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Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts
Die österreichische Privatstiftung stellt sich – so die Bilanz nach 20 Jahren – als 
Rechtsform für wirtschaftliche – überwiegend eigennützige –  Aktivitäten dar, 
die auch für gemeinnützige Tätigkeiten offen ist; die Zahlen (3.600 gegründete 
Privatstiftungen) untermauern die Bedeutung dieser Einrichtung.

In den Beiträgen dieses Buches greifen ausgewiesene Expertinnen und Exper-
ten maßgebliche Fragen des aktuellen Stiftungsrechts auf. Günter Cerha – Grün-
dungshelfer des PSG und Doyen des österreichischen Stiftungswesens – bringt 
sein Unverständnis über die stiftungs- und unternehmensfeindliche Judikatur 
zum Ausdruck und legt die negativen Folgen für den Wirtschaftsstandort Ös- 
terreich dar.  Nach einer empirischen Datenerhebung, die auf vier Master- 
arbeiten an der Wirtschaftsuniversität Wien basiert, diskutiert Johannes Zollner  
die Rechtsstellung des Vorstands in verschiedenen Stiftungstypen und erörtert 
Robert Briem die Gestaltungsmöglichkeiten in der Stiftungsurkunde im Lichte  
der stiftungshemmenden Judikatur. Susanne Kalss beschäftigt sich mit der 
Stellung der Gläubiger des Stifters und der Begünstigten, Heinz Leitsmüller 
und Helmut Gahleitner skizzieren ihr Anliegen der gesteigerten Transparenz, 
Heinz Weninger gibt einen Überblick über die gemeinnützige Stiftung. Schließ- 
lich zieht Martin Schauer einen Vergleich zum liechtensteinischen Privatstif-
tungsrecht.

Univ.-Prof. Dr. Susanne Kalss, LL.M. (Florenz) ist Professorin am Institut für Zivil- 
und Unternehmensrecht der Wirtschaftsuniversität Wien. 2000 erhielt sie den 
START-Preis des FWF für ein Forschungsprojekt über Kapitalgesellschaften. Ihre 
Arbeitsschwerpunkte liegen im Gesellschafts-, Kapitalmarkt- und Stiftungs-
recht sowie im wirtschaftsnahen Privatrecht. Sie arbeitet in verschiedenen Ge-
setzgebungskommissionen des BMJ. Sie ist Herausgeberin der Zeitschrift „Der 
Gesellschafter (GesRZ)“ und Mitglied des Herausgeberbeirats der Zeitschriften 
„Österreichisches Bankarchiv (ÖBA)“ und „Aufsichtsrat Aktuell“.
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I. Einleitung
Corporate-Governance-Regelungen oder bei Privatstiftungen exakter Foundati-
on-Governance-Regelungen bezeichnen den Ordnungsrahmen für eine (gute)
Leitung und Überwachung der Privatstiftung. Da bei Privatstiftungen jene Perso-
nen, welche Träger des wirtschaftlichen Nutzens der Privatstiftung sind (dies sind
idR die Begünstigten), und die für die Privatstiftung Handelnden (dies sind die
Mitglieder des Stiftungsvorstandes) nicht ident sind, kommt es regelmäßig zu In-
teressenkollisionen zwischen den Handelnden und denjenigen, in deren Interesse
gehandelt werden soll (sog Principal-Agent-Konflikt).1

Zur Foundation Governance gehört jedoch auch ein angemessener Ausgleich
zwischen den Interessen der an der Stiftung wirtschaftlich Interessierten (dies
sind jene Personen, denen Einfluss-2 und/oder Begünstigtenrechte in Bezug auf
die Stiftung zukommen). Weiters ist es regelmäßig gewünscht, dass die Einfluss-
und Begünstigtenrechte innerhalb der Stifterfamilie bleiben (sog Blutsprinzip:
„Das Gut fließt wie das Blut“). Gleich dem Gesellschaftsvertrag eines Familienun-
ternehmens gilt es daher, bei der Abfassung von Stiftungserklärungen idR darauf
zu achten, dass

 die Einflussrechte auch im Generationenablauf innerhalb der Familie bleiben,
 die Einflussrechte im Generationenablauf nicht „zersplittert“ werden,
 die Einflussrechte, insb das Recht zur Änderung der Stiftungserklärung und

das Recht zur Bestellung des Stiftungsvorstandes, nur mit abgestuften Mehr-
heiten geltend gemacht werden können,

 möglichst jeder Begünstigtenstamm3 im Kontrollgremium der Privatstiftung
(dies ist idR der Stiftungsbeirat) vertreten ist,

 die angemessene Vertretung der Interessen von Minderjährigen oder Perso-
nen, die noch nicht ein bestimmtes Alter erreicht haben (oft wird in diesem
Zusammenhang auf die Vollendung des 25. Lebensjahres abgestellt) gewähr-
leistet ist,

 Zuwendungen nur in einem solchen Ausmaß getätigt werden, dass die Er-
tragskraft der Stiftung und der darunter befindlichen Unternehmen erhalten
bleibt,

 möglichst auch nach dem Ableben der Stifter die Stiftungserklärung noch aus-
reichend flexibel ist, um auf geänderte Verhältnisse reagieren zu können.

Die Stiftungserklärung hat damit auch die Aufgabe einer „Familienverfassung“.

1 Siehe Briem, Corporate Governance der Privatstiftung unter dem Blickwinkel der aktuellen Judika-
tur, GesRZ 2009, 12.

2 ME haben auch jene Personen, die nur Einflussrechte in Bezug auf die Privatstiftung haben (zB ein
Vater, welcher zugunsten seiner Kinder eine Privatstiftung errichtet hat), ein wirtschaftliches Inter-
esse am Wohlergehen der Privatstiftung. 

3 Hierbei wird unterstellt, dass – in Anlehnung an die gesetzliche Erbfolge – jeder Nachkomme des
Hauptstifters, einschließlich seiner leiblichen Nachkommen, einen „Begünstigtenstamm“ bildet.
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Ziel der Foundation-Governance-Regelungen ist es, eine verantwortliche, auf
nachhaltige und langfristige Zweckerfüllung ausgerichtete Leitung und Kontrolle
der Privatstiftung zu erreichen. Primärer Zweck der Privatstiftung ist idR die wirt-
schaftliche Unterstützung der Begünstigten im weitesten Sinn. Um dieses Ziel
nachhaltig zu erreichen, müssen jedoch, sofern es sich nicht um eine rein verbrau-
chende Privatstiftung handelt und sofern die Zuwendung nicht in einer Nutzung
des der Stiftung gehörenden Vermögens (zB Immobilien) besteht, auch entspre-
chende Erträge erwirtschaftet werden.4 Diese Erträge können entweder (zB im
Rahmen einer Kapitalveranlagung) laufend realisiert oder in einer Erhöhung des
Wertes des Stiftungsvermögens bestehen (welcher letztlich im Rahmen einer
Verwertung realisiert werden kann). Im Erfordernis, entsprechende Erträge zu er-
wirtschaften, besteht eine unmittelbare Parallele zu den Corporate-Governance-
Regelungen, welche ebenfalls auf eine langfristige Wertschöpfung (insb im Sinne
einer nachhaltigen Steigerung des Unternehmenswertes) ausgerichtet sind.5

Neben dem (i) primären nach außen gerichteten Zweck (wirtschaftliche Unter-
stützung der Begünstigten im weitesten Sinn) tritt somit im Rahmen der Founda-
tion Governance (ii) der Zweck der langfristigen Erhöhung des Wertes des
Stiftungsvermögens. Der zweite Zweck darf freilich nicht Selbstzweck sein, son-
dern steht – im Rahmen des Stiftungszweckes – in dienender Funktion zum
ersten Zweck, ist also nur Mittel zur Erreichung des primären Stiftungs-
zwecks.6 Irgendwelche Aussagen über die Höhe der Zuwendungen oder die Art
der Vermögensverwaltung durch den Stiftungsvorstand sind damit freilich noch
nicht verbunden.

Im Idealfall erfüllt die Stiftungserklärung auch die Aufgabe, Streitigkeiten zwi-
schen „Beteiligten“ der Stiftung zu vermeiden.7

Infolge der Flexibilität des PSG haben sich mehrere Typen von Privatstiftungen
herausgebildet. Als Grundtypen stehen sich die stifter- bzw familienkontrollierte
Privatstiftung und die vorstandsdominierte Privatstiftung gegenüber.8

4 § 1 Abs 1 PSG bringt diesen Gedanken wie folgt zum Ausdruck: „Die Privatstiftung ist [...] ein Rechts-
träger, dem vom Stifter ein Vermögen gewidmet wird, um durch dessen Nutzung, Verwaltung und
Verwertung der Erfüllung eines [...] Stiftungszwecks zu dienen.“ Die Nutzung, Verwaltung und Ver-
wertung des Stiftungsvermögens ist somit nicht ein eigener Stiftungszweck, sondern Mittel zur Errei-
chung des Stiftungszwecks. 

5 Andererseits setzt auch das Gesellschaftsrecht voraus, dass das Unternehmen Mittel zur Verwirkli-
chung von Eigentümerinteressen bleibt (vgl Reuter in Münchener Kommentar zum BGB4 [2001]
Vor § 80 Rz 17).

6 Siehe Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 7/144: Die Erhaltung des Stiftungsvermögens ist
kein tauglicher Stiftungszweck, sondern nur Mittel zur Erreichung des Stiftungszwecks. 

7 Gleich Familien-Gesellschaftsverträgen ist zu überlegen, in die Stiftungserklärung eine allgemeine
Schiedsklausel aufzunehmen (zu Schiedsvereinbarungen bei Privatstiftungen siehe den gleichnami-
gen Beitrag von Kodek in FS Jud [2012] 351 ff). Vorteil des Schiedsverfahrens ist vor allem, dass fami-
lieninterne Streitigkeiten nicht in einem öffentlichen Gerichtsverfahren ausgetragen werden.

8 Siehe Briem, Stärken und Schwächen des Privatstiftungsgesetzes in UniCredit Bank Austria AG, Stif-
tungen im Fokus, August 2013, 10 f.
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Bei der stifter- bzw familienkontrollierten Privatstiftung haben sich die Stifter
bzw die Stifterfamilie insb folgende Rechte vorbehalten:

a) das Recht zur Änderung der Stiftungserklärung und zum Teil das Recht zum
Widerruf der Privatstiftung,

b) das Recht zur Bestellung und das auf wichtige Gründe beschränkte Recht zur
Abberufung der Mitglieder des Stiftungsvorstandes,

c) das Recht zur Bestellung der Mitglieder eines freiwilligen Organs, idR eines
Stiftungsbeirates, dessen Zustimmung die Vornahme bestimmter wichtiger
Geschäfte bedarf,

d) das Vorschlagsrecht für die Bestellung des Stiftungsprüfers.

Bei der vorstandsdominierten Privatstiftung behält sich der Stifter zwar in der
Regel das Recht zur Änderung der Stiftungserklärung vor. Die sonstigen Rechte
kommen hingegen allein dem Stiftungsvorstand zu: Der Stiftungsvorstand wird
auf unbestimmte Dauer bestellt und bestellt sich selbst nach (Kooptation)9. Dem
Stiftungsvorstand kommt das Recht zu, aus einem nur allgemein umschriebenen
Begünstigtenkreis die konkreten Begünstigten festzustellen und zu entscheiden,
in welcher Höhe Zuwendungen an die Begünstigten getätigt werden. Konkrete
Regelungen über die Gewährung der Zuwendungen finden sich bei diesem Typus
der Privatstiftung oft nicht. Mitunter werden so genannte „Absichtserklärungen“
errichtet, in denen – vergleichbar einem „Letter of Wishes“ – dem Stiftungsvor-
stand ausdrücklich als unverbindlich erklärte Leitlinien für seine Ermessensaus-
übung zur Hand gegeben werden. Ein Stiftungsbeirat findet sich bei diesen Pri-
vatstiftungen oft überhaupt nicht. Bei dieser reinen Form der vorstandsdominier-
ten Privatstiftung ist der Begünstigte, bildlich gesprochen, „auf Gedeih und Ver-
derb“ dem Stiftungsvorstand ausgeliefert. Nur in jenen Fällen, in denen sich der
Stiftungsvorstand einen wichtigen Grund iSd § 27 Abs 2 PSG zu Schulden kom-
men lässt, kann sich der Begünstigte im Wege eines Antrages auf gerichtliche Ab-
berufung wehren.10 Die Stiftungserklärung bei der vorstandsdominierten Privat-
stiftung ist oft relativ „einfach gestrickt“. Ein Bedarf für ausformulierte Regelun-
gen im Sinne eines austarierten Systems von „checks and balances“ besteht bei
der reinen Form der vorstandsdominierten Privatstiftung – bei welcher die
Macht im Wesentlichen nur dem Stiftungsvorstand zukommt und dieser einen
sehr weitgehenden, nicht näher determinierten Ermessensspielraum hat – nicht.

Im vorliegenden Beitrag wird primär die stifter- bzw familienkontrollierte Privat-
stiftung behandelt. Der Fokus liegt entsprechend dem Titel darauf, welche privat-
autonomen Möglichkeiten zur Sicherung einer funktionierenden Governance
der Privatstiftung bestehen.

9 Zur Kooptation siehe jüngst OGH 6.6.2013, 6 Ob 164/12d und 9.9.2013, 6 Ob 130/13f.
10 Zur Antragslegitimation eines Begünstigten im Verfahren nach § 27 Abs 2 PSG siehe OGH

10.10.2012, 6 Ob 157/12z.
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Nach der Abhaltung des Vortrages am 23.9.2013 und der Verfassung des Manu-
skripts für diesen Beitrag wurde die OGH-Entscheidung vom 9.9.2013, 6 Ob
139/13d (kurz „Beiratsentscheidung 2013“) veröffentlicht. In dieser Entschei-
dung hält der OGH – trotz der Änderung des PSG durch das BBG 2011 – an sei-
ner Rsp fest, dass § 23 Abs 2 S 2 PSG, wonach Begünstigte oder deren Angehörige
(bzw Beauftragte dieser Personen) nicht die Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder
stellen dürfen, auf einen aufsichtsratsähnlichen Stiftungsbeirat analog anzuwen-
den ist.11 Die Aufsichtsratsähnlichkeit wurde im Entscheidungsfall vor allem dar-
auf gestützt, dass ein Katalog von Geschäften statuiert war, welche der Zustim-
mung des Stiftungsbeirates bedurften. Weiters wurde dem Umstand Bedeutung
beigemessen, dass der Stiftungsbeirat auch die Kompetenz hatte, die Vergütung
des Stiftungsvorstandes festzulegen.

Der OGH hat in dieser Entscheidung zusätzlich die Regelung beanstandet, wo-
nach „die Bestellung von Begünstigten und Vornahme von Ausschüttungen an
Begünstigte“ der Zustimmung des Stiftungsbeirates bedurften. Diese Regelung
verstoße nach Ansicht des OGH „aber geradezu eklatant gegen die von den
Gesetzesmaterialien als Gründe für die Unvereinbarkeitsregelung des § 15 Abs 2
PSG angeführte „Objektivität des Stiftungsvorstands bei der Vollziehung der Be-
günstigtenregelung“ und die Vermeidung von Kollisionen.“ Auch das Mitwir-
kungsrecht von Begünstigten oder begünstigtendominierten Organen bei der Ge-
währung von Zuwendungen wird damit in Zweifel gezogen.

Die Beiratsentscheidung 2013 trifft neuerlich einen Nerv der Privatstiftung. Bei
stifter- bzw familienkontrollierten Privatstiftungen ist es ausdrücklicher Wunsch
der Stifter, dass die Angehörigen der Stifterfamilie, welche auch Begünstigte der
Privatstiftung sind, Kontroll- und Einflussrechte in Bezug auf die Privatstiftung
haben. Dieser Wunsch ist gerechtfertigt, weil die Begünstigten nicht nur Nutznie-
ßer, sondern auch Leidtragende des wirtschaftlichen Geschehens in der Privat-
stiftung sind. Ohne eine weitere Novellierung des PSG, die somit dringend erfor-
derlich ist, ist hingegen zu befürchten, dass die Rechte der Begünstigten in frei-
willigen Organen vom OGH weiter beschnitten werden.

Im vorliegenden Beitrag konnte auf die Beiratsentscheidung 2013 jeweils nur
noch punktuell eingegangen werden.

II. Änderungs- und Widerrufsvorbehalt
A. Allgemeines
Das wichtigste Recht, welches sich ein Stifter vorbehalten kann, ist das Recht zur
Änderung der Stiftungserklärung gem § 33 Abs 2 PSG. Bei einem umfassenden,
nicht eingeschränkten Änderungsvorbehalt in der Stiftungsurkunde ist grund-

11 In der Literatur war dies bereits von Karollus, JBl 2011, 331 f vorhergesagt worden.
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sätzlich jede Änderung der Stiftungserklärung zulässig. Dieses Änderungsrecht
kann auch in der Form ausgeübt werden, dass dem Stifter oder einem sonstigen
von ihm bezeichneten Begünstigten ein klagbarer Anspruch auf den Erhalt von
Zuwendungen verschafft wird. Damit geht das Änderungsrecht über das Recht
zum Widerruf der Privatstiftung hinaus.12

Im typischen Fall, dass das Vermögen nur von einem Stifter (dem so genannten
Hauptstifter) stammt, wird idR vorgesehen, dass das Änderungsrecht zunächst
nur dem Hauptstifter und danach seinen Nachkommen (den so genannten Ne-
benstiftern) zukommt. Bestehen mehrere Nebenstifter, so wird oft vorgesehen,
dass für die Ausübung des Änderungsrechtes eine qualifizierte Mehrheit oder
Einstimmigkeit erforderlich ist.

B. „Vorweg vereinbarte Nachfolge“ in die Stifterrechte
Bei Unternehmensträger-Stiftungen tritt mitunter der Fall ein, dass der mögliche
Nachfolger des Hauptstifters, welcher dem Hauptstifter auch in dessen Eigen-
schaft als Geschäftsführer des operativen Unternehmens, dessen Anteile von der
Stiftung gehalten werden, nachfolgt, im Sinne einer vorweg vereinbarten Erb-
folge seine Rechtsposition (sowohl seine allfällige aktuelle Begünstigtenstellung
als auch die Nachfolge in der Begünstigtenstellung des Hauptstifters, aber auch
die Nachfolge als Träger der Einflussrechte in Bezug auf die Stiftung) abgesichert
wissen möchte. Andernfalls hätte der Nachfolger das Risiko, dass er uU Jahrzehn-
te lang für das Unternehmen arbeitet, jedoch in der Privatstiftung leer ausgeht.

