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d) Last Offer Arbitration

Auch bei der Schiedsgerichtsbarkeit gibt es verschiedene Spiel-
arten. Bei der Last offer Arbitration handelt es sich um eine
Abwandlung eines Schiedsgerichtsverfahrens, bei dem die Par-
teien in einem Schiedsgerichtsverfahren nach einem geschei-
terten Einungsgesprach dem Schiedsgericht zwei mdgliche
Schiedsspriiche vorgeben. Diese jeweiligen von einer Partei aus-
gearbeiteten Schiedsspriche beinhalten das so genannte letzte
Angebot aus der Verhandlung. Das Schiedsgericht kann in der
Folge zwischen den beiden vorgegebenen Schiedsspriichen
entscheiden. Die Praxis zeigt, dass die Parteien in einer Vielzahl
der Félle, vor der Entscheidung des Schiedsgerichtes noch eine
gemeinsam Einigung aufgrund der Unsicherheiten betreffend
die Entscheidung des Schiedsgerichtes erzielen.

Es gibt eine Vielzahl von Spielarten im Zusammenhang mit Me-
diaton und Schiedsverfahren. Aus der Praxis zeigt sich mir, dass
die Vorteile der Mediation insbesondere in der Akzeptanz der
getroffenen Losungen bestehen. Mediationsvergleiche werden
fir deren Durchsetzbarkeit je nach prozessualer Notwendigkeit
vor dem Vermittler bzw. vor dem Landgericht abgeschlossen
(Eheverfahren). Tatsache ist, dass Konflikte vielfach nur in ge-
richtlichen Relationen gesehen werden. Konflikte sind Signale,
die uns zeigen, dass eine Angelegenheit oder ein Umstand in
unserem Leben nicht gemass unseren Vorstellungen verlauft.
Man hat die Méglichkeit diese Konflikte als solche zu bekamp-
fen oder diese als Uberbringer fir eine Information, namlich,
dass ein Lebenssachverhalt genauer betrachtet und bearbeitet
werden sollte, anzusehen. Es liegt an den Konfliktparteien und
deren Beratern diese Signale zu verstehen und zu nutzen.
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Fortsetzung

Der nachfolgende Beitrag war und ist fir den von Prof. Schurr
herausgegebenen Tagungsband des 3. Stiftungsrechtstages
bestimmt und dem dankenswerterwei-
se zur Verfigung gestellt worden. Teil 1 erschien in

2011, 91 ff. Beide Teile erscheinen im Jahrbuch
liechtensteinisches Recht 2011/2012.

Der Tagungsband ist unter dem Titel Schurr (Hrsg.), Das neue
liechtensteinische Stiftungsrecht - Anwendung, Auslegung und
Alternativen, Bd. 3 des Liechtenstienischen Stiftungsrechts-
tages, Schulthess, Zurich 2010, erschienen.
4. Stiftungsrat: Verantwortlichkeit

4.1 Grundlagen

In Hinblick auf das Ruckwirkungsverbot des § 5 ABGB halt der
OGH fest, dass die Verantwortlichkeit des Stiftungsrats nach

altem Recht zu beurteilen ist, wenn sich der zu beurteilende
Sachverhalt noch vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts
verwirklicht hat.! Dieser Aussage ist zweifellos zuzustimmen,
wenngleich ihre praktischen Auswirkungen sehr gering bleiben
durften. Denn das neue Recht hat in Bezug auf die Haftung
— abgesehen von der Anordnung der grundsatzlichen Unab-
dingbarkeit (§ 24 Abs. 6 StiftG e contrario, § 28 Abs. 2)? — kei-
ne neuen Bestimmungen hervorgebracht. Sedes materiae sind
nach wie vor Art. 218 ff. PGR. Mittelbare Auswirkungen auf
die Haftung kénnen sich lediglich aus dem verdnderten Pflich-
tenkreis fur die Stiftungsratsmitglieder ergeben; beispielsweise
aus der Pflicht zur Einrichtung eines geeigneten Rechnungs-
wesens (§ 26 StiftG), deren Verletzung haftungsbegrindend
wirken kann. Die in § 25 Abs. 1 StiftG vorgesehene Pflicht, das
Stiftungsvermdgen unter Beachtung des Stifterwillens entspre-

! OGH 9 CG. 2006.312, LES 2010, 73 (75); 10 CG.2005.300, LES 2010, 144
(144); CG 2008.194 (Pkt. 7.1.1.).

2 Vgl. dazu Heiss in Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar Art. 552 § 24 Rn. 19 f.;
Jakob, Stiftungsrecht Rn. 343.
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chend dem Zweck der Stiftung nach den Grundsatzen einer
guten Geschaftsfuhrung zu verwalten, ist freilich nur als stif-
tungsbezogene Konkretisierung der Generalklausel in Art. 182
Abs. 2. S. 1 PGR zu verstehen?® und hat die Rechtslage inhaltlich
nicht verandert. Dasselbe gilt fur das haftungsfreie Ermessen
der Stiftungsorgane nach Massgabe der Business Judgment
Rule, die anlasslich des neuen Stiftungsrechts in Art. 182 Abs.
2. S. 2 PGR kodifiziert wurde, aber in der Rechtsprechung be-
reits zuvor angewendet worden war.*

4.2 Haftung fiir fehlerhafte Uberwachung

4.2.1 Die Entscheidung OGH 9 CG.2006.312

In einem konkreten Fall® hatte eine Stiftung zwei ihrer Stiftungs-
ratsmitglieder auf Schadenersatz geklagt. Dem lag der Vorwurf
zugrunde, die beiden Stiftungsrate hatten das wirtschaftliche
Gebaren des dritten Stiftungsratsmitglieds, bei dem es sich um
eine Vertrauensperson des wirtschaftlichen Stifters und zu-
gleich Erstbegunstigten handelte, Uber einen langen Zeitraum
nicht hinreichend tGberwacht. Hierdurch habe es zu Veruntreu-
ungen dieses dritten Stiftungsratsmitglieds kommen kénnen.

Die Entscheidungsgriinde enthalten mehrere Aussagen, de-
nen fir die Praxis ein hoher Stellenwert zukommt. Der OGH
geht vom Grundsatz der Gesamtgeschaftsfihrung aus (Art.
181 Abs. 2 PGR) und leitet daraus ab, dass die beklagten Mit-
glieder des Stiftungsrats dadurch, dass sie die Verwaltung
und Verwendung des Stiftungsvermdégens alleine dem dritten
Mitglied Gberlassen haben, ihre Pflicht zur Mitgeschaftsfuh-
rung verletzt hatten.® Wer die Geschaftsfihrung faktisch dem
dritten Stiftungsratsmitglied Gberldsst, habe Uber die Pflicht
zur Mitgeschaftsfihrung hinaus eine Uberwachungspflicht in
dem Umfang, dass er sich standig Uber die Geschaftsfihrung
der faktisch handelnden Personen informieren, Berichte ein-
holen und in zweifelhaften Féllen erganzende Auskilnfte ein-
holen misse, um Unklarheiten auszurdumen. Auch bei einer
Geschaftsverteilung zwischen den drei Stiftungsraten waren
die beklagten Mitglieder des Stiftungsrats zu einer zumindest
stichprobenartigen Beaufsichtigung des dritten Organmitglieds
verpflichtet gewesen.” Die Schadenszufligung durch Verun-
treuung liege auch noch innerhalb des Addquanzbereichs der
Pflichtverletzung.® Diese Ausfihrungen verdienen vorbehalt-
lose Zustimmung.

