei einem
Fruchtgenussrecht oder umfassenden vergleichba-
ren Rechten, mogen diese auch nur obligatorisch
eingeraumt worden sein, der Fall ist (wirtschaftli-
che Betrachtung I1), wobei jedenfalls
=» einzelne durch den Geschenkgeber vorbehaltene
Nutzungsrechte das Vermogensopfer nicht verhin-
dern (typisierende Betrachtung).
Damit ist aber auch viel fiir die Vermogenswidmung
an Privatstiftungen gewonnen. Diese Formel kann bei
Zuwendungen an Privatstiftungen angewendet wer-
den. Eine unterschiedliche Behandlung von Zuwen-
dungen an Privatstiftungen und Schenkungen von Lie-
genschaften ist gerade nicht angebracht, da dieselben
Normen zur Anwendung kommen. Im Folgenden wer-
den daher praktische Beispiele fiir Privatstifiungen auf-
gezeigt und wird diese Formel jeweils angewandt.

2. Praktische Beispiele

a) Widerrufsrecht

Vollig klar ist, dass das Widerrufsrecht gem § 34 PSG
in seiner Grundausgestaltung (ohne sonstige Regelun-
gen in der Stiftungserkldrung) das Vermogensopfer
nicht bewirken kann.3* Der Vorbehalt eines Widerrufs
der Stiftung verhindert ndmlich den Substanzverlust,
vergleichbar mit einer Liegenschaftsschenkung unter
Vorbehalt des Widerrufs (wirtschaftliche Betrach-
tung 1). Der Stifter ist dann nimlich in der Lage, das
der Stiftung zugewendete Vermogen jederzeit selbst
wiederzuerlangen. Der Stifter ist dann ndmlich nach
§ 36 Abs 4 PSG mangels sonstiger Regelung in der Stif-
tungserkldrung als Letztbegiinstigter zu behandeln.¥

Es kann nur darauf ankommen, ob der Stifter selbst
das Vermégen wiederlangen kann, unschédlich ist es al-
lerdings, wenn jemand anderer das Vermédgen erlangen
wiirde. Enthilt die Stiftungsurkunde daher spezielle Re-
gelungen hinsichtlich der Letztbegtinstigten, ist zu prii-
fen, ob der Stifter als Letztbegiinstigter anzusehen ist.
Dies kann zB der Fall sein, weil dieser selbst Beglinstigter
ist und die Stiftungserklirung bestimmt, dass der Be-
giinstigte gleichzeitig auch als Letztbegiinstigter gilt**!
oder weil der Stifter es selbst in der Hand hat, den Letzt-
beglinstigten zu bestimmen. Er kdnnte sich zB ein beson-
deres Nominierungsrecht in der Stiftungserkldrung vor-
behalten haben oder als einziges oder entscheidendes
Mitglied des Stiftungsvorstands® in der Lage sein, den
Letztbegiinstigten alleine festzusetzen. Auch ein vorbe-
haltenes Anderungsrecht wiirde es ihm erméglichen,
den Letztbegiinstigten de facto zu bestimmen.

Wenn allerdings der Vorstand oder eine andere
Stelle iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG den Letztbegiinstigen erst
zu bestimmen hat, so ist das Vermdgensopfer trotz
Vorbehalt eines Widerrufsrechts durch den Stifter
grundsitzlich als erbracht anzusehen.

Das gilt auch dann, wenn der Stifter Mitglied des
Organs ist, das den Letztbegiinstigten auswihlt. Die

Organe sind ndmlich an den Stiftungszweck und die
Stiftungsurkunde gebunden und kénnen nicht willkiir-
lich den Stifter als Letztbegiinstigten einsetzen. Ande-
res gilt aber, wenn aufgrund des Stittungszwecks und
der Ausgestaltung der Stiftungsurkunde die Benen-
nung des Stifters zum Letztbegiinstigten durch die
Stelle iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG oder den Stiftungsvor-
stand sicher oder hochstwahrscheinlich wire. UE nach
ist aber auch hier das Vermdgensopfer als erbracht an-
zusehen, sofern dem Stiftungsvorstand oder der aus-
wihlenden Stelle ein Ermessensspielraum zukommt,
sodass auch andere Personen als Letztbegiinstigter in
Frage kommen. Denn dann kann sich der Stifter nicht
mehr sicher sein, als Letztbegiinstigter eingesetzt zu
werden, sodass ein ,spiirbares Opfer, welches den
Substanzverlust bewirkt, anzunehmen ist. Der vorsich-
tige Vertragserrichter wird aber vorsehen, dass die Be-
nennung des Stifters durch den Vorstand bzw die Stelle
iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG als Letztbegiinstigen ausge-
schlossen ist. Dann muss das Vermogensopfer jeden-
falls als bewirkt angesehen werden.

Personliche Abhéngigkeiten wie ein Verwandt-
schaftsverhaltnis oder eine besondere wirtschaftliche Be-
ziehung zwischen dem Stifter und den Mitgliedern der
entscheidenden Gremien konnen nicht beriicksichtigt
werden,” sondern es ist ausschlieflich auf die rechtliche
Ausgestaltung abzustellen.’®® Zum einen sind nimlich
auch ,weniger unabhangige” Mitglieder an den Stif-
tungszweck und die Stiftungsurkunde gebunden und ha-
ben diese zu befolgen, zum anderen wiirde dies ansons-
ten zu einer immensen Rechtsunsicherheit fithren, was
jedenfalls abzulehnen ist. Derartige Abhingigkeiten
wiirden auch auflerhalb des Privatstiftungsrechts keine
Rolle spielen. So hat zB der OGH in der Entscheidung
2 Ob 125/15v,* in welcher der Grof3vater seinem Enkel-
kind eine Liegenschaft geschenkt hat und das Wohn-
recht zuriickbehalten hat, das Vermégensopfer als be-
wirkt angesehen. Es wurde dabei nicht gepriift, ob nicht
aufgrund der Nahebeziehung im Verwandtschaftsver-
haltnis (Grofivater/Enkel) davon auszugehen ist, dass
das Enkelkind moglicherweise die Schenkung im vo-
rauseilenden Gehorsam gegeniiber dem Grof3vater riick-
gingig machen konnte und das Vermogensopfer daher
nicht bewirkt ist. Auch bei Privatstiftungen und deren
Organen kann nichts anderes gelten als zwischen natiir-
lichen Personen. Es konnen nur rechtlich durchsetzbare
Vereinbarungen beriicksichtigt werden und keine Nahe-
beziehungen, Abhingigkeiten oder sonstige Befindlich-
keiten, weil dies rechtlich nicht greifbar ist.

Wenn der Stifter und Erblasser ein vorbehaltenes Wi-
derrufsrecht nicht alleine ausiiben kann, sondern nur zu-

33) OGH 5. 6. 2007, 10 Ob 45/07 a GesRZ 2007, 437 (Arnold) = ecolex
2007/285 (Limberg) = OJZ-EvBI 2007/147 = EF-Z 2007/115 (Zof-
ner) = ZfS 2007, 86 = NZ 2008/3 = JEV 2007/34.

34) Amnold, PSG? (2013) § 6 Rz 4ff.

35) Dazu wére aber eine ausdriickliche Regelung in der Stiftungserk(a-
rung erforderlich; Arnold, PSG? §6 Rz 9.

36) Die bloBe Letztbegiinstigtensteliung (chne regularer BegUnstigter
zu sein) begriindet keine Unvereinbarkeit mit dem Stiftungs-
vorstandsmandat; siehe Amold, PSG? § 6 Rz 12.

37) So auch Zofiner, EF-Z 2008/2, 6; Klampfl, JEV 2015, 125.

38) Kistecka, EF-Z 2012/2, 8; aA Umiauft, PSR 2012/32 (107).

39) OGH 6. 8. 2015, 2 0b 125/15v PSR 2015/49 (Zoliner) = ecolex
2015/445 (mit Fritzer) = NZ 2015/151 = OJZ-EvBI 2016/29 (Rohrer)
=JEV 2015/19 = JBI 2015, 705.
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sammen mit anderen Mitstiftern, so ist das Vermdgens-
opfer ebenfalls als bewirkt anzusehen.*’ Der Stifter kann
sich namlich auch in diesem Fall nicht sicher sein, dass
die anderen Mitstifter dem Widerruf zustimmen, er hat
sich daher vom Vermdgen tatsichlich getrennt. Anders
ist der Fall zu beurteilen, wenn eine schuldrechtliche
Vereinbarung zwischen den Stiftern besteht,*) wonach
ein Stifter die Zustimmung des anderen Stifters zur Aus-
iibung des Widerrufsrechts erzwingen kann.

