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1. Einleitung

In der letzten Zeit ist festzustellen, dass sich Verantwort-
lichkeitsklagen gegen Stiftungsorgane sowie gerichtliche
Antrige auf Abberufung von Stiftungsorganen im Zusam-
menhang mit privatnitzigen Stiftungen hiufen. Diese
Tendenz ist damit zu erkliren, dass derzeit bei vielen
Stiftungen ein Generationenwechsel auf der Ebene der
Stifter sowie der Begilinstigten stattfindet, was vielfach zu
Verunsicherung fithrt.? Mit dem Eintritt never Beglinstig-
ter kommt es bisweilen auch dazu, dass neueintretende
Familienmitglieder versuchen, die Stiftung anzugreifen
und zu vernichten, sobald sie von ihrer Existenz erfah-
ren. Daneben sind auch Streitigkeiten zwischen Famili-
enmitgliedern, die jeweils den Begiinstigtenstatus haben,
oftmals der Ausléser dafuir, dass einzelne Angehorige
rechtsmissbriuchliche Antrige gegen den Stiftungsrat
stellen. Die Thematik ist nicht zuletzt im Hinblick auf
den Schutz des Stiftungsvermégens (Asset Protection) vor
dem Zugriff von Beglinstigten — insbesondere begiinstig-
ten Familienmitgliedern — von grosster Aktualitit.

Es wiirde den Rahmen des vorliegenden Beitrags
sprengen, wenn man versuchen wiirde, die Hintergriinde
fiir die Zunahme der — teilweise rechtsmissbriuchlichen —
Abberufungsantrige aufzukliren. Vielmehr ist es den
Autoren ein Anliegen, die bestehenden Kontrollrechte
der Begiinstigten und insbesondere die mit der Thematik
verkniipften Rechtsinstitute — d.h. die Abberufung einer-
seits und andererseits die persénliche Verantwortlichkeit
sowie die Business Judgement Rule (BJR) — zu systema-
tisieren. In der Praxis besteht die Notwendigkeit einer
sauberen Abgrenzung insbesondere im Hinblick auf die
Unternehmenstrigerstiftung: Dieser Stiftungstypus wird
in den folgenden Uberlegungen insbesondere fiir den
Bereich der Verantwortlichkeit® sowie des Steuerrechts®
thematisiert werden. Der Beitrag méchte dabei aufzei-
gen, welche gravierenden zivil- und steuverrechtlichen
Folgen es hiitte, wenn seitens des Aufsichtsgerichts eine
tuberschiessende Gangart hinsichtlich der Abberufung’
von Organen an den Tag gelegt wiirde.
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2. Haftung des Stiftungsrats

2.1. Ausgangslage

Das strenge Verantwortlichkeitsrecht des PGR stellt nach
Ansicht des OGH ein Aquivalent dafiir dar, dass das Land
Liechtenstein zahlreiche Gesellschaftsformen ohne gro-
sse steuerliche Belastung und Formalismen zur Verfligung
stellt, wobei das liberale Gesellschaftssystem keineswegs
als Betitigungsfeld fir unseritse oder gar kriminelle
Machenschaften von Gesellschaftsorganen oder pflicht-
vergessenen Organen dienen darf.® Dabei wird in der
Praxis eine Haftung des Organs (z. B. Stiftungsrat) eines
liechtensteinischen Rechtstriigers (z. B. Stiftung) aus stif-
tungszweckwidriger Mittelverwendung oder -verwaltung
resultieren. Denn es ist eine der Kernkompetenzen und
-pflichten des Stiftungsrates einer liechtensteinischen
Stiftung, das Stiftungsvermodgen unter Beachtung des
Stifterwillens und entsprechend dem Zweck der Stiftung
nach den Grundsitzen einer guten Geschiiftsfithrung zu
verwalten.” Der Stiftungsrat haftet dann in erster Linie
gegeniiber der Stiftung selbst oder ihren Begilinstigten
aufgrund klagbarer Anspriiche®.

2.2. Mehrheit der mit der Verwaltung betrauten
Personen

Die Vermogensverwaltung kann aber — und muss sogar
bei mangelnder eigener Qualifikation des Stiftungsra-
tes — an externe Experten delegiert werden. Dabei trifft
den Stiftungsrat ein hohes Mass an Sorgfalt bei ihrer Aus-
wahl und Uberwachung. Die Pflicht zur Auswahl eines
geeigneten Verwalters ist undelegierbar. Hingegen kann
je nach interner Organisation und v.a. je nach «Asset
class-die Uberwachungspflicht zumindest teilweise dele-
giert werden. Intern schafft eine solche Delegation (z.B.
im Wege eines Organisationsreglements) eine «differen-
zierte Solidaritits, sodass ab dem 1.8.2012 grundsiitzlich
jene Stiftungsratsmitglieder mehr als ihre Kollegen im
Stiftungsrat haften, die — vor allem oder allein — fur die
Vermogensverwaltung verantwortlich zeichnen.” Wenn
Stiftungsbeteiligte (Stifter, Beglinstigte, etc.) faktisch die
Verwaltung der Stiftung tibernehmen (z.B. kraft Man-
datsvertrag), kann sich gemiss neuerer'” (jedoch heftig
kritisierter'') Rechtsprechung des OGH ein Stiftungsrat
auf seine Weisungspflicht berufen und u.U. haftungsfrei
stellen.

& OGH, LES 2008, S. 363 ff., so auch bereits OGH, LES 2003, S. 48;
vgl. dazu auch Ohri, Die Grundlagen der zivilrechtlichen Verant-
wortlichkeit der mit der Verwaltung und Geschiftsfithrung einer
AG, Anstalt oder Stiftung betrauten Organe, LJZ 2007, 5. 100 ff,
118.

7 At 552 §25 PGR.

5 OGH, LES 2008, 8. 279, differenzierend offenbar Heiss in Schauer
(Hrsg.), Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht
(2009), § 552 § 25 Rd. 18.
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" OGH, CG.2008.194, LES 2011, S. 76.
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2.3. Differenzierung je nach Anlageform

Je eher die Anlagearten im Portfolio risikotrichtig sind,
desto mehr wird der Stiftungsrat bei einer Delegation zur
laufenden Uberwachung verpflichtet sein. Bei ausser-
bérslichen Anlagen (z.B. «private equitiess) hat der Stif-
tungsrat bei der Auswahl solcher Anlagen durch Dritte
selbst eine «due diligence- durchzufiihren.'? Die Sorgfalt
wird insbesondere dann verletzt, wenn das Organ zu
diesem Zeitpunkt eine wirksame Kontrolle unterlisst
und durch blosses Vertrauen ersetzt. Zu den Grundlage-
informationen fiir jede Vermogensanlage gehoren die
Gewissheit tiber die Existenz des Beteiligungsunterneh-
mens, Uber die Nichteréffnung cines Insolvenzverfah-
rens und ausreichende Bonitit und Kenntnisse tiber die
Rechtsverhiiltnisse der Gesellschaft. Bei bérsenihnlichen
Anlagen ist aber der Stiftungsrat nicht bei jeder Anlage
des Vermogensverwalters verpflichtet, grundlegende In-
formationen der entsprechenden Anlage einzuholen. Der
Stiftungsrat hat — nur, aber immerhin — die Veranlagung
der Gelder mindestens in Bezug auf die Erhaltung (oder
Vermehrung) des Stiftungssubstrats zu tiberwachen und
bei Vermégensreduktionen an den Vermdgensverwalter
zu gelangen, um abzukliren, ob die urspriingliche Ins-
truktion anzupassen ist oder gar die Vermogensverwal-
tung in andere Hinde zu geben ist.”

