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Privatstiftungen und

Ubertragung von Gesellschaftsanteilen an eine Privatstiftung aus

VoN RA DrR. ROBERT BRIEM

ei der Errichtung einer
Privatstiftung stehen
meistens Uberlegun-
gen der Nachfolge-
planung und steuerrechtliche
Gesichtspunkte im Vordergrund.
Wie im Folgenden aufzuzeigen
ist, sind jedoch bei der Errich-
tung einer Privatstiftung und der
Ubertragung von Gesellschafts-
anteilen an eine Privatstiftung
auch mietrechtliche Aspekte zu
berticksichtigen.

11

ALS UNIT
TRAGER
Gemaif § 1 Abs 2 Privatstif-
tungsgesetz (PSG) darf eine Pri-
vatstiftung nicht

B> eine gewerbsmafSige Tatigkeit
ausiiben, die iiber eine blofe
Nebentitigkeit hinausgeht,

> die Geschaftsfihrung einer
Handelsgesellschaft iberneh-
men oder

> personlich haftender Gesell-
schafter einer Personengesell-
schaft des Handelsrechts oder
einer eingetragenen Erwerbs-
gesellschaft sein.

Hingegen ist es einer Privat-
stiftung gestattet, sich in Form
von Aktien oder GmbH-
Geschiftsanteilen an Kapital-
gesellschaften oder als Komman-
ditist an einer KG oder KEG zu
beteiligen (eine Ausnahme wird
von einem Teil der Literatur
dann gemacht, wenn die Privat-

stiftung tber die unternehmens-
tragende Gesellschaft eine Kon-
zernleitungsfunktion ausiibt —
dies sei als eine nach § 1 Abs 2 Z
2 PSG verbotene Ubernahme der
Geschiftsfiihrung anzusehen
(diese Auffassung ist aber schon
wegen § 22 Abs 1 Z 2 PSG, der
eben eine solche Konzernleitung
voraussetzt, zweifelhaft). Ferner
darf sich eine Privatstiftung auch
als (echter oder unechter) stiller
Gesellschafter an anderen Unter-
nehmen beteiligen. In allen die-
sen Fillen ist die Privatstiftung
mittelbar (iiber eine Gesell-
schaft) Unternehmenstriger.

Die Privatstiftung vermag oft
besser und tiber einen langeren
Zeitraum den Zusammenbhalt der
Unternehmensanteile zu gewahr-
leisten als sonstige Gestaltungen
der Nachfolgeplanung wie etwa
Syndikatsvertrag, Unterbeteili-
gung, Rechtsgemeinschaft an
Unternehmensanteilen (§ 80
GmbHG, § 63 AktG), Nacherb-
schaft oder Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen unter
bestimmten Auflagen.

ANTEILEN AN EINI

PRIVATSTIFTUNG

CHTEN?

ZU BEA
Ehe Unternehmensanteile an
eine Privatstiftung tbertragen
werden, sind jedoch — abgesehen
von Uberlegungen der Nachfol-
geplanung und steuerrechtlichen
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Aspekten — weitere Fragen zu
priifen:

t> Ist nach dem jeweiligen Gesell-
schaftsvertrag die Ubertragung
von Gesellschaftsanteilen an eine
Privatstiftung gestattet, ohne
dass dies ein Vorkaufs- oder
Aufgriffsrecht der Mitgesell-
schafter auslost?

> Mitunter hat das Unterneh-
men, dessen Anteile an die Pri-
vatstiftung tibertragen werden
sollen, Vertrige abgeschlossen,
die sog. Change-of-Ownership-
Klauseln enthalten, wonach der
jeweilige Vertragspartner bei
einer erheblichen Anderung der
Eigentimer- oder Gesellschafter-
verhdlmisse berechtigt ist, den
jeweiligen Vertrag aufzulosen
oder abzudndern. Derartige
Klauseln sind regelmafig in Kre-
dit- und Vertriebsvertragen ent-
halten.

&> Bei der Ubertragung von
Anteilen an liegenschaftshalten-
den Gesellschaften bestehen nach
den einzelnen Grundverkehrs-
gesetzen diverse Anzeige- und
Genehmigungserfordernisse.
>Nach § 109 Abs 1Z 3
Arbeitsverfassungsgesetz ist der
Betriebsinhaber bei einer Ande-
rung der Eigentumsverhiltnisse
an dem Betrieb verpflichtet, den
Betriebsrat vorher dariiber zu
informieren.

