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SUSANNE KALSS

Leitung und Kontrolle eines
Familienunternehmens durch
eine Privatstiftung

I. Familienstiftung - Familienunternehmen

Die Privatstiftung ist in Osterreich ein wichtiges Instrument zur Organisation
von Familienunternehmen. Damit sind jene Unternehmen gemeint, die unter
dem Einfluss der Familie stehen." Zahlreiche osterreichische Familienunter-
nehmen werden von einer oder mehreren Privatstiftungen gehalten, zum Teil
steht eine Familienstiftung tatséchlich an der Spitze der Gruppe des Familien-
unternehmens, zum Teil haben Familienstiftungen die Funktion, die Anteile
eines Familienstammes zu biindeln, ohne insgesamt iiber das gesamte Unter-
nehmen die Anteilsverwaltung auszuiiben oder unternehmerische Entschei-
dungen zu treffen. Familienstiftungen sind daher in vielfacher Weise mit Fa-
milienunternehmen verkniipft. Keinesfalls darf aber die Familienstiftung mit
dem Familienunternehmen gleichgesetzt werden, vielmehr bildet die Famili-
enstiftung jeweils nur einen Rechtstrager und einen Baustein des Gesamtgefii-
ges des Familienunternehmens. Die Stiftung ist ebenso wie eine Gesellschaft
nur ein Gefaf3, das Familienunternehmen bzw das Familienvermogen zu orga-
nisieren. Die Rolle der Familienstiftung fiir das Familienunternehmen héngt
von seiner Stellung insgesamt in der Gruppe ab. Im Folgenden soll weniger die
Stiftung als Stammholding oder Anteilsbiindelung eines Familienstammes von
mehreren beleuchtet werden, sondern die Familienstiftung, die organisato-
risch tatsichlich an der Spitze eines Familienunternehmens steht und Eigentii-
mer an den Anteilen der Familiengesellschaft ist. Dies unabhéngig davon, ob
die Anteile direkt an operativ titigen Gesellschaften gehalten werden oder an
einer oder mehreren Zwischenholdings.

1 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 2/8, Rz 2/27ff.
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Sind schon Familienstiftung und Familienunternehmen zu unterscheiden
und bildet die Familienstiftung nur einen Teil des Familienunternehmens, so
wird zugleich deutlich, dass auch die Leitung und Kontrolle der Familienstif-
tung von der Leitung und Kontrolle des Familienunternehmens strikt zu tren-
nen sind. Wahrend es bei der Leitung und Kontrolle der Familienstiftung um
das Organisationsregime der Stiftung selbst geht und die Rolle von Stiftungs-
vorstand und sonstigen Stiftungsorganen ausgelotet wird, ist die Leitung und
Kontrolle des Familienunternehmens im Zusammenhang mit einer Familien-
stiftung weiter gefasst — bestehen doch unterschiedliche Moglichkeiten, das Fa-
milienunternehmen unter Einbeziehung der Familienstiftung zu fiihren und
zu kontrollieren. Die Frage spitzt sich darauf zu, inwieweit der Stiftungsvor-
stand als Leitungsorgan der Familienstiftung auch das Familienunternehmen
fihrt oder ob die Tatigkeit des Stiftungsvorstands tatsédchlich auf die Familien-
stiftung konzentriert und beschrénkt ist, wihrend die Familie selbst zwar nicht
die Familienstiftung, sehr wohl aber das Familienunternehmen leiten und kon-
trollieren kann und auch tatsichlich leitet und kontrolliert (Selbstorganschaft
oder gemeinschaftliche Auswahl und Bestellung von Fremdmanagern).”

Zu unterscheiden ist daher die Leitung der Familienstiftung von jener des
Familienunternehmens. Wéhrend sich die Leitung einmal auf den Rechtstra-
ger Privatstiftung bezieht, erfasst die Leitung des Familienunternehmens die
gesamte Betriebs- oder Wirtschaftseinheit Familienunternehmen. Das Famili-
enunternehmen ist typischerweise gerade bei Einsatz einer Privatstiftung aus
einer Mehrzahl von Rechtstrigern zusammengesetzt, die in einer Wirtschafts-
einheit, dh in einer Unternehmensgruppe, zusammengefasst sind.

II. Verschiedene Typen von Familienstiftungen

Das Alter der Unternehmer, die Stiftungen errichtet und ihre Unternehmens-
anteile in diese Rechtsform eingebracht haben, steigt. Zunehmend wird es da-
her schwieriger, in diesem rechtlichen und tatséchlichen Umfeld eine angemes-
sene Kontrolle und Leitung des Familienunternehmens unter Einbeziehung
der Privatstiftung durch den Unternehmer selbst herzustellen.

Um die verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten darstellen zu kénnen, ist
es sinnvoll, mehrere Szenarien nach Lebens- und Gestaltungsphase der Stiftun-
gen zu bilden. Eine ganz mafigebliche Zasur bildet der Tod oder die dauernde

2 Weninger, Die Osterreichische Privatstiftung als Trager eines Familienunternehmens, ZUS
2012, 40, 41.

Festschrift fiir Gert Delle Karth



LEITUNG UND KONTROLLE EINES FAMILIENUNTERNEHMENS

Geschéftsunfiahigkeit des Stifters. Das Leitungs- und Kontrollregime von Privat-
stiftungen lédsst sich daher in Stiftungen mit einem Stifter sowie in Stiftun-
gen nach Wegfall des Stifters bzw des geschiftsfahigen Stifters teilen. Lebt der
Stifter noch, so besteht ein mafdgeblicher Unterschied zwischen Stiftungen, die
sich selbst durch eine entsprechende Gestaltung der Stiftungsurkunde Ein-
fluss und Kontrollmoglichkeiten in der Stiftung erhalten (stifterdominierte
Stiftung) und Stiftungen, die aus vollig unterschiedlichen Uberlegungen auf
jeden oder auf einen weitgehenden Einfluss verzichten. Der Einfluss kann beim
Vorstand konzentriert oder weitgehend auf ein anderes Organ verlagert sein. In
der Phase nach Tod oder Wegfall des Stifters lassen sich familiengefiihrte und
fremdgefiihrte Stiftungen unterscheiden.

III. Leitung der Privatstiftung
A. Die Leitungstitigkeit des Vorstands

Gem § 17 PSG hat der Stiftungsvorstand die Privatstiftung zu verwalten, zu ver-
treten und fiir die Erfiillung des Stiftungszwecks zu sorgen. Der Stiftungsvor-
stand hat die Privatstiftung zu leiten. Kernbereiche der Leitungstitigkeit des
Stiftungsvorstands sind

> die Verfolgung und Ausfiillung des Stiftungszwecks,

> die Fortentwicklung und Anderung der Stiftung im Einklang mit dem Stif-
tungszweck,

> die Strukturierung des Stiftungsvermogens.

Die konkrete Gestaltung der Aufgaben héngt von der Zusammensetzung des
Stiftungsvermogens, von der Ausgestaltung des Stiftungszwecks und dessen
Konkretisierungs- und Detailliertheitsgrad ab. Von besonderer Bedeutung ist
die konkrete Gestaltung des Rahmens um die Familie und das Familienunter-
nehmen. So héngt die Stellung des Vorstands etwa davon ab, mit welchen Befug-
nissen sonstige Organe der Privatstiftung ausgestaltet sind, etwa ein Beirat, und
von welchen Personen die Stiftung gepréigt wird. Dies hingt davon ab, wie stark
sich die Familie in die Gestaltung der Familienstiftung bzw der gesamten Fa-
milienunternehmensgruppe einbringt. Vorstellbar ist etwa, dass Familienmit-
glieder in einem mit weitreichenden Befugnissen ausgestatteten Beirat oder in
einem sonstigen Gremium vertreten oder jedenfalls in mafdgeblichen Leitungs-
und Aufsichtspositionen der Beteiligungsunternehmen der Privatstiftung titig
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sind? Die Gestaltungsmoglichkeiten sind vielfiltig und einer weitgehend pri-
vatautonomen Gestaltung {iberlassen. Die Einwirkungsmoglichkeiten in der
Privatstiftung durch Beglinstigte und durch Mitglieder der zweiten Generation
(Rechtsnachfolger des Stifters) bestehen zweifach: Einerseits in der Privatstif-
tung selbst in Form von Kontroll-, Beratungs- und Unterstiitzungsrechten; zum
anderen in den Beteiligungsunternehmen der Privatstiftung. Allein die Rolle
des Stiftungsvorstands ist fiir die Familienmitglieder ausgeschlossen. Je nach
konkreter Gestaltung dieses »Rundherum« um den Stiftungsvorstand in oder
unter der Privatstiftung und der Besetzung der mafigeblichen Stellen wird die
Rolle des Stiftungsvorstands bestimmt und im Einzelnen ausgeformt, ebenso
wie deren Gestaltungs- und Mitwirkungsmoglichkeiten in den Beteiligungsun-
ternehmen der Privatstiftung.

