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Art. 180"

Il. Verwaltung

1. Im Allgemeinen

1) Jede Verbandsperson muss eine Verwaltung (Vorstand,
Geschiftsfithrer und dergleichen) haben, die, soweit es
nicht anders bestimmt ist, aus einer oder mehreren natijy.
lichen oder juristischen Personen oder Firmen bestehep
kann und vom obersten Organ auf die Dauer von drej
Jahren aus Mitgliedern der Verbandsperson oder Drittep
bestellt wird, wobei die Mitglieder der Verwaltung wiedey
bestellbar sind und besoldet sein kénnen oder nicht.

2) Vorbehiiltlich der Bestimmungen iiber die Beteiligung
des Gemeinwesens konnen die Statuten auch andern Drit-
ten, wie Darlehens- und Obligationsgliubigern, gemein-
niitzigen Unternehmungen das Recht zur Ernennung ein-
zelner Mitglieder der Verwaltung oder ihres Vorsitzenden
einrdumen (gebundene Verwaltung).

3) Fallen wihrend eines Geschiiftsjahres einzelne von
mehreren Verwaltungsmitgliedern weg oder sind sie an
der Geschiiftsfiihrung verhindert, so konnen die ver-
bleibenden bis zur nichsten Versammlung des obersten
Organes die Geschiiftsfiihrung und Vertretung fortfiihren,
soweit die Statuten es nicht anders bestimmen.

4) Die jeweiligen Mitglieder der Verwaltung oder andere
Zeichnungsberechtigte und das Erloschen oder eine
Anderung ihrer Vertretungsbefugnis sind bei den im Han-
delsregister eingetragenen Verbandspersonen ohne Ver-
zug unter Beifiigung des Nachweises der Bestellung, wie
beispielsweise eines Protokollauszuges oder dergleichen
anzumelden, soweit nicht eine Wiederbestellung vorliegt.

5) Die fiir die Mitglieder der Verwaltung aufgestellten Vor-
schriften gelten auch fiir ihre allfilligen Stellvertreter,
wenn sie als solche auftreten oder auftreten sollen.

6) Fiir eine Zweigniederlassung kann nicht eine besondere
Verwaltung, wohl aber ein besonderer Bevollmichtigter
als Prokurist bestellt werden.

7) Bestimmen Gesetz oder Statuten es nicht anders, so
umfasst die Geschiftsfithrungs- auch die Vertretungs-
befugnis.

* Der Autor dankt Frau RA Sarah Lurf, LL.M. (WU Wien), herzlich fiir die wertvolle Mitarbeit bei den
Kommentierungen der Artikel 180, 181 und 182a-189 PGR.
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Art. 180

8) Die Vorschriften iiber den Verwaltungsrat bei Aktienge-
sellschaften konnen die Statuten als anwendbar erklidren.
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I Allgemeine Bemerkungen

Durch den Verweis in Art. 245 Abs. 1 gelten die allgemeinen Vorschriften auch fiir
die in den nachfolgenden Artikeln des PGR geregelten Korperschaften, Anstalten
und Stiftungen. Insbesondere die Art. 166 ff. PGR regeln die Organisation von juris-
tischen Personen. Der Verweis reicht jedoch nur soweit «sich aus den fiir sie auf-
gestellten besonderen Vorschriften oder aus den einzelnen Bestimmungen dieses
Titels eine Abweichung nicht ergibt» - die stiftungsspezifischen Bestimmungen
des Art. 552 gehen den allgemeinen Vorschriften vor.! Aber auch die allgemeinen

1 Vgl. OGH 7. 9.2018, CG 2015.438 (Pkt 12.6.) betreffend die Geltung der allgemeinen Vorschriften
fiir Altstiftungen und fiir Neustiftungen.
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Art. 180

Bestimmungen selbst konnen einer Anwendung auf die Stiftung entgegenstehey,
namlich unter anderem dort, wo allgemeine Vorschriften auf Korperschaftey
zugeschnitten sind. Da die Stiftung nicht korperschaftlich strukturiert? ist und {ibe,
keine Mitglieder verfiigt,® wére die Anwendung von solchen allgemeinen Bestip.
mungen unpassend.* Die Reihenfolge der Anwendung von allgemeinen und spe.
ziellen Bestimmungen lautet daher - so die Gesetzesmaterialien® - folgendermgg.
sen: vorrangig gelten zwingende Bestimmungen der speziellen Vorschriften und deg
allgemeinen Teils, dann kommen die Regelungen in den Statuten® und schliesslich
die ergdnzenden Vorschriften der speziellen oder allgemeinen Bestimmungen.

Vor der Reform 2008 enthielt das Stiftungsrecht weitaus weniger Bestimmungep
iiber die Organisation und Verwaltung der Stiftung,” der Stifter konnte die Orga-
nisation und Nachfolge im Stiftungsrat weitgehend privatautonom regeln.® Aber
auch nach neuer Rechtslage hat der Stifter weitestgehende Gestaltungsfreiheit (zu
den wenigen Einschrdnkungen siehe unten). Bei Regelungsliicken in den Stiftungs-
dokumenten gelangen die allgemeinen Bestimmungen des PGR zur Anwendung.

Art. 180 wird nunmehr teilweise von den Vorschriften {iber den Stiftungsrat in
Art. 552 § 24 PGR ua verdrédngt, die sich inhaltlich zum Teil mit den allgemeinen
Bestimmungen liberschneiden.

Nicht alle Absétze dieser Bestimmung sind ausserdem fiir Stiftungen relevant.

Il. Bestellung

1. Verwaltung als notwendiges Organ (Abs. 1)

Jede Verbandsperson muss ein Verwaltungsorgan haben. Verbandspersonen sind
gem. Art. 110 Abs. 1 PGR ndmlich erst dann handlungsfidhig, wenn die nach Gesetz
und Statuten unentbehrlichen Organe bestellt sind. Die Verwaltung gem. Art. 180
Abs. 1ist daher ein notwendiges und zwingendes Organ einer jeden juristischen Per-
son.

In der Stiftung obliegt die Verwaltung dem Stiftungsrat (Art. 552 § 24). Thm oblie-
gen sowohl die Geschiftsfiihrung als auch die Vertretung der Stiftung nach aus-
sen (Art. 552 § 24 Abs. 1), was auch der Grundregel von Art. 180 Abs. 7 entspricht.

So OGH 6.12.2001, LES 2002, 52; siehe auch JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 61.

Die Gesetzesmaterialien des PGR (Kurzer Bericht, 12) halten dies ausdriicklich fest.

Vgl. ausfiihrlich BOSCH, FS Batliner, 198.

Vgl. Kurzer Bericht, 12.

Unter Statuten versteht das Gesetz auch Beistatuten, Stiftungsurkunde etc (vgl. Kurzer Bericht,

13 f; Art. 110 Abs. 2).

7 Vgl. dazu aus der Vorauflage HEISS, in: Schauer, Kurzkommentar, Art. 552 § 24 N 1 f: Bésch, Stif-
tungsrecht, 228.

8 GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 16 N 28.

A ok W N
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Art. 180

wahrend Art. 180 offen ldsst, ob die Verwaltung ein oder mehrere Mitglieder hat,
schreibt Art. 552 § 24 Abs. 2 (fiir neurechtliche Stiftungen) verpflichtend vor, dass
der Stiftungsrat aus mindestens zwei Mitgliedern zusammengesetzt sein muss.
Die Mindestanzahl ist seit der Reform 2008 zwingend und dient der Einfithrung des
Vier-Augen-Prinzips zum Zweck der wechselseitigen Kontrolle der Stiftungsratsmit-
glieder.? Nach oben sind der Anzahl der Mitglieder keine Grenzen gesetzt - die Rege-
lungen miissen in der Stiftungsurkunde getroffen werden.!® Fehlen notwendige
Mitglieder des Stiftungsvorstands, also entweder wenn nur ein Mitglied oder eine
Anzahl von Mitgliedern vorhanden ist, die die in der Stiftungsurkunde vorgeschrie-
bene Anzahl unterschreitet, kommt es zur Bestellung eines Beistands geméss den
allgemeinen Regeln von Art. 190.

Mitglieder der Verwaltung kénnen sowohl natiirliche als auch juristische Per-
sonen sein (vgl. auch Art. 111 Abs. 1). Art. 552 § 24 Abs. 2 wiederholt diese allgemeine
Bestimmung explizit auch fiir die Privatstiftung. Der Stiftungsrat darf auch aus-
schliesslich aus juristischen Personen bestehen.!! Zu beachten ist, dass wenigs-
tens ein Mitglied des Stiftungsrats die personlichen Voraussetzungen des Art. 180a
vorweisen muss.!2

Die Gesetzesmaterialien stellen klar, dass Zweck der Mindestanzahl von Stiftungs-
ratsmitgliedern die gegenseitige interne Kontrolle ist, weshalb es unzuldssig wire,
wenn zum Stiftungsratsmitglied ein Einzeltreuhdnder und dessen eigenes Treu-
handunternehmen bestellt wiirden.** In so einer Konstellation wire eine wechsel-
seitige Kontrolle tatsdchlich unmdglich und die Intention des Gesetzes nicht ver-
wirklicht.*

Ahnliche Probleme kénnten bei Abhingigkeitsverhiltnissen zwischen Stiftungs-
ratsmitgliedern vorliegen, etwa wirtschaftlichen Verflechtungen oder einem
arbeitsrechtlichen Uber- und Unterordnungsverhiltnis.'s Unzulissig ist daher
die Bestellung eines Rechtsanwaltes und seines angestellten Berufsanwérters zu
Stiftungsratsmitgliedern, zumindest hoch bedenklich (wenn auch in Liechtenstein
nach wie vor verbreitet) die Bestellung von zwei Rechtsanwilten/Treuhdndern, die
Partner derselben Sozietét sind.

9 BuA Nr. 13/2008, 96; JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 273.

10 BuA Nr. 13/2008, 96 f und § 16 Abs. 1 Z 7: Regelungen iiber die Bestellung des Stiftungsrats sind
zwingender Bestandteil der Stiftungsurkunde.

11 JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 274; GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 7.

12 Seitder Anderungvon Art. 180a Abs. 1 (LGBI. 2013 Nr. 75) kénnen auch juristische Personen diese
qualifizierten Organmitglieder sein.

13 Vgl. JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 277.

14 So ausdriicklich BuA Nr. 85/2008, 29 f; kritisch, aber nicht iiberzeugend hingegen GASSER, Pra-
xiskommentar, Art. 552 § 24 N 12.

15 Ausfithrlicher JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz278; vgl. betreffend (Un-)Abhéngig-
keit i.Z,m. wirtschaftlicher Verbindung der Stiftungsratsmitglieder auflerdem ausfiihrlich G.
SCHIMA, FS Delle Karth, 854.
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Art. 180

2. Bestellung durch das oberste Organ? (Abs. 1)

Diese allgemeine Bestimmung passt besser auf Korperschaften als auf Privatstiftun-
gen, die dem gesetzlichen Grundtypus nach keine Mitglieder!¢ und daher auch kein
oberstes Organ haben.!” Eine Bestellung der Verwaltung aus den Mitgliedern der
Verbandsperson kommt bei der Stiftung daher ebenso wenig in Betracht.

Das «oberste Stiftungsorgan» ist kein notwendiges Organ der Stiftung; das Gesety,
nahm vor der Reform 2008 nur in wenigen Bestimmungen darauf Bezug (Art. 565
Abs. 1 und 566 Abs. 1 aF PGR).!® Die allgemeinen Bestimmungen in Art. 166 Abs. 4
PGR sehen vor, dass Verbandspersonen ohne Mitgliedschaft auch kein obersteg
Organ haben miissen (arg e contrario: «Bei Verbandspersonen ohne Mitgliedschafy,
welche ein oberstes Organ haben, ...»). Fiir die Stiftung als Rechtsform ohne Mitglie-
der ist daher ein oberstes Organ keine Begriffsnotwendigkeit. M.E. muss dies umso
mehr gelten, als in der aktuellen Fassung der stiftungsrechtlichen Bestimmungen
des PGR das oberste Organ iiberhaupt nicht mehr vorkommt.

Dennoch ist anerkannt, dass der Stifter in der Stiftungsurkunde ein oberstes
Organ einrichten,’® und z.B. selbst diese Funktion ausiiben kann.?° Im Detail ist
jedoch umstritten,?! wie und wo die Befugnisse eines obersten Organs der Stiftung
zu regeln sind, welche Befugnisse einem solchen Organ eingerdumt werden kénnen
oder mangels expliziter Regelung zukommen.??

Eine Organisation mit korporativen Ziigen wiirde dem Grundgedanken der Stiftung
widersprechen, ndmlich dem erstarrten Stifterwillen, der vom Stiftungsrat und allen
anderen Organen vollzogen wird. Eine autonome, kdrperschaftliche Willensbildung
eines obersten Organs stiinde diesem Wesensmerkmal der Stiftung entgegen.??

Die Bestellung der Verwaltung durch das oberste Organ der Verbandsperson ist
nur eine subsididre Vorschrift. Fiir die Stiftung sieht Art. 552 § 16 Abs. 1 Z 7 vor, dass
die Regelungen iiber die Bestellung, Abberufung und Funktionsdauer sowie Art der
Geschéftsfiihrung (Beschlussfassung) und Vertretungsbefugnis (Zeichnungsrecht)
des Stiftungsrats in der Stiftungsurkunde enthalten sein miissen. Der Stifter hat
hier also inhaltliche Gestaltungsfreiheit, wenn auch der Ort der Regelung gesetz-
lich vorgegeben ist. Ublicherweise sehen Stiftungsurkunden vor, dass ein anderes

16 Sodie Materialien, Kurzer Bericht, 12.

17 Vgl. BOSCH, Stiftungsrecht, 178 f; vgl. auch ATTLMAYR/RAICH, Die gemeinniitzige Stiftung in
Liechtenstein, PSR 2016, 120 (127) gemiss denen mangels obersten Organs «der Stiftungsrat de
facto das zentrale Willensbildungsorgan der Stiftung» ist; SCHWARZLER/WAGNER, 74 f.

18 Noch zur alten Rechtslage vgl. BOSCH, Stiftungsrecht, 233 ., 642 ff.

19 BOSCH, Stiftungsrecht, 642 ff.

20 OGH 1.7.1996, LES 1998, 107.

21 Vgl.ausfiihrlichBOSCH, Stiftungsrecht, 642 ff.

22 Art.166 Abs. 4 spricht von einer «entsprechenden Anwendung» der fiir das oberste Organ von
Korperschaften aufgestellten Vorschriften auch auf oberste Organe von Verbandspersonen ohne
Mitglieder.

23 JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 61.
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Art. 180

Organ gem. Art. 552 § 28, z.B. ein Protektor, der Stifter oder der Stiftungsrat selbst
die Stiftungsratsmitglieder (wieder-) bestellt.?* Tritt der gesamte Stiftungsrat
suriick, sehen Statuten oft vor, dass der gesetzliche Reprédsentant der Stiftung neue

Mitglieder wahlt.2s

Ein Regelungsdefizit, das zur Anwendung der Grundregel des Art. 180 Abs. 1 fiihren
wiirde, also zur Bestellungskompetenz des bei der Stiftung nicht per se existenten
obersten Organs, sollte daher theoretisch nicht vorkommen. Allfillige Regelungs-
liicken, die zum Fehlen von notwendigen Organmitgliedern fiihren, kbnnen gege-
benenfalls durch den Richter im Rechtsfiirsorgeverfahren saniert werden: sowohl
bei der Aufsicht unterstellten Stiftungen als auch bei anderen Stiftungen kann das
Gericht die Organisation der Stiftung auf Antrag oder von Amts wegen dndern,
wenn dies zur Wahrung des Stiftungszwecks geboten ist und die Stiftungsurkunde
kein anderes Organ mit der Anderung ihres Inhalts betraut hat (Art. 552 §§ 34, 35).2
Gibt es ein in den Statuten damit betrautes Organ, kann dieses gem. Art. 552 § 32
erforderliche Anderungen der Organisation vornehmen. Auf diesem Wege kénnten
fehlende oder unanwendbar gewordene Bestimmungen iiber die Bestellungskom-
petenz fiir Stiftungsratsmitglieder in der Stiftungsurkunde ergdnzt oder abgedndert

werden.

Auch die Bestellung eines Beistands nach den Voraussetzungen?’ von Art. 190 Abs. 1
kommt in Frage.?® Art.190 ist jedoch auf Stiftungen nicht genau zugeschnitten,
weil die Bestimmung vorsieht, dass der Beistand umgehend das fiir die Bestellung
zustdndige Organ einberuft, das dann die Nachbestellung vorzunehmen hat.
Dabei stellt die Bestimmung auf das oberste Organ einer Verbandsperson ab, das fiir
Bestellung und Abberufung der Verwaltungsmitglieder zustdndig, bei der Stiftung
in der Regel jedoch nicht vorhanden ist. Die Stellung des Beistands ist ausserdem
eine voriibergehende, weil er nur bis zur Nachbestellung der fehlenden Organmit-
glieder durch das dafiir zustdndige Organ bestehen soll. Bei fehlenden Organisati-
onsvorschriften iiber die Bestellung der Stiftungsratsmitglieder ist daher einem
Vorgehen nach Art. 552 § 32 und Art. 552 §§ 34, 35 bei der Stiftung der Vorzug zu
geben.?®

3. Bestellungsdauer, (Un-)Entgeltlichkeit (Abs. 1)

Die Bestellungsdauer von drei Jahren ist ebenso eine dispositive Regelung, die
nur dann zur Anwendung kommt, wenn keine speziellen Regelungen in Gesetz oder

24 GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 13f.

25 GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 86.

26 Vgl.dazu JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 280.

27 Vorlibergehendes Fehlen von erforderlichen Organmitgliedern, Subsidiaritdt zu anderen Vertre-
tungs- oder Geschéftsfithrungsbefugnissen, Bestellung des Beistands im Interesse der Verbands-
person, der Glaubiger oder der Offentlichkeit.

28 GASSER hingegen sieht die Grundlage fiir eine Bestellung durch das Gericht in §§ 34 und 35 (GAS-
SER, Praxiskommentar, Art. 522 § 24 N 13).

29 Vgl. GASSER, Praxiskommentar, Art.552 § 24 N 89.
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Art. 180

Satzung vorgesehen sind. Flir die Stiftung enthélt Art. 552 § 24 Abs. 3 eine gleich.
lautende Zweifelsregel: mangels anderer Regelungen in der Stiftungsurkunde gilt
die Bestellung des Stiftungsrats fiir die Dauer von drei Jahren. Die Stiftungsy.
kunde kann aber sowohl eine kiirzere als auch eine lingere Bestelldauer vorsehep

Auch Wiederbestellungen sind - sowohl nach Art. 180 Abs. 1als auch nach Art. 55
§ 24 Abs. 3 - zuldssig, wobei es keine gesetzlichen Grenzen im Sinne einer Maximg)-
dauer fiir die Mandatszeit einer Person gibt.3!

Stiftungsratsmitglieder konnen entgeltlich oder unentgeltlich tétig werden. Dies
ist ebenso in Art. 552 §24 Abs. 3 geregelt. Eine Zweifelsregel enthalten weder die
allgemeinen, noch die stiftungsrechtlichen Bestimmungen des PRG - anders als in
Osterreich, wo §19 Abs.1 PSG vorsieht, dass die Stiftungsvorstandsmitglieder im
Zweifel eine mit ihren Aufgaben und der Lage der Stiftung im Einklang stehende
Verglitung erhalten. Ist die Hohe nicht in der Stiftungsurkunde bestimmt oder nach
deren Regeln bestimmbar und wird niemand eingesetzt, der die Verglitung des Stif-
tungsvorstands festsetzt, hat dies das Gericht auf Antrag eines Stiftungsorgans oder
eines Organmitglieds zu tun (§ 19 Abs. 2 6PSG).

Fiir altrechtliche Stiftungen regelt Art. 932a§ 71 TrUG die Entgeltlichkeit des Treu-
hinders als Stiftungsrat. Bei unzureichenden Regelungen in der Treuurkunde ist
das Amt fiir Justiz fiir die Festsetzung der Verglitung zustidndig.3? Diese Regelung ist
daher dhnlich wie in Osterreich.

Aber auch fiir neurechtliche Stiftungen gilt im Zweifel die Entgeltlichkeit der Tatig-
keit. Man kann hier auf zivilrechtliche Bestimmungen aus dem Vollmachts- und
Dienstvertragsrecht des ABGB zurtlickgreifen (§§ 1004 iVm 1152 ABGB).

4, Bestellungsrechte Dritter (Abs. 2)

Der Stifter ist - abgesehen von einigen zwingenden Bestimmungen - frei in der
Gestaltung der Organisation der Stiftung, so auch in der Organisation des Stiftungs-

30 Vgl. HEISS in der Vorauflage zu Art. 552 § 24 Rz 10. Anders das osterr. Stiftungsrecht, das in § 15
OPSG keine Bestelldauer vorsieht. Der OGH hat jedoch erstmals in der Entscheidung vom
24.2.2011, 6 Ob 195/10k, in wenig liberzeugender Weise angenommen, dass zur Wahrung der
Unabhéngigkeit des Vorstands die Bestellung fiir zumindest drei Jahre erfolgen miisse. Eine
kiirzere Dauer sei nur in besonderen Ausnahmeféllen zulédssig (etwa Interimsvorstand als Ersatz
flir ein ausgeschiedenes Mitglied, vgl. zu weiteren Beispielen ARNOLD, PSG § 15N 107). Der 6OGH
leitet aus den Gesetzesmaterialien den Willen des Gesetzgebers ab, die Unabhangigkeit des Vor-
stands zu starken (OGH 26.4.2001, 6 Ob 60/01v). Dieser Zweck soll durch eine angemessene
Mindestfunktionsdauer geschiitzt werden, aber auch durch die Unzuldssigkeit der jederzeitigen
grundlosen Abberufung von Vorstandsmitgliedern (OGH 19.11.2014, 6 Ob 140/14b). Der logische
Bruch, an dem diese Rsp leidet, wird offenkundig, wenn man sich die Situation des Vorstandes
einer (6sterr.) AG ansieht, der von Gesetzes wegen unabhingig und weisungsfrei agiert (§ 70
6AKtG) und fiir den gleichwohl weder Lehre noch Rsp bisher eine feste Mindestbestellungsdauer
- geschweige denn eine vergleichsweise lange von drei Jahren - gefordert haben.

31 Vgl. HE1ssinder Vorauflage zu Art. 552 §24 Rz 10.

32 Vgl. GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 46.
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Art. 180

rats. Der Stifter kann ausgehend vom Grundsatz der Stifter- oder Stiftungsfreiheit
im Rahmen der Privatautonomie das Bestellungs- oder Abberufungsrecht in
Bezug auf Stiftungsréte in den Statuten einem Organ der Stiftung, aber auch einer
dritten Person zuteilen, z.B. auch einem Amt, wie dem Amt fiir Justiz, oder sich
diese Rechte selbst vorbehalten.?

Gerade flir gemeinniitzige Stiftungen kann es Sinn machen, die Befugnis zur
Bestellung von Stiftungsratsmitgliedern einer externen Organisation oder einem
gemeinniitzigen Unternehmen mit demselben Zweck oder Interessenbereich wie
die Stiftung einzurdumen. Man denke an eine gemeinniitzige Stiftung zum Zweck
des Tierschutzes, die dem lokalen Tierschutzverein oder dem WWF ein Bestellungs-
recht flir den Stiftungsrat einrdumt.

Im Zusammenhang mit Bestellungsrechten von Darlehens- und Obligations-
gldubigern scheint eine allgemeine Regel in den Statuten hingegen schwierig zu
gestalten, weil die potentiellen Gldubiger zum Zeitpunkt der Errichtung der Sta-
tuten noch nicht bekannt/spezifiziert sind. Eine Regelung, dass z.B. der Glaubiger
mitder hdchsten Forderung gegen die Stiftung ein Nominierungsrecht hat, scheint
wenig praktikabel.

lll. Unterbesetzung (Abs. 3)

Art. 180 Abs. 3 greift dort ein, wo das Gesetz oder die Statuten der Verbandsper-
son eine Mindestanzahl von Verwaltungsmitgliedern vorsehen und diese Anzahl
wihrend des Geschiiftsjahres unterschritten wird. Die iibrigen Mitglieder der
Verwaltung kénnen bei Wegfall oder Verhinderung von einzelnen Mitgliedern die
Geschiftsfithrung und Vertretung bis zur nichsten Versammlung des obersten
Organs weiter ausiiben, sofern die Statuten nichts anderes vorsehen. Bei der Stif-
tung ist die Bestimmung sinngeméif} anzuwenden, indem das zur Bestellung des
Stiftungsrats befugte Organ gemeint ist.

Ein Wegfall von Verwaltungsmitgliedern tritt durch Tod oder Demission ein, sowie
durch Abberufung (wobei in diesen Féllen das zur Bestellung befugte Organ tun-
lichst ein neues Mitglied bestellen wird). Verhinderung von Mitgliedern der Ver-
waltung ist z.B. bei schwerer Krankheit gegeben.

DieVertretungder Verbandsperson nach aussen kann im Falle der Unterbesetzung
natiirlich nur dann stattfinden, wenn die {ibrigen Mitglieder der Verwaltung tiber
die entsprechenden Vertretungsbefugnisse verfiigen: also muss bei Verbleib eines
einzigen Mitglieds dieses Einzelvertretungsbefugnis haben, bei mehreren Mitglie-
dern reicht Kollektivvertretungsbefugnis von jeweils zwei Mitgliedern.

33 Vgl zur Abberufungskompetenz OGH B 2.4.2009, 10 HG.2008.18, LES 2009, 253 (258). Dort wurde
die Abberufungskompetenz dem Grundbuch- und Offentlichkeitsregisteramt iibertragen, was
der OGH fiir zuléssig erachtete.
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Art. 180

So erklédrt sich auch das Verhéltnis dieser Bestimmung zu Art. 190 - der Vorschyif
liber die Bestellung eines Beistands. Bei Wegfall oder Verhinderung des gesamtep,
Organs ist die Geschéftsfiihrung und Vertretung der Verbandsperson Uberhaupt
nicht mehr gewéhrleistet, Art. 180 Abs. 3 kommt nicht zur Anwendung, sondern gg
ist - soweit die Geschéftsfithrung und Vertretung nicht anderweitig sichergeste]j
wird - ein Beistand zu bestellen. Auch bei Verbleib von nur einem Mitglied, das nach
den Statuten nur kollektivvertretungsbefugt ist, wire die Bestellung eines Beistandg
erforderlich, jeweils bei Vorliegen auch der tlibrigen Voraussetzungen von Art. 19
Abs. 1.

Dasin der Verwaltung allein verbliebene Mitglied mit Einzelzeichnungsbefugnis
kann sich nicht daraufberufen, fiir einen Vertragsabschluss nicht vertretungsbefugt
gewesen zu sein, nur weil die Statuten eine Mindestanzahl von drei Mitgliedern
vorsahen und das Organ daher nicht statuten- und gesetzeskonform bestellt gewe-
sen sei.** Art. 180 Abs. 3 erlaubt eben eine Fortsetzung der Geschéaftsfiihrungs- und
Vertretungstitigkeit der Verwaltung auch bei Unterbesetzung.

Die Bestimmung ist freilich subsididr gegeniliber anderslautenden Regelungen in
den Statuten. Diese kénnen daher z.B. festlegen, dass die Verbandsperson zwei Vor-
standsmitglieder haben muss und bei Wegfall eines Mitgliedes das verbleibende
Mitglied nicht befugt ist, die Verbandsperson zu vertreten. Wird in so einem Fall
nicht rasch Abhilfe durch Neubestellung geschaffen, muss gegebenenfalls ein Bei-
stand bestellt werden.®® Die Rechtsfigur des Beistandes dhnelt § 27 Abs 1 6PSG, der
normiert, dass das Gericht auf Antrag oder von Amts wegen Organmitglieder zu
bestellen hat, wenn die gesetzlich oder durch Stiftungserkldrung vorgeschriebene
Anzahl fehlt.

IV. Publizitatspflicht (Abs. 4)

Nicht alle Stiftungen sind in das Handelsregister eingetragen. Gemaiss Art. 552
§ 14 Abs. 4 sind nur gemeinniitzige Stiftungen (unabhingig davon, ob sie ein Unter-
nehmen fiihren)® und privatniitzige Stiftungen, die auf spezialgesetzlicher Grund-
lage ein nach kaufméinnischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben, eintragungs-
pflichtig. Sie entstehen erst mit vollendeter Eintragung als Rechtsperson. Andere
privatniitzige Stiftungen kénnen sich trotz Fehlens einer Rechtspflicht gem. Art. 552

34 OGH 6.5.2011, 8 CG.2007.253, GE 2011, 84 (Rz 7.2.1.).

35 Vgl Art.190 Abs.1 PGR: «<Mangeln einer bestehenden Verbandsperson voriibergehend die erfor-
derlichen geschdftsfiihrenden oder vertretungsberechtigten Organe oder auch ein Reprdsentant
gemdss diesem Titel, oder sind die Personen, welche die Verwaltung bilden, nicht bekannt, oder
sind die Vertreter im einzelnen Falle von der Vertretung ausgeschlossen, so bestellt das Gericht,
wenn auf andere Weise fiir die Geschdiftsfiihrung und Vertretung nicht gesorgt ist, auf Antrag von
Beteiligten und auf Kosten der Verbandsperson im Ausserstreitverfahren einen Beistand, sofern
das Interesse der Verbandsperson, ihrer Mitglieder oder Gldubiger oder der Offentlichkeit es ver-
langt.»

36  Vgl. GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 1 N 26.
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Art. 180

§14 Abs. 5 ins Handelsregister eintragen lassen. Diese Eintragung ist jedoch nur
deklaratorisch.?’

Die Eintragung hat in jedem Fall auch Angaben {iber die Organisation und Vertre-
tung zu beinhalten; konkret miissen die Namen, Geburtsdaten, Staatsbiirgerschaft,
Wohn-/Kanzlei-/Firmensitz der Mitglieder des Stiftungsrats angefiihrt werden,
sowie die Art der Zeichnung (Art. 552 § 19 Abs. 3 Z 6). Insofern tiberschneiden sich
die Regelungsbereiche von Art. 180 Abs. 4 und Art. 552 § 19 Abs. 3.

Die Pflicht zur Anmeldung trifft jedes einzelne Mitglied des Stiftungsrats, unab-
hingig von der Vertretungsbefugnis; die (Erst-)Eintragung erfolgt unter Vorlage
eines Originals oder einer beglaubigten Abschrift der Stiftungsurkunde (Art. 552 § 19

Abs. 1).

Art. 180 Abs. 4 regelt nun die Verpflichtung, simtliche Anderungen oder das
Erléschen der Vertretungsbefugnis beim Handelsregister unter Vorlage von
entsprechenden Belegen (Bestellungs- oder Abberufungsbeschluss) anzumelden.
Vgl. zur Art und Formvorschriften fiir die Urkunden (Belegprinzip) Art. 961.

Die Verpflichtung trifft jedes Mitglied des Stiftungsrats (vgl.auch Art. 552 § 19 Abs. 1
und 2); die Anmeldung hatohne Verzug zu erfolgen.

Als «andere Zeichnungsberechtigte» kommen bei der Stiftung nur Prokuristen in
Frage (der Stiftungsrat hat das organschaftliche Vertretungsmonopol in der Stif-
tung). Vgl. zur Prokura die Ausfithrungen unten in Pkt VL und Art. 188 Pkt. I1.2.

Vorsitzliche, aber auch fahrlissige Verstdsse gegen die Anmeldungspflicht sind
gemiss § 65 der Einfithrungs- und Ubergangsbestimmungen des PGR strafbewehrt.

Jene Privatstiftungen, die nicht im Handelsregister eingetragen sind, sondern
die eine Griindungsanzeige beim Amt fiir Justiz zu hinterlegen haben, miissen
gem. Art. 552 § 20 Abs. 3 die in der Griindungsanzeige enthaltenen Daten ebenfalls
aktuell halten. Die Stiftungsratsmitglieder haben die Pflicht, binnen 30 Tagen eine
Anderungsanzeige zu hinterlegen.

V. Stellvertreter (Abs. 5)

Zu Art.180 Abs. S existiert in Art.552 eine Spezialbestimmung: §24 Abs. 4 sieht
ebenfalls vor, dass die fiir Stiftungsratsmitglieder aufgestellten Bestimmungen
auch fir allféllige Stellvertreter gelten. Diese enthilt nicht den einschrdnkenden
Nebensatz von Art. 180 Abs. S, «... wenn sie als solche auftreten oder auftreten sollen»
und geht als Spezialbestimmung der allgemeinen Bestimmung des Art. 180 grund-
sétzlich vor. Freilich kénnen auch fiir stellvertretende Stiftungsratsmitglieder die
fiir letztere geltenden Regelungen naturgeméf nur dann Anwendung finden, wenn
stellvertretende Mitglieder in Aktiontreten (sollen).

37 JAKOB, in: MiinchHBGesR V, § 119 Rz 16b.
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Art. 180

VI. Verwaltung einer Zweigniederlassung (Abs. 6)

Art. 113 Abs. 3 bestimmt allgemein, dass eine Verbandsperson neben ihrem Sitz eine
oder mehrere Zweigniederlassungen (Filialen) haben kann.

Die Verwaltung der Verbandsperson ist mit ihren Geschéftsfithrungs- und Vertre.
tungsbefugnissen grundsatzlich fiir den gesamten Rechtstrager zustdndig, also auch
fiir allfdllige Zweigniederlassungen. Eine eigenstdndige, separate Verwaltung fijy
eine Zweigniederlassung kann gem. Art. 180 Abs. 5 jedenfalls nicht etabliert wer-
den, wohl aber ein besonderer Bevollméchtigter als Prokurist.

Die Prokuraistim PGRin §§ 36 ff. der Schlussabteilung geregelt. Prokura kann nur
durch Eintragung in das Handelsregister erteilt werden (§ 36 Abs.1 SchiT).*® Im
Handelsregister eingetragene Verbandspersonen, die iiberdies ein nach kaufmén-
nischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben, konnen kaufménnische Prokura ertei-
len. Personen, die «ein anderes Gewerbe oder Geschéft oder einen Beruf» betreiben,
konnen, ebenfalls durch Eintragung im Handelsregister, eine nichtkaufmain-
nische Prokura erteilen.?® Die Prokkura kann gem. Art. 180 Abs. 6 jeweils auch spe-
zifisch nur fiir eine Zweigniederlassung erteilt werden. Diese Beschrinkung der
Prokura muss gemass § 38 Abs. 1SchlIT iVm § 36 Abs. 3Z 2 SchlT im Handelsregister
angemerkt werden.

Nurdurch Eintragung im Handelsregister kann daher auch der Stiftungsrat Prokura
als rechtsgeschiftliche Vollmacht erteilen. Eine Ubertragung von organschaftli-
cher Vertretungsbefugnis auf Dritte (z.B. auch auf freiwillige Organe der Privatstif-
tung) ist wegen des Vertretungsmonopols des Stiftungsrats hingegen unzulissig.4©

VIl. Geschaftsfiihrung und Stellvertretung (Abs. 7)

Fiirdie Stiftung schreibt Art. 552 § 24 Abs. 1 vor, dass der Stiftungsrat die Geschéfts-
fithrung und Vertretung innehat. Andere Vertretungsorgane gibt es in der Stiftung
nicht.*!

VIIl. Verwaltungsrat der AG (Abs. 8)

Abs. 8 erdffnet allen Gesellschaftsformen die Moglichkeit, die Bestimmungen
iiber den Verwaltungsrat der AG (Art. 344-349) in den Statuten fiir anwend-
bar zu erkldren. Fiir Stiftungen macht dies nur begrenzt Sinn. Einerseits decken
die stiftungsrechtlichen Bestimmungen einige Inhalte bereits ab, andererseits sind

38 Demgegendiiber sieht die allgemeine Regel in Art. 950 Abs. 2 vor, dass mangels anderslautender
Bestimmung in Gesetz oder VO die Wirkungen eines Rechtsverhéltnisses auch ohne Eintragung
ins Handelsregister eintreten.

39 DasEintragungsrecht dieser Personen ist in Art. 946 geregelt.

40 Vgl. GASSER, Praxiskommentar, Art. 522 § 28 N 2.

41 JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, R z412.
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Art. 180

manche Bestimmungen iiber den Verwaltungsrat wegen ihres aktienrechtlichen
Inhalts nicht passend. Fiiraltrechtliche Stiftungen sind tiberdies die Bestimmungen
des TrUG liber die Organisation der Verwaltung anwendbar (Art. 552 Abs. 4 aF iVm
§§ 61 1T. TrUG), deren § 61 seinerseits auf die Vorschriften tiber den Verwaltungsrat

der AG verweisen.*

Der Ubersichtlichkeit halber seien die Bestimmungen liber den Verwaltungsrat hier
wiedergegeben und kommentiert:

42 WANGER, 155.
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Art. 344

3. Verwaltungsrat 1) Wenn die Verwaltung mehreren Personen oder Firmep
a) Bestellung anvertr.aut .1st, bilden diese del-l Vc?rwaltungsrat, dessen
und Ordnung im Befugnisse in den Statuten oder in einem besonderen Reg.
Allgemeinen lemente niher umschrieben werden kénnen.

2) Aktiengesellschaften mit einem Aktienkapital von min-
destens einer Million Franken miissen einen Verwaltungs-
rat von wenigsten drei Mitgliedern besitzen, sofern es sich
nicht lediglich um Gesellschaften handelt, die im Inland
nur ihren Sitz mit oder ohne Geschiiftsriumlichkeiten
haben oder Vermogensverwaltungen besorgen, nicht aber
sonstige Geschiifte im Land betreiben.

Der Inhalt von Art. 344 Abs. 1 ist bereits durch stiftungsrechtliche Spezialbestim-
mungen geregelt, Abs. 2 hingegen passt aufgrund seines spezifisch aktienrechtli-
chen Gehalts auf die Stiftung nicht. Der Stiftungsrat besteht immer aus mindestens
zwei Mitgliedern. Die speziellen stiftungsrechtlichen Vorschriften umschreiben die
Aufgaben und Befugnisse des Stiftungsrats; interne Anordnungen kénnen gem.
Art. 552 § 18 in Form von Reglementen erlassen werden (sofern diese Moglichkeit in
der Stiftungsurkunde vermerkt ist — Art. 552 § 16 Abs. 2 Z. 2).
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Art. 345

b) Ordnung der 1) Der Verwaltungsrat bezeichnet einen Prisidenten und

Verhandlungen die iibrigen Mitglieder seines Biiros, soweit dies durch die
Statuten oder ein durch diese zugelassenes Reglement
vorgesehen ist oder von ihm als notwendig erachtet wird.

2) Uber seine Beschliisse ist ein Protokoll zu fithren, das
vom Vorsitzenden zu unterzeichnen ist.
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Art. 346

c) Stellvertretung 1) Die Statuten kénnen vorsehen, dass abwesende Mit.
glieder des Verwaltungsrates sich an einer Sitzung durch
ein anderes Mitglied oder durch im Handelsregister eip.
getragene Ersatzmiinner vertreten lassen diirfen.

2)Die beziiglichen Vollmachten miissen fiir ejine
bestimmte Sitzung erteilt sein und sind dem Protokoll bej-
zufiigen.

3) Kein Mitglied kann mehr als zwei weitere Mitglieder
vertreten.

Art. 345 und 346 iiber die Ordnung der Verhandlungen des Verwaltungsrats und
die Stellvertretung kénnten auch fiir den Stiftungsrat sinnvoll angewendet werden,
wobei zu beachten ist, dass die «Ersatzminner» (Stellvertreter) nicht bei allen Stif-
tungen ins Handelsregister eingetragen sind, weil es liberwiegend hinterlegungs-
pflichtige Stiftungen gibt,** die nur eine (deklaratorische) Griindungsanzeige beim
Amt fiir Justiz hinterlegen miissen (Art. 552 § 20).4

Wenn ein Président des Stiftungsrats bestellt wird, diirfen diesem keine unbegrenz-
ten Befugnisse eingerdumt werden: der Grundsatz der Gesamtgeschiftsfithrung
muss insofern gewahrt werden, als der Prasident nicht allein entscheidungsbefugt
sein darf. Entgegenstehende Bestimmungen in den Statuten sind unwirksam.*

43 Vgl. BuA Nr. 30/2021. So waren zum 31. Dezember 2021 1.742 Stiftungen eingetragen und 8.233
Stiftungen hinterlegt. Damit setzte sich der riickldufige Trend weiter fort (31. Dezember 2020:
1.759 eingetragene und 8.693 hinterlegte Stiftungen).

44  GASSER, Praxiskommentar, Art. 522 § 14 N 4 ff: hinterlegte Stiftungen bildeten in der Praxis schon
immer die Regel; nach der alten Rechtslage war die hinterlegte Stiftung jedoch als Ausnahme
gestaltet, wahrend das Grundmodell die eingetragene Stiftung war, die erst mit Eintragung ins
Handelsregister entstand.

45 OGH 79.2006, 04 CG.2004.252, LES 2007, 302 (Leitsatz 1g).
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Art. 347

d) Ausschiisse des Der Verwaltungsrat kann aus seiner Mitte einen oder meh-

Verwaltungsratsund  pere Ausschiisse bestellen, die den Geschiftsgang speziell

Prifungsausschuss 4 peaufsichtigen, die dem Verwaltungsrat zu unterbrei-
tenden Geschiifte vorzubereiten, diesem iiber alle wichti-
gen Fragen, insbesondere auch iiber die Aufstellung des
Geschiiftsberichtes und des konsolidierten Geschiifts-
berichtes, Bericht zu erstatten und die Ausfithrung der
Beschliisse des Verwaltungsrates zu iiberwachen haben.
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Art.347a

d®*) Priifungsaus-
schuss bei Unter-
nehmen von o6ffent-
lichem Interesse

634

1) Jedes Unternehmen von Offentlichem Interesse ist ver.
pflichtet, einen Priifungsausschuss zu bestellen. Dep
Priifungsausschuss ist entweder ein eigenstindiger Aus-
schuss oder ein Ausschuss des Verwaltungs- oder des Auf-
sichtsorgans des gepriiften Unternehmens. Der Priifungs.
ausschuss setzt sich aus nicht an der Geschﬁftsfﬁhrung
beteiligten Mitgliedern des Verwaltungsorgans, Mitglije-
dern des Aufsichtsorgans des gepriiften Unternehmeng
oder Mitgliedern, die von der Gesellschafter- oder Gene-
ralversammlung des gepriiften Unternehmens bzw. bej
Unternehmen ohne Gesellschafter oder Aktionire vop
einem gleichwertigen Organ bestellt werden, zusammenp,
Mindestens ein Mitglied des Priifungsausschusses muss
iiber Sachverstand im Bereich Rechnungslegung oder
Abschlusspriifung verfiigen. Jedes Ausschussmitglied
muss mit der Branche, in der das gepriifte Unternehmen
titig ist, vertraut sein. Die Mehrheit der Mitglieder des
Priifungsausschusses muss von dem gepriiften Unterneh-
men unabhiingig sein. Der Vorsitzende des Priifungsaus-
schusses wird von den Ausschussmitgliedern oder dem
Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan des gepriiften Unter-
nehmens benannt und muss von dem gepriiften Unter-
nehmen unabhéingig sein.

2) Abweichend von Abs. 1 konnen die dem Priifungsaus-
schuss iibertragenen Aufgaben vom Verwaltungs- oder
Aufsichtsorgan als Ganzes wahrgenommen werden,
wenn:
a) das Unternehmen von oOffentlichem Interesse die
Kriterien nach Art. 1064 Abs. 1 bis 2 erfiillt; und
b) der Vorsitzende des Verwaltungs- oder Aufsichts-
organs, sofern er ein geschiftsfithrendes Mitglied
ist, nicht als Vorsitzender handelt, solange dieses
Gremium die Aufgaben des Priifungsausschusses
wahrnimmt.

3) Folgende Unternehmen von 6ffentlichem Interesse sind
nicht verpflichtet, einen Priifungsausschuss einzusetzen:
a) Unternehmen von 6ffentlichem Interesse, die unmit-
telbar oder mittelbar Tochterunternehmen im Sinne

von Art.1097 Abs. 1 sind, die Anforderungen nach

Abs. 1 und 4 sowie nach Art. 16 Abs. 5 der Verordnung

(EU) Nr. 537/2014 auf Konzernebene erfiillen und die
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Art.347a

nach Art. 11 der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 den

zusitzlichen Bericht an den Priifungsausschuss auf

Konzernebene zu erstatten haben, sowie bei denen

der Vorschlag fiir die Bestellung des Wirtschaftsprii-

fers oder der Wirtschaftspriifungsgesellschaft auf

Konzernebene eingebracht wird;

Unternehmen von offentlichem Interesse, die Orga-

nismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren

nach dem Gesetz iiber bestimmte Organismen fiir
gemeinsame Anlagen in Wertpapieren oder alter-
native Investmentfonds nach dem Gesetz iiber die

Verwalter alternativer Investmentfonds oder Invest-

mentunternehmen nach dem Investmentunterneh-

mensgesetz sind;

c¢) Unternehmen von oOffentlichem Interesse, deren
Tétigkeit ausschliesslich darin besteht, als Emittent
von Wertpapieren aufzutreten, die durch Forderun-
gen im Sinne von Art. 2 Ziff. 5 der Verordnung (EU)
Nr.809/2004 unterlegt sind;

d) Banken und Wertpapierfirmen im Sinne von Art.3
des Bankengesetzes, deren Anteile in keinem EWR-
Mitgliedstaat zum Handel an einem geregelten
Marktim Sinne von Art. 4 Abs. 1Ziff. 21 der Richtlinie
2014/65/EU zugelassen sind und die dauernd oder
wiederholt ausschliesslich Schuldtitel ausgegeben
haben, die zum Handel auf einem geregelten Markt
zugelassen sind, sofern der Gesamtnominalwert
aller derartigen Schuldtitel weniger als 122 000 000
Franken betrigt und sie keinen Prospekt nach
Art. 4 des Wertpapierprospektgesetzes veroffentlicht
haben.

b

~

4) Die Unternehmen von o6ffentlichem Interesse nach
Abs. 3 Bst. clegen dffentlich die Griinde dar, weshalb sie es
nichtfiirangebrachthalten, einen Priifungsausschuss ein-
zurichten oder ihr Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan mit
den Aufgaben eines Priifungsausschusses zu betrauen.

5) Sind alle Mitglieder des Priifungsausschusses Mitglie-
der des Verwaltungs- oder Aufsichtsorgans des gepriiften
Unternehmens, sind die Unabhiingigkeitsanforderungen
nach Abs. 1fiir den Priifungsausschuss nichtanzuwenden.

