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Die Kontrollkonzepte fiir gemeinniitzige Stiftungen nach
dem BStFG 2015 und dem PGR im Vergleich

1. Einleitung

In Osterreich stehen fiir die Griindung von gemein-
niitzigen Stiftungen unterschiedliche Rechtsgrundla-
gen zur Verfigung: das Privatstiftungsgesetz (PSG),
das Bundes-Stiftungs- und Fondsgesetz 2015 (BStFG
2015) sowie die neun Landesstiftungsgesetze. Das
BStFG wurde im Rahmen des am 1.1.2016 in Kraft
getretenen Gemeinnitzigkeitsgesetz 2015 einer umfas-
senden Novellierung unterzogen.! Ziel der Reform war
es, das Gesetz — das insbesondere seit dem Inkrafttre-
ten des PSG im Jahr 1993 in dessen Schatten stand?
— moderner, liberaler und somit attraktiver zu machen.’

In Liechtenstein ist das (privatniitzige und gemein-
nitzige) Stiftungsrecht im Personen- und Gesell-
schaftsrecht (PGR) geregelt (Art 552 §§ 1-41).
Reformbestrebungen mit dem Ziel, Rechtsunsicherhei-
ten zu bereinigen und weiterhin ein attraktiver Standort
fur Stiftungen zu bleiben,* fihrten zur Totalrevision des
liechtensteinischen Stiftungsrechts, das am 1.4.2009 in
Kraft trat.

Ein Schwerpunkt der Reformen betraf — sowohl in
Liechtenstein als auch in Osterreich — die Stiftungsor-
ganisation und Stiftungsgovernance. Dies verwundert

1 Vgl dazu im Detail Melzer/Petritz, Die gemeinnitzige Stiftung
und der gemeinniitzige Fonds nach dem Gemeinniitzigkeitsge-
setz 2015 (2016).

2 Vgl Fundraising Verband Austria, Spendenbericht 2017, 9; vgl
Melzer/Petritz, Die gemeinniitzige Stiftung und der gemein-
niitzige Fonds nach dem Gemeinniitzigkeitsgesetz 2015 (2016)
2; Schneider/Millner/Meyer, Die Rolle der Gemeinniitzigkeit in
osterreichischen Stiftungen, Working Paper (2010) 10 ff.

3 Vgl Melzer/Petritz, Gemeinniitzigkeitsgesetz 2; Vorblatt und
WFA 889 BlgNR 25. GP 4.

4 Vgl BuA 13/2008, 12 ff; abgedruckt bei Schauer, Kurzkommentar
zum liechtensteinischen Stiftungsrecht (2009) 292 ff.
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nicht, da diesen Aspekten eine bedeutende Rolle bei der
Wahl des Stiftungsstandorts zukommt.® Der liechten-
steinische und der osterreichische Gesetzgeber haben
allerdings — wie sich in diesem Beitrag zeigen wird —
unterschiedliche Kontrollkonzepte gewihlt. Dies hat
auch Auswirkungen auf die rechtliche Beratung im
Zusammenhang mit der Griindung von gemeinnitzi-
gen Stiftungen.

Vorweg sei noch darauf hingewiesen, dass das PGR
die Organisation und Stiftungsaufsicht fiir privatnuit-
zige und gemeinniitzige Stiftungen unterschiedlich
regelt; Gegenstand dieses Beitrages sind nur gemein-
nutzige Stiftungen nach dem PGR.”

2. Organisationsstruktur

Bevor die unterschiedlichen Konzepte der Foundation
Governance untersucht werden, erfolgt eine tGberblick-
sartige Gegentberstellung der jeweiligen Organisati-
onsstruktur der Stiftung nach dem BStFG 2015 und
der gemeinnitzigen liechtensteinischen Stiftung.

Der Stifter einer gemeinniitzigen liechtensteini-
schen Stiftung bzw der Griinder einer Stiftung nach
dem BStFG 2015 sind grundsitzlich nicht Teil der

5 Zur Totalrevision des liechtensteinischen Stiftungsrecht im
Detail: Melzer, Das osterreichische Privatstiftungsrecht und
das neue liechtensteinische Stiftungsrecht im Vergleich (2010);
Schauer, Kurzkommentar zum liechtensteinischen Stiftungsrecht
(2009); Hochschule Liechtenstein, Institut fiir Finanzdienstleistun-
gen, Vaduz, Das neue liechtensteinische Stiftungsrecht (2008);
Jakob, Die liechtensteinische Stiftung (2009).