Die Besonderheit der Leitung der Unternehmensgruppe durch die Privat-
stiftung besteht darin, dass eine »straffe Konzernleitung«von der Privatstiftung
nicht vollzogen werden darf,* sondern eine andere Form der Leitung gefunden
werden muss. Sie hdngt von der grundsitzlichen Gestaltung des Amts des Stif-
tungsvorstands in der jeweiligen Privatstiftung ab.

B. Die Ausiibung der Eigentiimerrolle im
Familienunternehmen durch die Privatstiftung

Der Stiftungsvorstand als gesetzlicher Vertreter der Privatstiftung unterschei-
det sich von einem sonstigen Eigentiimer dadurch, dass der Stiftungsvorstand
eben nicht selbst Eigentiimer der Beteiligungen ist, sondern nur als Fremd-
verwalter fiir die Privatstiftung titig ist und daher den auftragsrechtlichen Be-
stimmungen und den Regelungen der Geschiftsbesorgung nachkommen muss.
Eine Privatstiftung darf gem § 1 Abs 2 PSG keine gewerbsmaflige Tatigkeit aus-
tiben und die Geschiftsfithrung einer Handelsgesellschaft nicht tibernehmen.
Der Oberste Gerichtshof hat nur die straffe Konzernfithrung ausgeschlossen.’
Anlisslich dieser Entscheidung hat der Gerichtshof auch ausgesprochen, dass
die Privatstiftung Spitze einer Unternehmensgruppe sein kann, wenn eine nicht
zu weit gehende, die wesentlichen Leitungsbefugnisse umfassende Leitung vor-
liegt, sondern nur eigentiimerbezogene Entscheidungen getroffen werden.’

3 S dazu Feyl, Beteiligungsverwaltung durch Familienstiftungen und Wahrung von Familien-
interessen, ZUS 2012, 55 ff.

4 OGH 6 Ob 217/05p, GesRZ 2006, 82.

5 OGH 6 Ob 217/05p, GesRZ 2006, 82.

6 S dazu Zwick, Die Privatstiftung als Konzernspitze, GesRZ 2009, 278 ff.
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Die Privatstiftung fiillt typischerweise die Rolle eines Kernaktiondirs aus. Ein
Kernaktionir — oder allgemeiner ein strategischer Gesellschafter - ist ein stra-
tegischer Gesellschafter, der nicht nur an kurzfristigen Kurssteigerungen inte-
ressiert ist, sondern am langfristigen Bestehen des Unternehmens und daher
auch auf die Strategie der Unternehmensfithrung Einfluss nehmen will. Der
Kernaktionér hat aber keine eigenen unternehmerisch-operativen Interessen,
die er tiber die Beteiligung hinaus verfolgt, vielmehr ist die langfristige Steige-
rung des Unternehmenswerts das Ziel. Typisch dafiir ist auch die Bereitschaft,
die Beteiligung nicht nur in Hausse-Zeiten der Borse, sondern auch in schlech-
ten Zeiten zu halten, dabei das Management aktiv zu unterstiitzen und damit
gerade auch in strategischen - auf die Eigentiimerstellung durchschlagenden -
Fragen zu begleiten.” Die Einflussnahme ist nicht nur anlassbezogen, sondern
systematisch und zielgerichtet. Typischerweise werden die Grundlinien der Be-
teiligungsunternehmen in wichtigen Unternehmensbereichen mitbestimmt.”
Gerade bei Ausiibung der typischen Eigentiimerrechte hat er das Stimmrecht
in der Generalversammlung und Hauptversammlung auszuiiben oder ist es
auch zulidssig, zur Umstrukturierung des Vermogens die Besetzung bestimmter
Organe in den Beteiligungsunternehmen mitzubestimmen (Aufsichtsrats- und
Leitungspositionen).

C. Die Aufgaben des Stiftungsvorstands

Der Stiftungsvorstand hat nunmehr als Vertreter der Stiftungsholding bzw des
Kernaktionirs der Privatstiftung die Rolle des Eigentiimers auszuiiben. Er ist
gesetzlicher Vertreter dieses Rechtstrigers, dem diese Rolle zufillt, daher hat
er auch die Aufgabe und Pflicht, diese Rolle auszufiillen. Der vom Stifter in der
Stiftungserkldrung formulierte Zweck ist die vorrangige Handlungsanleitung
fir den Stiftungsvorstand, der am Vermégen der Privatstiftung und an der kon-
kreten Tatigkeit auszurichten ist. Der Stiftungszweck kann allgemein oder kon-
kret gefasst werden. Sinnvoll ist es, den Rahmen zwar vorzugeben, aber den-
noch offen zu halten.’ Der Vorstand hat innerhalb des vorgegebenen Rahmens
auf eine moglichst flexible Gestaltung und Anpassungsfiahigkeit fiir zukiinftige
Anderungen zu sorgen. Der Stiftungszweck prigt als Handlungsanleitung des

7 Kalss, Journal fiir Rechtspolitik 2005, 26, 28; Nowotny in Zukunftsforum (Hrsg), Strategi-
sches Eigentum fiir Osterreichs Zukunft (2002) 77, 83; Eiselsherg, Stiftung und Unternehmen,
ecolex-Skript 2007/36, 4; Jordis/Hagleitner, AR aktuell 2/2007.

8 Unterkofler, Der Stiftungsvorstand als »Manager« — Manager als Stiftungsvorstdnde? in Ei-
selsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, 297 ff.
9 S auch Weninger, ZUS 2012, 40, 43.
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Stiftungsvorstands mafdgeblich den Sorgfaltsmafistab fiir dessen Handeln. Zu-
sitzlich bestimmen auch Grofde, Vermogensstruktur und Ausrichtung der Pri-
vatstiftung das konkrete Handeln des Vorstands.

D. Leitung der Privatstiftung als Spitze der
Unternehmensgruppe

So klar diese grundsitzliche Pflicht fiir den Stiftungsvorstand ist, so wenig ist
damit die konkrete Gestaltung dieser Leitungsfunktion bzw die Ausiibung der
Eigentiimerrolle festgelegt. Zur Konkretisierung dieser Leitungsaufgabe in der
Privatstiftung als Eigentiimer von Unternehmensbeteiligungen kann auf das
Konzernrecht zuriickgegriffen werden. Ahnlich wie im allgemeinen Konzern-
recht™ liegt es grundsitzlich im Ermessen des Stiftungsvorstands, in welcher
Form er diese Leitungs- oder Eigentiimerfunktion ausiibt. Das Spektrum sei-
ner Gestaltungsmoglichkeiten reicht — im Allgemeinen - von der eigenstdndi-
gen Ausfithrung bis zur weitgehenden Delegation der Gruppenleitung. Weder
entsteht bei Bestehen einer Beteiligungsstruktur kraft Beteiligung eine Kon-
zernleitungspflicht, noch eine sonstige Ausiibungspflicht bestimmter Rechte
und Pflichten durch die Privatstiftung. Vielmehr hat der Stiftungsvorstand bei
Begriindung einer derartigen Beteiligungsstruktur — ebenso wie ein Vorstand
einer sonstigen Muttergesellschaft — als erste grundlegende Entscheidung der
Geschéftsfithrung in der Gesellschaft, somit im konkreten Fall in der Privatstif-
tung, die die Beteiligungen hilt, die Frage zu klédren, wie er die Konzernleitung
bzw Eigentiimerrolle anlegen und wahrnehmen will.