Ferner meint der OGH, dass die Frage, ob ein — hier vorlie-
gender — statutarischer Haftungsausschluss fir leichte Fahr-
lassigkeit wirksam sei, nicht geprift werden musse, weil das
Verhalten der beklagten Stiftungsrate nicht als leichte Fahrlas-
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sigkeit qualifiziert werden kénne. Fir die neue Rechtslage ist,
wie erwahnt, davon auszugehen, dass statutarisch weder ein
Haftungsausschluss noch eine Haftungsbeschrankung zugun-
sten der Stiftungsorgane vorgesehen werden kann. Eine Aus-
nahme besteht nur bei leichter Fahrlassigkeit unentgeltlich tati-
ger Organmitglieder (§ 24 Abs. 6, § 28 Abs. 2 StiftG). Die neue
Rechtslage kann aber auch diesbeziglich nur auf nach dem
Inkrafttreten des neuen Rechts entstandene Stiftungen ange-
wendet werden. Wenn man einen Haftungausschluss nach der
alten Rechtslage fir zulassig halt, was der OGH zumindest fur
leichte Fahrlassigkeit andeutet, dann ist fur Altstiftungen auch
weiterhin daran festzuhalten.

Schliesslich erortert der OGH in dem vorliegenden Fall auch
die Frage einer allfalligen Haftungsminderung der beklagten
Stiftungsratsmitglieder® und verweist die Sache diesbezlglich
zur erganzenden Sachverhaltsfeststellung an die erste Instanz
zurlick. Zur Begrindung einer méglichen Haftungsminderung
greift das Hochstgericht zwei dogmatische Erwagungen auf:
Aus der gesamtschuldnerischen Haftung von Gesellschaftsor-
ganen folgerten Lehre und Rechtsprechung in Osterreich und
Deutschland, dass sich ein haftungsrechtlich in Anspruch ge-
nommener Geschaftsfihrer einer GmbH der Gesellschaft ge-
genuber in der Regel nicht auf das Verschulden eines anderen
Geschéaftsfihrers berufen kénne.® Bei besonderen Fallgestal-
tungen wurden jedoch die deutsche und die 6sterreichische
Lehre den sich auf das Fehlverhalten des zweiten Geschéafts-
fuhrers grindenden Mitverschuldenseinwand fur zulassig und
damit das Mitverschulden der Gesellschaft fir méglich halten.
Dies sei z.B. der Fall zugunsten eines Geschaftsfuhrers, der
wegen unzureichender Uberwachung eines Mitgesellschaf-
ters haftet, wenn die Gesellschafter' an der Bestellung dieses

3 Auf den Zusammenhang mit Art. 182 Abs. 1 S. 1 PGR weist auch Heiss in
Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar Art. 552 § 25 Rn. 4, hin.

4 OGH 10 HG 2002.58-39, LES 2005, 174 (178); OGH 8 CG.2005.117, LES
2006, 456 (460); zum Trust auch OGH 14.7.2007, 10 HG 2003.17, LES
2008, 82 zur AG OGH 10 CG. 2004.358, LJZ 2008, 101.

> OGH 9 CG. 2006.312, LES 2010, 73.

6 OGH 9 CG. 2006.312, LES 2010, 73 (75).

7 OGH 9 CG. 2006.312, LES 2010, 73 (76 f., Pkt. 11).

8 OGH 9 CG. 2006.312, LES 2010, 73 (77, Pkt. 12).

° Zum Folgenden OGH 9 CG. 2006.312, LES 2010, 73 (78 ff.; Pkt. 14 f.).

0 Der OGH beruft sich dabei auf den 6st. OGH RS0059675 (3 Ob 521/84,

EvBI 1986/86) sowie auf Mertens in Hachenburg, GmbHG’ §43 Rn. 64 und

Altmeppen/Roth, GmbHG® § 43 Fn. 5.

In der in der LES veroffentlichen Fassung heisst es an dieser Stelle (LES

2010, 73 [79, ISp]) — offenbar aufgrund eines sinnstérenden Fehlers —

«wenn die Gesellschaft ... ein Verschulden trifft» anstatt wohl richtig

«wenn die Gesellschafter ... ein Verschulden trifft» (so auch die vom OGH

zitierte Fundstelle ReichRohrwig in Straube, GmbHG § 25 Rn. 185).
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ungeeigneten Mit-Geschaftsfihrers ein Verschulden treffe und
Letzter als ressortzustandiger Geschaftsfuhrer primar verant-
wortlich ist. Ebenso solle der Geschaftsfihrer das Verschulden
von Mitarbeitern der GmbH, die mit der Vorbereitung oder
Vorprifung der Geschaftsentscheidungen befasst waren, fall-
bezogen als Mitverschulden einwenden kénnen, zumal andern-
falls das eigene Unternehmerrisiko, das sich in der Person ihrer
Mitarbeiter verwirklicht, allein auf einen Geschaftsfuhrer tber-
walzt wirde.”?

Der zweite Argumentationsstrang greift das Konzept der dif-
ferenzierten Solidaritat nach schweizerischem Recht auf. Der
OGH rechtfertigt seine Anwendung mit Art. 226 Abs. 2 PGR,
der auf schweizerischer Rezeptionsgrundlage beruhe. Die dif-
ferenzierte Solidaritat habe zur Folge, dass der Umfang der Er-
satzpflicht eines solidarisch haftenden Organmitglieds sowohl
im Aussenverhdltnis als auch im Innenverhaltnis individuell
bestimmt wird. Demnach kénne der Haftpflichtige gegentber
der geschadigten Gesellschaft geltend machen, dass ihn —im
Vergleich zum anderen Organ — nur ein geringeres Verschulden
trifft oder fur ihn ein Herabsetzungsgrund nach Art. 43 Abs. 1
oder Art. 44 OR gelte. Das Verhalten der anderen solidarisch
Verantwortlichen sei dann von Relevanz, wenn das Verhalten
des in Anspruch genommenen Organs gegenlber ersteren
in den Hintergrund tritt bzw. sein Verschulden als gering er-
scheinen lasst oder mildert. Dies sei zB dann der Fall, wenn ein
Organ Unregelmassigkeiten gegenlber seinen Mitorganen so
geschickt verschleiert hat, dass dem in Anspruch genommenen
Organ kein schwerer Vorwurf an der Nichtaufdeckung der Ma-
nipulationen gemacht werden kann.

Gestutzt auf diese Erwagungen tragt der OGH dem Erstge-
richt auf, im fortgesetzten Verfahren nahere Feststellungen
Uber eine allféllige Mitverantwortung der klagenden Stiftung
zu treffen.’® Dabei sei zu beachten, dass der wirtschaftliche
Stifter und zugleich Erstbegtnstigte tGber das Stiftungsvermo-
gen wie Uber sein eigenes Vermogen verfligen konnte, sodass
seine rechtliche und wirtschaftliche Stellung mit der eines
Alleingesellschafter einer GmbH verglichen werden konnte.
Dabei sei unter anderem zu prifen, ob dem wirtschaftlichen
Stifter die Einsetzung des dritten Stiftungsratsmitglieds, das
die Veruntreuungen begangen hatte, bekannt war und ob sie
seinem allenfalls auch konkludent geadusserten Wunsch ent-
sprach.

4.2.2 Kritik und Stellungnahme

Die Ausfihrungen des OGH haben viel fur sich. Dennoch bedr-
fen sie einer rechtsdogmatischen Vertiefung. Unklar ist zunachst,
wie sich die beiden Begriindungswege des OGH — Mitverschul-

den der Stiftung wegen eines dem wirtschaftlichen Stifter und
Erstbeglnstigten zuzurechnenden Auswahlverschuldens bezig-
lich des dritten Stiftungsratsmitglieds einerseits und das Konzept
der differenzierten Solidaritat nach schweizerischem Vorbild
andererseits — zueinander verhalten. Soll es sich hier um rechts-
dogmatische Argumentationsmuster handeln, die alternativ an-
gewendet werden kénnen, um eine Haftungsminderung zugun-
sten eines Organmitglieds zu begriinden? Oder beruhen sie auf
denselben Wertungsgrundlagen?

Zweifelhaft ist aber auch, ob ein Ruckgriff auf die differenzierte
Solidaritat Uberhaupt zuldssig oder gar geboten ist. In diesem
Zusammenhang fallt auf, dass sich der OGH noch im Jahr 2006
ausdrucklich gegen eine Differenzierung bei der solidarischen
Haftung mehrerer Organmitglieder ausgesprochen und eine
Orientierung am schweizerischen Modell ausdricklich abge-
lehnt hat.'

