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|. Liechtenstein im Dezember 2009: Es hat schon bessere Jah-
re gegeben, wohl wahr. Eine schrumpfende Wirtschaft, stei-
gende Arbeitslosigkeit und ein budgetiertes Staatsdefizit in
nicht mehr unerheblicher Hohe. Im nachsten Jahr wird es sich
zeigen, ob die Vorwartsstrategie der Regierung hinsichtlich der
Anpassung an die OECD-Standards die positiven Auswirkungen
zeigt, die sich die Regierung und die Wirtschaft erwartet ha-
ben: Eine Verlagerung des Geschéaftes weg von «schwarz», hin
zu «weiss». Dass noch viele Graustufen zu Uberwinden sind,
wissen alle Beteiligten selbst.

Il. Der bewusste und gewollte Einsatz klassischer liechtenstei-
nischer Stiftungen im gemeinnltzigen Bereich ist nichts Neues.
Schon vor Uber 10 Jahren wurde die Einsatzmoglichkeit gar fur
die Verwendung in Deutschland diskutiert, freilich im kleinen
Kreis. Jetzt befasste sich der 2. Stiftungsrechtstag an der Hoch-
schule Liechtenstein damit. Damit rlickte der Themenkreis der
Stiftung und der Gemeinnitzigkeit wieder in den Focus der
Fachoffentlichkeit.

[l Wir konnten bereits mit den ersten drei Heften des

die Diskussion ein wenig anstossen. Nachdem
die grossen Kommentierungen zum Stiftungsrecht von Schau-
er und Jakob erschienen sind, wird tUber die vom Gesetzgeber
offengelassenen Bereiche diskutiert. Einem Rechtssystem tut
dies gut. Deshalb haben wir jetzt kommentierte Urteile abge-
druckt. Urteile des osterreichischen und des liechtensteinischen
OGH und vor allem deren Kommentierung sollen die juristische
Debatte weiter befordern.

Schreiben Sie uns, auch und vor allem, wenn Sie anderer Mei-

nung sind.

Einen schénen Winter winscht

lhr

Jargen Wagner, LL.M.
Redaktion
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Dr. Heinz Frommelt, Steuerfahndung im Dreilandereck

Steuerfahndung im Dreilandereck

Dr. Heinz Frommelt, Rechtsanwalt, Sele Frommelt & Partner, Vaduz'

1. Der Staub legt sich

Das gleichnamige Buch der Autoren ist aus dem Seminar «Steu-
erfahndung im Dreilandereck» entstanden, das am 18.11.2008
in Minchen stattfand und am 11.11.2009 mit den neuen zwi-
schenzeitlich gewonnenen Erkenntnissen wiederholt wurde.
Zum Zeitpunkt der Konzeption des Seminars Ende 2007 war al-
lerdings noch nicht im Ansatz erkennbar, in welchem Masse das
Steuer- und Steuerstrafrecht im Verhaltnis Deutschland—Oster-
reich—Schweiz und Liechtenstein von aktueller Bedeutung sein
wurde. An dieser Stelle mochte ich dies aus liechtensteinischer
Sicht etwas prazisieren und die neuesten Entwicklungen zu-
sammenfassen.

«Der 14.2.2008, der Tag an dem man im Frihsttcksfernsehen
die Durchsuchung des Kélner Wohnhauses von Herrn Dr. Klaus
Zumwinkel mitverfolgen konnte, stellt einen Meilenstein auf
dem Gebiet des Steuerstrafrechts dar. Noch nie zuvor erfolgte
eine offentliche Blossstellung von potenziellen Steuerhinterzie-
hern in dieser Form», so Dr. Rainer Spatscheck im Vorwort des
Buches.? Dem ist nichts hinzuzuftgen.

Seitdem ist — jedenfalls aus deutscher Sicht — nichts mehr so,
wie es friher war. Der erstmalige Ankauf entwendeter Bank-
daten durch deutsche Behorden stellt insofern einen Damm-
bruch dar. Das scheint den deutschen Bundesfinanzminister
ermutigt zu haben, in einer nie da gewesenen Aggression ge-
gen Steuerhinterzieher vorzugehen. Hierbei schreckte er nicht
davor zuriick, politisch gegen Liechtenstein und die Schweiz
vorzugehen, was zu erheblichen Verwerfungen zwischen den
Staaten fuhrte.

Auch aus liechtensteinischer Sicht ist einiges passiert. Nach
dem Mediengeplankel nach dem 14.2.2008 akzeptierte Liech-
tenstein am 12.3.2008 Auskunftsabkommen nach dem OECD-
Standard. Dies |6ste, begleitet von der mehr oder minder aus
der Luft gegriffenen Zahl von 12 Abkommen, die Vorausset-
zung fur die «weisse Liste» sei, eine Welle von Auskunftsab-
kommen aus, bis hin zu Doppelbesteuerungsabkommen, die
bisher lediglich eine Fussnote im liechtensteinischen Steuer-
recht zu sein schienen.?
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Aufgrund der bisherigen Struktur des Finanzplatzes Liechten-
stein und seiner mitunter auf «Steuerneutralitdt» bedachten
Nutzung, trat in den letzten Jahrzehnten ein zentrales Merk-
mal zu Unrecht in den Hintergrund, namlich die hohe Quali-
tat liechtensteinischer Finanzdienstleistungen. Gleichzeitig
kann aus heutiger Sicht festgestellt werden, dass eine frihere
strukturelle Offnung des Finanzplatzes, etwa mittels Doppel-
besteuerungsabkommen, wohl versaumt wurde. Nun gilt es,
die Qualitat in den Vordergrund zu riicken und das Versaumte
maoglichst nachzuholen, wobei Letzteres eine bedeutende Aus-
weitung der bisherigen Kooperation in Steuerfragen bedingen
wird. Die massgeblichen staatlichen und wirtschaftlichen Krafte
haben sich dabei aber einem zentralen Grundsatz verschrieben:
Die weitestgehend mogliche Aufrechterhaltung der Privatspha-
re, deren Durchbrechung stets vor rechtsstaatlichen Prinzipien
standhalten muss.

2. Paradigmawechsel?

Im Lande Liechtenstein scheint seit dem Sommer 2008 ein
Paradigmawechsel Einzug gehalten zu haben. Anlasslich des
diesjahrigen liechtensteinischen Staatsfeiertages am 15.8.2008
drickte es Erbprinz Alois von und zu Liechtenstein wie folgt
aus:

«(...) Das Schengen-Abkommen stand vor der Unterzeichnung
und die Verhandlungen mit der EU zum Betrugsabkommen
waren weit fortgeschritten. Angesichts der Verhandlungs-
I6sungen, die die Schweiz erreichen konnte, war klar, dass es
nach dem Zinsertragsbesteuerungsabkommen vor einigen Jah-

Der Beitrag entspricht der Uberarbeiteten Kurzfassung des Beitrags des
Autors zum Buch Frommelt/Holenstein/Leitner/Spatscheck, Steuerfahn-
dung im Dreildndereck, C.H. Beck Verlag, Miinchen, 2009.

Zitate beziehen sich auf das genannte Buch und dessen Autoren.

Zum bisherigen Zustand Wagner, Bankenplatz Liechtenstein, 3. Aufl., Zu-
rich, 2008/2009, S. 72 ff; zu den Reaktionen der Medien s. S. 365 ff.

Der aktuelle Stand der abgeschlossenen Abkommen findet sich unter
http://www.liechtenstein.li/eliechtenstein_main_sites/portal_fuersten-
tum_liechtenstein/fl-med-steuerabkommen.htm.



ren und der im letzten Jahr eingegangenen Zusammenarbeit
bei den indirekten Steuern auch bei den direkten Steuern zu
einer solchen kommen widrde. Ausserdem war bekannt, dass
die Verhandlungen mit den USA Uber ein Tax Information Ex-
change Agreement zu einer weiteren Kooperation in Steuerfra-
gen fihren wirde. (...) Angesichts des internationalen Trends
hin zu einer verstdrkten Zusammenarbeit in Steuerfragen und
der bereits in den letzten Monaten und Jahren gemachten Ko-
operationsangebote ist die Zeit gekommen, unser System der
Rechts- und Amtshilfe im Bereich der Steuern auf eine neue
Grundlage zu stellen. Wir sollten in Zukunft all jenen Staaten
eine umfassende Kooperation anbieten, die bereit sind, mit uns
sinnvolle Lésungen fir die gewachsenen Kundenbeziehungen
zu finden, und an einer fairen und konstruktiven Zusammenar-
beit fdr die Zukunft interessiert sind. (...) Lésungen zur Vermei-
dung von Doppelbesteuerungen sind daher im Rahmen einer
umfassenderen Kooperation in Steuerfragen ein logisches und
berechtigtes Anliegen. (...) Trotz einer solchen neuen Koopera-
tion in Bereich der Steuern werden wir uns auch in Zukunft noch
ausreichend von anderen Finanzpladtzen unterscheiden kénnen.
Denn wiéhrend viele Staaten den «gldsernen Bilrger» einfih-
ren, pflegen wir eine Kultur der Privatsphdre, die weit (ber das
Bankkundengeheimnis in Steuerfragen hinausgeht (...).»*

Es wird zu einer Strukturanderung kommen, deren Auswir-
kungen heute abzuschatzen vermessen ware. Diese Veran-
derung muss aber nicht a priori schlecht sein, sondern bietet
durchaus auch Chancen, die — wie bereits erwahnt — in der
Vergangenheit zu wenig genutzt wurden. Gelingt es der Politik
und der Diplomatie tatsdchlich, im Gegenzug zu einer Offnung
beim Informationsaustausch in Steuerangelegenheiten insbe-
sondere Doppelbesteuerungsabkommen abzuschliessen oder
etwa die «Mutter-Tochter-Richtlinie» > fur Liechtenstein tber-
nehmen zu kénnen, so ergeben sich daraus neue Geschéafts-
felder und Moglichkeiten, die nicht nur fur die Finanzdienst-
leister, sondern ebenso fir das Gewerbe und die Industrie
interessant sein kdnnen.

Regierungschef Klaus Tschitscher ist jedenfalls in dieser Hinsicht
zuversichtlich: Er bekraftigte auf der Landesgruppentagungung
der International Fiscal Association (IFA) Ende November 2009,
die Aushandlung von Steuerinformations-Abkommen (TIEA)
habe fir Liechtenstein im Endergebnis das Ziel, Doppelbesteu-
erungsabkommen (DBA) auszuhandeln und abzuschliessen.

Offshore-Geschafte, deren alleinige Grundlage nicht deklarierte
Gelder sind, haben keine Zukunft mehr. Es bleibt die Frage, in
welcher Zeit dieser Strukturwandel stattfinden wird und wie
allféllige Kollateralschdden mdoglichst verhindert werden kon-
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nen. Dabei wage ich zu behaupten, dass es letztlich auch bei
nicht deklarierten Geldern ein gewisses Mass an Vertrauens-
schutz gegeniber grosseren politischen Umwalzungen geben
darf. Schliesslich wurden entsprechende Offshore-Geschafte
nicht nur durch die heute sogenannten «Tax Heavens» betrie-
ben, sondern durchaus auch von diversen Staaten, die heute
mit dem Finger auf sog. «Steueroasen» zeigen, auch Gber Jahr-
zehnte toleriert oder gar fur eigene Zwecke genutzt. Wer mit
dem Finger auf andere zeigt, muss aber wissen, dass immer
drei Finger auf ihn selbst zeigen.®

3. Schengen-Assoziation

Ein Schwerpunkt der europdischen Integration Liechten-
steins ist dessen Beitritt zu den Abkommen bzw. Systemen
von «Schengen» und «Dublin». Dies ist eine Entwicklung,
die sich insbesondere durch die entsprechende Schengen-
Assoziation der Schweiz ergibt. Mit der aktuellen Steuerthe-
matik hat dies zunachst wenig zu tun.

Dennoch ergeben sich aufgrund der Regelungsmaterie von
«Schengen» Auswirkungen in Bezug auf die Thematik der
Rechtshilfe bei bestimmten Steuerdelikten, wobei die indi-
rekten Steuern im Vordergrund stehen. Dabei spielen folgende
Schwerpunkte eine Rolle:”

Neben einigen generellen Erleichterungen der Rechtshilfe in
Strafsachen fuhrt die Schengen-Assoziierung fur Liechten-
stein im Bereich der Fiskalrechtshilfe zu einer wesentlichen
Ausweitung der Verpflichtungen. Bei indirekten Steuern ist in
Steuerbetrugsfallen vollumfanglich Rechtshilfe zu leisten, in
Hinterziehungsfallen nur sehr eingeschrankt. Abgesehen von
bestimmten Fallen im Bereich des in Liechtenstein anwendbaren
schweizerischen Zoll- und Abgabenrechts, muss bei Ersuchen
um Durchsuchung und Beschlagnahme (Einsicht in Bankunter-
lagen) bei Mehrwertsteuerhinterziehungen keine Rechtshilfe
gewahrt werden. Der neue Art. 51 Abs. 1a des Rechtshilfege-
setzes (RHG) erlaubt bereits heute Rechtshilfe bei schweren Fal-

Auszug aus der Ansprache S. D. Erbprinz Alois von und zu Liechtenstein

anlasslich des offiziellen Staatsaktes vor Schloss Vaduz am 15.8.2008; vgl.

auch www.fuerstenhaus.li/de/presse/reden.

> Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23.7.1990 Uber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mit-
gliedsstaaten.

6 So auch Wagner, a.a.0., S. 365 ff. (401 ff.).

Bericht und Antrag der Regierung an den Landtag vom 3.6.2008, Nr. 79/

2008, Landtags-Protokoll vom 27.6.2008, S. 1436.
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len von Mehrwertsteuerbetrug und bei qualifizierten Zolltber-
tretungen. Bei den direkten Steuern ist in Betrugsfallen, nicht
aber bei Steuerhinterziehung, ohne Einschrénkungen Rechts-
hilfe zu leisten. Liechtenstein Ubernimmt mit der Schengen-
Assoziierung grundsatzlich dieselben Verpflichtungen betref-
fend die Rechtshilfe in Strafsachen wie die Schweiz.

Der Liechtensteinische Landtag hat sich in seiner Sitzung vom
25. und 26.6.2008 mit den Protokollen zur Assoziierung Liech-
tenstein an die Systeme von Schengen und Dublin bzw. mit der
entsprechenden Regierungsvorlage wie im Bericht und Antrag
Nr. 79/2008 ausgefuhrt befasst und den Abkommen die ein-
hellige Zustimmung erteilt.

Fur ein Inkrafttreten der liechtensteinischen Schengen-Asso-
ziierung fehlt von den 27 Mitgliedsstaaten der EU einzig noch
die Zustimmung Schwedens. «Grundsatzlich gibt es aber von
allen Regierungen grunes Licht fur den Schengen-Beitritt
Liechtensteins. Wir setzen uns laufend aktiv fur eine moglichst
baldige Schengen-Assoziierung Liechtensteins ein», betonte
Regierungsrat Hugo Quaderer in einem Interview Ende Novem-
ber 2009.

4. EU-Betrugsbekampfungsabkommen

Im Februar 2008, als mit der 6ffentlichkeitswirksamen Verhaf-
tung des ehemaligen Chefs der Deutschen Post, Klaus Zumwin-
kel, in Deutschland die Steueraffare mit Liechtenstein losgetre-
ten wurde, befand sich die liechtensteinische Regierung bereits
seit geraumer Zeit mit dem zustandigen EU-Gremium, der
Kommission, in den Verhandlungen zu einem Betrugsbekamp-
fungsabkommen, das sich entgegen seinem Titel vor allem mit
der Rechts- und Amtshilfe in Steuerstrafsachen befassen wird.

Grundsatzlich wird das sog. Betrugsbekdmpfungsabkommen
die Voraussetzung fur eine weitgehende Zusammenarbeit im
Bereich der Rechts- und Amtshilfe sowohl bei den indirekten
als auch bei den direkten Steuern sein. Dies bedeutet fur Liech-
tenstein im Prinzip eine Kehrtwendung um 180 Grad, nachdem
es bislang keinerlei Rechts- und Amtshilfe im Bereich von Steu-
erdelikten gegeben hat (abgesehen von den sehr spezifischen
Bestimmungen im Rechtshilfe-Abkommen mit den USA vom
8.7.2002 und den jungeren Ausnahmen bei schwerem Mehr-
wertsteuerbetrug).

Eine wesentliche Frage ist, ob sich das Abkommen auf den sog.
Steuerbetrug beschrankt oder auch Félle der einfachen Steu-

erhinterziehung (blosse Nicht-Deklaration) umfasst. Dem Ver-
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nehmen nach umfasst der Geltungsbereich die indirekten und
direkten Steuern, dies sowohl im Bereich des «Steuerbetrugs
und ahnlichen Delikten» sowie bei Steuerhinterziehung im Be-
reich der Definition.

Demnach ist zu erwarten, dass Liechtenstein aufgrund des Be-
trugsbekampfungsabkommens dereinst im Bereich des Steuer-
betrugs Rechtshilfe in dem Umfange leisten wird, wie dies mehr
oder weniger bereits durch die Schengen/Dublin-Assoziation
der Fall sein wird. Amtshilfe wird dann moglich sein, wenn die
liechtensteinischen Steuerbehorden tber die angefragten Infor-
mationen tatsachlich verfligen oder die betroffene Person dem
Informationsaustausch zustimmt. Zwangsmassnahmen kénnen
im Rahmen der Rechtshilfe dann ergriffen bzw. rechtshilfe-
weise angeordnet werden, wenn dies im liechtensteinischen
Strafrecht vorgesehen ist. Die einzige Ausnahme vom Prinzip
der gegenseitigen Strafbarkeit scheint sich fir die Mehrwert-
steuerhinterziehung abzuzeichen.

Ein weiteres zentrales Merkmal der Amtshilfe soll sein, dass
diese (abgesehen von den bereits genannten Beschrankungen)
lediglich auf begrtndete und konkrete Anfrage hin erfolgen
kann. Dies ist insofern von Bedeutung, als ein automatischer
Informationsaustausch sowie «Fishing Expeditions» ausge-
schlossen werden kénnen. Gegenteiliges ware mit Grundsat-
zen der liechtensteinischen Rechtsordnung — zumindest nach
liechtensteinischem Verstandnis — auch nicht vereinbar. Welche
Voraussetzungen eine Anfrage im Einzelnen erfillen muss, um
Gegenstand von Amtshilfe sein zu kénnen, kann aufgrund der
vorliegenden Informationen derzeit aber noch nicht gesagt
werden.

Da es sich beim Betrugsabkommen um einen Staatsvertrag
handelt, wird dieser vom liechtensteinischen Landtag zu ge-
nehmigen sein. Fur ein definitives Inkrafttreten braucht es die
Ratifizierung aller EU-Lander, was unter Umstanden Jahre in
Anspruch nehmen kann.® Dies bedeutet freilich nicht, dass
man wahrend diesen Jahren weitermachen kann, wie bisher.
Der Umstand verschafft dem Finanzplatz jedoch gewissermas-
sen eine faktische Ubergangsfrist, innerhalb welcher die not-
wendigen Umstellungen und Umorientierungen vorgenommen
werden koénnen.

Das Betrugsabkommen zwischen der Schweiz und der EU wurde im Jahre
2004 abgeschlossen. Aufgrund der nach wie vor ausstehenden Ratifizie-
rung durch einige EU-Lander ist das Abkommen bislang nicht in Kraft ge-
treten.



5. Tax Information Exchange Agreement (TIEA)

Am 21.10.2008 hat die Regierung des Furstentums Liech-
tenstein das mit den USA ausgehandelte Tax Information Ex-
change Agreement (TIEA) verabschiedet. Dabei handelt es sich
im Wesentlichen um ein umfassendes Abkommen betreffend
die Amtshilfe im Bereich der Steuern.® Da das Agreement auf
Amtshilfe beschrénkt ist, wird offenbar davon ausgegangen,
dass es sich nicht um einen Staatsvertrag im rechtstechnischen
Sinne, sondern lediglich um ein Verwaltungs- bzw. Regierungs-
abkommen handelt, weshalb nur die Regierungen der Vertrags-
staaten das Abkommen unterzeichnet haben.

Was den Inhalt des Abkommens und die daraus fur Liechten-
stein sich ergebenden Verpflichtungen anbelangt, kann man
auch in Bezug auf die praktische Umsetzung davon ausge-
hen, dass das Abkommen (mit Ausnahme von Nuancen) mit
all jenen Abkommen vergleichbar sein wird, welche die USA
bereits mit anderen «Tax Heavens» geschlossen hat. Diese
wiederum haben ihre Grundlage im OECD-Musterabkommen.
Davon ausgehend sowie basierend auf den bislang zur Verfu-
gung stehenden, 6ffentlich (noch) nicht bestatigten Informati-
onen, bedeutet dies im Wesentlichen:

Liechtenstein verpflichtet sich gegentber der USA zu einem
umfassenden Informationsaustausch im Bereich der direkten
und indirekten Steuern, wobei sich die Definition der Steuerde-
likte nach amerikanischem Recht richtet. Mit anderen Worten
wird Steuerbetrug und Steuerhinterziehung vom Abkommen
umfasst sein.

Der Informationsaustausch erfolgt lediglich auf begrindete
und konkrete Anfrage hin, dies nach Ausschépfung aller inner-
staatlichen Moglichkeiten, die Informationen anderweitig zu
beschaffen. Es gibt somit keinen automatischen Informations-
austausch. «Fishing Expeditions» sind nicht mdéglich.

Etwas Neues ergibt sich aus der im OECD-Standard vorgese-
henen Verpflichtung Liechtensteins, die zum Zwecke der Um-
setzung des Informationsaustauschs und somit zur Beschaf-
fung der nétigen Informationen erforderlichen innerstaatlichen
Rechtsgrundlagen zu schaffen. Mit anderen Worten wird Liech-
tenstein gezwungen sein, mit Bezug auf das Abkommen seine
eigene Wertehaltung betreffend das Verhaltnis zwischen Staat
und Steuerzahler aufzugeben.'® Es kann derzeit davon ausge-
gangen werden, dass Liechtenstein diese Wertehaltung im In-
neren, also im Verhaltnis zum eigenen Burger, nicht aufgeben
wird. Diese Vermutung wird insofern bestatigt, als die Umset-
zung des TIEA nicht im Rahmen des ordentlichen Steuerrechts,
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sondern auf der Basis des Steueramtshilfegesetzes-USA erfolgt.
Dieses wurde (nach der 1. Lesung am 26.6.2009) in 2. Lesung
am 16.9.2009 im Landtag behandelt und am 11.12.2009 ver-
kindet (LGBI. 2009 Nr. 303).

6. Vollstreckungshilfe

Mit Blick auf die geltende Rechtslage in Liechtenstein betref-
fend die (weitestgehend fehlende) Rechtshilfe in Fiskalstrafsa-
chen, lasst sich dieses Kapitel aus liechtensteinischer Sicht (der-
zeit noch) rasch abhandeln.