Auch diese Entscheidung obliegt im Grundsatz dem Stiftungsvorstand als
Leitungsorgan der Privatstiftung. Grundsétzlich ist dies eine eigensténdige
Befugnis und Entscheidungszustindigkeit des Stiftungsvorstands. Diese Ent-
scheidung ist gerade in Privatstiftungen als Anteilseignerin von Familienunter-
nehmen nicht eine isolierte und alleinige Entscheidung des familienexternen
Vorstands, sondern typischerweise ganz mafdgeblich bereits durch den Stif-
tungszweck in der Privatstiftung, durch konkretisierende Festlegungen des Stif-
ters, durch Richtlinien oder Weisungen oder faktische Umstinde vorgegeben.
Bei Fehlen einer derartigen - expliziten - Vorgabe in der Privatstiftung ist diese
Festlegung vielfach an eine Mitentscheidung des Stiftungsbeirats gebunden, in
dem Begilinstigte und damit Familienangehorige, dh Kinder und die Rechts-

10 Doralt/Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz’ I (2012)
§ 15 Rz 60; Kalss in Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz® IT (2008) § 76 Rz 124, Lutter in
Lutter (Hrsg), Holding-Handbuch® (2004) § 1 Rz 19.
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nachfolger des Stifters, vertreten sind und so die Frage der Ausgestaltung der
Leitung der Unternehmensgruppe mafigeblich mitbestimmen.”

Je nachdem, wie diese grundlegende Entscheidung der Ausgestaltung der
Leitung und Auspriagung der Eigentiimerrolle féllt, sind die kiinftige Ausge-
staltung des Aufgabenbereichs und des Pflichtenbiindels und die Ausprigung
der konkreten Titigkeiten des Stiftungsvorstands vorgezeichnet. Naturgemaif3
ist diese grundlegende Entscheidung, wie die Leitung durch die Privatstiftung
oder eben die Ausiibung der Eigentiimerrolle angelegt wird, nicht einmalig und
endgtiltig. Vielmehr ist sie regelméflig zu tiberpriifen und den Gegebenheiten
anzupassen und sind auch die damit einhergehenden Regelwerke darauf ab-
zustimmen und anzupassen.” Die Ausgestaltung des Amtes und der Aufgaben
des Stiftungsvorstands hingt sehr stark von der »Verfiigbarkeit« gut geeigneter
Mitglieder der Familie selbst ab, aktiv in der operativen Leitung des Unterneh-
mens titig zu sein oder eine aktive Rolle in der Kontrolle der Privatstiftung aus-
zuiiben (vgl unten P IV.). Der Tod des unternehmens- bzw stiftungspragenden
Stifters wird vielfach Anlass sein, genau diese Entscheidung noch einmal zu
tiiberdenken. Die Ausiibung der Leitungstitigkeit, jedenfalls auch der erstma-
ligen Entscheidung der grundsétzlichen Gestaltung der Leitung, setzt unter-
nehmerische Erfahrung, Gespiir und Weitblick voraus. Dafiir sind die schlichte
Abarbeitung von Regularien und die Einhaltung von Formalvorschriften sowie
allfallige Alibibemerkungen fiir das Protokoll zu wenig.

E. Sorgfaltspflicht des Stiftungsvorstands

Die Mitglieder des Stiftungsvorstands haben ihre Aufgaben mit der Sorgfalt ei-
nes ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters zu erfiillen. Sie haben
daher ihre Aufgaben im Stiftungsvorstand wie ein ordentlicher und gewissen-
hafter, das geschéftliche Unternehmen auf eigene Rechnung betreibender Un-
ternehmer zu erfiillen, der sein Beteiligungsvermogen verwaltet. Der Sorgfalts-
mafistab hdngt von der Grofie des Unternehmens, von der Branche, von der
Marktposition und von der Zusammensetzung des Stiftungsvermogens sowie
von der konkreten Gestaltung der Rahmenbedingungen, dh der Zustdndigkei-
ten und Mitwirkungsbefugnisse anderer Personen und Gremien ab. Die kon-
krete Ausprigung der Handlungspflichten ist einerseits durch den Stiftungs-
zweck gegeben, durch das gewidmete Vermégen, insbesondere aber auch durch
die Grundentscheidung der Art der Ausiibung der Leitung und Ausiibung der

11 Feyl, ZUS 2012, 55, 56 f.
12 Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 3/42.
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Eigentiimerrolle. Diese héngen - wie bereits dargelegt — mafdgeblich auch von
der Familiensituation und dem Engagement der Familie in der Privatstiftung
und im Familienunternehmen ab.

Dem Stiftungsvorstand kommt dhnlich wie einem Vorstand einer AG oder
dem Geschéftsfiihrer einer GmbH bei seinen unternehmerischen Entscheidun-
gen — wie auch bei der Art der Ausiibung der Leitung - ein Ermessenspielraum
zu.” Unternehmerische Entscheidungen sind Entscheidungen mit Alternativen
und daher auch mit Unsicherheiten. Wenn er sein unternehmerisches Ermes-
sen ordnungsgeméf$ ausfiihrt, handelt er weder pflichtwidrig noch kann ihm
ein Vorwurf gemacht werden, sodass er nicht zur Verantwortung und Haftung
herangezogen werden kann.” Das Privileg der Freistellung von Haftung und
Pflichtwidrigkeit kommt einem Stiftungsvorstand aber nur zu, wenn er bei Aus-
tibung des unternehmerischen Ermessens mehrere Voraussetzungen einhalt.
Er muss im Rahmen der Gesetze und Verordnungen sowie der Stiftungssatzung,
der Geschiftsordnungen und allfilliger nachgeordneter Richtlinien handeln.
Er hat den jeweiligen Sachverhalt sorgfiltig ex ante zu beurteilen und die jewei-
lige Entscheidung unter Aufbereitung einer ausreichenden und angemessenen
Information zu treffen. Er muss im Interesse der Privatstiftung, somit in Aus-
tibung des Zwecks der Privatstiftung, handeln. Zweckfremde Geschéfte fallen
nicht in den Kreis unternehmerischen Ermessens. Der Beurteilungsmafistab
darf nicht eklatant tiberschritten werden. Ein Stiftungsvorstand darf daher kein
uiberzogenes Risiko eingehen. Schliefdlich darf der Stiftungsvorstand keinem
Interessenkonflikt unterliegen. Er darf daher keinen Eigeninteressen neben der
Verfolgung des Zwecks der Privatstiftung nachgehen. Eigeninteressen und Kon-
fliktsituationen bestehen etwa, wenn er konkrete Einzelgeschifte, die Gegen-
stand seiner Leitungsentscheidung sind, von ihm mit einem Beteiligungsun-
ternehmen ausgefiihrt werden oder er dieses beratend begleitet. Das Bestehen
eines Interessenkonflikts macht die Entscheidung als solche noch nicht un-
wirksam und pflichtwidrig, allein dem Stiftungsvorstand kommen nicht ex lege
die hier vorgezeichnete Haftungsfreistellung und Befreiung von der Pflichtwid-
rigkeit zu.”

13 Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 12/105.

14 Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz12/105; Kalss/Miiller in Gruber/Kalss/Miil-
ler/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermoégensnachfolge (2010) § 25 Rz 196, 783; Briem, Un-
ternehmerische Entscheidungen in Stiftungen, PSR 2010, 109, 111; Karollus, Gedanken zur
Haftung des Stiftungsvorstands, insbesondere im Zusammenhang mit unternehmerischen
Ermessensentscheidungen und mit der Schutzpflicht des Stiftungsvorstands fiir die Stif-
tungs-Governance, in Jabornegg/Kerschner/Riedler (Hrsg), Haftung und Versicherung -
Festschrift fiir Rudolf Reischauer (2010) 209, 228.

