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Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht

ABSTRACT

Die (einstweilige) gerichtliche Abberufung des Stiftungsrates erfolgt im Rahmen
des ausserstreitigen Verfahrens. Unter Hinweis auf Art. 552 §§ 35 Abs. 1 iVm
29 Abs. 3 PGR judiziert der OGH stindig, dass Abberufungsgriinde jedenfalls
soweit ausgepriagt und gediehen sein miissen, dass sie als ,,wichtiger Grund* an-
zusehen sind, der die Belange der Stiftung gefahrdet oder ihr die Beibehaltung
der aufrechten Bestellung des Organmitglieds unzumutbar macht. Ob ein wich-
tiger Grund vorliegt, so der OGH, ist immer unter dem Gesichtspunkt des Funk-
tionierens der Privatstiftung zu sehen, letztlich sohin unter dem Gesichtspunkt,
ob die Verfolgung des Stiftungszwecks mit ausreichender Sicherheit in Zukunft
gewihrleistet ist. Im Lichte des Verhéltnisméssigkeitsgrundsatzes bedingt die
dem Stiftungsrat vorgeworfene Verfehlung eine ,.erhebliche Gravitit bzw. ist
die Abberufung eines Stiftungsrates stets ,ultima ratio”. Soeben seitens des
OGH postulierte Hiirden fiir die Abberufung eines Stiftungsrates sind nach hier
vertretener Auffassung, u.a. aufgrund fehlender bzw. eingeschrankter Kontroll-
mechanismen, zu hoch angesetzt. Der OGH hat seine bis anhin judizierte Sicht-
weise zu mildern bzw. zu relativieren. Aus prozessualer Sichtweise ist das kenn-
zeichnende Merkmal des gerichtlichen Abberufungsverfahrens der (umstrittene)
Einbezug der involvierten Stiftung, welche durch einen zu bestellenden Kollisi-
onskurator vertreten wird. Die Prorogationsmdglichkeit der richterlichen Zu-
standigkeit ist sodann stets nur im Rahmen der subsididren Notkompetenz der
Gerichte zuldssig.



Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht

A. ALLGEMEINER TEIL
1 EINFUHRUNG

Diese Abhandlung erdrtert die Abberufung des Stiftungsrates nach dem
(neuen) liechtensteinischen Stiftungsrecht anhand, wenn man so will,
dem Paradefall, ndmlich der privatniitzigen Stiftung, die sich nicht
freiwillig der Stiftungsaufsicht unterstellt hat. Dabei soll nicht nur die
Abberufung an sich, sondern auch damit im Zusammenhang stehende
Gegebenheiten, wie namentlich das Prozessrecht, untersucht werden.
Im Vordergrund steht die Abberufung iiber Antrag eines Stiftungsbetei-
ligten im Rahmen eines gerichtlichen Aufsichtsverfahrens.

Dieser Themenkomplex beinhaltet eine Vielzahl interessanter Frage-
stellungen, welche grosstenteils nach differenzierten Losungen rufen.
Weshalb aber wirft die Abberufung des Stiftungsrates derart viele und
zugleich schwierige Fragen auf? Dieser Umstand resultiert letztlich aus
einem Spannungsverhéltnis: Zum einen ist die Stiftung voll autonom
und handlungsfdhig. Zum anderen erfordert die Verselbstindigung des
Vermdgens, die fehlende Kontrolle durch einen Eigentiimer und das
Nicht-Vorhandensein von Gesellschaftern bei hinreichenden Griinden
sowohl im 6ffentlichen Interesse als auch im Interesse der Stiftung eine
gerichtliche Einschreitungskompetenz. Wann aber liegen hinreichende
Griinde vor, um in den Autonomiebereich der Stiftung einzugreifen?
Wie stark ausgeprdgt miissen diese Griinde sein? Wer kann solche
Griinde geltend machen? Ist auch die Stiftung selbst an einem solchen
Verfahren zu beteiligen? Unter anderem diese Fragen sollen im Rah-
men dieser Arbeit abgehandelt und beurteilt werden.

Bewusst nimmt sich die Abhandlung zunichst allgemeinen Ausfiihrun-
gen an. Frither oder spiter erlangt der ,,Allgemeine Teil” im Rahmen
des ,,Besonderen Teils* Bedeutung. Der ,,Allgemeine Teil“ soll den Le-
ser Schritt fiir Schritt an den komplexen Themenbereich ,,Abberufung®
und die zu ihm gehdrenden Nachbargebiete heranfiihren und so die
Verstindlichkeit férdern.
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2.1

Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht

GRUNDLAGEN
Rezeption ausliindischen Rechts

Schon seit jeher, u.a. aufgrund seiner Kleinheit, hat das Fiirstentum
Liechtenstein ausldndisches Recht in die inlédndische Rechtsordnung
iibernommen.' Zunéchst fokussierte sich der liechtensteinische Gesetz-
geber bei der Ubernahme auslindischen Rechts iiberwiegend auf Oster-
reich. Dies vor allem aufgrund der engen Verbundenheit des Fiirsten-
tums Liechtenstein mit Osterreich anfangs des 19. Jahrhunderts. Auf-
grund wirtschaftlicher Miseren orientierte sich der liechtensteinische
Gesetzgeber nach dem ersten Weltkrieg auch an der schweizerischen
Rechtsordnung. Neben Osterreich und der Schweiz zeitigten vereinzelt
weitere Rechtsordnungen Einfluss auf die liechtensteinische Gesetzesla-
ge, wobei die (teilweise) Ubernahme des Trusts aus dem angelséchsi-
schen Rechtsraum besonders erwéhnenswert ist.’

Viel entscheidender als die Frage, ob der liechtensteinische Gesetzgeber
zum Teil Normen des ausldndischen Rechts rezipiert hat, ist die Frage,
wie im Rahmen der Rechtsprechung mit rezipierten Rechtsnormen um-
zugehen ist. Hierzu hat der OGH unmissversténdlich Stellung bezogen:*
,Durch die Rezeption auslidndischer Gesetze gibt der liechtensteinische
Gesetzgeber zu erkennen, dass in Liechtenstein im entsprechenden Be-
reich Gleiches gelten soll wie im Ursprungsland. Dieses Ziel wird nur
erreicht, wenn die rezipierten Bestimmungen - solange keine triftigen
Griinde etwas anderes nahelegen - gleich ausgelegt werden wie im Ur-
sprungsland; bei gegensitzlichen Lehrmeinungen in der Regel so, wie
dies die Hochstgerichte getan haben; nicht jedoch, wenn sich liechten-
steinische Gerichte anschicken, ausldndische dogmatische Kontroversen

! Keicher, 1975, S. 20-21; vgl. auch Jehle, 2007, S. 6, der von einer iiberdurchschnittlichen Rezepti-
onstradition spricht.

? Roth, 2001, S. 3-4.

> Wenaweser, 2001, S. 1-2; Spezifisch zur Rezeption des liechtensteinischen Stiftungsrechts vgl. un-
ten, A/2.5.1, wobei vorweggenommen sei, dass das liechtensteinische Stiftungsrecht sowohl auf
schweizerischer als auch auf osterreichischer Grundlage beruht bzw. freilich auch etliche ,,eigens kre-
ierte* Vorschriften enthalt (so wurde etwa Art. 552 § 27 Abs. 2 PGR aus dem schweizerischen Recht
rezipiert, wahrend Art. 552 § 37 PGR aus dem oOsterreichischen Recht rezipiert wurde, vgl. BuA Nr.
13/2008, S. 104 und S. 121).

*OGH in LES 2005, 100.
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zu schlichten. Denn die Auslegung durch die Hochstgerichte des Ur-
sprungslands entspricht in der Regel dem dort tatsdchlich geltenden
Rechtszustand (Law in Action), auf den der liechtensteinische Gesetz-
geber sein Recht ausrichten wollte®. Grundsitzlich ist somit der auslan-
dischen hochstgerichtlichen Rechtsprechung zu folgen. Dies soll jedoch
nicht im Sinne einer ,,Analogie-Automatik® geschehen.® Vielmehr soll
bei vorhandenen triftigen Griinden, etwa aufgrund liechtensteinischer
Eigenheiten, auch von einer konstanten ausldndischen Rechtsprechung
abgewichen werden diirfen.® Auch ist einer konstanten auslédndischen
Rechtsprechung dann nicht zu folgen, wenn diese dogmatisch nicht
zwingend oder sogar zweifelhaft ist, dariiber hinaus als formaljuristisch
bezeichnet werden kann und unter Fairnisgesichtspunkten als bedenk-
lich angesehen werden muss.’

Letztlich ist somit trotz rezipierter Rechtsgrundlage jeweils mindestens
kursorisch zu priifen, ob die entsprechende Norm gleichsam wie im Ur-
sprungsstaat angewendet werden soll.

Personen- und Gesellschaftsrecht (PGR)

Nach dem Ende des ersten Weltkrieges war Liechtenstein vollkommen
verarmt.* Dieser Armut sollte u.a. mit der Schaffung des PGR durch die
Gesetzesredaktores Wilhelm Beck® und Emil Beck® entgegengewirkt
werden. Das Ziel war, mit Hilfe des PGR Geld und Investoren nach
Liechtenstein zu locken." Grundlage zur Schaffung des PGR war der
erste und zweite Entwurf zur Revision des schweizerischen Obligatio-
nenrechts.” Wichtigste Auslegungshilfe zum PGR ist der 1925 vorgeleg-

S StGH in LES 1994, 49: ,,Bei Ubernahme auslindischen Rechtes ist eine Analogie-Automatik nicht
vertretbar und wiirde die Eigenstandigkeit der Rechtsprechung wie der richterlichen Rechtsbindung
unzuldssig beschranken.*

¢ vgl. etwa StGH in LES 2006, 69 (76), wonach aufgrund der Kleinheit Liechtensteins die Befangen-
heitsmassstibe im Gegensatz zu auslindischen Jurisdiktionen nicht allzu streng angelegt werden diir-
fen, da ansonsten die Gerichtsbarkeit iiberméssig behindert werden konnte.

"OGH in LES 2007, 520 (521).

§ Marxer, 2007, S. 43.

°1885 - 1936.

101888 - 1973.

""LTP vom 4./5. November 1925, S. 4.

2 Roth, 2001, S. 5.
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Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht

te ,,Kurze Bericht zum Personen- und Gesellschaftsrecht“.” Trotz des
spérlichen Umfangs des Kurzen Berichts (58 Seiten), liefert er wichtige
Anbhaltspunkte zur Auslegung des PGR und zu den Zielvorstellungen der
Gesetzesredaktores Emil und Wilhelm Beck.* In Kraft getreten ist das
PGR schliesslich am 19. Februar 1926.*

Charakteristisches Wesensmerkmal des PGR ist die liberale Ausgestal-
tung.' Auch beeindruckt die Vielzahl an Gesellschaftsformen.” Struktu-
rell ist zu beachten, dass sowohl den juristischen Personen als auch den
Gesellschaften ohne Personlichkeit jeweils ein allgemeiner Teil voran-
gestellt ist.”

Nach hiervertretener Auffassung hat das PGR, selbstverstidndlich auch
aufgrund der Vielzahl von Reformen”, den Wirtschaftsstandort Liech-
tenstein wieder an Attraktivitdt gewinnen lassen und Liechtenstein, sa-
lopp ausgedriickt, wieder auf den richtigen Weg gebracht.”

2.3 Ausserstreitgesetz (AussStrG)

Das neue AussStrG, welches im Rahmen (stiftungsrechtlicher) gerichtli-
cher Abberufungsverfahren zur Anwendung gelangt, ist am 1. Januar
2011 in Kraft getreten.” Das AussStrG gliedert sich in fiinf Hauptstiicke:
Allgemeine verfahrensrechtliche Bestimmungen (Art. 1-80), Bestim-
mungen zum Verfahren in Ehe-, Kindschafts- und Sachwalterschaftsan-
gelegenheiten (Art. 81-142), Bestimmungen zum Verlassenschaftsver-
fahren (Art. 143-185), eine Verweisbestimmung bezliglich den Beur-

3 Berger, 2008, S. 58-60.

" etwa Kurzer Bericht, S. 4, wo das Ziel formuliert wird, dem PGR moglichst viele dispositive Nor-
men zugrunde zu legen.

S LGBL 1926 Nr. 4.

' Roth, 2001, S. 6-7; Nigg, 1990, S. 15.

17 Keicher, 1975, S. 23-25; Eine kursorische Darstellung der wichtigsten Unternechmensformen findet
sich bei Universitét Liechtenstein & Mayer+Roth, 2011, S. 6-7.

'8 Art. 106-245 PGR bzw. Art. 649-679 PGR; eingehend zur Struktur des PGR Frick-Tabarelli, 1993,
S. 29-30.

" u.a. hat auch der EWR-Beitritt Liechtensteins zu zahlreichen Modifikationen des PGR gefiihrt; zur
Stiftungsreform sogleich unten, A/2.5.1.

» vgl. aber auch kritische Stimmen, welche dem PGR etliche gesetzgeberische Miéngel zuordnen, so
namentlich Keicher, 1975, S. 25.

' Hier soll nur ein allgemeiner Abriss zum AussStrG erfolgen, wihrend auf Besonderheiten unter B/7.
eingegangen wird.
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kundungen (Art. 186) sowie schliesslich Ubergangs- und Schlussbe-
stimmungen (Art. 187-191). Fiir das stiftungsrechtliche Abberufungs-
verfahren sind vordergriindig das erste und fiinfte Hauptstiick relevant.

Das AussStrG ersetzt das REVG. Das RFVG war seit jeher ein Sorgen-
kind in der liechtensteinischen Rechtsordnung.? Dies vordergriindig
aufgrund der Knappheit des RFVG und den daraus folgenden Verweis-
ketten, welche u.a. der Rechtssicherheit abtriaglich waren.* So verwies
das RFVG mehr oder weniger stindig auf das LVG, welches seinerseits
teilweise wiederum auf die ZPO weiterverwies.* Dieser Missstand wur-
de durch das neue AussStrG gliicklicherweise vollends behoben, wes-
halb das neue AussStrG u.a. auch deshalb als durchaus gelungenes Ver-
fahrensgesetz fiir ausserstreitige Angelegenheiten bezeichnet werden
kann.»

Als Rezeptionsgrundlage des liechtensteinischen AussStrG diente das
0AuflStrG.»* Dies u.a. deshalb, da auch die 6sterreichische Jurisdiktion
zwischen streitiger und ausserstreitiger Gerichtsbarkeit unterscheidet.
Das streitige Verfahren, welches in der ZPO normiert ist, unterscheidet
sich vom ausserstreitigen u.a. darin, dass die Gerichte beim ausserstrei-
tigen Verfahren stirker auf den Prozessverlauf Einfluss nehmen, wih-
rend beim streitigen Verfahren die Parteimaxime im Vordergrund steht.”
Treffend werden die Hauptunterschiede zum Zivilprozess bzw. die Cha-
rakteristika des Ausserstreitverfahrens im BuA* angefiihrt:

# vgl. Mayr, 2007, S. 21, der bereits anlésslich einer Abhandlung zur Reform des Ausserstreitverfah-
rens in Osterreich darauf hingewiesen hat, dass die einschligige Rechtslage in Liechtenstein alles an-
dere als befriedigend ist. Dies u.a. aufgrund des spérlichen Umfangs des RFVG, welches sich mit le-
diglich sieben Artikeln begniigte.

# BuA Nr. 79/2010, S. 11, welcher die Verweise als schwer nachvollziehbar bezeichnet; Ungerank,
2011, S. 178.

% So gelangte man bspw. zu den Kostenersatzbestimmungen der ZPO nach den §§ 40 ff., in dem das
RFVG mit Art. 2 auf das LVG verwies und Letzteres mittels Art. 42 auf die vorerwihnten Kostener-
satzbestimmungen weiterverwies.

» BuA Nr. 79/2010, S. 14, welcher fiir das neue AussStrG nunmehr festhilt, dass eine Anwendung der
Bestimmungen der ZPO nur dann erfolgen darf, wenn ausdriicklich und eindeutig auf eine entspre-
chende Bestimmung verwiesen wird.

* BuA Nr. 79/2010, S. 13.

¥ BuA Nr. 79/2010, S. 9-10.

* BuA Nr. 79/2010, S. 10-11.
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,»,(weitgehend) hilfeorientiert; geringere Formstringe; Verpflichtung des
Gerichts, alle fiir die Entscheidung erforderlichen Umstiande von Amts
wegen und unabhingig von einem Beweisantrag zu ermitteln (Untersu-
chungsgrundsatz); grossere Flexibilitdat in der Verfahrensfithrung; Ver-
traulichkeit in der Verhandlungsfiihrung (keine Offentlichkeit in ver-
schiedenen Verfahren); und gemeinsame Verantwortung des Gerichts
und der Parteien zur moglichst umfassenden Sammlung der Entschei-
dungsgrundlagen.>

Nach hier vertretener Auffassung ist das AussStrG, wie bereits oben an-
gedeutet, einerseits durchaus ein Gewinn fiir die liechtensteinische
Rechtsordnung. Andererseits aber muss sich der Gesetzgeber leider auch
einige Versdumnisse anlasten lassen.”

Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB)

Das ABGB soll im Rahmen dieser Arbeit deshalb kurz zur Sprache
kommen, da es einerseits neben dem PGR das wohl imposanteste Re-
gelwerk innerhalb der liechtensteinischen Rechtsordnung darstellt, und
andererseits im Rahmen von stiftungsrechtlichen Problemldsungen nicht
selten mit zur Anwendung gelangt.”

Das aus dem 0sterreichischen Rechtsraum rezipierte ABGB ist in Liech-
tenstein in seiner ersten Fassung am 18. Februar 1812 in Kraft getreten.
Nach diversen Reformen zédhlen heute die Personenrechte, das Erbrecht
sowie das Schuld- inkl. Arbeitsrecht zum Inhalt des ABGB.* Dabei ba-
siert das ABGB nicht mehr vollumfanglich auf dsterreichischer Rezepti-
onsgrundlage. So wurde namentlich das Arbeitsvertragsrecht grossten-
teils dem OR entlehnt.*

* Mayr, 2007, S. 19-20, wo diese Verfahrensgrundsitze und -besonderheiten kursorisch abgehandelt

werden.

* vgl. unten, B/7.3.

3! etwa die Kuratorbestellung im Rahmen eines Stiftungsaufsichtsverfahrens, vgl. unten B/7.5.2.
2 Zindel, 1995, S. 2.

¥ Zur Entwicklung des ABGB vgl. Berger, 2002, S. 33-35.

3 OGH in LES 2008, 380 (382).
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Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht

Auf das ABGB gelangt man etwa im Rahmen von stiftungsrechtlichen
Mandatsvertrdgen, §§ 1102 ff. ABGB.* Auch ist § 785 ABGB erwéh-
nenswert, welcher im Zusammenhang mit stiftungsrechtlichen bzw. erb-
rechtlichen Streitigkeiten immer wieder zur Anwendung gelangt. Dies
vorwiegend dann, wenn Noterben Zuwendungen des verstorbenen Stif-
ters an eine liechtensteinische Stiftung herausklagen.* Schliesslich ge-
langen bei der Beurteilung der Verantwortlichkeit von Stiftungsorganen
u.a. die allgemeinen schadensersatzrechtlichen Bestimmungen in den §§
1293 ff. ABGB zur Anwendung.” So bedarf etwa die Berechnung der
Schadenshohe oder die Beurteilung der Verschuldensfrage der Heran-
ziehung vorerwihnter Normen aus dem ABGB.*

Freilich besteht noch eine Vielzahl weiterer relevanter ABGB-
Bestimmungen im Hinblick auf das Stiftungsrecht, doch wiirde eine
ganzheitliche Umschreibung den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Doch
ist schon aus 0.a. ABGB-Bestimmungen ersichtlich, dass das ABGB bei
der Behandlung stiftungsrechtlicher Problemfelder vermehrt heranzu-
ziehen ist.

Liechtensteinisches Stiftungsrecht
Totalrevision des Stiftungsrechts

Das Inkrafttreten des PGR 1926 bedeutete gleichzeitig die erstmalige
Normierung des Stiftungsrechts (Art. 552-570 PGR a.F.). Der liechten-
steinische Gesetzgeber orientierte sich dabei am schweizerischen Stif-
tungsrecht ohne es zu unterlassen, dieses eigenstindig weiterzuentwi-
ckeln und diesem somit einen eigenstindigen Charakter zu verleihen.”
Bis zur Verabschiedung der Totalrevision des Stiftungsrechts im Jahre
2008 wurde das Stiftungsrecht lediglich punktuell reformiert, weshalb es
nicht verwundert, dass der Ruf nach einer Totalrevision des Stiftungs-
rechts immer lauter wurde. Die Reformbefiirworter begriindeten ihr An-
sinnen mit mannigfaltigen Griinden: So miisse namentlich das Stiftungs-
recht mit der umfangreichen Judikatur in Einklang gebracht werden, um

* OGH in LES 2005, 174 ff.; OGH in LES 2002, 109 ff.; StGH in LES 1999, 231 ff. uva.
* Jakob, 2009, S. 294-296; OGH in LES 2003, 100.

37 Zur Business Judgement Rule vgl. unten, A/4.4.

* Ohri, 2007, S. 101-104.

¥ Marxer, 2006, S. 59.
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2.5.2
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wieder Rechtssicherheit zu gewihrleisten.® Letztlich ,,ist festzuhalten,
dass die unklaren Konturen des Stiftungsrechts zu Unsicherheiten auf
Seiten von Rechtsanwendern, Kunden und Anbietern im In- und Aus-
land gefiihrt haben und auch dazu beitrugen, die Reputation des Finanz-
platzes zu gefdhrden.

Orientierungsgrundlage fiir das neue Stiftungsrecht bildet das 6PSG,
wobei es der liechtensteinische Gesetzgeber nicht versdumte, das neue
Stiftungsrecht den liechtensteinischen Eigenheiten anzupassen.” Die Re-
formziele, namlich der Erlass eines in sich geschlossenen Gesetzeswer-
kes, die Stiarkung der Verantwortlichkeit des Stifters, die nachhaltige Si-
cherung der hinterlegten Stiftung, die Neuregelung der Stiftungsaufsicht
sowie der Foundation Governance und schliesslich der Schutz des Stif-
tungsvermogens (Asset Protection) wurden praktisch vollumféinglich
umgesetzt.® Der Gesetzgeber hat etliche Klarstellungen vorgenommen
und so zur Rechtsklarheit massgeblich beigetragen.* Trotz des iiberwie-
gend positiven Echos zum neuen Stiftungsrecht im In- und Ausland, soll
nicht unerwihnt bleiben, dass die Stiftungsrechtsrevision auch von kriti-
schen Stimmen begleitet wurde. So wurde insbesondere immer wieder
die Frage aufgeworfen, weshalb die gesetzliche Grundlage eines Pro-
duktes, welches derart erfolgreich ist, gedndert werden soll.* Dieser
Frage ist aufgrund der oben beschriebenen und verwirklichten Reform-
ziele nach hier vertretener Auffassung der Boden entzogen.

Aufbau des Stiftungsrechts

Das Stiftungsrecht ist in der zweiten Abteilung des PGR (die Verbands-
personen bzw. die juristischen Personen) zum 5. Titel (Anstalten und
Stiftungen) im 2. Abschnitt kodifiziert (Art. 552 §§ 1-41 PGR). Ergén-
zend finden die allgemeinen Vorschriften nach Art. 106-245 PGR auf
die Stiftung Anwendung, sofern sich aus den stiftungsrechtlichen bzw.

“ Tschiitscher, 2008, S. 80 sowie Schauer, 2009a, S. 19 welcher richtigerweise auch die ,,hdufig an-
gewendete Verweistechnik® als Ursache fiir die Rechtsunsicherheit verantwortlich macht.

! Jakob, 2009, S. 8.

“ Marxer & Partner Rechtsanwilte, 2009, S. 84; zu den auch z.T. vorhandenen schweizerischen Ein-
fliissen vgl. oben, A/2.1.

“ BuA Nr. 2008, S. 13-16.

#Rick, 2010, S. 89.

4 Tschiitscher, 2008, S. 80.
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den allgemeinen Bestimmungen keine Abweichung ergibt (Art. 245
Abs. 1 PGR). Weiter finden ergénzend die Vorschriften iiber die Verei-
ne Anwendung, ,soweit die besonderen gesetzlichen Bestimmungen
oder die Statuten nichts abweichendes bestimmen oder sich aus der Na-
tur der Sache es sich nicht anders ergibt™ (Art. 260 PGR).* Schliesslich
ist gleichzeitig mit dem Stiftungsrecht die Stiftungsrechtsverordnung”
und die Verordnung zur Abinderung der Offentlichkeitsregisterverord-
nung* in Kraft getreten.

Systematisch betrachtet fallt auf, dass das Stiftungsrecht nunmehr ein in
sich geschlossenes Gesetzeswerk darstellt. Begriissenswert ist insbeson-
dere die Aufhebung der Verweisnorm® auf die Bestimmungen zum
Treuunternehmen (Art. 932a § 1 ff. PGR).* Mit Fug und Recht kann be-
hauptet werden, dass diese Massnahme der Legislative zur Rechtssi-
cherheit beigetragen hat.” ,,Als homogenes, in sich geschlossenes Ge-
samtgebilde wird das Stiftungsrecht nicht nur anwendungsfreundlicher
fiir die Praxis, sondern auch in seiner wissenschaftlichen und gerichtli-

sy

chen Aufarbeitung besser kommentier- und entwickelbar.

Schliesslich sei zur Frage, ob auf sogenannte Altstiftungen das neue
Stiftungsrecht zur Anwendung gelangt, auf die ebenfalls am 1. April
2009 in Kraft getretenen Ubergangsbestimmungen® verwiesen. Es gilt
der Grundsatz, dass auf bereits vor dem 1. April 2009 bestehende Stif-
tungen weiterhin das bisherige Recht zur Anwendung gelangt, soweit
die Ubergangsbestimmungen keine Ausnahme statuieren (Art. 1 Abs. 1
Ubergangsbestimmungen). Die Ausnahmen zu soeben erwihntem
Grundsatz finden sich in Art. 1 Abs. 4 der Ubergangsbestimmungen.*
Bei der Losung stiftungsrechtlicher Problemfelder ist somit jeweils vor-
ab zu kldren, ob das alte oder neue Stiftungsrecht zur Anwendung ge-
langt.”

% Zu den Ubergangsbestimmungen sogleich.
“7LGBI. 2009 Nr. 114,

“ LGBI. 2009 Nr. 115.

* Art. 552 Abs. 4 PGR a.F.

* BuA Nr. 13/2008, S. 15 und S. 26.

°! Jakob, 2009, S. 16.

2 Jakob, 2009, S. 14.

% LGBI. 2008 Nr. 220.

** Jakob, 2009, S. 263-265.

% vgl. auch Schauer, 2011a, S. 92-94.
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3.1

3.2

Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht

LIECHTENSTEINISCHE STIFTUNG

Begriff

Die Stiftung nach liechtensteinischem Recht ,,(...) ist ein rechtlich und
wirtschaftlich verselbststdndigtes Zweckvermogen, welches als Ver-
bandsperson (juristische Person) durch die einseitige Willenserklarung
des Stifters errichtet wird. Der Stifter widmet das bestimmt bezeichnete
Stiftungsvermodgen und legt den unmittelbar nach Aussen gerichteten,
bestimmt bezeichneten Stiftungszweck sowie Begiinstigte fest.“* Die
Stiftung lasst sich somit durch die Begriffsmerkmale Zweck, Vermdgen,
Organisation und Erstarrungsprinzip beschreiben.” Auch ist charakteris-
tisch, dass die Stiftung weder Eigentiimer noch Mitglieder hat, sondern
einerseits Beglinstigte, welche grundsitzlich frither oder spéter in den
Genuss des Stiftungsvermdgens kommen, und andererseits Organe, die
den vom Stifter festgelegten Zweck zu verwirklichen haben.*

Gemeinniitzige und privatniitzige Stiftung

Art. 552 § 2 Abs. 1 PGR statuiert die Zuldssigkeit von gemeinniitzigen
oder privatniitzigen Zwecken. Diese beiden Zweckausrichtungen stehen
sich komplementér gegeniiber.® Weitere Stiftungskategorien sieht das
neue Stiftungsrecht nicht mehr vor.® Eine gemeinniitzige Stiftung ,.(...)
ist eine solche, deren Tétigkeit nach der Stiftungserklirung ganz oder
iberwiegend gemeinniitzigen Zwecken nach Art. 107 Abs. 4a zu dienen
bestimmt ist, wenn es sich nicht um eine Familienstiftung handelt.*
Unter gemeinniitzigen Zwecken sind solche zu verstehen, durch deren
Erfillung die Allgemeinheit gefordert wird. ,,Eine Forderung der All-
gemeinheit liegt insbesondere vor, wenn die Tatigkeit dem Gemeinwohl
auf karitativem, religidsem, humanitirem, wissenschaftlichem, kulturel-

* Art. 552 § 1 Abs. 1 PGR; OGH in LES 1991, 91.
7 Jakob, 2009, S. 21.

¥ Bosch, 2005, S. 183-185.

¥ BuA Nr. 13/2008, S. 47.

® Schauer in Schauer, 2009b, Rz. 6 zu Art. 552 § 2.
" Art. 552 § 2 Abs. 2 PGR.
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lem, sittlichem, sozialem, sportlichem oder 6kologischem Gebiet niitzt,
auch wenn durch die Tétigkeit nur ein bestimmter Personenkreis gefor-
dert wird.“>

Gemiss Art. 552 § 2 Abs. 3 PGR ist eine privatniitzige Stiftung zur
Verwirklichung privater oder eigenniitziger Zwecke bestimmt. Geméiss
leg.cit. Abs. 4 kommen insbesondere reine Familienstiftungen sowie
gemischte Familienstiftungen als privatniitzige Stiftungen in Betracht.
Vordergriindig tritt die privatniitzige Stiftung als Familienstiftung oder
Unternehmensstiftung in Erscheinung. Insoweit nicht feststeht, ob eine
Stiftung in einem bestimmten Zeitpunkt ganz oder iiberwiegend pri-
vatniitzigen Zwecken zu dienen bestimmt ist, so ist sie als gemeinniitzi-
ge Stiftung anzusehen (Art. 552 § 2 Abs. 3 PGR).

Die Gemeinniitzigkeit und Privatniitzigkeit ziehen jeweils divergierende
Rechtsfolgen nach sich: So erlangt etwa die gemeinniitzige Stiftung erst
mit Eintragung im Offentlichkeitsregister die Rechtspersénlichkeit, wih-
rend die privatniitzige Stiftung diese bereits mit der Errichtung der Stif-
tungsdokumente erlangt (Art. 552 § 14 Abs. 4 PGR). Des Weiteren sei-
en als wichtige Unterschiede die Eintragungspflicht (gemeinniitzige Stif-
tungen) bzw. die Befreiung von der Eintragungspflicht (privatniitzige
Stiftungen) sowie die divergierenden Kontrollsysteme (die gemeinniitzi-
ge Stiftung unterliegt zwingend der Aufsicht durch die Stiftungsauf-
sichtsbehorde, Art. 551 § 29 PGR, wihrend dem es der privatniitzigen
Stiftung freigestellt ist, sich der Aufsicht der Stiftungsaufsichtsbehdrde
zu unterstellen, Art. 552 § 12 PGR), erwihnt.®

Besonderheiten des liechtensteinischen Stiftungsrechts

Auch im Hinblick auf den besonderen Teil dieser Arbeit, werden im
Folgenden vier Besonderheiten des Liechtensteinischen Stiftungsrecht
bzw. der dazugehodrigen Rechtsprechung in aller Kiirze erdrtert.*

© Art. 107 Abs. 4a PGR.

% Schauer in Schauer, 2009b, Rz. 2-5 zu Art. 552 § 2.

® Auch wiirde sich selbstverstindlich die dusserst modern ausgestaltete Foundation Governance eine
Einordnung in diese Aufzahlung verdienen. Der Foundation Governance wurde jedoch im Hinblick
auf die Abberufung des Stiftungsrates ein eigener Abschnitt gewidmet, vgl. A/5.
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= _Der Zweck der Liechtensteinischen Stiftung ist auf die Perpetuie-
rung des Stifterwillens ausgerichtet, was seinen plastischen Ausdruck
in dem vom OGH in stdndiger Rechtsprechung judizierten sogenann-
ten ,Erstarrungsprinzip® findet. Demnach 16st sich die Stiftung mit
ihrer Konstituierung von der Person des Stifters und ist der Wille des
Stifters sodann im Stiftungsbrief und in den - allfilligen - Beistatuten
gleichsam erstarrt.“* Eine Besonderheit des Liechtensteinischen Stif-
tungsrechtes liegt nunmehr darin, dass das Trennungs- und Erstar-
rungsprinzip durch die Einrdumung von Stifterrechten durchbrochen
werden kann: So kann sich der Stifter namentlich das Recht zum
Widerruf der Stiftung oder zur Anderung der Stiftungserklirung
in der Stiftungsurkunde vorbehalten (Art. 552 § 30 Abs. 1 PGR).® In-
soweit kann sich der Stifter bei einem entsprechenden Vorbehalt das
Stiftungsvermdgen jederzeit riickiibertragen bzw. jederzeit mannig-
faltige Anderungen der Statuten vornehmen. Diese Mehrrechte, die
das Liechtensteinische Stiftungsrecht dem Stifter einrdumt, kénnen
aber auch nachteilige Folgen nach sich ziehen. Erwéihnt seien insbe-
sondere die negativen Auswirkungen auf eine allfillig gewiinschte
Asset protection: So diirfte namentlich, der Osterreichischen Recht-
sprechung folgend, die 2-Jahres-Frist zur Geltendmachung eines
Pflichtteilsergéinzungsanspruchs gegeniiber der Stiftung nach § 785
Abs. 3 ABGB erst mit der vollstindigen Loslosung des Stifters vom
Vermogen bzw. mit dessen Tod zu laufen beginnen.”