Die Vollstreckungsrechtshilfe ist in Art. 64 ff. des Rechtshil-
fegesetzes (RHG) geregelt. Art. 64 Abs. 1 RHG besagt, dass
die Vollstreckung oder weitere Vollstreckung der Entscheidung
eines auslandischen Gerichts, mit der eine Geld- oder Freiheits-
strafe, eine vorbeugende Massnahme oder eine vermogens-
rechtliche Anordnung rechtskraftig ausgesprochen worden ist,
auf Ersuchen eines anderen Staats zuldssig ist, wenn:

1. die Entscheidung des auslandischen Gerichts in einem den
Grundsatzen des Art. 6 der Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten entsprechenden Ver-
fahren ergangen ist,

2. die Entscheidung wegen einer Handlung ergangen ist, die
nach liechtensteinischem Recht mit gerichtlicher Strafe be-
droht ist (beiderseitige gerichtliche Strafbarkeit),

3. die Entscheidung nicht wegen einer der in den Art. 14 und
15 angefiihrten strafbaren Handlungen ergangen ist (Art. 15
Ziffer. 2 betrifft Fiskaldelikte),

4. nach liechtensteinischem Recht noch keine Verjahrung der
Vollstreckbarkeit eingetreten ware, und

5. der durch die Entscheidung des auslédndischen Gerichts Be-
troffene nicht wegen der Tat im Inland verfolgt wird, rechts-
kraftig verurteilt oder freigesprochen oder sonst ausser Ver-
folgung gesetzt worden ist.

Gem. Art. 64 Abs. 4 RHG ist die Vollstreckung der Entschei-
dung eines auslandischen Gerichts, mit der vermogensrecht-
liche Anordnungen getroffen werden, nur zuldssig, soweit

Grundsatzlich hierzu Hosp, Abkommen betreffend Informationsaustausch
in Steuersachen zwischen den USA und Liechtenstein,

2009, S. 48 ff.,, s.a. Landtags-Protokoll vom 18.9.2009, S. 1102
(Beantwortung von Anfragen durch Regierungschef Tschitscher).
In Liechtenstein kursiert hierzu der Begriff des «Rechtskolonialismus»,
s. Wagner, Bankenplatz, S. 365 (404).
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nach liechtensteinischem Recht die Voraussetzungen fir eine
Geldstrafe, eine Abschépfung der Bereicherung, einen Verfall
oder eine Einziehung vorliegen und eine entsprechende inlén-
dische Anordnung noch nicht ergangen ist.

Die Vollstreckung der Entscheidung eines auslandischen Ge-
richts, mit der eine Geldstrafe oder eine Abschépfung der Be-
reicherung ausgesprochen worden ist, ist Uberdies nur zulas-
sig, wenn die Einbringung im Inland zu erwarten ist und der
Betroffene gehort worden ist, sofern er erreichbar ist (Art. 64
Abs. 5 RHG).

Die Vollstreckung der Entscheidung eines auslandischen Ge-
richts, mit der ein Verfall oder eine Einziehung rechtskraftig
ausgesprochen worden ist, ist Uberdies nur zuldssig, wenn sich
von der Entscheidung erfasste Gegenstande oder Vermogens-

werte im Inland befinden und der Betroffene gehért worden
ist, sofern er erreichbar ist (Art. 64 Abs. 6 RHG).

Mit dem in Art. 64 Abs. 1 Ziffer. 3 enthaltenen generellen Fis-
kalvorbehalt folgt die Vollstreckungsrechtshilfe der allgemei-
nen Zuladssigkeit der Rechtshilfe in Steuerstrafsachen. Im Hin-
blick auf die in den nachsten Jahren auf Liechtenstein in diesem
Bereich zukommenden Neuverpflichtungen werden auch die
Bestimmungen Uber die Vollstreckungsrechtshilfe entsprechend
angepasst werden.

Der Weg ist vorgezeichnet, es ist nur noch eine Frage der Zeit
und konkreter Abkommensinhalte, ab wann und in welchem
Umfange Liechtenstein in Zukunft Rechts- und/oder Amtshilfe
und damit wohl einhergehend Vollstreckungsrechtshilfe im Be-
reich der Steuern leisten wird.

Uberlegungen zur Anpassung und Anderung
des Stiftungszwecks durch den Stifter bzw. durch

ein Organ der Stiftung

Prof. Dr. iur. Francesco A. Schurr, Inhaber des Lehrstuhls fiir Gesellschafts-, Stiftungs- und Trustrecht
an der Hochschule Liechtenstein und Mag. iur. Simone Biichel, Wissenschaftliche Mitarbeiterin

Die in diesem Jahr in Kraft getretene Totalrevision des Stif-
tungsrechts hat einen wesentlichen Beitrag zur Erhéhung des
Niveaus der Rechtssicherheit geschaffen. Freilich kommt nun
der Anwendungspraxis die Aufgabe zu, die neuen Regeln ent-
sprechend anzuwenden und auszulegen; dies gilt auch fur die
Thematik der Anpassung bzw. Anderung des Stiftungszwecks.

Aus den Augen des Stifters ist die auf die Zukunft gerichtete
Gewissheit bei der Realisierung seines Stifterwillens essenziell:
Soll der Stifterwille nachhaltig verwirklicht werden, ist ein zu
rigides Festhalten am Stiftungszweck oftmals nicht forderlich.
Vielmehr kdnnen 6konomische, organisatorische, familiare oder
sonstige Umstande eintreten, die eine Anpassung bzw. Ande-
rung des Zwecks erfordern. Die rechtlichen Spielregeln fir eine
etwaige Zweckanpassung bzw. -anderung ist insoweit auch far
das Bestehen der liechtensteinischen Stiftung im Wettbewerb
der Rechtsordnungen ein entscheidender Faktor.
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1. Bedeutung des Stiftungszwecks
1.1. Zentraler Bestandteil des Stiftungsgeschafts

Der Stiftungszweck wurde in der Rechtsprechung und Literatur
mit diversen bildhaften Ausdricken wie etwa «Herzstlck» oder
«Seele» der Stiftung bezeichnet.! Dies hangt wohl damit zu-
sammen, dass der Zweck — neben der Rechtspersonlichkeit, der
Widmung von Vermdgen und der Organisation — das pragende
Merkmal der Rechtsform der Stiftung ist. Letztlich mundet der
Stifterwille in den Stiftungszweck ein und soll diesen bei Stif-

! Vgl. dazu OGH 6.9.2001. 6 Cg 195/99-49, LES 2002, 94 (100); Jakob, Die
Liechtensteinische Stiftung, Eine strukturelle Darstellung des Stiftungs-
rechts nach der Totalrevision vom 26. Juni 2008, Vaduz 2009, S. 21; Bésch,
Liechtensteinisches Stiftungsrecht, Bern/Wien 2005, S. 202.
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tungserrichtung endgultig préagen. Folglich sind den Stiftungs-
organen letztlich die Hande gebunden, da diesen allein die
Aufgabe zukommt, den aus dem Stifterwillen resultierenden
Stiftungszweck zu vollziehen. Wahrend bei Kérperschaften, die
durch eine mitgliedschaftliche Struktur gepragt sind, der Zweck
standig zur Disposition der Mitglieder steht, sollte bei der Stif-
tung der Zweck, der den erstarrten Stifterwillen widerspiegelt,
den endglltigen Handlungsrahmen fir die Stiftungsorgane
darstellen.

Bei rechtsdogmatischer Betrachtung gehort die Bezeichnung
eines bestimmten Zwecks zu den essentialia negotii? bei der
Stiftungserrichtung.? Zu begrissen ist, dass das neue Stiftungs-
recht — im Gegensatz zur alten Rechtslage — hier eine klare Re-
gelung vorsieht: Zunachst normiert Art. 552 § 1 Abs. 1 PGR,
dass der Stiftungszweck, der unmittelbar nach aussen gerichtet
und bestimmt bezeichnet sein muss, vom Stifter selbst festzu-
legen ist; im gleichen Atemzug ist zu unterstreichen, dass es
einem Stifter gerade nicht méglich sein soll, die Determinierung
des Stiftungszwecks den Stiftungsorganen# oder gar einem
Dritten zu Uberlassen.> Dem Stifter wird insoweit vorgegeben,
den Stiftungszweck in bestimmter Form zu bezeichnen, damit
die Stiftungsorgane nicht frei in ihrer Entscheidung sind, wie
das Stiftungsvermdgen verwendet wird. Die Verbindung von
Stiftung und Zweck ist insoweit fur jede Stiftung wesensbe-
stimmend.

1.2.Bestimmung der Zweckadressaten

Zudem hat der Gesetzgeber in Art. 552 § 16 Abs. 4 PGR klar-
gestellt, dass der Zweck insbesondere in der Bezeichnung der
Begunstigten als Zweckadressaten innerhalb des Statuts zum
Ausdruck kommen muss. Die Personalisierung des Zwecks in
Form einer konkreten Beglnstigtenbezeichnung bzw. konkreter
Auswahlkriterien im Hinblick auf die BegUnstigtenbestimmung
gilt freilich nur bei der privatnitzigen Stiftung. Dagegen kon-
nen gemeinnitzige Stiftungen auch ohne Individualisierung
der Begunstigten errichtet werden.® Freilich fallt im Hinblick
auf die Neuregelung in Art. 552 § 16 Abs. 4 PGR auf, dass
die gemeinnutzige Stiftung nicht der einzige Stiftungsrechtstyp
ist, der ohne Individualisierung der Zweckadressaten in der Stif-
tungsurkunde auskommt. Auch nach neuer Rechtslage reicht
ein Verweis auf eine Stiftungszusatzurkunde aus, in welcher
die konkrete Bestimmung der Destinatare verankert wird. Die
neue Vorschrift sollte sich aber dennoch in die Richtung des
Erfordernisses einer konkreten Formulierung der Zweckbestim-
mung in der Stiftungsurkunde bewegen. Dies ergibt sich aus
dem Wortlaut von Art. 552 § 16 Abs. 4 PGR: So sollte sich

die Anwendungspraxis in der Zukunft daran halten, bereits in
der Stiftungsurkunde die Zweckrichtung der Stiftung klar vor-
zugeben; lediglich die personelle Zuordnung an die Zweck-
adressaten — mithilfe einer konkreten Bezeichnung oder der
Kriterienfestsetzung fur die Individualisierung nach objektiven
Kriterien — darf bei richtiger Auslegung in der Stiftungszusatz-
urkunde enthalten sein.

1.3.Prinzip der Zweckoffenheit

Der grundlegend liberale Geist des liechtensteinischen Ge-
sellschaftsrechts kommt im Stiftungsrecht insbesondere beim
Grundsatz der Zweckoffenheit zum Ausdruck. Stiftungen, die
in Anlehnung an Art. 552 § 1 ff. PGR errichtet werden, durfen
insoweit grundsatzlich jeden erlaubten Zweck verfolgen, wobei
auch eine Kombination aus mehreren Zweckrichtungen nicht
nur erlaubt ist, sondern in der Praxis sehr haufig vorkommt.” An
dieser Stelle sei daran erinnert, dass die Zweckbestimmung ein
wesensstiftendes Merkmal fur die Kategorisierung der diversen
Stiftungstypen ist und lediglich hierdurch «Spreu von Weizen»
getrennt wird: Flr die Einordnung als privat- bzw. gemeinnit-
zige Stiftung ist allein auf den Zweck abzustellen. Diese Diffe-
renzierung ist fir die Organisation der Stiftung — insbesondere
fur die interne und externe Foundation Governance — von ent-
scheidender Bedeutung.

Zu den essentialia negotii gehéren ausserdem der Wille des Stifters, eine
Stiftung griinden zu wollen, und die Widmung eines bestimmten Vermo-
gens.

3 In diesem Sinne vor der Totalrevision schon OGH 29.1.1990, 2 C 264/87,
LES 1991, 108; OGH 6.9.2001, 6 Cg 195/99, LES 2002, S. 100.

Als Ausnahme kann lediglich die Anderung des Stiftungszwecks durch die
Organe im Sinne des Stifterwillens genannt werden; vgl. hierzu unten Ziff.
5.

Vgl. hierzu Schauer in: Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar zum liechtenstei-
nischen Stiftungsrecht, Basel 2009, Art. 552 § 1, Rz. 7; nach Art. 552 Abs.
1 a.F. PGR hiess es noch: «Zur Errichtung einer Stiftung durch Einzelperson
oder Verbandspersonen oder Firmen bedarf es der Widmung eines Vermo-
gens (Stiftungsgut) fur eine bestimmt bezeichneten Zweck».

Grundlegend hierzu Heiss in: Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 §
16, Rz. 5.

So auch die Absicht des Gesetzgebers bei Neufassung des Stiftungsrechts,
vgl. Bericht und Antrag der Regierung an den Landtag des Furstentums
Liechtenstein betreffend die Totalrevision des Stiftungsrechts, Nr. 13/2008,
Vaduz, 2008, S. 81.
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1.4.Praktische Auswirkungen der Zweckbindung

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf die plastische
Schilderung der Auswirkungen der Zweckbindung in der
Rechtsprechung.® Nach Auffassung des OGH soll der Zweck
die Stiftung fur die Dauer ihres Bestandes begleiten. Damit ist
der Zweck letztlich der Disposition aller an der Stiftung beteili-
gten Personen entzogen; dies muss dem Grunde nach auch far
den Stiftungsrat als zentrales Organ gelten. Dem Stifter selbst
obliegt die Aufgabe, mit der Festlegung eines konkreten Stif-
tungszwecks die Leitlinien vorzugeben. Diese Leitlinien sollen
jedenfalls bestimmen, wozu und auf welche Art und Weise das
Stiftungsvermdgen zu verwenden ist. Dieser sog. stiftungs-
rechtliche Bestimmtheitsgrundsatz soll verhindern, dass die
Stiftungsorgane die Willensbildung wie bei einer kérperschaft-
lich organisierten Gesellschaft beherrschen.®

2. Verhaltnis zwischen Stifterwillen
und Stiftungszweck

Wie bereits angesprochen stehen der Stifterwille und der Stif-
tungszweck in einem engen rechtlichen und wirtschaftlichen
Zusammenhang, zumal die Willensausserung des Stifters letzt-
lich zu den Existenzgrundlagen der Stiftung zahlt. Schon die
Errichtung der Stiftung beruht allein auf dem Willen des Stif-
ters; nach Beginn der Stiftungsarbeit ist der Stiftungszweck
nicht nur als Regieanweisung fur die Rolle der Stiftungsorgane
zu betrachten. Vielmehr sollte — zumindest im Idealfall - je-
des einzelne In-Erscheinung-Treten der Stiftungsrate (und an-
derer organschaftlich fir die Stiftung handelnder Personen)
ausschliesslich auf den Stiftungszweck ausgerichtet sein. Denn
der Zweck der Stiftung ist letztlich als logische Fortsetzung des
Stifterwillens zu verstehen; dies gilt selbst dann, wenn die Stif-
tungsorgane verpflichtet sind, die Stiftung in ihrem Wesen zu
verandern, indem sie den Zweck anpassen oder gar andern.'

Im gesetzlich verankerten Modell der Stiftung sollte es fur den
Stifter kaum ein anderes Medium geben, um «seine» Stiftung
inhaltlich zu pragen, als die Festschreibung des Zwecks im
Zuge der Stiftungserrichtung." Je praziser die Vermogensver-
wendung durch den Stiftungszweck umschrieben ist, desto au-
thentischer wird auch die Umsetzung des Stifterwillens in der
Realitat der Stiftungsaktivitat ausfallen.

Freilich lasst sich der Stifterwille durch den Wortlaut von so

manchem Stiftungsgeschaft nicht vollumfanglich ermitteln.
Derartige komplexe Szenarien kénnen in Anknipfung an die
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Rechtsprechung mithilfe der dem Erbrecht entspringenden An-
deutungstheorie gelést werden; danach musste das Stiftungs-
geschaft zumindest andeutungsweise erkennen lassen, wie
das Stiftungsvermogen verwendet und nach welchen zumin-
dest rudimentaren Kriterien der Kreis der Beglnstigten gezo-
gen wird."”

Aus der Perspektive des OGH muss der Stiftungszweck einer
Familienstiftung sich aus dem Errichtungsakt hinreichend deut-
lich ergeben, wenn man eine Auslegung nach dem Willensprin-
zip vornimmt. Keinesfalls soll es moglich sein, dass eine Beherr-
schung der Willensbildung durch die Organe — wie bei einer
Korperschaft — gegeben ist.®

3. Trennungs- und Erstarrungsprinzip
3.1. Leitbild der Stiftung

Zumindest die gesetzlichen Grundlagen des liechtensteinischen
Stiftungsrechts gehen klar von einer Verselbststandigung der
Stiftung als juristische Person aus; man spricht hierbei vom sog.
Trennungs- und Erstarrungsprinzip, insoweit von der (endgul-
tigen) Trennung des Stifters vom gewidmeten Vermdgen ' so-
wie der Erstarrung des Stifterwillens in der Stiftungsurkunde mit
dem Errichtungsakt.’ Der Stifter und die Stiftung sind insoweit
als zwei selbststandige Rechtssubjekte anzusehen.® Letztlich
hat die Rechtsprechung den Begriff des Erstarrungsprinzips ge-

8 OGH 6.3.2008, 1 Cg 2006.71, LES 2008, 279.

Mehr zum stiftungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz s. Delle Karth, Die

aktuelle Rechtsprechung des OGH im Stiftungsrecht, LJZ 2008, 51 (56).

Vgl. hierzu unten Ziff. 5.

Bésch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht, S. 203.

12 OGH vom 17.7.2003, 1 Cg 2002.262-55; StGH vom 18.11.2003 Az. 2003/
65; hierzu Jakob, Die Liechtensteinische Stiftung, S. 61; Heiss, Zur Sanie-
rung fehlerhafter Stiftungsstatuten — kein Handlungsbedarf des liechten-
steinischen Gesetzgebers infolge des Urteils StGH vom 18.11.2004, Az.
2003/ 65, LJZ 2004, 80.

¥ OGH 6.3.2008, 1 Cg 2006.71, LES 2008, 279.

Das Trennungsprinzip fuhrt in der praktischen Konsequenz dazu, dass die Stif-

tung gegeniber den Glaubigern nur mit dem Stiftungsvermogen haftet, vgl.

hierzu Schauer in: Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 § 37, Rz. 2.

Zum Erstarrungsprinzip vgl. Heiss/Lorenz, Der erstarrte Stifterwille, in:

Marxer & Partner (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Finanzplatzes Liechten-

stein, Vaduz 2003, S. 123.

6 vgl. dazu Bésch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht, S. 247; Jakob, Die
Liechtensteinische Stiftung, S. 102.
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pragt und mit Leben erfillt.”” Bei der Zweckbestimmung steht
letztlich die Perpetuierung des Stifterwillens im Vordergrund.
Folglich kommt es nach dem Leitbild der Stiftung bei Vollen-
dung des Errichtungsaktes zu einer strikten Ldsung der Per-
son des Stifters von dem der Stiftung gewidmeten Vermaogen.
Dieses Vermogen ist dem Stiftungszweck unterworfen, der in
den Statuten und Beistatuten gemass dem Willen des Stifters
fixiert ist und damit als erstarrt anzusehen ist. Die Erstarrung
ist somit das zentrale Abgrenzungskriterium zwischen Kérper-
schaft und Stiftung. Bei rechtsdogmatischer Betrachtung ist die
Erstarrung condicio sine qua non fur die Errichtung einer Stif-
tung, da diese keine Mitglieder hat. Bei Kérperschaften haben
die Mitglieder typischerweise gerade die Berechtigung, den ur-
springlichen Verbandszweck abzuéndern, zu erweitern, einzu-
schranken oder seine Verfolgung Uberhaupt aufzugeben.”®

3.2.Durchbrechung

Freilich besteht die Md&glichkeit, das Erstarrungsprinzip bereits
a priori, d.h. im Akt der Stiftungserrichtung, einzuschranken.
Diese Gestaltungsfreiheit ist nicht nur als Besonderheit im liech-
tensteinischen Stiftungsrecht vorgesehen, sondern findet sich auch
in anderen Rechtssystemen,”” so z.B. im anglo-amerikanischen
Trustrecht bzw. bei der sterreichischen Privatstiftung.?

Gemass Art. 552 § 30 Abs. 1 PGR hat der Stifter die M6dg-
lichkeit, sich in der Stiftungsurkunde das Recht vorzubehal-
ten, die Stiftung zu widerrufen oder ihren Zweck zu andern.
Freilich kann man diese Vorschrift so auslegen, dass letztlich
die Stiftung damit korperschaftliche Ztige annimmt. Diese kor-
perschaftlichen Zige sind aber auf die Lebensdauer des Stif-
ters beschrankt. Das Idealbild der Stiftung als véllig erstarrtes,
zweckgebundenes Vermdgen wird insoweit mit dem Tod des
Stifters endgultig erreicht.

4. Retardierungseffekt bei der Stiftungsgenese:
Anderung des Stiftungszwecks durch den
Stifter selbst

Die liberale Ausgangsbasis des liechtensteinischen Stiftungs-
rechts ist grundsatzlich sehr zu begrissen. Der beschriebene
Retardierungseffekt, bei dem die Stiftung die Zige der dem
klassischen Stiftungsbild zu Grunde liegenden Erstarrung erst
nach dem Tod des Stifters annimmt, ist im Wettbewerb der
Rechtsordnungen ein essenzieller Faktor.?' Denn die Praxis
zeigt, dass letztlich die Ausnahme zur Regel wird: Im privat-

nutzigen Bereich werden eine Vielzahl von Stiftungserkla-
rungen unter Berufung auf Art. 552 § 30 PGR so ausgestaltet,
dass sich der Stifter bis zu seinem Tod das Recht auf Ande-
rungen vorbehalt.??

4.1. Einschrankung durch die Form

Das liberale Substrat des liechtensteinischen Stiftungsrechts er-
streckt sich freilich nur auf den materiellen Wesensgehalt der
Modifizierung, nicht aber auf die Form. Der in Art. 552 § 16
Abs. 2 Ziff. 4 PGR normierte Formzwang bestimmt, dass ein
Widerrufs- oder Anderungsvorbehalt in der Stiftungsurkunde
selbst erfolgen muss, wahrend eine Regelung in der Stiftungs-
zusatzurkunde unwirksam ist.2* Nach Auffassung des Gesetz-
gebers ist der Anderungsvorbehalt demnach eine Quelle der
Gefahrdung der Rechtssicherheit.

Die dem Anderungsvorbehalt entspringenden Risiken wurden
durch (milde) Publizitatsvorschrift in die Schranken gewiesen:
Die Zweckanderbarkeit durch den Stifter wird vom Gesetzge-
ber als derart drastisches Abweichen von der gewodhnlichen
Wesenseigenschaft der Stiftung verstanden, dass jeder, dem
ein Recht auf Einsicht in die Stiftungsurkunde gewahrt wird,
die Moglichkeit haben muss, sich dariber unmittelbar zu in-
formieren und insoweit vorgewarnt zu sein. Freilich lasst sich
diese Formvorschrift damit rechtfertigen, dass die Stiftung da-
mit Zige annimmt, die man als korperschaftlich bezeichnen
kénnte, was mitunter zu einem Informationsbedtrfnis Dritter
fihren wird.

7' OGH 26.1.1988, 3 C 96/86, LES 1990 120; OGH 1.7.1996, 6 C 410/91, LES
1998, 107; OGH 6.12.2001, 1 Cg 378/99, LES 2002, 52; OGH 6.9.2001, 6

Cg 195/99, LES 2002, 94.
Bésch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht, S. 247.