Das Widerrufsrecht kann dariiber hinaus in der
Stiftungserkldrung inhaltlich eingeschrinkt werden.*
So kénnte zB vorgesehen werden, dass ein Widerruf
nur méglich ist, wenn gewisse stiftungsschidliche ge-
setzliche Anderungen erfolgen oder die Fortfihrung
der Stiftung unwirtschaftlich wire. Wenn es sich hier
um sachliche Einschrinkungen handelt, die keinen
willkiirlichen Widerruf durch den Stifter ermdglichen,
wird das Vermégensopfer als erbracht anzusehen
sein.¥ Bei einem befristeten Widerrufsrecht, das an-
sonsten keinen Einschrinkungen unterliegt, ist das
Vermégensopfer mit Ablauf der Befristung als bewirkt
anzusehen.

b) Anderungsrecht

Nach dem OGH verhindert auch das umfassende Ande-
rungsrecht die Erbringung des Vermogensopfers.*!! In
der Literatur wird dies zum Teil kritisiert.* Ein wider-
rufsgleiches Anderungsrecht kdnne gar nicht wirksam
vereinbart werden, weshalb das Anderungsrecht un-
schadlich wire. Richtig ist, dass durch ein bloRes Ande-
rungsrecht (ohne Widerrufsrecht) der Widerruf der Pri-
vatstiftung nicht erfolgen kann.* Dennoch ist das An-
derungsrecht des Stifters grundsitzlich allumfassend,
der Stiftungszweck und die gesamte Organisation der
Stiftung kénnten vollig neu geregelt werden.*” So konnte
der Stifter durch das vorbehaltene allumfassende Ande-
rungsrecht einseitig einen Zustand schaffen, der ihm
umfassendste Nutzungsrechte ermoglicht (wirtschaftli-
che Betrachtung Il). Die Stiftungsurkunde konnte zB
derart geindert werden, dass die Stiftung dem Stifter
ein lebenslanges Fruchtgenussrecht auf das Stiftungsver-
mogen einzurdumen hat oder dass samtliche Ertrage der
Privatstiftung dem Stifter als Begiinstigte in umfassender
Weise zuzuwenden sind. Im Ergebnis ist daher das An-
derungsrecht in seiner Grundausgestaltung so umfas-
send, dass das Vermogensopfer als noch nicht bewirkt
angesehen werden kann, auch wenn das Widerrufsrecht
durch den Stifter bereits aufgegeben wurde.

Der Praktiker ist daran interessiert, das Anderungs-
recht so lange wie moglich und so umfassend wie mog-
lich aufrechtzuerhalten, um fiir alle denkbaren Kons-
tellationen in der Zukunft so flexibel wie méglich zu
bleiben. Zwar ist auch nach dem Verzicht auf das An-
derungsrecht des Stifters eine Anderung der Stiftungs-
erklarung durch den Stiftungsvorstand mdoglich.*® Je-
doch ist dazu die Zustimmung des Gerichts erforder-
lich (§ 33 Abs 2 PSG) und darf durch eine derartige
Anderung der Stiftungszweck weitestgehend nicht
mehr geindert werden.* Es wire daher wiinschens-
wert, einerseits das umfassende Anderungsrecht auf-
rechtzuerhalten, andererseits aber auch das Vermo-
gensopfer zu bewirken. Dies sollte mit folgender oder

einer hnlichen Formulierung moglich sein, welche
das Anderungsrecht inhaltlich einschrénkt:

,Der Stifter behalt sich das umfassende Anderungs-
recht geméfs § 33 Abs 2 PSG hinsichtlich der Stiftungs-
urkunde und der Stiftungszusatzurkunde vor. Jedoch ist
die Anderung der Stiftungsurkunde und der Stiftungs-
zusatzurkunde nur insoweit zuldssig, als durch diese
Anderung nicht bewirkt wird, dass der Stifter oder eine
von diesem kontrollierte juristische Personen als Begiins-
tigter oder Letztbegiinstigter der Stiftung bestimmt wird
oder bestimmt werden kann. Des Weiteren sind Ande-
rungen unzuldssig, welche bewirken, dass dem Stifter die
Substanz des der Stiftung gewidmeten Vermdgens zuge-
wendet werden kann oder dass dem Stifter alle bzw die
wesentlichen Nutzungsrechte am der Stiftung gewidme-
ten Vermogen vorbehalten werden konnen. Auch ist jede
sonstige Anderung unzuldssig, welche bewirkt, dass die
vom Stifter an die Stiftung getdtigten Vermogenszuwen-
dungen als nicht wirklich gemacht im Sinne des § 782
ABGB anzusehen sind. Die Anderung dieser Bestim-
mung im Wege des Anderungsrechts gemdifS § 33 Abs 2
PSG ist unzulissig.”

Mit dieser oder einer dhnlichen Formulierung sollte
sichergestellt sein, dass einerseits die Stiftung fiir jed-
wede neue Situation zu Lebzeiten des Stifters anpas-
sungsfihig bleibt, andererseits aber keine Anderung
mehr erfolgen kann, welche das Vermégensopfer ver-
hindert. Die obige Formulierung stellt ndmlich in Ver-
bindung mit dem Verzicht auf das Widerrufsrecht si-
cher, dass der Stifter einerseits die Substanz des Stif-
tungsvermdgens (wirtschaftliche Betrachtung 1) und
andererseits nicht mehr simtliche Nutzungsrechte (wirt-
schaftliche Betrachtung 1l) erlangen kann. Dies sollte
grundsitzlich ausreichend sein, insbesondere auch im
Hinblick auf die vom OGH vorgenommene typisierende
Betrachtungsweise, wonach einzelne wenige verblei-
bende Rechte unschidlich sind. Auch solite vorsorglich
in der Formulierung sichergestellt werden, dass eine An-
derung dieser Bestimmung im Wege des Anderungs-
rechts ausgeschlossen ist, da ansonsten fraglich ist, ob
die inhaltliche Einschrinkung des Anderungsrechts
selbst einer Anderung unterliegen kann.*”

Solite das Anderungsrecht nur von mehreren Stif-
tern gemeinsam ausgeiibt werden konnen, so ist uE das
Vermogensopfer erbracht, da das Anderungsrecht
dann - sofern die Stiftungsurkunde keine andere Re-
gelung vorsieht - nur gemeinsam ausgeiibt werden
kann und der Stifter sich nicht der Zustimmung seiner
Mitstifter sicher sein kann. Die Stiftungsurkunde
kénnte aber auch vom Einstimmigkeitserfordernis ab-

40) Zoliner, EF-Z 2008/2, 6; Schauer, JEV 2007, 90 (96).

41) Vgl Schauer, JEV 2007, 90 (96).

42) Amold, PSG? § 34 Rz 9ff.

43) Vgl V. Higel, ZiS 2008, 108 (110).

44) OGH 5. 8. 2007, 10 Ob 45/07 a GesRZ 2007, 437 {Amold) = ecolex
2007/285 (Limberg) = OJZ-EvB! 2007/147 = EF-Z 2007/115 (Zol-
ner) = ZIS 2007, 86 = NZ 2008/3 = JEV 2007/34.

45) Kiitisch Kletetka, EF-Z 2012/2, 9.

46) Amold, PSG? § 33 Rz 45.

47) Amold, PSG? § 33 Rz 42ff.

48) Naher dazu Simonishvili, Das Anderungsrecht des Stiftungsvor-
stands, PSR 2015, 56ff.

49) Vg dazu Simonishvili PSR 2015, 60.

50) Vgl zur Frage, ob inhaltiiche Einschrankungen eines Anderungsvor-
behalts nachtréglich wieder aufgehoben werden kdnnen, Arnold,
PSG® § 33 Rz 41.
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gehen und andere Modalitdten vorsehen. So wire es zB
zulissig, einen Mehrheitsbeschluss unter den Stiftern
zur Ausiibung des Anderungsrechts vorzusehen.™ Da-
bei ist immer zu priifen, ob der Stifter und Erblasser in
der Lage ist, alleine (ohne die Mitwirkung der anderen
Mitstifter) das Anderungsrecht auszuiiben. Dabei wer-
den auch schuldrechtliche Vereinbarungen iiber die
Ausiibung des Anderungsrechts zwischen den Stiftern
zu beriicksichtigen sein. Wenn der Stifter und Erblas-
ser auf die Zustimmung anderer Mitstifter angewiesen
ist, so ist das Vermdégensopfer als erbracht anzusehen.