In diesem Fall gilt es genau zu definieren, welche Rechte des Nachfolgers in Bezug
auf die Stiftung nur mit seiner Zustimmung oder im Falle seines Vorversterbens
mit Zustimmung seiner Nachkommen geändert werden können. Hierbei ist auf
Folgendes zu achten: Nach den zwingenden Bestimmungen des § 9 Abs 2 Z 6
PSG iVm § 10 Abs 2 PSG können „Regelungen über die Änderung der Stiftungs-
erklärung“ nur in die Stiftungsurkunde und nicht in die Stiftungszusatzurkunde
aufgenommen werden. Hieraus folgt, dass auch Beschränkungen des ansonsten
uneingeschränkten Änderungsrechtes (zB dergestalt, dass eine Änderung einzel-
ner Punkte der Stiftungserklärung nur mit Zustimmung weiterer Stifter möglich
ist) zwingend in der Stiftungsurkunde zu regeln ist.13 Im Beispielsfall wäre in der
Stiftungsurkunde etwa zu regeln, dass eine Änderung der Stiftungserklärung in
jenen Punkten,

a) welche die Begünstigtenstellung des Nachfolgers und dessen Nachfolge in die
Begünstigtenstellung des Hauptstifters regeln,

b) welche die Bestellungsrechte des Nachfolgers in Bezug auf den Stiftungsbeirat
zum Inhalt haben,

12 Siehe grundlegend OGH 26.4.2006, 3 Ob 217/05s.
13 Siehe Arnold, PSG3 (2013) § 9 Rz 21.
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c) welche das Recht des Nachfolgers zur Änderung der Stiftungserklärung nach
dem Ableben des Hauptstifters regeln,

der Zustimmung des Nachfolgers oder im Falles seines Vorversterbens der Zu-
stimmung seiner Nachkommen bedarf. Sollte die Einschränkung des Änderungs-
rechtes nur in der Stiftungszusatzurkunde geregelt worden sein, besteht mE auf-
grund der Treuepflicht ein Anspruch des Nachfolgers gegen den Hauptstifter und
allfällige weitere änderungsberechtigte Stifter auf „Übersiedlung“ dieser Regelung
in die Stiftungsurkunde.14

C. Schutz der Begünstigten, welche nicht änderungs-
berechtigte Stifter sind

Kommt das Recht zur Änderung der Stiftungserklärung mehreren Stiftern zu, so
ist zu gewährleisten, dass bei Vorversterben eines Stifters die Interessen der
Nachfolger des vorverstorbenen Stifters angemessen berücksichtigt werden. Dies
geschieht, sofern nicht eine Stiftergesellschaft besteht (siehe unten II.D.) am bes-
ten durch eine Regelung, wonach die Änderung der Stiftungserklärung zusätzlich
zur Änderungserklärung durch die jeweils änderungsberechtigten Stifter der
Zustimmung des Stiftungsbeirates bedarf, in welcher die Nachfolger des vorver-
storbenen Stifters vertreten sind.15 Andernfalls bestünde das Risiko, dass die
anderen änderungsberechtigten Stifter die Stiftungserklärung zulasten der Nach-
kommen des vorverstorbenen Stifters ändern.

Soweit einzelne Begünstigte nicht im Stiftungsbeirat vertreten sind, kann sich zu-
sätzlich die Aufnahme einer Regelung empfehlen, wonach die Änderung einer
Stiftungserklärung, welche eine Person in ihrer Begünstigtenstellung beeinträch-
tigt, zusätzlich zur Änderungserklärung durch die jeweils änderungsberechtigten
Stifter der Zustimmung des hiervon betroffenen Begünstigten bedarf.

D. Stiftergesellschaften
Um möglichst langfristig eine korporative Willensbildung der Stifterfamilie zu
gewährleisten, bietet sich die Aufnahme von juristischen Personen oder rechts-
fähigen Personengesellschaften (kurz „Stiftergesellschaften“) als Mitstifter an.
Nach hM ist die Aufnahme von juristischen Personen oder rechtsfähigen Perso-
nengesellschaften als Mitstifter zulässig.16 Strittig ist jedoch,

14 Siehe zum vergleichbaren Fall der Regelung eines Stiftungsbeirates, welchem nach dem Willen der
Stifter die Stellung als Organ iSd PSG zukommen sollte, OGH 9.3.2006, 6 Ob 166/05p.

15 Zur Frage, ob die Bindung der Ausübung des Änderungsrechtes an die Zustimmung des Stiftungs-
beirates die Privatstiftung „exekutionssicher“ macht, siehe unten II.F.

16 Siehe nur Arnold, PSG3 [2013] § 3 Rz 20 ff; Kalss/Müller, Die Stiftung als Instrument der Vermögens-
weitergabe, in Gruber/Kalss/Müller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermögensnachfolge (2010) 727 f;
H. Torggler, Personengesellschaft und Privatstiftung, in FS Krejci, Bd I (2001) 927, 935.
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a) ob das uneingeschränkte Änderungsrecht juristischen Personen nur begrenzt
auf die Lebenserwartung einer natürlichen Person zukommen soll17 sowie

b) ob die Einschaltung von Stiftergesellschaften als Mitstifter als Umgehung des
Übertragungsverbotes iSd § 3 Abs 3 PSG gewertet werden kann.18

Zu a) ist der Auffassung zu folgen, dass keine Rechtsgrundlage dafür besteht, das
Änderungsrecht von Stiftergesellschaften zeitlich zu beschränken. Dem Gesetz-
geber war zweifellos bewusst, dass das Änderungsrecht einer juristischen Person
zeitlich nicht den Schranken des Änderungsrechts der natürlichen Person unter-
liegt, welches mit deren Tod zwangsläufig endet. Hätte er eine ähnliche Begren-
zung für die juristische Person gewollt, so hätte er dafür (gleich dem Widerruf iSd
§ 34 PSG) eine Sonderregelung getroffen.19

Zu b) ist auf die Ansicht von Zollner20 einzugehen, welcher zwar die grundsätzli-
che Zulässigkeit eines zeitlich unbeschränkten Änderungsvorbehaltes für Stifter-
gesellschaften bejaht, jedoch „krasse Umgehungsfälle“ des Übertragungs- und
Vererbungsverbotes des § 3 Abs 3 PSG durch die Zwischenschaltung von Stifter-
gesellschaften als unzulässig ansieht. Zollner bezieht sich hierbei auf eine Kom-
mentarstelle von F. Bydlinski21 zum Vorkaufsrecht, welches nach § 1074 ABGB
ebenfalls nicht übertragbar ist. F. Bydlinski vertritt die Auffassung, dass der mög-
lichen Umgehung des § 1074 ABGB durch die Einschaltung einer juristischen
Person als Verbotsberechtigten nur de lege ferenda Rechnung zu tragen ist. „In
besonders krassen Umgehungsfällen“ wäre jedoch nach F. Bydlinski ein „Durch-
griff“ hinter die juristische Person zu erwägen und zB auf die Lebensdauer des ei-
gentlich interessierten Gesellschafters abzustellen.22 Nach Zollner würde, bezogen
auf die Stiftergesellschaft, ein krasser Umgehungsfall vorliegen, wenn sich die
Aufnahme der Stiftergesellschaft darauf beschränkt, die Übertragungsbeschrän-
kungen des § 3 Abs 3 PSG auszuhöhlen. Bringe die mitstiftende Gesellschaft
überhaupt keine Mittel für die Stiftungserrichtung auf und ist deren einziger Ge-
sellschafter der andere „eigentliche“ Stifter, liege die Annahme einer rechtsmiss-
bräuchlichen Gestaltung nahe, wenn die Stiftergesellschaft zeitgleich mit der Stif-
tung errichtet werde. Denn in dieser Konstellation habe die Stiftergesellschaft we-

17 In diesem Sinne Berger in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG (1995), § 33 Rz 20, welcher eine zeitliche Be-
schränkung des Änderungsrechtes juristischer Personen für „grundlegende Änderungen, die ihrer
Wirkung und Intensität nach die gänzliche Entfremdung der geänderten Stiftung – gemessen am ur-
sprünglichen Willen des Stifters – bewirken würde“, erwägt.

18 In diesem Sinne Zollner, Die eigennützige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteilig-
ten (2011) 128.

19 Kalss/Müller, Die Stiftung als Instrument der Vermögensweitergabe, in Gruber/Kalss/Müller/Schau-
er (Hrsg), Erbrecht und Vermögensnachfolge (2010) 727 f. Andererseits sind jedoch Stiftergesell-
schaften nicht zu widerrufsgleichen Änderungen berechtigt (siehe Arnold, PSG3 [2013] § 33 Rz 45,
52).

20 Die eigennützige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011) 128.
21 in Klang, ABGB, Band IV/22 (1978) 838.
22 F. Bydlinski in Klang, ABGB, IV/22 (1978) 838.
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der einen eigenen Stifterwillen noch steuere diese eigene Vermögenswerte zur Er-
richtung der Stiftung bei.23

Würde man die zuletzt genannten Ausführungen als tragende Begründung für
die Ansicht von Zollner ansehen, dann wäre jede Aufnahme eines minderjährigen
Stifters (welche der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung und idR der Mitwir-
kung eines Kollisionskurators bedarf) ebenfalls als „krasse Umgehung“ anzuse-
hen, weil die Aufnahme der minderjährigen Stifter idR keinen anderen Zweck
hat, als diesem die Erlangung der Stifterrechte und (nach dem Ableben des oder
der Hauptstifter) deren Ausübung zu ermöglichen. Weiters negiert Zollner, dass
nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut auch juristische Personen Stifter sein
dürfen (§ 3 Abs 1 PSG)24 und dass das Änderungsrecht Stiftergesellschaften vor-
behalten werden kann (§ 34 PSG e contrario). Der Stifter, welcher sich zusätzlich
einer Stiftergesellschaft als Mitstifter bedient, beschreitet daher einen vom Ge-
setzgeber als zulässig erachteten Weg. Besonderer Rechtfertigungsgründe bedarf
es für dieses Vorgehen selbst dann nicht, wenn die Stiftergesellschaft kein wesent-
liches Vermögen in die Stiftung einbringt. Das PSG, welches juristische Personen
als Stifter ausdrücklich zugelassen hat, hat damit einen (indirekten) Wechsel der
Einflussmöglichkeiten auf eine Privatstiftung bei Stiftergesellschaften bewusst in
Kauf genommen.25 Die Aufnahme einer Stiftergesellschaft als Mitstifter kann da-
her keine unzulässige Umgehung des Übertragungsverbotes iSd § 3 Abs 3 PSG
darstellen.

E. Sachwalter, Vorsorgebevollmächtigter
Nach der Judikatur26 können die dem Stifter vorbehaltenen Rechte, insb das Wi-
derrufsrecht und das Änderungsrecht, auch durch einen Sachwalter ausgeübt
werden. Weiters können die dem Stifter vorbehaltenen Rechte durch einen Vor-
sorgebevollmächtigten ausgeübt werden, sofern die Vorsorgevollmacht aus-
drücklich auch die Ausübung der Stifterrechte umfasst.27 Meist entspricht es je-
doch nicht dem Willen der Beteiligten, dass die dem Stifter vorbehaltenen Rechte
auch durch einen Dritten, welcher nicht dem Kreis der Stifterfamilie angehört,

23 Zollner, Die eigennützige Privatstiftung aus dem Blickwinkel der Stiftungsbeteiligten (2011) 128.
24 An einer solchen ausdrücklichen Regelung fehlt es im Rahmen der §§ 1072 ff ABGB, weshalb im äl-

teren Schrifttum zu § 1074 ABGB zT die Auffassung vertreten wurde, einer juristischen Person kön-
ne ein Vorkaufsrecht nicht eingeräumt werden (Larcher, Erörterungen über das Vorkaufsrecht,
JBl 1883, 378 unter Hinweis auf Unger, System I, 3, 40).

25 H. Torggler, Personengesellschaft und Privatstiftung, in FS Krejci, Bd I (2001) 927, 935.
26 Siehe OGH 11.9.2003, 6 Ob 106/03m und die weiteren Nachweise bei Kalss/Probst, Familienunter-

nehmen (2013) Rz 20/89 und Fida/Wrann/Zollner, PSG, Systematische Entscheidungssammlung
(2013) § 3 E 37 f.

27 Eine qualifizierte Gattungsvollmacht ist ausreichend (siehe Ganner in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch
des Sachwalterrechts [2007] 352). Soweit die Vorsorgevollmacht auch zur Änderung der Stiftungserklä-
rung oder zum Widerruf der Privatstiftung ermächtigt, bedarf die Vorsorgevollmacht der notariellen
Beglaubigung (siehe Resch, Die Vorsorgevollmacht im Privatstiftungsrecht, PSR 2013, 4, 10).
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ausgeübt werden können. In diesem Fall sollte geregelt werden, dass die Stifter-
rechte ruhen oder erlöschen, wenn der Stifter handlungsunfähig wird.28 Demen-
sprechend wird regelmäßig vorgesehen, dass

a) falls ein Stifter länger als einen in der Stiftungsurkunde näher bestimmten
Zeitraum nachweislich handlungsunfähig ist, der Eintritt der Handlungsunfä-
higkeit des Stifters – für die Dauer der Handlungsunfähigkeit – hinsichtlich
der Ausübung seiner Rechte als Stifter (nicht jedoch hinsichtlich seiner Stel-
lung als Begünstigter) dem Fall seines Ablebens gleichgehalten wird,29

b) die Regelungen der lit a) auch dann gelten, wenn für einen Stifter ein Sachwal-
ter nach § 268 ABGB oder vergleichbaren ausländischen Rechtsvorschriften
bestellt wurde oder eine Vorsorgevollmacht nach § 284f ABGB oder ver-
gleichbaren ausländischen Rechtsvorschriften wirksam wird, wenn zu den
Angelegenheiten, für welche der Sachwalter oder Vorsorgebevollmächtigte
bestellt wurde, auch die Ausübung der Rechte gehört, die dem Betroffenen in
Bezug auf die Stiftung zukommen,

c) die Rechte, die einem Stifter zustehen, durch einen allfälligen Sachwalter oder
einen allfälligen Vorsorgebevollmächtigten nicht ausgeübt werden können.

Derartige Regelungen sind zulässig, weil die Fragen, ob und in welchem Umfang
sich der Stifter Rechte vorbehält und ob der Stifter die Ausübung dieser Rechte
Beschränkungen unterwirft, vollkommen in die Gestaltungsfreiheit des Stifters
fallen. Es gibt keinen zwingenden Mindestinhalt der Stifterrechte.

F. Widerrufsrecht, pfändungssichere Zustimmungs-
vorbehalte

Die vorstehenden Ausführungen zum Änderungsrecht gelten für das Widerrufs-
recht sinngemäß, jedoch mit der Besonderheit, dass juristischen Personen und
nach überwiegender Auffassung30 auch rechtsfähigen Personengesellschaften das
Widerrufsrecht nicht vorbehalten werden kann. Hingegen ist es sehr wohl zuläs-
sig, die Ausübung des Widerrufsrechtes an die Zustimmung einer Stiftergesell-
schaft, eines Stiftungsbeirates oder sonstiger Dritter zu knüpfen.

28 Siehe Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 20/90, Zentrum für Stiftungsrecht, Résumé-
Protokoll des Workshops „Aktuelles zum Stiftungsrecht“, GesRZ 2012, 345, 346 sowie Kalss/Probst,
Leitung und Kontrolle eines Familienunternehmens durch eine Privatstiftung, in Kathrein-Stif-
tungsletter 2013/18, 19, 25.

29 Zur Absicherung vor Missbräuchen könnte eine zusätzliche Regelung aufgenommen werden, wo-
nach etwa ein bisher bestehendes Änderungsrecht des handlungsunfähigen Stifters iSd § 33 Abs 2
PSG zu dessen Lebzeiten durch die ihm nachfolgenden Stifter nicht beseitigt oder eingeschränkt wer-
den darf. Damit würden dauerhaft „Machtverschiebungen“ für den Fall der Wiedererlangung der
Handlungsfähigkeit des Stifters vermieden werden.

30 Siehe die Nachweise bei Arnold, PSG3 (2013) § 34 Rz 13.
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Seit der OGH-Entscheidung vom 26.4.2006, 3 Ob 217/05s, wonach sowohl das al-
leinige Änderungsrecht als auch das alleinige Widerrufsrecht die Pfändbarkeit
der Gesamtrechte des Stifters begründen, wird wiederholt eine Gestaltung ge-
wählt, wonach sich der Stifter nicht mehr die alleinige Ausübung der Stifterrechte
und sonstiger Gestaltungsrechte vorbehält, sondern diese an die Zustimmung
dritter Personen knüpft.

ME sind derartige Zustimmungsvorbehalte, auch im Exekutionsfall, anzuerken-
nen, soweit die Zustimmungsberechtigten entweder Mitstifter31 sind oder ein ei-
genes Interesse am Erhalt des Stiftungsvermögens haben. Dies ist insb dann der
Fall, wenn die zustimmungsberechtigten Personen der Privatstiftung ihrerseits
Vermögen zugewendet haben oder die Zustimmungsberechtigten zum Kreis je-
ner Personen gehören, zu deren Gunsten nach § 364c S 2 ABGB auch ein Veräu-
ßerungs- und Belastungsverbot begründet werden kann.32

Wird dieses Konzept gewählt, sollte auch die Ausübung sonstiger Gestaltungs-
rechte einheitlich an die Zustimmung Dritter geknüpft werden. Weiters emp-
fiehlt es sich, auch die Gewährung von Zuwendungen, welche den jeweiligen
Jahresüberschuss der Stiftung übersteigen (so genannte Substanzzuwendungen)
an die Zustimmung Dritter zu knüpfen.

G. Stifterkreis nachträglich nicht erweiterbar, subsidiäres 
Änderungsrecht nach § 33 Abs 2 PSG

Ein Manko des ansonsten hinsichtlich des Änderungsrechtes liberalen Privatstif-
tungsrechtes ist, dass der Stifterkreis nachträglich nicht erweiterbar ist.33 Mehr
und mehr stellt sich der Wunsch heraus, dass auch die zweite und dritte Genera-
tion der Stifterfamilie, welche, aus welchen Gründen immer, nicht in den Stifter-
kreis aufgenommen wurde, das Recht zur Änderung der Stiftungserklärung ha-

31 Diese Auffassung entspricht der überwiegenden Lehre. Siehe hierzu die Nachweise bei Grasser, Asset
versus Credit Protection, in Schumacher/Zimmermann (Hrsg), FS Gert Delle Karth (2013) 283, 305.

32 Siehe Kalss, Die zweite Generation – Grenzen der Einflussnahme von Begünstigten, in Kathrein-Stif-
tungsletter 2008/1, 4, 5. Hingegen bestehen nach Arnold, PSG3 (2013) § 33 Rz 76 gute Gründe dafür,
die Beachtlichkeit der Bindung des Änderungsrechte an die Zustimmung Dritter im Exekutionsfall
zu verneinen. Die Argumente von Arnold gelten jedoch mE nur für den Fall, dass die Ausübung des
Änderungsrechtes an die Zustimmung des Stiftungsvorstandes gebunden wird. Auf den möglichen
Interessenkonflikt, dem ein Stiftungsvorstand unterliegen kann, weist auch der OGH in der Ent-
scheidung vom 14.7.2011, 3 Ob 177/10s hin, wonach nicht von der Hand zu weisen sei, „dass der Stif-
ter erwartet, dass ein von ihm bestellter und ihm verbundener Vorstand in seinem Sinne entgegen den
Interessen der betreibenden Gläubigerin tätig sein oder bleiben werde (vgl Schauer, Aktuelle Entwick-
lungen im Stiftungsrecht in JEV 2009, 14 zur vermeintlich exekutionsfesten Konstruktion eines Zustim-
mungsvorbehalts eines Stiftungsorgans bei der Ausübung des Änderungsrechts des Stifters), es kann
aber nicht von vorneherein unterstellt werden, dass der Vorstand nach erfolgter Einsetzung des Stifters
als Begünstigter an diesen entgegen dem Versorgungszweck unter Verletzung des § 17 Abs 1 PSG keine
Zuwendungen vornehmen wird [...]“

33 Siehe die Nachweise bei Arnold, PSG3 (2013) § 3 Rz 13.
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ben soll. Dieser Wunsch ist berechtigt, weil niemand in der Lage ist, alle Eventua-
litäten für 100 Jahre im Voraus (dies ist nach § 35 Abs 2 Z 3 PSG der maximale
Planungshorizont einer Versorgungs-Privatstiftung) zu regeln. Anerkennt man
den Primat des Stifterwillens, so wäre Voraussetzung für eine nachträgliche Er-
weiterung des Stifterkreises, dass der oder die noch änderungsberechtigten Stifter
durch eine Änderung der Stiftungsurkunde bestimmen, dass weitere Personen in
den Kreis der änderungsberechtigten Stifter aufgenommen werden.34 De lege lata
ist jedoch die nachträgliche Erweiterung des Stifterkreises nicht möglich.