Fur eine rechtsvergleichende Gegenuberstellung von Liechtenstein und
Osterreich, vgl. Higel, Stifterrechte in Osterreich und Liechtenstein, Wien
2007, S. 59.

20 vgl. § 33 PSG; vgl. hierzu grundlegend Arnold, Umgang und Grenzen des

Glaubigerzugriffs bei Privatstiftungen, ZfS 2006, 131; vgl. zum Trustrecht
Haeusler, Einfuhrung in den angelsachsischen Trust, in: Richter/Wachter
(Hrsg.), Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, Angelbachtal 2007,
S. 229.

21 Zur shnlichen Situation in Osterreich vgl. Arnold, Privatstiftungsgesetz —

Kommentar, Wien, 2007, § 33 PSG, Rz. 55.

22 zum Widerrufs- und Anderungsrecht des Stifters siehe auch Attimayr/

Rabanser, Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht, Kurzkommentar,
Wien 2009, S. 90.

23 Vgl. hierzu Lorenz in: Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 § 16, Rz. 9.
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4.2 Modifizierbarkeitsbeschrankung und
Gestaltungsmoglichkeiten

Seit der Totalrevision des Stiftungsrechts sind Widerrufs- und
Anderungsrechte nur dann gegeben, wenn es sich beim Stif-
ter um eine naturliche Person handelt. Dies hdangt damit zu-
sammen, dass die Rechte unabtretbar und unvererblich sind.?*
Ware juristischen Personen als Stifter die Moglichkeit gege-
ben, die Stiftung einschneidend zu modifizieren, besttinde die
Moglichkeit zur Umgehung der Unvererblichkeit und Unabtret-
barkeit.

Auch bei Stiftermehrheit besteht die Option, sich Widerrufs-
und Anderungsrechte vorzubehalten, wobei deren Ausiibung
gemass Art. 552 § 4 Abs. 2 PGR nur gemeinsam maoglich ist,
sofern die Stiftungserklarung nicht eine anderweitige Rege-
lung enthalt. Das liechtensteinische Gesellschaftsrecht ist von
seiner Tradition her dusserst liberal und auch die Auslegung der
eben zitierten dispositiven Vorschriften sollte diesem liberalen
Leitbild folgen. So kann die Stiftung bei Stiftermehrheit so aus-
gestaltet werden, dass die Modifizierungsrechte bei Wegfall
eines Stifters von den anderen Stiftern allein ausgelbt werden.
Auch ist es durchaus Ublich, einen Hauptstifter zu benennen,
der anfanglich alle Stifterrechte (einschliesslich des Anderungs-
und Widerrufsrechts) austiben darf. Die Nebenstifter kommen
dann z.B. erst nach Verstreichen einer festgelegten Frist in den
Genuss der Austbung der Gestaltungsrechte.

Trotz der Unabtretbarkeit und Unvererblichkeit kann ein Stell-
vertreter die Rechte ausiiben, was jedoch einer Spezialvoll-
macht bedarf (Art. 552 § 30 Abs. 1 Satz 3 PGR).

4.3.Treuhandgriindung

Bekanntlich werden die meisten Stiftungen in Form einer sog.
Treuhandgriindung errichtet, bei welcher der Grinder die
Stiftung nicht selbst errichtet, sondern sich eines Treuhan-
ders bedient. Der Letztgenannte agiert als rechtlicher Stifter
und tritt so gegentber Dritten auf. Damit ist der Treuhander
zwar bei rechtlicher Betrachtungsweise der Stifter, nicht je-
doch aus wirtschaftlicher Perspektive. Der eigentliche Stifter,
der bewusst hinter dem in Erscheinung tretenden Treuhander
steht, erlangt trotz der Einschaltung des Treuhanders als in-
direkten Stellvertreter die Rechtsstellung des wirtschaftlichen
Stifters. Damit obliegen dem wirtschaftlichen Stifter auch alle
typischen Stifterrechte (Art. 552 § 4 Abs. 3), so auch das An-
derungsrecht.?>
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4.4 .Verlust der Geschaftsfahigkeit

Bei Verlust der Geschaftsfahigkeit des Stifters ist der gesetz-
liche Vertreter befugt, die Gestaltungsrechte auszutiben; dies
ist seitens des Stifters oftmals nicht gewollt. Insoweit bietet es
sich an, bei Stiftungserrichtung festzuschreiben, dass die Ge-
staltungsrechte bei Verlust der Geschaftsfahigkeit des Stifters
erléschen.?® Damit kommt es de facto zum Eintritt der Erstar-
rung bereits vor dem Tod des Stifters, namlich mit Eintritt der
Geschaftsunfahigkeit.

4.5.Umfang des Anderungsrechts

Den Umfang des Anderungsrechts kann vom Stifter bestimmt
werden. Bei einem unbeschrdnkten Anderungsrecht ist — ne-
ben der Zweckdnderung und der Anderung der Organisation
der Stiftung — auch die Anderung der Beglnstigtenregelung
moglich.?7 Freilich ist die Anderung nur insoweit maglich, als
keine Rechte Dritter entgegenstehen. Die Dispositionsfreiheit
im Hinblick auf die Anderung des Stiftungszwecks durch den
Stifter kann oftmals durch rechtsgeschaftliche Bindungen zu
Dritten (z.B. Begulnstigten) eingeschrankt sein. Mochte der
Stifter sich Anderungsrechte vorbehalten und diese auch tat-
sachlich austiben kénnen, sollte auf rechtsverbindliche Zusagen
verzichtet werden.

4.6.lmplikation des Anderungsrechts
im Widerrufsrecht

Behalt sich der Stifter bei Stiftungserrichtung lediglich ein Wi-
derrufsrecht, nicht aber ein Anderungsrecht vor, dann wird
der Wille des Stifters im Zweifel so auszulegen sein, dass das An-
derungsrecht im Widerrufsrecht als dem milderen Gestaltungs-
recht enthalten ist. Lediglich wenn sich aus der Stiftungserkla-
rung ergibt, dass jede andere Anpassungsmaoglichkeit ausser

24 Die Unvererblichkeit und Unabtretbarkeit der Stifterrechte im Art. 552 § 30
Abs. 1 Satz 2 PGR entspricht der Grundsatzentscheidung des OGH vom
6.12.2001, 1 Cg 378/99, LES 2002, 41.

25 Schauer in: Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 § 30, Rz. 15.

26 Bericht und Antrag der Regierung an den Landtag des Fiirstentums Liech-

tenstein betreffend die Totalrevision des Stiftungsrechts, Nr. 13/2008,
S. 113 f. Schauer, Der Schutz der Stifterinteressen im neuen Stiftungsrecht,
LJZ 2009, S. 40(48).

27 vgl. dazu Schauer in: Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 § 30,

Rz. 5; Jakob, Die Liechtensteinische Stiftung, S. 231.
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dem drastischen Mittel des Stiftungswiderrufs ausgeschlossen
sein soll, ist eine andere Wertung vorzunehmen.2®

Auf einer Skala der spateren Einflussnahmemaglichkeiten des
Stifters auf die Stiftung steht das Widerrufsrecht auf hochster
Ebene, wahrend die Zweckanderung wesentlich weiter unten
rangiert. Beim Widerrufsrecht und beim Anderungsrecht han-
delt es sich um Gestaltungsrechte, die letztlich in die gleiche
Richtung tendieren und sich lediglich in ihrer Intensitat unter-
scheiden. Die Gleichwertigkeit von Widerrufs- und Anderungs-
recht ergibt sich auch daraus, dass, obwohl ein Teilwiderruf
der Stiftung gesetzlich nicht vorgesehen ist, dennoch die M6g-
lichkeit fur den Stifter besteht, einen Teil des Stiftungsvermo-
gens zuriickzuholen, in dem er von seinem Anderungsrecht
Gebrauch macht. Ein Teilwiderruf &8sst sich rechtstechnisch
daher nur durch die Austibung eines Anderungsrechts bewerk-
stelligen.?®

4.7. Persénliche Befugnis zur Anderung

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der Stifter selbst
den Stiftungszweck dndern kann, wenn er sich bei Errichtung
der Stiftung dieses Gestaltungsrecht vorbehalten hat. Bei Stif-
termehrheit durfen die Stifter dieses Recht je nach rechtsge-
schaftlicher Ausgestaltung entweder einzeln oder gemeinsam
ausUben. Denkbar ist zudem, dass ein Stellvertreter durch
Spezialvollmacht und ein gesetzlicher Vertreter bei Verlust der
Geschaftsfahigkeit des Stifters zur Anderung des Stiftungs-
zwecks ermdachtigt sind.

5. Anderung des Stiftungszwecks
durch Stiftungsorgane

5.1. Vollzug des Stifterwillens durch
den Stiftungsrat

In der Praxis kommt der Anderung des Stiftungszwecks durch
den Stiftungsrat (oder ein anderes Organ der Stiftung) erheb-
liche Bedeutung zu. Die sich hierbei ergebende Zweckanderung
muss letztlich in engem Zusammenhang mit der urspringlich
artikulierten Intention des Begrtinders sein; letztlich ist der Stif-
tungsrat in all seinem Handeln — daher auch wenn es um eine
etwaige Zweckanderung geht — das zentrale Organ, das fur den
Vollzug des Stifterwillens zusténdig ist.3° Die Befugnisse des
Stiftungsrats zur Anderung des Stiftungszwecks sind sehr eng
gesteckt und hangen von diversen Voraussetzungen ab, die
nun thematisiert werden sollen.*’

5.2.Normierung durch die Stiftungsurkunde

Als erste und wichtigste Voraussetzung muss dem Stiftungs-
rat die Befugnis zur Anderung des Zwecks bereits durch die
Stiftungsurkunde ausdrticklich eingeraumt worden sein. Neben
dem Stiftungsrat kann der Stifter auch ein anderes Organ fur
eine etwaige Zweckanderung bevollmachtigen (Art. 552 § 31
Abs. 2 PGR). Dogmatisch betrachtet handelt es sich um ein rein
rechtsgeschéaftliches Anderungsrecht und gerade nicht um ein
gesetzlich vorgesehenes Gestaltungsrecht des Stiftungsrates.3?
Der Stiftungsrat als Ausfihrungsorgan des Stifterwillens soll
den ex ante artikulierten Willen des Stifters auch im Hinblick
auf eine durch dussere Umstande erforderlich gewordene An-
derung des Stiftungszwecks realisieren.

Hinzuweisen ist noch auf die eigenstandigen bzw. antragsab-
hangigen Befugnisse des Gerichts im Rechtsfursorgeverfahren,
sofern keine rechtsgeschaftliche Regelung vorliegt (Art. 552
§8§ 33, 35): Wurde dem Stiftungsrat durch die Stiftungsurkunde
kein Recht zur Anderung des Zwecks zugebilligt, dann besteht
noch die Méglichkeit, beim Richter im Rechtsfursorgeverfah-
ren eine Zweckanderung zu beantragen; diese Art der Zweck-
dnderung ist gegeniiber der Anderung durch den Stiftungsrat
selbst subsidiar. 3 Untersteht die Stiftung der Aufsicht, dann
kann der Antrag bei Gericht auch durch die Stiftungsaufsichts-
behorde erfolgen.®*

5.3.0bjektive Umstande

Nachdem die Zweckanderung in einem sichtbaren Spannungs-
verhaltnis zum Erstarrungsprinzip steht, hat der Gesetzgeber
das eigentlich rechtsgeschaftlich begriindete Anderungsrecht
des Stiftungsrats an enge gesetzliche Voraussetzungen ge-
kntpft. Hierbei gibt Art. 552 § 31 Abs. 1 PGR den Rahmen
vor, wann eine Zweckanderung durchgefihrt werden kann.
Demnach ist eine Anderung nur zuldssig, wenn der Zweck un-

28 A.A. Jakob, Die Liechtensteinische Stiftung, S. 116.

29 Jakob, Die Liechtensteinische Stiftung, S. 115.

30 Schauer, Der Schutz der Stifterinteressen im neuen Stiftungsrecht, LJZ,

2009, 40(41).
31 Zur Zweckanderung durch die Stiftungsorgane in anderen Rechtsord-
nungen vgl. Arnold, Privatstiftungsgesetz, §8 33 PSG, Rz. 55; Hof in Sei-
fart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, Minchen 2009, § 7

Rz. 117 ff; Hondlius/van der Ploeg, Foundations, Ttbingen 2001, S. 65 f.

32 Vgl. dazu Heiss in Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 § 31, Rz. 4.

33 Vgl. etwa Rick in Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 § 33, Rz. 2.
34 Jakob, Die Liechtensteinische Stiftung, S. 134.
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erreichbar, unerlaubt oder vernunftwidrig geworden ist oder
sich die Verhaltnisse so geandert haben, dass der Zweck eine
ganz andere Bedeutung oder Wirkung erhalten hat, so dass
die Stiftung dem Willen des Stifters entfremdet ist. Das Vorlie-
gen der Kriterien fur eine Zweckanderung ist im Einzelfall einer
Uberpriifung zu unterziehen. Schlussendlich wird es eine Er-
messensentscheidung der Stiftungsorgane sein.*®

5.4.Subjektive Umstande

Bei der Ermessensentscheidung hat der Stiftungsrat in erster
Linie auf den Stifterwillen abzustellen, so wie er in der Stif-
tungsurkunde zum Ausdruck gebracht wurde; demnach ist an-
hand des mutmasslichen Stifterwillens eine Rechtfertigung fur
die Zweckanderung zu ermitteln.3®

Aus der Stiftungserklarung, die bekanntlich eine einseitige,
nicht empfangsbedurftige Willenserklarung darstellt,?” ist der
mutmassliche Stifterwille abzuleiten. Jede Zweckanderung
durch ein Organ muss insoweit allein auf die subjektive Kom-
ponente des Stifterhorizontes abstellen; dagegen ist der Emp-
fangerhorizont ausser acht zu lassen.?® Im Anklang an die allge-
meine Rechtsgeschéaftslehre und die allgemeinen Prinzipien zur
Auslegung von Willenserklarungen ist zu betonen, dass neben
der eigentlichen in der Stiftungserklarung enthaltenen Willens-
ausserung des Stifters auch andere Umstande berucksichtigt
werden dirfen, die Aufschluss Uber den mutmasslichen Stif-
terwillen geben. Nach der Rechtsprechung darf etwa der In-
halt des Grindungsgesprachs als Anhaltspunkt herangezogen
werden.3° Der Gefahr einer mit dieser Rechtsprechung einher-
gehenden Rechtsunsicherheit sowie einer willkirlichen Ande-
rungsfreiheit des Stiftungsrats kann damit begegnet werden,
dass vage Willensdusserungen des Stifters, die dem Stiftungs-
rat bekannt sind (z.B. der Inhalt des Griindungsgesprachs), nur
dann herangezogen werden ddrfen, wenn sie in den Statuten
angeklungen sind. Auch hier ist eine Ruckbesinnung auf die
Andeutungstheorie empfehlenswert.*°

5.5.Rechtsschutz gegen Anderung

In einer ausgewogenen Foundation Governance kommen den
Begunstigten essenzielle Kontrollrechte zu; eine der tragenden
Saulen der Kontrolle durch die Begunstigten ist das Antrags-
recht im Rechtsfirsorgeverfahren gemass Art. 552 § 29 Abs.
4 PGR. Diese Kontrolle sollen die Beglnstigten — und auch die
anderen Stiftungsbeteiligten — freilich gerade dann austben,
wenn die Stiftung durch Intervention der Organe eine derart
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andere Richtung einschlagt, dass sich sogar ihr Zweck andert.
Der gangbare Weg, um die Kontrolle austiben zu kénnen, liegt
darin, den Beglnstigten (und auch den anderen Stiftungsbetei-
ligten im Sinne von Art. 552 § 3 PGR) das Recht zuzubilligen,
die Aufhebung einer Anderung des Stiftungszwecks im Rechts-
flrsorgeverfahren zu beantragen.*'

5.6. Zweckdnderung statt Auflésung

Die Zweckanderung stellt in vielen Fallen die einzig gangbare
Alternative zur Auflésung der Stiftung dar. Nachdem die Stif-
tungsorgane kraft ihrer Stellung verpflichtet sind, die Stiftung
am Leben zu erhalten und etwaige Anpassung so vorzuneh-
men, dass die Stiftung nachhaltig ihre Arbeit erbringen kann,
sind diese auch verpflichtet, den mutmasslichen Willen zu
ermitteln, um damit Gber die notwendige Grundlage fur die
Kurskorrektur der Stiftungsarbeit zu verfligen. *> Kann der mut-
massliche Stifterwille nicht ermittelt werden, ist die Stiftung
notwendigerweise aufzuldsen.*?

6. Zusammenfassung

Das liechtensteinische Stiftungsrecht bietet ein enormes Ge-
staltungspotential fur Stifter, die sich mit der endgultigen Fest-
legung des Zwecks noch etwas Zeit lassen wollen. Insoweit
liegt die liechtensteinische Rechtsordnung im Trend der Zeit:
Das Bild des modernen Stifters unterscheidet sich grundle-
gend vom Stifter vergangener Zeiten. Viele Stifter von heute
mochten zwar einerseits fur sich und die Beglnstigten dadurch
Sicherheit schaffen, dass ein Teil des Verm&gens ausgesondert
wird und damit vom Zugriff Dritter bewahrt wird. Andererseits

35 Zur Pflicht zur ordnungsgemassen Ermessensausiibung vgl. Jakob, Die

Liechtensteinische Stiftung, S. 133 f.

36 vgl. dazu: Heiss in Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 § 31, Rz. 8.

37 OGH 29.1.1990, 2 C 264/87, LES 1991, 105; OGH 3.8.2000, 9 C 203/98,
LES 2000, 241.

38 vgl. zur Auslegung: Bdsch, Liechtensteinisches Stiftungsrecht, S. 494 f.;

Jakob, Die Liechtensteinische Stiftung, S. 61 f.
32 0OGH 6.3.2008, 1 Cg 2006.71, LES 2008, 279.
40 Siehe oben Ziff. 2.
41 Jakob, Die Liechtensteinische Stiftung, S. 135.
42 Jakob, Die Liechtensteinische Stiftung, S. 134.
43 Bericht und Antrag der Regierung an den Landtag des Firstentums Liech-
tenstein betreffend die Totalrevision des Stiftungsrechts, Nr. 13/2008,
S. 114 1.



ist fur viele Stifter ein rechtliches Modell attraktiv, bei dem sie
sich noch aktiv in die Geschicke der Stiftung einbringen kon-
nen. Insbesondere denjenigen Stiftern, deren Willensbildungs-
prozess zum Zeitpunkt der Stiftungserrichtung noch nicht end-
glltig ausgereift ist, kommt die spatere Zweckabanderbarkeit
durch eigene Intervention oder durch ein Organ sehr gelegen.

Streit um Retrozessionen

Dr. Adrian Pliss, Streit um Retrozessionen

Im Gegensatz zu vielen anderen Rechtsordnungen bietet die
Liechtensteinische Rechtsordnung hierfir ein durchaus pas-
sendes Instrumentarium, das einerseits grosse Gestaltungsfrei-
heit gewahrt und andererseits durch unabdingbare Rechtsprin-
zipien vor der Gefahr einer in Rechtsunsicherheit ausufernden
Praxis schitzt.

Dr. Adrian Pliiss, TEP, MBA, Rechtsanwalt, Lanter Rechtsanwalte, Ziirich

Wie eine Bombe schlug im Frihjahr 2006 ein Urteil des Schwei-
zerischen Bundesgerichts’ in der Branche der Vermdégens-
verwalter ein: Das Bundesgericht hielt darin fest, dass sog.
Retrozessionen oder Finder’s Fees, die unabhidngige Verméo-
gensverwalter von Banken fir die Zufihrung von Kundschaft
erhalten, den Kunden zustehen und diesen abzuliefern sind.
Das Urteil erhitzte v.a. deshalb die Gemtiter, weil das Gericht
zwar einrdumte, Kunden kénnten auf die Ablieferung solcher
Zahlungen verzichten, aber sehr hohe Anforderungen an still-
schweigende Verzichte stellte. Fir die Branche stellte sich daher
plétzlich die Frage, ob Kunden riickwirkend auf mehrere Jahre
die Gutschrift von Retrozessionen verlangen konnten.?

I. Sachverhalt des Bundesgerichtsurteils
Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:

«Die Stiftung U. (Klagerin und Berufungsklagerin), wurde im
Jahre 1993 gegriindet; sie wurde wirtschaftlich von B. und des-
sen Ehefrau beherrscht. A. (Beklagter und Berufungsbeklagter)
verwaltete das Stiftungsvermogen seit der Griandung bis im
Sommer 1998 als Angestellter verschiedener Banken. Im Jah-
re 1998 nahm er eine selbstandige Erwerbstatigkeit auf und
fuhrte die Verwaltung des Vermdégens der Stiftung in eigener
Verantwortung und auf eigene Rechnung weiter. Das Stiftungs-
vermogen wuchs auf Gber 1000 Millionen Franken an.

Anfangs Februar 2000 wurde B. von der Staatsanwaltschaft
Mannheim verhaftet und in der Folge wegen Vermogensde-
likten in Milliardenhohe, die er Uber seine Gesellschaft «D
GmbH» begangen hatte, zu einer mehrjahrigen Gefdngnis-
strafe verurteilt. Uber die «D GmbH» erdffnete das Amtsge-
richt Karlsruhe am 4. Februar 2000 das Insolvenzverfahren; am

1. Mai 2000 wurde das Insolvenzverfahren tGber das Vermdgen
von B. eréffnet. Im Rahmen eines Rechtshilfeverfahrens wies
die Bezirksanwaltschaft Ztrich am 10. Februar 2000 unter an-
derem auch den Beklagten an, ihr sémtliche Dokumente be-
treffend B. herauszugeben und belegte die B. zuzurechnenden
Vermogenswerte einstweilen mit einem Verfigungsverbot.

Am 14. Mai 2002 stellte die Kldgerin beim Vermittleramt des
Kreises Oberengadin folgende Rechtsbegehren:

«1. Der Beklagte sei unter Androhung der Uberweisung an
den Strafrichter zur Bestrafung nach Art. 292 StGB zu ver-
pflichten, der Klagerin umfassend Rechenschaft Uber sei-
ne Tatigkeit als Beauftragter der Klagerin abzugeben und
insbesondere samtliche Aufzeichnungen, Bicher und Be-
lege herauszugeben, welche Gber die von ihm im Zusam-
menhang mit der Verwaltung des Vermogens der Klagerin
bezogenen Honoraranspriche und Provisionen (Retrozes-
sionen), Uber samtliche vom Beklagten getatigten Barbe-
zlige und weitere erhaltene Vermogenswerte sowie Uber
deren Verwendung umfassend Aufschluss zu geben.

2. Es sei der Beklagte zu verpflichten, der Klagerin samtliche
von ihm im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit als Beauf-
tragter der Klagerin vereinnahmten Provisionen (Retrozessi-
onen) der Bank X., der Bank Y. sowie der Bank Z., alle Nie-
derlassungen in St. Moritz, herauszugeben und es sei der
Beklagte Uberdies zu verpflichten, der Klagerin samtliche

! BGE 132 111 460 ff.

