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1 Einleitung

1.1 Historie

Im Jahr 1993 trat das PSG in Kraft, womit das 6sterreichische Gesellschaftsrecht erstmalig
die Vermogensveranlagung in Form einer eigennitzigen Privatstiftung erlaubte. Bis dahin
sah der Osterreichische Gesetzgeber im Bereich der Stiftungen ausschlieflich die Rechtsin-
stitute der mildtitigen oder gemeinniitzigen Bundes- und Landesstiftungen vor.! Die in Os-
terreich neu geschaffene Rechtsform der Privatstiftung wurde maRgeblich durch die bereits
im Ausland in nationales Recht integrierten Grundlagen zu eben jenem Rechtsinstitut beein-
flusst. Die Erlauterungen zur Regierungsvorlage des PSG nennen insbesondere die diesbe-
ziiglichen Normen in Deutschland, der Schweiz und Liechtenstein als Vorbilder.? VVor allem
Liechtenstein galt als jenes Land, in dem besonders viel auslandisches, auch 6sterreichi-
sches, Vermdgen akkumuliert wurde. Um den ubermaRigen Abfluss von Kapital ins Ausland
einzuschranken, wurden mit dem PSG in Osterreich die gesellschaftsrechtlichen Rahmen-

bedingungen fiir ein konkurrenzfahiges Stiftungsrecht geschaffen.®

In diesem Kontext galt es auch, die notwendigen Regelungen zur Rechnungslegung, Besteu-
erung und Prifung von inldndischen Privatstiftungen, die als eigentiimerlose juristische Per-
sonen in Osterreich der unbeschrankten Steuerpflicht unterliegen, festzulegen. Umgesetzt
wurde dies durch Verweise auf die entsprechenden Normen zur Rechnungslegung von Ka-
pitalgesellschaften im damaligen Handelsgesetzbuch (heute UGB). Trotz dieser Verweise
weist die Rechnungslegung von Privatstiftungen bis heute einige eklatante Unterschiede zu
jener von Kapitalgesellschaften auf.* Die (Wirtschafts-)Priifung der Privatstiftung weicht
von jener fir Kapitalgesellschaften noch starker als die Rechnungslegung ab. Dies griindet
sich vor allem darauf, dass das PSG das gesonderte Organ des Stiftungsprufers normiert.
Dieser hat, neben einem Gutteil der entsprechenden unternehmensrechtlichen Regelungen

1vgl. Besser (2014), S 160.

2vgl. ErlautRV, 1132 BIgNR 18. GP, Allgemeiner Teil.
3 Vgl. Kalss (2014), S 174.

4Vqgl. Schereda (2015b), S 152.



in diesem Zusammenhang, auch besondere Rechte und Pflichten im Sinne des PSG zu be-
achten.®> Bemerkenswert ist, dass es am Gesetzeswortlaut des PSG zur Rechnungslegung,
dem Organ des Stiftungsprufers und der Priifung selbst seit dem Inkrafttreten 1993 zu keinen

inhaltlichen Anderungen kam.

1.2  Problemstellung

Durch die im Wesentlichen seit 1993 unverdnderten Regelungen des PSG lasst sich bereits
Reformbedarf erahnen. Um diesem Umstand Rechnung zu tragen, bereitete das BMJ eine
Uberarbeitung des PSG vor. Die Umsetzung dessen resultierte im ME zur PSG-Novelle
2017°. Zu diesem Anlass soll diese Arbeit einerseits einen Uberblick iiber die bestehenden
Regulative betreffend die Rechnungslegung, Prifung und Besteuerung der Privatstiftung er-
maoglichen. Anderseits sollen auch die im Zuge der geplanten PSG-Novelle 2017 vorgeschla-
genen Anderungen kritisch betrachtet und mittels der zum ME eingegangenen Stellungnah-
men untersucht werden. Erwahnt werden soll an dieser Stelle, dass der ME zur vorgeschla-
genen PSG-Novelle 2017 bisher nicht im Gesetz umgesetzt wurde, auch zu einer Regie-

rungsvorlage kam es bisher nicht.

1.3  Themenabgrenzung

Die vorliegende Arbeit befasst sich ausschliellich mit der auf3erbetrieblichen Privatstiftung.
Betriebliche Privatstiftungen unter Einhaltung der VVoraussetzungen des 8 4d EStG sind in
der Praxis nur selten anzutreffen,” weshalb diese keine weitere Erwahnung finden. Zweck
dieser Arbeit ist die Behandlung der erwéhnten Themenbereiche auf Ebene der Privatstif-
tung, auf Stifter oder Beguinstigte soll bewusst nicht im Speziellen eingegangen werden. Des
Weiteren sollen vor allem die jeweiligen Besonderheiten der Privatstiftung gegenuiber ande-
ren Rechtsformen ausgearbeitet werden, eine vollumfangliche Behandlung der relevanten
Bereiche Rechnungslegung, Priifung und Besteuerung ist in diesem Zusammenhang nicht
sinnvoll und erforderlich. Vielmehr wird im Detail auf die geplante PSG-Novelle 2017 und
die mogliche kunftige Entwicklung des Privatstiftungsrechts eingegangen.

5 \Vgl. IWP (2015), S 183.
®vgl. 323/ME 25. GP.
"Vgl. Marschner (2015), S 159 f.



1.4 Aufbau der Arbeit

Der erste wesentliche Themenkomplex dieser Arbeit betrifft die Rechnungslegung der Pri-
vatstiftung. Neben den im Vergleich zu Kapitalgesellschaften stiftungsspezifischen Beson-
derheiten des Jahresabschlusses, sollen auch die fur Privatstiftungen gesonderten Regelun-
gen und deren Umsetzung betreffend den Konzernabschluss herausgearbeitet werden. Da-
rauf folgt eine Erlauterung der Prifung der Privatstiftung, welche insbesondere hervorzuhe-
ben ist, als diese gesondert im PSG geregelt ist und sich daher von jener von Kapitalgesell-
schaften wesentlich unterscheidet. Zentraler Bestandteil dieser Arbeit ist die Berlcksichti-
gung der sich aus dem vorliegenden ME zur PSG-Novelle 2017 insbesondere im Bereich
der Rechnungslegung und Priifung ergebenden Anderungen und Implikationen, welche un-
ter Zuhilfenahme des diesbeziglichen Schrifttums erlautert sowie kritisch hinterfragt wer-
den. Wo dies sinnvoll erscheint, wird die derzeitige Rechtslage nach dem Gesetzesaufbau
gegliedert mit dem geplanten Gesetzeswortlaut aus 2017 verglichen. Abschliel3end soll auch
ein Uberblick tber die steuerliche Behandlung und die diesbeziiglichen Besonderheiten der

Privatstiftung gegeben werden.

2 Die Rechnungslegung der Privatstiftung

2.1  Uberblick

Das PSG selbst enthélt sich bis dato weitergehender Vorschriften zur Rechnungslegung,
vielmehr wird in § 18 PSG im Wesentlichen auf die Rechnungslegungsvorschriften von Ka-

pitalgesellschaften im UGB verwiesen:

»Der Stiftungsvorstand hat die Biicher der Privatstiftung zu fiithren; hiebei sind die §§ 189
bis 216, 222 bis 226 Abs 1, 226 Abs 3 bis 234 und 236 bis 239 HGB, der § 243 HGB (ber
den Lagebericht sowie die 88 244 bis 267 HGB (iber den KonzernabschluR und den Kon-
zernlagebericht sinngemdR anzuwenden. Im Lagebericht ist auch auf die Erflllung des Stif-
tungszwecks einzugehen.*

Kritsch an den diesbeztiglichen Verweisen des PSG ist, dass das UGB — als Unternehmens-
gesetzbuch — im Grunde ausschlieRlich auf Personen mit Unternehmereigenschaft anwend-

bar ist. Das PSG verbietet jedoch im Allgemeinen das Betreiben einer gewerbsmaRigen Ta-



tigkeit der Privatstiftung (nur bloRe Nebentétigkeiten sind dem Gesetzeswortlaut nach er-
laubt).® Aufgrund dieses Verbots wird die Unternehmereigenschaft des UGB im Regelfall
nicht erfullt sein, auch wenn Privatstiftungen in bestimmten Fallen (zB Vermietung von
mehreren Liegenschaften) als Unternehmer auftreten.® Im bislang giiltigen Gesetzestext des
8 18 PSG wurde dieser Problematik mit der ,,sinngeméaiien“ Anwendung der unternehmens-
rechtlichen Vorschriften nur sehr eingeschrénkt entsprochen. Die Erlduterungen zum PSG
versuchen diese Problematik dahingehend zu lésen, dass die Privatstiftung in diesem Zu-
sammenhang generell als ,,Kaufmann‘ — dem heutigen Unternehmer des UGB entsprechend
— anzusehen ist. Das ,,Handelsgewerbe* einer Privatstiftung ist die laufende Tatigkeit die-

ser.10

Daruiber hinaus ist aus den bisherigen Regelungen auch nicht eindeutig ersichtlich, welche
bzw wie Besonderheiten der Privatstiftungen im Rahmen der Rechnungslegung bertcksich-
tigt werden sollen. Durch diese recht unspezifische Bezugnahme auf das Unternehmensrecht
bleiben zum Teil weite Auslegungsspielrdume sowie vielfach Zweifelsfragen offen. Als
Auslegungshilfe hierfiir wurde vom AFRAC zu diesem Thema die Stellungnahme 25 ,,Rech-
nungslegung von Privatstiftungen (UGB)*!! veroffentlicht. Im Schrifttum wurde auch viel-
fach kritisch hinterfragt, weshalb bei Privatstiftungen die VVorschriften zu den Grélienklassen
des § 221 UGB nicht anzuwenden sind, sinngemaR sind damit auch die groRenabh&ngigen

Erleichterungen der Rechnungslegung nach dem UGB unzuléssig.*?

Die Intention hinter dem ME zur PSG-Novelle 2017 war, die oben genannten Probleme zu
I6sen und eine wesentlich klarere gesetzliche Grundlage fiir die laufende Rechnungslegung
sowie den Jahresabschluss einer Privatstiftung zu schaffen. Der vorgeschlagene ME setzte
hierbei auf eine inhaltlich um einiges umfangreichere Regelung der Rechnungslegung im
PSG als bisher. In den Erlduterungen zur geplanten PSG-Novelle 2017 wird darauf hinge-
wiesen, dass bisher bestehende Zweifelsfragen durch den formulierten Gesetzesvorschlag

geklart werden sollen.'® Neben der Klarstellung, dass die Privatstiftung nicht Unternehmer

8Vgl. § 1 PSG.

® Vgl. Marschner (2015), S 100.

10vgl. ErlautRV, 1132 BIgNR, 18. GP, zu § 18.

1'vgl. AFRAC 25 (Dezember 2015).

12vgl. Arnold (2013), § 18, Rz 3.

13vgl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen, Allgemeiner Teil.



sein kann und dass die in 8 18 PSG angeflhrten Verweise auf das UGB unter dieser Pramisse
bloR sinngemall anzuwenden sind, wirde der Gesetzesvorschlag das PSG auch in einigen
Punkten erganzen. Zum Teil Uberschneiden sich diese mit jenen Fragestellungen, die bereits
in der Stellungnahme ,,Rechnungslegung von Privatstiftungen* des AFRAC behandelt wur-
den, insbesondere betreffend die Darstellung des Eigenkapitals, der bilanziellen Behandlung
von Zuwendungen sowie den Lagebericht der Privatstiftung.'*

Die Anfligung der verpflichtenden Anwendung der GoB scheint nur eine formale Vervoll-
stdndigung des Gesetzestextes zu sein, da die Anwendung der GoB bereits aus den schon
bisher vorhandenen Verweisen auf das UGB hervorging und auch in beschriebener Stellung-

nahme des AFRAC explizit darauf verwiesen wird.*®

Neben der bereits bisher gegebenen Pflicht zur Aufstellung eines Konzernabschluss durch
die Privatstiftung im Falle der Anwendbarkeit der §§ 244 ff UGB wire dieser im Sinne der
PSG-Novelle 2017 auch beim Firmenbuch offenzulegen. Des Weiteren ist durch die Novelle
vorgesehen, weitgehende Sonderregelungen im Zusammenhang mit der Pflicht zur Aufstel-
lung des Konzernabschlusses (zB betreffend Beteiligungen an Gesellschaften, deren aus-
schlieBlicher Zweck das Halten bzw Verwalten von Liegenschaften ist) zu implementieren.

Eine bereits bisher in der Literatur kritisch diskutierte Neuerung betrifft die in der PSG-
Novelle 2017 geplante Anwendung der GroRRenklassen des § 221 UGB auf Privatstiftungen.
Bereits der erste Begutachtungsentwurf zum RAG 2014 sah dies vor'’, die entsprechende

Regelung wurde jedoch nicht in die schlussendlich beschlossene Fassung aufgenommen.

Neu ware gemé&R der Novelle auch die Obliegenheit, Geschéfte mit dem Vorstand, seien
diese marktiiblich oder nicht, im Anhang zu erldutern. Im Falle, dass die Privatstiftung von
der Aufstellung eines Konzernabschlusses befreit ist, sieht die Regierungsvorlage vor, dass

bei der Privatstiftung vorhandene Beteiligungen nunmehr auch in einem Beteiligungsspiegel

14vgl. AFRAC 25 (Dezember 2015).

15vgl. AFRAC 25 (Dezember 2015), Rz 9.

16 \/gl. § 18 PSG.

17vgl. Besser (2014), S 162; Schereda (2018), S 29.



zu erfassen waren, welcher auch die ,,...Geschéfte mit ihren Tochterunternehmen und jene

der Tochterunternechmen untereinander. ..* auszuweisen héatte.1®

Folgend diesem schematischen Uberblick tiber einige Punkte der PSG-Novelle 2017 sollen
im weiteren Verlauf dieser Arbeit einzelne fur Privatstiftungen spezifische Punkte der Rech-
nungslegung aus Sicht des Schrifttums sowie im Lichte des ME zur PSG-Novelle 2017 und

der zum Gesetzesentwurf eingegangen Stellungnahmen im Detail behandelt werden.

2.2 Jahresabschluss der Privatstiftung

Dem Jahresabschluss einer Privatstiftung kommt seit jeher ein Sonderstatus zu. Laut den
Verweisen auf das UGB in 8 18 PSG entspricht die Bilanzierung im Wesentlichen der einer
Kapitalgesellschaft.!® Der Zweck des Jahresabschlusses unterscheidet sich jedoch grundle-
gend. Der Jahresabschluss des nach den allgemeinen Vorschriften des UGB bilanzierenden
Unternehmers dient, neben der Selbstinformation des Unternehmers zur Lage seines Unter-
nehmens, als Rechenschaftsbericht der Anteilseigner sowie als Instrument des Glaubiger-
schutzes durch die Bedienung des Informationsbedurfnis der Offentlichkeit im Zuge der ver-

pflichtenden Offenlegung des Jahresabschlusses.?

Im Gegensatz dazu dient das gemé&R § 18 PSG vom Vorstand der Privatstiftung zu flihrende
Rechnungswesen und der aufzustellende Jahresabschluss der Privatstiftung vor allem als in-
ternes Informations- und Kontrollinstrument gegenuber den Stiftungsorganen, dem Stifter
selbst und auch den Begiinstigten, welchen § 30 PSG ein Recht zur Einsichtnahme in die
Biicher, den Jahresabschluss sowie den Lagebericht zugesteht.?! Die Pflicht zur Aufstellung
des Jahresabschlusses ergibt sich aus dem Verweis des 8 18 PSG auf § 222 Abs 1 UGB. Der
Jahresabschluss ist damit vom hierfur gesamtverantwortlichen Stiftungsvorstand innerhalb
von fiinf Monaten aufzustellen und dem Stiftungspriifer zu ibermitteln.?? Dieser hat den
Jahresabschluss sowie den verpflichtend aufzustellenden Lagebericht anschlieRend inner-
halb von 3 Monaten iSd § 169 Abs 1 und 4 UGB zu prifen, wie § 21 PSG festlegt.

18 \/gl. 323/ME 25. GP, § 18.

19 Vvgl. Marschner (2015), S 101.

20vgl. Cerha et al. (2011), S 149.

2Lvgl. Cerhaet al. (2011), S 150 i.V.m. Marschner (2015), S 102.
22\/gl. Arnold (2013), § 18, Rz 4.



Mangels Pflicht zur Offenlegung des Jahresabschlusses ist die Offentlichkeit von einer Ein-
sichtnahme in den Jahresabschluss der Privatstiftung ausgeschlossen.?® Auch nach dem ME
zur PSG-Novelle 2017 soll dies nicht gesetzlich umgesetzt werden (die oben beschriebene
Einfihrung der Offenlegung betrifft ausschlieBlich den Konzernabschluss, kritisch hierzu
siehe Kapitel 2.4.4.4). Dies ist auch konsistent mit der herrschenden Meinung, dass das Ver-
mdgen einer Privatstiftung Privatvermdgen gleichzusetzen ist und eine Veroffentlichung des

Jahresabschlusses damit nicht Sinn und Zweck des Stiftungsrechnungswesens sein kann.?*

Einer der wesentlichen Zwecke eines gemal} dem UGB verpflichtend aufzustellenden Jah-
resabschlusses ist die unternehmensrechtliche Gewinnermittlung zur Feststellung der Be-
steuerungsgrundlage im Sinne der MaRgeblichkeit des § 5 Abs 1 EStG.2° Das Besteuerungs-
konzept der Privatstiftung unterscheidet sich diesbezuglich jedoch grundlegend. Vorgrei-
fend zu Kapitel 4 dieser Arbeit, betreffend die Besteuerung von Privatstiftungen, sei zum
besseren Verstandnis bereits hier ausgefiihrt, dass gemal der Ansicht der Finanzverwaltung
der nach den Vorschriften des PSG zu erstellende Jahresabschluss dem Grunde nach nicht
zur Ermittlung der Einkinfte heranzuziehen ist. Vielmehr ist fiir jede betriebliche und au-
Rerbetriebliche Einkunftsquelle, welche der Steuerpflicht unterliegt, eine gesonderte Ein-

kiinfteermittlung durchzufiihren.?

Gesetzlich verankert ist dieses Konzept in 8 13 KStG, welcher spezifische Sondervorschrif-
ten fur Privatstiftungen festlegt. Dort wird normiert, dass 8 7 Abs 3 KStG und damit die
steuerliche Fiktion, dass grundsatzlich sémtliche Einkinfte von nach unternehmensrechtli-
chen Vorschriften rechnungslegungspflichtigen Kérperschaften den Einkiinften aus Gewer-
bebetrieb zuzurechnen sind, nicht anzuwenden ist. Die Osterreichische Privatstiftung kann
daher neben betrieblichen Einklinften aus Gewerbebetrieb (diese jedoch ohnehin nur einge-
schrankt, da per Definition des § 1 PSG eine gewerbliche Téatigkeit der Privatstiftung unter-

sagt ist) auch Einkinfte aus Land- und Forstwirtschaft sowie auf3erbetriebliche Einkiinfte

23 Vvgl. Marschner (2015), S 102.

24 \/gl. KWT/IWP (2017), S 3.

2 Vgl. Renner/Schlager/Schwarz, (2008), S 144 f.
26 Vgl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 50.



aufweisen, welche nach den jeweiligen Vorschriften zur Einkommensermittlung festzustel-

len sind.?’

2.2.1 Gliederungsvorschriften

Die Gliederung der Bilanz hat grundsétzlich den Vorschriften des UGB zu entsprechen, hier-
bei muss jedoch bedacht werden, dass die Schemata betreffend die Bilanz (§ 224 UGB)
sowie der Gewinn- und Verlustrechnung (8 231 UGB) vorwiegend auf Produktionsunter-
nehmen zugeschnitten sind.?® Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass spezifische
Besonderheiten von Privatstiftungen berucksichtigt werden missen, um ein moglichst ge-
treues Bild der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage iSd § 222 UGB zu ermoglichen.?® Als
hierzu dienende Mittel sind beispielsweise das Einfligen neuer Posten, die Erweiterung des
Gliederungsschemas bzw der Entfall von Leerposten als auch eine Adaptierung der Posten-
bezeichnung in Betracht zu ziehen.®® Formulierungen die nicht dem Wesen der Privatstiftung
entsprechen, sind zum besseren Verstandnis durch passendere Ausdriicke zu ersetzen, so zB
Lunternehmer* durch ,,Privatstiftung® oder ,,Unternehmen* durch ,, Tatigkeit der Privatstif-

tung™.3!

Die Form der Gewinn- und Verlustrechnung, Gesamt- oder Umsatzkostenverfahren, ist frei
wahlbar und liegt demnach im Ermessen des Stiftungsvorstandes, soweit die Stiftungserkla-
rung keine abweichenden Regelungen trifft.3? In der Regel gelangt bei Privatstiftungen je-
doch das Gesamtkostenverfahren zur Anwendung, da mangels gewerblicher Tatigkeit kaum
Umsatzerlose vorliegen.®® Hiervon ausgenommen sind die Erldse aus einer moglichen Ver-
mietungs- und Verpachtungstatigkeit, welche in der Gewinn- und Verlustrechnung sehr

wohl als Umsatzerldse zu deklarieren sind.3* Halt eine Privatstiftung zu einem (iberwiegen-

2'vgl. Cerha et al. (2011), S 158.

28 Vgl. Schereda (2015b), S 153.

29 Vgl. AFRAC 25 (Dezember 2015), Rz 12.
30'vgl. Arnold (2013), § 18, Rz 5.

31 vgl. Marschner (2015), S 112.

32 Vvgl. AFRAC 25 (Dezember 2015), Rz 11.
3 Vvgl. Reiter, Regina (2015), S 179.

3 vgl. Cerhaet al. (2011), S 154.



den Teil Finanzanlagevermdgen, so kann es als notwendig erachtet werden, das Finanzer-
gebnis an die Spitze der Gewinn- und Verlustrechnung zu stellen. Im Sinne der Ubersicht-
lichkeit und Klarheit des Jahresabschlusses nach § 222 UGB kann es auch sinnvoll sein,
Zwischentberschriften fur die einzelnen Ertragssparten der Privatstiftung (zB Liegenschaf-

ten und Finanzanlagen) einzufiigen.®

2.2.2 Eigenkapitalausweis

Ein wesentliches Kriterium, welches das Rechtsinstitut der Privatstiftung von jenen der (ib-
rigen Kapitalgesellschaften unterscheidet, ist das Eigenkapital. Bereits bei Inkrafttreten des
PSG im Jahre 1993 wurde festgelegt, dass die Bezeichnung ,,Eigenkapital* durch ,,Stiftungs-
vermdgen“ zu ersetzten ist.%® Zu begriinden ist dies damit, dass die Privatstiftung, als eigen-
timerlose juristische Person, keine den Kapitalgesellschaften entsprechenden Kapitalerhal-
tungsvorschriften kennt.3” Mit der PSG-Novelle 2017 soll diese Eigenschaft auch gesetzlich
kodifiziert werden, wobei in 8 18 in der Folge der Novelle der Terminus des ,,Stiftungska-
pitals* festgelegt werden soll, um die Bezeichnung ,,Nennkapital* im Sinne des § 224 UGB
zu ersetzen. Das AFRAC schldgt in seiner Stellungnahme 25 folgende Gliederung des Ei-
genkapitals der Privatstiftung vor, welche mangels vorgesehener Abweichungen in diesem

Zusammenhang auch im Sinne des ME zur PSG-Novelle ihre Giiltigkeit behalt®:

Eigenkapital:
1. Stiftungskapital
2. Gewinnriicklagen gemaR Stiftungsurkunde

3. Ergebnisvortrag

Der Posten Stiftungskapital soll nach Meinung der Stellungnahme 25 des AFRAC das der
Stiftung im Zuge der Griindung sowie im Rahmen von Zu- und Nachstiftungen gewidmete

Kapital umfassen.®® Im Schrifttum wird eine derartige Gliederung kritisch betrachtet, da

% Vgl. AFRAC 25 (Dezember 2015), Rz 13.

% vgl. ErlautRV, 1132 BIgNR, 18. GP, zu § 18.
37vgl. Cerha et al. (2011), S 154.

3 Vgl. AFRAC 25 (Dezember 2015), Rz 15.

3 Vgl. AFRAC 25 (Dezember 2015), Rz 16.



auch die Posten Gewinnriicklagen sowie Ergebnisvortrag dem Grunde nach ,,Stiftungskapi-
tal“ darstellen. Demzufolge sollte die Bezeichnung ,,Stiftungskapital® durch ,,gewidmetes
Kapital® ersetzt werden, um dem vom AFRAC in der Stellungnahme 25 erwinschten Cha-

rakter des Postens zu entsprechen.*°

Die Regelung im PSG selbst bleibt (auch bei Berticksichtigung des ME zur PSG-Novelle
2017) minimalistisch und normiert in § 4 ausschlieBlich, dass der Privatstiftung ein Vermo-
gen von mindestens € 70.000,- zu widmen ist. Dieses ist in der Stiftungsurkunde festzuset-
zen, kann jedoch bei Errichtung der Privatstiftung um dariiber hinausgehende Vermoégens-
widmungen in der Stiftungsurkunde oder Stiftungszusatzurkunden erweitert werden. Sollen
nachtraglich Vermdgenswidmungen durchgefiihrt werden, so ist dies im Regelfall nur tber
die Anderung der Stiftungsurkunde bzw die Errichtung einer Stiftungszusatzurkunde mog-
lich.*! Im Gegensatz hierzu bedingen Nachstiftungen (durch den in der Stiftungsurkunde
genannten Stifter) sowie Zustiftungen (durch Dritte) keine Anderung der Stiftungsurkunde,
sondern bewirken ausschlielich eine Anderung des Vermogensstandes der Privatstiftung

bzw des Stiftungskapitals.*?

2.2.3 Bilanzierung von Zuwendungen an Beginstigte

Mit der PSG-Novelle 2017 war geplant, in § 18 PSG auch die bisher fehlende laufende Be-
handlung des Stiftungskapitals im Zusammenhang mit Zuwendungen zu kodifzieren. Wie
bereits in der AFRAC Stellungnahme 25 ausgefiihrt, sollten laut der geplanten PSG-Novelle
2017 Zuwendungen an Beginstige das Eigenkapital der Privatstiftung mindern. Der im ME
vorgeschlagene Abs 2 des 8 18 PSG fiihrt diesbeziiglich weiter aus, dass der Posten Stif-
tungskapital durch Zuwendungen an Begiinstige gemindert wird, ,,...sobald Riicklagen und
ein Gewinnvortrag aufgebraucht sind*. Dies wiirde einerseits die bisher in der Literatur ver-
tretene Meinung widerlegen, dass bei Zuwendungen kein bestimmter Posten des Stiftungs-
kapitals zu kiirzen ist, sondern diesbeziiglich Wahlfreiheit vorliegt.** Andererseits wird auch

eine Erfassung der Zuwendungen in der Gewinn- und Verlustrechnung, wie Teile der Lehre

40\vgl. Lechner (2017), S 190.
41\Vgl. Arnold (2013), § 1, Rz 6a.
42\/gl. Arnold (2013), § 4, Rz 29.
4 Vgl. Lechner (2009), S 579 f.
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vertreten, hiermit abgelehnt.** Dies konnte damit begriindete werden, als die Stellung der
Begiinstigten einer Privatstiftung nicht mit jener von Gesellschaftern einer Kapitalgesell-
schaft vergleichbar ist. Anstatt der Mitgliedschaftsrechte der Gesellschafter bedingen sich
Zuwendungen an die Begunstigten der eigentiimerlosen Privatstiftungen ausschlie3lich aus

dem Stifterwillen.*®

Uber die vom AFRAC vorgeschlagene Gliederung hinaus sollte in § 18 PSG im Sinne der
geplanten PSG-Novelle 2017 normiert werden, dass ein in der Stiftungsurkunde festgelegtes
Mindestvermdgen gesondert auszuweisen ist, welches vor dem Zugriff durch Zuwendungen
geschditzt ist. Ein Teil des Schrifttums verweist bisher darauf, ein festgelegtes Mindestver-
mdgen in eine gebundene Riicklage einzustellen, um die darauf anzuwendende Zugriffbe-
schrankung hervorzuheben, Die herrschende Lehre stellt die Anwendung von Kapitalriick-
lagen iSd § 229 (2) UGB jedoch in Abrede, da mangels Gesellschafter kein Anwendungsfall
dieser unternehmensrechtlichen Regelung gegeben sein kann.*” Mit dem § 18 Abs 2 PSG in

der Folge der geplanten PSG-Novelle 2017 wurde eine Klarstellung dieser Frage angestrebt.