6 Vgl Schurr, PSR 2010, 65; Jakob, Schutz der Stiftung (2006) 534
mwN.

7 Zum Begriff der Gemeinniitzigkeit siche Art 107 Abs 4a iVm
Art 552 §§ 1 ff PGR, siehe weiterfithrend Gasser, Liechtenstei-
nisches Stiftungsrecht, Praxiskommentar (2013) Art 552 § 2
Rz 4 ff; Melzer, Vergleich 32 ff.
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Organisationsstruktur, insbesondere kommt ihnen
keine Organstellung zu. Dennoch nehmen sie Einfluss
auf die Stiftung, zunichst durch Errichtung der Stif-
tung und Gestaltung der Griindungserklirung, in der
sie sich unterschiedliche Rechte, wie etwa die Bestel-
lung und Abberufung von Stiftungsorganen, vorbehal-
ten konnen. Dem Stifter bzw Griinder ist hierbei eine
weitgehende Gestaltungsfreiheit eingerdumt und es
steht ihnen auch frei, selbst ein Organmandat (zB als
Mitglied des Stiftungsvorstandes oder eines Beirates)
zu Ubernehmen. Weiters konnen sie sich das Recht zur
Anderung der Stiftungs- bzw Griindungserklirung und
zum Widerruf der Stiftung vorbehalten.® Diese beiden
Griinderrechte konnen nach dem BStFG 2015 — im
Unterschied zum PGR — auch auf die Rechtsnachfolger
des Griinders tbertragen werden.” Das BStFG 2015
tbertrigt dem Grinder ferner gewisse gesetzliche
Bestellungskompetenzen, nidmlich fir das Priforgan
und fiir ein allenfalls zwingend einzurichtendes Auf-
sichtsorgan (dazu sogleich).

Die Begiinstigten sind weder im BStF'G 2015 noch
im PGR Teil der Organisationsstruktur. Dies entspricht
dem Umstand, dass es bei gemeinniitzigen Stiftungen
idR keine individualisierbaren Beglinstigten gibt, son-
dern vielmehr ein allgemeiner Personenkreis gefordert
wird, sodass Beglinstigtenrechte ins Leere laufen wiir-
den (siehe auch Pkt 3.).

2.1. Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan

Die Geschiftsfiihrung und Vertretung der Stiftung
werden im BStFG 2015 dem Stiftungsvorstand (§ 17
BStFG 2015) und im PGR dem Stiftungsrat (Art 552
§ 24 PGR) ubertragen, die fir jede Stiftung zwingend
einzurichten sind und beiderorts aus mindestens zwei
Mitglieder bestehen miissen.” Stiftungsvorstand bzw
Stiftungsrat sind in der jeweiligen Rechtsordnung das
zentrale Handlungsorgan, dem es obliegt, fir die Erfil-
lung des Stiftungszwecks Sorge zu tragen.

8 Zum BStFG 2015 siche Melzer/Petritz, Gemeinniitzigkeitsge-
setz 20 ff. Zum PGR siehe Me/zer, Vergleich 66 ft.

9  Zum BStFG 2015 siche § 4 Abs 2iVm § 7 Abs 2 Z 8 BStFG
2015; Melzer/Petritz, Gemeinniitzigkeitsgesetz 25 f. Zum PGR
siche Art 552 § 30 Abs 1 PGR; Me/zer, Vergleich 77.

10 Vgl zum BStFG 2015 Schauer, Organisation und Governance, in
Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemeinnutzigkeitsrecht
NEU (2016) 24; Melzer/Petritz, Gemeinnitzigkeitsgesetz 28
und 36; zum PGR siche Guasser, Liechtensteinisches Stiftungs-
recht Art 552 § 24 Rz 1 und 11; Melzer, Vergleich 117. Zur Min-
destanzahl der Mitglieder siehe auch unten Pkt 3.1. und 3.2.

11 Vgl Attimayr/Raich, Die gemeinniitzige Stiftung in Liechten-
stein, PSR 2016, 122; Gusser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht
Art552§ 24 Rz 7.