Das Urteil Ioste deshalb eine Flut von Urteilsbesprechungen, Aufsatzen und
Monographien aus; vgl. dazu weiterfuhrend die Angaben bei Abegglen,
«Retrozession» ist nicht gleich «Retrozession», SZW 79 (2007), 122 ff.
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von ihm als Beauftragter der Klagerin erlangten Vermo-
genswerte, Uber deren auftragsgemasse Verwendung und/
oder Weiterleitung der Beklagte keine Rechenschaft able-
gen kann, zurlckzuerstatten bzw. zu bezahlen, und zwar
in der Hohe des nach erfolgter Rechenschaftsablegung des
Beklagten festgestellten Herausgabeanspruchs der Klage-
rin, mindestens jedoch in der Hohe von CHF 1°392°500.—,
zuzuglich Zins ab Datum der Klageeinleitung an.

«Die Klagerin erhohte ihre Forderung in der Folge auf
CHF 27783'873.28.»3

Das Bezirksgericht Maloja wies die Klage ab. Die Klagerin zog
das Urteil mit Berufung an das Kantonsgericht Graubtnden
weiter, das die Berufung ebenfalls abwies.

Beurteilung der Erwdagungen
des Bundesgerichts

Eine emotionslose Analyse des Urteils zeigt folgenden Leit-
linien:

Das Bundesgericht definiert zunachst den Begriff «Retro-
zession» als Zahlung, mit der eine «Bank gestitzt auf eine
entsprechende Vereinbarung einem Dritten (insbesondere
einem Vermittler im Vermogensverwaltungs- und Kapital-
anlagegeschaft) einen Anteil einer vereinnahmten Kom-
mission weitergibt».4 Unter «Finder's Fees» versteht das
Bundesgericht eine «einmalige Entschadigung, welche der
Vermogensverwalter von einer Bank fir die Zufiihrung von
neuen Vermogenswerten bzw. neuer Kunden(gelder) er-
halt.»®

Auf den Vermdgensverwaltungsvertrag finden die auf-
tragsrechtlichen Regeln (d.h. das Auftragsrecht gemass
Art. 394 ff. OR) Anwendung. — «Nach Art. 400 Abs. 1 OR
ist der Beauftragte schuldig, auf Verlangen jederzeit Uber
seine Geschaftsfuhrung Rechenschaft abzulegen und alles,
was ihm infolge derselben aus irgendeinem Grund zuge-
kommen ist, zu erstatten. Die Ablieferungspflicht betrifft
nicht nur diejenigen Vermogenswerte, die der Beauftragte
direkt vom Auftraggeber zur Erfillung des Auftrags erhalt,
sondern auch indirekte Vorteile, die dem Beauftragten in-
folge der Auftragsausfihrung von Dritten zukommen. Der
Beauftragte soll durch den Auftrag — abgesehen von einem
allfélligen Honorar — weder gewinnen noch verlieren; er
muss daher alle Vermdgenswerte herausgeben, welche in
einem inneren Zusammenhang zur Auftragsausfihrung
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stehen; behalten darf er nur, was er lediglich bei Gelegen-
heit der Auftragsausfiihrung, ohne inneren Zusammen-
hang mit dem ihm erteilten Auftrag, von Dritten erhalt

L0

Retrozessionen und Finder’'s Fees unterliegen jedenfalls
dann der Ablieferungspflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR,
wenn «der Beauftragte dem Auftraggeber im Rahmen des
Vertrags geraten hat, die zur Verwaltung Uberlassenen
Vermogenswerte bei einer bestimmten Bank (neu) zu de-
ponieren.» 7 Solche Zahlungen «werden dem Beauftragten
ausgerichtet, weil er im Rahmen des Auftrags bestimmte
Verwaltungshandlungen vornimmt oder veranlasst; sie fal-
len im Zusammenhang mit der Verwaltung des Vermdgens
an und unterliegen der Herausgabepflicht nach Art. 400
Abs. 1 OR.»®

Das Bundesgericht raumt ein, dass der Auftraggeber expli-
zit oder implizit auf die Ablieferung verzichten kann. «Auf
die Ablieferung bestimmter, auch kiinftig anfallender Wer-
te» kann daher grundsatzlich gultig verzichtet werden.?
Das Bundesgericht verweist auf Schranken, die sich aus der
eigentlichen Fremdnutzigkeit des Auftrags ergeben, «wel-
che durch eine entsprechende Vereinbarung nicht aufgeho-
ben werden kann (...). Die Fremdnutzigkeit als solche wird
zwar nicht berthrt, wenn die Ablieferung von Einnahmen
wie sog. Retrozessionen im Vermdgensverwaltungsvertrag
eine Nebenpflicht bildet und dem Beauftragten dadurch im
Ergebnis ein — zusatzliches — Entgelt fur seine Tatigkeit zu-
kommen soll. Die Pflicht zur Ablieferung bildet aber auch
hier ein zentrales Element der Fremdnitzigkeit des Auf-
trags und ist mit der Rechenschaftspflicht des Beauftragten
so eng verbunden, dass sie als deren Folge erscheint.»™°

Ein solcher Verzicht muss aber nach der Auffassung des
Bundesgerichts, «klar»'" bzw. «eindeutig»'? aus der Verein-
barung hervorgehen. «Von der Lehre wird daher zutreffend

BGE 132 111 461/462.

BGE 132 111 463, E. 4.

BGE 132 111463, E. 4.

BGE 132111464, E. 4.1.

BGE 132111464, E. 4.1.

BGE 132 111 464/465, E. 4.1.
BGE 132 111 465, E. 4.2.
BGE 132 111 465/466, E. 4.2.
BGE 132 111 465, E. 4.2.
BGE 132111 466, E. 4.3.



verlangt, dass der Auftraggeber Uber die zu erwartenden
Retrozessionen vollstandig und wahrheitsgetreu informiert
sein muss, und dass sein Wille, auf deren Ablieferung zu
verzichten, aus der Vereinbarung entsprechend klar her-
vorgehen muss (...). Diese Anforderung rechtfertigt sich
zusatzlich aus der Erwagung, dass eine solche Vereinba-
rung zu Interessenkonflikten fhren kann, da durch (zu)
haufige Transaktionen ein nennenswertes Zusatzeinkom-
men erzielt werden kann (...).»"

Das Bundesgericht lehnte dabei das Argument des Han-
dels- oder Ortsgebrauch rundweg ab: «Der Vorinstanz kann
nicht gefolgt werden, wenn sie annimmt, ein Verzicht auf
die Ablieferung von im Rahmen der Vermégensverwaltung
anfallenden Retrozessionen ergebe sich auch daraus, dass
entsprechende Vereinbarungen als Ublich gelten kénnten.
Nach der Feststellung im angefochtenen Urteil leiten 81 %
der Vermdgensverwalter nicht an ihre Kunden weiter und
bestehen 28,5 % ihrer Einnahmen aus Retrozessionen. Aus
der allgemeinen tatsachlichen Verbreitung der Einbehal-
tung von Retrozessionen allein kann weder in Bezug auf
den Grundsatz noch die Hohe derartiger Einnahmen eine
Ubliche Vergiitung nach Handels- oder Ortsgebrauch um
Sinne von Art. 394 Abs. 3 OR abgeleitet werden (...). Ab-
gesehen davon, dass die entsprechenden Einnahmen von
der Art und Haufigkeit von Vermogenstransaktionen ab-
hangen, bildet die Vereinbarung tber die Einbehaltung der
umstrittenen Retrozessionen und dhnlicher Einnahmen kei-
ne Honorarabrede, auch wenn damit im Ergebnis die Ent-
schadigung des Vermdgensverwalters fur seine Tatigkeit
erhoht wird. Denn es kann nicht als tblich unterstellt wer-
den, dass ein Auftraggeber unbesehen auf Rechenschaft
verzichte und mit Einnahmen des Beauftragten einverstan-
den sei, deren Ausmass er weder kennen noch kontrollie-
ren kann»'

Das Bundesgericht verweist schliesslich auf die Standesre-
geln des Verbandes Schweizerischer Vermdgensverwalter,
die verlangen, «dass der Vermogensverwalter dem Kunden
samtliche derartigen Leistungen offen legt und im Vertrag
mit dem Kunden festhalt, wem die Ruckvergttungen zu-
kommen sollen ... Derartige Standesregeln kénnen nach
der Rechtsprechung als Ausdruck einer Berufstibung zur
Auslegung und Ergdnzung eines Vertrags beigezogen wer-
den (...). Sie stehen hier einer Auslegung entgegen, wo-
nach der Beauftragte mangels gegenteiliger Absprache die
im Rahmen der Vermdgensverwaltung eingenommenen
Retrozessionen nicht abliefern musse. Es bedarf einer Ver-
einbarung der Parteien, aus der sich der Wille des infor-
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mierten Mandanten eindeutig ergibt, auf die Ablieferung
der dem Mandatar im Rahmen des Auftrags bezahlten Re-
trozessionen (ganz oder teilweise) zu verzichten.»'®

Diese Leitlinien wandte das Bundesgericht anschliessend
auf den konkreten Fall an. Etwas erstaunlich ist die Auf-
fassung, «das von der Vorinstanz festgestellte Wissen des
Organs der Klagerin Uber die Grossenordnung der vom
Beklagten eingenommenen Retrozessionen und Finder’s
Fees» genlige «nicht fur einen rechtswirksamen Verzicht
auf Rechenschaftslegung und Ablieferung mit dem die He-
rausgabepflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR wegbedungen
wird».'® Die Vorinstanz hatte auf die Aussage des Stif-
tungsratsprasidenten der Klagerin (Dr. E.) abgestellt, der
offensichtlich wusste, dass Retrozessionen und Finder’s
Fees an den Beklagten bezahlt wurden, und in Kenntnis
der verwalteten Vermogenswerte auch die Hohe der Re-
trozessionen und Finder’s Fees «fassbar abschatzen» konn-
te."” Offenbar hatten sowohl der Stiftungsratsprasident als
auch der «wirtschaftlich Berechtigte» an der Stiftung tber
viele Jahre in vollem Wissen um die Verhaltnisse toleriert,
dass die Retrozessionen und Finder’s Fees beim Beklagten
verblieben; dies scheint ein derart klares und eindeutiges
Zeichen von Verzicht, dass die Qualifizierung des Bundes-
gerichts nicht Uberzeugt (wenn auch der Umstand, dass
die Stiftung in einem wirtschaftskriminellen Umfeld ent-
standen ist, die Entscheidung nachvollziehbar macht).

Prazisierendes Urteil des Handelsgerichts Ziirich

Seither hatte das Handelsgericht Zirich Gelegenheit, die
Anforderungen zu prézisieren.'® Dem Urteil des Handels-
gerichts lag folgender Sachverhalt zugrunde:

«Die Beklagte war ab 1997 wahrend mehrerer Jahre fir den
Klager als externe Vermdgensverwalterin tatig, wobei das
Bankhaus A. als Depotbank fungierte. Im Lauf der Zeit nahm
das verwaltete Vermdgen von CHF 500°000.— bis auf rund
CHF 150°000.- ab. Am 7. Oktober 2003 schlossen die Par-
teien ein neues Vermdgensverwaltungsmandat ab, welches

BGE 132111 466, E. 4.2.

BGE 132 111 466, E. 4.3.

BGE 132 111 466/467, E. 4.3.
BGE 132111468, E. 4.5.

Vgl. BGE 132 111 467/468, E. 4.4.
ZR 107 (2008) Nr. 35, S. 129 ff.
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der Klager aber am 2. Méarz 2004 widerrief. Im vorliegenden
Verfahren verlangt er Auskunft bzw. Edition von Unterlagen
Uber Retrozessionen bzw. Ruckvergitungen, welche die Be-
klagte von der Depotbank im Rahmen des Mandats erhalten
hat, und zwar im Sinne einer Stufenklage, um danach seine
Forderung beziffern zu kénnen.

Gemadss Schreiben der Depotbank an die Beklagte vom
2. Dezember 2005 ergaben sich in den Jahren 1997 bis
2003 folgende Courtagen, Depotgebihren und Retrozes-
sionen auf dem Konto des Klagers:

Dazu erlduterte A., bis 1997 hatten die Retrozessionen auf
Courtagen 30 % und ab 1998 50 % betragen. Die Retro-
zessionen auf «Fiduz» und Depotgebihren seien konstant
25 % gewesen. Ab 2003 habe die Depotgebihr im Mini-
mum CHF 1'500 betragen. Die errechneten Retrozessionen
seien brutto vor Abzug von 50 % der Mehrwertsteuer zu
verstehen. Am 16. Januar 2004 Uberwies die Beklagte Re-
trozessionen in der Hohe von CHF 8645.50 fur die Jahre
2001 bis 2003 bzw. — gemass der Beklagten — bis 30. Juni
2003.»"

Der Klager stutzte sich auf das Schreiben der Depotbank
an die Beklagte. Er verlangte indessen eine schriftliche
Vollstandigkeitserkldrung, «d.h. schriftlich samtliche Retro-
zessionen und/oder Rickvergltungen jeder Art im Zusam-
menhang mit dem klagerischen Depot seit Etablierung der
Geschaftsbeziehung bis zu deren Beendigung offen legen
und gleichzeitig bestatige, dass in diesem Zusammenhang
keine anderen oder zusatzlichen Vergitungen oder Ahn-
liches an die Beklagte bzw. an Drittpersonen geleistet wor-
den seien. Aufgrund der bisherigen vorprozessualen Ausei-
nandersetzungen gebe es gentgend Anhaltspunkte, dass
die Beklagte dem Klager Gber Monate bewusst und gezielt
Informationen vorenthalten und dies schlussendlich auch
verschleiert habe, indem sie mit der Depotbank, aus wel-
chen Griinden auch immer, gemeinsame Sache mache.»?°

Die Beklagte berief sich auf den Inhalt des Vermd&gensver-
waltungsmandats vom 7. Oktober 2003, wonach sie nicht
verpflichtet sei, Rechenschaft Gber erhaltene Retrozessionen
abzugeben. Der Vertrag enthalte folgende Bestimmunag:

«Der Kunde hat Kenntnis davon, dass ein Teil der mit sei-
nem Depot entstandenen Courtagen oder Kommissionen
von der Depotbank an die L. (= Beklagte) als Retrozessi-
onen vergltet werden. Die Verwaltungsgesellschaft hat
darUber keine Rechenschaft abzulegen.»
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«Dieser Vertrag habe denjenigen vom 7. April 1997 im
Sinne einer Neuerungsabrede ersetzt, womit fur die gan-
ze Vertragsdauer die Bestimmungen der zweiten Ver-
einbarung massgebend gewesen seien. Es sei vereinbart
worden, dass die Beklagte — ais reiner Kulanz und ohne
Anerkennung irgendeiner Rechtspflicht — dem Klager fur
die Jahre 2001 bis 30. Juni 2003, nicht jedoch fur die vor-
hergehenden Jahre, die Retrozessionen in der Hohe von
CHF 8'645.50 auszahlen wirde. Im Gegenzug sei dann die
neue Vermogensverwaltungsvereinbarung vom 7. Oktober
2003 abgeschlossen worden, welche schriftlich festhalte,
was die Parteien stets mundlich vereinbart hatten, dass die
Beklagte die Retrozessionen einbehalten kdnne.

Der Klager hat bestritten, dass der Vertrag vom 7. Oktober
2003 ruckwirkende Geltung haben sollte. Dieses neue Ver-
mogensverwaltungsmandat sei unter der ausdrucklichen
Voraussetzung abgeschlossen worden, dass die Beklagte
dem Klager die vereinnahmten Retrozessionen unverzlg-
lich, aber bis spatestens Ende 2003, rickvergite.»?!

Das Handelsgericht verneinte zunachst eine Ruckwirkung
des Vermogensverwaltungsmandats vom 7. Oktober 2003:
«Als Resultat der objektiven Auslegung ... ist somit festzu-
halten, dass dieser Vertrag keine Regelung —weder hinsicht-
lich Rechnungslegung noch hinsichtlich Erstattungspflicht
— fur die unter dem alten Vermdgensverwaltungsvertrag
an die Beklagte vergUteten Retrozessionen enthalt.»??

Im folgenden hielt das Handelsgericht fest, es bestinden
keine Anhaltspunkte, «dass die diesbeziigliche Aufstellung
der Depotbank vom 2. Dezember 2005 unvollstandig ist ...
Entsprechend genlgt die Aufstellung der Depotbank als
Beleg fur die ausgerichteten Retrozessionen.»?* Der Klager
hatte daher keinen Anspruch auf eine Vollstandigkeits-
erklarung. «Eine gesetzliche Grundlage fur die verlangte
Vollstéandigkeitserklarung besteht jedoch nicht. Die Depot-
bank ist weder gegentiber dem Beklagten noch gegentber
dem Klager (...) verpflichtet, eine Vollstandigkeitserklarung
abzugeben.»?

ZR 107 (2008), Nr. 35 E. I./11l./1. und 2.
ZR 107 (2008), Nr. 35 E. lll./2./b.

ZR 107 (2008), Nr. 35 E.3/c.

ZR 107 (2008), Nr. 35 E. 3/c.

ZR 107 (2008), Nr. 35 E. e/aa.

ZR 107 ( ),

2008), Nr. 35 E. e/aa.



Das Handelsgericht rekapitulierte schliesslich die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts und die herrschenden Lehrmei-
nungen.?> Dabei hielt das Handelsgericht namentlich fest,

dass die blosse Kenntnis des Kunden, dass Retrozessionen
bezahlt werden, flr einen Verzicht jedenfalls nicht ausrei-
chen,?¢ sondern

dass der Kunde die Hohe wenigstens abschatzen kénnen
muss, um gultig darauf zu verzichten.?” Damit ist nicht er-
forderlich, dass der Kunde die Hohe «auf Franken und Rap-
pen genau»?® kennen muss.

Diese Voraussetzungen hielt das Handelsgericht nicht fur erfdllt.
«Bei Abschluss des zweiten Vermdgensverwaltungsmandates
war der Klager im Besitz des Schreibens der Beklagten vom
30. September 2003, worin die erstatteten Retrozessionen fur
die Jahre 2001, 2002 und erste Halfte 2003 auf CHF 8645.50
beziffert werden. Somit hatte er — zumindest zusammen mit den
Depotauszligen — gewisse Anhaltspunkte Uber die zu erwar-
tenden Retrozessionen, weshalb dieser Verzicht auf Erstattung
kinftiger Retrozessionen als gltig erscheint. Da die Beklagte es
aber unterlassen hat, das Quantitativ der Forderung substanti-
iert zu bestreiten, kann offen bleiben, ob von den Retrozessi-
onen im Jahre 2003 in der Hohe von CHF 3'436.83 ein Teil unter
dem Vermogensverwaltungsmandat vom 7. Oktober 2003 erstat-
tet wurde und daher nicht an den Klager abzuliefern ware.»?*°

IV. Auswirkungen auf die Praxis

1. Die Problematik von Retrozessionen und Finder’s Fees wird
— vollig zu Recht — in den gegebenenfalls damit verbun-
denen Interessenkollisionen 3 (der Vermdgensverwalter be-
zieht mogliche Retrozessionen und Finder’s Fees in seine
Verwaltungsentscheide ein) und in der Intransparenz der
Vergltung fur die Dienstleistungen des Beauftragten?'
gesehen (der Auftraggeber ist sich nur Uber die direkten,
nicht aber Uber die indirekten Kosten des Vermdgensver-
waltungsmandats im klaren).

2. Aus der Perspektive des Gesetzgebers kann man sich
fragen, ob die auftragsrechtliche Herausgabepflicht der
richtige Aufhdnger zur Regelung von solchen Problem-
stellungen ist.3? Die Frage kann hier nur angeschnitten wer-
den: Das historisch gewachsene Auftragsrecht: ist nicht
auf moderne Dienstleistungsverhaltnisse zugeschnitten,
und Retrozessionen und Finder’s Fees waren sicher nicht
im Blickfeld des Gesetzgebers bei der Formulierung von
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Art. 400 Abs. 1 OR. Ahnliche Interessenkollisionen sind
auch in anderen Vertragsverhdltnissen moglich (und dort
ungeregelt*); Retrozessionen und Finder’s Fees sind so-
dann auch nicht die einzigen Tatbestande von Interessen-
kollisionen in Vermogensverwaltungsverhaltnissen. — Bei
der Beurteilung von Interessenkollisionen in Vertragen
Uber wirtschaftliche Tatigkeiten darf schliesslich nicht ver-
gessen werden, dass der Anbieter solcher Dienstleistungen
immer damit Ertrage erzielen will und dieses Interesse in
marktwirtschaftlichen Wirtschaftssystem auch legitimer-
weise verfolgen und optimieren darf.

In der Praxis hat dies — soweit ersichtlich — dazu gefuhrt,
dass sich mehr und mehr Vermdgensverwalter zu vollstan-
diger Transparenz bekennen und klarstellen, dass allfallige
Retrozessionen und Finder’s Fees an den Kunden weiterge-
leitet werden.

Beispiel fur eine Vertragsbestimmung:

«Der Vermdgensverwalter legt Uber allfallige Retrozessi-
onen, Finder’s Fees oder dhnliche Vergutungen, die er von
dritter Seite im Zusammenhang mit dem vorliegenden Ver-

Gautschi, a.a.O., Roth, a.a.0. und de Capitani, Retrozessionen an externe
Vermogensverwalter, in «Freiheit und Ordnung im Kapitalmarktrecht», FG
Chapuis (Zurich 1998), S. 27.

ZR 107 (2008), Nr. 35 E. 3/b/bb.

ZR 107 (2008), Nr. 35 E. 3/b/bb.

Roth, Das Dreiecksverhdltnis Kunde — Bank — Vermogensverwalter, Zirich/
St. Gallen 2007, N 152 ff., S. 181 f.

ZR 107 (2008), Nr. 35 E. 3/a/bb.

Vgl. dazu allgemein Fellmann, Berner Kommentar, Band VI1/2/4 (Bern 1992)
N 127 zu Art. 400 OR; von der Crone, Interessenkonflikte im Aktienrecht,
SZW 66 (1994), 1 ff., 2; Bretton-Chevallier, Le gérant de fortune indépen-
dant (Diss. Zurich 2002), S. 147 f.; zu Interessenkonflikten bei der Vermo-
gensverwaltung vgl. Benicke, Wertpapiervermdgensverwaltung (Habil.
Tubingen 2006), S. 690 ff.; Bihrer, Unabhangige Vermogensverwalter in
der Schweiz (Diss. Bern 1996), S. 58 ff.

Vgl. dazu Nénni/von der Crone, Rickvergitungen im Recht der unabhan-
gigen Vermogensverwaltung, SZW 78 (2006), 377 ff., 382 f.

Denkbar sind bspw. auch aufsichtsrechtliche Losungen. Art. 22 der Stan-
desregeln des Schweizerischen Anwaltsverbands bestimmt folgendes:
«Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwilte leisten Dritten fur die Vermittlung
von Mandaten keine Vergtitung und nehmen fir eigene Vermittlungstatig-
keit keine Verglitung entgegen.»

Dazu vgl. etwa Gautschi, Berner Kommentar, Band VI/2/4 (3. Auflage Bern
1971).