6) Unbeschadet der Verantwortung der Mitglieder des Ver-
waltungs- oder Aufsichtsorgans oder anderer Mitglieder,
die von der Gesellschafter- oder Generalversammlung des
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Art.347a

gepriiften Unternehmens bestellt werden, besteht die Auf-

gabe des Priifungsausschusses unter anderem darin:

a) das Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan des gepriiften
Unternehmens iiber das Ergebnis der Abschluss-
priifung zu unterrichten und darzulegen, wie die
Abschlusspriifung zur Integritit der Rechnungsle-
gung beigetragen hat, und welche Rolle er in diesem
Prozess gespielt hat;
den Rechnungslegungsprozess zu beobachten und
Empfehlungen oder Vorschlige zur Gewihrleistung
von dessen Integritiit zu unterbreiten;

c) die Wirksamkeit des internen Kontrollsystems und
des Risikomanagementsystems sowie gegebenen-
falls der internen Revision des Unternehmens, die
die Rechnungslegung des gepriiften Unternehmens
beriihren, zu beobachten, ohne dass seine Unabhiin-
gigkeit verletzt wird;

d) die Abschlusspriifung zu beobachten, insbesondere
deren Leistung unter Beriicksichtigung der Erkennt-
nisse und Schlussfolgerungen der FMA aus Quali-
titssicherungspriifungen;

e) die Unabhiingigkeit der Wirtschaftspriifer oder Wirt-
schaftspriifungsgesellschaften nach den Art. 31 bis
36, 41 Abs. 2 bis 14, Art. 42 und 45 des Wirtschaftsprii-
fergesetzes und insbesondere die Angemessenheit
der fiir das gepriifte Unternehmen erbrachten Nicht-
priifungsleistungen nach Art.46 des Wirtschafts-
priifergesetzes zu iiberpriifen und zu beobachten;

f) das Verfahren fiir die Auswahl der Wirtschaftsprii-
fer oder Wirtschaftspriifungsgesellschaften durch-
zufiihren und zu empfehlen, dass sie nach Art. 16 der
Verordnung (EU) Nr. 537/2014 bestellt werden.

b

~
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Art. 348

e) Ubertragung der 1)Die Statuten konnen bestimmen, dass die Geschéfts-

Geschaftsfiihrung fithrung und die Vertretung von der Generalversammlung

‘;2?0\{13;?;:’;’;”& oder dem Verwaltungsrat an eine oder mehrere Personen,
Mitglieder des Verwaltungsrates (Delegierte) oder Dritte,
die nicht Mitglieder der Gesellschaft zu sein brauchen,
iibertragen werden, welche sodann ebenfalls den Vor-
schriften iiber die Verantwortlichkeit unterstehen.

2) Sind sie mit der gesamten Geschiiftsfithrung betraut, so
bilden sie die Direktion.

3) Die auf diese Art und Weise mit der Geschiiftsfithrung
und Vertretung betrauten Personen (Firmen) sind Organe
der Gesellschaft.

Art. 347 ist sinngemdss auf die Stiftung anwendbar.

Art. 348 - Ubertragung der Geschiftsfiihrung und Vertretung an besondere Organe -
kollidiert mit stiftungsrechtlichen Vorschriften, ndmlich mit dem Vertretungsmo-
nopol des Stiftungsrats.! Anderen Organen der Stiftung kann gem. Art. 552 § 28 Satz
2namlich nicht die Vertretung der Stiftung tibertragen werden.

1 Vgl. zu Letzterem GASSER, Praxiskommentar, Art. 522 § 28 N 2; Jakob, Liechtensteinische Stif-
tung, Rz 412.
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Art. 349

f) Pflichten des 1) Der Verwaltungsrat ist verpflichtet:
Verwaltungsrates 1. die Geschifte der Generalversammlung vorzuberej-
ten und deren Beschliisse auszufiihren;

2. die fiir einen geordneten Geschiiftsbetrieb erforder-
lichen Reglemente aufzustellen und der Geschiifts-
fithrung die zu diesem Zwecke nétigen Weisungen zu
erteilen;

3. die mit der Geschiiftsfithrung und Vertretung Betrau-
ten mit Bezug auf ihre richtige, den Gesetzesvor-
schriften, Statuten und Reglementen entsprechende
Durchfiihrung zu iiberwachen und

4. sich zu diesem Zwecke iiber den Geschiiftsgang und
die Geschiiftsleitung regelmiissig zu unterrichten.

2)Er ist dafiir verantwortlich, dass die Protokolle der
Generalversammlung und der Verwaltung, sowie die not-
wendigen Geschiiftsbiicher regelrecht gefiihrt und der
Geschiftsbericht und der konsolidierte Geschiiftsbericht
nach Massgabe der gesetzlichen Vorschriften aufgestellt,
gepriift und, soweit erforderlich, veroffentlicht werden.

Art. 349 passt wegen seines korporationsrechtlichen, aktienrechtlichen Regelungs-

gehalts und in Anbetracht der von Stiftungen regelmissig verfolgten Aktivitidten
(typischer Weise Vermogensverwaltung) grossteils nicht fiir Stiftungen.
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Art. 181

2. Geschéftsfiihrung 1) Die Geschiiftsfiihrung steht, soweit es nicht anders

a) Im Allgemeinen

bestimmt oder durch Beschluss des zustindigen Organes
angeordnet ist, allen Mitgliedern der Verwaltung zu.

2) Besteht die Verwaltung aus mehreren Mitgliedern, und
bestimmen die Statuten es nicht anders, so darf kein Mit-
glied allein eine zur Geschiiftsfithrung geh6érende Hand-
lung vornehmen, wenn nicht Gefahr im Verzuge liegt.

3) Ist nach den Statuten oder eines auf Grund derselben
aufgestellten Reglementes jedes Mitglied der Verwaltung
fiir sich allein zur Geschiiftsfithrung befugt, so muss,
wenn eines unter ihnen gegen die Vornahme einer zur
Geschiftsfiihrung gehorenden Handlung Widerspruch
erhebt, diese unterbleiben, falls die Statuten es nicht
anders bestimmen.

4) Unberiihrt bleiben jedoch die Wirkungen gegeniiber

Dritten.
Inhaltsiibersicht
L. Allgemeine ANMerKUNZEN . ...vn ittt ee e eeann 1
II. Grundsatz der Gesamtgeschéftsfilhrung ............... ... ... .ot 7
1. Willensbildung (Einstimmigkeit/Mehrstimmigkeit) .................. 8
2. Ausnahme: GefahrinVerzug............... ... . i, 13
III. Abweichende Gestaltung ..........ooiiiiiiiiiiiiiiiiiieennnn 14
1. Einzelgeschaftsfllhrung ........ ..o, 14
2. Ressortverteilung, Uberwachung, Veto-Recht ...................... 17
IV.  Wirkungnach AUSSEN ... .vvvttttt ittt e 22
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Liechtensteinisches Stiftungsrecht, Praxiskommentar (2019); JAKOB DOMINIQUE, Die liechten-
steinische Stiftung (2009); KODEK GEORG, Zur Vertretung der Privatstiftung — zwei Entscheidungen
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tungsrecht, in FS Delle Karth (2013) 847; SCHURR FRANCESCO A., Zur Willensbildung von Organen
innerhalb der liechtensteinischen Stiftung, PSR 2019, 139.
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I Allgemeine Anmerkungen

Art. 552 enthélt keinerlei inhaltliche Regelung iiber die Geschéftsfiihrungsbefug-
nisse des Stiftungsrates, sodass iiber den Verweis in Art. 245 die Vorschriften deg
Art. 181 anwendbar sind. Art. 552 § 16 Abs. 1 Ziff. 7 bestimmt nur, dass die Stiftungs-
urkunde u.a. Regelungen tiber die Art der Geschéftsfithrung (Beschlussfassung) des
Stiftungsrats enthalten muss.

Die Geschiiftsfithrung ist ein weiteres Feld als die Vertretung der Stiftung. Sie
umfasst nicht nur die Willensbildung fiir Vertretungshandlungen, sondern
auch alle anderen (faktischen) Handlungen, Massnahmen und Vorkehrungen
organisatorischer, kaufménnischer, technischer und personeller Art, die ein
ordnungsgemiisses Funktionieren der Stiftung mit sich bringt.* Die Geschéfts-
fiihrung hat die interne Leitung der Verbandsperson zum Gegenstand, wihrend die
Vertretungdas rechtsgeschiftliche Handeln nach aussen bezeichnet und streng von
der Geschiftsfiihrung zu trennen ist.2

Die Geschiiftsfiihrung und Vertretung der Stiftung steht ausschliesslich den
durch die Statuten bestellten Stiftungsriiten zu. Diese Befugnisse kénnen nach
Massgabe der Statuten teilweise einem anderen Organ iibertragen, nicht jedoch an
eine bloss faktisch mit der Geschiftsfiihrung befasste Person delegiert werden.?

Kein Stiftungsratsmitglied ist befugt, seine Organstellung als solche, die hoéchst-
personlich und uniibertragbar ist, auf andere Personen zu iibertragen, auch
nicht im Wege einer Generalvollmacht; wobei zumindest eine «brancheniibliche
Delegation» insofern moglich ist, als eine solche keine schwere Pflichtverletzung
begriindet, die zur Abberufung berechtigt.# Sollte es zu einer Delegation kommen,
ist darauf zu achten, dass ein etwaiges Instruktionsrecht des Stifters gegeniiber
dem Stiftungsratsmitglied im Rahmen der Delegation mitiiberbunden wird, weil
das Instruktionsrecht keineswegs automatisch tibergeht.* Selbst innerhalb des Stif-
tungsrats ist eine Ubertragung von Befugnissen nicht schrankenlos méglich: der
Grundsatz der Gesamtgeschiftsfithrung muss insofern gewahrt werden, als nicht

1 OGH, 2.4.2009,10 HG.2008.18, LES 2009, 253 (259).

Vgl. auch OGH, 3.9.2009, 9 CG.2006.312, LES 2010, 73 (75) unter Verw. auf OGH, 2.4.2009, 10
HG.2008.18.

3  OGH, 7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 2009, 202 (vgl. Leitsatz 1d)

4 OGH, 79.2006, 04 CG.2004.252, LES 2007, 302 (310); SCHWARZLER/WAGNER, 62; gemdss OGH,
5.2.2010, 10 HG.2008.28, LES 2010, 218 (Leitsatz 1d) ist «eine brancheniibliche Delegation von
Arbeiten des Stiftungsrats» an andere zumindest insofern zuldssig, als dadurch kein Abberu-
fungsgrund (i.S.e. wichtigen Grundes) geschaffen wird.

5  Vgl. 60GH, 16.9.2020, 6 Ob 165/20p; freilich ist auch eine konkludente Vereinbarung betreffend
die Ubertragung des Instruktionsrechts méglich, allerdings darf in diesem Fall kein verniinftiger
Grund zu zweifeln bestehen, dass das Instruktionsrecht {iberbunden worden sollte, sodass hier
eine gewisse Hiirde vorliegt.
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ein Stiftungsratsmitglied (z.B. der Prisident) allein entscheidungsbefugt sein darf.
Entgegenstehende Bestimmungen in den Statuten sind unwirksam.®

Diesem Grundsatz und dem Stiftungszweck steht es aber nicht entgegen, wenn das
spezielle Know-how betreffend eine professionelle Vermdgensverwaltung in den
eigenen Reihen geniitzt wird.” Die Delegation der Vermdgensverwaltung an ein
Stiftungsratsmitglied bzw. dessen Gesellschaft begriindet per se noch keinen Inte-
ressenkonflikt, sofern kaufménnische Grundsitze eingehalten werden.®

Dariiber hinaus ist auch der Stiftungsrat — wie jedes geschéftsfiihrende Organ einer
Verbandsperson und je nach Umfang und Komplexitét der Tatigkeit — berechtigt, die
Erledigung von Aufgaben an nicht dem Organ angehorige Dritte zu delegieren,
sofern er deren sorgfiltige Auswahl und regelmassige Uberwachung sicherstellt.

ll. Grundsatz der Gesamtgeschiftsfiihrung

Wenn die Statuten (die Stiftungsurkunde) oder ein Beschluss des Stiftungsrates
nichts anderes bestimmen, steht die Geschiiftsfithrung allen Stiftungsriten
zu (Abs.1) und ist von diesen gemeinsam auszuiiben (Grundsatz der Gesamtge-
schéftsfiihrung, Abs. 2).° Der Stiftungsrat besteht gem. Art. 552 § 24 Abs. 2 zwingend
aus mehreren (mindestens zwei) Mitgliedern, sodass ohne eine explizite Regelung
inder Stiftungsurkunde aufgrund der gesetzlichen Dispositivbestimmung Einzelge-
schéftsfiihrungsbefugnis nicht vorkommen kann. Fiir Stiftungen nach alter Rechts-
lage, die auch nur ein Stiftungsratsmitglied haben diirfen,!° ist diese Bestimmung
freilich nur relevant, wenn sie iber mehrere Stiftungsratsmitglieder verfiigen.

1. Willensbildung (Einstimmigkeit/Mehrstimmigkeit)

Gesamtgeschiéftsfiihrung bedeutet, dass die Stiftungsratsmitglieder die Aufgaben
gemeinsam ausiiben, wobei damit nicht gemeint ist, dass Massnahmen nur einstim-
mig getroffen werden konnten. Ebenso wenig ist erforderlich, dass die Mitglieder
gleichzeitig handeln. Art. 112 Abs. 2 bestimmt, dass Beschliisse von mehrgliedrigen
Organen zu ihrer Giiltigkeit der einfachen Mehrheit der zihlbaren Stimmen
bediirfen.!! Zahlbare Stimmen sind nach der Legaldefinition des Art. 112 Abs. 3 jene

6 OGH, 79.2006, 04 CG.2004.252, LES 2007, 302 (Leitsatz 1g); einzelne, bestimmte Geschifts-
fiihrungskompetenzen kdnnen «durch Weisungsrechte oder Zustimmungsvorbehalte anderen
Stiftungsorganen iibertragen werden», so Gasser, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 1.

7 OGH, 05.02.2016, 05 HG.2014.169, LES 2016, 54.

8 OGH, 05.02.2016, 05 HG.2014.169, LES 2016, 54, mit Verweis auf die Empfehlung11 («Interessens-
konflikt») des Swiss Foundation Code 2015, die den Grundsatz des Abschlusses solcher Geschéfte
zu Drittbedingungen festschreibt.

9 Vgl. z.B. GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 26.

10 Die hier anwendbare allgemeine Bestimmung des Art. 180 Abs. 1 PGR ldsst zu, dass die Verwal-
tung nur aus einem Mitglied besteht; vgl. die Kommentierung zu Art. 180.
11 Zueiner Stiftung nach altem Recht vgl. OGH, 7.9.2006, 04 CG.2004.252, LES 2007, 302.
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Stimmen, die im Einzelfall vertreten sind und mitgestimmt haben und nicht
vom Stimmrecht ausgeschlossen sind. Diese allgemeinen Regeln kommen stetg
zur Anwendung, wenn die Stiftungsurkunde davon nicht abweicht,* z.B. dadurch,
dass die einfache Mehrheit aus den Stimmen aller vorhandenen Mitglieder eineg
Organs zu berechnen ist, nicht aus den zdhlbaren Stimmen.

Die Stiftungsurkunde (Art. 552 § 16 Abs. 1 Ziff. 7) kann abweichende Regelungen
iiber die Beschlussfassung enthalten. Denkbar sind z.B. Einstimmigkeit oder
erhdhte Mehrheitserfordernisse bei besonders wichtigen Angelegenheiten. Sinnvo]]
und haufig sind auch Regelungen iiber die Beschlussfahigkeit (Mindestanzah] von
anwesenden oder mitstimmenden Mitgliedern). Andernfalls kommt die allgemeine
Bestimmung des Art. 172 Abs. 1 zur Anwendung, wonach mindestens ein Zehntel
aller Stimmen vertreten sein muss, sofern nicht auf Antrag der Verwaltung der Rich-
ter im Rechtsfiihrsorgeverfahren aus wichtigem Grund eine Ausnahme zulédsst.13

Besteht der Stiftungsrat (wie in der Praxis iberwiegend iiblich) aus zwei Mitglie-
dern und sieht die Stiftungsurkunde nichts Besonderes fiir die Geschiftsfiihrung
und Beschlussfassung vor, muss sie nach der Grundregel des Art. 182 Abs. 2 i.V.m.
Art. 112 Abs. 2 unter Mitwirkung beider Stiftungsrdte und daher im Ergebnis ein-
stimmig erfolgen, weil kein Stiftungsrat allein die einfache Mehrheit der Stimmen
bilden kann.**

Der Gegenstand der Beschlussfassung ist auch bei der Einberufung von Stiftungs-
ratssitzungen vorher in einer Tagesordnung anzukiindigen.'*> Regeln iiber die
Einberufungsfrist und die Ankiindigung von Beschlussgegenstdnden in der Tages-
ordnung sind sinnvollerweise in den Stiftungsdokumenten (z.B. in Reglementen) zu
treffen. Gegenstinde, die nicht in der nach Gesetz oder Statuten geforderten Weise
in der Tagesordnung angekiindigt waren, diirfen nicht Gegenstand der Beschluss-
fassung in einer Versammlung sein (Art. 167 Abs. 4). Beschliisse des Stiftungsrats
liber solche nicht angekiindigten Gegenstdnde konnen daher nicht rechtswirksam
gefasst werden.'® Eine Ausnahme besteht fiir die sogenannte «Universalversamm-
lung» eines Organs: sind sdmtliche Mitglieder anwesend und erhebt keines berech-
tigten Einspruch, kdnnen Beschliisse auch ohne Einhaltung der Formvorschriften
gefasst werden (Art. 167 Abs. 6).

12 OGH, 2.71998, 3 C 9/98, LES 1999, 43 zum Zweidrittel-Mehrheitserfordernis bei einem vierkdpfi-
gen Aufsichtsratsgremium einer Stiftung.

13 Verweisungskette: Art. 245 Abs. 1i.V.m. Art. 166 Abs. 4 und Art. 172 Abs. 1; vgl. JAKOB, Liechten-
steinische Stiftung, Rz 319.

14 Vgl. die referierte Rechtsansicht des OG in der Entscheidung des OGH vom 2.4.2009, 10
HG.2008.18, 253 [256]: «Die Geschéftsfithrung fiir die Stiftung konne gem. Art. 181 Abs. 2 PGR nur
unter Mitwirkung beider Stiftungsratsmitglieder und somit einstimmig erfolgen».

15 Vgl. ausf. GASSER, Praxiskommentar, Art.552 § 24 N 29c¢ ff.; OGH, 6.12.2001, 1 CG 378/99-50, LES
2002, 41 (Leitsatz 1f); umfassend SCHURR, Zur Willensbildung von Organen innerhalb der liech-
tensteinischen Stiftung, PSR 2019, 140 f.

16 OGH, 6.12.2001, 1CG 378/99-50, LES 2002, 41 (Leitsatz 1f).
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wird ein Stiftungsratsmitglied zur Sitzung iiberhaupt nicht geladen, ist eine
Beschlussfassung nichtig. Eine Anfechtung kommt nicht in Betracht.?” Die schuld-
hafte Ausschlieffung eines Stiftungsratsmitgliedes von der Willensbildung ist
ein gravierender Verstof’ gegen die Stiftungsratsmitglieder treffenden (Sorgfalts-)
pflichten.*®

2. Ausnahme: Gefahr im Verzug

Der Grundsatz der Gesamtgeschéftsfithrung, der bei Fehlen von Regelungen in den
Statuten zur Anwendung kommt, hat eine gesetzliche Ausnahme: Bei Gefahr im
Verzug darf ein einzelnes Mitglied der Verwaltung auch bei Gesamtgeschiftsfiih-
rungsbefugnis allein tdtig werden und Geschéftsfithrungshandlungen vornehmen.
Gefahr im Verzug liegt dann vor, wenn der Stiftung ein unwiederbringlicher Nach-
teil droht.*® Bei der Beurteilung, ob Gefahr im Verzug vorliegt, ist ein eher strenger
Mafistab anzulegen.®

lll. Abweichende Gestaltung

1. Einzelgeschaftsflihrung

Grundlage fiir Einzelgeschiftsfiihrungsbefugnis muss eine Bestimmung in den
Statuten oder ein Beschluss des Stiftungsrats sein. Soll der Stiftungsrat Reglemente
erlassen konnen, muss die Stiftungsurkunde gem. Art. 552 §16 Abs. 2 Ziff. 2 den
Hinweis auf diesen Vorbehalt erfassen (Art. 552 § 18). In einem Reglement kdnnen
ebenfalls Bestimmungen iiber die Geschaftsfithrungsbefugnis normiert und Ein-
zelgeschiiftsfithrungsbefugnis erteilt werden.

Sieht die Stiftungsurkunde nur Einzelvertretungsbefugnis fiir Stiftungsratsmitglie-
dervor, beseitigt dies nicht den Grundsatz der Gesamtgeschéaftsfithrung.?! Ein ein-
zelvertretungsbefugtes Stiftungsratsmitglied kann daher wohl im Aussenverhéltnis
z.B. ein Grundstiick fiir die Stiftung erwerben, nicht aber von den librigen Stiftungs-
ratsmitgliedern verlangen, ihm Vermdgen der Stiftung auszuschiitten (etwa Geld,
um den Kaufpreis zu bezahlen). Diese Geldentnahme aus dem Stiftungsvermoégen
bedarf eines Stiftungsratsbeschlusses.??

17 OGH,72.2007, 3 CG.2004.342, LES 2008, 29 (Leitsatz 1a).

18 G.SCHIMA, FS Delle Karth, 856.

19 Vgl. ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 21 (104. Lfg) N 16 unter Verw. auf KOp-
PENSTEINER/RUFFLER, GMBHG § 21 N 6: «Gefahr im Verzug ist nur gegeben, wenn der Gesell-
schaft ein Schaden droht und mit einer Massnahme bis zur Einholung sdmtlicher Zustim-
mungserkldrungen nicht zugewartet werden kann».

20 (Fiir Osterreich) KODEK, Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Entscheidungen aus Osterreich
und Liechtenstein, PSR 2019, 58.

21 OGH, 3.9.2009, 9 CG.2006.312, LES 2010, 73 (Leitsatz 1b).

22 Vgl. den Sachverhalt der Entscheidung OGH, 3.9.2009, 9 CG.2006.312, LES 2010, 73.
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Uberlassen zwei Stiftungsratsmitglieder ohne statutarische oder beschlussmissige
Deckung die Geschiftsfiihrung allein dem dritten Stiftungsratsmitglied, verletzen
sie ihre Pflicht zur Mitgeschiftsfithrung. Auch bei rechtméissiger Ubertragung der
(faktischen) Geschiftsfithrung an einen von mehreren Stiftungsridten bleiben die
anderen Stiftungsratsmitglieder zur effizienten Uberwachung desselben verpflich-
tet.2?

2. Ressortverteilung, Uberwachung, Veto-Recht

Auch eine Ressortverteilung/Geschiiftsverteilung unter den Stiftungsrats-
mitgliedern muss entweder eine statutarische Grundlage (z.B. den Vorbehalt des
Erlasses von Reglementen durch den Stifter oder den Stiftungsrat oder ein anderes
Stiftungsorgan) haben oder auf einem Beschluss des Stiftungsrats beruhen. In die-
sem Fall einen Mehrheitsbeschluss gentigen zu lassen (und nicht Einstimmigkeit zu
fordern), ist abzulehnen, denn es erdffnet den iibrigen Stiftungsratsmitgliedern die
Moglichkeit, ein bestimmtes Stiftungsratsmitglied «kalt zu stellen».?*

Eine Geschiftsverteilung, die den Mitgliedern des Stiftungsrats jeweils Einzel-
geschiiftsfithrungsbefugnis fiir bestimmte Bereiche zuteilt, fiihrt aber nicht dazu,
dass die Stiftungsratsmitglieder damit vollige Handlungsfreiheit haben. Die Mit-
glieder sind weiterhin fiir die zumindest stichprobenartige Beaufsichtigung ihrer
Kollegen zustindig (dies bezieht sich v.a. auf die Verantwortlichkeit nach Art. 182).2s

Anders wiren die Stiftungsratsmitglieder auch gar nicht in der Lage, ihr Vetorecht
gem. Art. 181 Abs. 3 auszuiiben. Die Geschiftsfithrungsmassnahme, die ein allein
geschiiftsfithrungsbefugtes Stiftungsratsmitglied beschliesst, muss ndmlich
unterbleiben, wenn ein anderes Mitglied Widerspruch gegen diese Massnahme
erhebt.

Ein Widerspruchsrecht haben aber nur die zur Geschéftsfithrung berufenen
Organe (Stiftungsrat) oder Organe, denen ein solches Recht in den Statuten ein-
gerdumt worden ist (z.B. ein Familienbeirat). Der wirtschaftliche Stifter oder ein
Beglinstigter als wirtschaftlich Berechtigter der Stiftung haben per se kein Wider-
spruchsrecht gegen Geschiftsfiihrungsmassnahmen. Stiftern kdmen diese nur
bei Vorbehalt von Gestaltungs- oder Interventionsrechten zu; ein wirtschaftlich
Berechtigter kdnnte sich Weisungs- und/oder Widerspruchsrechte u.U. in einem
Mandatsvertrag vorbehalten.?®

23 OGH, 3.9.2009, 9 CG.2006.312, LES 2010, 73 (Leitsatz 1c) zu Art. 182; s.a. SCHWARZLER/WAGNER,
104 f.

24 G.SCHIMA, Governance 75; G. SCHIMA, FS Delle Karth, 855.

25 Dazu ausf. OGH, 3.9.2009, 9 CG.2006.312, LES 2010, 73 (77).

26 Vgl. OGH, 12.1.2006, 8 CG.2005.117, LES 2006, 456 (Leitsatz 1e) - im konkreten Fall gab es weder
einen Mandatsvertrag noch hatte sich der wirtschaftliche Stifter Gestaltungs- oder Interventi-
onsrechte vorbehalten. Im Ubrigen fehlt der frither sehr weit verbreiteten, aber bis heute vorzu-
findenden Praxis die rechtliche Grundlage, in Mandatsvertragen den Stiftungsrat eng an Weisun-
gen des Stifters oder eines von diesem autorisierten Dritten zu binden oder gar iberhaupt nur auf
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Die Stiftungsurkunde kann gem. Art. 180 Abs. 3 betreffend das Widerspruchsrecht
andere Vorschriften vorsehen (z.B. Eskalationsszenarien, Weisungseinholung bei
anderen Organen, gemeinsame Beschlussfassung durch den Stiftungsrat).

Ilv. Wirkung nach Aussen

Jedem Akt der Vertretung soll eine entsprechende Geschiiftsfiihrungshand-
lung im Innenverhiltnis vorausgehen. Deren Fehlen - also ein Fehlen einer inter-
nen Absprache oder Beschlussfassung — macht die Vertretungshandlung im Aus-
senverhiltnis als solche aber nicht ungiltig.?’” Die Vertretungsbefugnis kommt
einem einzelzeichnungsberechtigten Stiftungsrat daher ungeachtet der Kollegial-
geschiftsfiihrung zu.?® Dies bestimmt Art. 181 Abs. 4.

Weisungdes Stifterszum Handeln zu verpflichten (vgl. denkrassen und unzutreffend beurteilten
Fall OGH, 9.3.2011, 5 CG.2008.194); Schauer, Das neue Stiftungsrecht in der Praxis - eine erste
Zwischenbilanz unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung (Teil 2), liechtenstein-
journal 4/2011, 119 (124 ff.). Der OGH sollte sich endlich dazu durchringen, derartigen Bestim-
mungen die rechtliche Anerkennung zu versagen. Vgl. ausfiihrlich zu dem Thema Mandatsver-
trag und kritisch betreffend deren Zuldssigkeit G. SCHIMA, Governance73.

27 So OGH, B 2.4.2009, 10 HG.2008.18, LES 2009, 253 (259).

28 Leitsatz le der eben zitierten Entscheidung des OGH.
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Art. 182a

bb) Einhaltung der 1) Die Mitglieder der Verwaltungs-, Leitungs- und Auf-

Vorschriften iiber die  gjchtsorgane einer zur ordnungsmiissigen Rechnungsle-

Rechnungslegung gung verpflichteten Verbandsperson (Art. 1045) haben die
kollektive Pflicht, sicherzustellen, dass die erforderlichen
Rechnungslegungsunterlagen, namentlich die Jahres-
rechnung, die konsolidierte Jahresrechnung, der Jahres-
bericht und der konsolidierte Jahresbericht sowie, soweit
er gesondert vorgelegt wird, der Corporate Governance
Bericht, nach den Bestimmungen des 20. Titels iiber die
Rechnungslegung erstellt und offen gelegt werden.

2) Die Mitglieder der Verwaltung haben dafiir Sorge zu tra-
gen, dass die Geschiftsbiicher (Art.1046) oder Aufzeich-
nungen und Belege (Art. 552 §26, Art. 1045 Abs. 3) innert
angemessener Frist am Sitz der Verbandsperson zur Ver-

fiigung stehen.
Inhaltsiibersicht
L Allgemeine BemerkUungen . ......cuuiiiiiiiiin ittt 1
II.  Erstellung und Offenlegung der Rechnungslegungsunterlagen (Abs.1)..... 3
III.  Bereithaltung der Geschiftsbiicher und Aufzeichnungen (Abs.2).......... 6
IV.  InformationsadreSSaten ... ... ... ......uuuueuunnnnneiiaaaaainnnns 9
V. Strafen Del VErSTOSS . ..ttt ettt 10

Literatur

ARNOLD NIKOLAUS, Privatstiftungsgesetz - Kommentar (2013); GASSER JOHANNES, Liechtenstei-
nisches Stiftungsrecht (2019); JAKOB DOMINIQUE, Die liechtensteinische Stiftung (2009); SCHIMA
GEORG/TOSCANI VALERIE, Die Pflichtenbindung des Vorstandes einer Unternehmenstragerstiftung,
in Geds fiir Franz Helbich (2014), 121

l. Allgemeine Bemerkungen

Art. 182a effektuiert die Rechnungslegungsvorschriften, indem den Organen
gemeinsam die Verantwortung fiir die Erstellung und Offenlegung (Abs. 1) sowie die
Bereithaltung (Abs. 2) libertragen wird. Durch die gemeinsame Verantwortung
wird auch im Falle der Zustindigkeits- bzw. Ressortaufteilung sichergestellt, dass es
aufgrund der (auch den nicht unmittelbar zustindigen Organmitgliedern) drohen-
den Haftung zu einer erhéhten vertikalen, aber auch horizontalen internen Uber-
wachung kommt.!

1 Siehe auch GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 26 N 6.
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purch die Novelle des Art. 182a wurden Art. 50b der Vierten EU-Richtlinie tiber den
Jahresabschluss (RL 78/660/EWG i.d.F. RL 2006/46/EG) sowie Art. 36a der Siebten
EU-Richtlinie {iber den konsolidierten Jahresabschluss (83/349/EWG i.d.F. 2006/46/
EG) umgesetzt.?

.  Erstellung und Offenlegung der Rechnungslegungsunterlagen
(Abs. 1)

Freilich konnen nurdie Organe jener Verbandspersonen,diezur ordnungsgeméssen
Rechnungslegung verpflichtet sind, fiir die Erstellung und Offenlegung der Rech-
nungslegungsunterlagen verantwortlich gemacht werden. Art. 182a Abs. 2 PGR ver-
weist auf Art. 1045 PGR, der die allgemeine Verpflichtung zur ordnungsgemaissen
Rechnungslegung statuiert. Fiir Stiftungen existiert daneben eine spezialgesetzli-
cheRegelung: Gem. Art. 552 § 26 PGR sind Stiftungen, die ein nach kaufménnischer
Art gefiihrtes Gewerbe ausiiben, zur ordnungsgemiissen Rechnungslegung
verpflichtet. Art. 552 § 26 verweist zwar nicht explizit auf die Art. 1045 ff., jedoch
besteht kein Zweifel, dass diese gemeint sind.?

Art. 1045 Abs. 1 PGR verpflichtet generalklauselhaft jene Personen zur ordnungs-
gemiissen Rechnungslegung, die verpflichtend im Handelsregister einzutragen

2 VB2007,09.

3 BuANT. 85/2008, 32; sieht man die kaufménnisch tatigen und eintragungspflichtigen Stiftungen

nicht als unter Art. 1045 und somit auch nicht unter Art. 182a Abs. 1 PGR fallend - hierfiir spricht,
dass die umgesetzten Richtlinien nicht auf Stiftungen anwendbar sind und Liechtenstein im
Rahmen der Umsetzung mdgliche Erleichterungen ausnutzen wollte, d.h. keine Verschirfung
iiber das notwendige Mass beabsichtigt wurde -, wird dasselbe Ergebnis mittels Art. 552 § 26 PGR
i.V.m. Art. 182 PGR zumindest in Bezug auf den Stiftungsrat erzielt. Hinsichtlich der Aufsichts-
organe kdnnte es moglicherweise zu Erleichterungen gegeniiber einer direkten Anwendung des
Art. 182a PGR kommen.
Es sprechen jedoch die besseren Griinde dafiir, dass es sich bei Art. 552 § 26 PGR lediglich um
eine auf Stiftungszwecke zugeschnittene Wiederholung (!) der ohnehin aus der Anwendung
des Art. 1045 PGR resultierenden Rechnungslegungspflicht handelt. Denn sowohl Art. 552 § 26
PGR als auch Art. 1045 PGR kniipfen im Ergebnis an die kaufmannische Téatigkeit an, sodass ein
identischer Anwendungsbereich attestiert werden kann. Eine dhnliche Regelungstechnik wurde
im Rahmen des 6PSG gewihlt. So ordnet § 18 6PSG lediglich die sinngemisse Anwendung der
Rechnungslegungsvorschriften des UGB an. Eine unmittelbare Anwendung des UGB fiir jene
Privatstiftungen, die kaufménnisch tétig sind, wird jedoch aufgrund des § 18 6PSG nicht aus-
geschlossen (so bspw. ARNOLD, PSG, § 18 N 1). Nimmt man nun - m.E. richtiger Weise - an, dass
sich die Rechnungslegungspflicht bereits aus Art. 1045 PGR ergibt, soweit die Voraussetzungen
erfiillt sind, und nicht erstaus Art. 552 § 26 PGR, ist Art. 182a PGR auf Stiftungen uneingeschrankt
anwendbar und es kommt zu keiner Privilegierung der Aufsichtsorgane.
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sind*undeinnachkaufménnischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben.’ Daneben gibt
es die Rechnungslegungspflicht kraft Rechtsform. So unterliegen Aktiengese]-
schaften, Kommanditaktiengesellschaften, Gesellschaften mit beschrinkter Haf.
tung sowie Kollektivgesellschaften und Kommanditgesellschaften i.S.v. Art. 1063
Abs. 2 jedenfalls der Rechnungslegungspflicht, unabhingig von der ausgeiibten
Téatigkeit.®

Eintragungspflichtige Stiftungen, die kein nach kaufminnischer Art gefiihrteg
Gewerbe betreiben, sowie Stiftungen, die sich freiwillig in das Handelsregister
haben eintragen lassen, unterliegen nicht der Rechnungslegungspflicht nach
Art. 1045 PGR, sondern ausschliesslich der (vereinfachten) Dokumentationspflicht
nach Art. 552 § 26 PGR.”

Anders als die Verpflichtung zur Erstellung der Jahresrechnung (Art. 1048 PGR),
unterliegt die Verpflichtung zur Offenlegung denselben engen Grenzen. So ist eine
Offenlegung gem. Art.1057 PGR nur dann gesetzlich angeordnet, wenn Anteils-
obligationen mit offentlicher Zeichnung ausgegeben wurden oder Gesellschafts-
anteile an einer BOrse zugelassen sind. Bei Stiftungen kommt dies definitiv nichtin
Betracht.

4  Die Verpflichtung zur Eintragung kann sich aus dem Betrieb eines nach kaufménnischer Art
gefiihrten Gewerbes ergeben (vgl. Art. 945 PGR); ausserdem sind gemeinniitzige Stiftungen
sowie privatniitzige Stiftungen, wenn sie auf spezialgesetzlicher Grundlage ein nach kaufmén-
nischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben, gem. Art. 552 § 14 Abs. 4 PGR eintragungspflichtig; ob
der Eintragungspflicht (unzuldssiger Weise) nicht nachgekommen wurde, ist fiir die Anwendbar-
keit des Art. 182a Abs. 1 PGR irrelevant.

5 Vgl. zum Begriff des nach kaufménnischer Art gefiihrten Gewerbes Art. 107 PGR. Beachte: Stif-
tungen diirfen gem. Art. 552 §1 Abs.2 PGR nur in sehr engen Grenzen gewerblich tdtig sein.
Wesentlich héufiger als die unmittelbare Unternehmenstrégerstiftung findet sich in der Praxis
die mittelbare Unternehmenstrigerstiftung bzw. Beteiligungstragerstiftung, also eine Stiftung,
zu deren Vermdogen Anteilsrechte an Gesellschaften gehoren (vgl. hierzu G. SCHIMA/TOSCANI,
GS Helbich, 123. In Osterreich, wo das Verbot, ein kaufminnisches Gewerbe zu fiihren, prima
vista restriktiver gefasst ist als in Liechtenstein (vgl. den Wortlaut der jeweiligen Bestimmungen,
§1 Abs.2 Z 1 6PSG: «Eine Privatstiftung darf nicht eine gewerbsmdflige Tdtigkeit, die iiber eine
blofle Nebentdtigkeit hinausgeht, ausiiben.» Art. 552 §1 Abs. 2 PGR: «Eine Stiftung darf ein nach
kaufmdnnischer Art gefiihrtes Gewerbe nur dann ausiiben, wenn es der Erreichung ihres gemein-
niitzigen Zwecks unmittelbar dient oder aufgrund einer spezialgesetzlichen Grundlage zuldssig
ist. Soweit es die ordnungsgemdsse Anlage und Verwaltung des Stiftungsvermégens erfordert, ist
die Einrichtung eines kaufmdnnischen Betriebes auch bei privatniitzigen Stiftungen zuldssig.»),
wurde verschiedentlich, aber m.E. nicht frei von Widerspriichen, ein Verbot der (laut SOGH
zumindest der «straffen») Konzernleitung durch die Stiftung abgeleitet - vgl. hierzu genauer G.
SCHIMA/TOSCANI, GS Helbich, 125.

6  Auch in Osterreich sind die Vorschriften iiber die Rechnungslegung auf Kapitalgesellschaften
bzw. verdeckte Kapitalgesellschaften kraft Rechtsform anwendbar, wahrend Einzelpersonen,
Personengesellschaften und Stiftungen nur dann zur ordnungsgeméssen Rechnungslegung ver-
pflichtet sind, wenn sie «kaufménnisch titig» sind und bestimmte Schwellenwerte {iberschrei-
ten.

7 Im Rahmen dieser Dokumentationspflicht ist u.a. ein Vermodgensverzeichnis zu erstellen, aus
dem Entwicklung und Stand des Stiftungsvermégens ersichtlich sind, so (noch zur alten Rechts-
lage) OGH, 4.5.2005, 01 CG.2002.32, LES 2006, 191.
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ll. Bereithaltung der Geschiaftsbiicher und Aufzeichnungen
(Abs. 2)

Die Verpflichtung, die Unterlagen zur Dokumentation des Geschéftsverlaufs verfiig-
bar zu halten, besteht fiir alle Verbandspersonen und nicht nur fiir eine bestimmte
Gruppe. Der Unterschied liegt bloss in der Art der betroffenen Unterlagen. So haben
jene Verbandspersonen, die nicht zur ordnungsgemaissen Rechnungslegung ver-
pflichtet sind, nur die Aufzeichnungen und Belege zur Verfiigung zu stellen,
wahrend sich die Pflicht der zur ordnungsgemaissen Rechnungslegung verpflichte-
ten Verbandspersonen auf Geschéftsbiicheri.S.d. Art. 1046 PGR bezieht.

Alleinaufgrund des gesetzlichen Verweises auf Art. 552 § 26 PGR steht ausser Zwei-
fel, dass die Bestimmung auf alle Stiftungen zur Anwendung kommt.

In diesem Zusammenhang sei ausserdem auf Art. 1059 PGR hingewiesen,® der eine
Aufbewahrungspflicht von zehn Jahren vorsieht. Diese Aufbewahrungsfrist gilt
sowohl fiir rechnungslegungspflichtige Stiftungen (aufgrund der Anwendbarkeit
der Bestimmungen des 20. Titels, Art. 1045 ff.), als auch fiir nicht rechnungslegungs-
pflichtige Stiftungen. Art. 552 § 26 letzter Satz erkldrt auch fiir diese Art.1059 als
sinngemdiss anwendbar.

IV. Informationsadressaten

Selbstverstdndlich wirkt sich die (verpflichtende) Erstellung eines Jahresabschlus-
ses (inkl. etwaiger Verpflichtung zur Offenlegung) bzw. die Dokumentation der
Geschéftsfiihrung in nicht-standardisierter” Form («Aufzeichnungen und Belege»)
positiv auf die sorgfiltige und ordnungsgemaisse Verwaltung bzw. Uberwachung
aus. Doch dient Art. 182a PGR nicht nur der Selbstdisziplinierung der Organe; viel-
mehr werden fiir Dritte relevante Informationen geschaffen bzw. zugédnglich gehal-
ten. Bei den potentiellen Informationsadressaten handelt es sich vornehmlich um
aktuelle und potentielle Eigentiimer, betreffend die Stiftung um die Beglinstigten
und um die Glaubiger. So gewédhrt bspw. Art. 182d PGR den Mitgliedern des obersten
Organs Einsicht in die Jahresrechnung von rechnungslegungspflichtigen Verbands-
personen; gem. Art. 1060 PGR kann die rechnungslegungspflichtige Verbandsper-
sonim Rahmen eines Verfahrens vom Gericht zur Offenlegung gezwungen werden.
Art. 552 § 9 PGR statuiert Informations- und Auskunftsrechte der Beglinstigten einer
Stiftung (wobei der Umfang dieser Rechte durch den Anspruch der Begiinstigten
beschrédnkt ist und gem. Art. 552 § 11 Abs. 1 PGR weitere Einschrinkungen durch die
Errichtung einer Kontrollstelle zuldssig sind).*°

8 Die Anwendbarkeit auf Stiftungen, die nicht der Verpflichtung zur ordnungsgeméassen Rech-
nungslegung unterliegen, ergibt sich aus Art. 552 § 26 letzter Satz PGR.
9 JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 314.
10 Vgl. OGH, 4.5.2005, 01 CG.2002.32 LES 2006, 191; OGH, 11.6.2010, 02 CG.2001.52; OGH, 11.4.2014,
05 HG.2012.455 = PSR 2014, 201; ausserdem besteht die allgemeine Grenze des Rechtsmiss-
brauchs,und es sind berechtigteInteressenanderer Beglinstigter zu beriicksichtigen, so GASSER,
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V. Strafen bei Verstoss

Ein Verstoss gegen die Verpflichtung zur Fithrung der Geschéftsbiicher bzw. zyy
Aufbewahrung derselben, wird gem. § 66 Abs. 1 der Einfiihrungs- und I'Jbergangs.
bestimmungen des PGR mit einer Ordnungsbusse i.H.v. bis zu 10 000 Frankep
(vorsétzliches Handeln) bzw. i.H.v. bis zu 5000 Franken (Fahrléssigkeit) bestraft,
Die Verletzung der Verpflichtung zur Offenlegung wird gem. § 66 Abs. 2 der Ein-
fithrungs- und Ubergangsbestimmungen des PGR mit einer Ordnungsbusse i.H.v.
1000 Franken bzw. soweit es sich um Kleinstgesellschaften (Art. 1064 Abs. 1a)
handelt, mit 500 Franken geahndet.

Die Verletzung der Verpflichtung zur Bereithaltung der Unterlagen nach Art. 182a
Abs. 2 PGR wird gem. § 66 Abs. 2a der Einfiihrungs- und Ubergangsbestimmungen
des PGR mit einer Ordnungsbusse i.H.v. bis zu 5000 Franken (Vorsatz) bzw. i. H.v. bis
zu 1000 Franken (Fahrldssigkeit) geahndet.

Aus den Ubergangsbestimmungen des PGR:

2. Rechnungslegungs-, Rechnungspriifungs- und Offenlegungspflicht

§66

1) Vom Landgericht wird auf Antrag oder von Amts wegen im Ausserstreitverfahren
mit einer Ordnungsbusse bis zu 10 000 Franken, bei Fahrldssigkeit mit einer Ord-
nungsbusse bis zu 5000 Franken, bestraft, wer:

1. der Pflicht zur Flihrung von Geschéftsbiichern oder deren Ersatz und der Auf-
bewahrung derselben nebst Geschéftsbriefen und anderer Geschéftskorrespon-
denz gleich welcher Form gemdss den Vorschriften tiber die Rechnungslegung
nicht nachkommt;

2. der Pflicht zur Durchfiihrung einer Abschlussprifung oder einer priferischen
Durchsicht (Review) gemdss den Vorschriften Gber die Prifungs und Review-
pflicht (Art. 1058f.) nicht nachkommt.

2) Wird der Pflicht zur Offenlegung oder anderen Pflichten gemaéss den Vorschriften
der Art. 1122 bis 1130 nicht nachgekommen, so wird die Verbandsperson vom Amt
fur Justiz von Amts wegen im Verwaltungsverfahren mit einer Ordnungsbusse von
1000 Franken oder, soweit es sich um Kleinstgesellschaften (Art. 1064 Abs. 1a) han-
delt, 500 Franken bestraft.

2a) Wer seiner Pflicht nach Art. 182a Abs. 2, die Geschéftsblicher oder Aufzeichnun-
gen und Belege innert angemessener Frist am Sitz der Verbandsperson zur Verfiigung
zu stellen, vorsatzlich nicht nachkommt, wird vom Landgericht auf Antrag oder von
Amts wegen im Ausserstreitverfahren mit einer Ordnungsbusse bis zu 5000 Franken
bestraft. Handelt der Tater fahrldssig, so betragt die Ordnungsbusse bis zu 1000 Fran-
ken. Dies gilt sinngemaéss fiir die Treuhdnder einer Treuhdnderschaft (Art. 923 Abs. 1).

Praxiskommentar, Art. 552 §9 N 23f.; fiir genauere Informationen s. bei Art. 552 §9 sowie §11
PGR.
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3) Die Ordnungsbussen nach den Abs. 1, 2 und 2a kénnen fortgesetzt verhangt wer-
den, bis entweder die Pflichten nach Abs. 1, 2 oder 2a erfiillt wurden oder der Nach-
weis geleistet ist, dass eine Pflicht geméass Abs. 1, 2 oder 2a nicht besteht.

4) Wird den in Abs. 1 oder 2a enthaltenen Pflichten im Geschaftsbetrieb einer Ver-
bandsperson nicht nachgekommen, so findet die Strafbestimmung auf die Direkto-
ren, Bevollmachtigten, Liquidatoren oder Mitglieder der Verwaltungsorgane Anwen-
dung, die die Pflicht nicht befolgt haben.

5) Werden die Handlungen im Geschéftsbetriebe einer Gesellschaft ohne Personlich-
keit mit Firma begangen, so findet die Strafbestimmung auf die schuldigen Gesell-
schafter oder verantwortliche Dritte Anwendung.

6) Vorbehalten bleibt die strafgerichtliche Verfolgung.