Rechtsgrundlage fur die Haftung mehrerer Organmitglieder ist
Art. 226 Abs. 2 PGR. Die Bestimmung lautet: «Mehrere aus
derselben Schadenszufligung verantwortliche Personen haften
fir den Schadenersatz solidarisch.» Anhaltspunkte fur eine
spezifische Differenzierung kénnen der Bestimmung nicht ent-
nommen werden. Dies schliesst freilich nicht aus, dass sich Un-
terschiede bezlglich des Haftungsumfangs aus dem allgemei-
nen Haftpflichtrecht ergeben kdnnen. Zu beachten ist ferner,
dass differenzierte Solidaritat im schweizerischen Recht erst
durch eine Anderung des Art. 759 Abs. 1 OR im Jahr 1991
klargestellt wurde. Die Bestimmung lautet jetzt: Sind fur einen
Schaden mehrere Personen ersatzpflichtig, so ist jede von ih-
nen insoweit mit den anderen solidarisch haftbar, als ihr der
Schaden aufgrund ihres eigenen Verschuldens und der Um-
stande persdnlich zurechenbar ist.» Diese Anderung wurde im
liechtensteinischen Recht nicht nachvollzogen. Dieser Umstand
bildete fir den OGH in der Entscheidung aus 2006 noch das
entscheidende Argument, die differenzierte Solidaritat nach
schweizerischem Recht nicht zu Gbernehmen und dem «klaren
Gesetzeswortlaut» des Art. 226 Abs. 2 PGR Folge zu leisten.
Warum es sich jetzt anders verhalten soll, bleibt in der aktuellen
Entscheidung des OGH unklar. Méglicherweise war hierfr die
Entscheidung des schweizerischen Bundesgerichts'® ausschlag-

Hierbei folgt der OGH den Ausfuhrungen von Reich-Rohrwig in Straube,

GmbHG § 25 Rn. 185.

13 OGH 9 CG. 2006.312, LES 2010, 73 (80; Pkt. 16).

4 OGH 5 CG.99.165, LES 2006, 475 (478 rSp); zustimmend Ohri, LJZ 2007,
110.

> Bundesgesetz vom 4.10.1991, AS 1992, 733, 786.

6 BG 11.6.1996, 4 C 147/1995.
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gebend, die der OGH jetzt zitiert. In dieser Entscheidung hatte
das Bundesgericht ausgesprochen, dass differenzierte Solidari-
tat, wie sie in Art. 759 OR i.d.F. aus 1991 kodifiziert worden ist,
auch auf «altrechtliche Félle» anwendbar sei. Freilich stammt die
Entscheidung des Bundesgerichts aus 1996, sodass der OGH sie
bereits in seiner Entscheidung aus 1996 hatte berlcksichtigen
kénnen. Warum er sie damals Uberging, bleibt mangels naherer
Begriindung ebenso unklar wie die Frage, weshalb er sich nun-
mehr méglicherweise von ihr leiten liess.

Entscheidend muss freilich sein, um welche Sachfragen es bei
der differenzierten Solidaritat geht. Der OGH vertritt dazu die
Ansicht, dass hiernach ein Haftpflichtiger gegentber der Gesell-
schaft geltend machen kénne, dass ihn im Vergleich zum an-
deren Organ nur ein geringeres Verschulden treffe oder fir ihn
ein Herabsetzungsgrund nach Art. 43 oder Art. 44 OR bestehe.
Hierzu ist zu sagen, dass im liechtensteinischen Haftpflichtrecht
fur eine Geltendmachung eines im Vergleich zu einem anderen
Organ geringen Verschuldens kein Anhaltspunkt vorhanden ist.
Zwar ist im liechtensteinischen Recht eine Abstufung des Haf-
tungsumfangs nach dem Verschuldensgrad vorgesehen, weil bei
leichter Fahrlassigkeit nur fir den positiven Schaden, bei grober
Fahrlassigkeit und Vorsatz hingegen fir das gesamte Interesse
einschliesslich des entgangenen Gewinns zu haften ist (§ 1324
Abs. 1 ABGB). Diese Haftungsdifferenzierung beruht aber ledig-
lich auf dem individuellen Verschulden des Schadigers und ist
unabhangig vom Verschuldensgrad allfalliger Mitschadiger. Fur
die Haftung der Organe von Verbandspersonen ist diese Unter-
scheidung ohnehin gegenstandslos, weil der nach dem PGR zu
ersetzende Schaden stets auch den entgangenen Gewinn um-
fasst (§ 35 Abs. 1 SchITPGR)."” Fur eine Abwagung zwischen
den Verschuldensgraden mehrerer Organmitglieder mit der Kon-
sequenz, dass das mit dem geringeren Verschulden belastete
Organmitglied nur fur einen Teil des Schadens zu haften habe,
was dem OGH vorschweben dirfte, ist keine Rechtsgrundlage
erkennbar.

Art. 43 OR, auf den der OGH ebenfalls verweist, enthalt in Abs. 1
eine haftungsrechtliche Reduktionsklausel, die freilich nicht spe-
zifisch auf Organmitglieder zugeschnitten ist, sondern allgemei-
ne Geltung erheischt. Die Bestimmung lautet: «Art und Grosse
des Ersatzes fir den eingetretenen Schaden bestimmt der Rich-
ter, der hiebei sowohl die Umstande als die Grosse des Verschul-
dens zu wardigen hat.» Durch die differenzierte Solidaritat soll
der Weg fiur die Anwendung der Bestimmung bei einer Mehrheit
von Schadigern auf die individuelle Haftpflicht freigemacht wer-
den. Im liechtensteinischen Recht kommt diese Mdglichkeit nicht
in Betracht, weil eine dem Art 43. Abs. 1 OR entsprechende Be-
stimmung nicht vorhanden ist.
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Der vom OGH ferner herangezogene Art. 44 OR regelt unter
anderem die Herabsetzung der Haftung wegen Mitverschul-
dens des Geschadigten. Die Bestimmung entspricht, was auch
das Hochstgericht hervorkehrt, dem § 1304 ABGB des liechten-
steinischen Rechts. Dass das Mitverschulden des Geschadigten
auch bei einer Schadigermehrheit relevant ist, ist auch im An-
wendungsbereich des § 1304 ABGB nicht zu bestreiten.”® Dies
ergibt sich bereits aus allgemeinen Grundsatzen des Schadener-
satzrechts und erfordert keinen Ruckgriff auf ein Konzept einer
differenzierten Solidaritat. Fraglich kann demnach nicht sein, ob
das Mitverschulden des Geschadigten — bzw in den Fallen der
Organhaftung: das Mitverschulden der geschadigten Verbands-
person — zu bertcksichtigen ist, sondern nur, unter welchen Vo-
raussetzungen dies zu geschehen hat. Hierfir bietet aber die vom
OGH am Beispiel der GmbH beschriebene Lehre tber das Mitver-
schulden des Rechtstragers bei der Haftung der Organmitglieder
einen zureichenden Ansatzpunkt. Vor allem in jenen Féllen, in
denen die Gesellschafter einer Verbandsperson ein erkennbar un-
geeignetes Organmitglied bestellen (vgl. dazu oben bei FN. 55),
erscheint ein Mitverschuldenseinwand jenes Organsmitglieds ge-
rechtfertigt, das wegen einer unzureichenden Uberwachung in
Anspruch genommen wird.