Das Problem des zu engen Stifterkreises wird noch dadurch verschärft, dass nach
der Judikatur das subsidiäre Änderungsrecht des Stiftungsvorstandes nach § 33
Abs 2 PSG zur Voraussetzung hat, dass grundlegend geänderte Verhältnisse iSd
Lehre von der Geschäftsgrundlage vorliegen. In diesem Sinn hat der OGH
jüngst35 im Rahmen eines Zurückweisungsbeschlusses entschieden, dass der Um-
stand, dass der Stifter zum einen die Veranlagung des Stiftungsvermögens in
risikolosen Papieren, zum anderen aber eine Ausschüttung an die Begünstigten
nur im Rahmen der Veranlagungsgewinne angeordnet hat, und damit auf Grund
der derzeitigen Ertragslage der Stiftung Zuwendungen an die Begünstigten nicht
möglich sind, noch keine grundlegende (und vor allem nachhaltige) Änderung
der Verhältnisse darstellt.

Am vorliegenden Beispiel zeigt sich die Gefahr, welche in allzu starren und stren-
gen Regelungen liegt.36 Um derartigen Gefahren, insb nach dem Ableben der Stif-
ter, vorzubeugen, empfiehlt es sich, die Stiftungserklärung in den zentralen Pas-
sagen flexibler zu fassen. ZB könnte vorgesehen werden, dass Zuwendungen
grundsätzlich nur bis zur Höhe des Jahresüberschusses der Privatstiftung zulässig
sind, es sei denn, der Stiftungsbeirat beschließt anderes (siehe unten VI.B.). Wei-
ters könnte – anstelle der Vorgabe der Veranlagung in risikolosen Wertpapieren
– vorgesehen werden, dass der Stiftungsbeirat berechtigt ist, nähere Richtlinien
über die Vermögensverwaltung zu erlassen (siehe unten IV.H.).

H. Substiftungen
Eine weitere Möglichkeit, mehr Flexibilität zu schaffen, ist die stiftungsurkundli-
che Ermächtigung zur Gründung von Substiftungen und zur Übertragung von
Vermögen der Hauptstiftung auf die Substiftung. Im Hinblick darauf, dass derar-
tige Regelungen einer Teilauflösung der Privatstiftung gleichkommen, sollten
hierfür dieselben Mehrheiten wie beim Widerruf der Stiftung oder der Änderung

34 Siehe Briem, Stärken und Schwächen des Privatstiftungsgesetzes, in UniCredit Bank Austria AG,
Stiftungen im Fokus, August 2013, 10, 13.

35 OGH 8.5.2013, 6 Ob 57/13w.
36 Aus dem selben Grund ist bei der Statuierung unabänderlicher Bestimmungen besondere Vorsicht

geboten.
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der Stiftungserklärung verlangt werden. Über das Instrument der Substiftung
wird eine Möglichkeit geschaffen, dass Personen, die nicht dem Stifterkreis der
Hauptstiftung angehören, zu Stiftern der Substiftung werden und damit dort Ein-
flussrechte erlangen, die sie bei der Hauptstiftung nicht haben.

Diese Gestaltungen sind bei entsprechender stiftungsurkundlicher Ermächtigung
zulässig und nicht zu beanstanden. Problematisch kann nur der Fall sein, dass die
Hauptstiftung infolge der Vermögensübertragung an die Substiftung aufgelöst
wird und die Hauptstiftung keinen Widerrufsvorbehalt iSd § 34 PSG enthält. In
diesem Fall könnte nämlich die Vermögenszuwendung an die Substiftung als un-
zulässige widerrufsgleiche Änderung angesehen werden.37 Soweit in der Ermäch-
tigung zur Errichtung von Substiftungen eine widerrufsgleiche Änderung zu er-
blicken ist, wäre es einer Stiftergesellschaft verwehrt, eine derartige Änderung der
Stiftungserklärung vorzunehmen.

III. Stiftungsbeirat
A. Begünstigtendominierter Stiftungsbeirat seit dem BBG 

2011 – die OGH-Entscheidung vom 9.9.2013
Das – neben dem Recht zur Änderung der Stiftungserklärung – wesentliche Inst-
rument zur Herstellung einer funktionierenden Stiftungsgovernance ist der Stif-
tungsbeirat als freiwilliges Organ iSd § 14 Abs 2 PSG.

Seit dem BBG 2011 ist geklärt, dass auch einem Stiftungsbeirat, welcher aus-
schließlich oder überwiegend aus Begünstigen, deren nahen Angehörigen (§ 15
Abs 2 PSG) oder Personen, die von Begünstigten oder deren Angehörigen mit der
Wahrnehmung ihrer Interessen im Stiftungsbeirat beauftragt wurden, besteht
(kurz „begünstigtendominierter Stiftungsbeirat“), das Recht zur Bestellung
und das auf wichtige Gründe iSd § 27 Abs 2 Z 1–3 PSG beschränkte Recht zur
Abberufung der Mitglieder des Stiftungsvorstandes eingeräumt werden dürfen.
Damit wurde nach der so genannten Beiratsentscheidung des OGH aus dem Jahr
200938 in zentralen Bereichen wieder Rechtssicherheit geschaffen.

Nach überwiegender Auffassung war aus der Novelle des PSG durch das BBG
2011 zu erschließen, dass ein Katalog von wichtigen Maßnahmen statuiert wer-
den darf, welche der Zustimmung eines begünstigtendominierten Beirates bedür-
fen.39 Eine Rechtsunsicherheit, wie die Judikatur diese Frage entscheiden wird,

37 Siehe zu einem vergleichbaren Sachverhalt OLG Linz vom 2.7.2012, 6 R 193/12 b, ZFS 2013, 30 ff (in
dieser Entscheidung wurde jedoch zur Frage der widerrufsgleichen Änderung nicht Stellung genom-
men) und Zentrum für Stiftungsrecht, Résumé-Protokoll des Workshops „Aktuelles zum Stiftungs-
recht“, GesRZ 2012, 345, 349. Nach Arnold, PSG3 (2013) § 33 Rz 45 stellt die Errichtung einer Sub-
stiftung bei entsprechender Deckung in der Stiftungserklärung keine widerrufsgleiche Änderung dar.

38 OGH 5.8.2009, 6 Ob 42/09h.
39 Siehe die Nachweise bei Arnold, PSG3 (2013) § 14 Rz 76 f.

fb-stiftungsr-aktuell.book  Seite 74  Montag, 31. März 2014  1:53 13



Briem

Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts    75

blieb trotz der Novelle bestehen.40 Leider hat der Gesetzgeber des BBG 2011 eine
ausdrückliche Regelung unterlassen, wonach die (aufsichtsratsbezogenen) Be-
stimmungen der §§ 23–26 PSG auf freiwillige Organe iSd § 14 Abs 2 PSG nicht
anzuwenden sind.

Mit der nunmehr ergangenen Entscheidung vom 9.9.2013, 6 Ob 139/13d („Bei-
ratsentscheidung 2013“) hielt der OGH – trotz der Änderung des PSG durch das
BBG 2011 – an seiner Rsp fest, dass § 23 Abs 2 S 2 PSG, wonach Begünstigte oder
deren Angehörige nicht die Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder stellen dürfen,
auf einen aufsichtsratsähnlichen Stiftungsbeirat analog anzuwenden ist. Die Auf-
sichtsratsähnlichkeit wurde im Entscheidungsfall vor allem darauf gestützt, dass
ein Katalog von Geschäften statuiert war, welche der Zustimmung des Stiftungs-
beirates bedurften. Weiters wurde dem Umstand Bedeutung beigemessen, dass
der Stiftungsbeirat auch die Kompetenz hatte, die Vergütung des Stiftungsvor-
standes festzulegen. Diese Situation ist somit ähnlich jener nach der Beiratsent-
scheidung aus dem Jahr 2009.41 Es bestehen daher grundsätzlich zwei Varianten,
um auf die Beiratsentscheidung 2013 zu reagieren:

a) die Stiftungserklärung dahingehend zu ändern, dass dem Stiftungsbeirat keine
aufsichtsratsähnlichen Befugnisse (wie insb Zustimmungsvorbehalt zu be-
stimmten wichtigen Maßnahmen, Einsichtsrecht in die Unterlagen der Stif-
tung, allgemeine Kontrollkompetenz, Kompetenz zur Festlegung der Vergü-
tung der Mitglieder des Vorstandes) mehr zukommen42 oder

b) die Zusammensetzung des Stiftungsbeirates derart zu ändern, dass der Stif-
tungsbeirat nicht mehr mehrheitlich aus Begünstigten, deren Angehörigen
(§ 15 Abs 2 PSG) oder Personen besteht, die von Begünstigten oder deren An-
gehörigen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen im Stiftungsbeirat beauf-
tragt wurden (kurz „beauftragte Personen“). Wie der OGH-Entscheidung
vom 8.5.2013, 6 Ob 42/13i43 zu entnehmen ist, sind unter beauftragten Perso-
nen auch solche Personen zu verstehen, die von Begünstigten oder deren An-
gehörigen bestellt wurden, wenn die Abberufung nicht auf wichtige Gründe
beschränkt ist und nicht eine bestimmte Mindestfunktionsdauer vorgesehen
ist. Infolge des nahezu identen Wortlautes des § 14 Abs 4 PSG und des § 23
Abs 2 S 3 PSG sind die Wertungen des § 14 Abs 4 PSG auch auf die Bestim-
mung des § 23 Abs 2 S 3 PSG zu übertragen. Mit anderen Worten: Soll der
Stiftungsbeirat weiterhin aufsichtsratsähnlich ausgestaltet sein, dürfen die Be-
günstigten, ihre Angehörigen (§ 15 Abs 2) und von diesen Beauftragte (§ 23
Abs 2 S 3 PSG) nicht die Mehrheit der Mitglieder des Stiftungsbeirates bilden.

40 Siehe Briem, Die Novelle zum Privatstiftungsgesetz, PSR 2011, 6, 8.
41 OGH 5.8.2009, 6 Ob 42/09h.
42 Siehe dazu Briem, Auswirkungen der jüngsten OGH-Judikatur auf die Gestaltung von Stiftungs-

erklärungen, PSR 2010, 56 ff.
43 Ergangen zu § 14 Abs 4 PSG; siehe hierzu unten III.D.
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Die Stellung der fremden Beiratsmitglieder muss in besonderer Weise abgesi-
chert sein, damit sie als nicht beauftragte Beiratsmitglieder iSd § 23 Abs 2 S 3
PSG, also als unabhängige Beiratsmitglieder gelten.

B. Recht zur Bestellung der Beiratsmitglieder und 
Nachfolge in diesem Recht

Eine der heikelsten Punkte bei der Verfassung einer Stiftungsurkunde sind die
Regelungen, wem das Recht zur Bestellung und Abberufung der Mitglieder des
Stiftungsbeirates (in der Folge gemeinsam kurz „Bestellungsrecht“) zukommen
soll und auf wen dieses Bestellungsrecht nach dem Ableben eines Bestellungs-
berechtigten übergeht.

Dazu gibt es mehrere Konzepte:

a) Aus meiner Sicht ist es am Einfachsten und Klarsten, die Regelungen nach
dem Vorbild eines Familiengesellschaftsvertrages zu konzipieren, und zu-
nächst zu definieren, auf wen das Bestellungsrecht übergehen darf. Oft ist eine
Regelung gewünscht, dass das Bestellungsrecht nur auf leibliche Nach-
kommen44 der Stifter übergehen darf. Damit ist gewährleistet, dass der Ein-
fluss in der Familie bleibt.
Die nächste wesentliche Frage ist, ob alle Nachkommen zu gleichen Stimm-
anteilen Bestellungsberechtigte werden, oder ob eine Differenzierung zwi-
schen den Nachfolgern erfolgen soll. Mitunter wird bei den Stimmanteilen,
welche den in der Folgegeneration bestellten Beiratsmitgliedern zukommen,
danach differenziert, ob der jeweilige Bestellungsberechtigte, welcher die Bei-
ratsfunktion in der Regel auch persönlich ausübt, im Unternehmen, dessen
Anteile von der Privatstiftung gehalten werden, tätig ist.
Soweit es den Übergang des Bestellungsrechtes vom Hauptstifter auf seine un-
mittelbaren Nachkommen betrifft, ist die Regelung noch relativ einfach. Der
Hauptstifter kennt seine Nachkommen und kann, insb dann, wenn die Nach-
kommen bereits volljährig sind, die Entscheidung selbst treffen.
Soweit es jedoch den weiteren Generationenübergang betrifft, wird die Rege-
lung schon schwieriger, weil meist – im Zeitpunkt der Errichtung der Stif-
tungserklärung – die Nachkommen der dritten Generation noch gar nicht ge-
boren sind oder noch nicht absehbar ist, wie sich diese entwickeln. Oft wird in
diesem Zusammenhang geregelt, dass der Bestellungsberechtigte der zweiten
Generation selbst entscheiden kann, auf welchen seiner Nachkommen das Be-
stellungsrecht in den Stiftungsbeirat übergeht. Bestehen in der zweiten Gene-
ration bereits mehrere Bestellungsberechtigte, ist es im Regelfall gewünscht,
die Anzahl der Bestellungsberechtigten und damit der Beiratsmitglieder zu

44 Mitunter werden Adoptivkinder in der Stiftungserklärung leiblichen Nachkommen gleichgestellt
(siehe hierzu auch unten VI.A.).
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beschränken. Andernfalls besteht das Risiko, dass in der dritten Generation
derart viele Personen Mitglieder des Stiftungsbeirates sind, dass keine raschen
Entscheidungen mehr möglich sind. Weiters ist darauf zu achten, dass, sofern
es in der zweiten Generation nicht einen „ausgewählten“ Nachfolger gibt, die
Stammparität zwischen den Stämmen gewahrt bleibt, wobei jeder Nachkom-
me des Hauptstifters (somit die Bestellungsberechtigten der zweiten Generati-
on), jeweils einschließlich dessen Nachkommen, einen Stamm bildet.
Wird das Konzept gewählt, dass die Bestellungsberechtigten der zweiten Ge-
neration selbst entscheiden können, auf welchen ihrer Nachkommen das Be-
stellungsrecht in den Stiftungsbeirat übergeht, so sind Regelungen für den Fall
zu treffen, dass sie eine derartige Verfügung unterlassen. Oft wird in diesem
Zusammenhang geregelt, dass sich in diesem Fall die jeweiligen Nachkom-
men innerhalb einer bestimmten Frist darauf zu einigen haben, wem in der
Zukunft das Bestellungsrecht zukommt, widrigenfalls die Bestellungsberech-
tigten der anderen Stämme – für die Dauer der Nichteinigung – entscheiden,
wer aus dem Kreis der in Betracht kommenden Nachkommen zum Beirats-
mitglied bestellt wird.45

Weiters werden idR Regelungen für den Fall getroffen, dass ein Bestellungsbe-
rechtigter ein bestimmtes Lebensalter (zB das 25. Lebensjahr) noch nicht er-
reicht hat. In diesem Fall wird oft vorgesehen, dass das Bestellungsrecht von
jener Person auszuüben ist, welche der zuletzt Bestellungsberechtigte letztwil-
lig bestimmt hat, in Ermangelung einer derartigen Verfügung, von den gesetz-
lichen Vertretern des Bestellungsberechtigten bzw den (im Zeitpunkt der Er-
langung der Volljährigkeit) letzten gesetzlichen Vertretern.
Mit diesen Regelungen wird letztlich ein Kontrollkonzept geschaffen, das dem
Konzept eines Familiengesellschaftsvertrages nachgebildet ist.

b) Mitunter findet man Regelungen, dass das Recht zur Bestellung und Abberu-
fung der Mitglieder des Stiftungsbeirates einer Begünstigtenversammlung
zugewiesen wird, welche aus allen volljährigen Begünstigten der Privatstiftung
besteht. Bei diesem Konzept hängt die Zusammensetzung des Stiftungsbeira-
tes im Wesentlichen davon ab, in welchem Stamm wie viele volljährige Nach-
kommen vorhanden sind, ohne dass darauf abgestellt wird, in welchem Ver-
hältnis die einzelnen Nachkommen Begünstigte der Stiftung sind. Dadurch
kann es in der Generationenabfolge zu wesentlichen Machtverschiebungen
zwischen den einzelnen Stämmen kommen.

45 Alternativ dazu wird mitunter vorgesehen, dass sämtliche Begünstigte eines Stammes das Beirats-
mitglied ihres Stammes bestellen können. Dieses Konzept hat – gleich der Bestellung durch eine
Begünstigtenversammlung (siehe sogleich) – jedoch den Nachteil, dass die Entscheidung, wer zum
Beiratsmitglied des Stammes bestellt wird, vom bloßen Umstand, wie viele Nachkommen innerhalb
der Familie eines Stammes vorhanden sind, abhängt. 
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C. Familienfremdes Beiratsmitglied zur Vermeidung einer 
Pattsituation

Oft kommt es vor, dass der Hauptstifter zwei Nachkommen hat, wobei er keinen
seiner Nachkommen bevorzugen möchte. Daraus folgt im ersten Schritt, dass je-
der dieser Nachkommen das Bestellungsrecht für ein Mitglied des Stiftungsbeira-
tes erhält. Mögliche Pattsituationen sind damit vorgezeichnet. Um derartigen
Pattsituationen vorzubeugen, wird mitunter ein familienfremdes Beiratsmit-
glied bestellt. Das erste familienfremde Beiratsmitglied wird bei dieser Gestaltung
noch vom Hauptstifter bestellt. Die Funktion dieses familienfremden Beiratsmit-
gliedes wird in besonderer Weise abgesichert, damit es seine Funktion (nämlich
auf eine Einigung zwischen den beiden familienangehörigen Beiratsmitgliedern
hinzuwirken und im Nichteinigungsfall eine Entscheidung zu treffen) auch erfül-
len kann. Diese Absicherung besteht darin, dass

a) das familienfremde Beiratsmitglied für eine längere Funktionsperiode (idR
fünf Jahre) bestellt wird,

b) nur aus wichtigem Grund durch das Gericht abberufen werden kann und
c) sich seine Funktionsperiode jeweils automatisch um fünf Jahre verlängert, es

sei denn, die beiden Bestellungsberechtigten für je ein familienzugehöriges
Beiratsmitglied (im Beispielsfall die beiden Nachkommen des Hauptstifters)
einigen sich auf die Bestellung einer anderen Person zum familienfremden
Beiratsmitglied, dessen Position wieder, wie vorstehend beschrieben, abgesi-
chert ist.