15 Vgl Briem, PSR 2010, 109, 111; Kalss/Miiller in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht und
Vermogensnachfolge § 25 Rz 196, 783; Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 12/105.
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F. Organisation des Stiftungsvermogens

Eine der wesentlichen Aufgaben des Stiftungsvorstands ist die Organisation
des (Beteiligungs-)Vermogens der Privatstiftung. Gemeint ist damit, dass etwa
eine Zwischenholding errichtet werden muss oder Beteiligungen darunter zu
ordnen und allfillige Umstrukturierungen vorzunehmen sind. Mit der grund-
legenden Entscheidung der Art der Fithrung der Beteiligungsunternehmen ist
auch die Entscheidung der Organisation des Eigentums zu treffen. Wird die
Fihrung weitestgehend an eine Holding unter der Privatstiftung delegiert,
kann diese Aufgabe im Folgenden von der Geschéftsfithrung der Zwischenhol-
ding (= Familienholding, Leitungs- oder Verwaltungsholding) - im Konkreten
daher auch von Familienmitgliedern - ausgefiihrt werden (vgl unten Pkt ##)."°
Bei mangelnder vollstiandiger Delegation der Leitungsaufgaben auf eine Zwi-
schenholding liegen noch Aufgaben der Leitung beim Vorstand der Privatstif-
tung. Jedenfalls verbleiben auch die Eigentiimerrechte gegeniiber der Holding
in der Privatstiftung.

Dem Stiftungsvorstand obliegt jedenfalls eine bestimmte Kompetenz der
Leitung und Austibung der Eigentiimerrechte und damit auch der Kontrolle
tiber die nachgeordneten Unternehmen. Er hat unternehmerische Entschei-
dungen zu treffen, die mit Risiko verbunden sind. Der Vorstand ist im Rahmen
der unternehmerischen Entscheidungen zur risikobewussten Entscheidungs-
findung berufen. Risikobewusste Entscheidungsfindung ist naturgeméaf nicht
mit dem blinden Eingehen von Risiko gleichzusetzen. Risikobewusste Ent-
scheidungsfindung bedeutet zudem nicht vollige Risikoaversion und vélligen
Entscheidungsstillstand im Stiftungsvorstand. Der Maf3stab fiir den Stiftungs-
vorstand als Vertreter des Eigentiimers ist daher der sorgfiltig unternehmeri-
sche Eigentlimer, der bereits die grundlegende Entscheidung der Ausiibung
der Eigentlimerrolle getroffen hat und der nunmehr je nach Ausgang der ers-
ten grundlegenden Entscheidung oder Vorgabe diese unternehmensbezogene
Rolle wahrnehmen muss. Die Wahrnehmung der Leitungspflicht in der Privat-
stiftung verlangt aktives Handeln. Die schlichte Teilnahme an zwei oder drei
Routinesitzungen des Stiftungsvorstands ohne Initiative und ohne jedes wei-
tere Engagement wird die Sorgfaltsanforderungen nur schwer erfiillen. Verlangt
ist eine aktive, dem jeweiligen Leitungsmodell und Leitungsstil entsprechende
Tatigkeit der Stiftungsvorstinde, um der von ihnen gewéhlten bzw vorgegebe-
nen Leitungsform zu entsprechen. Wenn eine Person des Stiftungsvorstands
ein Amt iibernommen hat, hat er das Recht, diese Entscheidungen zu treffen.

16 Feyl, ZUS 2012, 55, 57.
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Wenn nunmehr dem Stiftungsvorstand dieses Recht zukommt, hat er auch die
Pflicht, es entsprechend auszuiiben, wofiir er unternehmerisches Ermessen in
Anspruch nehmen kann.”

Der vielfach als Textbaustein in der Stiftungssatzung vorgegebene Stif-
tungszweck der »Vermoégenserhaltung der Privatstiftung« hindert eine risiko-
bewusste Ausiibung der Eigentiimerrolle nicht, vielmehr verlangt er sie gera-
dezu. Nur durch aktive Gestaltung und Bewirtschaftung kann das Vermogen
der Privatstiftung erhalten werden. Je nach der grundlegenden Ausgestaltung
der Rolle der Privatstiftung in der Unternehmensgruppe sind daher nicht nur
ein passives Verharren in der Administrierung und die starre Einhaltung eines
Regelablaufs (zB Erstellung eines Jahresabschlusses) ausreichend, sondern ist
eine aktive Gestaltung des Vermogensmanagements notwendig.

IV. Kontrolle der Privatstiftung

Die Leitung der Privatstiftung ist vom Gesetz klar dem Vorstand zugewiesen.
Fir die Kontrolle sieht es lediglich einen Mindestrahmen vor: Dem Stifter steht
es frei und ist er zugleich gut beraten, seiner Stiftung ein angemessenes Kont-
rollkonzept zu verpassen. Bei der Kontrolle der Privatstiftung sind drei gesetz-
lich-konzeptionell vorgegebene Herausforderungen zu bewéltigen, ndmlich

> ein gesetzlich schwach eingerichtetes Kontrollregime (plakativ Kontrollde-
fizit),

> die Besetzung des Vorstands mit Familienfremden,

> die Abberufung und Bestellung der Vorstandsmitglieder durch das Gericht.

A. Kontrollregime

Der Stiftungsvorstand leitet die Privatstiftung und verwaltet ihr Vermogen. Da
Anteilseigner — anders als bei einer Gesellschaft - fehlen, unterliegt die Privat-
stiftung ohne entsprechende satzungsmifiige Gestaltung dem strukturbeding-
ten Dilemma eines moglichen Kontrolldefizits." Die Judikatur hat nun bereits
mehrfach das allféllige Fehlen des Kontrolldefizits angesprochen. Bei der Be-
wiltigung dieser Frage zeigt sich die Judikatur aber dufderst restriktiv und wider-

17 Hofimann, Uberlegungen zur Verantwortung des Stiftungsvorstands bei Investitionsent-
scheidungen, PSR 2010, 173, 179.
18 OGH 15.10.2012, 6 Ob 157/12z; OGH 24.2.2011, 6 Ob 195/10k; OGH 12.1.2012, 6 Ob 244/11t.
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spriichlich. Das PSG ist nach dem Konzept des Gesetzgebers 1993 so ausgestaltet,
dass Begiinstigten von Gesetzes wegen nur ganz bestimmte, explizit umschrie-
bene Rechte zukommen sollen und dass Begiinstige von maf3geblichen Ent-
scheidungs- und Kontrollfunktionen der Privatstiftung ausgeschlossen sind.

Die Judikatur rdumt nun punktuell in gerichtlichen Verfahren in weitem
Maf3 Beglinstigtenrechte ein, was sich etwa beim Auskunftsrecht oder beim
Recht auf Abberufung eines Stiftungsvorstands zeigt. Die Judikatur will damit
das von ihr beschriebene Kontrolldefizit bewéltigen. Die Entscheidungskette
des OGH bietet keine Erkldrung dafiir, warum die vom Stifter selbst eingerdum-
ten Kontrollrechte fiir Begiinstigte unzuléssig, hingegen die Kontrollausiibung
tiber gerichtliche Verfahren zuldssig sein soll. Damit wird eine sinnvolle und
frithzeitige Bewéltigung der Kontrollfrage verhindert. Die Judikatur hélt sich
auch nicht mit der Frage auf, ob die Bewéltigung der Kontrollfrage allein durch
die Anerkennung von Verfahrenspositionen méglich sein soll, nicht aber durch
sinnvoll und sachgerecht ausgestaltete Kontrolltitigkeit durch Beglinstigte
oder sonstige Personen in der Stiftung selbst.

Die laufende Tétigkeit von Begiinstigten in Kontrollorganen der Stiftungen
bringt mehrere Vorteile mit sich: Begiinstigte konnen laufend in die Tatigkeit
der Stiftung eingebunden sein und dadurch einen viel tieferen Einblick in die
Angelegenheiten der Stiftung erhalten, wodurch auch ein eigenes Verstdndnis
fiir Entscheidungen in der Stiftung entwickelt wird. Zugleich wird dauerhaft
eine Transparenz unter den Beteiligten der Stiftung hergestellt und so wech-
selseitiges Vertrauen geschaffen.” Naturgeméifd wird es aber bei einem offenen
Zugang zum Teil dennoch Unzufriedene geben, die sich benachteiligt fiithlen
oder zum Teil auch tatsdchlich nachteilig behandelt werden. Es wird somit eine
widerspriichliche Festlegung des Privatstiftungsrechts herbeigefiihrt, die auf
punktuellen ex post-Schutz durch aufwendige gerichtliche Verfahren setzt und
einen sinnvollen begleitenden Priventivschutz durch Kontroll- und Mitwir-
kungsbefugnisse der Begiinstigten zuriickdringt.”