12 Zur Vertrauenswiirdigkeit siche unten Pkt 3.4.

13 Siehe § 7 Abs 1 Z 8 BStFG 2015.

Wihrend gem Art 180a PGR mindestens ein Mit-
glied des Stiftungsrates Staatsangehoriger eines EWR
Mitgliedstaates oder eine nach staatsvertraglicher Ver-
einbarung gleichgestellte juristische Person sein und
tber eine Bewilligung nach dem Treuhindergesetz
oder eine Bewilligung oder sonstige Berechtigung nach
dem Gesetz betreffend die Aufsicht {iber Personen
nach Art 180a PGR verfiigen muss,' dirfen Mitglie-
der des Stiftungsvorstandes einer Stiftung nach dem
BStFG 2015 nur natiirliche Personen sein, die vertrau-
enswiirdig'? sind (§ 5 Abs 1 BStFG 2015).

Regelungen tber die Bestellung, Abberufung,
Funktionsdauer und Vertretungsbefugnis sind sowohl
nach dem BStFG 2015 als auch nach dem PGR™
zwingender Bestandteil der Griindungserklirung bzw
Stiftungsurkunde. Dem Griinder/Stifter kommt dabei
in beiden Rechtsordnungen eine weitgehende Gestal-
tungsfreiheit zu.”

2.2. Priiforgan

Neben Stiftungsvorstand bzw Stiftungsrat ist fiir jede
Stiftung nach dem BStFG 2015 und jede gemeinniit-
zige liechtensteinische Stiftung zwingend ein unabhéin-
giges' Organ zur Rechnungspriifung zu bestellen.'”

Im BStFG 2015 sind dies — je nach Grofle der
Stiftung bzw Regelung in der Griindungserklirung!®
— entweder zwei Rechnungspriifer oder ein Stiftungs-
priifer. Im Unterschied zu den Rechnungspriifern, die
lediglich ,fachlich geeignet® sein miissen (§ 18 Abs 1
BStFG 2015), durfen zum Stiftungsprifer gem § 19
Abs 5 BStFG 2015 nur Wirtschaftsprifer, Wirt-
schaftsprifungsgesellschaften oder Revisoren iSd § 13
GenRevG 1997 bestellt werden.

Als Revisionsstelle einer gemeinnitzigen liech-
tensteinischen Stiftung kommen Wirtschaftspriifer,
Revisionsgesellschaften, Treuhinder sowie Verbands-
personen und Treuunternehmen mit Treuhdnderbewil-

ligung in Betracht (Art 552 § 27 Abs 1 iVm Art 191a

14 Siehe Art 552 § 16 Abs 1 Z 7 PGR.

15 Vgl zum BStFG 2015 Melzer/Petritz, Gemeinniitzigkeitsgesetz
30; Schauer in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
nitzigkeitsrecht NEU 25. Zum PGR vgl Gasser, Liechtensteini-
sches Stiftungsrecht Art 552 § 24 Rz 11; Melzer, Vergleich 125 £.

16 Siehe § 18 Abs 9 und § 19 Abs 4 letzter Halbsatz BStFG 2015
iVm § 271 UGB und Art 552 § 27 Abs 2 PGR.

17 Vgl § 16 Z 2 und 3 iVm §§ 18 £ BStFG 2015; Art 552 § 27
Abs 1iVm § 29 PGR.

18 Ein Stiftungspriifer ist gem § 19 Abs 1 BStFG 2015 zwingend
zu bestellen, wenn dies in der Grindungserklirung vorgesehen
ist (fakultative Bestellung) oder die gewohnlichen Einnahmen
und gewohnlichen Ausgaben der Stiftung oder Ausschiittungen
jahrlich EUR 1 Mio in zwei aufeinanderfolgenden Jahren tiber-
steigen (§ 19 Abs 2 BStFG 2015).
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Abs 1 PGR). Unter bestimmten Voraussetzungen kann
die liechtensteinische Stiftungsaufsichtsbehorde auf
Antrag des Stiftungsrates von der Bestellung einer
Revisionsstelle absehen; zB bei kleinen Stiftungen,
deren Vermdgen weniger als CHF 750.000,— betrigt
und die nicht 6ffentlich zu Spenden aufruft.