Schliesslich soll, worauf der OGH in der vorliegenden Entschei-
dung nicht eingeht, die differenzierte Solidaritat auch dazu
dienen, die Haftung eines Organsmitglieds fir jene Schaden
oder Schadensteile auszuschliessen, die sie nicht addquat ver-
ursacht haben. Auch dies ist selbstverstandlich und ergibt sich
bereits aus allgemeinen Grundsatzen des Schadenersatzrechts.
Auszugehen ist davon, dass Art. 226 Abs. 2 PGR keine Erfolgs-
haftung der einzelnen Organmitglieder begrindet, sondern
eine Haftung lediglich dann eintreten lasst, wenn in der Person
des in Anspruch genommenen Organmitglieds alle Vorausset-
zungen fir eine persodnliche Haftpflicht vorliegen.” Dann — und
nur dann — kommt es zur Haftung des einzelnen Organmit-
glieds. Keineswegs verhalt es sich so, dass die Sorglosigkeit
eines Organmitglieds ipso iure zur Haftung aller tbrigen Or-
ganmitglieder fuhrt. Zu den Haftungsvoraussetzungen gehort
auch die Kausalitdt im Sinne der Aquivalenztheorie und als ein
weiteres Zurechnungskriterium die Addaquanz.?® Daraus folgt,
dass eines von mehreren Mitgliedern des Stiftungsrats fur einen
Schaden oder Schadensteil, den es nicht selbst durch eigene
Sorgfaltswidrigkeit verursacht hat, nicht zu haften hat. Erneut

7" Darauf verweist auch Ohri, LJZ 2007, 103.

18 Koziol, Haftpflichtrecht® | Rn. 106 ff.

19 vgl. nur Ohri, LIZ 2007, 110.

20 Naher dazu Ohri, LJZ 2007, 108 f; vgl. auch Jakob, Stiftung Rn. 337.
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bedarf keines Rickgriffs auf eine differenzierte Solidaritat als
Begrindungselement.

Zusammenfassend zeigt sich also, dass fur eine differenzierte
Solidaritat als eigenstandiges Rechtsinstitut bei der Haftung
von Organmitgliedern im liechtensteinischen Recht kein Platz
ist. Die Voraussetzungen der Haftung sind fur jedes Organmit-
glied individuell zu beurteilen. Soweit eine Haftpflicht mehrer
Organmitglieder besteht, wirkt sie nach Art. 226 Abs. 2 PGR
solidarisch. Die Anwendung allgemeiner Regeln des Schaden-
ersatzrechts kann zu Differenzierungen bezlglich des Haf-
tungsumfangs fihren. Dies gilt insbesondere bei einem allfal-
ligen Mitverschulden der Verbandsperson und bei fehlender
Ursachlichkeit des Organmitglieds fir den Gesamtschaden. Die
Differenzierung des Haftungsumfangs ist dann lediglich eine
Rechtsfolge aus der Anwendung des allgemeinen Haftpflicht-
rechts; die differenzierte Solidaritéat kann aber, da sie keinen
eigenstandigen Argumentationswert besitzt, niemals einen
unterschiedlichen Haftungsumfang der einzelnen Organmit-
glieder begrtinden.

4.3 Haftung bei fehlerhafter Auslegung
der Stiftungsdokumente?

In einer weiteren Entscheidung des OGH ging es um die Haftung
des Stiftungsrats fur die Auslegung von Stiftungsdokumenten
in Anbetracht eines Widerspruchs zwischen den Statuten und
einem Reglement in Bezug auf die Anderungsbefugnis des Stif-
tungsrats.?' Das Hochstgericht hielt dem Stiftungsrat zugute,
dass er mit einer vertretbaren Rechtsansicht der Meinung sein
konnte, dass eine statutarische Anderungsbefugnis in Bezug
auf das Reglement auch mit beginstigungsrelevanter Wirkung
bestand. Eine vertretbare Rechtsansicht sei vor allem dann an-
zunehmen, wenn sie schon einmal in Lehre, Rechtsprechung
oder in den Gesetzesmaterialien aufgeschienen ist. Unvertret-
bar sei die Auslegung einer gesetzlichen oder vertraglichen
Bestimmung dann, wenn sie weder in héchstgerichtlichen Ent-
scheidungen noch in der Lehre oder in den Gesetzesmaterialien
Deckung findet. Wahrend der Satz zur Vertretbarkeit Zustim-
mung verdient, kénnte der fur die Unvertretbarkeit gezogene
Umkehrschluss zu Missverstandnissen Anlass geben. Denn zu
zahlreichen Fragen wird man in Lehre, Rechtsprechung und in
Gesetzesmaterialien keine eindeutige Antwort finden. Dies gilt
vor allem fiir die Auslegung vertraglicher Bestimmungen — oder
allgemeiner formuliert: rechtsgeschaftlicher Regelungen —, die
zumeist Einzelfallbezug aufweisen und noch niemals Gegen-
stand von Erérterungen in Lehre und Rechtsprechung gewesen
sind. Dies trifft auch auf standardisierte Vertragsbedingungen,

wie etwa AGB, zu. In derartigen Fallen kann aus dem Fehlen fri-
herer Befassung durch die Gerichte und das Schrifttum keines-
falls auf die Unvertretbarkeit einer Rechtsansicht geschlossen
werden, weil andernfalls jede Rechtsansicht dem Verdikt der
Unvertretbarkeit anheim fallen wuirde. Unvertretbarkeit kann
in solchen Fallen nur methodische Unvertretbarkeit bedeuten;
also die Behauptung einer Auslegung, die mit den Regeln der
Auslegung von Gesetzen (§§ 6 f. ABGB) oder Rechtsgeschaften
(88 914 f. ABGB) in krassem Widerspruch steht.

Beachtung verdienen in dieser Entscheidung auch die Ausfih-
rungen des OGH Uber das Verhaltnis von Statut und Beistatut.
Im Anschluss an seine frithere Judikatur?? spricht das Hochst-
gericht aus, dass ein sogenanntes Beistatut (Reglement) mit
der Stiftungsurkunde (Statuten) nicht gleichrangig sei. Es stelle
ein die Stiftungsurkunde ausfiihrendes Dokument dar, das der
Stiftungsurkunde nicht widersprechen darf. Das Verhaltnis zwi-
schen der Stiftungsurkunde und dem Reglement lasse sich mit
dem Verhaltnis zwischen dem Gesetz und der hierzu ergange-
nen Verordnung vergleichen. Die Subsidiaritat des Reglements
beruhe auf zwingendem Recht, sei somit der Parteiendispositi-
on entzogen und kénne auch durch eine anders lautende An-
ordnung im Reglement nicht aufgebrochen werden.

Fur das neue Stiftungsrecht bedarf diese Ansicht einer kri-
tischen Uberprifung. Denn das neue Stiftungsrecht unterschei-
det zwischen drei Arten von Stiftungsdokumenten: der Stif-
tungsurkunde (Statut; § 16 StiftG), der Stiftungszusatzurkunde
(Beistatut, § 17 StiftG) und dem Reglement (§ 18 StiftG). Die
ersten beiden Kategorien mussen vom Stifter erlassen werden,
wobei freilich nur die Stiftungsurkunde obligatorisch ist, und
kénnen nicht — vorbehaltlich eingerdumter Anderungsbefug-
nisse (8§ 31 f. StiftG) — nicht in die Zustandigkeit eines Stif-
tungsorgans Ubertragen werden. Reglemente kénnen je nach
der Regelung in der Stiftungsurkunde vom Stifter oder von
einem anderen Stiftungsorgan erlassen werden. In Hinblick
auf diese Rechtslage kann fur Neustiftungen von einem zwin-
genden Hierarchieverhdltnis zwischen der Stiftungsurkunde
und der Stiftungszusatzurkunde nicht ausgegangen werden.
Denn beide Erklarungen stammen vom Stifter und haben inso-
weit den gleichen Rang. Diese Aquivalenz der beiden Urkunden
wird nur dadurch geschmalert, dass bestimmte Regelungsin-
halte nur in der Stiftungsurkunde enthalten sein durfen und
nicht in die Zusatzurkunde ausgelagert werden durfen (§ 16
Abs. 1 und 2 StiftG). Far das Reglement i.S.d. § 18 StiftG ist

2! OGH 10 CG.2005.300, LES 2010, 144.
22 vgl. etwa OGH 10 HG.2002.26, LES 2005, 41 (45).
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dagegen weiterhin von einer hierarchischen Unterordnung
unter die Stiftungsurkunde auszugehen, weil die Reglemente
nur dann und insoweit erlassen werden dirfen, als dies in der
Stiftungsurkunde vorgesehen ist. Hierflr spielt es keine Rolle,
ob die Befugnis zur Erlassung dem Stifter oder einem Stiftungs-
organ eingerdumt wurde.