> Bei Gesellschaften, deren
Aktien im Amtlichen Handel
oder Geregelten Freiverkehr der
Wiener Borse notieren, kann die
Ubertragung von Aktien an eine

Privatstiftung die Verpflichtung
zur Stellung eines Pflichtange-
bots nach dem Ubernahmegesetz
auslosen (siehe jedoch die Aus-
nahmebestimmung des § 24 Abs
1 Z 3 Ubernahmegesetz fiir die
Ubertragung von Aktien an eine
Privatstiftung, deren Beglinstigte
ausschlieflich die bisherigen
Gesellschafter oder nahe Ange-
horige der bisherigen Gesell-
schafter sind). Wenn die Anteile
an einer auslindischen Borse
notieren, sind die dort geltenden
gesetzlichen Regelungen und
Verhaltenskodizes zu beachten.
> Ferner kann die Ubertragung
von Gesellschaftsanteilen an
eine Privatstiftung ausnahms-
weise einen anmeldepflichtigen
Zusammenschluss im Sinne des
§ 42a Kartellgesetz darstellen,
wenn die erwerbende Privatstif-
tung bereits bisher Anteile an
dieser Gesellschaft gehalten hat
oder in derselben Branche betei-
ligt gewesen ist. In jenem Fall, in
dem sich der Stifter das Recht
zum Widerruf der Privatstiftung
vorbehalten hat, ist nach einer
jungeren Entscheidung des OLG
Wien als Kartellgericht
(28.9.2000, 25 Kt 286/00) das
sog. Konzernprivileg des § 42
Abs 3 Kartellgesetz anwendbar.
Nach dieser Bestimmung stellen
blofle Vermogenstbertragungen
innerhalb eines Konzerns keinen
anmeldepflichtigen Zusammen-
schluss im Sinne des Kartell-
rechts dar.

Neben diesen ,,Fallstricken*




mietrechtlicher Sicht.

sind bei der Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen an eine Pri-
vatstiftung auch mietrechtliche
Aspekte zu berticksichtigen:

Ist eine juristische Person oder
eine Personengesellschaft des
Handelsrechts Hauptmieter
einer Geschaftsraumlichkeit und
andern sich in ihr die recht-
lichen und wirtschaftlichen Ein-
flussmoglichkeiten entschei-
dend, so ist der Vermieter nach
§ 12a Abs 3 Mietrechtsgesetz
(MRG) berechtigt, den bisheri-
gen Hauptmietzins auf den
angemessenen Hauptmietzins zu
erhohen. Diese Moglichkeit der
Mietzinsanhebung kann erhebli-
che Auswirkungen, bis hin zum
Verlust der Rentabilitit des
Geschiftsbetriebs, haben, weil
der insbesondere in dlteren
Mietvertragen vereinbarte Miet-
zins oft weit hinter dem ange-
messenen Mietzinsniveau
zuriickbleibt.

Wie der Oberste Gerichtshof
(OGH) in zwei jiingeren Ent-
scheidungen (12.6.2001, 5 Ob
307/00 h, und 27.9.2001, 5 Ob
228/01 t) entschieden hat, stellt
eine Ubertragung der Mehrheit
der Gesellschaftsanteile an eine
Privatstiftung eine entscheiden-
de Anderung der rechtlichen
und wirtschaftlichen Einfluss-

moglichkeiten im Sinne des
§ 12a MRG dar.

Unstrittig liegt bei der Ein-
bringung der Mehrheitsgesell-
schaftsanteile an der Mieter-
gesellschaft eine entscheidende
Anderung der rechtlichen Ein-
flussmoglichkeiten vor. Dies gilt
auch dann, wenn nicht die Antei-
le an der Mietergesellschaft an
die Privatstiftung tibertragen
werden, sondern die Mehrheits-
anteile an einer Gesellschaft, die
ihrerseits — allenfalls tiber weitere
Zwischengesellschaften —an der
Mietergesellschaft beteiligt ist.

Zweifelhaft war hingegen
bisher, ob in simtlichen Fillen,
in denen die Mehrheitsanteile an
einer Mietergesellschaft
unmittelbar oder mittelbar an
eine Privatstiftung tibertragen
werden, auch eine entscheidende
Anderung der wirtschaftlichen
Einflussmoglichkeiten vorliegt.
In der Literatur wurde hierzu die
Auffassung vertreten, dass mafs-
geblich sei, ob sich der Stifter
das Recht zum Widerruf der Pri-
vatstiftung gemafs § 34 PSG vor-
behalten habe. Sei dies der Fall,
habe sich der Stifter nicht end-
glltig der Verfiigungsbefugnis
uber sein Vermogen begeben,
weil er jederzeit durch die Aus-
ubung des Widerrufsrechts wie-
der die Ubertragung des Vermo-
gens der Privatstiftung an sich
selbst herbeifuhren konne. Diese
Auffassung wurde vom OGH
nicht geteilt: Wie aus den Regeln
uber die Abwicklung einer Pri-

vatstiftung hervorgehe, bestehe
kein Zweifel daran, dass eine
solche Abwicklung nur mit Wir-
kung ex nunc (ab Verteilung des
Vermégens), nicht jedoch mit
Wirkung ex tunc (ab dem Zeit-
punkt der Errichtung der Privat-
stiftung bzw. der Ubertragung
der Vermogenswerte an die Pri-
vatstiftung) erfolge. Trotz der
Maoglichkeit, die Privatstiftung
zu widerrufen, habe daher die
rechtliche und wirtschaftliche
Anderung, die das Anhebungs-
recht des Vermieters auslose,
bereits stattgefunden.