2.3. Aufsichtsorgan

Das BStFG 2015 sieht ferner in bestimmten Fillen die
Einrichtung eines Aufsichtsorgans vor, nimlich wenn
bestimmte Groflenkriterien?® iiberschritten werden
(obligatorisches Aufsichtsorgan) oder die Einrichtung
eines Aufsichtsorgans in der Griindungserkldrung vor-
gesehen ist (fakultatives Aufsichtsorgan).! Aufgrund
der hoch angesetzten Schwellenwerte fiir das obliga-
torische Aufsichtsorgan wird diesem keine praktische
Relevanz zukommen. Allerdings konnten sich — auch
aufgrund der restriktiven Behordenpraxis iZm weite-
ren Organe — einige Griinder fiir die Einrichtung eines
fakultativen Aufsichtsorgans entscheiden (siehe Pkt 4.)

Im liechtensteinischen Stiftungsrecht finden sich
dagegen keine Regelungen iiber ein allenfalls zwingend
einzurichtendes Aufsichtsorgan. Der Stifter kann aller-
dings in der Stiftungserklirung die Einrichtung eines
(unabhingigen®) Kontrollorgans gem Art 552 § 11
PGR vorsehen. Das Kontrollorgan kann entweder eine
Revisionsstelle (§ 27), eine fachlich geeignete Vertrau-
ensperson des Stifters oder der Stifter selbst sein.” Die
Aufgaben des Kontrollorgans entsprechen im Wesent-
lichen jenen der Revisionsstelle gem Art 552 § 27 Abs 4
PGR.* Die Einrichtung eines Kontrollorgans ist insbe-
sondere bei privatniitzigen Stiftungen von Bedeutung,
zumal sie dazu fiihrt, dass die Auskunfts- und Infor-
mationsrechte der Beglinstigten auf einen Kernbereich
eingeschrinkt werden.

2.4. Weitere Organe

Zusitzlich zu den gesetzlich vorgesehen Organen

ermoglichen sowohl das PGR als auch BStFG 2015

19 Vgl Art 552 § 27 Abs 5 PGR iVm Art 4 ff Stiftungsrechtsver-
ordnung vom 29.3.2009, LGBI 2009/114; siche weiterfithrend
Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht Art 552 § 28 Rz 11;
Melzer, Vergleich 151 f.

20 Siehe § 22 Abs 2 Z 1-3 BStFG 2015; weiterfiihrend Melzer/
Petritz, Gemeinntitzigkeitsgesetz 42 f; Pausz/Haslwanter, Bun-
des-Stiftungs- und Fondsgesetz 2015 (2016) § 21 Rz 2.

21 Vgl Arnold, Privatstiftungsgesetz (2013)* § 22 Rz 1 ff.

22 Siehe Art 552 § 11 Abs 3iVm § 27 Abs 2 PGR.

23 Siehe weiterfihrend Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht
Art 552 § 11 Rz 8 ff; Melzer, Vergleich 152 ff; Lorenz in Schauer,
Kurzkommentar 83 ff; Zwiefelhofer in Hochschule Liechtenstein,
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die Einrichtung weiterer Organe (zB Beirat, Stifterver-
sammlung). Im Unterschied zum BStFG 2015, das in
§ 7 Abs 2 Z 1 lediglich bestimmt, dass in der Grin-
dungserklirung weitere zur Verwaltung und Vertretung
befugte Organe zur Wahrung des Zwecks eingerichtet wer-
den koénnen, sieht das PGR eine detaillierte Regelung
vor: Gem Art 552 § 28 Abs 1 PGR koénnen weitere
Organe insbesondere zur Feststellung eines Begtins-
tigten aus dem Beglinstigtenkreis, zur Feststellung von
Zeitpunkt, Hohe und Bedingung einer Ausschiittung,
zur Verwaltung des Vermégens, zur Beratung und
Unterstiitzung des Stiftungsrates, zur Uberwachung
der Stiftungsverwaltung und Wahrung des Stiftungs-
zwecks, zum Vorbehalt von Zustimmungen oder zur
Erteilung von Weisungen sowie zur Interessenswah-
rung Stiftungsbeteiligter, eingerichtet werden. Eine
Vertretungsbefugnis weiterer Organe ist gem Art 552
§ 28 Abs 1 zweiter Satz PSG ausdriicklich ausgeschlos-
sen.?® Im Verhiltnis zum Kontrollorgan ist zu beachten,
dass ein weiteres (Uberwachungs-)Organ niemals in
die Rolle eines Kontrollorgans schliipfen und etwa (bei
privatnitzigen Stiftungen) die Informationsrechte der
Begunstigten einschrinken kann, unabhingig davon,
wie weitreichend seine Uberwachungsrechte sind.?’
Im Unterschied zum Kontrollorgan ist dem Stifter bei
Ausgestaltung eines weiteren Organs allerdings ein
weitreichender Gestaltungsspielraum, zB hinsichtlich
der Bestellung, Aufgaben und Pflichten, eingerdumt.
Wihrend also das PGR ausdriicklich vorsieht, wel-
che Aufgaben einem weiteren Organ Gbertragen wer-
den konnen, lisst das BStFG 2015 offen, inwieweit
einem weiteren Organ nach dem BStFG 2015 Wei-
sungs-, Zustimmungs- und Kontrollrechte oder eine
Vertretungsbefugnis eingeriumt werden kénnen. Auf-
grund der Formulierung ,zur Verwaltung und Vertretung
befugte Organe“in § 7 Abs 2 Z 1 BStFG 2015 und dem
Fehlen von Unvereinbarkeitsregelungen zwischen Stif-
tungsvorstand und Begtinstigte ldsst sich zwar ableiten,
dass das BStFG 2015 die Ubertragung weitreichende-
rer Befugnisse ermdéglicht als das PSG, welche Auf-
gaben dies allerdings konkret sind, lassen Gesetz und