Auf der Basis des gesetzlichen Konzepts und der Zuspitzung durch die Ju-
dikatur haben nun die Betroffenen die Privatstiftung im Interesse des dauer-
haften Erhalts ihres Familienunternehmens auszurichten und die genannten
Herausforderungen zu bewiltigen.” Die Privatstiftung hat keinen Eigentiimer,
es fehlt die ordnende und kontrollierende Kraft des Eigentums. Daher ist es
erforderlich, zur Vermeidung opportunistischen Verhaltens und eigenniitzi-
ger Interessenverfolgung des Vorstands zulasten der Privatstiftung und der Be-

19 Vgl Résuméprotokoll des Workshops »Aktuelles zum Stiftungsrecht«, GesRZ 2012, 345, 347.
20 S dazu Résuméprotokoll »Aktuelles zum Stiftungsrecht«, GesRZ 2012, 345, 347.
21 Vgl Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 7/153 ff.
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giinstigten diese stiftungstypische strukturelle Kontrollfrage auszugleichen.”
Das Kontrollkonzept kann nicht nur durch nachfolgende gerichtliche Verfah-
ren und Antragstellung durch Begiinstigte ausgeglichen werden, sondern viel-
mehr durch entsprechende praventive Mafinahmen in der Stiftungsurkunde,
etwa durch Einrichtung von Kontrollorganen und Kontrollrechten zugunsten
von Stiftern und Begiinstigten oder sonstiger Personen. Die Durchmusterung
der Stiftungssatzungen mit umfangreichen Regeln, die auf die Kontrolle aus-
gerichtet sind, belegt, dass es viel zu generalisierend ist, in jeder Privatstiftung
vom Bestehen einer Kontrollliicke auszugehen.

B. Sollbruchstelle Stiftungsvorstand

Begtinstigte sind vom Amt des Stiftungsvorstands ausgeschlossen. Sie sind im
Regelfall die Rechtsnachfolger des Unternehmers und Stifters. Daher besteht
von Gesetzes wegen in der Privatstiftung als Organisationsform fiir ein Famili-
enunternehmen eine Sollbruchstelle. Die Inkompatibilitét reicht bis zu Famili-
enangehorigen der 3. Seitenlinie. Aufer fiir den Fall, dass Schwesterstiftungen
fiir einzelne Familienstimme oder Geschwister errichtet werden, sind somit Fa-
milienmitglieder nicht fiir die Mitgliedschaft im Stiftungsvorstand zugelassen.
Eine allfillige Bestellung ist absolut unwirksam, das Stiftungsvorstandsman-
dat kann nicht wirksam begriindet werden. Man mag gerade auch angesichts
einer rechtsvergleichenden Umschau in den Nachbarrechtsordnungen (Liech-
tenstein, Schweiz, Deutschland)® diese Ausschlussklausel ablehnen. Sie ist
aber geltendes Recht. Der Stiftungsvorstand muss daher zwingend aus famili-
enfremden Personen bestehen. Dies kann fiir verschiedene Familien durchaus
von Vorteil sein und kann der Stiftungsvorstand fiir bestimmte Entscheidun-
gen in der Familie und fiir das Familienunternehmen Katalysator- oder Media-
tionsfunktionen tibernehmen. Er kann bei entsprechender Besetzung auch den
notwendigen Sachverstand, Erfahrungsschatz und Gespiir fiir den Zusammen-
halt des Familienvermdégens in der Organisation der Privatstiftung einbringen.
Jedenfalls hindert aber die gesetzliche Vorgabe eine Besetzung mit Familien-
mitgliedern, selbst wenn diese alle notwendigen Qualifikationsanforderungen,
Fiahigkeiten und menschlichen Voraussetzungen sowie die familidre Riickbin-
dung mitbringen, um dieses Amt auszuiiben. Der Gesetzgeber hat damit mit
dem wohl angreifbaren Argument der Sicherung der objektiven Verfolgung des

22 Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 7/154.
23 S dazu nur Kalss, Die Rechtsstellung der Begtinstigten der Stiftung im internationalen Ver-
gleich, in Schurr (Hrsg), Der Generationenwechsel in der Stiftungslandschaft (2012), 1, 13f.
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Stiftungszwecks* in iiberzogener Weise in die Privatautonomie des Stifters ein-
gegriffen.

Mit dem Verweis auf Abs 2 und Abs 3 sind die Inkompatibilititsregelungen,
die fiir Begiinstigte und deren Angehorige gelten, nunmehr gem § 15 Abs 3a
PSG auch auf beauftragte Personen anzuwenden, die deren Interessen im Stif-
tungsvorstand wahrzunehmen haben. Nach der Judikatur des OGH und der
nunmehrigen ausdriicklichen Regelung gem § 15 Abs 3a PSG sind auch Perso-
nen ausgeschlossen, die im Auftrag von Beglinstigten agieren und als deren
verlangerter Arm, dh als Marionette, kaschierend als Organtriger der Privatstif-
tung im Stiftungsvorstand titig sind*® Damit sollen »ferngesteuerte« Personen,
die kraft des Vertragsverhéltnisses wie an der Schnur agieren, vom Vorstands-
amt ausgeschlossen werden. Nach den Materialien zu § 15 Abs 3a PSG liegt der
Grundgedanke dieser Regelungen darin zu verhindern, dass die einen Begiins-
tigten — oder seinen Angehorigen - von der Tétigkeit in einem Stiftungsorgan
ausschliefenden Unvereinbarkeitsbestimmungen umgangen werden.

Fir die Erfillung von § 15 Abs 3a PSG muss die einem Auftragsverhiltnis
inhdrente Weisungsgebundenheit betreffend die Tétigkeit in dem Stiftungsor-
gan bestehen. Das Auftragsverhéltnis muss sich auf die Tatigkeit in dem Stif-
tungsorgan beziehen. Angelegenheiten aufderhalb der Stiftung sind von dem
Auftragsverhiltnis iSv § 15 Abs 3a PSG nicht erfasst. Das Weisungs- und Auf-
tragsverhaltnis muss schuldrechtlich explizit oder konkludent begriindet sein.
Einfluss kraft stiftungsrechtlicher Regelungen ist organisationsrechtlicher Na-
tur und fillt nicht unter § 15 Abs 3a PSG. Auszugehen ist etwa von der Zulés-
sigkeit der Wahrnehmung von Steuerangelegenheiten des Beglinstigten durch
den Steuerberater, wenn dieser zugleich auch Stiftungsvorstand ist — das Beja-
hen einer Inkompatibilitit iSv § 15 Abs 3a PSG wiire diesfalls tiberschiefRend.”

Das Gesetz will damit Rechtssicherheit schaffen und die Unvereinbarkeits-
bestimmung, die den Begiinstigten trifft, in moglichst enger und rechtssicherer
Weise auf bestimmte »marionettengleich« agierende weisungsgebundene Be-
auftragte erstrecken, die bei Ausiibung ihres Vorstandsamts nach dem Willen
des Stiftungsbegtinstigten in der Privatstiftung agieren sollen. Daher soll nicht

24 Dazu Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung (2011) 339f, 370f.

25 OGH 16.10.2009, 6 Ob 145/09f.

26 Arnold, Stiftungsrechtliche Anderungen fiir Privatstiftungen durch das BBG 2011, GesRZ
2011, 101, 107 f; Briem, Die Novelle zum Privatstiftungsgesetz, PSR 2011, 6, 12 f.

27 Lauss, Rahmenbedingungen fiir Stiftungsvorstandsmitglieder: Unvereinbarkeit bei Vertre-
tung eines Beglinstigten, Genehmigungsbedirftigkeit der Doppelvertretung, Parteistellung
im Verfahren, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, 139, 147; Kerschbaum/Ja-
novsky, Unvereinbarkeit der Stellung als »Vertreter« eines Begtinstigten mit dem Vorstands-
amt in einer Privatstiftung — Praxisfragen zur Entscheidung OGH 16.10.2009, 6 Ob 145/09f,
JEV 2010, 14, 16.
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jede Nahebeziehung oder jedes Vertrauensverhéltnis zwischen dem Begtinstig-
ten und dem Beauftragten von § 15 Abs 3a PSG erfasst werden. Die Neuregelung
ist eine Antwort und Reaktion auf eine unscharfe und daher in der Formulie-
rung sehr weitreichende Entscheidung des OGH.

