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Die ,, Vermogensopfertheorie“ im Lichte des ErbRAG 2015

Seit dem ErbRAG 2015 ist die Moglichkeit von Pflichtteilsberechtigten, bei der Berechnung der Ver-
lassenschaft die Hinzu- und Anrechnung von Vermogenswidmungen an Privatstiftungen zu verlan-
gen, gesetzlich verankert. Diese Moglichkeit besteht jedoch nach § 782 Abs 1 ABGB nF nur dann,
wenn der Verstorbene die Vermogenswidmung in den letzten beiden Jahren vor seinem Tod ,,wirklich
gemacht hat“. Mit dieser Wortfolge hat der Gesetzgeber die sogenannte ,, Vermogensopfertheorie
kodifiziert aber nicht niaher konkretisiert, sodass die Theorie weiterhin zahlreiche Probleme aufwirft.
Der vorliegende Aufsatz greift diese Fragen auf und versucht dabei einen Beitrag zu mehr Rechts-

sicherheit zu leisten.

Deskriptoren: Vermogensopfertheorie, Schenkungsan-
rechnung, Schenkungshinzurechnung, Vermogenswid-
mung an Privatstiftung, Pflichtteilsrecht, Erbrechtsande-
rungsgesetz 2015, ErbRAG 2015, Begiinstigtenstellung.
Normen: § 785 ABGB aF; § 781 ABGB nF; § 782 ABGB
nF; §§ 9, 14, 33 und 34 PSG.

Von Jakob Kepplinger

I. Die pflichtteilsrechtliche Behandlung von Vermogens-
widmungen an Privatstiftungen

Am 01.01.2017 trat der wesentliche Teil des Erbrechts-
Anderungsgesetzes 2015 (ErbRAG 2015, BGBI 1
2015/87) in Kraft,! das im Schrifttum als grofSte Re-
form im Kernbereich des Zivilrechts seit Einfithrung
des ABGB bezeichnet wird.? Ziel der Novelle war es,
die erbrechtlichen Bestimmungen (die Grofiteils der
Urfassung des ABGB entstammen) sprachlich?® und in-
haltlich an die geinderten Bediirfnisse des 21. Jahr-
hunderts heranzufihren.* Dass hier Regelungsbedarf

bestand, zeigt sich beispielweise daran, dass das ABGB
bislang keine Normen zur Frage beinhaltete, wie sich
die Errichtung einer Privatstiftung auf das Pflichtteils-
recht auswirkt.” Fiir Noterben unproblematisch ist
aber nur die Errichtung einer Privatstiftung von Todes
wegen (§ 8 PSG) sowie die letztwillige Bedenkung von
Privatstiftungen. Diese Fille unterscheiden sich pflicht-
teilsrechtlich nicht von letztwilligen Verfiigungen zu-
gunsten natiirlicher Personen. Die Anspruche der Not-
erben werden dadurch nicht geschmailert.®

Anders verhilt es sich mit Vermogenswidmungen zu
Lebzeiten des Stifters. Bringt der (spatere) Erblasser zu
Lebzeiten einen Teil seines Vermogens in eine Stiftung
ein, fallt dieses Kapital bei Ableben nicht in die Verlas-
senschaft. Folglich verringert sich die Berechnungs-
grundlage fur die Pflichtteilsanspriiche der Noterben,
weshalb die Vermogenswidmung an eine Stiftung ein
Instrument zur Umgehung bzw Verkiirzung der Pflicht-
teilsanspriiche der Berechtigten liefert.”

Rechtslehre und -praxis schlossen diese Schutzliicke
lange Zeit durch sinngemifle Anwendung der Regeln
zur Schenkungsanrechnung. Es entsprach vor Einfiih-
rung des ErbRAG 2015 ganz hA, dass sowohl Zuwen-

1 Im Detail ist das Inkrafttreten des ErtbRAG 2015 in § 1503 Abs 7
ABGB geregelt.

2 SozB Ch. Rabl, Das Erbrechts-Anderungsgesetz 2015, in Ch. Rabl/
Zo6chling-Jud, Das neue Erbrecht (2015) 1 (2).

3 Dazu ausfithrlich P. Bydlinski, Zur sprachlichen Modernisierung
des Erbrechts im ABGB, in Ch. Rabl/Zéchling-Jud, Das neue Er-
brecht (2015) 13 (passim).

4 So die ErldutRV 688 BlgNR XXV GP 1.

5 Statt vieler Rizzi/]. Reich-Rohrwig, Privatstiftung und Erbrecht, in
CMS Reich-Robrwig Hainz, Erbrecht 2017 (2016) 161 (162).

6 Statt vieler Schauer, Erbrechtliche Probleme der Privatstiftung, in
CsoklichlMiiller/Grohs/Helbich, Handbuch zum Privatstiftungs-
gesetz (1994) 107 (130); derselbe, Privatstiftung und Erbrecht, in
GassnerlGoth!Gréhs/Lang, Privatstiftungen — Gestaltungsmog-
lichkeiten in der Praxis (2000) 15 (30); Limberg, Privatstiftung
und Erbrecht (2006) 19.

7 Involler Schirfe hat dieses Problem — soweit ersichtlich — erstmals
Schauer (Privatstiftung und Pflichtteilsrecht, NZ 1993, 251) auf-
gezeigt.
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dungen des Stifters an eine unter Lebenden errichtete
Privatstiftung — bei Errichtung oder spater (,,Nachstif-
tung®) — als auch die Zuwendungen dieser Stiftung an
beglinstigte Personen als Schenkung iSd §§ 785, 951
ABGB aF zu behandeln sind.®

II. Vermogenswidmung an eine Privatstiftung und
lebzeitige Einriumung einer Begiinstigtenstellung

Mit Einfuhrung der Bestimmung des § 781 Abs 2 ABGB
nF ist diese Analogie entbehrlich geworden. Diese Norm
ordnet nun ausdriicklich an, dass die Vermogenswid-
mung an eine Privatstiftung (Z 4 leg cit) und die Ein-
rdumung der Stellung als Begiinstigter einer Privatstif-
tung, soweit ihr der Verstorbene sein Vermogen gewid-
met hat (Z 5 leg cit), als Schenkungen gelten, die der
Verlassenschaft — auf Verlangen eines Pflichtteilsberech-
tigten — hinzuzurechnen und auf einen allfilligen Geld-
pflichtteil des Geschenknehmers anzurechnen sind.’
Der Begriff der Vermogenswidmungen iSv § 781 Abs 2
Z 4 ABGB nF umfasst sowohl Bar- als auch Sachwid-
mungen. Unerheblich ist ferner, ob die Zuwendung aus
Anlass der Stiftungserrichtung oder zu einem spateren
Zeitpunkt getitigt wird (,,Nachstiftung®). Auch die
Bestimmung des § 781 Abs 2 Z 5 ABGB nF ist weit ge-
fasst und differenziert nicht zwischen den einzelnen in
der Praxis entwickelten Begiinstigtentypen.'° Insbeson-
dere kommt es laut Gesetzesmaterialien nicht mehr
darauf an, ob dem Beguinstigten ein klagbarer An-
spruch auf Zuwendungen aus der Privatstiftung zu-
steht.!! Erforderlich ist jedoch, dass die Beglinstigten-
stellung auf den Willen des Erblassers zuriickzufiihren
ist.’? Beruht die Stellung als Beglinstigter auf einer
freien Ermessensentscheidung eines Stiftungsorgans
oder einer dazu ermichtigten Stelle iSv § 9 Abs 1 Z 3
PSG, unterliegt diese weder der Hinzurechnung noch
der Anrechnung.!3
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II. Frist fir hinzu- und anrechenbare Vermogenswid-
mungen

1. Die Vermogensopfertheorie bei Vermogenswidmun-
gen an eine Privatstiftung iSd § 781 Abs 2 Z 4 ABGB

Ebenso wie nach § 785 Abs 3 ABGB aF (per analogiam)
kann ein Pflichtteilsberechtigter auch nach neuer
Rechtslage (§ 782 ABGB nF) die Hinzu- und Anrech-
nung jenes Vermogens begehren, dass der Verstorbene in
den letzten beiden Jahren vor seinem Tod einer Privat-
stiftung gewidmet hat.'* Nach wie vor schwierig zu be-
urteilen ist dabei die Frage, wie die Vermogenswidmung
ausgestaltet sein muss, damit die Zweijahresfrist zu lau-
fen beginnt. Die Judikatur und die ganz tiberwiegende
Lehre vertraten in diesem Zusammenhang vor Inkraft-
treten des ErbRAG 2015 die sog ,, Vermogensopfertheo-
rie“S: Nach dieser beginnt die Zweijahresfrist nicht
stets mit der Dotierung des Vermogens zu laufen, son-
dern erst dann, wenn der Stifter tatsachlich ein ,,Vermo-
gensopfer® erbracht hat.