Im Unterschied zum Widerrufsrecht kann das Ande-
rungsrecht auch von juristischen Personen ausgeiibt wer-
den.?? Ist eine juristische Person vorhanden, welche vom
Stifter und Erblasser kontrolliert wird und das Ande-
rungsrecht alleine oder gemeinsam mit dem Stifter und
Erblasser ausiiben kann, wird das Vermogensopfer nicht
erbracht sein. Auch hier kommt es auf die konkrete Aus-
gestaltung der juristischen Person (Satzung, Syndikats-
vertrage) an. Stehen dem Stifter direkt oder indirekt die
Mehrheit der Stimmrechte in einer GmbH zu, sodass er
die Geschiftsfithrung anweisen kann, das Anderungs-
recht auszuiiben, so ist dies schadlich. Eine Minderheits-
beteiligung des Stifters wird hingegen nicht ausreichend
sein, sofern keine speziellen Rechte des Minderheitsge-
sellschafters bestehen, die Entscheidung tiber die Aus-
iibung des Anderungsrechts herbeizufithren. Anders ist
der Fall bei einer AG zu beurteilen, da der Vorstand wei-
sungsunabhingig ist und auch von der Mehrheit der Ak-
tiondre nicht angewiesen werden kann (§ 103 Abs 2
AktG). Bei einer Personengesellschaft wird zu priifen
sein, ob die Ausiibung des Anderungsrechts ein aufleror-
dentliches Geschift darstellt (§ 116 Abs 2 UGB), sodass
der Stifter als einzelner Gesellschafter die Entscheidung
dariiber moglicherweise nicht alleine herbeifithren kann.

c) Stifter als Mitglied des Vorstands,
Mitgliedschaft im Beirat,
Stelle iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG

Die blofle Mitgliedschaft des Stifters in einem Stif-
tungsorgan (insbesondere im Stiftungsvorstand, Stif-
tungsbeirat und der Stelle zur Bestimmung der Be-
giinstigten gem § 9 Abs 1 Z 3 PSG) hindert grundsitz-
lich das Vermogensopfer nicht,** wenn nicht weitere
Merkmale erfiillt sind. Die blofle Mitgliedschaft in ei-
nem Stiftungsorgan erméglicht dem Stifter nimlich le-
diglich, die Vermogensverwaltung und die Manage-
mententscheidungen der Stiftung zu beeinflussen bzw
moglicherweise alleine zu entscheiden. Die Organmit-
glieder einer Stiftung, insbesondere die Vorstandsmit-
glieder, profitieren in ihrer Eigenschaft als Organmit-
glieder aber nicht am Stiftungsvermégen. Sie kénnen
sich weder die Substanz des Stiftungsvermégens zu-
wenden (wirtschaftliche Betrachtungsweise |) noch
sémtliche Nutzungsrechte vorbehalten (wirtschaftli-
che Betrachtungsweise Il). Ein Stiftungsorgan ist le-
diglich ,Fremdgeschiftsfithrer”, welcher in Wahrung
des Stiftungszwecks Fremdverméogen verwaltet. Dies
gilt auch dann, wenn der Stifter Mitglied eines derar-
tigen Organs ist, da auch dann zwischen der Verwal-
tungsfunktion einerseits und der wirtschaftlichen Teil-
habe an der Substanz des Vermogens bzw an den Nut-

zungsrechten des Vermdgens zu unterscheiden ist. Der
Stifter muss kein ,Machtopfer” erbringen, sondern ein
»Vermdgensopfer”. Auch beim Stifter als Organmit-
glied muss davon ausgegangen werden, dass er die Er-
richtungserklirung und den Stiftungszweck wahrt. Es
besteht daher kein Grund anzunehmen, dass die Ver-
mogenszuwendung nicht wirklich gemacht wurde,
wenn sich der Stifter seines Vermégens in wirtschaftli-
cher Hinsicht begeben hat und lediglich weiterhin eine
Verwalterrolle als Organmitglied einnimmt.

Anderes muss gelten, wenn es der Stifter als Mit-
glied eines Stiftungsorgans alleine in der Hand hitte,
sich selbst als Begiinstigter einzusetzen, etwa weil er
einziges Mitglied des Organs (Beirat oder Stelle) ist
oder die Mehrheit der Stimmrechte auf sich vereint.
Das Vermogensopfer kann aber nur dann als nicht er-
bracht angesehen werden, wenn die Entscheidung, den
Stifter als Begiinstigten einzusetzen, nicht gegen die
Stiftungserkldrung verstoflen wiirde. Wenn also die
Einsetzung des Stifters aufgrund der Stiftungserkla-
rung unzuldssig wiére, ist auch ein vom Stifter domi-
niertes Entscheidungsgremium hinsichtlich des Ver-
mogensopfers unschidlich. Es wire unzulissig, von
vornherein davon auszugehen, dass der Stifter gegen
die Stiftungserkldrung verstoflen konnte und deshalb
das Vermdgensopfer nicht erbracht ist.

Wenn die Entscheidung wiber die Begiinstigten von
mehreren Organmitgliedern abhidngt und gleichzeitig
ein Ermessen des Stiftungsorgans (Stiftungsvorstand,
Beirat, sonstige Stelle gem § 9 Abs 1 Z 3 PSG) besteht,
eine andere Person als den Stifter als Begiinstigten ein-
zusetzen, so ist das Vermdgensopfer als erbracht anzu-
sehen. Der Stifter kann sich namlich in diesem Fall — wie
bereits oben ausgefiihrt — nicht sicher sein, selbst als Be-
glinstigter eingesetzt zu werden, auch wenn er selbst die-
sem Organ angehort. Dabei kommt es lediglich auf die
rechtliche Ausgestaltung der Mehrheitsfindung des Stif-
tungsorgans an. Faktische Abhéngigkeiten zwischen den
anderen Organmitgliedern und dem Stifter spielen hier-
bei - wie bereits oben ausgefiihrt - keine Rolle.> Es muss
nimlich davon ausgegangen werden, dass Organe ge-
méf den Bestimmungen der Stiftungserkldrung und in
Wahrung des Stiftungszwecks die Stiftung leiten und da-
her auch bei vorhandenen Ermessensspielriumen
pflichtgemafd entscheiden.

d) Begiinstigtenstellung des Stifters

Die Begiinstigtenstellung des Stifters kann natiirlich
grundsitzlich fiir das Vermdgensopfer schidlich sein,
da ein Beguinstigter die Substanz oder wesentliche Nut-
zungsrechte am Stiftungsvermogen erhalten konnte.
Kommt man zum Ergebnis, dass es der Stifter alleine
in der Hand hat, sich als Begiinstigter einzusetzen, oder ist
der Stifter als Begiinstigter in der Stiftungserkldrung von
vornherein vorgesehen, so ist uE in einem zweiten Schritt
die ,,Qualitit” der Begiinstigtenstellung anhand der oben
dargestellten Formel (siehe oben Pkt E.1) zu priifen. =¥

51) Vgl dazu im Detail Arnold, PSG® § 33 Rz 51.

52} Amold, PSG® § 33 Rz 51.

53) So auch Schauer, JEV 2007/90 (951).

54) Zollner, EF-Z 2008/2, 6; Klampfl, JEV 2015, 120 (125); Kletecka,
EF-Z 2012/2, 8; aA Umlauft, PSR 2012/32, 107.
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Zunichst ist zu fragen, ob es moglich ist, dass durch
die Beglinstigtenstellung des Stifters diesem die Sub-
stanz des Stiftungsvermogens zugewendet wird (wirt-
schaftliche Betrachtung I). Dies wird oftmals nicht
der Fall sein, insbesondere wenn der Vorstand ver-
pflichtet ist, das Vermdgen in der Stiftung zu thesau-
rieren und die Substanz des Stiftungsvermogens nicht
an die Begiinstigten zuzuwenden.

Danach ist zu priifen, ob die Situation mit einer
Schenkung vergleichbar ist, in der der Geschenkgeber
alle Nutzungsrechte an dem geschenkten Gegenstand
vorbehalten hat (wirtschaftliche Betrachtung ll). Der
OGH stellte in seinen bisherigen Entscheidungen da-
rauf ab, dass alle oder die wesentlichen Nutzungsrechte
vorbehalten werden. Nach dem OGH sei das im We-
sentlichen nur bei einem Fruchtgenussrecht der Fall.

Ein Fruchtniefler darf zwar von den Friichten der
Sache profitieren, kann aber die Sache nicht verduflern.
In der Tat ist daher die Rechtsstellung des Fruchtnie-
lers mit der eines Begiinstigten vergleichbar. Auch der
Begiinstigte ist nicht Eigentiimer des Stiftungsvermo-
gens, er kann dieses nicht verdufern, profitiert aber
grundsitzlich davon. Ob er so umfassend profitiert
wie ein Fruchtniefler, muss aber im Einzelfall geprift
werden. UE nach muss der Begiinstigte aber iiber alle
oder zumindest iiber die wesentlichen Nutzungs-
rechte betreffend das Stiftungsvermégen verfiigen
kénnen. Dies wird der Fall sein, wenn die Stiftung
die wesentlichen jahrlichen Ertrige dem Begiinstigten
zuwendet. Wenn allerdings die wesentlichen jahrlichen
Ertrdge des Stiftungsvermdgens in der Stiftung thesau-
riert werden und den Beglinstigten nur ein Bruchteil
davon ausgeschiittet wird, ist uE nach die Begiinstig-
tenstellung mit der Position eines Fruchtnie8ers nicht
mehr vergleichbar. Denn der Fruchtniefer hat das
Recht auf den ,vollen, sowohl gewdhnlichen als auch
ungewdhnlichen Ertrag® (§ 511 ABGB). Dabei handelt
es sich um den gesamten gewdhnlichen aber auch den
nicht periodisch wiederkehrenden Ertrag, sofern die
Substanz der Sache nicht darunter leidet.” Darin liegt
der Unterschied zum bloflen - das Vermégensopfer
bewirkenden - Gebrauchsrecht, bei welchem sich der
Umfang auf die Bediirfnisse des Berechtigten be-
schrinkt.>® Wenn daher der wesentliche jihrliche Er-
trag dem Begiinstigten vorenthalten wird, so besteht
kein vergleichbarer Zustand zum Fruchtgenuss. Es
miissen aber alle Nutzungsrechte vergleichbar mit ei-
nem Fruchtgenussrecht beim Geschenkgeber verblei-
ben, einzelne vorbehaltene Rechte schaden gerade
nicht fiir die Erbringung des Vermdgensopfers (typi-
sierende Betrachtung). In diesem Sinne ist daher
nur jene Begilinstigtenstellung des Stifters fiir die Er-
bringung des Vermdgensopfers schédlich, bei welcher
er als Begiinstigter den jahrlichen gew6hnlichen, und
ungewohnlichen Ertrag aus der Veranlagung des Stif-
tungsvermogens erhélt, zumindest muss er diesen im
Wesentlichen erhalten. Jahrliche Zuwendungen an den
Stifter in geringer Hohe (dh wesentlich unter dem vol-
len gewohnlichen und ungewéhnlichen Ertrag des Stif-
tungsvermdgens) sind aber unschidlich. Im Ubrigen
erhohen derartige Zuwendungen an den Stifter ohne-
dies den Wert der Verlassenschaft, sofern sie zum To-
deszeitpunkt noch vorhanden sind; sofern sie ander-

[STIFTUNGSRECHT OSTERREICH]

wiirtig unentgeltlich verduflert wurden, unterliegen
sie grundsatzlich der Hinzurechnung (§ 781 ABGB).