7) Diese Vorschriften finden entsprechende Anwendung, wenn andere nach diesem
Gesetz zuldssige Formen von Gesellschaften oderVerbandspersonen gebildet werden.
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cc) Einhaltung der
Deklarationspflicht

690

1) Die Verwaltung von im Handelsregister eingetragenen
juristischen Personen, die kein nach kaufménnischer Art
gefiihrtes Gewerbe betreiben und deren statutarischer
Zweck den Betrieb eines solchen Gewerbes nicht zulésst,
hat innerhalb von sechs Monaten nach Abschluss des
Geschiiftsjahres beim Handelsregister eine von dem Mit-
glied, das die Voraussetzungen gemiiss Art. 180a erfiillt,
zu unterfertigende oder mitzuunterfertigende Erklirung
einzureichen, in der bestiitigt wird, dass:

a) auf Ende des vorangegangenen Geschiiftsjahres die
Aufzeichnungen und Belege nach Art.1045 Abs.3
vorliegen; und

b) die Gesellschaft im vorangegangenen Geschiftsjahr
kein nach kaufméinnischer Art gefiihrtes Gewerbe
betrieben hat.

2) Die Verpflichtung zur Einreichung der in Abs. 1 genann-
ten Erklirung besteht nicht, wenn aufgrund anderer
gesetzlicher Bestimmungen jihrlich die Jahresrechnung
bei der Steuerverwaltung einzureichen ist.

3) Das Amt fiir Justiz hat die fristgerechte Einhaltung der
in Abs. 1 statuierten Einreichungspflicht zu iiberwachen.
Wird die Erklidrung nicht fristgerecht eingereicht, hat das
Amt fiir Justiz die siumige Gesellschaft zu mahnen und
bei fortdauernder Siumigkeit und Ablauf mindestens wei-
terer zwOlf Monate von Amts wegen das Auflésungs- und
Liquidationsverfahren einzuleiten. Die Verhingung einer
Busse gemiiss § 66a (Schlussabteilung) bleibt vorbehalten.

4) Das Amt fiir Justiz hat das Recht, die gemiiss Abs. 1 ein-
gereichte Erklirung innert einer Frist von zwei Jahren im
Sinne der Abs. 5 und 6 zu iiberpriifen. Eine Uberpriifung
entfillt, wenn die Erklirung von einem bewilligten bzw.
zugelassenen Wirtschaftspriifer oder einer Wirtschafts-
priifungsgesellschaft bestiitigt wird.

5) Ergibt eine Uberpriifung, dass eine Vermogensaufstel-
lung im Sinne von Abs. 1 nicht vorgelegt werden kann, so
hat das Amt fiir Justiz eine Nachfrist zur Vorlegung der
Vermogensaufstellung oder einer Bestitigung gemiiss
Abs.4 zu setzen und nach unbeniitztem Ablauf dieser
Frist von Amts wegen das Auflésungs- und Liquidations-
verfahren einzuleiten.
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6) Ergibt eine Uberpriifung der Vermogensaufstellung,
dass die Gesellschaftein nach kaufméinnischer Art gefiihr-
tes Gewerbe betrieben hat, so hat das Amt fiir Justiz der
Steuerverwaltung Meldung zu erstatten.

Inhaltsiibersicht
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I Allgemeine Bemerkungen

Die Deklarationspflichtbetrifftdie Mitteilungspflicht von nicht rechnungslegungs-
pflichtigen Verbandspersonen gegeniiber dem Amt fiir Justiz iiber die eigene wirt-
schaftliche Téatigkeit. Die Pflicht besteht im Wesentlichen darin, die Gesetzmassig-
keit des eigenen Verwaltungshandelns im Hinblick auf die Dokumentationspflicht
sowie auf die Unterlassung gewerblicher Tatigkeit zu bestédtigen. Ergibt sich bei der
Uberpriifung der Informationen, dass gegen Art. 182b verstossen wurde, kann dies
bishin zur Liquidation der Verbandsperson gerichtlich geahndet werden.

. Deklaration

1. Verpflichtete

Die Bestimmung kommt ausschliesslich auf jene juristischen Personen zur Anwen-
dung, die zwar im Handelsregister eingetragen sind, aber kein nach kaufméin-
nischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben (diirfen) - d.h. juristische Personen, die
nicht der Verpflichtung zur ordnungsgemassen Rechnungslegung unterliegen.! Wie
weiter hinten darzulegen ist, hat die Norm fiir Stiftungen tendenziell untergeord-
nete Bedeutung. Daran dndern die Eintragungspflicht von gemeinniitzigen Stiftun-
gen und die Eintragungsmoglichkeit bei privatniitzigen, nicht gewerblich tétigen
Stiftungen kaum etwas.

Pflichtadressaten sind die Verwaltungsmitglieder der Verbandsperson. So hat ein
Organmitglied die zu erstellende Erkldrung (mit-) zu unterfertigen und dann einzu-
reichen. Dieses Mitglied muss die Voraussetzungen des Art. 180a erfiillen, d.h. eine

1 Vgl zur Frage, in welchem Ausmass Stiftungen ein nach kaufméannischer Art gefiihrtes Gewerbe
betreiben diirfen, die Kommentierung zu Art. 552 § 1 PGR.
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natiirliche oder juristische Person aus dem EWR-Raum sein und iiber eine Bewj]-
ligung nach dem Treuhdndergesetz verfiigen.?

2. Inhalt der Bestatigung

Die Deklaration hat einerseits zu bestédtigen, dass Belege und Aufzeichnungen
i.S.d. Art. 1045 Abs. 3 PGR vorliegen und andererseits, dass tatsichlich kein nach
kaufméannischer Art gefiihrtes Gewerbe betrieben wurde. Hierfiir hat das Organmit-
glied sechs Monate Zeit.

3. Ausnahmen

Gem. Art. 182b Abs. 2 PGR entfillt die Verpflichtung zur Abgabe einer Erklarung
nach Art. 182b Abs. 1 PGR, soweit die juristische Person ohnehin jahrlich ihre Jahres-
rechnung bei der Steuerverwaltung einzureichen hat. Dies trifft bspw. auf Stiftungen
zu, die der staatlichen Aufsicht nach Art. 552 § 26 PGR unterliegen. Gemeinniitzige
Stiftungen sind zwar in das Handelsregister einzutragen; gleichzeitig unterstehen
sie aber der staatlichen Aufsicht, sodass sie von der Ausnahme nach Art. 182b Abs. 2
profitieren. Mit der getroffenen Regelung soll verhindert werden, dass dasselbe Sub-
jekt zweimal staatlicher Kontrolle unterliegt.® Soweit die Stiftung ein nach kauf-
méannischer Art betriebenes Gewerbe ausiibt, kommen ohnehin die strengeren
Dokumentationserfordernisse zum Tragen. Insgesamt ergibt sich daher, dass die
Deklarationspflicht fir Stiftungen nicht von Relevanz ist, weil sie entweder mangels
Eintragungspflicht oder aufgrund der gewerblichen Tétigkeit gar nicht erst in den
Anwendungsbereich fallen oder weil auf sie die Ausnahmebestimmung des Abs. 2
leg cit anwendbar ist.

lll. Verstoss

Ist die juristische Person sdumig, konnen Geldbussen verhingt werden (§ 66a).
Wird die Deklaration trotz Mahnung durch das Amt fiir Justiz nicht binnen der
néichsten zwolf folgenden Monate nachgereicht, ist ein amtswegiges Liquidations-
verfahren einzuleiten (Art. 182b Abs. 3 PGR). Wird die Erkldrung zwar abgegeben,
aber stellt sich im Rahmen einer Uberpriifung heraus, dass entgegen den Angaben
keine Vermogensaufstellung beigebracht werden kann, hat das Amt fiir Justiz
ebenso - freilich unter Setzung einer Nachfrist - ein amtswegiges Liquidations-
verfahren einzuleiten. Stellt sich im Rahmen der Uberpriifung durch das Amt fiir
Justiz heraus, dass entgegen den Angaben ein nach kaufménnischer Art gefiihrtes
Gewerbe betrieben wird, erstattet das Amt fiir Justiz Meldung an die Steuerver-
waltung (Art. 182b Abs. 6 PGR).

2 Siehe hierzu - insb. betreffend die Gleichstellungstatbestinde - die Kommentierung zu Art. 180a
PGR.
3 VB2007,86.
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Aus den Einfiihrungs- und Ubergangsbestimmungen des PGR:

3. Deklarationspflicht

§ 66a

1) Wer wider besseres Wissen eine Erkldarung gemadss Art. 182b Abs. 1 abgibt, die
inhaltlich unrichtig ist, wird vom Landgericht wegen Ubertretung mit einer Busse bis
zu 20000 Franken, im Nichteinbringlichkeitsfalle mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei
Monaten bestraft.

2) Wer vorsétzlich eine Bestdtigung gemass Art. 182b Abs. 4 abgibt, die inhaltlich
unrichtig ist, wird vom Landgericht wegen Ubertretung mit einer Busse bis zu 50 000
Franken, im Nichteinbringlichkeitsfalle mit einer Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten
bestraft. Handelt der Tater fahrlassig, wird er vom Landgericht wegen Ubertretung mit
einer Busse bis zu 20 000 Franken, im Nichteinbringlichkeitsfalle mit einer Freiheits-
strafe bis zu drei Monaten bestraft.

3) Disziplindre Massnahmen bleiben vorbehalten.
4) § 66 Abs. 4 und 5 finden sinngemass Anwendung.

Ausder Handelsregisterverordnung:

9. Stiftung

Art. 89 Anmeldung, Belege und Priifung
1) Unterliegt eine Stiftung der gesetzlichen Eintragungspflicht (Art. 552 § 14 Abs. 4
PGR) oder entsteht eine Eintragungspflicht wegen der Anderung des Stiftungszwecks
(Art. 552 § 19 Abs. 5 PGR), so ist jedes Mitglied des Stiftungsrats unabhéangig von sei-
ner Vertretungsbefugnis verpflichtet, die Stiftung zur Eintragung ins Handelsregister
anzumelden.
2) Mit der Anmeldung einer Stiftung zur Eintragung sind dem Amt fiir Justiz folgende
Belege einzureichen:
a) das Original oder eine beglaubigte Abschrift der Stiftungsurkunde, der letztwil-
ligen Verfligung oder des Erbvertrages;
b) die Bestatigung des Stiftungsrats, dass sich das gesetzliche Mindestkapital in der
freien Verfligung der Stiftung befindet;
¢) die Organisation und Vertretung, wobei Name, Vorname, Geburtsdatum, Staats-
birgerschaft und Wohnsitz oder Kanzleisitz bzw. Firma und Sitz der Mitglieder
des Stiftungsrats sowie die Art der Zeichnung anzugeben sind.

3) Erfolgt die Eintragung ohne Bestehen einer gesetzlichen Eintragungspflicht
(Art. 552 § 14 Abs.5 PGR), muss der Stiftungsrat tberdies bestatigten, dass die
Bezeichnung der konkreten oder nach objektiven Merkmalen individualisierbaren
Beglinstigten oder des Begtinstigtenkreises durch den Stifter erfolgt ist, sofern sich
dies nicht aus dem angezeigten Stiftungszweck ergibt.

4) Das Amt fir Justiz priift, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Eintragung
der Stiftung erfiillt sind (Art. 986 PGR).
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5) Jede spatere Anderung eines Dokuments nach Abs. 2 Bst. a ist beim Amt fir Jus-
tiz anzumelden. Vorbehalten bleiben Anderungen, die auf Anweisung des Richters
unmittelbar einzutragen sind.

6) Aufsichtspflichtige Stiftungen haben die Revisionsstelle zur Eintragung anzy-
melden. Ist eine Stiftung von der Verpflichtung zur Bestellung einer Revisionsstelle
befreit, ist diese Tatsache zur Eintragung anzumelden.

Art. 90 Eintragung
1) Die Eintragung Uber die Stiftung hat folgende Angaben zu enthalten:

a) Name bzw. Firma der Stiftung;

b) Sitz der Stiftung;

c) Zweck der Stiftung;

d) Datum der Errichtung der Stiftung;

e) Dauer der Stiftung, falls diese begrenzt ist;

f) Organisation und Vertretung, wobei Name, Vorname, Geburtsdatum, Staatsbr-
gerschaft und Wohnsitz oder Kanzleisitz bzw. Firma und Sitz der Mitglieder des
Stiftungsrats sowie die Art der Zeichnung anzugeben sind;

g) Name, Vorname, Geburtsdatum, Staatsbirgerschaft und Wohnsitz oder Kanz-
leisitz bzw. Firma und Sitz der Revisionsstelle, sofern eine Pflicht zur Bestellung
einer Revisionsstelle besteht;

h) Name, Vorname, Geburtsdatum, Staatsbirgerschaft und Wohnsitz oder Kanzlei-
sitzbzw. Firma und Sitz des Reprédsentanten.

2) Ist die Stiftung von der Verpflichtung zur Bestellung einer Revisionsstelle befreit
(Art. 552 § 27 Abs. 5 PGR), so ist auch dieser Umstand einzutragen.

Art. 91 Nicht eingetragene Stiftungen
1) Das Amt flr Justiz stellt auf Antrag einer Stiftung, die weder einer gesetzlichen Ein-
tragungspflicht unterliegt noch tatsachlich eingetragen ist (Art. 552 § 14 Abs. 5 PGR),
nach jeder gesetzméssig ausgefiihrten Griindungs- oder Anderungsanzeige eine
Amtsbestdtigung Uber die Hinterlegung einer solchen Anzeige aus. Es stellt keine
Amtsbestatigung aus, wenn:

a) der angezeigte Zweck gesetz- oder sittenwidrig ist; oder

b) sich aus der Anzeige eine Eintragungspflicht fur die Stiftung ergibt.
2) Der Name einer Stiftung nach Abs. 1 ist flir die Dauer ihres Bestehens im Firmenver-
zeichnis anzumerken.

Art.91a Information an Dritte

1) Uber nicht im Handelsregister eingetragene Stiftungen diirfen an Dritte mit Aus-
nahme der in Art. 552 § 20 Abs. 2 Ziff. 1 bis 7 und 10 PGR aufgefiihrten Angaben keine
Informationen bekannt gegeben werden. Vorbehalten bleibt der Datenzugriff nach
Art. 955b Abs. 2 Ziff. 2 PGR.

2) Das Amt fiir Justiz ist zur Erflllung seiner Aufgaben berechtigt, die ihm bekannt
gegebenen Informationen tber Stiftungen nach Abs. 1 elektronisch zu erfassen und
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zu verwalten. Eine Weitergabe dieser Informationen sowie von hinterlegten Doku-
menten an andere Behdrden ist nicht zuldssig; davon ausgenommen sind die inldn-
dischen Strafverfolgungsbehérden, die Stabsstelle FIU, die Finanzmarktaufsicht (FMA)
und die Steuerverwaltung.
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dd) Zwischen- 1) Die Ausschiittung von Zwischendividenden (Interims-
dividenden dividenden, Zwischenausschiittungen, Abschlagszahlun-

gen auf den laufenden Gewinn) wihrend des Geschiifts-
jahres ist zulissig.

2) Zwischendividenden konnen bei Verbandspersonen,
die zur ordnungsmissigen Rechnungslegung (Art. 1045)
verpflichtet sind, nur aufgrund eines Zwischenabschlus-
ses (Zwischenbilanz und Zwischenerfolgsrechnung) aus-
geschiittet werden.

3) Die Statuten kénnen bestimmen, dass die Verwaltung
an bestimmten Terminen wihrend des Geschiiftsjahres
ohne vorgingigen Beschluss des obersten Organes Zwi-
schendividenden auf den laufenden Gewinn oder aus
Gewinnvortrigen friitherer Jahre oder aus besonderen
Reservefonds austeilen darf.

4)Zwischendividenden diirfen nur ausgeschiittet werden,
wenn dadurch das Grundkapital und allféllige gesetzliche
Reserven nicht angetastet werden.

Inhaltsiibersicht
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ARNOLD NIKOLAUS, Privatstiftungsgesetz - Kommentar (2013); BAUER DAVID CHRISTIAN/ZEHETNER
JORG, in: Straube/Ratka/Rauter (Hrsg.), Wiener Kommentar GmbHG, § 82 (Stand 1.12.2017, rdb.at);
BOCKLI PETER, Aktienrecht (2009); HUGEL HANNS F,, Zwischenausschiittungen bei der GmbH, GesRZ
2016, 100; JAKOB DOMINIQUE, Die Liechtensteinische Stiftung (2009); MOTAL BERNHARD/SCHAUER
MARTIN, Reichweite der stiftungsrechtlichen Zuwendungssperre, PSR 2015/4, 14; PENTZ ANDREAS,
in: Rowedder/Schmidt-Leithoff (Hrsg.), GmbHG (2017), § 29; VOGT HANS-UELI in: Basler Kommentar,
Obligationenrecht II Art 675 (2016)
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I Allgemeine Bemerkungen

Fiir Verbandspersonen mit Rechtspersonlichkeit ist es typisch, dass den Glaubi-
gern ausschliesslich das Vermogen der Verbandsperson als Haftungsfonds zur Ver-
fiigung steht. Die Wahrung des Kapitalstocks (als Haftungsfonds fiir die Gladubiger)
ist daher von besonderer Relevanz. Damit die Ausschiittungen an die Mitglieder der
Verbandsperson nicht zu einer Gefdhrdung der Glaubigerinteressen fiihren, diirfen
diese (i) nur aus dem Gewinn erfolgen und hat (ii) die Einbringlichkeit der Verbind-
lichkeiten gewéhrleistet zu sein. Die Zuldssigkeit von Interimsdividenden erhoht
die Flexibilitét fiir die Berechtigten und folgt durch Verpflichtung zur Einhaltung
bestimmter Regeln dem Erfordernis des Glaubigerschutzes.

Ob die Bestimmung Relevanz fiir die Stiftung besitzt, ist sehr zu bezweifeln.

1l Voraussetzungen

Ausschiittungen bzw. Zahlungen wihrend des Geschéftsjahres sind grds. zuléssig.
Soweit es sich um eine Verbandsperson handelt, die gem. Art. 1045 zur Rechnungs-
legung verpflichtet ist, darf wihrend des Geschiiftsjahres nur ausgeschiittet
werden, wenn zuvor eine Zwischenbilanz bzw. Zwischenerfolgsrechnung
erstellt wurde. Die Erstellung dieses «Zwischenabschlusses» folgt den Regeln iliber
die Jahresrechnung.! Ausserdem bedarfes — unabhingig von der Verpflichtung zur
ordnungsgeméssen Rechnungslegung - eines Beschlusses des obersten Organs.
Das Beschlusserfordernis entféllt, wenn in den Statuten entsprechende Vorkehrun-
gen getroffen wurden, die die Verwaltung zu unterjihrigen Zahlungen erméchtigen
(Art. 182c Abs. 3 PGR).

lll. Ausschiittungshindernisse

1. Ausschuttungshindernisse nach Art. 182c Abs. 4

Unterjdhrige Zahlungen, die sich nicht aus dem laufenden Gewinn, Gewinnvor-
trigen oder besonderen Reserven speisen, sondern das Grundkapital oder gesetz-
liche Reserven bertihren, sind unzuldssig. So wird sichergestellt, dass der fiir die
Glaubiger reservierte Haftungsfonds nicht angegriffen wird. Freilich stellt sich die
Frage, ob diese Einschrdnkung in Bezug auf nicht-rechnungslegungspflichtige Ver-

1 Soauch BSKOR II-VOGT, Art. 675 N 36a.
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bandspersonen ausreichen kann.? Anteilsgesellschaften?®, Genossenschaften®, Ver-
sicherungsvereine auf Gegenseitigkeit und die Hilfskassen?®, Anstalten® und Stiftun-
gen, die nicht kraft Rechtsform der Rechnungslegungspflicht unterliegen, verfiige,
liber sondergesetzliche Vorkehrungen betr. die Zuwendungen an ihre Mitglieder.

2. Zuwendungsbeschrankungen nach Art. 552 § 37 Abs. 2 PGR

Stiftungen miissen mit einem Mindestkapital von 30 000 Franken’ gegriindet wey-
den. Es existieren keine zur Aktiengesellschaft oder Gesellschaft mit beschrankter
Haftung vergleichbaren Kapitalerhaltungsvorschriften® - im Gegenteil: Es ist zulis-
sig, eine Stiftung als Verbrauchsstiftung zu konzipieren, die Zuwendungen an die
Beglinstigten nicht nur aus den Friichten, sondern auch aus der Substanz tatigt.
Der Glaubigerschutz bleibt dabei nicht véllig unberiicksichtigt. Die Zuwendun-
gen an Begiinstigte sind gem. Art. 552 § 37 Abs. 2 PGR nur dann zulissig, wenn
dadurch die Einbringlichkeit der Verbindlichkeiten nicht gefihrdet wird. Der
Stiftungsrat ist daher bei der Verfolgung des Stiftungszwecks (auch) an Glaubiger-
interessen gebunden.!®

IV. Rechtsvergleich (Osterreich, Deutschland, Schweiz)

In den benachbarten Rechtsordnungen (Deutschland, Osterreich, Schweiz) ist die
Zuldssigkeit von Zwischendividenden bzw. genauer Abschlagszahlungen auf
den Jahresgewinn durchaus iiblich.!* Nur die 6sterr. GmbH nimmt eine gewisse

2 Rechnungslegungspflichtig sind kraft Rechtsform Aktiengesellschaften, Kommanditaktienge-
sellschaften, Gesellschaften mit beschriankter Haftung sowie Kollektivgesellschaften und Kom-
manditgesellschaften i.S.v. Art. 1063 Abs. 2 PGR (s. Art. 1045 Abs. 2 PGR) und alle anderen Ver-
bandspersonen, soweit sie eintragungspflichtig sind und ein nach kaufménnischer Art gefiihrtes
Gewerbe betreiben (s. Art. 1045 Abs. 1 PGR).

Art. 383 PGR.

Art. 453 PGR.

Art. 506 und 509 f. PGR.

Art. 545Abs. 2 PGR.

Gem. Art. 552 § 13 PGR kanndas Stiftungsvermogen auch EUR/USD 30000 betragen.

So auch JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 56.

Vgl. hierzu bspw. GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 §1 N 13; JAKOB, Liechtensteinische Stif-

tung, Rz 58.

10 Gem. StGH handelt es sich bei der Zuwendungsbeschridnkung nach Art. 552 § 37 Abs. 2 PGR um
die Positivierung bereits geltenden Rechts (auch wenn die Anwendung der Norm auf Altstiftun-
gen ausgeschlossen ist); StGH, 10.2.2015, 2014/121, PSR 2015, 130; beachte aber die tendenziell
glaubigerfeindliche Entscheidung OGH, 59.2014, 02 CG.2013.281 (die Gegenstand des eben
zitierten StGH-Erkenntnisses war); krit. zur OGH-Rsp. betr. die Massgeblichkeit von Glaubiger-
anspriichen fiir Altstiftungen MOTAL/SCHAUER, Reichweite der stiftungsrechtlichen Zuwen-
dungssperre, PSR 2015, 14 (Besprechung der OGH-Entscheidung 02 CG.2013.281 vom 5.9.2014).

11 So ermdichtigt § 59 dAktG bzw. § 54a 6AktG den Vorstand unter bestimmten Voraussetzungen
(insb. Zustimmung des Aufsichtsrates sowie in Deutschland Satzungserméchtigung), Abschlags-
zahlungen aufden laufenden Gewinn zu leisten. Auch fiir die deutsche GmbH wird angenommen,
dass Abschlagszahlungen auf den laufenden Gewinn grds. zuldssig sind (PENTZ, in: Rowedder/

O 00 N1 O W
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Sonderstellung ein: In Osterreich werden Ausschiittungen einer GmbH, die nicht
aufeinem festgestellten Jahresgewinn beruhen (Abschlagszahlungen), als unzulés-
sig und gegen das Einlagenriickgewdhrverbot des § 82 6GmbHG verstossend erach-
tet.’? Um unterjéhrig «Ausschiittungen» vornehmen zu kénnen, bedient man sich
einer Hilfskonstruktion und gewdhrt dem GmbH-Gesellschafter ein (fremdiiblich
verzinstes) Darlehen.!® Die spitere Ausschiittung des ordnungsgemass festgestell-
ten Jahresiiberschusses wird mit dem unterjihrigen Darlehen an den Gesellschafter
(und den Zinsen) gegenverrechnet.

Betreffend die Stiftung findet sich in Osterreich der zu Art. 552 § 37 Abs. 2 PGR bei-
nahe gleichlautende § 17 Abs. 2 6PSG, gem. dem der Stiftungsvorstand «[...] Leistun-
gen an Begiinstigte zur Erfiillung des Stiftungszwecks nur dann und soweit vornehimen
[darf], wenn dadurch Anspriiche von Gldubigern der Privatstiftung nicht geschmdilert
werden.»** Durch diese Bestimmung wird der Mangel an Kapitalerhaltungsvor-
schriften fiir stiftungsrechtliche Zwecke ausgeglichen — auch nach 6sterreichischem
Stiftungsrecht besteht die Moglichkeit, dass Stiftungen Zuwendungen aus dem
Kapitalstamm (und nicht nur den Friichten) vornehmen.'s

Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 29 N 98; HUGEL, Zwischenausschiittungen bei der GmbH, GesRZ
2016, 100 [104]). Die Zulédssigkeit von Abschlagszahlungen auf den laufenden Gewinn wurde in
der Schweiz teils kritisch gesehen (bspw. noch BOCKLI, N 533 und 544), aber mehrheitlich wohl
bejaht (so BSK OR II-VOGT, Art. 675 N 36 f. zur Zwischendividende und N 37 zur Abschlagszah-
lung); mittlerweile hat sich der Schweizer Gesetzgeber dazu entschlossen, fiir die Zuldssigkeit
eine rechtliche Grundlage zu schaffen (vgl. Art. 675a nOR).

12 BAUER/ZEHETNER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 82 (96. Lfg) N 16; HUGEL, Zwischen-
ausschiittungen bei der GmbH, GesRZ 2016, 100 (101).

13 HUGEL, Zwischenausschiittungen bei der GmbH, GesRZ 2016, 100 (101).

14 Diese Ahnlichkeit ist kein Zufall, diente die 6sterreichische Bestimmung doch der liechtenstei-
nischen als Vorlage, vgl. MOTAL/SCHAUER, Reichweite der stiftungsrechtlichen Zuwendungs-
sperre, PSR 2015, 14.

15 ARNOLD, PSG, § 17 N 61.
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ee) Einsicht in 1) Die Verwaltung von Verbandspersonen, die zur ord-

Jahresrechnung nungsmaissigen Rechnungslegung verpflichtet sind

durch Mitglieder (Art. 1045), ist von Gesetzes wegen dafiir besorgt, dass die
Jahresrechnung und zutreffendenfalls der konsolidierte
Geschiftsbericht, unter Anzeige an die Mitglieder gemiiss
den Statuten mindestens zwanzig Tage vor der Versamm-
lung des obersten Organs, das iiber die Genehmigung der
Jahresrechung' zu entscheiden hat, beziehungsweise vor
der Fassung eines Beschlusses im Zirkularweg und ausser-
dem noch wihrend eines Vierteljahres nach der Versamm-
lung zur Einsicht der Mitglieder gehalten wird.

2)Jedes Mitglied der Gesellschaft kann von Gesetzes
wegen unter Nachweis seiner Beteiligung eine Abschrift
der Jahresrechnung und zutreffendenfalls des Jahresbe-
richts und des konsolidierten Geschiftsberichts oder des
Berichts iiber den Geschéftsverlauf des Verwaltungsrates

verlangen.
Inhaltsiibersicht
L EiNLIUNG. « oot e ettt e et e e 1
II.  Pflichtender Verwaltung ...........ooiiiiiiiiiiiiniieaeaeeaaan., 2
III. RechtederMitglieder ... ...t ittt 4

Literatur

GANZER FELIX, in: Rowedder Heinz/Schmidt-Leithoff Christian (Hrsg.), GmbHG, § 46, Miinchen 2017,
NUEBER MICHAEL/ THUN-HOHENSTEIN ULRICH, Neues zum Informationsanspruch von Begiinstigten
einer liechtensteinischen Stiftung, PSR 2018/4, 20; SCHURR FRANCESCO A./BUTTERSTEIN ALEXAN-
DRA, Konfliktvermeidung und Konfliktlosung bei der liechtensteinischen Stiftung, SPWR 2018, 215;
SCHWARZLER HELMUT/WAGNER JURGEN, Verantwortlichkeit im liechtensteinischen Gesellschafts-
recht?, Vaduz 2012; TIEDCHEN SUSANNE, in: Rowedder Heinz/Schmidt-Leithoff Christian (Hrsg.),
GmbHGS®, § 42a, Milinchen 2017; UNGER MANFRED, in: Straube Manfred, Wiener Kommentar GmbHG,
§ 22 (Stand 1.11.2018, rdb.at);.

I Einleitung

Die Mitglieder des obersten Organs im Sinne der Eigentiimer der Verbandsperson
haben typischerweise Anspruch auf den Jahresgewinn sowie auf den Liquidations-
erlos (nach Befriedigung der Glaubiger der Verbandsperson), dariiber hinaus beste-
hen regelmaéssig Mitbestimmungsrechte in verschiedenem Ausmass. Um diese Ver-

1  Der Gesetzeswortlaut enthilt einen Fehler; es muss natiirlich «Jahresrechnung» heissen.
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mogens- und Herrschaftsrechte ausiiben zu konnen, ist es unerldsslich, tiber die
entsprechenden Informationen zu verfiigen und eine vertiefte Auseinandersetzung
betreiben zu konnen.? Das in Art. 182d normierte Informationsrecht flankiert an
anderer Stelle statuierte Entscheidungsrechte.?

. Pflichten der Verwaltung

Die Verpflichtung bzw. Verantwortung der Verwaltung zur Erstellung der Jahresrech-
nung ergibt sich aus Art. 182a Abs. 1 PGR. Darauf aufsetzend verpflichtet Art. 182d
die Verwaltung, die Jahresrechnung den Mitgliedern des obersten Organs von
sich aus aktiv zur Verfiigung zu stellen. Wieder sind nur Verwaltungsorgane von
Verbandspersonen erfasst, die der ordnungsgemissen Rechnungslegung nach
Art.1045 PGR unterliegen. Stiftungen unterliegen nicht schon kraft Rechtsform den
Vorschriften iiber die Rechnungslegung.? Aufgrund der begrenzten Zuléssigkeit,
einen Gewerbebetrieb zu fiihren, ist zu erwarten, dass Stiftungen i.d.R. nicht zur
ordnungsgemaissen Rechnungslegung verpflichtet sind. Hinzu kommt, dass es sich
bei Stiftungen um ein eigentiimerloses Gebilde handelt, das tiber kein den anderen
Verbandspersonen vergleichbares oberstes Organ verfligt.® Es ist nicht ersichtlich,
dass die Bestimmung fiir stiftungsrechtliche Zwecke nutzbar gemacht werden kann.
Allenfalls kdme eine analoge Anwendung auf Stiftungen in Betracht, die zur ord-
nungsgemassen Rechnungslegung verpflichtet sind und iiber ein Organ verfiigen,
das durch die Statuten zur Genehmigung der Jahresrechnung bzw. des jéhrlichen
Vermogensverzeichnisses ermichtigt ist.° Beglinstigte sind aber jedenfalls keine
«Mitglieder der Verbandsperson» i.S.d. Art.182d. Die Informationsrechte der
Begiinstigten einer Stiftung sind gesondert in Art. 552 § 9 PGR geregelt.

2 Mit Art. 182d Abs. 1 korrespondierende Anordnungen finden sich bspw. in § 22 Abs. 2 6GmbHG,
§ 96 und § 108 Abs. 30AktG sowie § 125 dAktG. Auch fiir Deutschland wird angenommen, dass die
Geschaftsfiihrer den Gesellschaftern den Jahresabschluss (i) von sich aus und (ii) ausreichend
friih vor der Feststellung des Jahresabschlusses durch die Gesellschafter zu {ibermitteln haben
(vgl. § 42a dGmbHG sowie GANZER, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG®, § 46 N 6 m.w.N.).

3 Vgl auch OGH, 23.7.2004, 02 CG.2001.52, LES 2005, 392 (Leitsatz le); UNGER, in: Straube/Ratka/
Rauter, WK GmbHG, § 22 (105. Lfg) N 28.

4 Vgl Art. 1045 Abs. 2 PGR.

S5  Die Feststellung des Jahresabschlusses durch die Eigentiimer steht im starken Konnex zu ihren
Vermogensrechten (Ausschiittung des Jahresgewinns). Die Verweigerung der Feststellung ist ein
wichtiges Druckmittel der Eigentiimer zur Wahrung ihrer Vermdgensanspriiche. Im Gegensatz
zu den Kapitalgesellschaften ist bei Stiftungen eine flexiblere Ausgestaltung von Anspriichen der
Begiinstigten liblich, die sich nicht dem starren Prinzip des anteiligen Jahresgewinns fiigt und
insb. auch Zuwendungen aus dem Kapitalstamm erlaubt; vgl. zum Fehlen des obersten Organs
naher SCHWARZLER/WAGNER, 74f.

6  So wird bspw. in der deutschen Lehre betreffend § 42a dGmbHG vertreten, dass die Pflicht des
Geschéftsfiihrers, den Jahresabschluss vor Feststellung an die Gesellschafter zu libermitteln,
gegeniiber anderen Organen besteht, wenn diese gem. Gesellschaftsvertrag fiir die Feststellung
des Jahresabschlusses zustandig sind, vgl. TIEDCHEN, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG¢,
§42aN 8 m.w.N.
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Soweit eine Verbandsperson in den Anwendungsbereich der Norm fillt, hat das Ver-
waltungsorgan die Jahresrechnung (i) ausreichend friith und (ii) ausreichend lange
zur Verfligung zu stellen. Die gesetzlichen Fristen erlauben eine genaue Auseinan-
dersetzung mitdenvorliegenden Unterlagenund ermdglichen so erst iiberhaupt die
Wahrnehmung etwaiger Rechte.

lll. Rechte der Mitglieder

Neben der Informationspflicht des Verwaltungsorgans normiert die Bestimmung ein
Informationsrecht der (einzelnen) Mitglieder des obersten Organs. Das Recht,
«eine Abschrift der Jahresrechnung und zutreffendenfalls des Jahresberichts und des
konsolidierten Geschdftsberichts oder des Berichts tiber den Geschdiftsverlauf des Ver-
waltungsrates verlangen», kniipft an die Stellung als Mitglied (also typischerweise
an die Gesellschafterstellung) an. Fraglich ist, ob hier nur die aufrechte Beteiligung
gemeint ist. Es sprechen gute Griinde dafiir, auch ehemaligen Mitgliedern der
Verbandsperson ein Informationsrecht nach Art. 182d Abs. 2 PGR einzurdumen,
soweit ein Konnex zu Anspriichen aus der (ehemaligen) Rechtstellung als Mitglied
besteht. So hat der 60GH entschieden, dass ausgeschiedene GmbH-Gesellschafter
formell wie aufrechte GmbH-Gesellschafter (und nicht wie sonstige Glaubiger)
zu behandeln sind.” Es sprechen aufierdem gute Griinde fiir die Erstreckung des
Einsichtsrechts auf Zeitrdume vor der Erlangung der Gesellschafterstellung, und
zumindest im Hinblick auf den Informationsanspruch von Begiinstigten - sohin
in Bezug auf eine nicht unihnliche Situation — wurde vom OGH der riickwirkende
Informationsanspruch bereits bejaht.®

Es ist zu erwarten, dass sich fiir das Einsichtsrecht der Begiinstigten einer Stiftung
nach Art. 552 §9 PGR eine mit Art.182d Abs.2 PGR vergleichbare Interpretation
ergibt, wenn die Zuwendungen in einem Anteil am Jahresgewinn bemessen wur-

7 OOGH, 6.9.1990, 6 Ob17/90 = ecolex, 1991, 25; UNGER, in: WK GmbHG, § 22 (105. Lfg) N 42 f. mw.N.

8  Vgl. NUEBER/THUN-HOHENSTEIN, Neues zum Informationsanspruch von Begiinstigten einer
liechtensteinischen Stiftung - Zugleich eine Besprechung von OG 05 HG.2015.175. PSR 2018, 20
(21) unter Verweis aufOGH 05 HG.2014.326; so auch SCHURR/BUTTERSTEIN, Konfliktvermeidung
und Konfliktldsung bei der liechtensteinischen Stiftung, SPWR 2018, 215 (222) unter Verweis auf
die altere Entscheidung OGH 4.9.2015 05 HG.2014.326, LES 2015, 210, 213. Wie SCHURR/BUTTER-
STEIN richtig anmerken, ergibt sich aus der Belegaufbewahrungspflicht ohnehin eine Grenze fiir
eine allféllige Riickwirkung (SCHURR/BUTTERSTEIN, Konfliktvermeidung und Konfliktlésung
bei der liechtensteinischen Stiftung, SPWR 2018, 215 (224)). Beachte auf3erdem, dass bei einer
Wandlung einer privatniitzigen in eine gemeinniitzige Stiftung und einer daraus resultierenden
Beschrdankung der Informationsrechte diese Beschrankung auch fiir frithere Zeitraume gilt, als
es sich bei der Stiftung noch um eine privatniitzige Stiftung handelte, GASSER/THUN-HOHEN-
STEIN, Neues zum Informationsanspruch von Begiinstigten einer liechtensteinischen Stiftung,
PSR 2019, 103 (104) zitierend FL OGH 5. 2. 2016, 05 HG.2015.66.
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den.® Dariiber hinaus hat Art.182d PGR fiir die Stiftung insofern Relevanz, als er
«den hohen Stellenwert [unterstreicht], den der liechtensteinische Gesetzgeber den
Kontroll- und Auskunftsrechten von Beteiligten beimisst.»'°

9 Die in Art. 552 § 9 Abs. 2 PGR getroffene Regelung entspricht im Wesentlichen Art. 182d Abs. 2
PGR (Hervorhebung durch den Autor): «Er [der Begiinstigte, Anm.] hat ferner, soweit es seine
Rechte betrifft, Anspruch auf Auskunftserteilung, Berichterstattung und Rechnungslegung. Zu
diesem Zweck hat er das Recht, Einsicht in alle Geschdiftsbiicher und Papiere zu nehmen und
Abschriften herzustellen sowie alle Tatsachen und Verhdiltnisse, insbesondere das Rechnungs-
wesen, personlich oder durch einen Vertreter zu priifen und zu untersuchen.» Ausserdem besteht
zwischen ehemaligen Beglinstigten einer Stiftung und ehemaligen Mitgliedern einer Verbands-
person hinsichtlich des Informationsbediirfnisses dieselbe Interessenlage. Insgesamt sprechen
die besseren Griinde jedenfalls dafiir, die in Art. 552 § 9 Abs. 2 PGR normierten Einsichtsrechte
auf ehemalige Begiinstigte zu erstrecken, soweit ein Konnex zu ihrer (ehemaligen) Stellung als
Begiinstigte besteht.

10 OGH, 23.7.2004, 2 Cg 2001.52-111, Jus & News 2004, 429 (444).
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ff) Kapitalverlust, 1) Zeigt bei einer Verbandsperson die letzte Jahresbilanz,

Uberschuldungund  (ags die Hilfte des Grundkapitals nicht mehr gedeckt ist,

Zahlungsunfahigkeit orientiert die Verwaltung unverziiglich die Mitglieder deg
obersten Organes und teilt ihnen mit, welche Sanierungs-
massnahmen ergriffen werden sollen.

2) Besteht begriindete Besorgnis, dass eine Verbandsper-
son iiberschuldet oder zahlungsunfihig ist, so erstellt die
Verwaltung unverziiglich je eine Zwischenbilanz zu Fort-
fithrungs- und zu Liquidationswerten. Die Verwaltung
hat gleichzeitig eine Versammlung des obersten Organes
einzuberufen und diese Sanierungsmassnahmen zu bean-
tragen.

3) Die Zwischenbilanz ist bei Verbandspersonen von einer
Revisionsstelle im Sinne des Wirtschaftspriifergesetzes zu
priifen:
1. wenn Anleihensobligationen ausgegeben wurden;
2. wenn die Kapitalanteile borsenkotiert sind; oder
3. bei mittelgrossen und grossen Gesellschaften im
Sinne von Art. 1064.

4) Alle iibrigen Verbandspersonen sind von der gesetzli-
chen Revisionsstelle zu iiberpriifen.

Inhaltsiibersicht

1L Allgemeine Bemerkungen .........ovvviniiiiiiiiiiinn ... 1

II. Informationspflichten bei Verlust des halben Grundkapitals (Abs.1) ....... 2
1. Sachlicher Anwendungsbereich ..............ooooiiiiiiiiiiit. 2
2. InhaltderPflicht. ... ... et 3
3.  Anwendbarkeit auf Privatstiftungen .............ovviiiiinnnennenn. 5

III.  Pflichten bei vermuteter Insolvenzreife (AbS. 2) . ... oo, 6
1. Sachlicher Anwendungsbereich .......... ... ... 6
2. InhaltderPflicht. . .....couueuiiii e et 7
3. AnwendbarkeitaufStiftungen ......... .. i i i 9

704 Georg Schima



Art. 182e
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R Allgemeine Bemerkungen

Art. 182e PGR legt dem Verwaltungsorgan in der (vermuteten) Krise bestimmte
Pflichten auf, die sich nach Gravitit der Lage voneinander unterscheiden. Hierbei
handelt es sich um Informationspflichten. Weder Abs. 1 noch Abs. 2 der Bestim-
mung verfiigen {iber konkrete Massnahmen zur Uberwindung der Krise oder zwecks
Abwicklung der Verbandsperson. Ob Art. 182e PGR zur Gédnze auf Privatstiftungen
anwendbar ist, darf zumindest im Hinblick auf Abs. 1 bezweifelt werden (siehe dazu
sogleich unten).

Il. Informationspflichten bei Verlust des halben Grundkapitals
(Abs. 1)

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Die Verpflichtung, die Mitglieder des obersten Organs zu informieren und
ihnen Vorschlige zur Sanierung zu unterbreiten, wird ausgelost, sobald sich aus der
Jahresbilanz ergibt, dass die Hélfte des Grundkapitals nicht mehr gedeckt ist. Das ist
dann der Fall, wenn die AKtiva abziiglich der Passiva nicht mehrals die Hilfte des
Stammkapitals decken.! Die Formulierung des Gesetzes weist zwei Implikationen
auf: Erstens konnen nur die Verwaltungsorgane von Verbandspersonen erfasst sein,

1 ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 36 (133. Lfg) N 28; NOWOTNY, in: Doralt/
Nowotny/Kalss, AktG I, § 83 N S («[...] das Eigenkapital nur mehr den Betrag des halben Grund-
kapitals erreicht [...]»).

Georg Schima 705



Art. 182e

die eine Jahresbilanz zu erstellen haben,” und zweitens errechnet sich die (Unter-)
Deckung nach den in der Jahresbilanz ausgewiesenen Werten.?

Die Verpflichtung nach Art. 182e Abs. 1 PGR besteht unabhéingig von einer etwaigen
Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit und greift daher (ganz im Sinne eines
Frithwarnsystems) tendenziell friiher.*

2. Inhalt der Pflicht

Bei dem zu informierenden obersten Organ handelt es sich iiblicherweise um die
Versammlung der Mitglieder.’ Die Information hat «unverziiglich» zu erfolgen.
Gemeint ist hier wohl «ohne unnotigen Aufschub».¢ Wahrend die Information iiber
den Verlust des halben Grundkapitals sich recht rasch bewerkstelligen lassen wird,
ist die Formulierung von konkreten Sanierungsmassnahmen mit héherem Aufwand
verbunden. Abhingig von der Struktur des Unternehmens kénnen sehr komplexe
Vorgénge betroffen sein,” die eine umgehende Veranlassung von Sanierungsmass-
nahmen nicht zulassen. Deshalb sind gewisse Verzdgerungen grundsitzlich zu billi-
gen.® Die Verpflichtung trifft das Verwaltungsorgan als solches und ist m.E. einer
Verlagerung innerhalb des Kollegialorgans durch Ressortverteilung nicht zuging-
lich.?

2 Es sprechen gute Griinde dafiir, auch dann eine Informationspflicht der Verwaltung an gegen-
iiber dem obersten Organ der Verbandsperson anzunehmen, wenn eine Vermdgensaufstellung,
die mit einer Jahresbilanz zumindest vergleichbar ist, vorliegt (auch wenn es sich um keine
«Jahresbilanz» i.e.S. handelt). Die Verpflichtung, das oberste Organ iiber die Verschlechterung
der wirtschaftlichen Lage der Verbandsperson rasch zu informieren, ergibt sich bereits aus der
Tétigkeit, der Verwaltung fremden Vermdgens und der damit verbundenen Interessenwahrungs-
pflicht. Art.182e Abs.1 PGR konkretisiert die Informationspflichten des Verwaltungsorganes
bzw. dessen Organwalters, sodass hinsichtlich der Feststellung, wann genau das oberste Organ
zu informieren ist, kein Ermessen mehr ausgeiibt werden kann (J. REICH-ROHRWIG/DIBON, in:
Artmann/Karollus, AktGII, § 83 N 4f.).

3 Vgl. hierzu die Osterreichische Rechtslage, wo fiir Zwecke des GmbHG nicht geklart ist, ob
zur Berechnung des Verlusts der Hilfte des Grundkapitals die Bilanzansdtze zur Anwendung
kommen oder auch stille Reserven aufgedeckt werden: ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter,
WK GmbHG, § 36 (133. Lfg) N 28; zur Verwendung der Bilanzansédtze unter Berlicksichtigung
stiller Reserven, soweit diese nachweisbar sind, fiir Zwecke des Osterreichischen Aktienrechts
NOWOTNY, in: Doralt/Nowotny/Kalss, AktG I, § 83 N 5; zur Verwendung der Bilanzansétze ohne
Beriicksichtigung stiller Reserven, fiir Zwecke des deutschen Aktienrechts SPINDLER, in: &°, § 92

N 13f.
4 Ahnlich BSK OR II-WUSTINER, Art. 725 N 1.
5  Art.166 PGR.

6 Vgl.in Bezug auf die Osterreichische Rechtslage MOSER, Weitere Fragen des Verlusts des halben
Stamm- bzw. Grundkapitals, GesRZ 2011, 29 (31); fir Deutschland SAILER-COCEANTI, in: Schmidt/
Lutter, AktG I, § 92 N 8.

7 Vgl. BSK OR II-WUSTINER, Art. 725 N 11.

8  So erachtet BSK OR II-WUSTINER, Art. 725 N 24 bei positiven Sanierungsaussichten einen Zeit-
raum von vier bis sechs Wochen als zulassig.

9  Vgl. bspw. NOWOTNY, in: Doralt/Nowotny/Kalss, AktG I, § 83 N 4: «Mindestzustdndigkeiten, die
allen Vorstandsmitgliedern gleichermafen zukommen.» So auch J. REICH-ROHRWIG/DIBON, in:
Artmann/Karollus, AktGII, § 83 N 20; SPINDLER, in: MiinchKommAktG I%, § 92 N 5.
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Beiden nach Art. 182e Abs. 1 PGR zu treffenden Sanierungsmassnahmen handelt
es sich um «selbstbestimmte» Sanierungsmassnahmen, die weder der gerichtlichen
Kontrolle noch der (gesetzlichen) Mitwirkung durch die Gldubiger unterliegen.*® Es
handelt sich um «Massnahmen finanzieller, struktureller und organisatorischer Art»,
jeweils mit dem Ziel, die Krise (nachhaltig) zu tiberwinden." Stellt sich im Rahmen
der Untersuchung heraus, dass die Verbandsperson an strukturellen, nicht beheb-
baren Méngeln leidet, ist anzunehmen, dass die Verwaltung keine Sanierungs-
massnahmen, sondern die Liquidation empfehlen muss.!?