Auch wenn dieses Dogma in der Lehre — allen voran von
Welser'® — Kritik geerntet hat, kann kein Zweifel daran
bestehen, dass die Theorie auch nach Inkrafttreten des
ErbRAG anzuwenden ist. Im Wortlaut von § 782 Abs 1
ABGB nF findet sich nun der explizite Hinweis, dass die
Frist nur dann zu laufen beginnt, wenn die der Schenkung
gleichzuhaltende Vermoégenswidmung an eine Stiftung
»wirklich gemacht® wird. Gleichzeitig wird in den Geset-
zesmaterialien klargestellt, dass die Zweijahresfrist des
§ 782 ABGB nF erst dann zu laufen beginnt, wenn die
Schenkung wirklich gemacht wurde, also der Verstorbene
das Vermogensopfer in Bezug auf die Zuwendung end-
giiltig gemacht hat (,, Vermogensopfertheorie®)."”

Zur Frage, welche Voraussetzungen erfillt sein miissen,
damit die Vermogenswidmung an eine Privatstiftung ein
Vermogensopfer darstellt, findet man in den Materialien

8  Grundlegend im Schrifttum Schauer, NZ 1993, 251; aus der Judi-
katur zB OGH 6 Ob 290/02v NZ 2003, 179 (Schauer); 10 Ob
45/07a GesRZ 2007, 437 (Arnold) = ecolex 2007/285 (Limberg)
= EF-Z 2007/115 (Zollner); umfangreiche weitere Nachw bei Welser
in Rummel/Lukas, ABGB* (2014) § 785 Rz 34 und bei Arnold,
PSG® (2013) Einl Rz 23.

9  Ausfiihrlich zur Berechnung der Hinzu- und Anrechnung nach
dem ErbRAG 2015 Kletecka, Anrechnung auf den Pflichtteil nach
dem ErbRAG 2015 in Ch. RabliZ5chling-Jud, Das neue Erbrecht
(2015) 89 (90 ff).

10 Zu diesen ausfithrlich Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung
(2011) 240 ff.

11 ErlautRV 688 BlgNR XXV GP 33.

12 Arnold, Privatstiftung und Pflichtteilsrecht, GesRZ 2015, 346
(350 f); Zollner/Pitscheider, Plichtteilsrechtliche Aspekte einer Be-
gunstigtenstellung, PSR 2016, 8 (10 f).

13 Klampfl, Privatstiftung und Pflichtteilsrecht nach der Erbrechtsre-
form 2015 - der Rechtsrahmen zur Beriicksichtigung stiftungsna-

her Transaktionen, JEV 2015, 120 (129); Zochling-Jud/Zollner,
Privatstiftung und Pflichtteilsrecht — erste Uberlegungen zum
ErbRAG 2015, in Artmann/Riiffler/Torggler, Gesellschaftsrecht
und Erbrecht (2016) 41 (53).

14 Vgl zur Frage, ob Vermogenswidmungen an eine Privatstiftung in
bestimmten Ausnahmefillen als solche an einen Noterben gelten
und damit unbefristet hinzu- und anrechenbar sind, zB Arnold,
PSG’® Einl Rz 23a; Limberg, Privatstiftung 21 ff; Kletecka, Pflicht-
teilsrechtliche Behandlung der Errichtung einer Privatstiftung,
EF-Z 2012, 4(5).

15 Grundlegend zu dieser Theorie (freilich nicht im Zusammenhang
mit Vermogenswidmungen an eine Privatstiftung) Kralik, Erbrecht
(1983) 304.

16 Privatstiftung und Reform des Pflichtteilsrechts, in FS Straube
(2009) 215 (223 ff); vgl auch denselben, Reform des osterreichi-
schen Erbrechts, GA 17. OJT II/1 (2009) 154 ff; weniger krit je-
doch derselbe in RummellLukas, ABGB* § 785 Rz 36.

17 ErldautRV 688 BlgNR XXV GP 34.
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jedoch nur kasuistische Hinweise. Dies ist darauf zurtick-
zuftuhren, dass die inhaltliche Ausgestaltung der Vermo-
gensopfertheorie seit jeher stark umstritten ist und im
Rahmen des Gesetzgebungsprozesses offensichtlich kein
Konsens dartiber erzielt wurde, welcher Position zu folgen
ist. Die unterschiedlichen Auffassungen lassen sich grob
wie folgt einteilen: Allgemein anerkannt und auch vom
OGH bestitigt ist die Einschrankung, dass die Dotierung
von Vermogen jedenfalls dann kein Vermogensopfer dar-
stellt, wenn sich der Stifter in der Stiftungserklarung so-
wohl den Widerruf der Privatstiftung als auch jegliche
Anderung der Stiftungsurkunde sowie der Stiftungszu-
satzurkunde vorbehalten hat.'® Herrschend vertreten wird
dariiber hinaus, dass schon ein Widerrufsvorbehalt allein
dem Beginn des Fristenlaufs entgegenstehe.' Als fristhem-
mend betrachten zahlreiche Autoren auch ein umfassend
ausgestaltetes und damit widerrufsgleiches Anderungs-
recht des Stifters.?® Schliefilich soll nach Umilauf der Frist-
enlauf auch dann nicht in Gang gesetzt werden, wenn sich
der Stifter ein Gebrauchs- oder Fruchtgenussrecht am do-
tierten Vermogen; das Recht, sich selbst zum Begiinstigten
zu bestellen; das Recht, den Stiftungsvorstand zu bestellen
oder ein Weisungsrecht gegeniiber dem Stiftungsvorstand
vorbehalten hat.?! Dem dargestellten Meinungsstreit kann
auch dann Bedeutung zukommen, wenn die Hinzu- und
Anrechnung nicht auf § 781 Abs 2 Z 4 ABGB nF, sondern
auf Z 5 leg cit gestiitzt wird, wobei hier allerdings eine
zusitzliche Differenzierung geboten ist.

2. Die Bedeutung der Vermogensopfertheorie in den
Fillen des § 781 Abs 2 Z 5 ABGB

2.1. Der Begiinstigte ist Noterbe

Bei der Frist fur die Hinzu- und Anrechnung einer leb-
zeitig eingerdumten Begiinstigtenstellung nach § 781
Abs 2 Z 5 PSG ist danach zu unterscheiden, ob diese
Stellung einem Pflichtteilsberechtigten®? eingeraumt wor-
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den ist oder nicht. Wird einem Noterben eine Stellung
als Beglinstigter eingeraumt, unterliegt diese unabhan-
gig von ihrem Zeitpunkt der Hinzu- und Anrechnung
(§ 783 ABGB nF).?* Zu beriicksichtigen sind dabei alle
Ausschiittungen, die der Pflichtteilsberechtigte als Be-
giinstigter bis zum Erbfall tatsichlich erhalten hat und
solche, die er nach dem Erbfall erhalten wird,”* was
schwierige Bewertungsfragen aufwerfen kann.® Die
Vermogensopfertheorie ist hier nicht von Relevanz.