4.4 Haftungsbefreiung unter Berufung
auf den Mandatsvertrag?

4.4.1 Die Entscheidung OGH CG.2008.194

In einer jingst ergangenen Entscheidung?® war erneut Uber
die Haftpflicht eines Stiftungsratsmitglieds zu entscheiden. Der
im Volltext der Entscheidung ausfihrlich referierte Sachverhalt
kann hier nur stark gekurzt wiedergegeben werden. Zwei Ehe-
gatten hatten jene Stiftung gegrindet, die von demselben
Treuhandbiro verwaltet wurden. Das Treuhandbiro entsandte
auch das spater beklagte Stiftungsratsmitglied, das ebenfalls
fir beide Stiftungen tatig war. Bei der von der Ehefrau ge-
grundeten Stiftung handelte es sich im Wesentlichen um eine
Familienstiftung im weiteren Sinn, die nach ihrem statutarischen
Zweck Ausschittungen an Angehorige bestimmter Familien
zuliess. Ferner vorgesehen, dass die Stiftung ausserhalb des
Familienkreises Ausschittungen an bestimmte oder bestimm-
bare Personen, Institutionen oder dergleichen vornehmen oder
jenen sonstige wirtschaftliche Vorteile gewahren kénne. Neben
den Stiftungsstatuten bestanden Mandatsvertrage. Aufgrund
des zwischen der Ehefrau und dem Treuhandblro geschlos-
senen Mandatsvertrags verpflichtete sich der Treuhander, dass
das Mandat ausschliesslich auf Weisung der Ehefrau oder ihres
Ehemanns als Instruktionsberechtigtem ausgeibt wiirde. Die
Stiftungsrate sollten ohne Instruktion nicht verpflichtet sein,
selbststandig zu handeln.

Aufgrund einer vom Ehemann erteilten Weisung verpféandete
das Mitglied des Stiftungsrats namens der von der Ehefrau er-
richteten Stiftung deren Vermoégen. Dadurch sollten Verbind-
lichkeiten gesichert werden, die die vom Ehemann gegrindete
Stiftung eingegangen hatte. Uber die Verpfandung war die
Ehefrau nicht informiert. Durch die Verwertung der Pfander er-
litt die Stiftung der Ehefrau Verluste. Gegenstand der von der
Stiftung der Ehefrau eingebrachten Klage war der Ersatz der
hierdurch entstandenen Vermogensnachteile.

Der OGH entschied, dass der Stiftungsrat fir die Verluste
nicht verantwortlich sei. Bereits zu Beginn seiner Begrindung
schrankte er die Haftung des Stiftungsrats tendenziell ein, in-
dem er ausfihrte, dass bei der Verschuldensprifung darauf zu
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achten sei, dass die Verantwortlichkeit in einem den wirklichen
Gegebenheiten entsprechenden Rahmen gehalten werden
sollte, damit sich eine pflichtbewusste Person Uberhaupt noch
dazu entschliessen kénne, ein Verwaltungsratsmandat zu Uber-
nehmen. Das Haftungsrisiko sei auf ein vernlnftiges, mit dem
praktischen Leben in Einklang stehendes Mass zu beschranken;
das Risiko, personlich haften zu mussen, dirfe nicht Gbermassig
gross sein. Ferner qualifizierte das Hochstgericht den Begunsti-
gten, der ein «absolutes Weisungsrecht auf die Ausgestaltung
der Beglnstigungsregelung gegenlber den Stiftungsraten hat,
diese darlUber hinaus ausschliesslich nach seinen Instruktionen
zu handeln haben, und der Uber das Vermdgen der Stiftung
wie Uber sein eigenes verflgt», als faktisches Organ. Denn das
entscheidende Argument erblickt der OGH im Mandatsvertrag,
aus dem er ableitet, dass das Stiftungsratsmitglied blosser Wei-
sungsempfanger und die beiden Ehegatten faktische Organ ge-
wesen seien. Das beklagte Mitglied des Stiftungsrats habe bei
der Verpfandung nichts anderes getan als der erteilten Weisung
Rechnung zu tragen; er habe auftragsgemass gehandelt. Damit
sei dem Verantwortlichkeitsanspruch der Boden entzogen.

Aber selbst wenn man in dieser Hinsicht anderer Ansicht sein
sollte, habe die Verpfandung im Stiftungszweck Deckung
gefunden, Denn die Stiftung sei nicht nur zur Foérderung der
Angehorigen der Familienangehérigen im weitesten Sinn be-
stimmt, sondern auch befugt, ausserhalb des Familienkreises
Ausschittungen an bestimmte, bestimmbare natirliche oder
juristische Personen oder Institutionen vorzunehmen und die-
sen sonstige wirtschaftliche Vorteile zu gewahren. Von diesem
Zweck sei zweifellos auch die Verpfandung des bestehenden
und kunftigen Vermdgens der Stiftung umfasst.

4.4.2 Kritik und Stellungnahme

Die Entscheidung des OGH ist abzulehnen. Beide Argumenta-
tionsstrange gehen fehl. Soweit das Hochstgericht den Man-
datsvertrag zur Rechtfertigung der Handlungen des beklagten
Stiftungsratsmitglieds bemaht, stellt er im Ergebnis den Man-
datsvertrag Uber die Stiftungsstatuten. Dem ist entschieden
zu widersprechen. Wenngleich eine ausfuhrliche rechtsdog-
matische Untersuchung des Verhéltnisses zwischen dem Man-
datsvertrag und den Stiftungsstatuten noch aussteht, so ist
jedenfalls festzuhalten, dass der Mandatsvertrag das Stiftungs-
ratsmitglied niemals von der Erfullung seiner organschaftlichen
Pflichten befreien kann.?* Es ist Sache des Stiftungsrats, eine

3 OGH CG 2008.194.
24 Zutreffend Bosch, Stiftungsrecht 770; diesem folgend Jakob, Stiftung Rn.
258.
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Pflichtenkollision zwischen dem Mandatsvertrag und den Sta-
tuten zu vermeiden. Die Méglichkeit dazu hatte im vorliegenden
Fall durchaus bestanden, weil der Mandatsvertrag ausdricklich
vorsah, dass den Weisungen der Instruktionsberechtigten dann
nicht zu entsprechen sei, wenn sie einem Gesetz, den Statuten
und den guten Sitten widersprechen. Lasst sich die Weisung
mit den Statuten nicht in Einklang bringen, so war das Mitglied
des Stiftungsrats ohne Verletzung mandatsvertraglicher Pflich-
ten zur Ablehnung der Weisung berechtigt. Die Kardinalpflicht
des Stiftungsrats ist die Verwirklichung des Stiftungszweck und
die diesem Zweck entsprechende Verwaltung und Verwendung
des Stiftungsvermaogens (§ 25 Abs. 1, § 29 Abs. 3 und 4 StiftG).
Hiervon kénnen der Mandatsvertrag und die auf seiner Grund-
lage erteilten Weisungen nicht dispensieren.