3. Anwendbarkeit auf Stiftungen

Die Norm will aus verschiedenen Griinden nicht so ganz auf Stiftungen passen. Dass
nicht alle Stiftungen zur Erstellung eines Jahresabschlusses angehalten sind, ist in
diesem Fall indes nicht ausschlaggebend: Denn einerseits ist zumindest die Anwen-
dung auf jene Stiftungen zu bejahen, die zur ordnungsgemissen Rechnungs-
legung verpflichtet sind, und andererseits miissen auch Stiftungen, die nicht zur
ordnungsgemadssen Rechnungslegung verpflichtet sind, iber eine der Stiftung ange-
messene (Vermogens-)Dokumentation verfiigen, sodass auch in diesen Fillen ein
zumindest vergleichbarer Uberblick iiber die Vermdgenslage vorhanden und mog-
lich sein muss.*3 Wesentlicher als die nicht durchgingige Rechnungslegungspflicht
ist wohl die Absenz eines obersten Organes,'* wie es fiir andere Verbandspersonen
typisch ist. Allenfalls die Begiinstigten wiirden — sofern sie denn mit ausreichend
konkreten Anspriichen ausgestattet sind - tiber ein mit den Eigentiimern einer Ver-
bandsperson zumindest vergleichbares wirtschaftliches Interesse verfiigen.!s Die
Informations- und Auskunftsrechte der Begiinstigten werden freilich gesondert
in Art.552 §9 PGR geregelt. Hinzu kommt, dass die konkrete Ausgestaltung der
Beglinstigtenstellung von Fall zu Fall stark variieren kann. Eine Anwendung von
Abs. 1 auf Stiftungen mit den Beglinstigten als Informationsadressaten scheidet
daher aus. Folgt man der alten Terminologie des PGR, wurde der Stiftungsrat als
oberstes Organ bezeichnet. Informationspflichten eines Organs gegentiber sich
selbst sind sinnbefreit (anders i.Z.m. den Informationspflichten der Organmit-
glieder unter einander und gegeniiber dem Gremium), sodass auch hier mangels
geeigneter Informationsadressaten die Anwendung des Abs. 1 ausscheidet. Hinzu

10 Vgl. BSK OR II-WUSTINER, Art. 725 N 9h.

11 SoBSK OR II-WUSTINER, Art. 725 N 10.

12 So BSK OR II-WUSTINER, Art. 725 N 11.

13 Vgl. Art. 552 § 26 PGR; im Rahmen dieser Dokumentationspflicht ist u.a. ein Vermdgensver-
zeichnis zu erstellen, aus dem Entwicklung und Stand des Stiftungsvermogens ersichtlich sind,
so (noch zur alten Rechtslage) OGH, 4.5.2005, 01 CG.2002.32, LES 2006, 191; JAKOB, Liechten-
steinische Stiftung, Rz 314.

14 Vgl. SCHWARZLER/WAGNER, 74 f.

15 Ineinem anderen Kontext ebenfalls eine gewissen Ahnlichkeit der Interessen von Begiinstigten
und wirtschaftlichen Eigentiimern attestierend SCHURR/BUTTERSTEIN, Konfliktvermeidung
und Konfliktlésung bei der liechtensteinischen Stiftung, SPWR 2018, 215 (222); funktionale Ver-
gleichbarkeit zwischen Gesellschaftern und Begiinstigten G. SCHIMA, FS Delle Karth, 860.
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kommt, dass Zuwendungen aus dem Grundkapital der Stiftung zuléssig sind.!® Dje
Zuldssigkeit hdngt nicht (zwangsweise) von bestimmten Sondersituationen (bspy,
Notsituation der Beglinstigten) ab - vielmehr kann eine Stiftung tiberhaupt als «Ver-
brauchsstiftung» konzipiert werden. Die Erhaltung des «Grundkapitals» hat bei
Privatstiftungen daher nicht denselben Stellenwert wie bei anderen Verbandsper-
sonen. Freilich existieren auch in Bezug auf Stiftungen Normen, die bei Verlusten
anwendbar sind, die noch nicht das Ausmass der Insolvenzreife erreicht haben.
So konnte es sein, dass mangels Vermogen der Stiftungszweck nicht mehr erreicht
werden kann, sodass die Stiftung aufzuldsen ist.'” Nicht eindeutig geklart ist, ob in
diesen Fillen die Auflésung nur die ultima ratio bildet, d.h. auch vornehmlich ejn
Sanierungskonzept zu erstellen ist (das ggf. die Zuwendung an Begiinstigte fiir einen
ldngeren Zeitraum ausschliesst), wie eben im Fall des Art.182e PGR, oder keine
Alternative zur Auflésung besteht.'®

Il. Pflichten bei vermuteter Insolvenzreife (Abs. 2)

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Im Gegensatz zu Abs. 1 ist im Fall des Abs. 2 das Vorliegen einer (Jahres-)Bilanz
nicht Voraussetzung, sondern Rechtsfolge der Anwendbarkeit der Norm. Es spricht
grundsétzlich nichts dagegen, Verbandspersonen, die keiner selbstdndigen Pflicht
zur Erstellung einer Jahresrechnung i.S.d. Art. 1048 PGR unterliegen, im Falle der
Vermutung der Insolvenz eine solche aufzuerlegen, sodass sich fiir Abs. 2 ein ten-
denziell weiterer Anwendungsbereich ergibt als fiir Abs. 1 der Bestimmung.'®

16 Beachte in diesem Zusammenhang Art. 552 § 37 Abs. 2 PGR, der normiert, dass Ausschiittungen
der Stiftung nur zuldssig sind, wenn durch die Ausschiittung keine Schméilerung von Ansprii-
chen der Glaubiger der Stiftung bewirkt wird. Diese Bestimmung findet sich gleichlautend in §17
Abs. 2 6PSG. Im Gegensatz zu Kapitalerhaltungsvorschriften fiir bspw. GmbH oder AG bestehen
m.E. gute Griinde, §17 Abs. 2 6PSG als Schutzgesetz iSd § 1311 6ABGB zu qualifizieren (vgl. fiir
Osterreich G. SCHIMA, in: Kodek/Konecny, Insolvenz-Forum 2007, 200 - die dort angestellten
Uberlegungen lassen sich aufgrund der identischen Gesetzeslage im Hinblick auf §17 Abs.2
OPSG und Art. 552 § 37 Abs. 2 PGR bzw. § 1311 6ABGB und § 1311 ABGB auch auf Liechtenstein
ibertragen).

17 Vgl zur Auflésung der Stiftung bei nicht mehr erreichbarem Stiftungszweck Art. 552 § 39 Abs. 2
Ziff. 2 PGR; vgl. auch JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 565.

18 Gem. JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 573 fiihrt die bloss vorilibergehende Unerreichbar-
keit des Stiftungszwecks nicht zur Aufldsung der Stiftung. Besteht die «realistische Mdoglichkeit
[...] die Unerreichbarkeit zu beseitigen», hat die Auflosung zu unterbleiben. Dies ldsst sich m.E.
auch auf Situationen iibertragen, in denen Sanierungsmassnahmen ergriffen werden koénnten,
die die Lebensféhigkeit und (erfolgreiche) Zweckverfolgung der Stiftung wieder herstellen.

19 Wobei anzumerken ist, dass die auf zur ordnungsgemassen Rechnungslegung verpflichtete Ver-
bandspersonen eingeschrankte Anwendung des Art. 182e Abs. 1 PGR nicht alternativlos ist, son-
dern eine Anwendung auf alle Verbandspersonen argumentierbar ist, die eine mit einer Jahres-
rechnung vergleichbare Vermogensiibersicht tatséchlich erstellen. Zwar wird wohl das Ermessen
der Mitglieder des Verwaltungsorgans einer nicht zur ordnungsgemassen Rechnungslegung ver-
pflichteten Verbandsperson hinsichtlich der Entscheidung, wann iiber die Krise zu informieren
ist, nicht - wie im Fall der direkten Anwendung des Art. 182e Abs. 1 PGR - absolut determiniert

708 Georg Schima



Art. 182e

Die Vermutung der Insolvenzreife muss den Grad der «begriindeten Besorgnis»
erreichen, damit die Pflichten des Art. 182e Abs. 2 PGR ausgelost werden. Das ist
bspw. dann der Fall, wenn die Verbandsperson laufend Verluste erwirtschaftet,
es bereits zu Zahlungsschwierigkeiten kommt oder eine Beteiligungsgesellschaft
Verluste erleidet (was wiederum einen Abschreibungsbedarf in der Bilanz der Ver-
bandsperson begriindet).2° Vgl. zum Begriff der Uberschuldung bzw. der Zahlungs-
unfihigkeit die Kommentierung zu Art. 182f.

2 Inhalt der Pflicht

Besteht die begriindete Besorgnis, dass eine Verbandsperson tiberschuldet oder
zahlungsunfihig ist, hat die Verwaltung (i) eine Zwischenbilanz zu erstellen, (ii)
eine Versammlung des obersten Organs einzuberufen, (iii) Sanierungsmass-
nahmen zu beantragen und (iv) die Zwischenbilanz einer externen Stelle zur
Uberpriifung vorzulegen. Handelt es sich um eine Verbandsperson, die Anleihens-
obligationen ausgegeben hat (Abs. 3 Ziff. 1) oder deren Kapitalanteile an der Borse
gehandelt werden (Abs. 3 Ziff. 2), hat die Priifung durch einen Wirtschaftspriifer
oder eine Revisionsgesellschaft nach dem Gesetz liber die Wirtschaftspriifer und
Revisionsgesellschaften zu erfolgen. Dasselbe gilt fiir Verbandspersonen, die als
mittelgrosse oder grosse Gesellschaften i.S.v. Art. 1064 zu qualifizieren sind (Abs. 3
Ziff. 3). Auch in diesem Fall ist davon auszugehen, dass es eine gréssere Anzahl an
Stakeholdern gibt, die von der Insolvenz der Gesellschaft betroffen wiren. Alle nicht
in Abs. 3 genannten Verbandspersonen haben die Zwischenbilanz der gesetzlichen
Revisionsstelle zur Uberpriifung vorzulegen.

Die Zwischenbilanz hat je zu Fortfithrungswerten sowie zu Liquidationswerten
aufgestellt zu werden. Dabei gilt zu beachten, dass eine (rechnerische) Uberschul-
dung zu Fortfiihrungswerten noch keine Uberschuldung im insolvenzrechtlichen
Sinn ist. Eine Verbandsperson gilt erst dann als insolvenzrechtlich liberschuldet,
wenn eine positive Fortbestehensprognose nicht abgegeben werden kann und die
Passiva die Aktiva zu Liquidationswerten libersteigen.?!

3. Anwendbarkeit auf Stiftungen

Wie schon weiter oben ausgefiihrt wurde, verfiigt die Stiftung tiber kein oberstes
Organ, das mit jenem anderer Verbandspersonen vergleichbar wére. Vielmehr han-
delt es sich um ein eigentiimerloses Gebilde. Selbstverstdndlich kdnnten im Rah-
men der Stiftungserkldrungen Art. 182e Abs. 2 nachgebildete Pflichten gegeniiber

sein, dennoch eignet sich m.E. die Wertungdes Art. 182e Abs. 1 PGR als Richtschnur, um das sorg-
faltsgemaisse Verhalten festzustellen.

20 Vgl BSK OR II-WUSTINER, Art. 725 N 33 zum gleichlautenden Begriff der «begriindeten Besorg-
nis».

21 Vgl.OGH, 7.10.2011, KO 2011.252, 12; niher hierzu die Kommentierung zu Art. 182f.
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einer (zumindest beschrdnkt) weisungsbefugten Stelle statuiert werden.?? Abseitg
einer etwaigen Vorkehrung in der Stiftungserkldrung ist Art. 182e Abs. 2 nur insg-
weit anwendbar, als es dem Wesen einer Stiftung entspricht.?®* Die Verpflichtung
zur Erstellung einer Zwischenbilanz sowie zur Uberpriifung derselben steht freilich
in keinem Konflikt mit den immanenten Charaktereigenschaften einer Stiftung.
Art. 182e PGR ist daher jedenfalls in diesem Punkt auf die Stiftung bzw. den Stif-
tungsrat anwendbar.2* Die Zwischenbilanz ermoglicht es, sich Klarheit {iber die
«begriindete Vermutung» der Insolvenzreife zu verschaffen. Gerade in Bezug auf die
Stiftung scheint eine Uberpriifung der Werte durch eine externe Stelle besonders
relevant, weil sie aufgrund ihrer Struktur tendenziell ein gewisses Kontrolldefizit
aufweist.? Hinzu kommt, dass wie im Fall der AG oder der GmbH den Glaubigern
der Stiftung nur das Vermdégen der Stiftung als Befriedigungsfonds zur Verfiigung
steht, es also keine unbeschriankt haftende natiirliche Person gibt und somit das-
selbe Risiko flir die Glaubiger besteht wie bei einer Kapitalgesellschaft.

22 Vgl zur Situation in Osterreich betreffend die Einrdumung einer Weisungsbefugnis gegeniiber
dem Stiftungsvorstand G. SCHIMA/TOSCANI, GS Helbich, 131 ff.

23 Vgl. GASSER, Praxiskommentar, Vor Art. 552 § 1 N 15 unter Anfiihrung der einschlégigen liechten-
steinischen Rechtsprechung: «Die allgemeinen Bestimmungen des PGR sind aber nicht generell
auch auf Stiftungen anwendbar, sondern deren Anwendbarkeit ist unter Berticksichtigung des
Wesens der Stiftungen zu priifen [...]. Stehen stiftungsspezifische Besonderheiten einer solchen
Anwendung entgegen, dann ist nicht nach der Verweisnorm des Art. 245 Abs. 1 PGR |[...] vorzu-
gehen.»

24 Vgl GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 5.

25 Die Anwendbarkeit des Art. 182e auf Stiftungen bejahend JAKOB, Liechtensteinische Stiftung,
Rz 317.

710 Georg Schima



Art. 182f

gg) Benachrichtigung 1) Ergibt sich aus den Zwischenbilanzen zu Fortfiihrungs-

des Gerichts und zu Liquidationswerten, dass die Verbandsperson
iiberschuldet ist, oder ist sie zahlungsunfihig, so hat die
Verwaltung das Gericht zu benachrichtigen.

2) Das Gericht ist nicht zu benachrichtigen, sofern Glau-
biger der Verbandsperson im Ausmass der Unterdeckung
zu Fortfiihrungswerten im Rang hinter alle anderen
Gliubiger zuriicktreten und ihre Forderungen stunden
oder konkrete Aussicht besteht, dass die Uberschuldung
beziehungsweise die Zahlungsunfihigkeit innerhalb von
zwei Monaten seit Erstellung der Zwischenbilanzen bezie-
hungsweise seit Feststellung der Zahlungsunfihigkeit
behoben wird.

3) Besteht eine Nachschusspflicht, so ist das Gericht erst
zu benachrichtigen, wenn die Uberschuldung beziehungs-
weise die Zahlungsunfihigkeit nicht innerhaib von zwei
Monaten nach der Feststellung durch die Nachschuss-
pflichtigen behoben wird.
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I Allgemeine Bemerkungen

Die Norm basiert auf Art. 182e Abs. 2 PGR auf, der die Verwaltung der Verbandsper-
son verpflichtet, eine Zwischenbilanz zu erstellen, soweit die «begriindete Besorg-
nis» besteht, dass die Verbandsperson insolvenzreif sein kdnnte. Art. 182f behandejt
den Fall, dass sich auf Basis der gepriiften Zwischenbilanz die Vermutung bestétigt,
dass die Verbandsperson tiberschuldet bzw. zahlungsunféhig ist. In diesem Fall jst
grds. das Gericht zu benachrichtigen.!

ll.  Uberschuldung und Zahlungsunfihigkeit

1. Einleitung

Die Zwischenbilanz ist sowohl zu Fortfiihrungswerten als auch zu Liquidationswer-
ten zu erstellen. Es reicht aus, wenn Zahlungsunfédhigkeit vorliegt oder einer der bei-
den Bewertungsansitze zur Uberschuldung fiihrt, um die Rechtsfolgen (Anrufung
des Gerichts) auszuldsen. Die Benachrichtigung des Gerichts ist an keine bestimmte
Frist gebunden (im Gegensatz dazu verpflichtet Art.182e PGR die Verwaltung, das
oberste Organ «unverziiglich» zu informieren). Dessen ungeachtet, ist auch in die-
sem Zusammenhang davon auszugehen, dass das Gericht ohne schuldhafte Ver-
zdgerung anzurufen ist.> Der Schutz der Gldubiger hdngt massgeblich davon ab,
dass die Informationen rasch erteilt werden, damit - sollte keine Sanierung méglich
sein — das verwertbare Vermdgen nicht noch weiter geschmélert bzw. die insolvente
Verbandsperson so rasch wie moglich aus dem Rechtsverkehr gezogen wird, um so
potentielle Geschiftspartner zu schiitzen.® Sollte es zu einem Sanierungsverfahren
kommen, steigert eine rasche Umsetzung der Massnahmen die Chancen des Erfol-
ges.

2. Uberschuldung

Die Uberschuldung als die Rechtsfolgen des Art. 182f PGR auslésendes Ereignis ist
von der Uberschuldung im insolvenzrechtlichen Sinn zu trennen. Im gegenstiandli-
chen Kontext ist die rechnerische Uberschuldung gemeint, wobei es keinen Unter-
schied macht, ob diese auf Basis von Fortfiihrungswerten oder Liquidationswerten
festgestellt wird. Eine tatsichliche Beeintrdchtigung der Interessen der Glaubiger
besteht hingegen erst dann, wenn zusitzlich keine positive Fortbestehensprognose
erstellt werden kann und Uberschuldung zu Liquidationswerten vorliegt.* In die-
ser Konstellation wiren die Forderungen im Rahmen der (mangels positiver Fortbe-

1 Diese Pflicht besteht auch in Bezug auf Stiftungen, GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 5.

2 Selbstverstindlich entschuldigt ein mangelhaftes oder fehlerhaftes Rechnungswesen nicht die
Unkenntnis der Krise, OGH, 9.2.2006, 05 CG.99.165, LES 2006, 475 (Leitsatz 1d).

3 Vgl. zu Letzterem OGH, 7.4.2005, 04 CG.2000.265-100, LES 2006, 212; OGH, 10.1.2001, 03 C 69/96-
88, LES 2001, 41 (Leitsatz 1d).

4 Vgl. DELLINGER, in: Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 67 KO N 36.
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stehensprognose notwendigen) Liquidation® zumindest nicht voll einbringlich. Die
Anrufung des Gerichts findet daher schon vor der tatsidchlichen Beeintrachtigung
der Glaubigerinteressen statt, weil die Meldepflicht auch bereits bei einer rechneri-
schen Uberschuldung zu Fortfiihrungswerten ansetzen kann.$

Das Gesetz selbst macht das Vorliegen der Uberschuldung zumindest dem Wort-
laut nach nicht von einer negativen Fortbestehensprognose abhédngig. Das gilt
auch fiir den Wortlaut des Art. 9 10 (vormals Art. 9 KO), der die Uberschuldung in
Bezug auf Verbandspersonen und Verlassenschaften als Insolvenzerdéffnungsgrund
qualifiziert. Der OGH hat aber entschieden, dass nur dann eine insolvenzrechtliche
Uberschuldung i.S.d. Art. 9 10 (entspricht Art. 9 KO) vorliegt, wenn Keine positive
Fortbestehensprognose abgegeben werden kann und auf Basis der Bilanz zu
Liquidationswerten Uberschuldung besteht.” Diese Rechtsprechung ist in Bezug
auf die Fortbestehensprognose m.E. auch auf Art. 182f PGR anzuwenden. Die gegen-
teilige Ansicht hitte zur Folge, dass gesunde und lebensfahige Unternehmen, die
vornehmlich fremdfinanziert sind, die Pflichten des Art. 182f ausldsen.® Dies wére
nicht sehr praktikabel.

5  Freilich wird in einigen Féllen ein Sanierungsverfahren angestrengt werden kénnen, um so eine
finale Abwicklung der Verbandsperson zu vermeiden. Es muss jedoch beachtet werden, dass
auch Sanierungsverfahren i.d.R. mit einem Forderungsverzicht der Glaubiger einhergehen.

6 Die Bewertung zu Liquidationswerten fiihrt tendenziell eher zur Uberschuldung als die Bewer-
tung zu Fortfiihrungswerten, vgl. DELLINGER, in: Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 67 KO
N 31.

7  OGH, 4.9.2008, 10 CG.2004.358, LES 2009, 45; OGH, 4.11.2008, 10 CG.2004.358-65, Pool 2008/270;
OGH, 7.10.2011, KO 2011.252, GE 2011, 190; dies entspricht der Osterreichischen Praxis. Die Fort-
bestehensprognose ist dann positiv, wenn (unter Beriicksichtigung etwaiger Sanierungsmafi-
nahmen) zu erwarten ist, dass innerhalb eines Zeitraumes von ca. zwei Jahren (strittig) durch
die kiinftigen Ertrdge zumindest die Kosten gedeckt werden kénnen (vgl. genauer DELLINGER,
in: Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 67 KO N79 und N 88ff.). Der zweigliedrige Uber-
schuldungsbegriff passt daher vornehmlich auf unternehmerisch titige Verbandspersonen (vgl.
auch OGH, 7.10.2011, KO 2011.252). Soweit eine Verbandsperson zwar nicht unternehmerisch titig
ist, aber iiber anderweitige laufende Einkiinfte verfiigt, sind diese im Rahmen der Berechnung
der Uberschuldung vergleichbar mit unternehmerisch titigen Verbandspersonen zu beriick-
sichtigen (so auch DELLINGER, in: Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 67 KO N114). Nur fiir
den Fall, dass eine Verbandsperson iiber gar keine Einkiinfte verfiigt, fiihrt die rein rechneri-
sche Uberschuldung zu Liquidationswerten zur Uberschuldung im insolvenzrechtlichen Sinn
(DELLINGER, in: Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 67 KO N 113). Gerade fiir Zwecke des
Stiftungsrechts gilt es daher im besonderen Masse, die konkrete Tatigkeit der Stiftung bzw. deren
Moglichkeit, Einkiinfte zu generieren, zu {iberpriifen.

8  Selbstverstindlich kann die Rechtsprechung in Bezug auf den zu wihlenden Bewertungsansatz
nicht iibertragen werden, weil Art. 182e Abs. 1 PGR dezidiert die Berechnung zu Liquidations-
werten jener zu Fortfilhrungswerten gleichstellt.
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3. Zahlungsunfahigkeit

Die Zahlungsunfihigkeit ist der Uberschuldung i.d.R. zeitlich nachgelagert.® Sje
liegt dann vor, wenn die Verbandsperson nicht in der Lage ist, ihre Verbindlich.
keiten in angemessener Zeit zu begleichen; d.h., wenn die Verbandsperson im
Priifungszeitpunkt nicht iliber ausreichend liquide Mittel verfiigt, um die félligen
Verbindlichkeiten zu bedienen und auch nicht damit zu rechnen ist, dass die Ver-
bandsperson in absehbarer Zeit iiber ausreichend Zahlungsmittel verfiigen wird,o
Davon abzugrenzen ist die Zahlungsstockung, bei der der Schuldner bloss kurzfris-
tig nicht iiber die notwendige Liquiditét verfiigt, um die filligen Verbindlichkeitep
zu bedienen.!* Das wesentliche Unterscheidungskriterium zwischen Zahlungsunfa-
higkeit und Zahlungsstockung ist das zeitliche Element. Wihrend die Zahlungssto-
ckung tempordr ist, handelt es sich bei der Zahlungsunfihigkeit um das «andau-
ernde Unvermogen zur Zahlung félliger Schulden .»?

Damit Zahlungsunfédhigkeit vorliegt, ist es nicht notwendig, dass die Verbandsper-
son gar keine Zahlungen (an die Gldubiger) mehr leistet. * Ebenso wenig ist das Vor-
liegen einer Uberschuldung Tatbestandsvoraussetzung,'* jedoch kann eine krasse
Uberschuldung Zahlungsunfihigkeit indizieren.'s

9 Vgl. DELLINGER, in: Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 67 KO; das Verhiltnis Uberschul-
dung/Zahlungsunfihigkeit anscheinend anders beurteilend BSK OR II-WUSTINER, Art. 725N 9a,

10 OGH, 6.10.2005, 9 KO.2004.673-33, Jus & News 2005, 305 (311); DELLINGER, in: Konecny/Schu-
bert, Insolvenzgesetze, § 66 KO N 5; FEIL, 10, § 66 N 1. Der 60GH hat in seiner E vom 19.1.2011,
3 0b 99 10/10w (dieser E bspw. folgend: 60OGH, 25.11.2015, 8 Ob 117/15m) eine sehr prézise Defi-
nition des Begriffs «Zahlungsunfihigkeit» vorgenommen: «Eine Unterdeckung von etwa 5% kann
allerdings als blo e Zahlungsstockung und noch gegebene Zahlungsfdhigkeit beurteilt werden. Mit
dieser Ansicht wird § 66 Abs. 2 KO (die Wortfolge «seine Zahlungen einstellt [...]») dahin ausgelegt,
dass damit gemeint ist, dass der Schuldner seine wesentlichen Zahlungen einstellt. Beim Prozent-
satz von 5% kann a priori davon ausgegangen werden, dass in kurzer Zeit mit der Wiederherstel-
lung der Liquiditdt zu rechnen ist. Dafiir kénnen durchaus die vom BGH angestellten allgemeinen
Erwdgungen (saisonale Flauten u.a.) ins Treffen gefiihrt werden. [...]) Zahlungsunfdhigkeit i.S.d.
§66 KO liegt vor, wenn der Schuldner mehr als 5% aller fdlligen Schulden nicht begleichen kann;
kann er 95% oder mehr begleichen, darfein Zahlungsempfinger von Zahlungsfihigkeit ausgehen.»

11 DELLINGER, in: Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, §6 6 KON 5,42 f.; FEIL, IO, § 66 N 2.

12 FEIL, IO, §66N 2.

13 DELLINGER, in: Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 66 KON 36; FEIL, IO, § 66 N 2.

14 Freilich ist die Uberschuldung der Zahlungsunfihigkeit i.d.R. zeitlich vorgelagert (so sei «Der
Uberschuldungstatbestand |[...] daher wesentlich ein Prognosetatbestand, der auf die Gefahr
kiinftiger Illiquiditdt abstelle», vgl. DELLINGER, in: Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 67 KO;
das Verhiltnis Uberschuldung/Zahtungsunfihigkeit anscheinend anders beurteilend BSK OR II-
WUSTINER, Art. 725 N 9a). Jedoch ist auch der Fall denkbar, dass die Verbandsperson {iber nicht
bzw. nicht leicht verwertbares Vermdogen verfiigt und trotz positiver Bilanz ihre Verbindlichkei-
ten nicht bedienen kann.

15 FEIL, 10, §66 N 2. Exemplarisch der SOGH in der «Krauland-Entscheidung», OGH, 31.5.1977, 5 Ob
306/76, OJZ 1978/4 (EvBI), wo das Hochstgericht die Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber das
Vermdgen eines ehemaligen Vorstands- und in der Folge Aufsichtsratsvorsitzenden einer Bank-
Aktiengesellschaft (nota bene: bei natiirlichen Personen ist nur Zahlungsunfihigkeit, nicht aber
Uberschuldung ein Insolvenzeréffnungsgrund) in dritter Instanz bejahte, weil die aus diversen
wiahrend der Organtétigkeit begangenen Pflichtverstdssen resultierenden (jedoch bis dahin
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. Ausnahmen von der Informationspflicht

1. Einleitung

Das Gesetz sieht drei Ausnahmen vor, unter denen die Benachrichtigung des
Gerichts unterbleiben kann. Diese sind: Rangriicktritt und Stundung (Abs. 2),
voraussichtliche Uberwindung der Situation binnen der nichsten zwei Monate
(Abs. 2), bestehende Nachschusspflichten (Abs. 3). Die Benachrichtigung des
Gerichts hat gewissermassen ultima ratio-Charakter und soll nur erfolgen, wenn
nach verniinftiger unternehmerischer Prognose nicht innerhalb der «Gnadenfrist»
von zwei Monaten eine substantielle Verbesserung der wirtschaftlichen Situation
erreicht werden kann.

2. Rangrucktritt und Stundung

Die Insolvenzreife kann tiberwunden werden, wenn Glaubiger (i) ihre Forderungen
imAusmass der Unterdeckung fiir nachrangig erkliren und (ii) den Filligkeits-
zeitpunkt erstrecken.!® Das Gesetz verlangt dezidiert die Bewertung zu Fortfiih-
rungswerten. Dies ist nur konsequent, wiirde doch die Stundung im Rahmen der
Liquidation gegenstandslos sein.

Durch den Rangriicktritt wird die Gruppe der riicktretenden Gldubiger zu Verlust-
glaubigern, mit dem Effektbzw. Zweck, dass die Forderungen der anderen Glaubiger
nunmehr gedeckt sind.!”

3, Prognose

Die Fortfiihrung der Tatigkeit (und Unterlassung der Benachrichtigung des Gerichts)
istauch dann zuldssig, wenn davon auszugehen ist, dass die Insolvenzreife binnen

nicht geltend gemachten) Schadenersatzanspriiche gegen das ehemalige Organmitglied dessen
Vermdgen um ein Vielfaches iiberstiegen. Die Entscheidung ist in Osterreich praktisch nur als
- historisch erste (und wegen ihrer praxisfernen und auch rechtsdogmatisch nicht haltbaren,
im Anlassfall zudem in Anbetracht der zweifellos vorsitzlich begangenen Pflichtverletzungen
themenverfehlenden, gleichwohl vom 60GH nach wie vor in jeder Aufsichtsratshaftungs-Ent-
scheidung leitsatzméafig zitierten Strenge ganz zu Recht im dsterreichischen Schrifttum tiber-
wiegend kritisierte) - Aufsichtsratshaftungs-Entscheidung bekannt, dreht sich im Kern aber um
ein insolvenzrechtliches Problem.

16 Die Rangriicktritterklirung beseitigt nicht die bestehende Uberschuldung, sondern nur die
Verpflichtung, das Gericht iiber die bestehende Uberschuldung zu informieren, so BSK OR II-
WUSTINER, Art.725N 47; vgl. aber OGH, 4.9.2008, 10 CG.2004.358, LES 2009, 45 Leitsatz 1d: «/...]
Eine sogenannte «Rangriicktrittserkldrung» vermag grundsdtzlich eine Forderung des Gldubigers
aus der Passivseite des Uberschuldungsstatus ebenso wie aus dem Kreis der mit liquiden Mitteln zu
bedienenden Passiven auszuscheiden.» Richtiger Weise muss die Beantwortung der Frage davon
abhéngen, ob der Inhalt des Rangriicktritts darin besteht, bloss hinter alle anderen Gldubiger,
d.h. Fremdkapitalgeber zuriickzustehen (dann bleibt die Uberschuldung grds. bestehen) oder
sich wie ein Eigenkapitalgeber (Gesellschafter) behandeln zu lassen (dann Beseitigung der insol-
venzrechtlichen Uberschuldung).

17 BSK OR II-WUSTINER, Art. 725 N 45.
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der folgenden zwei Monate liberwunden ist. In diesem Zeitraum besteht daher dje
Moglichkeit, Sanierungsmassnahmen zu ergreifen, ohne der gerichtlichen Aufsichy
zu unterliegen bzw. die Kontrolle abgeben zu miissen. Freilich besteht ein gewisseg
Risiko, jenen, die die Verbandsperson bisher leiteten, die Verantwortung zur Sanie-
rungindie Hinde zu legen. Nicht jede wirtschaftliche Schieflage ist <hausgemacht,
und auf die Unfdhigkeit der Akteure zu schieben. Hinzu kommt, dass es sich hier-
bei um jene Personen handelt, die die Lage und die bestehenden Strukturen (und
daraus ableitbare Sanierungsmassnahmen) wohl am besten kennen. Man kann die
zwei Monate auch als Kompromiss verstehen, der einen Ausgleich zwischen Risiko
und Chance, die bisherigen Steuerménner (und -frauen) am Ruder zu lassen, ver-
wirklichen soll. Stellt sich innerhalb dieser zwei Monate heraus, dass der prognos-
tizierte Umschwung nicht erreichbar ist, hat die Verwaltung das Gericht {iber dje
bestehende Insolvenzreife zu informieren.

Damit das Insolvenzverfahren eroffnet wird, braucht es neben dem Antrag der
Verbandsperson'® (oder eines Glaubigers) ausreichendes Vermogen zur Deckung
der Kosten des Insolvenzverfahrens.!® Stellt sich spéter heraus, dass nicht hinrei-
chend Vermdgen vorhanden ist, wird das Insolvenzverfahren gem. Art. 164 Abs. 210
aufgehoben - das kann durch Leistung eines angemessenen Kostenvorschusses
abgewendet werden. Die Leistung eines Kostenvorschusses kann fiir einen Glau-
biger bspw. dann attraktiv sein, wenn er sich aus dem Insolvenzverfahren die Gel-
tendmachung von (ausreichend hohen) Anspriichen der Verbandsperson gegen die
Mitglieder des Verwaltungsorganes erwartet. Das Vorhandensein mehrerer Glau-
biger ist im Hinblick auf Verbandspersonen keine Voraussetzung zur Eroffnung
oder Fortfiihrung eines Insolvenzverfahrens.?° Mit der Eroffnung der Insolvenz
kann die Verbandsperson bzw. ihr Verwaltungsorgan nicht mehr frei tiber das Ver-
mogen verfiigen.?! Das Gericht bestellt gem. Art. 4 Abs. 1 10 von Amts wegen einen
Insolvenzverwalter, der bei Erdffnung des Konkursverfahrens und Er6ffnung eines
Sanierungsverfahrens ohne Eigenverwaltung als Masseverwalter und bei einem
Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung als Sanierungsverwalter bezeichnet
wird. Dem Insolvenzverwalter obliegt die Abwicklung der Verbandsperson. Der
Insolvenzverwalter hat bei wichtigen Entscheidungen vorab die Ausserung des
Glaubigerausschusses einzuholen, sodass er bei der Verwertung des Vermdgens der
Aufsicht des Gerichts untersteht.??

4. Nachschusspflicht

Gibt es gegeniiber der Verbandsperson nachschusspflichtige Personen, haben
vorrangig diese von der Insolvenzreife benachrichtigt zu werden. Der Zweck der

18 Vgl Art. 6 Abs. 110

19 Dabei handelt es sich um eine Prognoseentscheidung (vgl. Art. 6 Abs.1 und Art.7 Abs.1 I0:
«voraussichtlich hinreicht»).

20 Art. 164 Abs. 210.

21 Vgl Art. 16 Abs110.

22 Art.71Abs. 110
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Bestimmung liegt offensichtlich darin, es zu ermdglichen, dass die Nachschuss-
pflichtigen ihrer Pflicht nachkommen koénnen. Nur wenn dadurch keine substan-
tielle Verbesserung der Lage eintritt (d.h. Uberwindung der Insolvenzreife), ist das
Gericht iber die wirtschaftliche Situation der Verbandsperson zu benachrichtigen.
Da die Nachschusspflicht fiir stiftungsrechtliche Zwecke gem. Art. 552 §37
Abs. 1 PGR ausgeschlossen ist, besitzt Art. 182f Abs. 3 PGR keine Relevanz fiir Stif-
tungen.
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¢) Konkurrenzverbot

1) Soweit die Statuten es nicht anders bestimmen, diirfen
bei Gesellschaften mit Personlichkeit, die ein nach kauf-
ménnischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben, und bei
andern diesen gleichgestellten Verbandspersonen die Mit-
glieder der Verwaltung ohne Einwilligung des obersten
Organes oder mangels eines solchen, ohne Bewilligung
des Richters im Ausserstreitverfahren, weder Geschifte
im Geschiiftszweige fiir eigene oder fremde Rechnung
machen, noch bei einer Gesellschaft ohne Personlichkeit
oder bei einer Verbandsperson des gleichen Geschiifts-
zweiges als unbeschrinkt haftende Gesellschafter bezie-
hungsweise Mitglieder sich beteiligen oder eine Stelle in
der Verwaltung oder in der Revisionsstelle belkleiden.

2) Die Einwilligung kann im Statute allgemein ausgespro-
chen sein; sie ist ausserdem schon dann anzunehmen,
wenn bei Bestellung zum Mitgliede der Verwaltung der
Verbandsperson eine solche Titigkeit oder Teilnahme des
Mitgliedes bekannt war und gleichwohl deren Aufhebung
nicht ausdriicklich bedungen worden ist.

3) Mitglieder der Verwaltung, die das im ersten Absatz
ausgesprochene Verbotiibertreten, konnenjederzeit ohne
Verpflichtung zur Entschiidigung abberufen werden; aus-
serdem Kkann die Verbandsperson Schadenersatz fordern
oder stattdessen verlangen, dass die fiir Rechnung des
Mitgliedes der Verwaltung gemachten Geschiifte als fiir
ihre Rechnung geschlossen angesehen werden und beziig-
lich der fiir fremde Rechnung geschlossenen Geschiifte
die Herausgabe der hierfiir bezogenen Vergiitung oder die
Abtretung des Anspruchs auf Vergiitung.

4) Die vorstehend bezeichneten Rechte der Verbands-
person erléschen in drei Monaten von dem Tage, an dem
die iibrigen Mitglieder der Verwaltung und, wenn solche
nicht bestehen, die Mitglieder der Revisionsstelle von der
begriindenden Tatsache Kenntnis erlangt haben, und in
allen Fillen nach Ablaufeines Jahres.

5) Vorbehalten bleiben weitergehende vertragliche Ver-
abredungen, wie die Konkurrenzklausel und dergleichen.
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I Allgemeine Bemerkungen

Mitglieder des Verwaltungsorgans haben durch ihre Position erheblichen Einfluss
auf die wirtschaftlichen Belange der Verbandsperson und Zugang zu heiklen Infor-
mationen, der sich zwangsweise aus ihrer Tétigkeit ergibt. Die Verbandsperson hat
ein erhebliches Interesse daran, dass die Mitglieder des Verwaltungsorgans diese
Position bzw. die durch die Position erlangten Informationen nicht zum eigenen
Vorteil oder zum Vorteil Dritter ausnutzen.

Ein allgemeines Konkurrenzverbot fiir Mitglieder der Verwaltung, das nicht von
etwaigen statutarischen Vorkehrungen abhingt, sondern sich gleichsam aus der
Tétigkeit in der Verwaltung der Verbandsperson immanente Grundregel (von der
einvernehmlich im Einzelfall abgewichen werden kann) ergibt, ist auch anderen
Rechtsordnungen bekannt. So unterliegen der osterreichische und der Schweizer
GmbH-Geschiéftsfiihrer! sowie das deutsche und das 6sterreichische Vorstandsmit-
glied von Gesetzes wegen einem Wettbewerbsverbot.? Fiir den deutschen GmbH-
Geschéftsfithrer wird das Wettbewerbsverbot aus der Treuepflicht abgeleitet, die

1 Vgl §246GmbHG; Art. 812 Abs. 3 OR.
2 Vgl. §88 Abs. 1dAKIG; § 79 GAKLG.
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der Geschaiftsfiihrer der Gesellschaft schuldet.® Klarstellend sei angemerkt, dass
auch betreffend die gesetzlich verankerten Konkurrenzverbote gilt, dass sie
Ausfluss der Treuepflicht sind.* Allen Regelungen ist gemein, dass das Verbot auf
bestimmte Tdtigkeiten beschrédnkt ist, ndmlich solche konkurrenzierender Natur,
und dass unter bestimmten Umstinden (i.d. R. unter Zustimmung der Eigentiimer)
vom Wettbewerbsverbot abgewichen bzw. davon ganz oder teilweise dispensiert
werden kann.

Die in Art. 183 PGR getroffene Regelung steht einer strengeren Vereinbarung nicht
entgegen.®

Im Hinblick auf die Stiftung gilt zu beachten, dass diese nur in sehr begrenztem
Rahmen eine gewerbliche Tétigkeit entfalten darf.* Typischerweise wird die Tétig-
keit als Stiftungsrat nicht hauptberuflich ausgefiihrt. Aufgrund dieser Besonderhei-
tenscheintdie Anwendungdes Art. 18 3 PGR fiir stiftungsrechtliche Zwecke fraglich,
ist im Ergebnis aber doch zu bejahen.”

3 Vgl. DIEKMANN, in: MiinchHBGesR 111, § 43 N 63 m.w.N.; Ahnliches gilt fiir Zwecke des Schweizer
Aktienrechts, das kein explizites Konkurrenzverbot kennt, aber aufgrund der Treuepflicht des
Verwaltungsratsmitglieds gegeniiber der Aktiengesellschaft zu einem dhnlichen Ergebnis fiihrt,
genauer BSK ORII-WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 717 N 18.

4 Vgl bspw. HOFFMANN-BECKING, in: MiinchHBGesR 1V, § 25 N 38; ENZINGER, in: Straube/Ratka/
Rauter, WK GmbHG, § 24 (105. Lfg) N 7; BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 812N 8.

S SoArt. 183 Abs. 5 PGR.

Vgl. Art. 552§ 1 Abs. 2 PGR.

7  Nach alter Rechtslage wurde angenommen, dass die Verwaltung der Stiftung nur dann einem
Konkurrenzverbot unterliegt, wenn dahingehende Vorkehrungen in den Statuten oder dem
Mandatsvertrag getroffen wurden («oder es der Billigkeit ents pricht»), so WANGER, 158. Dies ergab
sich aus dem TrUG, welches nach der Novelle des Stiftungsrechts nicht mehr (Art. 552 Abs. 4, der
auf das TruG verwies, wurde im Zuge der Reform ersatzlos aufgehoben) Geltung fiir die Stiftung
beanspruchen kann. Gleichzeitig wurde eine mit § 65 Abs. 6 TrUG vergleichbare Bestimmung
nicht in das Stiftungsrecht aufgenommen. Ob der Gesetzgeber die bisherige Rechtslage betref-
fend die grds. Zuléssigkeit von weiteren Tétigkeiten der Mitglieder des Stiftungsrats beibehalten
wollte oder aus dem Fehlen einer mit § 65 Abs. 6 TrUG vergleichbaren Bestimmung die Geltung
des Art. 183 PGR folgt, ist fraglich, aber m.E. schon im zweiteren Sinne zu beantworten. Denn
selbst wenn man der Ansicht ist, ungeachtet der Aufhebungdes Art. 552 Abs. 4 PGR seien Liicken
im Stiftungsrecht nach wie vor durch Heranziehung des TrUG zu schliessen (so GASSER, Pra-
xiskommentar, Vor Art. 552 §1 N 20), kann in Anbetracht des Art. 183 von einer «Liicke» eben
nicht mehr gesprochen werden. Das schliesst es selbstredend nicht aus, Art.183 angesichts
der Besonderheiten der Stiftung in differenzierter und eng an der Teleologie der Vorschrift ori-
entierter Weise anzuwenden. Wie bereits in der Kommentierung von Art. 182 N 34 ff von OHRI
veranschaulicht wurde, unterliegen die Stiftungsratsmitglieder gegeniiber der Stiftung ohnehin
einer Interessenwahrungspflicht, sodass auch unter der Annahme, Art. 183 PGR wére nicht auf
Stiftungenanwendbar, zumindest ein &hnliches Ergebnis erzielt werden sollte.

[e)}
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Art. 183

. Grundsatz des Konkurrenzverbotes

1. Erfasste Verbandspersonen (Abs. 1)

Das Konkurrenzverbot gilt gem. dem Gesetzeswortlaut fiir Mitglieder der Verwal-
tung von «Gesellschaften mit Personlichkeit, die ein nach kaufimdnnischer Art
gefiihrtes Gewerbe betreiben, und bei andern diesen gleichgestellten Verbands-
personen». Gem. Art. 107 Abs. 1 PGR gelten als «Gesellschaften mit Personlichkeit»
die Aktiengesellschaft, Kommanditaktiengesellschaft, Anteilsgesellschaft, Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung, eingetragene Genossenschaft, eingetragener Ver-
sicherungsverein auf Gegenseitigkeit und die eingetragene Hilfskasse. IThnen gleich-
gestellt sind gem. Art. 107 Abs. 3 PGR «alle andern Verbandspersonen [...], die zum
Hauptzwecke haben, ein nach kaufmdnnischer Art gefiihrtes Gewerbe zu betreibeny,
Der Betrieb eines nach kaufméannischer Art gefiihrten Gewerbes wird zur zentralen
Voraussetzung der Anwendbarkeit der Norm. Es handelt sich um die notwendige
Rechtfertigung (i.S.e. Abwégung der Interessen von Verwaltungsmitglied und Ver-
bandsperson), um das Konkurrenzverbot als (dispositives) Prinzip zu installieren.

Im Gegensatz dazu sind das Osterreichische und das deutsche Konkurrenzverbot
hinsichtlich der Anwendbarkeit dem Grunde nach tatigkeitsunabhingig. Der Unter-
nehmensgegenstand ist erst in einem zweiten Schritt relevant, ndmlich dann, wenn
es darum geht, den konkreten Umfang des Konkurrenzverbots abzustecken.

2. Adressaten

Das Verbot betrifft Mitglieder der Verwaltung. In Bezug auf gesetzliche Wettbe-
werbsverbote wird die Anwendbarkeit bzw. Erstreckung auf faktische Leitungs-
organe vertreten.® Hierbei handelt es sich um Personen, die die Geschicke der Ver-
bandsperson wie ein Mitglied der Verwaltung lenken, ohne jedoch dazu wirksam
bestellt worden zu sein.’ In Bezug auf faktische Organwalter ldsst sich dasselbe
Risiko feststellen, wie es Art. 183 PGR zu erfassen versucht, sodass die Anwendung
der Norm m.E. nicht vom férmlichen Bestellungsakt abhdngen darf.

Nach h.M. erstreckt sich das Konkurrenzverbot nur auf aktive Mitglieder der
Verwaltung - es gilt nur so lange das Mandat aufrecht ist.!° Davon unabhéngig kann
freilich (einzel-) vertraglich ein Wettbewerbsverbot mit lingerer Geltungsdauer, d.h.

8 Sobspw.in Bezugaufdasodsterreichische GmbH-Recht ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK
GmbHG, § 24 (105. Lfg) N 8.
9 Vgl.auchOGH,4.9.2008, 02 CG.2005.296, LES 2009, 42 (Leitsatz 1a); SCHWARZLER/WAGNER, 89f.
10 BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, Art.812 N 13 (in Bezug auf die GmbH); SPINDLER, in:
MiinchKommAKktG II%, § 88 N 10 f., der treffend eine Fortgeltung des Konkurrenzverbotes bejaht,
soweit eine unberechtigte Niederlegung des Mandats erfolgte, die von der Gesellschaft nicht
anerkannt wird. Freilich liesse sich diese Wertung grds. auch auf Félle {ibertragen, in denen das
Verwaltungsorganmitglied schuldhaft die eigene Abberufung herbeigefiihrt hat. NOWOTNyY, in:
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG I, § 79 N 2 (sich SPINDLER betr. die unberechtigte Niederlegung des
Mandats anschliessend); ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 24 (105. Lfg) N 9.
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Art. 183

iiber die Dauer des aufrechten Mandats hinaus, vereinbart werden. Anstellungsver-
trage mit Mitgliedern des Verwaltungsorganes enthalten typischerweise eine solche
vorkehrung fiir ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot.