2.2. Der Begiinstigte ist nicht pflichtteilsberechtigt

Handelt es sich beim Begiinstigten um keine pflichtteils-
berechtigte Person, ist fiir eine Hinzu- und Anrechnung
die Frist des § 782 ABGB nF ausschlaggebend. Schwie-
rig zu beurteilen ist allerdings die Frage, mit welchem
Ereignis diese Frist zu laufen beginnt: Als fristauslosen-
de Ereignisse kommen einerseits die Vermogenswid-
mung an die Stiftung iSd ,, Vermogensopfertheorie“ und
andererseits der Zeitpunkt der Einraumung der Begiins-
tigtenstellung durch den spiteren Erblasser in Betracht.
Der Wortlaut von § 781 Abs 2 Z 5 ABGB nF, wonach
»die Einrdumung der Stellung als Begiinstigter [...]“ als
Schenkung gilt, spricht fiir die zweitgenannte Deutung.?
Folgt man dieser Auslegung, kommt eine Hinzu- und
Anrechnung in Betracht, wenn der (prasumtive) Erblas-
ser drei Jahre vor seinem Ableben sein Vermogen an eine
Privatstiftung ,tatsdchlich widmet, sich selbst als Stelle
iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG einsetzt?” und auf dieser Grund-
lage in den letzten beiden Jahren vor seinem Tod eine
bestimmte Person als Begunstigten feststellt.

Uberzeugender ist in diesem Zusammenhang jedoch
eine teleologische Betrachtung: Ebenso wie durch § 785
Abs 3 ABGB aF soll auch durch § 782 ABGB nF ver-
hindert werden, dass sich der Erblasser in den letzten
beiden Lebensjahren zum Nachteil der Pflichtteilsbe-
rechtigten seines Vermogens entledigt.?® Vor dieser Frist
ist der Schutz der Noterben schon durch das Eigeninte-

18 OGH 10 Ob 45/07a SZ 2007/92 = GesRZ 2007, 437 (Arnold) =
ecolex 2007/285 (Limberg) = EF-Z 2007/115 (Zollner). Vgl zu
dieser Entscheidung auch Zéchling-Jud, Privatstiftung und Pflicht-
teilsrecht: Erste Klarung durch den OGH, Zak 2007, 369.

19 Hochedlinger, 10 Jahre Privatstiftungsgesetz: Geloste und ungeloste
Fragen, GeS 2003, 472; Hochedlinger/Hasch, ,,Exekutionssichere®
Gestaltung von Stiftungserklirungen, RAW 2002, 194; Ch. Nowot-
ny, Grundprobleme der Stellung der Stiftung in der 6sterreichischen
Rechtsordnung (2001) 26; ausfiihrlich Kletecka, EF-Z 2012, 5 ff.

20 Arnold, PSG* (2013) Einl Rz 23b; Riedmann, Privatstiftung und
Schutz der Gldubiger des Stifters (2004) 38 ff; Schauer, Die Privat-
stiftung als Funktionsidquivalent der Stiftung auf den Todesfall,
7£5 2006, 52 (53 f); derselbe, OGH: Schutz der Pflichtteilsberech-
tigten gegenuiber Privatstiftung, JEV 2007, 90 (95 f).

21 Umilauf, Die Anrechnung von Schenkungen und Vorempfingen im
Erb- und Pflichtteilsrecht (2001) 177 ff; derselbe, Pflichtteilser-
mittlung im Zusammenhang mit Privatstiftungen, in FS Binder

(2010) 883 (892 f); derselbe, Vermogensopfertheorie — Replik auf
Kletecka, PSR 2012, 105 (107 f).

22 Pflichtteilsberechtigt sind nach § 757 ABGB nF die Kinder und der
Ehegatte oder eingetragene Partner des Erblassers.

23 Zoéchling-Jud/Zollner in Artmann/Riiffler/Torggler 55.

24 FErliutRV 688 BIgNR XXV GP 34.

25 Vgl zu diesen nur Arnold, GesRZ 2015, 351 f.

26 Zéchling-Jud/Zollner in Artmann/Riiffler/ Torggler S5.

27 Dass sich der Stifter selbst als Stelle iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG einset-
zen kann, die den Beglinstigten feststellt, entspricht heute ganz hA
(vgl nur OGH 3 Ob 177/10s ZfS 2011, 162 [Karollus] = PRS
2011, 183 [Rassi und Zollner| = GesRZ 2011, 317 [ Wurzer/Foglar-
Deinhardstein); Arnold, PSG® § 5 Rz 30).

28 Schauer, NZ 1993, 252; Kletec¢ka, EF-Z 2012, 8.
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resse des spiteren Erblassers, tiber die Substanz und die
Frichte seiner Sachen weiterhin beliebig schalten zu
konnen (§ 354 ABGB), gewahrleistet.?” Umgekehrt wer-
den - nach der typisierenden Betrachtungsweise des Ge-
setzgebers — unentgeltliche Zuwendungen in den letzten
zwei Jahren vor dem Ableben wegen der (hdufig) spiir-
baren Nihe zum Tod zumindest iiberwiegend deswegen
gemacht, um die Pflichtteilsanspriiche der Noterben zu
mindern.’® Dieser Generalverdacht greift jedoch nicht,
wenn der spitere Erblasser sein Vermdgen im Sinne der
Vermogensopfertheorie mehr als zwei Jahre vor seinem
Tod endgiiltig einer Stiftung widmet.

Damit spricht der Zweck der Zweijahresfrist dafur, die
Frist bereits mit der tatsichlichen Widmung von Ver-
mogen an eine Privatstiftung beginnen zu lassen und
nicht — wie im obigen Beispiel — erst mit der Einsetzung
der nicht pflichtteilsberechtigten Person als Begiinstig-
te.>! Der Umstand, dass sich der Stifter selbst als Stelle
iSv § 9 Abs 1 Z 3 eingesetzt hat und den Begiinstigten
erst spater feststellt, fiihrt — nach der ratio von § 782
ABGB nF - zu keinem neuen Beginn des Fristenlaufs. Im
Ergebnis bedeutet das, dass die Zweijahresfrist des
§ 782 ABGB nF stets im Zeitpunkt der Erbringung des
Vermogensopfers zu laufen beginnt. Fraglich ist freilich,
welche Umstande fiir das Vermogensopfer charakteris-
tisch sind.

IV. Ausgestaltung der Vermogensopfertheorie:
Einzelfallentscheidung versus Abgrenzung
anhand negativer Kriterien

Wie bereits erwihnt, hat der Gesetzgeber des ErbRAG
2015 an der ,,Vermogensopfertheorie festgehalten und
diese in § 782 Abs 1 ABGB nF mit den Worten ,,wirklich
gemacht“ normativ verankert. Konkrete Vorgaben zu
den Umstidnden, die fiir die Erbringung des Vermogens-
opfers ausschlaggebend sind, sucht man im Gesetz je-
doch nach wie vor vergebens, sodass die inhaltliche
Ausgestaltung der Vermogensopfertheorie im Schrift-
tum weiterhin stark umstritten ist. Die Meinungsver-
schiedenheiten betrafen schon bislang nicht nur Details
dieser Theorie, sondern die ganz grundsatzliche Frage,
wie man sich der Problematik nihern sollte. So geht
etwa Limberg?? davon aus, dass es nicht zielfithrend sei,
bei der Erbringung des Vermogensopfers auf konkrete

ZFS 2017 /1

Kriterien abzustellen. Eine solche Auslegung konne dem
Schutzzweck des Dogmas von vornherein nicht gerecht
werden. Vielmehr sei allein auf Grundlage des Einzel-
falls zu prifen, ob das Vermogen dem Stifter faktisch
noch als Eigentum dient. Ahnlich konstatiert Umlauf, es
sei nicht moglich, einen Katalog an Gestaltungsvarian-
ten zu erarbeiten, die dem Beginn des Laufs der Zwei-
jahresfrist entgegenstehen;* eine solche Konkretisie-
rung sei jedoch auch gar nicht erforderlich, weil die Er-
bringung eines Vermogensopfers durch Dotierung von
Vermogen an eine Stiftung bei den in praxi gangigen
Gestaltungen von Stiftungserklarungen ohnehin zu ver-
neinen sei.*

Gegen diese Auffassungen sind Bedenken anzumelden:
Zutreffend kritisiert Kletecka®, dass der Inhalt der Ver-
mogensopfertheorie nur anhand konkreter Kriterien an-
gegeben werden kann. Ansonsten fiihrt die Vermogens-
opfertheorie zu unertraglicher Rechtsunsicherheit. Einfa-
cher erscheint es dabei, diese Kriterien negativ zu um-
schreiben. Es ist von einer Vermogenswidmung im Rah-
men einer Stiftungsurkunde, Stiftungszusatzurkunde
oder ,Nachstiftung“ auszugehen und die Frage zu er-
ortern, welche Vorbehalte des Stifters dazu fithren, dass
diese Dotierung kein Vermogensopfer darstellt? Nur so
ist es moglich, der Vermogensopfertheorie Konturen zu
verleihen, was fiir die Rechtspraxis unerlasslich scheint.
Schliefflich muss es dem Errichter einer Stiftungs(zusatz)
urkunde moglich sein, diese so zu gestalten, dass das Ver-
mogensopfer erbracht und die Zweijahresfrist des § 782
ABGB nF zu laufen beginnt. Aus diesem Grund gilt es
nun die wichtigsten Gestaltungsvarianten und Vorbehalte
in Stiftungsurkunden dahingehend zu beleuchten, ob sie
der Erbringung eines Vermogensopfers entgegenstehen.