3. Freizeichnung von der Haftung nach der
Business Judgement Rule

3.1. Allgmeines zur BJR

Eine haftungsmiissige Entlastung des Stiftungsrates kann
auf verschiedene Arten erreicht werden. In erster Linie
kommt hier die BJR zum Tragen. Demnach muss der Stif-
tungsrat auf informierter Grundlage — also wohl vorberei-
tet, allenfalls nach Beizug von Experten und gut doku-
mentiert —, statutenkonform und im besten Interesse der
Stiftung sowie frei von Interessenkollisionen, (risikobe-
haftete) Entscheidungen treffen, um Haftungsfreiheit fiir
sich beanspruchen zu kdnnen. Der Gesetzgeber zieht mit
der BJR in Art 182 Abs 2 Satz 2 PGR einen neuen Kreis fiir
unternehmerisches Handeln. Agiert der Stiftungsrat in-
nerhalb dieses Kreises — ein «haftungsfreier Kernbereich
unternchmerischen Ermessens bei Geschiftsentschei-
dungen des Handlungsorganes: —, so kann er sich auf die
Haftungsfreiheit verlassen («Safe-Harbor-Rule). Verlisst
das Organ diesen Kreis oder Grenzbereich, unterliegt
es zwar nicht automatisch der Haftung; diese kann aber
eintreten, wenn mit Ricksicht auf die Umstinde eine
Sorgfaltswidrigkeit anzunehmen ist. Durch die Schaffung
dieses haftungsfreien Kernbereichs soll nach Ansicht des
Gesetzgebers «cine {ibergrosse Vorsicht vermieden und
die Eingehung unternehmerischer Wagnisse in verniinfti-
gem Umgang geférdert werden..' Besonderer Kldarungs-
bedarf zur Wirksamkeit der BJR ergibt sich in der Praxis
bei der Unternehmenstrigerstiftung, die nun thematisiert
werden soll.

2 OGH, 08.05.2008, 01CG.2006.276, LES 2008, 5. 363 ff.

* Vgl. StGH, 24.06.2009, StGH2008/077, GE 2009, S. 389.

" Gasser, Die Business Judgement Rule in Liechtenstein, PSR 2011,
5. 62, 64.
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3.2. Besondere Haftungsverteilung bei Unterneh-
menstrigerstiftungen und -trusts

In jungerer Vergangenheit hat der OGH grundsitzlich
anerkannt, dass die Pflichten des Treuhiinders in Bezug
auf die Uberwachung von Beteiligungsgesellschaften,
die von einer Vermogensverwaltungsstruktur als Aktio-
nirin gehalten werden, eingeschriinkt werden kénnen.”
Auch wenn es in dem Urteil nicht um eine Stiftung, son-
dern um einen Trust ging, der nur funktionale, nicht aber
rechtsdogmatische Ahnlichkeiten zur Stiftung aufweist,
kénnen die Leitlinien der Haftungsverteilung durchaus
auch fiir die Haftungsbeurteilung bei der Unternehmens-
trigerstiftung verwendet werden.'®

Bewegen sich die Entscheidungen der Treuhiinder im
Rahmen des Handlungsspielraums der Treuhandurkunde,
auf einer angemessenen Informationsgrundlage, frei von
Interessenkonflikten und im guten Glauben, dass ihre
Entscheidungen im besten Interesse des zu verwaltenden
Vermégens sind, dann handeln die Treuhiinder konform
mit ihren Verpflichtungen. Liegen die Voraussetzungen
einer danach korrekten FErmessensentscheidung vor,
dann haben die Treuhinder nicht pflichtwidrig gehan-
delt. Dieser Grundsatz gilt ebenso hinsichtlich der von
Treuhiindern zu treffenden Investiionsentscheidungen.

Im konkreten Fall hielten die Treuhiinder eines Liech-
tensteinischen Trusts verschiedene Beteiligungen an
auslindischen Mutter- und Tochtergesellschaften. Be-
glinstigte des Trusts monierten dessen Verwaltung und
beantragten im Rechtsfursorgeverfahren die gerichtliche
Aufsicht. Der OGH setzte sich auch in dieser Entschei-
dung ausfuhrlich mit dem Sorgfaltsmassstab der Treu-
hinder auseinander.”” Diese seien verpflichtet, die Be-
stimmungen der Treuhandurkunde und des Gesetzes zu
befolgen und hitten das Treugut mit der Sorglalt eines
ordentlichen Geschiftsmannes bzw. eines verniinftigen
Investors zu verwahren und zu verwalten;'® man spricht
in diesem Zusammenhang auch von der prudent inves-
tor rule. Gemiss diesen Urkunden hatten die Treuhiin-
der einen weiten Ermessensspielraum. Auch waren sie
ausdriicklich nicht verpflichtet, sich in das Management
ciner Gesellschaft oder die Geschiftsfilhrung von Ge-
sellschaften einzuschalten, an denen der Trust beteiligt
war. In diesem von der Treuhandurkunde vorgegebenen
Rahmen hatten sie das Beste fiir das Treuhandvermogen
zu tun. Wie und auf welche Art dieses Ziel erreicht wird,
bleibt grundsitzlich ihnen tiberlassen.

Bewegen sich gemiss OGH die Entscheidungen der
Treuhiinder hinsichtlich des Trustvermégens, insbe-
sondere der Gesellschafien des Trusts, im Rahmen des
Handlungsspielraumes der Treuhandurkunde, aul einer

o

OGH, 14.7.2007, 10 HG.2003.17 in LES 2008, 82 ff., 87.

Zur Frage der Anwendbarkeit der BJR auf den Trust, vgl. Schurr,
Haftung des Trustee fiir Investitionsentscheidungen , LJZ 2012,
S. 37, 38; Gasser, Die Business Judgement Rule in Liechtenstein,
PSR 2011, S. 62, (4.

Vgl Art 922 Abs 1 PGR.

Der Grundsatz, wonach der Treuhiinder das Verhalten eines or-
dentlichen Geschiftsmannes an den Tag legen muss, um nicht
die Gefahr zu laufen, persdnlich in Haftung genommen zu wer-
den, ist letztlich in allen Trustrechtsordnungen anerkannt, vgl.
etwa Halbach, Trusts13 (2008), S. 193; Panico, International Trust
Laws (2010}, S. 113; Penner, The Law of Trusts6 (2008), S. 274 ff.
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angemessenen Informationsgrundlage, frei von Interes-
senkonflikten und im guten Glauben, dass ihre Entschei-
dung im besten Interesse des zu verwaltenden Vermo-
gens sind, dann handeln die Treuhinder konform mit
ihren Verpflichtungen. Liegen daher die Voraussetzun-
gen einer danach korrelten Ermessensentscheidung vor,
dann haben die Treuhinder nicht pflichtwidrig gehandelt.
Besetzen die Treuhiinder demnach auf informierter Basis
die Funktionen der Geschiftsfithrung und Verwaltung
in den Mutter- und Tochtergesellschaften des Trust mit
Personen, die nach obigen Eckpunkten fiir die optimale
Verwaltung dieser Gesellschaften in Frage kommen und
ausgesucht wurden, dann ist dies unbedenklich. Damit
sentledigens sie sich keinesfalls ihrer Sorgfaltsverpflich-
tungen, wic dies ein Begiinstigter bei Gericht releviert
hatte, sondern sie treffen im Gegenteil bei der Auswahl
der Personen ein hohes Mass an Verantwortung.

Damit folgt der OGH bei Unternehmenstriigerstruk-
turen grundsitzlich der angelsichsischen Rechtslage',
dass sich bei entsprechender, in den Trust- bzw. Stif-
tungsdokumenten vorgesehener Ausklammerung einer
laufenden Uberwachung von Beteiligungsfirmen einer
Stiftung die Sorgfaltspflichten des Stiftungsrates in der
Auswahl entsprechend geeigneter Organe solcher Betei-
ligungen erschépfen.