Sollte es sich dagegen so verhalten haben, dass sich — wie der
OGH im Zusammenhang mit seinen Ausflhrungen zum fak-
tischen Organ meint — der Beglinstigte ein absolutes Weisungs-
recht gegenlber den Stiftungsraten vorbehalten hat, sodass die-
se ausschliesslich nach seinen Instruktionen zu handeln haben
und der Begunstigte Uber das Vermogen der Stiftung wie Uber
sein eigenes verflgt, so muss die Ernstlichkeit der Stiftungser-
richtung in Frage gestellt werden. Denn wenn der BegUnstigte
und zugleich Stifter in der Tat Uber das Stiftungsvermogen wie
Uber sein eigenes Vermogen verfigen wollte, dann war bei
ihm offenbar der Wille zur Errichtung einer Stiftung nicht vor-
handen. Die Stiftungserrichtungswille zahlt freilich nach altem
Recht? und nach neuem Recht (§ 16 Abs. 1 Ziff. 1 StiftG) zu
den essentialia negotii des Stiftungserrichtungsgeschafts. Liegt
der entsprechende Wille nicht vor, so handelt der Stifter mit
Mentalreservation. Die Stiftung ware dann, wenn sie nicht trotz
des Grundungsmangels aufgrund ihres faktischen Vollzugs als
Rechtsperson anzuerkennen ist,?® als nichtig anzusehen. In der
Tat hat der OGH in friiheren Entscheidungen die Bereitschaft
erkennen lassen, aus solchen bewussten Willensmangeln bei
der Errichtung einer Stiftung oder Anstalt die entsprechenden
Konsequenzen zu ziehen;?” dies sollte vor allem dann der Fall
sein, wenn der Stifter das Stiftungsvermégen weiter zum ei-
genen Vorteil und nicht im Sinn des angegebenen Stiftungs-
zwecks verwenden wollte.?® In diesem Zusammenhang ist auch
auf eine rezente Entscheidung des OLG Stuttgart?® zu verwei-
sen, in der das Gericht die Zuordnung eines bestimmten Ver-
mogens zu einer Stiftung in Hinblick auf die mandatsvertraglich
vorgesehenen Einflussmdéglichkeiten der Stifterin verneint hatte
(dazu auch unten 6.).

Im Ergebnis erweisen sich die Ausflhrungen des OGH zum
Mandatsvertrag als widerspriichlich: Geht man von einer wirk-
sam errichteten Stiftung aus, so konnte der Stiftungsrat durch

den Mandatsvertrag nicht von seinen organschaftlichen Pflich-
ten entbunden werden. Bestand hingegen die Absicht, Uber
das Stiftungsvermdgen weiterhin wie Uber eigenes Vermdgen
zu verflgen, so ware das Stiftungserrichtungsgeschaft wegen
Mentalreservation fehlerhaft, was einer wirksamen Entstehung
der Stiftung im Wege stehen kénnte.

Auch der zweite Begrindungsweg, den der OGH hilfsweise
heranzieht, vermag das Ergebnis nicht zu rechtfertigen. Die
Argumentation lautet, dass die Verpfandung des Stiftungsver-
mogens ohnehin im Stiftungszweck Deckung fand, weil die
Statuten neben einer Férderung der Familienangehérigen auch
Ausschittungen an bestimmte oder bestimmbare natdrliche
oder juristische Personen oder Institutionen vornehmen oder
jenen sonstige wirtschaftliche Vorteile gewahren dirfe. Dabei
wird Ubersehen, dass dieser Teil der Zweckbeschreibung wegen
vollkommener Unbestimmtheit als nichtig betrachtet werden
muss. Er erfillt die Anforderungen an die Zweckbestimmtheit
weder nach dem alten Stiftungsrecht, weil er im Sinne der Auf-
sehen erregenden Entscheidung des OGH aus dem Jahr 2003
nicht einmal rudimentar erkennen lasst, wie das Stiftungsver-
mogen verwendet und nach welchen zumindest rudimentaren
Kriterien der Kreis der Beginstigen gezogen wird,*° noch nach
dem neuen Stiftungsrecht, weil die Statuten diesbezlglich
die Begunstigten oder den Beglnstigtenkreis weder konkret
noch nach objektiven Merkmalen bezeichnen und auch nicht
auf eine Stiftungszusatzurkunde verwiesen wird. Selbst ein
Ruckgriff auf eine spatere Entscheidung des OGH,?" in der das
Hochstgericht die unzureichende Zweckbestimmtheit der Sta-
tuten durch einen Ruckgriff auf den Auftrag des Treugebers
und die Begleitumstdnde als Grundlagen erganzender Ausle-
gung sanieren wollte,?? kommt hier nicht in Betracht, weil ex-
terne Anhaltspunkte, wie die Bestimmung Uber den Stiftungs-
zweck zu konkretisieren ist, nicht ersichtlich sind. Vielmehr ist
die Bestimmung wohl Gberhaupt nur verstandlich, wenn man
sie mit der Weisungsbefugnis aufgrund des mit der Stiftungs-

2> Zum alten Recht etwa Miiller/Bésch in Richter/Wachter (Hrsg.), Handbuch
1070 Rn. 9, 1089 Rn. 68.

26 Vgl. dazu Heiss in Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar Art. 552. § 16 Rn. 12.

27 Vgl. etwa OGH 1 Cg 378/99-50, LES 2002, 41; ferner OGH 2 C 264/87-29,
LES 1991, 91; 2 C 133/95-70, LES 1998, 111 (115); 4 C 376/96, LES 1998,
332 (337); in diesen Entscheidungen ist freilich — dogmatisch nicht ganz
prazise — von Scheingeschaft anstatt von Mentalreservation die Rede.

28 0OGH2C 133/95-70, LES 1998, 111 (115); 4 C 376/96, LES 1998, 332
(337); ahnlich OGH 2 C 264/87-29, LES 1991, 91.

22 QLG Stuttgart, 5 U 40/09.

30 OGH 1 (G 2002.262-55.

31 OGH 1 CG 2006,71, LES 2008, 279.

32 Dazu eingehende Kritik bei Schauer, LJZ 2009, 42 f.
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errichtung gleichzeitig geschlossenen Mandatsvertrag in Bezie-
hung setzt: Offenbar ging es in der Tat darum, dass sich die
Stifterin oder ihr instruktionsberechtigter Ehegatte alle Mog-
lichkeiten offenhalten wollte, um in beliebiger Weise mit dem
Stiftungsvermogen zu verfahren. Denn ohne ein solches Wei-
sungsrecht wirde sich kein verntnftiger Stifter auf eine Bestim-
mung des Stiftungszwecks einlassen, die der Stiftungsrat bei
der Verflgung Uber das Stiftungsvermégen ohne irgendeine
guantitative Beschrankung vollkommen freie Hand lasst.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die genannte Bestimmung
Uber den Stiftungszweck, auf die sich der OGH hilfsweise be-
ruft, die Anforderungen an die Bestimmtheit des Stiftungs-
zwecks nicht erfallt und deshalb nichtig ist. Sie vermag deshalb
auch die Verpfandung des Stiftungsvermégens nicht zu recht-
fertigen. Mit der vorliegenden Entscheidung hat der OGH dem
liechtensteinischen Stiftungsrecht keinen guten Dienst erwie-
sen. Sie ist dazu geeignet, jenem Vorurteil neue Nahrung zu
verleihen, wonach es sich bei der liechtensteinischen Stiftung
lediglich um eine andere Form eines Bankkontos handelt. Dem
Verstandnis der Stiftung als selbststandiger Rechtstrager wird
dabei nicht ausreichend Rechnung getragen.

5. Die Rechtsstellung der Begiinstigten

Die Begunstigten sind durch das neue Stiftungsrecht bei privat-
nutzigen Stiftungen zu wesentlichen Trdgern der Foundation
Governance geworden. Dies zeigt sich durch ihre umfassenden
Informations- und Auskunftsrechte (§ 9 StiftG) und ihre Rechts-
stellung als Stiftungsbeteiligte (§ 3 Ziff. 2 bis 5 StiftG).