Institut fiir Finanzdienstleistungen, Vaduz, Das neue liechtenstei-
nische Stiftungsrecht, 131 ff.

24 Vgl Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht Art 552 § 11
Rz 13.

25 Vgl BuA 13/2008, 67. Siche weiterfithrend Gasser;, Liechtenstei-
nisches Stiftungsrecht Art 552 § 11 Rz 2 ff; Melzer, Vergleich
152 ff; Lorenz in Schauer, Kurzkommentar 87 f.

26 Vgl Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht Art 552 § 2 und 5
ff; Melzer, Vergleich 140 f.

27 Vgl Zwiefelhofer in Hochschule Liechtenstein, Institut fiir Finanz-
dienstleistungen, Vaduz, Das neue liechtensteinische Stiftungs-
recht, 151.
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Materialien?® offen und wird in der Lit unterschiedlich
beantwortet.”” In diesem Zusammenhang stellt sich
auch die Frage, wo die Grenze zwischen einem weite-
ren Organ und einem fakultativen Aufsichtsorgan gem
§ 21 Abs 1 BStFG 2015 zu zichen ist. Die Behorden-
praxis iZm der Frage, ob einem weiteren Organ Rechte
tibertragen werden konnen, die fiir das Aufsichtsorgan
vorgesehen sind, ist eher restriktiv.

3. Foundation Governance

Der Begriff der Foundation Governance wird vom
Begriff der Corporate Governance abgeleitet. Corporate
Governance lisst sich als der rechtliche und faktische
Ordnungsrahmen fiir die Leitung und Uberwachung
eines Unternehmens definieren. *° Ubertragen auf den
Bereich des Stiftungsrechts spricht man von Founda-
tion Governance, dem rechtlichen und faktischen Ord-
nungsrahmen fiir die Leitung und [jberwachung eines
Unternehmens, zugeschnitten auf Stiftungen und ver-
gleichbare Organisationen.™

Im Unterschied zu Kapitalgesellschaften, die auf die
Eigeninteressen der Gesellschafter ausgerichtet sind,
ist bei Stiftungen der Stiftungszweck mafigebend.*? Es
tehlt bei Stiftungen an Eigentiimern, Gesellschaftern
oder Mitgliedern, was zu einem gewissen Kontrollde-
fizit fihrt.® Bei gemeinniitzigen Stiftungen mit einem
allgemeinen Personenkreis als Begiinstigter kommt
noch hinzu, dass es keine bestimmten oder bestimmba-
ren Personen gibt, die aus Eigeninteresse eine laufende
Kontrolle gewihrleisten konnten.** Die Kontrolle durch
die Begiinstigten einer gemeinniitzigen Stiftung schei-
tert auflerdem in vielen Fillen schon an dem Umstand,
dass diese von ihrer Begiinstigtenstellung oder einem

28 ErIRV 889 BlgNR 25. GP.

29 Vgl Schauer in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
nutzigkeitsrecht 35; Melzer/Petritz, Gemeinnitzigkeitsgesetz 44
f; Pausz/Haslwanter, BStFG 2015 § 7 Rz 15.