3. Konkurrenzierende Tatigkeiten

Das Konkurrenzverboterfasst «Geschdifte im Geschdiftszweige» der Verbandsper-
son. Es erfolgt dahingehend eine Konkretisierung, dass nicht nur eigene Rechts-
geschiifte des Verwaltungsmitgliedes erfasst sind («eigene Rechnung»), sondern
auch solche auf fremde Rechnung. Verbandspersonen sowie Gesellschaften ohne
Rechtspersonlichkeit werden ebenso miteinbezogen, soweit diese im Geschifts-
zweig der betroffenen Verbandsperson tétig sind und das Verwaltungsmitglied (i)
unbeschrénkt haftender Gesellschafter bzw. Mitglied ist, (ii) in der Verwaltung titig
ist oder (iii) die Revisionsstelle innehat. Allen genannten Konstellationen ist die
Interessenkollision immanent.'! In einem Wettbewerbsverhéltnis (welches durch
die Tétigkeit im selben Geschiftszweig anzunehmen ist) wird der Verlust des einen
rasch zum Gewinn des anderen, sodass in einer generalisierenden Sichtweise das
Verwaltungsmitglied nicht mehr ausschliesslich den Interessen der Verbandsper-
sonverpflichtet ist, sondern es vom Nachteil der Verbandsperson profitieren kann.

Die Anwendung des Konkurrenzverbotes auf blosse Portfoliobeteiligungen des
Verwaltungsmitgliedes an einer Aktiengesellschaft, die im selben Geschéftszweig
tatig ist wie die betroffene Gesellschaft, scheint m.E. iiberschiessend.'? Erstens ver-
fiigt das Verwaltungsmitglied gegeniiber der Aktiengesellschaft nicht {iber ausrei-
chend Einflussmdglichkeiten und zweitens wird i.d.R. das wirtschaftliche Interesse
des Mandats jenes an einer Portfoliobeteiligung libersteigen. In einer praxisnahen
Betrachtungsweise ist nicht mit demselben Risikopotential zu rechnen, sodassi.S.e.

11 ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 24 (105. Lfg) N 7 spricht i.d.Z. von einem
«institutionell bedingten Interessenkonflilkt».

12 So auch BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 812 N 11 (in Bezug auf die GmbH). Fraglich
ist Uiberhaupt, ob die Anwendung des Wettbewerbsverbotes auf jegliche Beteiligung als blosses
Mitglied einer Verbandsperson, die konkurrenzierend tétig ist, sachgerecht ist. Man kénnte die
Gesetzesbestimmung grammatikalisch auch so verstehen, dass nur die Beteiligung als unbe-
schrankt haftendes Mitglied einer Verbandsperson gegen das Konkurrenzverbot verstdsst. Dies
wiirde eine wertungsmaéssig passende Gleichstellung zur ebenso verbotenen Beteiligung als
unbeschrinkt haftender Gesellschafter einer Gesellschaft ohne Rechtspersdnlichkeit bedeu-
ten. Dagegen spricht wohl, dass die beschrinkte Haftung bei Verbandspersonen gem. Art. 156
Abs. 1 PGR der Regelfall ist und sich das Gesetz so nur auf die Ausnahmefille beziehen wiirde.
Im Osterreichischen Recht erfasst z.B. das Konkurrenzverbot fiir Geschéftsfiihrer einer GmbH
und Vorstandsmitglieder einer AG nur Beteiligungen als unbeschrankt haftender Gesellschaf-
ter. Analog wird das Verbot aber auch auf beschrénkt haftende Beteiligungen angewandt, wenn
mit der Beteiligung ein gewisses Mass an Einflussnahme verbunden ist (vgl. fiir die GmbH z.B.
ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, §24 (105. Lfg) N 18). M.E. ist das Abstellen
auf den Grad der Einflussnahme der richtige Ansatz. Die blosse Beteiligung als «unbedeutender»
Minderheitsaktionar einer konkurrenzierend tatigen Gesellschaft wird wohl kaum jenen Interes-
senkonflikt herbeifiihren, den das Gesetz mit dem Konkurrenzverbot des Art. 183 PGR zu ver-
hindernsucht.
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Interessenabwigung der Privatautonomie des Verwaltungsmitgliedes m.E. der Vor-
zug zu geben ist. Je personalistischer die Verbandsperson ausgestaltet ist, insb, je
starker die Mitbestimmungsrechte der Mitglieder ausgestaltet sind, desto eher wird
durch eine Beteiligung des Verwaltungsmitglieds das Konkurrenzverbot verletzt,

Der Geschiftszweig ist nach Massgabe der Statuten und der tatséichlich aus-
geiibten Titigkeit zu beurteilen.!® Die Berlicksichtigung geplanter, aktuell (noch)
nicht ausgetibter Tatigkeiten zur Festlegung des Umfangs des Verbots hdngt davon
ab, in welchem Stadium sich die Pldne befinden. Ist das Vorhaben schon weit gedje-
hen und ausreichend konkret, ist es geboten, das Konkurrenzverbot anzuwenden.14

Es stellt sich die Frage, ob Art. 183 PGR moglicherweise zu eng formuliert ist. Eine
Beeintrichtigung der Interessen der Verbandsperson kann sich nicht nur durch
den Inhalt der Tatigkeit ergeben, sondern auch durch die Intensitdt. Umfangreiche
(Neben-) Beschiiftigungen wirken sich negativ auf die Leistungsfidhigkeit des Ver-
waltungsmitglieds aus. Fiir Zwecke des deutschen und des 6sterreichischen Aktien-
rechts wird angenommen, dass das Wettbewerbsverbot nach § 88 dAktG bzw. § 79
O0AKktG auch sicherstellen soll, dass das Vorstandsmitglied seine ganze Arbeitskraft
auf die Aktiengesellschaft konzentriert.'* Diese Interpretation scheint in Bezug auf
Art. 183 PGR nicht angebracht. Bei Art. 183 PGR handelt es sich um eine allgemeine
Bestimmung, wahrend die beiden spezifisch aktienrechtlichen Bestimmungen aus-
schliesslich die typischerweise hauptberufliche und sehr arbeitsintensive Tétig-
keit als Vorstandsmitglied betrifft. Die Unzuldssigkeit von zeitraubenden Neben-
beschiftigungen ist m.E. besser iiber die (allgemeine) Treuepflicht in einer Einzel-
fallbetrachtung anstatt mittels genereller Erstreckung des gesetzlich verankerten
Wettbewerbsverbotes auf nicht konkurrenzierende Nebentitigkeiten zu l16sen. Bei
der Stiftung mit ihrem typischerweise nicht hauptamtlich titigen Stiftungsrat hat
dieser Aspekt ohnehin so gut wie keine Bedeutung.

4. Rechtsfolgen eines Verstosses (Abs. 3)

Die Verbandsperson ist berechtigt, das fehlbare Verwaltungsmitglied unter Aus-
schluss etwaiger Fortzahlungsanspriiche sofort abzuberufen. Ausserdem kann
die Verbandsperson Schadenersatz vom Verwaltungsmitglied verlangen oder
(was insb. dann zu empfehlen ist, wenn sich ein Schaden nur schwer nachweisen
lasst und es sich um erfolgreiche Geschifte handelt) in die konkurrenzierenden

13 ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, §24 (105. Lfg) N 13; vgl. auch NOWOTNY, in:
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG [, §79 N 3; BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 812 N 10;
SPINDLER, in: MiinchKommAKktG II5, § 88 N 16.

14 So auch ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 24 (105. Lfg) N 14; BSK OR II-WAT-
TER/ROTH PELLANDA, Art. 812 N 10 (in Bezug auf die GmbH) «ernsthaft geplante, aber noch nicht
umgesetzte Tétigkeit».

15 WENTRUP, in: MlinchHBGesR IV, §21N 116 m.w.N.; NOWOTNY, in: Doralt/Nowotny/Kalss, AktG I,
§79 N 3 m.w.N,; so erfasst der Gesetzeswortlaut den Betrieb eines Handelsgewerbes (§ 88 Abs. 1
dAktG) bzw. Unternehmens (§ 79 Abs. 1. 6AktG) als eigene Fallgruppe unabhdngig davon, ob der
Geschiftszweig der Aktiengesellschaft betroffen ist.
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Rechtsgeschiifte des Verwaltungsmitgliedes eintreten (sollte das Verwaltungs-
mitglied auf eigene Rechnung aktivgeworden sein) bzw. sich den Anspruch auf die
vergiitung abtreten lassen (sollte das Verwaltungsmitglied auf fremde Rechnung
aktiv geworden sein).

5. Frist/Verjahrung

Die Anspriiche der Verbandsperson verjihren gem. Art. 183 Abs. 4 PGR nach drei
Monaten ab Kenntnis aller iibrigen Verwaltungsmitglieder.'® In Ermangelung
weiterer Verwaltungsmitglieder kommt es auf die Kenntnis der Revisionsstelle
an. Der Gesetzeswortlaut stellt eindeutig auf die Kenntnis als fristauslosendes
Ereignis ab. Demnach reicht fahrldssige Unkenntnis nicht aus, um den Fristen-
laufin Gang zu setzen.'” Die Frist ist sehr kurz bemessen, was (dies gilt auch z.B. fiir
§79 Abs. 3 0AktG bzw. § 88 Abs. 3 dAktG und § 24 Abs. 2 6GmbHG) rechtspolitisch
kritikwiirdig ist. Auch fiir das liechtensteinische Recht wird das zu gelten haben,
was die h.A. in Deutschland und Osterreich iiberzeugend vertritt: Kenntnis von
Organmitgliedern, die in das rechtswidrige und schadensstiftende Verhalten des
Verwaltungsmitgliedes selbst verwickelt sind bzw. ihrerseits rechtswidrig gehandelt
haben, vermag die Verjdhrungsfrist nichtin Gang zu setzen.!®

Esgilt ausserdem die absolute (kenntnisunabhingige) und gegeniiber dem osterrei-
chischen und deutschen Recht stark verkiirzte Verjahrungsfrist von einem Jahr.'®
Diese beginnt - anders als die verkiirzte Frist von drei Monaten - bereits mit Ent-
stehung des Anspruchs zu laufen.?

Gem. der Osterreichischen Rechtsprechung gilt die spezialgesetzliche Verjahrungs-
frist auch fiir Unterlassungsanspriiche, die sich gegen die Verletzung des Konkur-
renzverbotsrichten.?' Es sprechen gute Griinde dafiir, diese Rechtsprechung auf die
Rechtslage in Liechtenstein zu libertragen.

16 Vgl NOWOTNY, in: Doralt/Nowotny/Kalss, AktG I, § 79 N 10 f., demnach zwar alle {librigen Verwal-
tungsmitglieder liber Kenntnis verfiigen miissen, aber an die Detailtiefe dieser Kenntnis keine
besonderen Anforderungen zu stellen sind.

17 Diese Ansicht, dass fahrldssiger Unkenntnis nicht dieselbe Wirkung zugesprochen werden kann
wie tatsiachlicher Kenntnis, entspricht der Lehre zu § 24 6GmbHG, der ebenso auf die Kenntnis
abstellt (vgl. KOPPENSTEINER/RUFFLER, §24 N 15; ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK
GmbHG, § 24 (105. Lfg) N 38). Anders ist die Lage in Bezug auf § 88 dAktG, der schon im Wortlaut
die grob fahrldssige Unkenntnis geniigen lasst.

18 Vgl. SPINDLER, in: MiinchKommAKktG II5, § 93 N 328; REICH-ROHRWIG, in: Straube/Ratka/Rauter,
WK GmbHG, § 25 (72. Lfg) N 219.

19 Die beinahe gleichlautende dsterreichische Bestimmung betreffend die Verjahrung von Ansprii-
chen gegeniiber dem GmbH-Geschéftsfiihrer (§ 24 Abs. 4 6GmbHG) ordnet demgegeniiber fiinf
Jahre als absolute Verjdhrungsfrist an. So auch die deutsche und die dsterreichische Bestimmung
betreffend das Vorstandsmitglied (§ 88 Abs. 3dAktGbzw. § 79 Abs. 3 AKLG).

20 Vgl.bspw.NOWOTNY,in: Doralt/Nowotny/Kalss, AktGI, § 79N 11; SPINDLER, in: MiinchKommAKktG
II5, § 88 N 43.

21 50OGH, 21.4.2010, 7 Ob 23/10y; 60GH, 10.10.1995, 4 Ob 52/95; 60GH, 17.12.2008, 6 Ob 213/07b. Der
OGH hatsich in der Entscheidung vom 5.2.1981 zur GZ 03.CG.70/80, LES 1983, 58 dahingehend
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Art. 183

lll.  Ausnahmenvom Konkurrenzverbot

Das Gesetz nennt verschiedene Wege, mittels derer wirksam vom Konkurrenzver-
bot abgewichen werden kann. So kénnen die Statuten das befugte Organ erméchti-
gen, vom Konkurrenzverbot im konkreten Fall abzuweichen. Ausserdem kann das
Konkurrenzverbot von den Statuten generell ausgeschlossen werden. Eine Frej-
stellung vom Konkurrenzverbot ist auch dann anzunehmen, wenndas Verwaltungs-
mitglied bei der Bestellung die grundsétzlich verbotene Tatigkeit mit Kenntnis des
Bestellungsorgans ausiibte (konkludenter Dispens).

Wesentliche Voraussetzung, dass das Verwaltungsmitglied von Art. 183 PGR freige-
stellt wird, ist in jedem Fall, die Zustimmung durch die Mitglieder. Die Mitglieder
sind die wirtschaftlich Berechtigten jenes Vermdgens, das sie der Verwaltung durch
Fremde anvertrauen. Dementsprechend steht es ihnen frei (wohl nur bei ausrei-
chend Vertrauen), ein Mitglied bzw. die Mitglieder des Verwaltungsorganes einem
gewissen Konflikt der Interessen auszusetzen.

Der Dispens kann ebenso gut konkludent erteilt werden. Ubt das (prasumtive) Ver-
waltungsmitglied bei Bestellung bereits eine von Art. 183 Abs. 1 erfasste Téatigkeit
aus und ist die Ausiibung dieser Tatigkeit (gemeint: dem Bestellungsorgan) bekannt,
liegt eine der expliziten Freistellung gleichgestellte konkludente Freistellung vom
Konkurrenzverbot vor. In einer systematischen Interpretation der Bestimmung
muss die Kenntnis beim obersten Organ vorliegen, das zur Bestellung befugt ist.

Der Wortlaut des Abs. 2ist dahingehend zu verstehen, dass der konkludente Dispens
nicht davon abhingt, dass in den Statuten die grds. Moglichkeit geschaffen wurde,
von Art. 183 PGR abzugehen. Eine andere Ansicht wiirde dem Zweck der Norm zuwi-
derlaufen. Die Moglichkeit des konkludenten Dispenses schafft Rechtssicherheit.

IV. Konkurrenzverbot fiir Mitglieder des Stiftungsrates

Nach alter Rechtslage wurde angenommen, dass die Mitglieder des Stiftungsrates
grds. keinem gesetzlichen Konkurrenzverbot unterliegen. Die Ansicht beruhte
auf § 65 Abs. 6 TrUG, der lber die Verweisungsnorm des Art. 552 Abs. 4 PGR auch
fiir die Stiftung Geltung beanspruchte. Etwaige Konflikte wurden mit der Interes-
senwahrungspflicht geldst. So sprach der OGH aus, dass ein Stiftungsratsmitglied
bei permanenter Interessenkollision das Mandat niederzulegen hétte, dass aber
kein Interessenkonflikt anzunehmen sei, wenn eine Person mehrere Stiftungen
desselben Stifters leite.?? Dem 0Osterreichischen Stiftungsrecht ist ein Konkurrenz-

gedussert, dass eine gesetzlich statuierte Schadenersatzpflicht das Bestehen eines Unterlas-
sungsanspruchs verhindert. Die Entscheidung des OGH beruht auf arbeitsrechtlichen Grund-
sitzen (vgl. §37 Abs 3 0AngG, der bei Vereinbarung einer Vertragsstrafe den Erfiillungs,-, dh
Unterlassungsanspruch ausschliesst), sodass die Entscheidung nicht notwendigerweise auf Mit-
glieder eines Verwaltungsorganes zu {ibertragen ist.

22 Vgl. hierzu HosP, in: Arnold/Ludwig, StiftungsHB, N 20/30 m.w.N.
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verbot fremd, und eine analoge Anwendung des GmbHG bzw. AktG wird in diesem
zusammenhang abgelehnt.2?

Mit der Totalreform wurde das liechtensteinische Stiftungsrecht durch eigene
Bestimmungen geregelt. Eine Ausnahme vom gesetzlichen Konkurrenzver-
bot findet sich darin nicht. Es stellt sich daher die Frage, ob ausnahmsweise die
alte Rechtslage (Anwendung des § 65 Abs. 6 TrUG) noch immer Geltung hat?* oder
nunmehr Art.183 zur Anwendung kommt. Richtigerweise ist Zweiteres anzu-
nehmen, weil Art. 183 dem Wortlaut nach auf Stiftungen zweifellos anwendbar ist
und damit zumindest grds. keine Liicke vorliegt, die durch das TrUG geschlossen
werden konnte bzw. misste. Wie dargelegt, ergibt sich aber aufgrund der Beson-
derheiten der Stiftung und deren iiblicher Geschéftstitigkeit ohnehin nur ein klei-
nes Anwendungsfeld fiir Art. 183. Denn Stiftungen diirfen nur in sehr begrenztem
Masse gewerblich tédtig sein, was aber eine Voraussetzung fiir die Anwendung der
Norm bildet. Insgesamt ist eine Anwendung des Art. 183 PGR auf Stiftungen, die ein
Gewerbe nach kaufménnischer Art betreiben, aber m.E. zweckméissig und auch vom
gesetzlichen Wortlaut geboten.

Doch auch das Stiftungsratsmitglied einer nicht operativ titigen Stiftung befindet
sich nicht im rechtsfreien Raum, sondern sieht sich durch die Interessenwah-
rungspflicht dhnlichen Grenzen gegeniiber.

Im Ergebnis wiirden sich die Unterschiede zwischen einer Anwendung von § 65
Abs. 6 TrUG und von Art. 183 PGR ndmlich sehr in Grenzen halten. Wie schon bisher,
unterliegt das Stiftungsratsmitglied einer Interessenwahrungspflicht, sodass der
Stiftung abtrégliche Titigkeiten - worunter auch konkurrenzierende Tétig-

23 So ARNOLD, PSG, §17 N 90. Dieser Ansatz, die analoge Anwendung des §24 6GmbHG aus-
zuschliessen, kann freilich in dieser generalisierenden Form zumindest hinterfragt werden. Die
analoge Anwendung des § 24 6GmbHG ist i.d.R. abzulehnen, weil eine Stiftung im Gegensatz
zur GmbH typischerweise keine unternehmerische Tatigkeit entfaltet. Betreibt die Stiftung ein
Unternehmen oder wird {iber die Stiftung eine Beteiligung an einer Verbandsperson gehalten,
die eine kaufménnische Tatigkeit entfaltet, ist eine analoge Anwendung des § 24 6GmbHG auf
die Mitglieder des Stiftungsvorstandes vertretbar, wenn und soweit die Mitglieder des Stiftungs-
vorstandes tiefgreifende Einblicke in das Unternehmen erlangen, die {iber die Einblicke eines
Aufsichtsratsmitgliedes hinausgehen (denn fiir Aufsichtsratsmitglieder gibt es bekanntlich im
Osterreichischem Recht kein Konkurrenzverbot). Soweit eine solche analoge Anwendung auch
in den genannten Fillen abgelehnt wird, liesse sich dasselbe Ergebnis mittels der Treuepflicht
erzielen, die unter den genannten Voraussetzungen dazu fiihrt, dass es dem Stiftungsvorstands-
mitglied untersagt ist, ein Mandat in einem Konkurrenzunternehmen anzunehmen oder gar sich
in einem Konkurrenzunternehmen unternehmerisch zu betatigen.

24 Grundsatzlich gilt, dass sich die liickenfiillende Funktion des TrUG, wie sie durch Art. 552 Abs. 4
PGR aF. angeordnet wurde, ausschliesslich auf Altstiftungen erstreckt. Jedoch kann ein Riick-
griff auch fiir Neustiftungen in Frage kommen, sollte eine planwidrige Liicke (im neuen Stif-
tungsrecht) vorliegen, vgl. GASSER, Praxiskommentar, Vor Art. 552 §1 N 16 und 20. Wegen der
Existenz des Art. 183 PGR ist m.E. freilich das Vorliegen einer «Liicke» zu verneinen (s. vorne
FN 7), was natiirlich (s. im Text) nicht heisst, dass den stiftungsrechtlichen Besonderheiten bei
der Anwendung des Art. 183 nicht Rechnung zu tragen ist. Bei den meisten Stiftungen werden
diese dazu fiihren, dass Art. 183 leer lauft.
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keiten fallen - jedenfalls zu unterlassen sind. Diese Pflicht besteht unabhéngig
von Art. 183 PGR, ist also von dessen Anwendung nicht abhédngig und intensiviert
sich mit dem Ausmass der von der Stiftung ausgeiibten Tétigkeit.
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3. Vertretung 1) Die Vertretung von Verbandspersonen erfolgt durch

a) Im Allgemeinen

L

die hiezu berufenen Organe oder sonstige besondere Ver-
treter nach Vorschrift der Statuten, wobei die Verwaltung
einer etwa vom Gesetz vorgesehenen besondern Voll-
macht nicht bedarf.

2) Der Betrieb von Geschiiften der Verbandsperson, sowie
die Vertretung der Verbandsperson in diesem Geschiifts-
betrieb kann, wenn die Verwaltung aus mehreren Mitglie-
dern besteht, auch einzelnen Mitgliedern oder sonstigen
Bevollmiichtigten oder Angestellten der Verbandsperson
iibertragen werden.

3) Als vertretungsberechtigtes oder geschiiftsfiihrendes
Organ, wie Vorstand oder Verwaltung, oder als Mitglied
oder als sonstiger Vertreter eines solchen kénnen auch
Verbandspersonen oder Firmen bestellt werden, deren
vertretungsberechtigte beziehungsweise geschiftsfiih-
rende Personen alsdann, sofern hiefiir nicht besondere
Delegierte bezeichnet sind, fiir sie alle Organbeziehungs-
weise Vertreterhandlungen vorzunehmen haben.

4)Wenn im iibrigen das Gesetz es nicht anders bestimmt,
hat die Verwaltung die Stellung eines gesetzlichen Ver-
treters.

5) Die nicht im Handelsregister eingetragenen Verbands-
personen sind nach Aufforderung durch das Amt fiir
Justiz bei Vermeidung der im Handelsregisterverfahren
zulidssigen Ordnungsstrafen verpflichtet, ihre zur Vertre-
tung berufenen Mitglieder der Verwaltung (des Vorstan-

des) bekanntzugeben.
Inhaltsiibersicht
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l Allgemeine Bemerkungen

Die Vertretung ist neben der Geschéftsfithrung die Kernkompetenz der Verwal-
tung (s. zur Geschiftsfithrung Art.180f.). Die Vertretung von Verbandspersonen
erfolgt gem. Art. 184 Abs. 1 durch die hiezu berufenen Organe (bei Stiftungen ist dies
der Stiftungsrat) oder sonstige besondere Vertreter nach Vorschrift der Statuten.!

Die Organe einer Verbandsperson bzw. deren Handeln werden der Verbandsperson
zugerechnet. Sowohl durch Vertretungshandlungen, als auch durch das sons-
tige Verhalten der Organmitglieder, das im funktionellen Zusammenhang mit der
Organeigenschaft steht, wird die Verbandsperson verpflichtet (vgl. Art. 111 Abs. 3
«...] sofern dieses [Verhalten] sich als Ausfiihrung ihrer Vertretungstdtigkeit darstellt
oder bei Anlass und unter der durch die Vertretungstdtigkeit dargebotenen Gelegen-
heit stattgefunden hat»).

Die deliktische Haftung einer Verbandsperson kniipft an die Fahigkeit eines zur
Gesamtvertretung berufenen Organs an, fiir die Verbandsperson zu handeln und
wird nicht von Vorschriften iiber die Vertretungsmacht begrenzt (z.B. Kollektivver-
tretungsbefugnis). Begeht ein nur kollektivzeichnungsberechtigtes Organmitglied
einer Verbandsperson im Rahmen der Organkompetenz eine unerlaubte Handlung,
so wird die Verantwortlichkeit der Verbandsperson nicht dadurch ausgeschlossen,
dass fiir sie eine Gesamtvertretung besteht.?

. Vertretung

1. Vertretung durch die Verwaltung

Das gesetzliche Vertretungsorgan der Stiftung ist der Stiftungsrat. Ihm steht gem.
Art. 552 §24 PGR das Geschiiftsfiihrungs- und Vertretungsrecht zu.®> Andere
«sonstige besondere Vertreter», die gem. Art. 184 Abs. 1in den Statuten mit der Ver-
tretung betraut werden konnten, kommen bei der Stiftung nicht in Betracht. Der
Stifter kann in der Stiftungsurkunde zwar weitere Organe gem. Art. 552 § 28 vor-
sehen,* diesen kann jedoch von Gesetzes wegen kein organschaftliches Vertretungs-

Vgl. OGH, 3.9.2009, 09 CG.206.312, LES 2010, 73 (75).

OGH, 5.4.2007,1 CG.2005.6, LES 2008, 32 (Leitsatz 1d).

OGH, 7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 2009, 202 (vgl. Leitsatz 1d).

Gem. Art 552 § 16 Abs. 2 Ziff. 3 muss die Stiftungsurkunde den Hinweis auf deren Errichtung ent-
halten, wihrend Angaben iiber die Zusammensetzung, Bestellung, Abberufung, Funktionsdauer

B W N =
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recht eingerdumt werden (Art. 552 § 28 Satz 2). Der Stiftungsrat soll ein unangetas-
tetes organschaftliches Vertretungsmonopol geniessen.’ Dies schliesst jedoch nicht
aus, dass der Stiftungsrat Mitgliedern solcher Organe oder dritten Personen rechts-
geschiftliche Vollmacht erteilt (s. Art. 184 Abs. 2).°

Der Stiftungsrat benétigt als organschaftlicher Vertreter (Verwaltung) — anders als
rechtsgeschéftliche Vertreter” - auch fiir Vertretungshandlungen, fiir die dies sonst
gesetzlich vorgesehen ist, keine Spezialvollmacht.?

Die Verwaltungs- und Vertretungsbefugnis des Stiftungsrats ist im Aussenverhdlt-
nis nicht eingeschrinkt und umfasst sowohl die gerichtliche als auch ausserge-
richtliche Vertretung der Stiftung sowie gewohnliche und aussergewoéhnliche
Geschiiftshandlungen.

2. Vertretung durch Organmitglieder oder andere Personen

Die Statuten (Stiftungsurkunde) konnen den Verwaltungsmitgliedern (Stiftungs-
ratsmitgliedern) Einzelvertretungsbefugnis einrdumen. Ist nur Einzelvertre-
tungsbefugnis in den Statuten bestimmt, beseitigt dies jedoch nicht den Grundsatz
der Gesamtgeschiftsfithrung (vgl. Art. 181 Abs. 1).° Auch Vertretungshandlungen
eines einzelzeichnungsberechtigten Organmitglieds miissen daher im Innenver-
héltnis Beschliisse des Stiftungsrats als Organ vorangehen. Fehlen diese internen
Geschiiftsfiihrungshandlungen (Beschlussfassung), beriihrt dies gem. Art. 181
Abs. 4 jedoch nicht die Wirksamkeit der Vertretungshandlung nach aussen.!* Die
in der Stiftungsurkunde normierte Kollegialgeschiftsfiihrung beseitigt also nicht
die Vertretungsbefugnis eines einzelzeichnungsberechtigten Stiftungsrats (z.B. die
Aktivvertretungsbefugnis in einem Gerichtsverfahren).'2

Sonstige Bevollmiichtigte erhalten ihre Vertretungsbefugnis nicht durch die
Stiftungsurkunde, sondern durch rechtsgeschéftliche Vollmacht vom Stiftungsrat.
Zur Prokura vgl. die Ausfiihrungen bei Art. 180 N 43 f und Art. 188 N 3ff. Auch der
Reprisentant der Stiftung kann vom Stiftungsrat erméchtigt werden, die Stiftung
iiber seinen gesetzlichen Wirkungsbereich hinaus zu vertreten. Ohne eine geson-
derte Ermédchtigung hat der Reprisentant ein Vertretungsrecht nur gegeniiber in-
und ausldndischen Behorden (Art. 239, 241 Abs. 1 und 2).

und Aufgaben in der Stiftungszusatzurkunde oder in Reglementen gemacht werden kénnen, vgl.
JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 411.

5 Sodie Materialien, BuA Nr. 13/2008, 107.

6 Vgl.JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 412, mit Verweis aufdie Materialien (BuA Nr. 13/2008,
107).

7 Vgl HEISS, in: Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 § 28 N 13.

HEISS, in: Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 § 24 N 13.

9 OGH, 12.1.2006, 8 CG.2005.117, LES 2006, 456 (459).

10 OGH, 3.9.2009, 09 CG.206.312, LES 2010, 73 (Leitsatz 1b).

11 SoOGH, B 2.4.2009, 10 HG.2008.18, LES 2009, 253 (259).

12 OGH, 2.4.2009, 10 HG.2008.18, LES 2009, 253.

(o]
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Bei der Delegation von Aufgaben - sowohl innerhalb des Stiftungsrats als auch an
externe Personen oder Unternehmen — muss sich der Stiftungsrat bzw. miissen sich
die tibrigen Stiftungsratsmitglieder stets von der Geeignetheit des Bevollméchtigten
iiberzeugen und dessen Handlungen iiberwachen. Auch bei rechtmissiger Uber-
tragung der (faktischen) Geschiftsfiihrung an einen von mehreren Stiftungsriten
bleiben die anderen Stiftungsrite zur effizienten Uberwachung desselben verpflich-
tet.13

Ubertriigt der Stiftungsrat Aufgaben, z.B. die Vermégensverwaltung, an einen
externen Spezialisten, wozu das Organ bei fehlenden Fachkenntnissen sogar ver-
pflichtet ist, muss er den Dritten sorgfiltig auswihlen, unterrichten und tiber-
wachen. Dieser Sorgfaltsmassstab ist auch bei vollstindiger Delegation der Ver-
mogensverwaltung an einen Dritten einzuhalten.!*

3. Vertretung durch juristische Personen

Dass juristische Personen Mitglieder der Verwaltung sein kénnen, bestimmen
schon Art. 111 Abs.1 und Art.180 Abs. 1, fiir den Stiftungsrat ausserdem explizit
Art. 552 § 24 Abs. 2. Der Stiftungsrat kann auch ausschliesslich aus juristischen
Personen bestehen.’s Zu beachten ist, dass wenigstens ein Mitglied des Stiftungs-
rats die persdnlichen Voraussetzungen des Art. 180a vorweisen muss.'®

Art. 184 Abs. 3 bestimmit, dass juristische Personen auch zu sonstigen Vertretern
(rechtsgeschéftlichen Vertretern) bestellt werden konnen.

Die geschiftsfiihrenden oder vertretungsbefugten Organe dieser juristischen Perso-
nen nehmen dann die Vertretungs- und Organhandlungen direkt fiir die vertretene
Verbandsperson vor. Die juristische Person als Vertreter oder Organ(mitglied) kann
auch eigens fiir die Ausiibung der iibernommenen Organ- und Vertretungsfunktio-
nen spezielle Delegierte bestimmen.

Illl. Bekanntgabepflicht

1. Stiftungen mit hinterlegter Griindungsanzeige

Flir Stiftungen enthidlt Art. 552 § 20 eine eigene Bekanntgabepflicht u.a. fiir die
Angaben tiiber die Mitglieder des Stiftungsrats. Nicht im Handelsregister ein-
getragene Stiftungen sind ndmlich verpflichtet, binnen 30 Tagen ab Errichtung der
Stiftung (Art. 552 § 20 Abs. 1) oder binnen 30 Tagen ab WirksamkKeit einer Anderung
der meldepflichtigen Tatsachen (Art. 552 § 20 Abs. 3) eine Griindungsanzeige bzw.

13 OGH, 3.9.2009, 09 CG.206.312, LES 2010, 73 (Leitsatz 1c); s.a. SCHWARZLER/WAGNER, 104 f; OGH,
2.10.2020, 04 CG.2013.430 Pkt 13.7 = PSR 2021, 49.

14 OGH, 8.5.2008, 1 CG.2006.276, LES 2008, 363.

15 JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 274; GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 7.

16  Seit der Anderung von Art. 180a Abs. 1 (LGBI12013 Nr 75) kénnen auch juristische Personen diese
qualifizierten Organmitglieder sein.
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eine Anderungsanzeige beim Amt fiir Justiz zu hinterlegen. Diese Pflicht trifft
jedes Mitglied des Stiftungsrats, aber auch der Reprdsentant ist zur Hinterlegung

befugt.

Fehlen Griindungsanzeige oder Anderungsanzeige oder sind die Angaben {iber
die Stiftungsratsmitglieder (Art. 552 § 20 Abs. 2 Ziff. 6), also die Vertreter der Privat-
stiftung, nicht enthalten, kommt die in Art. 184 Abs. 5 angesprochene Aufforderung
des Amtes flir Justiz zum Tragen.

Art. 184 Abs. 5 enthilt keine genauen Vorschriften, welche Angaben zu den Ver-
tretern gemacht werden miissen. Um jedoch den Anforderungen von Art. 552
§ 20 Abs. 2 Ziff. 6 zu geniligen, miissen die Stiftungsratsmitglieder Name, Vorname,
Geburtsdatum, Staatsbiirgerschaft, Wohnsitz/Kanzleisitz/Sitz der Mitglieder des
Stiftungsrats angeben, sowie die Art der Zeichnung.

Flireingetragene Stiftungen (dies betrifft gem. Art. 552 § 14 Abs. 4 und 5 gemeinndit-
zige Stiftungen und privatniitzige, die entweder auf spezialgesetzlicher Grundlage
ein nach kaufménnischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben, oder andere privat-
niitzige Stiftungen, die sich freiwillig eintragen) gelten die Publizitétspflichten
des Handelsregisters und die speziellen stiftungsrechtlichen Bestimmungen (vgl.
Art. 552§ 19).

2. Ordnungsstrafen

Die Schlussabteilung des PGR enthéilt unter anderem Strafbestimmungen fiir Ver-
stosse gegen die Hinterlegungspflichten bei Stiftungen. Sowohl das Unterlassen
einer Griindungs- als auch einer Anderungsanzeige ist mit Strafe bedroht:

§ 66¢

5. Anmeldungs-, 1)Vom Landgericht kann auf Anzeige der Stiftungsauf-
Hinterlegungs-und  gjchtsbehérde im Ausserstreitverfahren mit einer Ord-
E:ik;:irfi::;:ﬁﬂ'cme" nungsbusse bis zu 10 000 Franken bestraft werden, wer als
Mitglied des Stiftungsrats:
1. eine Stiftung beim Handelsregister entgegen Art. 552
§ 19 Abs. 5 nicht anmeldet; oder
2. eine Griindungsanzeige entgegen Art. 552 § 20 Abs. 1
iVm Abs.2 oder eine Anderungsanzeige entgegen
Art. 552 § 20 Abs. 3 beim Amt fiir Justiz nicht hinter-
legt.

2) Die Ordnungsbusse nach Abs.1 kann fortgesetzt ver-
hiangt werden, bis der gesetzliche Zustand hergestellt ist.

3) Wer vorsitzlich eine inhaltlich unrichtige Erklirung
gemiiss Art. 552 § 20 Abs. 1iVm Abs. 2 oder gemiiss Art. 552
§20 Abs. 3 abgibt, wird vom Landgericht wegen Ubertre-
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tung mit einer Busse bis zu 50 000 Franken, im Nichtein-
bringlichkeitsfalle mit einer Freiheitsstrafe bis zu sechs
Monaten, bestraft. Handelt der Téter fahrlissig, wird er
vom Landgericht wegen Ubertretung mit einer Busse bis
zu 20000 Franken, im Nichteinbringlichkeitsfalle mit
einer Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten, bestraft.

4) Ebenso ist nach Abs.3 zu bestrafen, wer als Rechts-
anwalt, Treuhinder oder Triger einer Berechtigung nach
Art. 180a vorsitzlich oder fahrlissig eine unrichtige
Bestitigung der Angaben gemiiss Art. 552 §20 Abs.1iVm
Abs. 2 oder gemaiss Art. 552 § 20 Abs. 3 vornimmt.

5) Disziplinire Massnahmen bleiben vorbehalten.
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b) Stellung als Partei 1) Eine Verbandsperson gilt dann als bdsgliubig, wenn
eine der als Organ oder Vertreter handelnden Personen
bosglidubig ist, oder wenn eine vertretungsberechtigte
Person es bisgldubig unterlidsst, die zustindigen Per-
sonen auf den Mangel aufmerksam zu machen.

2) Die Vorschrift des vorausgehenden Absatzes ist ent-
sprechend anzuwenden, wenn es sich um die Beurteilung
des Wissens, des Verschuldens oder von Treu und Glauben
der Verbandsperson handelt.

3) Eide, Handgeliibde und dergleichen leisten fiir die Ver-
bandspersonen die Mitglieder des vertretungsberechtig-
ten Organs gleich einer Partei.

4) Ist iiber das Vermogen der Verbandsperson ein Insol-
venzverfahren eroffnet worden, so haben die Mitglieder
der Verwaltung die gleichen Pflichten gegeniiber dem
Landgericht wie eine natiirliche Person als Schuldner. Die
Verwaltung hat die Rechte der Verbandsperson gegeniiber
dem Insolvenzverwalter zu wahren.
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tungsrecht, LJZ 2020, 110; WALCH MATHIAS, Zum Missbrauch der Vertretungsmacht und der Wissens-
zurechnung, LJZ 2020, 250; KALSS, SUSANNE, Vollmachtsmissbrauch bei der organschaftlichen voj-
macht - Handlungspflichten fiir die Organe, GesRZ 2020, 158; ZOLLNER JOHANNES, Stiftungszweck
und Verbandshandeln, PSR 2019, 124.

. Einleitung

Wahrend die Art. 111 (Haftung) und 187 (Vertretung) PRG die Handlungszurechnung
beschreiben, betrifft Art. 185 Abs.1 und 2 die Wissenszurechnung. Genauso wie
eine Verbandsperson nicht selbstdndig handlungsfihig ist, sondern sich der Vertre-
ter bedienen muss, verfiigt sie liber kein eigenes origindres Wissen bzw. Innen-
leben. Dort, wo Gesetz oder Vertrag an die innere Tatseite ankniipfen, muss diese
flir Zwecke des Verbandspersonenrechts durch die innere Tatseite des Organwalters
substituiert werden, denn eine Verbandsperson kénnte nie aus sich selbst heraus
bosglaubig, wissend oder schuldig sein. Dasselbe gilt flir das Leisten von Eiden und
Geliibden.

Il.  Zurechnungstatbestande

1. Zurechnung nach Abs. 1

BOScH folgend, gilt eine Person als bosgldubig, wenn sie «wusste, wissen musste
oder wissen konnte, dass eine fehlerhafte Rechtsstellung vorliegt.»* Die Beurteilung
erfolgt anhand des Massstabes von Treu und Glauben. Es handelt sich um einen
objektiven Begriff, der weder an Wissentlichkeit noch an Willentlichkeit der Person
als notwendiges Erfordernis ankniipft.2

Damit nun eine Verbandsperson als bosgldubig zu qualifizieren ist, gibt es zwei
Moglichkeiten der Zurechnung. Entweder die fiir die Verbandsperson handelnde
Person (Organmitglied, Vertreter) ist bosgldubig, oder eine vertretungsberech-
tigte Person unterlisst es bosgliaubig, auf den Mangel aufmerksam zu machen.
Das fiihrt tendenziell zu einem strengen Zurechnungsregime (und in weiterer Folge
Haftungsregime). Es wird nicht nur das Wissen(-kdnnen bzw. -miissen) der ausfiih-
renden Person zugerechnet, sondern auch die bosgldubige Unterlassung der Unter-
richtung durch eine andere vertretungsbefugte Person. Hinzu kommt, dass es fiir
die Qualifikation der Verbandsperson als bosgldubig ausreicht, dass ein einzelnes
Mitglied bspw. der Verwaltung als bosgldubig zu qualifizieren ist.? Der Wissen-

1 BOscH, Stiftungsrecht, 245 f. unter Berufung auf ZK ZGB-BAUMANN, Art. 3N 4 b. Diese Definition
korrespondiert mit der Neufassung des Art. 187 f. PGR, sodass ihr gegeniiber der bisherigen Auf-
fassung (blosse Absenz des guten Glaubens nach Art. 3 PGR) der Vorzug zu geben ist.

2 BOSCH, Stiftungsrecht, 246 m.w.N.

3 Auch bei Gesamtvertretung ist es nicht notwendig, dass alle Verwaltungsmitglieder iiber posi-
tive Kenntnis oder objektiv vorwerfbare Unkenntnis der Sachlage verfiigen. Wird etwa eine Ent-
scheidung von drei Stiftungsratsmitgliedern getroffen, von denen eines bdsglaubig ist, ist diese
Bosglaubigkeit der Verbandsperson ebenso zuzurechnen, wie wenn zwei handelnde Stiftungs-
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stand der einzelnen Personen wird einer kumulierten Betrachtung unterzogen.
Dadurch ist es moglich, dass Schadenersatzanspriiche nicht an organisierter Unver-
antwortung scheitern. Gleichzeitig findet eine Einschrinkung der Zurechnung
dahingehend statt, dass nur vertretungsbefugte Personen beriicksichtigt werden.
Zwar wird nicht nur das Wissen von Mitgliedern des Verwaltungsorgans zugerech-
net,jedoch wird durch das Tatbestandsmerkmal der Organmitgliedschaft oder der
Vertretungsmacht ein Mindestmass an Einfluss gefordert.* Diese Einschrinkung
verhindert, dass die Regelung iiberschiessend wirkt.

Die Art des Wissenserwerbes spielt bei positiver Kenntnis keine Rolle. Es macht
keinen Unterschied, ob das Verwaltungsmitglied bzw. der Vertreter im Rahmen sei-
ner Tétigkeit von den Umstdnden Kenntnis erlangte, die ihn in als boswillig quali-
fizieren, oder ob er als Privatperson Kenntnis erlangte.s

Es ist anzunehmen, dass auch das Wissen faktischer Organe, also jener Personen,
die nicht wirksam zum Organmitglied bestellt wurden, aber wie solche auftreten,
der Verbandsperson zuzurechnen ist.°

Wiahrend die Zurechnung von faktischem Wissen der Verwaltungsmitglieder zur
Verbandsperson, soweit iiberblickbar, in Lehre und Rsp weitgehend unproblema-
tisch ist, zeigen sich bei der Zurechnung von hypothetischem Wissen im Sinne
von «hétte wissen miissen» gewisse Spannungen. Im Ergebnis geht es darum, ob der
Stiftung vorgeworfen und in diesem Sinne ihre Bosgldaubigkeit begriindet werden
kann, dass die Stiftung etwas hitte wissen miissen, wenn ihr Stiftungsvorstand
auf Basis eines anderen Pflichtenkreises (ndmlich aus einem anderen Organman-
dat) dieses Wissen hétte haben miissen.” KAROLLUS ist zuzustimmen, dass die

ratsmitglieder gutgldubig sind, aber das dritte bosgldubige Mitglied es unterlésst, sie liber das
Problem zu unterrichten. Es wére sonst der Schutzzweck der Norm verfehlt, liessen sich Scha-
denersatzanspriiche gegen die Verbandsperson dadurch abwehren, dass das/die handelnde/n
Verwaltungsmitglied/er in absoluter Unkenntnis der Bésgldubigkeit des anderen Mitglieds agiert
hétten.

4 InOsterreich wird - ohne dass es eine mit Art. 185 PGR vergleichbare Norm gibe - die Repriisen-
tantenhaftung vertreten, also die Haftung von Personen mit eigenem Wirkungsbereich, unab-
hingig von einer konkreten Position als Organmitglied; vgl. z.B. fiir das Osterreichische GmbH-
Recht ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 18 (104.Lfg) N 67 und 73: nicht nur das
Wissen der (einzelnen) Geschéftsfiihrer, sondern auch von «sonstigen Re prdsentanten» (worunter
Personen mit eigenem Wirkungsbereich verstanden werden) ist der Gesellschaft zuzurechnen.

5 OGH,1.10.1998, 06 C 417/94, LES 1999, 110; OGH, 3.11.2005, 01 CG.2003.209, LES 2006, 357; so auch
ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 18 (104.Lfg) N 68.

6 OGH, 4.9.2008, 02 CG.2005.296, LES 2009, 42; JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 272; vgl.
zum faktischen Organ ausserdem BOSCH, Stiftungsrecht, 238 ff.

7  Angestoften wurde die Diskussion durch die Entscheidung des OGH, 7.9.2018, 08 CG.2015.438.
Zwarbetrafdie Entscheidunginsb Art 187a PGR, allerdings sind Art 187a und Art 185 PGR insofern
deckungsgleich, als die vorwerfbare Unkenntnis («hédtte wissen miissen») den Verkehrsschutz
durchbricht bzw. Bésglaubigkeit begriindet (siehe hierzu bereits oben FN 3). Es sei insbesondere
auf folgende Beitrdge hingewiesen: KAROLLUS, Gedanken zum Missbrauch der Vertretungs-
macht und zur Wissenszurechnung aus Anlass der Entscheidung des FL OGH in der Rechtssache
08 CG.2015.438, ZFS 2020, 3; KODEK, Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Entscheidungen
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verbandsiibergreifende Zurechnung von Pflichten grundsitzlich abzulehnen ist.8
Hétte der Stiftungsvorstand im Rahmen seines anderen Mandats eine bestimmte
Kenntnis haben miissen, lasst sich daraus nicht einfach ein auch der Stiftung zure-
chenbares Wissenmiissen ableiten. Was jedoch iibertragbar ist, ist der Vorwurf der
Unkenntnis bei entsprechender Evidenz. Hétte das Stiftungsvorstandsmitglied
anhand der konkreten Umstinde Kenntnis haben kénnen (unabhingig von einem
etwaigen Sollen aus dem anderen (!) Mandat), ist der Mangel der Kenntnis bei ent-
sprechender Evidenz nicht nur dem Stiftungsvorstandsmitglied, sondern auch
der von ihm vertretenen Stiftung vorzuwerfen.® Bei der Beurteilung der Evidenz
ist jener Mafdstab heranzuziehen, der fiir die Stiftung mafdgeblich ist.’® Zu diesen
konkreten Umstidnden kann auch gehdren, dass das Stiftungsratsmitglied ein Man-
dat bei dem Geschiftspartner hilt, sodass die fiir den Geschiftspartner geltenden
internen Beschrinkungen im Einzelfall fiir das Stiftungsratsmitglied evident sind.
In diesem Fall wird nicht an die Pflichten aus einem fremden Organmandat ange-
kniipft, sondern an die konkreten Umstédnde, die die Evidenz und den daraus abge-
leiteten Vorwurf der Unkenntnis begriinden, jeweils unter Bertlicksichtigung des
fiir die Stiftung geltenden Mafistabes. Die Schwelle, wann eine bestimme Informa-
tion evident ist, muss hoch angesetzt werden,'! um nicht iiber die Hintertiire Nach-
forschungspflichten zu installieren, sodass damit nur Wissen gemeint sein kann,
das sich geradezu aufdringt.*?