3.3. Zusammenfassung

Die BJR ist direkt nur auf Verbandspersonen anwend-
bar. Die rechtlichen Uberlegungen hinsichtlich der BJR
gelten jedoch im weiteren Sinne auch fiir Trusts im Zu-
sammenhang der Anwendung der sog. prudent inves-
tor rule® Die Ausfithrungen zur Verantwortlichkeit und
Haftungsreduzierung durch die BJR bzw. die prudent
investor rule fiithren zum Schluss, dass sich die Haftung
cines Treuhinders, der das Amt des Stiftungsrats bzw.
die Funktion eines Trustees tibernimmt, darin erschéptt,
auf dem Niveau der unter der Struktur liegenden un-
ternchmerisch handelnden Gesellschaften geeignete Or-
gane auszuwiihlen, sofern dies so in den Stiftungs- bzw.
Trustdokumenten geregelt ist.

4. Abberufung des Stiftungsrats

4.1. Wesen der Stiftungsaufsicht durch das Gericht
Wann immer sich in der Praxis Fragen nach der Verant-
wortlichkeit des Stiftungsrats stellen,”’ kommt die Ver-
mutung auf, dass die Foundation Governance versagt
hat. Dies gilt im Besonderen bei Stiftungen, die aufgrund
einer grossen Beteiligungsdichte indirekt unternehme-
risch titig sind. Letztlich sollte ja eine ausgewogene
Kontrolle des Stiftungsrats sicherstellen, dass dieser

¥ Im angelsichsischen Trust-Bereich ist allgemein der Einsatz von
sog. «Anti-Bartlett Clauses. anerkannt, d.h. Trustees kénnen von
ihrer Haftung in Trust Deeds freigezeichnet werden, wenn dort
beispielsweise vorgesehen wird, dass Trustees nicht verpflichtet
sind, sich in die operativen Geschifie von Beteiligungsfirmen
einzumischen; vgl Bartlett v Barclays Bank Trust Co Ltd [1980]
Ch 515 at 533-334; Underbill and Hayton, Law of Trusts and
Trustees18 (20100 8. 771 F.

# Vgl. dazu Gasser, Die Business Judgement Rule in Liechtenstein,
PSR 2011, S. 62, 64; OGH LES 2008, S. 82 ff.

* Vgl. dazu oben Ziff. 2 und 3.
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im Rahmen der statutarischen Bestimmungen und des
Gesetzes handelt.” Eine wesentliche Rolle spielt dabei
die Stiftungsaufsicht durch das Gericht. Dieses hat als
wesentlicher Akteur im System der Foundation Gover-
nance Massnahmen zu treffen, um sicherzustellen, dass
der Stiftungszweck eingehalten wird. Dabei wurden vom
Gesetzgeber priventive und repressive Massnahmen
vorgesehen.

Die Abberufung des Stiftungsrats Fillt in die Katego-
rie der repressiven Massnahmen, die im weitesten Sinne
bewirken sollen, dass die Organe der Stiftung alles in
ihrer Macht stehende tun, um den Stiftungszweck, der
beispiclsweise im FErhalt einer Reihe von Familienun-
ternechmen und der Versorgung der Familienmitglieder
liegen kann, mit einem im Verhiiltnis stehenden Mass
an Mitteleinsatz zu erfiillen. Der Gesetzgeber hat mit
dem Katalog der repressiven Massnahmen Werkzeuge
geschaffen, um einer zweckwidrigen Mittelverwendung
entgegenzusteuern. Die Vorschrift von Art 552 § 35 Abs 1
PGR sieht vor, dass der Richter bei privatniitzigen nicht
beaufsichtigten Stiftungen auf Antrag eines Stiftungsbe-
teiligten, d.h. auch auf Antrag eines Begiinstigten, die
unter Art 552 § 29 Abs 3 PGR gebotenen Anordnungen —
d.h. insbesondere Kontrolle und Abberufung der Stif-
tungsorgane, Durchfilhrung von Sonderprifungen oder
Authebung von Beschliissen der Stiftungsorgane® — tref-
fen kann.” Aufgrund dieser — gemiss Art 1 Abs 4 Uber-
gangsbestimmungen auch aufl Altstiftungen anwendba-
ren Vorschriften® — vollzieht das Gericht hierbei einen
externen Einfluss auf die Stiftung.”” Bei der privatniitzigen
Stiftung, die im Gegensatz zur gemeinniitzigen Stiftung
ohne eine staatliche Verwaltungsaufsicht auskommt, ist
dies die einzige Spielart einer externen Governance.® In
der Rechtsprechung sowie im Schrifttum besteht Einig-
keit dariiber, dass die Abberufung lediglich extrema ratio
ausgesprochen werden darf, d.h. wenn kein milderes

* Val. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung (2011), 8. 439 [.
B Zur Abgrenzung der repressiven Massnahmen (Abberufung, Son-
derpriffungen, Aufhebung von Beschliissen usw.) von der pri-
ventiven Kontrolle, siehe Schurr, Die Foundation Governance als
Schlisselelement im Wettbewerb der Stiftungsrechtsordnungen,
PSR 2010, S. 64, 69 [ zum strukturellen Kontrolldefizit bei der
Stiftung und der damit verbundenen Notwendigkeit der Instru-
mentalisierung der Begiinstigten als Kontrolleure der Stiftungs-
organe im Rechtsvergleich siche Kalss, Die Rechtsstellung der
Begiinstigten im internationalen Vergleich, in Schurr (Hrsg.), Der
Generationenwechsel in der Stiftungslandschaft (2012), S. 1, 12
Hierbei handelt es sich nach Auffassung des OGH nicht um
eine abschliessende Aufzihlung, siche OGH, 07.10.2011, 05
HG.2011.28.
B Jakob, Die liechtensteinische Stiftung (2009), Rd. 283 f.
% OGH, 05.02.2010, 10 HG 2008.28.
Zur Anwendung der vor Inkrafttreten der Totalrevision zu den
aufsichtsrechtlichen Massnahmen ergangenen Rechtsprechung
auf die neuen Vorschriften, vgl. Rick in Schauer (Hrsg.), Kurz-
kommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009), § 552
§33-35 Rd. 34.
# Val. Schurr, Die Foundation Governance als Schliisselelement im
Wettbewerb der Rechtsordnungen, PSR 2010, 8. 64, 71.
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Mittel greifen wiirde® und die Beibehaltung der aufrech-
ten Bestellung des Organmitglieds unzumutbar wiire.?”

4.2. Systematik der Abberufung

In den folgenden Uberlegungen ist die Rechtsprechung
im Hinblick darauf zu analysieren, wann letztlich die ex-
trem einschneidende Massnahme eine Abberufung zu
ergreifen ist. Hierbei ist grundsitzlich zu differenzieren
zwischen der Interessenskollision®’ und der Pflichtver-
letzung® als Abberufungsgrund. In der Ausiibung sei-
ner Aufsichtsfunktion hat das Gericht im Hinblick auf
das Aussprechen repressiver Massnahmen, wie etwa der
Abberufung, jedentfalls die folgenden Prinzipien zu be-
achten.