Bei mehreren Begiinstigten ist ebenfalls die gleiche
Pritfung vorzunehmen. Es ist zu priifen, ob der Stifter
als Begiinstigter den wesentlichen jihrlichen gewéhn-
lichen und ungewthnlichen Ertrag des von ihm der
Stiftung zugewendeten Vermégens erhilt oder nur ei-
nen Bruchteil davon (zB weil der Grofteil bei der Stif-
tung thesauriert wird oder anderen Begiinstigten aus-
geschiittet wird). Bei Letzterem ist das Vermogensop-
fer als erbracht anzusehen.

Fiir die Praxis wird natiirlich der Vertragserrichter
bemiiht sein, die Stellung des Stifters als Begiinstigten
moglichst einzuschrinken, um kein unnétiges Risiko
einzugehen, solange keine einschligige Rsp existiert.
So wire namlich auch die Auffassung denkbar, dass
auch bei geringeren Zuwendungen das Vermégensop-
fer nur teilweise erbracht ist. Beispiel: Es gibt vier Be-
giinstigte, welche jeweils den vollen Jahresertrag zu je
einem Viertel bekommen. Einer der vier Begiinstigten
ist der Stifter. Der Stifter hitte dann das Vermogens-
opfer nur zu drei Viertel erbracht, weil er ein Viertel
noch jahrlich als Begiinstigter erhilt. Dieser Ansatz ist
abzulehnen. Dies wiirde zu einer vélligen Verkompli-
zierung und Rechtsunsicherheit fithren, da es idR viel
kompliziertere Zuwendungsbestimmungen gibt, die
dann alle fiir sich bewertet werden miissten. Vielmehr
gilt bei der Erbringung des Vermdgensopfers entspre-
chend der typisierenden Betrachtung ,alles oder
nichts“. Ein ,teilweises Vermogensopfer” kann nicht
erbracht werden. Die Hohe des Pflichtteilsanspruchs
wird durch diese Auffassung nicht geschmailert, da
Ausschiittungen an den Stifter ohnedies im Rahmen
der Verlassenschaft zu beriicksichtigen sind.

Anderes wird gelten, wenn es sich um einen einzel-
nen abgrenzbaren - individuell nutzbaren - Gegen-
stand des Stiftungsvermogens handelt. So wird manch-
mal vorgesehen, dass der Stifter zwar keine Zuwendun-
gen als Begiinstigter erhilt, ihm aber an einer bestimm-
ten Sache besondere, oft lebenslange Nutzungsrechte
eingeraumt werden (der klassische Fall ist die unent-
geltliche Nutzung einer Immobilie oder eines Luxusge-
genstands). Hier wird idR das Vermégensopfer als er-
bracht anzusehen sein, wenn es sich um ein blofies Ge-
brauchsrecht (zB Wohnrecht) handelt, ohne das Recht,
die Sache zu verduflern. Sollte es sich hingegen um ein
Fruchtgenussrecht oder ein vergleichbares Recht han-
deln, ist uE das Vermogensopfer nur hinsichtlich die-
ser einen Sache als nicht erbracht anzusehen.”” Dies
hindert aber nicht die Erbringung des Vermogensop-
fers hinsichtlich des sonstigen Stiftungsvermdgens, so-
fern der geniitzte Gegenstand nicht das wesentliche
Stiftungsvermdgen darstellt.

e) Sonstige Stifterrechte

Es wiirde hier den Rahmen sprengen, alle Rechte, welche
sich der Stifter in der Stiftungserkldrung vorbehalten

55) Winkler in Fenyves/Kerschner/Vonkiich, Klang? (2016) § 511 Rz 1.

56) Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* § 511 Rz 1.

57) Vgl hierzu schon aben (Pkt C.1.) die Rsp des OGH zur Unterschei-
dung zwischen Wohnrecht und Fruchtgenussrecht bej Liegen-
schaften.
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kann, zu behandeln. UE nach kénnen - abgesehen von
den bereits oben beschriebenen Ausgestaltungen - nur
derartige Rechte schidlich sein, welche dem Stifter eine
»qualifizierte Begiinstigtenstellung oder eine dhnliche
Rechtsstellung erméglichen.” Es muss sich um Rechte
handeln, welche den Substanzverlust umkehren kénnen
oder alle (zumindest aber die wesentlichen) Nutzungs-
rechte fir den Stifter sicherstellen, wobei einzelne Nut-
zungsrechte unschidlich sind.*” Schadlich wire es daher
insbesondere, wenn der Stifter Vermégen an die Stiftung
iibertrigt und sich ein Fruchtgenussrecht am einge-
brachten Vermogen zuriickbehilt.®”’ Ob der Stifter diese
Rechte jemals ausiibt oder sie ihm nur theoretisch zuste-
hen, spielt hingegen keine Rolle.®

Rechte des Stifters, welche aber nur die Verwaltung
des Stiftungsvermogens betreffen, hindern das Vermé-
gensopfer jedoch nicht, da die Verwaltung des Stif-
tungsvermogens von der wirtschaftlichen Nutznie-
ung zu unterscheiden ist.5 Unschédlich fiir das Ver-
mogensopfer sind daher Ernennungsrechte,’? Veto-
Rechte, Zustimmungsrechte, Weisungsrechte und
dhnliche Rechte, welche sich der Stifter vorbehilt,
um seinen Einfluss auf die Vermogensverwaltung der
Stiftung aufrechtzuerhalten. Hingegen sind Gestaltun-
gen, die es dem Stifter ermoglichen, die Begiinstigten
festzulegen, fiir das Vermogensopfer schidlich.

f) Rechte des Stifters auBBerhalb der Privatstiftung,
insbesondere ,,Golden Share*

Gelegentlich wird bei Unternehmensstiftungen nicht
die gesamte Beteiligung an einem Unternehmen der
Stiftung zugewendet, sondern lediglich ein Teil davon.
Vom Stifter kénnten zB 90% der Geschiftsanteile an
einer Holding-GmbH, welche simtliche Anteile an
der operativ titigen Gesellschaft hilt, gestiftet werden,
wihrend sich der Stifter (oder eine von ihm kontrol-
lierte Gesellschaft) 10% der Anteile an der Holding-
GmbH als Gesellschafter zuriickbehilt. Der zuriickblei-
bende Geschiftsanteil iHv 10% des Stammkapitals der
Gesellschaft erméglicht dem Stifter aber weiterhin, die
Holding-GmbH - trotz Kapitalmehrheit der Stiftung an
der Holding-GmbH - zu kontrollieren. Dies kann er-
méglicht werden, indem dem Geschiftsanteil des Stif-
ters mehr Stimmen zukommen als der Stiftung (§ 39
Abs 2 Satz 2 GmbHG) oder in einer Stimmbindungs-
vereinbarung der Stifter als Gesellschafter wesentliche
Entscheidungen alleine herbeifithren kann und die
Macht der Stiftung als Mehrheitsgesellschafter so weit-
gehend eingeschrinkt wird. Derartige oder dhnliche
Konstruktionen werden unter dem Schlagwort ,,Golden
Share” behandelt. Es gibt ein Bediirfnis der Praxis fiir
derartige Lésungen, da dadurch weiterhin der Stifter
oder die Unternehmerfamilie das Unternehmen weit-
gehend selbstindig leiten kann, andererseits aber die
wesentlichen Unternehmensanteile in der Stiftung, wel-
che als weitgehend passive Mehrheitsgesellschafterin
fungiert, zusammengehalten werden kénnen.
Derartige Konstruktionen sind fiir die Erbringung
des Vermégensopfers uE nicht schidlich, weil die vorbe-
haltenen Rechte nicht das der Stiftung zugewendete Ver-
mogen betreffen. Es bleibt dem Stifter iiberlassen, ob
und, wenn ja, welche Vermogensgegenstinde er einer