Nach hier vertretener Auffassung ist es fragwiirdig, terminologisch
immer noch von einer Stiftung zu sprechen, obwohl sich der Stifter
etliche Einflussrechte vorbehilt, er namentlich im Stiftungsrat Einsitz
nimmt oder sich als Erstbegiinstigten einsetzt.* Letztlich ist die Stif-
tung in vielen Féllen zu einem reinen Bankkonto des Stifters mutiert,
was selbstredend nicht die Intention des Gesetzgebers war und ist.

= FEine weitere Besonderheit des Liechtensteinischen Stiftungsrechts
stellt der Mandatsvertrag dar. Der Mandatsvertrag rdumt dem Stif-
ter eine Weisungsbefugnis gegeniiber den Mitgliedern des Stiftungs-

% OGH in LES 2002, 94 ff.

% Zur Anderung des Stiftungszweckes vgl. Schurr & Biichel, 2009, S. 113-115.

 3OGH in 10 Ob 45/07a sowie Bdsch, 2005, S. 714.; OGH in LES 2006, 468 (471).

% Dies, obwohl auch andere Rechtsordnungen ein Widerrufsrecht zulassen, so etwa § 34 6PSG.
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rates gemdss §§ 1002 ff. ABGB mit der Folge ein, dass der Stifter
Einfluss auf die Geschehnisse innerhalb der Stiftung ausiiben kann.®
Die Verpflichtungen der Mitglieder des Stiftungsrates aus dem Man-
datsvertrag sind dabei lediglich schuldrechtlicher Natur im Innenver-
hiltnis. Dies bedeutet namentlich, dass dem Mandatsvertrag wider-
sprechende statutarische Pflichten der Mitglieder des Stiftungsrates
vorgehen. Die Judikatur spricht in diesem Zusammenhang vom dop-
pelten Pflichtennexus.”

Die grundsitzliche Billigung von Mandatsvertragen durch die Recht-
sprechung iiberrascht insoweit, als das Stiftungsrecht an und fiir sich
bereits vehemente Einflussrechte zu Gunsten des Stifters zulédsst.”
Auch hinsichtlich des Mandatsvertrages gilt, dass dieser jedenfalls
negative Nebenerscheinungen, wie namentlich eine Verhinderung
des Vermogensschutzes, mit sich bringen kann.™

Dass es dem liechtensteinischen Gesetzgeber nicht an Kreativitdt
mangelt, hat er mit dem im Rahmen der Stiftungsrevision eingefiihr-
ten Art. 29 Abs. 5 IPRG gezeigt.” Der neu statuierte Art. 29 Abs. 5
IPRG fiihrt, verkiirzt ausgedriickt dazu, dass bei Sachverhalten mit
Auslandsankniipfung hinsichtlich Pflichtteilserginzungsanspriichen
gegen eine liechtensteinische Stiftung eine kumulative Ankniipfung
insoweit erfolgt, als neben dem Personalstatut™ des Erblassers jeweils
gleichzeitig die kurze Frist nach § 785 Abs. 3 ABGB (2 Jahre) zur
Anwendung gelangt.” Damit aber die 2-Jahres-Frist zur Anwendung
gelangt, hat, da es sich bei einer Nach- oder Zustiftung an eine Stif-
tung um ein zweiseitige Rechtsgeschéft handelt,” eine entsprechende

® Jakob, 2009, S. 118-119.
" OGH in LES 2002, 109 ff.
" StGH in LES 1999, 231 (240); zur grundsitzlichen Zuldssigkeit von Mandatsvertrigen Hiigel, 2008,

 Jakob, 2009, S. 302.

” LGBI. 2008 Nr. 221.

™ vgl. Art. 10 IPRG: Grundsitzlich Staatsangehorigkeit des Erblassers.

™ vgl. zum Ganzen ausfiihrlich Heiss in Schauer, 2009b, Rz. 24-34 zu Art. 552 § 38; BuA Nr.
13/2008, S. 140-142.

® Lorenz in Schauer, 2009b, Rz. 2 zu Art. 552 § 2.
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Rechtswahl auf liechtensteinisches Recht zu erfolgen.” Letztlich hat
der Gesetzgeber durch diese Massnahme dem Standort Liechtenstein
insoweit Attraktivitdt verliehen, als er die Asset Protection-Funktion
des Finanzplatzes aufrechterhalten bzw. erhdht hat.

= Trotz Selbstverstandlichkeit in der liechtensteinischen Stiftungsland-
schaft soll nicht unerwéhnt bleiben, dass ,,(...) eine Stiftung mit
,voraussetzungslosen‘ Ausschiittungen - also eine Stiftung, die
Ausschiittungen vornimmt, ohne dass bei den Begiinstigten eine spe-
zifische Bedarfssituation besteht - weiterhin moglich sein (...) soll.™
Dieses Merkmal der liechtensteinischen Stiftung kann durchaus als
Besonderheit bezeichnet werden, da die so ausgestaltete Familienstif-
tung im benachbarten Ausland mehr als nur umstritten ist.”

Bedeutung

Das liechtensteinische Gesellschaftsrecht priagt den Charakter des liech-
tensteinischen Finanzplatzes massgeblich. ,,.Der Stiftung kann dabei eine
unter allen Rechtsformen des liechtensteinischen Gesellschaftsrechts
herausragende Stellung attestiert werden. Zwar spielen in der Rechts-
wirklichkeit neben der Stiftung auch die AG, die Anstalt, die Treuhédn-
derschaft, das registrierte Treuunternehmen, in eingeschrinktem Masse
auch die GmbH sowie die Personengesellschaften (die einfache Gesell-
schaft und die Kollektivgesellschaft) eine Rolle. In ihrer Bedeutung
reicht jedoch keine dieser Rechtsformen auch nur anndhernd an die Stif-
tung heran. Grundlage fiir diese Beurteilung bildet indes nicht nur die -
im Vergleich zu den anderen Rechtsformen - Vorreiterrolle der Stiftung
im Hinblick auf die Anzahl von Errichtungen, sondern auch ihre grosse
volkswirtschaftliche Bedeutung, welche dieser Rechtsform aufgrund des
Umfanges der durch die im Finanzdienstleistungssektor tétigen Berufs-
gruppen erbrachten Dienstleistungen zukommt.“® Diese Ausfithrungen
im BuA bringen die Bedeutung und Wichtigkeit der Stiftung treffend

7 Art. 39 Abs. 1 iVm Art. 11 IPRG; gemiss Art. 552 § 38 Abs. 1 PGR ist die Vermdgenszuwendung
an eine Stiftung von Erben gleichsam wie von Gldubigern gleich einer Schenkung anfechtbar; zur
Nach- und Zustiftung Art. 552 § 13 Abs. 2 und 3 PGR.

" BuA Nr. 13/2008, S. 42.

™ Jakob, 2009, S. 25.

* BuA Nr. 13/2008, S. 12-13.
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zum Ausdruck. Nicht unerwidhnt soll bleiben, dass eine derartig iiber-
grosse Bedeutung eines Produkts auch Gefahren in sich birgt: Der Fi-
nanzplatz Liechtenstein war und ist stark vom Institut der Stiftung bzw.
deren Funktionsfahigkeit abhidngig. Dass Abhingigkeiten Gefahren in
sich bergen, ist nicht erst seit der ,,Affare Kieber” bekannt bzw. hat die-
se auch gezeigt, dass das Institut der Stiftung diverse Angriffsflichen
bietet.

STIFTUNGSRAT

Allgemein

Die wichtigsten den Stiftungsrat betreffenden Bestimmungen finden
sich in Art. 552 §§ 24 ff. PGR.* ,,Der Stiftungsrat fiihrt die Geschéfte
der Stiftung und vertritt diese. Er ist unter Beachtung der Bestimmungen
in den Stiftungsdokumenten fiir die Erfiillung des Stiftungszwecks ver-
antwortlich.“* Dem Stiftungsrat kommt sohin Organfunktion zu, maW
wird der Stiftung das Handeln des Stiftungsrates grundsitzlich zuge-
rechnet.® Zum Organbegriff judiziert der OGH schon seit geraumer Zeit,
dass von einem funktionellen Organbegriff auszugehen ist, was zur Fol-
ge hat, dass auch eine nicht in den Stiftungsdokumenten als Stiftungsrat
bezeichnete Person als Stiftungsrat angesehen wird, wenn sie massgebli-
chen Einfluss auf die Stiftung ausiibt.* Man spricht in diesem Zusam-
menhang auch von der Lehre des faktischen Organs. Die Wabhlfreiheit
hinsichtlich der Einsetzung eines Stiftungsorgans findet seine Grenzen
unter anderem in Art. 180a iVm Art. 245 Abs. 1 PGR, welcher normiert,
dass wenigstens ein zur Geschiftsfiihrung und Vertretung befugtes Stif-
tungsratsmitglied ein Staatsangehoriger einer Vertragspartei des Ab-
kommens iiber den Europdischen Wirtschaftsraum oder eine aufgrund
staatsvertraglicher Vereinbarung gleichgestellte Person sein muss, die
eine inldndische Berufszulassung geméss dem TrHG besitzt. Sodann ist

8 Daneben gibt es eine Vielzahl weiterer sich auf den Stiftungsrat bezichende Bestimmungen, nament-
lich Art. 552 §§ 31 und 32 PGR.

¥ Art. 552 § 24 Abs. 1 PGR.

% Jakob, 2009, S. 126 mit dem weiteren Hinweis, dass aufgrund von Art. 111 Abs. 3 iVm Art. 245
Abs. 1 PGR das Handeln des Stiftungsrates mit der Organeigenschaft in funktionellem Zusammen-
hang stehen muss, um eine Verpflichtung der Stiftung zu zeitigen.

% OGH in LES 2003, 128 (132) sowie OGH in LES 2010, 239 (242) zum neuen Stiftungsrecht.
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bemerkenswert, dass namentlich auch der Stifter als Mitglied des Stif-
tungsrates fungieren kann.*

Das Gesetz fordert in Art. 552 § 24 Abs. 2 PGR zwingend, dass sich der
Stiftungsrat aus mindestens zwei Mitgliedern zusammensetzt, wobei
auch juristische Personen Mitglieder des Stiftungsrates sein konnen.
Durch das Erfordernis von mindestens zwei Stiftungsratsmitgliedern
wird der Foundation Governance Rechnung getragen und das sogenann-
te Vier-Augen-Prinzip gewihrleistet, welches letztlich zu einer wechsel-
seitigen internen Kontrolle fiihrt.* Wenn die Stiftungsurkunde nichts an-
deres vorsieht, gilt die Bestellung des Stiftungsrates fiir eine Amtszeit
von drei Jahren, wobei eine Wiederbestellung zuldssig ist (Art. 552 § 24
Abs. 3 PGR). Schliesslich sei auf Art. 552 § 16 PGR verwiesen, welcher
den Mindestinhalt der Stiftungserkldrung definiert.” Hierunter fallen
auch ,,Regelungen iiber die Bestellung, Abberufung, Funktionsdauer
sowie Art der Geschiftsfilhrung (Beschlussfassung) und Vertretungsbe-
fugnis (Zeichnungsrecht) des Stiftungsrats (Abs. 1 Ziff. 7 leg.cit.),
weshalb eine entsprechende ,,Verbriefung* jedenfalls zu erfolgen hat.

Rechte

Im Folgenden werden lediglich die zwei elementarsten Rechte des Stif-
tungsrates kursorisch abgehandelt, da im Hinblick auf die Abberufung
die Plichten des Stiftungsrates von grosserer Bedeutung sind.* Diese
sind in Art. 552 §§ 31 und 32 PGR festgeschrieben und rdumen dem
Stiftungsrat Anderungsrechte ein.

Art. 552 § 31 PGR rdumt dem Stiftungsrat ein Zweckdnderungsrecht
unter der Voraussetzung ein, dass ,,(...) der Zweck unerreichbar, uner-
laubt oder vernunftwidrig geworden ist oder sich die Verhiltnisse so ge-
dndert haben, dass der Zweck eine ganz andere Bedeutung oder Wir-
kung erhalten hat, so dass die Stiftung dem Willen des Stifters entfrem-

% Jakob, 2009, S. 128.

% Marxer & Partner Rechtsanwilte, 2009, S. 95.

% Lorenz in Schauer, 2009b, Rz. 2 zu § 16.

* wobei unter Umsténden eine Abberufung auch im Zusammenhang mit den Rechten nach Art. 552 §§
31 und 32 PGR erfolgen kann.
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det ist.“® Zudem muss die Anderung zum einen dem Stifterwillen ent-
sprechen und zum anderen bedingt das Anderungsrecht einen ausdriick-
lichen Vorbehalt in der Stiftungsurkunde.® Im Lichte der Abberufung
kommt Art. 552 § 31 PGR insbesondere dann Bedeutung zu, wenn der
Stiftungsrat verpflichtet ist, eine Zweckédnderung vorzunehmen (nament-
lich zwecks Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der Stiftung), dies
jedoch unterlasst.”

Neben Art. 552 § 31 PGR normiert der darauffolgende Paragraph die
Befugnis des Stiftungsrates zur Anderung anderer Inhalte der Stiftungs-
urkunde oder der Stiftungszusatzurkunde, wie insbesondere die Organi-
sation der Stiftung. Wie Art. 552 § 31 PGR bedingt auch Art. 552 § 32
PGR cinen Anderungsvorbehalt.” Zudem bedarf die Anderung eines
sachlich gerechtfertigten Grundes. Welche Erfordernisse der etwas kon-
turlose ,,sachlich gerechtfertigte Grund“ bedingt, bleibt freilich der
Rechtsprechung iiberlassen.”” Wenig hilfreich diirfte in diesem Zusam-
menhang das in den Materialien wiedergegebene Beispiel der unzu-
reichenden Stiftungsorganisation sein.*

Je nach Definitionsumschreibung des Begriffes ,,Rechte* bestehen ne-
ben oben erwéhnten weitere Rechte zugunsten des Stiftungsrates.”

4.3 Pflichten

Die Pflichten des Stiftungsrates sind umfangreich und mannigfaltig.”* So
iiberrascht es denn auch, dass es in der liechtensteinischen Stiftungs-
landschaft durchaus nicht aussergewohnlich ist, wenn eine Person in et-

¥ Art. 552 § 31 Abs. 1 PGR.

% Art. 552 § 31 Abs. 2 (iVm § 16 Abs. 2 Ziff. 5) PGR; wenn es am erforderlichen Anderungsvorbehalt
mangelt, bleibt noch die Anrufung der Gerichte zur Erreichung einer Zweckénderung (Art. 552 §§ 33
und 35 PGR).

°! Jakob, 2009, S. 134.

2 Art. 552 § 32iVm § 16 Abs. 2 Ziff. 5 PGR.

% Heiss in Schauer, 2009b, Rz. 6 zu Art. 552 § 32.

* BuA Nr. 13/2008, S. 116.

 Bei entsprechender Vereinbarung etwa der Bezug eines Stiftungsratshonorar, vgl. Art. 552 § 24 Abs.
3 PGR.

% Als Beispiel sei etwa die strikte Traktandierungspflicht fiir Stiftungsratssitzungen erwihnt, welche
der OGH u.a. mit der analogen Anwendung von Art. 339 Abs. 2 PGR (aktienrechtliche Bestimmung)
rechtfertigt, vgl. OGH in LES 2010, 150 (152).
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lichen Stiftungen ein Stiftungsratsmandat bekleidet. Ob ein Stiftungsrat,
der bspw. Einsitz in 50 Stiftungen nimmt, den durchaus umfangreichen
gesetzlichen und durch die Rechtsprechung entwickelten Pflichten
nachkommen kann, diirfte fragwiirdig sein. Im Folgenden werden im
Hinblick auf die gerichtliche Abberufung des Stiftungsrats die vorder-
griindigen Pflichten eines Stiftungsrates skizziert.

Primére und oberste Pflicht des Stiftungsrates, welche Leitlinie sdmtli-
chen Handelns des Stiftungsrates ist und auch im Hinblick auf die weite-
ren Pflichten stets im Auge zu behalten ist, ist die Pflicht zur ordnungs-
gemissen Erflillung des Stiftungszwecks, in welchem der Stifterwille
zum Ausdruck kommt.” Die Pflicht zur Wahrung des Stiftungszwecks
bildet somit die Richtschnur, ,,an der sich die gesamte Tétigkeit des Stif-
tungsrates letztendlich auszurichten hat.“* Nicht nur bei der Erfiillung
des Stiftungszwecks, sondern bei praktisch jeder Handlung sieht sich der
Stiftungsrat mit Ermessensentscheidungen konfrontiert. Nachdem der
Stiftungsrat, namentlich durch Auslegung der Stiftungsdokumente, zum
Ergebnis gelangt, dass ihm {iberhaupt ein Ermessen zusteht, hat er Letz-
teres pflichtgemiss, d.h. unter Abwégung aller inhdrenten Interessen,
auszuiiben.” Damit die Ausiibung des Ermessens als pflichtgemass titu-
liert werden kann, sind sdmtliche relevanten Gegebenheiten und Um-
stinde in die Entscheidungsfindung miteinzubeziehen. Negativ formu-
liert soll der Stiftungsrat unter allen Umstéinden sogenannte Ermessens-
fehler vermeiden.'® Hinsichtlich eines Ermessensfehlers ist zu beachten,
dass ein solcher noch nicht zwingend zum Einschreiten des Gerichts
fiihren muss, zumal sich der OGH bei der Beurteilung reiner Ermessens-
entscheidungen stindig Zuriickhaltung oktroyiert."

°7 Jakob, 2009, S. 136.

% Kneller, 1993, S. 35 mit Hinweis auf OGH in ELG 1973-1978, 260.

» Kein Ermessen steht dem Stiftungsrat etwa zu, wenn sich eine Statutenbestimmung deutlich zur
Dauerhaftigkeit der Stiftung dussert, vgl. Jakob, 2009, S. 137; zur Festlegung des Umfangs einer Be-
glinstigung durch den Stiftungsrat vgl. Quaderer, 1999, S. 121-122.: ,,Aus diesen Griinden ist es letzt-
lich dennoch der Stiftungsrat als das den Stifterwillen ausfithrende Organ, welches den Umfang der
Begiinstigung nach seinem pflichtgemdssen Ermessen, unter Beriicksichtigung des Stiftungszwecks,
der Motive des Stifters und der Interessen aller Begiinstigten, zu bestimmen hat*.

1% Jakob, 2009, S. 138-139 unterscheidet dabei fiinf Kategorien von Ermessensfehlern: Ermessensaus-
fall oder Ermessensunterschreitung, Ermessensiiberschreitung, Ermessensfehleinschitzung, Ermes-
sensmissbrauch und Ermessensfehlgebrauch.

""" OGH in LES 2005, 410 (416).
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Art. 552 § 25 PGR statuiert die Pflicht des Stiftungsrates, das Stiftungs-
vermdgen unter Beachtung des Stifterwillens entsprechend dem Zweck
der Stiftung nach den Grundsitzen einer guten Geschéftsfiihrung zu
verwalten.' Zentrales Ziel des Stiftungsrates muss es sein, einen Aus-
gleich zwischen Maximierung des Kapitalertrages und dem Erhalt des
Stiftungsvermdgens zu finden."” In diesem Zusammenhang ist der Stif-
tungsrat gut beraten, wenn er sich einer strategischen Asset Allocation
bedient, mit welcher sich das Risiko fiir eine vorgegebene Renditener-
wartung minimieren und andererseits die Rendite unter einer vorgege-
benen Risikogrosse optimieren ldsst.'* Hinsichtlich der sich aus dem
Rechnungswesen ergebenden Pflichten wird sodann auf den selbsterkla-
renden Gesetzestext verwiesen.'

Der Stiftungsrat untersteht staindigen Treuepflichten, welche unter ande-
rem gewihrleisten, dass er seine Eigeninteressen den Stiftungsinteressen
hinten anstellt.”™ Ob den Stiftungsrat auch eine grundsitzliche Pflicht
zur Gleichbehandlung der Begiinstigten trifft, erscheint zumindest frag-
lich.” Je nach Ausgestaltung der Stiftung, trifft den Stiftungsrat eine In-
formations- und Auskunftspflicht gegeniiber den Begiinstigten. Zu den
Mitwirkungspflichten des Stiftungsrates zdhlen namentlich Anmel-
dungs-, Hinterlegungs- und Deklarationspflichten.” Zu den ,,negativen
Pflichten des Stiftungsrats kann etwa die Pflicht zur Vermeidung von
Interessenskollisionen bzw. beim Vorhandensein solcher die Pflicht zum
Ausstand gezdhlt werden." Auch kann die Vermeidung von pflichtwid-

1% Heiss in Schauer, 2009b, Rz. 1 zu Art. 552 § 25, welcher in diesem Zusammenhang von einer
,,Kardinalspflicht des Stiftungsrates spricht; zur Sorgfalt ausfiihrlich A/4.4.

1% Heiss in Schauer, 2009b, Rz. 2 zu Art. 552 § 25, welcher zudem richtigerweise von einer Optimie-
rungsaufgabe des Stiftungsrates spricht; zum Sorgfaltsmassstab des Stiftungsrates bei Kapitalanlagen
vgl. OGH in LES 2008, 363 ff.

1% Hofmann, 2010, S. 177.

195 Art. 552 § 26 PGR, welcher u.a. die Pflicht zur Fithrung angemessener Aufzeichnungen samt Auf-
bewahrungspflicht statuiert. Zudem wird hinsichtlich Stiftungen, die ein nach kaufménnischer Art
gefiihrtes Gewerbe ausiiben, auf die allgemeinen Vorschriften zur Rechnungslegung verwiesen.

1% Jakob, 2009, S. 142, welcher in diesem Zusammenhang auch von der Pflicht zum loyalen Einsatz
fiir die Stiftung (duty of loyalty) spricht.

17 Bésch, 2005, S. 597-599.

1% Art. 552 §§ 9 ff. PGR; zur Einschrinkung des Informationsrechtes ausfiihrlich Lorenz in Schauer,
2009b, Rz. 31-57 zu Art. 552 § 9.

1% Jakob, 2009, S. 142.

110" Zum Priifungsschema zur Unvereinbarkeit einer Vorstandstétigkeit fiir Berater vgl. Oberndorfer,
2010, S. 44.
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rigen Delegationen auf einen Dritten zu den ,,negativen Pflichten* des
Stiftungsrats gezéhlt werden." Zu beriicksichtigen gilt es, dass den Stif-
tungsrat auch bei einer pflichtgeméssen Delegation insofern Pflichten
treffen, als er namentlich stdndig seiner Kontrollpflicht nachzukommen
hat.'>

Haftung unter besonderer Beriicksichtigung der Business
Judgement Rule

Haftet ein Stiftungsrat aus Verantwortlichkeitsrecht, bedeutet dies nicht,
dass zwingend auch die Voraussetzungen fiir eine Abberufung des Stif-
tungsrates erfiillt sind. Doch kann mit Fug und Recht behauptet werden,
dass eine rechtskréftige Inanspruchnahme eines Stiftungsrates aus Ver-
antwortlichkeitsrecht zumindest ein Indiz fiir eine Abberufung darstellen
kann.'s Fraglich diirfte in diesem Zusammenhang die jiingst immer wie-
der zu beobachtende Rechtsprechungstendenz sein, wonach die Abberu-
fungsgriinde unter anderem mit dem Hinweis, dass entsprechende Fra-
gen durch die Zivilgerichte zu beurteilen seien, lediglich kursorisch ab-
gehandelt werden.'* Denn der Nutzen des Antragtellers, namentlich des
Stifters, ist nur beschrinkt, wenn er in einem Zivilverfahren, namentlich
einem Verantwortlichkeitsprozess gegen den Stiftungsrat durchdringt,
zumal sich der Antragsteller (Stifter) trotz vollumfinglichem Vertrau-
ensverlust gegeniiber dem Stiftungsrat weiterhin mit dessen Position in
der von ihm errichteten Stiftung abfinden muss. Dass dies frither oder
spéter zum nédchsten Konfliktherd fiihrt, ist evident.

Das Verantwortlichkeitsrecht, welches sich in den Art. 218 ff. PGR or-
ten ldsst, gelangt {iber Art. 245 Abs. 1 PGR auch auf Stiftungsrite zur
Anwendung."s Gemiss Art. 226 Abs. 1 PGR stellt der Verantwortlich-
keitsanspruch eine Haftung aus Vertrag dar. Dies hat zur Folge, dass die
Beweislastumkehr nach § 1298 ABGB zur Anwendung gelangt, was be-

"' Zur Erlaubtheit von Delegationen vgl. Kneller, 1993, S. 37-39.
"2 Heiss in Schauer, 2009b, Rz. 9 zu Art. 552 § 25.

'3 Etwa im Zusammenhang mit einem Ermessensmissbrauch.

" n.v. Beschluss des LG vom 9. Juni 2011 zu 05 HG.2010.546.
5 vel. A/2.5.2.
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deutet, dass den in Anspruch genommenen Stiftungsrat grundsitzlich
der Beweis seiner Verschuldensfreiheit obliegt."

Ein Obsiegen in einem Verantwortlichkeitsprozess bedingt den Eintritt
eines Schadens (§ 1293 ABGB), Rechts- bzw. Pflichtwidrigkeit (Han-
deln oder Unterlassen), einen Kausalzusammenhang zwischen Pflicht-
verletzung und Schaden (conditio sine qua non) sowie ein Verschulden
des Stiftungsrates (objektiver Sorgfaltsmassstab)."” Im Rahmen dieser
Arbeit soll es hinsichtlich der Voraussetzungen des Verantwortlichkeits-
anspruches bei dieser oberflichlichen Betrachtung bleiben. Viel mehr
wird aufgrund gesteigerter Relevanz fiir die Abberufung im Folgenden
die Business Judgement Rule eingehender erortert. "

Die im Rahmen der Stiftungsrechtsrevision eingefiihrte Business Jud-
gement Rule ist in Art. 182 Abs. 2 (iVm Art. 245 Abs. 1) PGR festge-
schrieben.'” ,,Der Gesetzgeber zieht mit der Business Judgement Rule
einen neuen Kreis fiir unternehmerisches Handeln. Agiert der Stiftungs-
rat innerhalb dieses Kreises - ein haftungsfreier Kernbereich unterneh-
merischen Ermessens bei Geschéftsentscheidungen des Handlungsorga-
nes -, so kann er sich auf die Haftungsfreiheit verlassen (,,Safe-Harbor-
Rule®). Verlidsst das Organ diesen Kreis oder Grenzbereich, unterliegt es
zwar nicht automatisch der Haftung - diese kann aber eintreten, wenn
mit Riicksicht auf die Umstdnde eine Sorgfaltswidrigkeit anzunehmen
ist.“* Insoweit konkretisiert die Business Judgement Rule auch die oben
erwihnten Pflichten des Stiftungsrates bzw. die pflichtgemésse Ermes-
sensausiibung im Rahmen unternehmerischer Entscheidungen und
kommt ihr sohin auch bei der Beurteilung geltend gemachter Abberu-
fungsgriinde Bedeutung zu.” Entscheidend ist letztlich, dass die Ent-
scheidung des Stiftungsrates frei von sachfremden Interessen (Vermei-

e Marxer & Partner Rechtsanwilte, 2009, S. 97 unter Hinweis auf OGH in LES 2008, 363; Ohri,
2007, S. 102.

" Schwiirzler & Wagner, 2007, S. 128-130 mit etlichen Verweisen auf die Rechtsprechung des OGH;
ausfiihrlich auch Ohri, 2007, S. 103-105; zur jiingsten Rechtsprechung des OGH samt Kritik und Stel-
lungnahme vgl. Schauer, 2011b, S. 120-126.

"8 Zur vorgesehenen Einfiihrung des Prinzips der differenzierten solidarischen Haftung im Verant-
wortlichkeitsrecht vgl. Vernehmlassungsbericht RA 2011/2595.

1 BuA Nr. 13/2008, S. 39-41.

120 Gasser, 2011, S. 64.

'22 Briem, 2010, S. 111.
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dung von Interessenskollisionen) zu erfolgen hat, dass eine Entschei-
dungsfindung auf Grundlage angemessener Informationen erfolgt und
dass der Stiftungsrat nach Treu und Glauben agiert, er sohin jederzeit
verniinftigerweise annehmen darf, dass er zum Wohle der Stiftung han-
delt.”» Es ist am Stiftungsrat gelegen, nachvollziehbare Griinde fiir sein
Verhalten vorzubringen.” Aufgrund dieser Erwédgungen ist bei der Be-
urteilung, ob ein Abberufungsgrund soweit ausgeprigt ist, dass ein
wichtiger Grund im Sinne der Rechtsprechung vorliegt, jeweils, vor al-
lem im Zusammenhang mit Interessenskollisionen, die Business Judge-
ment Rule bzw. die dazugehorige Rechtsprechung heranzuziehen. Be-
findet sich ein Stiftungsrat im ,,Safe-Harbor®, diirfte es kaum vorstellbar
sein, dass sein Verhalten eine Abberufung rechtfertigt. Befindet sich der
Stiftungsrat ausserhalb des ,,Safe-Harbor®, besteht nach hier vertretener
Auffassung eine Vermutung dahingehend, dass ein geméiss Rechtspre-
chung die Abberufung rechtfertigender ,wichtiger Grund“ vorliegt.
Selbstverstandlich soll es dem Stiftungsrat gestattet sein, diese Vermu-
tung zu widerlegen.

FOUNDATION GOVERNANCE

Allgemein

Typisches Merkmal einer Korperschaft ist idR das Vorhandensein zwei-
er Organe: Es sind dies die Mitgliederversammlung (Generalversamm-
lung) und das Handlungsorgan. Wéhrend die Mitgliederversammlung
die Eigentiimerinteressen wahrnimmt, zeichnet sich das Handlungsorgan
fiir die Zweckverwirklichung verantwortlich. Dabei wird das Hand-
lungsorgan durch die Mitglieder bzw. die Mitgliederversammlung kon-
trolliert. Bei der Stiftung hingegen liegt ein eigentiimerloses Zweckver-
mogen vor, weshalb es an einem die Eigentiimerinteressen vertretenden
Organ mangelt.” Die Schliessung dieses ,,Lecks” ist dem Gesetzgeber
im Rahmen der Stiftungsrevision nach hier vertretener Auffassung bra-
vourds gegliickt. Der Gesetzgeber hat es nicht gescheut, ein innovatives
und zugleich modernes Foundation Governance System einzufiihren.

12 Jakob, 2009, S. 156-158.
12 Torggler, 2009, S. 61.
12 Schauer, 2009a, S. 26.
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Selbstverstindlich war der Gesetzgeber diesbeziiglich auch gefordert,
zumal mittlerweile ein regelrechter Wettbewerb der Stiftungsrechtsord-
nungen besteht und ein gut funktionierendes Foundation Governance
System zur Attraktivitdt eines Stiftungsstandortes beitragt.

Das liechtensteinische Foundation Governance System sieht verschiede-
ne Kontrollmechanismen vor, wobei grundsétzlich zwischen externer
und interner Governance unterschieden werden kann. Wéhrend die ex-
terne Governance durch die Aufsicht staatlicher Behorden erfolgt, cha-
rakterisiert sich die interne Governance durch gegenseitige Kontroll-
rechte der Stiftungsbeteiligten gemiss Art. 552 § 3 PGR."” Bei der ge-
meinniitzigen Stiftung wirkt verstdrkt die externe Governance Struktur
mit der Folge, dass gemeinniitzige Stiftungen geméss Art. 552 § 29 PGR
der Aufsicht durch die Stiftungsaufsichtsbehdrde unterstehen.” Als in-
ternes Governance Element der gemeinniitzigen Stiftung ist die grund-
sétzlich obligatorisch zu bestellende Revisionsstelle anzusehen (Art. 552
§ 27 PGR). Des Weiteren kann geméiss Art. 552 § 29 Abs. 4 PGR jeder
Stiftungsbeteiligte Massnahmen nach leg.cit. Abs. 3 beim Richter im
Ausserstreitverfahren beantragen.”