30 Vgl dazu weiterfiihrend Haeseler/Gampe, Corporate Governance,
103fF; Melzer, Vergleich 157 mwN.

31 Vgl Jakod, L]Z 2008, 157; derselbe, Die liechtensteinische Stif-
tung 195.

32 Vgl Jakob, Schutz der Stiftung 230; Schurr, PSR 2010, 66; Miiller/
Fischer, Z£S 2009, 119.

33 Vgl etwa Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG Einl Rz 17; diesel-
be in Gassner/Goth/Grobs/Lang, Privatstiftungen 192; Bohler, wbl
1993, 170 und 173; Nowotny in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich,
Handbuch 147; vgl auch OGH vom 31.1.2017, 6 Ob 224/ 16 h;
OGH vom 24.2.2011, 6 Ob 195/10 k.

34 Vgl BuA Nr. 13/2008, 37; Micheler in Doralt/Kalss, Aktuelle Fra-
gen 307.

35 Vgl Bohler, Kontrollprobleme der Privatrechtsstiftung, wbl 1993,
172; vgl auch Jakob, Schutz der Stiftung 97 f.

36 Vgl Kalss in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungs-
rechts (2001) 57 f; Noworny in Csoklich/Miiller/Grihs/Helbich,
Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994) 147; Béhler, wbl

Fehlverhalten des Stiftungsvorstandes gar keine Kennt-
nis haben.*® Ein Kontrolldefizit aufgrund der stiftungs-
rechtlichen Organisationsstruktur ist daher vor allem
bei gemeinnitzigen Stiftungen evident.*® Die wirksame
Kontrolle der Handlungsorgane liegt aber nicht aus-
schliefflich im Interesse der Stiftungsbeteiligten und
der Stiftung selbst. Da eine gemeinnitzige Stiftung
staatsnahe Aufgaben tbernimmt und im Gegenzug
steuerliche Vorteile geniefit, sind die Uberwachung
der Stiftungstitigkeit sowie die Sicherung der Funk-
tionsfihigkeit vielmehr auch im offentlichen Interesse
gelegen.”’

Das stiftungsrechtliche Organisationsgefiige ver-
fiigt — auch angesichts der Vielzahl an Stiftungsbetei-
ligten — iber einen groflen Gestaltungsspielraum zur
Gewihrleistung wirksamer Kontrolle. Innerhalb eines
Foundation Governance Modells kann grundsitzlich
zwischen externer und interner Governance unterschie-
den werden:*® Externe Governance erfolgt durch einen
staatlichen Kontrollkérper, sei er verwaltungsbehérdli-
cher oder gerichtlicher Natur. Bei der internen Gover-
nance Uberwachen sich die Stiftungsbeteiligten durch
gegenseitige Kontrolle selbst. Bei privatniitzigen Stif-
tungen liegt die Abkehr von einer staatlichen Aufsicht®
hin zur internen Kontrolle, insb durch die Beglinstigten,
im internationalen Trend.” Gemeinniitzige Stiftungen
werden dagegen regelmiflig einer weitreichenderen
staatlichen Kontrolle unterworfen.*

Das liechtensteinische Stiftungsrecht sieht unter-
schiedliche Foundation Governance Konzepte fur
gemeinniitzige Stiftungen einerseits und privatnitzige
Stiftungen andererseits vor. Wihrend die Kontrolle
bei privatniitzigen Stiftungen nach dem gesetzlichen
Dispositivmodell in den Hinden der Begiinstigten

1993, 172 £; Stern in Csoklich/Miiller, Die Stiftung als Unterneh-
mer (1990) 85.

37 Vgl Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance?
Jusletter 26. April 2010 Rz 17 Pkt 6 und 7; Jakob, Schutz der
Stiftung 529 f; Schuhen in Hopt/Hippel/Walz, Nonprofit-Organi-
sationen (2005) 222; Hopt in Hopt/Hippel/Walz, Nonprofit-Or-
ganisationen 245 ff; Noworny in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich,
Handbuch 147.