Neben Geldzuwendungen, deren Bewertung auller Frage steht, kdnnen die Begunstigten ei-
ner Privatstiftung auch Sach- (zB unentgeltliche Zuwendung von Liegenschaften) oder Nut-
zungszuwendungen (zB unentgeltliche Nutzung von Liegenschaften) erhalten. In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage, mit welchen Werten solche in der laufenden Rech-

nungslegung bzw bei der Bilanzierung zu erfassen sind.

Sachzuwendungen, die sich zB als Verpflichtung aus einem Zuwendungsbeschluss oder der
Stiftungsurkunde ergeben, bewirken im Regelfall eine Verringerung des Stiftungskapitals in
Hohe des abgegangenen Buchwertes. “8 Bei Nutzungszuwendungen stellt sich vorab die
Frage, welcher Aufwand der Privatstiftung diesbezuglich zuzuordnen ist. Um die Zuordnung

des Aufwands aus buchhalterischer Sicht zu erleichtern, sind Nutzungszuwendungen er-

4 \Vgl. Doralt/Kalss (2001), S 247.

4 Vgl. AFRAC 25 (Dezember 2015), Erlauterungen zu Rz 18.
4 \/gl. Marschner (2015), S 114.

47\/gl. Reiter, Regina (2015), S 176; Schereda (2015b), S 154.
4 \gl. Schereda (2015b), S 154.
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folgswirksam in der Gewinn- und Verlustrechnung zu erfassen und sind demnach im Ergeb-
nisvortrag enthalten.*® Damit kann die Nutzungszuwendung direkt mit dem fiir die Stiftung
aus der Nutzung durch den Beglinstigten anfallenden Aufwand, der ohnehin in der Gewinn-

und Verlustrechnung erfasst ist, saldiert werden.>

2.2.4 Anhang der Privatstiftung

Seit dem Inkrafttreten des PSG war jede Privatstiftung mit dem Verweis auf § 236 HGB bzw
in weiterer Folge 8 236 UGB dazu verpflichtet, einen den unternehmensrechtlichen Vor-
schriften fiir Kapitalgesellschaften entsprechenden Anhang zu erstellen. Mangels Anwend-
barkeit der GrolRenklassen des § 221 UGB hatte der Anhang einer Privatstiftung auch nach
Inkrafttreten des RAG 2014 bislang jenem einer groRen GmbH zu entsprechen.>! Besonderes
Augenmerk ist betreffend den Anhang selbstredend auf die spezifischen Charakteristika der
Privatstiftung zu legen. Die in § 238 Abs 1 Z 12 UGB normierte Pflicht, Geschafte mit na-
hestehenden Personen, welche wesentlich und marktunublich sind, im Anhang zu erortern,
ist bei Privatstiftungen vor allem im Hinblick auf Geschéfte mit dem Stiftungsvorstand, des-
sen Familienangehdrigen sowie mit Unternehmen, die von diesem Personenkreis beherrscht
oder mafRgeblich beeinfluss werden, zu betrachten. Im Zweifel ist auch zu prifen, ob der
Stifter selbst hiervon betroffen ist.5> Anhangangaben, welche bei Privatstiftungen systembe-
dingt nicht vorkommen kdnnen, diirfen auch weggelassen werden.>® Demgegeniiber sind
jedoch im Vergleich zu Kapitalgesellschaften zusétzliche Angaben zu machen, beispiels-
weise die unterschiedlichen Anschaffungskosten fur Beteiligungen nach unternehmens-
rechtlichen und steuerrechtlichen VVorschriften, Angaben tiber Zuwendungen an Beglinstigte
der Privatstiftung, die daraus resultierende Kapitalertragsteuer bzw die Erlauterungen zur

Zwischensteuer (hierzu siehe auch Kapitel 4.3.4 dieser Arbeit).>*

Die mit der PSG-Novelle 2017 vorgesehene Einflihrung des Verweises auf angesprochenen

8 221 UGB haétte insbesondere auf die notwendigen Anhangangaben Auswirkungen. Dies

49Vvgl. AFRAC 25 (Dezember 2015), Erlauterungen zu Rz 20.
50 vgl. Schereda (2015b), S 155.
51 vgl. Marschner (2015), S 138.
52 Vgl. Eiselsberg (2009), S 255.
3 Vgl. Marschner (2015), S 139.
4 Vgl. Schereda (2016), S 6 f i.V.m. Marschner (2015), S 139.
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wirde zwar zur Behebung von bisher bestehenden Rechtsunsicherheiten fiihren, da einige
Bestimmungen des UGB, auf welche in § 18 PSG schon bisher verwiesen wurde, wiederum
einen Verweis auf § 221 UGB enthalten.> Im Schrifttum wird die Anwendbarkeit der Gro-
Renklassen bisher abgelehnt, da auch in der Folge der Umsetzung des RAG 2014 keine dies-
beziigliche Anderung des PSG stattfand.*® Bei genauerer Betrachtung der Parameter fiir die
Einordnung der GroRenklassen ist offensichtlich, dass eine Privatstiftung mangels der Er-
laubnis zur Ausfuihrung einer gewerblichen Tatigkeit kaum die Umsatzschwellen des § 221
UGB zu Uberwinden vermag. Auch, dass eine Privatstiftung eine groRere Zahl von Arbeit-

nehmern beschaftigt, wird im Regelfall nicht zutreffen.

Erwartungsgemal kritisch wurde die Einfihrung der GréRRenklassen in den Stellungnahmen
zum Begutachtungsentwurf zur PSG-Novelle 2017 kommentiert. Demnach kann eine sinn-
gemale Anwendung des 8 221 UGB nur dazu flhren, dass ausschlieRlich die Bilanzsumme
als Merkmal zur Einordnung herangezogen werden kann, da eine Privatstiftung ansonsten
in den allermeisten Fallen als kleine oder Kleinst-Kapitalgesellschaft einzuordnen sein wird.
Das Abstellen auf nur ein einziges Merkmal widerspricht jedoch dem Wesen des § 221 UGB,
da dort auf das Uberschreiten von zwei der drei Merkmalen zur Einordnung der GréRen-

klasse abgestellt wird.>’

Neben der oben beschrieben unternehmensrechtlichen Pflicht betreffend Geschéften mit na-
hestehenden Personen ist nun auch kritisch zu sehen, dass, unter Bedachtnahme des explizi-
ten Hinweises im in der Folge der PSG-Novelle 2017 zu erweiternden § 18 PSG Abs 1, (auch
marktlbliche) Geschafte mit dem Stiftungsvorstand im Anhang zu erléutern sind. Des Wei-
teren soll nunmehr auch auf § 242 UGB verwiesen werden. Die sich in § 242 UGB wieder-
findende Erleichterung fiir Kleinstgesellschaften keinen Anhang aufzustellen, ist damit wohl
sinngeméR auch auf Privatstiftungen anzuwenden. Es fehlt jedoch ein Hinweis, dass die mit
dem Stiftungsvorstand abgeschlossenen Geschafte in diesem Fall separat zu erlautern sind,
falls die Erleichterung zur Nichtaufstellung auch auf Privatstiftungen angewandt werden

soll.

5 Vvgl. Besser (2014), S 152.
%6 Vgl. Schereda (2018), S 29.
57 \/gl. KWT/IWP (2017), S 7.
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Ein weiterer Kritikpunkt ist, sollte die Anwendung der GroRenklassen des § 221 UGB tat-
sachlich umgesetzt werden, dass bisher keine entsprechenden Ubergangsvorschriften zur
erstmaligen Anwendung bestehen. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob bei erstmaliger
Anwendung von einer kleinen Privatstiftung auszugehen ist oder die Einstufung der GroRe
der Privatstiftung nach § 221 UGB (inklusive der mdglichen groRenabhéngigen Befreiun-
gen) bei erstmaliger Bilanzierung die beiden Vorjahre — wie von 8 221 UGB originér vor-

gesehen — heranzuziehen sind.%®

Im Anhang einer Privatstiftung (wie auch bei oben beschriebenen Gliederungsvorschriften
der Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung) muss auf die rechtsformspezifischen Beson-
derheiten Riicksicht genommen werden®®. Ein Teil der Stellungnahmen zum Begutachtungs-
entwurf der PSG-Novelle 2017 sieht diesbeziiglich in dem Verweis auf die 88 237 bis 240
UGB, aufgrund der nicht vorhandenen Publizitatsvorschriften des Jahresabschlusses der Pri-
vatstiftung, eine nicht notwendige Uberregulierung. Demnach sollte ein Verweis auf § 236
UGB ausreichen, da, mangels entsprechender Publizitatsvorschriften nicht die gleichen
Transparenzmalistabe wie an den Jahresabschluss einer Kapitalgesellschaft zu stellen sind.
Dieser Meinung folgend wird damit, in Verbindung mit dem Hinweis auf das sinngemalie
Ersichtlich machen der stiftungsbezogenen Geschéfte sowie der Lage des Stiftungsvermo-
gens unter Berlcksichtigung der GoB, den besonderen Anforderungen des Anhangs der Pri-

vatstiftung geniige getan.®°

Wie bisher sollen auch nach der geplanten PSG-Novelle 2017 die Vorschriften des UGB,
welche rechtsformspezifisch ausschlieBlich auf Aktiengesellschaften anzuwenden sind,
nicht fiir Privatstiftungen gelten.®! Die in § 242 Abs 2 Z 2 UGB normierte, fiir alle rech-
nungslegungspflichtigen Gesellschaften geltende, Vereinfachung betreffend das Unterlassen
von Angaben, welche dem Unternehmen einen erheblichen Nachteil zufiigen kénnen, kann

auf Privatstiftungen keine Anwendung finden. Dies riihrt daher, dass mangels Publizitét des

58 \/gl. WU (2017), S 2.

% Vgl. Marschner (2015), S 139; Marschner weist darauf hin, dass durch die besondere steuerrechtliche Be-
handlung der Privatstiftung auch diesbeziigliche Aspekte im Anhang zu erldutern sind, jedoch andere, nur bei
Kapitalgesellschaften vorkommende Punkte, ganzlich weggelassen werden kénnen.

80 vgl. WU (2017), S 2.

61 vgl. Arnold/Ludwig (2013), Rz 11/17.
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Jahresabschlusses auch kein Nachteil aus der Veroffentlichung von kritischen unterneh-

mensspezifischen Informationen entstehen kann.5?

Die dartber hinaus vom vorgeschlagenen Gesetzestext der Novelle zu § 18 Abs 8 PSG be-
schriebene Angabepflicht der Tochterunternehnmen der Privatstiftung iSd 8 244 UGB wird
in der Meinung der Stellungnahmen bzw des Schrifttums kritisiert.® Diese hétten gemaR
dem Gesetzesentwurf sémtliche Geschafte, auch wenn sie markttblich sind, mit der beherr-
schenden Privatstiftung und anderen nahestehenden Unternehmen nach § 238 Abs 1 Z 12
UGB im Anhang offenzulegen. Dagegen wird eingewandt, dass das Stiftungsrecht keinen
Einfluss auf die Rechnungslegung der Tochterunternehmen haben kann, welche demgemal
in Abhangigkeit der Rechtsform ihres Eigentiimers Angaben in ihren Jahresabschliissen zu
machen héatten. Aus Grinden des Wettbewerbs ist dies, je nach Branche, auch dazu geeignet,

einem Tochterunternehmen einen Nachteil gegeniiber seinen Wettbewerbern zuzufiigen.®*

Als diskriminierend einzustufen ist in diesem Sinne auch, dass ausschlieflich inlandische
Tochterunternehmen diese Angaben unabhéngig von der Marktublichkeit der Geschafte zu
machen hatten, wahrend Auslandstochter davon befreit waren. Als weiterer Kritikpunkt ist
aulerdem zu sehen, dass inlandische Tochterunternehmen diese Angaben auch dann zu ma-
chen haben, wenn sie von einer nach auslandischem Recht bestehenden Stiftung beherrscht
werden. In diesem Fall ist der damit verbundene administrative Aufwand besonders hoch,
der daraus zu gewinnende Nutzen jedoch fraglich. Weiters wiirde mit genannter Regelung
auch in die Rechte von Minderheitsgesellschaftern der Tochtergesellschaften von Privatstif-
tungen eingegriffen, als diese den damit verbundenen Aufwand bei der Erstellung des Jah-
resabschluss und der Prifung dessen mitzutragen hétten bzw eventuell hervorkommende

Wetthewerbsnachteile auch auf diese negative Auswirkungen hatten.®®

Die einzige Exit-Mdoglichkeit aus genannter Angabepflicht bestiinde darin, dass die Infor-
mationen in einem verdffentlichten — daher offengelegten — Dokument der Privatstiftung
ersichtlich sind. Laut den Erlduterungen zum ME der PSG-Novelle 2017 ist dies die in § 18

62 vgl. Arnold/Ludwig (2013), Rz 11/17.

63 \/gl. KWT/IWP (2017), S 7 i.V.m. Hayden (2017), S 110.
64 \/gl. KWT/IWP (2017), S 7 i.V.m. Hayden (2017), S 110.
65 \/gl. KWT/IWP (2017), S 7.
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Abs 7 PSG zu normierende Pflicht der Privatstiftung, samtliche Geschafte mit ihren Toch-
terunternehmen und auch jene der Tochterunternehmen untereinander im in Kapitel 2.4.4.4

beschriebenen Beteiligungsspiegel anzugeben.®

2.2.5 Offenlegung des Jahresabschlusses

Bisher waren die Regelungen des UGB zur Offenlegung des Jahresabschlusses im PSG aus-
genommen. Privatstiftungen waren nach 8 18 PSG zur Aufstellung, nicht jedoch zur Verof-
fentlichung des Jahresabschlusses verpflichtet.” Das Schrifttum benannte teilweise eine
magliche Offenlegungsobliegenheit fir den Konzernabschluss.®® Der ME zur PSG-Novelle
2017 sieht ebenso keine Offenlegungspflicht fiir den Jahresabschluss, sehr wohl jedoch fir

den Konzernabschluss vor (im Detail siehe Kapitel 2.4.4.4).

2.3 Lagebericht der Privatstiftung

Wie beim Jahresabschluss ist auch im bereits nach der geltenden Rechtslage verpflichtend
zu erstellenden Lagebericht auf die Spezifika der Privatstiftung Ricksicht zu nehmen und
insbesondere auf die Erfilllung des Stiftungszwecks einzugehen.®® Durch den Verweis auf §
243 UGB im bisherigen § 18 PSG war jedenfalls ein den jeweils geltenden unternehmens-
rechtlichen Vorschriften entsprechender Lagebericht mit Bedacht auf die sinngeméiie An-
wendung der Vorschriften aufzustellen.” Da die GroRenklassen des UGB bisher auf Privat-
stiftungen nicht anzuwenden waren, kam auch eine moégliche Befreiung nach § 243 Abs 4
UGB nicht in Betracht.

Als Adressaten des Lageberichts, der eine verbale Erganzung des Jahresabschlusses dar-
stellt, kommen bei Privatstiftungen nur der Stiftungsvorstand, welchem der Lagebericht als
Selbstinformation dient, sowie ein moglicher Aufsichtsrat in Frage. Jedenfalls ist darauf zu

achten, dass die Funktion des Lageberichts dem Grunde nach stiftungsspezifische Motive

% \gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 18 Abs 7 und 8.
7vgl. Torggler (2016), § 280.

8 \Vgl. Cerha et al. (2011), S 162.

8 Vvgl. AFRAC 25 (Dezember 2015), Rz 24.

0'vgl. Arnold/Ludwig (2013), Rz 11/21.
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im Sinne des Ziels der Rechnungslegung bzw des Jahresabschlusses sowie der abzubilden-

den Informationen verfolgt.”

Mit der PSG-Novelle 2017 soll der Lagebericht, in der Novelle auch als Tatigkeitsbericht
bezeichnet, im Gesetzestext des § 18 Abs 4 PSG eigens geregelt werden. Bereits in der Stel-
lungnahme zum ME des RAG 2014 wurde die gesonderte Regelung von der Kammer der
Wirtschaftstreuhander bzw dem Institut der Wirtschaftspriifer gefordert.”> Das BMJ fiihrt
diesbeziiglich in den Erlauterungen zur geplanten PSG-Novelle 2017 aus, dass nicht alle
Informationen des § 243 UGB fir Privatstiftungen relevant ist. Weiters wird als wesentlicher
Inhaltspunkt des Lageberichts die Umschreibung der Erfiillung des Stiftungszwecks ge-
nannt. Die vom AFRAC in der Stellungnahme 25 bereits ausgefuhrten Informationsanfor-
derungen an den Lagebericht der Privatstiftung sollen umgesetzt werden.’® Der Lagebericht
hat im Sinne des vorgeschlagenen Gesetzestextes des PSG in der Folge der PSG-Novelle

2017 daher nun folgende Informationen zu beinhalten:

e Ausfihrungen tber die Erfillung des Stiftungszwecks

o die Entwicklung des Vermogens sowie der Ertrdge und Aufwendungen sowie die
hierfur wesentlichen Ursachen

e die voraussichtliche Entwicklung und Risiken der Stiftung

o falls vorhanden, einen Bericht uber Tatigkeiten im Bereich der Forschung- und Ent-

wicklung

Da in den Erlauterungen zum Begutachtungsentwurf der PSG-Novelle 2017 explizit auf be-
schriebene AFRAC-Stellungnahme Bezug genommen wird, sind die dort beschriebenen
Vorgaben groRteils als weiterhin giiltig zu erachten.’ Kritisch zu betrachten in diesem Zu-
sammenhang sind jedoch die Ausfiihrungen des AFRAC zur Grundstruktur des Lagebe-
richts.” Bisher wurde empfohlen sich an der AFRAC Stellungnahme ,,Lageberichterstattung
gemil § 243, 243a und 267 UGB* zu orientieren. Mit der Streichung des Verweises auf §

L Vvgl. Reiter, Robert (2011), S 359.

72 \/gl. KWT/IWP (2014), S 26.

8 Vgl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 18 Abs 4 i.V.m. AFRAC 25 (Dezember 2015), Rz 25.
" Vgl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 18 Abs 4.

S Vgl. AFRAC 25 (Dezember 2015), Rz 25.
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243 UGB wird dies in der Form nur mehr eingeschrénkt anzuwenden sein, wobei bei tat-
sachlichem Inkrafttreten der Novelle eine entsprechende Anpassung der AFRAC Stellung-

nahme 25 abzuwarten bliebe.

Hervorzuheben ist des Weiteren, dass in § 18 Abs 1 PSG in der Folge der PSG-Novelle 2017
auch kein Verweis auf § 243a - ¢ UGB geplant ist, womit die dort beschriebenen Berichte
von einer Privatstiftung im Zuge der Jahresabschlussaufstellung nicht erstellt werden mus-

sen.’®

2.3.1 Erfiallung des Stiftungszwecks

Die Angaben uber die Erfullung des Stiftungszwecks sind seit jeher die wichtigsten Inhalts-
punkte des Lageberichts einer Privatstiftung, der mit dem Verweis auf 8§ 244 UGB ver-
pflichtend aufzustellen ist. Bereits seit Inkrafttreten des PSG wurde im letzten Satz des § 18
PSG normiert, dass im Lagebericht auf die Erflllung des Stiftungszwecks einzugehen ist.
Weitere Ausfiihrungen, wie oben erlautert mit der PSG-Novelle 2017 vorgesehen, wurden
nicht im Gesetz verankert. Teile der Literatur vertraten demgemal bisher die Meinung, dass
der Lagebericht ausschlieRlich aus einer verbalen Beschreibung des Stiftungszwecks beste-
hen kann.”” Mit der PSG-Novelle 2017 soll dies jedoch unmissverstandlich widerlegt wer-

den.

Die Erlauterungen zum PSG fiihren aus, dass es fur Privatstiftungen wesentlich ist, darzu-
stellen wie die Erfullung des Stiftungszwecks im abgelaufenen Jahr durchgefiihrt worden
war und wie dies in Zukunft beabsichtigt ist. Dementsprechend sah sich der Gesetzgeber
auch in der Pflicht hervorzuheben, dass die Angaben tber die Erfullung des Stiftungszwe-
ckes hoherer Bedeutung zukommen als jenen Uber einen etwaig erwirtschafteten Gewinn.
Des Weiteren ist bei der privatstiftungsspezifischen Erganzung des Lageberichts nicht allein
auf Zahlen, sondern auch auf andere Aspekte der Erfullung des Stiftungszwecks einzugehen,

dies betrifft zB die Art der Leistungen, welche den Begiinstigten zuerkannt wurden.’®

6 vgl. 323/ME 25. GP, § 18 Abs 1.
Vgl Reiter, Robert (2011), S 360.
8vgl. ErlautRV, 1132 BIgNR, 18. GP, zu § 18.
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Gesamt gesehen bleiben die Ausfiihrungen in der bis dato geltenden Rechtslage auch in den
Erlauterungen recht vage und allgemein. Um die Umsetzung in der Praxis zu ermdglichen,
wurde, neben der Behandlung des Themas im Schrifttum, der Lagebericht auch in der AF-
RAC Stellungnahme 25 erértert. Das AFRAC konkretisiert den Lagebericht von eigennit-
zigen Privatstiftungen damit, dass die tatsdchlich im Einzelnen durchgefiihrten Malinahmen
zur Erfullung des Stiftungszwecks anzugeben sind. Wird dem Stiftungsvorstand, welcher fir
die Aufstellung des Lageberichts verantwortlich zeichnet, ein Ermessensspielraum bei den

Zuwendungen eingeraumt, so sind diese im Lagebericht ebenso zu erlautern.”

Durch die offene Regelung des Lageberichts der Privatstiftung obliegt es dem Stiftungsvor-
stand die Entwicklungen in und um die Privatstiftungen mit inhaltlich sinnvollen Aussagen

darzustellen.8°

2.3.2 Weitere Angaben

Neben den Angaben (ber die Erfillung des Stiftungszwecks erachtete das Schrifttum es
schon bisher als angebracht im Lagebericht auf die wirtschaftlichen Belange, dh den Ge-
schaftsverlauf, das Geschéaftsergebnis sowie die Lage der Stiftung, aber auch auf die Tétig-
keit der Stiftung und die gegebenen Rahmenbedingungen einzugehen.®! Mit der geplanten
PSG-Novelle 2017 sollte diesem Umstand nunmehr, wie oben erldutert, auch im Gesetz
Rechnung getragen werden. Hierbei wurde versucht, auf die stiftungseigenen Gegebenheiten
zu achten und insbesondere auf das Stiftungsvermdgen und dessen Entwicklung einzugehen.
In den Prognose- und Risikoangaben sind neben der voraussichtlichen Entwicklung der Stif-
tung auch die wesentlichen Risiken und Ungewissheiten zu beschreiben. Insbesondere trifft
dies auch auf die Verwendung von Finanzinstrumenten zu, insofern dies fur die Einschét-
zung der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage wesentlich ist. Neben den Risiken aus der
Tatigkeiten der Stiftung selbst ist auch auf rechtliche Risiken einzugehen, wobei hierfir ins-
besondere Anspriiche gegen den Stifter (zB aus erb- oder familienrechtlichem Griinden) und

dem Stifter vorbehaltene Rechte zu nennen sind.®? Insoweit der Stiftungszweck Forschungs-

9 vgl. AFRAC 25 (Dezember 2015), Rz 26.

8 vgl. Marschner (2015), S 140.
81 Vgl Arnold/Ludwig (2013), Rz 11/21.
8 Vgl Arnold/Ludwig (2013), Rz 11/21.
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und Entwicklungstétigkeiten beinhaltet, sind auch diese zu beschreiben, wie das PSG nach

der geplanten Novelle explizit vorsieht.

2.4  Konzernabschluss der Privatstiftung

2.4.1 Pflicht zur Aufstellung eines Konzernabschlusses der Privatstiftung

Bereits seit Einfihrung des PSG haben Privatstiftungen einen Konzernabschluss aufzustel-
len, da im § 18 PSG der Verweis auf die sinngemalie Anwendung von § 244 bis 267 UGB
von Anfang an bestand und auch im Laufe der Jahre nicht verandert wurde.® Eine Privat-
stiftung ist somit dann zur Aufstellungen eines Konzernabschlusses verpflichtet, wenn an-
dere Unternehmen unter ihrer einheitlichen Leitung stehen bzw die Control-Tatbestande des
8§ 244 Abs 2 UGB erftillt sind. Die von § 244 UGB implizierte Unternehmereigenschaft von
Unternehmen im Konzernverbund®* kénnte durch den Hinweis der fiir Privatstiftungen sinn-
gemalRen Anwendung des UGB als erflillt angesehen werden, auch wenn eine Privatstiftung
selbst niemals Unternehmer sein kann.® Durch den Verweis auf die entsprechenden Rege-
lungen im UGB sind grundsatzlich auch die gréRenabhéngigen Befreiungen nach § 246
UGB sowie die Befreiungsvorschriften des 8§ 245 UGB anwendbar (hierzu siehe kritisch
Kapitel 2.4.3).