4.2.1. Pflichbt zur Zuriickbaltung

Der OGH hat festgestellt, dass sich der Richter bei der
Ausiibung der Aufsicht an den Grundsatz zu halten habe,
dass er niemals anstelle des Stiftungsrats handeln dirfe
und insbesondere die Rechtsstellung des Aufsichtsge-
richts niemals die Ziige einer Vormundschaft annehmen
diirfe.” Dieses Prinzip ist insbesondere im Zusammen-
hang mit Unternchmenstrigerstiftungen besonders ernst
zu nehmen, bei denen es dem Stiftungsrat moglich sein
muss, hinsichtlich seiner Beteiligungen frei und unab-
hingig zu agieren. Die Pflicht des Gerichts zur Zuriick-
haltung manifestiert sich insbesondere bei der Beurtei-
lung von Ermessensentscheidungen durch die Stiftung.
In diesem Zusammenhang darf nur eingeschritten wer-
den, wenn der Stiftungsrat das ihm zustehende Ermes-
sen missbraucht hat bzw. sachfremde Erwigungen zur
konkreten Ermessensausiibung gefiihrt haben.®

4.2.2. Erbebliche Gravildit

Nach der stindigen Rechtsprechung des OGH darf das
Aufsichtsgericht eine auf die Stiftungsrealitit derart ein-
schneidende Massnahme wie die Abberufung nur dann
anordnen, wenn die Verfehlung, die dem Stiftungsrat
angelastet wird, eine erhebliche Gravitit aufweist.”” Der
OGH geht hier zu Recht davon aus, dass sich die Tat-
bestandsvoraussetzung der erheblichen Gravitit aus der
ratio der einschligigen gesetzlichen Bestimmung ergibt.
Der Gesetzgeber wollte in Art 552 § 29 Abs 3 Satz 2 PGR
zwar keine abschliessende Aufzihlung,* dennoch aber
eine Hierarchie der repressiven Massnahmen sanktio-
nieren. Unter den im Gesetz beispiclhaft aufgezihlten
Massnahmen stellen die Kontrolle der Stiftungsorgane,
die Durchfithrung von Sonderpriifungen sowie die Auf-
hebung von Beschlissen der Stiftungsorgane jedenfalls

* Siche OGH 10.HG.2008.5, LES 2010, 5. 311; vgl. grundlegend
zu diesem Urteil Ungerank, Rechtsprechung zum liechtensteini-
schen Stiftungsrecht, in Schurr (Hrsg.), Der Generationenwech-
sel in der Stiftungslandschaft (2012), S. 41.

3 Ender, Die Abberufung des Stiftungsrats nach liechtensteinischem

Recht, Master Thesis Universitit Liechtenstein (2012), S. 30.

Vgl. etwa OGH 3 CG.2006.354, LES 2010, S. 7, 8; OGH 10 HG

2008.28, LES 2010, S. 218, 219.

Vgl. erwa OGH 10 HG.2008.5, LES 2010, 5. 311, 315.

OGH, LES 2005, S. 410, 416.

OGH, 07.11.2011, 05 HG.2011.28.

OGH, LES 2010, §. 218, 219.

OGH, 07.10.2011, 05 HG.2011.28.
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weniger einschneidende Massnahmen dar, die im Zu-
sammenhang mit Verfehlungen geringerer Gravitit an-
geordnet werden diirfen. Dagegen ist die hiirteste Mass-
nahme der Abberufung lediglich in denjenigen Fillen
sachgerecht, in denen die Beweislage des konkreten
Verfahrens zum Schluss einer erhebliche Gravitit fihrt.

4.2.3. Drittvergleich

Bei der Beurteilung der Frage, ob die drastische Mass-
nahme einer Abberufung vorzunehmen sei oder nicht,
hat der OGH das essenzielle Tatbestandsmerkmal des
Drittvergleichs konstruiert. So ist eine Pflichtverletzung
nur dann schwer bzw. grob, -wenn diese einem anderen
Stiftungsrat in der vergleichbaren Situation keinesfalls un-
terlaufen wiire. 3 Aus diesem Urteil ist notwendigerweise
der Schluss zu zichen, dass jedes Aufsichtsgericht bei
der Priiffung, ob eine Verhaltensweise eines Stiftungsrats
so schwer wiegt, dass sie das Verbleiben des Stiftungs-
rats bei der Stiftung fiir die Zukunft unzumutbar macht,
einen Drittvergleich anstellen muss. Es ist insoweit durch
den Richter zu prifen, ob das geriigte Verhalten des Stif-
tungsrats der giingigen Praxis in Liechtenstein entspricht,
oder gegeniiber der giingigen Vorgangsweise anderer
Stiftungsrite im Furstentum negativ hervorsticht. Nur in
letzterem Fall ist eine Abberufung zulissig.

Wenn also beispielsweise einem Stiftungsrat der be-
rechtigte Vorwurf gemacht wird, er habe die Anforde-
rungen an eine ordnungsgemiisse Dokumentation ver-
letzt, dann kann sich daraus nur dann eine Abberufung
ergeben, wenn die geriigte Dokumentationspraxis im
Drittvergleich nicht auch von anderen Stiftungsriten so
exerziert wiirde. Von dieser Wertung unberiihrt ist frei-
lich die Frage, ob sich aus einer unzureichenden Fiih-
rung von Aufzeichnungen die Unanwendbarkeit der BJR
ergeben kann.®

4.2.4. Verbdiltnismdissigkeilsgrundsaiz
Richtigerweise wurde vom OGH der Schluss gezogen,
dass eine Massnahme verhiiltnismiissig sein muss. Dies
bedeutet, dass eine konkrete Anordnung im Rahmen des
nicht abschliessenden Katalogs™ von Art 552 § 35 Abs 1
L.V.m. Art 552 § 29 Abs 3 PGR geeignet, erforderlich und
angemessen sein muss, um einer Gefahr entgegenzu-
wirken, die auf die Stiftung wirkt.*" Wegen rein formaler
Mingel bei der Ausiibung des Stiftungsratsmandats — z.B.
einer nicht den Standards von Art 552 § 26 PGR entspre-
chenden Fihrung von Aufzeichnungen bzw. ordnungs-
miissigen Erstellung von Stiftungsratssitzungsprotokollen
— wiire also nach Auffassung des OGH eine drastische
Massnahme, d.h. insbesondere die Abberufung, nicht
zuldssig. Vielmehr misste das Aufsichtsgericht priifen,
ob es eine andere Massnahme gibt, die weniger ein-
schneidend ist und durch die sich mittel- und langfristig
Schiden fir die Stiftung vermeiden lassen.®

T 0OGH, 4.6.2009, 03 CG.2006.245, LES 2010, 7.

¥ Zur Haftung des Stiftungsrats vgl. oben Ziff, 2.

¥ OGH, 07.10.2011, 05 HG.2011.28.

" OGH, LES 2010, 5. 218, 220.

1 Ender, Die Abberufung des Stiftungsrats nach liechtensteinischem
Recht, Master Thesis Universitit Liechtenstein (2012), S. 27 f.

4.2.5. Gegeniiberstellende Prognose

In der modernen, durch das neue Stiftungsrecht sank-
tionierten Foundation Governance stellt die externe Auf-
sicht durch das Gericht bekanntlich einen essenziellen
Baustein dar.* Demzufolge hat sich das Aufsichtsgericht
bei der Entscheidung fiir oder gegen eine (durch einen
Stiftungsbeteiligten beantragte) repressive Massnahme
ausschliesslich an den Interessen der Stiftung zu orien-
tieren. Konkret muss das Gericht bei der Entscheidung,
welche aufsichtsrechtliche Massnahme getroffen wird,
abwiigen, ob die Interessen der Stiftung besser gewahrt
sind, wenn eine Massnahme angeordnet wird, oder
wenn der status quo beibehalten wird.® Das Gericht hat
insoweit zwingendermassen cine Vergleichsprognose
anzustellen.