Den Generalunternehmer, der die Herstellung eines Bauwerks Ubernimmt
und von den berlcksichtigten Lieferanten und Unternehmern Provisionen
erhalt, trifft keine gesetzliche Ablieferungspflicht.
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maogensverwaltungsmandats erhélt, laufend Rechenschaft.
Solche Zahlungen stehen dem Kunden zu.»

Eine gegenteilige vertragliche Regelung, die den Anfor-
derungen der Gerichte standhalt, kénnte etwa folgender-
massen lauten:

«Der Kunde ist sich bewusst, dass der Vermdgensverwalter
von Banken, Anbietern von Anlageprodukten und anderen
Dritten Retrozessionen, Finder's Fees oder ahnliche Ver-
gltungen erhalt. Der Vermdgensverwalter legt dem Kun-
den jeweils die Ansatze und den approx. Umfang solcher
Vergttungen offen. Die Parteien sind sich dartber einig,
dass der Vermdgensverwalter diese Zahlungen einbehalten
darf.»

Neben dieser Tendenz ist aber auch festzustellen, dass Re-
trozessionen und Finder’s Fees mehr und mehr in Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen von Banken erwahnt werden.
Viele Klauseln enthalten die generelle Regelung, dass sich
der Kunde mit solchen Zahlungen (auch etwa von Fonds-
gesellschaften an die Bank) einverstanden erklart und kei-

nerlei Anspriche daraus gegen die Bank geltend machen
kann. Die Bank erklart sich in der Regel bereit, die Ansatze
offenzulegen; auf weitere Informationsanspriiche muss
der Kunde verzichten.

Beispiel einer solchen Bestimmung:

«Die Bank behalt sich vor, Dritten fir die Akquisition von
Kunden und/oder die Erbringung von Dienstleistungen Zu-
wendungen zu gewahren ... Auf Verlangen legt die Bank
jederzeit weitere Einzelheiten Uber die mit Dritten getrof-
fenen Vereinbarungen offen. Auf einen weitergehenden
Informationsanspruch gegentber der Bank verzichtet der
Kunde hiermit ausdriicklich, insbesondere trifft die Bank
keine detaillierte Abrechnungspflicht hinsichtlich effektiv
bezahlter Zuwendungen.»

Zu einer Welle von Ruckforderungsklagen gegen Verméo-
gensverwalter hat die neue Rechtsprechung bisher nicht
gefuhrt. Allerdings sind dadurch grundsétzliche Uberle-
gungen zur Nachhaltigkeit solcher Entschadigungsmodelle
in Gang gekommen.
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Deutschland: Ausgewahlte Passagen des Koalitionsver-
trages unter dem Gesichtspunkt «Steuer und Steuern»

1) 1.1. Motivation und Entlastung, S. 6-7,
Zeile 62-107

Mehr Netto vom Brutto

Wir wollen eine Steuerpolitik, die die Leistungsbereitschaft der
Birgerinnen und Burger starkt. Wir wollen eine Steuerpolitik,
die fur die Unternehmen in Deutschland Rahmenbedingungen
schafft, die ihr auch in Zeiten der Globalisierung ihre starke
Stellung ermdoglicht. Wir verstehen Steuerpolitik als Wachs-
tumspolitik, denn wir wissen, dass Basis aller Staatsfinanzen
die Arbeit der Burger unseres Landes und die wirtschaftlich
erfolgreichen Unternehmen sind. Mehr finanzieller Spielraum
ist Voraussetzung fur mehr Konsum und mehr Investitionen.
Die Burger empfinden aber nicht nur die Hohe der Steuer- und
Abgabenlast als demotivierend, sondern auch die Kompli-
ziertheit und Unklarheit des deutschen Steuerrechts. Deshalb
wollen wir, dass Steuern «einfach, niedrig und gerecht» sind.
Wir streben an, die paritatisch finanzierten Lohnzusatzkosten
(Sozialversicherungsbeitrage) unter 40% vom Lohn zu halten.
Wir werden daflr sorgen, dass sich Arbeit lohnt, dass den
Burgern mehr Netto vom Bruttoeinkommen bleibt. Das Steu-
ersystem und das Besteuerungsverfahren werden wir deutlich
vereinfachen und fur die Anwender freundlicher gestalten. Die
steuerlichen Entlastungen schaffen die nachhaltige Grundlage
fur gesunde Staatsfinanzen. Eine weitere wichtige Aufgabe ist
die strenge Begrenzung der Schulden nach der neuen Schul-
denregel unserer Verfassung. Wir halten an den durch den
Gesetzgeber beschlossenen Entlastungen in der Lohn- und
Einkommensteuer fest. Das bedeutet, dass durch die erwei-
terte Absetzbarkeit der Krankenversicherungsbeitrage und den
Einstieg in die Beseitigung der kalten Progression eine Steuer-
entlastung in Héhe von rund 14 Milliarden Euro jahrlich zum
1.1.2010 verwirklicht wird. Wir wollen dartber hinaus eine
steuerliche Entlastung insbesondere fiir die unteren und mittle-
ren Einkommensbereiche sowie fiir die Familien mit Kindern in
einem Gesamtvolumen von 24 Mrd. Euro (volle Jahreswirkung)
im Laufe der Legislaturperiode umsetzen. Der Kinderfreibetrag
wird in einem ersten Schritt zum 1.1.2010 auf 7008.- Euro und
das Kindergeld um je 20.— Euro erhoht.

Wir werden insbesondere die unteren und mittleren Einkom-
mensbezieher vorrangig entlasten und gleichzeitig den Mittel-
standsbauch abflachen, indem wir den Einkommensteuertarif
zu einem Stufentarif umbauen. Zahl und Verlauf der Stufen
wird unter Berlcksichtigung dieses Zieles entwickelt.

Der Tarif soll méglichst zum 1.1.2011 in Kraft treten.

2) 1.2 Der Weg aus der Krise, S. 8-9, Zeile 158-198
Steuervereinfachung

Wir werden das Steuerrecht spurbar vereinfachen und von un-
nétiger Burokratie befreien. Davon werden alle profitieren, so-
wohl die Steuerzahler als auch die Steuerverwaltung und die
steuerberatenden Berufe. Wir werden insbesondere

die Steuererklarungsvordrucke und Erlduterungen verstand-
licher und anwendungsfreundlicher ausgestalten,

allen Burgern die Moglichkeiten geben, ohne Papierbelege
mit den Finanzamtern zu kommunizieren,

noch in dieser Legislaturperiode allen Birgern auf Wunsch
eine vorausgefullte Steuererklarung mit den bei der Finanz-
verwaltung vorhandenen Daten zur Verfliigung stellen,

den steuerlichen Abzug privater Steuerberatungskosten
wieder einfUhren,

ein schlissiges und verstandliches Konzept der steuer-
lichen Berlcksichtigung von Aufwendungen fir Familien

und Kinder und im Haushalt,

die steuerliche Abzugsfahigkeit von Ausbildungskosten
neu ordnen,

die Besteuerung der Rentnerinnen und Rentner so verein-
fachen, dass kein aufwandiges Kontrollmitteilungsverfah-
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ren und keine separate Erklarungspflicht fiir Rentenbezige
mehr notwendig ist,

die steuerliche Forderung der privaten Altersvorsorge ent-
birokratisieren und flexibilisieren,

gleichheitswidrige Benachteiligungen im Steuerrecht ab-
bauen und insbesondere die Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts zur Gleichstellung von Lebenspartnern
mit Ehegatten umsetzen,

die Besteuerung von Jahreswagenrabatten fir Mitarbeiter
zUgig auf ein realitdtsgerechtes Mass bringen; in diesem
Zusammenhang werden wir auch die Angemessenheit der
Besteuerung des geldwerten Vorteils aus der Privatnutzung
betrieblicher Fahrzeug tberprufen,

prifen, ob Arbeitnehmer die Steuerklarung auch fur ei-
nen Zeitraum von zwei Jahren abgeben kdnnen, (Zeile
206/207)

3) 1.2 Der Weg aus der Krise, S. 9, Zeile 226-241
Reform der Erbschaftsteuer

Wir werden die Regelungen bei der Erbschaftsteuer entburo-
kratisieren, familiengerechter, planungssicherer und mittel-
standsfreundlicher machen. Hierzu werden wir als Sofortpro-
gramm vorab

die Steuerbelastung fur Geschwister und Geschwister-
kinder durch einen neuen Steuertarif von 15 bis 43 Prozent
senken und

die Bedingungen fiur die Unternehmensnachfolge krisen-
fest ausgestalten.

Wir streben an, die Zeitrdume zu verkUrzen, innerhalb dessen
das Unternehmen weitergefiihrt werden muss. Die erforder-
lichen Lohnsummen wollen wir absenken.

Wir werden in Gesprache mit den Landern eintreten, um zu

prufen, ob die Erbschaftsteuer hinsichtlich Steuersatzen und
Freibetragen regionalisiert werden kann.
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4) 1.2 Der Weg aus der Krise, S. 9/10,
Zeile 243-273

Mittelfristige Ziele fiir die
Unternehmensbesteuerung

Steuerpolitik ist auch Standortpolitik. Aus diesem Grund wollen
wir das Unternehmenssteuerrecht weiter modernisieren und in-
ternational wettbewerbsfahig gestalten. Aufkommensneutrali-
tat sollte gewahrt bleiben. Unternehmerische Entscheidungen
sollten sich — unabhdngig von Rechtsform, Organisation und
Finanzierung — in erster Linie nach wirtschaftlichen Gesichts-
punkten und nicht nachsteuerlichen Aspekten richten. Auch
der Holdingstandort Deutschland soll gestarkt werden. Ansatz-
punkte fur eine Prifung sind:

eine Neustrukturierung der Regelungen zur Verlustverrech-
nung,

die grenzlberschreitende Besteuerung von Unternehmen-
sertragen,

die Einfihrung eines modernen Gruppenbesteuerungssy-
stems anstelle der bisherigen Organschaft.

Dartber hinaus wollen wir uns mit dem Problem der zweifa-
chen Besteuerung von Unternehmensertragen auf der Ebene
der Unternehmen und Anteilseigner einerseits und der nur ein-
fachen Besteuerung der Ertrage aus risikoarmen Zinsprodukten
andererseits auseinandersetzen.

Wir werden unsere Politik der Doppelbesteuerungsabkommen
auf die internationale Wettbewerbsfahigkeit unserer Unterneh-
men ausrichten und deshalb grundsatzlich an der Freistellung
der ausléandischen Einklnfte festhalten.

Die Bemihungen im Kampf gegen die internationale Steuer-
hinterziehung werden wir weiter vorantreiben.

Wir werden eine Kommission zur Erarbeitung von Vorschlagen
zur Neuordnung der Gemeindefinanzierung einsetzen. Diese
soll auch den Ersatz der Gewerbesteuer durch einen héheren
Anteil an der Umsatzsteuer und einen kommunalen Zuschlag
auf die Einkommen- und Kérperschaftsteuer mit eigenem He-
besatz prufen.



Hochschule Liechtenstein, 2. Stiftungsrechtstag, 8. Oktober 2009

2. Stiftungsrechtstag, Hochschule Liechtenstein,

8. Oktober 2009

Nach der ersten grossen Veranstaltung zum Stiftungsrecht am
28.8.2008, aus dem ein Buch hervorgegangen ist, fand nun am
8.10.2009 eine ganztdgige Veranstaltung, dieses Mal unter der
Leitung des Lehrstuhlinhabers fur Gesellschafts-, Stiftungs- und
Trustrecht an der Hochschule Liechtenstein statt. Wir — nicht
die Hochschule — nennen dies den 2. Stiftungsrechtstag. Un-
abhangig von der Bezeichnung — der Inhalt entscheidet. Und
dieser ging weit Uber rechtliche Themen hinaus:

Prof. Dr. Francesco A. Schurr, Inhaber des Lehrstuhls fur Gesell-
schafts-, Stiftungs- und Trustrecht, Institut fir Finanzdienstlei-
stungen, Hochschule Liechtenstein, Vaduz stellte sich, seinen
Lehrstuhl und dessen inhaltliche Ausrichtung sowie die Inhalte
der Tagung kurz vor. Regierungschef Dr. Klaus Tschitscher,
LL.M., Vaduz Uberbrachte ebenso Grussworte wie Frau Regie-
rungsratin Dr. Aurelia Frick, Ressort Justiz, Vaduz, die zunachst
mit Fragen der Philantropic Finance das Umfeld fiir Einsatzmog-
lichkeiten der gemeinnutzigen liechtensteinischen Stiftung kurz
umriss.

Der erste Themenblock war der Philantropic Finance und ihrem
Umfeld fur Einsatzmaoglichkeiten der gemeinnttzigen liechten-
steinischen Stiftung gewidmet. Hier referierte Prof. Dr. Georg
von Schnurbein, Leiter des Centre of Philanthropy Studies der
Universitat Basel zu den gemeinnditzigen Stiftungen. Vielleicht
ein bisschen Uberraschend war die Erkenntnis, dass Stifter ge-
meinnltzige Stiftungen hausptsachlich aus philantropischen
und nicht aus steuerlichen Griinden errichten. Dass diese auch
ein Wirtschaftsfaktor darstellen, war hingegen nicht ganz so
«neu», wie das Thema es aussagte. Dr. Stefan Stolte, Leiter Per-
sonal, Recht und Grundsatzfragen, Stifterverband fur die Deut-
sche Wirtschaft, Essen, schilderte den Gesetzgebungsprozess
der European Foundation. Auch das EuGH-Urteil «Persche»
kam immer wieder zur Sprache.

Nach dem «echten Kassenschlager», namlich der gemeinndit-
zigen Stiftung in Danemark (Prof. lic.jur. Seren Friis Hansen,
Syddanska Universitet, Odense) hielt Prof. Dr. Francesco A.
Schurr, Inhaber des Lehrstuhls fur Gesellschafts-, Stiftungs-
und Trustrecht, Institut fur Finanzdienstleistungen, Hochschule
Liechtenstein, Vaduz, das «key»-Referat zur gemeinnutzigen

Stiftung in Liechtenstein und deren «Potenzial fur die Zu-
kunft».

Im zweiten Themenblock des Stiftungsmanagements begann
Ulrich Brémmling, Stiftungs- und Kommunikationsberater und
Journalist aus Berlin mit dem Thema «Kommunikation gemein-
nutziger Stiftungen», gefolgt von Dr. phil. I. Benno Schubiger,
Geschaftsfuhrer der Sophie und Karl Binding Stiftung, Basel,
und Vorstandsmitglied der SwissFoundations, Zurich zum Thema
Foundation Governance am Beispiel des SwissFoundationCode.
Ein Beispiel fur den vielzitierten Foundation Code Liechten-
stein? Dr. Wilfried Vyslozil, Geschaftsfuhrer, und Ulla Sensburg,
stellvertretende Geschéftsfuhrerin der SOS-Kinderdorfer welt-
weit des Hermann-Gmeiner-Fonds Deutschland e.V., Minchen
schilderten in einem authentischen und beeindruckenden Erfah-
rungsbericht die Vereinbarkeit von Wirtschaftlichkeit und ge-
meinndtzigem Tun. Die Messbarkeit des wirtschaftlichen Tuns
ist weniger eine Frage des Controllings von Zahlen, sondern die
Messung von Wirkungen und Nebenwirkungen. Beabsichtigte,
intendierte und unbeabsichtigte Wirkungen bedeuten auch,
Fehler zu machen, zu erkennen und daraus zu lernen. Eine Er-
kenntnis, Gber die nicht jeden Tag gesprochen wird.

Markus Stadlmann, Geschaftsfihrer der Harald Quandt Hol-
ding sowie Chief Investment Officer und Geschaftsfihrer der
HQ Trust, Bad Homburg erlduterte die Vermdgensverwaltung
und Vermdgenserhaltung bei gemeinnttzigen Stiftungen an
konkreten Beispielen. Walter N. Marxer, Prasident der Kultur-
stiftung Liechtenstein, Vaduz schilderte abschliessend die viel-
faltige Unterstitzung der Kulturstiftung.

Das Resumee: Ein Tag, vollgestopft mit allen méglichen Facetten
der gemeinnuUtzigen Stiftung. Es hatte noch mehr sein kénnen,
hatte man auch noch rechtliche Gestaltungen und steuerliche
Auswirkungen geschildert. Den physischen Grenzen der tap-
feren Zuhorer war aber eine Grenze gesetzt. Weniger Themen,
bessere didaktische Aufbereitung und eine bessere Durchdrin-
gung der «Botschaften» ware moglich, aber nicht zwingend.
Jedenfalls mehr als ausreichend fur den 3. Stiftungsrechtstag.
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41. DACH-Tagung, 10. bis 12. September 2009, Miinchen

Wir hatten bereits im 2/2009 Uber die
vorletzte Tagung im Mai 2009 in Vaduz berichtet. Die zwei-
te Tagung im Jubdaumsjahr 2009 (20 Jahre DACH) fand nun
vom 10. bis 12.9.2009 in Minchen statt. Gut 50 Teilnehmer
fanden sich bereits am Donnerstag abend zur Eréffnung im
Bayerischen Hof im Zentrum Mdinchens ein. Die Referate am
Freitag beschaftigten sich mit anwaltlicher Zusammenarbeit,
u.a. intensiv mit der Sozietatsmoglichkeit mit berufsfremden
Freiberuflern.

Es referierten in Form von Landerberichten Dr. Urs Gnos,
LL.M., Zurich, Michael Then, Vizeprasident und Stephan Kopp,
Hauptgeschaftsfuhrer der Anwaltskammer Minchen, Dr. Lo-
thar Stix, Wien und Claudio Frick, LL.M. (Vaduz) sowie Ernest
Schneider, Solicitor aus London und last but not least Monique
Stengel (Paris).

Italien: Zuriickgeschraubte Erwartungen

Die Erwartungen an das finanzielle Ergebnis der italienischen
Steueramnestie wurden nach unten korrigiert. Die nach 2001
und 2003 bereits dritte Steueramnestie in diesem Jahrzehnt
soll ca. 3 bis 4 Milliarden Euro in die Staatskasse bringen. Bei
den vorangegangenen Amnestien wurden bei einem noch be-
scheideneren Bussgeld von 2.5 % insgesamt 77.72 Mrd. EUR
deklariert, wobei 46 Mrd. repatriiert wurden, wahrend 31.72
Mrd. EUR im Ausland parkiert blieben. Rund 58 % der zuriick-
gefuhrten Gelder und 71 % der bloss offengelegten Gelder
stammten damals aus der Schweiz (NZZ vom 7.11.2009).

Bei allem vordergriindigen Erfolg oder Misserfolg von Am-
nestieldsungen darf allerdings nicht Ubersehen werden, dass
damit die Glaubwaurdigkeit eines Steuersystems unterminiert
wird. Warum noch Steuern zahlen, wenn durchschnittlich alle
drei Jahre amnestiert wird?
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Unter der Leitung von Dr. Ivo Greiter (Innsbruck) fand am Sams-
tag vormittag ein zweistindiger workshop zum Thema «Per-
sonliche Marketingstrategien» statt, der gleichzeitig den Ab-
schluss einer kleinen, aber feinen Tagung im spatsommerlichen
Minchen bildete. Diese Tagung diente nicht nur dem Zuhéren,
sondern auch dem Reden und damit der Kommunikation auf
personlicher und fachlicher Ebene.

Die Tagungen der Europadischen Anwaltsvereinigung DACH
im Jahr 2010 finden zum Thema «Unternehmensrestruktu-
rierungen» vom 11. bis 13.5.2010 in Mailand statt. Da-
nach folgt im Herbst 2010 die Tagung in Lausanne vom
16. bis 18.9.2010, bei der auch wieder die Mitgliederversamm-
lung mit Neuwahl des Vorstandes stattfinden wird.

Redaktion

Die Reichsten werden armer

Das Magazin «Bilanz» verodffentlicht jedes Jahr eine Liste der
300 Reichsten in der Schweiz und Liechtenstein. Diese haben
im Jahr 2008 16 Milliarden, im Jahr 2009 weitere 12 Milliarden
verloren. Bei einem Gesamtvermogen von 449 Mrd. CHF sei
jedoch kein Mitleid angebracht, so «Bilanz».



Vortatenkatalog der Geldwascherei wird erweitert

Die Regierung hat in ihrer Sitzung vom 12.10.2009 den Ver-
nehmlassungsbericht betreffend die Abdnderung des Strafge-
setzbuches verabschiedet. «In Umsetzung und Anwendung der
internationalen Standards zur Bekampfung der Geldwascherei
und der Terrorismusfinanzierung ist Liechtenstein verpflich-
tet, den Vortatenkatalog des Geldwaschereitatbestandes von
§ 165 StGB zu erweitern», so die Pressemitteilung der Regie-
rung vom 13.10.2009.

Anlésslich der im Jahr 2007 durchgefuhrten Landerevalu-
ation Liechtensteins durch den Internationalen Wahrungs-
fonds (IWF) und Money-VAL, dem Expertenausschuss des
Europarates zur Bewertung von Massnahmen gegen Geld-
wascherei, wurde unter anderem die Ausweitung des Vor-
tatenkatalogs um die Tatbestande der Urkundenfalschung
(§§ 223 und 224 StGB), der Umweltdelikte (§§ 180 und 182
StGB) und der Marktmanipulation (Art. 24 Marktmissbrauchs-
gesetz) gefordert. Mit der gegenstandlichen Vernehmlassungs-
vorlage werde dieser Forderung Rechnung getragen, so die
Regierung weiter.

Revidiertes Mehrwertsteuergesetz

In der Stellungnahme der Regierung an den Landtag zum
Mehrwertsteuergesetz (Nr. 78/2009 vom 29.9.2009) wird auf
S. 11 u.a. Stellung bezogen zum Institut der sog. Praxisfestle-
gungen: «Die Steuerverwaltung soll keine generell abstrakten
Regelungen, d.h. Vorschriften, die nicht einen konkreten Sach-
verhalt regeln und fir alle steuerpflichtigen Personen verbind-
lich sind, erlassen durfen. Individuell konlkrete Anordnungen,
d.h. Verfigungen, die sich an eine bestimmte steuerpflichtige
Person richten und einen konkreten Sachverhalt betreffen, sind
hingegen weiterhin zulassig. (...) Die von der Steuerverwaltung
veroffentlichten Praxisfestlegungen zeigen die Auslegung bzw.
Interpretation von Gesetzes- und Verordnungsrecht durch die
Verwaltung. Sie haben Bindungswirkung fur die Verwaltung
und fur alle ihre Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen; sie haben
hingegen keine Buindungswirkung fur die Gerichte und auch
nicht fur die steuerpflichtigen Personen.»

In der Oktober-Session des Landtages wurde das Mehrwert-
steuergesetz schliesslich beschlossen.

Personenfreiziigigkeitsgesetz

Das PFZG wurde mit einer Stellungnahme der Regierung
(Nr. 91/2009) zu den anlasslich der ersten Lesung aufgewor-
fenen Fragen wieder in den Landtag geschickt. Das kontrol-
lierte Zuzugssystem schwankt zwischen den Interessen der
Wirtschaft und den Beschrankungen aufgrund der Kleinheit
des Landes, so die Regierung.