Im Gegensatz zur gemeinniitzigen Stiftung untersteht die privatniitzige
Stiftung grundsétzlich nicht der staatlichen Aufsicht der Stiftungsauf-
sichtsbehorde.™ Vielmehr erfolgt bei der privatniitzigen Stiftung die
Kontrolle im Rahmen der internen Governance. So stehen den Begiins-
tigten grundsétzlich, soweit es ihre Rechte betrifft, diverse Informations-
und Auskunftsrechte zur Verfiigung (Art. 552 § 9 PGR). Diese Rechte
konnen jedoch teilweise suspendiert werden, ndmlich durch das Wider-
rufsrecht des Stifters, durch die Einrichtung eines Kontrollorgans oder

126 Schurr, 2010b, S. 65.

127 Marxer & Partner Rechtsanwilte, 2009, S. 104.

% Zum Kompetenzbereich der Stiftungsaufsichtsbehorde vgl. Art. 552 § 29 Abs. 3 PGR: ,.Die Stif-
tungsaufsichtsbehdrde hat von Amts wegen dafiir zu sorgen, dass das Stiftungsvermogen seinen Zwe-
cken gemiss verwaltet und verwendet wird. Sie hat zu diesem Zweck das Recht, von der Stiftung
Auskiinfte zu verlangen und im Wege der Revisionsstelle in die Biicher und Schriften der Stiftung
Einsicht zu nehmen.*

'» Differenzierter bzgl. dieser Einordnung vgl. A/5.2.

13 Gemiss Art. 552 § 29 Abs. 1 PGR kann sich jedoch auch die privatniitzige Stiftung durch eine ent-
sprechende Bestimmung in der Stiftungsurkunde der Stiftungsaufsichtsbehdrde unterstellen, was die
Wirkungen nach Art. 552 § 12 PGR nach sich zieht.

32



5.2

Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht

durch die eingangs erwihnte freiwillige Unterstellung unter die Aufsicht
der Stiftungsaufsichtsbehorde (Art. 552 §§ 10 bis 12 PGR).”!

Schliesslich kann hinsichtlich des neuen Foundation Governance Sys-
tems auf die zutreffende und prignante Schlussfolgerung von Schurr
verwiesen werden: ,,Das neue Governancesystem des liechtensteini-
schen Stiftungsrechts zeichnet sich vor allem durch seine Mehrstufigkeit
der einzelnen Kontrollinstitutionen aus. Dieses wird wesentlich dazu
beitragen, dass sich das liechtensteinische Stiftungsrecht im Wettbewerb
der Rechtsordnungen behaupten wird, stellt die innovative Stiftungs-
governance doch eine bahnbrechende Neuerung im europdischen Stif-
tungsumfeld dar.“™

Gerichtliche Aufsicht

Gemadss Art. 552 § 35 Abs. 1 PGR kann der Richter auf Antrag eines
Stiftungsbeteiligten bei privatniitzigen Stiftungen, welche nicht der Auf-
sicht der Stiftungsaufsichtsbehdrde unterstehen, unter anderem die ge-
méss Art. 552 § 29 Abs. 3 PGR gebotenen Anordnungen treffen, sohin
folglich auch die Abberufung von Stiftungsorganen. Es stellt sich nun-
mehr die Frage, wo die Antragskompetenz zur Abberufung einzuordnen
ist. Die Antragskompetenz fiihrt zu einer externen Einflussnahme (durch
das Gericht) auf die Stiftung. Sie ,,(...) ist in diesem Zusammenhang die
einzige Spielart, bei der im Bereich der privatniitzigen Stiftung externe
Governancestrukturen verifiziert werden kdnnen®.* Richtiger- und raf-
finierterweise spricht Jakob von interner Veranlassung externer Gover-
nance.™

! Jakob, 2008, S. 88-89.

132 Qchurr, 2010b, S. 72; nicht unerwihnt sollen die durchaus auch vorhandenen kritischen Stimmen
zum neuen Foundation Governance System bleiben, so stellvertretend Zollner, 2009, S. 84, der auf
vorhandene Liicken bzw. Systembriiche hinweist.

3 Schurr, 2010b, S. 71.

134 Jakob, 2009, S. 224 und ergénzend S. 205-206.
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BESONDERER TEIL

ABBERUFUNG

Allgemein

Die Frage, welche Voraussetzungen vorliegen miissen, damit ein Stif-
tungsrat im Rahmen des gerichtlichen Aufsichtsverfahrens abberufen
wird, ist durchgehend interessant aber zugleich auch schwierig und
komplex. Weshalb aber erweist sich die Beantwortung dieser Frage als
derart unwegsam und weshalb ruft diese Frage geradezu nach einer pra-
zisen Antwort? Diese schwierige Fragestellung resultiert nach hier ver-
tretener Auffassung letztlich aus einem Spannungsverhéltnis: Zum einen
ist die Stiftung voll autonom und handlungsfahig.”* Zum anderen er-
kennt die Rechtsordnung dem ,.eigentiimerlosen” Vermdgen, also der
Stiftung, Rechtspersonlichkeit zu. ,,Diese Verselbstindigung des Ver-
mogens, die fehlende Kontrolle durch einen Eigentiimer und das Nicht-
Vorhandensein von Gesellschaftern erfordern bei Vorliegen hinreichen-
der Griinde gemiss Art. 567 Abs. 1 PGR sowohl im 6ffentlichen Inte-
resse als auch im Interesse der Stiftung selbst eine effiziente Kontrolle
durch die Stiftungsverwaltung.“* Zu alldem kommt nunmehr noch der
Umstand, dass die Abberufung eines Stiftungsrates eine der schérfsten
repressiven Aufsichtsmassnahmen darstellt.”” Diese Aufsichtsmassnah-
me wird durch eine Art interne Veranlassung externer Governance durch
einen Stiftungsbeteiligten in Gang gesetzt."*

Zentral und wichtig in diesem Zusammenhang ist die den stiftungsauf-
sichtsbehordlichen Massnahmen zuzuordnende Aufgabe bzw. deren
Zielbeschreibung. ,,Aufgabe und Ziel stiftungsaufsichtsbehordlicher
Massnahmen ist es primér, die Erfiilllung des Stiftungszwecks zu si-
chern, fiir eine zweckentsprechende Verwendung und Verwaltung des

13 OGH in LES 2005, 41 (46).
% OGH in LES 2005, 174 (177).
7 Zur Unterscheidung zwischen priventiven und repressiven Massnahmen vgl. Schurr, 2010b, S. 67-

68.

3% vel. A/5.2; hinsichtlich der Palette der Aufsichtsmittel, also jene neben der Abberufung bestehen-
den, ist zu beachten, dass diese in Art. 552 § 29 Abs. 3 und 4 PGR nur beispielshaft angefiihrt sind,
vgl. Beschluss des OGH vom 7. Oktober 2011 zu 05 HG.2011.28 (Erw. 7).
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Stiftungsvermdgens zu sorgen und insbesondere auch zweckwidrige Ab-
fliisse zu verhindern. Auch das Vorliegen objektiver, mit dem Stiftungs-
zweck in Zusammenhang stehender Méngel und Defizite begriindet ei-
nen Missstand und verpflichtet die Stiftungsaufsicht zum Einschrei-
ten.“* Stdndig ist dabei zu beachten, dass die Stiftungsaufsicht nicht ei-
ner Vormundschaft gleichkommt.' ,,Das Gericht darf deshalb nicht an-
stelle des Stiftungsrates handeln. In reinen Ermessensentscheidungen hat
sich das Gericht zuriickzuhalten und nur dann einzuschreiten, wenn die
Stiftungsorgane das ihnen zustehende Ermessen iiberschritten oder gar
missbraucht haben bzw. wenn einzelne Entscheidungen der Stiftungs-
verwaltung auf sachfremden Kriterien beruhen oder hierbei einschligige
Kriterien und Kautelen ausser Acht gelassen und damit das Stiftungs-
vermogen - objektiv - beeintrichtigt oder gefihrdet wurde.“* Im Zu-
sammenhang mit den weiteren dem Aufsichtsgericht zustehenden An-
ordnungsbefugnissen ist sodann zu beachten, dass sdmtliche Anordnun-
gen stets im Lichte des Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes zu erfolgen
haben, die Anordnungen demnach geeignet, erforderlich und auch an-
gemessen sein miissen, um der auf die Stiftung wirkenden Gefahr entge-
genzuwirken.'?

Der OGH ist somit der Auffassung, dass sich die Aufsichtsgerichte hin-
sichtlich eines allfélligen Eingriffs in die Privatautonomie der Privatstif-
tung zuriickzuhalten haben. Er betont stets, dass vor allem die Abberu-
fung eines Stiftungsrates als ,,ultima ratio* anzusehen ist."* Aufgrund
dieser strengen und wohl iiberspannten Rechtsansicht sah sich der OGH
in der Vergangenheit berechtigterweise mit massiver Kritik konfrontiert.
So wird von den Kritikern etwa vorgebracht, dass es nicht sein konne,
wenn ein Stiftungsrat, abgesehen von Interessenskollisionen, praktisch
nur dann im Rahmen des gerichtlichen Aufsichtsverfahrens abberufen

' Beschluss des OGH vom 7. Oktober 2011 zu 05 HG.2011.28 (Erw. 7).

' OGH in LES 2005, 410 (416) sowie OGH in LES 2005, 41, wo der OGH Nachfolgendes klarstellt:
,Eine Stiftungsaufsicht kann jedoch nicht einer Vormundschaft gleichgesetzt werden, bei der dem
Vormundschaftsgericht die Obsorge iiber das Vermdgen des Miindels obliegt und Massnahmen, die

nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehoren und/oder von grosserer Wichtigkeit sind, gemdss
den §§ 187 f., 233, 154 Abs. 3 ABGB der gerichtlichen Genehmigung bediirfen.*

"' OGH in LES 2005, 410 (416).

"2 Beschluss des OGH vom 7. Oktober 2011 zu 05 HG.2011.28 (Erw. 7) mit dem weiteren Hinweis,
dass das Aufsichtsgericht an die von einem Stiftungsbeteiligten beantragten Massnahme nicht gebun-

' OGH in LES 2010, 218 (220).
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werden konne, wenn er ,,in die Kasse der Stiftung® greift. Auch im Lich-
te des Art. 552 § 29 Abs. 3 PGR, welcher dafiir hilt, dass die Stiftungs-
aufsichtsbehorde dafiir zu sorgen hat, dass das Stiftungsvermogen seinen
Zwecken gemiss verwaltet und verwendet wird, sind die Anforderungen
an die Abberufungsvoraussetzungen zu mindern.'* Neben dem OGH
sieht dies auch der StGH anders: ,,Wenn somit gewisse Anforderungen
an die Voraussetzungen fiir die Einleitung eines Stiftungsaufsichtsver-
fahrens gestellt werden, so wird damit entgegen dem Beschwerdevor-
bringen keineswegs Missbrauchen Tiir und Tor gedffnet. Denn, wie in
der Gegenidusserung der Beschwerdegegnerinnen zu Recht ausgefiihrt
wird, haben Stiftungsréte zivil- und allenfalls auch strafrechtliche Sank-
tionen zu gewdrtigen, wenn sie Stiftungsgelder nicht gesetz- und statu-
tenkonform verwenden.“* Schon jetzt sei vorweggenommen, dass der
Verfasser diese Auffassung nicht teilt. Denn, wie noch zu zeigen sein
wird, soll bei der Beurteilung der Zumutbarkeit Letztere nicht nur ge-
geniiber der Stiftung abgewogen werden, sondern ebenfalls gegeniiber
den Stiftungsbeteiligten, vordergriindig dem Stifter und den Beglinstig-
ten.

Trotz dieser bereits im Rahmen der allgemeinen Ausfiihrungen zum Ab-
berufungsrecht nicht zu tiberhdrenden kritischen Stimme des Verfassers,
ist dem OGH auch zuzubilligen, dass die Ziehung der Trennlinie, wann
eine Abberufung gerechtfertigt ist und wann eben nicht, dusserst schwie-
rig ist. Nicht umsonst postuliert der OGH in mancher Entscheidung,
dass es auf die Umstidnde des Einzelfalles ankomme. '

Rechtsgrundlagen

Die Rechtsgrundlagen fiir die gerichtliche Abberufung eines Stiftungsra-
tes finden sich in Art. 552 §§ 35 Abs. 1 iVm 29 Abs. 3 PGR. Art. 552 §
35 Abs. 1 PGR fiihrt hinsichtlich der hier interessierenden Abberufung
bzgl. der nicht der Aufsicht der Stiftungsaufsichtsbehdrde unterstehen-
den Stiftung u.a. aus, dass der Richter auf Antrag eines Stiftungsbetei-
ligten u.a. die geméss Art. 552 § 29 Abs. 3 PGR gebotenen Anordnung

% gemiss den Materialien stellt die zweckentsprechende Verwendung des Stiftungsvermogens eine
,»(...) Schliisselbestimmung des neuen Systems (...)* dar, BuA Nr. 13/2008, S. 109-111.

1% Urteil des StGH vom 15. April 2008 zu StGH 2007/113 (Erw. 2.1).

14 Stellvertretend OGH in LES 2010, 218.
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treffen kann. Art. 552 § 29 Abs. 3 PGR nennt sodann explizit die Abbe-
rufung von Stiftungsorganen, worunter evidenterweise auch die Abberu-
fung des Stiftungsrates zu subsumieren ist. Das intertemporale Kollisi-
onsrecht'” hilt in Art. 1 Abs. 4 der Ubergangsbestimmungen fest, dass
vorgingig zitierte Rechtsgrundlagen auch auf Stiftungen, die vor In-
krafttreten des neuen Stiftungsrechts* errichtet wurden, anzuwenden
sind."”

In diesem Zusammenhang stellt sich zundchst die Frage, ob der OGH
die zum alten Stiftungsrecht ergangene Judikatur hinsichtlich der ge-
richtlichen Abberufung auch im Rahmen des neuen Stiftungsrechts her-
anzieht bzw. ob dies bejahendenfalls zuléssig ist.'" Der OGH, teils mit
Begriindung, teils ohne eine solche, zieht bei der Beurteilung stiftungs-
rechtlicher Abberufungsstreitigkeiten jeweils (auch) die Rechtsprechung
zum alten Stiftungsrecht heran. Nach hier vertretener Auffassung ist
diese Vorgehensweise des OGH vo6llig unproblematisch, da zum einen
die ,ratio* der alten und neuen Bestimmung dieselbe ist und andererseits
die neuen Gesetzesbestimmungen keine anderwertige Beurteilung ok-
troyieren.'> Zudem fithren die Materialien aus, dass in Bezug auf die
Griinde fiir die Ergreifung von aufsichtsrechtlichen Massnahmen keine
Anderung gegeniiber der alten Rechtslage erfolgen sollte.'s

Weiter ist die Frage offen, ob die vom OGH geiibte Praxis, zur Beurtei-
lung stiftungsrechtlicher Abberufungsverfahren Osterreichische Lehre

7 Abschnitt II. des LGBI. 2008 Nr. 220, idgF.

' Das neue Stiftungsrecht ist am 1. April 2009 in Kraft getreten.

1% Schauer, 2011a, S. 92 sowie Beschluss des OGH vom 5.Februar 2010 zu 10 HG.2008.28 (Erw.
6.1): ,,Gemiss Art. 1 Abs. 4 der Ubergangsbestimmungen des neuen Stiftungsrechts sind die Art. 552
§§ 29 und 31 bis 35 PGR auch auf Stiftungen anzuwenden, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes er-
richtet wurden. Gemiss § 35 wird bei den nicht der Aufsicht der Stiftungsbehorde unterstellten Stif-
tungen der Richter auf die im Rechtsfiirsorgeverfahren (neu: Ausserstreitverfahren) auszuiibenden
Befugnisse gemiss Art. 552 §§ 33 f. sowie die gemadss § 29 Abs. 3 gebotenen Anordnungen verwie-
sen.

150 Art. 552 §§ 35 Abs. 1 iVm 29 Abs. 3 PGR kann als Nachvollzug von Art. 567 Abs. 1 iVm Art. 564
Abs. 3 PGR a.F. gesehen werden, vgl. Rick in Schauer, 2009b, Rz. 34 zu Art. 552 §§ 33-35.

15! Stellvertretend OGH in LES 2010, 218 ff.

"2 Gleicher Ansicht Rick in Schauer, 2009b, Rz. 36 zu Art. 552 §§ 33-35, der vom praktisch identi-
schen materiellen Gehalt der hier interessierenden Regelungen spricht; eine andere Frage wird sein, ob
die alte (und somit auch neue) Rechtsprechung des OGH weiterhin aufrecht zu erhalten ist, vgl.
B/6.3.5.

'3 BuA Nr. 13/2008, S. 111.
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und Rechtsprechung heranzuzichen, gerechtfertigt ist."* Etwas proble-
matisch ist freilich, dass die vorweg zitierten liechtensteinischen
Rechtsgrundlagen nicht mit den sterreichischen ident sind.™* Insbeson-
dere erwdhnt das liechtensteinische Stiftungsrecht nicht explizit den
,wichtigen Grund“ als Grundsatzkriterium fiir die Abberufung.'* So-
dann ist auch zu beriicksichtigen, dass dem 6PSG, anders als dem liech-
tensteinischen Stiftungsrecht, im Zusammenhang mit Interessenskollisi-
onen Unvereinbarkeitsbestimmungen inhdrent sind.’” Dennoch erachtet
der Verfasser die Heranziehung osterreichischer Literatur und Judikatur
grundsitzlich fiir zulédssig, da auch die Osterreichische Rechtsprechung
immer wieder das Kriterium der ,,zweckgemissen Verwaltung® auf-
greift.® Zudem hat sich der ,wichtige Grund“ mittlerweile aus der
oberstgerichtlichen Rechtsprechung entwickelt und kann die Heranzie-
hung dieses Kriteriums durch den OGH nunmehr durchaus als gefestigte
Rechtsprechung angesehen werden.' Jedoch ist aufgrund voriger Erwa-
gungen jedenfalls von einer ,,Analogie-Automatik® strikt abzusehen.'*
Vielmehr sollte sich der OGH, wenn er im Rahmen von gerichtlichen
Abberufungsverfahren Osterreichische Literatur und Judikatur heran-
zieht, jeweils dezidiert mit der jeweiligen Anwendbarkeit auseinander-
setzen. Obwohl somit die Heranziehung osterreichischer Literatur und
Judikatur grosstenteils berechtigt sein diirfte, sind doch jeweils die vor-
erwihnten Unterschiede mit in die Erwdgungen aufzunehmen.

13 Schauer, 2011a, S. 96 mit Verweis auf Beispiclfille.

155§ 27 Abs. 2 6PSG hat folgenden Wortlaut: ,,Das Gericht hat ein Mitglied eines Stiftungsorgans auf
Antrag oder von Amts wegen abzuberufen, wenn dies die Stiftungserklarung vorsieht oder sonst ein
wichtiger Grund vorliegt. Als wichtiger Grund gilt insbesondere 1. eine grobe Pflichtverletzung, 2. die
Unfahigkeit zur ordnungsgemissen Erfiillung der Aufgaben, [sowie] 3. die Eroffnung eines Insolvenz-
verfahrens iiber das Vermogen des Mitglieds, die Abweisung eines solchen Insolvenzverfahrens man-
gels kostendeckenden Vermogens sowie die mehrfache erfolglose Exekution in dessen Vermogen.*

1% So auch Schauer, 2011a, S. 96, der richtigerweise darauf hinweist, dass der liechtensteinische Ge-
setzgeber vielmehr das Kriterium der zweckgemassen Verwaltung und Verwendung des Stiftungsver-
mogens verwendet; ,,wichtige Griinde* erwidhnt der Gesetzgeber im allgemeinen Teil des PGR na-
mentlich in Art. 201 Abs. 3 und fiihrt beispielhaft ,,grobe Pflichtverletzung oder Unfahigkeit zur ord-
nungsgemdssen Geschiftsfiihrung* an.

5750 § 15 6PSG.

1% Stellvertretend 6OGH vom 14. Dezember 2000 zu 7 Ob 700/88.

1% Stellvertretend Beschluss des OGH vom 10. Juni 2011 zu 09 HG.2006.49 (Erw. 6.3); hierzu so-
gleich B/6.3.

1% A/2.1 mit Verweis auf StGH in LES 1994, 49.
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Erfordernisse

Im Gefolge obiger allgemeiner Ausfithrungen' ist nunmehr konkret zu
erortern, welche Erfordernisse der OGH fiir eine Abberufung fiir erfor-
derlich erachtet. ,,Abberufungsgriinde miissen aber jedenfalls soweit
ausgepragt und gediehen sein, dass sie als ,,wichtiger Grund* anzusehen
sind, der die Belange der Stiftung gefdhrdet oder ihr die Beibehaltung
der aufrechten Bestellung des Organmitglieds unzumutbar macht. Ob
ein wichtiger Grund vorliegt, ist immer unter dem Gesichtspunkt des
Funktionierens der Privatstiftung zu sehen, letztlich unter dem Gesichts-
punkt, ob die Verfolgung des Stiftungszwecks mit ausreichender Sicher-
heit in Zukunft gewihrleistet ist.“'* Insoweit betont der OGH auch stén-
dig, dass die dem Stiftungsrat vorgeworfene Verfehlung jedenfalls eine
erhebliche Gravitit aufzuweisen hat.'® Das Kriterium der ,,erheblichen
Gravitdt® zieht denklogisch ein weiteres Kriterium nach sich, ndmlich
dass im Lichte des Verhdltnismissigkeitsgrundsatzes weniger ein-
schneidende Massnahmen keinen Erfolg versprechen wiirden.* Eigenin-
teressen des von der Abberufung bedrohten Stiftungsrates sind unbe-
rlicksichtigt zu lassen. Vielmehr hat das Gericht eine Interessensabwé-
gung vorzunechmen: ,,Es muss beurteilen, ob das auf die zweckgemdisse
Verwaltung und Verwendung des Vermogens gerichtete Stiftungsinte-
resse durch die Abberufung des Organmitglieds besser geschiitzt wird
als bei Fortsetzung seiner Tatigkeit.“'* Dieser durch das Aufsichtsge-
richt vorzunehmende Prognosevergleich diirfte wohl aber in Einzelféllen
gar nicht mehr notwendig sein, ndmlich dann, wenn die in der Vergan-
genheit gelegene Pflichtverletzung derart massiv ist, dass sie bereits eine
Abberufung rechtfertigt.

Die schwere bzw. grobe Pflichtverletzung kniipft an eine ,,ex-ante-
Betrachtung® an. Nur dieser Zeitpunkt ist fiir die Beurteilung der Geeig-
netheit oder Unfdhigkeit des Stiftungsrates hinsichtlich seiner Erfiil-

' B/6.1.

'2 OGH in LES 2010, 218 (219).

1% OGH in LES 2010, 218 (219) mit dem weiteren Hinweis, dass sich die ,,erhebliche Gravitit* der
Verfehlung bereits aus dem Gesetzestext zu Art. 552 § 29 Abs. 3 und 4 PGR ableiten lasse. Hierzu ist
seitens des Verfassers anzumerken, dass er aus soeben erwihnter Gesetzesstelle keine derartige ,,Ab-
leitung® zu erkennen vermag.

% OGH in LES 2010, 311 (315).

1 Schauer, 2011a, S. 97.
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lungspflichten relevant. ,,Schwer bzw. grob ist eine Pflichtverletzung im
Sinne der Fahrldssigkeitsterminologie dann, wenn diese einem anderen
Stiftungsrat in der gegebenen Situation keinesfalls unterlaufen ware.“'
Interessant und zugleich begriissenswert ist, dass der OGH die iiber Art.
245 Abs. 1 PGR auch auf das Stiftungsrecht anzuwendende Business
Judgement Rule nach Art. 182 Abs. 2 PGR mit in die Erwédgungen auf-
nimmt.'’

Bereits mehrfach hat der OGH judiziert, dass auch eine Interessenskolli-
sion zwischen einem Mitglied des Stiftungsrates und der Stiftung einen
Abberufungsgrund darstellt. Dabei ist nicht erforderlich, ,,(...) dass die
Schwelle fiir eine Ausschliessung des Stiftungsrats von einer Rechts-
handlung gemadss Art. 186 Abs. 1 PGR erreicht wird.“'* Folglich hat der
Stiftungsrat sémtliche erforderlichen Vorkehrungen zu treffen, um (auch
zukiinftige) Interessenskollisionen zu vermeiden, zumal die Gefahr einer
solchen grundsitzlich bereits ausreichend ist. Der OGH judiziert jedoch
auch, dass die Interessenskollision soweit gediehen sein muss, dass sie
die Erreichung des Stiftungszwecks gefahrdet.” Zum begriissenswerten
Einbezug des Swiss Foundation Codes, insbesondere der Empfehlung
11, vgl. sogleich unten.™

Eine vertiefte Auseinandersetzung mit diesen Erfordernissen erfolgt u.a.
im Rahmen der Entscheidbesprechungen.”

Definition geméss Rechtsprechung

Die nach Ansicht des Verfassers treffendsten Umschreibungen finden
sich einerseits im Beschluss des OGH vom 10. Juni 2011 zu 09
HG.2006.49 (Erw. 6.3), aus welchem sogleich zuerst zitiert wird sowie
andererseits im Beschluss des OGH vom 4. Juni 2009 zu 03

1% Zum Ganzen Beschluss des OGH vom 10. Juni 2011 zu 09 HG.2006.49 (Erw. 6.3); offensichtlich
fordert der OGH eine grobe Fahrlédssigkeit im Sinne von § 1324 ABGB, wobei diese Zuordnung inso-
weit relativierbar ist, als auch in der Rechtsprechung erhebliche Probleme bestehen, zwischen leichter
und grober Fahrléssigkeit, vor allem im ,,Graubereich®, zu unterscheiden.

' OGH in LES 2010, 218 (219).

1% Schauer, 2011a, S. 97 unter Hinweis auf OGH in LES 2010, 7.

' OGH in LES 2010, 7.

' B/6.3.3.

''B/6.3.5.
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CG.2006.354 (LES 2010, 7), welchem das sogleich folgende zweite Zi-
tat zuzuordnen ist:

,,Zu Recht wies das Landgericht in seinem Beschluss vom 31.1.2008 da-
rauf hin, dass die Abberufung eines Stiftungsrates sowohl nach altem
wie auch nach neuem Stiftungsrecht wegen in der Vergangenheit lie-
gender Vorfille nur bei Vorliegen bzw. Behauptung schwerer bzw. gro-
ber Pflichtverletzungen moglich ist, deren sich ein Stiftungsrat im Sinne
einer ex-ante-Betrachtung schuldig machte und aus denen sich entweder
seine Ungeeignetheit fiir diese Funktion ergibt oder die seine Unfihig-
keit zur ordnungsgemadssen Erfiillung seiner Obliegenheiten indizieren.
Schwer bzw. grob ist eine Pflichtverletzung im Sinne der Fahrlédssig-
keitsterminologie dann, wenn diese einem anderen Stiftungsrat in der
gegebenen Situation keinesfalls unterlaufen wére. Eine schwere Pflicht-
widrigkeit muss die Belange der Stiftung geféhrden oder dieser die Bei-
behaltung der aufrechten Bestellung des Stiftungsrates unzumutbar ma-
chen. Ob also ein wichtiger Grund vorliegt, ist immer unter dem Ge-
sichtspunkt des Funktionierens der Stiftung selbst zu priifen (LES 2010,
218; LES 2010, 311; Bosch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht [2005] S
579 f, 642; BK-Riemer, Stiftung Art 84 N 98 f; chBG vom 20.8.2002 zu
5 A.8/2002 Erw. 4.2; Arnold in 6PSG Komm? § 15 Rz 120; § 27 Rz 14,
15 fje mwN).“

,Interessenskollisionen, die noch nicht den Grad einer gesetzlich aus-
driicklich normierten Unvereinbarkeit, wie etwa nach Art. 186 Abs. 1
PGR oder § 15 6PSG, erreichen, kénnen einen wichtigen Grund fiir die
Abberufung eines Stiftungsrats bilden, wenn dadurch die Verfolgung
des Stiftungszwecks bei Vollziechung der Begilinstigtenregelung nicht mit
ausreichender Sicherheit gewdhrleistet ist. Eine jahrelange Auseinander-
setzung des Stiftungsrats mit dem Begiinstigten der Stiftung stellt einen
wichtigen Grund dar (...). Der Stiftungsrat ist verpflichtet, einen Wider-
streit seiner Interessen mit demjenigen der Beteiligten zu vermeiden
und, soweit ein solcher bereits eingetreten ist, zu beseitigen. Bereits bei
Gefahr eines Interessenkonflikts ist sicherzustellen, dass die Interessen
der Stiftung gebiihrend beachtet werden. Fiir das liechtensteinische
Recht ist weiter fiir Alt- wie auch fiir Neustiftungen davon auszugehen,
dass ,von permanenten personellen Interessenskonflikten betroffene
Personen‘ dem Stiftungsrat nicht angehdren diirfen (...). Zur Auslegung
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der Pflichten eines Stiftungsrats im Hinblick auf allféllige Interessens-
kollisionen ist Empfehlung 11 des Swiss Foundation Code zu beriick-
sichtigen.“™

Rechtsvergleich

Im Folgenden soll ein Blick iiber die Grenzen geworfen und in aller
Kiirze erortert werden, unter welchen Voraussetzungen die benachbarten
Stiftungsrechtsordnungen eine (gerichtliche) Abberufung von Mitglie-
dern des Stiftungsrates zulassen.

Die deutschen Stiftungsrechtsordnungen fordern entweder schwer-
wiegende, schuldhafte Pflichtverletzungen der Stiftungsorgane oder de-
ren (auch unverschuldete) Unféhigkeit zur ordnungsgemissen Ge-
schiftsfiihrung. ,,Eine grobe Pflichtverletzung liegt vor, wenn der Be-
troffene seine Kompetenzen in schwerwiegender Weise und mehrfach
missbraucht, die Funktions- oder Vermdgensinteressen der Stiftung grob
vernachléssigt oder sich beharrlich weigert, den Stiftungszweck zu erfiil-
len. Die Unfédhigkeit zur ordnungsgemaéssen Geschéftsfithrung ist anzu-
nehmen, wenn das Organmitglied dauerhaft krank oder ortsabwesend ist
oder aber, wenn es die erforderliche Eignung bzw. Vertrauenswiirdigkeit
nicht aufweist. Sowohl die Pflichtverletzung als auch die Unfahigkeit
zur ordnungsgeméssen Geschéftsfiihrung miissten jeweils so gravierend
sein, dass das Wirken oder die Existenz der Stiftung wesentlich geféhr-
det ist.“» Zudem wird darauf hingewiesen, dass bei der Beurteilung ei-
ner Abberufung immer der Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz zu wahren
1st.'™

§ 27 Abs. 2 6PSG hilt fiir das dsterreichische Stiftungsrecht fest, dass
die Abberufung eines Mitglieds dann zu erfolgen hat, wenn dies die Stif-
tungserkldarung vorsieht oder sonst ein wichtiger Grund vorliegt. Dabei
bilden eine grobe Pflichtverletzung, die Unfdhigkeit zur ordnungsge-
missen Erflillung der Aufgaben oder die Erdffnung eines Insolvenzver-
fahrens iiber das Vermogen des betroffenen Mitglieds einen wichtigen

' Ein Abdruck dieser ,,Leitsitze“ findet sich in: Die Privatstiftung. Internationales und nationales
Stiftungsrecht, 2, S. 90.

173 Schliitter & Stolte, 2007, S. 92-93.

1" Liike in Beuthien & Gummert, 2009, Rz. 30 zu § 92.
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Grund im Sinne von § 27 Abs. 2 6PSG, wobei diese Aufzdhlung de-
monstrativen Charakter hat.” Zudem gereichen sonstige wichtige Griin-
de dann zur Abberufung, wenn sie die Belange der Gesellschaft geféhr-
den oder die Beibehaltung des betroffenen Stiftungsrates unzumutbar
machen.” Auch stellen Interessenskollisionen insbesondere dann einen
wichtigen Grund dar, wenn sie das Funktionieren der Privatstiftung ge-
fahrden.”

Auch das schweizerische Recht sieht insbesondere in dauernden oder
schwerwiegenden Interessenskonflikten einen Grund fiir die Abberu-
fung. Auch schwere Pflichtverletzungen durch den jeweiligen Stiftungs-
rat konnen eine Abberufung rechtfertigen, insbesondere dann, wenn er
durch sein Verhalten die Zweckverwendung des Stiftungsvermogens ge-
fahrdet. Bei alldem lédsst die schweizerische Literatur und Rechtspre-
chung dem Verhiltnismissigkeitsgrundsatz besonders grosse Bedeutung
zukommen."™

Foundation Code

Foundation Codes oder Corporate Governance Codes sind Selbstregulie-
rungsinstrumente fiir Stiftungen bzw. Gesellschaften.”™ Der hier interes-
sierende Swiss Foundation Code 2009 soll insbesondere die Mitglieder
des Stiftungsrates sensibilisieren.'™ ,,Sein Hauptziel ist die Férderung ei-
ner wirkungsvollen, effizienten und transparenten Umsetzung von Stif-
terwille und Stiftungszweck. Seine Anwendung soll bei allen An-
spruchsgruppen bzw. ,,Stakeholders“ der Stiftung Vertrauen schaffen,
bei Stiftern und Zustiftern, bei Destindren, den Aufsichtsbehorden und
bei einer breiten Offentlichkeit.“’* Im Rahmen eines gerichtlichen Abbe-
rufungsverfahrens hat sich der OGH jiingst auf soeben erwéhnten Code

' Arnold, 2007, Rz. 14 zu § 27.