2. Zurechnung nach Abs. 2

Der Zurechnungsmodus bleibt gleich. Das Wissen, die Schuld sowie das Handeln
nach Treu und Glauben einer Verbandsperson bestimmen sich nach ihren
Organmitgliedern bzw. Vertretern. Es reicht aus, wenn bspw. bei einem mehr-
gliedrigen Stiftungsrat ein Mitglied iiber das Merkmal verfiligt. Ob das Wissen des
Stiftungsratsmitglieds dem privaten Bereich zuzuordnen ist, oder im Rahmen sei-
ner Zustdndigkeit erworben wurde, macht fiir die Zurechnung an die Stiftung kei-
nen Unterschied.

aus Osterreich und Liechtenstein, PSR 2019/15; KODEK, Nochmals: Vertretungsschranken im
liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020, 84.

8 KAROLLUS, Gedanken zum Missbrauch der Vertretungsmacht und zur Wissenszurechnung aus
Anlass der Entscheidung des FL OGH in der Rechtssache 08 CG.2015.438, ZFS 2020, 3 (8 f); vgl.
auch KODEK, Nochmals: Vertretungsschranken im liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020,
84 (93,98).

9 Vgl. KODEK, Nochmals: Vertretungsschranken im liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020,
84.

10  Vgl. KODEK, Nochmals: Vertretungsschranken im liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020,
84 (98).

11 Vgl. KODEK, Nochmals: Vertretungsschranken im liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020,
84.

12 Siehe hierzu auch die Ausfithrungen von KODEK, Nochmals: Vertretungsschranken im liechten-
steinischen Stiftungsrecht, PSR 2020, 84 (92 f).
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Eine interessante Implikation, die sich aus der Zurechnung des schidigenden
und schuldhaften Verhaltens des Verwaltungsmitgliedes ergibt, ist, dass die
Schidigung der Verbandsperson als Selbstschddigung gilt.!® Ein deliktischer Scha-
denersatz gegeniiber Dritten scheidet aus — die Verbandsperson ist fiir den eige-
nen Schaden verantwortlich** und kann sich allenfalls im Innenverhiltnis an den
Organwalter wenden. Ein deliktischer Schadenersatzanspruch gegen den Dritten
besteht nur im Fall von Kollusion (dem absichtlichen oder zumindest bedingt vor-
sitzlichen und schidigenden Zusammenwirken von Organwalter und Drittem).!s
Grundsétzlich wird angenommen, dass den Dritten keine Nachforschungspflichten
hinsichtlich des Vertretungsmachtmissbrauchs des Organwalters treffen.® Diese
Generalisierung hat in der Rechtsprechung Ausnahmen erfahren, sodass jedenfalls
dann, wenn Anhaltspunkte bestehen, die den Vertretungsmachtmissbrauch nahele-
gen, eine Nachforschungspflicht des Dritten anzunehmen ist."’

3. Eide und Gellibde nach Abs. 3

Eide und Geliibde bestehen typischerweise nicht nur in einer (Vertretungs-)Hand-
lung, sondern bilden eine nach aussen gerichtete, feierliche Bekundung innerer Tat-
sachen. Als Beispiel wére nach alter Rechtslage Art. 59 Abs. 3 KO zu nennen, der den
Gemeinschuldner dazu verpflichtete, einen Eid iiber die Richtigkeit des anlésslich
des Konkursverfahrens erstellten Vermodgensverzeichnisses abzulegen.

Diese Bestimmung nach alter Rechtslage ist vergleichbar mit §20 6Genossen-
schaftsgesetz: «Eide Namens der Genossenschaft werden durch den Vorstand geleis-
tet.» Betreffend die Osterreichische Norm wird angenommen, dass diese die Ver-
tretungsbefugnis des Verwaltungsorganes bekriftigt.!® Ausserdem - und auch diese
Annahme gilt wohl fiir Zwecke des Liechtensteinischen PGR - impliziert die Norm,
dass blosse Mitarbeiter der Verbandsperson in einem etwaigen Prozess als Zeugen
einzuvernehmen sind und die Mitglieder der Verwaltung zu Parteienvernehmung
herangezogen werden kdnnen.*®

ll. Pflichten in der Insolvenz

Die den Schuldner treffenden Pflichten werden bei Verbandspersonen durch ihre
Verwaltungsmitglieder erfiillt. So sind die Verwaltungsmitglieder bspw. dazu vetr-
pflichtet, dem Insolvenzverwalter alle erforderlichen Auskiinfte zu erteilen

13 Vgl. OGH, 3.11.2005, 01 CG.2003.209, LES 2006, 357.

14 GASSER, Praxiskommentar, Art 552 §24 N 24 mit Verweis auf B 3.11.2005, 1 CG.2003.209, LES
2006, 357.

15 GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 24f.

16 GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 25.

17 OGH, 8.6.2006, 08 CG.2004.63, LES 2007, 208 (Leitsatz 1a, 1b).

18 STROMMER, in: Dellinger, GenG, § 20 N 1.

19 STROMMER, in: Dellinger, GenG, § 20 N 2; DUURSMA/DURSMAA-KEPPLINGER/ROTH, N 1747.
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(Art. 58 1I0) sowie ein detailliertes Vermoégensverzeichnis zu erstellen (Art. 59
Abs. 110). Gleichzeitig obliegt den Mitgliedern der Verwaltung die Wahrung der
Rechte der Verbandsperson gegeniiber dem Insolvenzverwalter.
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¢) Ausschliessung 1) Beim Abschluss von Rechtsgeschiften der Verbandsper-
son, an denen ein Mitglied der Verwaltung interessiert ist,
wie beispielsweise beim Abschluss von Rechtsgeschiiften
mit sich selbst, darf dieses von Gesetzes wegen nicht mit-
wirken, ausserim Falle der Dringlichkeit.

2) Kanninfolgedessen ein giiltiger Beschluss nicht gefasst
werden, so ist das Geschiift einem statutarisch vorgesehe-
nen, und mangels einer solchen Bestimmung, dem obers-
ten Organ zu unterbreiten, das einen oder mehrere Spezi-
albevollmiichtigte mit der Vertretung der Verbandsperson
betraut oder das Geschiift selbst erledigt.

3) Diese Vorschrift findet keine Anwendung bei abwei-
chender Bestimmung der Statuten oder bei Verbandsper-
sonen mit weniger als dreissig Mitgliedern.
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Die Pflichtenbindung des Vorstandes einer Unternehmenstragerstiftung, in GedS fiir Franz Helbich
(2014), 121; SCHURR FRANCESCO A., Zur Willensbildung von Organen innerhalb der liechtensteini-
schen Stiftung, PSR 2019, 139; SCHWARZLER HELMUT/WAGNER JURGEN, Verantwortlichkeit im liech-
tensteinisches Gesellschaftsrecht? (2012).

I Allgemeine Bemerkungen

Der genaue Anwendungsbereich dieser Bestimmung ist umstritten, ndmlich ob die
Bestimmung und wenn ja, in welchen Teilen sie Relevanz fiir die Stiftung hat, oder
wegen der Wertungen des Stiftungsrechts und der stiftungsspezifischen Besonder-
heiten nicht anzuwenden ist (vgl. hierzu insb. unten Rz 8 ff).

Art. 186 sieht vor, dass ein Mitglied der Verwaltung bei Rechtsgeschéften, an
denen es ein Interesse hat, vollig in den Ausstand treten muss. Es darf daher
an der Beschlussfassung in keiner Weise, auch nicht bei der Beratung iiber den
Beschluss mitwirken. Nach Abs. 1 bilden Félle der Dringlichkeit eine Ausnahme
von dieser Regel. Diese Beschrdankung des Abs. 1 soll nach Abs. 3 ausserdem nur
gelten, wenn die Verbandsperson dreissig Mitglieder oder mehr hat und die Statu-
ten nichts Gegenteiliges anordnen. Die Bestimmung betrifft Fille der temporiren
Interessenkollision. Im Falle einer permanenten Interessenkollision hat das
Mitglied der Verwaltung sein Mandat niederzulegen.!

Das liechtensteinische Recht kennt einige vergleichbare Bestimmungen, die sich
mit der Problematik von Insichgeschéften und Interessenkollisionen beschéftigen.2
Insb. Art. 186 und 175 wurden von der Rechtsprechung im Zusammenhang mit
Beschliissen des Stiftungsrats immer wieder angewendet - allerdings nicht einheit-
lich und mit teils verfehlten Begriindungen und Ergebnissen.

Art. 175 regelt den Stimmrechtsausschluss bei Interessenlionflikten fiir die
Beschlussfassung des obersten Organs, das in Art.166 als Versammlung der
Mitglieder charakterisiert wird. Nach dieser Bestimmung diirfen Mitglieder trotz
Interessenkollision an der Versammlung und Diskussion teilnehmen und sind nur
von der Ausiibung des Stimmrechts ausgeschlossen.? Art. 175 Abs. 1 umschreibt die
Ausschlussszenarien: Es geht um Rechtsgeschifte oder Rechtsstreitigkeiten der
Verbandsperson mit oder gegen einen Stimmberechtigten oder dessen Ehegatten,
eingetragenen Partner, Verlobten oder in gerader Linie verwandte Personen. Vom
Stimmverbot erfasst sind auch Rechtsgeschifte der Verbandsperson mit oder

Vgl. SCHWARZLER/WAGNER, 22 ff. unter Schilderung eines stiftungsrechtlichen Falls.

Z.B. Art. 175, 186, 190 PRG, Art. 552 Abs. 4 aF. PGR i.V.m. §§ 66, 67 TrUG fiir Altstiftungen; vgl.
auch CELA, Abberufung vom Stiftungsrat wegen Vorliegen eines Interessenkonflikts, PSR 2018,
32 (36), der im Falle eines Stiftungsratsmitgliedes und gleichzeitig Beglinstigten die analoge
Anwendung des dem Vereinsrecht entstammenden Art. 250a PGR ins Treffen fiihrt. Art. 250a
PGR schlief3t das Vereinsmitglied vom Stimmrecht aus, wenn die Beschlussfassung ein Rechts-
geschift oder einen Rechtsstreit zwischen dem Vereinsmitglied oder bestimmten nahen Ange-
horigen und dem Verein betrifft.

3 Vgl. JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 321.
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Rechtsstreitigkeiten gegen einen Dritten, aus denen der Stimmberechtigte einen
personlichen Vor- oder Nachteil zieht.

Auch Art. 175 sieht einen Ausnahmetatbestand wie Art. 186 Abs. 3 vor: Der Aus-
schluss vom Stimmrecht findet u.a. keine Anwendung bei Verbandspersonen mit
weniger als 30 Stimmberechtigten.

Die Rechtsprechung des OGH zur Anwendung dieser beiden Normen auf
Beschliisse des Stiftungsrats ist uneinheitlich.

In einer &lteren Entscheidung* wendete der OGH Art. 186 auf einen Fall an, in dem
ein Stiftungsrat u.a. als Verkédufer einen Liegenschaftskaufvertag mit der Stiftung
abschloss und die Stiftung dabei allein vertrat. Der OGH war der Ansicht, dass der
Vertrag trotz des Insichgeschiftes nicht unzuldssig sei. Anders als im Geltungs-
bereich des ABGB, wo (der Osterreichischen Rechtsauffassung zufolge) Insich-
geschiifte in Form von Selbstkontrahieren generell unzulissig seien, verbiete
das liechtensteinische Gesellschaftsrecht diese nur in sehr begrenzten Fillen. Wenn
kein Fall der Dringlichkeit vorliege (dann wére eine Mitwirkung des betroffenen
Stiftungsrats an der Beschlussfassung schon nach Art. 186 Abs. 1 zuldssig), konnten
Insichgeschiifte bei Verbandspersonen mit weniger als 30 Mitgliedern ohne
Weiteres abgeschlossen werden. Es sei in dem zu behandelnden Fall nicht zu erken-
nen gewesen, dass die Mitgliederzahl der Stiftung 30 erreicht hitte.®

In einer Entscheidung aus dem Jahre 2001° behandelte der OGH die Frage, ob die
Beschliisse des Stiftungsrats fiir nichtig zu erkldren seien, weil eines der Stiftungs-
ratsmitglieder mitgestimmt hétte, das Vertragspartner der Stiftung in dem
beschlossenen Liegenschaftskaufvertrag war. Der OGH verneinte die Nichtigkeit
unter Hinweis auf den Ausnahmetatbestand des Art. 175 Abs. 5: Der Ausschluss vom
Stimmrecht sei nicht anwendbar, weil die Stiftung weniger als 30 Stimmberechtigte?”
habe. Der betroffene Stiftungsrat diirfe daher bei Rechtsgeschiften der Stiftung mit
sich selbst mitstimmen. Diese Ansicht wurde zu Recht kritisiert:® Art. 175 komme
als Bestimmung fiir oberste Organe einer Verbandsperson bei Entscheidungen des
Verwaltungsorgans nicht zur Anwendung, weil die Stiftung liber keine Mitglieder
verfiige. Auf Verbandspersonen ohne Mitglieder kénnten gem. Art. 166 Abs. 4 die
Bestimmungen iiber das oberste Organ sinngemaéss angewendet werden — bei der
Stiftung stelle sich jedoch die Frage, inwiefern diese Bestimmungen tiberhaupt
passen. Einschldgig sei vielmehr Art.186.° Der Ausnahmetatbestand des Abs. 3
dieser Bestimmung sei aber auf Stiftungen mangels verbandsrechtlicher Struktur

4  OGH, 4.2.1976,1 C 7/73, ELG 1973-1978, 315.

§  Krit. BOsCcH, Anwendung, 202. Der OGH macht auch nicht deutlich, was er unter «Mitglieder-
zahl» bei der Stiftung versteht, denn diese hat bekanntlich keine Mitglieder, und die Begiins-
tigten fiir die Anwendung des Art. 186 als «<Mitglieder» zu qualifizieren, wére jedenfalls verfehlt.

6  OGHE, 6.12.2001, 1 CG.378/99-50, LES 2002, 41.

7  «Stimmberechtigte» meint hier offenkundig dasselbe wie «Mitglieder». Beides passt auf die Stif-
tung nicht, weil sie eben keine Mitglieder hat.

8  Ausf. BOSCH, Anwendung, 199 ff.; BOSCH, Stiftungsrecht, 175 ff.

9  SoBOsCH, Anwendung, 200.
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(Mitglieder) nicht anwendbar.'© Art. 186 basiere auf der Annahme, dass Interessen-
konflikte, in die Organmitglieder der Verwaltung involviertseien, durch eine Kon-
trollstelle oder ein oberstes Organ einer im Interesse der Verbandsperson gelegenen
Losung zugefiihrt wiirden. Bei Stiftungen fehle es aber in den meisten Fillen an
einem der Verwaltung libergeordneten, obersten Organ oder einer Kontrollstelle
(wie der Stiftungsaufsicht).!* Sowohl Art.175 Abs. 5 als auch Art. 186 Abs. 3 seien
daher bei Stiftungsratsbeschliissen nicht anwendbar.!?

In einer jlingeren Entscheidung aus dem Jahre 2009*3 schloss sich der OGH den
Uberlegungen von BOSCH an und sprach sich gegen eine Anwendung der gesamten
Bestimmungen'* der «Ausstandsregelungen» der Art. 175 und 186 auf Familienstif-
tungen aus,'® weil diesen Bestimmungen ein kdrperschaftliches Leitbild zugrunde
liege, das auf die Stiftung als mitgliederloses und rechtlich verselbstdndigtes Zweck-
vermogen nicht passen wiirde. Eine (Familien-)Stiftung verfiige liber keine Mit-
glieder, i.d.R. liber keine Kontrollstelle und kein von der Verwaltung verschiedenes
oberstes Organ. Eine Familienstiftung bediirfe des besonderen durch die Art. 175
und 186 PGR nicht gewihrleisteten Schutzes gegeniiber ihren Organen und deren
allenfalls eigeninteressiertem Handeln.!¢ Im konkreten Fall héitte der Stiftungs-
rat vor Abwicklung der inkriminierten Geldtransaktionen gem. Art.190 Abs. 1 die
Bestellung eines Beistands beantragen miissen.'’

Kritisch betrachtet wurde diese Judikaturwende von JAKOB:'® Das liechten-
steinische Stiftungsrecht sehe - anders als z.B. Osterreich - keine Inkompatibili-
tatsbestimmungen fiir den Stiftungsrat vor. Begiinstigte diirften daher Mitglieder
der Verwaltung sein, was bei Familienstiftungen sogar die Regel sei.’® Unter dieser
Pramisse sei jede Entscheidung tiber eine Ausschiittung an Begiinstigte eine Mass-

10 BOscCH, Stiftungsrecht, 175 ff., 177, 179.

11 BOscH, Anwendung, 201; BOSCH, Stiftungsrecht, 175 ff., 178.

12 BOSCH, Anwendung, 200, 204.

13 OGH, 7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 2009, 202.

14 Zweifelnd hingegen JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 322 FN 497, der aus der Entscheidung
nicht abzuleiten vermag, ob der OGH die ganze Vorschrift fiir unanwendbar hélt, oder nur die
jeweils letzten Abs. von Art. 175 und 186; zustimmend SCHURR, Zur Willensbildung von Organen
innerhalb der liechtensteinischen Stiftung, PSR 2019, 139 (143)

15 OGH, 7.1.2009,1 CG.2006.303, LES 2009, 202 (vgl. Leitsatz 1e).

16 OGH, 7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 2009, 202 (207) mit Verweis auf BOSCH. Der OGH stellte auch
rechtsvergleichende Uberlegungen, u.a. mit den Inkompatibilititsbestimmungen und der Rege-
lung zu Insichgeschéften in § 17 Abs. 5 6PSG an. Auch die im Jahr 2007 im Vereinsrecht einge-
fiihrte Regelung zur Ausstandspflicht fiir Vereinsmitglieder (Art. 250a PGR), die u.a. bei Rechts-
geschéften von Vereinsmitgliedern mit dem Verein anwendbar ist und keine Art. 186 Abs. 3 und
Art. 175 Abs. 5 entsprechende Ausnahme enthalt, sei nach Ansicht des OGH ein Hinweis auf die
Richtigkeit der von ihm vertretenen Rechtsansicht. Art. 250a, der auf einer schweizerischen
Rezeptionsgrundlage basiert, wiirde in der Schweiz analog auch auf Beschliisse des Stiftungsrats
von Stiftungen angewendet.

17 Soauch BOscCH, Stiftungsrecht, 179 m.w.N.

18 JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 321 ff.

19 Demgegeniiber verbietet §15 Abs. 2 6PSG, dass Vorstandsmitglieder einer Stiftung gleichzeitig
Beglinstigte sind.
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nahme, an der ein anderer Beglinstigter — also auch das begiinstigte Stiftungsrats-
mitglied — potenziell interessiert sei. Stiftungsratsbeschliisse in Familienstiftungen
waren daher wohl in den meisten Féllen von Interessenkonflikten betroffen und die
Mitglieder des Stiftungsrats miissten regelméssig in den Ausstand treten oder sich
des Stimmrechts enthalten (je nachdem, ob man Art. 186 oder 175 fiir anwendbar
hilt). Obgleich die auf die Mitgliederanzahl (weniger als 30) bezogenen Ausnahme-
tatbestdnde von Art. 175und 186 fiir die Stiftung nicht passen, wire eine Anwendung
der Bestimmungen ohne diese Ausnahmen fiir die Stiftung auch nicht sachgerecht.
Es gédbe keine allgemeine Wertung, die fiir eine Anwendung der Art. 175 und 186,
aber gleichzeitig gegen die Anwendung der Ausnahmebestimmungen des Abs. 5
bzw. Abs. 3 sprechen wiirde.

Meines Erachtens ist die neue Rechtsprechung hingegen zu begriissen. Art. 186 geht
klar von einem korporationsrechtlichen Leitbild aus, das auf die Stiftung als mit-
gliederloses Zweckvermogen nicht passt. Selbst fiir Verbandspersonen mit Mitglie-
dern ist der Zweck der in Art. 186 Abs. 3 und auch Art. 175 Abs. 5 PGR verankerten
Ausnahme teleologisch schwer nachvollziehbar.?® Das PGR selbst bietet in Art. 245
Abs. 1 eine Rechtsgrundlage fiir die ausgewéhlte Anwendung der allgemeinen Vor-
schriften des PGR auf Stiftungen. Bestimmungen, die mit dem Wesen und den
Eigenarten der Stiftung nicht vereinbar sind, sind nicht anzuwenden. M.E. wire
daher allenfalls eine Anwendung nur der ersten beiden Absétze der Bestimmung
und von Abs. 3 erster Fall auf Stiftungen denkbar, weil sie auch stiftungsspezifisch
ausgelegt werden kénnen. Unter Punkt III. werden die moéglichen Varianten fiir
die Ausrdumung des Interessenkonfliktes und eine Vertretung ohne das konflikt-
verfangene Stiftungsratsmitglied geschildert. Der OGH bestétigte jiingst, dass eine
Anwendung des Art. 186 Abs. 3 PGR mangels Mitglieder nicht in Frage kommt.?!

Die von JAKOB gedusserte Kritik an der neuen Rechtsprechung ist m.E. nicht
berechtigt. Es mag sein, dass Stiftungsrite einer Familienstiftung, wenn sie Beglins-
tigte sind, Ofter in Interessenkonflikte kommen als andere Stiftungsrdte. Doch
haben auch die Stiftungsrite von Familienstiftungen deshalb keinen Freibrief, in
Situationen, in denen sie nicht frei von sachfremden Interessen sind, an Entschei-
dungen mitzuwirken. Ungeachtet der Existenz «grosszligigerer» Entscheidungen??
der Gerichte gebietet es m.E. der Hausverstand, dass ein Stiftungsvorstand (auch
jener einer Familienstiftung) nicht an einer Entscheidung iiber ein Rechtsgeschéft
mitstimmen darf, das ihn selbst oder z.B. einen nahen Angehorigen begiinstigt (z. B.
eine Ausschiittung an ihn selbst als Begiinstigten oder an ein Kind des Stiftungsra-
tes,oder auch die in der Rechtsprechung behandelten Fille von Liegenschaftstrans-

20 Vgl. BOscH, Stiftungsrecht, 177f., der die Schweizer Rezeptionsgrundlage im Entwurf EUGEN
HUBER ndher beleuchtet. Zweck kénnte gewesen sein, dass kleinere Gesellschaften nichtin ihrer
Funktionstiichtigkeit im Wirtschaftsleben beeintrichtigt werden sollten.

21 OGH, 6.3.2020, 03 CG.2017.571.

22 OGH, 4.2.1976,1 C7/73, ELG1973-1978, 315.
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aktionen zwischen Stiftung und Stiftungsrat).?* Den «sicheren Hafen» der Business
Judgment Rule (vgl. Art. 182 Abs. 2 PGR) hitte ein Stiftungsvorstand, der an so einer
Entscheidung bei der Abstimmung mitwirkt, sicherlich verlassen.

1. Erfasste Geschifte

1. Interessenkollision

Art. 186 schreibt den Ausstand nur generisch bei Geschiften vor, «an denen ein Mit-
glied der Verwaltung interessiert ist». Als Beispiel wird der Abschluss von Rechts-
geschiften mit sich selbst angefiihrt. Die Auflistung der Ausschlussszenarien in
Art.175 Abs. 1 kann daher ebenfalls fiir Art. 186 herangezogen werden, weil die
dort genannten Situationen zweifellos solche sind, in denen das Mitglied der Ver-
waltung am zu beschliessenden Rechtsgeschiift «interessiert ist»: Es geht um
Rechtsgeschéifte oder Rechtsstreitigkeiten der Verbandsperson mit oder gegen
einen Stimmberechtigten, oder dessen Ehegatten, eingetragenen Partner, Verlobten
oder in gerader Linie verwandte Personen. Vom Stimmverbot des Art. 175 erfasst
sind auch Rechtsgeschéfte der Verbandsperson mit oder Rechtsstreitigkeiten gegen
einen Dritten, aus denen der Stimmberechtigte einen persénlichen Vor- oder Nach-
teil zieht. Ein aus dem Rechtsgeschift oder einem Rechtsstreit fiir den Stiftungsrat
resultierender Vor- oder Nachteil begriindet naturgemaiss ein personliches Inte-
resse des Stiftungsrats an der Beschlussfassung iiber diese Massnahmen.

Auch Verantwortlichkeitsanspriiche der Verbandsperson gegen ein Organmitglied
betreffen dessen Interessen, und Entscheidungen tiber die Anspriiche zdhlen zu den
von Art. 186 Abs. 1 erfassten Situationen, die eine Ausstandspflicht des betroffenen
Organmitglieds auslésen.?*

Der gemeinsame Leitgedanke und Zweck der Bestimmungen iiber Ausstand und
Stimmverbot ist es, den Vertretenen bzw. die Verbandsperson respektive auch
eine Stiftung vor Gefahren zu schiitzen, die sich aus der bei Insichgeschéften vom
Gesetz regelméssig unterstellten Interessenkollision ergeben. Bei solchen Rechts-

23 Gerade bei Stiftungen ist ein hoherer Schutzstandard geboten, weil in diesen Fillen Interessen-
konflikte «gefihrlicher» sind, vgl. G. SCHIMA/TOSCANI, GS Helbich, 127. In Osterreich sind Insich-
geschifte eines Stiftungsratsmitgliedes nur zuldssig, wenn die restlichen Stiftungsratsmitglieder
zustimmen und (!) das Gericht das Rechtsgeschift genehmigt. Soweit ein Aufsichtsrat besteht,
vertritt dieser die Stiftung bei Geschéften mit Stiftungsratsmitgliedern (vgl. § 17 Abs. 5 6PSG bzw.
§ 17 Abs. 5 PSG i.V.m. § 25 Abs. 3 6PSG). Im Hinblick auf die Entschdrfung und Vermeidung von
Interessenkonflikten besteht zusitzlich der (Osterreichische) Stiftungsvorstand aus mindestens
drei Personen (§15 Abs.1 6PSG), und ihm diirfen keine Begiinstigten angehoren (§15 Abs. 2
OPSG). Ob letztere Regelung gegliickt ist, darf bezweifelt werden - jedenfalls ist sie inkonsequent,
weil der 6sterreichische Gesetzgeber keinerlei Vorkehrungen getroffen hat, um Abhéngigkeiten
unter den Stiftungsratsmitgliedern zu vermeiden, vgl. G. SCHIMA, FS Delle Karth, 853.

24 Vgl. fiireine AG und die Bestellung eines Beistands gem. Art. 141 bzw. eines Kurators gem. § 7f.
ZPO, aber mit ausdriicklichem Verweis auf Art. 186 PGR OGH, 5.6.2003, EX.2002.4729-30, LES
2003, 321 (Leitsatz 1a).
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geschiften und Rechtshandlungensteht der (organschaftliche) Vertreter auf beiden
Seiten des Rechtsgeschiéftes, und es ist in einem solchen Falle eine unbeeinflusste
willensbildung nicht gewéahrleistet, zumal der Vertreter (das Organ) die Vermdgens-
interessen des Vertretenen (Verbandsperson) und seine eigenen Interessen selbst
werten und eine Entscheidung treffen muss. Er befindet sich automatisch in einem
Interessenkonflikt, vor dem er und der von ihm Vertretene (die Verbandsperson)
geschiitzt werden miissen.*®

Die Interessenkollisionsregelungen kommen nicht erst dann zur Anwendung, wenn
eine tatsdchliche Benachteiligung oder Gefahrdung des Vertretenen (der Verbands-
person) vorliegt, sondern sie enthalten Handlungsanweisungen fiir den Fall von
abstrakten Interessenkonflikten. Dies resultiert aus der Treuepflicht des Auftrag-
nehmers, der die durch den Auftrag geférderten Interessen des Auftraggebers vor
die eigenen stellen muss und verpflichtet ist, bereits eine abstrakte Gefdhrdung der
Auftraggeber-Interessen durch mit diesen kollidierende Interessen zu verhindern.2¢
Sowohl eigene Interessen des Vertreters als auch die Interessen Dritter kdnnen mit
den Interessen des Vertretenen kollidieren.

Auch Interessenkollisionen im Verhéltnis zu Begilinstigten?” der Stiftung sind zu
vermeiden. Die fiir Altstiftungen anwendbaren Bestimmungen des Art. 552 Abs. 4
iv.m. §§ 66, 67 TrUG?® schreiben vor, dass der Stiftungsrat einen Widerstreit seiner
Interessen mit denjenigen der Beteiligten zu vermeiden hat und, falls ein solcher
bereits eingetreten ist, verpflichtet ist, diesen zu beseitigen. Fortdauernde Interes-
senkonflikte, wie etwa ein Rechtsstreit mit Begiinstigten der Stiftung, konnen dazu
fithren, dass das betroffene Stiftungsratsmitglied fiir seine Position untragbar wird
und abzuberufen ist.?® Hat ein Stiftungsratsmitglied wegen Auseinandersetzun-
gen mit einem Begiinstigten keinen objektiven Blick, unterliegt er ebenfalls einer
Interessenkollision und hat m.E. bei einer Entscheidung des Stiftungsrats iiber ein
Rechtsgeschift mit diesem Begilinstigten gem. Art. 186 Abs. 1in den Ausstand zu tre-
ten. Das hat jedoch dort seine Grenzen, wo — wie dies in Liechtenstein in letzter Zeit
vermehrt in der Praxis vorkommt - Begilinstigte durch Missbrauch ihrer Rechte wie
zB durch das haltlose Erheben von Vorwiirfen bzw. kreditschddigenden Behauptun-
gengegeniiber Stiftungsratsmitgliedern diese zur Gegenwehrund damit uU zur Ein-
leitung eines Rechtsstreites zwingen. So eine Situation kann zwar m.E. trotzdem je
nach Sachlage dazu fiihren, dass ein Stiftungsratsmitglied sich bei einem Beschluss
einmal der Stimme enthalten muss oder nicht mitstimmen darf; Abberufungs-
griinde (zB wegen «Zerriittung») kénnen und diirfen auf diese Art und Wiese aber
nicht kiinstlich geschaffen werden.

25 So OGH, 7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 2009, 202 (206) mit Verweis auf die dsterreichische Rsp.
und m.w.N.

26 Vgl.zu § 1009 ABGB RUBIN, ABGB-ON'%, § 1009 N 26 f.

27 Z.B. ein jahrelanger Honorarstreit zwischen einem Stiftungsratsmitglied und einem Begiins-
tigten, vgl. OGH, 4.6.2009, 03 CG.2006.354.49, LES 2010, 7.

28 Vgl. GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 41 ff.

29 Indiesem Sinne der Fall OGH, 4.6.2009, 03 CG.2006.354.49, LES 2010, 7.
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Dem Gesetz kann nicht entnommen werden, dass nur wirtschaftliche bzw. finan-
zielle Interessen des Organmitgliedes erfasst sind. Fiir eine solche Einschrdnkung
besteht auch kein sachlicher Grund, denn es geht ja darum, die Interessen der Ver-
bandsperson zu schiitzen. Diese sind aber gleichermassen gefihrdet, wenn das
Organmitglied (Stiftungsratsmitglied) namens der Verbandsperson ein Geschéft
mit dem Verwandten eines hohen Beamten deshalb abschliesst, weil dem Organ-
mitglied bedeutet wurde, dass es in diesem Falle mit der Verleihung eines wichtigen
Ordens rechnen konne, wie sie gefdhrdet sind, wenn der Geschéftsabschluss erfolgt,
weil das Organmitglied selbst von dem Geschift profitiert. In beiden Fillen ist eine
unbefangene und ausschliesslich am Interesse der Verbandsperson orientierte
Amtsausiibung nicht gewéhrleistet.3°

Ein mit dem Thema Interessenkollision bei Rechtsgeschiften fiir die Stiftung eng
verwandtes Diskussionsfeld ist die Unabhingigkeit von Stiftungsratsmitglie-
dern, weil aus einer bestehender Abhéngigkeit ebenfalls das Risiko resultiert, dass
das Stiftungsratsmitglied nicht ausschliefflich nach Mafigabe des Interesses der
Stiftung entscheidet. Zu denken wére an die vor allem in Liechtenstein sehr {ibliche
Praxis, dass der Stiftungsvorstand aus zwei Mitgliedern desselben (Beratung-)Unter-
nehmens besteht, die in diesem Unternehmen vielleicht sogar im Subordinations-
verhiltnis zueinanderstehen. Der vor bald zehn Jahren bereits von mir formulierte
Wunsch,® hier legistisch aktiv zu werden und die gravierendsten Konstellationen zu
regeln, bleibt in diesem Sinne leider aktuell.

2. Selbstkontrahieren

Von einem Insichgeschift spricht man immer dann, wenn ein Rechtsgeschéft oder
eine Rechtshandlung rechtsgeschéiftliche Wirkungen fiir und gegen den Vertrete-
nen (die Verbandsperson) durch Willenserkldrung des Vertreters (Stiftungsrat) an
sich selbst erzeugen kénnen.3

Beim Selbstkontrahieren ist auf der einen Seite der Kontrahierende als Vertreter
fremden Vermogens titig (als Stif tungsrat fiir die Stiftung), wihrend er auf der ande-
ren Seite in eigener Angelegenheit handelt. Wer sich als Organ einer Verbandsper-
son - selbst unter Hinweis auf einen ihm zustehenden Anspruch - etwas vom Konto
der Verbandsperson liberweist/behebt, fiihrt ein Insichgeschéft durch.3

Wiahrend die éltere Rechtsprechung die Anwendung der zivilrechtlichen Lehren
iiber das Insichgeschift (auch der Osterreichischen) fiir gesellschaftsrechtliche

30 Dies gilt im Ubrigen auch fiir die Anwendung der in Art. 182 geregelten Business Judgment Rule.
Eine frei von Interessenkonflikten getroffene Entscheidung liegt auch dann nicht vor, wenn das
handelnde Organmitglied von der Entscheidung andere als wirtschaftliche/finanzielle Vorteile
zu erwarten hat.

31 Vgl.G.SCHIMA, FSDelle Karth, 854.

32  WELSER/KLETECKA I, N 679; PERNER, ABGB-ON! %, § 1017 N 12.

33 OGH, 7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 2009, 202 (206) m.w.N.
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Sachverhalte noch ablehnte,3* zieht die aktuelle Rechtsprechung?® diese auch fiir die
Losung von gesellschafts- und stiftungsrechtlichen Problemstellungen heran.

3. Doppelvertretung

Auch die Doppelvertretung ist eine Form des Insichgeschéftes, weil auch hier der
Vertreter durch Erkldrung an sich selbst rechtsgeschéftliche Wirkungen fiir oder
gegen die Vertretenen herbeifithren kann.?¢ Nach Osterreichischer Lehre ist auch
Doppelvertretung als Insichgeschift problematisch, weil die Gefahr besteht, dass
der Vertreter einem der beiden Vertretenen niher steht als dem anderen.?” Auch
Insichgeschéfte in Form von Doppelvertretung sind unwirksam und typischerweise
sittenwidrig.®® Ausgehend von der libereinstimmenden Rechtslage im Osterreichi-
schen und liechtensteinischen Auftragsrecht des ABGB, sind die zu den auftrags-
rechtlichen Grundsitzen und zum Insichgeschift in Osterreich entwickelten Leh-
ren auf stiftungsrechtliche Kollisionstatbestédnde in Liechtenstein zumindest ergan-
zend iibertragbar.?® Dies soll nach BOScH jedenfalls fiir die grds. Unzuldssigkeit von
Insichgeschéften gelten.

34 OGH, 4.2.1976, 1 C 7/73, ELG 1973, 315 f.: Die in Osterreich entwickelte Lehre und Rsp. stehe auf
dem Standpunkt, dass Selbstkontrahieren generell unzuléssig sei. Dies basiere auf keiner Geset-
zesnorm, sondern werde auf Analogieschliisse zu einzelnen Gesetzesbestimmungen gestiitzt,
die teilweise in Liechtenstein rezipiert worden seien. Wahrend also im Geltungsbereich des im
liechtensteinischen ABGB geregelten Vertragsrechts und der sonstigen nicht-gesellschaftsrecht-
lichen Normen eine Anlehnung an die dsterreichische Rechtsauffassung moglich erschiene, sei
die Rechtslage im Geltungsbereich des zufolge spiterer und spezieller Gesetzesbestimmungen
geregelten liechtensteinischen Gesellschaftsrechts verschieden zu beurteilen. Die Organe einer
Verbandsperson miissten zwar sdmtliche gesetzliche und interne Beschrdnkungen einhalten,
kénnten sonst aber unbeschrankt handeln, diirften daher nur dann beim Abschluss von Rechts-
geschéften der Verbandspersonen, in denen sie wie beispielsweise beim Abschluss von Rechts-
geschiften mit sich selbst interessiert sind, nicht mitwirken, wenn kein Fall der Dringlichkeit
gegeben ist (Art. 186 Abs. 1 PGR) und liberdies die Verbandsperson dreissig oder mehr Mitglieder
hat (Art. 186 Abs. 3 PGR).

35 Vgl. OGH, 6.12.2001, 1 CG.378/99-50, LES 2002, 41 (55): «Im liechtensteinischen Gesellschafts-
recht finden sich keine ins Detail gehenden Regelungen {iber die Zuléssigkeit sowie die Rechts-
folgen des Selbstkontrahierens von Gesellschaftsorganen. Diese Liicken sind nach dem Grund-
satz der Subsidiaritdt des biirgerlichen Rechtes gegeniiber dem Handelsrecht allenfalls analog
den Bestimmungen des allgemeinen Privatrechtes, hier also des ABGB, auszufiillen und zu
ergénzen (vgl. WONSCH, FS Himmerle, 451f.). Da Liechtenstein mehr oder weniger unverandert
das osterreichische ABGB rezipiert hat, ist nach standiger Praxis auf die dsterreichische Recht-
sprechung und Lehre zuriickzugreifen.» (fiir die rechtliche Beurteilung machte dies nach Ansicht
des OGH aber keinen Unterschied, weil die zwei tibrigen Stiftungsratsmitglieder die inkriminier-
ten Vertrdge mit dem dritten Stiftungsrat mit ihren Stimmen genehmigen konnten); vgl. auch
OGH, 7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 2009, 202, Leitsatz le (Verweis u.a. auf §§ 1102 f. ABGB): Die
gesetzlichen Bestimmungen iiber Insichgeschéfte und Interessenkollisionen beziehen sich auch
auf die organschaftliche Vertretungsmacht bei Verbandspersonen.

36 PERNER, ABGB-ON!??, §1017 N 12.

37 PERNER, ABGB-ON'2,§1017 N 12 m.w.N.

38 PERNER,ABGB-ON!?2, §1017N12.

39 Vgl.ausf. BOSCH, Stiftungsrecht, 179f., auch m.Hinw. aufdie Schweizer Rechtslage.
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4, Ausnahmen

Art. 186 Abs. 1 sieht selbst eine Ausnahme fiir die Ausstandsregelung vor: Bei
Dringlichkeit des Rechtsgeschifts/der Vertretungshandlung darf das befangene
Verwaltungsmitglied mitwirken. Die Dringlichkeit ist freilich aus der Sicht der
Stiftung zu beurteilen und liegt vor, wenn ihr ohne akutes Handeln ein Nachteil ent-
stehen wiirde, also wenn es im Interesse der Stiftung liegt, das Rechtsgeschéft trotz
der vorhandenen Interessenkollision abzuschliessen.

Von den Regelungen iiber Insichgeschéfte sind nach der zivilrechtlichen Lehre
solche Geschifte und Transaktionen ausgenommen, bei denen eine Interessenkol-
lision von vornherein auszuschliessen ist.*° Dies trifft z.B. auf Schenkungen an
die Stiftung durch ein Organmitglied zu, bei denen die Stiftung nicht belastet wird,
oder bei der Erfiillung von Verbindlichkeiten von Organmitgliedern gegentiber der
Stiftung.*!

Auch bei Geschiiften zu Markt- oder Borsepreisen scheint abstrakt eine Benach-
teiligungsgefahr fiir die Verbandsperson ausgeschlossen,* wobei diese Uberlegung
in dieser Allgemeinheit nicht zutrifft. Verkauft ein Stiftungsratsmitglied der Stiftung
einen Gebrauchtwagen zum Kkorrekten Listenpreis, ist die Benachteiligungsgefahr
dennoch abstrakt gegeben, weil die Preisgestaltung allein nichts dariiber aussagt,
ob die Stiftung das Fahrzeug zur Erfiillung des Stiftungszwecks iiberhaupt bendtigt.

Die Ausnahme fiir Verbandspersonen mit weniger als 30 Mitgliedern in Abs.3
wurde vorne in Punkt 1 bereits behandelt.

Abs. 3 enthélt eine weitere Ausnahmebestimmung, die auf die Stiftung ohne wei-
teres anzuwenden ist: Enthalten die Statuten bestimmte Regeln fiir Insich-
geschiifte (etwa die Genehmigungskompetenz eines bestimmten Organs oder auch
eine Erlaubnis bestimmter Insichgeschéfte in den Statuten), gehen diese den gesetz-
lichen Regeln vor.

lll. Rechtsfolgen

1. Entscheidung der restlichen Mitglieder der Verwaltung

Insichgeschifte bediirfen zu ihrer Rechtsgiiltigkeit stets der Mitwirkung oder
nachtriglichen Genehmigung von unbeteiligten Personen oder Organen, die die
Stiftung rechtsgeschiftlich vertreten konnen.** Bei einem z.B. dreigliedrigen Stif-
tungsrat kdnnen daher die zwei unbefangenen Stiftungsrite den Vertrag auf Seiten
der Stiftung mit dem dritten Stiftungsratsmitglied als Vertragspartner wirksam

40 OGH, 7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 2009, 202 (Leitsatz 1f).

41 Vgl. OGH, 7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 2009, 202 (207) m.w.N.

42 Vgl. BOSCH, Stiftungsrecht, 179 m.w.N; fiir Osterreich PERNER, ABGB-ON'92, § 1017 N 12 m.w.N.

43 SoOGH, 7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 2009, 202 (207); auch OGH, 6.12.2001, 1 CG.378/99-50, LES
2002, 41; GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 43.
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abschliessen, sofern die beiden zusammen vertretungsbefugt sind. Dies ist auch das
Szenario, von dem Art. 186 Abs. 2 ausgeht. Nur wenn eine Vertretung der Stiftung
wegen des Ausstands von Stiftungsratsmitgliedern nicht mehr gewihrleistet wire,
kommen die folgenden alternativen Zustimmungs-/Vertretungsvarianten zum

Zuge.

2. Entscheidung durch ein anderes Organ

Die Stiftungsurkunde oder andere Stiftungsdokumente konnen und sollten zur
besseren Handhabung von Insichgeschiften Regelungen enthalten, die der
Anwendung der allgemeinen Bestimmung des Art. 186 vorgehen. Denkbar ist die
Zustimmungsbefugnis eines gem. Art.552 § 28 eingerichteten freiwilligen Organs
der Stiftung, die Zustimmungsbefugnis des Stifters, aber auch ein komplettes Ver-
bot von bestimmten Insichgeschéften fiir Stiftungsratsmitglieder.

Eine Auslagerung der Entscheidungsbefugnis an ein faktisches Organ ist hingegen
nicht moglich:

«Schon nach allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Grundsétzen ist es aus Griin-
den der Rechtssicherheit und der Belange des Rechtsverkehrs nicht zuldssig und
im Innenverhiltnis der Verbandsperson jedenfalls unwirksam, Organbefugnisse
dritten Personen, die nicht zum Stiftungsrat bestellt sind, rechtsgeschéftlich oder
faktisch dergestalt zu iibertragen, dass diese neben oder gar in Uberordnung zum
statutarisch bestellten Stiftungsrat gewissermassen als hochstes Willensbildungs-
organ titig sein kdnnen. Den gesetzlich zwingend vorgesehenen Organen diirfen im
Innenverhéltnis der Verbandsperson die ihnen vom Gesetz zugewiesenen Aufgaben
und Funktionen weder entzogen noch diese an ein «iibergeordnetes» faktisches
Organ delegiert und damit die vom Gesetzgeber verfolgten Zwecke unterlaufen wer-
den. Umso weniger konnen derartige organschaftliche Befugnisse durch ein passi-
ves Verhalten von Stiftungsréten, die entgegen ihren gesetzlichen Verpflichtungen
und den Statuten «faktische Organe» nach deren Belieben schalten und walten las-
sen, begriindet werden (vgl. Krejci, Gesellschaftsrecht I [2005] S 82; WM 1976, 1246;
WM 1978, 1047).»%

Die Zustimmung oder nachtrigliche Genehmigung zu Insichgeschiften kann
daher nur von Personen erteilt werden, denen Vertretungsbefugnis fiir die Stiftung
zukommt.

Da Stiftungen als mitgliederlose Vermdgensmassen generell kein oberstes Organ
haben,*> wird die zweite Option aus Art. 186 Abs. 2 - die Beschlussfassung durch das

44 Aus OGH,7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 2009, 202 (209).

45 Vgl. BOSCH, Stiftungsrecht, 178f. und die Ausfiihrungen bei Art.180; vgl. auch ATTLMAYR/
RAICH, Die gemeinniitzige Stiftung in Liechtenstein, PSR 2016, 127 gemidss denen mangels
obersten Organs «der Stiftungsrat de facto das zentrale Willensbildungsorgan der Stiftung» ist;
SCHWARZLER/WAGNER, 74 f.
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oberste Organ - nur bei entsprechender Regelung in den Statuten (also eigentlich als
die erste Variante von Abs. 2) in Betracht kommen.

3. Bestellung eines Beistands gem. Art. 190

Flr den Fall, dass ein Vertreter einer Verbandsperson von der Vertretung im ein-
zelnen Fall ausgeschlossen und die Geschéftsfiihrung und die Vertretung nicht
auf andere Weise zu bewerkstelligen ist, bestellt das Gericht auf Antrag von Betei-
ligten einen Beistand — sofern das Interesse der Verbandsperson, ihrer Mitglieder
oder Glaubiger oder der Offentlichkeit es verlangt (Art. 190 Abs. 1). Der Ausschluss
von der Vertretung im einzelnen Falle ist gerade in Fillen der Interessenkollision
gem. Art. 186 gegeben.*® Auch der OGH*” hilt dies fiir die richtige Vorgehensweise
im Umgang mit Insichgeschiften.

Der Beistand konnte das schwebend unwirksame Insichgeschéft ebenso nachtrig-
lich genehmigen.

4. Unwirksamkeit des Rechtsgeschafts

Insichgeschéfte sind grds. unzuldssig*® und (schwebend) unwirksam. Wirksam sind
sie nur dann, wenn der Abschluss vom Willen aller beteiligten Vertretenen durch
vorherige Zustimmung oder nachtrédgliche Genehmigung getragen ist.* Sie kénnen
daher von der Verbandsperson nachtriglich genehmigt werden,* oder aber die aus
dem Stiftungsvermdgen abgeflossenen Vermogensgegenstinde konnen im Wege
der bereicherungsrechtlichen Riickforderungsanspriiche zuriickgefordert werden.s!