FMA-Praxis

Ende Oktober 2009 erschien die sog. FMA-Praxis, mit der die
Finanzmarktaufsicht ihrem gesetzlichen Auftrag nachkommt,
die Offentlichkeit tiber ihre Tatigkeit zu informieren. Sie infor-
miert damit vertieft Uber ihre Aufsichtstatigkeit und Aufsichts-
praxis der beiden letzten Jahre. Die Publikation ist in deutscher
Sprache auf der FMA-Webseite www.fma-li.li verftigbar. Es er-
scheint keine gedruckte Version. Der 48-seitige Bericht enthalt
in anonymisierter Form Darstellungen und Ausziige wichtiger
Entscheidungen bzw. Verfligungen der FMA, von Beschlissen
der FMA-Beschwerdekommission sowie Urteile des Verwal-
tungsgerichtshofes und des Staatsgerichtshofes, wenn diese
von besonderer Bedeutung fir die Etablierung oder die Wei-
terentwicklung bestehender Aufsichtspraxen sind. Die «FMA-
Praxis» dient damit der Rechtssicherheit sowie der Transparenz
in Bezug auf die von der FMA praktizierten Aufsicht Uber den
Finanzmarkt Liechtenstein. Weitere Informationen zur Auf-
sichtstatigkeit finden sich im Geschaftsbericht oder in den
Mitteilungen auf der Webseite der FMA. Gegendber friheren
Berichten gibt die «FMA-Praxis 2007/2008» Entscheide nicht
nur wieder, sondern sie werden teilweise auch erlautert und in
Zusammenhang mit Anderungen von Gesetzen gebracht.

Strafrechtliche Verantwortlichkeit von
juristischen Personen

Die Regierung hat in ihrer Sitzung vom 3.11.2009 den Ver-
nehmlassungsbericht betreffend die Abanderung des Strafge-
setzbuches und der Strafprozessordnung zur EinfUhrung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von juristischen Personen
verabschiedet (RA 2009/2530-9334).

Redaktion
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Die Rubrik «LiteraTour» greift willkirlich und subjektiv aus der
Flut der vielleicht interessierenden Literatur, die sich mit liech-
tensteinischem Recht beschéftigt oder hierzu einen speziellen
Bezug hat besonders lesenswerte oder wenigstens bemerkens-
werte Beitrdge heraus. Angesichts der Flut rechtlicher Literatur
soll nicht der Eindruck erweckt werden, die Redaktion héitte
die Vielfalt der Publikationen auch nur anndhernd gesichtet.
Erst recht ist damit keine Abwertung nicht erwdhnter Autoren
verbunden.

Frommelt/Holenstein/Leitner/Spatscheck

Steuerfahndung im Dreildandereck

C.H. Beck, Miinchen, 2009, 320 Seiten

Es ist natlrlich nicht ganz dem Zufall Gberlassen geblieben,
dass Dr. Heinz Frommelt fur dieses Heft einen Beitrag geliefert
hat. Das Buch ist wesentlich umfassender, schildert es ja die
Rechtslage aus der Perspektive vier beteiligter Lander. Deshalb
kamen auch vier Autoren zum Zuge, namlich Daniel Holenstein,
Rechtsanwalt und Eidg. dipl. Steuerexperte (Zurich), Hon.-Prof.
Dr. Roman Leitner, Wirtschaftsprtfer und Steuerberater in Linz
und Dr. Rainer Spatscheck, Rechtsanwalt und Fachanwalt fur
Strafrecht und Steuerrecht in Minchen.

Mit den Schnittstellen zwischen Strafrecht und Steuerrecht be-
fasst sich das ganze Buch. Die rechtlichen Rahmenbedingungen
werden beschrieben und auf ihre Zukunftsfahigkeit abgeklopft,
d.h. steuerliche Regelungen und Amnestien, Vollstreckungs-,
Amts- und Rechtshilfemdglichkeiten beschrieben und Falle
durchgespielt. Gerade die unterschiedlichen erbschaftsteuer-
lichen Regelungen sind interessant, aber auch die «normalen»
Félle. Gerade deshalb ist das Buch praxistauglich und umfas-
send — allerdings (und daftr kann es nichts) — auf dem Stand
vom Marz 2009. Eine 2. Auflage ware bereits n6tig, ohne dass
es die im Buch erhaltenen Erkenntnisse schmalern wurde.

Gey

Internationale Amtshilfe im liechtensteinischen
Finanzmarkt- und Steuerrecht

ZUrich, 2008, 83 Seiten

Diese als Band 58 der Veroffentlichungen aus dem Nachdiplom-
studium Internationales Wirtschaftsrecht der Universitat Zurich
und dem Europa-Institut Zurich erschienene Diplomarbeit des
LL.M.-Studiengangs «Internationales Wirtschaftsrecht» wurde
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bereits im Jahr 2008 verfasst. Sie fasst kurz und knapp, pra-
zise und anschaulich die Materie zusammen, allerdings auf
dem Stand von Anfang 2009. Die aktuellsten Ausfihrungen
umfassen das TIEA mit den USA vom Dezember 2008 und die
maoglichen Auswirkungen. Diese Diplomarbeit ist eine hervorra-
gende Zusammenfassung des alten Rechtsstandes. Seitdem ist
freilich viel passiert, was die Autorin in ihrem Resiimee ansatz-
weise vorausahnt. Dass es anders kam, daftir kann sie nichts.

Beusch (Hrsg.)

Entwicklungen im Steuerrecht 2009, Urteile,

Aktuelle Themen, Hintergriinde

Schulthess Verlag, Zurich, 2009, 528 Seiten

Der Herausgeber und Rezensent versucht in jedem Jahr, eine
kurze Zusammenfassung Uber die Entwicklungen im schweize-
rischen Wirtschafts- und Steuerrecht zu verfassen (zusammen
mit Dr. Adrian Pluss, s. RIW 2009, 190 ff.). Hier hat der Heraus-
geber auf Gber 500 Seiten mit Uber 20 Autoren nicht nur eine
Rechtsprechungstibersicht vorgelegt, sondern eine Themen-
sammlung vorgelegt, die von der Besteuerung der liechtenstei-
nischen Stiftung beginnend tber die Behandlung des Trusts bis
hin zu Belastungsvergleichen und Mehrwertsteuerfragen reicht.
Die Autoren fragen sich, was Steuern kénnen und sollen, ob
Privilegien fallen, sie beschaftigen sich mit Spielmdglichkeiten
rund um Immobilien und mit dem Halten eines Flugzeugs in
einer Briefkastengesellschaft. Fur steuerlich Interessierte hoch-
spannend und informativ.

In der nachsten Ausgabe u.a.:

Marxer, Florian

Die personalistische Aktiengesellschaft

im liechtensteinischen Recht

Diss. Zirich, 2007

Tamm

Internationale Amtshilfe im liechtensteinischen
Finanzmarkt- und Steuerrecht

Diss. Konstanz, 2003

Redaktion
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Osterr. OGH 16.10.2009, 6 Ob 145/09f

Der Beirat einer Privatstiftung, der mit Rechten ausgestattet ist,
die Uber eine bloss kontrollierende und bis zu einem gewissen
Grad weisungsgebende Funktion hinausgehen, darf nicht mehr-
heitlich mit Beglnstigten besetzt werden.

§8 15 Abs. 2; 23 Abs. 2 Satz 2 analog PSG
Sachverhalt

Die F Privatstiftung ist im Firmenbuch des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Graz zu FN mit dem Sitz in G eingetragen.
Stifter sind Gerhard A und die Gerhard A KEG. Stiftungszweck
ist die Versorgung der Familienmitglieder des Stifters und des
Stifters selbst. Dem Stifter steht das Recht auf Anderung der
Stiftungsurkunde und der Stiftungszusatzurkunde zu. Bereits im
Jahr 2005 wurden Stiftungsurkunde und Stiftungszusatzurkun-
de geandert. Demnach wird zur Wahrung des Stiftungszwecks
ein Beirat eingerichtet, der aus mindestens einem, hochstens
jedoch aus vier Mitgliedern besteht. Dieser hat insbesonde-
re den Vorstand bei der Verwaltung des Stiftungsvermdgens
und der Bestimmung der BegUnstigten sowie des Umfangs der
an diese zu erbringenden Leistungen zu beraten und geniesst
hierfur Zustimmungs- und Anhorungsrechte (Punkt 11 Abs. 1
der Stiftungsurkunde). Der Beirat bestellt die Mitglieder des
Vorstands und beruft diese bei Vorliegen objektiv wichtiger
Grinde, welche jedoch nicht wichtige Grinde im Sinne des §
75 Abs. 4 AktG sein mussen, ab. Wichtige Griinde sind ins-
besondere zumindest grob fahrlassiges, stiftungsschadigendes
Verhalten, Verstdsse gegen den Stiftungszweck und unge-
rechtfertigte Prozessfiihrung «gegen die Stiftung, die Stiftung
oder gegen Gesellschaften, an denen die Stiftung oder Stifter
beteiligt sind». (Gemeint ist offenbar: «gegen die Stiftung, die
Stifter oder gegen Gesellschaften, an denen die Stiftung oder
Stifter beteiligt sind».) Auch der Vorstand ist zur Abberufung
von Vorstandsmitgliedern berechtigt, wobei hiefir ein wich-
tiger Grund im Sinne des § 75 Abs. 4 AktG erforderlich ist.
Die Abberufung bedarf der Zustimmung des Beirats (Punkt 10

Abs. 2 der Stiftungsurkunde). Dem Beirat sind vom Stiftungs-
vorstand der Jahresabschluss, der Lagebericht der Stiftung so-
wie der Bericht des Stiftungsprufers zu Gbersenden. Dem Beirat
steht das Recht auf umfassende Information zu, insbesonde-
re hat er das Recht, in alle Geschaftsbticher und Unterlagen
der Stiftung und in alle Beschluss- und Sitzungsprotokolle des
Stiftungsvorstands Einsicht zu nehmen und zu verlangen, dass
der Stiftungsvorstand eine Sitzung mit bestimmten Tagesord-
nungspunkten abhalt und dass der Stiftungsprufer bestimmte
Sachbereiche einer Sonderprtfung unterzieht (Punkt 11 Abs. 3
der Stiftungsurkunde).

Die Mitglieder des Beirats bestimmt der Stifter bis zu seinem
Ableben bzw. bis zum Eintritt seiner dauernden Geschaftsunfa-
higkeit. Danach erfolgt die Bestellung durch die Mitstifterin, die
Gerhard A KEG, unter Berlcksichtigung der Regelungen in der
Stiftungszusatzurkunde hinsichtlich der vom Stifter bestimmten
Beiratsmitglieder (Punkt 11 Abs. 2 der Stiftungsurkunde). Mit
Notariatsakt vom 25. 2. 2008 anderten die Stifter mit Zustim-
mung des Vorstands der Stiftung die Stiftungsurkunde in Punkt
11 unter anderem dahin ab, dass einziges Beiratsmitglied ab
Grindung der Stiftung der Stifter Gerhard A auf Lebenszeit ist,
ausser er verfugt die Erweiterung des Beirats. Fur den Fall des
Eintritts der Geschaftsunfahigkeit des Stifters bzw. nach sei-
nem Ableben ist einziges Beiratsmitglied Monika S. (...)

Rechtliche Beurteilung

1. In Verfahren betreffend die Eintragung von Anderungen der
Stiftungsurkunde im Firmenbuch ist die Stiftung rechtsmittel-
legitimiert (6 Ob 49/07k GesRZ 2008, 163 [N. Arnold; Briem,
GesRZ 2009, 12] = ZfS 2008, 27 [Oberndorfer] = JEV 2008/18
[Zollner; ders., JBI 2009, 22]; 6 Ob 50/07g; zuvor bereits 6 Ob
61/04w GeS 2004, 391 [N. Arnold]).

2. Die Stiftung bezweifelt zunachst in ihrem Revisionsrekurs die
Auffassung des Rekursgerichts, der im vorliegenden Verfahren
eingerichtete Beirat sei tatsachlich aufsichtsratsahnlich; der blos-
se Umstand, dass dem Beirat die Bestellung und Abberufung
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(aus wichtigem Grund) der Mitglieder des Stiftungsvorstands
Ubertragen wurde, rechtfertige eine derartige Annahme nicht.

Der erkennende Senat hat allerdings in den beiden Entschei-
dungen 6 Ob 49/07k und 6 Ob 50/07g bereits klargestellt, dass
sich die Frage, ob ein Beirat als weiteres Organ im Sinne des
§ 14 Abs. 2 PSG ein dem Aufsichtsrat vergleichbares Organ
ist, vorrangig nach dem in § 25 Abs. 1 PSG dem Aufsichtsrat
zugewiesenen Aufgabenkreis, der den Kern der — erweiter-
baren, aber nicht entziehbaren — Kompetenzen des Aufsichts-
rats umschreibt, bestimmt. Vergleicht man die Aufgaben, die
den Beirdten in den genannten Entscheidungen zugewiesen
waren, und jene Aufgaben, die dem Beirat der hier zu beur-
teilenden Stiftung zugewiesen sind, bedarf die Auffassung
des Rekursgerichts, das auch hier eine Aufsichtsratséahnlichkeit
angenommen hat, keiner Korrektur. Dass eine Abberufung
von Vorstandsmitgliedern hier (lediglich) aus wichtigen Grin-
den moglich ist, andert daran nichts; diese objektiv wichtigen
Grinde mussen namlich nicht wichtige Griinde im Sinne des §
75 Abs. 4 AktG sein, sondern sind «insbesondere» zumindest
grob fahrlassiges, stiftungsschadigendes Verhalten, Verstosse
gegen den Stiftungszweck und ungerechtfertigte Prozessfuh-
rung gegen die Stifter, die Stiftung oder gegen Gesellschaften,
an denen die Stiftung oder Stifter beteiligt sind, also eher un-
bestimmte Abberufungsgriinde, die dem Beirat einen weiten
Spielraum einrdumen.

3. Nach § 23 Abs. 2 Satz 2 PSG durfen BegUnstigte oder deren
Angehorige nicht die Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder stel-
len. Entscheidungswesentlich ist im vorliegenden Verfahren, ob
diese Unvereinbarkeitsbestimmung auch auf einen aufsichts-
ratsahnlichen Beirat anzuwenden ist.

3.1. Der erkennende Senat hat die Beantwortung dieser Frage
zwar in den beiden bereits erwahnten Entscheidungen 6 Ob
49/07k und 6 Ob 50/07g «im Anlassfall» dahingestellt gelas-
sen. Er hat jedoch bereits zu 6 Ob 39/97x (SZ 70/92 = JBI 1997,
776) —wenn auch obiter (so N. Arnold, PSG2[2007] § 14 Rz 68,
75; Linder/Zollner, Die Privatstiftung als Baustein der Corporate
Governance, ZFR 2006/39) — ausgefuhrt, er lehne die Auffas-
sung, ein mit Beglinstigten besetzter Beirat sei zuldssig, wenn
diesem nur ein Bestellungsrecht oder ein auf wichtige Grinde
beschrénktes Abberufungsrecht zukommt, ab; auch dem Auf-
sichtsrat konne die Bestellung und Abberufung des Vorstands
Ubertragen werden, der Aufsichtsrat durfe aber nicht mehrheit-
lich mit Begunstigten besetzt werden; diese zwingende gesetz-
liche Anordnung waére obsolet, wenn anstelle des Aufsichtsrats
ein Beirat mit diesen Befugnissen installiert und zur Ganze mit
Beglinstigten besetzt werden kdnnte.
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Auch ein Teil der Lehre geht davon aus, dass die Unvereinbar-
keitsbestimmung des § 23 Abs. 2 Satz 2 PSG auf einen auf-
sichtsratséhnlichen Beirat analog anzuwenden ist (Micheler in
Doralt/Nowotny/Kalss, PSG [1995] § 14 Rz 22; G. Nowotny, Die
Anforderungen an die Stiftungsurkunde aus dem Blickwinkel
des Firmenbuchgerichts, in Gassner/Goth/Groéhs/Lang, Privat-
stiftungen [2000] 157; Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und
die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 197).

3.2. Der erkennende Senat halt an dieser Rechtsauffassung fest:

Den im Revisionsrekurs selbst zitierten Gesetzesmaterialien zu
§ 15 Abs. 2 PSG ist zu entnehmen, dass der Stifter, will er dem
Beglinstigten eine besondere Funktion in der Stiftung einrau-
men, einen Beirat mit kontrollierender oder sogar bis zu einem
gewissen Grad auch weisungsgebender Funktion einrichten
kann; von einem solchen weiteren Organ waren Begunstigte
dann nicht ausgeschlossen. Daraus kann aber fur die Stiftung im
vorliegenden Verfahren gerade nichts gewonnen werden, weil
der Beirat hier nicht auf Kontrolle und «bis zu einem gewissen
Grad» Weisung beschrankt ist. Vielmehr bestellt der Beirat die
Mitglieder des Vorstands und kann sie bei Vorliegen «wichtiger»
Grinde — dass diese Regelung dusserst unbestimmt ist und dem
Beirat einen weiten Spielraum einrdumt, wurde bereits ausge-
fihrt (2.; vgl. auch 6 Ob 255/08f, wonach bei Beurteilung der
Frage, ob ein wichtiger Grund vorliegt, mit Ricksicht auf die bei
der Privatstiftung fehlenden Kontrollmechanismen kein strenger
Massstab zugrunde zu legen ist) — wieder abberufen. Umge-
kehrt kann der Beirat die Abberufung von Vorstandsmitgliedern
durch den Vorstand selbst bei Vorliegen wichtiger Griinde im
Sinne des § 75 Abs. 4 AktG verhindern, bedarf die Abberufung
insoweit doch der Zustimmung des Beirats. Und schliesslich
kommen dem Beirat (neben weitreichenden Kontrollméglich-
keiten des Vorstands einschliesslich eines bestimmten Weisungs-
rechts gegentber dem Stiftungsprufer) Zustimmungsrechte bei
der Verwaltung des Stiftungsvermogens durch den Stiftungs-
vorstand und bei der Bestimmung der Begtinstigten sowie des
Umfangs der an diese zu erbringenden Leistungen zu.

Gerade die im Revisionsrekurs zitierten Gesetzesmaterialien
lassen somit den Schluss zu, dass dem Gesetzgeber jedenfalls
nicht vorgeschwebt ist, ein aufsichtsratsahnlicher Beirat mit der-
art weitreichenden, tber Kontroll- und (eingeschrankte) Wei-
sungsmaoglichkeiten weit hinausgehenden Kompetenzen kénne
mehrheitlich mit Beguinstigten besetzt sein.

Im Ubrigen gesteht auch N. Arnold (PSG2 [2007] § 14 Rz 75,
der unter Darstellung weiterer Meinungen aus der Literatur eine
analoge Anwendung des § 23 Abs. 2 Satz 2 PSG auf einen Bei-
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rat ablehnt) zu, dass der Oberste Gerichtshof in der Entschei-
dung 6 Ob 39/97x zutreffend eine Umgehung des § 15 Abs. 2
PSG angenommen hat, weil der dortige Stiftungsvorstand zum
blossen Vollzugsorgan degradiert worden ware (vgl. in diesem
Sinn jangst auch Feltl/Rizzi, Zur Abberufung von Vorstands-
mitgliedern der Privatstiftung, ecolex 2009, 410). Gerade dies
wadre aber auch im vorliegenden Fall nicht auszuschliessen, auch
wenn der Beirat bei der Abberufung von Vorstandsmitgliedern
formell auf «wichtige» Grinde beschrankt ware; wie bereits er-
wahnt, handelt es sich dabei ndmlich nicht um jene des § 75
Abs. 4 AktG, sondern um viel weiter gefasste Griinde, so dass
dem Vorstand (infolge Abberufungssanktion) sogar bestimmte
Prozessfuhrungen untersagt werden kénnten. DarlUber hinaus
bedurfte der Vorstand der Zustimmung des Beirats, der aus dem
beglnstigten Stifter besteht, zur Festlegung des Umfangs der
an diesen zu erbringenden Leistungen. Dem Rekursgericht ist
daher darin beizupflichten, dass durch die gednderte Stiftungs-
urkunde jedenfalls die Unvereinbarkeitsbestimmung des § 15
Abs. 2 PSG unterlaufen werden kénnte, wonach die Begunsti-
gten und deren nahe Verwandte nicht Mitglieder des Stiftungs-
vorstands sein konnen; der innere Kontrollmechanismus, der
die staatliche Aufsicht ersetzen soll, wirde versagen. Auch das
in der Entscheidung 6 Ob 305/01y (wbl 2002, 278) besonders
betonte Fehlen einer Antragslegitimation des Stifters auf Abbe-
rufung der Vorstandsmitglieder (bei Unterbleiben einer anders-
lautenden Regelung in der Stiftungsurkunde) kénnte durch die
vorliegende Konstellation umgangen werden.

Osterr. OGH 16.10.2009, 6 Ob 145/09f

Durch die Unvereinbarkeitsbestimmungen des § 15 Abs. 2 und
3 PSG sollen die Objektivitat des Stiftungsvorstands bei der Voll-
ziehung der Beglnstigtenregelung gewahrt und Interessens-
kollisionen vermieden werden. Die Unvereinbarkeit ist auch auf
Vertreter der Beglinstigten zu erstrecken, kénnte doch andern-
falls die Regelung des § 15 Abs. 2 und 3 PSG leicht umgangen
werden.

Interessenkollisionen, die (noch) nicht den Grad einer Unverein-
barkeit erreichen, kénnen nach § 27 Abs. 2 PSG einen wichtigen
Grund fir die Abberufung eines Organmitglieds bilden, wenn
dadurch die Verfolgung des Stiftungszwecks, insbesondere bei
Vollziehung der vom Stifter vorgesehenen Beglinstigtenrege-
lung oder das sonstige ordnungsgemdsse Funktionieren der
internen Kontrollsysteme nicht mit hinreichender Sicherheit ge-
wiéhrleistet ist.

§ 15 Abs. 2 und 3 PSG, § 27 Abs. 2 PSG
Sachverhalt

Der Stifter NH verstarb am 7.12.2008. Das Vorstandsmitglied
Dr. W H verstarb am 21.12.2008. Am 18.2.2009 teilten die Stif-
terin Dr. I H und Dr. W H, beide vertreten durch S Rechtsanwalte
GmbH in L, welche sich auf eine gemass § 30 Abs. 2 ZPO er-
teilte Vollmacht berief, dem Erstgericht mit, dass die Stifterin
nach Widerruf der Anderung der Stiftungsurkunde geméss No-
tariatsakt vom 7.12.2008 die Stiftungsurkunde mit Notariatsakt
vom 9.2.2009 umfassend neu gefasst habe. Der aufgrund der
neu gefassten Stiftungsurkunde eingerichtete, aus der Stifterin
und ihrem Sohn Dr. W H bestehende Familienbeirat schlage vor,
anstelle des verstorbenen Stiftungsvorstandsmitglieds Dr. W H
Herrn Rechtsanwalt Dr. W L zum Stiftungsvorstandsmitglied zu
bestellen. (...)