176 Arnold, 2007, Rz. 23 zu § 27.

" Arnold, 2007, Rz. 24 zu § 27.

'8 Sprecher & von Salis in Richter & Wachter, 2007, S. 1342-1344.

' Beispiele fiir Corporate Governance Codes sind etwa der dsterreichische Corporate Governance
Kodex, der Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance oder The UK Corporarte Gover-
nance Code.

"% Umfassend zum Swiss Foundation Code Schubiger in Schurr, 2010c, S. 121-138.

'8! Sprecher, Egger & Janssen, 2009, S. 14.

43



6.3.4

Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht

bezogen."> Der OGH judizierte, dass zur Auslegung der Pflichten eines
Stiftungsrates im Hinblick auf allfdllige Interessenskollisionen die Emp-
fehlung 11 des Swiss Foundation Code zu beriicksichtigen sei.’™ Rich-
tigerweise verwendet der OGH den Swiss Foundation Code ,,lediglich®
als Auslegungsinstrument. Eine unmittelbare Anwendung von auslindi-
schen Foundation Codes wire nach hier vertretener Auffassung verfehlt,
da diese einerseits eventuell liechtensteinische Eigenheiten ausser Acht
lassen und andererseits sollte doch auch beriicksichtigt werden, dass sich
die streitgegenstdndliche Stiftung nicht dem Swiss Foundation Code un-
terworfen hat.

Summa summarum stellt sich der Verfasser auf den Standpunkt, dass
die Heranziehung des Swiss Foundation Code zu Auslegungszwecken
im Rahmen von Abberufungsverfahren dusserst begriissenswert ist.' Es
bleibt zu hoffen, dass sich der OGH im Rahmen von gerichtlichen Ab-
berufungsverfahren zu Auslegungszwecken vermehrt auf den Swiss
Foundation Code bezieht. Dies nicht nur bei der Beurteilung von Inte-
ressenskonflikten, sondern namentlich auch bzgl. der Arbeitsweise des
Stiftungsrates (Empfehlung 8).'

Abberufung binnen angemessener Zeit?

Weder der OGH noch die liechtensteinische Literatur haben sich bis an-
hin mit der Frage auseinandergesetzt, ob die Abberufung binnen einer
angemessenen Frist nach Kenntniserlangung des Abberufungsgrundes
zu erfolgen hat. Im Lichte der Rechtsprechung, wonach Abberufungs-
griinde jedenfalls soweit ausgepragt sein miissen, dass sie als wichtiger

12 OGH in LES 2010, 7 (10 £.).
'S Empfehlung 11 des Swiss Foundation Code befasst sich mit der ,,Regelung von Interessenskonflik-
ten®. Sie verpflichtet den Stiftungsrat, Regelungen fiir Interessenskonflikte zu treffen: ,,Von permanen-

ten personellen oder institutionellen Interessenskonflikten betroffene Personen diirfen weder dem Stif-

tungsrat noch der Geschiftsleitung angehdren; Stiftungsrite und andere fiir die Stiftung tétige Perso-
nen ordnen ihre Verhiltnisse so, dass Interessenskonflikte moglichst vermieden werden. Sie legen
allféllige Interessenskonflikte gegeniiber dem Stiftungsrat und gegebenenfalls im Jahresbericht offen;
wer im Einzelfall einen Interessenskonflikt hat, tritt in den Ausstand; wesentliche Geschéfte der Stif-
tung mit Mitgliedern von Stiftungsorganisationen oder diesen nahestehenden Personen sind zu glei-

chen Bedingungen wie fiir einen Dritten (,,at arms - length®) abzuschliessen. Im Jahresbericht sind
solche Geschifte auszuweisen und zu begriinden.*

1% So grundsitzlich auch Schurr, 2010a, S. 94.

1% Die den Stiftungsrat betreffenden Bereiche finden sich vornehmlich in den Empfehlungen 4-12.
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Grund anzusehen sind, ist diese Frage nach hier vertretener Auffassung
insoweit zu bejahen, als dem Zeitpunkt der Geltendmachung des Abbe-
rufungsgrundes im Rahmen der Beweiswiirdigung Gewicht beikommen
kann:

Ein wichtiger Grund bzw. die Unzumutbarkeit der Beibehaltung eines
Organs indiziert eine mdglichst rasche Aufforderung gegeniiber dem
Stiftungsrat zu demissionieren bzw. bei dessen Weigerung eine mog-
lichst umgehende Einbringung des Abberufungsantrages nach Kennt-
niserlangung der entsprechenden Griinde bzw. Vorfille. Handelt der An-
tragswerber erst nach ldngerem Zuwarten, muss gefolgert werden, dass
er das Funktionieren der Privatstiftung als nicht gefdhrdet ansieht bzw.
ist anzunehmen, dass der Antragswerber nicht wirklich eine Unzumut-
barkeit annimmt. Subsididr kann diese Rechtsansicht zum Teil auf die
Rechtsprechung des OGH zur fristlosen Kiindigung im Arbeitsvertrags-
recht gestiitzt werden." Zur fristlosen Kiindigung im Arbeitsvertrags-
recht judiziert der OGH zu § 1173a Art. 53 ABGB bzgl. der angemesse-
nen Frist in stdndiger Rechtsprechung wie folgt:

,Die fristlose Entlassung ist unverziiglich nach Kenntnis des wichtigen
Grundes zu erkldren. Wer in Kenntnis des wichtigen Grundes mit der
fristlosen Entlassung - iiber eine kurze Uberlegungszeit hinaus - zuwar-
tet, gibt damit zu erkennen, dass ihm die Fortsetzung des Arbeitsver-
hiltnisses zumutbar ist. Ein Zuwarten {iber wenige Tage hinaus rechtfer-
tigt sich nur dann, wenn es trotz zumutbaren Bemiihungen lingere Zeit
dauert, bis sich der eine fristlose Entlassung rechtfertigende Verdacht
zur Gewissheit erhirtet. Als angemessene Uberlegungsfrist kommen idR
zwei bis drei Arbeitstage, in Ausnahmefillen eine Woche in Betracht.
Wird die fristlose Entlassung spiter ausgesprochen, so ist sie ver-
wirkt.“¥ So ist selbstverstindlich auch etwa dem Stifter, welcher eine

1% Wobei evident ist, dass die Abberufung eines Stiftungsrates nicht mit der fristlosen Kiindigung zu
Lasten des Arbeitnehmers gleichgesetzt werden kann; so auch Schauer, 2011a, S. 96, wo richtiger-
weise ausgefiihrt wird, ,,(...) dass die Dogmatik des Abberufungsgrundes anders konzipiert ist als der
wichtige Grund bei der Auflésung synallagmatischer Dauerschuldverhiltnisse.“ Doch sind beide
Konstellationen nach hier vertretener Auffassung insoweit gleichgelagert, als der Zeitraum bis zur
Geltendmachung des Abberufungsgrundes ein Indiz fiir das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen eines
wichtigen Grundes darstellen kann.

' OGH in LES 2008, 157; vgl. zudem OGH in LES 2009, 181: ,,Ein wichtiger Grund, der eine fristlo-
se Entlassung rechtfertigt, braucht keine unbedachte Spontanreaktion auszuldsen. Einem Arbeitgeber
ist zu gestatten, sich innerhalb der Verwirkungsfrist namentlich in rechtlicher Hinsicht zu beraten und
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Abberufung anzustrengen gedenkt, geniigend Zeit zwecks Vornahme
von Abkldrungen bei Rechtsanwilten etc. einzurdumen. Auch bedingt
der idF auszuarbeitende Abberufungsantrag einen entsprechenden Zeit-
aufwand. Insoweit scheint es verfehlt, eine starre Zeitspanne festzule-
gen, bis wann nach Kenntniserlangung des wichtigen Grundes die De-
missions-Aufforderung an den Stiftungsrat zu ergehen hat bzw. bis
wann idF der Abberufungsantrag bei Gericht einzureichen ist. Vielmehr
ist jeweils auf die jeweiligen Gegebenheiten und Umstdnde des Falles
abzustellen. Ein iiberlanges Zogern des Abberufungswerbers hat das Ge-
richt gegebenenfalls (vgl. sogleich) in die Beweiswiirdigung einfliessen
zu lassen und idF, unter Beriicksichtigung der Gesamtumstinde zu beur-
teilen, ob eine Abberufung gerechtfertigt erscheint. Es besteht jedoch in-
soweit ein vehementer Unterschied zu obiger arbeitsrechtlicher Recht-
sprechung, als ein {iberlanges Zogern fiir sich allein noch nicht zur Ver-
wirkung des Abberufungsrechts bzw. des wichtigen Grundes fiihren
kann. Denn im Rahmen des Abberufungsverfahrens stehen die Interes-
sen der Stiftung immer im Mittelpunkt. Erheischt die Stiftung unzwei-
felhaft die Abberufung eines Stiftungsrates (bspw. bei fehlender Funkti-
onsfahigkeit der Stiftung), kann dem Zeitpunkt der Geltendmachung der
Abberufungsanstrengungen keine Bedeutung zukommen. Anders, wenn
zweifelhaft ist, ob ein wichtiger Grund vorliegt, somit vordergriindig bei
der Beurteilung, ob die Beibehaltung der aufrechten Bestellung des Stif-
tungsrates (gegeniiber den Stiftungsbeteiligten) noch zumutbar ist. Dann
ist der Zeitpunkt der Geltendmachung mit in die Erwdgungen aufzu-
nehmen.™ In letztgelagerten Féllen soll jedenfalls den Abberufungswer-
ber die Beweislast fiir die Rechtzeitigkeit der Geltendmachung treffen.'®

Somit ist einem Teil der deutschen Kommentatoren zu folgen, welche
davon ausgehen, dass die Abberufung binnen angemessener Zeit nach
Kenntniserlangung des wichtigen Grundes zu erfolgen hat bzw. dafiir-
halten, dass der Handlungszeitpunkt zumindest Einfluss auf die Be-
weiswiirdigung zeitigen kann.'

Erkundigungen einzuholen, bevor er wegen eines Vorkommnisses, das er (subjektiv) fiir vertrauens-

zerstorend erachtet, eine fristlose Entlassung ausspricht.*
1% Insoweit differenzierter als Schauer, 2011a, S. 96.

1% Streiff & von Kaenel, 2006, Rz. 17 zu Art. 337.

' Liike in Beuthien & Gummert, 2009, Rz. 26 zu § 92.
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6.3.5.1

Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht

Rechtsprechung der Gerichte (nach Fallgruppen) und Stellung-
nahme

Interessenskollision des Stiftungsrates

a. Beschluss des OGH vom 5. Februar 2010 zu 10 HG.2008.28 (LES

2010, 218)

Der Sachverhalt zu oben erwidhntem Judikat ldsst sich verkiirzt wie
folgt zusammenfassen:

Die beiden involvierten Stiftungsrite investierten 1/3 des Stiftungs-
vermdgens in ein Bauprojekt. Diese Investition erfolgte zunichst
iiber ein ungesichertes Darlehen, welches spiter in eine Beteiligung
an der Eigentiimer-Gesellschaft (eine AG schweizerischen Rechts)
umgewandelt wurde. Ein Stiftungsratsbeschluss erfolgte hierzu nicht.
Einer der Stiftungsrdte war nicht nur mit 90% an dieser AG beteiligt
(Hauptaktionir), sondern war er auch Verwaltungsratsprisident die-
ser AG. Die AG diente der Umsetzung einer Uberbauung, hinsicht-
lich welcher bis zur Féllung des erstinstanzlichen Urteils 33 von den
35 realisierten Wohneinheiten bereits verkauft wurden. Die invol-
vierte Stiftung kam zu keinem Zeitpunkt in den Genuss von Gewinn-
oder Dividendenausschiittungen. Die Stiftungsbegiinstigten stiitzten
ihr Abberufungsbegehren vordergriindig auf die bei Stiftungsrat X
vorhandene Interessenskollision aufgrund seiner 90%igen Beteili-
gung bei der schweizerischen AG, in welche die Stiftung investierte.
Zudem wurden den Stiftungsriten wirtschaftliche Fehlentscheidun-
gen, etwa aufgrund der nicht gewinnbringenden Investition in die
schweizerische AG, vorgeworfen. Wihrend das LG dem Abberu-
fungsbegehren folgte, verneinte sowohl das OG als auch der OGH
das Vorhandensein eines Abberufungsgrundes.

Die geltend gemachte Interessenskollision verneinte der OGH mit
folgender Begriindung: ,,Vor dem Hintergrund der obigen Ausfiih-
rungen, wonach ,eine dem Stiftungszweck widersprechende Verwal-
tung und Verwendung des Vermogens durch die Stiftungsorgane*
(Art 552 § 29 Abs. 4 PGR) eine entsprechende Erheblichkeit und
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Gravitdt des Verhaltens des Stiftungsorgans voraussetzt, ist jedoch
im gegenstidndlichen Fall nicht von einer solchen auszugehen. Die
Beteiligung der Stiftung an jener Gesellschaft, an der auch der Stif-
tungsrat selbst mehrheitlich beteiligt und Verwaltungsratspréisident
ist, spricht per se, ohne dass weitere konkrete Anhaltspunkte fiir eine
nachteilige Handlung zu Lasten der Stiftung hinzuk&men, nicht fiir
eine Interessenkollision. Denn, das Interesse des Stiftungsrats ist hier
insofern gleichgelagert wie jenes der Stiftung, ndmlich an einer ge-
winnbringenden Beteiligung an jener Gesellschaft. Es ist auch nicht
ersichtlich, inwiefern der Stiftungsrat etwa eine ,Ungleichbehand-
lung* als Verwaltungsratsprésident in der besagten AG zulasten der
Stiftung auszuiiben vermoge. "

Diese Ansicht des OGH ist nach hier vertretener Auffassung verfehlt.
Zunéchst widerspricht die Argumentation der Empfehlung 11 des zu
Auslegungszwecken heranzuziehenden Swiss Foundation Code.*
Schon die Grundsatzentscheidung, in eine Gesellschaft, an welcher
ein Stiftungsrat selbst beteiligt ist, zu investieren, ruft bereits zumin-
dest die Gefahr einer Interessenskollision hervor. Wenn auch aktuell
noch keine Interessenskollision vorliegen mag, so besteht doch die
Maoglichkeit, dass der betreffende Stiftungsrat anlédsslich zukiinftiger
Entscheidungen seine Eigeninteressen denjenigen der Stiftung vor-
zieht. Man mag nur an die Situation denken, wenn die AG an Attrak-
tivitdt und Wert verliert und der Stiftungsrat idF ein Interesse haben
wird, die AG noch so teuer wie mdglich zu ,,verscherbeln®. Es be-
steht die Gefahr, dass sich der Stiftungsrat zundchst um den Verkauf
seiner Anteile bemiiht und sich erst dann, wenn sich eventuell die fi-
nanzielle Situation der AG weiter verschlechtert hat, um den Verkauf
der Anteile der Stiftung bemiiht, fiir welche dann selbstredend mit
einem geringeren Ertrag zu rechnen ist. Somit vertritt der Verfasser
die Meinung, dass bereits die Gefahr einer zukiinftigen Interessens-
kollision geniigen muss, um einen Stiftungsrat abzuberufen, insoweit

“'Erw. 6.4.2.

12 Empfehlung 11 des Swiss Foundation Code hat u.a. folgenden Wortlaut: ,,Stiftungsrite und andere
fiir die Stiftung tdatige Personen ordnen ihre Verhéltnisse so, dass Interessenskonflikte moglichst ver-
mieden werden.*

48



Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht

er nicht selbst demissioniert bzw. in den Ausstand tritt.”” Denn aus
der Gefahr der mdglichen Interessenskollision folgt gleichzeitig die
weitere Gefahr, dass das Stiftungsvermdgen nicht im Einklang mit
dem Stiftungszweck verwaltet und verwendet wird.

Zwei weitere Fille von mdoglichen Interessenskollisionen in derartig
gelagerten Fillen zeigt Schauer auf.™ Zum einen bestehe die Mog-
lichkeit, dass sich die Gesellschaft, an welcher der Stiftungsrat betei-
ligt ist, in einer Krise befinde. Erfolgt die Beteiligung der Stiftung an
der Gesellschaft iiber eine Kapitalerhohung, so liegt eventuell ein
Sanierungsversuch mit Stiftungsvermogen vor. Somit wiirde der Stif-
tungsrat durch die soeben erwéhnte Investition auch den Wert seiner
eigenen Beteiligung retten, wodurch sich der Stiftungsrat offensicht-
lich in einer Interessenskollision befinde. Zum anderen verweist
Schauer auf die Moglichkeit, dass die Stiftung ihre Beteiligung durch
den Erwerb von Aktien aus den eigenen Bestidnden des Stiftungsrates
erwirbt, wodurch sogar ein In-Sich-Geschift vorliege, welches ten-
denziell zu einer Interessenskollision fiihre. Zu alldem ist zu beriick-
sichtigen, dass sich der Stiftungsrat mit derartigen Investitionsent-
scheidungen aus dem ,,Safe-Harbor” im Sinne der Business Judge-
ment Rule entfernt, da er zukiinftige Interessenskollisionen zumin-
dest in Kauf nimmt, was nach Meinung des Verfassers eine Abberu-
fung indiziert.

Sodann ist auffallend, dass der OGH jeden von den Stiftungsbegiins-
tigten erhobenen Vorwurf dezidiert getrennt abhandelt. Stehen derar-
tig viele Vorwiirfe im Raum, ist es nach hier vertretener Auffassung
jeweils am OGH gelegen, die Vorhaltungen im Konnex zu beurtei-
len, denn ,,(...) mehrere einzelne Pflichtverletzungen, die fiir sich al-
leine betrachtet noch nicht grob sind, konnen einen sonstigen wichti-
gen Grund zur Abberufung darstellen.“"

1% So andernorts auch der OGH, vgl. OGH in LES 2010, 7 (9) sowie OGH in LES 2005, 174 (179),
wo der OGH ausfiihrt: ,,Der Stiftungsrat insbesondere einer Unternechmensstiftung muss schon von
vornherein den Eindruck vermeiden, er konne durch Eigen- oder Drittinteressen beeinflusst sein.*

1% Schauer, 2011a, S. 98.

% Arnold, 2007, Rz. 25 zu § 27.
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b. Urteil des OGH vom 4. Juni 2009 zu 03 CG.2006.354 (LES 2010, 7)

Im eingangs erwéhnten Entscheid hatte sich der OGH mit nachfol-
gendem Sachverhalt zu befassen:

Das Verhiltnis des involvierten Stiftungsrates zu den Begiinstigten
der streitgegenstéindlichen Stiftung war aufgrund diverser Vorfille
dusserst zerfahren. Jahrelange Streitigkeiten priagten diese Rechtsbe-
ziehungen. Vordergriindig ging es um eine offene Honorarforderung
des Stiftungsrates gegeniiber den Begiinstigten fiir erbrachte anwalt-
liche Leistungen. Dies fiihrte zu diversen Rechtsverfahren u.a. vor
einem Schiedsgericht und dem schweizerischen Bundesgericht. Die
Begiinstigten versuchten mit aller Vehemenz, den Stiftungsrat abzu-
rufen, doch blieb ihnen ein Erfolg versagt. Uberdies befand sich der
Stiftungsrat mit der Stiftung im Klinsch. Strittig war, wem das Eigen-
tum eines sich beim Stiftungsrat befindlichen Schuldbriefes mit einer
Nominale von CHF 2 Mio. zuzuordnen war. Diese Causa wurde
nicht im Rahmen eines gerichtlichen Aufsichtsverfahrens abgehan-
delt. Vielmehr begehrte der von der Enthebung bedrohte Stiftungsrat
die Nichtigerkldrung des Beschlusses der Mitstiftungsrite, mit wel-
chem Letztere die Enthebung des Stiftungsrates festsetzten.

Zunichst ist festzuhalten, dass der OGH hinsichtlich der materiellen
Beurteilung altes Recht herangezogen hat, ndmlich § 66 TrUG, wel-
cher liber die Verweisnorm des alten Stiftungsrechts zur Anwendung
gelangte (Art. 552 Abs. 4 PGR a.F.).”” Richtigerweise weist Schauer
darauf hin, dass die Beurteilung dieses Falles nach neuem Recht
gleich ausgefallen wire, sohin, wie sogleich gezeigt wird, die Enthe-
bung des Stiftungsrates zu Recht erfolgte.”* Der OGH bejahte auf-
grund der jahrelangen Auseinandersetzungen mit den Begiinstigten
richtigerweise einen Interessenskonflikt des Stiftungsrates. So judi-
zierte der OGH, ,,(...) dass ein gravierender Interessenswiderstreit

1% Prozessual begehrte der von der Enthebung bedrohte Stiftungsrat mittels Feststellungsklage ein
Feststellungsurteil, vgl. § 234 ZPO. Die Feststellungsklage fordert insbesondere ein rechtliches Inte-
resse an der alsbaldigen Feststellung ein.

7§ 66 TrUG hat u.a. folgenden Wortlaut: ,,Jeder Treuhinder ist verpflichtet, einen Widerstreit seiner
Interessen mit denjenigen des Treuunternehmens oder der Beteiligten als solcher zu vermeiden und,
soweit ein solcher bereits eingetreten ist, zu beseitigen.*

1% Schauer, 2011a, S. 97.
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zwischen einem Stiftungsrat einerseits und den Begiinstigten dieser
Stiftung sehr wohl Anlass fiir eine Abberufung des Stiftungsrats sein
kann (...).“* ,,Andauernde Interessenskollisionen sind regelmaissig
als wichtiger Grund fiir eine Abberufung anzusehen. Solche Interes-
senskollisionen der Stiftungsorgane kann mit § 66 Abs. 1 TrUG be-
gegnet werden und kdnnen Stiftungsorgane in diesen Fallen auch ab-
berufen werden (...).“* ,,Sowohl nach altem wie auch nach neuem
Recht ist davon auszugehen, dass es zundchst grundsitzlich Aufgabe
des Stiftungsrats ist, seine Verhéltnisse so zu ordnen, dass Interes-
senskonflikte moglichst vermieden werden. Fiir das liechtensteini-
sche Recht ist weiters fiir Alt- wie auch fiir Neustiftungen davon aus-
zugehen, dass von permanenten personellen Interessenskonflikten
betroffene Personen dem Stiftungsrat nicht angehdren diirfen.* So-
dann fihrt der OGH aus, dass bereits die Gefahr einer Interessenskol-
lision eine Abberufung bzw. Enthebung rechtfertige. ,,Es ist vielmehr
die offenkundig aufliegende Interessenskollision selbst, die nicht nur
das Vertrauen der Begilinstigten zum Stiftungsrat zerstort, sondern
jedenfalls schon per se die objektive Wahrnehmung der Stiftungsauf-
gaben nicht mehr gewéhrleistet erscheinen ldsst.**> Der OGH fiihrt
somit richtigerweise aus, dass auch ausserhalb der Stiftungsorganisa-
tion liegende Interessenskollisionen einen Grund fiir die Abberufung
darstellen konnen. Freilich hat der OGH einschrankend angefiigt,
dass jeweils auf die konkreten Umsténde des Einzelfalles abzustellen
ist. Jedoch diirfte, wie Schauer richtigerweise ausfiihrt, ein Interes-
senskonflikt zwischen einem Stiftungsrat und einem Begiinstigten
stets die Gefahr einer zweckwidrigen Verwendung des Vermogens in
sich tragen, ,,(...) weil sich das Stiftungsratsmitglied dazu veranlasst
sehen kann, an den Begiinstigten keine Ausschiittungen vorzuneh-
men; insbesondere um auf den Begiinstigten Druck auszuiiben, die
behauptete Honorarforderung zu begleichen.“ Letztlich hat ein Stif-
tungsrat in derart gelagerten Féllen offensichtlich ein Eigeninteresse.
Dieses Eigeninteresse birgt die Gefahr der Hintenanstellung der Stif-
tungsinteressen, was selbstredend die zweckgemisse Verwendung
des Stiftungsvermdgens (massiv) gefihrden kann. Sodann ist auf

' Erw. 7.5.
** Erw. 7.6.
' Erw. 7.12.
2 Erw. 7.7.1.

23 Schauer, 2011a, S. 97-98.
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Schurr zu verweisen, der richtigerweise eine strenge Verhéltnismis-
sigkeitspriifung fiir angezeigt hélt.>* Zum einen sei bereits die Gefahr
eines Reputationsverlustes fiir die Stiftung Grund genug fiir einen ze-
ro-tolerance-Ansatz. Andererseits diirften Organe der Stiftung nicht
dadurch zum Spielball der Stiftungsbeteiligten gemacht werden, dass
schon beim geringsten Anschein eines Interessenskonflikts die Ab-
setzung der Organe beantragt werden konne.

Nach hier vertretener Auffassung ist diese Entscheidung des OGH
nicht zu beméngeln. Noch mehr ist es begriissenswert, dass der OGH
den Swiss Foundation Code mit in die Erwégungen aufgenommen
hat.

c. Beschluss des OGH vom 8. Januar 2004 zu 10 HG.2002.58 (LES
2005, 174)

Diesem Judikat liegt ein &usserst komplexer Sachverhalt zugrunde,
dessen Aufarbeitung bereits mehrere Seiten in Anspruch nehmen
wiirde. Viel entscheidender sind drei Kernerwdgungen des OGH,
welche nachfolgend angefiihrt werden. Zum Sachverhalt deshalb nur
so viel: Die drei involvierten Begiinstigten widmeten ihre Beteili-
gungen (Aktien einer englischen Holdinggesellschaft) mittels Schen-
kungsvertrag und Treuhandmandat der Stiftung. Dies hatte u.a. zur
Folge, dass die Stiftungsrite an sich widersprechende Weisungen der
Begiinstigten gebunden waren. Zudem traten Widerspriiche bzgl. der
aktienrechtlichen Eigentumsverhéltnisse auf. All dies fiihrte zu er-
heblichen Streitigkeiten zwischen den Begiinstigten. Schlussendlich
wurde die Stiftung antragsgemadss unter richterliche Aufsicht gestellt.
Auch dem Abberufungsbegehren folgte der OGH.>*

Richtigerweise betont der OGH erneut, ,,(...) dass auch ausserhalb
der Stiftungsorganisation liegende Interessenskollisionen eines Stif-
tungsrates die Verfolgung des Stiftungszweckes infrage stellen kon-
nen (...)“.* Diese in mehreren Judikaten zu findende Rechtsansicht
des OGH ist richtig und in sich schliissig. Denn es kann nicht darauf

2% Schurr, 2010a, S. 95.
% Eine ausfiihrliche Sachverhaltsdarstellung findet sich bei Gasser, 2011, S. 66-67.
2% S. 6 des Beschlusses.
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ankommen, in wessen Geltungsbereich die Interessenskollision zu
Tage tritt. Entscheidend ist allein, ob sie die Verfolgung des Stif-
tungszweckes infrage zu stellen vermag bzw. ob eine diesbeziigliche
Gefahr besteht, was bereits ausreichen muss.

In der zweiten interessanten Erwdgung referiert der OGH wie folgt:
,.Der weite insoweit einer gerichtlichen Priifung durch die Stiftungs-
aufsicht auch nicht zugéngliche Ermessensspielraum bei Unterneh-
mensentscheidungen verlangt, dass das Organ der Stiftung frei von
Eigeninteressen oder Interessen Dritter, unter deren kontrollierenden
Einfluss das Organ steht, entscheidet. Der Stiftungsrat insbesondere
einer Unternehmensstiftung muss schon von Vornherein den Ein-
druck vermeiden, er konnte durch Eigen- oder Drittinteressen beein-
flusst sein. Die hier feststehende Bindung des Zweit- und Drittan-
tragsgegners auch an widersprechende Weisungen von im Streit be-
findlichen Weisungsgebern fiihrt jedenfalls dazu, dass die Stiftungs-
rite bei ihren wie immer gearteten Entscheiden fiir die Stiftung auch
befiirchten miissen, von einem Beteiligten aufgrund der mit diesem
eingegangenen mandatsvertraglichen Vereinbarung belangt zu wer-
den, was jedenfalls eine abstrakte Gefahrdung im Sinne einer blossen
Moglichkeit der Geféhrdung der Interessen der Erstantragsgegnerin
zur Folge hat. Dabei ist nicht massgeblich, ob sich die Organe um
objektive Wahrung der Interessen der Stiftung bemiihen, ob sie dazu
auch in der Lage sind und wie viel Vertrauen sie bei einzelnen Ent-
scheidungen und Massnahmen verdienen (vgl. BGE 118 II 105).*7
Diese Erwdgungen des OGH sind richtig und zugleich begriissens-
wert. Der OGH hat erkannt, dass zumindest die Moglichkeit besteht,
dass die Stiftungsrite ihre eigenen Interessen den Stiftungsinteressen
vorschieben konnten, wodurch bereits eine Interessenskollision zu
bejahen ist. Gegensténdlich liegt nach hier vertretener Auffassung
gar eine starke Auspridgung der Interessenskollision vor, da sich die
Stiftungsrite an divergierende Weisungen zu halten gehabt hétten,
was naturgemadss gar nicht moglich ist.