Konkret fiir den Fall der Abberufung fithrt das Erfor-
dernis der gegeniiberstellenden Prognose zum Ergebnis,
dass lediglich aus der Perspektive der Stiftung zu verglei-
chen ist, ob es in deren Interesse liegt, dass diese fiir die
Zukunft von einem Stiftungsrat «befreits wird, welches
einen Fehler bei der Ausiibung seines Amtes begangen
hat, oder ob man sich im Sinne einer kontinuierlichen
Stiftungsverwaltung eher dafiir aussprechen muss, die
Organe im Amt zu lassen, um einen Systembruch zu
vermeiden. Gerade bei der Unternehmenstrigerstiftung
kann das gerichtlich angeordnete Auswechseln des Stif-
tungsrats zu erheblichen wirtschaftlichen Schiden bis
hin zu einer wirtschaftlichen Schieflage fithren. Das
Gericht muss sich insoweit beim Treffen einer Abberu-
fungsentscheidung bei einer Unternehmensstiftung der
moglichen gravierenden Folgen einer Fehlentscheidung
bewusst sein.

4.2.6. Ausdruck des Stifterwillens

Der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist darin zu fol-
gen, dass das Gericht im Rahmen der Stiftungsaufsicht
dafiir zu sorgen hat, dass der Wille des Stifters respektiert
und auch in Zukunft beachtet wird.* Der OGH hat in
diesem Zusammenhang prizisiert, dass fiir die Durch-
setzung des Stifterwillens grundsitzlich ein mandatsge-
bundener Stiftungsrat im Einzelfall besser geeignet sein
kann, als ein gerichtlich neu bestellter, weisungsfreier
Stiftungsrat.”® Dieses Ergebnis ist zu befurworten, wenn
die Weisungsbefugnis auch der Verwirklichung des Stif-
terwillens dient. Dies gilt insbesondere bei widerstrei-
tenden Destinatirsinteressen, die sich im Laufe der Zeit
indern kénnen, wihrend die nachhaltige Verfolgung des
vom Stifters festgesetzten Zwecks nach Auffassung des
OGH wohl im Zweifel am besten von derjenigen Person
verfolgt wird, die sich der wirtschaftliche Stifter selbst
als Stiftungsrat gewtinscht hat und mit dem sogar eine
mandatsvertragliche Bindung besteht.

2 Vgl. dazu etwa Schurr, Die Foundation Governance als Schlis-
selelement im Wettbewerb der Rechtsordnungen, PSR 2010, 5. 64
67 f.

B Schauer, Das neue Stiftungsrecht in der Praxis — eine erste Zwi-
schenbilanz unter besonderer Berlicksichtigung der Rechtspre-
chung in Schurr (Hrsg.), Das neue liechtensteinische Stiftungs-
recht (2012), S. 51, 63.

“ OGH LES 2010, 5. 218, 219.

 OGH LES 2010, 5. 311, 315 F
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4.2.7. Verbaltenssteuerung bei dem im Amt
verbleibenden Organ

Fiir den Fall, dass ein Stiftungsrat trotz Verfehlung im Amt
bleibt, sei angemerkt, dass eine «Verhaltenssteuerung fiir
die Zukunft» dadurch erfolgt, dass dieser sich ja seiner
personlichen Verantwortlichkeit gegeniiber der Stiftung
stellen muss, sobald die Verfehlung bekannt geworden
ist* und er sich lediglich auf die BJR stiitzen kann, um
die personliche Haftung abzuwenden.” Wie die weite-
ren Uberlegungen zeigen werden, soll diese erginzende
Uberlegung nicht zu einer konzeptionellen Vermischung
der Abberufungs- und der Haftungsthematik fithren.
Vielmehr ist eine scharfe rechtsdogmatische Trennung
vorzunchmen und dabei auf den Zeitfaktor abzustellen.

4.3. Abgrenzung von Verantwortlichkeit und Abbe-
rufung

Die ratio von Art 552 § 35 Abs 1 1.V.m. Art 552 § 29 Abs 3
PGR besteht nicht darin, solche Verletzungen des Stif-
tungsrats, die in der Vergangenheit geschehen sind, zu
«ahnden» bzw. fur diese eine Haftung zu konstruieren.
Vielmehr sieht das liechtensteinische Recht hierfiir eine
ganze Bandbreite perstnlicher zivil- und strafrechtlicher
Haftungsszenarien vor.* Die Zielrichtungen der Abberu-
fung einerseits und der Verantwortlichkeit andererseits
sind vollig unterschiedlich.®

Gemiiss Art 182 Abs 1 PGR sind Organe von Verbands-
person mit einem sehr weit geficherten «rechtlichen Diir-
fen» ausgestattet. Der Stiftungsrat hat demzufolge alle Be-
fugnisse und Pflichten, die nicht einem anderen Organ
tibertragen oder vorbehalten sind (z.B. die Bestellung
und der Widerruf der Prokura). Zu den Pflichten zih-
len insbesondere die Erhaltung des Stiftungsvermogens
sowie die Sicherstellung der Erreichung des Stiftungs-
zwecks. Wie der OGH ausgefiihrt hat, ist die Pflicht zur
zweckgemissen Verwaltung und Verwendung des Stif-
tungsvermogens «oberste Richtschnur der Geschiiftsfiih-
rung»>" Hierfiir hat der Stiftungsrat gemiiss Art 182 Abs 2
Satz 1 PGR die Stiftung mit Sorgfalt zu leiten und zu
fordern und haftet fiir die Beobachtung der Grundsiitze
ciner sorgfiltigen Geschiiftsfiihrung und Vertretung. Aus
dem Zusammenspiel der eben angefithrten Normen er-
gibt sich, dass der Gesetzgeber hier ausschliesslich die
in der Vergangenheit licgenden Verfehlungen des Organs
normieren wollte®. Durch die personliche Haftung an
sich soll nur insoweit auf die Zukunft abgestellt werden,
als die Gefahr einer Haftung den Stiftungsrat in seinem
Verhalten steuern konnte und ihn insoweit anhalten
konnte, gesetzes- und statutenkonform zu handeln.>
Dagegen liegt der Zweck der Abberufung im Sinne von
Art 552 §35 Abs 1 1.V.mit Art 552 § 29 Abs 3 PGR gerade

“ gl Ziff. 2.

7 vyl Ziff. 3

“# Siche dazu Ziff. 2.

¥ Zu dieser Abgrenzung vgl. insbesondere StGH 15.04.2008,
StGH2007/113.

# Vgl. OGH, 9 CG.20006.312, LES 2010, S. 73, 75.

51 Wgl. oben Ziff. 2.

* Siehe oben Ziff. 4.2.

darin, kiinftige Verfehlungen des Stiftungsrats zu verhin-
dern.”?

Der Unterschied zwischen der Durchsetzung einer
personlichen Haftung des Stiftungsrats einerseits und
der Anordnung einer Abberufung andererseits besteht
insoweit in der zeitlichen Ausrichtung. Wihrend der
erstgenannte Bereich darauf abzielt, Vergangenes zu
korrigieren und fiir Geschehnisse aus der Vergangen-
heit einen pekuniiiren Ausgleich zu schalfen, wurde der
Abberufungstatbestand vom Gesetzgeber alleinig daftir
geschaffen, um zu verhindern, dass der Stiftungszweck
in der Zukunft nicht gesetzes- und statutenkonform ver-
folgt wird. Dabei ist zu priifen, ob die Verfolgung des
Stiftungszwecks mit ausreichender Sicherheit in Zukunft
gewihrleistet ist oder ob die Aufrechterhaltung der der-
zeitigen Organbesetzung fur die Stiftung unzumutbar
ist.

Wihrend der auf die Vergangenheit abzielende Haf-
tungstatbestand durch den Filter der BJR (Art 182 Abs 2
Satz 2 PGR)¥ auf ein fiir das Organ zumutbares Mass
korrigiert wird, um zu verhindern, dass das -Principal-
Agent-Verbéilinis- im Hinblick auf die Ubernahme wirt-
schaftlichen Risikos auf den Stiftungsrat verlagert wird,
geht es bei der auf die Zukunft fokussierten Abberufung
ausschliesslich um die Abwendung von Gefahren, die
der Stiftung drohen kénnten.