Hervorzuheben ist, dass durch die geplante PSG-Novelle 2017 der Verweis auf 8 267 UGB
gestrichen werden soll. Der Konzernlagebericht wére demnach ausschliel3lich nach den Re-
gelungen des PSG auszufiihren. Ebenso nicht anzuwenden wéren bei Umsetzung des vorlie-

genden ME die 8§88 267 - 267c UGB betreffend die dort normierten konsolidierten Berichte.
86

8 Vgl. Reiter, Regina (2016), S 257.
8 vgl. Baumdiller (2015), S 100.
8 Vgl. Schereda (2015a), S 108.

86 323/ME 25. GP, § 18.
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2.4.2 Die Privatstiftung als Mutterunternehmen

Ein Kritikpunkt im Schrifttum sind die sehr vagen Ausfiihrungen des PSG zur Einbeziehung
der Privatstiftung in den Konzern — dies vor allem auch mit dem Hintergrund, dass eine
gesellschaftsrechtliche Definition (wie in § 15 AktG bzw § 115 GmbHG) im PSG fehlt.®’
Abgesehen von dem Verweis auf die entsprechenden Regelungen im UGB machen das PSG
und auch die entsprechenden Erlauterungen diesbezuglich keine weiteren Angaben. Damit
war Thema kontroverser Diskussionen auch, inwiefern eine Privatstiftung Gberhaupt an der
Konzernspitze stehen darf. Ein Verbot bestimmter Téatigkeiten ergibt sich allenfalls aus § 1
Abs 2 PSG. Insbesondere fraglich erschien lange Zeit, ob das Verbot der Auslbung einer
gewerbsmaRigen Tatigkeit, die keine blolRe Nebentatigkeit darstellt, eine Funktion als Kon-

zernmutter widersagt.®

Im Jahr 2005 hat der OGH zu einer grundsatzlichen Einordnung der Moglichkeit einer Pri-
vatstiftung als Konzernmutter entschieden.®® Demnach kommt es auf die Ausgestaltung der
organisatorischen Leitungsstruktur an. Der OGH stellt dies wie folgt dar: ,,Eine Privatstif-
tung kann Konzernspitze sein, wenn nicht eine unzul&ssige, alle wesentlichen Leitungsbe-
reiche umfassende straffe Konzernleitung vorliegt, die dem Verbot des 8 1 Abs 2 Z 1 und 2
PSG widerspricht.“® Aus dieser Entscheidung resultierend wurde klargestellt, dass die an
der Spitze eines Konzerns stehende Privatstiftung nur dann als solche auftreten darf, als sie
nicht Gber ein gewisses MaR hinaus operative und taktische Entscheidungen trifft, da die
effektive Ubernahme der Geschiftsfiinrung von Tochterunternehmen mit Hinblick auf § 1
Abs 2 PSG verboten ist.®* Jedenfalls unproblematisch ist die Funktion der Privatstiftung als
Finanzierungsholding an der Konzernspitze. In dieser Funktion hélt sie ausschliellich Un-

ternehmensanteile, ohne in die Fiihrung der Tochterunternehmen einzugreifen.®?

Mit der vorgeschlagenen PSG-Novelle soll nun auch § 1 Abs 2 PSG neu formuliert werden.

War bisher explizit nur die Fiihrung von Handelsgesellschaften untersagt (vgl. hierzu auch

87 Vgl. Reiter, Regina (2016), S 258.

8 Vgl. Zwick (2009), S 277.

8 Vvgl. OGH 1.12.2005, 6 Ob 217/05p.

% Vvgl. OGH 1.12.2005, 6 Ob 217/05p, S 28.
%1 vgl. Schereda (2015a), S 105.

92 \/gl. Zwick (2009), S 277.
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die Ausflihrungen betreffend die veraltete Nomenklatur im PSG in Kapitel 2.1), soll nun-
mehr die Fuhrung eines Unternehmens im Allgemeinen — angepasst an den im modernen
UGB iblichen Sprachgebrauch® — verboten sein. Zur Einbindung der Privatstiftung im Kon-
zern, vor allem im Hinblick auf die oben angefiihrte OGH Entscheidung, nimmt auch die
PSG-Novelle 2017 sowie die zugehdrigen Erlauterungen nicht weiter Stellung. Die Behand-
lung bzw die Berechtigung der Privatstiftung im Konzernverbund dirfte daher analog zur

geltenden Rechtslage auszulegen sein.

2.4.3 Die Privatstiftung als Tochterunternehmen

Bis zum Inkrafttreten des RAG 2014 war die herrschende Meinung der Literatur, dass eine
Privatstiftung selbst niemals als Tochterunternehmen im Konzernverbund auftreten kann.
Die Kontroll-Tatbestande des 8§ 244 Abs 2 UGB konnen grundsatzlich niemals erfullt wer-
den, da eine gesellschaftsrechtliche Mitgliedsposition an der Privatstiftung als eigentiimer-
loses Gebilde nicht moglich ist.®* Der Tatbestand der einheitlichen Leitung im Sinne des §
244 Abs 1 UGB bedurfte bis zum Inkrafttreten des RAG 2014 einer Beteiligung im Sinne
des § 228 UGB. Wiederum war die Erfullung dieses steuerlichen Tatbestands schon dem
Grunde nach nicht mdglich, da eine Privatstiftung keinen Eigentiimer haben kann und damit

auch keine Beteiligung an ihr von anderen Gesellschaften gehalten werden kénnen.*®

Seit Inkrafttreten des RAG 2014 ist fiir das Vorliegen einer einheitlichen Leitung nach § 244
UGB eine Beteiligung (nunmehr im Sinne des § 189a UGB) nicht mehr Bedingung. Dem-
nach vertritt das Schrifttum die Meinung, dass eine grundsatzliche Mdglichkeit bestiinde,
eine Privatstiftung als Tochterunternehmen iSd UGB in Betracht zu ziehen. Wie bereits bis-
her von der Literatur vertreten kann die Privatstiftung bei einem Konzernabschluss nach
IFRS Tochterunternehmen sein, insofern sie eine ,,Special Purpose Entity* darstellt, an wel-
cher die Muttergesellschaft nicht beteiligt sein muss. Dieses Konzept kénnte nunmehr auch

auf Konzernabschliisse nach UGB angewendet werden. %

% vgl. Arnold (2013), § 1, Rz 18.

% Vgl. Ratka/Rauter/Straube (2011), § 244, Rz 49.

% Vgl. Schereda (2015a), S 108; Arnold (2013), § 18, Rz 12.
% Vgl. Marschner (2015), S 142.
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In diesem Zusammenhang muss jedoch kritisch erwédhnt werden, dass auch die Meinung
vertreten wird, dass eine Privatstiftung schon aus Grinden der Konzernrechnungslegung iSd
UGB nicht als Tochterunternehmen in Frage kommen kénne, als kein zur Kapitalkonsoli-

dierung notwendiger Kapitalanteil gehalten werden kann.%’

2.4.4 Die Privatstiftung als Gesellschafter einer Personengesellschaft

Seit Inkrafttreten des PSG im Jahr 1993 war es der Privatstiftung nach § 1 Abs 2 PSG ver-
boten, als persénlich haftender Gesellschafter einer Personengesellschaft des Handelsrechts
aufzutreten. Ohne den Inhalt dieses Passus zu &ndern, wurde die Terminologie im Stichtag
1.1.2007 auf das Verbot der unbeschrankt haftenden Gesellschafterstellung von eingetrage-
nen Personengesellschaften modernisiert. Unabhdngig vom Entstehungsdatum der Perso-
nengesellschaft (somit auch nach derzeitigem Recht nicht mehr grindbare, zB die Offene
Erwerbsgesellschaft), ist die Privatstiftung von der Stellung als unbeschréankt haftender Ge-

sellschaft ausgeschlossen.%

Ein bislang umstrittenes Thema in der Literatur ist der Zusammenhang dieser Regelung zum
Verbot der Geschéftsfiihrung einer Handelsgesellschaft. Schauer argumentiert schlussig,
dass das Verbot der Stellung als unbeschrankt haftender Gesellschafter nicht nur dann zum
Tragen kommen kann, wenn damit die Fuhrung der Gesellschaft einhergeht. Begrundet wird
dies damit, als die Geschéftsfiihrung einer gewerblich tatigen Gesellschaft ohnehin verboten
ist, eine spezielle Erwdhnung von Personengesellschaften wére damit redundant. Als Con-
clusio ergibt sich daraus, dass das Verbot als Schutznorm vor unbeschrankten Haftungsrisi-
ken aus der Teilhabe an einer aktiv am Markt agierenden Gesellschaft zu verstehen ist.®® Im
Falle einer Kommanditgesellschaft beispielsweise ist damit die Stellung als Komplementar
ausgeschlossen, als Kommanditist jedoch durchaus, unter Bedachtnahme auf genannte Ein-

schrankung (Geschéftsfiihrung), moglich.%

vgl. Arnold (2013), § 18, Rz 12.

% vgl. Arnold (2013), § 1, Rz 19.

% Vgl. Kalss/Nowotny/Schauer (2017), Rz 2/296.
100 \v/gl. Kalss/Nowotny/Schauer (2017), Rz 2/876.
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2.4.5 Konzernrechnungslegung der Privatstiftung

Privatstiftungen sind oftmals innerhalb einer Konzernstruktur — zumeist an der Konzern-
spitze als Finanzierungsholding — angesiedelt. Wie oben erldutert ist das Halten von Beteili-
gungen, ohne aktiv in das Geschéftsgeschehen der Tochterunternehmen einzugreifen, ein
jedenfalls dem Wesen der Privatstiftung nach dem PSG entsprechender Zweck. Umgesetzt
wird dies meistens dadurch, dass nattrliche Personen die von ihnen gehaltenen Anteile an
einer Gesellschaft (die selbstredend auch Konzernmutter sein kann) an eine Privatstiftung

tibertragen. Meistens ist der Stifter auch Begtinstigter der Privatstiftung.'%*

Mit der vorgesehenen PSG-Novelle 2017 will das BMJ nunmehr auf diese in der Praxis
haufige Funktion der Privatstiftung verstarkt eingehen. Dem wird in ME insbesondere
dadurch Rechnung getragen, als eigene Regelungen fiir die Befreiung von der Aufstellung,
der Konsolidierung und insbesondere auch der Offenlegung des Konzernabschlusses in das

PSG aufgenommen werden sollen. %

Erklartes Ziel des Gesetzgebers war im Speziellen die Erhdhung der Transparenz bei im
Konzernverbund angesiedelten Privatstiftungen.%® Dafiir soll in § 18 PSG eine gesonderte
Regelung der Offenlegungspflicht fir von Privatstiftungen aufgestellte Konzernabschlisse
eingefligt werden, auf einen Verweis auf die entsprechenden Regelungen des § 280 UGB

wird verzichtet.

Im Schrifttum wird schon seit geraumer Zeit darauf hingewiesen, dass Privatstiftungen, ob-
wohl dazu verpflichtet, einen Konzernabschluss nicht aufstellen, da ohnehin keine Pflicht
zur Offenlegung (und damit einhergehend auch kein Verhangen von Zwangsstrafen) be-
steht.1% Ein erster Anlauf betreffend die Offenlegung wurde bereits im Ministerialentwurf
zum RAG 2014 gestartet, der diesbeziigliche Passus wurde jedoch wie bereits in Kapitel 2.2

erwéhnt in der anschlieRend in Kraft getretenen RV gestrichen. Dies geschah vor allem auf-

101 \v/gl. Vavrosky (2008), S 208.
102 \/gl. 323/ME 25. GP, § 18.

103'\v/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen Allgemeiner Teil.
104vgl. Schereda (2015a), S 107.
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grund der Differenzen zu den zum damaligen Zeitpunkt verfassten Stellungnahmen zum Ge-
setzesentwurf.1® Bei Betrachtung des ME zum RAG 2014 ist im Vergleich zum ME zur
PSG-Novelle 2017 zu erkennen, dass zum damaligen Zeitpunkt nur ein einfacher Verweis
auf die ,,sinngeméfie” Anwendung der 88 280-285 UGB enthalten war, auch die Erlauterun-
gen lieferten hierzu keine weiteren Details.'®® Mit der PSG-Novelle verfolgt das BMJ zu
diesem Thema einen nunmehr spezifischeren Ansatz, die Offenlegung des Konzernabschlus-

ses von Privatstiftungen soll spezifisch ausschlie3lich im PSG geregelt werden.

Im Folgenden soll nunmehr, anhand der im ME zur PSG-Novelle 2017 vorgeschlagenen
Neuerungen im Gesetzestext des PSG, im Detail kritisch auf die Konzernrechnungslegung

eingegangen werden:

2.4.5.1 Ausnahme von Liegenschaftsgesellschaften vom Konsolidierungskreis

,unternehmen, an denen die Privatstiftung unmittelbar beteiligt ist und deren Geschifts-
zweck sich auf die Verwaltung eigenen Liegenschaftsvermdgens beschrankt, miissen nicht
in den Konzernabschluss der Privatstiftung einbezogen werden. 1%’

Eine der grundséatzlichen Intentionen des Gesetzgebers bei der Erstellung der PSG-Novelle
2017 liegt in der Erhéhung der Transparenz fur das unternehmerische Vermdégen der Privat-
stiftung.'® Das Vermdégen einer Privatstiftung ist jedoch grundsatzlich wie Privatvermogen
einzustufen.® Die Differenzierung von unternehmerischem Vermdégen kann, da einer Pri-
vatstiftung das Fuhren der Geschafte eines Unternehmens versagt ist, nur so verstanden wer-
den, als damit Beteiligungen an anderen Unternehmen erfasst sein sollen. GeméaR den Erlau-
terungen zur PSG-Novelle 2017 soll sonstiges Vermdgen vom unternehmerischen abge-

grenzt werden, welches der Stiftung zu anderen Zwecken gewidmet wurde. 1%

Hierzu soll nunmehr oben genannte Gesetzesstelle in das PSG eingefiigt werden, wobei be-

sonders darauf Acht zu geben ist, dass die Beteiligung unmittelbar vorzuliegen hat. Daraus

105 \v/gl. Reiter, Regina, (2016), S 257.

106 \/g1. 59/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 18.

107 323/ME 25. GP, § 18 Abs 3 Satz 1.

108 \/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 18 Abs 3.
109 \/gl. KWT/IWP (2017), S 3.

110v/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 18 Abs 3.
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folgend ergibt sich eine fir die Praxis kritische Norm, welche insbesondere mit Hinblick
auf die Grunderwerbsteuer kritisch erscheint.!!

Exkurs Grunderwerbsteuergesetz: Werden Anteile an einer Gesellschaft, welche im Be-

sitz eines inlandischen Grundstiickes ist, erworben, so wird Grunderwerbsteuerpflicht aus-
geldst, wenn mehr als 95% der Anteile erworben werden (Anteilsvereinigung). Dies trifft

auch dann zu, wenn beim Erwerb der Anteile kein schuldrechtliches Geschaft vorliegt.*'?

Wird an eine Stiftung nunmehr eine Liegenschafsverwaltungsgesellschaft zugewendet, so
fallt bei Ubertragung von 100% der Anteile Grunderwerbsteuer an. In der Praxis wird bei
jeglichen Gesellschaftsformen, wie auch bei Privatstiftungen, zur Vermeidung dessen 5%
der Anteile an eine zwischengeschaltete Gesellschaft Gibertragen, welche ausschlielRlich zu
diesem Zweck gegriindet wird.!'® Bei einer dergestalt ausgefiinrten Struktur ware die zwi-
schengeschaltete Gesellschaft jedenfalls in den Konzernabschluss einzubeziehen, trotz, dass
ihr einziger Zweck darin besteht, Anteile an der Liegenschaftsverwaltungsgesellschaft zu
halten. Im Sinne eines mdglichst pragmatischen und praxisorientierten Konsolidierungsvor-

ganges stellt sich diese Vereinfachung demgemal nur eingeschréankt sinnvoll dar.

Ein derartiger Aufbau kénnte beispielsweise wie folgt aussehen:

Konsolidierungskreis

PS
85% 5%
95% ™~
Untern. Zwischen- 5% Liegensch.ver-
Holding ges. waltungsges.

Abbildung 1

Quelle: Eigene Darstellung

11 vgl. KWT/IWP (2017), S 4.
12v/gl. § 1 Abs 3 GreStG 1987.
113 vgl. KWT/IWP (2017), S 4.
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Der Konsolidierungskreis umfasst im Falle der skizzierten Struktur in Abbildung 1 neben
der als unternehmerisches Vermaogen definierten Holding, an welcher die Privatstiftung 85%
der Anteile hélt (hierzu siehe Ausfiihrungen zu § 18 Abs 3 S 3 PSG unten), auch die zur
Grunderwerbsteuervermeidung gegriindete Zwischengesellschaft, deren Zweck niemals nur

die unmittelbare Verwaltung von Liegenschaften sein kann.

Im Sinne einer konsistenten, nicht willklrlichen Gesetzgebung wird auch vorgeschlagen,
dass auch andere nicht operative Tochtergesellschaften, beispielsweise Lizenzgesellschaf-
ten, von der Konsolidierung ausgenommen werden sollten.*'* Hierzu kann jedoch eingewor-
fen werden, dass Anteile an genannten Lizenzgesellschaften potenziell als unternehmeri-
sches Vermdgen und nicht als sonstiges (Privat-)Vermdgen einzustufen sind. Demnach ware
der Hintergrundgedanke der Erhéhung der Transparenz von eben jenem unternehmerischen

Vermdgen im Eigentum der Privatstiftung unterlaufen.

Diese in 8 18 PSG in der Folge der PSG-Novelle 2017 geplante Ausnahme ist jedoch auch
aus Sicht der GoB kritisch zu betrachten. Eine so normierte Abweichung von der Konsoli-
dierung durchbricht im Falle einer VVollkonsolidierung das Vollstandigkeitsgebot nach § 253
UGB, auf welches in § 18 PSG verwiesen wird.!*®

In den Stellungnahmen wird des Weiteren die Beeintrichtigung eines ,.true and fair view*
durch diese Regelung angeprangert, als die Konzernrechnungslegung nach UGB grundsatz-
lich den zu konsolidierenden Unternehmenskreis als Einheitsunternehmen fingiert. Durch
das Ausnehmen von Liegenschaftsverwaltungsgesellschaften aus dem Konsolidierungskreis
kann es damit dazu kommen, dass Vermdgensteile und Rechtsbeziehungen zwischen ver-
bundenen Unternehmen getrennt werden. In weiterer Folge entstehen hieraus wesentliche
Unklarheiten bei der Darstellung der wahren Verhéltnisse im Konzernabschluss. Als Bei-
spiel genannt wird ein Tochterunternehmen der Privatstiftung, welches nach § 18 Abs 3 PSG
in der Folge der geplanten PSG-Novelle 2017 nicht in den Konzernabschluss einzubeziehen
waére, jedoch Forderungen gegenuber einem der Vollkonsolidierung nach § 253 UGB unter-
liegenden Tochterunternehmen der Privatstiftung hat. Durch die Nichteinbeziehung der Lie-

14 \/gl, KWT/IWP (2017), S 4.
15 \/gl. WU (2017), S 4.
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genschaftsverwaltungsgesellschaft kommt es damit dazu, dass die Forderung im Konzern-
abschluss auszuweisen ware, die demgegenuber stehende Verbindlichkeit, die im Sinne ei-
nes einheitlichen Unternehmens jedenfalls auch darzustellen waére, jedoch nicht. Eine ge-

treue Darstellung der Vermogens- und Ertragslage ist somit nicht umsetzbar.®

2.4.5.2 Konsolidierung bestimmter Posten der Bilanz und der Gewinn- und Ver-

lustrechnung

»~Abweichend von § 253 UGB brauchen nur die von der Privatstiftung gehaltenen
Beteiligungen an den einbezogenen Tochterunternehmen und damit unmittelbar im Zu-
sammenhang stehende Vermdgensgegenstéande, Rickstellungen, Verbindlichkeiten, Rech-
nungsabgrenzungsposten, Ertrige und Aufwendungen konsolidiert werden. !’

Dem vorgeschlagenen Gesetzestext des ME folgend soll hier eine Unterscheidung des Ver-
mdgens der von den in den Konzernabschluss einzubeziehenden Tochterunternehmen
durchgefuhrt werden. Dieser Passus in der vorgeschlagenen Fassung ist jedoch sehr unspe-
zifisch formuliert, woraus ein groRRer Ermessenspielraum entsteht, auch die Erlauterungen
zur PSG-Novelle 2017 nehmen zu diesem Thema nicht néher Stellung. Die Grundintention
bleibt wie bei der Ausnahme von der Konsolidierungspflicht von Liegenschaftsgesellschaf-
ten die gleiche; sonstiges Vermdgen, sohin als Privatvermdgen eingestuft, soll von der Kon-

solidierungspflicht befreit werden.18

Unklar bleibt, mit welcher Methodik die Qualifikation der einzelnen Vermégensgegenstande
durchzufiihren ist. Durch die faktisch flieBende Unterscheidung von unternehmerischem und
privatem Vermdgen von Privatstiftungen wird versucht, dem Privatvermogensanteil von der
auch mittelbaren Offenlegung durch den Konzernabschluss zu befreien.'® Eine klarere For-
mulierung wirde dies erleichtern. So kénnte normiert werden, dass jenes Vermdgen der
Tochterunternehmen nicht zu konsolidieren ist, welche die Privatstiftung auch unmittelbar,
unter Beachtung der Verbote des 8 1 Abs 2 Z 2 und Z3 PSG, halten kénnte. Demnach wéren

reine Vermogensveranlagungen ebenfalls nicht zu konsolidieren.?°

116 \/gl. WU (2017), S 4; KWT/IWP (2017), S 4.

117 323/ME 25. GP, § 18 Abs 3.

118 \/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 18 Abs 3.
19 \/gl. WU (2017), S 4.

120 \/gl. KWT/IWP (2017), S 4.

28



Auch hier ist Kritik an der vom Gesetzgeber an dieser Stelle explizit ausgeftihrten Durch-
brechung des Vollstdndigkeitsgebots nach § 253 UGB zu uiben. Insbesondere durch dieses
partielle Weglassen von Vermdgensteilen der Tochterunternehmen kann ein getreues Bild
der Vermogens- und Ertragslage in einer konsistenten Art nur schwierig hergestellt werden.
Auch eine Vergleichbarkeit von Konzernabschliissen unterschiedlicher Privatstiftungen
kann hier, mangels genauer Definition welches Vermdgen von der Konsolidierung auszu-

nehmen ist, kaum gewahrleistet werden.

2.4.5.3 Befreiender Konzernabschluss einer Holdingtochtergesellschaft

»Die Privatstiftung ist von der Aufstellung des Konzernabschlusses befreit, wenn eine
Kapitalgesellschaft, an der die Privatstiftung zumindest zu 90 Prozent beteiligt ist,
einen Konzernabschluss aufgestellt und verdffentlicht hat, der alle einzubeziehenden Toch-
terunternehmen der Privatstiftung umfasst.“2

Eine in der Praxis oftmalig vorkommende Konstellation ist, dass die Anteile an den operati-
ven Gesellschaften innerhalb eines Konzerns in einer einzigen Holdinggesellschaft gebiin-
delt sind. Die Anteile an dieser wiederum werden ausschlieflich von einer Privatstiftung
gehalten, womit die Aufrechterhaltung der Struktur dem Willen des Stifters sichergestellt
werden kann. Wie oben erléutert ist das Halten von Anteilen an nicht operativ tatigen Ge-
sellschaften ein jedenfalls erlaubter Stiftungszweck. Mit der im ME zur PSG-Novelle 2017
vorgesehen Befreiung von der Aufstellung eines Konzernabschlusses bei ausschlielichem
Vorliegen einer solchen Beteiligung (anderes Vermdgen kann selbstredend auch im Stif-

tungsvermdgen gehalten werden) soll dies auch gesetzlich untermauert werden.

In den Erlauterungen zur geplanten PSG-Novelle 2017 wird vom Gesetzgeber noch einmal
hervorgehoben, dass durch die Aufstellung des Konzernabschlusses durch eine einzige Hol-
dinggesellschaft auch der Fiktion eines einheitlichen Unternehmens durch die Konsolidie-
rung Rechnung getragen wird. Hiermit wird wohl darauf hingewiesen, dass der eigentliche
Zweck der Konzernrechnungslegung damit erfillt ist. Eine zweite Konsolidierungsstufe auf

Hohe der Privatstiftung wiirde keinen weiteren Informationsgewinn mit sich bringen.?2

121 323/ME 25. GP, § 18 Abs 3.
122\/gl. Schereda (2015a), S 105 f.
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Von Seiten der eingegangenen Stellungnahmen wird die Einschrankung der Befreiung auf
eine einzige Holdinggesellschaft jedoch kritisiert. Privatstiftungen die bisher mehrere Toch-
terunternehmen (auf die keine andere Befreiung anzuwenden ist) hielten, wiirden dazu ge-
notigt diese auf eine einzige Holdinggesellschaft zu Gbertragen (beispielsweise im Wege von
Umgriindungen). Das gleich gilt auch fir die Mindestbeteiligung von 90%, welche oftmals
aus strategischen Gruinden nicht erreicht wird, womit eine Befreiung vom Konzernabschluss
unmaoglich wird (siehe auch Abbildung 1). Aus dieser ausschlieBlich aus Grinden der Rech-
nungslegung entstehenden Notwendigkeit resultieren unter Umstanden jedoch weitere, sonst
vermeidbare, Belastungen, wie etwa der Anfall von Grunderwerbsteuer.'?® Um dies zu ver-
meiden wird vorgeschlagen, die Schwelle von 90% zu streichen und stattdessen ausschliel3-

lich auf das Vorliegen eines Tochterunternehmens nach § 244 Abs 2 UGB abzustellen.?*

Diese Argumente scheinen jedoch bei genauerer Betrachtung nicht voll stichhaltig. Der
Grundgedanke des einheitlichen Unternehmens beim Konzernabschluss kann bei einer Be-
freiung von der Aufstellung bei Vorhandensein von mehreren Tochterunternehmen (auch
wenn diese selbst alle einen Konzernabschluss aufstellen), ohne einer Konsolidierung dieser
durch den Konzernabschluss einer zwischengeschalteten, biindelnden Holding, nicht erfillt
sein. Insofern kann die Intention des Gesetzgebers, die Befreiung auf eine Holdinggesell-

schaft zu begrenzen, durchaus als schliissig erachtet werden.

Ins Treffen wird auch gebracht, dass es faktisch oftmals nicht mdglich oder nur wenig sinn-
voll ist, mehrere Unternehmensbeteiligungen aus verschiedenen Branchen, die von Grund
auf unterschiedlichem wirtschaftlichen Ursprungs sind, in einer Holdinggesellschaft zusam-
menzufassen. Ein Konzernabschluss einer solchen Holdinggesellschaft hatte demnach auch
wenig Aussagekraft, wenn die Konsolidierung solcher unterschiedlicher Beteiligungen, wel-
che potentiell auch mit unterschiedlichem Ausmall am Kapital vorliegen, vorgenommen
wird.'?> Dem gegeniiberzustellen ist jedoch, dass in der bisherigen Konzernrechnungslegung

jedenfalls eine Konsolidierung auf Hohe der Privatstiftung stattzufinden hatte, welche einen

123 \/gl. WU (2017), S 5.
124 \/gl. KWT/IWP (2017), S 5.
125 \/gl. KWT/IWP (2017), S 6.
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Konzernabschluss mit derselben Aussagekraft zur Folge hat. Die neueinzufiihrende Rege-
lung kann damit auch in der jetzt vorliegenden Form ausschlieRlich zu einer Erleichterung

fiihren, welche auch schon bisher im Schrifttum gefordert wurde.*?

Ein formaler Kritikpunkt ist, dass zwar die Befreiung von der Aufstellung zum Konzernab-
schluss genannt wird, nicht jedoch von dem davon nicht erfassten Konzernlagebericht.*?” In
einer Uberarbeiteten Fassung des ME bzw einer auf den ME folgende RV koénnte dies vor
Inkrafttreten der PSG-Novelle 2017 bereinigt werden. Wohl aber wird ohnehin auch eine

Befreiung vom Konzernlagebericht gemeint sein.