In der dritten interessanten und zugleich erfreulichen Erwigung
nimmt der OGH Bezug auf die Business Judgement Rule: ,,Gerade
bei einer unternehmerisch titigen Stiftung und deren Organen er-

278, 7 des Beschlusses.
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scheint es gerechtfertigt, analog auch auf jene Regeln und Grundsit-
ze zuriickzugreifen, die im Rahmen der sogenannten ,,Business Jud-
gement Rule® (BJR) entwickelt wurden und als Grenze der gerichtli-
chen Uberpriifbarkeit von unternehmerischen Ermessensentschei-
dungen dienen. Demnach unterliegt ein gesetzmissiger und durch
den Unternehmenszweck gedeckter Geschéftsentscheid nur dann
dem Schutz der BRJ, wenn der Manager / Verwaltungsrat / Stiftungs-
rat unabhingig und unbefangen ist und sich bei seiner Entscheidung
in keinem Interessenskonflikt befindet. Unabhingig und unbefangen
ist das Organ nur dann, wenn es bei seinem Entscheid von keinem
anderen Interesse geleitet wird als vom Bestreben, damit das Beste
fiir die Gesellschaft zu erreichen. Ein Interessenskonflikt liegt u.a.
schon dann vor, wenn das Organ durch eine Entscheidung direkt oder
indirekt in seinen eigenen finanziellen Interessen tangiert wird.“*®
Richtigerweise nimmt der OGH die Business Judgement Rule mit in
die Erwigungen auf, wobei nach Ansicht des Verfassers dies nicht
nur bei einer unternehmerisch titigen Stiftung geboten ist, sondern
auch bei nichtunternehmerisch tétigen. Die Business Judgement Rule
und vor allem die dazu ergangene inldndische und ausléndische
Rechtsprechung tragen nach hier vertretener Auffassung dazu bei,
das Vorliegen oder Nichtvorliegen eines Interessenskonflikts spezifi-
scher und genauer zu beurteilen.”” Summa summarum ist immer der
Grundgedanke hinter dem Verbot der Interessenskollision im Auge
zu behalten, ndmlich die Achtung der Entscheidungsfreiheit, die in
keinem Fall durch nicht fallbezogene Umstinde in irgendeiner Weise
eingeschrénkt oder gefdhrdet werden darf.>*

6.3.5.2 Strafverfahren gegen einen Stiftungsrat

Beschluss des 5OGH vom 16. Mai 2001 zu 6 Ob 85/01w

Diesem osterreichischen Entscheid lag verkiirzt nachfolgender Sachver-
halt zugrunde:

2% S. 6 des Beschlusses.
» Insbesondere zu den Insichgeschiften vgl. Hofmann, 2010, S. 175-177.
21 Gasser, 2011, S. 70.
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Ein in Osterreich registrierter Verein errichtete eine Privatstiftung. Zu-
gleich wurden A, B und C zu Mitgliedern des Stiftungsvorstandes ge-
wihlt, wobei A auch Obfrau des soeben erwdhnten Vereins war. IdF
wurde die Abberufung der drei Mitglieder des Stiftungsvorstandes bean-
tragt. Hinsichtlich A und B wurde die Abberufung vordergriindig mit
den gegen Letztere gefiihrten gerichtlichen Voruntersuchungen wegen
des Verdachts der Veruntreuung von Geldern des Stifters begriindet.
Zudem wurde iiber die Vorstandsmitglieder A und B die Untersu-
chungshaft verhdngt. C wurde im Strafverfahren nicht als Beschuldigter
behandelt. Thm wird jedoch die grobliche Vernachldssigung seiner
Pflichten vorgehalten, da er seinen Kontrollpflichten hinsichtlich den
Vorstandsmitgliedern A und B nicht nachgekommen sei. Der 6OGH be-
jahte die Abberufung aller drei Vorstandsmitglieder mit nachfolgender
Begriindung:

Der 60OGH hatte sich zunéchst mit der Art. 6 Abs. 2 EMRK inhérenten
Unschuldsvermutung auseinanderzusetzen. Denn die von der Abberu-
fung bedrohten Vorstandsmitglieder brachten u.a. vor, dass ihre straf-
rechtliche Schuld noch nicht feststehe bzw. auch nicht festgestellt wer-
den konne. Der 6OGH fiihrte aus, dass das Zivilgericht diesen Einwand
bzw. die Unschuldsvermutung jedenfalls zu beachten habe. Damit sei
aber noch keineswegs gesagt, dass es nicht selbst den konkreten Tatver-
dacht, der gegenstdndlich immerhin zu einer lingeren Untersuchungs-
haft der beiden Vorstandsmitglieder gefiihrt habe, priifen diirfte. Hin-
sichtlich A fiihrt der 5OGH u.a. den erhirteten Tatverdacht der Verun-
treuung ins Feld. ,,Auch wenn das mit hoher Wahrscheinlichkeit verun-
treute Vermogen Vereinsgeld des Stifters und nicht Vermogen der Stif-
tung war, begriindet der Sachverhalt die mit § 27 Abs. 2 Ziff. 2 PSG an-
gefiihrte Unfahigkeit zur ordnungsgemassen Erfiillung der Aufgaben des
Stiftungsvorstands zur Erreichung des Stiftungszwecks (...)“.>" Hin-
sichtlich B sei zwar nach den Feststellungen nicht zu beurteilen, inwie-
weit es zu einer strafrechtlichen Verurteilung komme. Jedoch sei aber
auch sie fiir die Dauer der Untersuchungshaft an der Erfiillung ihrer
Aufgaben gehindert gewesen, was auch bei ihr den Abberufungsgrund
nach § 27 Abs. 2 Ziff. 2 6PSG hervorrufe.>* C schliesslich habe die or-
ganinterne Kontrolle und sohin die wechselseitige Uberwachungspflicht

21 Erw. 1I/1.
2 Erw. 11/2.
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vernachldssigt bzw. sei er dieser nicht nachgekommen. So kdnne insbe-
sondere der Hinweis von C, er habe den Unschuldsbeteuerungen seiner
Vorstandskollegin vertraut, als Nachldssigkeit qualifiziert werden. Zu-
dem wiéren entsprechende Massnahmen, etwa die Einleitung einer Son-
derpriifung, erforderlich gewesen.>*

An der Richtigkeit der Erwédgungen des OGH ist nach hier vertretener
Auffassung nicht zu zweifeln. Richtigerweise fiihrte der SOGH aus, dass
die Verhdngung der Untersuchungshaft iiber ein Mitglied eines Stif-
tungsorgans trotz der Art. 6 Abs. 2 EMRK inhérenten Unschuldsvermu-
tung einen Grund fiir die Abberufung darstellen kann. Diesem Stif-
tungsorgan wird es ndmlich, vor allem bei einer langer andauernden Un-
tersuchungshaft, nicht moglich sein, der ordnungsgemassen Erfiillung
seiner Aufgaben nachzukommen.

6.3.5.3 Ermessensfehler des Stiftungsrates

a. Beschluss des OGH vom 5. Februar 2010 zu 10 HG.2008.28 (LES
2010, 218)

Zu den Sachverhaltserwigungen des OGH im eingangs zitierten Ent-
scheid wird nach oben* verwiesen.

Neben dem Vorwurf des Interessenkonflikts werden den Stiftungsra-
ten gegeniiber weitere Vorwiirfe reklamiert, die vorwiegend angebli-
che wirtschaftliche Fehlentscheide beinhalten. Auch diese Einwénde
lasst der OGH nicht gelten, da sich die Gerichte bei reinen Ermes-
sensentscheidungen zuriickzuhalten hétten und nur dann eingreifen
miissten, wenn das Ermessen iiberschritten bzw. missbraucht werde.
Zudem wiirden die Vorhaltungen ohnehin das Grundsatzkriterium
des ,,wichtigen Grundes® nicht erfiillen bzw. sei in der angeblichen
Verfehlung keine ,,erhebliche Gravitit” zu erkennen.”s Diese Ansicht

2B Erw. 11/3.

24 B/6.3.5.1/a.

#% Durch die richterliche Stiftungsaufsicht soll eine dem Stiftungszweck gemésse Verwaltung und
Verwendung des Stiftungsvermogens durch die Stiftungsorgane sichergestellt werden und sind zu
diesem Zweck die gebotenen Anordnungen, wie ua die Kontrolle und auch die Abberufung der Stif-
tungsorgane, zu treffen (LES 2005, 174). Abberufungsgriinde miissen aber jedenfalls soweit ausge-
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ist insoweit nicht zu beméngeln, da die Investition grundsétzlich mit
dem statutarischen Stiftungszweck konform geht. Zudem ist es
grundsitzlich zu befiirworten, dass der OGH in derart gelagerten Fal-
len die Autonomie der Stiftung respektiert. Freilich bleibt ein etwas
.mulmiges Gefiihl“, wenn ein Stiftungsrat von an und fiir sich meh-
reren Hundert zur Verfligung stehenden Investitionsvarianten gerade
diejenige wihlt, bei welcher er sowohl auf der Investitionsgeberseite
als auch auf der Investitionsnehmerseite partizipiert und diese Inves-
tition in der Folge keinerlei Gewinn fiir die Stiftung abwirft. Diese
Frage ist jedoch ohnehin im Rahmen der Interessenskollusionsbeur-
teilung zu erortern, weshalb insoweit auch das eingangs erwihnte
,.mulmige Gefiihl“ unberechtigt ist.** Eine von diesen Erwégungen

prégt und gediehen sein, dass sie als ,wichtiger Grund* anzusehen sind, der die Belange der Privatstif-
tung gefdhrdet oder ihr die Beibehaltung der aufrechten Bestellung des Organmitglieds unzumutbar
macht (vgl. SZ 61/260; wbl 1990, 313). Ob ein wichtiger Grund vorliegt, ist immer unter dem Ge-
sichtspunkt des Funktionierens der Privatstiftung zu sehen, letztlich unter dem Gesichtspunkt, ob die
Verfolgung des Stiftungszwecks mit ausreichender Sicherheit in Zukunft gewihrleistet ist (Arnold,
Privatstiftungsgesetz, Kommentar2 [2007] § 27 Rz 24; RdAW 2001/310, 280 ua). Eine zur Abberufung
eines Stiftungsrats fithrende Verfehlung muss daher eine erhebliche Gravitét aufweisen, wie sich dies
bereits aus dem Gesetzestext zu Art 552 § 29 Abs. 3 und 4 PGR ableiten ldsst. Es muss sich also
grundsitzlich um Verhaltensweisen handeln, die eine dem Stiftungszweck widersprechende Verwal-
tung und Verwendung des Vermdgens befiirchten lassen. Dementsprechend hat der Oberste Gerichts-
hof auch entschieden (LES 2005, 174), dass es der Stiftungsaufsicht grundsitzlich verwehrt ist,
schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen der Stiftung und ihren Auftraggebern sowie zwischen Stif-
tungsorganen und Begiinstigten und darauf fussende Instruktionen, die keinen Niederschlag in der
Stiftungsorganisation und in den Statuten gefunden haben, aufzuheben. Dies hingt insbesondere damit
zusammen, dass es im Wesen unternehmerischer Entscheidungen und der dafiir essentiellen Freiheit
der Unternehmensfithrung liegt, dass sich diese zwar im Rahmen des Gesetzes, aber auch innerhalb
eines grossen Ermessensspielraums bewegen, der einer Uberpriifung durch die staatliche Aufsicht
weitgehend entzogen ist (LES 2005, 174). Jingst wurde auch in diesem Sinne darauf hingewiesen
(LES 2009, 45), dass die Entscheidung von Treuhdndern auf einer angemessenen Informationsgrund-
lage, frei von Interessenskonflikten und im guten Glauben, dass ihre Entscheidung im besten Interesse
des zu verwaltenden Vermdgens sind, zu treffen sind (Business Judgement Rule). Dieser Grundsatz ist
auf Organe von Stiftungen, die unternehmerische Entscheidungen treffen, anzuwenden. Es bleibt auch
in diesem Zusammenhang festzuhalten, dass die Einzelheiten der wirtschaftlichen Entscheidungen der
Vermogensverwaltung jedenfalls nicht Gegenstand der Stiftungsaufsicht sind, solange nicht aus sol-
chen Einzelentscheidungen eine Gefahr iSd Art 552 § 29 Abs. 4 PGR hervorleuchtet. Grundsitzlich
darf das Gericht nicht anstelle des Stiftungsrates handeln und hat sich in reinen Ermessensentschei-
dungen zuriickzuhalten und nur dann einzuschreiten, wenn die Stiftungsorgane das ihnen zustehende
Ermessen iiberschritten oder gar missbraucht hétten (LES 2005, 410). Demgemass ist es auch nicht
Aufgabe der richterlichen Stiftungsaufsicht, einem Stiftungsrat die Riickgéngigmachung eines langjih-
rigen Investments aufzutragen.*

2 Wobei in casu das ,,mulmige Gefiihl“ leider wieder zu Tage tritt, da der OGH eine Interessenskolli-
sion des involvierten Stiftungsrates unrichtigerweise verneinte, vgl. B/6.3.5.1/a.
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zu trennende Frage ist freilich, ob sich die Stiftungsrite schadenser-
satzrechtlich (,,entgangener Gewinn“) zu verantworten haben.

b. n.v. Beschluss des LG vom 24. August 2011 zu 05 HG.2011.33

Zum Sachverhalt nur so viel: Die Antragsteller haben im Rahmen der
von ihnen erstatteten 11 Antragsbegehren u.a. die Abberufung der
beiden Stiftungsrite beantragt. Die Antragswerber werfen den von
der Abberufung bedrohten Stiftungsréiten eine Vielzahl von Pflicht-
verletzungen vor, so etwa die Verletzung der Beratungspflicht sowie
die pflichtwidrige Verweigerung der Einsichtnahme in die Stiftungs-
unterlagen. Gegenstindlich sollen zwei von den Antragswerbern er-
hobene Vorwiirfe nidher beleuchtet werden: Zum einen der Bezug
von USD 225‘000.00 durch die Stiftungsrite zu Lasten des Stif-
tungsvermogens und zum anderen der bei der Stiftung im Jahre 2008
eingetretene Vermdgensverlust von 37.49%.

Einleitend erwigt das LG allgemeine Ausfithrungen zum Wesen der
liechtensteinischen Stiftung. Das LG weist darauf hin, dass die Be-
giinstigten zwar Kontroll- und Informationsrechte hétten, doch wiir-
den Letztere den Begiinstigten keinesfalls die Stellung von Gesell-
schaftern einrdumen. Das Wesen des gerichtlichen Aufsichtsverfah-
rens bestehe darin, bei schweren bzw. groben Pflichtverletzungen
einzuschreiten und nicht darin, Begiinstigten die Mdglichkeit zu er-
offnen, iiber das Aufsichtsverfahren eine gesellschaftergleiche Stel-
lung zu erhalten. ,,.Das Aufsichtsgericht hat nicht zu priifen, ob die
von den Stiftungsriten gesetzten Handlungen richtig oder falsch wa-
ren, es hat bloss zu priifen, ob die von diesen gesetzten Handlung(en)
vertretbar waren.“?”

Wie eingangs erwiéhnt, wird den Stiftungsriten zum einen der Bezug
von USD 100°000.00 im Jahre 2010 bzw. USD 125°00.00 im Juni
2011 zu Lasten des Stiftungsvermogens vorgeworfen. Die Antrags-
gegner hatten die streitgegenstdndliche Stiftung rechtswidrig entrei-
chert. Die Antragsgegner halten dem entgegen, dass die Stiftung auf-
grund bevorstehender Rechtsstreitigkeiten auf anwaltliche Beratung
angewiesen und die Stiftung zudem bereits in ein Verfahren invol-

278, 5 des Beschlusses.
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viert sei, in welchem weitere Anwilte samt Kollisionskurator zu be-
zahlen seien. Diese Ausfithrungen der Antragsgegner sind vor dem
Hintergrund einer allféllig zu erwartenden Sperre der Vermdgens-
werte der Stiftung zu sehen. Das LG verneinte eine Pflichtverletzung.
Es sei geradezu sinnvoll, dass die Antragsgegner mit derartigen Mas-
snahmen die Handlungsfdhigkeit der Stiftung aufrecht zu erhalten
versuchen, zumal tatséchlich die Gefahr einer Vermogenssperre zu
Lasten der Stiftung bestehe.>®

Der Verfasser teilt die Ansicht des LG nicht vollumfanglich. Denn,
wenn bei der streitgegenstdndlichen Stiftung tatsdchlich eine Vermo-
genssperre erfolgen sollte, kann sich die Stiftung auf die vom StGH
gestiitzte Rechtsprechung, wonach einer juristischen Person die zur
Fiihrung eines Prozesses notwendigen finanziellen Mittel aus dem
Stiftungsvermdgen zur Verfiigung zu stellen sind bzw. diese Mittel
freizugeben sind, berufen.”® Insoweit wire es jedenfalls nicht not-
wendig gewesen, fiir die laufenden Verfahren Geldbeziige zu Lasten
des Stiftungsvermdgens vorzunehmen. Trotzdem ist den Erwédgungen
des LG im Ergebnis zu folgen, zumal die Geldbeziige zu Lasten des
Stiftungsvermogens keine schwere Pflichtverletzung darstellen und
begriindet die wohl vorliegende Unwissenheit der Stiftungsrite be-
ziiglich oben erwidhnter hochstrichterlicher Rechtsprechung auch
noch keine Unféhigkeit der Stiftungsrite.

Zum anderen wird den Stiftungsréten eine schlechte Verwaltung des
Stiftungsvermogens vorgeworfen, da Letzteres im Jahr 2008 einen
Verlust in Hohe von 37.49% erlitten hat. Die Antragsgegner wenden
ein, dass die Vermogenswerte durchwegs in Bluechips investiert
worden seien, weshalb der Vermogensverlust angesichts der allge-
meinen Situation auf den Finanzmérkten im Jahr 2008 keineswegs

8 S.9-10 des Beschlusses.

29 StGH in LES 2004, 168 (177): ,,Weiter hat der StGH in seiner Rechtsprechung zu Art. 43 LV
Grundsitze entwickelt, wie bei juristischen Personen, deren gesamte Vermogenswerte in einem ge-
richtlichen Verfahren blockiert worden sind, vorzugehen ist, damit sie in ihrem verfassungsmassig
garantierten Recht auf wirksame Beschwerdefiihrung nicht beeintrichtigt werden. Diese Grundsitze
gelten sowohl fiir den Zivil- als auch den Strafrechtsbereich (...). Der Beschwerdefiihrerin sind daher
die erforderlichen Mittel aus ihren beschlagnahmten Vermogenswerten zur Verfiigung zu stellen, da-

mit sie sich wirksam verteidigen kann und auch die ordentlichen Verwaltungshandlungen im Rahmen
der notwendigen Geschiftsfithrung und Vertretung sichergestellt sind.”
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ungewdhnlich sei. Das LG teilt die Ansicht der Stiftungsrite. Das LG
filhrt unter Hinweis auf abgebildete Jahresstatistiken an, dass der
DAX im Jahre 2008 rund 40% an Wert verlor, der SMI 34.8% und
der DOW JONES 40.37%. Angesichts dieser Lage auf den Finanz-
markten sei die negative Performance von 37.49% nicht zu beanstan-
den, zumal durchwegs in Bluechips investiert worden sei.>

Letztlich erachtet der Verfasser die Begriindung des LG als dusserst
,,mager. Keineswegs ist nimlich auszuschliessen, dass die Stiftungs-
rite ihr Ermessen tiberschritten bzw. missbraucht haben. Hierzu wi-
ren nach Ansicht des Verfassers jedenfalls weitere Feststellungen
notwendig gewesen. Zudem wire es am LG gelegen, die Vielzahl
eingewendeter Vorwiirfe auch im Konnex abzuhandeln, da mehrere
einzelne Pflichtverletzungen, die fiir sich alleine betrachtet noch
nicht grob sind, einen sonstigen wichtigen Grund zur Abberufung
darstellen konnen.” Freilich wiederum eine andere Frage wird sein,
ob sich die Stiftungsrite schadensersatzrechtlich zu verantworten ha-
ben. Dies vor allem im Hinblick auf eine eventuell nicht vorhandene
strategische Asset Alocation.”

6.3.5.4 Unrichtige rechtliche Beurteilung des Stiftungsrates

n.v. Beschluss des LG vom 9. Juni 2011 zu 05 HG.2010.546

Der &usserst komplexe Sachverhalt ldsst sich (stark) vereinfacht zusam-
menfassen wie folgt:

Die streitgegenstdndliche Stiftung ist Bestandteil einer ausgefeilten und
zugleich komplexen Gesellschaftsstruktur. Der Stifter ist zugleich (allei-
niger) Erstbegiinstigter (Begiinstigungsberechtigter) der Stiftung. Die
Stiftung weist ein Stiftungsvermdgen von mehreren hundert Millionen
Euro aus. Den Statuten der Stiftung ist u.a. nachfolgende Bestimmung
inhdrent: ,,Wer diese Stiftung als solche, ihre Errichtung oder ihren Be-
stand, ihre Statuten oder Beistatuten, Vermodgenszuwendungen, von

208, 11-13 des Beschlusses.
2! Arnold, 2007, Rz. 25 zu § 27.
22 Zur Asset Alocation vgl. Hofmann, 2010, S. 177.
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wem immer diese erfolgt sein sollten, sowie Beschliisse ihrer Organe,
die sich auf Gesetz, Statuten oder Beistatuten stiitzen, ganz oder teilwei-
se, direkt oder indirekt anficht, geht fiir sich und seine Rechtsnachfolger
jeglicher Stiftungsbegiinstigung verlustig und zwar mit riickwirkender
Kraft. Als Anfechtungshandlung wird bereits die Einleitung eines ent-
sprechenden Verfahrens vor einer in- oder ausldndischen Behdrde oder
die Erhebung einer entsprechenden Einrede angesehen. Der Stiftungsrat
kann die Begilinstigung aufrecht erhalten, wenn das beziigliche Begehren
wieder zuriickgenommen oder von der Fortsetzung des Verfahrens end-
giiltig Abstand genommen wird.“ Zwecks Kldrung der Gesellschafter-
stellung hat der Stifter nun eine Klage gegen eine ebenfalls zur Gesell-
schaftsstruktur gehorende Gesellschaft eingereicht. Diese Klagseinrei-
chung hat der Stiftungsrat gestiitzt auf vorerwéhnte Statutenbestimmung
zum Anlass genommen, dem Stifter die Begiinstigungsstellung abzuer-
kennen. Der Stifter habe mit der Klagseinreichung ndmlich die Stiftung
zumindest indirekt angefochten. U.a. aufgrund der vollstindigen Aber-
kennung der Begiinstigungsstellung des Stifters begehrte Letzterer die
Abberufung des Stiftungsrates. Das LG hat dem Abberufungsantrag kei-
ne Folge gegeben.

Das LG fiihrt verkiirzt aus, dass lediglich zu priifen sei, ob der vom Stif-
tungsrat vertretene Standpunkt aus sachfremden Motiven eingenommen
wurde, ob der Stiftungsrat sohin eine unvertretbare Rechtsposition ein-
genommen habe. Dies sei nicht der Fall. Denn sowohl hinsichtlich der
Frage der Zuléssigkeit oben erwéhnter kassatorischen Klausel als auch
hinsichtlich der Frage, ob der Stifter einen Anfechtungstatbestand im
Sinne der Statuten verwirklicht habe, sei die vom Stiftungsrat vertretene
Rechtsauffassung jedenfalls nicht grundlegend falsch. Es reiche aus,
wenn sich die Rechtsauffassung auf entsprechende Judikate und Litera-
turstellen stiitzen lasse, wobei es nicht schade, dass es auch gegenteilige
Meinungen gebe. Jedenfalls habe sich der Stiftungsrat sohin keine grobe
Pflichtwidrigkeit zu Schulden kommen lassen.”

Der Verfasser teilt die Auffassung des LG nicht.”* Die Argumentations-
linie des LG ist in mehrfacher Hinsicht verfehlt, am stdrksten wider-

S, 18-22 des Beschlusses.
24 Wobei gegenstindlich auf die grundsitzliche Zuléssigkeit einer kassatorischen Klausel (Strafklau-
sel) nicht eingegangen werden soll, vgl. hierzu jiingst der OGH in LES 2011, 184 (187).
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spricht sie jedoch letztlich dem Willen des Stifters: Insoweit unstrittig
ist, dass Stiftungsdokumente stets nach dem sogenannten Willensprinzip
auszulegen sind, sohin dem Willen des Stifters zu entsprechen haben.”
So ist sich die Frage zu stellen, ob es wirklich sein kann, dass ein Stifter
(und gleichzeitig Erstbegiinstigter) mehrere hundert Millionen stiftet,
gleichzeitig aber eine kassatorische Klausel mit in die Statuten auf-
nimmt, welche auch gegen ihn gelten soll? Wollte der Stifter wirklich,
dass er mehrerer hundert Millionen verlustig geht, wenn er eine entspre-
chende Handlung setzt? Diese Fragekette liesse sich noch unendlich
fortsetzen, jedoch bleibt die Antwort stets dieselbe: Der Stifter wollte
naturgemadss nur, dass diese kassatorische Klausel lediglich gegen Dritte
Geltung beanspruchen kann. Alles andere ist realitdtsfremd bzw. hat der
Stifter in den entsprechenden Schriftsédtzen jeweils selbst bekundet, das
dies sein Wille war.

Letztlich gelangt der Verfasser somit zum Ergebnis, dass der Rechts-
standpunkt des Stiftungsrates nicht mehr als vertretbar bezeichnet wer-
den kann. Doch auch wenn der Rechtsstandpunkt noch als vertretbar
qualifiziert wird, diirfte die Zweckverwirklichung geféhrdet sein.> Die
Aufrechterhaltung der Organstellung des Stiftungsrates ist fiir den Stifter
bzw. Erstbegiinstigten nicht mehr zumutbar. Mangelnde Zumutbarkeit
fiihrt nach hier vertretener Auffassung gleichzeitig zu einer Gefdhrdung
der zweckentsprechenden Verwendung des Stiftungsvermdgens.

Schliesslich ist auf die Argumentationslinie des LG, wonach das parallel
laufende Schiedsverfahren zu kldren habe, ob der Stifter seiner Begiins-
tigungsstellung verlustig gegangen ist, einzugehen. Nach hier vertretener
Auffassung ist es nicht ausreichend, wenn diese Frage schlussendlich in
einem parallelen Schieds- oder Zivilverfahren geklért wird. Denn dieses
Verfahren éndert nichts daran, dass der Stiftungsrat auch nach diesem
Verfahren weiterhin Organ der Stiftung bleibt. Insoweit ist in derartigen
Konstellationen immer die Frage zu stellen, ob oben erwédhnte Zumut-

5 S0 schon Bosch, 2005, S. 493-495, der vom Vorrang des Willensprinzips spricht.

26 Gleicher Meinung offensichtlich der involvierte Kollisionskurator, der wie folgt ausfiihrt: ,,Nach
Auffassung des Kurators ist kaum eine massivere Gefahrdung der zweckentsprechenden Verwendung
des Stiftungsvermogens denkbar als der Ausschluss des wirtschaftlichen Stifters X aus seiner Stellung
als einzigem Begiinstigungsberechtigten der Y-Stiftung. Dieser Ausschluss wiirde dazu fiihren, dass
der Stiftungszweck, welcher derzeit in der Vorteilsgewihrung an X als zur Zeit einzigem Begiinsti-
gungsberechtigten besteht, vollig vereitelt wird.*
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barkeit fiir die jeweiligen Abberufungswerber wirklich noch vorhanden
ist. Denn die allfillig parallel laufenden Schieds- oder Zivilverfahren
beantworten zwar die entsprechende Rechtsfrage, nicht aber die Frage,
ob den Abberufungswerbern ein weiteres ,,Zusammenarbeiten* mit dem
Stiftungsrat weiterhin zumutbar ist.

6.3.5.5 Weitere Aspekte zu Pflichtverletzungen des Stiftungsrates

Beschluss des OGH vom 7. Mai 2010 zu 10 HG.2008.5 (LES 2010,
311)

Auf eine Sachverhaltsdarstellung soll fir einmal verzichtet werden.
Vielmehr soll auf zwei Klarstellungen des OGH eingegangen werden.

Zunichst fiihrt der OGH aus wie folgt:

,Die Abberufung eines Stiftungsrates durch das subsididr zustdndige
Gericht wegen in der Vergangenheit liegender Vorfille konnte sich von
Vornherein nur auf schwere bzw. grobe Pflichtverletzungen stiitzen, de-
ren sich ein Stiftungsrat im Sinne einer ex ante-Betrachtung schuldig
machte und aus denen sich entweder seine Ungeeignetheit fiir diese
Funktion ergibt oder die seine Unféhigkeit zur ordnungsgemassen Erfiil-
lung seiner Obliegenheiten indizieren. Bei der Beurteilung solcher
Pflichtwidrigkeiten ist primér an den Interessen der Stiftung selbst und
deren Zweckverwirklichung anzukniipfen.“*” Die vom OGH erwihnte
ex ante-Betrachtung soll wohl klarstellen, dass die Beurteilung eines
Sorgfaltsverstosses anhand der dem Stiftungsrat im Zeitpunkt der Hand-
lungsvornahme zur Verfiigung stehenden Informationen zu erfolgen
hat.> Diese Ansicht des OGH ist nicht zu beméngeln, zumal eine ex
post-Betrachtungsweise iiberspannte Anforderungen an den Stiftungsrat
stellen wiirden. In diesem Zusammenhang ist ein weiteres Mal darauf
hinzuweisen, ,,(...) dass jegliche Handlung innerhalb der Grenzen der
Business Judgement Rule keine Uberschreitung des Sorgfaltsgebots dar-
stellt.«>

#7OGH in LES 2010, 311 (315).
2% Schauer, 2011a, S. 99.
29 Schauer, 2011a, S. 99.
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Des Weiteren hélt der OGH dafiir, dass das Vorliegen einer groben
Pflichtverletzung immer von den Umstdnden des Einzelfalls abhéngt
und in erster Linie von der Bedeutung der Pflichtverletzung fiir die be-
troffene Stiftung abhingt. Dabei sei es die erstrangige Aufgabe des Ge-
richts dafiir besorgt zu sein, dass der Wille des Stifters respektiert und
auch in Zukunft beachtet wird.>

Zunéchst ist dem OGH zuzustimmen, dass dem Stifterwillen prioritére
Bedeutung zukommt. Auch ist es grundsitzlich richtig, dass das Vorlie-
gen einer groben Pflichtverletzung von der Bedeutung Letzterer fiir die
betroffene Stiftung abhdngt. Jedoch sollte nicht vernachlédssigt werden,
dass in diesem Zusammenhang auch auf die Zumutbarkeit hinsichtlich
der jeweils involvierten Stiftungsbeteiligten abzustellen ist. Ist ndmlich
einem Stiftungsbeteiligten die Aufrechterhaltung der Organstellung
nicht mehr zumutbar, bedeutet dies eine Gefdhrdung der Verwirklichung
des Stiftungszwecks insoweit, als die neutrale Handhabe durch den Stif-
tungsrat zumindest gefdhrdet ist. Sohin wird vom Verfasser die Ansicht
vertreten, dass bei der Beurteilung von Pflichtverletzungen jeweils auch
das Zumutbarkeitskriterium gegeniiber den Stiftungsbeteiligten und
nicht nur gegeniiber der Stiftung selbst in Erwégung zu ziehen ist.

6.4 Zulissigkeit eines freien Abberufungsrechts in den Statuten

Nur am Rande, da im Rahmen dieser Arbeit vordergriindig die gerichtli-
che Abberufung eines Stiftungsrates untersucht wird, soll in aller Kiirze
erortert werden, ob sich der Stifter in den Statuten das Recht auf eine
freie Abberufungsmoglichkeit des Stiftungsrates, d.h. losgeldst von je-
dem (sachlichen) Grund, vorbehalten kann. Grundsitzlich sieht Art. 552
§ 16 Abs. 1 Ziff. 7 PGR vor, dass die Stiftungsurkunde u.a. zwingend
Regelungen iiber die Abberufung des Stiftungsrates zu enthalten hat.
Hiermit ist jedoch noch nicht geklirt, ob der Stiftungsurkunde auch das
oben erwidhnte freie Abberufungsrecht zugunsten des Stifters inhérent
sein darf. Zu dieser Frage fithrt Bosch unmissversténdlich aus, dass die
Ankniipfung an einen wichtigen Grund nicht erforderlich sei. ,,Eine
Schranke ist dem organisatorischen Gestaltungsrecht des Stifters und der

#° OGH in LES 2010, 311 (315 f.).
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Ausiibung dieses Rechts lediglich durch das Rechtsmissbrauchverbot
des Art. 2 PGR gesetzt. Er ist demnach - um hier ein praxisrelevantes
Beispiel zu nennen - nicht berechtigt, den Stiftungsrat nur deshalb abzu-
berufen, weil dieser sich weigert, dem Stiftungszweck widersprechende
Weisungen des Stifters zu erfiillen.“*' Anders sieht die Rechtslage samt
dazugehoriger Rechtsprechung im Nachbarland Osterreich aus. Jiingst
judizierte der 6OGH, dass es unzuldssig sei, die Statuten mit einem je-
derzeitigen freien Abberufungsrecht zu Lasten des Stiftungsrates auszu-
statten.®> Der 60GH weist darauf hin, dass der Stiftungsvorstand durch
eine jederzeitige Abberufbarkeit unter einem zumindest mit einem Wei-
sungsrecht vergleichbaren Einfluss stehen wiirde. Dies sei unzuléssig.”
Diese Ansicht wird von der Osterreichischen Literatur grundsitzlich ge-
stiitzt.® Auch sie erachtet eine tiberméssige Einflussnahme auf den Stif-
tungsvorstand fiir unzuldssig. Dies u.a. mit dem Argument, dass ein der-
artiges Recht die Geschiftsfithrung des Stiftungsvorstandes vehement
einschrianken wiirde mit dem Ergebnis, dass letztendlich namentlich der
Stifter selbst die Vorstandsentscheidungen fillen wiirde.

Der liechtensteinische Gesetzgeber gesteht dem Stifter, wenn er denn
will, umfangreiche Rechte zu. Insoweit ist kein Grund ersichtlich, wes-
halb sich der Stifter nicht ein jederzeitiges und nicht an irgendwelche
Griinde kniipfendes Abberufungsrecht in den Statuten vorbehalten kann.
Jedoch ist der Ansicht von Bosch zu folgen, wonach sich der Stifter je-
denfalls an das in Art. 2 PGR statuierte Rechtsmissbrauchsverbot zu hal-
ten hat.> Fiir eine weitere Schrankenbildung gesteht das liechtensteini-
sche Stiftungsrecht keinen Raum zu. Dies im Gegensatz zum Osterrei-
chischen Stiftungsrecht, welches dem Stifter schon dem Grunde nach
weniger Rechte einrdumt als das liechtensteinische. MaW liegt dem
liechtensteinischen Stiftungsrecht von Haus aus schon eine liberalere
Konzeption zugrunde.

31 Bgsch, 2003, S. 642.

#2 Beschluss des SOGH vom 24. Februar 2011 zu 06 Ob 195/10k.
3 ygl. auch Kalss, 2011, S. 78.