Stiftung zuwendet. So kann er frei bestimmen, ob er
die Mehrheit der Anteile an einer Gesellschaft der Stif-
tung zuwendet oder nur einen geringeren Anteil. Auch
steht es im frei, einen Anteil, welcher mit mehr Rechten
(Golden Share) oder mit weniger Rechten (Ordinary
Share) ausgestattet ist, an eine Stiftung zu iibertragen.
Die Stiftung kann - wie jeder andere Erwerber eines An-
teils auch - diesen nur mit jenen Rechten und Pflichten
tibernehmen, welche dem Anteil zum Zeitpunkt der Zu-
wendung anhaften, mag es sich dabei um einen ,stark"
oder einen ,schwach” ausgestalteten Unternehmensan-
teil handeln. Es ist zwischen jenem Vermdogen des Stif-
ters, welches er der Stiftung zuwendet und seinem sons-
tigen Vermogen zu unterscheiden. Bei Ersterem ist das
Vermagensopfer (bei Erfiillung der sonstigen Vorausset-
zungen) erbracht. Bei seinem sonstigen nicht iibertrage-
nen Vermdgen ist das Vermdgensopfer natiirlich nicht
erbracht. Das bedeutet aber nicht, dass dann automa-
tisch das Vermogensopfer fiir den der Stiftung zugewen-
deten Vermogensteil (Ordinary Share) auch nicht er-
bracht ist. Es besteht keine gegenseitige Abhingigkeit
zwischen den Sphéren ,Vermégen der Stiftung” und
~Vermogen des Stifters*. Wenn damit die Konsequenz
verbunden ist, dass die Stiftung die Holding-GmbH, an
der sie mehrheitlich beteiligt ist, nicht kontrollieren
kann, ist dies unbeachtlich. Der Stifter kdnnte genauso
von vornherein nur eine Minderheitsbeteiligung an der
Holding-GmbH neben einem anderen Mehrheitsgesell-
schafter besessen haben. Wenn er nun diesen Minder-
heitsanteil einer Stiftung zuwendet, so wire natiirlich
dennoch das Vermogensopfer hinsichtlich dieses Min-
derheitsanteils erbracht. Gleiches muss aber auch gelten,
wenn sich der Stifter entschliefit, bei einem von ihm al-
lein kontrollierten Unternehmen einen Mehrheitsanteil
(oder einen Golden Share) zuriickzubehalten. Aller-
dings ist die Zuriickbehaltung eines Golden Share na-
tiirlich in der Bewertung (§ 788 ABGB) des iibertragenen
Ordinary Share zu beriicksichtigen,*” welcher dann re-
gelmifig einen geringeren Wert aufweisen wird.

Das Gleiche gilt aber auch fiir alle sonstigen vorbe-
haltenen Rechte und schuldrechtlichen Vereinbarun-
gen des Stifters auflerhalb der Stiftungsklarung. Diese
sind fiir die Erbringung des Vermégensopfers un-
schédlich, sofern sich diese Vereinbarungen nicht auf
die Ausiibung der Rechte des Stifters in der Stiftung
beziehen, sondern nur auf die Rechtsausiibung in Un-
ternehmen, an welchen die Stiftung als Mitgesellschaf-
ter (mdglicherweise auch als Mehrheitsgesellschafter)
beteiligt ist. Derartige Konstruktionen sind uE auf
Ebene der Bewertung ($ 788 ABGB) zu 15sen, hindern
aber die Erbringung des Vermégensopfers nicht.

g) Substiftungen

Bei einer Substiftung handelt es sich um eine Stiftung,
welche von der Stiftung (Hauptstiftung) als Stifterin

58) Siehe oben Pkt E.2.d.

59) Siehe oben Pkt E.2.c.

60) AA Schauer, JEV 2007, 90 (96).

61) AA Hosp/Langer, ZfS 2013, 54.

62} Schauer, JEV 2007, 90 (951).

63) Amold, GesRZ 2015, 347.

64) Siehe dazu Aschauer, Unternehmensbewertung bei erbrechtlichen
Bewertungsanldssen, in Artmann/Ruffler/Torggler, Gesellschafts-
recht und Erbrecht (2016) 69 (79).
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errichtet wird. Die Zulédssigkeit der Errichtung von
Substiftungen ist im Hinblick auf die beiden jiingst er-
gangenen OGH-Entscheidungen gesichert.®® Stif-
tungszweck der Hauptstiftung und der Substiftung
miissen nach dem OGH ,kongruent” sein. Bei der Er-
richtung einer Substiftung kénnen grundsitzlich auch
andere Personen als Mitstifter neben der Hauptstiftung
beteiligt sein. Nach dem OGH muss dabei der Vor-
stand der Hauptstiftung dafiir Sorge tragen, dass an
der Substiftung beteiligte Mit- und Nebenstifter keine
Gestaltungsrechte erhalten, die dem Stiftungszweck
der Hauptstiftung widersprechen koénnten. Umgekehrt
bedeutet dies, dass dem Stifter der Hauptstiftung (und
spiterem Erblasser) wiederum das Widerrufs- und An-
derungsrecht in der Substiftung eingerdaumt werden
kénnte, sofern dies mit dem Stiftungszweck der Haupt-
stiftung vereinbar ist. Im Extremfall kénnte daher die
Hauptstiftung ihr gesamtes oder wesentliches Vermo-
gen an die Substiftung iibertragen und im Anschluss
ihre eigene Auflosung beschliefen.5® Dabei handelt
es sich nach dem OGH um keine unzuldssige wider-
rufsgleiche Anderung.

Letztlich kénnte daher durch eine derartige Ausge-
staltung der Stifter die Substanz des Vermdgens wieder
erlangen, weil nicht auszuschlieflen ist, dass diesem das
Anderungs- und Widerrufsrecht in der Substiftung
neuerlich eingerdumt wird oder er als ,qualifizierter"
Begiinstigter (siehe schon oben Pkt E.2.d., ,Begiinstig-
tenstellung des Stifters”) eingesetzt wird.

Die besondere Problematik hinsichtlich der Erbrin-
gung des Vermdgensopfers ergibt sich daraus, dass
grundsitzlich auch ohne ausdriickliche Ermiéchtigung
in der Stiftungserklarung der Hauptstiftung die Errich-
tung einer Substiftung zulissig ist.””’ Ob die Errichtung
einer Substiftung bei fehlender ausdriicklicher Er-
michtigung zuldssig ist, muss aber durch Auslegung
der Stiftungserklirung der Hauptstiftung ermittelt
werden.”

Es muss daher untersucht werden, ob bei Fehlen
einer ausdriicklichen Ermichtigung in der Stiftungser-
klarung das Vermogensopfer als erbracht anzusehen
ist. Sofern im Einzelfall die Auslegung der Stiftungser-
klarung die Errichtung einer Substiftung iiberhaupt
zulidsst (implizite Ermachtigung),®” wird dem Vor-
stand der Hauptstiftung ein gewisses Ermessen zu-
kommen, ob eine Substiftung gegriindet wird und ob
dabei dem Stifter in der Substiftung besondere Rechte
(zB Anderungsrecht, Widerrufsrecht, das Recht, Be-
giinstigte zu bestimmen) eingerdumt werden. Dieses
Ermessen des Vorstands liegt schon deshalb vor, weil
die Stiftungserklirung ja keine konkreten ausfithren-
den Regelungen enthilt. Der Stifter hat dann aber auf-
grund des Ermessens des Vorstands keine gesicherte
Rechtsposition, sofern ihm nicht selbst die Mehrheit
der Stimmrechte im Stiftungsvorstand zukommt. Er
kann sich weder sicher sein, ob es zur Griindung einer
Substiftung kommt, noch, wie diese ausgestaltet ist.
Wenn daher aufgrund der Auslegung der Stiftungser-
kldrung nur die grundsitzliche Moglichkeit der Errich-
tung einer Substiftung zuldssig ist (ohne weitere kon-
kretisierende Regelungen zu deren Ausgestaltung),
muss daher im Zweifel von einem ausreichenden Ver-
mogensopfer ausgegangen werden.

[STIFTUNGSRECHT OSTERREICH]

Zum gleichen Ergebnis kommt man, wenn die Stif-
tungserklirung die Errichtung einer Substiftung zwar
ausdriicklich gestattet (explizite Ermichtigung), aber
keine weiteren Ausfithrungsbestimmungen vorsieht.
Denn auch in diesem Fall wird idR eine Ermessensent-
scheidung des Vorstands iiber die dem Stifter einzu-
riumenden Rechte in der Substiftung getroffen werden
miissen.

Wenn hingegen ein detaillierter Stiftungsauftrag zur
Griindung einer Substiftung aufgrund ausdriicklicher
Anordnungen in der Stiftungserklirung vorhanden ist,
ist zu priifen, welche Rolle der Stifter der Hauptstiftung
in der Substiftung erhalten wird. Dabei kann es aber wie-
derum nur auf gesicherte Rechtspositionen des Stifters
ankommen. Wenn aber dem Vorstand der Hauptstif-
tung ein Ermessen zukommt, ob die Substiftung errich-
tet wird bzw ob dem Stifter neuerlich ein Anderungs-
und Widerrufsrecht eingerdumt wird, ist von keiner der-
artigen gesicherten Rechtsposition des Stifters auszuge-
hen, sodass ein hinreichendes Vermégensopfer anzu-
nehmen ist. Dies ist nur dann der Fall, wenn der Stifter
Entscheidungen im Stiftungsvorstand der Hauptstiftung
nicht alleine herbeifithren kann. Wenn die Stiftungser-
klarung der Hauptstiftung hingegen ausdriicklich vor-
sieht, dass der Stifter in der Substiftung das alleinige An-
derungsrecht oder Widerrufsrecht als Mitstifter erhlt
und ohne Mitwirkung des Stiftungsvorstands der Haupt-
stiftung ausiiben kann, wird man das Vermogensopfer
verneinen miissen. Dabei ist aber auch zu beriicksichti-
gen, ob das wesentliche Vermdgen der Hauptstiftung in
die Substiftung zu {ibertragen ist.