V. Widerrufsvorbehalt und Letztbegiinstigung

In der Lehre allgemein anerkannt und auch hochstge-
richtlich bestitigt ist die Einschrankung, dass eine Do-
tierung von Vermogen an eine Stiftung jedenfalls dann
nicht zur Erbringung eines Vermogensopfers fiihrt,
wenn sich der Stifter sowohl den Widerruf der Stiftung
(§ 34 PSG) als auch die Anderung der Stiftungserkli-
rung (§ 33 Abs 2 PSG) vorbehalten hat.’¢ Aber auch ein
Widerrufsvorbehalt fiir sich betrachtet steht nach zu-
treffender herrschender Ansicht dem Vermogensopfer

29 Limberg, Privatstiftung 635.

30 2 BlgHH XXI Sess 114; dazu ausfiihrlich Schauer, Rechtsproble-
me der erbrechtlichen Nachfolge bei Personengesellschaften
(1999) 126 f.

31 So auch Zollner/Pitscheider, PSR 2016, 14; vgl zur Rechtslage vor
dem ErbRAG 2015 bereits Limberg, Privatstiftung 65.

32 Privatstiftung 36.

33 Umlauf, Anrechnung 182.

34 Umlauf, PSR 2012, 107.

35 EF-Z2012, 8.

36 OGH 10 Ob 45/07a SZ 2007/92 = GesRZ 2007, 437 (Arnold) =
ecolex 2007/285 (Limberg) = EF-Z 2007/115 (Zollner).
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entgegen, wenn der Stifter letztbegiinstigt ist.>” Die Min-
dermeinung von Eccher®, wonach das Vermogensopfer
als erbracht gelte, solange der Widerruf nicht tatsiachlich
erfolgt, ist entschieden abzulehnen. Behilt sich der Stif-
ter den Widerruf vor, hat sich sein Widmungswille noch
nicht endgiiltig manifestiert. Einerlei ist dabei, ob der
Stifter in der Stiftungserklirung explizit als Letztbe-
gunstigter genannt ist oder ob ihm diese Stellung auf-
grund der gesetzlichen Zweifelsregel des § 36 Abs 4 PSG
zukommt. Durch einen Widerrufsvorbehalt hat der Stif-
ter in beiden Fillen die Moglichkeit, die vermogens-
rechtlichen Folgen der Stiftungserrichtung ruckgingig
zu machen und das Vermogen ,,zuriickzuholen®.
Anders gestaltet sich die Situation jedoch dann, wenn
sich der Stifter zwar den Widerruf vorbehalten hat, aber
in der Stiftungserklirung (unabanderlich) eine andere
Person als Letztbegiinstigter genannt ist. Hier fliefSt das
Vermogen bei Ausiibung des Widerrufsrechts nicht an
den Stifter zurtick. Das Vermogen ist der Verlassenschaft
trotz des Widerrufsvorbehalts endgiiltig entzogen. Da-
her steht ein Widerrufsvorbehalt der Erbringung eines
Vermogensopfers nicht entgegen, wenn die Stiftungser-
klarung eine vom Stifter verschiedene Person als Be-
glunstigten ausweist.® Gleiches gilt auch dann, wenn
sich der Stifter die Anderung der Stiftungserklirung vor-
behalten hat und durch Anderung der Stiftungsurkunde
das Widerrufsrecht beseitigt.*’ Fraglich ist jedoch, ob in
solchen Fillen nicht schon das Anderungsrecht fiir sich
betrachtet gegen die Erbringung eines Vermogensopfers
und damit gegen den Beginn des Fristenlaufs spricht?

VI. Anderungsvorbehalt

1. Umfassendes Anderungsrecht

Im Schrifttum wird tiberwiegend die Ansicht vertreten,
dass die Dotierung von Vermogen an eine Privatstiftung
nicht als Vermogensopfer anzusehen sei, wenn sich der
Stifter das Recht vorbehalten hat, die Stiftungserklarung
allumfassend zu dndern.*! Dabei wird vor allem auf die
wertungsmifSige Nahe zum Widerrufsvorbehalt hinge-
wiesen. So betont etwa Limberg*: Ein umfangreiches
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Anderungsrecht sei der Widerrufsmoglichkeit jedenfalls
gleichzustellen, da — wirtschaftlich betrachtet — beide
Rechte zu sehr dhnlichen Ergebnissen fuhren konnen.
Ahnlich fithrt Umlauf* aus, die Ausiibung eines unein-
geschrinkten Anderungsrechts konne dazu fithren, dass
die finanziellen Folgen einer Stiftungserrichtung weitest-
gehend ruckgingig gemacht werden.

Dieser Begriindung tritt Kletecka** entgegen und mo-
niert, dass widerrufsgleiche Anderungen unzulissig sei-
en. Schon aus § 34 Satz 2 PSG folge eine klare Trennung
zwischen einem Anderungs- und Widerrufsvorbehalt.
Kletecka kann sich in diesem Zusammenhang auch auf
die Judikatur des OGH stiitzen: Es entspricht stRsp,
dass die Vornahme widerrufsgleicher Anderungen eine
unzulidssige Umgehung von § 34 PSG darstellen. Hat
sich ein Stifter den Widerruf der Stiftung nicht vorbehal-
ten, kann er das nicht mehr durch Anderung der Stif-
tungserklarung nach Entstehen der Privatstiftung nach-
holen.* Insbesondere ist es einem Stifter, der sich den
Widerruf nicht vorbehalten hat, untersagt, die Dauer
(auf die die Stiftung errichtet ist) nachtraglich dergestalt
zu verkiirzen, dass dies einem Widerruf gleichkime.*
Vor diesem Hintergrund kann man — im Anschluss an
Kletecka — aus dem fehlenden Vermogensopfer bei
einem Widerrufsvorbehalt wohl tatsachlich nicht auto-
matisch darauf schlieflen, dass auch ein uneingeschrank-
tes Anderungsrecht dem Beginn der Zweijahresfrist des
§ 782 ABGB nF entgegenstehe.

Parapatits und Schorghofer setzen in diesem Zusam-
menhang jedoch einen anderen Akzent und weisen dar-
auf hin, dass ein umfangreiches Anderungsrecht im Er-
gebnis auch dazu fihren konne, dass der Stifter schluss-
endlich Ausschiittungen an sich selbst bewirkt.*” Dieser
Gedanke wird von Zéchling-Jud und Zollner konkreti-
siert:*® Ein umfangreicher Anderungsvorbehalt, iiber
dessen Ausiibung der Stifter allein entscheiden kann, er-
moglicht es dem Stifter, sich selbst zum Begiinstigten
einzusetzen,* Ausschiittungen an sich selbst in der Stif-
tungserklarung verbindlich anzuordnen und sich selbst
als Letztbegiinstigen einzusetzen. Fine solche Anderung
ist bei einem allumfassenden Anderungsvorbehalt selbst
dann moglich, wenn den (urspriinglich) Begiinstigten
ein klagbarer Anspruch eingeriumt wurde oder wenn
zwischen dem Beglinstigten und dem Stifter eine Gegen-

37 Nachweise in FN 19 und bei Bittner/Hawel in KleteckalSchauer,
ABGB-ON'? (2015) § 785 Rz 8.

38 In Schwimann/Kodek, ABGB* (2012) § 785 Rz 4.

39 Schauer, NZ 1993, 253; Limberg, Privatstiftung 35; Umlauf in FS
Binder 892.

40 Vgl dazu nur Arnold, PSG® § 34 Rz Sa.

41 Arnold, PSG® (2013) Einl Rz 23b; Riedmann, Privatstiftung 38 ff;
Schauer, Z£S 2006, 53 f; derselbe, JEV 2007, 95 f; Bittner/Hawel
in KleteckalSchauer, ABGB-ON'? § 785 Rz 8.