4 Arnold, 2007, Rz. 120 zu § 15.

35 S0 nun jiingst auch der OGH in LES 2009, 253 (258).
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Stellungnahme

Wie bereits mehrfach angedeutet, erachtet der Verfasser die vom OGH
nunmehr als gefestigt anzusehende Rechtsprechung als zu streng. Die
vom OGH eingeforderten Kriterien sind iiberspannt und lassen eine Ab-
berufung letztendlich und iiberspitzt formuliert, abgesehen von Interes-
senskollisionen, nur dann zu, wenn der Stiftungsrat ,,in die Kasse der
Stiftung greift”. Insoweit teilt der Verfasser die jiingst vom 6OGH ein-
geschlagene Relativierung der Abberufungsvoraussetzungen: ,,Der
Oberste Gerichtshof hat bereits ausgesprochen, dass mit Riicksicht auf
die bei der Privatstiftung fehlenden Kontrollmechanismen den Anforde-
rungen fiir die Abberufung kein strenger Massstab zugrunde zu legen ist.
Die Verselbstindigung des Vermdgens, die fehlende Kontrolle durch
Eigentiimer und das Nichtvorhandensein von Gesellschaftern erfordern -
sowohl im o&ffentlichen Interesse als auch im Interesse der Stiftung
selbst - eine funktionsféhige Organisation und deren effiziente Kontrol-
le, um die Gefahr von Missbrauch oder Schadigung durch den Verwalter
des Vermogens hintanzuhalten und um die Erfiillung des Stifterwillens
zu gewihrleisten.“> Der Verfasser stiitzt, wie auch obiger Entschei-
dungsbesprechung zu entnehmen ist, die Rechtsansicht des 6OGH voll-
umfanglich. Jeder Umstand, der die Erfiillung des Stifterwillens gefdhr-
det, soll stets die Abberufung des betreffenden Stiftungsrates zur Folge
haben. Im Umkehrschluss bedeutet dies aber auch, dass nicht wegen je-
der ,Kleinigkeit” in den Autonomiebereich der Stiftung eingegriffen
werden darf. Denn es soll auch kein iiberspannter Rechtsraum fiir poten-
tielle Abberufungswerber geschaffen werden.

Die Rechtsprechung des OGH beziiglich allfélliger Interessenskollisio-
nen ist grosstenteils begriissenswert. So judiziert der OGH (grossten-
teils) richtigerweise, dass bereits die Gefahr einer Interessenskollision
eine Abberufung rechtfertigt. Der Verfasser kritisiert die Rechtspre-
chung des OGH lediglich insoweit, als die Voraussetzungen fiir eine
Abberufung bei potentiellen Interessenskollisionen weiter zu mildern
sind. Denn stets ist zu beachten, dass (potentielle) Interessenskollisionen
stets die Gefahr in sich bergen, dass der betreffende Stiftungsrat Eigen-

#¢ 50GH vom 16. Juni 2011 zu 6 Ob 82/11v; kritisch zu soeben erwihnter Entscheidung des SOGH
Oberndorfer, 2011, S. 137.
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oder Drittinteressen den Stiftungsinteressen vorzieht. Dieser Gefahr ist
mit aller Vehemenz entgegenzuwirken.

Richtig ist die Ansicht des OGH, wonach die Gerichte bei reinen Ermes-
sensentscheiden des Stiftungsrates nicht einzuschreiten haben. Die Ge-
richte lassen nach hier vertretener Auffassung jedoch teilweise vertiefte
Ausfithrungen, ob nicht namentlich ein Ermessensmissbrauch, welcher
eine Abberufung rechtfertigen wiirde, vermissen. Derartige Erwégungen
sind aufgrund der weichen Trennlinie zwischen rechtmissiger und
rechtsmissbrauchlicher Ermessensausiibung unverzichtbar.

Hinsichtlich rechtlicher Beurteilungen durch den Stiftungsrat vertreten
die Gerichte die Ansicht, dass lediglich zu priifen ist, ob der Rechts-
standpunkt des Stiftungsrates vertretbar ist. Diese Rechtsauffassung ist
zwar grundsétzlich richtig, doch legen die Gerichte nach hier vertretener
Auffassung den ,vertretbaren Rechtsstandpunkt zu weit aus. Ein
grundsitzlich vertretbarer Rechtsstandpunkt ist ndmlich im Lichte der
Zweckverwirklichung des Stiftungsvermodgens eben gerade nicht mehr
vertretbar. Insoweit ist bei der Beurteilung der Vertretbarkeit von
Rechtsstandpunkten im Rahmen des gerichtlichen Abberufungsverfah-
rens ein weitaus strengerer Massstab anzulegen.

Stets ist zu beachten, dass das Zumutbarkeitskriterium beziiglich des
Stiftungsrates nicht nur hinsichtlich der Stiftung gelten soll, sondern
auch hinsichtlich der involvierten Stiftungsbeteiligten. Wenn némlich
den involvierten Stiftungsbeteiligten, namentlich dem Stifter, der zu-
gleich Erstbegiinstigter ist, eine weitere Aufrechterhaltung der Organ-
stellung des Stiftungsrates nicht mehr zumutbar ist, folgt daraus zwangs-
laufig eine Gefahr fiir die zweckentsprechende Verwendung des Stif-
tungsvermogens, da es dem Stiftungsrat nicht mehr mdglich sein wird,
unbefangen zu agieren und reagieren.

Das Gross der Abberufungsantridge legt dem von der Abberufung be-
drohtem Stiftungsrat nicht lediglich eine, sondern eine Vielzahl von
Pflichtverletzungen zur Last. Diesbeziiglich verabsdumt es der OGH
stindig, die geltend gemachten Abberufungsgriinde (auch) im Konnex
zu beurteilen. Denn wie im Rahmen der Entscheidungsbesprechung
mehrmals gezeigt, konnen mehrere einzelne Pflichtverletzungen, die fiir
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sich alleine betrachtet noch nicht grob sind, im Konnex einen wichtigen
Grund fiir die Abberufung darstellen.

Begriissenswert ist zum einen, dass der OGH bei der Beurteilung von
Abberufungsgriinden die Business Judgement Rule miteinbezieht. Zum
anderen zieht der OGH richtigerweise (z.T.) den Swiss Foundation Code
zur Beurteilung von durch den Stiftungsrat begangenen Pflichtverlet-
zungen heran. Richtigerweise wendet der OGH den Swiss Foundation
Code jeweils nicht unmittelbar an.>”

Einstweilige Abberufung

Allgemein

Dieser Abschnitt widmet sich der Frage, ob die Rechtsprechung neben
der Abberufung im ordentlichen Verfahren eine solche auch einstweilig,
sohin im Provisorialverfahren, zulédsst und gegebenenfalls unter welchen
Voraussetzungen. Beim Provisorialverfahren handelt es sich um ein
summarisches Erkenntnisverfahren, das einen vorldufigen Rechtsschutz
gewihren soll und sich deshalb mit der Bescheinigung der Verfahrens-
grundlagen begniigt.”* ,,Es handelt sich um ein besonderes Eilverfahren,
das beschleunigt und vereinfacht durchzufiihren ist und den Stiftungsbe-
teiligten zu einer mdglichst raschen Entscheidung verhelfen soll, die den
Erfolg des Hauptverfahrens sichert. Das Provisorial- und das Hauptver-
fahren sind mit vollig unterschiedlichen Rechtsschutzgarantien ausge-
stattet. Ersteres ist auf Raschheit, Letzteres auf Richtigkeit ausgelegt.
Insoweit ist somit die Frage, ob eine einstweilige Abberufung von Stif-
tungsriten moglich bzw. zuldssig ist, bereits jetzt zu bejahen.” Offen ist
in diesem Zusammenhang jedoch noch die Frage, auf welche Bestim-
mungen sich die Gerichte beim Erlass einer einstweiligen Verfiigung
stiitzen.

#7 Zur Begriindung vgl. B/6.3.3.

% Konig, 2007, S. 3-4.

* OGH in LES 2011, 35 (37 f.).

#" Wobei die Antragstellung vor als auch wiahrend des ordentlichen Abberufungsverfahrens erfolgen

kann.
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Noch zum alten Recht judizierte der OGH, dass im Rahmen von Art.
567 Abs. 1 PGR a.F. auch der Erlass einstweiliger Verfligungen zuldssig
ist und sich die diesbeziiglichen Voraussetzungen nach Art. 270 ff. EO
richten.* Nunmehr hat der OGH klargestellt, dass auch im Rahmen des
neuen Stiftungsrechts die Bestimmungen der Art. 270 ff. EO ,,(...) wei-
terhin Bedeutung haben, insbesondere Anspruch und Gefahr dem Ge-
richt zu bescheinigen.*** Dabei stiitzen sich die Gerichte insbesondere
auf Art. 270 Abs. 3 EO, welcher festhélt, dass Anspriiche, die im Aus-
serstreitverfahren geltend zu machen sind, auch mittels einstweiliger
Verfiigung von Amts wegen gesichert werden konnen. Wenn aber eine
amtswegige Sicherung mittels einstweiliger Verfligung hinsichtlich aus-
serstreitiger Anspriiche zuléssig ist, so die Rechtsprechung, gelte dies
umso mehr bei antraglichen Sicherungsbegehren.>* Der OGH stiitzt nun
aber die einstweilige Abberufung nicht vollumfinglich auf die EO ab,
sondern judiziert er, dass sich der einstweilige Abberufungsanspruch
vordergriindig aus Art. 552 § 35 Abs. 1 PGR (,,in dringenden Féllen)
ergebe. Diese Auffassung ist nach hier vertretener Auffassung in zwei-
facher Hinsicht verfehlt: Zum einen sieht Art. 552 § 35 Abs. 1 (iVm §
29 Abs. 3) PGR gar keinen einstweiligen Rechtsschutz vor. Die dort er-
wihnte Wendung ,,in dringenden Fillen bezieht sich lediglich auf die
dem Richter zustehende amtswegige Eingriffsmoglichkeit.>* Zum ande-
ren bedarf der einstweilige Rechtsschutz gar keiner Abstiitzung im mate-
riellen Recht bzw. muss er dort nicht explizit vorgesehen sein. Er steht
ndmlich immer dann zur Verfiigung, ,(...) wenn die ,eV-
Anspruchsvoraussetzungen‘ und die prozessualen Zuldssigkeitsvoraus-
setzungen erflillt sind. >

Die EO unterscheidet im Rahmen des Sicherungsverfahrens grundsétz-
lich zwischen Sicherungsbot (Art. 274 EO) und Amtsbefehl (Art. 276

' OGH in LES 1991, 44 (48).

*2 OGH in LES 2010, 358.

3 Beschluss des OG vom 12. Mai 2011 zu 05 HG.2011.28 (Erw. 5.2.1) mit Verweis auf den Be-
schluss des OGH vom 4. Februar 2011 zu 05 OR.2009.1 (offensichtlich beruft sich das OG auf den
Grossenschluss ,,a minori ad maius®); zudem wird in dieser Entscheidung ausgefiihrt, weshalb in die-
sem Zusammenhang nicht der sterreichischen Rechtsprechung, wonach die EO im Ausserstreitver-
fahren nicht zur Anwendung gelangt, gefolgt wird: Oben erwéhnter Art. 270 Abs. 3 EO sei der dster-
reichischen Rezeptionsgrundlage fremd, weshalb ein Gleichlauf mit der osterreichischen Rechtspre-
chung nicht gerechtfertigt sei.

24 Rick in Schauer, 2009b, Rz. 33 zu Art. 552 §§ 33-35.

5 Konig, 2007, S. 4.
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EO). Wihrend das Sicherungsbot die Sicherung einer Geldforderung be-
zweckt, dient der Amtsbefehl der Sicherung anderer Anspriiche. Somit
ist evident, dass im Rahmen der einstweiligen Abberufung eines Stif-
tungsrates das Instrumentarium des Amtsbefehls heranzuziehen ist.>¢

Neben einem Vorgehen nach der EO bleibt es dem Sicherungswerber
iberlassen, ob er sich gleichzeitig, etwa im Rahmen eines Eventualbe-
gehrens, auf Art. 191 Abs. 1 PGR, welcher iiber Art. 245 Abs. 1 PGR
zur Anwendung gelangt, beruft.*” ,Bei dieser Massnahme handelt es
sich um eine vorldufige Verfligung, die ein ,Minus‘ gegeniiber der Ab-
berufung der Stiftungsrite darstellt, diesen nur vorldufig die Geschifts-
filhrungs- und Vertretungsbefugnis nimmt und diese Kompetenz bis
zum Wegfall der einstweiligen Verfligung bzw. bis zur rechtskriftigen
Entscheidung iiber den Abberufungsantrag einem Beistand {ibertragt.
Die Grundsitze des Rechtssicherungsverfahrens sind entsprechend an-
zuwenden. Analog dem Art. 276 Abs. 1 lit. b EO sind die Voraussetzun-
gen fiir eine vorldufige Anordnung gemaéss Art. 191 Abs. 1 PGR nicht
zu beweisen, sondern lediglich zu bescheinigen.“** Folglich kann im
Rahmen dieser Arbeit auf eine separierte Untersuchung von Art. 191
PGR verzichtet werden. Es sind die Ausfiihrungen zu B/6.6.2 in analo-
ger Anwendung heranzuziehen.

Erfordernisse

Gemiss Art. 276 EO konnen zur Sicherung anderer Anspriiche (als
Geldforderungen) einstweilige Verfiigungen im Sinne von Amtsbefeh-
len erlassen werden, wenn es wahrscheinlich ist, dass sonst die gerichtli-
che Verfolgung oder Verwirklichung des Anspruches, insbesondere
durch eine Verdnderung des bestehenden Zustandes, vereitelt oder er-
heblich erschwert werden wiirde (Art. 276 Abs. 1 lit. a EO). Zudem
konnen Amtsbefehle erlassen werden, auch wenn eine Gefdhrdung oder

%6 Zu diesem sogleich ausfiihrlich in B/6.6.2.

7 Art. 191 Abs. 1 PGR, welcher dem Grunde nach Art. 565 Abs. 1 OR entspricht, hat folgenden
Wortlaut: ,,Die Geschiftsfiihrung und Vertretung kann auf Antrag von Mitgliedern und nach Ermessen
des Richters gegen Sicherstellung allfilligen Schadens dem Organe einer Verbandsperson durch Be-
stellung eines Beistandes voriibergehend entzogen werden, wenn glaubhaft gemacht wird, dass dieses
die Interessen der Verbandsperson gefahrdet, und dass Gefahr im Verzuge liegt.”

% OGH in LES 2011, 35 (36) unter Hinweis auf OGH in LES 1996, 150 sowie OGH in LES 1993, 99.
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Vereitelung der Rechtsverfolgung an sich nicht zu besorgen ist, zur Re-
gelung der Beziehung der Parteien zum Streitgegenstand, namentlich zur
Ordnung des Besitzstandes oder zur Aufrechterhaltung eines sonstigen
tatsdchlichen Zustandes einer Sache oder eines Rechtsverhiltnisses,
wenn derartige Massnahmen nach Ermessen des Gerichtes zur Verhii-
tung drohender Gewalt, zur Abwendung eines drohenden unwieder-
bringlichen Schadens oder sonstigen erheblichen Nachteils oder aus an-
deren Griinden nétig erscheinen (einstweilige Zustandsregelung gemaéss
Art. 276 Abs. 1 lit. b EO).>® Ob sich der Sicherungswerber nun auf lit. a
oder lit. b des Art. 276 EO stiitzt, hat er dem Grunde nach die Voraus-
setzungen wie zu B/6.3 ff. ausgefiihrt darzulegen, wobei diese jedoch
nicht zu beweisen, sondern ,,lediglich® zu bescheinigen sind. Kumulativ
hat er ebenfalls zu bescheinigen, dass neben der Gefdhrdung der Interes-
sen der Stiftung zusétzlich Gefahr im Verzuge ist.* Eine Gefahrensitua-
tion liegt insbesondere dann vor, wenn die Interessen der Verbandsper-
son ein sofortiges, unverziigliches Einschreiten erheischen und zu be-
fiirchten ist, dass bei einem Zuwarten voraussichtlich bzw. mit grosser
Sicherheit ein Schaden fiir die Verbandsperson eintreten wird. Das,
wenn man so will, Sicherungsmittel widerspiegelt sich in der einstweili-
gen Abberufung des Stiftungsrates und hat die Sicherungsdauer solange
anzuhalten, bis das Gericht im Rahmen des ordentlichen Verfahrens eine
rechtskriftige Entscheidung gefallt hat.

Definition gemiiss Rechtsprechung

Eine durchwegs treffende und stellvertretende Umschreibung zur einst-
weiligen Abberufung (Provisorialverfahren) hat der OGH in seiner Ent-
scheidung vom 27. November 1995 zu Hp 4/94, veréffentlicht in LES
1996, 150 vorgenommen.> Zugleich lasst der OGH Art. 191 PGR mit-
einfliessen:

 Hinsichtlich der hier vordergriindig interessierenden einstweiligen Zustandsregelung nach Art. 276

Abs. 1 lit. b EO ist anzumerken, dass diese Bestimmung, obwohl die EO dem Grunde nach aus dem

osterreichischen Recht rezipiert wurde, eine spezifisch liechtensteinische Schutznorm darstellt, welche
sich aus Elementen des schweizerischen, deutschen und osterreichischen Rechts zusammensetzt, vgl.
OGH in LES 1989, 12 (16).

250

wobei hinsichtlich der Bescheinigungsmittel zu beachten ist, dass grundsitzlich nur sogenannte

parate Bescheinigungsmittel“ zu beriicksichtigen sind. Darunter sind vordergriindig Bescheinigungs-
mittel in urkundlicher Form zu verstehen, vgl. OGH in LES 1989, 12 (16).
»! Weitere Rechtsprechungshinweise finden sich bei Bosch, 2005, S. 581-582.
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»Die Bestimmung des Art. 191 Abs. 1 PGR, wonach die Geschiftsfiih-
rung und Vertretung einer Verbandsperson auf Antrag von Mitgliedern
und nach Ermessen des Richters gegen Sicherstellung allfélligen Scha-
dens dem Organe einer Verbandsperson durch Bestellung eines Beistan-
des voriibergehend entzogen werden kann, wenn glaubhaft gemacht
wird, dass dieses die Interessen der Verbandsperson geféhrdet, und dass
Gefahr im Verzuge liegt, hat nach Inhalt und Zweck deutliche Ahnlich-
keiten mit der einstweiligen Zustandsregelung nach Art. 276 Abs. 1 lit. b
EO. Im einen wie im anderen Fall bezweckt die jeweils in Betracht
kommende Massnahme einen vorldufigen Schutz akut gefdhrdeter Inte-
ressen bis zu einer abschliessenden Klarung und Regelung der Verhilt-
nisse. Dabei sind die Voraussetzungen fiir die gerichtliche Anordnung
der Sicherungsmassnahme nicht zu beweisen, sondern nur zu bescheini-
gen, wobei nur sogenannte ,parate Bescheinigungsmittel‘, etwa Urkun-
den, in Betracht kommen, mit denen der Sachverhalt ohne weitwenige
Erhebungen und Riickfragen nicht endgiiltig, sondern nur summarisch
und gewissermassen nur ,prima facie® klargestellt werden kann. Dassel-
be gilt auch fiir allfillige Gegenbescheinigungen. Ist im Falle einer si-
chernden Massnahme nach Art. 191 Abs. 1 PGR die Gefahrdung der In-
teressen der Verbandsperson und die Gefahr im Verzuge bescheinigt,
bedarf es nicht auch noch der Bescheinigung eines Verschuldens des in
Betracht kommenden Antragsgegners. Es geniigt vielmehr ein objektiver
Kausalzusammenhang in dem Sinne, dass das durch den vorldufigen
Beistand voriibergehend abzuldsende statutarische Organ die Interessen
der Verbandsperson gefihrdet und dass infolgedessen ,Gefahr im Ver-
zuge* gegeben ist.*

Exkurs: Abberufung des Trustee nach FL-Trustrecht

Im Sinne eines Exkurses, somit nur oberfldchlich, soll nachfolgend in al-
ler Kiirze aufgezeigt werden, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
Trustee abberufen werden kann.

Auch dem liechtensteinischen Trustrecht* ist die gerichtliche Abberu-
fung des Organs, somit auch des Trustee, bekannt. Sie ist in Art. 929

2 16. Titel: Die Treuhiinderschaften (Das Salmannenrecht), Art. 897-932 PGR.
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Abs. 3 PGR normiert.>® Gestiitzt auf soeben erwihnte Norm kann das
Gericht bei wichtigen Griinden auch bei von der Aufsicht ausgenomme-
nen Treuhédnderschaften einschreiten.” Die gerichtliche Aufsicht dient
dabei vordergriindig sowohl den Begiinstigteninteressen als auch der
Gewihrleistung der Zweckverfolgung.>

Zundchst ist mit der Literatur dafiir zu halten, dass trotz der Art. 929
Abs. 3 PGR inhidrenten Wendung ,,(...) den Pflichten nicht nachkom-
men (...)* davon auszugehen ist, dass nicht nur bei Fillen der Pflicht-
verweigerung eine Abberufung infrage kommt, sondern auch bei jeder
anderen Verletzung der Treuepflichten, namentlich somit durch aktives
Handeln.>* Wie auch im Rahmen der stiftungsrechtlichen Abberufung
erheischt die Pflichtverletzung des Trustee eine gewisse Schwere: ,,.Da-
mit ein Treuhdnder seines Amtes enthoben wird, wird vielmehr eine
grobe Verletzung der Treupflicht vorliegen miissen. Am zutreffendsten
erscheint es, wenn hinsichtlich der Amtsenthebung auf das Kriterium
der Zumutbarkeit abgestellt wird. Das FL Landgericht sollte einen Treu-
hinder jedenfalls dann seines Amtes entheben, wenn eine weitere Be-
kleidung der Treuhédnderstellung durch den treuwidrigen Treuhénder den
Begiinstigten nicht mehr zugemutet werden kann. Dies wird regelmaéssig
in Féllen der groben Pflichtverletzung der Fall sein.“>” Insoweit besteht
grosstenteils ein Gleichlauf zur stiftungsrechtlichen Judikatur.* Letzt-
lich ist ebenso anhand der Umstidnde des Einzelfalles zu beurteilen, ob
ein wichtiger Grund im Sinne einer groben Pflichtwidrigkeit vorliegt.>

23 Art. 929 Abs. 3 PGR hat folgenden Wortlaut: ,Kommt irgend ein Treuhéinder seinen Pflichten nicht
nach, so kann das Landgericht aufgrund einer Anzeige eines Treuhénders oder Begiinstigten oder von
Amts wegen nach Anhérung der Beteiligten und nach vorheriger Ermahnung, bei wichtigen im Treu-
handverhiltnisse selbst liegenden Griinden jedoch ohne weiteres im Ausserstreitverfahren den Treu-
hénder seines Amtes entheben und die Bestellung eines anderen Treuhénders veranlassen oder einen
solchen selbst bestellen, wobei der Weiterzug des Entscheides vorbehalten bleibt.*

4 Wenaweser, 2005, S. 15 unter Hinweis auf die n.v. Entscheidung des OGH vom 17.1.1994 zu Hp
28/93-30.

»5 Wenaweser, 2005, S. 15 mit dem ergéinzenden Hinweis, dass bei den Treuhidnderschaften hinsicht-
lich der gerichtlichen Aufsicht auf die Stiftungsjudikatur zuriickgegriffen werden kann.

»¢ Bosch, 1995, S. 96-97.

%7 Bosch, 1995, S. 97-98 mit dem Hinweis auf ELG 1968-1972, 53, wo die Auskunfts- und Einsichts-
verweigerung als grobe Pflichtverletzung qualifiziert wurde.

% Gleicher Meinung Wenaweser, 2005, S. 15; zum vorherigen Anhérungs- und Ermahnungserforder-
nis vgl. Biedermann, 1981, S. 238.

% Bosch, 1995, S. 98; Bosch, 2005, S. 577, OGH in LES 2008, 82 (86 f.).
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VERFAHRENSRECHTLICHE FRAGEN

Allgemein

Im Folgenden werden verfahrensrechtliche Eckpunkte im Rahmen der
gerichtlichen Abberufung eines Stiftungsrates aufgezeigt. Hierbei ist es
dem Verfasser ein besonderes Anliegen, vorgingig darauf hinzuweisen,
dass nach seiner Ansicht das gerichtliche Abberufungsverfahren unrich-
tigerweise im ausserstreitigen Verfahren und nicht im streitigen Verfah-
ren stattfindet.* Dies vordergriindig aufgrund der stdndig (indirekt) auf
dem Spiel stehenden vehementen vermdgensrechtlichen Interessen.
Diese rechtfertigen hohere Anforderungen an die Formstrenge im Sinne
der ZPO. So ist denn auch kaum begriindbar, weshalb im gerichtlichen
Abberufungsverfahren die Grundsitze wie unter A/2.3 angefiihrt, gelten
sollen. Diese sind vielmehr auf Rechtsgebiete wie namentlich das Fami-
lienrecht (Obsorgeregelung, Besuchsrechtsregelung, etc.) zugeschnitten,
nicht aber auf ein gerichtliches Abberufungsverfahren. Diese gegenwir-
tig geltende Gesetzeslage ist nach hier vertretener Ansicht einer Uber-
priifung zu unterziehen.

Anwendbares Verfahren

Wie bereits mehrfach angedeutet, ist die gerichtliche Abberufung des
Stiftungsrates stindig im ausserstreitigen Verfahren durchzufiihren (vgl.
Art. 1 Abs. 2 AussStrG iVm Art. 552 § 29 Abs. 3 und 4 iVm § 35 Abs.
1 PGR). Jiingst hatte sich der OGH mit der Frage zu befassen, ob die ge-
richtliche Abberufung eines Stiftungsrates aufgrund eines vorhandenen
Mandatsvertrages** auch im Rahmen des streitigen Verfahrens erfolgen
kann.>* Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Mit eingereichter Klage, somit im streitigen Verfahren begehrten die
Klager die Abberufung der Stiftungsréite mit der Begriindung eines hier
nicht ndher interessierenden Interessenskonflikts. Die Kldger stiitzen

20 Zur Begriindung vgl. insbesondere B/7.3.1.

1 B/6.3.5.4.

22 Zum Mandatsvertrag vgl. A/3.3.

% Beschluss des OGH vom 13. Januar 2011 zu 10 CG.2010.119.
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sich dabei auf einen Mandatsvertrag, welcher unter anderem ein Wei-
sungsrecht zugunsten der Klager enthélt, mit welchem sie die jederzeiti-
ge Mandatsniederlegung der Stiftungsrite bewirken kénnen. Die Kldger
begriindeten die Einleitung des streitigen Verfahrens denn auch mit ih-
rem aus dem Mandatsvertrag fliessenden schuldrechtlichen Weisungs-
recht. Es handle sich dabei um eine biirgerliche Rechtssache, tiber wel-
che im streitigen Verfahren vor den ordentlichen Gerichten zu verhan-
deln sei. Der OGH hat sich soeben angefiihrter Rechtsansicht der Klager
nicht angeschlossen und die Klage unter Hinweis auf LES 1986, 87 we-
gen Unzuldssigkeit des Rechtsweges zuriickgewiesen:

Der OGH judizierte, dass die Klidger im Kern stiftungsaufsichtsrechtli-
che Massnahmen nach Art. 552 § 29 Abs. 3 PGR begehrt hitten, welche
eben im Rechtsfirsorgeverfahren (neu: Ausserstreitverfahren) geltend
zu machen seien. Daran dndere auch das aus dem Mandatsvertrag flies-
sende Weisungsrecht nichts. ,,Jm Ergebnis, und dies entscheidet fiir die
Anwendbarkeit des Rechtsfiirsorgeverfahrens, ist das Rechtsschutzziel
der Kldger eindeutig eine stiftungsaufsichtsrechtliche Massnahme. Es ist
daher - wie oben bereits ausgefiihrt - nicht massgebend, aus welchem
Rechtstitel der Anspruch abgeleitet wird (Sachverhalt). Fiir die Ent-
scheidung iiber die Zuldssigkeit des Rechtswegs kommt es vielmehr in
erster Linie auf das Begehren an (LES 2009, 199). Dies ist in vorsichti-
ger Rechtsvorbildung dahin zu erweitern, dass das vom Klédger bzw. An-
tragsteller verfolgte Rechtsschutzziel fiir die Entscheidung der Frage, ob
das streitige oder das ausserstreitige Verfahren zum Zug kommt, mass-
gebend ist.*“*

Diese Entscheidung ist insofern bedauernswert, als sie es dem Rechtssu-
chenden verwehrt, die gegenwirtig (zu) strengen Anforderungen im
Rahmen des Ausserstreitverfahrens bzw. gerichtlichen Aufsichtsverfah-
rens zu umgehen und stattdessen dem Mandatsvertrag inhdrente Wei-
sungsrechte im streitigen Verfahren durchzusetzen. Denn die Erfolgs-
chancen, eine auftragsrechtliche Weisung im streitigen Verfahren
durchzusetzen, wiren mit Sicherheit um ein Vielfaches hoher als diesel-
be Wirkung mit gerichtlichen Massnahmen im ausserstreitigen Auf-
sichtsverfahren zu erreichen. Zudem diirfte diese Entscheidung der
Rechtssicherheit nicht dienlich sein, da es fiir den Rechtssuchenden zum

* Erw. 8.4.
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Teil schwer zu beurteilen sein diirfte, was nun letztlich das entscheiden-
de Rechtsschutzziel darstellt.

Besonderheiten zum Ausserstreitgesetz (AussStrG)»

Keine Gerichtsferien, keine Vermittlungs- und Kautionspflicht

Im streitigen Verfahren sind die Gerichtsferien ausdriicklich in den §§
222 ff. ZPO normiert.* Dagegen wurde fiir das Ausserstreitverfahren
mit Art. 23 Abs. 1 AussStrG klargestellt, dass keine verhandlungsfreie
Zeit, also keine Gerichtsferien stattfinden. Fraglich bleibt in diesem Zu-
sammenhang das im Ubrigen auch in den Gesetzesmaterialien nicht be-
handelte Verhdltnis zu Art. XIV EGZPOJN.*” Es wire nach hier vertre-
tener Auffassung am Gesetzgeber gelegen, soeben erwdhnte Bestim-
mung (Satz 2) formell aufzuheben. Da der Gesetzgeber dies offensicht-
lich versehentlich verabsdumt hat, ist davon auszugehen, dass Art. XIV
EGZPOJN materiell derogiert wurde.

Die nunmehr verdnderte Rechtslage, welche dem ausserstreitigen Ver-
fahren keine Gerichtsferien mehr zugesteht, wurde vom LG ausdriick-
lich begriisst.* Dieser Ansicht kann sich der Verfasser nicht anschlies-
sen: Dies vor allem aufgrund Art. 24 Abs. 1 AussStrG iVm Art. 19 Abs.
3 ZustG, welcher ausfiihrt, dass der Lauf einer Frist bereits mit dem Tag,
an dem ein Dokument erstmals zur Abholung bereitgehalten wurde, zu
laufen beginnt. Das hinterlegte Dokument gilt somit mit dem ersten Tag
dieser Frist als zugestellt. Vor allem fiir den Berufsstand der Rechtsan-

% Allgemein zum AussStrG vgl. A/2.3.

% Die Gerichtsferien dauern jeweils vom 15. Juli bis 25. August sowie jeweils vom 24. Dezember bis
6. Januar, vgl. V vom 13. Oktober 1987 iiber die Gerichtsferien, LGBI. 1987 Nr. 51, LR 271.011; zum
Ablauf der Gerichtsferien weiter Gesetz vom 17. Juli 1964 iiber die Hemmung des Fristenlaufes durch
Samstage und den Karfreitag, LGBI. 1964 Nr. 29, LR 271.1, idgF.

7 Art. XIV EGZPOJN: ,,.Die Vorschriften der Zivilprozessordnung iiber die Gerichtsferien finden
keine Anwendung auf die Angelegenheiten des strafgerichtlichen Verfahrens, auf das Konkursverfah-
ren sowie auf die Erledigung von Grundbuchssachen. Andere Angelegenheiten des ausserstreitigen
Verfahrens sind als Ferialsachen zu behandeln, wenn durch die Verzégerung einer Verfiigung Nachteil
fiir eine Partei entstehen konnte.“; vgl. hierzu noch zum RFVG OGH in LES 2006, 39.

*% BuA Nr. 79/2010, S. 32.
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wilte bedeutet dies, dass gewédhrte Fristen auch bei Nichtabholung eines
Dokuments zu laufen beginnen. Dass dies, vor allem fiir kleinere
Rechtsanwaltskanzleien zu schwierigen Situationen fithren kann (vor al-
lem in den Sommerferien und in der Weihnachtszeit), ist evident.”

Weitere Eigenheit des Ausserstreitverfahrens ist das Nichterfordernis ei-
ner vorgingigen Vermittlungsverhandlung.”® Dies wird mit der Natur
ausserstreitiger Angelegenheiten begriindet, welche zum Teil der Verfii-
gungsfreiheit der Parteien entzogen seien.” Dies bedeutet im hier inte-
ressierenden Zusammenhang, dass der Abberufungsantrag unmittelbar,
also ohne ,,Umweg* iiber das Vermittleramt, beim LG anhédngig ge-
macht werden kann.>”

Fiir das strittige Verfahren ist die Kautionspflicht (aktorische Kauti-
on) in den §§ 56 ff. ZPO festgeschrieben. ,,Der Zweck der Sicherheits-
leistung im Zivilprozess (aktorische Kaution) liegt im Schutz des Be-
klagten vor kostenverursachender Rechtsanmassung durch den Klédger.
Die aktorische Kaution dient als ,Deckungsfonds® zur Realisierung der
Prozesskostenersatzanspriiche gegen den Klidger und wird somit insbe-
sondere dann relevant, wenn das Vermogen des Kldgers im Geltungsbe-
reich des Rechts, in welchem das Verfahren stattfindet, nicht greifbar
ist.“>” Im Rahmen des vor dem AussStrG geltenden RFVG bestand auch
im ausserstreitigen Verfahren eine Kautionspflicht fiir den auslandischen
Kliager Im Gegensatz dazu normiert nunmehr das AussStrG keine
Kautionspflicht mehr fiir auslindische Kliger. Mittlerweile hat im Ubri-
gen auch das OG judiziert, dass die Auferlegung einer aktorischen Kau-

2 Wobei zumindest die nunmehr geltenden vierwdchigen Rechtsmittelfristen die Situation etwas ent-
schdrfen diirfte, vgl. namentlich Art. 46 Abs. 1 AussStrG.