Das liechtensteinische Recht sieht im Falle von (unzulédssigen) Insichgeschéiften
bzw. Vorteilszuwendungen an den Stiftungsrat die Schadenersatzpflicht nur sub-
sididr fiir den Fall vor, dass das Geschéft nicht mehr riickgdngig gemacht werden
kann. Primdr ist das Rechtsgeschift bzw. die Rechtshandlung aufzuheben.5?

46 BOSCH, Stiftungsrecht, 179.

47  OGH, 7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 20009, 202.

48 Vgl. BOsCH, Stiftungsrecht, 179 unter Bezugnahme auf die osterreichische und schweizerische
Lehre und Rsp.

49 PERNER, ABGB-ON'%?, §1017 N 12 m.w.N.

50 Bestitigend: OGH, 7.1.2009, 1 CG.2006.303, LES 2009, 202 (208).

51 Dies mit 30-jahriger Verjahrungsfrist, vgl. GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 43.

52 OGH, 7.1.2009,1 CG.2006.303, LES 2009, 202 (Leitsatz 1i).
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d) Vollmacht der 1) Die Organe sowie die andern zur gesamten Geschiifts-
Organeund Vertreter  fijhrung und Vertretung berufenen Personen (Vertre-

tungsorgane) sind gutgliubigen Dritten gegeniiber von
Gesetzes wegen befugt, simtliche Geschifte fiir die Ver-
bandsperson abzuschliessen. Vorbehalten bleiben gesetz-
liche und statutarische Bestimmungen beziiglich der Art
der Ausiibung der Vertretung.

2) Als Dritte gelten auch Verbandspersonen oder Firmen,
an denen die Verbandsperson als Mitglied beteiligt ist.

3) Im Verhaltnis der Vertretungsorgane zur Verbandsper-
son sind diese verpflichtet, die Beschrinkungen einzuhal-
ten, die im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften durch
die Statuten oder entsprechende Beschliisse der zustiandi-
gen Organe getroffen wurden.

4) Die von ihnen vorgenommenen Rechtsgeschifte sind
fiir die Verbandsperson auch dann giiltig, wenn sie nicht
ausdriicklich im Namen der Verbandsperson erfolgten,
wohl aber sich aus den Umstinden bei der Vornahme
ergibt, dass sie nach dem Willen der Beteiligten fiir die
Verbandspersonvorgenommenwerden wollten.

5) Die Vertretungsbefugnis der Handlungsbevollmiich-
tigten richtet sich nach der ihnen erteilten Vollmacht, im
Zweifel erstreckt sie sich aufalle Rechtshandlungen, wel-
che die Ausfiihrung derartiger Geschiifte gewéhnlich mit

sichbringt.
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l. Allgemeine Bemerkungen

Art. 187 PGR regelt die Wirkung von Beschrdnkungen der Vollmacht von zur Ver-
tretung der Verbandsperson befugten Organen bzw. Personen. Bis zur Neufassung
im Jahr 2000 entsprach die Bestimmung Art. 718a des Schweizer OR und lautete
wie folgt: «Die Organe sowie die andern zur gesamten Geschiftsfiihrung und Ver-
tretung berufenen Personen sind gutgldubigen Dritten gegentiber von Gesetzes wegen
befugt, alle Geschdifte fiir die Verbandsperson abzuschiessen, die der Zweck des Unter-
nehmens mit sich bringen kann.»* Nunmehr stellt Art. 187 Abs.1 PGR nicht mehr
auf den Zweck der Verbandsperson als mogliche Grenze der Vollmacht ab, sondern
bezeichnet gesetzliche und statutarische Regelungen, die die «Art der Ausiibung der
Vertretung» betreffen, als mogliche Grenzen fiir die Vertretungsbefugnis von Organ-
mitgliedern. Die Neuformulierung ist im Kontext zu Art. 10 Abs. 3 der RL 2009/101/
EG zu sehen, der es erlaubt, die Vertretungsmacht gegeniiber Dritten wirksam zu
beschrinken, soweit die Frage der zur wirksamen Vertretung notwendigen Anzahl
an mitwirkenden Organmitgliedern betroffen ist.? Inhaltliche, nach aussen wirk-

1 BOSCH, Stiftungsrecht, 242 f. Zum Vergleich der Wortlaut des Art. 718a Abs.1 OR i.d.g.F.: «Die zur
Vertretung befugten Personen konnen im Namen der Gesellschaft alle Rechtshandlungen vorneh-
men, die der Zweck der Gesellschaft mit sich bringen kann.»

2 Dass die Novelle auf der zitierten RL beruht, hebt BOSCH (Stiftungsrecht, 242 f.) zutreffend her-
vor. Das bestitigt sich, wenn man den Art. 10 liest, der teils wortwortlich in Art. 187a ibernom-
men wurde. Aus dem Umstand, dass eben die RL (unter Ausnutzung des grosstmoglichen Spiel-
raums) umgesetzt werden sollte, folgt, dass die «Art der Ausiibung der Vertretung» des Art. 187
Abs. 1 PGR den Inhalt des Art. 10 Abs. 3 der RL nur in etwas anderen Worten wiedergeben soll.
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same Beschrinkungen der Vertretungsmacht wurden nicht ersatzlos gestrichen,
sondern finden sich nunmehr in modifizierter Form in Art. 187a PGR.

Neben dem Grundsatz der Unbeschrinkbarkeit der Vertretungsmacht gegeniiber
Dritten (der keine Auswirkung auf die Bindung im Innenverhéltnis hat), erleichtert
Art. 187 PGR ausserdem die Offenlegung der Vollmacht® und trifft Regelungen zur
Vertretungsbefugnis der Handlungsbevollmichtigten. Art. 187 PGR ist auch fiir
Stiftungen massgeblich.*

Il. Einschrdnkung der Vertretungsbefugnis

1. Erfasster Personenkreis («Dritte»)

Art. 187 PGR dient dem Schutz des rechtsgeschéftlichen Verkehrs.® Durch die Rege-
lung wird ex ante eine Vereinfachung erzielt, weil potentielle Geschéftspartner sich
nicht mit Interna der Verbandsperson befassen miissen (selbstverstindlich nur
inden Grenzen des guten Glaubens) und sich ex post auf die Gliltigkeit des Rechts-
geschifts verlassen kdonnen. Das Gesetz trifft zwei wesentliche Einschrdnkungen
hinsichtlich des solcherart privilegierten Personenkreises. Erstens muss es sich um
«Dritte» handeln, und zweitens haben diese Dritten gutglaubig zu sein.

Dritte sind von der Verbandsperson verschiedene Personen. Abs. 2 stellt klar, dass
Beteiligungsgesellschaften als Dritte zu qualifizieren sind.® Dem ist zuzustimmen.

3 Grds. bedarf die wirksame Vertretung das Vorliegen tatsdchlicher Vertretungsmacht und der
Offenlegung der Vertretungsmacht (sowie eines zumindest beschrénkt rechtsfahigen Vertreters).
Gem. Abs. 4 reicht es aus, wenn sich aus den Umstdnden ergibt, dass der Vertreter im fremden
Namen, d.h. im Namen der Gesellschaft, handelt.

GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 21; OGH 7. 9.2018, 8 CG 2015.438.

5 Soauch SCHWARZLER/WAGNER, 98.

6  Gem. Gesetzeswortlaut «gelten auch Verbandspersonen oder Firmen, an denen die Verbandsper-
son als Mitglied beteiligt ist» als Dritte. D.h., dass jedenfalls Tochtergesellschaften, die als Ver-
bandsperson mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestaltet sind, als Dritte gelten. Unter «Firma»
sind wohl auch Personengesellschaften zu verstehen, denn Personengesellschaften konnen tiber
eine Firma verfiigen. Im PGR findet sich keine Legaldefinition der Firma. Es erscheint kon-
sequent, (Tochter-)Personengesellschaften im Sinne eines allgemeinen Prinzips in den Schutz-
bereich («Dritte») aufzunehmen. Auch wenn Personengesellschaften nicht iiber eigene Rechts-
personlichkeit (vergleichbar mit den Verbandspersonen) verfiigen, liegttrotzdemkeine Identitit
mit der Mutter vor, weil Personengesellschaften aus zumindest zwei Personen bestehen und
nicht einzusehen ist, warum die zweite Person generell vom Schutzbereich ausgenommen wer-
den sollte. Viel eher wire einzelfallbezogen zu untersuchen, ob sich die Personengesellschaft das
Wissen der Gesellschafterin (Verbandsperson) zurechnen lassen muss (sodass keine Gutglaubig-
keit mehr vorliegt). Diese Frage ist betreffend einen gering beteiligten Kommanditisten anders
zu beurteilen als im Fall eines geschéftsfiihrungs- und vertretungsbefugten OG-Gesellschafters.
M.E. sprechen die besseren Griinde dafiir, diese generalisierende (!) Regelung auch auf Betei-
ligungen an Personengesellschaften anzuwenden und auf die unterschiedlichen Arten der Per-
sonengesellschaften im Rahmen der Wissenszurechnung einzugehen.

So legt bspw. Art. 698 Abs. 3 PGR (Wissenszurechnung) nahe, dass eine Offene Gesellschaft
gegeniiber ihren Gesellschaftern nicht als Dritte zu behandeln ist.
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Trotz eines moglichen Naheverhiltnisses, das zumindest bei hoheren Beteiligun-
gen anzunehmen ist, verfligt die Beteiligungsgesellschaft typischerweise tiber keine
Einsichtsrechte betreffend das Organisationsrecht der Muttergesellschaft.” Auch
Verbandspersonen, mit denen ein Naheverhiltnis aufgrund von Doppelorganschaft
besteht (in concreto waren die Protektoren der einen Stiftung gleichzeitig Stiftungs-
ratsmitglieder der anderen Stiftung), gelten als Dritte und profitieren daher grund-
satzlich vom Rechtsverkehrsschutz.?

Der Gesetzgeber regelt ausschliesslich den Fall der Beteiligungsgesellschaften. Es
stellt sich daher die Frage, ob Mitglieder der Verbandsperson (e contrario) nicht
als Dritte zu qualifizieren sind oder sie (per analogiam)® ebenso unter den Schutz-
bereich fallen. Es wird wohl kaum mdoglich sein, in diesem Zusammenhang eine all-
gemeingliltige Antwort zu formulieren, weil die Rechtsstellung der Mitglieder dus-
serst unterschiedlich ausgestaltet werden kann. Zwar sind Mitglieder nicht Dritte,
aber wenn sie wie Dritte Rechtsgeschifte mit der Verbandsperson abschliessen und
iiber denselben Informationsstand sowie -zugang wie Dritte verfiigen, 1dsst sich kein
guter Grund finden, der eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen wiirde. Ein
genereller (rechtsformunabhingiger) Ausschluss der Mitglieder der Verbandsper-
son von der Anwendbarkeit des Art. 187 Abs. 1 PGR ist daher m.E. verfehlt. Vielmehr
ist auf die Gestaltungs- und Einsichtsmoglichkeit des Mitglieds betreffend die Ver-
tretungsbefugnisse abzustellen. Ein &hnliches Ergebnis findet sich im &sterreichi-
schen Gesellschaftsrecht: Wahrend Aktionire einer Aktiengesellschaft vom Rechts-
verkehrsschutz profitieren, wird Gesellschaftern der GmbH die Anwendung der
Bestimmung versagt.'® Diese Unterscheidung wird im Wesentlichen damit begriin-

7 Solltedie Beteiligungsgesellschaft entgegender allgemeinen VermutungKenntnis von Beschran-
kungen der Vertretungsmacht haben oder aufgrund der speziellen Umstidnde des Einzelfalls
haben miissen, wiirde sie mangels Gutglaubigkeit wohl die Beschrédnkung gegen sich gelten
lassen miissen.

8 OGH, 79.2018, 8 CG.2015.438; vgl. idZ auch KODEK, Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Ent-
scheidungen aus Osterreich und Liechtenstein, PSR 2019, 56.

9 «Mitglieder» sind eben keine «Dritten», sodass allenfalls eine analoge, aber keine direkte Anwen-
dung in Frage kdme.

10 Vgl. ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 20 (104. Lfg) N 53 f. fiir Zwecke der (6)

GmbH: Die Unbeschrénktheit und Unbeschrénkbarkeit dient dem Schutz des Rechtsverkehrs,
d.h. von Dritten - im Hinblick auf Rechtsgeschifte zwischen der Gesellschaft und den Gesell-
schaftern besteht dieses Schutzbediirfnis nicht. Vgl. betr. die AG NOWOTNY, in: Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG I, § 74 N 8: Das (geschiitzte) Aussenverhiltnis umfasst jede Person, mit der der Vor-
stand im Namen der AG kontrahiert. Auch die Aufsichtsratsmitglieder oder die Aktionére (soweit
nicht organschaftliche Angelegenheiten betroffen sind) profitieren - im Gegensatz zur GmbH -
von der Unbeschranktheit und Unbeschrdnkbarkeit der Vertretungsmacht des Vorstandes.
§ 82 Abs.1 dAktG normiert allgemein, dass die Vertretungsbefugnis des Vorstandes nicht
beschrédnkt werden kann - eine Eingrenzung dieser Unbeschrdnkbarkeit auf Dritte findet im
Gesetzeswortlaut nicht statt. SPINDLER, in: MiinchKommAKktG II%, § 82 N 50 erachtet die Unter-
scheidung Dritte/Nicht-Dritte (bspw. Aktiondre) nicht als zweckmaéssig. Besser wére es, zu fra-
gen, wer typischerweise informiert ist. Denn Dritte haben nur bei evidentem Missbrauch Pro-
bleme. SPINDLER sieht Aktionére im Schutzbereich. Ausnahmen konnten fiir den Alleinaktionar
in Betracht kommen. Zum Konzern fiihrt Spindler aus, dass die Qualifikation als Dritter vom
Zugang zu Interna abhéngen solle (N 56).
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det, dass die Gesellschafter der GmbH die Vertretung des Geschéftsfiihrers regeln,
sodass kein Anlass besteht, sie wie Dritte zu behandeln.

organmitglieder gelten gem. der h.M. nicht als Dritte'?. Anders ist die Situation in
Bezug auf Arbeitnehmer: Diese sind zwar im Organisationsgefiige der Verbands-
person tétig, verfiigen aber typischerweise ebenso wenig wie vollig aussenstehende
Personen iiber Zugang zu internen Beschrdnkungen und Regelungen, die fiir die
Verwaltung gelten. Die Qualifikation von Arbeitnehmern ist nicht nur betreffend
den Abschluss von Dienstvertrdgen von Bedeutung, sondern auch hinsichtlich der
Befolgung von Weisungen.

2. Gutglaubigkeit (Grenzen/Pflichten)

Der durch Art. 187 Abs. 1 PGR errichtete Rechtsverkehrsschutz wird nur bei Gut-
gldubigkeit gewihrt. Das PGR enthélt in Art. 3 eine eigene, aus Art. 3 des Schweizer
ZGB libernommene Definition des guten Glaubens:

«1) Wo das Gesetz eine Rechtswirkung an den guten Glauben einer Person gekniip ft
hat, ist dessen Dasein zu vermuten.

2) Wer bei der Aufmerksamliceit, wie sie nach den Umstdnden von ihim verlangt
werden darf, nicht gutgldubig sein konnte, ist nicht berechtigt, sich auf den guten
Glauben zu berufen.»

Art. 3 PGR stellt eine Vermutung zu Gunsten des guten Glaubens auf. Es handelt sich
um eine widerlegbare Vermutung.'® Die dritte Person unterliegt keiner Verpflich-
tung, sich liber interne Beschrinkungen der Vertretungsmacht zu informieren.
Soweit ihr jedoch Indizien und Hinweise zukommen, die auf eine Uberschreitung
der Vertretungsmacht hindeuten, hat sie diesen nachzugehen, weil sie andernfalls
nicht weiter als gutgliubig zu qualifizieren ist. Uberschreitet der Vertreter eviden-
termassen seine Befugnisse, macht es keinen Unterschied, sollte der Dritte dies-
beziiglich iiber kein aktives Wissen verfiigen, weil es fiir den Ausschluss des guten
Glaubens ausreicht, wenn der Betroffene Kenntnis haben miisste (und nicht nur, ob
er tatsdchlich Kenntnis hatte).!* Lisst der Dritte die angemessene und zumutbare
Aufmerksamkeit, wie sie die konkreten Umstinde erfordern, ausser Acht, kann er
sich gem. Art. 3 Abs. 2 PGR nicht mehr erfolgreich auf den guten Glauben berufen.
Die geschuldete Aufmerksamkeit ist anhand eines objektiven Massstabes zu beur-
teilen.ts

11 ENZINGER,in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 20 (104. Lfg) N 53.

12 Differenzierend WALCH, Zum Missbrauch der Vertretungsmacht und der Wissenszurechnung,
LJZ 2020, 250 (253 ff.).

13 BOScH, Stiftungsrecht, 245.

14 Vgl Art. 3 Abs. 2 PGR; BOSCH, Stiftungsrecht, 245.

15 BOScH, Stiftungsrecht, 245.
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Mochte die Verbandsperson die Vertretungshandlung nicht gegen sich gelten las-
sen, hatsie die durch Art. 3 Abs. 1 PGR geschaffene Vermutung zu widerlegen. Hier-
fiir muss die Verbandspersondarlegen, dass der Dritte bosgldubig ist bzw. ihm der
gute Glaube fehlt, oder dass unter Anwendung der angemessenen und zumutbaren
Aufmerksamkeit kein guter Glaube vorliegen konne.!¢

Handelt es sich bei dem Dritten ebenfalls um eine Verbandsperson, ist dessen Gut-
glaubigkeit gem. Art. 185 Abs. 1 PGR nach der Gutgldubigkeit seiner Organe bzw.
Vertreter zu beurteilen.’

3. Inhaltliche Einschrankungen

Art.187 Abs. 1 PGR stellt klar, dass inhaltliche Einschrinkungen der Vertretungs-
macht gegentiber gutgliubigen Dritten (im Gegensatz zu Beschrdnkungen, die
sich auf die «Art der Ausiibung der Vertretung» beziehen) nicht wirksam sind. Sol-
che Beschrdnkungen konnen bspw. Zustimmungsrechte anderer Organe bzw. der
restlichen Organmitglieder sein oder sich in der Beschridnkung der Kompetenz
auf Hochstbetrdge oder bestimmte Geschéftsarten dussern. Als mogliche Quellen
inhaltlicher Beschrdnkungen der Veftretungsmacht kommen das Gesetz, die Sta-
tuten, interne Geschéftsordnungen oder Weisungen (sofern diese zuléssig sind) in
Betracht. Hinsichtlich gesetzlicher Beschrdnkungen sei darauf hingewiesen, dass
diese zwar nach Art. 187 PGR keine Wirkung entfalten wiirden, jedoch aufgrund der
in Art. 187a Abs. 1 PGR getroffenen Regelung gegeniiber Dritten geltend gemacht
werden kénnen.

Die Wirkungsloserkldrung inhaltlicher Beschrinkungen der Vertretungsmacht
in Bezug auf das Aussenverhiltnis durch Art. 187 Abs. 1 PGR entbindet das Organ-
mitglied jedoch nicht von der Einhaltung derselben. So stellt Art. 187 Abs. 3 PGR
klar, dass die im Aussenverhiltnis getroffene Regelung keine Auswirkung auf die im
Innenverhéltnis bestehenden Pflichten hat. Selbst wenn die Verbandsperson daher
durch eine wirksame Vertretungshandlung gebunden wurde, steht es ihr offen,
gegeniliber dem handelnden Verwaltungsmitglied Schadenersatzanspriiche geltend
zu machen.!®

16 BOScCH, Stiftungsrecht, 245.

17 Vgl hierzu niher die Kommentierung zu Art. 185 PGR sowie BOSCH, Stiftungsrecht, 245f.

18 Die Moglichkeit, Schadenersatzanspriiche geltend zu machen, wird insb. in jenen Féllen, in
denen die (wirksame) Vertretung zu hohen Schiden gefiihrt hat und das Verwaltungsmitglied
nur iiber einen {iberschaubaren Haftungsfonds verfiigt bzw. auch die Deckungssumme einer all-
falligen D&O-Versicherung liberschritten ist, keinen addquaten Ausgleich bieten kdnnen. Umge-
kehrt muss erkannt werden, dass sich die Verbandsperson ihrer Verwaltungsmitglieder bedient
und es nicht unsachlich ist, ihr das daraus resultierende Risiko zuzuweisen - zumindest nicht
unsachlicher, als es bei Dritten verorten zu wollen (vgl. OGH, 3.11.2005, 01 CG.2003.209, LES
2006, 357).
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4. Formelle Einschrankungen

Gem. Art. 187 Abs. 1 PGR sind «gesetzliche und statutarische Bestimmungen bezii glich
der Art der Ausiibung der Vertretung» auch gegeniiber gutglidubigen Dritten wirk-
sam. Die Regelung korrespondiert mit Art. 10 Abs. 3 RL 2009/101/EG, der gestattet,
dass generelle, in der Satzung vorgenommene Einschrinkungen der Vertretungs-
macht wirksam sind, soweit sie (i) die Frage der zur rechtsgiiltigen Vertretung not-
wendigen Anzahl betreffen und hier ein gesetzliches Wahlrecht besteht und (ii)
die Informationen betreffend die zur rechtsgiiltigen Vertretung notwendige Anzahl
offentlich zugénglich sind.

Art.188 Abs. 3 PGR bestimmt, dass fiir die mehrgliedrige Verwaltung subsidiir die
gemeinsame Vertretung zu zweien gilt.!° Selbstverstindlich konnen die Statuten
auch Einzelvertretung oder Gesamtvertretung vorsehen. Derartige Bestim-
mungen (unabhingig davon, ob die generelle Regelung des Art. 188 Abs.3 PGR
zur Anwendung kommt oder spezialgesetzliche bzw. statutarische Bestimmungen
relevant sind), die die Ausiibung der Vertretungsbefugnis (allein, zu zweien, gesamt)
zum Gegenstand haben, sind grds. wirksam. Beschrdnkungen, die sich aus einer
Mindestanzahl an zur wirksamen Vertretung notwendigen Anzahl an Organmit-
gliedern ergeben (bspw. Gesamtvertretung), sind freilich keine Beschrinkung
der Vertretungsmacht i.e.S. Dem einzelnen Organmitglied kommt zu keinem
Zeitpunkt allein die Vertretungsmacht zu, sodass das Erfordernis der Mitwirkung
anderer Organmitglieder keine Einschrinkung ist, sondern das die Vertretungs-
macht auslosende Ereignis.?’ Ein kollektivvertretungsbefugtes Organmitglied
gilt dann ausnahmsweise als einzelvertretungsbefugt, wenn es schon frither ohne
die grds. erforderliche Mitwirkung der anderen Organmitglieder Vertretungshand-
lungen (insb. den Abschluss von Rechtsgeschiften) gesetzt und die Verbandsperson
diese Vertretungshandlungen anerkannt hat (bspw. durch Zuwendung des aus dem
Rechtsgeschift resultierenden Vorteils).

Gemifs der friiheren Rechtslage war im Hinblick auf hinterlegte Stiftungen der
Zugang zu den Informationen iiber die Art und die Ausiibung der Vertretung des
Stiftungsvorstandes beschrinkt. Die Mehrheit der Stiftungen ist nicht im Handels-
register eingetragen, sondern muss nur eine Griindungsanzeige gem. Art. 552 § 20
hinterlegen. In dieser Griindungsanzeige miissen zwar auch Angaben iiber die Mit-
glieder des Stiftungsrats und die Art der Zeichnung enthalten sein, doch unterlag
die Griindungsanzeige nach Mafigabe der fritheren Rechtslage nicht derselben, fiir
jedermann abrufbaren Publizitdt wie das Handelsregister. Wahrend im Handelsre-
gister die Organmitglieder und die Art der Vertretungsbefugnis veréffentlicht sind,
musste ein interessierter Dritter bei bloss hinterlegten Stiftungen erst ein berech-

19 Nicht so hingegen [iir die passive Vertretung, zu der auch ein einzelnes Verwaltungsmitglied in
der Lage ist. Ndheres in der Kommentierung zu Art. 188.

20 OGH, 28.5.1971, J 616/264, ELG 1967, 173 (175 f).

21 So0OGH, 28.5.1971, J 616/264, ELG 1967-1972, 173 (176).
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tigtes Interesse?? vorweisen, um Auskunft dariiber zu erhalten, wer die Stiftung ver-
tritt. Bei diesen Personen hétte der Interessierte dann erst durch Nachfrage erfahrep
kénnen, wie es um die Vertretungsbefugnis bestellt ist. Eine unmittelbare Auskunft
von Offentlicher Stelle tiber die «Art der Ausiibung der Vertretung» von hinterlegten
Stiftungen erhielt jedermann hingegen nicht.?* Zumindest nach Mafigabe der frii-
heren Rechtslage war eine Anwendung des Art. 187 Abs. 1 letzter Satz PGR auf Stif-
tungen m.E. problematisch, weil dort die Regelungen {iber Art und Ausiibung der
Vertretung des Stiftungsvorstands in den meisten Fillen nicht 6ffentlich zuginglich
waren. Nach Mafigabe der neuen Rechtslage ist die Bescheinigung eines berechtig-
ten Interesses nicht mehr erforderlich, und Dritte kdnnen sich iiber die Mitglieder
des Stiftungsrates sowie die Art der Zeichnung informieren.?* Insofern bestehen im
Hinblick auf die nunmehr geltende Publizitdt gute Griinde, die Bestimmung auch
auf Stiftungen anzuwenden.

5. Verhaltnis zu Art. 187a Abs 2.und Abs. 3 PGR

Art. 187 Abs. 1 PGR ordnet an, dass interne Beschrdnkungen auf das Aussenverhélt-
nis durchschlagen, wenn der Dritte nicht gutgldubig ist. Geméss Art. 187a Abs. 2 und
Abs. 3 ist die Vertretungsmacht durch den Unternehmensgegenstand bzw. interne
Regelungen betreffend die Kompetenzen des Vertretungsorganes auch nach aufien
beschrinkt, wenn der Dritte diese Beschriankung kannte oder nach Mafigabe der
konkreten Umstidnde kennen musste. Fraglich ist, ob Art. 187a Abs. 2 und Abs. 3PGR
gemeinsam den gesamten Regelungsbereich des Art. 187 Abs 1 PGR abdecken, oder
eine Liicke besteht, sodass im Hinblick auf diese Liicke weiterhin ein Anwendungs-
bereich fiir Art. 187 Abs. 1 PGR verbleibt. Die Antwort hdngt wesentlich davon ab,
wie weit der Begriff «<Kompetenzen» des Art. 187a Abs. 3 PGR interpretiert wird. Der
OGH entschied sich jlingst fiir eine sehr weite Auslegung, sodass wohl auch sons-

22 Ein berechtigtes Interesse konnte wohl ein bevorstehender Vertragsabschluss mit einer Stif-
tung sein, anlésslich dessen der Dritte iiberpriifen mdéchte, ob die fiir die Stiftung auftretenden
Ansprechpartner tatsiachlich vertretungsbefugt sind und wenn ja, in welcher Zusammensetzung.

23 Vgl. den Wortlaut des Art. 955a Abs. 1 PGR vor der Novelle (Hervorhebung durch den Autor):
«Einsichtnahme, Ausziige, Abschriften oder Zeugnisse von gem. Art. 990 hinterlegten Akten
und Schriftstiicken sowie von Anmeldungen und Belegen nicht im Handelsregister eingetrage-
ner Stiftungen und Treuhinderschaften oder von Griindungs- und Anderungsanzeigen nicht
im Handelsregister eingetragener Stiftungen kénnen nur vom Hinterleger und demjenigen, der
hierzu erméchtigt ist, verlangt werden. Vorbehalten bleibt die Bekanntgabe der in Art. 552
§20 Abs. 2 Ziff. 1 bis 7 und 10 aufgefiihrten Angaben durch Amtsbestditigung im Sinne von
Art. 552 § 20 Abs. 4 an Dritte, die ein berechtigtes Interesse glaubhaft machen, (...).»

24 Vgl. den Wortlaut des Art. 955a Abs. 1 PGR idgF (Hervorhebung durch den Autor): «Einsicht-
nahme, Ausziige, Abschriften oder Zeugnisse von gem. Art. 990 hinterlegten Akten und Schrift-
stiicken sowie von Anmeldungen und Belegen nicht im Handelsregister eingetragener Stiftungen
und Treuhdnderschaften kénnen nur vom Hinterleger und demjenigen, der hierzu erméchtigt
ist, verlangt werden. Vorbehalten bleiben die Belcanntgabe der in Art.552 §20 Abs. 2 Ziff. 1
bis 7 und 10 aufgefiihrten Angaben durch Amtsbestdtigung an Dritte (...)» Die Bestimmung
trag am 1. Februar 2021 in Kraft. Vgl. zur Novelle KONZETT, Zur geplanten Registerdffentlichkeit
von hinterlegten Stiftungen - Kritische Uberlegungen zur erweiterten Transparenz von Register-
informationen hinterlegter Stiftungen, PSR 2019, 184.
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tige, im Innenverhéltnis geltende Beschrdnkungen in den Anwendungsbereich des
Art. 187a Abs. 3 PGR fallen.?® Folgt man dieser Meinung, handelt es sich bei Art. 187a
Abs. 2 und Abs. 3 PGR um die Prézisierung jener allgemeinen Regel, die in Art. 187
Abs. 1 PGR zu Grunde gelegt wird.2e Uberschreitet das Stiftungsratsmitglied interne
Beschrdnkungen und ist der Dritte nicht gutgldubig, kdnnte sich die Stiftung auf
Art. 187a Abs.3 PGR berufen. Eine Geltendmachung der Auflenwirksamkeit der
Beschrankung auf Basis des Art. 187 Abs 1 PGR wére nicht mehr erforderlich.?’

M.E. erlauben der eindeutige Wortlaut des Art. 187a Abs. 3 PGR («seine festgeleg-
ten Kompetenzen») insbesondere unter Berlicksichtigung seiner Entstehungs-
geschichte keine Anwendung auf das Uberschreiten der Statuten oder von internen
Beschliissen, soweit diese eben nicht die Kompetenzen, sondern nur Formerforder-
nisse betreffen. Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

Art. 187a idgF basiert auf der Umsetzung des Art. 9 der RL 68/151/EW G (Publizitéts-
RL).28 Wahrend in der Publizitdts-RL von «Befugnissen der Organe» die Rede ist,
bezieht sich der Gesetzgeber auf «Kompetenzen». Nach Mafigabe einer Auslegung
im Sinne des «historischen Vorbildes» ist eine restriktive Interpretation geboten,
sodass mit «<Kompetenzen» Organkompetenzen bzw. deren Verschiebung gemeint
sind.? Im Rahmen der Umsetzung wollte man sich aufierdem an der in Grof3-
britannien und Irland getroffenen Regelung insofern orientieren, als man bei der
Implementierung des Art.9 Abs.2 der Publizitits-RL (keine Auflenwirksamkeit
von Beschrdnkungen der Befugnisse durch die Satzung oder interne Beschliisse)
ergédnzte, dass dies nicht fiir Dritte gelte, die die Beschrdnkung kannten oder kennen
mussten.® Diese Einschrdnkung ist insofern zuléssig, als die Publizitdts-RL nur den
Gutglidubigen schiitzt.®! Die Anlehnung an Grofibritannien und Irland bezieht sich
m.E. auf den Ausschluss von schlechtgldubigen Dritten - der Begriff «<Kompeten-
zen» ist weiterhin nach Mafigabe des Art. 9 Abs. 2 der Publizitits-RL auszulegen.3?

25 Zustimmend anscheinend KODEK, Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Entscheidungen aus
Osterreich und Liechtenstein, PSR 2019, 56 (68 f); vgl. auRerdem KODEK, Nochmals: Vertretungs-
schranken im liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020, 84 (89 f).

26 So KODEK, Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Entscheidungen aus Osterreich und Liech-
tenstein, PSR 2019, 56 (68 f).

27 KODEK, Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Entscheidungen aus Osterreich und Liechten-
stein, PSR 2019, 56 (68).

28 BuA Nr. 153/1998, S. 53. Der Wortlaut des Art.9 Abs.2 lautet: «Satzungsmdifiige oder auf einem
Beschluss der zustdndigen Organe beruhende Beschrdnkungen der Befugnisse der Organe der
Gesellschaft kénnen Dritten nie entgegengesetzt werden, auch dann nicht, wenn sie bekannt-
gemacht worden sind.»

29 KODEK, Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Entscheidungen aus Osterreich und Liechten-
stein, PSR 2019, 56 (68), der im Ergebnis jedoch eine weite Auslegung befiirwortet.

30 BuANr.153/1998,S.54f.

31 KODEK, Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Entscheidungen aus Osterreich und Liechten-
stein, PSR 2019 56 (68).

32 Dass der Gesetzgeber die Moglichkeiten zur Einschrankung der Vertretungsmacht so weit wie
moglichausnutzen wollte (so ein wesentliches Argument von KODEK, Zur Vertretung der Privat-
stiftung - zwei Entscheidungen aus Osterreich und Liechtenstein, PSR 2019, 56 (68)), tut dieser

GeorgSchima 761

17

18



19

20

Art. 187

In Konsequenz einer restriktiven Auslegung des Art. 187a Abs. 2 PGR bzw. des Wort-
lautes «Kompetenz» bleibt Art. 187 Abs. 1 PGR auf jene Fille direkt anwendbar, in
denen es sich um eine sonstige Beschridnkung aufgrund der Satzung oder aufgrund
eines internen Beschlusses handelt.3?

lll. Grundsatz des Handelns fiir die Gesellschaft (Abs. 4)

Die Verbandsperson wird nicht nur dann durch das Handeln des Vertretungs-
organs wirksam verpflichtet, wenn dieses das Rechtsgeschift explizit im Namen
der Verbandsperson abschliesst, sondern auch in dem Fall, dass sich aufgrund
der Umstédnde ergibt, dass sowohl das Vertretungsorgan als auch der (prdsumtive)
Geschéftspartner wollen, dass das Rechtsgeschift als fiir die Verbandsperson abge-
schlossen gilt. Unterzeichnet das Verwaltungsmitglied gem. den Bestimmungen
des Art. 189 Abs. 2 PGR den Vertrag, legt es die Vertretungshandlung explizit offen,3
sodass die Regelung iiber die schliissige Offenlegung nicht zur Anwendung kommt.
Das ergibt sich aus dem allgemeinen Grundsatz, dass die Frage, ob die Offenlegung
der Stellvertretung konkludent oder explizit erfolgt, nach dem Massstab des
§ 863 ABGB zu beurteilen ist.

IV. Handlungsbevollmidchtigte (Abs. 5)

Im Gegensatz zur Vertretungsbefugnis der Organe der Verbandsperson kann die
Vertretungsbefugnis von Handlungsbevollmichtigten grds. im Aussenver-
hiltnis wirksam beschrinkt werden. Die Vertretungsbefugnis richtet sich daher
nach der konkreten Vollmacht, die auf einzelne Geschifte oder auf bestimmte Arten
von Geschiften (Artenhandlungsvollmacht) beschrinkt oder weiter gefasst sein
kann. Nur wenn «Zweifel» liber den konkreten Umfang bestehen, sind «alle Rechts-
handlungen, welche die Ausfiihrung derartiger Geschdifte gewéhnlich mit sich bringt»,
erfasst. In Osterreich und Deutschland gilt im UGB bzw. HGB eine dhnliche Regel
fiir Handlungsvollmachten:% Im Zweifel sind alle Rechtshandlungen und Geschéfte
von der Vollmacht erfasst, die der Betrieb eines derartigen Unternehmens oder
die Vornahme derartiger Geschéfte gewdhnlich mit sich bringen. Die Abgrenzung
erfolgt also gegeniiber der Prokura als abstrakte, gesetzlich mit einem definierten
Umfang ausgestattete rechtsgeschéftliche Vertretungsbefugnis.’® Handlungsvoll-
machten gelten daher im Zweifel fiir typische Geschifte, die mit der konkreten Voll-
macht, mit dem konkreten Auftragsinhalt tiblicherweise verbunden sind.

Ansicht keinen Abbruch, weil der Gesetzgeber ganz klar zu verstehen gibt, hier Art. 9 Abs. 2 der
Publizitdts-RL umzusetzen.

33 KODEK, Nochmals: Vertretungsschranken im liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020, 84
(90).

34 Vgl.KOPPENSTEINER/RUFFLER, § 19 N 2.

35 Vgl.§54 Abs. 16UGB; § 54 Abs. 1 dHGB.

36 Vgl.zur Prokura die Kommentierung von Art.188.
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Wie auch betreffend die Regelung zu den Vertretungsorganen handelt es sich bei
Abs. 5 um eine Norm zur Sicherung des Rechtsverkehrsschutzes.?” Die Zweifels-
regel bietet tendenziell weniger Schutz als die vorangegangenen Bestimmungen,
weil inhaltliche Beschrinkungen nicht per se unwirksam sind. Der Dritte wird nur
vor ungewohnlichen Beschrdnkungen der Vertretungsmacht geschiitzt.3® Oft ist es
schwierig festzustellen, ob eine bestimmte Grenze den Umfang der Vollmacht kon-
kretisiert oder ob ein gegebenenfalls tiberraschender Ausschluss von Annexkom-
petenzen vorliegt.3°

37 U. TORGGLER/TRENKER, in: ZIB/DELLINGER, UGB, § 54 N 1; KREBS, in: MiinchKommHGB I, § 54
N2.

38 SoU. TORGGLER/TRENKER, in: ZIB/DELLINGER, UGB, § 54 N 1.

39 Vgl. hierzu niher U. TORGGLER/TRENKER, in: ZIB/DELLINGER, UGB, § 54 N 27f; KREBS, Miinch-
KommHGB I¢, § 54 N 18 ff.
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e) Einschrankungen 1) Die Verbandsperson wird durch Handlungen von Ver-

der

Vertretungswirkung

tretungsorganen, die die Befugnisse iiberschreiten, dje
nach dem Gesetz diesen Organen zugewiesen sind oder
zugewiesen werden k6nnen, nicht verpflichtet.

2) Die Verbandsperson wird durch Handlungen von Ver-
tretungsorganen, die den Rahmen des Unternehmens-
gegenstands iiberschreiten, nicht verpflichtet, wenn sie
beweist, dass dem Dritten bekannt war oder nach den
Umstinden bekannt sein musste, dass durch die Hand-
lung der Unternehmensgegenstand iiberschritten wurde,
Zur Beweisfiihrung reicht die Bekanntmachung der Sta-
tuten sowie entsprechender Beschliisse der zustdndigen
Organe nicht aus.

3) Uberschreitet das Vertretungsorgan seine intern durch
die Statuten oder durch Beschliisse der zustindigen
Organe festgelegten Kompetenzen, so wird die Verbands-
person durch solche Handlungen nicht verpflichtet, wenn
sie beweist, dass dem Dritten bekannt war oder nach den
Umstinden bekannt sein musste, dass durch die Hand-
lung die intern festgelegten Kompetenzen iiberschritten

wurden.
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CG.2015.438, ZFS 2020, 3; KODEK GEORG, Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Entscheidungen
aus Osterreich und Liechtenstein, PSR 2019, 56 (68 f); KODEK GEORG, Nochmals: Vertretungsschran-
ken im liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020, 84; KONzET1' PHILIPP, Zur geplanten Register-
sffentlichkeit von hinterlegten Stiftungen - Kritische Uberlegungen zur erweiterten Transparenz von
Registerinformationen hinterlegter Stiftungen, PSR 2019, 184; MOTAL BERNHARD/NICOLUSSI JULIA,
Reichweite und Grenzen organschaftlicher Vertretungsmacht im liechtensteinischen Stiftungsrecht,
LJZ 2/19; STRAUBE MANFRED, Die Bedeutung der «Ultra-vires-Lehre» im Osterreichischen Recht,
0JZ 1978, 343; ZOLLNER JOHANNES, Stiftungszweck und Vorstandshandeln, PSR 2019/26; SCHAUER
MARTIN, Die Machtbalance zwischen Stifter, Stiftungsrat und Beglinstigtem im liechtensteinischen
stiftungsrecht, ZFS 2018, 31; SCHAUER MARTIN, Die Verfehlung des Stiftungszwecks und ihre Folgen
- Anmerkungen zu OGH 08.CG.2015.438, LJZ 2020, 165; WALCH MATHIAS, Zum Missbrauch der Vertre-
tungsmachtim liechtensteinischen Stiftungsrecht, LJZ 2020, 110; WALCH MATHIAS, Zum Missbrauch
der Vertretungsmacht und der Wissenszurechnung, LJZ 2020, 250; KALSS SUSANNE, Vollmachtsmiss-
brauch bei der organschaftlichen Vollmacht - Handlungspflichten fiir die Organe, GesRZ 2020, 158.

I Allgemeine Bemerkungen

Art. 187a PGR ergéinzt Art. 187 Abs. 1 PGR. Wéhrend Art. 187 Abs. 1 PGR Beschrédn-
kungen betreffend die Art der Ausiibung der Vertretungsbefugnis bzw. deren Wir-
kung im Aussenverhiltnis zum Gegenstand hat, erfasst Art. 187a PGR inhaltliche
Beschrinkungen. Inhaltliche Beschriankungen sind nur in sehr engen Grenzen
im Aussenverhéltnis wirksam. Die Unwirksamkeit bestimmter Beschrdnkungen der
Vertretungsbefugnis im Aussenverhiltnis entbindet das Mitglied des Vertretungs-
organs im Innenverhéltnis nicht von deren Einhaltung, vgl. Art. 187 Abs. 3 PGR.

Die in Art. 187a getroffene Regelung ist der Publizitits-RL (RL 2009/101/EG) geschul-
det; vor deren Umsetzung normierte Art. 187 PGR a.F. die (grundsétzlich nach aus-
sen wirksame) Beschrdnkung der Vertretungsmacht auf den Zweck der Verbands-
person. Nunmehr findet sich in Art. 187a Abs. 2 PGR i.d.g.F. die Beschrdnkung auf
den Unternehmensgegenstand, wobei die Aussenwirksamkeit vom Fehlen des
guten Glaubens des Gegeniibers abhingt.

Il.  Einschrankung der Vertretungsbefugnis

1. Ultra-vires-Lehre

Durch die Umsetzung der Publizitdts-RL (RL 2009/101/EG) erfolgte eine Abkehr
von der Ultra-vires-Lehre. Gemaéss der Ultra-vires-Lehre erstreckt sich die Vertre-
tungsmacht des Verwaltungsorgans auf Rechtsgeschifte im Rahmen des Zwecks
der Verbandsperson, aber nicht dariiber hinaus.! Dementsprechend wére es dem
Vertretungsorgan nicht moéglich, Rechtsgeschifte ausserhalb des Zwecks der Ver-
bandsperson wirksam zu schliessen. Dieser Ansatz weist dem Vertragspartner der

1 Dies wurde auch teilweise mit der auf den Zweck beschrinkten Rechtsfihigkeit der Verbandsper-
son begriindet. Vgl. zu den verschiedenen Ansitzen ndher STRAUBE, Die Bedeutung der «Ultra-
vires-Lehre» im 6sterreichischen Recht, 0JZ 1978, 344 f.
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Verbandsperson ein erhebliches Risiko zu und ist so dem Rechtsverkehrsschutz
abtréglich.?

2. Gesetzliche Einschrankungen

Gem. Art. 187a Abs. 1 PGR miissen Dritte gesetzliche Beschrinkungen der Vertre-
tungsmacht gegen sich gelten lassen.? Gemeint sind nicht nur zwingende gesetzlj-
che Grenzen der Vertretungsmacht, sondern auch solche, die sich aus dispositivem
Recht ergeben und mangels anderweitiger Regelung zur Anwendung kommen.

Betreffend die Stiftung ist hervorzuheben, dass sie in den meisten Fillen kein nach
kaufménnischer Art gefiihrtes Gewerbe fiihren darf.* Interessant ist, dass dieses
gesetzliche Verbot in starkem Konnex zum Unternehmensgegenstand bzw. Zweck
der Stiftung steht. Insofern kann eine bestimmte Vertretungshandlung ausserhalb
des Zwecks der Stiftung liegen und gleichzeitig ein gesetzliches Verbot verletzen.
Der Dritte kann sich, weil es sich um ein gesetzliches Verbot handelt, nicht darauf
berufen, dass er das Verbot nicht kannte (oder nicht hitte kennen miissen).® Durch
diese Parallelitit kommt es zu einer mit der Ultra-vires-Lehre vergleichbaren Situa-
tion.

3. Unternehmensgegenstand (in Abgrenzung vom Unternehmens-
zweck)

Die in Art 187 Abs.1 a.F. verankerte «Vorgdngerbestimmung» wurde aus dem
Schweizer OR rezipiert und stellte auf den Unternehmenszweck als die Vertre-
tungsmacht determinierendes Merkmal ab.® Art. 187a Abs. 2 entspricht in seiner
Wortwahl («Unternehmensgegenstand») der Publizitits-RL (RL 2009/101/EG).” Viel-

2 STRAUBE, Die Bedeutung der «Ultra-vires-Lehre» im 6sterreichischen Recht, OJZ 1978, 343.

3 Der Wortlaut ist stark an Art. 10 Abs. 3 Publizitédts-RL (RL 2009/101/EG) angelehnt, der lautet wie

folgt: «Die Gesellschaft wird Dritten gegentiber durch Handlungen ihrer Organe verpflichtet, selbst

wenn die Handlungen nicht zum Gegenstand des Unternehmens gehdren, es sei denn, dass diese

Handlungen die Befugnisse iiberschreiten, die nach dem Gesetz diesen Organen zugewiesen sind

oder zugewiesen werden kénnen.»

Vgl. hierzu Art. 552 § 1 Abs. 2 PGR.

GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 22.

BOScCH, Stiftungsrecht, 242 f; vgl. auch Art. 718a Abs. 1 OR: «Die zur Vertretung befugten Personen

kdnnen im Namen der Gesellschaft alle Rechtshandlungen vornehmen, die der Zweck der Gesell-

schaft mit sich bringen kann.»

7 Art. 10 Abs. 1 RL 2009/101/EG: «[...] Fiir Handlungen, die den Rahmen des Gegenstands des Unter-
nehmens tiberschreiten, kénnen die Mitgliedstaaten jedoch vorsehen, dass die Gesellschaft nicht
verpflichtet wird, wenn sie beweist, dass dem Dritten bekannt war, dass die Handlung den Unter-
nehmensgegenstand tiberschritt, oder dass er dartiber nach den Umstdnden nicht in Unkenntnis
sein konnte, allein die Bekanntmachung der Satzung reicht zu diesem Beweis nicht aus.» Nach
BOSCH, Stiftungsrecht, 243, 244 liegt der einzige Unterschied zwischen alter und neuer Bestim-
mung in der Formulierung (Unternehmenszweck/Unternehmensgegenstand). Die Definition
des (Unternehmens-)Zwecks wire in Anlehnung an die Schweizer Lehre so weit, dass das Organ-
mitglied fast immer im Rahmen des Zwecks handeln wiirde. Dieses Argument, das Handeln des

(o)L N
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fach werden Unternehmensgegenstand und Unternehmenszweck nicht scharfvon-
einander getrennt,® trotzdem handelt es sich um zwei verschiedene Begriffe. Verein-
facht formuliert kann man sagen, dass durch den Unternehmensgegenstand der
Unternehmenszweck verwirklicht wird. So dient bspw. der Betrieb einer Konditorei
(Unternehmensgegenstand) der Erzielung von Einkiinften/Gewinnen (Unterneh-
menszweck). Es ldsst sich feststellen, dass der Unternehmenszweck tendenziell
enger ist als der Unternehmensgegenstand und die beiden in einer Mittel-Zweck-
Relation zueinander stehen.