Nicht schidlich wire es uE, wenn statt des Stifters
andere Personen - im Einklang mit dem Stiftungs-
zweck der Hauptstiftung - Gestaltungsrechte wie das
Widerrufs- und umfassende Anderungsrecht erhalten.
Denn diese (hochstpersonlichen) Rechte stehen dann
nicht mehr dem Stifter zu, weshalb er die Riickfithrung
der Substanz an sich selbst nicht mehr bewirken kann.
Dies setzt natiirlich wiederum voraus, dass keine be-
sonderen schuldrechtlichen Vereinbarungen zwischen
dem Stifter und dem Dritten bestehen, wonach die
Rechte nach dem Willen des Stifters auszuiiben sind.

Der vorsichtige Vertragserrichter wird aber jedenfalls
entweder die Errichtung einer Substiftung ausschliefflen
oder (wenn die Errichtung einer Substiftung gewiinscht
ist) gewisse Einschrinkungen vorsehen. So kann er zB

65) OGH 21. 12. 2015, 6 Ob 108/15y OJZ-EvBI 2016/80 (Rohrer,

Brehm) = PSR/2016/35 = GesRZ 2016, 234 = ecolex 2016/227

(Rizzi) = NZ 2016/23; OGH 8. 7. 2016, 6 Ob 237/15v EvBI-LS

2016/84 (Rohrer) = PSR 2016/36 = GesRZ 2016, 236 (Hasch/Wolf-

gruber} = GES 2016, 119 = ecolex 2016/228 (Rizzj) = GES 2016,

119 = NZ 2016/50 = AnwBl 2016, 379; dazu auch Umlauft, Die

beiden ersten OGH-Entscheidungen zur Substiftung und ihre Ana-

lyse, NZ 2016/143; sowie Hayden, Privatstiftungen 2.0: Substif-

tungserrichtung aus zivirechtlicher Sicht, PSR 2016/43.

So geschehen in OGH 8. 7. 2016, 6 Ob 237/15v EvBI-LS 2016/84

(Rohrer) = PSR 2016/36 = GesRZ 20186, 236 (Hasch/Wolfgruber) =

GES 2016, 119 = ecolex 2016/228 (Rizz) = GES 2016, 119 = NZ

2016/50 = AnwBlI 2016, 379.

67) Hayden, PSR 2016/43, 178; in der Praxis wird sich der Stiftungs-
vorstand einer Hauptstiftung ohne ausdrtickliche Erméchtigung in
der Stiftungserklérung freilich regelméaBig aus Haftungsgriinden hu-
ten, eine Substiftung zu errichten.

68) Hayden, PSR 2016/43, 178 mwN.

69) Vgl Hayden, PSR 2016/4, 171, die Autorin unterscheidet zwischen
einer ,expliziter/impliziten Ermachtigung” und einem ,detailierten
Stiftungsauitrag* in der Stiftungserkiérung der Hauptstiftung.
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vorsehen, dass ein Anderungsrecht und Widerrufsrecht
in der Substiftung ausgeschlossen ist oder ein solches
nicht dem Stifter der Hauptstiftung (als Mitstifter der
Substiftung) alleine zukommen darf. Auch kénnte die
Maglichkeit der ,qualifizierten™ Begiinstigtenstellung
des Stifters in der Substiftung bereits in der Stiftungser-
klarung der Hauptstiftung ausgeschlossen werden.™

F. Rechtsfolgen

An dieser Stelle sollen nun die wesentlichen Rechtsfol-
gen erdrtert werden und die Unterschiede vor und
nach der Erbringung des Vermdgensopfers anhand ei-
nes praktischen Beispiels aufgezeigt werden. Dabei
spielt natiirlich auch die Einrdumung einer Beglinstig-
tenstellung und deren Zusammenspiel mit der Vermo-
genswidmung an die Privatstiftung eine Rolle. Auch
Bewertungsfragen sollen hier kurz thematisiert wer-
den. Hier ist leider nicht der Raum, um alle denkbaren
moglichen Ausgestaltungen und Veristelungen, wel-
che sich aufgrund der komplexen Rechtslage ergeben
kénnen, darzustellen.”” Wir wollen uns daher mit ei-
nem plastischen Beispiel begniigen und die wesentli-
chen Rechtsfolgen der Erbringung des Vermogensop-
fers anhand dieses Beispiels aufzeigen:

Der Stifter und spitere Erblasser A errichtet am
1. 1. 2017 eine Privatstiftung und widmet ihr anldsslich
der Griindung ein Vermdgen im Wert von 10 Mio Euro
in Form von Anteilen an der A-GmbH. Die Stiftung ist
so ausgestaltet, dass das Vermdgensopfer zum Todeszeit-
punkt nicht erbracht wurde (Variante II: zum Zeit-
punkt der Griindung der Stiftung erbracht wurde). Be-
giinstigte der Stiftung sind A selbst und sein pflichtteils-
berechtigter Sohn B. Der Stifter verfiigt in der Stiftungs-
erkldrung, dass die beiden Begiinstigten (Stifter und
Sohn) jihrliche Zuwendungen iHv € 100.000,- bis zu
ihrem Lebensende erhalten miissen, sofern die Stiftung
entsprechende Dividenden aus ihren Beteiligungsunter-
nehmen erhdlt. Daneben hat A einen pflichtteilsberech-
tigten Sohn C, welcher aber nicht Begiinstigter der Stif-
tung ist und auf den Pflichtteil gesetzt wurde. Der Stifter
Astirbt am 1. 1. 2020 und hinterldsst ein Vermdgen iHv
I Mio Euro. Der ledige Stifter hinterlisst neben seinen
beiden Séhnen B und C seine Freundin D, die er als
Alleinerbin einsetzt. Zum Zeitpunkt des Todes von A
weist das der Stiftung gewidmete Vermogen aufgrund
riskanter Investmententscheidungen des Stiftungsvor-
stands, die sich letzten Endes als richtig herausgestellt
haben, einen Wert von 15 Mio Euro auf. Dies ist insbe-
sondere darauf zuriickzufithren, dass die Stiftung ihre
Beteiligung an der A-GmbH, das ,,.Lebenswerk* des Stif-
ters, im Jahr 2017 verduflert hat und stattdessen Anteile
an der B-GmbH im Jahr 2018 gekauft hat. Hiitte sie die
Anteile an der A-GmbH behalten, wiire das Stiftungs-
vermdgen zum Todeszeitpunkt des Stifters nur mehr
9 Mio Euro wert.

1. Variante 1 - Vermogensopfer
ist nicht erbracht

Der Pflichtteilsanspruch des C berechnet sich wie folgt:

Ausgangswert ist der Wert der Verlassenschaft iHv
1 Mio Euro.

Sodann kann C die Hinzurechnung der unentgelt-
lichen Zuwendung an die Stiftung gem § 782 Abs 1
ABGB (§ 781 Abs 2 Z 4 ABGB) verlangen, da das Ver-
mogensopfer niemals erbracht wurde. Gem § 788
ABGB ist die der Stiftung unentgeltlich zugewendete
Sache zu jenem Zeitpunkt zu bewerten, in welchem
die Schenkung ,wirklich® gemacht wurde. Dabei ist
der Todeszeitpunkt des Stifters mafigeblich, weil das

Vermogensopfer zu Lebzeiten des Stifters nie erbracht
wurde.””