42 Privatstiftung 35.

43 1In FS Binder 893.

44 EF-Z 2012, 9.

45 Nachw bei Arnold, PSG® § 33 Rz 45.

46 OGH 6 Ob 72/11y ZfS 2011, 127 (Leitner-Bommer) = GesRZ
2011, 378 (Feltl).

47 Parapatits/Schorghofer, Privatstiftung und Schenkungsanrech-
nung, iFamZ 2008, 42 (45 f).

48 Zéchling-Jud/Zollner in Artmann/Riiffler/ Torggler 49 f.

49 OGH 3 Ob 17/06h; 3 Ob 217/05s ZfS 2006, 109 (H. Torggler).
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leistungssituation besteht.® Vor diesem Hintergrund
wird man eine Vermogenswidmung an eine Stiftung, bei
der sich der Stifter ein umfassendes Anderungsrecht der
Stiftungserklarung vorbehalt, bei wertender Betrach-
tung tatsachlich nicht als endgiltiges Vermogensopfer
qualifizieren konnen. Fir diese — schon bislang iiberwie-
gend vertretene Ansicht — sprechen auch die Materialien
zum ErbRAG 2015, wonach das Vermégensopfer bei
Zuwendungen an eine Privatstiftung noch nicht er-
bracht worden ist, ,solange sich der Verstorbene als
Stifter ein Widerrufsrecht oder sonstige umfassende An-
derungen vorbehalten hat.“>! Fraglich ist damit freilich,
wie ein Anderungsrecht ausgestaltet sein muss, damit es
dem Beginn des Fristenlaufs nicht entgegensteht?

2. Fingeschrinktes Anderungsrecht

Behilt sich der Stifter kein (all)lumfassendes Anderungs-
recht vor, sondern nur ein eingeschrinktes, ist zwischen
inhaltlichen und formellen Schranken zu differenzie-
ren:*> Von einer inhaltlichen (oder materiellen) Ein-
schrinkung des Anderungsrechts ist dann die Rede,
wenn der Stifter nicht den gesamten Inhalt der Stiftungs-
erklarung dndern darf, sondern nur bestimmte Regelun-
gen der Erklarung.>

2.1. Materiell eingeschrinkter Anderungsvorbehalt

Oben wurde gezeigt, dass ein allumfassender Ande-
rungsvorbehalt dem Beginn der Zweijahresfrist des
§ 782 ABGB nF deshalb entgegensteht, da der Stifter
dadurch die Moglichkeit erhilt, Ausschiittungen an sich
selbst zu bewirken. Ausgehend davon ist bei Beantwor-
tung der Frage, ob ein inhaltlich eingeschrinkter Ande-
rungsvorbehalt ein Hindernis fur die Erbringung eines
Vermogensopfers darstellt, darauf abzustellen, ob der
Stifter aufgrund des Anderungsrechts noch die Moglich-
keit hat, in Gebrauch des Stiftungsvermogens zu gelan-
gen. Aus diesem Grund erteilt ein Anderungsvorbehalt,
der dem Stifter blof§ die Moglichkeit gibt, den Stiftungs-
zweck und/oder die Stiftungsorganisation zu andern,
dem Vermégensopfer keinen Abbruch. Ein Anderungs-
vorbehalt, der auch die Anderung der Begiinstigtenord-
nung inkludiert, hingegen sehr wohl, weil es dem Stifter
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dann offen steht, Riickfliisse des Stiftungsvermogens an
sich selbst anzuordnen und das Stiftungsvermogen
schlussendlich wieder als eigenes zu niitzen.**

2.2. Formell eingeschrinkter Anderungsvorbehalt

Eine formelle Beschrinkung des Anderungsvorbehalts
liegt insbesondere dann vor, wenn der Stifter sein Ande-
rungsrecht nur fiir bestimmte Dauer oder nicht allein
ausiiben kann. Stellt die Vermogenswidmung an eine
Privatstiftung aufgrund eines allumfassenden Ande-
rungsrechts kein Vermégensopfer dar und ist der Ande-
rungsvorbehalt mit dem Eintritt eines bestimmten Er-
eignisses auflosend bedingt, beginnt die Zweijahresfrist
des § 782 ABGB nF mit dem Eintritt dieses Ereignisses
zu laufen.

Umstritten ist die Frage, ob ein Stifter durch die Dotie-
rung von Vermogen an eine Privatstiftung trotz eines
inhaltlich allumfassend ausgestalteten Anderungsvorbe-
halts ein Vermdgensopfer erbringt, wenn er den Ande-
rungsvorbehalt nicht allein, sondern nur mit Zustim-
mung eines anderen Stifters, des Stiftungsvorstands oder
eines Beirats ausiiben kann. Die wohl iiberwiegende An-
sicht geht davon aus, dass ein solcher Anderungsvorbe-
halt der Erbringung eines Vermogensopfers nicht ent-
gegensteht.> Anderer Ansicht ist jedoch Arnold>®, nach
dem jedenfalls das Zustimmungserfordernis eines zwei-
ten Stifters noch nicht per se fiir die Erbringung eines
Vermogensopfers spricht, weil der Stifter durch Ableben
des zweiten Stifters das uneingeschrinkte Anderungs-
recht zuriickerlangen kann. Zéchling-Jud und Zollen
stellen in diesem Zusammenhang darauf ab, ob der Stif-
ter die Entscheidung der zustimmungsberechtigten Per-
son oder des zustimmungsberechtigten Gremiums de
facto beeinflussen kann. Ist dies der Fall, konne nicht
davon ausgegangen werden, dass das Vermogensopfer
schon eingetreten ist.

Dieser Kritik an der iiberwiegenden Ansicht ist beizu-
pflichten. Zwar ist das Einflussrecht des Stifters in Form
eines Anderungsvorbehalts durch das Zustimmungser-
fordernis einer anderen Person bzw eines Gremiums
verdiinnt. Im Ergebnis kann es jedoch auch in solchen
Konstellationen dazu kommen, dass das der Stiftung ge-
widmete Vermogen durch eine vom Stifter veranlasste
Anderung der Stiftungserklirung an ihn selbst zuriick-

50 So iiberzeugend Arnold, PSG* § 33 Rz 43 f (mit Darstellung des
Meinungsstands).

51 ErldutRV 688 BlgNR XXV GP 34.

52 Vgl dazu nur Arnold, PSG® § 33 Rz 40.

53 Ausfithrlich zum zwingenden und zum fakultativen Inhalt einer
Stiftungserkliarung Arnold, PSG* § 9 Rz 3 ff.

54 Treffend Zochling-Jud/Zollner in Artmann/Riiffler/Torggler 51.

55 Nachweise bei Zichling-Jud/Zollner in Artmann/Riiffler/ Torggler
49 FN 38.

56 GesRZ 2015, 347.
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fliefSt. Daher steht meines Erachtens ein allumfassendes
Anderungsrecht der Erbringung eines Vermogensopfers
auch dann entgegen, wenn der Stifter das Recht nur mit
Zustimmung einer anderen Person oder eines Gremiums
ausiiben kann.