70§ 8 Abs. 2 VAG.

' BuA Nr. 79/2010, S. 11.

2”2 Zum Vermittleramtsverfahren Marxer & Partner Rechtsanwilte, 2009, S. 337-338.

7 BuA Nr. 48/2009, S. 7; greifbar ist das Vermogen des Kliger jeweils nur, wenn ein entsprechendes
Vollstreckungsiibereinkommen besteht: Liechtenstein hat lediglich mit der Schweiz und mit Oster-
reich ein derartige bilaterales Ubereinkommen ratifiziert (Abkommen zwischen dem Fiirstentum
Liechtenstein und der schweizerischen Eidgenossenschaft iiber die Anerkennung und Vollstreckung
von gerichtlichen Entscheidungen und Schiedsspriichen in Zivilsachen, abgeschlossen in Vaduz am
25. April 1968, LGBI. 1970 Nr. 14, LR 0.276.910.11, idgF sowie Abkommen zwischen dem Fiirsten-
tum Liechtenstein und der Republik Osterreich iiber die Anerkennung und Vollstreckung von gericht-
lichen Entscheidungen, Schiedsspriichen, Vergleichen und 6ffentlichen Urkunden, abgeschlossen in
Vaduz am 5. Juli 1973, LGBI. 1975 Nr. 20, LR 0.276.910.21, idgF).

7 Art. 2 RFVG, welcher auf die in Art. 43 LVG normierte Verwaltungsvertrostung verwies.
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tion im Rahmen des ausserstreitigen Verfahrens nicht mehr zuldssig
ist.”s

Die mangelnde Kautionspflicht im Ausserstreitverfahren mag fiir etliche
Bereiche, wie beispielsweise Obsorgestreitigkeiten, berechtigt sein.
Weshalb jedoch den ausldndischen Antragsteller im Rahmen eines ge-
richtlichen Abberufungsverfahrens keine Kautionspflicht treffen soll, ist
unerfindlich. Dies aufgrund der, wie oben gezeigt™, standig involvierten
grossen Vermdgensinteressen, welche zu einem hohen Streitwert fithren
konnen.”” Nach hier vertretener Auffassung wére es, wenn der Gesetz-
geber das gerichtliche Abberufungsverfahren schon (unrichtigerweise)
dem ausserstreitigen Verfahren zuweist und nicht (richtigerweise) dem
streitigen, am Gesetzgeber gelegen, bzgl. der Kautionspflicht innerhalb
des AussStrG eine differenzierende Regelung zu schaffen.

Prozesskostenersatz

Vor dem Inkrafttreten des AussStrG kamen hinsichtlich des Kostener-
satzes die schwerfalligen Bestimmungen nach Art. 35 ff. LVG zur An-
wendung, welche teils wiederum auf die ZPO weiterverwiesen.”™ Dieser
Missstand wurde durch die Festschreibung von Art. 78 AussStrG gliick-
licherweise beseitigt. Art. 78 AussStrG wurde der identischen Bestim-
mungen des O0AuBStrG entlehnt, weshalb praxisgeméss die dortige
hochstgerichtliche Rechtsprechung herangezogen werden kann (Law in
Action).”” Es gilt grundsétzlich das auch der ZPO inhérente Erfolgsprin-
zip (,,looser pays®): Die unterliegende Partei ist zum Kostenersatz ver-
pflichtet. Dieses Prinzip gilt insoweit nur beschriankt, als das Gericht
Billigkeitserwidgungen in die Kostenentscheidung einfliessen lassen
kann.* Ansonsten erfolgt das Kostenersatzverfahren grundsétzlich nach

% 0G in LES 2011, 210 (211).
7 vgl. B/6.3.5.4.

277

anders etwa in Obsorgeverfahren, wo ein gesetzlicher Streitwert in Héhe von CHF 3°000.00 festge-

schrieben ist, Art. 11 RATG.
8 BuA Nr. 79/2010, S. 63.
7 vgl. A/2.1.

#° BuA Nr. 79/2010, S. 64.
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den Regeln der ZPO.* Auch findet grundsétzlich das RATG Anwen-
dung.

Abweichend von der ZPO steht dem Gericht die Moglichkeit offen, die
Kostenentscheidung bis zur rechtskréftigen Erledigung der Sache vorzu-
behalten (Art. 78 Abs. 1 AussStrG). Weiter ist nach dem AussStrG,
wenn man stur am Wortlaut des Gesetzes festhélt, keine Kostenseparati-
on moglich (Art. 23 Abs. 1 AussStrG). Dieser Ausnahmeregelung wird
nach hier vertretener Auffassung zumindest teilweise der Boden entzo-
gen, weil, wie soeben ausgefiihrt, die Gerichte auch Billigkeitserwéagun-
gen in die Kostenentscheidung einfliessen lassen kénnen und somit fak-
tisch eine Kostenseparation vornehmen kdnnen.>

Instanzenzug und Nova

Im Rahmen der ordentlichen Gerichtsbarkeit konnen Beschliisse des Ge-
richts I. Instanz mit Rekurs beim OG (Rekursgericht) angefochten wer-
den (Art. 45 Abs. 1 AussStrG).* Gegen einen im Rekursverfahren er-
gangenen Beschluss steht sodann vorbehaltlich Art. 62 Abs. 2 AussStrG
der Revisionsrekurs an den OGH zur Verfiigung (Art. 62 AussStrG).

Der Rekurs ist ein grundsitzlich aufsteigendes Rechtsmittel (Art. 50
AussStrG) und kommt ihm regelméssig aufschiebende Wirkung zu (Art.
44 AussStrG). Sowohl fiir den Rekurs als auch fiir die Rekursbeantwor-
tung betrdgt die Frist vier Wochen (Art. 46 und 48 AussStrG). Die Re-
kursgriinde lassen sich aus Art. 55 bis 58 AussStrG herleiten, wobei zu
beachten ist, dass diese nicht taxativ, also nicht abschliessend, wieder-
gegeben sind.* Jedenfalls kdnnen Verfahrensfehler, unrichtige Tatsa-

21 Rechberger, 2006, Rz. 8 zu § 78.

#2 BuA Nr. 79/2010, S. 65.

5 BuA Nr. 79/2010, S. 32-33; insoweit sind auch die Ausfiithrungen in soeben erwihnten Materialien,
wonach im Rahmen des Ausserstreitverfahrens keine Kostenseparation moglich sei, nur bedingt rich-

tig.

4 Zur ordentlichen Gerichtsbarkeit vgl. Art. 1 ff. GOG.

%5 BuA Nr. 79/2010, S. 51; es ist als bedauernswert zu bewerten, dass sich die Rekursgriinde nicht
direkt aus dem Gesetz ergeben, sondern iiber die Entscheidungsmoglichkeiten des Rekursgerichts zu
erdrtern sind.
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chenfeststellung (unrichtige Beweiswiirdigung, Aktenwidrigkeit) sowie
unrichtige rechtliche Beurteilung beim Rekursgericht reklamiert werden.

Auch beim Revisionsrekurs betrigt die Revisionsrekursfrist als auch
die Revisionsrekursbeantwortungsfrist jeweils vier Wochen (Art. 65
Abs. 1 und Art. 68 Abs. 1 AussStrG). Die Revisionsrekursgriinde sind
taxativ aufgezdhlt (Art. 66 AussStrG). So ist es dem Revisionsrekurs-
werber unter Vorbehalt von Art. 66 Abs. 2 AussStrG insbesondere ver-
wehrt, die unterinstanzliche Beweiswiirdigung anzufechten.* Wie be-
reits eingangs erwéhnt, ist der Zugang zum OGH nicht vollends gewéhr-
leistet: Der Revisionsrekurs ist nimlich unzuldssig, wenn die Beschliisse
des Gerichtes 1. Instanz und des Rekursgerichtes, abgesehen von hier
nicht interessierenden Ausnahmen, gleich lauten (Art. 62 Abs. 2 Auss-
StrG).> Hierbei ist zu beachten, dass ein Mangel an Konformitét bereits
dann anzunehmen ist, wenn zwar die I. Instanz in der Sache, die II. In-
stanz aber nur formell im Sinne einer Authebung oder Zuriickverwei-
sung an die erste Instanz entschieden hat.*

Der nur beschrinkt mogliche Zugang zum OGH ist iiberaus bedauerns-
wert. Insofern schliesst sich der Verfasser der im BuA Nr. 79/2010, S.
55 wiedergegebenen Ansicht der Rechtsanwiélte Walch & Schurti voll-
umféanglich an.* Zudem wird wiederum auf die im Rahmen eines stif-
tungsgerichtlichen Aufsichtsverfahrens (indirekt) auf dem Spiel stehen-
den vermogensrechtlichen Interessen verwiesen. Es wire am Gesetz-
geber gelegen, das stiftungsrechtliche Abberufungsverfahren in die

¢ ansonsten wird hinsichtlich der Verfahrensgestaltung grundsitzlich auf die Bestimmungen iiber den
Rekurs verwiesen, welche gemiss Art. 71 Abs. 3 AussStrG sinngemaiss anzuwenden sind.

7 wobei hinsichtlich dieser Ausnahmen der Vollstindigkeit halber angefiigt sei, dass dem Gesetzge-
ber offensichtlich ein Redaktionsfehler unterlaufen ist: Richtigerweise sind die in Art. 62 Abs. 2 Aus-
sStrG erwihnten Ziffern durch Buchstaben zu ersetzen (statt Ziff. 1 lit. a; statt Ziff. 2 lit. b; statt Ziff. 4
lit. d).

% Beschluss des OGH vom 13.1.2011 zu 05 HG.2010.546 (Erw. 7.1) sowie OGH in LES 2010, 147
(148) und LES 2005, 41 (44); vgl. jedoch Art. 64 AussStrG, welcher fiir sogenannte echte Aufhe-
bungsbeschliisse einen Revisionsrekursvorbehalt vorsieht: BuA 79/2010, S. 58.

#_Die Rechtsanwilte Walch & Schurti warfen in diesem Zusammenhang die Frage auf, ob nicht bei
Aufsichtsverfahren fiir Stiftungen und Beistandsbestellungen fiir juristische Personen, Stiftungen und
Treuhénderschaften der Zugang zum Obersten Gerichtshof in gleicher Art und Weise gewidhrt werden
sollte, wie beispielsweise bei Erbstreitigkeiten oder einvernehmlichen Scheidungen. Dies wurde damit
begriindet, dass die Entscheidung fiir die Praxis richtungsweisend sein konne und daher eine ab-
schliessende Abklarung durch den Obersten Gerichtshof angezeigt sei.*

0 vgl. B/6.3.5.4.
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Ausnahmebestimmung des Art. 62 Abs. 2 AussStrG aufzunehmen. Ge-
genwirtig stellt sich die Situation leider oftmals so dar, dass ein vom LG
ergangener Beschluss vom OG bestitigt wird und somit nur noch der
Weiterzug an den StGH verbleibt. Zum StGH sei schliesslich darauf
hingewiesen, dass die Erfolgschancen fiir ein Obsiegen stindig relativ
gering sind, da die Anforderungen an die wohl zumeist geltend zu ma-
chende Willkiirriige sehr hoch sind.”

Schliesslich ist noch darauf einzugehen, inwieweit Neuerungen (Nova)
im Rahmen einer Rechtsmittelschrift zuldssig sind. Im Gegensatz zum
Rekurs ldsst der Revisionsrekurs neues Vorbringen grundsitzlich nicht
zu.>* Zur Frage, ob Neuerungen im Rekursverfahren zuldssig sind, hat
sich der liechtensteinische Gesetzgeber der Osterreichischen Kompro-
misslosung angeschlossen und unterscheidet demzufolge zwischen ,,No-
va reperta“ und ,,Nova producta“?*: Wahrend ,,Nova reperta“ Tatsachen
sind, die schon zur Zeit des Beschlusses I. Instanz vorhanden waren,
kennzeichnen sich ,,Nova producta* dadurch, dass sie erst im Verlaufe
des Verfahrens, idR nach Ergehung des erstinstanzlichen Beschlusses,
entstanden sind. ,,Nova reperta* sind nur dann nicht zu beriicksichtigen,
wenn sie von der Partei schon vor Erlassung des Beschlusses hétten vor-
gebracht werden konnen, es sei denn, die Partei kann dartun, dass es sich
bei der Unterlassung des Vorbringens um eine entschuldbare Fehlleis-
tung handelt (Art. 49 Abs. 2 AussStrG). ,,Nova producta“ sind hingegen
nur dann zuléssig, wenn sie nicht ohne wesentlichen Nachteil zum Ge-
genstand eines neuen Antrages gemacht werden konnen (Art. 49 Abs. 3
AussStrG). Zu beachten ist jedoch, dass jedenfalls keine Verletzung des
Neuerungsverbotes vorliegt, wenn das OG ,, (...) Umsténde beriicksich-
tigt, die schon das Erstgericht von Amts wegen hitte beachten miis-

291

,Eine Verletzung des Willkiirverbotes wird nicht schon dann angenommen, wenn eine Entschei-
dung als unrichtig zu qualifizieren ist. Die Verfassungsmassigkeit ist vielmehr gewahrt, wenn sich die
Entscheidung auf vertretbare Griinde stiitzt. Nach stindiger Rechtsprechung des StGH liegt Willkiir
freilich dann vor, wenn eine Entscheidung sachlich nicht zu begriinden, nicht vertretbar bzw. stossend
ist.“ (StGH in LES 1998, 6 (11)) ,,In seiner Funktion als Auffanggrundrecht soll das Willkiirverbot
gewissermassen als letzte Verteidigungslinie des Rechts gegeniiber derart offensichtlichem Unrecht
dienen, das in einem modernen Rechtsstaat nicht zu tolerieren ist.“ (StGH in LES 1999, 71 (74), StGH
in LES 2003, 71 (76)); ausfiihrlich zur Rechtsprechung des StGH zum Willkiirverbot vgl. Vogt, 2008,
S. 135-215; zum Verfahren vor dem StGH insbesondere Wille, 2007, S. 108-208.

22 Art. 66 Abs. 2 AussStrG: ,,Neue Tatsachen und Beweismittel kénnen nur zur Unterstiitzung oder
Bekampfung der Revisionsrekursgriinde vorgebracht werden.“; BuA Nr. 79/2010, S. 59.

** BuA Nr. 79/2010, S. 47.
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sen.“* Selbstverstindlich ist zu beriicksichtigen, dass der vollige Aus-
schluss eines Neuerungsverbotes zu gravierenden Verfahrensverzoge-
rungen fithren kann. Jedoch scheint dem Verfasser die nur beschriankte
Neuerungserlaubnis im Rekursverfahren insoweit problematisch, als sie
im Ergebnis der Wahrheitsfindung abtréglich sein kann.>*

Antragsberechtigung

Art. 552 § 35 Abs. 1 PGR gewihrt den ,,Stiftungsbeteiligten* ein An-
tragsrecht.> Insoweit ist unbestritten, dass soeben erwéhnte Gesetzes-
stelle auf Art. 552 § 3 PGR verweist, welcher eine grundsétzlich ab-
schliessende Aufzdhlung der Stiftungsbeteiligten vornimmt. Hierunter
fallen gemiss leg.cit. der Stifter, die Begiinstigungsberechtigten, die
Anwartschaftsberechtigten, die Ermessensbegiinstigten, die Letztbe-
glinstigten sowie die Organe der Stiftung gemiss Art. 552 §§ 11, 24, 27
und 28 PGR sowie die Mitglieder dieser Organe.>” Die nidhere Um-
schreibung der Stiftungsbeteiligten und somit zugleich Antragslegiti-
mierten erfolgt vordergriindig in Art. 552 §§ 4 ff. PGR.

Obwohl Art. 552 § 3 PGR eine grundsitzlich abschliessende Aufzih-
lung wiedergibt, muss die Frage gestattet sein, ob neben den dort er-
wihnten Stiftungsbeteiligten weiteren Beteiligten eine Antragslegitima-
tion zukommen kann.** Diese Frage wird in der Lehre nicht einheitlich
beantwortet. Unter Hinweis auf LES 2007, 130 fiihrt Rick aus, dass es
im Rahmen der alten Gesetzeslage hinsichtlich der Antragslegitimation
oftmals zu unterschiedlichen Auffassungen gekommen sei. Da das neue
Recht die Beteiligten nunmehr in Art. 552 § 3 ff. PGR aufliste und defi-
niere, seien in Zukunft keine Unklarheiten mehr zu erwarten.> Insoweit
geht Rick offensichtlich davon aus, dass Art. 552 § 3 PGR abschliessend

** BuA Nr. 79/2010, S. 47-48 sowie Rechberger, 2006, Rz. 1 zu § 49.

2% Gleicher Ansicht die Rechtsanwilte Walch & Schurti, welche darauf hinweisen, ,,(...) dass mit ei-
nem Neuerungsverbot im Zweifelsfall zugunsten eines rascheren Verfahrens auf die materielle Rich-
tigkeit verzichtet werde®, BuA Nr. 79/2010, S. 48.

#¢ Zu den ,,dringenden Fillen* vgl. sogleich.

»7 Zur Antragslegitimation vgl. auch OGH in LES 2010, 218, OGH in LES 2010, 350 (351) sowie den
n.v. Beschluss des OG vom 7. September 2011 zu 05 HG.2011.70 (Erw. 6.1).

»% Zur Antragslegitimation des wirtschaftlichen Stifters vgl. Beschluss des OGH vom 6. August 2010
zu 10 HG.2009.104 (Erw. 4.2).

2 Rick in Schauer, 2000b, Rz. 32 zu Art. 552 §§ 33 - 35.
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ist und somit in leg.cit. nicht erwéhnten Beteiligten kein Antragsrecht
zukommt. Anderer Meinung ist offensichtlich Jakob. Dieser fiihrt unter
Hinweis auf Art. 564 Abs. 4 PGR a.F. aus, dass im Geltungszeitpunkt
des alten Stiftunsgrechts jeder antragsberechtigt war, ,,(...) der an einer
bestimmungsméssigen Verwaltung und Verwendung des Vermogens,
seines Ertrages oder Gebrauchs ein Interesse (...)* hat. Diese Umschrei-
bung decke sich mit der allgemeinen Lehre zur Aktivlegitimation von
Stiftungsbeteiligten, welche auf einem ,,berechtigten Interesse basiere.
Insbesondere verweist er in diesem Zusammenhang auf die Problematik
bzgl. Zustiftern. Letztlich stellt Jakob infrage, ob Art. 552 § 3 PGR
wirklich eine ,,Reduzierung* der Antragsberechtigten vornehmen wollte
und weist darauf hin, dass dies jedenfalls der Motivation der Stiftungsre-
form widersprechen wiirde. Schliesslich verweist er auf die Moglichkeit
einer teleologischen Auslegung von Art. 552 § 3 PGR, welche zum Er-
gebnis fiihre, dass Stiftungsbeteiligter im Sinne von Art. 552 § 35 Abs. 1
PGR jeder ist, dem ein berechtigtes Interesse an der Antragstellung zu-
komme.*® Auch Schurr fiihrt aus, dass namentlich auch ein Zustifter als
Stiftungsbeteiligter im Sinne von Art. 552 § 3 PGR angesehen werden
konne, obwohl er in leg.cit. nicht angefiihrt sei. Er verweist jedoch da-
rauf, dass es letztlich am Gericht sei, im Einzelfall zu beurteilen, ob eine
Erweiterung von leg.cit. moglich bzw. zuléssig ist.** Nach hier vertrete-
ner Auffassung hat der Gesetzgeber zwar mit Art. 552 § 3 PGR die Stif-
tungsbeteiligten klar und unmissverstindlich formuliert und somit
grundsitzlich zur Rechtssicherheit beigetragen. Trotzdem soll einem
Antragswerber, dem ein berechtigtes Interesse zukommt, die Antragsle-
gitimation nicht abgesprochen werden, wobei selbstverstdndlich jeweils
auf die Gegebenheiten des Einzelfalles abzustellen ist.*®

Sodann kann der Richter in dringenden Féllen, gegebenenfalls aufgrund
einer Mitteilung der Stiftungsaufsichtsbehorde (Art. 552 § 21 Abs. 3
PGR) oder der Staatsanwaltschaft, auch von Amts wegen tétig werden,
wobei ein dringender Fall insbesondere dann vorliegt, wenn ein drin-
gender Verdacht einer strafbaren Handlung durch ein Stiftungsorgan

3 Jakob, 2009, S. 206-207 und S. 225; dogmatisch diirfte das Argument der ,.teleologischen Ausle-
gung® fraglich sein, zumal die Auslegung, welche Auslegungsmethode auch immer herangezogen
wird, ihre Grenze im dusserst moglichen Wortsinn findet. Insoweit wire wohl eher von einer analogen
Anwendung auszugehen, vgl. Perner, Spitzer & Kodek, 2008, S. 12-13.

' Schurr, 2010b, S. 69.

32 Zur Antragspflicht von Organmitgliedern vgl. Lorenz, 2011, S. 158.
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vorliegt (Art. 552 § 35 Abs. 1 PGR). Insoweit kann Jedermann Anzeige-
erstatter sein, wobei die Anzeige alleine dem Betroffenen noch keine
Parteistellung zukommen lédsst.* Ziel der amtswegigen Einschreitungs-
moglichkeit des Gerichts ist es, ein womoglich zu spétes Reagieren ei-
nes Stiftungsbeteiligten im Sinne von Art. 552 § 3 PGR zu kompensie-
ren und somit die Stiftung in dringenden Féllen vor einer Schadigung zu
schiitzen.

Verfahrensbeteiligte

Allgemein

Im Rahmen eines gerichtlichen Abberufungsverfahrens kommt grund-
sitzlich den Antragswerbern®”, der involvierten Stiftung** und den von
der Abberufung betroffenen Mitgliedern des Stiftungsrates Parteistel-
lung zu.*” Dabei judizierte der OGH unter Geltung des RFVG stéindig,
dass das von der Abberufung bedrohte Mitglied des Stiftungsrates mit
der involvierten Stiftung auf der Antragsgegnerseite eine einheitliche
Streitpartei bildet.® Der OGH gelangte dabei iiber die Verweisung in
Art. 2 Abs. 1 RFVG auf Art. 31 Abs. 4 LVG, welcher wiederum auf die
§§ 14 ff. ZPO weiterverweist. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob
der OGH auch unter der Geltungswirkung des neuen AussStrG weiter-
hin von einer einheitlichen Streitpartei ausgeht, zumal die Materialien
ausdriicklich festhalten, dass eine Anwendung der Bestimmungen der
ZPO nur dann erfolgen darf, wenn eindeutig auf eine entsprechende Be-
stimmung verwiesen wird. Eine solche Verweisung liegt hinsichtlich §§

% Jakob, 2009, S. 225.
3% Rick in Schauer, 2009b, Rz. 33 zu Art. 552 §§ 33 - 35.

% B/7.4.

0 B/7.5.2.

37 Zur Parteistellung einer primér durch die Statuten (Art. 552 § 16 Abs. 1 Ziff. 7 PGR) zustindigen
Stelle / Person zur Beurteilung einer Abberufung im spéateren gerichtlichen Abberufungsverfahren vgl.
B/7.6 mit Verweis auf OGH in LES 2010, 311 (315).

% OGH in LES 2008, 316 (318) mit Verweis auf OGH in LES 2005, 41; eine einheitliche Streitpartei
gemadss § 14 ZPO liegt vor, wenn die Wirkung des zu féllenden Urteiles sich Kraft der Beschaffenheit
des streitigen Rechtsverhiltnisses oder Kraft gesetzlicher Vorschrift auf sdmtliche Streitgenossen er-

streckt.
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14 ff. ZPO nicht vor.*® Diesbeziiglich schliesst sich der Verfasser den
Ausfithrungen von Lorenz an, wonach das Reprisentations- und Giins-
tigkeitsprinzip bei Parteien, fiir oder gegen die wegen der Beschaffen-
heit des Rechtsverhiltnisses oder Kraft gesetzlicher Vorschrift ein Be-
schluss nur einheitlich ergehen kann, im Ergebnis weiterhin gelten
muss.*’

Stiftung als Verfahrensbeteiligte

Kollisionskuratorenbestellung

Zu LES 2011, 35 (36) hat der OGH, u.a. unter Hinweis auf LES 2008,
360, LES 2005, 41 sowie LES 2009, 174 die Rechtsprechung hinsicht-
lich der Kollisionskuratorbestellung in einem gerichtlichen Aufsichts-
verfahren dezidiert ausgefiihrt und bestitigt: ,,Der Senat hélt an seiner
auch von den Parteien nicht in Zweifel gezogenen Rechtsprechung im
Grundsitzlichen fest, wonach einerseits eine Stiftung, deren Stiftungsra-
te iiber Antrag vom Begiinstigten wegen behaupteter Pflichtwidrigkeiten
enthoben werden sollen, durch die Entscheidung hieriiber in ihrer
Rechtsstellung tangiert und damit als Partei des Abberufungsverfahrens
anzusehen ist. Zum anderen kann die Stiftung in einem solchen Abberu-
fungsverfahren nicht durch ihre bisherigen Stiftungsrite vertreten wer-
den, gegen die sich die Vorwiirfe richten. Die Stiftungsrite befinden
sich in einem solchen Fall in einer offenkundigen Interessenskollision
und ist es Aufgabe des fiir die Stiftung zu bestellenden Kurators, die be-
haupteten Vorwiirfe objektiv, eigenstdndig und losgelost vom Rechts-
standpunkt der befangenen Stiftungsrite zu priifen. Diese Rechtspre-
chung griindet sich insbesondere auf die auch auf Verbandspersonen
analog anzuwendende Bestimmung des § 277 Ziff. 2 ABGB und die
Erwigung, dass im Falle eines auf behauptete gravierende Pflichtwid-
rigkeiten gestiitzten Abberufungsantrages ein objektiver Tatbestand vor-
liegt, bei dem die Interessen auch eines pflichtbewussten Stiftungsrates
den Interessen der von ihm vertretenen Stiftung zuwiderlaufen konnen.
Die Notwendigkeit, einen Kollisionskurator zu bestellen, ist nicht nur

3% BuA Nr. 79/2010, S. 14.
310 Lorenz, 2011, S. 163.
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fiir den Fall zu bejahen, dass das Organ zugleich Verfahrensgegner der
Stiftung ist, sondern auch dann, wenn zwischen der Stiftung und ihren
Organen eine Interessenskollision in Bezug auf den Verfahrensgegen-
stand mdglich ist. Erweisen sich ndmlich die Vorwiirfe im Abberu-
fungsantrag auch nur teilweise als richtig, tritt ein Interessensgegensatz
zwischen der Stiftung und ihren Stiftungsriaten zu Tage, zumal Letztere
ihre personlichen Interessen diesfalls nur auf Kosten der Stiftung durch-
setzen konnen.“" Insoweit wendet der OGH § 277 Ziff. 2 ABGB auf
Verbandspersonen analog an und rechtfertigt seine Rechtsprechung vor-
dergriindig mit der neutralen Stellung des Kurators, ,,(...) dessen Aufga-
be es sein wird, allfillige Abberufungsgriinde eigenstindig und losgeldst
vom Standpunkt der derzeitigen Antragsgegner zu priifen.“*? Aufgrund
des am 1. Januar 2011 in Kraft getretenen AussStrG ist nunmehr auch
klargestellt, dass die Bestellung des Kollisionskurators von Amts wegen
durch das zusténdige Sachgericht zu erfolgen hat (vgl. Art. 5 Abs. 2 lit. a
Ziff. 1 AussStrG).** Hinsichtlich der Kostentragung des Kurators fiihrt
der OGH in LES 2010, 337 (338) seine stindige Rechtsprechung, wo-
nach dessen Kosten jedenfalls vorldufig vom Antragsteller zu tragen
sind, fort.

Der fritheren Rechtsprechung, wonach die Stiftung schon im Verfah-
ren zur Bestellung eines Kurators durch einen Kurator (Vorkurator) ver-
treten sein muss, hat der StGH mit Entscheidung vom 09.08.2010 ein
Ende bereitet.’* Der StGH ortete im Erfordernis des Vorkurators einen

311 Bestitigung dieser Rechtsprechung durch den n.v. Beschluss des OGH vom 4. November 2011 zu
06 NP.2010.50 (Erw. 15.7); zudem wird die Kollisionskuratorenrechtsprechung wie folgt zusammen-
gefasst: ,,Um es zusammenzufassen: Die ,Kollisionskuratorenrechtsprechung® des OGH fiir das ei-
gentliche Abberufungsverfahren, zu der der StGH in seinem Urteil vom 9.08.2010, StGH 2010/47,
nicht weiter Stellung nahm, verfolgt das Ziel, Interessenkollisionen vorzubeugen und eine unbefange-
ne und sachgerechte Vertretung der Stiftung (Verbandsperson) sicherzustellen. Dabei kann es im Inte-
resse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit grundsitzlich nicht darauf ankommen, ob die Besorgnis
der Befangenheit in concreto berechtigt ist, was im Voraus ohnehin nur schwer feststellbar ist. Viel-
mehr reicht es aus, dass aufgrund der gebotenen und typischen Betrachtung in derartigen Fillen re-
gelmissig die Gefahr einer nicht unbefangenen Vertretung der Stiftung (Verbandsperson) vorhanden
ist.” (Erw. 15.6).

2 OGH in LES 2008, 360 (362).

33 Insoweit kann auch die géingige Rechtsprechung, wonach bei einer verabsdumten Beantragung eines
Kollisionskurators eine ungepriifte Abweisung erfolgt, nicht mehr aufrecht erhalten werden, vgl. OGH
in LES 2008, 360 (362).

*'* Beschluss des OGH vom 2. Juli 2009 zu 10 HG.2008.32 (Erw. 7.2).

5 n.v. Urteil des StGH vom 9. August 2010 zu StGH 2010/47.
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iiberspitzten Formalismus.’ Zudem hat der OGH klargestellt, dass es
auch im Rahmen eines Provisorialverfahrens®” keines Kollisionskurators
bedarf: Denn es handle sich dabei um ein besonderes Eilverfahren, wel-
ches beschleunigt und vereinfacht durchzufiihren sei und den Beteiligten
zu einer moglichst raschen Entscheidung verhelfen soll und den Erfolg
des Hauptverfahrens sichern soll. Es reiche aus, wenn die Stiftung im
Hauptverfahren durch einen zu bestellenden unabhéngigen Kollisions-
kurator vertreten werde und dadurch volles Gehor und somit auch Gele-
genheit erhalte, sich zur Richtigkeit oder Unrichtigkeit einer allenfalls
angeordneten einstweiligen Massnahme zu dussern.”® Schliesslich kann
auf die Bestellung eines Kollisionskurators auch dann verzichtet werden,
wenn es einem Abberufungsantrag von Vornherein am ndtigen Substrat
mangelt und / oder er nicht hinreichend substantiiert ist.*"

Beziiglich der vom Gericht amtswegig vorzunehmenden Kollisionskura-
torbestellung nach Art. 5 Abs. 2 lit. a Ziff. 1 AussStrG normiert Art. 5
Abs. 1 letzter Satz AussStrG ausdriicklich, dass der Bestellungsbe-
schluss nicht selbststindig anfechtbar ist. Entgegen dem eindeutigen
Wortlaut hat das OG unter Hinweis auf Rechberger® die selbststindige
Anfechtbarkeit bejaht.” Das OG begriindet seine Entscheidung mit Art.
5 Abs. 4 AussStrG, welcher insoweit seines Sinnesgehaltes entleert wé-
re, wenn die Kuratorbestellung nicht selbststindig anfechtbar wire.
Nach hier vertretener Auffassung ist diese dem Wortlaut krass wider-
sprechende Interpretation des Art. 5 Abs. 1 letzter Satz AussStrG geset-
zeswidrig. Zudem zeigt die Erfahrung, dass mit einer selbststindigen
Anfechtungsmoglichkeit des Kuratorbestellungsbeschlusses ein Verfah-
ren ungebiihr in die Linge gezogen wird.

31 Das Verbot des iiberspitzten Formalismus leitet der StGH aus dem Willkiirverbot ab, vgl. Vogt,
2008, S. 363-364; Letzteres wiederum anerkennt der StGH als eigenstindiges, ungeschriebenes
Grundrecht, StGH in LES 2000, 1 (6).