§ 15 Abs 3a PSG schlief3t Auftragnehmer des - einzelnen — Begiinstigten aus,
die die Interessen des Begiinstigten im Vorstand der Privatstiftung ausiiben,
somit einen permanenten Interessenkonflikt — kraft des Vertrags- und damit
einhergehenden Weisungsverhiltnisses zwischen dem Begiinstigten und dem
Vorstandsmitglied - in das Leitungsorgan der Privatstiftung und damit in die Pri-
vatstiftung selbst hineintragen. Damit sind die Wahrnehmung und Ausfiihrung
von Einzelinteressen eines externen Weisungsgebers — des Begiinstigten — durch
das Vorstandsmitglied im Kollegialorgan Stiftungsvorstand angesprochen.

Naturgemaif$ hat ein Mitglied des Stiftungsvorstands gem § 17 Abs 1 PSG
primér den Stiftungszweck zu erfiillen und damit das Interesse der Privatstif-
tung zu erfiillen und darf nicht auf vertragliche Weisung des Beglinstigten ge-
gen den Zweck der Stiftung agieren. Dennoch sieht das Gesetz die darauf zu-
geschnittene Inkompatibilitit vor und will mit einer weiteren Absicherung
jedenfalls sicherstellen, dass Mitglieder des Stiftungsvorstands nicht gegen das
Interesse und den Zweck der Stiftung insgesamt agieren. Ein Berater der Fami-
lie unterliegt daher jedenfalls der Gefahr, in diese Inkompatibilitéitsregelung
einbezogen zu werden, selbst wenn die Inkompatibilitit nicht gegeben ist, weil
etwa die Mandatierung durch den Stifter, der nicht Begtiinstigter ist, vorgenom-
men wird. Jedenfalls besteht die latente Gefahr des Interessenkonflikts, der An-
lass zur Abberufung aus wichtigem Grund durch den Stifter sein kann.”* Gene-
rell ist daher die Ubernahme des Amts als Stiftungsvorstand durch den Anwalt
der Familie wegen der Gefahr des Interessenkonflikts abzulehnen.

Eine Inkompatibilitdt - unabhingig davon, ob sie urspriinglich besteht oder
erst nachtréglich eintritt — fithrt ndmlich zur automatischen Beendigung des
Vorstandsamtes, ohne dass es eines weiteren Schrittes, somit einer Abberufung
oder eines Riicktritts des betroffenen Mitglieds bediirfte. Die Inkompatibilitét
soll nur als schirfstes Mittel zur Bewiltigung moglicher Interessenkonflikte
eingesetzt werden und die Umgehung eines zu starken Einflusses einzelner Be-
glinstigter auf die Privatstiftung hintangehalten werden. Konsequenterweise
formuliert das Gesetz einen klar abgegrenzten und eng gefassten Tatbestand.

Der Vorstand der Privatstiftung wird daher typischerweise von Mitgliedern
aufderhalb der Familie besetzt. Meist sind dies Freunde oder Berater des Stif-
ters, die iberwiegend schon allein wegen ihrer vollig anderen beruflichen Aus-

28 OGH 6 Ob 101/11p, PSR 2012, 32.
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richtung gerade nicht die unternehmerische Erfahrung des Stifters oder seiner
Rechtsnachfolger haben. Im Einzelfall kann dies eine Chance und eine Kataly-
satorfunktion fiir das Familienunternehmen entfalten und beseitigt bei konse-
quenter Anwendung von § 15 Abs 3a PSG auch Interessenskonflikte.

Regelmiflig wird aber durch diese Struktur das Anliegen erschwert, das
Familienunternehmen tatséchlich im Einfluss der Familie zu halten und die
Werte und unternehmerischen Ideen der Unternehmerfamilie dauerhaft in den
Beteiligungsunternehmen der Privatstiftung, dh in Familienunternehmen, um-
zusetzen. Die gesetzliche Vorgabe hat daher die Herausforderung, dauerhaft
den unternehmerischen Geist in der Verwaltung der die Unternehmensanteile
haltenden und biindelnden Privatstiftung zu erhalten und die Rechtsnachfol-
ger des Unternehmers und Stifters fiir das Unternehmen zu interessieren.

C. Weitreichende gerichtliche Kompetenz bei Bestellung und
Abberufung des Stiftungsvorstands

Schlief3lich ist zu bedenken, dass die Befugnisse der Familie oft nicht klar fest-
gelegt sind. Gerichte nehmen bei der Bestellung und Abberufung des Stiftungs-
vorstands eine zunehmend bedeutende Rolle ein, wie die zahlreichen oberst-
gerichtlichen Judikate eindriicklich zeigen und was auch von Entscheidungen
der Instanzgerichte bestiitigt wird.” Die Zahl der gerichtlich abberufenen und
auch bestellten Vorstandsmitglieder ist in den letzten Jahren sprunghaft ge-
stiegen. Vielfach reicht ein einfacher Zuruf eines tatsichlich benachteiligten
oder sich oft auch nur benachteiligt fiihlenden Beglinstigten aus, um gerichtli-
che Entscheidungen herbeizufiihren. Konflikte zwischen Familienmitgliedern,
insbesondere in der Generationenfolge, werden somit nicht innerhalb des Fa-
milienunternehmens oder der Stiftung ausgefiihrt, sondern sofort durch das
nur einzelne Aspekte aufgreifende Gericht ausgetragen. Gerichte sind aber vor
allem bei der Bestellung von Stiftungsorganen tiberfordert. Die gerichtliche Be-
stellung ist eben nicht der Abschluss eines aufwendigen Auswahlverfahrens, in
dem nach den am besten geeigneten Personen gesucht wird, sondern kann nur
kurzfristig eine Notsituation zur Sicherung der Vertretung tiberbriicken.

29 ZB OLG Wien 28 R 7/12y, PSR 2012, 134.
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V. Familiengefiihrte Familienunternehmen nach
dem Ableben des Stifters

Nunmebhr ist auf die Trennung der Leitung der Privatstiftung und der Leitung
bzw Fithrung des Familienunternehmens zuriickzukommen. Die begiinstigte
Familie ist von der Leitung der Privatstiftung ausgenommen; moglich ist aber
dennoch die Leitung oder Fiihrung des Familienunternehmens selbst.** Famili-
engefiihrte Stiftungen lassen sich in verschiedener Weise verwirklichen.

> Die Familie fiihrt das Familienunternehmen aus der Stifterrolle.

> Die Familie fiihrt das Familienunternehmen aus dem Familienbeirat der
Privatstiftung.

> Die Familie fiihrt das Familienunternehmen aus der Holding, deren Anteile
die Privatstiftung hélt. Die Leitung wird
a. aus der Organstellung,
b. aus der Gesellschafterstellung vollzogen.

> Die Familie fiihrt das Familienunternehmen aus der Holding und zugleich
aus dem Stiftungsbeirat der Privatstiftung.