VIL Der Stifter als Stelle, die den Begiinstigten festlegt
(§ 9 Abs 1 Z 3 PSG)

Im Schrifttum wird ferner darauf hingewiesen, dass die
Zweijahresfrist des § 782 ABGB nF dann nicht zu lau-
fen beginne, wenn sich der Stifter als Stelle iSd § 9
Abs 1 Z 3 PSG einsetzt, der das Recht auf Festlegung
des Begiinstigten zukommt.*” Denn auch hier habe der
Stifter die Moglichkeit, sich selbst als Begiinstigten
festzustellen, sodass ein — mit einem umfassenden An-
derungsvorbehalt — wertungsidenter Zugriff auf das
Stiftungsvermogen vorliege. Der Fristenlauf sei damit
gehemmt.

Der OGH steht jedoch der Moglichkeit, dass die Stelle
iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG eine ihr angehorende Person als
Begiinstigten feststellt, kritisch gegentiber und spricht
sich in der Entscheidung 6 Ob 139/13d°® obiter dicta
(,der Vollstandigkeit halber*) gegen eine solche Selbst-
begiinstigung aus. Dogmatisch fithrt Loffler fur dieses
Verbot der Selbstbegiinstigung eine analoge Anwen-
dung von § 39 Abs 4 GmbHG ins Treffen.*” Gr5f8%° geht
in diesem Zusammenhang von einem Insichgeschift aus
und tibertriagt dem Gericht zur Vermeidung von Interes-
senskonflikten eine Zustimmungsbefugnis.

Wie Arnold® aufzeigt, liegt jedoch keine mit einem In-
sichgeschift vergleichbare Konstellation vor: Der Au-
tor hebt hervor, dass die Stelle iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG
fur die Privatstiftung nicht vertretungsbefugt ist, son-
dern die Feststellung des Begunstigten dem Stiftungs-
vorstand mitzuteilen hat, der an die Entscheidung al-
lerdings nur dann gebunden ist, wenn diese nicht dem
Stiftungszweck widerspricht. Daher sieht Arnold im
Stiftungsvorstand das mafSgebliche Korrektiv, das —
nach MafSgabe des Stiftungszwecks — dariiber entschei-
det, ob die Festlegung einer Person als Begunstigter
wirksam ist, die selbst dem Gremium iSd § 9 Abs 1 Z
3 PSG angehort. Unter der Pramisse, dass der Stif-
tungsvorstand die Feststellung gutheifst, halt Arnold
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eine Selbstbegiinstigung der Stelle iSd § 9 Abs 1 Z 3
PSG prinzipiell fiir zulissig.

Die Antwort auf die Frage, ob die Vermogenswidmung
an eine Privatstiftung auch dann, wenn sich der Stifter
selbst als Stelle iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG einsetzt, ein Ver-
mogensopfer darstellt, hingt entscheidend davon ab,
welcher der dargestellten Auffassungen man beipflich-
tet. Verneint man die Moglichkeit der Selbstbegiinsti-
gung einer Stelle iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG steht der Um-
stand, dass sich der Stifter selbst als Stelle iSd § 9 Abs 1
Z 3 PSG einsetzt, der Erbringung eines Vermogensop-
fers nicht entgegen. Geht man hingegen davon aus, dass
die Stelle iSd § 9 Abs 1 Z 3 PSG auch solche Personen
als Beguinstigte feststellen kann, die dem Gremium an-
gehoren, muss man die Erbringung eines Vermogensop-
fers verneinen. SchliefSlich steht dann dem Begiinstigten
(wenn auch nach Genehmigung durch ein Gericht bzw
durch den Stiftungsvorstand) die Moglichkeit offen,
sich selbst als Begtinstigten festzustellen und schlussend-
lich das der Stiftung gewidmete Vermogen zuriickzu-
erlangen.

VIII. Fruchtgenuss- und Gebrauchsrechte

Die Moglichkeit des Stifters, die Vermogenswidmung an
die Stiftung riickgdngig zu machen und (zumindest
einen Teil) des dotierten Vermogens zuriickzuerlangen,
ist jedoch moglicherweise nicht der einzige Gesichts-
punkt, dem bei der Vermogensopfertheorie Bedeutung
zukommt. Der OGH sprach zur alten Rechtslage im Zu-
sammenhang mit der Schenkung von Liegenschaften
aus, dass das Vermogensopfer auch dann nicht eintrete,
wenn sich der Geschenkgeber ein Fruchtgenussrecht
samt Verdufserungs- und Belastungsverbot an der Lie-
genschaft vorbehilt.®? Ein blofles Nutzungs- oder Ge-
brauchsrecht an der verschenkten Liegenschaft stehe
hingegen dem Beginn der Zweijahresfrist des § 785
ABGB aF (= § 782 ABGB nF) nicht entgegen.®

Diesen Entscheidungen kommt natiirlich auch im Stif-
tungsrecht Bedeutung zu, weil zwischen der Schenkung
einer Liegenschaft und ihrer Einbringung in eine Stif-
tung in Form einer Sachwidmung wertungsmafSig kein
Unterschied besteht. Fraglich ist jedoch, ob die ge-
nannte Judikatur auch zur neuen Rechtslage fortzuset-

57 Umlauf, Anrechnung 181; Grave, Die Privatstiftung aus rechtli-
cher Sicht - ein Erfahrungsbericht, in FS Jakobljevich (1996) 13
(14 £f).

58 OGH 6 Ob 139/13d ZfS 2013, 179 (K. Oberndorfer) = GesRZ
2014, 63 (R. Briem) = PSR 2013/42 (Csoklich).

59 Léffler in P. Doralt/Nowotny/Kalss, PSG (1995) § 5 Rz 15.

60 Rechtsfragen der Beguinstigtenstellung, in P. Doralt/Kalss, Aktuel-
le Fragen des Privatstiftungsrechts (2001) 205 (221 ff).

61 PSG’§ 5 Rz 45.

62 OGH 2 Ob 39/14w JBl1 2014, 795 = NZ 2015/6 (Battlogg) = EF-Z
2015/26 (Tschugguel) = ecolex 2015/97 (Schoditsch) = iFamZ
2015/36 (Mondel).

63 OGH 2 Ob 125/15v JBI 2015, 705 = EvBl 2016/29 = EF-Z
2015/162 (Tschugguel) = ecolex 2015/445 (Fritzer); 2 Ob 185/15t
ecolex 2016/200 = NZ 2016/60.
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zen ist. Zollner®* bejaht dies: Das blofSe Gebrauchs-
recht an einzelnen Gegenstianden, die der Privatstiftung
gewidmet werden, verhindere den Eintritt eines Ver-
mogensopfers auch nach neuer Rechtslage nicht. Der
Vorbehalt eines umfassenden Fruchtgenussrechts fiihre
jedoch dazu, dass hinsichtlich des davon betroffenen
Gegenstands das Vermogensopfer nicht eintrete. Ande-
rer Ansicht sind hingegen Hiigel und Aschauer, nach
denen der Vorbehalt der Ertrage aufgrund eines Frucht-
genussrechts nach neuem Recht ebenso irrelevant sei,
wie ein Recht zur physischen Nutzung der Sache.®
Diese Auffassung tiberrascht, wenn man bedenkt, dass
die von Judikatur und Lehre praeter legem entwickelte
Vermogensopfertheorie in § 782 ABGB nF eine Ver-
ankerung im Gesetz fand und der Gesetzgeber dariiber
hinaus keine Anderung der materiellen Rechtslage an-
strebte.®® Ungeachtet dessen sollte man sich aber (und
insofern ist Hiigel und Aschauer beizupflichten) wohl
tatsdchlich davor hiiten, die bisher von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsitze unreflektiert auf die
neue Rechtslage anzuwenden. Dies gilt gerade fur die
Unterscheidung, dass ein Fruchtgenussrecht des bishe-
rigen Eigentiimers der Liegenschaft dem Eintritt eines
Vermogensopfers entgegenstehe, ein blofSes Nutzungs-
oder Gebrauchsrecht hingegen nicht. Es mutet seltsam
an, dass die — haufig nur theoretische — Unterscheidung
zwischen Gebrauchs- und Fruchtgenussrechten das
»Zunglein an der Vermogensopfer-Waage“ sein soll.®”
Halt man bei der Vermogensopfertheorie den endgiilti-
gen und unwiderruflichen Ubergang der Rechtszustin-
digkeit fiir ausschlaggebend, so steht der Erbringung des
Vermogensopfers weder ein Fruchtgenuss- noch ein Ge-
brauchsrecht des bisherigen Eigentimers entgegen.®
Stellt man hingegen nicht auf den endgiiltigen Verlust
der Sachsubstanz ab, sondern auf die Moglichkeit der
Weiterbentitzung durch den bisherigen Eigentiimer,
wirkt sowohl ein vorbehaltenes Fruchtgenussrecht als
auch ein Gebrauchsrecht fristhemmend.® Damit fragt
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sich, worauf es bei der Vermogensopfertheorie an-
kommt. Aufschlussreich ist eine historische Interpreta-
tion.