318 Beschluss des OGH vom 13. Januar 2011 zu 05 HG.2010.546 (Erw. 7.2.2) sowie OGH in LES
2011, 35 (36 ).

19 Beschluss des OGH vom 10. Juni 2011 zu 09 HG.2006.49 (Erw. 6.3).

0 Rechberger, 2006, Rz. 7 zu § 5.

! n.v. Beschluss des OG vom 12. Mai 2011 zu 05 HG.2011.28 (Erw. 6.1).
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7.5.2.2 Stellungnahme

Nicht erst in der jiingeren Vergangenheit sieht sich die Kollisionskuratel
im Rahmen des gerichtlichen Abberufungsverfahrens mit vehementen
Widerstidnden konfrontiert. Jiingst hat sich Lorenz kritisch mit der ge-
genwirtigen Kollisionskuratorrechtsprechung des OGH im Stiftungsauf-
sichtsverfahren auseinandergesetzt.”> Mit teils beachtlichen Argumen-
ten, stellt er die Daseinsberechtigung der Kollisionskuratel im Stiftungs-
aufsichtsverfahren infrage. So wirft er etwa die Frage auf, ob es nicht
Aufgabe des Richters sei, die erhobenen Vorwiirfe losgeldst und unab-
hingig von den Vortrdgen der Parteien zu priifen bzw. welcher zusitzli-
che Nutzen der Kollisionskurator somit iiberhaupt noch habe. Zudem
spricht er u.a. auch die Rechtssicherheit an, welche Lorenz gefdhrdet
sicht, wenn Vorwiirfe gegen den Stiftungsrat bei jedem denkbaren Ver-
fahrensgegenstand im Aufsichtsverfahren ausreichen, um Letzteren von
der Vertretung auszuschliessen.” Letztlich gelangt Lorenz zum Ergeb-
nis, dass die Kollisionskuratorrechtsprechung des OGH dogmatisch ver-
fehlt ist. Der OGH habe bislang eine iliberzeugende Begriindung fiir die
Anordnung der Kollisionskuratel im Missstandsverfahren génzlich ver-
missen lassen. Zudem sei die Kollisionskuratorrechtsprechung stiftungs-
rechtlich, gesellschaftsrechtlich als auch verfahrensrechtlich verfehlt.
Auch hegt Lorenz verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der ge-
genwirtigen OGH-Rechtsprechung.” Schlussfolgernd gelangt Lorenz
zum Ergebnis, dass die Kollisionskuratel im Stiftungsaufsichtsverfahren
nutzlos, ja schidlich und deshalb zu beseitigen sei.

Der StGH hat die Frage der Verfassungsmaéssigkeit der Kollisionskura-
torenrechtsprechung des OGH in stiftungsrechtlichen Abberufungsver-
fahren im Rahmen der verfassungsmissigen Uberpriifung des Vorkura-
tors zwar offen gelassen, doch kann aus den Anmerkungen des StGH
durchaus geschlossen werden, dass auch er der gegenwirtigen Kollisi-
onskuratorenrechtsprechung des OGH kritisch gegeniibersteht.” Ge-

32 Lorenz, 2011, S. 158-160.

3 Lorenz, 2011, S. 158.

4 Lorenz, 2011, S. 169-170, wo er zudem darauf hinweist, dass das vom OGH eingeschlagene Kor-
rektiv, von der Kollisionskuratel dann Abstand zu nehmen, wenn dem Abberufungsantrag die notige
Substanz fehlt, die Situation keineswegs verbessere, sondern im Gegenteil zu Abgrenzungsschwierig-
keiten fiihre und zu weiterer Rechtsunsicherheit beitrage.

* n.v. Urteil des StGH vom 9. August 2010 zu StGH 2010/47.
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genwirtig sind beim StGH zumindest zwei Beschwerden anhingig, wel-
che die Verfassungsmissigkeit der Kollisionskuratorenrechtsprechung
des OGH im stiftungsrechtlichen Abberufungsverfahren anprangern.”
Der Beschwerdefiihrer fiihrt dabei vordergriindig nachfolgende Argu-
mente ins Feld:?

= Gemdss oberstgerichtlicher Rechtsprechung (OGH in LES 2008,
316) stellten der abzuberufende Stiftungsrat und die betroffene Stif-
tung eine einheitliche Streitpartei dar. Unter Mitgliedern einer ein-
heitlichen Streitpartei konne naturgemaiss gar kein formeller Interes-
senskonflikt vorliegen, da diese prozessual als ein und dieselbe
Streitpartei gelten wiirden, weshalb es (schlussfolgernd) keines Ku-
rators bediirfe.

= Ein Kollisionskurator im Abberufungsverfahren wiirde das Recht
der Stiftung auf personliche Freiheit unzuldssig beschrianken (Art. 32
Abs. 1 LV). Im stiftungsrechtlichen Abberufungsverfahren wiirden
sich ein Antragsteller und der Stiftungsrat sowie die Stiftung gegen-
iiberstehen. Damit der Beschluss im Abberufungsverfahren auch die
Stiftung binde, sei diese am Verfahren auf Seite des Stiftungsrates
zu beteiligen. Es sei nun nicht ersichtlich, weshalb die Stiftung durch
einen neutralen Dritten vertreten werden miisse, zumal ein neutrales
Gericht objektiv iiber den Abberufungsantrag entscheiden wiirde.
Der Kollisionskurator verkompliziere das Abberufungsverfahren
unndtig, da er eine undefinierbare Position einnehmen miisse. Pro-
zessual stehe er stets auf der Seite der Antragsgegner, weshalb er
den Abberufungsantrag nicht anerkennen konne. Materiell-rechtlich
sei es denkbar, dass er die Argumentation und das Anliegen des An-
tragstellers teile, ohne hieriiber verbindlich entscheiden zu kdénnen.
Eine Entscheidung obliege ndmlich stets den Gerichten. Letztere
aber seien wiederum hinreichend befahigt, nach Anhérung beider
Seiten eine entsprechende Entscheidung zu fdllen, ohne hierfiir auf
die unverbindliche Rechtsmeinung eines Kollisionskurators ange-
wiesen zu sein. Es sei letztlich weder ein formelles noch materielles

326 StGH 2011/102 sowie StGH 2011/194.
*7 Wobei sich die vom Beschwerdefiihrer vorgebrachten Argumente teils auch aus den Erwiderungen
des Beschwerdegegners ergeben, vgl. sogleich.
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Argument erkennbar, welches die Bestellung eines Kollisionskura-
tors zwingend erfordere.

Auch miisse beriicksichtigt werden, dass die Bestellung eines Kura-
tors fiir eine Stiftung keine unbedeutende Kleinigkeit sei. Durch eine
Kuratorenbestellung werde die Willensbildung und Handlungsfahig-
keit einer juristischen Person im Generellen und einer Stiftung im
Speziellen zumindest teilweise auf eine aussenstehende, nicht durch
Wahl der Mitglieder bzw. den Stifterwillen legitimierte Person iiber-
tragen. Die juristische Person werde dadurch in ihrer Handlungsfa-
higkeit bzw. Geschéftsfahigkeit beschnitten.

Das Kuratorbestellungsverfahren ende regelméssig in einem Teu-
felskreis, da sich die Verbandsperson vollig zu Recht gegen die Be-
schneidung ihrer Personlichkeit wehre, wodurch wiederum der Ab-
berufungsantragsteller in seinem Anspruch auf eine effektive und
schnelle Erledigung seines Rechtsschutzanliegens beschnitten wer-
de.

Indem jedem stiftungsrechtlichen Abberufungswerber nun aufgend-
tigt werde, die Bestellung eines Kollisionskurators zu beantragen,
liege ein Verstoss gegen das Verbot des iiberspitzten Formalismus
vor, welcher sowohl den Abberufungswerber als auch den Abberu-
fungsgegner in ein kostspieliges, vollig tiberfliissiges Kuratorbestel-
lungsverfahren dringe. In einem Abberufungsverfahren konnten sich
die beiden namlich auch ohne Kurator in einem fairen Aufeinander-
treffen gegeniiberstehen. Auch befinde sich die Rechtsprechung zu
den Kuratorbestellungen ohnehin im Fluss (StGH 2010/47).

Der Beschwerdegegner hat zum Vorbringen des Beschwerdefiihrers
vordergriindig wie folgt entgegnet:

Um eine wirksame Stiftungsaufsicht zu gewihrleisten, habe eine
Kuratorbestellung immer dann zu erfolgen, wenn ein Abberufungs-
antrag gegen eine Stiftung gestellt werde; und zwar ohne Vorprii-
fung des Abberufungsantrages. Die Befiirchtung des Beschwerde-
fiihrers, dass bei blossen ,,Juxantragen® bereits ein Kollisionskurator
bestellt wiirde, sei schon deswegen nicht stichhaltig, weil aufgrund
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der nicht unerheblichen Kosten fiir die Kuratorbestellung nicht
ernsthaft anzunehmen sei, dass jemand bloss spasseshalber einen
Abberufungsantrag stelle.

Ob ein Kollisionskurator notwendig sei, hdnge davon ab, ob zwi-
schen den Interessen des Stiftungsrates und der Stiftung widerstrei-
tende Interessen bestehen oder sich die Gefahr einer solchen Interes-
senskollision ergeben konne. Dies sei geltendes, von der Legislative
(und nicht etwa von der Judikative) geschaffenes Recht (§ 277 Abs.
1 Ziff. 2 ABGB).

Es liege in der Natur der Sache, dass die verfassungsmissig gewéhr-
leisteten Rechte durch gesetzliche Vorschriften eingeschrinkt wer-
den konnten und auch eingeschrinkt wiirden. Im konkreten Fall
wiirde ein iberwiegendes offentliches Interesse daran bestehen, dass
im Falle eines Interessenswiderstreits zwischen Stiftung und Stif-
tungsrat bzw. Miindel und Vormund oder unter Sachwalterschaft
stehenden Personen und Sachwalter ein Kollisionskurator zu bestel-
len sei.

Es liege auch in der Natur der Sache, dass kein Stiftungsrat vom
Stiftungsaufsichtsgericht abberufen werden wolle. Andernfalls wiir-
de er demissionieren, bevor es zu einem Abberufungsantrag komme.
Ebenfalls naturgemadss verfolge jeder Stiftungsrat, der als Antrags-
gegner in einem Abberufungsverfahren abberufen werden soll, in
erster Linie seine eigenen Interessen. Es liege auf der Hand, dass die
Interessen des Stiftungsrates nicht zwingend gleichlautend mit den-
jenigen der Stiftung seien.

Das Stiftungsaufsichtsgericht kénne bei der betroffenen Stiftung
keine Akteneinsicht nehmen. Auch der jeweilige Antragsteller im
Abberufungsverfahren erhalte nicht immer (vollumféngliche) Ak-
teneinsicht. Eine wirksame Stiftungsaufsicht zeichne sich aber gera-
de dadurch aus, dass Verfehlungen nicht im Verborgenen bleiben
wiirden und bei Verfehlungen entsprechende Massnahmen (z.B. Ab-
berufung des fehlbaren Stiftungsrates) gesetzt wiirden.
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Auch treffe es nicht zu, dass der Eingriff in die Rechtspersonlichkeit
der Stiftung durch die Bestellung eines Kollisionskurators derart
massiv sei, wie es der Beschwerdefiihrer versuche darzustellen.
Schliesslich handle es sich beim bestellten Kollisionskurator durch-
wegs um einen in Liechtenstein zugelassenen Rechtsanwalt, der der
anwaltlichen Verschwiegenheitsverpflichtung unterliege. Die Offen-
barung von Geschéftsgeheimnissen an einen solchen Rechtsanwalt
tangierten den Geheimnisschutz der betroffenen Stiftung, wenn
iberhaupt, nur geringfiigig. Dagegen miisse abgewogen werden,
dass durch die Bestellung eines Kollisionskurators sichergestellt sei,
dass die betroffene Stiftung im Abberufungsverfahren unabhéngig
und sachgerecht vertreten werde und die Abberufungsgriinde nach
einer fiir das Stiftungsaufsichtsgericht nicht mdglichen Aktenein-
sicht und damit aufgrund vollstédndiger Information durch den Kolli-
sionskurator unabhéngig und neutral gepriift werden konnten.

Wenn gegen einen Stiftungsrat personlich ein Abberufungsverfahren
gefiihrt werde, dann bestehe nicht nur eine abstrakte Gefahr, sondern
sei die Interessenskollision, worauf der OGH zu Recht hinweise, of-
fenkundig (LES 2011, 36).

Es sei auch nicht richtig, dass die betroffene Stiftung prozessual ein
Interesse ausschliesslich an der Zuriick- oder Abweisung des An-
trags habe. Vielmehr sei die betroffene Stiftung zunéchst daran inte-
ressiert, dass sie im Abberufungsverfahren unabhingig, neutral und
objektiv vertreten werde. Zudem liege es im ureigenen Interesse der
betroffenen Stiftung, dass die von einem Stiftungsbeteiligten in ei-
nem Abberufungsantrag erhobenen Vorwiirfe objektiv, unabhéngig
und neutral gepriift wiirden. Dieses Interesse der Stiftung umfasse
auch die Priifung der Abberufungsgriinde nach Akteneinsicht und al-
lenfalls nach Gesprichen mit den Parteien durch einen unabhéngig,
objektiv und neutral agierenden Kollisionskurator. Diese Interessen
konnten vom Stiftungsaufsichtsgericht nicht vollstindig wahrge-
nommen werden.

Schliesslich zeige sich der verfehlte Rechtsstandpunkt des Be-

schwerdefiihrers daran, dass die Stiftung nicht zwingend Antrags-
gegnerin sein miisse. Bestehe der Stiftungsrat aus mehreren Stif-
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tungsréten, so sei es denkbar, dass einzelne Stiftungsrite sowie die
Stiftung selbst einen Abberufungsantrag gegen einen anderen Stif-
tungsrat einreichen. Diesfalls sei die Stiftung als Mit-Antragstellerin
am Verfahren zu beteiligen.

Zwar fiihren die Kritiker der Kollisionskuratorrechtsprechung des OGH
im stiftungsrechtlichen Abberufungsverfahren zum Teil beachtliche Ar-
gumente ins Feld. Vor allem Lorenz unternimmt eine durchwegs inte-
ressante kritische Wiirdigung der gegenwirtigen Rechtsprechung des
OGH vor. Zugleich ist das oben skizzierte Vorbringen des Beschwerde-
gegners schliissig und letztlich auch stichhaltig. Summa summarum
vermdgen die von den Kritikern angefiihrten Argumente den Verfasser
nicht vollends zu iiberzeugen. Es ist sich immer vor Augen zu halten,
dass die Stiftung durch die Bestellung eines Kollisionskurators unab-
hingig und sachgerecht vertreten werden kann und ihm auch dem Stif-
tungsgericht nicht zustehende Kompetenzen, wie namentlich die Akten-
einsicht, zukommen. Nach hier vertretener Auffassung trigt die Kollisi-
onskuratel u.a. zu einer wirksamen Stiftungsaufsicht bei und stirkt so
die Glaubwiirdigkeit des liechtensteinischen Finanzplatzes.

Es wird sich zeigen, ob die Kollisionskuratorrechtsprechung des OGH in
stiftungsrechtlichen Abberufungsverfahren nach Ansicht des StGH mit
der Verfassung konform geht. Eine Entscheidung des StGH diirfte Mitte
dieses Jahres vorliegen.

Zustindigkeit

Obwohl sich gegenstindliche Abhandlung vordergriindig mit der ge-
richtlichen Abberufung von Stiftungsriten auseinandersetzt, soll den-
noch erdrtert werden, ob eine Ubertragung der Abberufungskompetenz
auf Dritte, insbesondere auf das Grundbuch- und Offentlichkeitsregis-
teramt oder ein Schiedsgericht, zuldssig ist.™

Unstrittig ist soweit, dass vorbehaltlich einer anderen statutarischen Re-
gelung (Art. 552 § 16 Abs. 1 Ziff. 7 PGR) die ordentlichen Gerichte fiir

8 Zur Zuléssigkeit eines freien Abberufungsrechts in den Statuten vgl. B/6.4.

93



Die Abberufung des Stiftungsrates nach liechtensteinischem Recht

die Anordnung aufsichtsrechtlicher Massnahmen, wie insbesondere der
Abberufung von Stiftungsriten, zustindig sind (Art. 552 § 35 Abs. 1
PGR).® Auch herrscht Einigkeit dariiber, dass die in Art. 552 § 35 Abs.
1 PGR vorgesehene richterliche Zustandigkeit u.a. aufgrund Art. 552 §
16 Abs. 1 Ziff. 7 PGR im Rahmen der Parteienautonomie prorogiert
werden kann, so namentlich auf Protektoren oder einen Beirat.™ Aller-
dings hat der OGH die Prorogationsmdglichkeit jlingst insoweit relati-
viert™, als er von einer zwingenden subsididren Notkompetenz des Ge-
richtes ausgeht: ,,Auch fiir das liechtensteinische Stiftungsrecht gilt
ebenso wie flir das dsterreichische Stiftungsrecht weiterhin der Grund-
satz, dass die primére Zustdndigkeit zur Abberufung von Stiftungsriten
der in der Stiftungsurkunde hierzu berufenen Person oder Stelle zu-
kommt und nur eine subsididre Zustindigkeit des Gerichtes gegeben
ist. Diese subsididre Zustdndigkeit des Gerichtes ist allerdings zwin-
gend und kann in der Stiftungsurkunde nicht abbedungen werden.“
Somit kann der jeweilige Abberufungswerber jedenfalls dann auf die ge-
richtliche Zustdndigkeit zuriickgreifen, wenn die durch die Statuten be-
rufene Stelle oder Person nicht Hand bietet.” In diesem Zusammenhang
ist schliesslich noch erwédhnenswert, dass der OGH der durch die Statu-
ten berufenen priméren Stelle oder Person in einem allenfalls spéter fol-
genden gerichtlichen Abberufungsverfahren Parteistellung einrdumt.*

Nunmehr soll im Gefolge vorhergehender Ausfithrungen zunéchst eror-
tert werden, ob dem Grundbuch- und Offentlichkeitsregisteramt mit-
tels statutarischer Regelung die Abberufungskompetenz eingerdumt
werden kann. Diese Frage hat der OGH unter der Geltungswirkung des
alten Stiftungsrechts bejaht.* Aufgrund einer in den Statuten dem

2 Zur ordentlichen Gerichtsbarkeit vgl. Art. 1 ff. GOG.

¥ Noch zum alten Stiftungsrecht OGH in LES 2009, 253 (257) sowie Jakob, 2009, S. 131.

1 Noch grundsitzlich umfassend der OGH in LES 2009, 253 (257).

32 Ident die Rechtslage in Osterreich, vgl. Arnold, 2007, Rz. 2 zu § 27.

3 OGH in LES 2010, 311 (315).

3 Zur begriissenswerten teleologischen Rechtfertigung der subsididren Notkompetenz der ordentli-
chen Gerichte vgl. Schauer, 2011a, S. 99.

% OGH in LES 2010, 311 (315), wo der gemiiss Statuten zustindige Protektor dem Ansinnen der Ab-
berufungswerber nicht nachkam und ihm folglich im darauf eingeleiteten gerichtlichen Abberufungs-
verfahren von Amts wegen Parteistellung zukam. Die Einbezichung des Protektors ist aufgrund der
ihm zukommenden rechtlich geschiitzten Stellung (rechtliches Interesse) zu beflirworten.

¢ OGH in LES 2009, 253: ,,Auch eine stiftungsexterne Person oder ein Amt bzw. dessen Inhaber,
ebenso das Grundbuch- und Offentlichkeitsregisteramt kénnen mit der Abberufungskompetenz hin-
sichtlich von Stiftungsriten in den Statuten betraut werden. Kommt diese Befugnis einem Amt zu, hat
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Grundbuch- und Offentlichkeitsregisteramt eingeriumten Abberufungs-
kompetenz hat jlingst ein Stifter (Abberufungswerber) das Grundbuch-
und Offentlichkeitsregisteramt mit der Abberufung eines Stiftungsrates
befasst. Das Grundbuch- und Offentlichkeitsregisteramt hat den Antrag
des Stifters und Abberufungswerbers aufgrund fehlender Zustindigkeit
mittels Verfiigung zuriickgewiesen.”” Das Grundbuch- und Offentlich-
keitsregisteramt begriindete die Zuriickweisung u.a. damit, dass einer
Behorde das infrage stehende Abberufungsrecht nicht eingerdumt wer-
den konne, da geméss dem in Art. 92 Abs. 2 und Art. 78 Abs. 1 LV ver-
ankerten Legalititsprinzip alles Handeln der Verwaltungsbehdrden und
der Gerichte nur gestiitzt auf formelle Gesetze zuléssig sei und eben ein
solches bzw. ein diesbeziiglicher Auftrag an das Grundbuch- und Of-
fentlichkeitsregisteramt nicht bestehe. Zudem habe das revidierte Stif-
tungsrecht die Gegebenheiten insoweit gedndert, als ,,(...) nach dem
neuen Stiftungsrecht nicht einmal fiir die der Aufsicht des Grundbuch-
und Offentlichkeitsregisteramtes unterstehenden Stiftung eine Kompe-
tenz des Amtes bestehe, aufsichtsrechtliche Massnahmen anzuordnen.
Vielmehr habe dieses solche Massnahmen beim Richter im Rechtsfiir-
sorgeverfahren zu beantragen.“* Nach hier vertretener Auffassung ist
die Zuriickweisungsverfiigung des Grundbuch- und Offentlichkeitsregis-
teramtes verfehlt: Zunéchst ist festzuhalten, dass sich das Grundbuch-
und Offentlichkeitsregisteramt iiber die klare und gefestigte Rechtspre-
chung des OGH, wonach auch das Grundbuch- und Offentlichkeitsregis-
teramt mit der Abberufungskompetenz betraut werden kann bzw. ,.ledig-
lich“ eine subsididre Notkompetenz der ordentlichen Gerichte besteht,
hinwegsetzt (OGH in LES 2009, 253 (257) sowie OGH in LES 2010,
311 (315)). Des Weiteren ist zu beriicksichtigen, dass soeben erwéhnte
Rechtsprechung des OGH auch im Rahmen des revidierten Stiftungs-
rechts Geltung beanspruchen kann. Denn eine Anderung hat sich ledig-
lich insoweit ergeben, dass die bisherige Aufsichtskompetenz der Regie-

die Abberufung im normalen Entscheidungsverfahren dieses Amtes zu erfolgen. Mit der Delegation
der Abberufungskompetenz an das Grundbuch- und Offentlichkeitsregisteramt wird keine zwingende
Zustiandigkeit des Aufsichtsgerichtes verletzt.

n.v. Verfiigung des Grundbuch- und Offentlichkeitsregisteramtes vom 21. Juni 2010 zu AZ
3079/2010, 1.

n.v. Verfiigung des Grundbuch- und Offentlichkeitsregisteramtes vom 21. Juni 2010 zu AZ
3079/2010, 11 ff. Das Grundbuch- und Offentlichkeitsregisteramt unternimmt in dieser Verfiigung
eine ausfiihrliche Begriindung und bringt noch weitere Argumente fiir ihr Handeln vor, auf welche im
Rahmen dieser Arbeit jedoch nicht weiter eingegangen werden soll.
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rung (Art. 564 ff. PGR a.F.) abgeschafft wurde und diese Funktion neu
durch die Stiftungsaufsichtsbehorde bekleidet wird (Art. 552 § 29 Abs. 2
PGR). So fiihrt denn der Antragsteller richtigerweise auch aus, dass die
gesetzliche (allerdings prorogable) Kompetenz zur Anordnung auf-
sichtsrechtlicher Massnahmen, wie insbesondere der Abberufung von
Stiftungsréten bei nicht von Gesetzeswegen der Aufsicht unterstehenden
Stiftung sowohl nach altem Stiftungsrecht (Art. 567 PGR a.F.) beim
Richter im Rechtsfiirsorgeverfahren lag und nach neuem Stiftungsrecht
weiterhin beim Richter im Rechtsfiirsorgeverfahren (neu: Ausserstreit-
verfahren) liegt (Art. 552 § 35 PGR). Insoweit hat die Stiftungsrevision
nach Ansicht des Verfassers an der oberstgerichtlichen Rechtsprechung,
wonach dem Grundbuch- und Offentlichkeitsregisteramt die Abberu-
fungskompetenz eingerdumt werden kann, nichts geéndert.” Da der Ab-
berufungswerber die Zuriickweisungsverfiigung des Grundbuch- und
Offentlichkeitsregisteramtes nicht angefochten hat, ist Letztere in der
Folge in Rechtskraft erwachsen.

Schliesslich ist noch auf die Frage einzugehen, ob die Abberufungs-
kompetenz einem Schiedsgericht eingerdumt werden kann. Im gegen-
standlich interessierenden Judikat gelangten die Abberufungswerber mit
dem Begehren, die Stiftungsrite abzuberufen, an die ordentlichen Ge-
richte. Die Stiftungsrdte haben hierauf die den Statuten inhérente
Schiedsklausel eingewandt und sich auf die Unzustdndigkeit des or-
dentlichen Gerichts berufen.** Der OGH referiert unter Verweis auf LES
2010, 311, dass die subsididre Zustiandigkeit des Gerichtes zwingend sei
und durch die Stiftungsurkunde nicht abbedungen werden kdnne. Zudem
sei die Abberufung von Stiftungsorganen nicht schiedsfahig im Sinne
von § 599 ZPO. Zum einen sei der Ausnahmekatalog hinsichtlich der in
§ 599 Abs. 2 und 3 ZPO angefiihrten Rechtssachen nur demonstrativ
und nicht abschliessend zu verstehen. Die Vergleichs- bzw. Schiedsfa-
higkeit komme fiir solche Rechtssachen und Rechtsstreitigkeiten nicht in
Betracht, bei denen das Land im Interesse besonders schutzwiirdiger
Rechtsgiiter die Zustindigkeit des Gerichtes normiert. Hierzu zéhle je-
denfalls auch das Kontroll- und Funktionsschutzsystem unbeaufsichtig-
ter privatniitziger Stiftungen. Zum anderen, so der OGH, sei die Abberu-

* Hierzu sei angemerkt, dass der fiir die involvierte Stiftung bestellte Kollisionskurator gegenteiliger
Meinung ist und somit die Ansicht des Grundbuch- und Offentlichkeitsregisteramtes teilt.
* Beschluss des OGH vom 7. Oktober 2011 zu 05 HG.2011.28.
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fung von Stiftungsorganen schon dem Grundsatze nach nicht schiedsfa-
hig im Sinne von § 599 Abs. 1 ZPO. Nach hier vertretener Auffassung
mogen die Ausfilhrungen des OGH nicht vollends zu iiberzeugen. So
vermag der Verfasser nicht einzusehen, weshalb sich die involvierten
Parteien einer Abberufungs-Causa nicht im Sinne von § 599 Abs. 1 ZPO
einem Vergleich unterziehen kénnen. Solange der von der Abberufung
bedrohte Stiftungsrat demissionieren kann, spricht nichts gegen einen
abzuschliessenden Vergleich. Zudem sprechen sich die Materialien im
Rahmen der hier interessierenden Stiftung tendenziell zugunsten der
Schiedsfahigkeit aus.* Trotz der nicht génzlich iiberzeugenden Begriin-
dung des OGH geht der Verfasser im Ergebnis mit der Entscheidung des
OGH konform.** Letztlich iiberwiegt das Argument des OGH, wonach
das offentliche Interesse eine zwingende subsididre Notkompetenz des
Gerichts erheischt und folglich eine umfassende Loslésung der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit nicht zuzulassen ist.** Dem Verfasser ist bewusst,
dass seine Ansicht womdglich der Attraktivitidt des Schiedsstandortes
Liechtenstein nicht forderlich ist, doch ist der Gewéhrleistung eines um-
fassenden Kontroll- und Funktionsschutzsystems durch die ordentlichen
Gerichte mehr Gewicht zu schenken.**

SCHLUSSBEMERKUNGEN

Dem OGH ist zugute zu halten, dass er seine Rechtsprechung im Rah-
men der gerichtlichen Abberufung in den vergangenen Jahren stindig
prézisiert hat und sohin mittlerweile auf eine gefestigte Rechtsprechung
zuriickgegriffen werden kann, was vor allem der Rechtssicherheit zu-
traglich ist. Zugleich muss sich der OGH die Frage, ob die von ihm ein-
geschlagene strenge Rechtsprechung gerechtfertigt ist, gefallen lassen.
Wie bereits mehrfach betont, sind die vom OGH erwogenen Hiirden fiir
die Durchsetzung einer Abberufung nach hier vertretener Auffassung zu

1 BuA Nr. 53/2010, S. 13.

*2 vgl. auch Gstohl, 2011, S. 83-91, die sich iiber mehrere Seiten mit der Schiedsfahigkeit im Bereich
der externen Foundation Governance auseinandersetzt, jedoch schlussendlich eine klare Aussage zur
gegenstandlich diskutierten Frage vermissen ldsst.

¥ In diese Richtung auch die vom OGH erwihnten Literaturmeinungen, so Arnold, 2007, Rz. 4 zu §
40 sowie Bosch, 2005, S. 488-490.

*# Diese Meinung vertritt der Verfasser trotz des kiirzlich in Liechtenstein in Kraft getretenen Uber-
einkommens iiber die Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Schiedsspriiche, abgeschlossen
in New York am 10. Juni 1958, in Krafttreten fiir das Fiirstentum Liechtenstein am 5. Oktober 2011,
LGBI. 2011 Nr. 325, LR 0.277.12.
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hoch. Selbstverstindlich ist auch der Verfasser der Meinung, dass stets
im Hinterkopf zu behalten ist, dass die Stiftung voll handlungsfdhig und
grundsitzlich auch autonom ist und folglich nicht bei jeder Kleinigkeit
ein Eingriff erfolgen darf. Jedoch sind die Anforderungen des OGH
mittlerweile derart hoch, dass, abgesehen von Interessenskollisionen des
Stiftungsrates, Letzterer nur abberufen werden kann, wenn er ,,in die
Kasse der Stiftung® greift. Unter dem Blickwinkel der Zumutbarkeit ge-
geniiber der Stiftung und auch gegeniiber den Stiftungsbeteiligten ist es
nach hier vertretener Auffassung angezeigt, die Anforderungen fiir eine
Abberufung zu mildern.

Die Zukunft wird zeigen, ob der OGH seine strenge Rechtsprechung
aufrecht erhilt. Interessant wird auch sein, ob der StGH die Kollisions-
kuratel im Rahmen des gerichtlichen Aufsichtsverfahrens weiterhin auf-
recht erhilt oder ihr, wie bereits dem Vorkurator, ein Ende bereitet.
Schliesslich ist zum einen im Auge zu behalten, ob der OGH weiterhin
und hoffentlich intensiviert den Swiss Foundation Code zu Auslegungs-
zwecken heranzieht und zum anderen, ob sich der OGH im Rahmen der
Beurteilung von Pflichtverletzungen weiterhin und auch hier hoffentlich
intensiviert auf die Business Judgement Rule beruft.

Summa summarum wird die Abberufung des Stiftungsrates auch in Zu-
kunft ein interessantes und umstrittenes Themenfeld bilden, welches
hoffentlich Gegenstand noch etlicher wissenschaftlicher Untersuchun-
gen bildet.
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Diese Abhandlung erortert die Abberufung des Stiftungsrates nach dem (neuen)
liechtensteinischen Stiftungsrecht anhand, wenn man so will, dem Paradefall,
ndmlich der privatniitzigen Stiftung, die sich nicht freiwillig der Stiftungsaufsicht
unterstellt hat. Dabei soll nicht nur die Abberufung an sich, sondern auch damit
im Zusammenhang stehende Gegebenheiten, wie namentlich das Prozessrecht,
untersucht werden. Im Vordergrund steht die Abberufung tiber Antrag eines
Stiftungsbeteiligten im Rahmen eines gerichtlichen Aufsichtsverfahrens.

Dieser Themenkomplex beinhaltet eine Vielzahl interessanter Fragestellungen,
welche grosstenteils nach differenzierten Losungen rufen. Weshalb aber wirft die
Abberufung des Stiftungsrates derart viele und zugleich schwierige Fragen auf?
Dieser Umstand resultiert letztlich aus einem Spannungsverhéltnis: Zum einen ist
die Stiftung voll autonom und handlungsfahig. Zum anderen erfordert die Ver-
selbstdndigung des Vermégens, die fehlende Kontrolle durch einen Eigentlimer
und das Nicht-Vorhandensein von Gesellschaftern bei hinreichenden Griinden
sowohl im &ffentlichen Interesse als auch im Interesse der Stiftung eine gerichtli-
che Einschreitungskompetenz. Wann aber liegen hinreichende Grtinde vor, um in
den Autonomiebereich der Stiftung einzugreifen? Wie stark ausgepragt mussen
diese Gruinde sein? Wer kann solche Griinde geltend machen? Ist auch die
Stiftung selbst an einem solchen Verfahren zu beteiligen? Unter anderem diese
Fragen sollen im Rahmen dieser Abhandlung erortert und beurteilt werden.
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