A. Fiihrung des Unternehmens aus der Stifterrolle -
mehrere Stifter

Vielfach ist nicht nur eine Person als Stifter bezeichnet, sondern mehrere Fami-
lienmitglieder. Fir die wirksame Einrdumung der Stifterrolle reicht es, in der
urspriinglichen Stiftungsurkunde als Stifter bezeichnet zu werden. Nachtrég-
lich kann die Stifterrolle nicht begriindet werden. Vielfach nimmt der Stifter
den Ehepartner oder die Kinder in die Stiftungsurkunde auf. Die Aufnahme
weiterer Familienmitglieder als Stifter sichert damit eine Verldngerung der Aus-
tibung der Stifterrechte. Die Stifterrechte konnen daher nach dem Tod des Erst-
oder Hauptstifters zumindest in die zweite oder dritte Generation ausgedehnt
werden. Spitestens aber mit dem Tod der Zweit- oder Nebenstifter erloschen
die héchstpersonlichen Stifterrechte, insbesondere das Anderungs- und Wider-
rufsrecht. Sie konnen gem § 3 PSG nicht tibertragen werden. In der Praxis wird
teilweise eine juristische Person als Stifter eingesetzt, etwa eine sogenannte
Stifter-GmbH, die im Einfluss der Familie steht. Damit wird ein Instrument ge-
schaffen, um zumindest das Anderungsrecht, das auch juristischen Personen

30 Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 7/159 ff.
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zukommt, zu bewahren. Die Haltung der Judikatur zu dieser Form der Perpe-
tuierung des Stiftereinflusses ist noch nicht geklért. Jedenfalls zeigte sich der
OGH bei Verwendung einer Personengesellschaft duflerst restriktiv.** Die Stif-
ter-GmbH muss einen Unternehmensgegenstand ausweisen, der tiber die Aus-
tibung der Stifterrechte hinausgeht, etwa die Fiihrung und Koordination des
Familienunternehmens insgesamt.*

Eine weitere Moglichkeit, Einfluss auf die Stiftung zu nehmen und die Stif-
terrechte fortzufithren oder tiberhaupt erst neu zu schaffen, liegt in der Mog-
lichkeit der Errichtung einer Substiftung. Eine Substiftung ist eine Stiftung, bei
der eine schon bestehende Privatstiftung als Stifterin auftritt.* Im Regelfall stif-
ten neben ihr auch noch andere Personen, nimlich insbesondere die Rechts-
nachfolger des Stifters. Die Errichtung einer Substiftung hat im Regelfall zwei
verschiedene Zwecke, ndmlich den der Perpetuierung der Stifterrechte, zudem
den der Teilung des Stiftungsvermogens und der Verselbststindigung verschie-
dener Vermogenswerte zugunsten einzelner Begiinstigter oder Begiinstigten-
kreise. Damit erlangen die Rechnungskreise® einer Stiftung eine institutio-
nelle Verfestigung und organisatorische Verselbststindigung. Die Errichtung
einer Substiftung ist nur zuléssig, sofern sie in der Stiftungserklarung der ur-
spriinglichen Stiftung ausdriicklich zugelassen wird oder jedenfalls die Uber-
tragung von Vermogen durch eine Privatstiftung auf eine andere Privatstiftung
vom Stiftungszweck gedeckt ist. Zuldssig ist eine derartige Gestaltung, wenn
der Stiftungszweck in der Griinderstiftung sowie in der Substiftung kongruent
abgebildet wird. Glaubigerinteressen diirfen gem § 17 Abs 2 PSG nicht gefédhr-
det werden. Die Substiftungen dienen insgesamt der Perpetuierung der Stif-
tungsrechte, konnen aber auch dafiir eingesetzt werden, bestehende Kontroll-
defizite und sonstige Méngel der Stiftungssatzung der urspriinglichen Stiftung
auszubessern.

31 OGH 26.4.2001, 6 Ob 60/01v.

32 Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 7/160 ff.

33 Hasch/Wolfgruber, Substiftungen - Voraussetzungen, Einsatz und rechtliche Problembe-
reiche, ZfS 2012, 3; Prechtl-Aigner/Saurer, Privatstiftungen und Unternehmensnachfolgepla-
nung, ZUS 2012, 44, 46.

34 S dazu als Alternative zur Substiftung Prechtl-Aigner/Saurer, ZUS 2012, 44, 48f.
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B. Fiihrung des Familienunternehmens aus dem
Familienbeirat

Die Familienmitglieder kénnen durch die Einrichtung eines Familienrats oder
Familienbeirats Mitwirkungsbefugnisse in der Privatstiftung zur Steuerung
und Kontrolle des Familienunternehmens durch eine entsprechende Regelung
in der Stiftungsurkunde eingerdumt erhalten. Der Familienbeirat oder Famili-
enrat nimmt dabei eine Rolle als Ausschuss der Begiinstigten oder als Gesell-
schafterausschuss ein, die fiir die gréf3ere Zahl der Gesellschafter oder Begtins-
tigten die mafdgeblichen Eigentiimerrechte und die Rechte der wirtschaftlich
Berechtigten, somit der Familie, ausiiben. Ein derartiger Beirat unterscheidet
sich deutlich von einem Aufsichtsrat. Um diesen Unterschied zu unterstrei-
chen, ist es empfehlenswert, sowohl auf der Ebene der Zustdndigkeiten als
auch auf der Ebene der Organisation vom Aufsichtsrat abweichende Regelun-
gen zu schaffen. Dem Beirat sollen etwa andere Kompetenzen eingeriumt wer-
den als sie typischerweise einem Aufsichtsrat zukommen. Empfehlenswert ist
es daher, nicht allein den Zustimmungskatalog gem § 25 PSG, gem § 30j Abs 5
GmbHG oder § 95 Abs 5 AktG in den Aufgabenbereich des Stiftungsbeirats zu
transferieren, vielmehr soll die Zustimmung oder Genehmigung des Beirats
an mafdgeblichen und zentralen Angelegenheiten ankniipfen, die sich eher an
§ 35 GmbHG orientieren.® Zugleich ist es sinnvoll, nicht ein Kopfstimmrecht
zu normieren, sondern entsprechend der Einbringung der Gesellschaftsan-
teile und den jeweiligen Beteiligungsquoten oder entsprechend einer fiktiven
Rechtsnachfolge nach der Person des verstorbenen Stifters das Stimmrecht im
Beirat zu verteilen. Das Kopfstimmrecht kann somit einem Beteiligungsstimm-
recht (Kapitalstimmrecht) weichen® SchlieRlich wiire es auch moglich, die Bei-
ratsmitglieder nicht als freie Mandatare auszustatten, sondern sie einer Wei-
sung gegeniiber dem von ihnen vertretenen Familienstamm zu unterwerfen.
Das Gremium soll vor allem den Ausgleich unter den Familienstimmen leis-
ten. Mit diesen Gestaltungen lésst sich die Einrichtung des Beirats klar sowohl
vom Stiftungsvorstand als auch von einem Stiftungsaufsichtsrat abgrenzen. Ein
derartiges Organ oder ein Beirat kann mit der Bestellung und Abberufung des
Stiftungsvorstands betraut werden. Zudem konnen ihm auch punktuelle Wei-
sungs- und Zustimmungsrechte zu mafigeblichen Angelegenheiten tibertragen
werden. Schliefdlich kann er fiir die Vorbereitung oder Genehmigung strategi-
scher Leitlinien der Privatstiftung herangezogen werden, ebenso fiir die Aus-
wahl der Begiinstigten und die Festlegung der Zuwendung. Neben der Zuerken-

35 Vgl etwa auch Feyl, ZUS 2012, 55, 57.
36 Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 7/150.
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nung der Rechte an den Beirat wire es auch méglich, einzelnen Begiinstigten
bestimmte individuelle Rechte, etwa Zustimmungsrechte zu einzelnen Maf3-
nahmen einzurdumen.

C. Fiihrung des Familienunternehmens aus der Holding

Typischerweise hingt unter der Privatstiftung eine Kapitalgesellschaft als
Holding fiir die weiteren Gesellschaften des Familienunternehmens. Die In-
kompatibilitdtsregelungen gem §15 Abs2 PSG fiir Familienmitglieder, die
typischerweise Begiinstigte der Privatstiftung sind und die sie vom Amt des
Stiftungsvorstands ausschliefen, greifen fiir die Leitungs- und Aufsichtsfunk-
tionen in den Beteiligungsgesellschaften der Privatstiftung nicht. Begiinstigte
Familienmitglieder diirfen daher sowohl in der Zwischenholding der Privatstif-
tung als auch in den operativen Gesellschaften des Familienunternehmens, de-
ren Anteile von der Privatstiftung direkt oder indirekt gehalten werden, Organ-
funktionen tibernehmen. Den Begiinstigten oder dem Organ der Privatstiftung,
dem Familienbeirat, konnen auch Zustimmungs- und Vorschlagsrechte fiir ge-
sellschafts- oder syndikatsvertragliche Bestellungs- und Nominierungsrechte
der Privatstiftung fiir Organbesetzungen in den Beteiligungsgesellschaften ein-
gerdumt werden.” Vielfach werden in der Holding die Anteile an den operativen
Gesellschaften gebiindelt. Die Holding iibt typischerweise auch die mafdgebli-
chen Steuerungs- und Kontrollfunktionen aus. In der Holding wird daher die
Konzernleitung und Konzerniiberwachung des Familienunternehmens kon-
zentriert. Die Stiftung selbst ibt nur schlichte Eigentiimerrechte aus, indem
sie die Anteile in der Hand der Familie zusammenhélt. Die unternehmerische
Leitung und die Konzernfithrung werden aber nicht von der Privatstiftung, son-
dern eine Stufe tiefer von der Holding erbracht. Haben die Familienmitglieder
die maf3geblichen Organfunktionen inne, steuert und kontrolliert die Familie
daher ihr Unternehmen aus den Organfunktionen der Holding.