Welcher Wert ist dabei in der konkreten Situation
heranzuziehen? Wir erinnern uns, dass in unserem
Beispiel die zugewendeten (aber nicht mehr vorhande-
nen) Anteile an der A-GmbH 9 Mio Euro wert sind,
wihrend die erworbenen Anteile an der B-GmbH zum
Todeszeitpunkt des Stifters einen Wert von 15 Mio
Euro aufweisen. Nach den Materialien™ sollen — wenn
das Vermogensopfer bereits erbracht wurde - alle
~wertverdndernden Umstinde, die zwischen dem Zu-
wendungs- und dem Todeszeitpunkt eintreten (seien
sie vom Zuwendungsempfiinger zu vertreten oder nicht)
[...] aufler Betracht bleiben®. Umgekehrt miissten da-
her bei fehlendem Vermdégensopfer Wertverinderun-
gen aller Art bis zum Todeszeitpunkt grundsétzlich be-
riicksichtigt werden. Man konnte nun aber vertreten,
dass es sich beim Verkauf der Anteile an der A-GmbH
und dem Kauf der Anteile an der B-GmbH um keinen
wertverdndernden Umstand der ,geschenkten Sache®
handelt, sondern die geschenkte Sache durch eine an-
dere Sache ersetzt wurde und daher weiterhin die
Wertverinderung an der urspriinglich geschenkten
vom Stifter aufgegebenen Sache beachtlich ist. Zu be-
denken ist auch, dass der Stifter die Entscheidung tiber
den Verkauf der Anteile an der A-GmbH méglicher-
weise gar nicht getroffen hat, sondern der Stiftungsvor-
stand. Dieser Ansicht kdnnte entgegengehalten wer-
den, dass es sich bei den Anteilen an der B-GmbH ma-
teriell immer noch immer um die urspriingliche Zu-
wendung des Stifters handelt, nimlich um das
Surrogat der urspriinglichen Zuwendung (die Anteile
an der A-GmbH), ohne welche die Anschaffung der
Anteile an der B-GmbH durch die Stiftung gar nicht
moglich gewesen wiire. § 788 ABGB regelt den Ersatz
der geschenkten Sache durch eine andere Sache nicht.
Aus § 790 ABGB (,Besitzt der Geschenknehmer die ge-
schenkte Sache oder ihren Wert nicht mehr [...]")
konnte der Schluss gezogen werden, dass es auf den
Wert der urspriinglichen Sache ankommt. Jedenfalls
kann nicht von einer Enthaftung der Stiftung nach
Verduflerung der Anteile an der A-GmbH ausgegan-
gen werden, weil der Wert der geschenkten Sache ja
noch vorhanden ist (§ 790 ABGB). Man wird sehen,

wie der OGH dieses Problem in der Zukunft lésen
wird. -

70) Soweit dies fiir die Erbringung des Vermdgensopfers erforderlich
ist, siehe dazu schon oben unter Pkt E.2.d.

71) Zu den Rechtsfolgen im Detail siehe zB Zoliner/Pitscheider, Pflicht-
teilsrechtliche Aspekte einer Beglnstigtenstellung - eine erste Ein-
schétzung der Anderungen durch das ErbRAG 2015, PSR 2016/3,
8, Klampfl, JEV 2015/4, 120; Arnold, GesRZ 2015, 346.

72) Amold, GesRZ 2015, 352f.

73) ErautRV 688 BIgNR 25. GP 35.
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In der Folge gehen wir davon aus, dass der Wert der
Anteile an der B-GmbH zu beriicksichtigen ist. Im Er-
gebnis sind daher 15 Mio Euro der Verlassenschaft
hinzuzurechnen, sodass diese daher zunichst einmal
mit einem Wert von 16 Mio Euro zu bewerten ist.

Nun zu den erfolgten Zuwendungen und den ein-
gerdumten Begiinstigtenstellungen: Gem § 781 Abs 2
Z 5 ABGB ist neben der Vermogenswidmung an die
Privatstiftung auch die Einrdumung der Stellung als
Begiinstigter einer Privatstiftung, soweit ihr der Ver-
storbene sein Vermogen gewidmet hat, hinzuzurech-
nen. Die Begiinstigtenstellung unterliegt allerdings
nur dann der Hinzurechnung, wenn deren Einrdu-
mung auf den Stifter zuriickzufiihren ist.™ Fiir die Ein-
riumung der Begiinstigtenstellung haftet nicht die Stif-
tung, sondern der Begiinstigte, denn dieser ist der Ge-
schenknehmer iSd § 789 Abs 1 ABGB.

Fiir die Berechnung der Hohe des Pflichtteilsan-
spruchs darf es zu keiner doppelten Beriicksichtigung
von urspriinglichen Vermdgensteilen des Erblassers
kommen. Auch wenn das Gesetz keine ausdriickliche
Regelung zur Vermeidung einer doppelten Berticksich-
tigung vorsieht,” so ergibt sich schon aus den natlir-
lichen Rechtsgrundsitzen (§ 7 ABGB)™), dass eine
doppelte Beriicksichtigung nicht infrage kommt und
zu einer unzulissigen Bereicherung des Pflichtteilsbe-
rechtigten fithren wiirde.”” Nach der von Jud™ entwi-
ckelten Berechnungsmethode, welche die Materialien
zum ErbRAG 20157 aufgreifen, ist dabei so vorzuge-
hen, dass - vereinfacht gesprochen - der Wert der Be-
giinstigtenstellung vom Wert der Vermodgenswidmung
an die Privatstiftung in Abzug zu bringen ist.*” Andere
hingegen meinen, dass der Pflichtteilsberechtigte die
Wahl hat, fiir welchen Sachverhalt er die Zurechnung
verlangt; sogar eine doppelte Berficksichtigung wire
méglich *! Man wird sehen, fiir welche Methodik sich
der OGH entscheidet. Die unbefriedigende Vorgangs-
weise, derartig wichtige ,,Regelungen® lediglich durch
einen Literaturhinweis in den Materialen aufzuneh-
men, dndert nichts daran, dass aufgrund der hier vor-
zunehmenden historischen Interpretation der in den
Materialen erwihnten Berechnungsmethode der Vor-
zug zu geben ist.

Zwischen der Errichtung der Stiftung und dem Tod
des Stifters wurden € 300.000,- (€ 100.000,- pro Jahr)
an jeden Begiinstigten (Stifter A und Sohn B) ausge-
schiittet, insgesamt daher € 600.000,-. Diese Zuwen-
dungen sind daher wieder von dem der Stiftung zuge-
wendeten Vermdgen in Abzug zu bringen.? Grund-
satzlich sind sie aber wiederum als ,eigene” vom Erb-
lasser veranlasste Schenkungen gem § 781 Abs1
ABGB der Verlassenschaft hinzuzurechnen, weil es ja
zumindest zu einer einfachen Beriicksichtigung des
Vermégensabflusses kommen muss. Dabei ist aber
Vorsicht geboten. Die Zuwendung an den Stifter als
Begiinstigten darf nicht noch einmal der Verlassen-
schaft zugeschlagen werden, weil diese ohnedies in
der Verlassenschaft des Stifters (1 Mio Euro) bereits
vorhanden sein muss, wenn er die Zuwendung zu Leb-
zeiten erhalten hat.®? Hingegen sind die € 300.000,-,
welche dem Sohn B zugewendet wurden, der Verlas-
senschaft zur Berechnung der Pflichtteilsanspriiche
wieder hinzuzuschlagen. Diese Zuwendung wurde

»wirklich“ gemacht (§ 788 ABGB), da sie endgiiltig
dem Begiinstigten zugewendet wurde. Sie ist daher
zum Zeitpunkt der Zuwendung zu bewerten.®* Hier
erfolgt daher eine Indexierung nach einem von der
Statistik Austria verlautbarten Verbraucherpreisindex
bis zum Zeitpunkt des Todesfalls.®

Des Weiteren ist die Begiinstigtenstellung des iiberle-
benden Sohnes B hinsichtlich seiner zukiinftig zu erwar-
tenden Zuwendungen zu bewerten. Denn B erhilt auch
nach dem Tod des Stifters weiterhin jahrliche Zuwen-
dungen iHv je € 100.000,-. Je nach der konkreten Aus-
gestaltung der Begiinstigtenstellung und den zu erwar-
tenden Zuwendungen,® welche wohl auch von der Le-
benserwartung des B abhingig sind, wird hier ein ent-
sprechender Wert anzusetzen sein. Bei der Bewertung
der Begiinstigtenstellung ist (abgesehen von den bereits
getdtigten Zuwendungen an den Begilinstigten, welche
zum Zeitpunkt der Zuwendung zu bewerten und zu in-
dexieren sind) grundsitzlich auf den Todeszeitpunkt des
Stifters abzustellen, sofern das Vermogensopfer hin-
sichtlich des Stiftungsvermégens noch nicht erbracht
wurde (§ 788 ABGB).*) Wenn namlich das Vermégens-
opfer hinsichtlich des Stiftungsvermdgens noch nicht er-
bracht wurde, kann idR auch die Begiinstigtenstellung
vom Stifter jederzeit wieder entzogen werden, weshalb
auch diesbeziiglich die Schenkung als noch nicht er-
bracht angesehen werden kann. Sollte die Begiinstigten-
stellung hingegen schon zuvor endgiiltig geworden sein,
so ist von einer ,gemachten” Schenkung auszugehen
und die Bewertung wiirde zu diesem fritheren Zeitpunkt
zu erfolgen haben. Wir wollen in der Folge einen Wert
der Begiinstigtenstellung von 2 Mio Euro annehmen.
Die Ausnahmen von § 784 ABGB (insbesondere Schen-
kungen ohne Schmilerung des Stammvermogens) blei-
ben hier unberiicksichtigt.

Die Verlassenschaft betragt daher unter Berfick-
sichtigung aller Hinzurechnungen 16,3 Mio Euro:
1 Mio Euro (reiner Nachlass) + 15 Mio Euro (Hinzu-
rechnung des Stiftungsvermégens, bewertet zum To-
deszeitpunkt) + € 300.000,- (Zuwendung an Sohn B)
+ 2 Mio Euro (Wert der Begiinstigtenstellung des B) -

74) Weiterfihrend Zoliner/Pitscheider, PSR 2016/3, 10.