5. Folge der rechtsdogmatischen Differenzierung
zwischen zukunftsbezogenen und vergangen-
heitsbezogenen Verhaltenssteuerungs-
instrumenten

Die oben dargelegte Notwendigkeit der rechtsdogmati-

schen Differenzierung zwischen vergangenheits- und zu-

kunftsgerichteten Tatbestinden im Zusammenhang mit
etwaigen Verstossen des Organs gegen das Gesetz bzw.
gegen die Stiftungsdokumente fithrt zum Schluss, dass
fiir eine Anwendung der vom Gesetzgeber fiir die haf-
tungsmiissige Aufarbeitung vergangener Geschehnisse

geschaffenen Beurteilungsmassstibe der BJR (Art 182

Abs 2 Satz 2 PGR) auf das zukunftsgerichtete repressive

Instrument der Abberufung kein Raum ist.* In der tig-

lichen Praxis darf insoweit nicht der Fehler begangen

werden, die Wertungen, die vom Gesetzgeber und daran
ankniipfend von der Anwendungspraxis im Zusammen-
hang mit Art 182 Abs 2 Satz 2 PGR gemacht worden sind,
als Parameter heranzuzichen, um zu verifizieren, ob cin

Verbleiben des Stiftungsrats in seiner Rolle in der Zukunft

unzumutbar wire und der Richter insoweit angehalten

* Lorenz in Schauer (Hrsg.), Kurzkommentar zum liechtensteini-
schen Stiftungsrecht (2009), §552 § 11 Rd. 9.

3 OGH, LES 2010, 8. 218, 219.

* Vgl. oben Ziff. 3.

% Dieser Argumentation steht auch nicht entgegen, wenn im
Schrifttum behauptet wird, dass Art 552 §25 Abs 1 PGR cinen
gewissen inhaltlichen Verwandtschaftsgrad zu Art 182 Abs.2 Satz
2 aufweist, wenn von der -guten Geschiftsfilhrung- die Rede ist,
so etwa Heiss in Schaver (Hrsg.), Kurzkommentar zum liechten-
steinischen Stiftungsrecht (2009), Art 552 § 25 Rd. 4; Schauer, Das
neue Stiftungsrecht in der Praxis — eine erste Zwischenbilanz un-
ter besonderer Berticksichtigung der Rechtsprechung in Schurr
(Hrsg.), Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht (2012), S. 51,
62,
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wiire, zur ullima ratio der Abberufung zu greifen. Viel-
mehr sind bei der Entscheidung des Aufsichtsgerichts in
einer Abberufungsfrage die oben angesprochenen Ele-
mente zu beleuchten, d.h. Pflicht zur Zuriickhaltung™,
Erhebliche Gravitit™, Drittvergleich®, Verhiiltnismiissig-
keitsgrundsatz®, gegeniiberstellende Prognose®™ und
Ausdruck des Stifterwillens®.

Auch ein verfassungsrechtliches  Argument ist in
diesem Zusammenhang anzufiihren. Bekanntlich  hat
die Stiftung ein eigenes Personlichkeitsrecht (Art 1006,
109, 115 PGR)® und damit eine cigene schiitzenswerte
Rechtspersonlichkeit. Dieser Status der Stiftung hat unter
Anderem die Auswirkung, dass ihre Organe cine gefes-
tigte Rechtsposition haben miissen, da die Stiftung sonst
zum Spiclball der Beglinstigteninteressen degenerieren
wiirde, wenn die Destinatire die Stiftung durch Abbe-
rufungsantriige in ihrem eigenstindigen Wirken lahmle-
gen konnten. Es wiire fir die Stiftung fatal, wenn man
damit beginnen wiirde, die BJR gegen den Stiftungsrat
zu verwenden. Man wiirde dadurch die ratio des neu
geschaffenen Art 182 Abs 2 Satz PGR vollig verkennen.®

6. Steuerrechtliche Aspekte

Die Frage nach dem notwendigen Grad einer Einfluss-
nahme der Stiftungsrite auf die operative Geschiiftsti-
tigkeit der Beteiligungsgesellschaft hat zudem steuer-
rechtlich eine enorme Brisanz. Im Folgenden sollen die
Auswirkungen einer Involvierung des Stiftungsrates auf
die Geschiftstitigkeit der Beteiligungsgesellschaft zum
einen aus Sicht des liechtensteinischen Steuerrechts
sowie zum anderen aus Sicht des internationalen Steuer-
rechts aufgezeigt werden.

6.1. Das Liechtensteinische Steuerrecht

6.1.1. Voraussetzungen fiir die unbeschrdnkte
Steuerpflicht

Gemiiss Art 44 Abs 1 SteG sind juristische Personen mit

ihren gesamten FEririgen unbeschriinkt steuerpflichtig,

wenn sich ihr Sitz oder der Ort ihrer tatsiichlichen Ver-
waltung in Liechtenstein befindet. Als juristische Perso-
nen gelten insbesondere:

— Korperschaften (Vereine, Aktiengesellschaften, Kom-
manditaktiengesellschaften, Anteilsgesellschafien, Ge-
sellschaften mit beschrinkter Haftung, Genossen-
schaften, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit),
Anstalten und Stiftungen;

— Investmentunternehmen nach dem
Investmentunternehmen;

Gesetz iiber

. oben Ziff. 4.2.1.

. oben Ziff. 4.2.2.

. oben Ziff. 4.2.3.

. oben Ziff. 4.2.4.

Vgl. oben Ziff. 4.2.5.

Vgl. aben Ziff. 4.2.6.

% Delle Karth, Die aktuelle Rechtsprechung des im Stiftungsrecht,
1JZ 2008, 51, 57.

Zum Verhiltnis von BJR und Abberufung, vgl. zuletzt [Unge-
rank, Rechtsprechung zum liechtensteinischen Stiftungsrecht, in:
Schurr (Hrsg.), Der Generationenwechsel in der Stiftungsland-
schaft (2012), 8. 41.

Hosp/Langer, Steuerstandort Liechtenstein, S. 84.

1 \.l'g
Vg
M \.’g
Vg

— Treuunternehmen mit Personlichkeit.

Dies bedeutet, dass eine liechtensteinische Stiftung be-
reits aufgrund ihres Sitzes in Liechtenstein der unbe-
schrinkten Steuerpflicht in Liechtenstein unterliegt und
zwar unabhingig davon, wo sich der Ort ihrer tatsichli-
chen Verwaltung befindet. Denn es geniigt das Vorliegen
eines Tatbestandsmerkmals fiir die Rechtsfolge der unbe-
schriinkten Steuerpflicht in Liechtenstein.

Ferner fuhrt Art 44 SteG korrespondierend aber auch
dazu, dass eine auslindische juristische Person — un-
abhiingig von ihrem Sitz —, dann in Liechtenstein der
unbeschrinkten Steuerpflicht in Liechtenstein unterliegt,
wenn sich der Ort der tatsichlichen Verwaltung in Liech-
tenstein befindet. Fine auslindische Beteiligungsgesell-
schaft wiirde somit der liechtensteinischen Besteuerung
unterliegen, wenn der liechtensteinische Stiftungsrat
durch eine (zu starke) Involvierung in die Geschiifte der
Beteiligungsgesellschaft nach Ansicht der liechtensteini-
schen Steuerverwaltung die tatsiichliche Verwaltung die-
ser Beteiligungsgesellschaft austibt.