Die Vermogensopfertheorie geht auf die Gesetzesmate-
rialien zur III. Teilnovelle (RGBI 1916/69) zuriick: § 785
Abs 2 letzter Satz idF III TN sah vor, dass die Zweijah-
resfrist bei Schenkungen unter Ehegatten nicht vor Auf-
l6sung oder Scheidung der Ehe zu laufen beginnt. In den
Erlauterungen zur damaligen Regierungsvorlage wird
dies folgendermafsen begrundet: ,,Bei Schenkungen
unter Ebegatten kann diese Frist sachgemdfS erst von der
Auflésung der Ebe oder ehelichen Gemeinschaft berech-
net werden, weil vorher der Geschenkgeber zumeist
auch im Genusse des geschenkten Gegenstandes war
und gerade solche Schenkungen leicht zur absichtlichen
Verletzung des Pflichtteilsanspruches missbraucht wer-
den.”"

Dieser Hinweis in den Materialien spricht stark dafiir,
dass die Zweijahresfrist des § 785 Abs 3 Satz 2 ABGB
(und damit auch jene des § 782 Abs 1 ABGB nF) nicht
zu laufen beginnt, bevor der Geschenkgeber das Ge-
brauchsrecht an der Sache aufgegeben hat.” Anderer-
seits ist zu beachten, dass der Gesetzgeber des ErtbRAG
2015 in den Materialien klarstellt: ,,Durch ein blofes
Nutzungsrecht wird das Vermdgensopfer aber regel-
mdfSig nicht ausgeschlossen.“”? Nach allgemeinen De-
rogationsregeln kann kein Zweifel daran bestehen,
dass diesem Hinweis in den Materialien zum ErbRAG
20135 stiarkeres Gewicht zukommt, als jenen in den Er-
lauterungen zur III. Teilnovelle. Daraus folgt, dass das
Vermogensopfer (schon) bei einem endgultigen Ver-
lust der Sachsubstanz eintritt. Die Moglichkeit der
Weiterbentitzung durch den bisherigen Eigentiimer
steht dem Vermogensopfereintritt nicht entgegen. Fol-
gerichtig beginnt die Zweijahresfrist des § 782 ABGB
nF daher auch dann zu laufen, wenn sich der Stifter
ein Fruchtgenussrecht oder ein Gebrauchsrecht an

64 PSR 2015, 188.

65 HiigellAschauer, Pflichtteilsrecht und Unternehmensbewertung
bei der Grindung von Unternehmensstiftungen, in Barth/Pesen-
dorfer, Praxishandbuch des neuen Erbrechts (2016) 227 (253 f).

66 ErliutRV 688 BlgNR XXV GP 34; Zollner, PSR 2015, 188.

67 Treffend Tschugguel, EF-Z 2015, 278. Durch ein Gebrauchsrecht
erhilt der bisherige Eigentiimer das Recht auf (Weiter-)Gebrauch
der Sache ohne Verletzung der Substanz mit der (bei der Fruchtnie-
Bung fehlenden) Beschrinkung auf seine personlichen Bediirfnisse
(ausfithrlich zur Unterscheidung zwischen einem Gebrauchs- und
einem Fruchtgenussrecht Hoffmann in Rummel, ABGB? [2000]
§ 504 Rz 2; Spath in Schwimann/Kodek, ABGB* [2012] § 504
Rz 3; Memmer in KleteckalSchauer, ABGB-ON'% [2016] § 509
Rz 8).

68 Insofern konsequent Kletecka, EF-Z 2012, 9; Schauer, JEV 2007,
96: ,Behilt sich der Stifter am eingebrachten Vermogen Ge-
brauchs- oder Nutzungsrechte, beispielsweise ein Fruchtgenuss-

recht vor, so ist das Vermogensopfer erbracht, weil der Stifter das
Eigentum an der Sache verloren und somit den Substanzwert ein-
gebufSt hat.«

69 Folgerichtig Umlauf, Anrechnung 180 ff; derselbe in FS Binder
887.

70 2 BlgHH XXL Session 115; vgl dazu auch die Materialien zur III.
TN (Herrenhausbericht 116). Die Bestimmung des § 785 Abs 2
letzter Satz wurde bei der Reform des Ehegatten-Erbrechts 1978
(BGBI 1978/280) gestrichen. Fiir die Vermogensopfertheorie kon-
nen daraus jedoch keine Schliisse gezogen werden. Die Streichung
geschah deshalb, weil dem Ehegatten im Rahmen der Erbrechts-
novelle 1978 ohnehin ein gesetzliches Pflichtteilsrecht eingeraumt
wurde und eine Schenkung an den pflichtteilsberechtigten Ehegat-
ten seither ohnedies unbefristet anzurechnen ist (ErliutRV 136
BlgNR XIV GP 18).

71 Vgl dazu nur Umlauf, PSR 2012, 106 f.

72 ErliutRV 688 BlgNR XXV GP 34.
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einer der Stiftung gewidmeten Liegenschaft vorbe-
hale.”

In praxi ist dabei freilich zu beachten, dass es keinesfalls
ausgeschlossen ist, dass der OGH seine Judikatur zur
alten Rechtslage fortschreibt, wonach ein Fruchtgenuss-
recht des bisherigen Eigentiimers fristhemmend ist. Da-
her ist es ratsam, wenn sich der Stifter bloff ein Ge-
brauchsrecht vorbehilt, da dieses der Erbringung des
Vermogensopfers jedenfalls nicht entgegensteht.

IX. Das Recht auf Bestellung des Stiftungsvorstands /
Weisungsrecht gegeniiber dem Stiftungsvorstand

SchliefSlich wird im Schrifttum die Auffassung vertreten,
dass auch das Recht des Stifters, den Stiftungsvorstand zu
bestellen oder diesem Weisungen zu erteilen, dem Beginn
der Zweijahresfrist des § 782 ABGB nF entgegenstehe.”
Diese Ansicht geht jedoch zu weit: Die blofse Moglichkeit
der Auswahl der Mitglieder des Vorstands erteilt dem
Eintritt des Vermogensopfers keinen Abbruch, da diese
Stiftungsorgane — gleich, von wem sie bestellt wurden —
die Stiftungserklarung einzuhalten haben. Sie sind ins-
besondere dazu verpflichtet, das Vermogen im Einklang
mit dem Stiftungszweck zu verwenden.”