Rechtliche Beurteilung

(...) 3. Soweit der Revisionsrekurswerber die Unzulassigkeit der
Bestellung von Dr. L damit begrindet, dass fur die Stifterin ein
(einstweiliger) Sachwalter bestellt wurde, ist dem entgegenzu-
halten, dass die Geschaftsfahigkeit der Stifterin im vorliegenden
Fall unerheblich ist, weil es sich um eine Organbestellung durch
das Gericht handelt. Die Auffassung des Rekursgerichts, dass
die Stiftungsurkunde keine Kompetenz des Stifters zur Bestel-
lung von Vorstandsmitgliedern fur den Fall des Ablebens eines
Vorstandsmitglieds enthalte, sowie dass auf die Neufassung der
Stiftungsurkunde nicht Bedacht zu nehmen sei, weil die hierin
enthaltenen Anderungen mangels Anmeldung zum Firmenbuch
noch nicht wirksam wurden (§ 33 Abs. 3 PSG), wird vom Revisi-
onsrekurswerber nicht mehr bekampft.

4.1. Gleichwohl kommt dem Revisionsrekurs im Ergebnis Be-
rechtigung zu: Nach § 15 Abs. 2 PSG kdnnen ein Beglnstigter,
dessen Ehegatte sowie Personen, die mit dem Begunstigten in
gerader Linie oder bis zum dritten Grad der Seitenlinie verwandt
sind, nicht Mitglieder des Stiftungsvorstands sein. Erganzt wird
diese Regelung durch § 15 Abs. 3 PSG, der den Kreis auf be-
stimmte Beteiligte (und deren Ehegatten bzw. Verwandte) an
juristischen Personen, die BegUnstigte sind, ausdehnt. Beide
Bestimmungen stellen zwingendes Recht dar (6 Ob 180/04w
SZ 2004/177 = Ges 2005, 154 [N. Arnold]; N. Arnold, PSG?,
§ 15 Rz 19; H. Torggler in Gassner/Goth/Gréhs/Lang, Privat-
stiftungen 65 ff; Sabine Schmidt in Doralt/Kalss, Aktuelle Fra-
gen des Privatstiftungsrechts 177; vgl. auch 2 Ob 277/04f).
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4.2. Durch die Unvereinbarkeitsbestimmungen sollen die Objek-
tivitat des Stiftungsvorstands bei der Vollziehung der Begiins-
tigtenregelung gewahrt und Interessenskollisionen vermieden
werden (ErlautRV 1132, BIgNR 18, GP zu § 15 PSG). Vorgebeugt
werden soll vor allem kollidierenden Interessen der Begins-
tigten am Erhalt eines Geld- oder Sachbezugs einerseits und
der Privatstiftung an der Verwirklichung des Stifterwillens an-
dererseits (5 Ob 278/00a ecolex 2001/312; 2 Ob 277/04f RdW
2006/591 = ecolex 2006/324). Die Wahrung der Objektivitat
des Stiftungsvorstands dient zusatzlich auch dem Schutz allfal-
liger Glaubiger und des sonstigen Rechtsverkehrs (H. Torggler
in Gassner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen, 65; N. Arnold,
PSG2, § 15 Rz 21; vgl. auch E. Stern, RAW 1997, 521 [522];
Hirsch, Privatstiftung: Letztbeginstigter als Vorstandsmitglied?,
RdW 1998, 721 [725 f]; Micheler in Doralt/Kalss, Aktuelle Fra-
gen des Privatstiftungsrechts, 321; Sabine Schmidt, a.a.0., 176
ff). Als weiteren Grund nennt die Literatur teilweise auch die
Vermeidung von Streitigkeiten zwischen mehreren Begunstigten
(Sabine Schmidt, a.a.0., 178; a.A. N. Arnold, PSG?, § 15 Rz 21).

4.3. Dass diese gesetzliche Regelung mdglicherweise bei Fami-
lienstiftungen Probleme mit sich bringen kann, weil eine Person
sich zwischen der Begunstigtenstellung und dem Stiftungsvor-
standsmandat entscheiden muss (kritisch im Hinblick darauf
Strasser, JBl 2000, 487 [497], der von einer «unverstandlichen
Fehlkonstruktion» spricht), andert am zwingenden Charakter
dieser Bestimmungen nichts (N. Arnold, PSG2, § 15 Rz 20).

4.4. Die angefihrte ratio dieser Bestimmung erfordert, die
Unvereinbarkeit auch auf Vertreter der BegUnstigten zu erstre-
cken, kénnte doch andernfalls die Regelung des § 15 Abs. 2
und 3 PSG leicht umgangen werden. Dies gilt jedenfalls fur ein
aufrechtes Vollmachtsverhaltnis. In diesem Zusammenhang ist
auch darauf zu verweisen, dass etwa im Gesellschaftsrecht ein
Stimmrechtsausschluss auch auf den Vertreter des Betroffenen
durchschlagt. So gilt etwa, wenngleich das Gesetz dies — im
Gegensatz zu § 142 Abs. 1 letzter Satz dAktG — nicht ausdriick-
lich ausspricht, der Stimmrechtsausschluss nach § 118 Abs. 1
Satz 2 AktG nicht nur fur den betroffenen Aktionar selbst, son-
dern auch fir jeden, der von ihm als Vertreter, Treuhander oder
Legitimationsaktionar seine Stimmberechtigung ableitet (Stras-
ser in Jabornegg/Strasser, AktG, § 114 Rz 20 und § 118 Rz 6;
6 Ob 28/08y).

4.5. Hingegen wadre eine frihere (abgeschlossene) Tatigkeit
als Vertreter unschadlich, soweit nicht in besonderen Ausnah-
mefallen, etwa wegen des aussergewdhnlichen Umfangs der
Vertretung und des bezogenen Honorars der Anschein entste-

liechtenstein-journal 4/2009

hen konnte, der betreffende Organwalter sei bei der Austibung
seines Amts als Mitglied des Stiftungsvorstands nicht mehr un-
voreingenommen. In diesem Fall kénnte das Gericht gemass §
27 Abs. 2 PSG das betreffende Organmitglied auch abberufen.
Umgekehrt wirden derartige Umstande naturgemass der Be-
stellung der betreffenden Person zum Organmitglied durch das
Gericht entgegenstehen.

4.6. Dabei ist nicht unbedingt erforderlich, dass Dr. L personlich
Bevollmachtigter von Begunstigten war. Vielmehr ware es auch
ein wichtiger Grund, wenn die Rechtsanwaltspartnerschaft,
der er als Partner angehért, in einem derartigen Vertretungs-
verhéltnis stand oder steht. Das Ausmass der Beteiligung spielt
hierbei — entgegen der in der Revisionsrekursbeantwortung
vertretenen Rechtsansicht — keine Rolle.

4.7. Nach herrschender Ansicht sind wichtige Griinde im Sinne
des § 27 Abs. 2 PSG namlich alle bedeutsamen Umstande, die
die Belange der Gesellschaft bzw.. Privatstiftung gefahrden
oder ihr die Beibehaltung der aufrechten Bestellung des Or-
ganmitglieds unzumutbar machen (7 Ob 700/88, SZ 61/260 =
ecolex 1990, 90; 8 Ob 563/89 = ecolex 1991, 324; N. Arnold,
PSG?, § 27 Rz 23).

4.8. Dabei kdnnen auch Interessenkollisionen, die (noch) nicht
den Grad einer Unvereinbarkeit erreichen, einen wichtigen
Grund fur die Abberufung eines Organmitglieds bilden, wenn
dadurch die Verfolgung des Stiftungszwecks, insbesondere bei
Vollziehung der vom Stifter vorgesehenen Beguinstigtenrege-
lung oder das sonstige ordnungsgemadsse Funktionieren der
internen Kontrollsysteme nicht mit hinreichender Sicherheit
gewahrleistet ist (6 Ob 278/00a, ecolex 2001/312; N. Arnold,
PSG?, § 27 Rz 24).

4.9. Im Rahmen der Entscheidung nach § 27 Abs. 1 und 2 PSG
ist letztlich immer auch eine Prognoseentscheidung vorzuneh-
men. Entscheidend ist, ob die Verfolgung des Stiftungszwecks
mit ausreichender Sicherheit in Zukunft gewahrleistet ist (6 Ob
74/99x, RAW 1999, 718 = JBI 2000, 49; 6 Ob 278/00a = ecolex
2001/312; N. Arnold, PSG2, § 27 Rz 24). Dabei ist im Hinblick
auf die bei der Privatstiftung fehlenden externen Kontrollme-
chanismen bei der Beurteilung, ob ein Abberufungsgrund vor-
liegt, kein allzustrenger Massstab zugrundezulegen (N. Arnold,
PSG2, § 27 Rz 24). Vielmehr erfordert die «Verselbstandigung»
des Vermogens, die fehlende Kontrolle durch Eigentimer und
das Nichtvorhandensein von Gesellschaftern — sowohl im 6f-
fentlichen Interesse als auch im Interesse der Privatstiftung
selbst — eine funktionsfahige Organisation und deren effiziente
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Kontrolle, um die Gefahr von Missbrauch oder Schadigung
hintanzuhalten und um die Erfullung des Stifterwillens zu ge-
wahrleisten (6 Ob 278/00a, ecolex 2001/312; N. Arnold, PSG2,
§ 27 Rz 24 aE).

5. In diesem Sinne werden die Vorinstanzen daher im fortge-
setzten Verfahren detaillierte Feststellungen zu Art und Umfang
der Tatigkeit von Dr. L fur die BegUnstigten zu treffen haben.
Ausserdem werden nahere Feststellungen zu dem angeblichen
Darlehensprozess Uber 1'000'000 EUR und das Verfahren ge-
gen H W zu treffen sein, die eine Beurteilung hinsichtlich ei-
ner allfalligen Interessenkollision oder des Vorliegens sonstiger
wichtiger Grinde, die einer Bestellung von Dr. L entgegenste-
hen kénnten, ermdglichen.

Da sohin erhebliche Tatsachen bisher nicht abschliessend ge-
klart wurden, waren die Entscheidungen der Vorinstanzen
spruchgemass aufzuheben.

Kommentierung

1. Die Bedeutung der Entscheidungen des
Osterreichischen OGH

Die beiden hier abgedruckten Urteile des 6sterreichischen Ober-
sten Gerichtshofs haben nicht nur unter Stiftungsjuristen, son-
dern auch in der Tagespresse fir erhebliches Aufsehen gesorgt.
«Hdchstgericht entmUindigt Stifter und Begunstigte» (N. Arnold,
Tageszeitung «Die Presse» vom 13.9.2009), «Privatstiftung: Ein-
fluss der Beglinstigten beschrédnkt» (Mager, Tageszeitung «Die
Presse» vom 15.11.2009), «Reaktion: Privatstiftung wird immer
weniger praktikabel» (Kerres/Freytag, Tageszeitung «Die Presse»
vom 22.11.2009): So lauteten die Uberschriften einiger, durch-
wegs von Rechtsanwadlten verfassten Beitrdge, die in den letzten
Wochen in 6sterreichischen Zeitungen erschienen sind. Tatsdch-
lich kann man die Bedeutung vor allem der ersten Entscheidung
nur richtig einschdtzen, wenn man bedenkt, dass von ihr schat-
zungsweise zwei Drittel bis drei Viertel der etwa 3500 Privatstif-
tungen, die derzeit in Osterreich bestehen, betroffen sind.

2. Rechtsgrundlagen
a) Inkompatibilitat
Zum besseren Verstdndnis ist zundchst auf die wesentlichen

Rechtsgrundlagen hinzuweisen. Das &sterreichische Privatstif-
tungsrecht enthélt zwei Bestimmungen, die eine Inkompati-

bilitaét fur die Mitgliedschaft in Stiftungsorganen zum Gegen-
stand hat. Gemdss § 15 Abs. 2 PSG ddrfen Begunstigte und
bestimmte nahe Angehérige eines Beglnstigten dem Stif-
tungsvorstand (dem ésterreichischen Aquivalent des liechten-
steinischen Stiftungsrats) nicht angehéren. Der Zweck der Be-
stimmung erscheint offenkundig: Das Gesetz unterstellt eine
Interessenkollision beim Beglnstigten, der als Mitglied des
Stiftungsvorstand zu einer zweckkonformen Verwendung und
Verwaltung des Stiftungsvermégens verpflichtet wére, obwohl!
er dabei als Beglinstigter auch eigene Interessen hat.

Ferner sieht § 23 Abs. 2 PSG vor, dass die Beglnstigten und ihre
nahen Angehdrigen nicht mehr als die Hélfte der Mitglieder
des Aufsichtsrats einer Privatstiftung stellen dirfen. Der Zweck
dieser Bestimmung erschliesst sich nicht auf den ersten Blick.
Nach dem Willen des historischen Gesetzgebers sollen die Be-
glnstigten, «[o]bwohl sie ein besonderes Kontrollinteresse ha-
ben, ... dennoch nicht die Mehrheit im Aufsichtsrat haben, weil
dies anderen, nicht im Aufsichtsrat vertretenen Beglnstigten
zum Nachteil gereichen kénnte» (RV 1132 BIgNR 18. GP, Erl. zu
§ 23 Abs. 2). Uberzeugend ist dies freilich nicht: Denn erstens
gibt es kein stiftungsrechtliches Gleichbehandlungsgebot im
Verhaltnis zwischen den Beglinstigten, der Stifter kann die Be-
glnstigten unterschiedlich behandeln. Zweitens erweist sich die
gesetzgeberische Anordnung selbst auf der Grundlage ihrer ei-
genen Prémisse als Uberschiessend: Denn wenn dem Aufsichts-
rat sdmtliche Beglinstigte angehdren, droht keinem von ihnen
ein Nachteil, so dass dann nicht einzusehen wére, warum sie auf
die Halfte der Mitglieder beschrénkt sein sollen. Freilich ist die
praktische Bedeutung des § 23 Abs. 2 PSG in seinem unmittel-
baren Anwendungsbereich gering. Denn die Bestimmung be-
zieht sich nach ihrem Wortlaut nur auf Aufsichtsrate der Privat-
stiftungen. Der Aufsichtsrat ist als obligatorisches Organ einer
Privatstiftung nur dann vorgesehen, wenn diese entweder mehr
als 300 Arbeitnehmer beschéftigt oder wenn sie inldndische
Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften einheitlich leitet,
bei denen insgesamt im Durchschnitt mehr als 300 Arbeitneh-
mer beschéftigt sind. Auf diese Weise soll eine Umgehung der
Arbeitnehmermitbestimmung verhindert werden (N. Arnold,
Privatstiftungsgesetz2 [2007] & 22 Rz 2). Praktisch treffen diese
Voraussetzungen jedoch nur selten zu, weshalb bei nur weni-
gen Privatstiftungen ein Aufsichtsrat eingerichtet ist.

b) Organisationsfreiheit
Dagegen ist ein «Beirat» als Stiftungsorgan vor allem bei Fa-

milienstiftungen sehr verbreitet. Dass ein solches Organ ein-
gerichtet werden kann, ldsst sich nicht bezweifeln, weil § 14
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Abs. 2 PSG weitere Organe zur Wahrung des Stiftungszwecks
ausdricklich zuldsst. Solche Organe, die keine Vertretungsbe-
fugnis, sondern nur Kontroll- und Beratungsaufgaben haben
kénnen (RV 1132 BIgNR 18. GP, Erl. zu § 14), k6nnen auch «bis
zu einem gewissen Grad mit weisungsgebender Funktion» ein-
gerichtet werden (RV 1132 BIgNR 18. GP, Erl. zu § 15 Abs 2).

3. Die Entscheidung 6 Ob 42/09h

Die entscheidende Frage ist somit, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen die Inkompatibilitdtsbestimmungen fir Organ-
mitgliedschaften auf den Beirat analog anzuwenden sind. Nach-
dem diese Frage bisher in der Rechtsprechung nicht vollkommen
geklart worden war, nimmt die erste der abgedruckten Ent-
scheidungen dazu in verhéltnisméssig grosser Deutlichkeit Stel-
lung: Ein Beirat ist zumindest dann als aufsichtsratsahnlich zu
qualifizieren, wenn der Beirat den Stiftungsvorstand bestellen
und auch aus anderen Griinden als jenen, die die Abberufung
eines Vorstandsmitglieds einer Aktiengesellschaft rechtfertigen
(§ 75 Abs. 4 6AktG), abberufen kann, wenn er zugleich die
Abberufung eines Vorstandsmitglieds durch den Stiftungsvor-
stand auch bei Vorliegen eines wichtigen Grundes durch die
Verweigerung der Zustimmung verhindern kann; und wenn
ihm gleichzeitig Zustimmungsrechte bei der Verwaltung des
Stiftungsvermégens durch den Stiftungsvorstand und bei der
Bestimmung der Beglnstigten sowie des Umfangs der an diese
zu erbringenden Leistungen zusteht.

Es ist an dieser Stelle nicht méglich, die Entscheidung in umfas-
sender Weise kritisch auszuleuchten und zu analysieren. Ledig-
lich drei Anmerkungen sollen erfolgen:

a) Bei blosser Lektire der Entscheidung kénnte der Eindruck
entstehen, als folge der OGH einer herrschenden Ansicht, die
sich fir eine analoge Anwendung des § 23 Abs. 2 Satz 2 PSG
auf einen aufsichtsratsdhnlichen Beirat ausspricht (vgl. zum
Ende von Abschnitt 3.1. angefihrten Arbeiten von Micheler,
Nowotny und Pittl). Das Gegenteil ist der Fall. Die Frage der
analogen Anwendung der Inkompatibilitdtsbestimmungen auf
Beiréte ist seit dem Inkrafttreten des PSG im Jahre 1993 heftig
umstritten. Zahlreiche Autoren haben sich fir eine stérkeren
Einfluss der Beglinstigten ausgesprochen: So vertritt etwa H.
Torggler die Ansicht, dass die Bestellung und die — wenigstens
aus einem sachlichen Grund erfolgende — Abberufung des Stif-
tungsvorstands auch durch Beglinstigte oder durch ein mehr-
heitlich mit Beglinstigten besetztes Organ erfolgen kénne; §
23 Abs. 2 PSG spreche nicht dagegen, weil diese Bestimmung
nur aus ihrem spezifisch arbeitsverfassungsrechtlichen Grund
zu verstehen sei (Zur Bestellung und Abberufung des Stif-
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tungsvorstands einer Privatstiftung, GesRZ 1997, 140 [149]).
Auch P. Doralt hélt die im Gesetz enthaltenen Spezialbestim-
mungen Uber die Inkompatibilitdt fir nicht so klar, dass es ge-
rechtfertigt sei, die stiftungsrechtliche Gestaltungsfreiheit als
fundamentales Wertungsprinzip noch weitergehend im Sinne
einer Entmindigung der Beglnstigten einzuschranken (Zur Be-
stellung der Vorstandsmitglieder und des Stiftungsprifers bei
Privatstiftungen durch Beglnstigte oder ein von Beglinstigten
gebildetes Gremium, GesRZ 1997, 125 [125 ff]). Strasser hélt
§ 15 Abs. 2 PSG fir eine «unverstdndliche Fehlkonstruktion»
(Gedanken zu einem aus Beglnstigten zusammengesetzten
Beirat, JBI 2000, 487 [492]). Es ist bedauerlich, dass der OGH
diese und andere Stimmen Ubergeht und deshalb auch die Ge-
legenheit ungenutzt lasst, sich mit den einzelnen Argumenten
ndher zu beschéftigen.

b) Bereits oben (2.) wurde gezeigt, dass das PSG zwei Inkom-
patibilititsbestimmungen enthélt (§ 15 Abs. 2, § 23 Abs. 2
PSG), die in ihrer Funktionsweise nicht vollkommen Uberein-
stimmen. Aus der Entscheidung folgt nicht mit letzter Gewiss-
heit, ob der OGH eine analoge Anwendung des & 23 Abs. 2
oder des § 15 Abs. 2 PSG befiirwortet. Kénnte man die Aus-
fahrungen in Pkt. 3. und 3.1. der Entscheidungsbegrindung so
verstehen, als gehe es um eine analoge Anwendung des § 23
Abs. 2 PSG, so kénnte man aus dem letzten Teil der Entschei-
dung (Pkt. 3.2.) den Schluss ziehen (vgl. insb.: «Dem Rekursge-
richt ist daher darin beizupflichten, dass durch die gednderte
Stiftungsurkunde jedenfalls die Unvereinbarkeitsbestimmung
des § 15 Abs. 2 PSG unterlaufen werden kénnte, wonach die
Beqgdnstigten und deren nahe Verwandte nicht Mitglieder des
Stiftungsvorstands sein kénnen; ...»), als sei auch eine analoge
Anwendung des § 15 Abs. 2 PSG méglich. Daran knipfen sich
freilich betrdchtliche Konsequenzen: Bei analoger Anwendung
des § 23 Abs. 2 PSG dirfte der Beirat wenigstens zur Halfte
mit Beglnstigten besetzt sein; im Falle einer Analogie zu §
15 Abs. 2 PSG wéren Beglnstigte von der Mitgliedschaft im
Beirat gédnzlich ausgeschlossen. Mdglicherweise kdnnte eine
Differenzierung angezeigt sein: Bei «schlichter» Aufsichtsrat-
sdhnlichkeit ist § 23 Abs. 2 PSG analog anzuwenden, bei der
Zuweisung von Kompetenzen, die den Beirat in die Ndhe eines
«faktischen Vorstands» ricken, wére auf § 15 Abs. 2 PSG zu-
rickzugreifen.

¢) Die Entscheidung des OGH stellt auch die grosse Zahl der
hiervon betroffenen Stiftungen, deren Beiréte sich nunmehr als
fehlerhaft zusammengesetzt erweisen, vor grosse Probleme.
Wenn sich der Stifter ein Anderungsrecht vorbehalten hat (§ 33
Abs. 2 Satz 1 PSG), dann kann er die Stiftungserkldrung in einer
der Entscheidung gentigenden Weise sanieren. Freilich bleibt er



Osterr. OGH 5.8.2009, 6 Ob 42/09h und Osterr. OGH 16.10.2009, 6 Ob 145/09f (Schauer)

an die materiellen Schranken, die sich aus der Entscheidung er-
geben, gebunden, so dass ein «dynastischer» Zweck (P. Doralt,
GesRZ 1997, 139), bei dem die beglinstigten Familienmitglieder
das Sagen haben, mit der Stiftung nicht verwirklicht werden
kann. Besteht kein Anderungsrecht des Stifters, so ist an eine
ausnahmsweise Anderung der Stiftungserklarung durch den
Stiftungsvorstand zu denken (§ 33 Abs. 2 Satz 2 PSG), woflr
gute Grinde sprechen.