Nach den beiden vorgenann-
ten OGH-Entscheidungen hat
somit die Ubertragung von
Mehrheitsgesellschaftsanteilen
an eine Privatstiftung zur Folge,
dass ein Anhebungsrecht des
Vermieters nach § 12a Abs 3
MRG besteht. Hierin vermag
auch der Vorbehalt, die Privat-
stiftung zu widerufen, nichts zu
andern. Wurde verabsiumt, den
Ubergang der Gesellschaftsantei-
le dem Vermieter anzuzeigen, so
ist dieser riickwirkend ab der
Ubertragung der Gesellschafts-
anteile an die Privatstiftung
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berechtigt, den Mietzins anzu-
heben. Wird hingegen nicht die
Mehrheit der Gesellschaftsantei-
le an die Privatstiftung tibertra-
gen und kommt es auch nicht zu
einem spateren Zeitpunkt zum
»Kippen® der Mehrheitsverhilt-
nisse, so ist der Vermieter nicht
zur Mietzinsanhebung berech-
tigt. Zu beachten ist, dass beide
OGH-Entscheidungen zur Uber-
tragung von Kapitalgesell-
schaftsanteilen an eine Privat-
stiftung ergangen sind. Bei der
Ubertragung von Anteilen an
Personengesellschaften bestehen
aus mietrechtlicher Sicht zum
Teil Besonderheiten. Dement-
sprechend l6st etwa nach der
Judikatur bereits der Wechsel
des einzigen Komplementirs bei
einer Personengesellschaft das
Recht des Vermieters zur Miet-
zinsanhebung nach § 12a Abs 3
MRG aus. Bei der Ubertragung
von Kommanditanteilen ist im
Einzelfall zu priifen, ob mit die-
sen Anteilen auch eine gesell-
schaftsrechtliche Moglichkeit
der Einflussnahme auf die
Gesellschaft verbunden ist.
Ferner setzt das Anhe- >
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» Die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen an eine Privatstiftung
kann eine Mietzinsanhebung auslosen. «

bungsrecht nach § 12a Abs 3
MRG voraus, dass es sich um ein
Mietverhaltnis handelt, welches
unter den sog. Vollanwendungs-
bereich des MRG fallt. Unter-
liegt das Mietverhaltnis hingegen
nicht oder nur teilweise dem
MRG (z. B. Mietgegenstinde,
die in Gebauden gelegen sind,
welche ohne Zuhilfenahme
offentlicher Mittel auf Grund
einer nach dem 30. Juni 1953
erteilten Baubewilligung neu
errichtet worden sind), besteht
kein Anhebungsrecht des Ver-
mieters nach § 12a Abs 3 MRG.

Ferner setzt das Anhebungs-
recht des Vermieters voraus, dass
es sich tatsichlich um ein Miet-
verhiltnis handelt. Mitunter
werden Vertrage als Mietvertra-
ge bezeichnet, obgleich es sich in
Wahrheit um Pachtvertrage han-
delt. Kriterien fiir das Vorliegen
eines Pachtvertrages sind unter
anderem die Betriebspflicht, ein
umsatzabhéngiges Bestand-
entgelt, die Beistellung eines
Kundenstocks sowie sonstiger
Betriebsmittel.

Weiters kann das Anhebungs-
recht des Vermieters nach § 12a
Abs 3 MRG bei Vorliegen eines
vertraglich eingeraumten Weiter-
gaberechtes ausgeschlossen sein.

13554
ISR

Ist eine Privatstiftung Mieter
einer Geschaftsraumlichkeit oder
hilt sie mehrheitlich die Anteile
an einer Mietergesellschaft (oder
an einer Gesellschaft, die ihrer-
seits unmittelbar oder mittelbar
Mehrheitsanteile an der Mieter-
gesellschaft hilt), so kann sich
ebenfalls die Frage stellen, unter
welchen Voraussetzungen der
Mietzins gemafS § 12a Abs 3

34 PRIVATMA (

MRG angehoben werden kann.
Verkauft die Privatstiftung die
Mehrheit der Gesellschaftsantei-
le an einen Dritten oder tiber-
trigt sie diese, etwa im Rahmen
der Auflosung der Privatstiftung,
einem (Letzt-)Beglinstigten, so
liegt jedenfalls eine entscheiden-
de Anderung der rechtlichen und
wirtschaftlichen Einflussmog-
lichkeiten vor.