Damit haben es die Nachkommen des Hauptstifters in der Hand, eine andere, ge-
meinsam von ihnen bestimmte Person zum familienfremden Beiratsmitglied zu
bestellen. Nur im Nichteinigungsfall besteht die Funktionsperiode des vom
Hauptstifter bestellten familienfremden Beiratsmitgliedes fort. Diesem familien-
fremden Beiratsmitglied wird idR auch das Recht eingeräumt, selbst seinen Nach-
folger für den Fall namhaft zu machen, dass sich die beiden Bestellungsberechtig-
ten für je ein familienzugehöriges Beiratsmitglied nicht auf einen Nachfolger des
familienfremden Beiratsmitgliedes einigen können. Das mit diesem Konzept ver-
bundene Risiko ist evident: „Verbündet“ sich das familienfremde Beiratsmitglied
mit einem Familienstamm und lässt es sich uU von stiftungsfremden Interessen
leiten, werden auf diese Weise Machtverhältnisse geschaffen, die nur noch schwer
reversibel sind.

D. Unabhängiges Beiratsmitglied im Sinne des § 14 Abs 4 
PSG

Mitunter wird ein familienfremdes Beiratsmitglied auch deshalb bestellt, damit
eine Abberufung der Mitglieder des Stiftungsvorstandes aus anderen als den in
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§ 27 Abs 2 Z 1–3 PSG genannten Gründen nach § 14 Abs 4 PSG möglich ist. Oft
wird in diesem Zusammenhang vorgesehen, dass die Stimmen jener Beiratsmit-
glieder, die Begünstigte, nahe Angehörige iSd § 15 Abs 2 PSG oder Personen, die
von Begünstigten oder deren Angehörigen mit der Wahrnehmung ihrer Interes-
sen im Beirat beauftragt wurden, aliquot dahingehend gekürzt werden, dass die-
sen Personen bei dieser Entscheidung nicht die Mehrheit der Stimmen im Stif-
tungsbeirat zusteht (zB: Der Stiftungsbeirat besteht aus vier Mitgliedern, wovon
drei Mitglieder dem in § 14 Abs 4 PSG genannten Personenkreis angehören. In
diesem Fall kommt den vorgenannten Beiratsmitgliedern jeweils 1/3 einer Stim-
me und dem anderen Beiratsmitglied eine Stimme zu).46

Die Anforderungen, die an das familienfremde Beiratsmitglied unter dem Blick-
winkel des § 14 Abs 4 PSG zu stellen sind, wurden durch die OGH-Entscheidung
vom 8.5.2013, 6 Ob 42/13i wesentlich verschärft. In dem dieser Entscheidung zu-
grunde liegenden Sachverhalt wurde das alleinige Beiratsmitglied von der Stifte-
rin, welche auch Begünstigte der Privatstiftung war, bestellt, wobei sich die Stifte-
rin das Recht vorbehalten hat, das Beiratsmitglied auch ohne Vorliegen eines
wichtigen Grundes jederzeit abzuberufen. Der Beirat hängt bei dieser Konstellati-
on in den Worten des OGH „so sehr am Gängelband der Stifterin, dass von einer
Unabhängigkeit des Beirats von der Stifterin und deren Willen und Interessen keine
Rede sein kann“ (Punkt 6.2. der Entscheidung; Hervorhebung durch den Autor).
Die Beauftragung mit den Interessen der Begünstigten könne nach Auffassung
des OGH nicht nur durch Auftrag iSd §§ 1002 ff ABGB erfolgen, sondern auch
durch Bestellung eines Organs, dem nach der Stiftungsurkunde die Wahrneh-
mung der Interessen des begünstigten Stifters obliegt (Punkt 6.3. der Entschei-
dung). Hingegen träfe dies „auf einen vom Stifter bestellten Beirat, dem nach der
Stiftungsurkunde die Wahrnehmung der Interessen der Begünstigten obliegt, die
nicht auch Stifter sind, nicht zu, weil dann der Beirat nicht – wie § 14 Abs 4 PSG
verlangt – von den Begünstigten beauftragt wäre“ (Punkt 6.4. der Entscheidung).

Richtig ist, dass diese Auffassung im Gesetzeswortlaut des § 14 Abs 4 PSG („mit
der Wahrnehmung ihrer Interessen nach § 14 Abs 4 PSG beauftragt wurden“) De-
ckung findet. Der Tatbestand des § 14 Abs 4 PSG (und der vergleichbare Tatbe-
stand des § 15 Abs 3a PSG) verliert dadurch jedoch seine scharfen Konturen. Es
kommt somit nicht mehr darauf an, dass eine Beauftragung oder eine faktische
Abrede über die Ausübung der Organfunktion erfolgt, vielmehr begründet be-
reits eine aus den Bestellungs- und Abberufungsmodalitäten abgeleitete Ab-
hängigkeit47 eines Organmitgliedes von einem Begünstigten den Tatbestand des

46 Siehe Arnold, Stiftungsrechtliche Änderungen für Privatstiftungen durch das BBG 2011,
GesRZ 2011, 101, 105 (mit konkreten Formulierungsvorschlägen) und Briem, Die Novelle zum Pri-
vatstiftungsgesetz, PSR 2011, 6, 8.

47 Siehe Karollus in der Entscheidungsbesprechung in ZFS 2013, 120, 124 ff.
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§ 14 Abs 4 PSG48. Es setzt sich damit die Rsp des 6. Senates des OGH fort, welcher
einem begünstigtendominierten Beirat seit jeher kritisch gegenüberstand.49

Würde man vom Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft, deren Mitglieder eben-
falls ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes vorzeitig abberufen werden kön-
nen,50 behaupten, diese hängen am „Gängelband“ der Aktionäre, würde dies
einen mE berechtigten Aufschrei verursachen. Eine derartige Aussage entspricht
weder der gelebten Praxis noch dem Selbstverständnis der Aufsichtsratsmitglie-
der noch ihren vom Gesetz vorgegebenen Pflichten. Diese Aussagen gelten
jedoch auch für einen Stiftungsbeirat. Ein Abrücken des OGH von seiner einge-
nommen Position ist nicht zu erwarten. Die Subsumtion der jederzeit durch
einen Begünstigten abberufbaren Beiratsmitglieder unter § 14 Abs 4 PSG darf je-
doch nicht dazu verleiten, sonstige Fälle eines Naheverhältnisses (zB ein Berater,
der einen Begünstigten nicht in Stiftungsangelegenheiten berät, oder ein Freund
eines Begünstigten51) ebenfalls unter § 14 Abs 4 PSG zu subsumieren. Andernfalls
wäre die mit dem BBG 2011 beabsichtigte Schaffung einer Rechtssicherheit wie-
der zur Gänze beseitigt.52

Als Ergebnis ist festzuhalten: Im Falle der Bestellung durch einen Begünstigten
sind Beiratsmitglieder nur dann iSd § 14 Abs 4 PSG unabhängig, wenn ihre
Funktionsperiode – vergleichbar der Funktionsperiode des Stiftungsvorstandes –
mindestens drei Jahre beträgt und sie nur aus wichtigen Gründen iSd § 27 Abs 2
PSG abberufen werden können.53 Dieses Ergebnis gilt auch für die Frage, welche
Personen als unabhängige Beiratsmitglieder iSd § 23 Abs 2 S 3 PSG anzusehen
sind (siehe oben III.A.).

Präzisierend ist auszuführen, dass es nicht auf die Beauftragung durch Begünstig-
te, sondern auf die Beauftragung mit der konkreten Interessenwahrnehmung für

48 Die Argumentation, dass aus dem Bestellungs- und Abberufungsmodus auf die Abhängigkeit eines
Organ geschlossen werden kann, findet sich bereits in der OGH-Entscheidung vom 1.12.2005, 6 Ob
217/05p zur Frage der Aufsichtsratspflicht einer Privatstiftung nach § 22 Abs 1 Z 2 PSG: Darin ent-
schied der OGH, „dass der Aufsichtsrat kein von den Obergesellschaften völlig unabhängiges Organ ist,
kann er doch mit entsprechender Mehrheit von den Aktionären (der Hauptversammlung) abberufen
werden (§ 87 Abs 3 AktG). Ein Aufsichtsrat der Enkelgesellschaften, der den Intentionen der Geschäfts-
führer der Holdinggesellschaft folgt, die ihrerseits vom Stiftungsvorstand geleitet wird, wäre dann das
für die Bejahung eines Konzerns maßgebliche Mittel der Konzernleitung.“

49 Auf die konsequente Fortsetzung der Judikaturlinie weist auch Arnold in der Entscheidungsbespre-
chung in GesRZ 2013, 303 hin.

50 Der Abberufungsbeschluss bedarf nach § 87 Abs 4 AktG einer Mehrheit von drei Viertel der abgege-
benen Stimmen. Diese Mehrheit kann jedoch durch die Satzung bis auf die einfache Mehrheit herab-
gesetzt werden (s Kalss in Doralt/Kalss/Nowotny (Hrsg), AktG2 [2012] § 87 Rz 48).

51 Siehe Kalss, Der Bankvorstand als Stiftungsvorstand, in FS Torggler (2013) 563, 569 f und Arnold,
PSG3 (2013) § 15 Rz 42e.

52 In diesem Sinne kritisch Karollus in der Entscheidungsbesprechung in ZFS 2013, 120, 123 ff.
53 Dies ist ein Ergebnis, welches bereits aus der sog Beiratsentscheidung vom 5.8.2009, 6 Ob 42/09h ab-

geleitet werden konnte (siehe Briem, Auswirkungen der jüngsten OGH-Judikatur auf die Gestaltung
von Stiftungserklärungen, PSR 2010, 56, 62).
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die Begünstigten ankommt.54 Die Wertungen des § 14 Abs 4 PSG sind weiters un-
abhängig davon, ob die Bestellung durch einen Begünstigten oder einen Rechts-
träger (insb eine Stiftergesellschaft) erfolgt, die von einem Begünstigten kontrol-
liert wird. In beiden Fällen ist ein besonderer Funktionsschutz der unabhängigen
Beiratsmitglieder im vorgenannten Sinn erforderlich.

E. Höchstpersönliche Ausübung der Beiratsfunktion?
Eine weitere wesentliche Frage, welche im Zusammenhang mit dem Stiftungsbei-
rat zu regeln ist, ist jene, ob die Bestellungsberechtigten nur sich selbst oder
Angehörige der Stifterfamilie oder auch andere Personen zu Mitgliedern des Stif-
tungsbeirates bestellen dürfen. Dies ist eine Frage, welche man bei Familiengesell-
schaftsverträgen unter dem Stichwort „Vertretungsverbot“ kennt.55 Die Vor-
und Nachteile einer flexiblen oder eingeschränkten Bestellungsmöglichkeit, insb
unter dem Blickwinkel, dass Mitglieder des Beirates (vergleichbar der Gesell-
schafterversammlung einer Familien-GmbH) primär nur Familienangehörige
sein sollen, andererseits jedoch eine Bestellung Familienfremder sinnvoll sein
kann, um einen externen Sachverstand in den Stiftungsbeirat zu bringen, sind
sorgfältig abzuwägen.

F. Altersgrenze?
Ein mitunter heiß diskutiertes Thema ist, ob es eine Altersgrenze für die Aus-
übung der Bestellungsrechte und die Mitgliedschaft im Stiftungsbeirat geben soll.
Wenn eine Altersgrenze vorgesehen wird, wird meistens auf die Vollendung des
75. Lebensjahres abgestellt. Sofern die Altersgrenze auch für die Ausübung des
Bestellungsrechtes gilt, folgt daraus, dass bei Vollendung des zB 75. Lebensjahres
zwingend das Bestellungsrecht und damit ein wesentliches Einflussrecht in der
Privatstiftung auf die jeweils nächste Generation übergeht.

G. Auskunfts- und Einsichtsrecht der Beiratsmitglieder
Regelmäßig wird den Mitgliedern des Stiftungsbeirat auch ein Auskunfts- und
Einsichtsrecht in die Bücher und Aufzeichnungen der Stiftung, mit oder ohne
Beiziehung eines zur berufsmäßigen Verschwiegenheit verpflichteten Beraters,
eingeräumt. Zum Teil wird dieses Auskunfts- und Einsichtsrecht auch auf Betei-
ligungsunternehmen der Privatstiftung erstreckt.56 Dieses Auskunfts- und Ein-
sichtsrecht der Beiratsmitglieder vermag zwar das Auskunftsrecht der Begünstig-

54 Siehe Karollus in der Entscheidungsbesprechung in ZFS 2013, 120, 125.
55 Siehe Zöllner in Baumbach/Hueck, GmbHG19 (2010) § 47 Rz 34.
56 Zum Umfang des Auskunftsrecht der Begünstigten nach § 30 PSG siehe Arnold, Umfang des Aus-

kunfts- und Einsichtsrechtes von Begünstigten in Bezug auf Tochtergesellschaften der Privatstiftung,
in FS Torggler (2013) 37 ff.
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ten iSd § 30 PSG nicht zu verdrängen, ist jedoch ein sinnvolles zusätzliches Kont-
rollinstrument. Zum Teil wird dieses Auskunfts- und Einsichtsrecht allen Mit-
gliedern des Stiftungsbeirates individuell eingeräumt, zum Teil wird ein
entsprechender Beiratsbeschluss verlangt, welcher auf die Ausübung des Aus-
kunfts- und Einsichtsrechts gerichtet ist, zum Teil wird die Regelung des § 95
Abs 2 AktG nachgebildet. Nach der OGH-Entscheidung vom 9.9.2013, 6 Ob 139/
13d bestimmt sich die Frage, ob ein Beirat aufsichtsratsähnlich ist, vorrangig nach
dem in § 25 Abs 1 PSG dem Aufsichtsrat zugewiesenen Aufgabenkreis. In § 25
Abs 1 PSG wird hinsichtlich des Auskunfts- und Einsichtsrechtes des Aufsichts-
rates auf § 95 Abs 2 und 3 AktG verwiesen. Das dort geregelte Auskunfts- und
Einsichtsrecht ist jedoch dem Auskunfts- und Einsichtsrecht vergleichbar, wel-
ches jedem Begünstigten ohnehin bereits auf Grund § 30 PSG zusteht. ME kann
die Gewährung eines Auskunfts- und Einsichtsrechtes an den Stiftungsbeirat
oder dessen Mitglieder nicht das entscheidende Kriterium dafür sein, ob ein Stif-
tungsbeirat als aufsichtsratsähnlich anzusehen ist.57 Möchte man eine dahinge-
hende Qualifikation des Beirates vermeiden, wird man in der Zukunft aber im
Zweifel davon Abstand nehmen, derartige Auskunfts- und Einsichtsrechte des
Stiftungsbeirates vorzusehen.

IV. Stiftungsvorstand
A. Recht zur Bestellung und Abberufung der Vorstands-

mitglieder
Die wesentliche Frage im Zusammenhang mit dem Stiftungsvorstand ist, wem
das Recht zur Bestellung und Abberufung des Stiftungsvorstandes zukommt.
Durch das BBG 2011 wurde klargestellt, dass das Recht zur Bestellung der Mit-
glieder des Stiftungsvorstandes auch Begünstigten oder einem begünstigten-
dominierten Stiftungsbeirat zukommen kann. Begünstigten oder einem begüns-
tigtendominierten Stiftungsbeirat kann auch das Recht zur Abberufung aus den
in § 27 Abs 2 Z 1–3 PSG genannten Gründen eingeräumt werden. Die Mindest-
funktionsdauer des Stiftungsvorstandes beträgt nach der Judikatur drei Jahre.58

Soll die Abberufung aus anderen als den in § 27 Abs 2 Z 1–3 PSG genannten
Gründen erfolgen, so darf Begünstigten und diesen nahe stehenden Personen bei
dieser Abstimmung nicht die Mehrheit der Stimmen zukommen (siehe hierzu
oben III.D.). Der Stifter hat die Möglichkeit, in der Stiftungsurkunde andere
Gründe vorzusehen, welche eine Abberufung des Stiftungsvorstandes rechtferti-
gen. Auch diese anderen Gründe müssen jedoch von der Gewichtigkeit und

57 Siehe Briem, Auswirkungen der jüngsten OGH-Judikatur auf die Gestaltung von Stiftungserklärun-
gen, PSR 2010, 56, 61.

58 OGH 24.2.2011, 6 Ob 195/10k (mit Ausnahmen für besonders gelagerte Fälle, in casu ging es um eine
Bestellung durch einen vorläufigen Sachwalter des Stifters).
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Objektivierbarkeit her mit den in § 27 Abs 2 S 2 PSG demonstrativ genannten
vergleichbar sein.59 Nach richtiger Auffassung ist bei der Frage, nach welchen
Grundsätzen ein Vorstandsmitglied abberufen werden kann, zwischen Begüns-
tigten, begünstigtendominierten Stiftungsbeiräten und begünstigten Stiftern
nicht zu differenzieren. Die in § 14 Abs 4 PSG genannten Beschränkungen gelten
auch für einen Stifter, welcher Begünstigter oder naher Angehöriger eines Be-
günstigten der Privatstiftung ist.60 Auch im Rahmen des § 14 Abs 4 PSG ist eine
Abberufung nur aus wichtigen oder sachlichen Gründen zulässig, wobei der Un-
terschied zwischen wichtigen und sachlichen Gründen nur graduell ist.61

Die wesentlichen Einflussrechte, welche Gegenstand einer stiftungsurkundlichen
Regelung sein können, sind somit:

a) das Recht zur Bestellung der Mitglieder des Stiftungsvorstandes, wobei die
Mindestfunktionsperiode grundsätzlich drei Jahre beträgt;

b) das Recht zur Abberufung des Stiftungsvorstandes aus den in § 27 Abs 2 Z 1–3
PSG genannten Gründen und allenfalls aus anderen wichtigen Gründen.

Jeweils mit zu bedenken ist, dass nach der Judikatur auch einem Begünstigten
und in bestimmten Umfang auch einem ehemaligen Begünstigten das Recht auf
Antragstellung nach § 27 Abs 2 PSG zukommt.62

Einen sehr formalistischen Standpunkt nimmt der OGH in der Entscheidung
vom 9.9.2013, 6 Ob 139/13d ein, wonach die stiftungsurkundliche Regelung, dass
der Stiftungsbeirat die Mitglieder des Stiftungsvorstandes aus wichtigen Gründen
iSd § 27 Abs 2 PSG abberufen darf, zu weitreichend sei. Vielmehr sei den Geset-
zesmaterialien „zu entnehmen, dass in der Stiftungsurkunde dafür vorgesorgt wer-
den muss, dass bei Entscheidungen über eine Abberufung aus anderen als den in
§ 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG angeführten Gründen Begünstigten, Angehörigen von Be-
günstigten oder von Begünstigten oder Angehörigen mit der Wahrnehmung ihrer
Interessen beauftragter Personen nicht mehr als die Hälfte der Stimmen zukommt
(981 Blg 24. GP 68). Soweit die geänderte Stiftungsurkunde demgegenüber das Ab-
berufungsrecht des derzeit nur aus Begünstigten bestehenden Stiftungsbeirats ge-
genüber dem Stiftungsvorstand nicht auf die Abberufungsgründe des § 27 Abs 2 Z 1
bis 3 PSG beschränkt, liegt darin daher ein Widerspruch zu § 14 Abs 4 PSG.“ Ge-
gen diese Auffassung spricht mE, dass es sich bei der angesprochenen Bestim-
mung des § 14 Abs 4 PSG um eine zwingende Regelung handelt und sie damit –
entgegen den Gesetzesmaterialien – keiner zusätzlichen Verankerung in der Stif-

59 Arnold, PSG3 (2013) § 27 Rz 26; aA Hasch/Wolfgruber, Die vorzeitige Abberufung des Stiftungsvor-
stands, ZFS 2012, 151, 154 f mwN.