4. Die Entscheidung 6 Ob 145/09f

Die zweite Entscheidung erscheint auf der Grundlage der ersten
nicht mehr Gberraschend. Der OGH spricht darin aus, dass der
Zweck des § 15 Abs. 2 PSG es gebiete, auch einen Vertreter
des Beglinstigten vom Stiftungsvorstand auszuschliessen. Dies
gelte jedenfalls fir ein aufrechtes Vollmachtsverhéltnis. Dem
kann mit dem Vorbehalt zugestimmt werden, dass das Wort
«Vollmachtsverhéltnis» besser durch «Auftragsverhéltnis» er-
setzt werden sollte. Denn ob der vom Stiftungsvorstand ausge-
schlossene Beglnstigte das Vorstandsmitglied bezlglich seines
Verhaltens in der Stiftung steuern kann, hangt nicht von der
Vollmacht im technischen Sinn, sondern von einer Weisungs-
gebundenheit, deren Grundlage der Auftrag ist. Dann aber er-
scheint die Entscheidung folgerichtig. Gleichwohl! hat auch sie

Das Urteil des FL-Obersten Gerichtshofs vom 7.1.2009 (1CG
2006.303), das wir in 2009, 26 ff. zu-
sammengefasst veroffentlicht hatten, wurde zwischenzeitlich
vom StGH (StGH 2009/17) bestatigt. Im Kern ging es bei der
Entscheidung des OGH darum, ob sich der Stiftungsrat bei ent-
gegengenommenen Geschenken, die er vom Stifter oder Stif-
tungsbegunstigten erhalt, in einer Interessenkollison befindet.
Dies hatte der OGH bejaht und klargestellt, die Stiftungsrate
hatten vor Abwicklung der Schenkungen und Entgegennahme
der Geldbetrdge die Bestellung eines Beistandes fir die Stif-
tung beantragen und von diesem die Zustimmung bzw. Ge-
nehmigung einholen mussen. Im vorliegenden Fall ging es um
Betrage von 11.8 Mio. CHF, die nun, soweit noch nicht gesche-
hen, nach Bereicherungsrecht rickabgewickelt werden. Wie
bereits zuvor bestatigt der StGH die Rspr. des OGH, wonach Er-
messensbegunstigte (also solche Stiftungsbegtnstigte, fur wel-
che die Ausschittungen nicht zeitlich und betragsmaéssig fixiert
sind) keinen (klagbaren) Rechtsanspruch auf Ausschittungen
haben (S. 84 mit Hinweis auf StGH 2003/58 und 2004/62). Fir

erhebliche Relevanz fir die Gsterreichische Stiftungspraxis, weil
sie Vertreter — z.B. Rechtsanwidlte oder Steuerberater — des be-
glnstigten Stifters von der Einsitznahme im Stiftungsvorstand
ausschliesst.

5. Die liechtensteinische Perspektive

Die beiden Entscheidungen machen bei den entschiedenen
Rechtsfragen einen deutlichen Wettbewerbsvorteil des liech-
tensteinischen Stiftungsrechts gegentber der Gsterreichischen
Privatstiftung deutlich. Weder das alte noch das neue liechten-
steinische Stiftungsrecht enthélt vergleichbare Inkompatibilitéts-
bestimmungen. Beglinstigte kénnen sowohl dem Stiftungsrat
angehdren als auch Mitglied anderer Organe sein. Nur als Re-
visionsstelle (Art 552 § 27 Abs. 2 Ziff 4 PGR) und als sonstiges
Kontrollorgan (Art 552 § 11 Abs. 3 PGR) sind sie ausgeschlos-
sen. Fur die liechtensteinische Praxis bietet sich aufgrund der
erhéhten Organisationsfreiheit des Stiftungsrechts nunmehr die
Chance, auch solche Gestaltungsbeddrfnisse zu befriedigen,
die durch die Entscheidungen des d&sterreichischen OGH bei
der Wahl einer ésterreichischen Privatstiftung nicht verwirklicht
werden kénnen.

Univ.-Prof. Dr. Martin Schauer, Wien

den Beschwerdefall sei «allein wesentlich, dass es auch nach
dem alten Stiftungsrecht jedenfalls nicht anging, dass sich eine
Ermessensbeginstigte wie im Beschwerdefall CB ohne jeden
Einbezug des Stiftungsrates einfach aus dem Stiftungsvermo-
gen «bedienen» konnte. Denn «es darf gefordert werden, dass
Stiftungsausschittungen vom Stiftungsrat zumindest konklu-
dent und einigermassen zeitnah genehmigt werden missen»
(S. 88). Hier, so der OGH, kénne «kaum von einer einiger-
massen zeitnahen oder auch nur konkludenten Genehmigung
durch den Stiftungsrat gesprochen werden» — der zweite Stif-
tungsrat HG erfuhr erst «Jahre spéater, dass dieses Geld fur den
Beschwerdefihrer zu 1. bestimmt war». «lm Ubrigen konnte
CB auch deshalb keine gultige Einwilligung geben, weil sie die
dramatischen Konsequenzen der Schenkung an den Beschwer-
defuhrer zu 1. vor dem Hintergrund des gegen sie anstehenden
deutschen Steuerhinterziehungsverfahrens offensichtlich nicht
Uberblicken konnte und hiertiber von HB auch nicht informiert
wurde.» (S. 86).

Fortsetzung folgt auf S. 138
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Furstlicher Oberster Gerichtshof, 3.9.2009, 9 CG.2006.312 (Lins)

Fiirstlicher Oberster Gerichtshof, 3.9.2009,

9 CG.2006.312 (Lins)

1. Geschéftsfihrungsverantwortung des Liechtensteinischen
Stiftungsrats bei Vermittlung und Mitwirkung von Vertrauens-
personen des Stifters (ausléndischen Korrespondenten) im Stif-
tungsrat

2. Klare Unterscheidung zwischen Geschéftsfihrungs- und Ver-
tretungshandlungen

3. Mitverantwortung der Stiftung fir den ihr entstandenen
Schaden bei kontrollierten Stiftungen durch «differenzierte»
Solidaritat

Kurzdarstellung des Sachverhalts

Die Klagerin IS, eine nach liechtensteinischem Recht hinterlegte
Familienstiftung, wurde am 4.12.1995 vom Erstbeklagten DV
im Auftrag des KDH, welcher zugleich Erstbegtnstigter der
Stiftung werden sollte, treuhdnderisch gegriindet. Uber Ver-
mittlung von PH, dem Berater von KDH, fand diesbeziglich
ein Treffen zwischen DV, KDH und PH statt. Im Rahmen dieses
«Grundungungsgesprachs» wurden der Erstbeklagte DV und
die Zweitbeklagte JV zu einzelzeichnungsberechtigten Stif-
tungsraten eingesetzt.

Wenige Tage spater, am 6.12.1995 wurde PH als weiteres Stif-
tungsratsmitglied mit Einzelzeichnungsrecht bestellt, welcher
am 14.12.1995 die Bestellung annahm. Ob PH Uber ausdriick-
liche Weisung des KDH als weiteres Mitglied des Stiftungsrates
bestellt wurde und ob KDH eine Erkldrung gegenlber dem
Erstbeklagten abgegeben hat, dass PH von ihm samtliche Voll-
machten fir Vermogensverwaltung, VerglUtungen etc habe,
konnte nicht festgestellt werden. lhm wurden von Seiten des
Erstbeklagten mehrere Dokumente, u.a. der Mandatsvertrag
Ubermittelt, wobei allerdings eine RickUbermittlung einer un-
terschriebenen Ausfertigung des Mandatsvertrages nicht er-
folgte.

Kurze Zeit spater brachte PH Wertschriften und Bargeld in die
Stiftung ein, welche er zuvor von KDH erhalten bzw ausge-
handigt erhalten und quittiert hatte. Die Wertschriften wurden
vom Erstbeklagten — einem Auftrag von PH folgend — sogleich
verkauft und als Callgeld angelegt.
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In der Zeit zwischen 30.10.1997 und dem 23.3.1999 behoben
der Erst- bzw die Zweitbeklagte insgesamt CHF 825’000 sowie
DEM 184'501.85 (entspricht EUR 94'334.30) mittels ihres Ein-
zelzeichnungsrechts vom Stiftungskonto und Ubergaben diese
Betrage in bar gegen Quittung an PH, ohne den Zweck dieser
Auszahlung an PH zu ergriinden bzw zu dokumentieren. Die Be-
klagten gingen davon aus, dass PH im Auftrag des KDH gehan-
delt hat, als sie diesem jeweils Gelder der Stiftung Uberliessen.

Innerhalb des o.a. Zeitraums Uberbrachte umgekehrt PH den
Beklagten in 3 Teilzahlungen insgesamt den Betrag i.H.v. DEM
1"511'902.50, welche er zuvor von KDH zur Einbringung in die
Stiftung erhalten hatte. Da auch hier keine entsprechende Do-
kumentation Uber den Zweck dieses Geldtransfers erstellt wur-
de, gingen die Beklagten davon aus, dass dieser Mittelzufluss in
die Stiftung seitens des PH eine Ruckfuhrung der urspriinglich
PH Uberlassenen Gelder darstellte. Die Beklagten unterliessen
es auch, weder die Uberlassung noch den Mittelzufluss an die
Stiftung zu Uberprifen. Was PH mit den von den Beklagten
in bar Ubergebenen Geldern machte, konnte nicht festgestellt
werden. Jedenfalls sind diese Gelder KDH nicht zugeflossen.

Im Gefolge einer Besprechung zwischen KDH, PH und NS und
auf Andringen von PH Ubernahm NS am 18.5.1999 anstelle von
DV und JV die Reprasentanz der klagenden Stiftung, gleichzei-
tig wurde er zum Stiftungsrat bestellt. Zu diesem Zeitpunkt ging
KDH noch davon aus, dass samtliches von ihm eingebrachte
Geld noch in der Stiftung vorhanden ist. Diese Annahme ba-
sierte auf der Tatsache, dass PH ihm bei seinen ca. halbjahr-
lichen Treffen gefdlschte Bankauszlige prasentierte. Nachdem
PH ab Fruhjahr 2005 fur KDH nicht mehr erreichbar war, be-
gann KDH mit entsprechenden Recherchen. Im August 2005
beging PH Selbstmord.

Die im OGH-Beschluss dartber hinaus festgestellten Sachver-
haltselemente betreffen in erster Linie solche, welche i.Z.m.
der vom Gerichtshof verworfenen Einrede der Verjghrung vor-
gebracht wurden und somit hier nicht naher erértert werden
mdassen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren auf Zahlung der ver-
schwundenen Gelder iHv CHF 825’000 sowie EUR 94'334.30
unter Berufung auf die Verantwortlichkeitsanspriiche gem.
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Art. 218 f. PGR sowie der Verletzung der Grundsatze einer
gewissenhaften Geschaftsfihrung gem. Art. 182 Abs. 2 PGR
der klagenden Stiftung vollinhaltlich statt. Der auf eine Beweis-
und Rechtsriige sowie ein Neuvorbringen gestitzten Berufung
gab das Obergericht unter Ubernahme der wesentlichen Teile
der rechtlichen Beurteilung der Unterinstanz keine Folge.

Kommentierung

Die gegen das Berufungsurteil gerichtete Revision beantragte
wegen behaupteter unrichtiger rechtlicher Beurteilung die Ab-
weisung des Klagebegehrens. Der OGH gab der Revision statt
und hob das Berufungsurteil auf und begriindete seine Ent-
scheidung wie folgt: Zundchst verwarf dieser das Argument
der Beklagten, dass deren Verhalten, welches zum Vermdégens-
verlust der Kldgerin flhrte, nicht rechtswidrig und somit ohne
Verschulden blieb, da die Argumentation der Beklagten auf der
irrigen Prémisse der Gleichsetzung von Geschéftsfihrungs- und
Vertretungshandlungen von Stiftungsrédten beruhe. Ausgehend
vom Einzelzeichnungsrecht des PH (nur als Organ, nicht auf
dem Bankkonto) unterstellten die Beklagten, dass PH gem Art.
181 Abs. 3 PGR auch alle Geschéftsfihrungshandlungen allein
vornehmen habe kénnen und die Beklagten diesem zu Recht
die jeweiligen Geldbetrdge zwecks Durchfihrung von PH be-
haupteten «Grundstiicksgeschéften» (welche weder festgestellt
wurden noch tatsdchlich stattfanden) (bergeben hétten.

Unter Verweis auf seinen Beschluss vom 2.4.2009, 10 HG.
2008.18 stellt der OGH fest, dass die Geschéftsfihrung, die die
interne Leitung einer Verbandsperson zum Gegenstand habe,
von der Vertretung der Stiftung als rechtsgeschéftliches Han-
deln nach aussen streng zu unterscheiden ist. Die Geschéftsfih-
rung umfasst insbesondere alle fir die Willensbildung auch fir
Vertretungshandlungen massgeblichen Beschliisse und Hand-
lungen und damit grundsdétzlich ein viel weiteres Feld als die
Vertretung.

Gemdss den Art. 245 und 181 Abs. 1 PGR steht die Geschdfts-
fihrung (auch) einer Stiftung, soweit in den Statuten nichts
anderes bestimmt oder durch Beschlisse der zustindigen Or-
gane anders angeordnet ist, allen Mitgliedern der Verwaltung
(Stiftungsréten) zu. Die Vertretung von Verbandspersonen (Stif-
tungen) erfolgt gem Art. 184 Abs. 1 durch die hiezu berufenen
Organe oder sonstige besondere Vertreter nach Vorschrift der
Statuten. Da weder die Statuten der Kldgerin noch ein anders-
lautender Beschluss vorlag, galt somit auch fur die Kldgerin
der in Art. 181 Abs. 1 PGR normierte Grundsatz der Gesamt-
geschéftsfihrung durch die drei Stiftungsrate. PH war damit

schon gem Art. 181 Abs. 2 PGR — ausser bei Gefahr im Verzug
— nicht befugt, von seinen Mitstiftungsraten die Ausschittung
von Vermégensteilen der Kldgerin zu verlangen und in eigener
Kompetenz Uber die ihm von den Beklagten ausgefolgten Geld-
betrdge zu verfugen.

Jede Geldentnahme vom Stiftungsvermdgen hétte damit gleich-
qglltig, ob die Finanzierung von Grundstiicksgeschédften oder
aber die Ausschittung an den Erstbeglnstigten beabsichtigt
war, eines Beschlusses des mehrgliedrigen Stiftungsrates ein-
schliesslich der Beklagten bedurft. Die Beklagten héatten da-
durch, dass sie die zweckgemésse Verwaltung und Verwendung
des Stiftungsvermégens allein PH Gberlassen héatten, auch wenn
diese Delegation dem vermeintlichen Wunsch des KDH entspro-
chen haben mag, jedoch weder durch die Statuten oder Be-
schlisse des Stiftungsrates noch durch irgendwelche Weisungen
gedeckt war, ihre Pflicht zur Mitgeschéftsfihrung verletzt.

Und selbst bei rechtmdssiger Ubertragung der faktischen Ge-
schéftsfihrung an den dritten Stiftungsrat PH hétte die Beklag-
ten eine effiziente Uberwachungspflicht dahin getroffen, dass sie
von diesem aussagekréftige Bescheinigungen (ber den Grund
und Zweck der (angeblichen) Ausschittungswiinsche des Erstbe-
glinstigten, deren widmungsgemdsse Verwendung sowie deren
Zusammenhang mit den in etwa zur gleichen Zeit getétigten Ein-
zahlungen in das Stiftungsvermdégen verlangen hétten missen.
Erforderlichenfalls und insbesondere bei Unklarheiten hatten die
Beklagten die Auskinfte des PH durch geeignete Riickfragen
beim Erstbeglinstigten verifizieren missen, auch wenn Letzterer
eine Kontaktaufnahme offenbar nicht wiinschte.

Bezugnehmend auf die in der Liechtensteinischen Stiftungspra-
Xis hdufig vorkommende «Drei-Parteien-Konstellation» (1. Stif-
tungsauftraggeber / Beglnstigter; 2. Ausldndischer (Finanz-)
Intermediér; 3. Liechtensteinische Stiftungsrate) weist der OGH
auf die den Beklagten vorzuwerfende Sorgfaltswidrigkeit und
damit Rechtswidrigkeit ihrer Vlorgangsweise respektive Unta-
tigkeit im Zusammenhang mit der Ausfolgung der klagsgegen-
stdndlichen Stiftungsgelder an PH hin. Dieser Befund widerspre-
che nicht dem Postulat, das Risiko auch fir Stiftungsréte auf ein
verniinftiges, mit dem praktischen Leben in Einklang stehendes
Mass zu beschrénken, wobei von dem bei vergleichbaren Stif-
tungen Ublichen auszugehen sei.

Mit einem Seitenhieb auf die Praxis stellt er schliesslich fest:
Missstdnde kénnen, «auch wenn sie verbreitet sein sollten,
nicht zu einer Herabsetzung der Verantwortlichkeit fihren». Die
grundsétzliche Haftung der Beklagten fiir den Schaden der Kla-
gerin ist nach den Ausfihrungen des OGH somit zu bejahen.
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Schliesslich geht der OGH auf das von den Beklagten vorge-
brachte, der Kldgerin zuzurechnende Alleinverschulden des
dritten Stiftungsrates PH und damit implizit auch auf eine Mit-
verantwortung der Kldgerin fur den ihr zugefigten Schaden ein
und hielt fest: Die Art. 218 f. und 222 PGR, welche Uber die
Bestimmungen der Art. 228 Abs. 1 und 2 PGR sowie Art. 245
PGR auch fir Stiftungen «entsprechend» Anwendung finden,
schaffen eine eigene gesellschaftsrechtliche Grundlage fir den
Verantwortlichkeitsanspruch der Stiftung gegentber ihren Stif-
tungsrdten und normieren damit die sogenannte Innen- oder
Binnenhaftung. In diesem Zusammenhang weist der OGH auf
die unterschiedliche Ausgestaltung der gesamtschuldnerischen
(Solidar-)Haftung von Gesellschaftsorganen bzw. Stiftungsréten
in Teilen der deutschen und 6sterreichischen Rechtsprechung
und Lehre einerseits und der solidarischen Haftung gem Art.
226 Abs. 2 PGR anderseits hin:

Wéhrend sich hier (Deutschland/Osterreich) ein Geschéftsfiih-
rer gegenuber einer GmbH «in der Regel» nur ausnahmsweise
(Mitverschulden der Gesellschaft bei Fehlverhalten des zweiten
Geschéftsfihrers z.B. wegen unzureichender Uberwachung
des Mit-Geschéftsfihrers, wenn die Gesellschaft an der Bestel-
lung dieses ungeeigneten Mit-Geschéftsfihrer ein Verschul-
den trifft und Letzterer als ressortzustandiger Geschéftsfihrer
primdr verantwortlich ist) auf das Verschulden eines anderen
Geschéftsfihrers berufen kann, kommt der solidarischen Haf-
tung mehrerer Personen nach Art. 226 Abs. 2 PGR, welches auf
schweizerischer Rezeptionsgrundlage fusst (Art. 252 f., insbe-
sondere 759 OR), keine absolute Wirkung zu.

Letztere unterscheidet vielmehr zwischen der absoluten (ech-
ten) und der differenzierten (unechten) Solidaritdt. Dies hat zur
Folge, dass der Umtfang der Ersatzpflicht eines solidarisch Haf-
tenden sowohl im Aussen- als auch im Innenverhéltnis individu-
ell bestimmt wird. Demnach kann der Haftpflichtige der gescha-

das aktuelle urteil rosetzung

In Bezug auf Art. 18 RAG und die §§ 11 und 18 der Standesricht-
linien der Liechtensteinischen Rechtsanwaltskammer betont der
StGH mehrfach, dass das Verhalten der Beschwerdeftihrer «klar
standeswidrig» war (S. 86) und «solch standeswidriges Verhal-
ten nicht belohnt werden soll» (S. 86, 89). Schliesslich «wére es
auch vertretbar, die an die Beschwerdefuhrer erfolgten Zuwen-
dungen aus dem Vermdgen der Beschwerdegegnerin als von
vornherein unheilbare sittenwidrige Geschafte zu qualifizieren»
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digten Gesellschaft gegeniber geltend machen, dass ihn —im
Vergleich zum anderen Organ — nur ein geringes Verschulden
trifft oder fir ihn ein Herabsetzungsgrund nach Art. 43 Abs.
1 oder Art. 44 OR (vgl. § 1304 ABGB) gelte. Das Verhalten des
anderen (solidarisch) Verantwortlichen ist dann von Relevanz,
wenn das Verhalten des in Anspruch genommenen Organs ge-
genuber ersteren in den Hintergrund tritt bzw. sein Vlerschulden
als gering erscheinen ldsst oder mildert. Dies ist z.B. dann der
Fall, wenn ein Organ Unregelmdssigkeiten gegeniber seinen
Mitorganen so geschickt verschleiert hat, dass dem in Anspruch
genommenen Organ kein schwerer Vorwurf an der Nichtaufde-
ckung der Manipulationen gemacht werden kann.

Gemildert wird das Verschulden eines Verantwortlichen grund-
satzlich nur dann, wenn das «Drittverschulden» damit im Zu-
sammenhang steht (BGE 64 1l 309). Ist der haftbare Dritte zu-
gleich Organ des Geschdédigten, so kann sich auch das belangte
Organ zu seiner teilweisen Entlastung auf das Verhalten dieses
Mitorgans berufen, welches als Selbstverschulden des Gescha-
digten bzw der geschadigten Gesellschaft zu werten ist (vgl.
u.a. BGE 98 11 103).

In analoger Anwendung dieser Rechtslage hob der OGH das
Berufungsurteil auf und verwies die Sache an das Obergericht
zur Erganzung der Verhandlung und neuerlichen Entscheidung
zurtick, wobei insbesondere im fortgesetzten Verfahren die
allféllige Mitverantwortung der Klégerin fir den klagsgegen-
standlichen Schaden respektive die Frage zu priifen sein werde,
ob in der Person des KDH gelegene, tragfdhige Grinde (z.B.
die einem Alleingesellschafter einer GmbH vergleichbare Positi-
on des KDH gegentber der von ihm kontrollierten Stiftung) fir
die Zurechnung des kriminellen Verhaltens des PH zur Klagerin
vorliegen.

Dr. Alexander Lins, Triesen

(S. 88). Denn «wie erwdhnt, kann ein klar standeswidriges
Verhalten auch von einem faktischen Organ nicht genehmigt
werden; zudem hat der Oberste Gerichtshof auch erwogen,
dass CB von den Beschwerdefihrern nicht gentigend beraten
wurde, um eine gultige Einwilligung zu geben», so der StGH in
seinem Fazit (S. 89).

Redaktion
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Fur die einen sind sie Informationsmedium, fur die anderen
Werbungs- bzw. Marketingmassnahme. Fir viele sind sie ein-
fach nur die Pest. Die Rede ist vom newsletter, also einem elek-
tronischen Brief, einem flyer-ahnlichen, aber umweltfreund-
lichem Zettelchen, manchmal auch einer Broschiire oder einem
Verkindungsblatt. Newsletter ersetzen Anzeigen, Aufsdtze
und Rundbriefe, manchmal auch Zeitschriften. Wir mochten
an dieser Stelle ein paar zufallig ausgewdhlte newsletter aus
verschiedenen Landern vorstellen. Die Konzepte sind, wie er-

wahnt, unterschiedlich.
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Teilweise enthalten sie echte News, teilweise zeitlose, aber
wichtige Informationen. Gerade Rechtsprechungsreports ent-
halten objektive Berichte und subjektive Kommentierungen,
andere kommen in Form eines Hintergrundberichts daher.

In ihrer Aufmachung unterscheiden sie sich in Layout, Farbaus- -
wahl und der Printgestaltung. Die meisten sind ansprechend “
und mit Bildern versehen. Das Auge liest schliesslich mit.
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Entlastung.
Auf unsere Art.

Damit Sie sich ganz entspannt auf |hr
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