Von zentraler Bedeutung ist somit, was der liechten-
steinische Gesetzgeber unter dem Tatbestandsmerkmal
«Ort der tatsichlichen Verwaltung- versteht. Die Legal-
definition des Ortes der tatsichlichen Verwaltung wird
in Art 2 Abs 1 lit. d SteG vorgenommen. Demnach ist
der Ort der tatsichlichen Verwaltung der Ort, an dem
sich der Mittelpunkt der unternehmerischen Oberleitung
befindet. Die Formulierung «Mittelpunkt der unterneh-
merischen Oberleitungs wird international unterschied-
lich interpretiert und ausgelegt. Die liechtensteinische
Regierung hat im Rahmen ihrer Stellungnahme an den
Landtag anlisslich der ersten Lesung zum Steuergesetz
ausgefiihrt, was unter dem Ort der unternehmerischen
Oberleitung in Liechtenstein verstanden wird:% Der Ort
der unternehmerischen Oberleitung befindet sich dort,
wo strategische Leitungsentscheidungen getroffen wer-
den, auf die Umsetzung dieser Entscheidungen oder auf
den Ort ihres Wirksamwerdens kommt es dabei nicht
an. Diese strategischen Leitungsentscheidungen miis-
sen fir das jeweilige Unternechmen bestimmend wirken,
cine cinmalige Abstimmung reicht hierfiir regelmiissig
genauso wenig aus, wic cine begrenzte Entscheidungs-
befugnis im Rahmen zuvor klar festgelegter Bandbreiten.
So fithrt die Wahl zwischen mehreren Anlageobjekten
innerhalb ciner klar vorgegebenen Anlagestrategie noch
nicht zu einer strategischen Leitentscheidung.

Ein zu hoher Involvierungsgrad des Stiftungsrates in
die Geschifte ihrer Beteiligungsgesellschaften kénnte
folglich dazu fithren, dass die liechtensteinische Steuer-
verwaltung bei den Beteiligungsgesellschaften den Ort
deren tatsichlichen Verwaltung in Liechtenstein unter-
stellt und somit die Beteiligungsgesellschaften der Stif-
tung dem liechtensteinischen Steuerrecht unterwirft. Auf-
grund der Tatsache, dass Liechtenstein derzeit nur tiber
sehr wenige Doppelbesteuerungsabkommen verfiigt,"”
kann dies zu einer Doppelbesteuerung der Ertriige fiih-
ren. Ferner ist zu beachten, dass es dadurch auch zu

% Bericht und Antrag 83/2010, 8. 11.

& Ausfithrlich zu den liechtensteinischen Doppelbesteuerungsab-
kommen siche beispielsweise Hosp/langer, Die liechtensteini-
schen Doppelbesteuerungsabkommen, L] 2011, S. 2.
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erhodhten Verwaltungskosten kommt, da die auslindische
Beteiligungsgesellschaft Steuerklirungen gemiiss dem
liechtensteinischen Steuerrecht erstellen muss.

6.1.2. Privatvermdogensstrukturen

Eine vertiefte Involvierung des Stiftungsrates auf die
Geschifte der Beteiligungsgesellschaften fithrt jedoch
nicht nur dazu, dass eine hohe latente Gefahr besteht,
dass auslindische Gesellschaften zukiinftig der liechten-
steinischen Besteuerung unterliegen, sondern auch bei
liechtensteinischen Gesellschaften, die den Status einer
Privatvermdgensstruktur (PVS) innehaben, kann dies zu
gravierenden steuerlichen Nachteilen fihren.

Bei einer PVS handelt es sich nicht um eine spezielle
Rechtsform, sondern um einen Steuerstatus. Sofern eine
Gesellschaft die Voraussetzungen einer PVS erfiillt, wird
diese von der Ertragssteuer befreit und muss lediglich die
Mindestertragssteuer entrichten.® Ferner wird eine PVS
nicht veranlagt und ist somit von der Verpflichtung zur
Abgabe einer Steuererklirung entbunden.

Die Anforderungen an eine juristische Person, die den
Status als PVS beantragen will, sind in Art 64 SteG nor-
miert.”” Demnach kénnen sich alle juristischen Personen,
d.h. sowohl liechtensteinische Verbandspersonen, aber
auch ausliindische juristische Personen, als PVS qualifi-
zieren, wenn sie die folgenden Voraussetzungen erfiillen:
1. Sie dirfen in der Verfolgung ihres Zwecks keine wirt-

schaftliche Titigkeit ausiiben
2. Thre Aktien oder Anteile diirfen nicht offentlich plat-

ziert werden
3. Sie diirfen keine Anteilseigner oder Anleger anwerben
4. Es diiffen nur natiirliche Personen, andere PVS oder

Zwischenpersonen an ihr beteiligt bzw. beglinstigt

sein
5. Aus deren Statuten muss sich ergeben, dass sie den

Beschriinkungen fiir Privatvermégensstrukturen un-

terliegen
Nur wenn alle diese Voraussetzungen kumulativ vorlie-
gen, qualifiziert sich die juristische Person als Privatver-
mogensstruktur.

In der Praxis hat sich das Tatbestandsmerkmal ~wirt-
schaftliche Titigkeit- als die grosste Unsicherheit her-
ausgestellt. Das liechtensteinische Steuergesetz und die
entsprechende Steuerverordnung enthalten keine Legal-
definition dieses Tatbestandmerkmals, sondern es wer-
den nur exemplarisch Titigkeiten aufgelistet, die keine
wirtschaftliche Titigkeit darstellen.™

Der Gesetzgeber selbst liefert in den Gesetzesmateri-
ellen auch nur wenige Hinweise darauf, wie das Tatbe-
standsmerkmal wirtschaftliche Titigkeit auszulegen ist.
So wird im BuA 48/2010 darauf hingewiesen, dass fur die
Auslegung der Formulierung «wirtschaftliche Titigkeit
fur die Zwecke des Beihilferechts auf das europiische
Mehrwertsteuerrecht abzustellen ist.

Um den Steuerpflichtigen jedoch Anhaltspunkte tiber
die Auslegung des Tatbestandsmerkmals «wirtschaftliche

@ Hosp/Langer, EU geprifte Steuerplanung: Die Privatvermogens-
strukturen in Liechtenstein, IWB 2011, S. 378.

% Hosp/Langer, Steuerstandort Liechtenstein, S. 122.

™ HostyLanger, Privatvermogensstrukturen: Das Mysterium ~wirt-
schaftliche Tartigkeit-, L] 2011, 5. 38.

Titigkeit= zu geben, hat die Steuerverwaltung im Juli

2011 ein Merkblatt zur Privatvermégensstruktur heraus-

gegeben, das anhand einzelner Fallbeispicle erldutert,

wann nach Auffassung der Steuerverwaltung eine schiid-
liche wirtschaftliche Titigkeit vorliegt. Unter Berticksich-
tigung des Art 64 SteG sowie des genannten Merkblattes
der Steuerverwaltung ist das Halten von Beteiligungen
zuliissig, sofern weder die PVS noch ihre Begilinstigten

Kontrolle durch unmittelbare oder mittelbare Einfluss-

nahme auf die Verwaltung einer wirtschaftlich titigen

Beteiligungsgesellschaft ausiiben.

Zur Priiffung, ob eine unmittelbare oder mittelbare
Einflussnahme auf die Verwaltung ausgetibt wird, miis-
sen bei Antragsstellung gemiiss dem Merkblatt von der
liechtensteinischen Steuerverwaltung zur Privatvermé-
gensstruktur beispielsweise bei einer Beteiligungsquote
von mehr als 50% bei der Antragsstellung auf Erteilung
des PVS Status die folgenden Dokumente vorlegt wer-
den, um zu beweisen, dass keine schidliche Finfluss-
nahme besteht:

— Bestitigung des Stiftungsrates, dass weder sie noch
ihre Begtinstigten Kontrolle durch unmittelbare oder
mittelbare Finflussnahme auf die Verwaltung der Be-
teiligungsgesellschaft ausiiben;

— Bestitigung des Stiftungsrates, dass im Verwaltungsor-
gan der Beteiligungsgesellschaft keine Mitglieder PVS
oder ihrer Begiinstigten vertreten sind;

— Bestitigung des Verwaltungsorgans der Beteiligungs-
gesellschaft, dass er unabhiingig von der PVS oder
deren Begiinstigten entscheidet und dass sich die PVS
auf die Ausiibung der Aktioniirsrechte beschrinkt.