75) Zéchling-Jud/Zoliner, Privatstiftung und Pflichttellsrecht, in Art-
mann/Riffler/Torggler, Geselischaftsrecht und Erbrecht 56ff.

76) Vgl Posch in Schwimann/Kodek, ABGB* § 7 Rz 21 ff.

77) Vgl Amnold, GesRZ 2015, 352; Zéchling-Jud/Zoliner in Artmann/
Ruffler/Torggler, Gesellschaftsrecht und Erbrecht 58.

78) B. Jud, Privatstiftung und Pflichtteilsdeckung, in FS Welser {2004)
369 (370).

79) So ausdriicklich in den Materialien ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 33.

80) Siehe auch Zéchling-Jud/Zoliner in Artmann/Ruffler/Torggler, Ge-
sellschaftsrecht und Erbrecht 58.

81) Zum Meinungsstand siehe Zdchling-Jud/Zoliner in Artmann/Rlffler/
Torggler, Gesellschaftsrecht und Erbrecht 57.

82) Da die Bewertung des Vermdgens der Stiftung (15 Mio Euro) im

konkreten Fall zum Todeszeitpunkt erfolgen muss, sind die davor

getatigten Zuwendungen bereits in der Bewertung berlicksichtigt,

sodass ein neuerlicher Abzug unterbleiben muss. Anderes wirde

gelten, wenn die Bewertung vor dem Tod des Stifters zu erfolgen

hatte.

Sind die Zuwendungen an den Stifter in der Verlassenschaft nicht

mehr vorhanden, ist allenfalls zu prifen, ob eine weitere Schenkung,

welche der Hinzurechnung gem § 781 ABGB unterliegt, erfolgt ist.

84} So auch Amold, GesRZ 2015, 353.

85) So ausdriicklich die Materialien fur zugewendeten Geldbetrage
ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 33.

86) Vgl zur Frage der Bewertung der Begunstigtensteliung Arnold,
GesRZ 2015, 351f.

87) Differenzierend Amold, GesRZ 2015, 352f.
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2 Mio Euro (Vermeidung der doppelten Beriicksichti-
gung) = 16,3 Mio Euro.

Der Pflichtteilsanspruch des B betrigt daher, unter
der Annahme, dass er sich keine Leistungen gem § 781
ABGB anrechnen lassen muss, 4,075 Mio Euro.®

Grundsitzlich haftet der Erbe gegeniiber dem
Pflichtteilsberechtigten. Die Haftung des Erben ist aber
mit dem Wert der Verlassenschaft beschriankt. Wenn
die Verlassenschaft zur Deckung des Pflichtteils nicht
ausreicht, so haftet die Stiftung (neben Sohn B) als Ge-
schenknehmer (§ 789 ABGB). Die Haftung der Stif-
tung ist nach Arnold nicht nur mit der Hohe der Ver-
mogenswidmung an die Stiftung begrenzt (§ 789 Abs 3
ABGB), zusétzlich wiéren auch die Hohe der getitigten
Zuwendungen an die Begiinstigten und die Bewertung
der Begiinstigtenstellung bei der Stiftung haftungsmin-
dernd zu berticksichtigen.*”

2. Variante Il - Vermb&gensopfer ist erbracht

Der Pflichtteilsanspruch des C berechnet sich wie folgt:

Ausgangswert ist wiederum der Wert der Verlas-
senschaft iHv 1 Mio Euro.

Da das Vermégensopfer am 1. 1. 2017 erbracht
wurde,? ist am 1. 1. 2020 die Zweijahresfrist gem
§ 782 Abs 1 ABGB abgelaufen. Eine Hinzurechnung
der Vermdgenswidmung an die Stiftung ist daher nicht
mehr méglich. Die Frage der Bewertung des der Stif-
tung zugewendeten Vermogens stellt sich daher nicht
mehr.

Nichtsdestotrotz kann B die Hinzurechnung des
Werts der Begiinstigtenstellung des B verlangen. Dabei
sind wiederum die bisherigen Zuwendungen der Stif-
tung an B (€ 300.000,-) und die Bewertung der Be-
giinstigtenstellung hinsichtlich der zukiinftigen Zu-
wendungen (2 Mio Euro) zu bertcksichtigen.

Der Pflichtteilsanspruch des C bemisst sich daher
von dem Betrag von 3,3 Mio Euro (1 Mio reiner Nach-
lass + 300.000,- Zuwendungen an B + 2 Mio Bewer-
tung der Begiinstigtenstellung des B). Der Pflichtteils-
anspruch des C betrigt daher 0,825 Mio Euro, sofern er
sich keinerlei Anrechnung gefallen lassen muss.”

Der Volistindigkeit halber ist noch festzuhalten,
dass die Begiinstigtenstellung hier zum Zeitpunkt ihrer
Einrdiumung zu bewerten ist, da das Vermdgensopfer
hinsichtlich des der Stiftung gewidmeten Vermdgens
hier bereits zu diesem Zeitpunkt erbracht war und da-
her die Begiinstigtenstellung abgesichert ist.®? Danach

=> In Kilrze

Zur Erbringung des Vermdgensopfers muss die Privat-
stiftung in bestimmter Weise ausgestaltet werden. Neben
dem Verzicht auf das Widerrufsrecht sind dabei zusétzli-
che MaBnahmen erforderlich. Aus der bisher ergangenen
héchstgerichtlichen Rsp kann abgeleitet werden, welche
Punkte dabei zu beachten sind. Im Ergebnis ist es mbg-
lich, die Stiftung so auszugestalten, dass das Vermd-
gensopfer erbracht wird, gleichzeitig die Stiftung hand-
lungsfahig bleibt und dem Stifter weiterhin gewisse Ein-
flussméglichkeiten in der Privatstiftung zukommen.

[STIFTUNGSRECHT OSTERREICH]

ist eine Aufwertung auf den Todeszeitpunkt nach ei-
nem Verbraucherpreisindex vorzunehmen (§ 788
ABGB). Das Gleiche gilt fiir die erfolgte Zuwendung
iHv € 300.000,~.

Die Zuwendungen an B sind zeitlich unbegrenzt
hinzuzurechnen, da B selbst Pflichtteilsberechtigter
ist (§ 783 Abs 1 ABGB).”» Wire statt dem Sohn B
ein nicht pflichtteilsberechtigter Dritter Begiinstigter,
so wiren nur die Zuwendungen der letzten beiden
Jahre zu beriicksichtigen (§ 782 Abs 1 ABGB). Die
Frist beginnt uE wiederum grundsitzlich erst ab dem
Zeitpunkt der Erbringung des Vermogensopfers in der
Privatstiftung zu laufen, da erst dann idR von einer
endgiiltigen Begiinstigtenstellung ausgegangen werden
kann, welche vom Stifter nicht mehr geéindert werden
kann.

Die Stiftung haftet nicht mehr gegeniiber dem
Pflichtteilsberechtigten C, da das Vermdgensopfer hin-
sichtlich der Zuwendung an die Privatstiftung bereits
vor zwei Jahren erbracht wurde (§ 792 ABGB). Es haf-
tet daher neben der Erbin D der Sohn B als Geschenk-
nehmer hinsichtlich seiner Begiinstigtenstellung gem
§ 781 Abs 2 Z 5 ABGB (§ 789 ABGB). Um den Sohn
B und die Erbin D hier zu entlasten, kénnte der Stifter
in der Errichtungserklarung vorsehen, dass die Privat-
stiftung die Pflichtteilsanspriiche des C zu befriedigen
hat.

88) Nach § 759 ABGB betragt der Pflichtteilsanspruch die Halfte, wie
bei der gesetzlichen Erbfolge. Bei zwei Kindern des ledigen Erblas-
sers und einer Verlassenschaft iHv 16,3 Mio Euro daher 8,15 Mio
Euro gesetzlicher Erbteil und 4,075 Mio Euro Pfiichtteil.

89) Vgl Amold, GesRZ 2015, 354.

90) Hier sei noch einmal darauf hingewiesen, dass die Begunstigten-

steflung des Stifters wie im Beispiel angefiihrt nicht schadiich fir

die Erbringung des Vermdgensopfers ist, wenn die Stellung als Be-
gunstigter nicht mit der Stellung eines Fruchtgenussberechtigten
vergleichbar ist. Das ist nicht der Fall, wenn der Beginstigte nicht
alle ordentlichen und auBerordentlichen Ertrége des Stiftungsver-
mdgens jéhrlich erhalt, sondern - wie hier - lediglich einen geringe-
ren Antell, da die Halfte der Zuwendungen an B zugewendet wer-

den. Siehe dazu schon oben unter Pkt E.2.d.

Nach § 759 ABGB betragt der Pflichtteilsanspruch die Hélfte wie

bei der gesetzlichen Erbfolge. Bei zwei Kindern des ledigen Erblas-

sers und einer Verlassenschaft iHv 3,3 Mio Euro daher 1,65 Mio

Euro gesetzlicher Erbtell und 0,825 Mio Euro Plichtteil.

92) Differenzierend Armold, GesRZ 2015, 352f.

93) Vgl Zoliner/Pitscheider, PSR 2016/3, 13.
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