Moglich ist es auch, dass der Stifter oder sonstige Familienmitglieder ne-
ben der Privatstiftung Anteile an der Zwischenholding oder an sonstigen Gesell-
schaften des Familienunternehmens halten. Der Stifter kann sich diese Anteile
von Anfang an zuriickbehalten oder nachtréglich von der Privatstiftung erwer-
ben. Zuléssig ist es aber auch, Anteile von der Privatstiftung spéter zum Ver-
kehrswert an den Stifter oder seine Rechtsnachfolger zu tibertragen oder diese
im Rahmen einer Kapitalerhohung in der Holding oder in der sonstigen Gesell-

37 Vgl Feyl, ZUS 2012, 55, 57.
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schaft zu beteiligen, indem die Stiftung zumindest partiell auf ihr Bezugsrecht
in der Kapitalerhohung verzichtet. Zum Teil werden Familienmitgliedern pri-
vilegierende Gesellschafterpositionen eingerdumt, dh sie erhalten Mehrstimm-
rechte, Veto- oder Zustimmungsrechte in der GmbH; in der Aktiengesellschaft
werden ihnen Présenz- oder Zustimmungsrechte zu einzelnen Mafdnahmen zu-
erkannt, um in der von der Privatstiftung mehrheitlich gehaltenen Gesellschaft
die Kontrolle zu wahren®® Die Leitung und Kontrolle werden so auf Gesellschaf-
terebene der Holding oder sonstigen Beteiligungsgesellschaften durch die Fa-
milienmitglieder ausgeiibt. Besteht nunmehr diese Vermogensverteilung nicht
von Anfang an und hat der Stifter oder haben die Familienmitglieder nicht be-
reits in der urspriinglichen Gestaltung besondere Einflussrechte in der Hol-
ding und werden Vermoégensumschichtungen und Kontroll- und Einflussver-
schiebungen nachtriglich herbeigefiihrt, stof3t eine derartige Gestaltung an
stiftungsrechtliche Grenzen. Wenn mit der Ubertragung eines Anteils von der
Privatstiftung auf Familienmitglieder oder mit der freiwilligen Verdiinnung des
Anteils der Privatstiftung und dem Anteilserwerb von Familienmitgliedern im
Zuge einer Kapitalerh6hung eine alineare Einflussverschiebung zugunsten der
Familienmitglieder einhergeht, liegen derartige Mafdinahmen nicht im Inter-
esse der Privatstiftung. Die Mafdnahme dient nicht der Erfillung des Stiftungs-
zwecks, sondern allein der Verwirklichung der Vorstellungen des Stifters oder
einzelner Familienmitglieder.

Da diese Anteils- und Kontrollverschiebungen nicht als Mafnahme zur Ver-
folgung der Interessen der Stiftung gerechtfertigt werden konnen, sind derar-
tige Gestaltungen nicht als sorgfaltsgemif3e Ausiibung des unternehmerischen
Ermessens durch den Stiftungsvorstand zu qualifizieren.* Moglich und zulis-
sig ist das Handeln des Stiftungsvorstands, wenn ein entsprechender Auftrag
in der Stiftungserkldrung verankert wird, dh wenn es eine ausdriickliche Re-
gelung dafiir in der Stiftungsurkunde oder Stiftungszusatzurkunde gibt. Im
Rahmen eines derartigen Stiftungsauftrags wird festgelegt, wie der Stiftungs-
vorstand die Privatstiftung zu fithren hat. Dadurch kénnen Einzelmafinahmen
angeordnet oder generell Handlungsanleitungen gegeben werden. Enthélt die
Stiftungserkldarung bisher keine derartige Regelung und hat sich der Stifter
das Anderungsrecht vorbehalten, kénnen die gewiinschten Mainahmen iiber
eine Anderung der Stiftungserkldrung sanktioniert werden. Der Stifter hat da-
her noch die Mdglichkeit, nachtriglich einen Stiftungsauftrag zu erteilen. Ist
der Stifter allerdings bereits verstorben oder hat sich das Anderungsrecht nicht
vorbehalten, kann dieser Stiftungsauftrag nicht mehr nachtrédglich etabliert

38 Feyl, ZUS 2012, 55, 58.
39 Briem, PSR 2010, 108, 114; Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 7/168.
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werden. Eine nachtrigliche Anderung gem § 33 Abs 2 PSG durch den Stiftungs-
vorstand wird wohl nur in besonderen Ausgangslagen moglich sein, wenn der
hypothetische Wille des Stifters tatsdchlich angenommen werden kann.

D. Fiihrung des Unternehmens aus der Holding und
aus dem Familienbeirat

Uberlegenswert und zulissig ist auch eine Gestaltung, bei der einzelne Famili-
enmitglieder im Beirat der Privatstiftung vertreten sind und sie zugleich die Ge-
schifte der Zwischenholding oder einzelner Beteiligungsgesellschaften fiithren.
Der Stiftungsvorstand ist insofern in seiner Funktion zwischen den Familien-
mitgliedern »eingezwickt«.*” Wihrend in Kapitalgesellschaften eine derartige
Gestaltung nicht moglich wire, wonach ein Geschéftsfithrer oder Vorstands-
mitglied einer Tochtergesellschaft zugleich im Aufsichtsrat einer tibergeordne-
ten Kapitalgesellschaft vertreten wire, ist dies in einer Privatstiftung moglich.
Der Grund liegt schlicht darin, dass die Privatstiftung nicht echte Konzernmut-
ter des Familienunternehmens ist, sondern insbesondere die grundlegenden
Eigentiimerrechte ausiibt, vor allem aber im Umstand, dass ein Familienbeirat
eben nicht aufsichtsratsgleich ist, sondern eher die Rolle des Ausschusses der
wirtschaftlich Berechtigten ausiibt, somit eher einer Gesellschafterversamm-
lung dhnelt. Auch im Kapitalgesellschaftsrecht ist es nicht ausgeschlossen,
dass - insbesondere etwa in Familienunternehmen - der Geschéftsfiihrer ein
Familienmitglied und Familiengesellschafter ist, die Geschifte einer Beteili-
gungsgesellschaft oder der Zwischenholding fithrt und zugleich Mitglied der
Eigentiimer- und Syndikatsversammlung der Gesellschaft ist.

VI. Zusammenfassung

Die Familienstiftung ist ein vielfach eingesetztes Instrument zur Organisation
der Leitung und Kontrolle von Familienunternehmen. Um dauerhaft die Lei-
tung des Familienunternehmens durch die Familie auch bei Verwendung ei-
ner Familienstiftung sicherzustellen, ist es empfehlenswert, die nicht zuldssige
Leitung der Privatstiftung durch die Familie mit entsprechenden Kontrollme-
chanismen und begleitende Gestaltungen zu ergénzen oder zu ersetzen. Das

40 Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 7/64, Rz 7/170.
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Zusammenspiel von Privatstiftungsrecht und gesellschaftsrechtlichen Gestal-
tungsmoglichkeiten bietet geeignete Konstruktionen, um ausreichend Einfluss
auf das Familienunternehmen durch die Familienmitglieder gewihrleisten
zu konnen. Jede Rechtsform, daher auch die Privatstiftung, ist so zu gestalten,
dass sie dem Interesse der Familie dient, nicht umgekehrt.

(j Festschrift fiir Gert Delle Karth