60 Arnold, PSG3 (2013) § 15 Rz 120b; glA Hasch/Wolfgruber, Die vorzeitige Abberufung des Stiftungs-
vorstands, ZFS 2012, 151, 156.

61 Arnold, PSG3 (2013) § 15 Rz 120, 120c; Briem, Die Novelle zum Privatstiftungsgesetz, PSR 2011, 6,
10.

62 OGH 15.10.2012, 6 Ob 157/12z.
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tungsurkunde bedarf.63 Eine stiftungsurkundliche Regelung ist mE nur in jenem
Fall notwendig, dass das Stimmrecht der begünstigten Beiratsmitglieder dahinge-
hend gekürzt werden soll, dass ihnen entgegen dem ansonsten vorgesehen Kopf-
stimmrecht bei der Entscheidung über die Abberufung aus anderen als den in
§ 27 Abs 2 Z 1–3 PSG genannten Gründen nicht die Mehrheit der Stimmen zu-
kommen soll.64 Besteht der Stiftungsbeirat hingegen ohnehin mehrheitlich aus
Personen, die nicht dem in § 14 Abs 4 PSG genannten Personenkreis angehören,
dann bedarf die Ermächtigung zur Abberufung aus anderen als den in § 27 Abs 2
Z 1–3 PSG genannten Gründen keiner stiftungsurkundlichen Erwähnung, wenn
die nach der Stiftungsurkunde vorgesehene Abberufungskompetenz ohnehin be-
reits zur Abberufung aus wichtigem Grund iSd § 27 Abs 2 PSG ermächtigt. Be-
steht der Stiftungsbeirat hingegen mehrheitlich aus den in § 14 Abs 4 PSG ge-
nannten Personen und wurde keine vom Kopfstimmrecht abweichende Stimm-
rechtsregelung vorgesehen, dann scheidet eben eine Abberufung aus anderen als
den in § 27 Abs 2 Z 1–3 PSG genannten Gründen aus.

B. Abgestuftes Bestellungsrecht bei mehreren Stiftern
In Anlehnung zur Frage, wer zur Änderung der Stiftungserklärung berechtigt ist
(siehe oben II.), wird auch bei der Frage, wem das Recht zur Bestellung und Ab-
berufung der Vorstandsmitglieder zukommt (in der Folge gemeinsam kurz „Be-
stellungsrecht“), idR eine abgestufte Regelung vorgesehen:

Üblicherweise wird das Bestellungsrecht zunächst dem Hauptstifter und nach
dessen Ableben seinen Nachkommen („Nebenstifter“) eingeräumt. Nach dem
Ableben des Hauptstifters kommt das Bestellungsrecht oft den Nebenstiftern ge-
meinsam zu. Falls mehr als zwei Nachkommen bestehen, wird meist auf die ein-
fache Stimmenmehrheit der Nebenstifter abgestellt.

Oft geht das Bestellungsrecht nach dem Ableben des Hauptstifters gleich direkt
auf den Stiftungsbeirat über, in welchem die Nachkommen des Hauptstifters
nach Stämmen vertreten sind. Besteht zusätzlich zu den natürlichen Personen
eine Gesellschaft als Mitstifter, wird mitunter nach dem Ableben des Hauptstif-
ters das Bestellungsrecht dieser Stiftergesellschaft eingeräumt. Diese beiden Vari-
anten (Übergang des Bestellungsrechtes auf den Stiftungsbeirat oder eine Stifter-
gesellschaft) haben den Vorteil, dass damit die Interessen der Nachkommen eines
allenfalls vorverstorbenen Nebenstifters angemessen berücksichtigt werden.

63 Die vergleichbare Frage, ob es einer ausdrücklichen stiftungsurkundlichen Regelung bedarf, dass Be-
günstigte und deren Angehörige nicht die Mehrheit der Mitglieder eines aufsichtsratsähnlichen Bei-
rates stellen dürfen, wurde vom OGH unter Hinweis darauf, dass es sich bei § 23 Abs 2 PSG um eine
zwingendes Recht handelt, verneint (OGH 13.3.2008, 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g).

64 Briem, Die Novelle zum Privatstiftungsgesetz, PSR 2011, 6, 11.
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Relativ selten wird vorgesehen, dass jeder Familienstamm berechtigt ist, jeweils
ein Mitglied des Stiftungsvorstandes zu bestellen („stammbezogenes Bestel-
lungsrecht“). Diese Gestaltung wäre zwar zulässig, doch spricht dagegen, dass
dadurch familieninterne Streitigkeiten direkt in den Stiftungsvorstand hineinge-
tragen werden und das einzelne Vorstandsmitglied uU dem Druck (oder zumin-
dest dem latenten Verdacht) ausgesetzt ist, die Partikularinteressen des jeweils
bestellenden Familienstammes zu verfolgen (womit das Vorstandsmitglied gegen
seine Organpflichten nach § 17 Abs 1 PSG verstoßen würde). Eine gemeinsame
Bestellung durch ein Gremium, in welchem alle Familienstämme vertreten sind,
hat hingegen den Vorteil, dass sämtliche Vorstandsmitglieder (zumindest im
Zeitpunkt ihrer Bestellung) das Vertrauen aller Familienstämme oder, im Falle
eines mehrheitlichen Bestellungsbeschlusses, das Vertrauen der Mehrheit der Fa-
milienstämme genießen.

C. Funktionsperiode
Die Funktionsperiode der Mitglieder des Stiftungsvorstandes beträgt üblicher-
weise zwischen drei und fünf Jahren. Mitunter wird eine Verlängerungsautoma-
tik dahingehend vorgesehen, dass sich die Funktionsperiode der bestellten Vor-
standsmitglieder automatisch um eine weitere Funktionsperiode verlängert,
wenn die jeweils Bestellungsberechtigten vor Ablauf der Funktionsperiode nichts
anderes beschließen. Dies hat den Vorteil, dass keine Lücken in der Funktionspe-
riode eintreten, andererseits wird dadurch die Position des Stiftungsvorstandes
erheblich gestärkt.

Regelmäßig wird vorgesehen, dass im Falle des Ausscheidens eines Vorstands-
mitgliedes das jeweils nachzubestellende Vorstandsmitglied nur für die restliche
Funktionsperiode des ausgeschiedenen Vorstandsmitgliedes bestellt wird (dies
kann auch ein Zeitraum sein, der erheblich unter den drei Jahren liegt). Ziel die-
ser Regelung ist, dass jeweils einheitliche Funktionsperioden bestehen. ME recht-
fertigt dieses Ziel auch eine Funktionsperiode des nachbestellten Vorstandsmit-
gliedes von unter drei Jahren.65

D. Verkürzung der Funktionsperiode durch Änderung der 
Stiftungserklärung

Mitunter stellt sich für den Stifter folgende Situation dar: Der Stifter überwirft
sich mit sämtlichen Vorstandsmitgliedern und möchte, dass alle oder einzelne
Vorstandsmitglieder aus dem Stiftungsvorstand ausscheiden. Jedenfalls zulässig

65 Dass die Mindestfunktionsperiode von drei Jahren nicht ausnahmslos gilt, lässt sich aus der OGH-
Entscheidung vom 24.2.2011, 6 Ob195/10k entnehmen: „Von der grundsätzlich dreijährigen Min-
destfunktionsdauer kann nur in besonderen Ausnahmefällen abgewichen werden. Diesfalls müssen
aber konkrete Umstände dargetan werden, die im Einzelfall die kürzere Bestellung rechtfertigen.“
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ist eine Änderung der Stiftungsurkunde, wonach die Mitglieder des Stiftungsvor-
standes zukünftig nur noch für eine Funktionsperiode von drei Jahren bestellt
werden und die Funktionsperiode der bisher auf unbestimmte Dauer bestellten
Vorstandsmitglieder drei Jahre nach der Änderung der Stiftungsurkunde endet.
Dies ist darin begründet, dass das Änderungsrecht iSd § 33 Abs 2 PSG grundsätz-
lich umfassend ist und auch die Regelungen über die Bestellung, Abberufung,
Funktionsdauer und Vertretungsbefugnis des Stiftungsvorstandes (§ 9 Abs 2 Z 1
PSG) umfasst.

Das Änderungsrecht iSd § 33 Abs 2 PSG geht jedoch nicht so weit, dass dadurch
in die dem Stiftungsvorstand nach dem Gesetz zukommende Unabhängigkeit
eingegriffen werden darf. Unabhängig davon, ob die Vorstandsmitglieder auf
unbestimmte oder bestimmte Dauer bestellt sind, ist eine Abberufung nur aus
wichtigem Grund zulässig. ME wäre es daher unzulässig, dass der Stifter durch
Änderung der Stiftungsurkunde die Funktionsperiode derart verkürzt, dass
die bisherigen Mitglieder des Stiftungsvorstandes unverzüglich aus ihrer Funkti-
on ausscheiden.

Anderes gilt hingegen, wenn die bisherigen Mitglieder des Stiftungsvorstandes im
Zeitpunkt der Eintragung der Änderung der Stiftungsurkunde im Firmenbuch
bereits mindestens drei Jahre in Funktion waren. Dies ist zum einen darin be-
gründet, dass die Vorstandsmitglieder ihre Funktion während der mindestens
dreijährigen Funktionsperiode unabhängig ausüben konnten, zum anderen, dass
kein Vorstandsmitglied einen individuellen Anspruch darauf hat, dass seine
Funktionsperiode länger als drei Jahre dauert. Waren die Vorstandsmitglieder
hingegen bis zur Eintragung der Änderung der Stiftungserklärung zB nur ein Jahr
in Funktion, so ist im Rahmen der Änderung der Stiftungsurkunde vorzusehen,
dass ihre Funktionsperiode noch mindestens zwei Jahre dauert.

E. „Mindestens“ drei Mitglieder
Ist in der Stiftungsurkunde geregelt, dass der Stiftungsvorstand aus „mindestens
drei Mitgliedern“ besteht oder dass der Stiftungsvorstand aus einer bestimmten
Anzahl von Mitgliedern besteht, welche drei übersteigt (zB sieben Mitgliedern),
steht es dem Stifter frei, zB vier neue Mitglieder zu bestellen und damit neue
Machtverhältnisse im Stiftungsvorstand herzustellen. Unter diesem Blickwinkel
kann es von Vorteil sein, in der Stiftungsurkunde die Anzahl der Vorstandsmit-
glieder nicht mit drei, sondern mit mindestens drei anzugeben.

F. Katalog zustimmungspflichtiger Geschäfte
Ein wesentlicher Punkt für die Stiftungsgovernance ist der Katalog der zustim-
mungspflichtigen Geschäfte, also der Katalog jener Geschäfte, welcher der Zu-
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stimmung der Stifter oder des Stiftungsbeirates bedarf. Dieser Katalog ist zum ei-
nen ein Instrument der vorbeugenden Kontrolle (der Stiftungsvorstand hat den
Stifter oder den Stiftungsbeirat vor der Durchführung der Geschäfte zu befassen),
zum anderen ein Instrument dafür, dass der Stiftungsvorstand im Vorhinein er-
fahren kann, ob das jeweilige Geschäft auch die Zustimmung der Stifterfamilie,
deren Interessen über den Stiftungsbeirat vertreten werden, findet.

Nach der Entscheidung des OGH vom 9.9.2013, 6 Ob 139/13d hat ein Katalog zu-
stimmungspflichtiger Geschäfte, welcher den in § 25 Abs 1 PSG iVm § 95 Abs 5
Z 1, 2, 4–6 AktG genannten Geschäften gleichkommt, zur Folge, dass der Stif-
tungsbeirat als aufsichtsratsähnlich zu qualifizieren ist und nicht mehrheitlich
aus Begünstigten, deren Angehörigen oder von diesen Beauftragten bestehen darf
(siehe oben III.A.). Soll der Katalog im Kern erhalten bleiben und dennoch ein
Beirat vorgesehen werden, der überwiegend aus Begünstigten, deren Angehöri-
gen oder von diesen Beauftragten besteht, so ist es erforderlich, die Regelung da-
hingehend zu ändern, dass die im Katalog genannten Geschäfte nicht mehr der
Zustimmung des Stiftungsbeirates bedürfen, sondern nur noch eine Stellungnah-
me des Stiftungsbeirates einzuholen ist. Wird der bisherige Zustimmungsvor-
behalt durch ein bloßes Anhörungsrecht oder Recht zur Stellungnahme ersetzt,
so liegt zwar immer noch ein mögliches Kontrollinstrument vor, doch ist dieses
dann bereits derart schwach ausgeprägt, dass nicht mehr von einer Aufsichtsrats-
ähnlichkeit gesprochen werden kann.66

Bei der Formulierung dieses Kataloges ist darauf zu achten, dass dem Stiftungsvor-
stand noch ein ausreichender Handlungsspielraum verbleibt. Eine Ausdehnung
der zustimmungspflichtigen Geschäfte in einem Ausmaß, das den Stiftungsvor-
stand faktisch lahmlegt und diesen zum bloßen Vollzugsorgan degradiert, wäre
daher unzulässig.67 Hingegen ist es zulässig, dass dem Stiftungsbeirat all jene Maß-
nahmen zur Zustimmung vorbehalten werden, welche nach dem AktG auch der
Zustimmung des Aufsichtsrates vorbehalten werden können.68 Geht man über den
Katalog des § 95 Abs 5 AktG hinaus, so ist zu beachten, dass dem Zustimmungs-
vorbehalt nur solche Maßnahmen unterworfen werden dürfen, die für die Privat-
stiftung von grundlegender Bedeutung sind, insb weil sie die Vermögens-,
Finanz- und Ertragslage der Privatstiftung grundlegend verändern.69 Bei Privat-

66 Briem, Auswirkungen der jüngsten OGH-Judikatur auf die Gestaltung von Stiftungserklärungen,
PSR 2010, 56, 60 f.

67 Siehe nur OGH 13.3.2008, 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g und Arnold, PSG3 (2013) § 14 Rz 37.
68 Siehe Briem, Corporate Governance der Privatstiftung unter dem Blickwinkel der aktuellen Judika-

tur, GesRZ 2009, 12, 17; für die Parallele zur Aktiengesellschaft auch OGH 13.3.2008, 6 Ob 49/07k,
6 Ob 50/07g und Arnold, PSG3 (2013) § 14 Rz 37.

69 Siehe zum Aktienrecht Habersack in Münchener Kommentar zum AktG3 (2008) § 111 Rz 106. Ähnlich
Mertens/Cahn in Kölner Kommentar zum AktG, Bd 2/23 (2013) § 111 Rz 84, wonach der Zustim-
mungspflicht „nur solche Geschäfte unterworfen werden dürfen, die nach Umfang, Gegenstand, Bedeu-
tung oder Risiko für ein Unternehmen der betreffenden Art und Größe aus dem routinemäßigen Ge-
schäftsbetrieb signifikant herausragen oder von spezifischer unternehmensstrategischer Bedeutung sind.“
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stiftungen kommt der Frage der Veranlagung des liquiden Stiftungsvermögens oft
zentrale Bedeutung zu. Die Fragen, welche Veranlagungsziele verfolgt werden, wie
hoch die Risikobereitschaft der Privatstiftung ist und wie die Asset Allocation der
Privatstiftung erfolgen soll, sind für die Privatstiftung wesentlich und können da-
her Gegenstand eines Zustimmungsvorbehaltes sein. Die konkrete Entscheidung,
welche Wertpapiere innerhalb der vorgegebenen Veranlagungsrichtlinien anzu-
schaffen sind, ist hingegen Tagesgeschäft und nicht für einen Zustimmungsvorbe-
halt geeignet.

Nach Arnold70 wird man eine unzulässige Einschränkung des Stiftungsvorstandes
dann annehmen müssen, „wenn der Stiftungsvorstand bei der für die konkrete Pri-
vatstiftung unter Berücksichtigung des Stiftungszwecks üblichen Geschäftstätigkeit
für einen beträchtlichen Teil der Aktivitäten“ die Zustimmung des Stiftungsbeirates
bedarf. Hierzu ist festzuhalten, dass sich die Tätigkeit von Privatstiftungen oft auf
die Veranlagung und, bei Unternehmensträgerstiftungen, auf die Ausübung der
Gesellschafterrechte bei den Beteiligungsunternehmen beschränkt. Ein Tages-
geschäft im eigentlichen Sinn gibt es bei diesen Privatstiftungen nicht. Für den Ver-
anlagungsbereich ist auf die Ausführungen oben in diesem Punkt IV.F. zu verwei-
sen. Bei der Ausübung der Gesellschafterrechte in den Beteiligungsunternehmen
könnte hingegen eine Regelung problematisch sein, dass jede Ausübung des
Stimmrechtes in Beteiligungsunternehmen der Zustimmung des Stiftungsbeirates
bedarf. Hingegen besteht kein Einwand gegen eine Regelung, wonach die Aus-
übung des Stimmrechtes in den Beteiligungsunternehmen insoweit der Zustim-
mung des Stiftungsbeirates bedarf, als ein Beschluss gefasst werden soll, welcher
nach Gesetz oder Gesellschaftsvertrag einer Mehrheit vom mindestens drei Viertel
der abgegebenen Stimmen bedarf oder die Bestellung von Organen zum Inhalt
hat.71

Unter Berücksichtigung dieser Grenzen könnte ein Katalog zustimmungspflich-
tiger Geschäfte wie folgt lauten:

 Katalog zustimmungspflichtiger Geschäfte
„Folgende Geschäfte bedürfen der vorherigen Zustimmung des Stiftungs-
beirates:
1. die Erlassung und die Änderung von Richtlinien für die Veranlagung

des Stiftungsvermögens;
2. der Erwerb, die Veräußerung und die Belastung von Liegenschaften

und grundstücksgleichen Rechten sowie von Beteiligungen im Sinne
des § 228 Abs 1 UGB;

70 PSG3 (2013) § 14 Rz 38.
71 Für eine Begrenzung des Zustimmungsvorbehaltes auf (individuell) wichtige Maßnahmen, weil an-

derenfalls die Unabhängigkeit des Stiftungsvorstandes infrage gestellt werden könnte, auch Feyl, Be-
teiligungsverwaltung durch Familienstiftungen und Wahrung der Familieninteressen, ZUS 2012, 55,
56.
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3. Investitionen, deren Anschaffungskosten den Betrag von [•] € überstei-
gen;

4. die Aufnahme von Anleihen, Darlehen und Krediten, wenn diese im
Einzelfall den Betrag von [•] € übersteigen;