Die Erlauterungen merken zusatzlich noch an, dass das Halten von Beteiligungen an in § 18
Abs 3 S 1 PSG schon von der Einbeziehung in einen Konzernabschluss ausgenommenen

Liegenschaftsverwaltungsgesellschaften fiir diese Befreiung nicht schadlich ist.*?

2.4.6 Offenlegung des Konzernabschlusses und des Beteiligungsspiegels

Seit jeher war die nicht vorhandene Pflicht zur Offenlegung des Konzernabschlusses einer
Privatstiftung — und damit zusammenhéngend die Befreiungswirkung von diesem — ein in
der Literatur kontrovers diskutiertes Thema.'?® Im Schrifttum wird als Argument fiir die
Nichtoffenlegung angefiihrt, dass Privatstiftungen schon aus gesellschaftsrechtlichen Griin-
den durch das Verbot der Ausubung einer gewerblichen Haupttéatigkeit nur sehr einge-
schrankt am Geschéftsleben teilhaben dirfen. Dritte Personen kdnnen daher nicht dasselbe
Interesse an der wirtschaftlichen Lage der Privatstiftung haben, wie an jener von gewerblich

tatigen Kapitalgesellschaften.**°

126 \/gl. Schereda (2015a), S 106.

127 \/gl. KWT/IWP (2017), S 5.

128 \/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 18 Abs 3.

129°v/gl. Torggler (2016), § 280, Rz 2; Ratka/Rauter/ Straube (2012), § 280 Rz 18; Fida/Rechberger, (2006),
S 321; Marschner (2015), S 142 f; Schereda (2015a), S 108.

130vgl. Schereda (2015a), S 107.
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Wie oben beschrieben war die Pflicht zur Offenlegung bereits im ME zum RAG 2014 vor-
gesehen, in der schlussendlich beschlossenen Fassung wurde diese jedoch nicht umge-
setzt.®! Die, gemaR den Erlduterungen, nunmehr zur Erhdhung der Transparenz der Geba-
rung von Privatstiftungen vorgeschlagene gesonderte Regelung in 8 18 Abs 5 PSG in der
Folge der PSG-Novelle 2017 stellt sich wie folgt dar:

»Sofern nicht ein nach Abs 3 letzter Satz befreiender Konzernabschluss der Tochtergesell-
schaft veroffentlicht wird, hat der Stiftungsvorstand spétestens neun Monate nach dem Ende
des Geschaftsjahres beim Firmenbuchgericht den Konzernabschluss samt Konzernlagebe-
richt elektronisch einzureichen. Sofern kein Konzernabschluss der Privatstiftung oder
der Tochtergesellschaft offengelegt werden muss, hat der Stiftungsvorstand spétestens neun
Monate nach dem Ende des Geschéftsjahres eine Aufstellung elektronisch beim Firmen-
buchgericht einzureichen, die Name und Sitz von Unternehmen enthalt, an denen die Pri-
vatstiftung zum Abschlussstichtag eine Beteiligung (8§ 189a Z 2 UGB) gehalten hat
(Beteiligungsspiegel). Diese Unterlagen kdnnen auch durch den Stiftungsprufer gemeinsam
mit dem Bericht nach §21 Abs 4 eingereicht werden. Sind keine Beteiligungen vorhan-
den, ist darauf hinzuweisen.*

Bewusst wurde auch im vorgeschlagenen Gesetzestext auf einen Verweis auf die §§ 280ff
UGB verzichtet. Wohl wurde die Offenlegung fir Privatstiftungen gesondert geregelt, um
etwaige Zweifelsfragen tiber die Anwendbarkeit der UGB Bestimmungen auf Privatstiftun-
gen zu vermeiden. Im Vergleich zu § 280 UGB wird deutlich, dass sich die zeitliche Abfolge
der Offenlegung des Konzernabschlusses, dieser ist ebenso neun Monate nach dem Ende des
Geschéftsjahres beim Firmenbuch einzureichen, nicht unterscheidet, wohl jedoch der Um-
fang der offenzulegenden Dokumente.'®? Wie oben beschrieben sind von Privatstiftungen
keine Uber den Jahresabschluss und Lagebericht hinausgehenden Berichte (Corporate-
Governance Bericht, nichtfinanzieller Bericht, Bericht Giber Zahlungen an staatliche Stellen)

zu erstellen und dementsprechend auch nicht offenzulegen.

Daruber hinaus ist die im UGB normierte Pflicht zur Offenlegung des Bestatigungsvermer-
kes Uber die Jahresabschlussprifung in der vorgeschlagenen Fassung des PSG nicht inklu-
diert. Vielmehr wird im letzten Satz des 8§ 18 Abs 5 PSG des ME zur PSG-Novelle 2017
darauf verwiesen, dass genannte Unterlagen, dh der Konzernabschluss und Konzernlagebe-

richt, auch vom Stiftungsprufer mit dem Bericht nach dem vorgeschlagenen § 21 Abs 4 PSG

181\v/gl. Besser (2014), S 164.
182\v/gl. § 280 UGB i.V.m. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 18 Abs 5.
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einzureichen sind. In genannter Gesetzesstelle wird jedoch nicht auf den Bestatigungsver-
merk verwiesen (welcher auch fir die Priifung der Privatstiftung zu erstellen ist, mehr dazu
in Kapitel 3), sondern nur auf die schriftliche Mitteilungspflicht des Stiftungsprifers an das
Firmenbuchgericht, dass er den Prifungsbericht samt Bestatigungsvermerk dem Vorstand
der Privatstiftung vorgelegt hat. Resultierend daraus ist in der vorliegenden Fassung der
PSG-Novelle 2017 keine Pflicht zur Veroffentlichung Gber das Ergebnis der Stiftungspru-

fung enthalten.

Die Erlauterungen fuhren zur Offenlegung konsequenterweise aus, dass eine solche nur dann
in Frage kommt, insofern nicht eine nach § 18 Abs 3 PSG vorliegende Befreiung die Auf-
stellung eines Konzernabschlusses abwendet. Auch weist der Gesetzesgeber nochmals aus-
dricklich auf die Aufstellung und Offenlegung eines entsprechenden Beteiligungsspiegels
hin, insofern die Privatstiftung Unternehmensbeteiligungen nach § 189a UGB halt, jedoch
nicht verpflichtet ist einen Konzernabschluss nach § 244 UGB aufzustellen (zB aufgrund

groRenabhangiger Befreiungen nach § 246 UGB).1%

In genanntem Beteiligungsspiegel sind neben dem Namen und dem Sitz der Unternehmen
an denen die Privatstiftung eine Beteiligung im Sinne des § 189a Z 2 UGB hélt auch die
Geschéafte mit ihren Tochterunternehmen und dieser untereinander darzustellen. Die Erl&u-
terungen weisen explizit darauf hin, dass im Gesetzestext, im Gegensatz zu den Informati-
onspflichten betreffenden Geschéaften mit nahestehenden Unternehmen fiir Kapitalgesell-
schaften des § 238 Abs 2 Z 12 UGB, absichtlich keine Ausnahme flr marktiibliche Geschéfte
implementiert wurde, als auch diese zu erlautern sind.*** Einzige Exit-Moglichkeit aus der
Pflicht zur Erlduterung der konzerninternen Geschéfte ist die als kritisch einzustufende Er-
lauterung dieser im Anhang der Tochtergesellschaften selbst (siehe Kapitel 2.3.4).

Eine Meinung der Stellungnahmen zum Gesetzesentwurf der PSG-Novelle 2017 besagt,
dass die besondere Erwéhnung im PSG und vor allem Offenlegung eines Beteiligungsspie-
gels keine Notwendigkeit ist. Das UGB regelt demgemaR die Behandlung von vorhandenen
Beteiligungen bereits ausreichend, die Offenlegung ist insbesondere mit Hinblick darauf,

dass das Stiftungsvermdégen Privatvermogen darstellt, nicht erforderlich.**®

133 \v/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 18 Abs 5.
134 \/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 18 Abs 7.
135 \/gl. KWT/IWP (2017), S 7 .
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Klarzustellen ware des Weiteren, in welchem Verhaltnis der Beteiligungsspiegel zum Jah-
resabschluss steht. Mangels gesetzlicher Regelungen ist er offenbar nicht Teil von diesem,
womit auch die Pflicht, den Beteiligungsspiegel im Rahmen der Stiftungsprifung einzube-
ziehen, wohl nicht gegeben ist.'*® Anzudenken ware den Beteiligungsspiegel im Gesetzes-
text des PSG als Teil des Anhangs des Jahresabschluss der Privatstiftung zu definieren. Dies
ist jedoch kritisch zu sehen, als nur der Beteiligungsspiegel offenzulegen ware, der Jahres-
abschluss als Ganzes jedoch nicht. Demgemal scheint es zielfuhrender, den Beteiligungs-
spiegel als gesondertes Dokument zu belassen, die Priifung dessen jedoch auf eine konkrete
Rechtsgrundlage zu stellen.

2.4.6.1 Zwangsstrafen zur Offenlegung

In der Praxis flhrt die nicht notwendige Offenlegung oft dazu, dass ein Konzernabschluss
von Privatstiftungen, trotz der Pflicht hierzu, gar nicht erst aufgestellt wird. Insbesondere
aufgrund der nicht vorhandenen Zwangsstrafen hat dies im Regelfall auch keine weiteren
Konsequenzen, da das zustdndige Firmenbuchgericht ohnehin nicht Uber die Konzernab-

schlusstatigkeiten von Privatstiftungen zu informieren ist. 13’

Um dem entgegen zu wirken sollen nunmehr, dem Grunde nach entsprechend den VVorgaben
des 8 283 UGB, eigens VVorgaben und Zwangsstrafen zur Veroffentlichung der notwendigen

Dokumente beim Firmenbuch vorgesehen werden:

,Die Unterlagen nach Abs 5 Satz 1 und 2 sind in die Urkundensammlung des Firmenbuchs
aufzunehmen und o6ffentlich zuganglich zu machen. Der Stiftungsvorstand ist zur zeit-
gerechten Befolgung des Abs 5 vom Gericht durch Zwangsstrafen von 700 Euro bis 3.600
Euro anzuhalten. § 24 Abs 2 bis 5 FBG und § 285 UGB sind anzuwenden. 3

Nunmehr soll auch der Stiftungsvorstand mittels Androhung von Zwangsstrafen zur Offen-
legung angehalten werden. Das Zwangsstrafverfahren ist nach § 24 FBG durchzufihren. Die

Erlduterungen zur geplanten PSG-Novelle 2017 weisen noch einmal ausdriicklich darauf

136 \/gl. KWT/IWP (2017), S 7 f.
187 \vqgl. Schereda (2015a), S 107.
138 323/ME 25. GP, § 18 Abs 6.
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hin, dass auch Milderungsbestimmungen (Innehaltung bei Insolvenz, Stundung und Nach-
lass im Hartefall) nach § 285 UGB anzuwenden sind. Des Weiteren weist das BMJ in den
Erlauterungen darauf hin, dass nur die in § 18 Abs 6 PSG gemal der PSG-Novelle 2017
genannten Dokumente in die 6ffentlich zugangliche Urkundensammlung aufzunehmen sind.
Die bereits kurz beschriebene Mitteilung des Stiftungspriifers an das Firmenbuchgericht be-
treffend die VVorlage des Prifungsberichts und Bestatigungsvermerkes an den Stiftungsvor-
stand ist nicht davon umfasst. 13 Dies folgt aus der Norm des § 12 FBG, wonach die Ur-
kundensammlung nur solche Dokumente umfasst, ,,aufgrund deren eine Eintragung im
Hauptbuch vorgenommen wird oder fir die die Aufbewahrung bei Gericht angeordnet

istc4140

2.4.6.2 Befreiungswirkung des Konzernabschlusses der Privatstiftung

Einhergehend mit der bisher nicht verpflichtenden Offenlegung des Konzernabschlusses
wurde in der Literatur bisher Kkritisch diskutiert, inwiefern ein von einer Privatstiftung auf-
gestellter Konzernabschluss den Anforderungen eines befreienden Konzernabschlusses nach
§ 245 UGB entsprechen kann.

Bei inlandischen Konzernabschliissen war es, dem Gesetzeswortlaut des § 245 UGB vor
RAG 2014 folgend, zur Erfiillung der Anforderungen an die befreiende Wirkung nicht er-
forderlich, dass dieser offengelegt wird (im Gegensatz hierzu waren auslédndische Konzern-
abschliisse jedenfalls offenzulegen, wie in § 280 Abs 2 UGB normiert).}*! Diese Gesetzes-
licke beruht historisch wohl auch darauf, als bei Umsetzung des Rechnungslegungsgesetzes
1990 das PSG nicht bekannt war und demnach vom Gesetzgeber auch nicht berlcksichtigt

werden konnte.1#?

Stand bei der bisherigen Rechtslage nun eine Privatstiftung an der Konzernspitze, so konnte
die Offenlegung der Rechnungslegungsdaten des Konzerns vollstandig vermieden werden.

Das Schrifttum ist der Meinung, dass diese Konstellation vom Gesetzgeber schlichtweg im

139 \/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 18 Abs 6.
140v/gl. 8§ 12 Abs 1 FBG.

141 \vgl. Schereda (2015a), S 108.

142 \v/gl. Fida/Rechberger (2006), S 321 f.
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Laufe der Rechtsentwicklung ubersehen wurde und damit keinesfalls eine bewusste
Nichtoffenlegung erwiinscht war. In der Literatur wurde dieses Problem durch teleologische
Reduktion des § 245 UGB vor RAG 2014 gel6st: Die im Gesetz entstandene Negativliicke
ist durch eine hinzugedachte VVoraussetzung, der Offenlegung des tibergeordneten Konzern-
abschlusses, zu schliefen.'*® Somit kam einem Konzernabschluss einer Privatstiftung nur

dann befreiende Wirkung zu, wenn dieser auch (freiwillig) offengelegt wurde.1#*

Mit Einfiihrung des RAG 2014 wurde dieser Mangel im Gesetz zum Teil behoben. Wie
bereits im Schrifttum verlangt ist nunmehr auch gesetzlich in § 245 Abs 2 Z 5 UGB geregelt,
dass ein Konzernabschluss eines Mutterunternehmens nur mehr dann Befreiungswirkung
entfalten kann, wenn dieser auch offengelegt wurde.'* Der im Regelfall nicht offengelegte
Konzernabschluss einer Privatstiftung gentigt nunmehr jedenfalls nicht mehr den Anforde-
rungen nach 8§ 245 UGB.

Offen ist jedoch auch nach Inkrafttreten des RAG 2014 immer noch, wie eine Offenlegung
konkret durchzufuhren wére. Das Schrifttum verneint z.T. die Mdglichkeit der freiwilligen
Offenlegung des Abschlusses durch die Privatstiftung, da dies nicht vorgesehen ist. Die Fir-
menbuchgerichte konnten im Zweifel die Offenlegung ablehnen. Praktikabler erscheint die
Einreichung des konsolidierten Abschluss der Privatstiftung durch das zu befreiende Toch-

terunternehmen durchfiihren zu lassen.14

An den bisherigen Ausfiihrungen zur Befreiungswirkung l&sst sich leicht erkennen, dass es
unwiderlegbaren Reformbedarf in diesem Zusammenhang gibt. Mit der PSG-Novelle 2017
und der damit geplanten verpflichtenden Offenlegung der Konzernrechnungslegung sollten
die Unklarheiten beseitigt werden, da einer Anwendung des 8 245 UGB, auf welchen in §
18 PSG wie bisher verwiesen wird, auch formal und bei strikter Auslegung des Gesetztextes,
nichts im Wege steht. Auch die nach Einfilhrung des RAG 2014 bestehende Kontroverse,

143 \gl. Ratka/Rauter/Straube (2012), § 280, Rz 18; Torggler (2016), § 280, Rz 2.
144\v/gl. OGH 1.12.2005, 6 Ob 254/05d.

145 vgl. Arnold (2013), § 18, Rz 12a; Schereda (2015a), S 108.

146 \/gl. Arnold (2013), § 18, Rz 12a.
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welche Einheit innerhalb der Konzernstruktur den Konzernabschluss der Privatstiftung of-
fenzulegen hat, wurde nun gel6st, als die Privatstiftung selbst, oder der Stiftungsprifer, zur

Einreichung der Unterlagen an das Firmenbuchgericht angehalten ist.

3 Die Prifung der Privatstiftung

3.1  Uberblick

Auch der Jahresabschluss einer Privatstiftung ist durch einen Wirtschaftsprifer zu prufen.
Im Falle der Privatstiftung kommt diesem wiederum ein Sonderstatus zu, da das PSG in §
20 das Organ des Stiftungsprifers bzw in § 21 den VVorgang der Stiftungsprifung gesondert
definiert. Die unternehmensrechtlichen VVorschriften tiber die Abschlusspriifung nach den 88
268 - 276 UGB sind auf die Privatstiftung nicht bzw nur eingeschrankt anwendbar.*” Der
die ihm als Stiftungsprufer tbertragenen Prufungsaufgaben ausfiihrende Wirtschaftsprifer
hat sich fur seine Tatigkeiten sohin priméar an den Regelungen des PSG und den dort verein-

zelt ausgefiihrten Verweisen zum UGB zu orientieren. 48

Mit der PSG-Novelle 2017 sollen die Regelungen zur Stiftungsprifung aktualisiert werden.
Dies betrifft nicht nur die zur Stiftungsprifung berechtigten Personen, sondern unter ande-
rem auch die Dauer der Bestellungsperiode sowie die die Unabhangigkeit bzw Ausgeschlos-
senheit des Stiftungsprifers. Insbesondere in diesem Bereich erfuhren die entsprechenden

Normen des UGB seit Einfuihrung des PSG bereits umfangreiche Neuerungen.

3.2 Stiftungsprufer

3.2.1 Zur Stiftungsprifung qualifizierte Personen

Da das PSG seit seiner Einfiihrung im Jahr 1993 nur unwesentlich Uberarbeitet wurde, ist
auch die Nomenklatur entsprechend veraltet. Die berufsrechtlichen Vorschriften fir Wirt-

schaftstreuhander hingegen erfuhren tber die Jahre wesentliche Neuerungen. Dem geltenden

Gesetzestext des PSG zufolge sind als Stiftungsprifer neben beeideten Wirtschaftsprifern

147v/gl. Arnold/Ginthor (2006), S 98.
148 \/gl. KFS/PE 21 (September 2014), S 3.
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auch beeidete Steuerberater sowie beeidetet Buchprifer und Steuerberater (bzw jeweils an-
erkannte Gesellschaften) zur Stiftungsprifung qualifiziert. Das Wirtschaftstreuhandberufs-
gesetz 2017 unterscheidet mittlerweile nur mehr zwischen Steuerberatern und Wirtschafts-
prufern. DemgemaR ist das Schrifttum bereits bisher der Meinung, dass die in der Formulie-
rung des § 20 Abs 2 PSG genannte Berufsstdnde nunmehr ausschlieRlich durch Wirtschafts-
priifer und Wirtschaftspriifungsgesellschaften ersetzt werden mussen. 4

In geplanten Formulierung der PSG-Novelle 2017 soll dieser Mangel nun ausgeraumt wer-
den, als in der geplanten Neufassung des 8 20 Abs 2 PSG ausschlieRlich Wirtschaftsprifer
bzw Wirtschaftspriifungsgesellschaften als berechtigt bezeichnet werden.t* Die Erlauterun-
gen weisen darauf hin, dass es sich hierbei bloR um eine terminologische Anderung, nicht

jedoch eine inhaltliche handelt.>

3.2.2 Bestellung und Funktionsperiode des Stiftungsprufers

Neben dem Stiftungsvorstand ist der Stiftungsprifer das zweite zwingend zu bestellende
Organ jeder Privatstiftung.®>? Die Bestellung ist grundsatzlich dem Gericht vorbehalten. Nur
in den Féllen eines vorhandenen Aufsichtsrates ist dieser befugt, den Stiftungsprufer zu be-
stellen.?3 Ist ein Aufsichtsrat vorhanden, so steht diesem jedenfalls alleinig das Recht zur
Bestellung zu, unabhéngig davon, ob es sich um ein freiwillig oder verpflichtend nach § 22

PSG eingerichtetes Organ handelt.*>*

Alle Mitglieder samtlicher Stiftungsorgane sind befugt einen Antrag zu Bestellung eines
Stiftungspriifers zu stellen.*> Hingegen diirfen Begiinstigte oder der Stifter der Privatstif-
tung allerhdchstens unverbindliche Anregungen bzw unverbindliche VVorschldge zur Bestel-
lung eines Stiftungspriifers abgegeben.®

149 vgl. Arnold (2013), § 20, Rz 3.

150v/gl. 323/ME 25. GP, § 20 Abs 2.

151 vgl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 20 Abs 2.

152 vgl. Arnold (2013), § 20, Rz 1.

158 \/gl. § 20, PSG.

154v/gl. Arnold (2013), § 20, Rz 19.

155 v/gl. Briem (2012), S 52.

156 \/gl. Briem (2012), S 52 i.V.m. Arnold (2013), § 20, Rz 21.
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In der bis Dato geltenden Fassung des PSG findet sich keine Regelung im Zusammenhang
mit der Begrenzung der Dauer der Bestellung des Stiftungprifers. Insofern keine abweichen-
den Regelungen in der Stiftungsurkunde getroffen werden, gilt dieser grundsatzlich als auf
unbestimmte Zeit bestellt. Im Zuge der Bestellung kann die Funktionsperiode jedoch auch
ohne entsprechender Regelung in der Stiftungsurkunde vom Aufsichtsrat oder dem zustén-
digen Gericht begrenzt werden.'®" Um eine gleichbleibende Kontrolle zu ermdglichen er-
scheint dies durchaus vorteilhaft, bisher gibt es jedoch keine entsprechende Verpflichtung

zur Priferrotation, wie sie etwa das UGB normiert.

In der Literatur kritisch gesehen wird nicht nur die Dauer, sondern auch der Zeitpunkt der
Bestellung und das Ende der Funktionsperiode, insofern diese befristet ist. Klargestellt wer-
den muss, wenn zB eine Bestellung fiir 3 Jahre vorgesehen ist, dass diese nicht am 31.12.
des letzten Jahres der Bestellung enden kann. Zu diesem Zeitpunkt wird der Jahresabschluss
der Privatstiftung, dessen Priifung der wesentlichste Bestandteil der Aufgaben des Stiftungs-
prufers ist, noch nicht finalisiert sein. Eine Bestellung fur die Durchflihrung der Prufungsté-
tigkeiten fur bestimmte Geschéftsjahre (etwa 2016-2018), die auch die Frist zur Aufstellung
des Jahresabschlusses beriicksichtigt, ist demnach zielfiihrender.®

Mit der geplanten PSG-Novelle 2017 versucht das BMJ nunmehr bestehende Unklarheiten
auszuraumen und den Gesetzestext des § 20 Abs 1 PSG an das aktuelle Umfeld der Wirt-

schaftspriifung anzupassen:

,Der Stiftungspriifer ist, wenn die Stiftungserkldarung nichts anderes vorsieht, vom Auf-
sichtsorgan und wenn kein Aufsichtsorgan besteht, vom Gericht zur Prufung von zwei bis
hochstens finf aufeinander folgenden Jahresabschliissen unverziglich nach Eintragung
der Privatstiftung und in der Folge vor Ende des ersten der zu prifenden Geschéftsjahre
zu bestellen. Seine Funktionsdauer endet mit Ablauf des auf das letzte der zu prifenden
Geschaftsjahre folgenden Geschaftsjahres. Vor der Bestellung ist eine schriftliche Erklarung
im Sinn des § 270 Abs la UGB vorzulegen. Die Bestellung des Stiftungsprufers ist
vom Stiftungsvorstand zur Eintragung in das Firmenbuch anzumelden; erfolgt seine
Bestellung durch das Gericht, ist er von Amts wegen einzutragen.

157vgl. Arnold (2013), § 20, Rz 24.
158 \/gl. Briem (2012), S 57.
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Zu Beginn der vorgeschlagenen Formulierung erfolgt eine Klarstellung betreffend die zur
Bestellung des Stiftungspriifers berechtigten Personen. Das Aufsichtsorgan soll nun primér
die Bestellung des Stiftungspriifers bernehmen. Das Gericht soll nur mehr subsidiér, bei
Nichtvorhandensein bzw bei Untétigkeit des Aufsichtsorgans, die Bestellung durchftihren.
Normiert werden soll weiters, dass die Stiftungserklarung abweichende Regelungen treffen
kann, wer die Bestellung des Stiftungsprifers vornimmt. Die Erlduterungen zur geplanten
PSG-Novelle gehen nicht darauf ein, wie weit sich dieses Recht erstreckt.'®® Fraglich bleibt
hierbei ob die Bestellung zB auch vom Stiftungsvorstand wahrgenommen werden kann. Je-
denfalls wird es moglich sein unabhéngig vom Vorhandensein eines Aufsichtsorgans das
Gericht zur Bestellung des Stiftungprifers nach § 27 PSG zu beauftragen.

Die bereits oben angesprochene, in der Praxis oftmals angewandte, Befristung der Funkti-
onsdauer des Stiftungsprifers soll mit der PSG-Novelle 2017 nunmehr gesetzlich fixiert
werden. Laut den Erl&uterungen soll dadurch jedoch nicht die Wiederbestellung eines Pri-
fers vermieden werden, vielmehr soll eine laufende Evaluierung der Tétigkeit des Stiftungs-
priifers stattfinden, womit wohl auch ein aktives Wiederbestellen des Priifers gemeint ist.1®
Die gesetzlich normierte Verpflichtung wirft jedoch den Kritikpunkt auf, dass dem Stif-
tungspriifer als Organ der Stiftung grundsétzlich eine durchgéngige Funktionsperiode zu-
steht.'8! Hiergegen kann jedoch eingewendet werden, dass es sich dabei wohl bloR um einen
formalen Missstand handelt, der flr die Praxis kaum weitere Auswirkungen haben durfte

bzw mit einer praziseren Formulierung leicht zu beheben wére.

Jedenfalls kritisch zu betrachten ist der Ubergang zwischen aufeinander folgenden Stiftungs-
prufern. In der vorgeschlagenen Fassung der PSG-Novelle 2017 soll die Funktionsperiode
mit Ablauf des auf das letzte zu prifende Geschaftsjahr folgenden Geschéftsjahrs enden.
Der nachfolgende Abschlussprufer ist zwar bereits vor Ablauf des letzten zu priifenden Ge-
schaftsjahres zu bestellen, jedoch beginnt seine Funktionsperiode erst mit Beginn des auf
dieses folgende Geschaftsjahr. Als Konsequenz daraus ist er auch erst zu diesem Zeitpunkt

berechtigt seine Prifungstétigkeiten auszufuhren.