Was das Weisungsrecht des Stifters angeht, ist zu beach-
ten, dass ein unbeschrinktes Weisungsrecht gegentiber
dem Vorstand unzulissig ist, da es nicht angeht, den
Stiftungsvorstand zu einem blofsen Vollzugsorgan des
Stifters zu degradieren.” Die Mitglieder des Stiftungs-
vorstands sind (jedenfalls in erster Linie) an die Stif-
tungserklirung und den darin festgelegten Stiftungs-
zweck und nicht an etwaige Weisungen des Stifters ge-
bunden. Gegenteiliges wiirde die Kontrollfunktion des
Vorstands ad absurdum fithren.”” Gerade aufgrund der
zentralen Funktion, die dem Stiftungsvorstand neben
dem Stiftungspriifer zukommt, kann aus dem (ansons-
ten) relativ weit gehenden Gestaltungsspielraum des
Stifters nicht geschlossen werden, dass der Stifter dem
Vorstand die Entscheidungsbefugnis aus der Hand neh-
men kann.”® Damit zeigt sich, dass eine Weisungsbefug-
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nis des Stifters gegeniiber dem Stiftungsvorstand wenn
tiberhaupt, dann nur in sehr eingeschrinktem Mafe
zuldssig ist.”” Da die Mitglieder des Stiftungsvorstands
an eine dariiber hinausgehende und damit rechtswidri-
ge Weisung des Stifters nicht gebunden sind, ist mE —
im Anschluss an Kletecka® und Schauer®! — davon aus-
zugehen, dass ein vorbehaltenes Weisungsrecht des
Stifters gegentiber dem Stiftungsvorstand dem Eintritt
des Vermogensopfers grundsitzlich nicht entgegen-
steht. Anders wird jedoch dann zu entscheiden sein,
wenn sich der Stifter ein Weisungsrecht gegeniiber dem
Vorstand vorbehilt und diesen auch als Stelle iSd § 9
Abs 1 Z 3 PSG angibt. Hier kann der Stifter im Wege
des Weisungsrechts namlich uU Ausschiittungen an
sich selbst bewirken, sodass noch nicht von der Erbrin-
gung eines Vermogensopfers auszugehen ist.

X. Zusammenfassung der zentralen Ergebnisse

® Auf Verlangen eines Pflichtteilsberechtigten ist das
Vermogen, das der Verstorbene in den letzten bei-
den Jahren vor seinem Tod einer Privatstiftung ge-
widmet hat, bei der Berechnung der Verlassenschaft
hinzuzurechnen und auf einen etwaigen Geldpflicht-
teil der Noterben anzurechnen. Die Zweijahresfrist
beginnt iSd ,,Vermogensopfertheorie® erst dann zu
laufen, wenn der Verstorbene die Vermogenswid-
mung ,,wirklich gemacht hat“.

e Fir die Hinzu- und Anrechnung einer Begiinstigten-
stellung iSd § 781 Abs 2 Z 5 ABGB nF, die der Ver-
storbene einer nicht pflichtteilsberechtigten Person
eingerdaumt hat, ist die Zweijahresfrist des § 782
Abs 1 ABGB nF ausschlaggebend. Fur den Beginn des
Fristenlaufs ist auch hier darauf abzustellen, zu wel-
chem Zeitpunkt der Verstorbene sein Vermogen der
entsprechenden Stiftung tatsichlich gewidmet hat.

e Behilt sich der Stifter iSd § 34 PSG den Widerruf der
Stiftungserkldrung vor und ist er Letztbegiinstigter,
stellt die Vermogenswidmung an eine Privatstiftung
noch kein Vermogensopfer dar.

73 Vgl dazu auch Zochling-Jud/Zollner in Artmann/Riiffler/ Torggler
52:,Nach den Gesetzesmaterialien zum ErbRAG 2015 soll durch
ein bloffes Nutzungsrecht das Vermdgensopfer regelmifig nicht
ausgeschlossen sein, sodass fraglich ist, inwieweit die Judikatur
zum bisherigen Recht fortzusetzen ist.“

74  Umlauf, Anrechnung 180 ff.

75 So zB auch Schauer, JEV 2007, 95 f; Kletecka , EF-Z 2012, 9;
Arnold, GesRZ 2015, 47.

76 Statt vieler Hochedlinger, Zur Unabhingigkeit des Stiftungsvorstands
im Lichte der PSG-Novelle BGBI 12010/111, PSR 2011, 52 (55).

77 Arnold, PSG® § 14 Rz 30.

78 Arnold, PSG® § 14 Rz 30; Karollus, Gedanken zur Haftung des
Stiftungsvorstands, insbesondere im Zusammenhang mit unter-

nehmerischen Ermessensentscheidungen und mit der Schutzpflicht
des Stiftungsvorstands fur die Stiftungs-Governance, in FS Rei-
schauer (2010) 209 (222).

79 Statt vieler S. Schmidt, Organe der Privatstiftung, in P. Doralt/
Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts (2001) 173 (188 f);
Feltl/Rizzi, Die Zulidssigkeit von Weisungsrechten und anderen
Kontrollmechanismen gegentiber dem Stiftungsvorstand, ecolex
2010, 56 (57); Arnold, PSG? § 14 Rz 30 (mit Darstellung des Mei-
nungsstands).

80 EF-Z 2012, 9.

81 JEV 2007, 95 f.
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12 AUFSATZE/LIECHTENSTEIN AKTUELL

e Hatsich der Stifter iSv § 33 Abs 2 PSG (auch fiir den
Zeitraum nach Entstehen der Privatstiftung) die An-
derung der Stiftungserklirung vorbehalten, steht
dies dem Eintritt des Vermogensopfers ebenfalls ent-
gegen, wenn der Anderungsvorbehalt auch die An-
derung der Begtinstigtenordnung inkludiert. Schlief3-
lich kann ein solches Anderungsrecht im Ergebnis
dazu fihren, dass der Stifter Ausschiittungen an sich
selbst bewirkt.
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e Behilt sich der Stifter ein Fruchtgenuss- oder Ge-
brauchsrecht an den Sachen vor, die er der Stiftung
widmet, erteilt dies dem Eintritt des Vermogensop-
fers keinen Abbruch.

® Auch das Recht auf Bestellung des Stiftungsvor-
stands oder ein — ohnehin nur in engen Grenzen zu-
lassiges — Weisungsrecht gegeniiber dem Stiftungs-
vorstand hindern den Eintritt eines Vermogensopfers
im Regelfall nicht.

LIECHTENSTEIN AKTUELL

Die Ermittlung der wirtschaftlich berechtigten Person nach den
Bestimmungen der liechtensteinischen Sorgfaltspflichten zur

Verhinderung von Geldwische

Die Meldungen iiber die in Liechtenstein befindlichen Finanzvermogen im Rahmen des Automati-
schen Informationsaustausch Abkommens FL-EU werden ausschliesslich auf Basis der in Liechten-
stein geltenden Regelungen der Sorgfaltspflichtgesetzgebung erfolgen. Die nationalen steuerlichen
Zurechnungsregelungen der Ansissigkeitsstaaten werden nur subsididr im Rahmen der tatsiachlichen
Uberpriifung durch die nationalen Finanzverwaltungen zur Anwendung gelangen. Aus diesem Grund
kommt der Frage, welche Person in der Sorgfaltspflichtdokumentation der meldenden Finanzinstitu-
te als wirtschaftlich berechtigt klassifiziert, steuerlich eine massgebliche Bedeutung zu.

Deskriptoren: Sorgfaltspflichtgesetz, Sorgfaltspflichtver-
ordnung, Gesetz uber den internationalen automati-
schen Informationsaustausch in Steuersachen, wirtschaft-
lich berechtigte Person, beherrschende Person.
Normen: SPG, SPV, AIA-Gesetz.

Von Thomas Hosp und Martin Moosbrugger

1. Einleitung

Mit 1.1.2016 trat in Liechtenstein sowohl das Gesetz
iiber den internationalen automatischen Informations-
austausch in Steuersachen (in Folge kurz: ATA-Gesetz)!

als auch die Anderung der Definition der wirtschaftlich
berechtigten Person gemiss der 4. Geldwischereiricht-
linie in Art 12 der Verordnung zum Sorgfaltspflichtge-
setz in Kraft. Aufgrund mehrerer im ATA-Gesetz enthal-
tenen Verweise auf die liechtensteinische Sorgfalts-
pflichtgesetzgebung (bestehend aus dem Sorgfalts-
pflichtgesetz und der zugehorigen Verordnung) werden
im Rahmen des AIA-Gesetz Begriffsdefinitionen uber-
nommen, deren urspriinglicher Zweck in der Verhinde-
rung der Geldwischerei liegt. Durch diese Verweise
wird insbesondere der Begriff der wirtschaftlich berech-
tigten Person aus der Sorgfaltspflichtgesetzgebung auch
fur steuerliche Zwecke massgeblich und entfaltet tiber
das AIA-Abkommen Liechtenstein-EU einen direkten
Einfluss auf die steuerlichen Belange von in den Partner-

1 Die nationale Grundlage fiir das ATA-Abkommen Liechtenstein-EU.
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