5. die Gewährung von Darlehen und Krediten sowie die Übernahme von
Haftungen und Bürgschaften durch die Stiftung, wenn diese im Einzel-
fall den Betrag von [•] € übersteigen;

6. die Ausübung des Stimmrechtes in Gesellschafterversammlungen von
Gesellschaften, an denen die Stiftung mindestens zu 20 % der Stimm-
rechte oder des Kapitals beteiligt ist, sofern in der jeweiligen Gesell-
schafterversammlung ein Beschluss gefasst werden soll, welcher nach
Gesetz oder Gesellschaftsvertrag einer Mehrheit von mindestens drei
Viertel der abgegebenen Stimmen bedarf oder die Bestellung eines Or-
gans zum Inhalt hat;

7. Rechtsgeschäfte mit Mitgliedern des Stiftungsvorstandes und deren na-
hen Angehörigen im Sinne des § 25 Bundesabgabenordnung;

8. Rechtsgeschäfte mit Begünstigten und deren nahen Angehörigen im
Sinne des § 25 Bundesabgabenordnung, ausgenommen die Gewäh-
rung von Zuwendungen nach Maßgabe der Stiftungszusatzurkunde in
der jeweils geltenden Fassung.“

Mitunter wird in der Stiftungserklärung auch eine Regelung für den Fall vorgese-
hen, dass der Stiftungsbeirat binnen einer bestimmten Frist keinen Beschluss
fasst, damit die Handlungsfähigkeit der Privatstiftung dennoch gewährleistet
bleibt. Eine solche Regelung könnte wie folgt lauten:

 „Falls binnen sechs Wochen ab schriftlicher Anrufung des Stiftungsbeirates
kein zustimmender oder ablehnender Beschluss des Stiftungsbeirates zu ei-
ner zustimmungspflichtigen Maßnahme zustande kommt, entscheidet
über diese Maßnahme, solange kein Beschluss des Stiftungsbeirates zu-
stande kommt, allein der Stiftungsvorstand.“

Bei der Formulierung des Katalogs zustimmungspflichtiger Geschäfte ist jeweils
zu entscheiden, ob der Katalog auf die Geschäfte der Privatstiftung beschränkt
werden oder auch die jeweiligen Geschäfte der Beteiligungsunternehmen erfas-
sen soll, maW ob der Katalog „konzernbezogen“ formuliert werden soll.72 Falls
der Katalog konzernbezogen formuliert wird, hat der Stiftungsvorstand, sei es
durch die Änderung des Gesellschaftsvertrages, durch die Erlassung einer Ge-
schäftsordnung für die Geschäftsführung der Beteiligungsunternehmen oder
durch Gesellschafterbeschlüsse, dafür Sorge zu tragen, dass die betreffenden Ge-
schäfte auf Ebene der Beteiligungsunternehmen erst dann durchgeführt werden,

72 Zur Auslegung von Zustimmungsvorbehalten und zur möglichen Erstreckung eines Zustimmungs-
vorbehaltes auf Geschäfte der Beteiligungsunternehmen der Privatstiftung im Umgehungsfall siehe
jüngst OGH 27.2.2013, 6 Ob 135/12i. 
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nachdem das konkrete Geschäft die Zustimmung des Stiftungsbeirates gefunden
hat. Der konzernbezogene Katalog von zustimmungspflichtigen Maßnahmen
birgt zum einen das Risiko der Schwerfälligkeit, zum anderen das Risiko, dass
durch einen derartigen Katalog eine Aufsichtsratspflicht auf Ebene der Privat-
stiftung begründet wird. Dieses Risiko besteht insb dann, wenn finanzielle Maß-
nahmen auf Ebene der Beteiligungsgesellschaft der Zustimmung des Stiftungs-
beirates und damit der Privatstiftung bedürfen und die Privatstiftung tatsächlich
Einfluss auf die Geschäftsführung der Beteiligungsgesellschaft in finanziellen
Belangen nimmt.73

ME kann es sich empfehlen, für einen Fall, nämlich für die Veräußerung von Un-
ternehmensanteilen, den Katalog konzernbezogen zu formulieren. Die Entschei-
dung über diese wesentliche Maßnahme sollte unabhängig davon, auf welcher
Ebene sie gesetzt wird, der Zustimmung des Stiftungsbeirates bedürfen. Der oben
genannte Katalog könnte daher wie folgt erweitert werden:

 „9. die unmittelbare oder mittelbare Veräußerung von Anteilen an verbun-
denen Unternehmen im Sinne des § 228 Abs 3 UGB (kurz „verbundene
Unternehmen“), die unmittelbare oder mittelbare Veräußerung von
verbundenen Unternehmen, einschließlich Betriebsführungs- und Be-
triebsüberlassungsverträgen, sowie Zusammenschlüsse und Umgrün-
dungen im weitesten Sinn, welche eine Reduktion der unmittelbaren
oder mittelbaren Beteiligung der Stiftung an verbundenen Unterneh-
men zum Inhalt haben.“

Im Interesse der Flexibilität kann es von Vorteil sein, den Katalog zustimmungs-
pflichtiger Geschäfte nur in einer Geschäftsordnung für den Stiftungsvorstand
zu regeln, welche vom Stiftungsbeirat erlassen und abgeändert werden kann. Eine
Verpflichtung, den Katalog zustimmungspflichtiger Geschäfte in die Stiftungsur-
kunde aufzunehmen, lässt sich dem PSG nicht entnehmen. Es ist, wie der OGH74

entschieden hat, ausreichend, in die Stiftungsurkunde eine Ermächtigung aufzu-
nehmen, wonach der Stiftungsbeirat eine Geschäftsordnung für den Stiftungs-
vorstand erlassen kann, in welcher auch geregelt wird, welche Geschäfte der Zu-
stimmung des Stiftungsbeirates bedürfen. In diesen Entscheidungen hat der
OGH75 eine Regelung, wonach im Rahmen einer derartigen Geschäftsordnung
auch die in der Stiftungsurkunde festgelegten zustimmungspflichtigen Geschäfte
bzw Maßnahmen „angepasst, erweitert oder – insbesondere bei geänderten Ver-
hältnissen – auch eingeschränkt werden“, nicht beanstandet. ME ist diese Aussage
dahingehend einzuschränken, dass die Geschäftsordnung den Katalog zustim-

73 Siehe OGH 1.12.2005, 6 Ob 217/05p und hierzu Briem, Unternehmerische Entscheidungen in Stif-
tungen, PSR 2010, 109 f.

74 OGH 13.3.2008, 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g.
75 So die in den OGH-Entscheidungen vom13.3.2008, 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g nicht beanstandete

stiftungsurkundliche Regelung.
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mungspflichtige Geschäfte nur erweitern, nicht jedoch einschränken kann. Da-
für spricht zum einen die Parallele zum Recht der Kapitalgesellschaften76, zum
anderen käme dies einer Ermächtigung an den Stiftungsbeirat zur Änderung der
Stiftungserklärung gleich. Als Ergebnis ist daher festzuhalten: Der Stiftungsbeirat
kann, bei entsprechender Ermächtigung in der Stiftungsurkunde, die Kontroll-
dichte nur erhöhen, nicht jedoch verringern.77

G. Gemeinsame Sitzungen des Vorstandes und des 
Stiftungsbeirates

Zum Teil wird eine Verpflichtung des Stiftungsvorstandes vorgesehen, an den
Sitzungen des Stiftungsbeirates über dessen Verlangen teilzunehmen. Derartige
Regelungen sind unproblematisch. Hingegen sind Regelungen problematisch,
wonach die Mitglieder des Stiftungsbeirates zu sämtlichen Vorstandssitzungen
einzuladen sind und bei sämtlichen Vorstandssitzungen teilnahmeberechtigt
sind. Der Stiftungsvorstand muss nämlich – ähnlich dem Vorstand einer Aktien-
gesellschaft – die Möglichkeit haben, ohne Teilnahme organfremder Personen
seinen Willen zu bilden. In der Praxis finden hingegen oft gemeinsame Sitzun-
gen des Stiftungsvorstandes und des Stiftungsbeirates statt. Diese Praxis ist nicht
zu beanstanden, solange sämtliche Organmitglieder damit einverstanden sind.

H. Regelungen über die Vermögensveranlagung
In älteren Stiftungserklärungen finden sich mitunter Regelungen, wonach das
Stiftungsvermögen konservativ oder mündelsicher oder zumindest nach dem
Grundsatz der langfristigen Werterhaltung anzulegen ist. Derartige strenge Rege-
lungen über die Vermögensveranlagung bergen ein erhebliches Haftungsrisiko
für die Mitglieder des Stiftungsvorstandes und, soweit der Stiftungsbeirat in die
Vermögensveranlagung eingebunden ist, für die Mitglieder des Stiftungsbeirates
in sich.78 Wie der dem OGH-Beschluss vom 8.5.2013, 6 Ob 57/13w zugrunde lie-
gende Sachverhalt („Veranlagung des Stiftungsvermögens in risikolosen und mün-
delsicheren Papieren“) zeigt, kann durch derartige Regelungen in Zeiten niedriger
Zinsen sogar die Erfüllung des Stiftungszweckes gefährdet sein. Besser ist mE eine
Regelung, dass

76 Der Aufsichtsrat kann Satzungsbestimmungen lediglich erweitern, nicht aber einschränken oder
sonst dahingehend abändern, sodass der Kontrollumfang vermindert wird (siehe Jordis in Kalss/
Kunz (Hrsg), Handbuch für den Aufsichtsrat [2010] Rz 9/45).

77 Den OGH-Entscheidungen vom 13.3.2008, 6 Ob 49/07k, 6 Ob 50/07g lässt sich nicht ausdrücklich
entnehmen, ob es auch zulässig ist, die zustimmungspflichtigen Geschäfte nur in einer Geschäftsord-
nung zu regeln. Im Entscheidungsfall hatte der OGH lediglich über die Ermächtigung zur Erweite-
rung der zustimmungspflichtigen Geschäfte in der Geschäftsordnung zu entscheiden. 

78 Siehe Karollus, Gedanken zur Haftung des Stiftungsvorstands, insbesondere im Zusammenhang mit
unternehmerischen Ermessensentscheidungen und mit der Schutzpflicht des Stiftungsvorstands für
die Stiftungs-Governance, in FS Reischauer (2010) 209, 223.
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a) keine Beschränkungen hinsichtlich der Verwaltung des Stiftungsvermögens
bestehen,

b) der Stiftungsvorstand gemeinsam mit dem Stiftungsbeirat nähere Richtlinien
über die Verwaltung des Stiftungsvermögens erlassen kann,

c) eine Verwaltung, die gem den in lit b) genannten Richtlinien oder den im Ein-
zelfall gefassten Beschlüssen des Stiftungsbeirates erfolgt, jedenfalls als ord-
nungsgemäße Verwaltung des Stiftungsvermögens iSd Stiftungserklärung gilt.

Überdies sollte im Rahmen des Stiftungszweckes vermieden werden, die „Erhal-
tung des Stiftungsvermögens“ als eigenständigen Stiftungszweck zu postulieren79,
weil daraus wieder darauf geschlossen werden könnte, dass vorrangiges Ziel der
Veranlagung der (unbedingte) Erhalt des Stiftungsvermögens ist.

I. „Stiftungsauftrag“ in der Stiftungserklärung
Mitunter stellt sich die Notwendigkeit, in der Stiftungserklärung einen klaren
Auftrag zu einem bestimmten Handeln (kurz „Stiftungsauftrag“) zu erteilen.80

Diese Notwendigkeit stellt sich insb bei Maßnahmen, die zwar im Interesse der
Stifterfamilie liegen, jedoch dem Interesse der Privatstiftung zuwider laufen kön-
nen. Beispiele für einen Stiftungsauftrag sind:

a) Errichtung einer Substiftung und Übertragung von Teilen des Stiftungsver-
mögens der Hauptstiftung auf diese Substiftung (dieser Vorgang stellt bei der
Hauptstiftung einen Vermögensabgang dar und bringt der Hauptstiftung, iso-
liert betrachtet, keinen Vorteil);

b) Übertragung von Minderheitsanteilen an einer Beteiligungsgesellschaft, de-
nen die Stimmrechtsmehrheit zukommt, von der Privatstiftung an Angehöri-
ge der Stifterfamilie (dieser Vorgang stellt wiederum einen Vermögensabgang
bei der Hauptstiftung dar, wobei der Vermögensabgang zum einen in der
Übertragung der Minderheitsanteile, zum anderen [im Sinne einer Wertmin-
derung der bei der Privatstiftung verbleibenden Anteile] in der Übertragung
oder Einräumung der Stimmrechtsmehrheit an die Angehörigen der Stifter-
familie besteht. Die allgemeinen Regelungen über die Zuwendungen werden
uU die Stiftungsorgane nicht ausreichend absichern.).

Der Vorteil des Stiftungsauftrages ist, dass damit der Stiftungsvorstand seiner
Haftung für diese Maßnahme grundsätzlich entbunden ist. Infolge der klaren
Formulierung des Stiftungsauftrages bleibt bei ihm kein Handlungsermessen,
welches Grundlage für eine Haftung sein könnte.

79 Siehe Arnold, PSG3 (2013) § 1 Rz 12a.
80 Siehe Briem, Unternehmerische Entscheidungen in Stiftungen, PSR 2010, 108, 113 f; weiters Kalss/

Probst, Leitung und Kontrolle eines Familienunternehmens durch eine Privatstiftung, in Kathrein-
Stiftungsletter 2013/18, 19, 23. Siehe weiters Hartlieb/Zollner, Entlastung des Stiftungsvorstandes,
PSR 2012, 150, 164 wonach es dem änderungsberechtigten Stifter möglich ist, durch die Ausübung
des Änderungsrechts seine Interessen über jene der Privatstiftung zu stellen.
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Hingegen kann mE einem Stifter, einem Stiftungsbeirat oder einer sonstigen Stel-
le – abgesehen von der Mittelverwendung im Rahmen des Stiftungszweckes, also
insb der Gewährung von Zuwendungen – auf der Basis der Judikatur, welche die
Unabhängigkeit des Stiftungsvorstandes in den Vordergrund stellt81 – grundsätz-
lich keine Kompetenz zur Erteilung von Weisungen eingeräumt werden.82

V. Gestaltung der Governance auf Ebene der 
Beteiligungsunternehmen

A. Gesellschafterbeirat
Oft ist es Wunsch der Stifter bzw der Stifterfamilie, dass Angehörige der Stifter-
familie Organfunktionen in den Beteiligungsunternehmen der Privatstiftung
übernehmen. Dies kann auch in der Stiftungserklärung festgeschrieben werden.
Eine häufig gewählte Gestaltung ist, dass auf der Ebene des Beteiligungsunterneh-
mens ein Gesellschafterbeirat errichtet wird, dem auch Familienangehörige an-
gehören. Dieser Gesellschafterbeirat ist oft aufsichtsratsähnlich ausgestaltet. Insb
wird entweder im Gesellschaftsvertrag des Beteiligungsunternehmens oder in ei-
ner Geschäftsordnung für die Geschäftsführung ein Katalog von Geschäften sta-
tuiert, welche der Zustimmung des Gesellschafterbeirates bedürfen. Dies hat den
Vorteil, dass die Stifterfamilie nicht nur mittelbar über die Privatstiftung und den
Stiftungsbeirat, sondern unmittelbar über die Organstellung im Beteiligungsun-
ternehmen Einfluss auf die Geschicke des Beteiligungsunternehmens nehmen
kann.83

Wird ein derartiger Gesellschafterbeirat errichtet, kann sich die Privatstiftung auf
die Wahrnehmung ihrer formalen Gesellschafteraufgaben reduzieren. Die eigent-
lichen unternehmerischen Entscheidungen werden bei dieser Gestaltung primär
auf Ebene des Beteiligungsunternehmens getroffen, ohne dass damit die Gesell-
schafterversammlung und damit die Privatstiftung zu befassen ist. Auch bei
dieser Gestaltung verbleibt jedoch eine Überwachungspflicht des Stiftungsvor-
standes. Der Stiftungsvorstand ist nämlich verpflichtet, bei der Ausübung der
Gesellschafterrechte die Interessen der Privatstiftung bestmöglich zu wahren.84

Vergleichbar dem Aufsichtsrat einer Konzernobergesellschaft, hat der Stiftungs-
vorstand die Entwicklung in den Beteiligungsgesellschaften insoweit zu verfol-

81 Siehe Kalss, Editorial, GesRZ 2013, 214 f.
82 Siehe zuletzt Nitsche, Das Weisungsrecht des Stifters gegenüber de Stiftungsvorstand, in FS Torggler

(2013) 869, 876.
83 Wenn hingegen in der Beteiligungsgesellschaft – etwa nach § 29 GmbHG – eine Aufsichtsratspflicht

besteht, handelt der Stiftungsvorstand pflichtwidrig, wenn er die zur Einrichtung des Aufsichtsrates
erforderlichen Maßnahmen unterlässt (siehe dazu OGH 15.10.2012, 6 Ob 187/12m).

84 Siehe Karollus, Gedanken zur Haftung des Stiftungsvorstands, insbesondere im Zusammenhang mit
unternehmerischen Ermessensentscheidungen und mit der Schutzpflicht des Stiftungsvorstands für
die Stiftungs-Governance, in FS Reischauer (2010) 209, 238.
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gen, als dies für die Privatstiftung von Bedeutung ist.85 Anders als der Aufsichtsrat
einer Konzernobergesellschaft hat der Stiftungsvorstand jedoch nicht nur zu be-
urteilen, ob eine Einflussnahme auf die Beteiligungsgesellschaft geboten ist, son-
dern diesen Einfluss erforderlichenfalls auch selbst auszuüben. Erkennt der Stif-
tungsvorstand etwa Missstände in der Unternehmensführung, so muss er die ihm
zur Verfügung stehenden Maßnahmen ergreifen, um diese Missstände zu beseiti-
gen. Diese Maßnahmen können etwa in einer Änderung des Gesellschaftsvertra-
ges der Beteiligungsgesellschaft, aber auch in der Abberufung von Organen der
Beteiligungsgesellschaft bestehen.

Im Gesellschaftsvertrag der Beteiligungsgesellschaft wird oft bestimmt, dass die
Bestellung und Abberufung der Mitglieder des Gesellschafterbeirates eines Ge-
sellschafterbeschlusses mit einer Mehrheit von drei Viertel der abgegebenen
Stimmen bedürfen. Damit ist gewährleistet, dass diese Bestellungs- und Abberu-
fungsbeschlüsse auf Ebene der Privatstiftung der Zustimmung des Stiftungsbeira-
tes und damit mittelbar der Stifterfamilie bedürfen (siehe hierzu oben IV.F.).
Dadurch können sich jedoch Pattsituationen ergeben, wenn etwa im Falle von
Missständen in der Unternehmensführung der Beteiligungsgesellschaft der Stif-
tungsvorstand die Abberufung von Organen der Beteiligungsgesellschaft (dies
können auch Angehörige der Stifterfamilie sein) als erforderlich erachtet, diese
Abberufung aber auf Ebene der Privatstiftung nicht die erforderliche Zustim-
mung des Stiftungsbeirates findet.