159°V/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 20 Abs 1.
160 \/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 20 Abs 1.
161 \/gl. KWT/IWP (2014) S 9.
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Die Stellungnahme des IWP bzw der KWT weist darauf hin, dass eventuell notwendige Vor-
prufungsarbeiten damit nicht moglich sind. Als Losungsweg wird vorgeschlagen, die Funk-
tionsperiode mit 9 Monate nach dem letzten zu prufenden Geschaftsjahr zu beenden und die
des neuen Stiftungprifers mit dem darauf folgenden Tag beginnen zu lassen, um eine ent-
sprechende Ubergangsphase herzustellen.®2 Im Sinne einer praxisorientierten gesetzlichen
Vorgabe erscheint dies jedenfalls als empfehlenswert, da der vorhergehende Abschlusspru-
fer, insbesondere wenn er um das Ende seiner Funktionsperiode weif3, nach Prufung des
letzten Jahresabschlusses ohnehin keine aktiven Prifungstatigkeiten mehr durchfihren wird.
Dies muss vor allem auch mit dem Hintergrund gesehen werden, als ein Stiftungsprifer von
sich aus nicht ,,investigativ* tatig werden muss, sondern viel mehr nur auf Anhaltspunkte fur
UnregelmaBigkeiten oder gesetzeswidriges Verhalten achten muss.*%® Wird ein Priifer bei-
spielsweise mit 1.10. (Geschaftsjahresende 31.12.) neu bestellt, so wird er sich im Rahmen
von Vorprifungstatigkeiten intensiver mit der laufenden Gebarung der Privatstiftung ausei-
nandersetzen, womit eine hohere Kontrolldichte anzunehmen ist. Das Schrifttum weist be-
reits seit langerem aber auch darauf hin, dass im Zweifel auch eine Uberschneidung der
Funktionsperioden im Sinne der Kontrolleffizienz hinzunehmen ist.1®* Kénnte der nachfol-
gende Stiftungsprifer daher bereits mit 1.10. (Wiederum bei einem Geschéftsjahresende am
31.12.) bestellt werden, obwohl die Regelung betreffend das Auslaufen der Funktionsperi-
ode im Sinne der PSG-Novelle 2017 gleich bleiben wiirde, ergaben sich hiermit jedenfalls

keine Nachteile.

Wie sich aus den bisherigen Ausfiihrungen bereits schlieRen l&sst, fehlt es dem vorgeschla-
genen ME im Hinblick auf die Bestellung des Stiftungspriifers noch an einer praziseren Aus-
fuhrung. Als Beispiel hierfur kann auch ins Treffen gefiihrt werden, dass bei praziser Befol-
gung des vorgeschlagenen Gesetzeswortlautes eine (erlaubte) Wiederbestellung des Ab-
schlussprufers bereits mit Ablauf des ersten der zu priifenden Geschaftsjahres einer bereits
begonnenen, zB fiinfjahrigen, Priifungsperiode durchzufiihren ware.% Die Erlauterungen
zur geplanten PSG-Novelle 2017 lassen den Schluss zu, dass dieser Ablauf nicht gewiinscht

war, da dort ,,...eine Wiederbestellung des Stiftungspriifers bzw eine Unterzeichnung des

162 \/gl. KWT/IWP (2014) S 9.

163 \v/gl. Briem (2012), S 57.

164\v/gl. Arnold (2013), § 20, Rz 24a.
165 \/gl. KWT/IWP (2017), S 10.

41



Bestatigungsvermerks durch denselben Wirtschaftsprifer flr weitere zwei Jahre nach einer

bereits finfjahrigen Priifungstétigkeit. ..« angefihrt wird.

Ein Schritt der Annédherung des PSG an das Unternehmensrecht erfolgte auch dadurch, als
dem Aufsichtsrat bzw dem Gericht nunmehr ebenfalls eine Erklarung nach § 271 Abs la
UGB schriftlich vorzulegen hat. Im Zuge dieser Erkl&rung hat der Prifer auch zu bestétigen,
dass er entsprechend dem Abschlussprifungs-Aufsichtsgesetz (APAG) eingerichtete Quali-
tatssicherungsmalinahmen getroffen hat. In der vorgeschlagenen Fassung des § 20 Abs 3
PSG (siehe im Detail Kapitel 3.1.2) wird auf § 271 UGB verwiesen, woraus sich auch fur
den Stiftungsprufer die Pflicht zur Registrierung geméaR 8 52 APAG ergibt. Dies ist insofern
von Interesse, als das APAG selbst in 8 2 Z 1 die Prifung des Jahresabschlusses von Privat-
stiftungen von seinem Anwendungsbereich ausnimmt. Das Schrifttum bestétigte die Ansicht
des Gesetzgebers, als die Anforderungen des Stiftungsprifers von jenem des Abschlusspri-
fers divergieren.2%® Die Erlauterungen zur geplanten PSG-Novelle 2017 lassen jedoch keinen
Zweifel daran, dass das BMJ die Absicht hegt die Anforderungen des APAG, insbesondere
die Registrierung nach § 52 APAG, nun auch auf Privatstiftungen anzuwenden.®” Somit
erscheint bei Inkrafttreten der PSG-Novelle 2017 eine entsprechende Anderung des Geset-

zestextes des APAG unumganglich.

Mit dem ME zur PSG-Novelle 2017 wird seitens des Gesetzgebers weiters vorgeschlagen,
dass die Bestellung des Stiftungsprufers durch den Stiftungsvorstand beim Firmenbuch an-
zumelden (bzw im Falle der gerichtlichem Bestellung amtswegig einzutragen ist). Die Mei-
nung einer Stellungnahme zum ME, dass dies eine Uberschiellende, das Rechtssubjekt der
Privatstiftung gegeniiber beschrénkt haftbaren Kapitalgesellschaften diskriminierende, Re-
gelung sei, ist durchaus nachvollziehbar.'®® Als Argument fir die Ver6ffentlichung des Stif-
tungspriifers erscheint blof3 dessen Organstellung (die er im Falle einer Kapitalgesellschaft
nicht innehat), wobei der fir externe Adressaten dadurch resultierende Informationsgewinn

unwesentlich erscheint.

186 \/gl. Kalss (2016), S 302.
167 \/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 20 Abs 3.
168 \/gl. KWT/IWP (2017), S 10.
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3.2.3 Unabhéangigkeit des Stiftungsprufers

Um die Unabhangigkeit der Stiftungsprifer zu gewéhrleisten, wurde in 8§ 20 Abs 3 PSG von
Beginn an eine Unabhangigkeits- bzw Unvereinbarkeitsbestimmung normiert. Das BMJ ent-
schloss sich im vorgeschlagenen ME dazu, die Unabhéngigkeit fur die Prifer der Privatstif-
tungen gesondert zu normieren, ein Verweis auf die entsprechenden Regelungen des UGB
fehlt. Demnach sind auch die dort zu findenden Regelungen zur Unabhangigkeit des Ab-
schlusspriifers nicht auf den Stiftungspriifer anzuwenden.'®® Wiewohl die Formulierung des
8 20 Abs 3 PSG in eingeschrankter Form jenen des § 271 UGB entspricht, fehlen dem PSG
doch génzlich die insbesondere im Laufe der letzten Jahren erfolgten Aktualisierungen des
Unternehmensrecht im Bereich des Regelwerkes zur Unabhéngigkeit des Abschlusspri-
fers.1’® Bisher von der Annahme eines Stiftungspriifermandats ausgeschlossen waren Perso-
nen, welche in den letzten 3 Jahren vor einem mdoglichen Bestellungsbeginn folgende Stel-

lungen innehatten:

e Begunstigte sowie Mitglieder eines Stiftungsorgans: Dies umfasst auch potenzielle
Beginstigte und Letztbegunstigte sowie die Mitglieder eines fakultativ gebildeten
Organs (freiwilliger Aufsichtsrat), da hier von einer maglichen eingeschrankten Un-
abhangigkeit bzw einer Unvereinbarkeit mit den Aufgaben des Stiftungsprifers vor-
liegt.1"

e Arbeitnehmer der Stiftung oder Beschaftigte eines Unternehmens, auf das die Privat-
stiftung einen maligeblichen Einfluss ausiiben kann: Arbeitnehmer sind gegentiber
ihrem Arbeitgeber weisungsbefugt, die Unabhangigkeit dieser zwei Parteien ist da-
mit aufgrund des wirtschaftlichen und sozialen Drucks bereits dem Grunde nach be-
schrankt. Fur Beschaftigte eines Unternehmens auf das die Privatstiftung maRgebli-
chen Einfluss austiben kann ist jedoch kein Arbeitnehmerverhéltnis erforderlich. Das
PSG stellt in diesem Fall explizit auf ,,Beschiftigte* ab, beispielsweise ist damit auch

ein Geschaftsfuhrer bzw Vorstand eines entsprechend beeinflussten Unternehmens

189 \v/gl. Arnold/Ludwig (2013), Rz 11/26a.
170v/gl. KFS/PE 21 (September 2014), Rz 15.
171\v/gl. Arnold (2013), § 20, Rz 9, 10.
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erfasst.}’2 Der Begriff des maRgeblichen Einflusses ist im PSG selbst nicht definiert.
Die Literatur weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die in § 271 UGB
normierte Beteiligung von 20% noch nicht zu einem mafgeblichen Einfluss fiihren
kann, sondern eine weitergehende Verbindung der Privatstiftung zu dem Unterneh-

men notwendig sein wird.1"

e Gemeinsame Berufsaustibung mit ausgeschlossener Person: Die Sozietatsklausel ist
wiederum jener des § 271 Abs 3 UGB nachgebildet. Fur die Erfullung dieses Tatbe-
standes ist bereits die Gleichrichtung der wirtschaftlichen Interessen ausreichend.*’*
Im Regelfall ist dies bereits anzunehmen, wenn eine vollstandige oder teilweise Poo-
lung der Ausgaben erfolgt.1” Im Unterschied zum UGB wurde im PSG bislang da-
rauf verzichtet, eine Differenzierung zwischen nattrlichen Personen und Gesell-
schaften vorzunehmen, eine dem 8§ 271a Abs 4 UGB gleichwertige Regelung exis-
tiert nicht. Im Schrifttum wird daher die Meinung vertreten, dass die PSG angespro-
chene Person nicht nur das Zusammenarbeiten naturliche Personen, sondern auch

beispielsweise Gesellschafter der (Stiftungs-)Priifungsgesellschaften umfasst.’®

e Nahe Angehorige: Die letzte nach § 20 Abs 3 PSG ausgeschlossene Personengruppe
sind die nahen Angehdrigen einer ausgeschlossenen Person. Nahe Angehdrige sind
in 8 15 Abs 2 PSG als Ehegatten, Verwandte gerader Linie oder bis zum 3. Grad in
der Seitenlinie definiert.

Im Vergleich mit den Regelungen zur Unbefangenheit und Unabhangigkeit des Abschluss-
prufers im UGB sind jene des PSG &uRerst knapp gehalten und erscheinen nicht mehr zeit-
gemaR. Infolgedessen soll mit der PSG-Novelle 2017 die gesetzliche Grundlage fur den Stif-

tungspriifer nun aktualisiert werden:

172°vgl. Arnold (2013), § 20, Rz 11.

13 vgl. Arnold (2013), § 20, Rz 12.

174\/gl. Torggler (2016), § 271, Rz 23.

175 V/gl. Straube/Ratka/Rauter (2011), § 271, Rz 64.
176 \v/gl. Arnold (2013), § 20, Rz 14.
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,Der Stiftungsprifer muss unabhéngig und unbefangen sein. Er darf nicht Beglnstigter,
Mitglied eines anderen Stiftungsorgans, Arbeitnehmer der Privatstiftung oder Beschéaf-
tigter eines Unternehmens sein, auf das die Privatstiftung malgeblichen Einfluss neh-
men kann. Der Stiftungsprifer darf keine dieser Stellungen in den letzten drei Jahren
innegehabt haben oder zusammen mit einer ausgeschlossenen Person seinen Beruf
ausuben oder ein naher Angehoriger (8 15 Abs 2) einer ausgeschlossenen Person sein.
Auf den Stiftungspriifer sind auch die 88 271, 271a, 271b und 271c UGB sinngeméR
anzuwenden. § 221 UGB ist dabei mit der MafRgabe sinngemal anzuwenden, dass eine Stif-
tung als funffach grofl gilt, wenn eines der in Euro ausgedriickten GroRenmerkmale
des Abs 2 um das Fuinffache tGberschritten wird.«!"’

Vorab soll, gemal} den Erlauterungen zur geplanten PSG-Novelle 2017, klargestellt werden,
dass ein Stiftungsprifer unabhéngig und unbefangen zu sein hat. Weitere Ausfiihrungen
hierzu macht das BMJ nicht, womit dies als sprachliche Klarstellung zu werten ist. Die Kern-
aussage des § 20 Abs 3 PSG bleibt auch formal gleich, wurde jedoch, um eine Anndherung
an das UGB zu ermdglichen, umfangreich ergénzt. Das BMJ merkt diesbeziiglich an, dass
die Vorschriften zur Unabhéngigkeit im UGB stetig aktualisiert wurden und kein Grund be-
steht, dass Stiftungspriifer, welchen die Verwaltung fremden Vermdgens obliegt, weniger

strenge Voraussetzungen zu erfiillen haben. 178

Die 88 271-271c UGB sollen gemaR den neu aufzunehmenden Verweisen des § 20 Abs 3
PSG nunmehr anzuwenden sein. Die Anwendungskriterien der besonderen Ausschluss-
grinde des § 271c UGB sollen jedoch fur Privatstiftungen differenziert werden. Den Vor-
schriften des UGB zufolge sind die besonderen Ausschlussgrinde des 8 271a UGB fr jene
grolRen Gesellschaften anzuwenden, welche eines der in § 221 Abs 2 UGB normierten in
Euro ausgedriickten GroRenmerkmale um das Funffache Gberschreiten. Im Zuge der geplan-
ten PSG-Novelle 2017 sollen fir Privatstiftungen nunmehr besonders strenge Mal3stabe be-
treffend die GroRenmerkmale angelegt werden. So wird im Vergleich zu Kapitalgesellschaf-
ten nicht verlangt, dass die Merkmale einer grofien Gesellschaft nach § 221 Abs 3 UGB
vorliegen missen. Vielmehr reicht schon aus, dass unabhangig von der generellen Einstu-
fung der Privatstiftung nach § 221 UGB, eines der in Euro ausgedruickter Grenzwerte des 8
221 Abs 2 UGB Uberschritten wird. Bei der Privatstiftung wird dies mangels erlaubter ge-
werblicher Tatigkeit im Regelfall die Bilanzsumme sein. Die Erlauterungen fiihren den ex-

pliziten Wunsch des Gesetzgebers an, die Anwendungskriterien des § 271a UGB mit seinen

177 323/ME 25. GP, § 20 Abs 3.
178 \/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 20 Abs 3.
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Folgen (Einnahmengrenzen, interne Rotationspflicht, cooling-off Phase, etc) bei Privatstif-

tungen einfacher zur Anwendungen gelangen zu lassen.!”

Berechtigterweise wird in den Stellungnahmen zum ME der PSG-Novelle 2017 angepran-
gert, dass hier eine offensichtliche Diskriminierung der Privatstiftung gegentiber kleinen und
mittelgroRen Kapitalgesellschaften vorliegt. Auch im Vergleich zu anderen nach § 271a
UGB fiinffach groRen Gesellschaften wird die Privatstiftung diskriminiert, als bereits das
Uberschreiten eines Schwellenwertes des § 221 Abs 2 UGB alleine (ohne Vorliegen der
Kriterien flr eine groRe Gesellschaft) zu einer Anwendung der besonderen Ausschluss-
grinde fithrt.18° Das BMJ begriindet die Anwendungskriterien damit, dass es zu einer ,,sinn-
gemifBen* Anwendung des § 221 UGB kommen soll — Privatstiftungen erreichen in der Re-
gel nicht den Schwellenwert der Umsatzerldse einer grofien Gesellschaft, eine Anwendbar-
keit des § 271a UGB ist jedoch trotzdem erwiinscht.!8! Dieser Einwand mag dem Grunde
nach gerechtfertigt sein, dennoch stellt sich die Frage, ob dies auch als Rechtfertigung fur
genannte Benachteiligungen gelten kann bzw ob die ,,sinngeméfBe” Anwendung des § 221

UGB hier systematisch korrekt umgesetzt wurde.

Fraglich ist auch ob die im ME vorgeschlagene Formulierung nicht dazu fiihrt, dass bei
wortgleicher Anwendung der sechsfache Wert der in § 221 Abs 2 UGB normierten Grenz-
werte erreicht werden muss.*®? Sollte dies vom Gesetzgeber nicht erwiinscht sein (die Erlau-
terungen lassen keine diesbezuglichen Ruckschliisse zu), so sollte in der Beschlussfassung

eine andere bzw prazisere Formulierung gewahlt werden.

Des Weiteren sollen neben der Ausgeschlossenheit im Netzwerk nach § 271b UGB auch die
Regelungen des § 271c UGB zur Anwendung gelangen. Das IWP bzw die KWT driicken in
der Stellungnahme zur PSG-Novelle aus, dass dieser Verweis tiberschieBend sei.*®® Die An-

wendung der cooling-off Phase bis zur Annahme einer Organstellung bei der Privatstiftung

179 vgl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 20 Abs 3.
180 \/gl. KWT/IWP (2017), S 11.
181 \/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 20 Abs 3.
182 \/gl. KWT/IWP (2014), S 11.
183 \/gl. KWT/IWP (2014), S 11.
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erscheint insoweit als zu weit fihrend, als zB die operativen Tatigkeiten des Stiftungsvor-
standes als Leitungsorgan nicht im selben Ausmal} durch die friihere Téatigkeit als Stiftungs-

prufer beeinflusst werden kénnen wie jene des VVorstandes einer Kapitalgesellschaft.

3.2.4 Vergutung des Stiftungsprufers

Die Vergutung des Stiftungspriifers hat sich nach den einschlagigen Vorschriften des § 270
Abs 5 UGB zu richten, auch durch die geplante PSG-Novelle 2017 soll hier nichts anderes
verfugt werden (die vorgeschlagene Veranderung betrifft ausschliel3lich die Aktualisierung
des Verweises auf § 270 Abs 5 UGB anstatt HGB).

LFir die Vergiitung des Stiftungspriifers gilt § 270 Abs 5 UGB sinngemaf.*!84

Der Stiftungspriifer hat somit nach wie vor, analog einem vom Gericht bestelltem Ab-
schlusspriifer, Anspruch auf Ersatz seiner Barauslagen sowie eine angemessene Entloh-

nung.

Die KWT bzw das IWP merken in ihrer Stellungnahme zur geplanten PSG-Novelle 2017
diesbeziiglich an, dass es sinnvoll ware, auch andere Bestimmungen des 8 270 UGB Uber
die Bestellung und Abberufung des Stiftungsprifers anzuwenden. Dies vor allem mit dem
Hintergrund, dass der Stiftungsprufer, neben der gerichtlichen Bestellung, nun auch vom
Aufsichtsorgan der Privatstiftung bestellt werden kann. Im Allgemeinen ware jedoch eine
Ausdehnung auf weitere Regelungen des § 270 UGB anzudenken, um Rechtssicherheit be-
treffend des Zurticklegens der Organfunktion des Stiftungsprifers aber auch fir die Enthe-

bung dessen von seiner Organstellung durch das Gericht zu schaffen. 8

Die Literatur hat bereits in der Vergangenheit das Problem der diesbezuglich mangelnden
Regelungen des PSG aufgegriffen. Strittig ist beispielsweise, ob die analoge Anwendung
des 8 270 Abs 6 UGB Uber die Kiindigung des Abschlussprifers aus wichtigem Grund auch
auf Stiftungsprifer anzuwenden ist. Das Schrifttum vertritt zum Teil die Meinung, dass §
270 Abs 6 UGB dann anzuwenden sei, wenn der Stiftungsprifer auf eine bestimmte Zeit

bestellt ist. Ist dieser auf unbestimmte Zeit bestellt, so wird eine Funktionsniederlegung aus

184 323/ME 25. GP, § 20 Abs 4.
185 \/gl. KWT/IWP (2014), S 12.
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wichtigem Grund jedenfalls mdglich sein, da eine unendliche Pflichtenbindung ohne Mdog-
lichkeit der einseitigen Auflésung des Schuldverhiltnisses nicht zumutbar sei.!8

3.2.5 Verschwiegenheit des Stiftungsprifers

In der geltenden Rechtsfassung des § 21 Abs 2 PSG (welcher in der Folge der PSG-Novelle
2017 nur marginal gedndert in 8 20 Abs 5 PSG in Erscheinung treten soll) gilt, dass den
Stiftungsprifer keine Verschwiegenheitspflicht gegentiber anderen Stiftungsorganen (obli-
gatorische sowie fakultative) sowie in der Stiftungserklarung mit Prifungsaufgaben betrau-
ten Personen trifft. VVorausgesetzt wird daher offensichtlich, dass dem Grunde nach eine
Verschwiegenheitspflicht vorliegt. Da in weiterer Folge auf 8 275 UGB verwiesen wird,
geht das Schrifttum in diesem Zusammenhang von einer planwidrigen Licke des Gesetzes
aus. Die Verantwortlichkeit des Stiftungspriifers fult in § 275 UGB auf der Verschwiegen-
heit. Der Verweis wiirde demnach ins Leere fiihren, ginge man nicht von einer allgemeinen

Verschwiegenheitspflicht des Stiftungspriifers aus.*®’

Bereits bisher ging das Schrifttum davon aus, dass die in § 275 UGB normierten Haftungs-
grenzen gestaffelt nach den GroRenklassen des § 221 UGB auch auf Privatstiftungen anzu-
wenden seien, da andernfalls keine generellen betragsméRigen Grenzen fur die Haftung des
Abschlusspriifers vorhanden waren.'® Mit der geplanten PSG-Novelle wird diese Proble-
matik nicht ausgeraumt, wiewohl nunmehr auf die sinngemalie Anwendung des kompletten
8 275 UGB verwiesen wird, ohne diesen auf die Regelungen zur Verantwortlichkeit zu be-

schranken:

,Den Stiftungspriifer trifft keine Verschwiegenheitspflicht gegenuber anderen Stiftungs-
organen und gegenuber den in der Stiftungserklarung mit Prifungsaufgaben betrauten
Personen. § 275 UGB gilt sinngemaf. 18

Die Erlauterungen zur geplanten PSG-Novelle 2017 weisen darauf hin, dass insbesondere

die in § 275 Abs 1 UGB letzter Satz normierte Pflicht zur Weitergabe von Informationen an

186 \/gl. Briem (2012), S59 f.
187\v/gl. Arnold (2013), § 21, Rz 24.
188 \/gl. Hirschler (2010), S 1108.
189 323/ME 25. GP, § 20 Abs 4.
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den nachfolgenden Priifer umfasst sein sollen.’®® Dem Grunde nach handelt es sich hierbei
jedoch nur um eine formale Anpassung, wie auch in den Stellungnahmen zur PSG-Novelle
2017 erkannt wird. Dort wir auch vorgeschlagen, die sinngemaRe Anwendung des § 221
UGB hinsichtlich des § 275 Abs 2 UGB umzusetzen, sowohl fiir die Priifung des Jahres- als
auch des Konzernabschlusses.'! Wiederum ergabe sich hier, wie bereits an mehreren Stellen
in dieser Arbeit genannt, Erlduterungsbedarf wie eine ,,sinngemafe” Anwendung des § 221
UGB durchzufiihren waére. Jedenfalls musste sichergestellt werden, dass ein Stiftungsprifer
gegenuiber einem Jahresabschlusspriifer nach dem UGB nicht schlechter gestellt werden

wirde.

3.3  Die Aufgaben des Stiftungsprifers

3.3.1 Gegenstand und Umfang der Stiftungsprifung

Gemal} § 21 Abs 1 PSG ist die Priifung des Jahresabschluss innerhalb 3 Monaten ab Vorlage
an den Stiftungsprufer durchzuftihren. Da die diesbeziigliche gesetzliche Regelung keine
groRenbedingten Ausnahmen kennt, sind samtliche Privatstiftungen der Prifungspflicht un-
terworfen.2 Bereits das PSG normiert, dass die Priifung den Jahresabschluss, die Buchfiih-
rung und den Lagebricht zu umfassen hat. Zusétzlich wird jedoch auch auf die sinngemaRe
Anwendung des 8 269 Abs 1 HGB verwiesen. Damit wird festgelegt, dass bei der Priifung
auch auf die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften und jenen des Gesellschaftsvertrages
bzw der Satzung Riicksicht zu nehmen ist. Als sinngeméalies Anwenden ist in diesem Zu-
sammenhang zu verstehen, dass nicht die Regelungen des Gesellschaftsvertrages bzw der

Satzung sondern vielmehr jene der Stiftungserklarung zu priifen sind.

Das PSG lasst betreffend spezifischer Prifungshandlungen einen weiten Spielraum, da darin
keine besonderen Prufungsaufgaben normiert sind. Die Erlauterungen zum PSG legen aller-

dings einen Mindestumfang fest, welcher tber die anzuwendenden Regelungen des UGB

190v/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 20 Abs 5.
191 \/gl. KWT/IWP (2017), S 13.

192\v/gl. Arnold (2013), § 21, Rz 1 ff.

19 vgl. ErlautRV, 1132 BIgNR, 18. GP, zu § 21.
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hinausgehen. Demnach ist insbesondere die Erfiillung des Stiftungszwecks und deren Be-
schreibung, die Teil des Lageberichts ist, zu prufen. Auch soll kontrolliert werden, ob der
Jahresabschluss mit dem Lagebericht bzw der darin enthaltenen Beschreibung zur Erfillung
des Stiftungszwecks im Einklang steht. Durch diese Plausibilitatspriifung soll sichergestellt
werden, dass der Lagebericht nicht ,,eine falsche Vorstellung von der Lage der Privatstiftung

erweckt %4

Mit dem Fachgutachten ,,Zu ausgewihlten Fragen bei der Tatigkeit als Stiftungspriifer*
(KFS/PE 21) wurde vom Fachsenat der Kammer der Wirtschaftstreuhdnder genauer spezi-
fiziert, welche Prufungshandlungen im Rahmen der Stiftungsprifung durchzufihren sind,

eine Auswahl der wichtigsten Punkte lautet wie folgt:

Buchfiihrung und Jahresabschluss, steuerliche Aspekte:1%

Privatstiftungen ermitteln die steuerlichen Einkinfte meist nach dem Zufluss-Abfluss-Prin-
zip. Hier ist daher insbesondere zu prifen, ob die Buchfiihrung den unternehmensrechtlichen
Anspriichen gendigt. Ein wesentlicher Punkt ist auch die Priifung des rechnungslegungsbe-
zogenen IKS, welches der GroRe der Stiftung und der Komplexitat des Vermogens ange-
messen zu sein hat. Im Allgemeinen sind auch die GoB zu priifen, wobei besonders auf die
Vollstandigkeit und die Bewertung des Stiftungsvermdgens und der Zuwendungen zu achten

ist.

Der durch die Privatstiftung aufgestellte Anhang ist nach den besonderen Vorschriften des
8 18 PSG sowie auf Vollstdndigkeit, Richtigkeit und die Erfillung der Generalnorm des §
222 Abs 2 UGB zu prifen.

Auch die Behandlung der Zwischenkdrperschaftsteuer ist ein zentraler Punkt der Stiftungs-
prufung. Diesbeziiglich hat eine Plausibilitatskontrolle der Bemessungsgrundlage zu erfol-
gen. Des Weiteren ist auch das nach § 24 Abs 5 Z 5 KStG zu fuhrende Evidenzkonto der

Zwischenkdrperschaftsteuer zu prifen. Auch die richtige und zeitgerechte Abfuhr der Kapi-

19 ErlautRV, 1132 BIgNR, 18. GP, zu § 21.
195 Vvgl. KFS/PE 21 (September 2014), Kapitel 3.1.
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talertragsteuer sowie Stiftungseingangssteuer und auch die Offenlegung der Stiftungsur-
kunde (bzw Zusatzurkunde) gegeniiber dem Finanzamt ist durch den Stiftungsprtfer zu kon-

trollieren.