In einer rezenten Entscheidung® ging es um die Bekampfung
eines Stiftungsratsbeschlusses durch Begunstigte, die sich hier-
bei auf Art. 178 PGR stlitzten. Der OGH verwarf dieses Begeh-
ren mit dem Argument, dass die Beglnstigten keine Aktivlegi-
timation nach dieser Bestimmung besassen. Gemass Art. 178
PGR sei die Verwaltung oder, wenn diese nicht selbst klagt,
die Revisionsstelle3* der Verbandsperson berechtigt, einen Be-
schluss des obersten Organs oder eines anderen Organs wegen
Gesetz- oder Statutenwidrigkeit anzufechten. Bei Verbands-
personen mit Mitgliedern hatten eine bestimmte Anzahl von
stimmberechtigten Mitgliedern oder einzelne Stimmberechtigte
die gleiche Befugnis zur Anfechtung. Eine analoge Anwendung
des Beschlussanfechtungsrechts auf Begunstigte scheitere nach
Ansicht des OGH schon an der unterschiedlichen Rechtsstel-
lung der stimmberechtigten Mitglieder einer Verbandsperson
im Vergleich zu den Beglnstigten. Begunstigte seien keine
stimmberechtigten Mitglieder einer Stiftung; die Stiftung ver-
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flge vielmehr Uber Destinatdre. Gegeniber einer Verbands-
person fehle es an einer kdrperschaftlichen Willensbildung der
Mitglieder, worauf Art. 178 PGR aber abstelle. Begunstigte
seien Zuwendungsempfanger, aber nicht mitgliedschaftlich mit
der Stiftung verbundene Personen und auch nicht zur Willens-
bildung berechtigt.

Das Hochstgericht fihrt ferner aus, dass die Beglnstigten
sowohl nach altem als auch nach neuem Recht Informations-
rechte besassen (Art. 552 Abs. 4 PGR a.F. i.V.m. § 68 TrUG, § 9
StiftG). Daraus leitet es ab, dass ein Beschlussanfechtungsrecht
offenbar bewusst nicht eingerdumt worden sei. Eine Popular-
anfechtung von Stiftungsratsbeschlissen sei dem Gesetz nicht
zu entnehmen.

In einer wenig spater ergangenen Entscheidung,®® die mog-
licherweise denselben Ausgangsfall zum Gegenstand hatte,
fuhrte das Hochstgericht erganzend aus, dass sich aus Art. 178
f PGR auch kein Recht der Begunstigten herleiten lasse, einen
Beschluss des Stiftungsrats durch ein auf Feststellung der Nich-
tigkeit gerichtetes Begehren oder durch ein Aufhebungsbegeh-
ren zu bekampfen. Ebenso wenig biete diese Bestimmung eine
Grundlage fur ein Feststellungsbegehren, dass eine Bestim-
mung der Beistatuten weiterhin rechtsgultig bestehe.

Diesen Ausfihrungen ist grundsatzlich zuzustimmen. Das
bedeutet freilich nicht, dass die Beginstigten gegentber Be-
schlissen des Stiftungsrats schutzlos waren. Sie haben jeden-
falls das Recht, bei Gericht einen Antrag auf die Aufhebung
von Beschlissen des Stiftungsrats zu stellen (§ 35 Abs. 1 i.V.m.
§ 29 Abs. 3 StiftG). Sie sind dabei — anders als nach Art 179
PGR — an keine Frist gebunden. In diesem Zusammenhang ist
noch auf einen weiterfihrenden Gesichtspunkt hinzuweisen:
Die moderne Dogmatik unterscheidet bei Beschlussméngeln
— verkdrzt ausgedrickt®® — zwischen nichtigen Beschlissen
und anfechtbaren Beschlissen. Nichtige Beschlisse sind ipso
iure unwirksam, was von jedermann geltend gemacht werden
kann. Anfechtbare Beschlisse sind fehlerhaft zustande gekom-
men; sie bleiben aber so lange rechtswirksam, bis sie aufgrund
einer Anfechtung beseitigt wurden. Was fehlerhafte Beschltsse

w

3 02 CG.2007.145, LES 2010, 84.
34 Der OGH spricht in diesem Zusammenhang von der «Kontrollstelle», was
jedoch nicht im Einklang mit dem Geset-zeswortlaut steht.

35 OGH 10 CG.2008.123, LES 2010, 181.

36 Vgl. dazu etwa K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* 440 ff (die dort Gberdies
angefuhrten Kategorien der Nichtbeschltsse [Scheinbeschlusse], unwirk-
samen Beschlusse und Beschlusse, die wieder aufzuheben sind, kénnen im

vorliegenden Zusammenhang ausser Betracht bleiben).
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des Stiftungsrats betrifft, so kdnnte man aus § 29 Abs. 3 StiftG
den Schluss ziehen, dass das Gesetz von der Anfechtbarkeit
ausgeht: Denn Gegenstand der «Aufhebung» kann nur sein,
was zuvor bestanden hat. Gleichwohl ist gegeniber vorschnel-
len Schltssen Vorsicht geboten, weil die Annahme der Anfecht-
barkeit unertragliche Folgen ausl¢sen kdnnte. Man kann etwa
an den Fall denken, dass ein Stiftungsrat einem Beginstigten
durch statutenwidrigen Beschluss die Begiinstigung entzieht.
Ware ein derartiger Beschluss lediglich anfechtbar, so ware er
vorerst wirksam. Dies wiederum hatte zur Folge, dass der von
der rechtswidrigen Entziehung seiner Rechtsstellung betroffene
Beglnstigte diese Folge zunachst hinnehmen mdisste, solan-
ge der Beschluss aufrecht ist. Gegen den Beschluss kénnte er
sich aber gerade nicht zur Wehr setzen, weil er ja — wegen der
vorldufigen Wirksamkeit — seine Rechtsstellung als Stiftungs-
beteiligter verloren und deshalb auch die Aktivlegitimation zur
Einleitung eines Verfahrens nach § 35 Abs. 1 i.V.m. § 29 Abs.
3 StiftG verloren. Es ist offenkundig, dass dieses Ergebnis nicht
richtig sein kann. Man wird deshalb das Wort «Aufhebung»
in § 29 Abs. 3 StiftG nicht auf die Goldwaage legen und dem
Gesetzgeber zusinnen dirfen, er habe Uber die Begrindung
einer Gerichtskompetenz fur die Beschlusskontrolle hinaus
noch eine Aussage Uber die Dogmatik fehlerhafter Beschlusse
treffen wollen. Deshalb ist davon auszugehen, dass fehlerhafte
BeschlUsse des Stiftungsrats nicht anfechtbar, sondern nichtig
sind.

6. Schlussbemerkung und Ausblick

Der Uberblick tiber die aktuelle Rechtsprechung zeigt, dass die
Judikatur den Ubergang vom alten zum neuen Stiftungsrecht
gut bewaltigt hat. Die allermeisten Entscheidungen belegen
einen methodisch reflektierten, zugleich aber praktikablen
Umgang mit dem neuen Recht. Dass die Entscheidungen dazu
anregen, Uber Folgefragen nachzudenken, und dass man in ein-
zelnen Punkten auch anderer Meinung sein kann, steht dieser
positiven Einschatzung nicht entgegen. Lediglich die Entschei-
dung zum Verhaltnis zwischen dem Mandatsvertrag und den
Stiftungsstatuten (oben ###) muss als grundsatzlich verfehlt
bezeichnet werden. Es ist zu hoffen, dass die Rechtsprechung
die nachste Gelegenheit zur Korrektur seiner Ansicht bendtzen
wird.

Die wirkliche Bewdahrungsprobe fir das neue Stiftungsrecht
steht freilich noch aus. Sie besteht darin, den Seriositatsgewinn,
der durch die Totalrevision erzielt worden ist, nicht leichtfertig
aufs Spiel zu setzen. Das neue Recht wird — vor allem durch die
Konzentration und Beschrankung statutarischer Einflussrechte

auf den Stifter und die Neugestaltung der Foundation Gover-
nance — vom Grundgedanken bestimmt, die Stiftung als selbst-
standige Rechtsform ernst zu nehmen und sie nicht lediglich
als Vermdgensmasse erscheinen zu lassen, auf die der Stifter
oder gar dritte Personen mithilfe vollends weisungsgebundener
Organmitglieder in derselben Weise Zugriff nehmen koénnen,
als wirde es sich beim Stiftungsvermégen immer noch um ihr
eigenes Vermogen handeln. Bis dahin muss noch ein weiter
Weg zurlickgelegt werden.