B. Indizien für eine Aufsichtsratspflicht im Sinne des § 22 
Abs 1 Z 2 PSG

Wird auf die Einrichtung eines Gesellschafterbeirates verzichtet, so wird oft im
Gesellschaftsvertrag des Beteiligungsunternehmen ein Katalog von Geschäften
statuiert, welche der Zustimmung durch Gesellschafterbeschluss bedürfen. Eine
derartige Gestaltung birgt das Risiko in sich, dass dadurch die Privatstiftung auf-
sichtsratspflichtig wird. Ein Katalog von zustimmungspflichtigen Geschäften, der
in Anlehnung an § 95 Abs 5 AktG formuliert wird, kann nämlich eine Aufsichts-
ratspflicht der Privatstiftung indizieren. Hinzu muss jedoch kommen, dass die
Privatstiftung tatsächlich in zentralen Unternehmensbereichen, insb in finanziel-
len Belangen, Einfluss auf die Geschäftsführung der Untergesellschaft nimmt.86

Bei der Besetzung des Gesellschafterbeirates ist weiters darauf zu achten, dass
auch eine teilweise Organidentität zwischen Stiftungsvorstand und Organen der

85 Siehe jüngst OGH 17.06.2013, 2 Ob 112/12b: Der Aufsichtsrat der Obergesellschaft hat die Entwick-
lung in den Konzerntöchtern (und -enkeln) so weit zu verfolgen, als es sich um für die Obergesell-
schaft wesentliche wirtschaftliche Aktivitäten oder Vermögensbindungen handelt. Siehe weiters
Eckert/Gassauer-Fleissner, Überwachungspflichten des Aufsichtsrates im Konzern, GeS 2004, 416 ff.

86 OGH 1.12.2005, 6 Ob 217/05p; siehe hierzu Briem, Unternehmerische Entscheidungen in Stiftungen,
PSR 2010, 108, 110.
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Beteiligungsgesellschaft eine Aufsichtsratspflicht der Privatstiftung indizieren
kann.87

C. Zurückbehaltung von Minderheitsanteilen
Wurden die Unternehmensanteile noch nicht der Privatstiftung zugewendet, so
kann überlegt werden, dass sich die Stifterfamilie Minderheitsanteile an den Be-
teiligungsunternehmen zurückbehält, wobei diesen Minderheitsanteilen die
Stimmrechtsmehrheit zukommt. Weiters kann überlegt werden, den Angehöri-
gen der Stifterfamilie ein Sonderrecht auf Geschäftsführung einzuräumen.
Wird dieses Konzept gewählt, ist außerhalb der Stiftungserklärung zu regeln, auf
wen die Minderheitsanteile von Todes wegen übergehen. Sollen diese Minder-
heitsanteile erst nachträglich begründet werden, wird es hierzu idR eines klaren
Stiftungsauftrages (siehe oben IV.I.) bedürfen.

D. Relevanz der Unvereinbarkeitsbestimmungen des § 15 
Abs 2, 3 und 3a PSG

Von der Frage der möglichen Aufsichtsratspflicht der Privatstiftung zu unter-
scheiden ist die Frage, welche Grenzen die Unvereinbarkeitsbestimmungen des
§ 15 Abs 2, 3 und 3a PSG bei der Besetzung der Organe der Beteiligungsunter-
nehmen setzen. Solange die Beteiligungsunternehmen nur eigenes Vermögen,
nicht jedoch Vermögen der Privatstiftung verwalten, sind die Unvereinbarkeits-
bestimmungen nicht anwendbar. Begünstigte und deren Angehörige können da-
her auch mehrheitlich oder ausschließlich zu Geschäftsführern, Mitgliedern des
Aufsichtsrates und des Beirates der Beteiligungsunternehmen bestellt werden.88

Anders könnte sich die Situation jedoch darstellen, wenn die Beteiligungsunter-
nehmen oder Vertragspartner der Privatstiftung (zB eine Hausverwaltungsgesell-
schaft) Vermögen der Privatstiftung verwalten. In diesem Fall könnte nämlich die
Beauftragung des Dritten mit der Verwaltung des Vermögens der Privatstiftung
eine Umgehung der gesetzlichen Unvereinbarkeitsbestimmungen darstellen. In
diesem Sinne hat auch der OGH89 bei der Anwendung eines in einer Stiftungsur-
kunde geregelten Zustimmungsvorbehaltes danach differenziert, ob es sich bei
dem konkreten Geschäft (in casu „Erwerb von Immobilien für die Stiftung, Orga-
nisation von Renovierungs- bzw Bauarbeiten an diesen Objekten“) um ein Ge-
schäft handelt, welches unmittelbar das Vermögen der Privatstiftung betrifft und

87 Siehe nochmals OGH 1.12.2005, 6 Ob 217/05p.
88 Siehe Arnold, PSG3 (2013) § 15 Rz 45a ff und Kalss/Probst, Leitung und Kontrolle eines Familienun-

ternehmens durch eine Privatstiftung, in Kathrein-Stiftungsletter 2013/18, 19, 22.
89 OGH 27.2.2013, 6 Ob 135/12i; zu dieser Entscheidung krit Melicharek/Haberler, Konzernleitung

durch die Privatstiftung und der automatisch ausgedehnte Zustimmungsvorbehalt, Aufsichtsrat ak-
tuell 2013/4, 20 ff.
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„sich ausschließlich im Vermögen der Stiftung (wertsteigernd) aus[wirkt]“. Im Ent-
scheidungsfall hat der OGH eine Umgehung des satzungsmäßigen Zustim-
mungsvorbehaltes bejaht und das konkrete Geschäft diesem Zustimmungsvorbe-
halt unterworfen.

Sinn und Zweck der Unvereinbarkeitsbestimmungen des § 15 Abs 2, 3 und 3a
PSG ist es, dass Begünstigte und deren Angehörige von der unmittelbaren Ver-
waltungstätigkeit der Privatstiftung ausgeschlossen werden sollen, damit die Ob-
jektivität im Stiftungsvorstand gewährleistet ist und Interessenkollisionen ver-
mieden werden. Der Zweck dieser Bestimmungen könnte durch die Auslagerung
der Verwaltungstätigkeiten der Privatstiftung auf Begünstigte oder deren Ange-
hörige oder von diesen beherrschte Gesellschaften vereitelt werden. Derartige
Gestaltungen könnten daher unter dem Blickwinkel der Unvereinbarkeitsbestim-
mungen problematisch sein.

ME stellt sich die Situation jedoch anders dar, wenn die Privatstiftung ein Wei-
sungsrecht hat, wie die Verwaltungstätigkeit ausgeübt wird, oder der Vertrags-
partner (hier: die Verwaltungsgesellschaft) unter der Kontrolle der Privatstiftung
(zB: 100 %ige Tochtergesellschaft) steht. In diesem Fall hat es die Privatstiftung,
vertreten durch den „unbefangenen“ Stiftungsvorstand, nämlich in der Hand, die
ihr genehmen Weisungen durchzusetzen.

VI. Begünstigte, Regelungen über Zuwendungen
A. Begünstigte und Nachfolge in der Begünstigtenstellung 

– die OGH-Entscheidung vom 9.9.2013
a) Das „Herzstück“ der Stiftungszusatzurkunde sind die Regelungen über die

Begünstigten und die Nachfolge in der Begünstigtenstellung. Auf die Auswir-
kungen, die sich aus der OGH-Entscheidung vom 9.9.2013, 6 Ob 139/13d er-
geben, wird unter lit b) eingegangen.
Bei der Regelung über die Begünstigten und die Nachfolge in der Begünstig-
tenstellung gibt es zwei gegensätzliche Konzepte, zum einen das Blutsprinzip
(Begünstigte können nur die Stifter und deren leibliche Nachkommen wer-
den), zum anderen das liberale Prinzip (dh jeder Begünstigte kann frei bestim-
men, auf wen seine Begünstigtenstellung übergeht).
Beim so genannten Blutsprinzip empfiehlt es sich, zunächst den Kreis der
möglichen Begünstigten zu definieren (zB: „Begünstigte dieser Stiftung kön-
nen nur die Stifter und ihre leiblichen Nachkommen werden.“). Ist es ge-
wünscht, dass auch Ehegatten90 eines Begünstigten nach dessen Ableben
Begünstigte werden können, so ist dies bei diesem Konzept ausdrücklich zu
regeln. In der Regel wird vorgesehen, dass die Begünstigtenstellung eines Ehe-

90 Und uU eingetragene Partner.
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gatten höchstpersönlich ist und nach dessen Ableben nach Maßgabe der
näheren Regelungen, die der „Familien-Begünstigte“ getroffen hat, wieder auf
die leiblichen Nachkommen der Stifterfamilie übergeht.
Damit auch Adoptivkinder eines Begünstigten Begünstigte der Privatstiftung
werden können, ist dies bei diesem Konzept ebenfalls ausdrücklich zu regeln.
Mitunter werden einschränkende Bestimmungen dergestalt vorgesehen, dass
die Adoption vor Vollendung des 10. Lebensjahres des Adoptivkindes erfol-
gen muss.
Weiters sollten bei mehreren Begünstigten die Begünstigtenquoten festgelegt
werden, dh zu welchem Ausmaß die einzelnen Begünstigten Zuwendungen
erhalten (zB: „Begünstigte der Privatstiftung sind zu 40 % A und zu je 30 % B
und C.“).
Besonderes Augenmerk ist in der Folge auf die Regelungen über den Über-
gang der Begünstigtenstellung zu legen. Vorauszuschicken ist, dass die Rege-
lungen über die gesetzliche Erbfolge im Privatstiftungsrecht nicht gelten. Nur
kraft ausdrücklichen Verweises werden die Regelungen über die gesetzliche
Erbfolge Inhalt der Stiftungserklärung.91 Allgemein ist festzuhalten: Je näher
sich die Stiftungserklärung an der gesetzlichen Erbfolge orientiert, desto ge-
ringer ist das Risiko, dass Lücken bei den Regelungen über die Nachfolge in
der Begünstigtenstellung auftreten.
Üblicherweise wird dem jeweiligen Begünstigten bei Vorhandensein mehre-
rer Nachkommen selbst die Entscheidung überlassen, auf welchen seiner
Nachkommen zu welchen Quoten seine Begünstigtenstellung übergeht. Nur
dann, wenn der jeweilige Begünstigte eine Verfügung über seine Nachfolge in
der Begünstigtenstellung unterlässt, wird bestimmt, dass seine Begünstigten-
stellung zu je gleichen Teilen auf seine leiblichen Nachkommen und bei Feh-
len von leiblichen Nachkommen in sinngemäßer Anwendung der Regelungen
über die gesetzliche Erbfolge – nach Stämmen – auf die anderen Angehörigen
der Stifterfamilie übergeht. Das Konzept, dass der jeweilige Begünstigte selbst
seinen Nachfolger in der Begünstigtenstellung bestimmen kann, hat den Vor-
teil, dass der jeweilige Begünstigte damit auf die Entwicklung seiner Nach-
kommen reagieren kann.
Bei der Regelung des Überganges der Begünstigtenstellung von der Generati-
on der Hauptstifter auf die nächste Generation (kurz „Stifterkinder“) ist auch
auf den Fall Bedacht zu nehmen, dass eines der Stifterkinder vorverstirbt. Für
diesen Fall sind vergleichbar einer Ersatzerbschaft Ersatzbegünstigte vorzu-
sehen.
Schließlich sind auch Regelungen für den Fall des „Super-GAUs“ vorzusehen,
dass die gesamte Stifterfamilie, sei es mangels leiblicher Nachkommen oder
sei es infolge eines Unglücksfalls, ausstirbt. Oft werden für diesen Fall Seiten-

91 Siehe zum Ganzen Briem, Die Revision der Zusatzurkunde, in Kathrein-Stiftungsservice 2002/2, 11,
12 f.
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linien der Stifter oder andere Personen, zu denen die Stifter ein besonderes
Naheverhältnis haben, als Ersatzbegünstigte bestimmt. Davon zu unterschei-
den ist die Frage, wem bei Auflösung der Stiftung das Vermögen der Stiftung
zukommen soll (Letztbegünstigte). Der zuvor beschriebene Super-GAU hat
nämlich nicht zwingend zur Folge, dass die Stiftung aufgelöst wird.
Im Interesse der Flexibilität empfiehlt es sich, auch bei Umsetzung des
Blutsprinzips Regelungen vorzusehen, wonach mit qualifizierter Mehrheit im
Stiftungsbeirat von der einschränkenden Regelung, dass die Begünstigtenstel-
lung nur auf leibliche Nachkommen der Begünstigten übergehen kann, abge-
wichen werden kann, sowie, dass bei Einstimmigkeit von den vorgegebenen
Begünstigtenquoten abgegangen werden kann.
Immer öfter wird auch bei primär eigennützigen Privatstiftungen eine Rege-
lung aufgenommen, dass Zuwendungen für gemeinnützige oder mildtätige
Zwecke gewährt werden dürfen oder dass ein bestimmter Prozentsatz des Jah-
resüberschusses der Privatstiftung oder der Zuwendungen der Privatstiftun-
gen für gemeinnützige oder mildtätige Zwecke zu verwenden ist.

b) In der OGH-Entscheidung vom 9.9.2013, 6 Ob 139/13d wurde eine stiftungs-
urkundliche Regelung beanstandet, wonach die „Bestellung von Begünstigten
und Vornahme von Ausschüttungen an Begünstigte“ der Zustimmung des Stif-
tungsbeirates bedürfen. Der OGH hat hierzu Folgendes ausgeführt:

„Im vorliegenden Fall sind die Begünstigten nicht selbst „Stelle“ iSd § 9 Abs 1 Z 3 zur
Festlegung der Begünstigten, sondern die Festlegung der Begünstigten und der Höhe
der Ausschüttungen ist an ihre Zustimmung gebunden. Damit können die Begünstig-
ten über ihre eigene Begünstigtenstellung und die Höhe der an sie zu erfolgenden Zu-
wendungen (mit-)entscheiden. Damit verstößt diese Regelung aber geradezu eklatant
gegen die von den Gesetzesmaterialien als Gründe für die Unvereinbarkeitsregelung
des § 15 Abs 2 PSG angeführte „Objektivität des Stiftungsvorstands bei der Vollzie-
hung der Begünstigtenregelung“ und die Vermeidung von Kollisionen.“

Die Regelung, dass der Stiftungsbeirat die Begünstigten feststellt und damit
Stelle iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG ist, ist der Ausnahmefall. Hier wird das in der
Literatur92 behandelte Problem der Selbstbegünstigung der Stelle und der da-
mit verbundenen Interessenkollision voll schlagend.
Davon zu unterscheiden sind jedoch die Fragen,
aa) ob ein Begünstigter als „Stelle“ für die Nachfolge in seiner eigenen Be-

günstigtenstellung oder für Zuwendungen zulasten seiner eigenen Be-
günstigtenquote fungieren kann;

bb) ob ein begünstigtendominierter Stiftungsbeirat beschließen kann, dass
Zuwendungen an andere als jene Personen getätigt werden dürfen, welche

92 Arnold, PSG3 (2013) § 5 Rz 45; Kalss/Müller in Gruber/Kalss/Müller/Schauer, Erbrecht und Vermö-
gensnachfolge (2010) § 25 Rz 164; Löffler in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG (1995) § 5 Rz 15; Größ,
Rechtsfragen der Begünstigtenstellung, in Doralt/Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Privatstiftungs-
rechts (2001) 221 ff.
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bereits Begünstigte und allenfalls auch Mitglieder des Stiftungsbeirates
sind (wobei die Letztverantwortung über die Gewährung derartiger Zu-
wendungen immer noch beim Stiftungsvorstand liegt);

cc) ob einem begünstigtendominierten Stiftungsbeirat Befugnisse hinsicht-
lich der Entscheidung über die Höhe der Zuwendungen eingeräumt wer-
den dürfen.

Zur Frage nach sublit aa): Häufig wird in Stiftungserklärungen geregelt, dass
ein Begünstigter – innerhalb eines definierten Kreises möglicher Begünstigter
– selbst seinen Nachfolger in der Begünstigtenstellung bestimmen kann. Eine
Vererblichkeit der Begünstigtenstellung wird hierdurch nach überwiegender
Auffassung nicht begründet.93 Weiters gestattet die Stiftungserklärung häufig,
dass der Begünstigte bestimmen kann, dass seine möglichen Nachfolger in der
Begünstigtenstellung bereits zu seinen Lebzeiten zulasten seiner Begünstig-
tenquote Zuwendungen von der Stiftung erhalten. In beiden Fällen fungiert
damit der Begünstigte als „Stelle“ iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG. Die Begünstigtenstel-
lung der hiernach bestimmten weiteren Begünstigten ergibt sich nämlich
nicht unmittelbar aus der Stiftungserklärung, vielmehr ist eine Entscheidung
des Begünstigten dazwischen geschaltet. Eine Selbstbegünstigung liegt in die-
sem Fall nicht vor. Die Objektivität des Stiftungsvorstandes beim Vollzug der
Begünstigtenregelung ist in diesem Fall nicht beeinträchtigt. Diese Gestaltung
ist daher zulässig.94

Zur Frage nach sublit bb): Auch hier liegt keine Interessenkollision vor. Der
begünstigtendominierte Stiftungsbeirat bestimmt hier nicht, dass zugunsten
der ihm angehörenden Begünstigten, sondern zugunsten anderer Personen
Zuwendungen getätigt werden. Auch hier fungiert der begünstigtendominier-
te Beirat (und damit mittelbar Begünstigte) zulässigerweise als „Stelle“ iSd § 9
Abs 1 Z 3 PSG. Wesentlich ist, dass die Entscheidung der „Stelle“ wie auch
sonst anstelle der Regelungen der Stiftungszusatzurkunde über die Begünstig-
ten tritt. Einem objektiven Vollzug der Begünstigtenregelung durch dem Stif-
tungsvorstand steht auch hier nichts im Wege.
Zur Frage nach sublit cc): Überwiegend werden die Begünstigten und deren
Nachfolger in der Stiftungsurkunde namentlich bzw bestimmbar genannt.
Die Feststellung der Begünstigten ist daher idR nicht das eigentliche Problem.
Dieses liegt vielmehr bei der Entscheidung, ob und in welcher Höhe Zuwen-

93 Siehe Zollner, Der Verzicht auf eine Begünstigtenstellung – Überlegungen zum österreichischen und
liechtensteinischen Stiftungsrecht, in Schumacher/Zimmermann (Hrsg), FS Gert Delle Karth (2013)
1075, 1086; Arnold, PSG3 (2013) § 5 Rz 54.