Lagebericht: 1%
Der wesentliche stiftungsspezifische Punkt des Lageberichts ist die Beschreibung der Erfl-

lung des Stiftungszwecks. Erganzend zu den Erldauterungen, wie oben beschrieben, be-
schreibt der Fachsenat die Priifungshandlungen préziser. Demnach erstreckt sich die Priifung
des Lageberichts auf die Ausfihrungen wie der Stiftungszweck im abgelaufenen Wirt-
schaftsjahr erfallt worden ist und wie seine Erfullung in Zukunft vorgesehen ist. Wie oben
bereits ausgefihrt, ist eine Einklangsprifung zwischen den Angaben im Lagebericht, insbe-

sondere zur Erflllung des Stiftungszwecks, und dem Jahresabschluss vorgesehen.

Einhaltung gesetzlicher Vorschriften und der Stiftungserklarung®®’

Ein wesentlicher Teilbereich bei der Stiftungsprifung ist, ob die Zuwendungen Ihrer Art und
Hohe mit der Stiftungserklarung im Einklang stehen sowie ob die Empfanger der Zuwen-
dungen auch die in der Stiftungserklarung als Begunstigte ausgewiesenen Personen sind.
Der Stiftungsprufer ist nicht verpflichtet, die wirtschaftliche, zweckmaRige und sparsame
Verwaltung des Vermdgens zu prifen. Vielmehr wird er nur dann in die Pflicht genommen,
wenn er grobe Pflichtverletzungen feststellt. In diesem Fall ist er verpflichtet den Stiftungs-
vorstand zu unterrichten und diesen anzuhalten, den Mangel abzustellen. Tut der Stiftungs-
vorstand dies nicht, ist der Stiftungsprufer dazu verpflichtet, bei Gericht eine Sonderprifung
(§ 31 Abs 1 PSG) zu beantragen.

Der Prifung unterliegt auch die Zuwendungssperre des § 17 Abs 2 PSG. Demnach dirfen
nur dann Zuwendungen an begunstigte erfolgen, als dadurch die Anspriiche von Glaubigern
nicht geschmalert werden. Allen voran betrifft dies aufzehrende Stiftungen, deren Vermdgen

laufend geschmalert wird, jedoch keine Zu-/Nachstiftungen erfolgen.

Auch die Kontrolle der Einhaltung der Anforderungen an die Insichgeschafte nach 8 17 Abs
5 PSG unterliegt der Stiftungsprifung. Wesentlich ist die Ergdnzung des Fachgutachtens,

19 \/gl. KFS/PE 21 (September 2014), Kapitel 3.2.
197 Vgl. KFS/PE 21 (September 2014), Kapitel 3.3.
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dass, falls vorhanden, der Aufsichtsrat die Stiftung gegentuber den Stiftungsvorstanden ver-
tritt. Diesem sind auch samtliche Rechtsgeschafte mit dem Stiftungsvorstand offenzulegen.
Ist kein Aufsichtsrat eingerichtet, so missen sémtliche anderen Mitglieder des Stiftungsvor-
standes zustimmen. Im Anschluss muss das angepeilte Rechtsgeschaft auch dem Gericht

vorgelegt werden, welches ebenfalls seine Zustimmung ausdriicken muss.

Dem Stiftungspriifer obliegt es des Weiteren festzustellen, ob die Verglitung des Stiftungs-
vorstandes den Anforderungen des § 19 PSG genugt. Insoweit die Vergltung in der Stif-
tungserkldrung entsprechend konkret festgelegt ist, bedarf es bei Ubereinstimmung keiner
weiterfiihrenden Prifung. Sollte sich in der Stiftungsurkunde keine entsprechende Regelung
finden, so gleichen die Prufungshandlungen jenen betreffend den Insichgeschaften. Die Ver-
gutung des Stiftungsvorstandes ist vom Aufsichtsrat, im Falle des nichtvorhandensein des-
sen, auf Antrag eines Stiftungsorgans (bzw eins Organmitglieds) vom Gericht festzusetzen.
Die Einhaltung dieser VVorgangsweise ist vom Stiftungsprufer entsprechend zu kontrollieren.
Da missbréauchliche Gestaltungen der Hohe der Vergitung durch die Festsetzung dieser in
der Stiftungserklarung bzw durch den Aufsichtsrat oder das Gericht duRerst unwahrschein-
lich sind, ist eine Priifung der Angemessenheit der Vergutung nach Ansicht des Fachsenats
im Allgemeinen nicht notwendig. Nur falls die Stiftungsurkunde festlegt, dass im Rahmen
der Stiftungsprifung auch die Hohe der Vergutungen zu kontrollieren ist, so ist diese auf
ihre Angemessenheit hinsichtlich dem Umfang und der Komplexitéat der Aufgaben des Stif-

tungsvorstandes zu beurteilen.

In der Stiftungserklarung sind oftmals Richtlinien betreffend die Vermdgensveranlagung,
der Gewahrung von Zuwendungen, Riicklagenbildung etc verankert. Dem Stiftungsprifer
obliegt es, die Einhaltung dieser zu Gberprifen. Auch das Vorlegen des gepriften Jahresab-
schlusses zur Feststellung an ein Stiftungsorgan kann in der Stiftungserklarung festgelegt
sein. Dies trifft auch auf die Prifung Uber die allgemeinen Punkte hinausgehende Sachver-

halte zu, zB Wohlverhalten der Begunstigten.
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Priifung des Konzernabschlusses®®

Die Beurteilung ob ein Konzernabschluss dem Grunde nach aufzustellen ist, obliegt dem
Stiftungsvorstand. Der Stiftungspriifer hat diese Beurteilung auf Plausibilitat hin zu prifen.
Ein aufgestellter Konzernabschluss und Konzernlagebericht sind anschlieRend ebenfalls ei-
ner Priifung zu unterziehen. Wiewohl das PSG die Priifung des Konzernabschlusses im Ge-
setzestext nicht anordnet, so wird die Meinung des Fachgutachtens, dass der Konzernab-
schluss der Privatstiftung der Priifpflicht unterliegt, auch durch die Literatur gestiitzt.*®°
Durch die mit der geplanten PSG-Novelle 2017 einzufiihrende Offenlegungspflicht des Kon-
zernabschlusses wiirden potentielle Defizite, wie beispielsweise die mangelnde Beglaubi-
gungsfunktion des Stiftungsprifers betreffend die Konzernrechnungslegung gegentber der

Offentlichkeit abgestellt werden.

Wie an den beschriebenen Priifungshandlungen zu erkennen ist, hat der Stiftungsprifer in
vielen Bereichen ein wesentlich weiter gefasstes Priiffeld als bei Kapitalgesellschaften.
Trotzdem wurde in der ursprunglichen, noch geltenden, Fassung des PSG nur wenig diesbe-
zuglich normiert. Auch mit der PSG-Novelle 2017 sollen nur wenig umfangreiche Ergén-

zungen betreffend dem Umfang der Priifung nach § 21 Abs 1 PSG durchgefuhrt werden:

,Buchfiihrung und den Lagebericht innerhalb von drei Monaten ab Vorlage zu prufen.
Zum Gegenstand und Umfang der Priifung sind 8 269 Abs 1 und Abs 4 UGB, zum Aus-
kunftsrecht § 272 UGB sinngemal anzuwenden. Die Prifung hat auch die Einhaltung des
Stiftungszwecks zu umfassen.

Als klarstellende Erganzung ist die Verpflichtung zur Prifung der Einhaltung des Stiftungs-
zwecks zu sehen. Hierbei handelt es sich jedoch nur um eine formale Erweiterung der Pflich-
ten des Stiftungpriifers, da dies ohnehin bereits vom Schrifttum?® sowie dem oben erlau-
terndem Fachgutachten gefordert wurde. In den Erlauterungen legt das BMJ unter Verweis
auf hochstgerichtliche Rechtsprechung auch dar, dass dies bereits bisher zu geschehen hatte
und die Bestimmung demnach dem Grunde nach unverindert bleiben wiirde. 2°* Als inhalt-
liche Erganzung ist ausschlielich der Verweis auf die Nachtragsprufung nach § 269 Abs 4

UGB zu sehen. Im Schrifttum wurde bereits angeprangert, dass ein entsprechender Verweis

198 \/gl. KFS/PE 21 (September 2014), Kapitel 3.5.
199 vgl. Arnold (2013), § 21, Rz 8.

200 \v/gl. Mittelbach-Hormanseder (2015), S 57.
201\/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 21.
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fehlt, die Anwendbarkeit der entsprechenden Bestimmung auch auf Privatstiftungen ist ge-
maR dem Fachgutachten KFS/PE21 jedoch geboten.?%2

In der Stellungnahme der KWT und des IWP zur geplanten PSG-Novelle 2017 wird kriti-
siert, dass es bei der Uberarbeitung der Stellungnahme verabsaumt wurde einen Verweis auf
8 268 UGB einzufugen. Damit wére unmissverstandlich geklart worden, dass auch ein et-
waig aufzustellender Konzernabschluss der Prifungspflicht unterliegt, wie es ohnehin be-
reits in der Praxis gefordert wird. Die Kritik in genannter Stellungnahme betreffend die
Nichtaufnahme eines Verweises auf 8 269 Abs 5 UGB scheint auf den ersten Blick gerecht-
fertigt — es ist grundsétzlich nicht Aufgabe des Stiftungsprufers, eine Fortbestandprognose
abzugeben oder die Wirtschaftlichkeit des Stiftungsvorstandes zu tiberpriifen.?’® In diesem
Zusammenhang kann jedoch eingewandt werden, dass der Stiftungsprifer in der Stiftungs-
erklarung dazu angehalten sein kann, dies zu tun. Ein Verzicht auf diesen Verweis erscheint
damit rechtfertigbar.

3.3.2 Prifbericht und Bestatigungsvermerk

Da die Regelungen zur Verschwiegenheit des Stiftungspriifer zu 8 20 PSG verschoben wer-
den sollen (siehe hierzu Kapitel 3.1), sollen sich in § 21 Abs 2 (anstatt Abs 3) PSG nunmehr

die Regelungen betreffend den Prifbericht und den Bestatigungsvermerk wiederfinden.

Das PSG normierte bereits bisher, dass fur den Stiftungsprufer die Regelungen des § 273
sowie 8 274 UGB sinngemdR auf Privatstiftungen anzuwenden sind. Der Prufbericht hat
dementsprechend auch jene Anforderungen zu erfiillen, wie ein solcher einer Kapitalgesell-
schaft. Entsprechend untermauert wird dies durch den im bereits oben beschriebenen Fach-
gutachten KFS/PE 21 befindlichen Verweis, dass das Fachgutachtachten KFS/PG 2, welches
die Grundsatze ordnungsmaRiger Berichterstattung bei Abschlussprufungen festlegt, unmit-
telbar anzuwenden ist. Der Prifbericht ist daher in Schriftform zu erstellen und hat den

Grundsétzen der Unparteilichkeit, der Wahrheit, der VVollstandigkeit und der Klarheit zu ent-

202\/gl. Arnold (2013), § 21, Rz 23a.
203 \/gl. KWT/IWP (2017), S 13.
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sprechen. Weiters gilt auch das Fachgutachten KFS/PG3, betreffend die Rahmenbedingun-
gen fir die Erteilung von Bestatigungsvermerken, fur Privatstiftungen, dies jedoch nur unter

der Pramisse der sinngemaRen Anwendung. 2%

Auch fir den Priufbericht sowie den Bestatigungsvermerk gibt es jedoch selbstredend fur
Privatstiftungen spezifische Anforderungen. So wird in § 21 Abs 1 PSG normiert, dass dem
Stiftungsprifer fur die Durchfihrung der Priifung ein Zeitraum von 3 Monaten ab Vorlage
der Unterlagen zur Verfugung steht. Dementsprechend muss besonderes auf Ereignisse zwi-
schen dem Datum der Unterzeichnung des Jahresabschlusses der Privatstiftung durch den
Stiftungsvorstand und dem Datum des Bestatigungsvermerks geachtet werden.?% Der Priif-
bericht hat des Weiteren im Rahmen der Einklangspriifung zwischen Jahresabschluss und
Lagebericht besonders auf die Erfullung des Stiftungszwecks einzugehen. Auch in der Stif-

tungserklirung geforderte gesonderte Berichte sind entsprechend zu verfassen.?%

Die Redepflicht des § 273 Abs 2 UGB trifft auch den Stiftungspriifer. Damit hat er bei Fest-
stellen von Tatsachen, die den Bestand oder die Entwicklung der Stiftung geféahrden, Ver-
stoRe gegen das Gesetz sowie insbesondere gegen die Stiftungserklarung darstellen, unver-
zuglich zu berichten. Insbesondere trifft dies auf Tatbestande zu, die die Erflllung des Stif-
tungszwecks beeintrachtigen oder gefahrden.?’” Da im PSG auf den gesamten § 273 UGB
verwiesen wird, ist auch die Regelung des § 273 Abs 3 UGB zur Redepflicht bei Vermutung
eines Reorganisationsbedarfs nach dem URG auf die Privatstiftung anwendbar. Diese Rege-
lung des UGB setzt dem Grunde nach Voraus, dass ein Unternehmen vorliegt. Laut dem
Fachgutachten KFS/PE 21 ist im Einzelfall zu priifen, ob die Privatstiftung unternehmerisch
tatig ist. Dementsprechend sind anschlieRend die Kennzahlen des URG sowie ein méglicher
Reorganisationsbedarf zu ermitteln.?°® Dem entgegen stellt sich die Literatur, als es fir nicht
zumutbar gehalten wird, die Prifung der Unternehmereigenschaft fir jedes Jahr gesondert

vorzunehmen. Da genanntes Fachgutachten bei Zweifel am Vorliegen einer unternehmeri-

204 \/gl. KFS/PE 21 (September 2014), Rz 27 ff .
205 \/gl. KFS/PE 21 (September 2014), Rz 29.
206 Mittelbach-Hormanseder (2015), S 58.

207 Mittelbach-Hormanseder (2015), S 58.

208 \/gl. KFS/PE 21 (September 2014), Rz 39.
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schen Tétigkeit jedoch die Priifung nach dem URG vorsieht, wird eine generelle Anwend-
barkeit des § 273 Abs 3 UGB vertreten.?%® Der Verzicht auf eine Ermittlung der URG Kenn-
zahlen erscheint somit nur dann als maoglich, wenn von vornherein eindeutig Klar ist, dass
die Privatstiftung keine unternenmerische Tétigkeit entfaltet, wie dies zB bei ausschlieBlich

vermogensverwaltender Tatigkeit der Fall ist.?%°

Wurde der Prufbericht fertiggestellt, so ist dieser dem Gesetzeswortlaut zufolge den brigen
Organen der Privatstiftung vorzulegen. Davon umfasst sind neben den obligatorischen Or-
ganen, daher dem Stiftungsvorstand und einem moglichen Aufsichtsrat, auch fakultative Or-
gane nach 8 14 Abs 2 PSG. Dem Stifter sowie den Begunstigten der Privatstiftung ist der
Prifbericht nicht vorzulegen. Begunstigte kdnnen jedoch durch das Auskunftsrecht nach §
30 Abs 1 PSG Zugriff darauf erhalten. Um dies auch dem Stifter zu erlauben, kann in der
Stiftungserklarung eine entsprechende Regelung vorgesehen werden?!t,

Die geplante PSG-Novelle 2017 sieht betreffend dem Priifbericht und dem Bestatigungsver-

merk klarstellende Anderungen vor:

»Auf den Priifungsbericht und den Bestétigungsvermerk sind die §§ 273 und 274 UGB
sinngemaR anzuwenden. Der Prifungsbericht ist den tbrigen Organen der Privatstiftung
und den in der Stiftungserklirung genannten Personen vorzulegen.“??

Bisher wurde bereits die Ansicht vertreten, dass in der Stiftungserklarung weitere Personen
genannt werden kénnen, welchen der Priifoericht zugénglich gemacht werden muss.?® Die
geplanten inhaltlichen Anderungen des § 21 Abs 2 PSG beschranken sich auf die Einfiihrung

einer entsprechenden Regelung in das PSG.

3.3.3 Meinungsverschiedenheiten

Fur den Fall, dass es im Zuge der Stiftungsprifung zu Meinungsverschiedenheiten zwischen

dem Stiftungsprifer und anderen Organen der Privatstiftung kommt, sieht das PSG in § 21

209°vgl. Arnold (2013), § 21, Rz 19.

210 Mittelbach-Hormanseder (2015), S 58.
211\v/gl. Arnold (2013), § 21, Rz 17.

212 323/ME 25. GP, § 21 Abs 2.

213'\v/gl. Arnold (2013), § 21, Rz 17.
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Abs 3 die Moglichkeit vor, dass ein Stiftungsorgan bei Gericht eine diesbezligliche Entschei-

dung beantragen kann:

»Beil Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Stiftungspriifer und anderen Stiftungs-
organen Uber die Auslegung und Anwendung gesetzlicher Vorschriften sowie der
Stiftungserklarung entscheidet auf Antrag eines Stiftungsorgans das Gericht.*

Wesentlich hierbei ist, dass das Gericht nicht nur Gber die Auslegung gesetzlicher VVorschrif-
ten im Zuge der Rechnungslegung bzw Jahresabschlusserstellung zu entscheiden hat, son-
dern auch tGber Bestimmungen der Stiftungserklarung. Insbesondere die Auslegung des Stif-
tungszwecks kann Thematik eines solchen Antrags sein, womit § 21 Abs 3 PSG uber den
eigentlichen Regelungsbereich des § 21 PSG — die Jahresabschlusspriifung — hinausgeht.?'4
Antragsbefugt sind dem Gesetzeswortlaut nach, der mit der PSG-Novelle 2017 inhaltsgleich
ubernommen werden soll, samtliche nach § 14 PSG obligatorische als auch fakultative Stif-
tungsorgane, damit auch der Stiftungspriifer selbst.

Die Erlauterungen zum PSG fiihren aus, dass das in 8 40 PSG bezeichnete Gericht im au-
Rerstreitigen Verfahren fiir die Entscheidung tiber den Antrag zustandig ist.?*® Das Schrift-
tum weist weiters darauf hin, dass es sich, analog zu § 276 UGB, um einen konkreten Sach-
verhalt handeln muss. Eine blof} theoretisch bestehende Meinungsverschiedenheit, oder eine,
die den Verlauf und das Ergebnis der Prifung nicht beeinflusst, legitimiert die Antragstel-
lung nicht. Die Entscheidung des Gerichts kann insbesondere dann sinnvoll sein, wenn im
Anschluss eine Sonderprufung nach § 31 PSG oder die Abberufung eines Organs nach § 27
Abs 2 folgen soll. In diesem Fall dient die Entscheidung Gber die Meinungsverschiedenheit
als Vorabentscheidung des Gerichts, ob weitere MalRnahmen getroffen werden missen bzw

konnen.216

214\/gl. Arnold (2013), § 21, Rz 30.
215 Vgl. ErlautRV, 1132 BIgNR, 18. GP zu § 21.
216 \/gl. Arnold (2013), § 21, Rz 30, 31.
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3.3.4 Meldepflicht des Stiftungsprufers

Der mit der PSG-Novelle 2017 geplante § 21 Abs 4 PSG normiert die bisher nicht vorgese-
hene Pflicht des Stiftungspriifers dem zustdndigen Gericht mitzuteilen, dass er den Priifungs-
bericht samt Bestatigungsvermerk tber das vergangene Geschaftsjahr dem Stiftungsvor-
stand vorgelegt hat. Dies hat innerhalb von neun Monaten nach Ende des jeweiligen Ge-
schaftsjahres zu erfolgen, andernfalls ist die Verspatung durch den Stiftungspriifer zu erkla-

ren:

,,Der Stiftungspriifer hat alljdhrlich dem Gericht spitestens neun Monate nach Ende des zu
prufenden Geschéftsjahres schriftlich mitzuteilen, dass er den Prufungsbericht Gber das
vergangene Geschéftsjahr samt Bestatigungsvermerk dem Stiftungsvorstand vorgelegt
hat. Ist diese VVorlage nicht fristgerecht erfolgt, so hat der Stiftungsprufer die Griinde fur
die Verspitung zu erkliren.“?’

Mit der PSG-Novelle 2017 wurde auf die Verpflichtung zur Offenlegung des Jahresab-
schlusses (im Gegensatz zum Konzernabschluss) der Privatstiftung verzichtet — mittels die-
ser Bestimmung zur Meldung der durchgefihrten Stiftungsprifung soll jedoch zumindest
eine formale Bestatigung der Aufstellung des Jahresabschlusses sowie der Prifung dessen
vorgesehen werden. Die Erlauterungen zur PSG-Novelle 2017 betonen insbesondere, dass
der Stiftungsprifer das einzige zwingende Kontrollorgan der Privatstiftung ist. Mit der Ver-
pflichtung zur Meldepflicht soll dessen Téatigwerden uberprifbar werden. Die Meldepflicht
erstreckt sich jedoch nicht auf inhaltliche Vorkommnisse der Pflichten, wohl aber tber die
Einhaltung der Rechte und Pflichten des Stiftungsprifers, insbesondere die Einhaltung des
8 27 Abs 2 PSG zur Beantragung der Bestellung der Stiftungsorgane sowie § 31 Abs 1 PSG
zur Beantragung einer Sonderpriifung bei Gericht. In weiterer Folge sieht der vorgeschla-
gene ME vor, dass das Gericht das Einlangen der Mitteilung zu tberprifen hat, wie auch 8§
282 Abs 1 UGB normiert. Hierbei bedarf es wie im Unternehmensrecht keiner inhaltlichen
Priifung, ausschlieBlich das Einlangen der Meldung ist festzustellen.?!8

In weiter Folge sollen nunmehr in § 21 Abs 4 PSG geméR der geplanten PSG-Novelle 2017
auch StrafmaBnahmen, in Anlehnung an jene zur Offenlegung des Jahres- bzw Konzernab-
schluss des § 283 UGB, angedroht werden:

217 323/ME 25. GP, § 21 Abs 4.
218 \/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 21.
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,,Der Stiftungspriifer ist zur zeitgerechten Befolgung des Abs 4 erster und zweiter Satz vom
Gericht durch Zwangsstrafe von 700 Euro bis 3.600 Euro anzuhalten. Die Zwangsstrafe
ist zwei Monate nach Ablauf der Frist gemall Abs 1 erster Satz zu verhdngen. Sie ist
wiederholt zu verhdngen, wenn der Stiftungsprifer seinen Pflichten nach je weiteren
zwei Monaten noch nicht nachgekommen ist.*

Durch die Strafandrohung soll die Wesentlichkeit der Stiftungsprifung hervorgehoben wer-
den. Die Androhung der Zwangsstrafe richtet sich gegen das Organ des Stiftungspriifers und
nicht gegen den Stiftungsvorstand (im Gegensatz zu 8 283 UGB, in welchem die gesetzli-
chen Vertreter sowie die Gesellschaft selbst von der Strafe bedroht sind), da dieser die Mel-
dung an das Gericht durchzuftihren hat. Der Stiftungsprufer kann sich nur von seiner Pflicht
zur Meldung bzw der VVerhdngung von Zwangsstrafen entziehen (vgl. letzter Satz § 21 Abs
4 PSG in der Folge der geplanten PSG-Novelle 2017), wenn der Stiftungsvorstand seine

Pflichten nicht erfiillt, zB der Jahresabschluss nicht fristgerecht aufgestellt wurde.?*°

In der Stellungnahme der KWT bzw des IWP zur PSG-Novelle 2017 wird beméngelt, dass
die Frist zur Meldung zu kurz sei, da insbesondere die Anpassung an die neue Rechtslage
mehr Zeit bendtige. Dies sei vor allem dann der Fall, wenn die mit der PSG-Novelle 2017
geforderte interne Rotationspflicht des Stiftungsprufers von kleinen Prifungsgesellschaften
nicht umgesetzt werden kann und somit ein Wechsel des Prifers notwendig werden
wiirde.??° Die in der Stellungnahme diesbeziiglich hervorgebrachte Kritik muss jedoch inso-
weit hinterfragt werden, als der Jahresabschluss einer Kapitalgesellschaft innerhalb von
ebenfalls neun Monaten in geprufter Form beim Firmenbuch einzureichen ist. Eine Bevor-
zugung der Privatstiftung betreffend des beschriebenen Berichts Giber die Durchfiihrung der
Stiftungsprifung scheint somit ungerechtfertigt. Die ins Treffen geflihrte interne Rotations-
pflicht wird, auch wenn ein Wechsel der Prifungsgesellschaft notwendig ist, aufgrund ihrer
Vorhersehbarkeit, nur ein schwaches Argument sein. Um die Anpassung an die neue Rechts-
lage zu erleichtern wird eine entsprechend im VVoraus kommunizierte Frist zum Inkrafttreten

der neuen Regelungen der PSG-Novelle 2017 sinnvoll sein.

219'\/gl. 323/ME 25. GP, Erlauterungen zu § 21.
220 \/gl. KWT/IWP (2017), S 14.
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4 Die Besteuerung der Privatstiftung

4.1  Uberblick

Wiewohl das Hauptaugenmerk dieser Arbeit auf die geplanten Neuerungen im Bereich der
Rechnungslegung und Prifung der Privatstiftung liegt, erscheint es jedoch insbesondere bei
dem Rechtsinstitut der Privatstiftung geboten, auch den Themenkomplex der Besteuerung
zu behandeln. Dies grundet sich vor allem darauf, als das Besteuerungsregime der Privat-
stiftung sich wesentlich von anderen Gesellschaftsformen unterscheidet und sich daraus
auch Auswirkungen auf die laufende Rechnungslegung ergeben. Neben der Besteuerung
laufender Ertragnisse ist bei Privatstiftungen insbesondere die Besteuerung der Ubertragung
von Vermdgen auf diese rechtsformspezifisch.

4.2  Zuwendung von Vermdogen an die Privatstiftung

4.2.1 Stiftungseingangssteuer

Werden an die Privatstiftung Vermdgenswerte unentgeltlich tibertragen, so unterliegen diese
Transaktionen im Regelfall der Stiftungseingangssteuer. Der Begriff der Zuwendung bleibt
im StiftEG undefiniert. Der Ansicht des BMF folgend sind davon jegliche Vermdgensuber-
tragungen an privatrechtliche Stiftungen oder vergleichbare Vermdgensmassen erfasst.?2!
Das Schrifttum vertritt diesbezliglich die Meinung, dass bei der unentgeltlichen Zuwendung
nach dem StiftEG eine wirtschaftliche Betrachtungsweise geboten ist, um die Zielsetzung
des Gesetzes zu erreichen. Eine streng zivilrechtliche Auslegung sei an dieser Stelle nicht
zielfuhrend, insbesondere um auch Zuwendungen an auslandische, intransparente Stiftungen
nicht von der Stiftungseingangssteuerpflicht zu befreien.??? Im StiftEG spiegelt sich dies
insbesondere im § 1 Abs 2 wieder, als flr das Ausldsen der Steuerpflicht blof3 verlangt wird,
dass der Zuwendende oder die Stiftung bzw eine vergleichbare Vermdgensmasse als Erwer-

ber in Osterreich ansassig ist.??