Zweifelhaft ist hingegen, ob
eine Mietzinsanhebung auch
wihrend des aufrechten Be-
stands der Privatstiftung moglich
ist, solange die Gesellschafts-
anteile an der Mietergesellschaft
nicht neuerlich iibertragen wer-
den. Folgt man der oben wieder-
gegebenen OGH-Judikarur, so
ist diese Frage zu verneinen, weil
die Privatstiftung ein eigenti-
merloses Rechtssubjekt ist, das
weder Gesellschafter noch Mit-
glieder hat, weshalb eine Ande-
rung der rechtlichen Einfluss-
moglichkeiten nicht denkbar ist
und sich damit die Frage der
Anderung der wirtschaftlichen
Einflussmoglichkeiten gar nicht
mehr stellt. Wird jedoch — entge-
gen diesem formalen Verstandnis
— gepriift, ob und allenfalls wel-
che Personen entscheidenden
rechtlichen Einfluss auf die Pri-
vatstiftung haben (z. B. Ande-
rungsrecht gemafs § 33 PSG,
Widerrufsrecht gemifs § 34 PSG,
Recht zur Bestellung und Abbe-
rufung der Mitglieder des Stif-
tungsvorstands und weiterer
Stiftungsorgane, Zustimmungs-
vorbehalt zu bestimmten wichti-
gen MafSnahmen), so kann die
Stellung der hinter der Privatstif-
tung stehenden Personen (meist
der Stifter) jener eines Gesell-
schafters einer Kapitalgesell-
schaft angendhert sein, mit der

Folge, dass dann, wenn die vor-
genannten Rechte auf eine an-
dere Person tibergehen bzw. zu-
kiinftig von einer anderen Person
ausgeiibt werden und auch ein
Wechsel im Begiinstigtenkreis
erfolgt, eine entscheidende
Anderung der rechtlichen und
wirtschaftlichen Einflussmog-
lichkeiten vorliegen kann.

Vor der Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen an eine Privat-
stiftung sind neben Uberlegun-
gen der Nachfolgeplanung und
steuerrechtlichen Aspekten auch
zahlreiche sonstige Aspekte zu
berticksichtigen.

Werden die Anteile an einer
(Kapital-)Gesellschaft, die ihrer-
seits Hauptmieter einer Ge-
schaftsraumlichkeit ist (oder an
einer Gesellschaft, die ihrerseits
unmittelbar oder mittelbar
Mehrheitsanteile an der Mieter-
gesellschaft hilt), mehrheitlich
an eine Privatstiftung tibertra-
gen, so hat dies nach der Judika-
tur des OGH eine entscheidende
Anderung der rechtlichen und
wirtschaftlichen Einflussmog-
lichkeiten und damit das Recht
des Vermieters zur Mietzinsan-
hebung gemifs § 12a MRG zur
Folge. Der Vorbehalt des Stifters,
die Privatstiftung zu widerrufen,
steht einer derartigen Mietzins-
anhebung nicht entgegen. Bei der

Ubertragung von Anteilen an
Personengesellschaften bestehen
aus mietrechtlicher Sicht zum
Teil Besonderheiten.

[st eine Privatstiftung Mieter
einer Geschaftsraumlichkeit oder
halt sie mehrheitlich die Anteile
an einer Mietergesellschaft, so
kann sich ebenfalls die Frage
nach der Zulassigkeit einer Miet-
zinsanhebung gemafs § 12a Abs
3 MRG stellen. Verkauft die
Privatstiftung die Mehrheit der
Anteile an der Mietergesellschaft
(oder an einer Zwischengesell-
schaft, die ihrerseits Mehrheits-
anteile an der Mictergesellschaft
halt) an einen Dritten oder tiber-
trigt sie diese, etwa im Rahmen
der Auflosung der Privatstiftung,
einem (Letzt-)Beglinstigten, so
liegt jedenfalls eine entscheiden-
de Anderung der rechtlichen und
wirtschaftlichen Einflussmog-
lichkeiten vor. Treten hingegen
nur eine Anderung der hinter der
Privatstiftung stehenden Perso-
nen (insbesondere jener Perso-
nen, die zur Anderung und zum
Widerruf der Privatstiftung und
zur Bestellung und zur Abberu-
fung der Mitglieder des Stif-
tungsvorstands berechtigt sind)
sowie eine Anderung im Begiins-
tigtenkreis ein, so ist unter
Zugrundelegung der bisherigen
OGH-Judikatur ein ,,Macht-
wechsel“ im Sinne des § 12a Abs
3 MRG zu verneinen. <
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