94 Auch nach Zollner, Der Verzicht auf eine Begünstigtenstellung – Überlegungen zum österreichi-
schen und liechtensteinischen Stiftungsrecht, in Schumacher/Zimmermann (Hrsg), FS Gert Delle
Karth (2013) 1075, 1086 ist es offenbar zulässig, dass die Stiftungserklärung einem Begünstigten die
Kompetenz einräumt, weitere Begünstigte zu bestimmen oder, sofern die Einräumung der Begüns-
tigtenstellung bereits in der Stiftungserklärung erfolgt ist, diesen die Begünstigtenstellung – aus wel-
chen Gründen auch immer – zu entziehen.
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dungen an die bereits feststehenden Begünstigten entsprechend ihren Be-
günstigtenquoten getätigt werden. Der Stifter hätte es in der Hand, den Be-
günstigten einen klagbaren Anspruch auf den Erhalt von Zuwendungen in
grundsätzlich unbegrenzter Höhe einzuräumen. Ein stärkeres Recht kann den
Begünstigten nicht eingeräumt werden. Gläubigeransprüche dürfen freilich
dadurch nicht beeinträchtigt werden (§ 17 Abs 2 Satz 2 PSG). Dies ist auch der
Grund dafür, dass die Letztverantwortung über die Gewährung von Zuwen-
dungen immer beim Stiftungsvorstand bleiben muss. Hat der Stifter jedoch
das Recht, den Begünstigten auch einen klagbaren Anspruch auf die Gewäh-
rung von Zuwendungen in grundsätzlich unbeschränkter Höhe einzuräumen,
so kann er ihnen auch ein rechtlich schwächeres Recht einräumen, nämlich
bei der Entscheidung, ob und in welcher Höhe Zuwendungen an die bereits
feststehenden Begünstigten entsprechend ihren Begünstigtenquoten getätigt
werden, mitzuwirken. Jede andere Auffassung hätte zur Folge, dass man die
Begünstigten von der für sie essentiellen Entscheidung über die Gewährung
der konkreten Zuwendungen ausschließen würde.
Sofern die primäre Entscheidung über die Höhe der Zuwendungen dem Stif-
tungsbeirat obliegt, fungiert er damit als „Stelle“ iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG.95 Eine
Interessenkollision der begünstigten Beiratsmitglieder, welche an der konkre-
ten Zuwendungsentscheidung mitwirken, ist selbstverständlich denkbar. Die
Interessenkollision besteht jedoch nicht darin, dass ein anderer Begünstigter
mehr oder weniger Zuwendungen erhält als ihm nach den Begünstigtenquo-
ten zustünden, sondern nur ob alle Begünstigte entsprechend den in der Stif-
tungszusatzurkunde festgelegten Begünstigtenquoten mehr oder weniger Zu-
wendungen erhalten. Das Interesse eines Begünstigten, der keine Nachkom-
men hat, kann etwa darin liegen, dass möglichst viele Mittel in der Privatstif-
tung thesauriert werden, während ein anderer Begünstigter, der mehrere
Nachkommen hat, mehr Zuwendungen erhalten möchte. Ein Stifter, welcher
bestimmt, dass vor der Gewährung von Zuwendungen ein Beiratsbeschluss
einzuholen ist und mangels eines Beiratsbeschlusses Zuwendungen in einer
bestimmten Höhe zu erfolgen haben, überträgt damit die primäre Entschei-
dungskompetenz über die Höhe der Zuwendungen auf den Stiftungsbeirat. Es
handelt sich damit um eine klare und leicht vollziehbare Regelung. Die Objek-
tivität des Stiftungsvorstandes bei Vollzug der derart statuierten Begünstig-
tenregelungen ist in keiner Weise beeinträchtigt. Sollte der Stiftungsbeirat mit
einer Entscheidung über die Höhe der Zuwendung säumig sein, so geht die
Entscheidungskompetenz, wie aus § 5 PSG abzuleiten ist, auf den Stiftungs-
vorstand über.96 Dem OGH ist jedoch zuzustimmen, dass der Stiftungsvor-

95 Die Entscheidungskompetenz einer „Stelle“ kann sich auf die Entscheidung über die Höhe, Art und
Häufigkeit der Zuwendungen beschränken (siehe Arnold, PSG3 (2013) § 5 Rz 12 und 30; Kalss/Müller
in Gruber/Kalss/Müller/Schauer, Erbrecht und Vermögensnachfolge (2010) § 25 Rz 163.

96 Arnold, PSG3 (2013) § 5 Rz 36.
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stand als Korrektiv ausscheidet, wenn nicht der Stiftungsbeirat „Stelle“ iSd § 9
Abs 1 Z 3 PSG ist, sondern offenbar der Stiftungsvorstand, dessen Entschei-
dung dann wiederum der Zustimmung des Stiftungsbeirates bedarf.

B. Regelungen über die Höhe der Zuwendungen
Von der Frage, wer Begünstigter der Privatstiftung ist, zu unterscheiden ist die
Frage, unter welchen Voraussetzungen und in welcher Höhe Zuwendungen an
die Begünstigten zu gewähren sind.

Hier gilt es – vor allem für die Zeit nach dem Ableben der Hauptstifter – präzise
festzulegen, was Bemessungsgrundlage für die Zuwendungen an die Begünstig-
ten ist, der Jahresüberschuss oder der Bilanzgewinn der Privatstiftung iSd UGB
oder, insb bei Unternehmensträgerstiftungen, der konsolidierte Jahresüberschuss
der Privatstiftung. Hingegen sind Regelungen, wonach nur der Ertrag der Privat-
stiftung, allenfalls nach Abzug einer Inflationsrate, zuwendungsfähig ist, unklar
und geben Anlass zu Diskussionen. Ebenfalls unklar sind Regelungen, wonach
„jedenfalls das Stiftungsvermögen wertgesichert oder zuzüglich einer bestimmten
Prozentzahl über der Inflationsrate“ zu erhalten ist. Derartige Formulierungen
bergen die Gefahr in sich, dass – bei konsequenter Beachtung dieser Regelung,
welche dem Stiftungsvorstand nach § 17 Abs 1 PSG aufgetragen ist – der Stif-
tungsvorstand vor jeder Zuwendung eine Bewertung des Stiftungsvermögens (al-
lenfalls eine aufwendige Unternehmensbewertung) vorzunehmen hat.97

Unterbleiben Regelungen über die Zuwendungshöhe, so liegt die Entscheidung,
ob und in welcher Höhe Zuwendungen gewährt werden, im Ermessen des Stif-
tungsvorstandes. Bei Unterbleiben näherer Regelungen über den Zeitpunkt und
die Höhe der Zuwendungen erlangt der Stiftungsvorstand mitunter eine derart
starke Position, welche ihm nach dem Willen der Stifter gar nicht hätte zukom-
men sollen. Zum anderen kann der Stiftungsvorstand dadurch eher einem
„Druck“ der Begünstigten ausgesetzt sein, weil die Entscheidung über den Zeit-
punkt und die Höhe der Zuwendungen allein bei ihm liegt.

Bei der Formulierung der Regelungen über die Höhe der Zuwendungen kann
Anlehnung an die Gewinnverteilungsregelungen im Gesellschaftsvertrag einer
Kapital- oder Personengesellschaft genommen werden. Des Öfteren finden sich
bereits im Gesellschaftsvertrag des Familienunternehmens, dessen Anteile auf die
Privatstiftung übertragen wurden, Regelungen über die Höhe der Gewinnaus-
schüttung, welche auf Ebene der Privatstiftung übernommen werden können.
Eine mögliche Regelung in der Stiftungszusatzurkunde ist etwa, dass

97 Siehe zum Ganzen Briem, Die Revision der Zusatzurkunde, in Kathrein-Stiftungsservice 2002/2, 11,
13 f.
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 der Stiftungsvorstand innerhalb einer bestimmten Bandbreite (zB 30–50 %)
einen Prozentsatz des Jahresüberschusses der Privatstiftung an die Begünstig-
ten zuzuwenden hat (innerhalb dieser Bandbreite steht die Entscheidung über
die Höhe der Zuwendungen im freien Ermessen des Stiftungsvorstandes),

 darüber hinausgehende Zuwendungen bis maximal der Höhe des Jahresüber-
schusses der Privatstiftung nach mehrheitlichem Beschluss des Stiftungsbeira-
tes zulässig sind,

 Zuwendungen, welche den Jahresüberschuss der Privatstiftung übersteigen
(sog „Substanzzuwendungen“) nur nach einstimmigem Beschluss des Stif-
tungsbeirates zulässig sind, und

 Zuwendungen, welche unter der oben genannten Prozentgrenze (im Bei-
spielsfall: 30 % des Jahresüberschusses der Privatstiftung) liegen, ebenfalls ei-
nes einstimmigen Beschlusses des Stiftungsbeirates bedürfen (damit wird ein
„Aushungern“ einzelner Familienstämme verhindert).

Wie oben bereits zu VI.A. dargelegt, könnte die Mitwirkung von Begünstigten an
einer Entscheidung über die Höhe der Zuwendungen unter dem Blickwinkel der
OGH-Entscheidung vom 9.9.2013, 6 Ob 139/13d problematisch sein.

C. Rechenkreise
Insb dann, wenn die Privatstiftung mehrere Begünstigte hat, welche einen unter-
schiedlichen Bedarf an Erhalt von Zuwendungen haben, werden innerhalb der
Privatstiftung Rechenkreise eingerichtet.

Bei der einfachen Form der Rechenkreise werden außerbücherlich interne Evi-
denzkonten gebildet. Erhält ein Begünstigter mehr oder weniger Zuwendungen,
als ihm nach den allgemeinen Begünstigtenquoten zustünden, wird der jeweilige
Differenzbetrag außerbücherlich in Evidenz genommen. Im Fall eines positiven
Saldos ist der auf dem Evidenzkonto ausgewiesene Betrag für Zuwendungen an
den Begünstigten oder seine Nachfolger in der Begünstigtenstellung reserviert.
Im Fall eines negativen Saldos ist dieser von zukünftigen Zuwendungen in Abzug
zu bringen. Oft wird zusätzlich eine interne Verzinsung des Saldos auf dem Evi-
denzkonto vorgesehen. Bei Ausgestaltung dieser Regelungen ist darauf zu achten,
dass hinsichtlich jener Beträge, die auf dem Evidenzkonto gutgebucht werden,
steuerlich kein Zufluss beim Begünstigten begründet wird.98 Es sollten daher Re-
gelungen vermieden werden, wonach der Begünstigte, welcher weniger Zuwen-
dungen erhält, als ihm nach den allgemeinen Begünstigtenquoten zustünden, auf
den Differenzbetrag der Zuwendung „verzichtet“ (dieser Verzicht könnte steuer-
lich bereits einen Zufluss begründen). Weiters sollte vorgesehen werden, dass
jene Beträge, welche dem internen Evidenzkonto gutgebucht werden, weiterhin
Bestandteil des Stiftungsvermögens bleiben, und ein Anspruch auf Erhalt der auf

98 Siehe dazu Bertl/Hirschler, Der Zeitpunkt von Zuwendungen durch eine Stiftung, RWZ 1997, 381 f.
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dem Evidenzkonto ausgewiesenen Beträge als Zuwendung erst entsteht, nachdem
der Stiftungsvorstand einen entsprechenden Zuwendungsbeschluss gefasst hat.
Bei dieser einfachen Form der Rechenkreise wird das Stiftungsvermögen, insb
das liquide Stiftungsvermögen, für sämtliche Begünstigte einheitlich verwaltet.

Bei der komplizierteren Form der Rechenkreise wird das gesamte Stiftungsver-
mögen intern auf die einzelnen Begünstigten aufgeteilt. Jeder aktive und passive
Vermögenswert der Privatstiftung wird einem einzelnen Begünstigten zugeord-
net. Die Bilanz der Privatstiftung ist bei dieser Form ident den Teilbilanzen der
Vermögenswerte, die auf den einzelnen Begünstigten entfallen.99 Diese Form der
Rechenkreise wird in der Folge „bilanzmäßige Rechenkreise“ genannt. Folge
dieser internen Vermögensaufteilung ist, dass jeder Ertrag und Aufwand den ein-
zelnen Rechenkreisen zuzuordnen ist. Soweit ein Ertrag oder Aufwand besteht,
welcher nicht einem einzelnen Rechenkreis zugeordnet werden kann (zB: Hono-
rare des Stiftungsvorstandes und des Stiftungsprüfers) wird dieser nach einem
festzulegenden Schlüssel (zB Verhältnis des buchmäßigen Eigenkapitals der Re-
chenkreise zueinander) auf die einzelnen Rechenkreise aufgeteilt. Bei dieser Form
der Rechenkreise gibt es, bezogen auf die gesamte Privatstiftung, keine Begünstig-
tenquoten mehr. Jeder Begünstigte ist alleiniger Begünstigter des ihm zugeordneten
Rechenkreisvermögens. Nur dann, wenn es in der weiteren Generationenabfolge
zu einer weiteren Aufteilung des einem Stamm zugeordneten Rechenkreisvermö-
gens kommt, bilden sich innerhalb eines Stammes wieder Begünstigtenquoten, in
diesem Fall jedoch beschränkt auf das Rechenkreisvermögen des jeweiligen Stam-
mes. Wird das Konzept der bilanzmäßigen Rechenkreise gewählt, so wird regel-
mäßig vorgesehen, dass das jeweilige Rechenkreisvermögen auch unterschiedlich
veranlagt werden kann. Zum Teil werden sogar für jeden Rechenkreis eigene
Organe (zB Stiftungsbeirat oder Veranlagungsbeirat) gebildet.

Mischformen zwischen diesen beiden Varianten sind möglich. Derartige Misch-
formen kommen insb bei Unternehmensträger-Stiftungen vor, deren wesentli-
ches Vermögen in einer Unternehmensbeteiligung besteht. In diesem Fall bleibt
die Unternehmensbeteiligung auch intern gemeinsames Stiftungsvermögen, wel-
ches den Begünstigten entsprechend den Begünstigtenquoten zugeordnet wird.
Das übrige Vermögen der Privatstiftung wird hingegen auch vermögensmäßig
den Rechenkreisen der einzelnen Begünstigten zugeordnet.

99 Siehe zu den unterschiedlichen Ausgestaltungsvarianten der Rechenkreise und deren Darstellung im
Jahresabschluss Marschner, Optimierung der Familienstiftung aus der Sicht des Begünstigten2 (2011)
436 ff.

fb-stiftungsr-aktuell.book  Seite 103  Montag, 31. März 2014  1:53 13



Privatautonome Gestaltungsmöglichkeiten

Kalss (Hrsg), Aktuelle Fragen des Stiftungsrechts104   

D. Ausscheiden von Begünstigten gegen Erhalt einer 
Einmalzuwendung

Unterschiedliche Interessenlagen führen mitunter dazu, dass einzelne Begünstig-
te gegen Erhalt einer Einmalzuwendung als Begünstigte ausscheiden. Sofern
die Stiftungserklärung asymmetrische Zuwendungen, also Zuwendungen abwei-
chend von den allgemeinen Begünstigtenquoten zulässt (siehe oben VI.A.), ist
dies grundsätzlich möglich. Regelmäßig wird die Stiftungserklärung jedoch noch
in weiteren Punkten anzupassen sein (insb dahingehend, dass dem ausscheiden-
den Begünstigten fortan keine Stifterrechte, keine Bestellungsrechte für den Stif-
tungsbeirat und keine sonstigen Rechte in Bezug auf die Privatstiftung mehr zu-
kommen). Bei Bemessung dieser Einmalzuwendung werden – vergleichbar den
Abfindungsregeln bei Kündigung einer Personengesellschaft – oft erhebliche
Abschläge vorgenommen. Mitunter wird den Begünstigten sogar ein Rechtsan-
spruch auf Ausscheiden als Begünstigter gegen Erhalt einer Einmalzuwendung
eingeräumt. Derartige einseitige Gestaltungsrechte unterliegen – ähnlich den Ge-
samtrechten eines Stifters100 – dem Gläubigerzugriff. Im wirtschaftlichen Ergeb-
nis laufen diese Gestaltungen auf ein Recht auf eine Teilkündigung der Privatstif-
tung hinaus.

E. Letztbegünstigte
Bei den Regelungen über die Letztbegünstigten genügt im Regelfall eine Rege-
lung, wonach Letztbegünstigte der Privatstiftung jene Personen sind, die zum
Zeitpunkt der Auflösung der Stiftung Begünstigte der Privatstiftung sind, und das
bei Auflösung der Stiftung zu verteilende Vermögen an die Letztbegünstigten
entsprechend den in der Stiftungszusatzurkunde geregelten Begünstigtenquoten
zu verteilen ist. Wurden interne Rechenkreise eingerichtet, so ist zu regeln, dass
allfällige Beträge, die auf den Evidenzkonten ausgewiesen sind, den Letztbegüns-
tigten vorrangig, ohne Anrechnung auf die Begünstigtenquoten, zuzuwenden ist.
Oft findet sich in den Stiftungserklärungen jedoch nur eine Regelung, wer Letzt-
begünstigter ist, ohne zu regeln, in welchem Verhältnis das bei Auflösung der
Stiftung zu verteilende Vermögen an die Letztbegünstigten zuzuwenden ist. In
diesem Fall ist nach § 36 Abs 5 PSG das Stiftungsvermögen auf die Letztbegüns-
tigten zu gleichen Teilen, also nach Köpfen, aufzuteilen.

VII. Schlussbemerkungen
Die privatautonomen Gestaltungsmöglichkeiten zur Sicherung einer funktionie-
renden Stiftungsgovernance sind somit vielfältig. Bei Ausgestaltung der Stif-

100 Siehe nur OGH 26.4.2006, 3 Ob 217/05s.
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tungserklärung ist es hilfreich, sich an Regelungen zu orientieren, die ansonsten
in Gesellschaftsverträgen von Familiengesellschaften getroffen werden.

Stiftungsspezifische Besonderheiten, die zu beachten sind, sind insb:

a) Der Stifterkreis ist nachträglich nicht erweiterbar.
b) Ein zu eng gefasster Änderungs- oder Widerrufsvorbehalt kann nachträglich

nicht erweitert werden.
c) Dem Stiftungsvorstand kommt nach dem Gesetz, vergleichbar dem Vorstand

einer Aktiengesellschaft, eine besondere Unabhängigkeit zu.
d) Die Privatstiftung hat keine Eigentümer oder Gesellschafter. Dennoch gibt es

Personen, denen in Bezug auf die Stiftung ein bestimmender Einfluss zukom-
men kann. Dies sind bei der stifter- bzw familienkontrollierten Privatstiftung
die Stifter bzw die Angehörigen der Stifterfamilie.

Eine zentrale Rolle für eine funktionierende Stiftungsgovernance kommt dem
Stiftungsbeirat zu. Der Stiftungsbeirat hat zum Teil Kontrollfunktion, zum Teil
ersetzt er die bei einer Privatstiftung nicht vorhandene Gesellschafterversamm-
lung. Dem Stiftungsbeirat kommt die Aufgabe zu, die Interessen der Begünstig-
ten, bei denen sich das Stiftungshandeln wirtschaftlich auswirkt, zu vertreten.

Seit der OGH-Entscheidung vom 9.9.2013, 6 Ob 139/13d besteht in der Frage,
welche Rechte einem begünstigtendominierten Stiftungsbeirat zugewiesen wer-
den dürfen, wieder Rechtsunsicherheit. Nach Auffassung des OGH hat ein Kata-
log von Maßnahmen, welche der vorherigen Zustimmung des Stiftungsbeirates
bedürfen, zur Folge, dass der Stiftungsbeirat als aufsichtsratsähnlich zu qualifizie-
ren ist. Ein solcher Beirat darf infolge der analogen Anwendung des § 23 Abs 2
PSG nicht mehrheitlich aus Begünstigten, dessen Angehörigen oder von diesen
Beauftragten bestehen.

Es ist die Aufgabe des Gesetzgebers, diese Rechtsunsicherheit zu beseitigen. Dies
auch deshalb, um die Konkurrenzfähigkeit der österreichischen Privatstiftung im
Vergleich zur liechtensteinischen Stiftung zumindest auf zivilrechtlichem Gebiet
zu erhalten.
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