221 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 312.
222 \/gl. Arnold/Stangl/Tanzer (2009), Rz 11/128d.
223 \/gl. § 1 Abs 2 SHIftEG.
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Als unentgeltlich wird eine Zuwendung von der Finanzverwaltung dann angesehen, wenn
keine Gegenleistung erbracht bzw kein Entgelt bezahlt wird. Bei gemischten Vermdgens-
Ubertragungen — daher solchen, bei denen zumindest teilweise eine Gegenleistung vorliegt —
ist erst dann von Unentgeltlichkeit (und damit Stiftungseingangssteuerpflicht) auszugehen,
wenn die Gegenleistung weniger als 50% des gemeinen Wertes des Ubertragenen Vermo-
gens ausmacht.??* Nicht von Belang ist es fir das Auslosen der Steuerpflicht nach dem
StiftEG, wer die unentgeltliche Zuwendung tatigt. Ob das Vermdgen vom Stifter selbst oder

von einem Dritten {ibertragen wird, ist nicht relevant.??®

Der Steuersatz betragt im Regelfall 2,5% der Zuwendungen, Schuldner ist die Privatstiftung
als Erwerber. Im Falle dessen, dass die Stiftung bzw vergleichbare Vermégensmasse ihren
Sitz im Ausland hat, ist der Schuldner der Zuwendende.??® Als Bemessungsgrundlage dient
hierbei nach 8 1 Abs 5 StiftEG der nach den Vorschriften des ersten Teil des Bewertungs-
gesetz ermittelte Wert des zugewendeten Vermdgens nach Abzug der Schulden und Lasten,
die dem Vermdgen unter einer wirtschaftlicher Betrachtungsweise zuzurechnen sind.??’
Demnach ist im Regelfall der gemeine Wert heranzuziehen.??® In diesem Zusammenhang ist
jedoch weiters zu beachten, dass die Bewertung von in- und auslandischen Grundvermdogen

nach § 19 Abs 2 des Erbschaftsteuergesetzes zu erfolgen hat.??°

Bei Vorliegen eines der Tatbestdnde des § 2 Abs 1 lit. a) — ) StiftEG erhoht sich der Steu-

ersatz jedoch auf 25%:

a) Die Stiftung oder vergleichbare Vermdgensmasse ist nicht mit einer Privatstiftung
nach dem PSG oder einer gemeinnitzigen/mildtatigen/kirchlichen Stiftung ver-
gleichbar. Vergleichbarkeit ist jedenfalls gegeben, wenn die zivilrechtlichen Anfor-

derungen an eine Privatstiftung gegeben sind, zB das Mindestvermdgen, zwingende

224 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 313.
225 \/gl. Cerhaet al. (2011), S 33.

226 \/gl. § 1 Abs 3 SHIftEG.

227 \/gl. § 1 Abs 3 SHIftEG.

228 \/gl. Cerha et al. (2011), S 48.

229 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 319.
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b)

d)

Organe, Trennung des Vermdgens vom Stifter, etc?® Da es diesbeziiglich keine ge-
nauere gesetzliche Definition gibt, vertritt die Literatur aber auch die Meinung, dass
Vergleichbarkeit bereits dann gegeben ist, wenn vom Stifter Vermdgen gewidmet
wurde, durch dessen Nutzung, Verwaltung und Verwertung die Erflllung eines vom
Stifter bestimmten Zweckes angestrebt wird und die Vermégensmasse eine eigene
Rechtspersonlichkeit inne hat.?%

Die Offenlegung samtlicher Dokumente betreffend die inneren Organisation, Ver-
mdgensverwaltung etc (insbesondere Stiftungsurkunde, Stiftungszusatzurkunden)
gegenuber dem zustandigen Finanzamt wurde nicht durchgefiihrt. Hervorzuheben ist
hier, dass es sich nicht um die gleiche Offenlegungsverpflichtung wie in § 13 Abs 6
KStG (siehe Kapitel 4.2) handelt. Das StiftEG bietet nur eine vage Umschreibung
der offenzulegenden Unterlagen, ein taxatives Verzeichnis ist nicht vorhanden.?®
Die Meinung des Schrifttums, dass wohl die Offenlegung der Stiftungsurkunde, der
Stiftungszusatzurkunden sowie vergleichbarer Dokumente — in Anlehnung an 8§ 13
Abs 6 KStG — ausreichend ist um die Anwendung des 25%igen Steuersatzes zu ver-
meiden scheint jedoch schliissig.?®

Die Stiftung bzw vergleichbare Vermdgensmasse unterliegt nicht einer dem § 5 PSG
ahnlichen Pflicht, die Begunstigten offenzulegen. Bei Privatstiftungen im Sinne des
PSG sind die beginstigten Personen dem Finanzamt mitzuteilen. Fir auslandische
Stiftungen muss demnach eine nachvollziehbare Meldung der Beglinstigten erfolgen.
Die (ausléndische) Stiftung bzw vergleichbare Vermdgensmasse ist nicht unter VVor-
lage der Stiftungsurkunde in ein dem Firmenbuch vergleichbares offentliches aus-
landisches Register eingetragen.

Mit dem Ansassigkeitsstaat der auslandischen Stiftung bzw vergleichbaren Vermo-

gensmasse besteht keine umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe.

Befreit von der Stiftungseingangssteuer sind bloR unentgeltliche Zuwendungen unter be-

stimmten Parteien?3*:

230v/gl. Cerhaet al. (2011), S 41.

231 \/gl. Arnold/Stangl/Tanzer (2009), Rz 11/128z.
232 \/gl. Cerha et al. (2011), S 43.

233 \/gl. Arnold/Stangl/Tanzer (2009), Rz 11/129a.
23 \/gl. § 1 Abs 6 SHIftEG.
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e Zuwendungen an gemeinnitzige/mildtatige/kirchliche Stiftuntungen (auch ver-
gleichbare im EU/EWR Raum)

e Zuwendungen von 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften

e Zuwendung von Todes wegen von Kapitalvermdgen nach § 27 Abs 3 und 4 EStG,
ausgenommen solche Anteile an in- und auslandischen Kapitalgesellschaften, flr
deren Ertragnisse eine Besteuerung nach § 27a Abs 1 EStG (Kapitalertragsteuer)
zur Anwendung gelangt

e Zuwendungen an betrieblich veranlasste Privatstiftungen im Sinne des § 4 Abs 11
Z 1 EStG

e Zuwendungen von Grundstiicken im Sinne des § 2 GrEStG, diese unterliegen der

Grunderwerbsteuer

Gemal} § 13 Abs 3 Z 2 KStG sind auf Privatstiftungen die Regelungen zur Immobiliener-
tragssteuer nach 88 30 - 30a EStG anzuwenden. Dabei ist zu beachten, dass nach § 30 Abs
8 EStG in den letzten drei Jahren bezahlten Stiftungseingangssteuer auf die aus dem

Grundstlcksverkauf anfallende Kdrperschaftsteuer angerechnet werden kann.

4.2.2 Grunderwerbsteuer

Neben der Stiftungseingangssteuer ist bei Zuwendungen an die Privatstiftungen auch die
Grunderwerbsteuer zu beachten. Werden inlandische Grundstlicke an die Privatstiftung zu-
gewendet, so unterliegt dieser Erwerbsvorgang § 2 GrEStG. Bei entgeltlichen Erwerben
fuhrt dies nach 8 7 Abs 1 Z 3 GrEStG zu einer Grunderwerbsteuerbelastung von 3,5% des
Grundstiickswertes nach § 4 Abs 1 GrEStG. Fir Privatstiftungen ist auch der mit dem Steu-
erreformgesetz 2015/16 eingefiihrte Stufentarif nach 8 7 Abs 1 GrEStG fir unentgeltliche
Erwerbsvorgange (wie dies bei Zuwendungen an eine Privatstiftung regelmaiig der Fall ist)
anwendbar.?® In weiterer Folge bedeutet dies, dass bei unentgeltlichen Erwerben die ersten
€250.000,- einer Steuer von 0,5%, die nachsten € 150.000,- einer Steuer von 2% und Betrage
dartiber hinaus einer Steuer von 3,5% des Grundstiickswertes nach 8 4 Abs 1 GrEStG unter-
liegen. Hier gilt es des Weiteren zu beachten, dass die Erwerbe der letzten 5 Jahre der be-
treffenden Person laut 8 7 Abs 1 Z 2 lit. a) GrEStG zur Festlegung des Stufentarifs aufzu-

summieren sind.

235 \/gl. IWP (2016), S 376.
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Fur unentgeltliche oder teilentgeltliche Erwerbe von Privatstiftungen sieht 8 7 Abs 2 GrEStG
vor, dass sich die Steuer fur die Differenz zwischen einer etwaigen Gegenleistung und dem
Grundstickswert um 2,5% erhoht. Dieses sogenannte Stiftungseingangssteuerdaquivalent
hebt damit — unter Beachtung des oben beschriebenen Stufentarifs — die effektive Grunder-
werbsteuerbelastung fiir die unentgeltliche Zuwendung von inlandischen Grundstiicken an
die Privatstiftung auf bis zu 6%, wéhrend die Zuwendung von der Stiftungseingangssteuer

an sich befreit ist.

Die Definition der Entgeltlichkeit wird in 8 7 Abs 1 Z 1 GrEStG vorgenommen; demnach
gilt der Erwerb als unentgeltlich wenn die Gegenleistung nur bis zu 30%, als teilentgeltlich
wenn die Gegenleistung mehr als 30% jedoch weniger als 70% ausmacht und als entgeltlich
wenn die Gegenleistung mehr als 70% des Grundstiickswertes betragt. Wenn die Gegenleis-
tung in ihrer Hohe nicht ermittelbar ist, wird gemal § 7 Abs 1 Z 1 lit. d GrEStG eine Gegen-
leistung in Hohe von 50% und damit Teilentgeltlichkeit fingiert.?%

4.3  Die Privatstiftung im Kérperschaftsteuerrecht

4.3.1 Die Privatstiftung als Steuersubjekt

Die Privatstiftung nach dem PSG als solche kann geméal3 8 1 Abs 1 PSG ihren Sitz nur in
Osterreich haben. Als inlandische eigentiimerlose juristische Personen gelten sie in weiterer
Folge in allen Erscheinungsformen (eigennitzig, gemeinnlitzig, etc) als Korperschaften im
Sinne des § 1 KStG, sohin auch als Korperschaftsteuersubjekte bzw Zurechnungsobjekte fir
ihre erzielten Einklnfte. Demnach gelangt, wie dies auch bei Kapitalgesellschaften der Fall
ist, das Trennungsprinzip zur Anwendung, ein Durchgriff auf andere Personen ware nur im
Falle von gesetzeswidrigem Verhalten des Stifter sowie von Beguinstigten und Stiftungsor-

ganen moglich.?%

Die in der Praxis am haufigsten anzutreffend Ausprégung, die eigenndiitzige Privatstiftung,
gilt sodann als in Osterreich unbeschrankt kérperschaftsteuerpflichtig. Hiervon zu unter-

scheiden sind jene Stiftungen, die als gemeinnitzig, mildtatig oder kirchlich im Sinne der

236 \/gl. IWP (2016), S 376.
237 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 20 f.
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8§ 34 ff BAO gelten und somit die Steuerbefreiung nach § 5 Z 6 KStG in Anspruch nehmen
konnen. Diese sind sohin nur mit ihren steuerpflichtigen Betrieben unbeschrankt steuer-

pflichtig.2®

4.3.2 Offenlegungspflicht nach § 13 Abs 6 KStG

Das 0sterreichische KStG sieht fur Privatstiftungen gesonderte Vorschriften flr die Ermitt-
lung des Einkommens vor, welche in § 13 KStG normiert werden. Zur Anwendung der stif-
tungsspezifischen Regelungen gilt es jedoch die Offenlegungsvorschriften des § 13 Abs 6
KStG zu beachten. Werden diese nicht beachtet, so gelangt das Besteuerungsregime nach §
7 Abs 3 KStG zur Anwendung, wonach samtliche Einkiinfte den Einkunften aus Gewerbe-
betrieb zuzurechnen sind.?*° Voraussetzung fir die Nichtanwendung dessen und in der Folge
der Anwendung des § 7 Abs 2 KStG in Verbindung mit den Sondervorschriften des § 13
KStG ist das Vorliegen einer ,,gldsernen Stiftung**.2*° Hierfir notwendig ist gemaR § 13 Abs
6 KStG die Vorlage einer Abschrift der Stiftungsurkunde, einer etwaigen Stiftungszusatzur-
kunde in jeweils geltenden Fassung an das zustandige Finanzamt. Weiters notwendig ist das
Aufdecken einer mdglichen Treuhandschaft, uber die der tatséchliche Stifter verdeckt auf-

tritt. 24!

Der Zeitpunkt der Vorlage der genannten Unterlagen wird im KStG nicht néher definiert. §
13 Abs 6 KStG normiert diesbeziuglich nur, dass durch das zustdndige Finanzamt eine Mel-
dung an die Geldwaschemeldestelle zu erfolgen hat, wenn die Privatstiftung selbst nach Auf-
forderung dieser Verpflichtung nicht nachkommt. Nach Ansicht der Finanzverwaltung sollte
die Offenlegungsobliegenheit bereits bei Vergabe einer Steuernummer erfillt sein. Ist dies
nicht passiert, so hat die Offenlegung spétestens mit Aufforderung durch das Finanzamt zu
erfolgen. Wird dieser Aufforderung nicht Folge geleistet, so gilt die Offenlegungspflicht als

238 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 5.
239 \/gl. Marschner (2015), S 205.

240 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 25.
241 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 25.
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verletzt und sdmtliche Einkinfte sind der Besteuerung nach 8 7 Abs 3 KStG zu unterwer-
fen.?*2 Wesentlich ist auch, dass die besonderen Vorschriften des § 13 KStG nur dann An-
wendung finden, wenn diese ganzjéahrig gegeben sind.?*® Liegen die Unterlagen geméaR die-
ser sogenannten ,,Einheitsbetrachtung® auch nur fiir einen einzigen Tag im betreffenden Ka-
lenderjahr nicht vor, so sind die Einkiinfte fur das gesamte Jahr den Einkiinften aus Gewer-
betrieb zuzurechnen.?** Die nicht durchgefilhrte Offenlegung kann neben den genannten
steuerlichen Folgen auch finanzstrafrechtliche Konsequenzen haben. So kann dadurch der
Tatbestand einer Finanzordnungswidrigkeit nach § 51 FinStrG erfullt sein, welcher mit einer
Strafe von bis zu € 5.000,- zu ahnden ist.?*

4.4  Die Besteuerung der Einkinfte der Privatstiftung

Privatstiftungen konnen grundsatzlich jegliche Einkunftsarten sowohl betrieblicher als auch
aulerbetrieblicher Natur erzielen. Davon ausgenommen sind Einkiinfte aus nicht selbststén-
diger Arbeit, da hierfur das Zutun einer nattrlichen Person von Noten ist. Auch Einkiinfte
aus selbststandiger Arbeit sind einer Privatstiftung nur im Ausnahmenfall ermdglicht, da
diese im Regelfall die Durchfuhrung der Tatigkeit durch einen Menschen erfordern und da-
mit in der Praxis kaum anzutreffen sind.?*® Folgend der Ansicht der Finanzverwaltung ist
die Moglichkeit des VVorliegens von Einkunften aus selbstéandiger Arbeit jedoch gegeben, zB
durch das Halten eines Kommanditanteils an einer Mitunternenmerschaft.?*” Auch die Lite-
ratur bestétigt diese Ansicht und weist nebenher darauf hin, dass auch Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb bei Privatstiftungen insbesondere durch die Beteiligungen als Mitunternehmer

vorkommen kénnen.248

Besonderer Beachtung ist der Ermittlung der Einkiinfte der Privatstiftung zu schenken. So
ist es grundsatzlich nicht moglich, ausschliellich den nach § 18 PSG aufzustellenden Jah-

resabschluss der Privatstiftung zur Einkinfteermittlung heranzuziehen. Vielmehr hat fur

242 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 25.

243 \gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 29.

24 \/gl. Marschner (2015), S 205.

245 \/gl. Marschner (2015), S 211.

246 \/gl. Arnold/Stangl/Tanzer (2009), Rz 11/274.
247 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 36.

248 \/gl. Arnold/Ludwig (2013), Rz 12/24.
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jede Einkunftsquelle eine gesonderte Ermittlung nach abgabenrechtlichen Vorschriften zu
erfolgen.?*® Wie diese fur Privatstiftungen, welche die im Kapitel 4.2.1 genannten Offenle-
gungsvorschriften erfillen, zu erfolgen hat, normieren die besonderen VVorschriften des § 13
KStG im Einzelnen. Dort wird auch die fir Privatstiftungen spezifische Besteuerung mittels
der sogenannten Zwischensteuer, eine besondere Form der Korperschaftsteuer, festgelegt,
die neben der reguldren Korperschaftsteuer fiir bestimmte Einkiinfte aus Kapitalvermogen

der Privatstiftung heranzuziehen ist.

4.4.1 Korperschaftsteuer - Betriebliche Einkiinfte

Die Privatstiftung hat bei lhrer im PSG normierten Verpflichtung Biicher zu fiihren geman
8 124 BAO auch die Interessen der Abgabenerhebung zu erflllen. Unter Heranziehung des
8 13 KStG bedeutet dies, dass fur die in der Praxis kaum vorkommenden Einkinften aus
selbststandiger Arbeit sowie fur die regelmaRig auftretenden Einkinfte aus Land- und Forst-
wirtschaft die Ermittlung der Einkinfte mittels Betriebsvermdgensvergleich nach 8§ 4 Abs 1
EStG zu erfolgen hat.?> Fiir Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft normiert das § 13 in
Abs 2 KStG weiterhin explizit die Erleichterung des § 125 Abs 5 BAO, sodass sich die

jahrliche Bestandsaufnahme nicht auf stehendes Holz zu erstrecken hat.

Liegen Hingegen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vor, so sieht § 13 Abs 1 Z 3 KStG unmiss-
verstandlich die Ermittlung der Einkinfte mittels Betriebsvermdgensvergleich nach 8 5
EStG vor. Fur die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb ist daher das unternehmensrechtlich ermit-
telte Einkommen mafgeblich. Die regulédre Besteuerung der betrieblichen Sphére der Privat-
stiftung beinhaltet auch, dass samtliche diesem Bereich zuzuordnenden Betriebsausgaben

zum Abzug gebracht werden kénnen.?%

Die betrieblichen Einkinfte sind sohin der regularen Korperschaftsteuer mit einem Steuer-
satz von 25% zu unterwerfen. Auch samtliche VerauRerungen aus dem Betriebsvermaogen,
zB Kapitalanlagen oder Grundstiicke, unterliegen folgerichtig auch der Korperschaftsteuer

in Hohe von 25%.2%2

249 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 48 ff.
250\v/gl. Marschner (2015), S 218 f.

251 \V/gl. Arnold/Stangl/Tanzer (2009), Rz 11/293.
252 \/gl. Marschner (2015), S 221 f.
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4.4.2 Korperschaftsteuer - AuBerbetriebliche Einklnfte

Fur die Ermittlung der Einkunfte im auRerbetrieblichen Bereich ist bei der Privatstiftung der
Uberschuss der Einnahmen (§ 15 EStG) (iber die Werbungskosten (§16 EStG) heranzuzie-
hen.?2 Als solche in Betracht kommen Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 27 EStG), priva-
ten Grundstiicksverauferungen (8 30 EStG), Vermietung und Verpachtung (8§ 28 EStG) so-
wie aus sonstigen Einkiinften (§ 29 EStG). Hierbei gilt es zu beachten, dass flir einige be-
stimmte Einkiinfte aus Kapitalvermdgen sowie private GrundstticksverduBerungen das ge-

sonderte Regime der Zwischenbesteuerung zur Anwendung gelangt (siehe Kapitel 4.4).

Hervorzuheben ist, dass die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung der Privatstiftung
der Korperschaftsteuer in Hohe von 25% unterliegen, obwohl es sich um aulRerbetriebliche
Einkiinfte, deren Hohe sich als Uberschuss der Einnahmen iber die Werbungskosten ermit-
telt wird, handelt. Im Vergleich zu natirlichen Personen, welche den Einkommensteuertarif
(mit einem Spitzensteuersatz von 50%) anzuwenden haben, ergibt sich hier betreffend die
laufenden Ertrégnisse aus Vermietungs- oder Verpachtungstatigkeiten bei entsprechender
Hohe der Einkiinfte ein nicht unwesentlicher steuerlicher Vorteil. Dies wird noch eklatanter,
insofern erstattungsfahige Zwischensteuerguthaben (siehe wiederum Kapitel 4.4) im Zu-
wendungsfalle zur Verfiigung stehen. Obwohl Zuwendungen an Beglnstigte die Kdrper-
schaftsteuerbelastung der Privatstiftung nicht reduzieren, so reduziert die aufgrund der Zu-
wendungen (welche sich auch aus Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung zusammen-

setzen konnen) erstattete Zwischensteuer den effektiven Steuersatz fiir diese Einkunftsart.?>*

Liegen Einkinfte aus Kapitalvermdgen vor, so unterliegen jene Teile davon, welche in § 13
Abs 3 KStG genannt sind, der Zwischenbesteuerung. Neben diesen verbleiben jedoch auch
noch Kapitaleinkinfte, die der Kdrperschaftsteuer unterliegen. Explizit ausgenommen von
der Zwischenbesteuerung sind jene Einkunfte, die in § 27a Abs 2 EStG genannt sind. Damit
unterliegen jene Einkinfte der reguldren Korperschaftsteuer, welche bei naturlichen Perso-

nen dem progressiven Einkommensteuersatz unterliegen. Bei zwischensteuerpflichtigen

253 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 55.
254 \/gl. Marschner (2015), S 224 f.
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Einkilinften aus Kapitalvermdgen hingegen waren bei natiirlichen Personen im Regelfall Ka-
pitalertragsteuer von 25% bzw 27,5% nach 8§ 27a Abs 1 EStG abzufuhren.

4.4.3 Beteiligungsertrage

Durchbrochen wird die Analogie zu natlrlichen Personen bei der Besteuerung von Einkunf-
ten aus Kapitalvermdégen jedoch durch die Steuerbefreiung der Privatstiftung fir in- und
auslandische Dividenden, welche bei natlrlichen Personen niemals zur Anwendung gelangt.
Vielmehr entspricht dies der auch fiir anderen Korperschaften geltenden steuerfreien The-
saurierung von nicht in der eigenen Risikosphare erwirtschafteten Unternehmensgewinnen
nach § 10 KStG. Wahrend die Besteuerung der Privatstiftung sich grof3teils an jene der na-

tirlichen Person anlehnt, folgt sie hier jedoch der von Kapitalgesellschaften.?>®

Liegt eine inlandische Beteiligung nach § 10 Abs 1 KStG vor, so sind sdmtliche Ertrage
daraus steuerfrei, unabhangig von der Behaltedauer oder der Beteiligungshohe. Dies steht
im Einklang mit den Vorschriften fur Kapitalgesellschaften, da § 13 KStG keine Abwei-
chenden Regelungen fiir Privatstiftungen trifft. Die Befreiung steht jedenfalls zu, unabhén-
gig ob sie die Beteiligung im Betriebs- oder Privatvermdgen befindet.?® Die Befreiung fur
Beteiligungsertrage umfasst jedoch keine VerauBerungs- oder Liquidationsgewinne.?” Da-
von nicht erfasst sind allerdings Zuwendungen anderer Privatstiftungen, als an dem eigen-

timerlosen Rechtsinstitut der Privatstiftung niemals eine Beteiligung bestehen kann.?®

Liegen auslandische Beteiligungen vor, so kommt es betreffend daraus resultierender Er-
trage seit dem Budgetbegleitgesetz 2009 ebenfalls zu keiner abweichenden Beurteilung von
den Regelungen fir Kapitalgesellschaften.?*® War die Anwendung der Befreiung auf Aus-
landsdividenden fir Privatstiftungen bis zum Inkrafttreten der Neuregelung am 17.06.2009
flr Portfoliobeteiligungen und internationale Schachtelbeteiligungen unabhéngig von dem

Ansassigkeitsstaat der Gesellschaft an der die Beteiligung gegeben, so sind nunmehr die

2% Vgl. Marschner (2015), S 245.

2% \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 39.
257 Vgl Arnold/Ludwig (2013), Rz 12/44.
258 \/gl. Marschner (2015), S 246.

29 Vgl. Stefaner/Schragl (2011), S 21.
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gleichen Einschrankungen wie bei Kapitalgesellschaften anzuwenden.?®° Bei Vorliegen von
Portfoliobeteiligungen, daher solchen, die weniger als 10% Beteiligungsausmall umfassen,
ist die Steuerbefreiung mit Drittstaaten gemaR § 10 Abs 1 Z 6 KStG nur mehr dann gegeben,
wenn mit dem betreffenden Staat eine umfassende Amtshilfe besteht. Wie § 13 Abs 2 KStG
weiters normiert, tritt die Steuerpflicht jedenfalls fiir jegliche Beteiligungsverhéltnisse ein,
wenn eine der Missbrauchstatbesténde des 8 10 Abs 4, 5 oder 7 KStG erfullt ist, wobei auch
auf die dann unter Umstanden notwendige Entlastung nach § 10 Abs 6 KStG anzuwenden

ist.