Dieses Konzept ldsst sich auf stiftungsrechtliche Zusammenhénge iibertragen.®
So handelt es sich bei der Versorgung der Beglinstigten um den Stiftungszweck,
der mit der gewinnbringenden Veranlagung des Stiftungsvermdgens erreicht wird.
Ein Unternehmensgegenstand i.e.S. ist der Stiftung grundséitzlich nach Massgabe
des Art. 552 §1 Abs. 2 PGR verwehrt. Handelt es sich um eine gemeinniitzige Stif-
tung, die zuldssigerweise unternehmerisch tétig ist, oder um eine privatniitzige
Stiftung, die auf Basis einer spezialgesetzlichen Erméchtigung ein nach kaufmén-
nischer Art gefiihrtes Gewerbe betreibt, ist Art.187a Abs. 2 PGR uneingeschrdnkt
anwendbar. Das heisst, dass die Stiftung rechtgeschéftlich verpflichtet wird, wenn
die Vertretungshandlung ausserhalb des Unternehmensgegenstandes liegt
und der Dritte weder wusste noch hétte wissen kénnen, dass das Vertretungs-
organ seine Kompetenzen iiberschreitet. Ist das Verbot des Art. 552 §1 Abs. 2

Organmitgliedes wire in fast allen Fillen vom Unternehmenszweck gedeckt, hat m.E. keine
logische Durchschlagskraft und kann allenfalls die faktischen Konsequenzen abschwéchen, die
aus der Regelung resultieren. Die Ansicht von BOSCH, es wiire zu keinen Anderungen gekom-
men bzw. dass zwischen alter und neuer Formulierung inhaltlicher Gleichklang bestehe, ist m.E.
nicht liberzeugend, denn die alte Bestimmung erméchtigte gegeniiber gutglidubigen Dritten zu
allen Arten der Vertretung innerhalb des Unternehmenszwecks. Das heisst (i) andere Interna
als der Unternehmensgegenstand galten nur gegeniiber Nicht-Gutgldubigen/Bosgldubigen (hier
besteht Gleichklang) und (ii) auch gegeniiber Gutgliubigen galt die Grenze des Unterneh-
menszwecks. Letzteres betrifft die wesentliche Aussage des Art. 187a Abs. 2 i.d.F. Publizitéts-RL.
Der Unternehmensgegenstand gilt gegeniiber Gutglidubigen nicht als Grenze (das Gesetz
verwendet «kannteoder kennenmusste», was im Ergebnis das Gegenteil von gutgldubig ist). Dass
eine weite Definition vom Unternehmenszweck i.S.d. alten Regelung vertreten wird, mag sein,
dndertaber nichts daran, dass es sich bei Art. 187 Abs. 1 a.F. und Art. 187a Abs. 2 i.d.g.F. um (auch
inhaltlich) verschiedene Regelungen handelt. Anderes wiirde nur gelten, wenn es hiesse, man
definiert den Zweck so weit, dass nur mehr (derart zuwiderlaufende) Handlungen ausgeschlos-
sen sind, bei denen der Dritte in weiterer Folge nicht mehr als gutglaubig qualifiziert werden
kann.

8 EineEinschdtzung, dielaut BOSCH, Stiftungsrecht, 207 auch auf das liechtensteinische Stiftungs-
recht zutrifft.

9 Die Anwendbarkeit des Art.187a Abs. 2 und 3 PGR wurde jlingst vom OGH bestdtigt (OGH,
79.2018, 08 CG.2015.438) und wird von der Lit liberwiegend gutgeheifien, vgl. bspw. KODEK,
Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Entscheidungen aus Osterreich und Liechtenstein,
PSR 2019, 56; KAROLLUS, Gedanken zum Missbrauch der Vertretungsmacht und zur Wissens-
zurechnung aus Anlass der Entscheidung des FL OGH in der Rechtssache 08 CG.2015.438, ZFS
2020, 3; MOTAL/NICcOLUSSI, Reichweite und Grenzen organschaftlicher Vertretungsmacht im
liechtensteinischen Stiftungsrecht, LJZ 2/19; ZOLLNER, Stiftungszweck und Vorstandshandeln,
PSR 2019/26.
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PGR anwendbar, kommt es zu einer sinngemissen Anwendung des Art. 187a Abs. 2
PGR! in der Form, dass Vertretungshandlungen, die nicht der gewinnbringenden
Veranlagung des Stiftungsvermogens entsprechen bzw. sonst ausserhalb des Stif-
tungszwecks liegen, dann die Stiftung nicht verpflichten, wenn dies «dem Dritten
bekannt war oder nach den Umstdnden bekannt sein musste». Handelt es sich um
eine Vertretungshandlung, die dem Betrieb eines nach kaufménnischer Art gefiihr-
ten Gewerbes zuzuordnen ist, kommt Art. 187a Abs. 2 PGR nicht zur Anwendung,.
Vielmehr greift Art. 187a Abs. 1 PGR, sodass der Dritte die aus Art. 552 §1 Abs. 2 PGR
resultierende Kompetenzbeschrédnkung gegen sich gelten lassen muss.*!

Beim Unternehmensgegenstand (bzw. beim Stiftungszweck nach Massgabe der
vorangegangenen Ausfithrungen) handelt es sich um eine die Vertretungsmacht
einschrinkende Grenze, die dann Wirkung im Aussenverhiltnis entfaltet, wenn
der Dritte erkannte oder hiitte erkennen miissen, dass die Vertretungshandlung
gegen den Unternehmensgegenstand verstosst. Zu den Sorgfaltspflichten des Drit-
ten siehe unten Pkt. 5. Zur Beweislastverteilung siehe unten Pkt. 6. Auf den Vorsatz
des Organwalters, mag er sich auf die Pflichtverletzung oder sogar auf eine etwaige
Schidigung beziehen, kommt es nicht an.

4. Interne Kompetenzen des Organs

Die Vertretungsmacht des Mitgliedes des Vertretungsorganes kann durch die Sta-
tuten/Satzung oder mittels Beschlusses beschrinkt werden. Gemeint ist damit
die interne, vom Gesetz abweichende Zuteilung von Kompetenzen, nicht die Ein-
haltung bestimmter interner Formerfordernisse.!? Derartige Vorkehrungen bzw.
die daraus resultierenden Beschrinkungen wirken sich i.d.R. nicht auf das Aus-
senverhéltnis aus.'® Etwas anderes gilt, wenn der Dritte Kenntnis von der Kom-
petenziiberschreitung hatte oder hiitte haben miissen. Auch wenn eine explizite
gesetzliche Anordnung fehlen mag, ist anzunehmen, dass wie schon in Bezug auf
den Unternehmensgegenstand auch flir die internen Beschliisse gilt, dass die blofie
Veroffentlichung nicht ausreicht, um die Bosglaubigkeit des Dritten zu begriinden.**

10 Die Bestimmung liber den Unternehmensgegenstand auf den Stiftungszweck anwendend GAS-
SER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 22; OGH 7. 9.2018, CG 2015.438 zieht bei der Anwendung
des Art. 187a Abs. 2 PGR als Substitut fiir den Unternehmensgegenstand den Stiftungszweck
heran, zustimmend ZOLLNER, Stiftungszweck und Vorstandshandeln, PSR 2019, 124 (128 f).

11 Soauch GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 22.

12 Vgl.StGH, 28.11.2011, GE 2015, 6; OGH, 6.5.2011,08 CG.2007.253, GE 2011, 84; vgl. aber jlingst OGH,
7.9.2018, 08.CG.2015.438, ErwG 12.20, wonach der OGH die éltere Entscheidung 08 CG.2007.253,
GE 2011, 84 nicht im zitierten Sinn verstanden wissen will und eine tendenziell extensivere Inter-
pretation zulassen mdchte; Vgl. hierzu auch die Kommentierung zu Art. 187 PGR betreffend das
Verhiltnis von Art. 187 PGR und Art. 187a Abs. 3 PGR; vgl. aufierdem KODEK, Nochmals: Vertre-
tungsschranken im liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020, 84 (89 f).

13 Vgl. OGH, 6.5.2011, 08 CG.2007.253, GE 2011, 84.

14 KODEK, Nochmals: Vertretungsschranken im liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020, 84
(89).
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Soweit Art. 187a Abs. 3 PGR sich nur auf interne Beschriankungen der Kompetenz
bezieht und nicht auch auf sonstige interne Beschrdnkungen - einer extensiven
Interpretation schien jiingst indes der OGH zu folgen*s - darf die Relevanz der
Bestimmung fiir stiftungsrechtliche Zwecke in Frage gestellt werden. Wie schon
zu Art. 184 PGR dargelegt, verfiigt der Stiftungsrat {iber ein unbestrittenes organ-
schaftliches Vertretungsmonopol,'® sodass eine mit anderen Verbandspersonen
vergleichbare Delegierung von Kompetenzen nicht in Frage kommt. Vorstellbar ist
eine Kompetenzaufteilung unter den Mitgliedern des Stiftungsrates,'” die unter den
in Art. 187a Abs. 3 PGR normierten Voraussetzungen zu einer Einschrdnkung der
Vertretungsmacht des einzelnen Mitglieds fithren kann.

5. Sorgfaltspflichten des Dritten

Dritte miissen interne Beschrinkungen i.S.d. Art. 187a Abs. 2 und Abs. 3 gegen sich
gelten lassen, wenn sie diese entweder tatsichlich kannten oder basierend auf den
Umstidnden hitten kennen miissen.'® Eine weitere Voraussetzung ist freilich, dass
der Dritte die korrekte rechtliche Bewertung der internen Beschridnkung vornimmt,
sodass zumindest ein entschuldbarer Rechtsirrtum auf die interne Beschrdnkung
nicht durchschlégt.'®

Dritte unterliegen hinsichtlich interner Beschrdnkungen der zur Vertretung befug-
ten Organe keiner Priifpflicht.?° Eine gegenteilige Annahme wiirde dem intendier-
ten Rechtsverkehrsschutz zuwiderlaufen. Selbst «6ffentlich bekannte» Tatsachen
begriinden nicht die Verpflichtung der Kenntnis.?! Um nicht {iber die Hintertiire
Nachforschungspflichten zu installieren, sind nur evidente Uberschreitungen der
Vertretungsmacht unter die der Kenntnis gleichzuhaltende Unkenntnis subsumie-
ren.?? Wiirde man die fahrldssige Unkenntnis (nicht nur die Unkenntnis evidenter
Tatsachen) geniigen lassen, liefe man Gefahr, dem Dritten Nachforschungspflich-
tenaufzubiirden, wie sie nach Massgabe des Telos der Norm (Rechtsverkehrsschutz)
nicht gerechtfertigt werden kénnen.??

15 OGH, 79.2018, 08.CG.2015.438, ErwG 12.20.

16  Vgl. die Ausfiihrungen zu Art. 184 PGR unter Punkt I1.1.; BuA Nr. 13/2008, 107.

17  GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 24 N 11.

18 Art.10 Abs. 1 Publizitdts-RL betreffend die Wirkung des Unternehmensgegenstandes formuliert

es etwas eindeutiger: «[...] nach den Umstdnden nicht in Unkenntnis sein konnte [...]».
19 KODEK, Nochmals: Vertretungsschranken im liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020, 84
91).

20 OGH, 79.2006, 02 CG.2004.377, LES 2007, 321 (Leitsatz 1b).

21 Dies leitet sich aus Art. 187a Abs. 2 2. Satz PGR ab, der festlegt, dass die Bekanntmachung von
Statuten/Beschliissen kein Beweis dafiir ist, dass der Dritte deren Inhalt kannte oder hitte ken-
nen miissen. Vgl. auch KODEK, Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Entscheidungen aus
Osterreich und Liechtenstein, PSR 2019, 56 (67) und KODEK, Nochmals: Vertretungsschranken
im liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020, 84 (89).

22 Vgl. OGH, 3.11.2005, 01 CG.2003.209, LES 2006, 357.

23 Vgl. hierzu ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 20 (104. Lfg) N 56.
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Bei ehemaligen Mitgliedern der Geschéftsfiihrung ist hinsichtlich der fahrlissigen
Unkenntnis ein strengerer Mafdstab anzulegen, weil von ihnen erwartet werden
kann, dass sie die internen Beschridnkungen kennen miissten, soweit sich diese seit
Beendigung des Mandats nicht &nderten.?* Fraglich ist, inwieweit eine bestehende
und ehemalige Organstellung in einer anderen Verbandsperson Auswirkung auf dag
Kennenmiissen von Beschrdnkungen seitens der nunmehr vertretenen Verbands-
person hat, oder anders gewendet: Lasst sich neben dem tatsdchlichen Wissen des
Stiftungsratsmitgliedes auch dessen hypothetisches Wissen der Stiftung zurech-
nen? Eine jlingere Entscheidung des OGH legt nahe, dass einer Stiftung als Dritten
nicht nur das tatsdchliche Wissen ihrer Stiftungsvorstandsmitglieder von internen
Beschrinkungen des Geschiftspartners zuzurechnen ist, sondern eine Zurech-
nung auch in dem Fall stattfindet, wenn ihre Stiftungsratsmitglieder auf Basis eines
Organmandats beim Geschéftspartner und aus eben diesem Pflichtenkreis Kenntnis
von bestehenden internen Beschriankungen beim Geschéftspartner haben miissten.
In dieser generellen Formulierung kann der Entscheidung nicht zugestimmt wer-
den, weil bzw. soweit dies hiefde, den strengeren Sorgfaltsmafistab aus dem anderen
Organmandat (ndmlich beim Geschéftspartner) auf die als Dritte agierende Stiftung
zu Ubertragen.?® Im Einzelfall kann das (Doppel-)Mandat jedoch dazu fiihren, dass
die beim Geschiftspartner geltenden internen Beschrdnkungen fiir das Stiftungs-
ratsmitglied evident sind und sich geradezu aufdrédngen - dies weniger aus dem
Sollen bzw. den mit dem Organmandat einhergehenden Sorgfaltspflichten, sondern
allein auf Basis der konkreten Umstdnde und damit auch im Einklang mit dem
Gesetzeswortlaut des Art. 187a PGR. So soll sich ein Organwalter nicht nur mit dem
bestehenden Regelwerk und den darin enthaltenen Beschrdnkungen auseinan-
dersetzen, im Sinne der ihn gegeniiber der Verbandsperson treffenden Sorgfalts-
pflichten, sondern es handelt sich auch um faktisch evidente Informationen allein
dadurch, dass der Organwalter tatsidchlichen Einblick in die Unterlagen hat und
seine Arbeit nach Maf3gabe dieser Unterlagen verrichtet. Wesentlich ist, dass bei der
Beurteilung der Evidenz gerade nicht der erhdhte Sorgfaltsmafdstab zur Anwendung
gelangt, wie er liblicherweise fiir Verwalter fremden Vermdgens gilt, weil sich die-
ser erhOhte Sorgfaltsmafistab auf das Verhiltnis Organwalter und Verbandsperson
bezieht und eine Ubertragung auf die als Dritte agierende Stiftung daher m.E. ver-
fehlt wére. Die konkreten Umstinde sind nach Mafigabe des die Stiftung als Dritte
treffenden, wesentlich herabgesetzten Sorgfaltsmassstabes zu beurteilen.?® Es wird
jeweils im Einzelfall zu priifen sein, ob die Beschrdnkung auf Ebene des Geschéfts-

24  Vgl. KODEK, Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Entscheidungen aus Osterreich und Liech-
tenstein, PSR 2019, 56 (69).

25 So KAROLLUS, Gedanken zum Missbrauch der Vertretungsmacht und zur Wissenszurechnung
aus Anlass der Entscheidung des FL OGH in der Rechtssache 08 CG.2015.438, ZFS 2020, 3 (8).

26  Siehebetreffend keine Ubertragung des erhéhten Sorgfaltsmafistabes KODEK, Zur Vertretung der
Privatstiftung — zwei Entscheidungen aus Osterreich und Liechtenstein, PSR 2019, 56 (67) und
KODEK, Nochmals: Vertretungsschranken im liechtensteinischen Stiftungsrecht, PSR 2020, 84
(98) unter Verweis auf KAROLLUS, Gedanken zum Missbrauch der Vertretungsmacht und zur Wis-
senszurechnung aus Anlass der Entscheidung des FL OGH in der Rechtssache 08 CG.2015.438,
ZfS 2020, 3 (10).
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partners flir das Stiftungsratsmitglied aufgrund der konkreten Umstinde sich auf-
dringen musste - hierfiir wird relevant sein, zu priifen, welches Mandat das Stif-
tungsratsmitglied innehat, wie intensiv es dieses Mandat ausfiillt und welche Rolle
die in Rede stehende Beschrdnkung fiir das Stiftungsvorstandsmitglied im Rahmen
des anderen Mandats spielt, sodass man im Ergebnis sagen kann, dass sich das
Bestehen der Beschrdnkung geradezu aufdréngte.?’

Im Rahmen der Umsetzung der 4. EU-Geldwésche-Richtlinie wurde Art. 955a Abs. 1
PGR wie folgt abgedndert und tratam 1. Februar 2021 in Kraft:

«Einsichtnahme, Ausziige, Abschriften oder Zeugnisse von gemdss Art. 990 hin-
terlegten Akten und Schriftstiicken sowie von Anmeldungen und Belegen nicht im
Handelsregister eingetragener Stiftungen und Treuhdnderschaften kénnen nur
vom Hinterleger und demjenigen, der hierzu ermdchtigtist, verlangt werden. Vor-
behalten bleiben die Bekanntgabe derin Art. 552 § 20 Abs. 2 Ziff. 1 bis 7 und 10 auf-
gefiihrten Angaben durch Amtsbestdtigung an Dritte sowie der Datenzugriff nach
Art. 955b Abs. 2 Ziff. 2 und 3. Die Regierung regelt das Ndhere mit Verordnung.».

Im Hinblick auf die neu geschaffenen Informationsmoglichkeiten - Dritte kénnen
nunmehr auch ohne das Vorliegen eines berechtigten Interesses Auskunft iiber die
Stiftungsratsmitglieder und die Art der Zeichnung erlangen - besteht das Risiko,
dass sich ein Dritter bei entsprechender Publizitdt nicht mehr auf seine Unkennt-
nis berufen kann und sohin ein allgemeiner neuer Sorgfaltsmafistab fiir kiinftige
Geschiftspartner geschaffen wird.

6. Beweislastverteilung

Die Verbandsperson, die sich auf die Unwirksamkeit der Vertretungshandlung
beruft, hat die Kenntnis der Uberschreitung der Vertretungsmacht bzw. Offensicht-
lichkeit der Uberschreitung der Vertretungsmacht zu beweisen. Gesetzliche Ein-
schrdnkungen sind hinsichtlich der Beweislast privilegiert, weil die Verbandsperson
keinen Nachweis erbringen muss, sondern das Bestehen des gesetzlichen Verbotes
ausreichend ist.

lll. Kollusion

Art. 187a PGR erfasst nicht die Fille, in denen das Organmitglied gegen andere
interne Beschrdnkungen als den Unternehmensgegenstand oder die Kompetenz-
verteilung verstosst. Aus Art. 187 Abs. 3 PGR lisst sich nur eine etwaige Schaden-
ersatzpflicht des Organmitglieds gegeniiber der Verbandsperson ableiten. Es kann
nicht bestritten werden, dass in bestimmten Situationen der Verstoss gegen rein

27 Vgl. hiezu auch KODEK, Nochmals: Vertretungsschranken im liechtensteinischen Stiftungsrecht,
PSR 2020, 84 (93), laut dem die Beurteilung der Evidenz konkret fallbezogen zu erfolgen hat und
unter Beriicksichtigung der besonderen Kenntnisse oder sonstigen Sonderwissens.
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interne Beschriankungen, wie sie durch Statuten, Beschliisse oder Geschiftsord-
nung (i.S. eines generell abstrakten Beschlusses des zustdndigen Organs) geschaffen
werden, auch im Aussenverhéltnis Wirkung zeigen muss. Im Fall von Kollusion,
dem schidlichen absichtlichen oder zumindest bedingt vorséitzlichen Zusam-
menwirken des Organmitglieds und des Dritten, wird die Verbandsperson nicht
durch die Vertretungshandlung gebunden, obwohl nur die Vertretungsbefugnis
(internes Diirfen) und nicht die Vertretungsmacht (externes Koénnen) betroffen
ist.?® Dem Dritten muss es dabei nicht auf die Schadigung der Verbandsperson
ankommen?°® - es reicht, wenn er weiss, dass das Organmitglied seine Befug-
nisse iiberschreitet. Der aktiven Kenntnis werden jene Félle gleichgestellt, in
denen die Umstédnde derart offensichtlich sind, dass der Befugnismissbrauch dem
Dritten hitte bekannt sein miissen (der OGH spricht in diesem Zusammenhang
von «gewichtigen Anhaltspunkten»).’® Vgl. hierzu auch die Kommentierung betref-

fend Art. 187 Abs. 1 PGR.

28 Vgl.OGH, 8.6.2006, 08 CG.2004.63, LES2007, 208.
29 Vgl. OGH 7.9.2018, CG 2015.438; KODEK, Zur Vertretung der Privatstiftung - zwei Entscheidungen

aus Osterreich und Liechtenstein, PSR 2019, 56 (58).
30 OGH,8.6.2006,08 CG.2004.63, LES 2007, 208; OGH, 7.9.2006, 02 CG.2004.377, LES 2007, 321 (Leit-

satz 1a).
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f) Ausiibung 1) Die Statuten sollen bei jeder Verbandsperson bestim-

men, in welcher Form die Verwaltung ihren Willen zu
erkliaren hat, wer zeichnungsberechtigt ist und, wenn
mehrere zeichnungsberechtigt sind, ob ein Einzelner
oder mehrere zusammen (kollektiv) die rechtsverbindli-
che Unterschrift abgeben. Bei der Aktiengesellschaft, der
Kommanditaktiengesellschaft und der Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung haben die Statuten solche Bestim-
mungen jedenfalls zu enthalten.

2)Die Statuten koénnen insbesondere bestimmen, dass
ein Mitglied der mehrgliedrigen Verwaltung nur in Ver-
bindung mit einem Prokuristen verbindlich zeichnungs-
berechtigt ist; jedoch ist dies zur Eintragung in das Han-
delsregister anzumelden, dort einzutragen und zu ver-
offentlichen.

3)Wenn das Gesetz oder die Statuten es nicht anders
bestimmen und die Verwaltung mehrgliedrigist, so ist zur
Vertretung der Verbandsperson und zur verbindlichen
Unterschrift namens dieser die Mitwirkung und die Unter-
schrift von mindestens zwei Mitgliedern der Verwaltung
erforderlich,jedochsind auchimFalleeiner gemeinsamen
Geschiiftsfiihrung und Vertretung Willenserklirungen,
wie namentlich Vorladungen und sonstige Zustellungen
gegeniiber der Verbandsperson in giiltiger Weise abge-
geben, wenn sie nur an eines der vertretungsberechtigten
Mitglieder beziehungsweise an einen Vertreter erfolgten.

Inhaltsiibersicht

L
II.

II.

Allgemeine Bemerkungen ........... .. i 1
IS L L) o 2
1. NotwendigerInhalt ...........cooiiirii e, 2
2. Freiwilliger Inhalt - Prokura und gemischte Gesamtvertretung........ 3
AKEVE VEITIETUNZ . o o oottt et ettt ettt ettt e e e 7
1. EINZelVEITIOIUNG. o .ottt et ettt e e e et ettt et et eee e eeeeaans 7
2. GeSAMUIVEITIEIUINE. « o vt v vt ee et et eee e ee e e e e neeeneeneneneennnnns 9
PasSive VEITICTUNE . . oo vttt ettt ittt i 11

Georg Schima 773



Art. 188
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I Aligemeine Bemerkungen

Art. 180 Abs.1 ist durch spezielle stiftungsrechtliche Bestimmungen, ndmlich
Art. 552 §16 Abs. 1 Ziff. 7, abgedeckt, die der allgemeinen Bestimmung vorgehen.
Den Abs.2 und 3 hingegen steht keine korrespondierende stiftungsrechtliche
Bestimmung gegentiber. Sie sind daher auf Stiftungen ergdnzend anwendbar, sofern
die Stiftungsurkunde keine abweichenden Regelungen enthilt.

. Statuten

1. Notwendiger Inhalt

Art. 552 § 16 Abs. 1 Ziff. 7 schreibt fiir die Stiftung zwingend vor, dass die Stiftungser-
klarung eine Regelung iiber «[...] Art der Geschiftsfiihrung (Beschlussfassung) und
Vertretungsbefugnis (Zeichnungsrecht) des Stiftungsrates» beinhalten muss.
Da Stiftungen, soweit es sich um «Neustiftungen»! handelt, gem. Art. 552 § 24 Abs. 2
(ebenfalls zwingend) liber zumindest zwei Mitglieder im Stiftungsrat verfiigen
miissen, ist notwendiger Inhalt der Stiftungsurkunde auch eine Regelung dariiber,
ob diese Mitglieder allein oder gemeinsam geschiftsfithrungs- und vertretungs-
befugt sind. Andernfalls, also ohne eine Regelung spezifisch zur Einzelvertretungs-
oder Einzelgeschéaftsfiihrungsbefugnis der Stiftungsratsmitglieder, kommen die
Zweifelsregeln der Art.181 Abs. 2 und 3 (zur Geschéaftsfiihrungsbefugnis), sowie
Art. 188 Abs. 3 (Vertretungsbefugnis) zur Anwendung. Die Regelungen iiber die
Art der Zeichnungsbefugnis sind ausserdem in der Eintragung zum Handelsregister
bzw. in der Griindungsanzeige anzugeben.?

2. Freiwilliger Inhalt - Prokura und gemischte Gesamtvertretung

Die Stiftungsurkunde kann aufgrund der zwingenden Bestimmung von Art. 552
§ 28 Abs. 1 letzter Satz PGR keinem anderen Organ Vertretungsbefugnis einrdu-
men.? Auch die Erteilung von Prokura in den Statuten wire demnach unzuldssig
und unwirksam. Der Stiftungsrat ist jedoch befugt, Personen oder Organen rechts-

1 Stiftungen nach alter Rechtslage hatten bzw. haben hingegen weiterhin die weiteren Gestal-
tungsrdume der allgemeinen Bestimmungen des PGR, GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 16
N 28; vgl. auch die Kommentierung zu Art. 180.

2 Vgl Art. 552 § 19 Abs. 3 Ziff. 6 und Art. 552 § 20 Abs. 2 Ziff. 6 PGR.

3 Vgl hierzu die Ausfiithrungen bei Art. 184 (IL.1).
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geschiftliche Vollmacht zu erteilen.* Die Kompetenz zur Erteilung von Prokura liegt
daher allein beim Stiftungsrat. Freilich wére eine Regelung in den Statuten zuléssig,
die dem Stiftungsrat diese Befugnis explizit einrdumt, doch wére diese m.E. bloss
deklarativ, weil der Stiftungsrat aufgrund seines allgemeinen Geschéftsfiihrungs-
und Vertretungsrechts die Kompetenz schon von Gesetzes wegen hat.

Eine Regelung in den Statuten, wie Art. 188 Abs. 2 sie vorsieht, nach der Mitglieder
der Verwaltung nur in Verbindung mit einem Prokuristen zeichnungsberechtigt
sind, wire wegen des Vertretungsmonopols des Stiftungsrats ebenfalls unzulis-
sig.®

Die Prokura ist im PGR in §§ 36 ff. der Schlussabteilung geregelt. Prokura kann nur
durch Eintragung in das Handelsregister erteilt werden (§ 36 Abs. 1 SchlT). Im Han-
delsregister eingetragene Verbandspersonen, die iiberdies ein nach kaufménnischer
Art gefiihrtes Gewerbe betreiben, kdnnen kaufménnische Prokura erteilen. Perso-
nen, die «ein anderes Gewerbe oder Geschift oder einen Beruf» betreiben, kénnen,
ebenfalls durch Eintragung im Handelsregister, eine nichtkaufménnische Prokura
erteilen. Die freiwillige Eintragung in das Handelsregister ist in Art. 946 geregelt.
Die Eintragung in das Handelsregister ist Grundvoraussetzung fiir die Erteilung der
Prokura, unabhéngig davon, ob es sich um eine kaufménnische oder um eine nicht
kaufménnische Prokura handelt.

Nur wenige Stiftungen sind in das Handelsregister eingetragen.® Gem. Art. 552 § 14
Abs. 4 sind nur gemeinniitzige Stiftungen (unabhéngig davon, ob sie ein Unterneh-
men flihren)” und privatniitzige Stiftungen eintragungspflichtig, die auf spezialge-
setzlicher Grundlage ein nach kaufminnischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben. Sie
entstehen erst mit vollendeter Eintragung als Rechtsperson. Andere privatniitzige
Stiftungen konnen sich trotz Fehlens einer Rechtspflicht gem. Art. 552 § 14 Abs. 5ins
Handelsregister eintragen lassen. Diese Eintragung ist jedoch nur deklaratorisch.®

4 Vgl.JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 412, mit Verweis auf die Materialien (BuA Nr. 13/2008,
107).

5  Gleich wie in Osterreich, vgl. ARNOLD, PSG, Einleitung N 14c.
Vgl. BuA Nr. 30/2021,146: So waren zum 31. Dezember 20211.742 Stiftungen eingetragen und 8.233
Stiftungen hinterlegt (31. Dezember 2020: 1.759 Stiftungen eingetragen und 8.693 Stiftungen hin-
terlegt). Somit setzt sich der Trend fort, dass die Anzahl der Stiftungen kontinuierlich zuriick
geht.

7 Vgl. GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 1 N 26.
JAKOB, in: MiinchHBGesR V, § 119 N 16b.
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Aus den Einfiihrungs- und Ubergangsbestimmungen des PGR:

§36

Il. Prokura

1. Kaufmannische und
nicht kaufmannische
Prokura

§37

2.Umfang der
Vollmacht

776

1) Wer ein Handels-, Fabrikations-, oder ein anderes nach
kaufméinnischer Art gefiihrtes Gewerbe oder sonst ein
anderes Gewerbe oder Geschiift oder einen Beruf betreibt,
kann durch Eintragung in das Handelsregister Prokuris-
ten mit der Ermiichtigung bestellen, fiir den Inhaber das
Gewerbe oder das Geschiift zu betreiben und per prokura
oder in dhnlicher Weise zu zeichnen.

2) Zum Prokuristen konnen Einzelpersonen, Firmen oder
Verbandspersonen bestellt werden.

3) Die Anmeldung zum Handelsregister, die Eintragung
und Bekanntmachung hat zu enthalten:

1. Name, Beruf und Wohnsitz beziehungsweise Firma
und Sitz des Geschiiftsherrn (Prinzipals) und des
Prokuristen;

2. falls die Prokura nur auf die Zweigniederlassung
oder in anderer Weise beschrinkt sein soll, eine
Angabe hieriiber.

4) Der Prokurist hat die Firma oder den Namen in der
Weise zu zeichnen, dass er der von wem immer geschrie-
benen oder sonst beigefiigten Firma beziehungsweise
dem Namen seine eigenhidndige Unterschrift mit einem
die Prokura andeutenden Zusatz, wie beispielsweise «per
prokura» beisetzt.

5) Ist eine Firma oder Verbandsperson ihrerseits Prokurist
einer anderen Firma oder Verbandsperson, so erfolgt die
Zeichnung unter entsprechender Anwendung der unter
den allgemeinen Vorschriften fiir Verbandspersonen iiber
die Unterschrift aufgestellten Vorschriften.

1) Der Prokurist gilt gutgliubigen Dritten gegeniiber als
ermichtigt, den Geschiftsherrn durch Wechselzeich-
nungen zu verpflichten und in dessen Namen alle Arten
von Rechtshandlungen vorzunehmen, die der Zweck des
Gewerbes oder Geschiiftes des Geschiftsherrn mit sich
bringen kann.

2) Zur Veridusserung und Belastung von Grundstiicken
oder diesen gleichgestellten Rechten ist der Prokurist nur
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ermiichtigt, wenn ihm diese Befugnis ausdriicklich erteilt
worden ist oder falls es das Gesetz vorsieht.

§38

3, Beschrénkbarkeit 1) Die Prokura kann auf den Geschiiftskreis einer Zweig-
niederlassungbeschrinkt werden.

2) Sie kann mehreren Personen zu gemeinsamer Unter-
schrift erteilt werden (Kollektiv-Prokura) mit der Wir-
kung, dass die Unterschrift des Einzelnen ohne die vorge-
schriebene Mitwirkung der iibrigen nicht verbindlichist.

3) Andere als im Gesetze vorgesehene Beschrinkungen
der Prokura haben gegeniiber gutgliubigen Dritten keine
rechtliche Wirkung,.

§39

4.Loschung 1) Das Erléschen der Prokura ist in das Handelsregister
einzutragen, auch wenn bei der Erteilung gemiss dem
alten Rechte die Eintragungnicht stattgefunden hat.

2)Solange die LoOschung nicht erfolgt und bekannt
gemacht worden ist, bleibt die Prokura gegeniiber gut-
gldubigen Dritten in Kraft.

lll. Aktive Vertretung

1. Einzelvertretung

Wenn die Stiftungsratsmitglieder einzelvertretungsbefugt sein sollen, was zulés-
sig ist,” muss dies explizit in der Stiftungsurkunde geregelt werden. Andernfalls,
also ohne Regelung, kommt die Zweifelsregel des Art. 188 Abs. 3 zur Anwendung,
wonach immer zwei Mitglieder der Verwaltung gemeinsam vertreten.

Jedem Akt der Vertretung soll eine entsprechende Geschéftsfiihrungshandlung im
Innenverhéltnis vorausgehen. Deren Fehlen, also ein Fehlen einer internen Abspra-
che oder Beschlussfassung, macht die Vertretungshandlung im Aussenverhiltnis
als solche aber nicht ungiiltig.° Die Vertretungsbefugnis kommt einem einzelzeich-
nungsberechtigten Stiftungsratsmitglied daher ungeachtet der Kollegialgeschifts-
fiihrung zu.!! Dies bestimmt Art. 181 Abs. 4.

9 HEISS, in: Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 § 24 N 14.
10 So OGH B, 2.4.2009 10, HG.2008.18, LES 2009, 253 (259).
11 Leitsatz le der eben zitierten Entscheidung des OGH.
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2. Gesamtvertretung

Die Verwaltung der Stiftung ist aufgrund Art. 552 § 24 Abs. 2 zwingend mehrglied-
rig. Art. 552 § 16 Abs. 1 Ziff. 7 schreibt ausserdem zwingend vor, dass die Stiftungs-
urkunde Regelungeniiberdie Art der Beschlussfassung und die Vertretungsbe-
fugnis des Stiftungsrates enthélt. Zur Anwendung der Zweifelsregel des Art. 188
Abs. 3 kann es bei Neustiftungen daher nur dann kommen, wenn die Stiftungs-
urkunde gesetzeswidrig nicht den notwendigen Inhalt hat.

Die fehlende oder fehlerhafte Organisation der Stiftung ist jedoch kein Hindernis
fiir ihre rechtswirksame Entstehung;!? die gesetzliche Zweifelsregel schliesst die
Regelungsliicke in den Statuten.

Gesamtvertretungsbefugnis wird sinnvollerweise dergestalt geregelt, dass zwei
Stiftungsratsmitglieder gemeinsam vertretungsbefugt sind. Denkbar wére auch eine
Vertretungsbefugnis simtlicher Mitglieder des Verwaltungsorgans zusammen, was
bei mehr als zwei Mitgliedern jedoch schwerféllig wirkt.

IV. Passive Vertretung

Die passive Vertretung von Verbandspersonen, also die Entgegennahme von
Erkldrungen mit Wirkung fiir die Verbandsperson, erfolgt nach dem gesetzlichen
Grundmodell des Art. 188 Abs. 3 auch bei Gesamtgeschaftsfiihrung und Gesamtver-
tretung durch Entgegennahme von bzw. Zustellung an ein einzelnes Mitglied des
Vertretungsorgans oder einen Vertreter. Die Regelung, dass bei Gesamtvertretung
das einzelne Verwaltungsorganmitglied passiv alleinvertretungsbefugt bleibt, ist
auch in der Osterreichischen und in der deutschen Rechtsordnung verankert. Bei-
spielhaft seien folgende Gesetze genannt: § 18 Abs. 4 6GmbhG;® § 71 Abs. 2 letzter
Satz 6AktG;™ § 35 Abs. 2 2. Satz dGmbHG;'® § 78 Abs. 2 2. Satz dAktG*®. Im Schweizer
Obligationenrecht sieht hingegen bereits die Grundregel iiber die Vertretungsbefug-
nis von Verwaltungsratsmitgliedern vor, dass mangels abweichender Anordnung
jedes einzelne Mitglied vertretungsbefugt ist. Daher findet sich im Schweizer Obli-
gationenrecht keine Art. 188 Abs. 3 letzter Satz PGR entsprechende Regelung fiir die
passive Vertretung.

12 Vgl JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, Rz 280 m.w.N.

13 «Die Abgabe einer Erkldrung und die Behdndigung von Vorladungen und anderen Zustellungen an
die Gesellschaft geschieht mit rechtlicher Wirkung an jede Person, die zu zeichnen oder mitzuzeich-
nen befugt ist.»

14 st eine Willenserkldrung der Gesellschaft gegeniiber abzugeben, so geniigt die Abgabe gegeniiber
einem Vorstandsmitglied.»

15 «Ist der Gesellschaft gegeniiber eine Willenserkldrung abzugeben, geniigt die Abgabe gegeniiber
einem Vertreter der Gesellschaft nach Absatz 1.»

16 «Isteine Willenserkldrung gegeniiber der Gesellschaft abzugeben, so geniigt die Abgabe gegeniiber
einem Vorstandsmitglied oder im Fall des Absatzes 1 Satz 2 gegeniiber einem Aufsichtsratsmit-
glied.»
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Das OG erwog dazu in einer Entscheidung, dass selbst ein pflichtwidriges oder
bewusst firmenschéddigendes Verhalten eines Vertreters der Verbandsperson keinen
Grund fiir die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bieten wiirde; die Zustellung
des Gerichtsstiicks an die Verbandsperson sei vollzogen gewesen, als das Schrift-
stiick einem der beiden Vertreter libergeben wurde.'

17  0G, 5.5.1982, E 4094/81, LES 1983, 33. Welche Rechtsform der von dieser Entscheidung betroffene
Rechtstriger hat, ist nicht ersichtlich.

Georg Schima 779



Art. 189

g) Legitimation 1) Zur Legitimation der Verwaltung gegeniiber Behdrden

und Unterschrift geniigt, wenn eine Eintragung in das Handelsregister
stattgefunden hat, eine Bescheinigung der Registerbe-
horde, dass die darin bezeichneten Personen als Mitglie-
der der Verwaltung im Handelsregister eingetragen sind,
bei nicht eingetragenen Verbandspersonen hingegen ein
Ausweis iiber die Bestellung durch das zustindige Organ,
wie beispielsweise Versammlungsprotokoll oder beglau-
bigte Abschrift oder Auszug.

2) Die Zeichnung hat in der Weise zu geschehen, dass die
Zeichnenden der von wem immer geschriebenen oder
sonst beigefiigten Firma beziehungsweise dem Namen der
Verbandsperson ihre eigenhindigen Unterschriften bei-
fiigen, soweit das Gesetz nicht Ausnahmen zulésst.

3) Ist bei einer Verbandsperson oder Firma zur Fiihrung
der Unterschrift eine andere Verbandsperson oder Firma
berechtigt, so geniigt die Zeichnung der Unterschrift in
der Weise, dass der Vertreter der letzteren seine personli-
che Unterschrift eigenhiindig dem Namen oder der Firma
der vertretenen Verbandsperson oder Firma beifiigt.
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I Einleitung

Art. 189 PGR regelt, in welcher Form sich die vertretungsbefugten Verwaltungs-
organmitglieder gegeniiber Behorden zu legitimieren haben (Abs.1) bzw. in
welcher Form die Zeichnung zu erfolgen hat (Abs. 2 und 3), damit eine rechtsgiil-
tige Vertretung der Verbandsperson zu Stande kommt. Die Bestimmung folgt dem
Grundsatz, dass eine wirksame Stellvertretung Vertretungsmacht und Offenlegung
des Vertretungsverhiltnisses erfordert.

. Nachweis der Vertretungsmacht

1. Handelsregister

Das Gesetz unterscheidet zwischen Verbandspersonen, die im Handelsregister ein-
getragen sind, und solchen, die es nicht sind. Der Nachweis der Vertretungsmacht
gegeniiber Behorden erfolgt in Fall von im Handelsregister eingetragenen Ver-
bandspersonen in vereinfachter Form. Es ist ausreichend, wenn das Verwaltungs-
mitglied eine Bescheinigung der Registerbehdrde vorweist, aus der hervorgeht, dass
es als Verwaltungsmitglied der Verbandsperson im Handelsregister eingetragen
ist. Eine gesonderte Vorlage des Bestellungsbeschlusses ist nicht notwendig,
wurde dieser doch bereits bei der Eintragung in das Handelsregister vorgelegt. Nach
Osterreichischer Rechtsprechung hat die Behdrde von Amts wegen den aufrech-
ten Bestand der Geschiiftsfiihrerfunktion (d.h. des Mandats) zu priifen.! Eine
derartige Pflicht i.S. einer generellen Obliegenheit der liechtensteinischen Behorde
wiirde wohl Art. 189 Abs. 1 PGR zuwiderlaufen. Freilich steht Art.189 Abs.1 PGR
nichtentgegen, dass die Behdrde bei begriindeten Zweifeln weitere Nachweise liber
die Vertretungsbefugnis verlangt.

2. Besondere Urkunden

Fiir den Fall, dass die Verbandsperson nicht in das Handelsregister eingetragen ist,
hat das Verwaltungsmitglied seine Vertretungsmacht (in Ermangelung eines Han-
delsregisterauszuges) durch besondere Urkunden nachzuweisen. Das Gesetz nennt
das Versammlungsprotokoll (Bestellungsbeschluss) im Original oder als beglaubigte
Abschrift. Denkbar wére wohl im Hinblick auf bloss hinterlegte Stiftungen, dass
die Mitglieder des Verwaltungsorgans ihr Mandat durch Vorlage eines Auszugs der
Griindungsanzeige (Amtsbestitigung) offenlegen. Jedoch darf nicht ausser Acht
gelassen werden, dass der Auszug der Griindungsanzeige (sowie die Anderungs-
anzeige) nicht dieselbe Vertrauensfunktion hat wie ein Handelsregisterauszug, weil
keine Priifung der Unterlagen i.e.S. erfolgt.? Die Hinterlegungspflicht betreffend die
Griindungsanzeige dient gem. Art. 552 § 20 Abs. 1 PGR der «Uberwachung der Ein-

1 ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 18 (104. Lfg) N 13.
2 Vgl. GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 20 N 5: Der Amtsauszug bestitige nur den Umstand der
Hinterlegung. Das Amt fiir Justiz kann den Inhalt der Griindungsanzeige oft nicht auf Richtigkeit
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tragungspflicht und Verhiitung von Stiftungen mit gesetz- oder sittenwidrigem Zweclk,
und der «Vermeidung von Umgehungen einer allfdlligen Aufsicht».® Die Richtigkeijt
der Angaben iliber die Vertretung wird nicht als Zweck der Hinterlegungspflicht
genannt. Aus diesen Griinden ist die Amtsbestitigung einem Handelsregisteraus-
zug nicht gleichzuhalten und sollte bei bloss hinterlegten Stiftungen der Nachweis
des (aufrechten) Mandats mittels Bestellungsbeschlusses erbracht werden.

lll. Zeichnung

1. Naturliche Personen

Die Bestimmung betrifft nur die Art der Zeichnung durch das Verwaltungsmitglied.
Dariiber hinaus sind freilich die Beschrdnkungen durch die zur wirksamen Ver-
tretung notwendige Anzahl an mitwirkenden Verwaltungsmitgliedern einzuhalten.
Bei Gesamtvertretung bedarf es zur wirksamen Vertretung der Unterschrift aller
Verwaltungsmitglieder. Art. 552 § 24 Abs. 5 PGR enthélt speziell fiir Stiftungen eine
mit Art.189 Abs.2 PGR im Wesentlichen gleichlautende Bestimmung: «Die Mit-
glieder des Stiftungsrates haben in der Weise zu zeichnen, dass sie dem Namen der
Stiftung ihre Unterschrift beifiigen.» Die Vorschrift unterscheidet sich bloss insofern
von Art. 189 Abs. 2, dass sie keine gesetzlichen Ausnahmen zuldsst. Zwangsweise
Ausnahmen, die auch fiir die Stiftung gelten, ergeben sich, wenn Vertrige formlos
abgeschlossen werden.* Mangels Zeichnung kann auch keine eigene Unterschrift
dem Namen der Stiftung beigefiigt werden.

Der Zusatz der Firma bzw. des Namens der Verbandsperson dient der Offenlegung
des Vertretungsverhéltnisses.® Es handelt sich um eine blosse Ordnungsvorschrift,
deren Verletzung nicht die Nichtigkeit des Vertrages begriindet.® Verzichtet das Ver-
waltungsmitglied auf Firma oder Namen der Verbandsperson und entsteht dadurch
beim Geschiftspartner der Eindruck, dass es ein Eigengeschéft abschliessen wollte,
haftet das Verwaltungsmitglied aus culpa in contrahendo.”

2. Juristische Personen

Im liechtensteinischen Recht kénnen nicht nur natiirliche Personen, sondern auch
juristische Personen als Verwaltungsmitglieder bestellt werden. Diese juristischen

iiberpriifen, sondern allenfalls einen Verstoss gegen das Gesetz oder die guten Sitten aufgreifen,

soweit er sich aus der Griindungsanzeige ergibt.

So auch GASSER, Praxiskommentar, Art. 552 § 20 N 2.

HEISS, in: Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 § 24 N 15.

BSK OR II-WATTER, Art. 719 N 1.

BSK OR II-WATTER, Art. 719 N 1; ENZINGER, in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 18 (104. Lfg)

N 38; HEISS, in: Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar, Art. 552 § 24 N 15.

7 ENZINGER, in: Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 18 (104. Lfg) N 37; nicht so, wenn es fiir den
Vertragspartner keinen Unterschied macht, mit wem er den Vertrag eingeht so BSK OR II-WAT-
TER, Art. 719 N 5.

[0 I, RSN ON)
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Personen miissen sich wiederum eigener Organe bedienen, um handlungsfdhig zu
sein. Das Verwaltungsmitglied X der Verbandsperson A, die Verwaltungsmitglied
der Verbandsperson B ist, zeichnet fiir die Verbandsperson A, wenn diese als Ver-
waltungsorgan die Verbandsperson B vertritt. Abs. 3 legt in diesen Fillen fest, dass
die zeichnende Person (das Verwaltungsmitglied des Verwaltungsmitglieds der ver-
tretenen Verbandsperson) seine Unterschrift und die Firma bzw. den Namen der
vertretenen Verbandsperson anfiihrt.
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