Mit welchen Problemen das liechtensteinische Stiftungsrecht
in seiner Aussenwahrnehmung immer noch zu kédmpfen hat,
zeigen zwei aktuelle Entscheidungen auslandischer Gerichte.
Das OLG Stuttgart®” hatte einen Fall zu beurteilen, in dem
die Nachlasszugehdrigkeit eines Wertpapierdepots umstrit-
ten war, dass die Erblasserin als Stifterin zu Lebzeiten in eine
liechtensteinische Stiftung eingebracht hatte. Nach Ansicht des
Gerichts in seiner viel beachteten3® Entscheidung hing die Be-
urteilung davon ab, ob die Stiftung nach liechtensteinischem
Recht wirksam errichtet worden war. Da im konkreten Fall ein
Mandatsvertrag vorlag, der der Stifterin erhebliche Steuerungs-
moglichkeiten Uber die Verwendung des Stiftungsvermogens
einrdumte, verneinte das Gericht die wirksame Errichtung der
Stiftung. Es berief sich dabei auf die Rechtsprechung des Furst-
lich Obersten Gerichtshofs,> wonach ein nichtiges Scheinge-
schaft vorlage, wenn sich der Stifter im Zuge des Stiftungs-
errichtungsgeschafts  Anderungsbefugnisse in der Absicht
vorbehalt, das Stiftungsvermoégen weiterhin zu seinem Vorteil
und nicht im Sinne des angegebenen Stiftungszweckes zu ver-
wenden. Glaubiger des Stifters konnen dann ohne weiteres
auf das Vermogen der Stiftung zugreifen.*® Wohl tGberzogen
ist es freilich, wenn das OLG Stuttgart aus der Rechtsprechung
des Furstlichen Obersten Gerichtshofs ableiten will, dass be-
reits der Mandatsvertrag als solcher ein wesentliches Indiz fur
das fehlende Ausscheiden des Stiftungsvermégens aus dem
Herrschaftsbereich des Stifters darstellt.*! Gleichwohl ist der
Widerspruch dieser Entscheidung zu der oben dargestellten
Entscheidung des OGH Uber das Verhéltnis zwischen Statuten
und Mandatsvertrag nicht zu Ubersehen.

37 OLG Stuttgart, 5 U 40/09.
38 vgl. zu dieser Entscheidung die Besprechungen von Lange/Honzen, ZEV
2010, 229 f.; v. Cube, NZG 2010, 17 ff; Lennert/Blum, LJZ 2010, 28 ff;
Buch, ZStVv 2010, 176 ff.

32 vgl. dazu oben bei Fn. 74 und 75.

40 OLG Stuttgart, 5 U 40/09, Rn. 67.

41 OLG Stuttgart, 5 U 40/09, Rn. 68.
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Besonders deutlich fallt das Urteil Gber die liechtensteinische
Stiftung in einer jingst ergangenen Entscheidung des 6sterrei-
chischen OGH aus.*? Zu beurteilen war darin ein anfechtungs-
rechtliches Problem: Ein &sterreichischer Schuldner hatte eine
in Osterreich gelegene Immobilie in eine von ihm gegriindete
liechtensteinische Stiftung eingebracht, deren Begunstigte
seine zwei Kinder waren. Absicht des Stifters war zum einen
die Versorgung seiner Ehefrau und seiner Kinder, zum ande-
ren aber auch, die Immobilie dem Zugriff seiner gegenwar-
tigen und kinftigen Glaubiger zu entziehen. Gegenstand des
Verfahrens war die Anfechtung der Zuwendung der Immobilie
an die Stiftung durch einen Glaubiger des Stifters. Obwohl
es in diesem Verfahren lediglich um kollisionsrechtliche und
anfechtungsrechtliche Fragen ging, setzte sich das Gsterrei-
chische Hochstgericht mit der liechtensteinischen Stiftung —
freilich noch zur alten Rechtslage — eingehend auseinander.
Nach einer Darstellung der Rechtslage, bei der das Gericht
vor allem die Interventionsmaoglichkeiten des Stifters und die
durch Treuhandschaften und Befreiung von der Eintragungs-
pflicht der meisten Stiftungen erzeugte Intransparenz hervor-
streicht, gelangt es zu folgendem Fazit: «Schon die kursorisch
dargelegte Rechtslage bestatigt die Auffassung der zitierten
Autoren® Uber die Missbrauchstrachtigkeit der liechtenstei-
nischen Stiftung, die es Glaubigern des Stifters nahezu un-
moglich macht, auf dessen Vermogen zu greifen. Wenn es
dem Glaubiger Uberhaupt gelingt, das in die (Uber ein Treu-
handunternehmen errichtete) Stiftung eingebrachte Vermo-
gen des Schuldners in Erfahrung zu bringen (auf die fehlende
Auskunftspflicht des Treuhandunternehmens bzw des allfal-
ligen Auftragnehmers des Stifters im Mandatsverhaltnis wur-
de schon hingewiesen), hat er verschiedene Hurden des liech-
tensteinischen Rechts der Gldubiger- und Konkursanfechtung
zu Uberwinden. Anfechtungen wegen Schenkung (nach Art
560 PGR sind Stiftungen gleich einer Schenkung anfechtbar)
und nach dem allgemeinen Anfechtungsanspruch nach Art 67
der Rechtssicherungsordnung (RSO) wegen Beginstigungs-
absicht (Benachteiligungsabsicht) sind zwar maoglich, werden
aber oft an den kurzen gesetzlichen Fristen scheitern.» Man
mag den Pauschalvorwurf der «Missbrauchstrachtigkeit» ge-
genlber einem Rechtsinstitut eines auslandischen Rechts in
einem Urteil des Hochstgerichts als unpassend empfinden.
Dies gilt umso mehr, als manche der vom OGH erwahnten
Merkmale, wie etwa die durch den Vorbehalt von Gestal-
tungsrechten des Stifters hervorgerufene Durchbrechung des
Erstarrungsprinzips, auch im osterreichischen Privatstiftungs-
recht verwirklicht sind. Gleichwohl missen die Ausfihrungen
des osterreichischen OGH aus rechtspolitischer Perspektive
ernst genommen werden, weil sie einen gewichtigen Indika-

liechtenstein-journal 4/2011

tor fur die Aussenwahrnehmung der liechtensteinischen Stif-
tung bilden.

Das neue Stiftungsrecht konnte und kann die Probleme der
liechtensteinischen Stiftung nicht von einem Tag auf den ande-
ren l6sen. Dazu bedarf einer Veranderung der tber Jahrzehnte
gewachsenen Rechtskultur, die nur durch eine schrittweise Be-
wusstseinanderung fir die Bedirfnisse eines modernen Finanz-
platzes erreicht werden kann. Das neue Stiftungsrecht weist
den Weg dorthin. Die hauptsachliche Aufgabe zur Verwirkli-
chung seiner Anliegen liegt bei der Rechtsprechung. Aber auch
die Rechtsberater sollten sich ihrer Verantwortung bewusst
sein, die sie fur das langfristige Wohlergehen des Finanzplatzes
Liechtenstein tragen. Nur durch die gemeinsamen Anstren-
gungen aller massgeblichen Akteure kann es gelingen, den
Qualitatsgewinn des neuen Stiftungsrechts zu einem Reputa-
tionsgewinn fur die Stiftung zu verwandeln. Erst dann wird die
Stiftungsrechtsreform wirklich abgeschlossen sein.

42 Ost. OGH, 3 Ob 1/10h, PSR 2010/31; vgl. zu dieser Entscheidung Zollner,
PSR 2010, 116 ff.; Kénig, PSR 2010, 164 ff.
43 Der OGH griindete seine Ausfiihrungen vor allem auf Bésch, Stiftungsrecht;

ferner Jakob, Stiftungsrecht, und Hepberger, Liechtensteinische Stiftung.
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