Im Unterschied zu Kapitalgesellschaften sind nach Ansicht der Literatur VVerduRerungsge-
winne von internationalen Schachtelbeteiligungen bei Privatstiftungen jedoch nicht steuer-
befreit, da § 13 Abs 2 KStG auf § 10 Abs 3 KStG keinen Bezug nimmt. Diese sind daher der
Zwischensteuer zu unterwerfen, insoweit nicht die Mdglichkeit der Ubertragung von stillen
Reserven in Anspruch genommen wird (hierzu sie Kapitel 4.3.4.2).2%

4.4.4 Zwischensteuer

Mit Einflhrung der Privatstiftung wurde ein flr die Veranlagung mittels Privatstiftung be-
sonders attraktives Besteuerungsregime geschaffen, welches eine Befreiung fur bestimmte
Ertrage der Privatstiftung vorsah. Da die Kapitalertrage ohnehin bei Zuwendung an den Be-
gunstigten der Privatstiftung mit Kapitalertragsteuer belastet werden, ist diese Befreiung le-
gitimiert. Der vorteilhafte Stundungseffekt wurde als Anreiz zur Bundelung von Kapital in
einer dsterreichischen Privatstiftung bewusst gesetzt. Zum Ende des Jahres 2000 wurde diese
Bevorteilung der Privatstiftung gekippt, es wurde erstmalig eine besondere Art der Korper-
schaftsteuer in der Form einer VVorwegbesteuerung — fiir welche sich die Bezeichnung Zwi-
schensteuer durchgesetzt hat — eingefuhrt. Damit wurden nun bestimmte, in 8 13 Abs 3 KStG
genannte, Einkinfte aus Kapitalvermdgen sowie Einkinfte aus privaten Grundstiicksverau-
Rerungen bereits auf Hohe der Stiftung besteuert, um den Aufschub der Besteuerung bis zur
Zuwendung der Ertrdge an den Beguinstigten zu verhindern. Um jedoch bei erfolgender Zu-

wendung eine zweifache Besteuerung der Einkiinfte zu vermeiden, wird die bereits abge-

260 \/gl. Lechner (2010), S 76.
261 \/gl. Arnold/Ludwig (2013), Rz 12/45a.
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fihrte Zwischensteuer der anfallenden Kapitalertragsteuer gegeniibergestellt und in glei-
chem AusmaR wieder gutgeschrieben.?®? Die Zwischensteuer ist jedoch als Korperschafts-
teuer der Privatstiftung anzusehen, nicht als eine ,,Vorauszahlung* auf die bei Zuwendungen

abzufilhrende Kapitalertragsteuer.?®®

Generell gilt als — jedoch nicht uneingeschrankte — Grundregel, dass Einkiinfte die bei einer
natlrlichen Person der Kapitalertragsteuer unterliegen, bei Privatstiftungen in der Regel der
Zwischensteuer zu unterwerfen sind. Als Ausnahme hiervon ist zB die Steuerbefreiung fur
bezogene Dividenden, welche die Privatstiftung wie oben beschrieben genielt, hervorzuhe-
ben. Umgekehrt gelten etwaige eigens geregelte Erleichterungen, die ausschliellich die Ka-

pitalertragsteuer betreffen, fiir Privatstiftungen nicht (Wohnbauwertpapiere etc).?%*

Die Bemessungsgrundlage ergibt sich aus ausschlieBlich aus der Summe der in 8§ 13 Abs 3
Z 1 und Z 2 KStG genannten Einkiinfte. Diese Einkinfte sind getrennt von den normal kor-
perschaftsteuerpflichtigen Einkiinften zu erheben, es liegt eine gesonderte Besteuerungs-
schedule vor.?%® Damit hat die Ermittlung der Einkiinfte fiir die Zwischenbesteuerung unab-
hangig vom Vorliegen des reguldr zu versteuernden Einkommens zu erfolgen. Da der Zwi-
schensteuer nur auBerbetriebliche Einkinfte unterliegen, kommt hierfur das Zu- und Ab-
flussprinzip zur Anwendung.?®® Der in § 22 Abs 2 KStG fiir die Zwischensteuer gesondert
normierte Steuersatz betragt derzeit 25%. Bis inklusive der Veranlagung 2010 und dem In-
krafttreten des Budgetbegleitgesetzes war ein niedrigerer Steuersatz von 12,5% anzuwen-

den. 27

Von den der Zwischensteuer unterliegenden Kapitalertrédgen ist ein Abzug von Werbungs-
kosten, gemaR 8 12 Abs 2 KStG, nicht zulassig, da die Privatstiftungen kein unter 8 7 Abs 3
KStG fallendes Steuersubjekt ist. Ein Verlustausgleich im Sinne des § 27 Abs 8 EStG ist

jedoch unter den dort normierten Einschrankungen, welche analog auch fur Einkinfte aus

262 \/gl. Arnold/Stangl/Tanzer (2009), Rz 11/351.
263 \/gl. Achatz/Kirchmayr (2011), § 13, Rz 151.
264 \/gl. Marschner (2015), S 264.

265 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 89.

266 \/gl. Marschner (2015), S 261 f.

267\/gl. Mayr et al. (2014), S 190.
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Privatvermdgen von naturlichen Personen gelten, moglich. So ist zB der Ausgleich von Ver-
lusten aus Derivaten nicht mit Zinsertrdgen aus Bankeinlagen oder Zuwendungen aus Pri-
vatstiftungen maoglich. Ebenso wenig dirfen der regularen Kérperschaftsteuer unterliegende
Einklnfte mit zwischensteuerpflichtigen ausgeglichen werden. Bei zwischensteuerpflichti-
gen Einkiinften aus privaten Grundstlicksverauf3erungen ist, wie auch bei nattrlichen Perso-
nen, ein horizontaler Verlustausgleich zwischen mehreren privaten Grundstticksverauerun-

gen wahrend eines Kalenderjahres moglich.8

4441 Zwischensteuerpflichtige Einkunfte

Das KStG sieht in § 13 Abs 3 eine taxative Aufzéhlung jener Einkunfte vor, die der Zwi-
schensteuer zu unterwerfen sind. Dies sind einerseits Einkinfte aus Kapitalvermdgen, inso-
fern diese nicht in § 27a Abs 2 EStG genannt sind, anderseits sind jedoch auch Einkiinfte

aus privaten GrundstilicksverdaufRerungen mit Zwischensteuer zu belegen:

8§ 13 Abs 1 Z 1 lit a) KStG: Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital im Sinne des § 27
Abs 2 Z 2 des EStG:

Davon umfasst sind nach § 27 Abs 2 Z 2 EStG Zinsen sowie Ertrage aus Kapitalforderungen
jeder Art, zB aus Anleihen, Hypotheken, Einlagen oder Guthaben bei Kreditinstituten.
Stlickzinsen nimmt das Gesetz explizit aus. Auch Bankzinsen werden von der Zwischen-
steuer umfasst, da diese gemal} 827a Abs 2 Z 1 EStG dem besonderen Steuerersatz (Kapi-
talertragsteuer) des § 27a Abs 1 EStG unterliegen.?®® Sind diese bei natiirlichen Personen
mit Kapitalertragsteuer belastet, so kommt bei Privatstiftungen fiir diese Zwecke das Zwi-
schensteuerkonzept zur Anwendung. DemgemaR unterliegen der Zwischensteuer insbeson-
dere jene Ertragnisse, welche von mittels ,,public placing® rechtlich und tatsachlich einem
unbestimmten Personenkreis angebotenen Vermdgen herriihren. Zinsen aus Privatdarlehen
und Verzugszinsen unterliegen daher nicht der Zwischensteuer.?’® GemaR der Ausnahme der
in 8 27a Abs 2 EStG genannten Einkinfte unterliegen unter anderem auch Diskontbetrage
von Wechseln sowie Einkiinfte aus echten stillen Beteiligungen der reguléren Korperschafts-

teuer.

268 \/gl. Bergmann/Bieber (2015), § 13, Rz 37, 40, 43.
269'\/gl. Marschner (2015), S 266.
210 \v/gl. Bergmann/Bieber (2015), § 13, Rz 57.
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Nicht von Belang ist es, ob das den Einkiinfte zugrundeliegende Kapitalvermdgen auf einem
in- oder auslandischen Depot liegt, insoweit das Besteuerrecht nach dem jeweils relevanten
Doppelbesteuerungsabkommen in Osterreich liegt.2’* Hervorzuheben ist des Weiteren, dass
die Privatstiftungen mit den in § 13 KStG genannten Einkinften aus Kapitalvermdgen vom
Abzug der Kapitalertragsteuer durch die inlandische auszahlende bzw depotfiihrende Stelle

befreit ist.2"2

813 Abs 1 Z 1 lit b) KStG: Einkunfte aus realisierten Wertsteigerungen von Kapitalvermo-
gen im Sinne des 8§ 27 Abs 3 des EStG, soweit nicht § 13 Abs 4 KStG angewendet wird:

Die Besteuerung der Realisationsgewinne mit Zwischensteuer knupft sich nach § 27 Abs 3
EStG daran, dass das zugrundeliegende Kapitalvermdgen zum Fruchtgenuss berechtigendes
Vermdgen (zB in Form von Dividenden) im Sinne des § 27 Abs 2 EStG ist. Einkunfte nach
8 27 Abs 2 EStG unterliegen wiederum der Zwischensteuer, welche damit als Voraussetzung
flr die Kursgewinnbesteuerung mit selbiger heranzuziehen ist. Unterliegen Zinsen der regu-
laren Korperschaftbesteuerung, so sind auch die korrespondierenden Kursgewinne dieser zu
unterwerfen (zB Privatkredite, echte stille Gesellschaft).2”® Hervorheben ist, dass das Ver-
mogen das Potential zur Erzielung von Einkiinften nach 8 27 Abs 2 EStG aufweisen muss,
die Besteuerung der Friichte jedoch nicht tatsachlich gegeben sein muss. Dies ist zB bei
Beteiligungsertrdgen der Fall welche nach 8 10 KStG befreit sind. Nichtsdestominder sind
jedoch realisierte Wertsteigerungen dieser Vermogensgegenstande der Zwischensteuer zu
unterwerfen.?’* Vermogen, welches keine Ertrage im Sinne des § 27 Abs 2 EStG abwirft, zB
physisches Gold oder physische Devisen, unterliegen nicht der Kursgewinnbesteuerung
nach § 13 Abs 3 Z 1 lit b) EStG. Daraus erzielte Einnahmen kdnnen nur der reguléren Kor-
perschaftsteuer unterliegen, insofern ein Spekulationsgeschaft im Sinne des § 31 EStG vor-
liegt.2™

211 vgl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 90.
212\/gl. Bergmann/Bieber (2015), § 13, Rz 56.
23 \/gl. Marschner (2015), S 271.

274 \/gl. Bergmann/Bieber (2015), § 13, Rz 57.
215 \/gl. Marschner (2015), S 272.
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Als Bemessungsgrundlage ist der Differenzbetrag aus dem VerduRerungserlds bzw dem Ein-
I6sungs- oder Abschichtungsbetrag (inkl. Allféalliger Stlickzinsen) und den Anschaffungs-
kosten (inkl. Anschaffungsnebenkosten wie Transaktionsspesen etc) heranzuziehen. Im
Falle dessen, dass der Privatstiftung Wertpapiere unentgeltlich durch den Stifter zugewendet

werden, sind die Anschaffungskosten des Stifters fortzufiihren.2’®

8§ 13 Abs 1 Z 1 lit a) KStG: Einkiinfte aus Derivaten im Sinne des § 27 Abs 4 des EStG:

Das EStG normiert in 8 27 Abs 4 bestimmte Einkinfte im Zusammenhang mit Derivaten,

die in der Folge auch der Zwischensteuer unterliegen. Davon erfasst sind:?’’

e Differenzausgleich (stellt die Auszahlung der Differenz zwischen dem momentanen
Markt- und Austibungspreis des Derivates dar)

o Stillhalterpramie (wird beim Schreiben/Leerverkauf von Derivaten vereinnahmt)

e Einkinfte aus der VeraulRerung von Derivaten

e Einkiinfte aus der sonstigen Abwicklung (das Derivat wird glattgestellt, das heil3t

statt der VeraulRerung des Derivates wird ein gegenlaufiges derivatives Geschaft ein-

gegangen)

Wesentlich ist, dass unter den Einkiinften von Derivaten im Sinne des § 27 Abs 4 EStG nicht
die Auslibung des Derivates einzubeziehen ist, die zu einer tatsachlichen Lieferung des Ba-
siswertes fuhrt. Bei Ausiibung kommt es zur Anschaffung bzw VerdauRRerung des Basiswer-
tes. Dieser ist im Anschluss, insofern er die Voraussetzungen des § 27 Abs 2 EStG erfullt,
als Kapitalanlage zu qualifizieren. Wird dieser zu einem spdteren Zeitpunkt verduRert, so
unterliegen die entsprechenden Kursgewinne der Zwischensteuer nach 8 13 Abs 3 Z 1 lit. b)
KStG.2"8 Bei Nichterfiillung der Anforderungen des § 27 Abs 2 EStG ist die Anschaffung
bzw VeraulRerung des Basiswertes einem Spekulationswirtschaftsgut nach § 31 EStG zuzu-

ordnen.2"®

26 \/gl. Bergmann/Bieber (2015), § 13, Rz 66 f.

217 \/gl. Bergmann/Bieber (2015), § 13, Rz 76 i.V.m. Marschner (2015), S 278 f.

278 Schuchter fihrt in Bergmann/Bieber (2015), § 13, Rz 77 aus, dass die VerauRerungsgewinne aus den Ba-
siswerten, welche die Voraussetzungen des § 27 Abs 2 EStG erfiillen nach § 13 Abs 3 Z 1 lit ¢) der Zwischen-
steuer unterliegen. Dies erscheint nicht nachvollziehbar, weil nach dem Gesetzeswortlaut, Einkiinfte nach § 27
Abs 2 EStG unter § 13 Abs 3 Z 1 lit b) fallen.

219 \/gl. Bergmann/Bieber (2015), § 13, Rz 77.
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Derivate als solche kommen in der Praxis in einer Vielzahl verschiedener Ausprédgungen
vor. Der Gesetzgeber verzichtet im KStG auf eine n&here Definition der in § 27 Abs 4 EStG
erfassten Finanzinstrumente. Der Verweis des § 13 Abs 3 Z 1 lit c) KStG auf den Steuertat-
bestand des § 27 Abs 4 EStG sowie auf die Anwendbarkeit des besonderen Steuersatzes
nach 8 27a Abs 1 EStG lassen aber den Schluss zu, dass die Zwischenbesteuerung aus-
schlieBlich fur Einkunfte aus verbrieften, 6ffentlich angebotenen Derivaten greift. Einkiinfte
aus nicht verbrieften (zB sogenannte OTC - ,,Over-the-Counter*) Finanzprodukten, die nur
einem bestimmten Kundenkreis zugénglich sind, unterliegen der regularen Korperschaftbe-

steuerung.&

8 13 Abs 1 Z 2 KStG: Einkunfte aus privaten GrundsticksverauRerungen gemald § 30 des
EStG:

Neben den Einkiinften aus Kapitalvermogen unterliegen auch Einkiinfte aus privaten Grund-
stlicksveraulRerungen im Sinne des 8 30 EStG der Zwischensteuer. Da die aktuelle Rechts-
lage keine Spekulationsfrist flr Grundstiicke vorsieht, ist jeder VeraufRerungsvorgang zu be-
steuern. Ausgenommen hiervon sind unentgeltliche VerdauRerungen, diese sind mangels Be-
messungsgrundlage nicht von § 30 EStG erfasst. Ein Abzug von Werbungskosten ist auch
bei der VerduRerung von Grundstlicken nicht gegeben. Erlaubt ist jedoch der Ansatz von
Anschaffungsnebenkosten zur Minderung der Bemessungsgrundlage. Als solche kommen
zB Maklerprovision, Kosten der Vertragserrichtung etc in Betracht. Weiters zulassig ist der
horizontale Verlustausgleich zwischen mehreren privaten Grundstuckstransaktionen inner-
halb eines Kalenderjahres.?! Die Steuerbefreiungen des § 30 Abs 2 EStG kénnen mit Aus-
nahme der auf natirliche Personen beschrankten Hauptwohnsitzbefreiung sinngemaf auch
auf Privatstiftungen angewandt werden. Dasselbe gilt fir den Ausgleich von 40% der bei
GrundstickverduBerungen angefallenen Verluste mit Einklnften aus Vermietung und Ver-
pachtung nach § 30 Abs 7 EStG.28?

Wie in § 30 Abs 3 EStG normiert wird, ist als Bemessungsgrundlage grundsatzlich der Un-

terschiedsbetrag zwischen dem VeréuRerungserlds und den Anschaffungskosten anzusetzen.

280 \v/gl. Marschner (2015), S 278 f.
281 \/gl. Marschner (2015), S 317 ff.
282 \/gl. Bergmann/Bieber (2015), § 13, Rz 140 f.
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Bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage ist, wie auch bei allen anderen privaten Grund-
stiicksverdulRerungen, allerdings zu beachten, ob das zu verduRernde Grundstiick am 31.
Méarz 2012 steuerverfangen war. Als steuerverfangen galt ein Grundstiick in der damaligen
Gesetzeslage, wenn die Spekulationsfrist von im Regelfall 10 Jahren zum genannten Zeit-
punkt noch nicht abgelaufen war.?8® Im Falle dessen, dass das Grundstiick steuerverfangen
war, ist laut § 30 Abs 4 EStG weiters zu unterscheiden, ob nach dem 31. Dezember 1987
eine Umwidmung des Grundstiickes erfolgte. Insoweit eine Solche durchgefiihrt wurde, so
kommt ein pauschaler Betrag von 40% des VeraulRerungserldses als Anschaffungskosten zur
Anwendung (effektiver Steuerbelastung bei Zwischenbesteuerung entspricht 15%). Wurde
keine Umwidmung durchgefuhrt, so erhoht sich die Anschaffungskostenpauschale auf 86%

(effektiver Steuersatz bei Anwendung der Zwischensteuer somit 3,5%).

4.4.4.2 Ubertragung stiller Reserven bei BeteiligungsverduBerungen

Eine dem Rechtsinstitut der Privatstiftung vorbehaltene Sonderbestimmung ist in § 13 Abs
4 KStG normiert. Die Regelung besagt, dass die bei der VerduRerung von Anteilen an Kor-
perschaften aufgedeckten stillen Reserven, welche grundsatzlich der Zwischenbesteuerung
fur realisierte Wertsteigerungen nach § 13 Abs 3 Z 1 lit. ¢) KStG unterliegen wiirden, unter
bestimmten VVoraussetzungen auf eine neu angeschaffte Beteiligung tibertragen oder in einen
temporar steuerfreien Betrag eingestellt werden kdnnen. Hierflr notwendig sind folgende

Voraussetzungen:

e Die Privatstiftung oder, bei unentgeltlichem Erwerb, ihr Rechtsvorganger muss min-
destens 5 Jahre im Besitz der zu verduRernden Anteile sein.

e Die zu verauBernde Beteiligung betrdgt zumindest 1 % der Anteile an der Korper-
schaft.

Um in den Genuss der Begunstigung zur Anschaffung von neuen Beteiligungen zu kommen,

muss der Sachverhalt gemé&R § 13 Abs 4 Z 1 KStG wie folgt gelagert sein:

e Die Anschaffung der neuen Beteiligung muss im Kalenderjahr der VerduRerung, mit

welcher stille Reserven aufgedeckt wurden, erfolgen. Die Literatur weist darauf hin,

283 \/gl. Bergmann/Bieber (2015), § 13, Rz 134.
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dass die Anschaffung der neuen Beteiligung sohin auch vor dem Zeitpunkt der Ver-
auBerung stattfinden kann.?8

e Der neue Anteil an einer Korperschaft muss mindesten 10% des Kapitals ausmachen.
Die Anschaffung hat entgeltlich zu erfolgen.?® Mdglich ist auch der Zuerwerb von
mindestens 10% zu bestehenden Anteilen bzw der Erwerb von mindestens 10% der
Anteile im Rahmen der Griindung einer Gesellschaft.?8®

e Ander Korperschaft von der die neuen Anteile erworben werden sollen diirfen weder
die Privatstiftung selbst, noch der Stifter oder ein Begunstigter allein oder gemein-
sam mittelbar oder unmittelbar Gber 20% beteiligt sein.

Der Begriff der stillen Reserven wird in § 13 Abs 4 Z 2 KStG gesondert definiert und ent-
spricht dem Unterschiedsbetrag zwischen den Anschaffungskosten und dem VerauRerungs-
erlgs. Die Finanzverwaltung vertritt die Ansicht, dass die stillen Reserven auch nur teilweise
iibertragen werden konnen.?®” Der Gesetzestext macht in § 13 Abs 4 Z 3 KStG des Weiteren
deutlich, dass die Anschaffungskosten an einer etwaigen neuen Beteiligung um jenen Betrag
zu kurzen sind, um den stille Reserven Gbertragen wurden. Die so gekurzten Anschaffungs-

kosten sind evident zu halten.

Ist eine Anschaffung einer neuen Beteiligung kurzfristig (daher im Kalenderjahr der VVeréu-
Rerung inkl. Aufdeckung der stillen Reserven) nicht vorgesehen, so ist es nach 8 13 Abs 4 Z
4 KStG maoglich den Betrag der stillen Reserven in einen steuerfreien Betrag einzustellen.
Dieser steuerfreie Betrag ist in weiterer Folge innerhalb von 12 Monaten ab Verduf3erung
der zugrundeliegenden Beteiligung auf eine neu angeschaffte Beteiligung im Sinne des § 13
Abs 4 Z 1 KStG zu Ubertragen. Die 12-Monatsfrist beginnt mit dem Zufluss des VeréauRe-
rungsgewinns zu laufen.?®® Geschieht dies nicht, ist der steuerfreie Betrag der Zwischen-
steuer zu unterwerfen. Als Vorteil verbleibt in diesem Falle zumindest die Stundung der

Steuerschuld um bis zu 12 Monate.

284 \/gl. Marschner (2015), S 307.

285 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 117.

286 \/gl. Arnold/Stangl/Tanzer (2009), Rz 11/407.
287\/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 112.

288 \/gl. Marschner (2015), S 313.
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Von der Finanzverwaltung wird unabhdngig davon, ob die stillen Reserven ubertragen wur-
den oder ein steuerfreier Betrag gebildet wurde, fiir die Anerkennung der Begunstigung ge-
fordert, dass eine entsprechende Dokumentation in der Stiftungsbilanz oder in einer Beilage

zur Korperschaftsteuererklarung vorliegt.2%°

5 Zusammenfassung

Das osterreichische Privatstiftungsrecht erfuhr seit Beginn seines Bestehens im Jahr 1993
kaum Anderungen. Um die bereits dringend notwendige Reform voranzutreiben, wurde vom
Gesetzgeber im Jahr 2017 der ME zur geplanten PSG-Novelle 2017 veroffentlicht. Mit die-
ser sollte eine Aktualisierung des PSG erreicht werden, um dieses den heutigen rechtlichen
Anspriichen gerecht werden zu lassen. Anlésslich dessen wurde bei der Erstellung dieser
Arbeit darauf Wert gelegt, einerseits einen Uberblick uber die bestehenden Regulative be-
treffend die Rechnungslegung, Prifung und Besteuerung der Privatstiftung zu ermdglichen.
Anderseits sollten auch die vom Gesetzgeber im Zuge der geplanten PSG-Novelle 2017 vor-
geschlagenen Anderungen in diesem Zusammenhang kritisch betrachtet und mittels der zum
ME eingegangenen Stellungnahmen untersucht werden. Des Weiteren erschien es im Lichte
dieses Themenkomplexes auch geboten, die steuerrechtliche Behandlung der Privatstiftung

im Uberblick zu erlautern.

Die wesentlichen Elemente der Rechnungslegung sowie zur Aufstellung des Jahresabschlus-
ses wurden seitens der geplanten PSG-Novelle 2017 tibernommen. Eine priagnante Ande-
rung stellen jedoch die nun auch zur Anwendung bei Stiftungen vorgesehenen GroRenklas-
sen des § 221 UGB und die daraus resultierenden Konsequenzen dar. Dies ist insofern kri-
tisch zu sehen, als die Privatstiftung grundsétzlich nicht unternehmerisch tatig werden kann
und deshalb die Umsatzgrenzen des § 221 UGB im Regelfall nicht Giberschreiten kann. Dar-
uber hinaus sollen nunmehr bereits im PSG die im Lagebericht zu erlduternden Sachverhal-
ten normiert werden. Tiefgreifende Neuerungen wurden im Bereich der Konzernrechnungs-
legung und Transparenz ins Treffen gefiihrt. So wurde unter anderem vorgeschlagen, im
PSG gesonderte Befreiungstatbestdnde zur Aufstellungspflicht eines Konzernabschlusses
sowie auch Ausnahmen vom Konsolidierungskreis fir Konzernunternehmen mit einem be-

stimmten Zweck (Liegenschaftsverwaltungsgesellschaften) zu schaffen. Wesentlich ist auch

289 \/gl. Stiftungsrichtlinien 2009, Rz 116.
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die angedachte (mittels Zwangsstrafen durchsetzbare) Pflicht fur Privatstiftungen ihren Kon-

zernabschluss offenzulegen.

Im Bereich der Stiftungspriifung sieht die geplante PSG-Novelle 2017 eine Begrenzung der
Funktionsperiode des Stiftungprufers an sich sowie eine Verschéarfung der Unabhangig-
keitskriterien (hier vor allem im Bereich der nach dem nun anzuwendenden § 221 UGB
flnffach groRen Privatstiftungen) vor. GemaR der geplanten PSG-Novelle 2017 soll der Stif-
tungsprifer nun auch die Pflicht haben dem Stiftungsvorstand alljahrlich innerhalb von 9
Monaten den Priifungsbericht inklusive Bestatigungsvermerk des vergangenen Geschéfts-
jahr vorzulegen. Uber diese Pflicht hat er auch gegeniiber dem Gericht Rechenschaft abzu-
legen. Gesondert zu erwéhnen sind in diesem Zusammenhang die Zwangsstrafen, welche

das Gericht zur Durchsetzung dieser Pflicht des Stiftungsprufers verhdngen kann.

Zusammenfassend kann der ME zur geplanten PSG-Novelle 2017 als durchaus gegliickt an-
gesehen werden, raumt er doch einige Rechtsunsicherheiten aus. Die von den Stellungnah-
men zum Gesetzesentwurf angesprochenen Kritikpunkte erscheinen zum Teil gerechtfertigt
und nachvollziehbar. Diese sind jedoch nicht von allzu tiefgreifender Natur und konnten im
Rahmen des Gesetzwerdungsprozesses weitgehend problemlos diskutiert und auch umge-

setzt werden.

Im Bereich der Besteuerung kommt es im Rahmen der nur gesellschaftsrechtlich bzw in
weiterer Folge unternehmensrechtlich relevanten geplanten PSG-Novelle 2017 zu keinen
direkten Anderungen. Auf die laufende Besteuerung kame durch die vorgeschlagenen Re-
gelungen nur ein indirekter Einfluss zB durch deshalb vorgenommene Umstrukturierungen
in Betracht, zB im Bereich der Grunderwerbsteuer. Die Stiftungsbesteuerung an sich bleibt
damit mit den in § 13 KStG kodifizierten Besonderheiten, bestehen. So ist fur jede Ein-
kunftsart eine gesonderte Ermittlung vorgesehen, die Fiktion des KStG der Zurechnung
samtlicher Einkunfte zu den Einkunften aus Gewerbebetrieb ist nicht anzuwenden. Hervor-
zuheben ist hierbei einmal mehr das Konzept der Zwischensteuer, welche eine Vorwegbe-
steuerung der zukunftig den Begunstigen zuflielenden Ertrage darstellt und im Osterreichi-

schen Steuerrecht einmalig ist.
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Abstract

Gegenstand dieser Arbeit sind die Rechnungslegung, die Prifung und die Besteuerung der
oOsterreichischen Privatstiftung. Anlass der Arbeit war der im Jahr 2017 verdffentlichte Mi-
nisterialentwurf zur geplanten Privatstiftungsgesetz-Novelle 2017 (PSG-Novelle), anhand
dessen ein Vergleich mit der bestehenden Rechtslage durchgefiihrt wurde. Anhand der zur
geplanten PSG-Novelle verfassten Beitrdge und der eingegangenen Stellungnahmen zu ge-
nanntem Ministerialentwurf sowie mittels der Literatur zum bestehenden Privatstiftungs-
recht wird ein Uberblick iiber mégliche Konsequenzen einer Umsetzung der geplanten PSG-
Novelle vermittelt. Ein wesentlicher Bestandteil des Ministerialentwurfs sind die angedach-
ten Anderungen im Bereich der Konzernrechnungslegung sowie der Priifung von Privatstif-
tungen, weshalb diese Aspekte in der vorliegenden Arbeit besondere Beriicksichtigung fin-
den. Des Weiteren wird im Rahmen dieser Abhandlung auch die Besteuerung der Privatstif-
tung erortert und im Zuge dessen auf die Besonderheiten der Besteuerung der oOsterreichi-

schen Privatstiftung im Vergleich zu anderen Rechtsformen eingegangen.
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