Sofern der Stiftungsrat ein hohes Mass an Einflussnahme
auf die Beteiligungsgesellschaft ausiibt, kann er diese
Bestitigung nicht mehr vornehmen, da seine Finwirkung
im Sinne des Steuergesctzes zu gross ist und damit dem
Steuerstatus schadet. Eine zu starke Einbindung des Stif-
tungsrats in die Geschiiftstitigkeit der Beteiligungsgesell-
schaften wiirde folglich dazu fithren, dass eine Stiftung,
die wesentliche Beteiligungen hiilt, niemals erfolgreich
den PVS Status beantragen kann. Der Wille des liechten-
steinischen Gesetzgebers mit dem Instrument Privatver-
mogensstruktur die Attraktivitit des Standortes Liechten-
stein fiir vermogensverwaltende Strukturen zu stirken,™
wiirde somit ins Leere laufen.

6.2. Das internationale Steuerrecht

Es wurde oben™ bereits aufgezeigt, welche Bedeutung
das Tatbestandsmerkmal «Ort der tatsichlichen Verwal-
tung» im Hinblick auf das nationale liechtensteinische
Steuerrecht hat. Zur Ergiinzung sei an dieser Stelle jedoch
erwihnt, dass auch bei internationalen Steuerabkom-
men der Ort der tatsichlichen Verwaltung ein zentrales
Tatbestandsmerkmal darstellt. Beispiele hierfiir sind die

-

BuA 48/2010, S. 150: -Fiir den Finanzplatz Liechtenstein ist dic
Attraktivitit als Standort fiir vermégensverwaltende Strukturen
weiterhin von zentraler Bedeutung. Besonderes Augenmerk ge-
biihrt der Besteuerung verschiedener Ausprigungen vermigens-
verwaltender Strukturen. Derartige juristische Personen kénnen
als Privatvermogensstrukturen (PVS) qualifiziert werden-.

™ Siehe Ziff. 6.1.1.
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7. Schlussbemerkungen

Wie aus den Uberlegungen des vorliegenden Beitrags
hervorgeht, bewirkt das durch die Figentiimerlosigkeit
bedingte strukturelle Kontrolldefizit der Stftung, dass
der externen Governance durch das Aufsichtsgericht
eine zentrale Rolle zukommt. Allerdings unterliegt das
Gericht bei jeder Kontrolle der Stiftung der Pflicht zur Zu-
riickhaltung; insoweit darf es nicht de facto an die Stelle
des Stiftungsrats treten, sondern muss diesen grundsitz-
lich véllig frei agieren lassen, sofern dieser nicht gegen
die statutarischen Bestimmungen bzw. gegen das Gesetz
VErstOsst.

Die Bereiche der personlichen Verantwortlichkeit des
Stiftungsrats als Organ einerseits und andererseits der
Abberufung durch das Gericht sind strikt voneinander
zu trennen. Wihrend die Verantwortlichkeit dazu dient,
Ereignisse fiir die Vergangenheit zu .ahnden-, zielt die
Anordnung einer Abberufung darauf ab, einen Stiftungs-
rat zu «entfernens, dessen Prisenz fur die Stiftung unzu-
mutbar ist. Daraus ergibt sich, dass eine Anwendung der
Prinzipien der BJR auf die Abberufung ausgeschlossen
ist.

Beim Treffen einer Abberufungsentscheidung hat
das Gericht den Drittvergleich anzustellen und dabei zu
pritfen, ob das geragte Verhalten nicht auch anderen
durchschnittlichen Stiftungsriiten unterlaufen wire. Fine
Abberufung ist nur zuldssig, wenn das Verhalten eine
erhebliche Gravitit aufweist. Zudem darf das Gericht
eine Abberufung nur anordnen, wenn diese verhiltnis-
midssig ist. Das Gericht hat auch eine gegentiberstellende
Prognose anzustellen und insoweit zu priifen, ob den
Interessen der Stiftung cher gedient ist, wenn man den
Stiftungsrat abberuft oder trotz Vorliegens eines einschli-
gigen Grundes — d.h. einer Verfehlung des Stiltungsrates
bzw. eines Interessenskonflikts — an der Spitze der Stif-
tung belisst. Die vergleichende Prognose wird nur in
seltenen Fillen zugunsten einer Abberufung ausfallen,
da ja Abberufungen in der Regel zu einem erheblichen
Systembruch bei der Stiftungsverwaltung fithren und

7 Siche beispiclsweise Art 4 Abs 3 DBA DE/FL: -Ist nach Absatz 1

eine andere als eine natiirliche Person in beiden Vertragsstaaten

ansissig, so gilt sie als nur in dem Staat ansissig, in dem sich der

Ort ihrer tatsichlichen Geschiftsleitung befindet .-

Siehe beispielsweise Art 2 lit. h Abkommen zwischen der Schwei-

zerischen Eidgenossenschaft und der Republik Osterreich iiber

die Zusammenarbeit in den Bereichen Steuern und Finanzmarkt:

«Eine Sitzgesellschaft gilt ausnahmsweise als nutzungsberechtigte

Person, wenn der Nachweis erbracht ist, dass sie nach dem Recht

des Ortes ihrer Errichtung oder der tatsidchlichen Verwaltung

selbst effektiv besteuert wird oder nach dem ésterreichischen

Recht als intransparent beziiglich ihres Einkommens gilt.» Der

Ort der tatsichlichen Verwaltung wird folglich als Ankniipfungs-

punkt fiir die Beurteilung der effektiven Besteuerung herange-

Zogen.

7 Der Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der
Richtlinie 2003/48/EG im Bereich der Besteuerung von Zinsertri-
gen kniipft beispielsweise im Hinblick auf die effektive Besteu-
erung von Einrichtung und Rechtsvereinbarungen an den Ort
deren tatsichlichen Verwaltung an.

damit der Stiftung in den meisten Fillen einen Schaden
zufiigen kénnen.

Hinsichtlich der Unternchmenstrigerstiftung hat der
Beitrag zum Ergebnis gefiithrt, dass der Stiftungsrat per-
sonlich haftbar ist, wenn er bei der Auswahl der Lei-
tungsorgane der Beteiligungsgesellschaften unachtsam
ist. Eine Pflicht zur straffen Kontrolle der Beteiligungs-
gesellschaften kann durch die Statuten wirksam ausge-
schlossen werden. Zudem kann cine straffe Organisation
der Beteiligungsgesellschaften durch die Unternehmens-
trigerstiftung bewirken, dass dieser gravierende steuer-
liche Nachteile, wie z.B. der Verlust des Status als PVS,
drohen. Derartige steuerliche Nachteile kénnen wiede-
rum zu einer personlichen Verantwortlichkeit des Stif-
tungsrats fithren.

Im Hinblick auf die Einflussnahme der Stiftungsrite
auf die operative Geschiifistitigleit der Beteiligungsge-
sellschaft gibt es Mindest- bzw. Maximalanforderungen.
Wihrend im Privatrecht eher Mindestanforderungen
vorgegeben sein werden, die insbesondere die Pflicht
des Stiftungsrats zu einer sorgfiltigen Auswahl der Or-
gane auf der Ebene der Beteiligungsgesellschaft umfas-
sen, stellt sich aus steuerrechtlicher Perspektive eher
die Frage nach den Maximalanforderungen, d.h. ob es
nachteilig ist, wenn ein zu grosser Einfluss auf die Betei-
ligungsgesellschaft ausgetbt wird.