38 Vgl Melzer, Vergleich 158 f; Jakob, in Hochschule Liechtenstein, In-
stitut fiir Finanzdienstleistungen, Vaduz, Das neue liechtensteini-
sche Stiftungsrecht, 53.

39 So etwa in der Schweiz, in Liechtenstein und in einigen deut-
schen Landesstiftungsgesetzen, vlg Jakob, Das neue System der
Foundation Governance — interne und externe Stiftungsaufsicht
im neuen liechtensteinischen Stiftungsrecht, LJZ 2008, 85.

40 Vgl Jakob, LJZ 2008, 85; derselbe, Schutz der Stiftung 529 ff;
266 ft; Hof'in Seifart/Camphausen, Handbuch des Stiftungsrecht
(2014)* 319; Hopt in Hopt/Hippel/Walz, Nonprofit-Organisatio-
nen 256.

41 Vgl BuA 13/2008, 18; Jakob in Hochschule Liechtenstein, Institut
fur Finanzdienstleistungen, Vaduz, Das neue liechtensteinische
Stiftungsrecht 54.
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liegt, unterliegen gemeinniitzige Stiftungen nach dem
PGR einer staatlichen Aufsicht.*? Der Grund hier-
fur ist eben, dass bei gemeinnitzigen Stiftungen ein
offentliches Interesse an der Kontrolle der zweckent-
sprechenden Mittelverwendung durch eine 6ffentliche
Stelle vorliegt,” sowie idR bestimmte oder bestimm-
bare Beglinstigte, durch die eine wirksame Kontrolle
gewihrleistet werden konnte, nicht vorliegen-**

Stiftungen nach dem BStFG 2015 unterliegen
ebenfalls einer staatlichen Aufsicht, die allerdings
mit der Reform stark zurtickgedringt wurde. Seit der
Novelle ist — so auch ausdriicklich die Materialien®* —
von einer weitgehenden internen Selbstkontrolle durch
die Stiftungsbeteiligten auszugehen.

3.1. Interne Governance im PGR

Wie erwihnt liegt im PGR der Schwerpunkt der Kon-
trolle gemeinnitziger Stiftungen bei einer externen
Kontrolle durch die Stiftungsaufsichtsbehorde. Den-
noch finden sich auch hier Elemente interner Gover-
nance:*

Gem Art 552 § 24 Abs 2 PGR muss der Stiftungs-
rat aus mindestens zwei Personen bestehen. Die Min-
destanzahl wurde im Zuge der Totalrevision mit dem
Ziel eingefiihrt, ein gewisses Mafl an wechselseitiger
Kontrolle durch die Mitglieder des Stiftungsrates zu
gewihrleisten.*

Weiters ist flir jede gemeinnitzige Stiftung zwin-
gend eine Revisionsstelle (mit Organstellung) zu
bestellen, die einmal jihrlich zu priifen hat, ob das Stif-
tungsvermogen seinen Zwecken gemify verwaltet und
verwendet wird. Das Ergebnis ist dem Stiftungsrat und
der Stiftungsaufsichtsbehorde zu berichten (Art 552
§ 27 Abs 4 PGR). Bestellt wird die Revisionsstelle
durch das Gericht im Auflerstreitverfahren (Art 191a
Abs 1 PGR). Der Stifter, allenfalls der Stiftungsrat kon-
nen gem Art 552 § 27 Abs 3 PGR zwei Vorschlige fiir
die Bestellung unter Mitteilung der Priferenz erstatten.

Ferner enthilt das PGR mit dem Antragsrecht der
Stiftungsbeteiligten gem Art 552 § 27 Abs 4 PGR ein
Element intern veranlasster externer Governance.*®
Jeder Stiftungsbeteiligte kann demnach gegen eine
dem Stiftungszweck widersprechende Verwaltung und

42 Dazu weiterfiihrend Schauer, in Hochschule Liechtenstein, Institut
fur Finanzdienstleistungen, Vaduz, Das neue liechtensteinische
Stiftungsrecht, 31ff.

43 Vgl BuA 2008/13, 37.

44 Siehe dazu weiterfiihrend Gasser, Liechtensteinisches Stiftungs-
recht Art 552 § 29 Rz 4 ff; Melzer, Vergleich 159.

45 Vgl EfIRV 889 BIgNR § 15,25. GP.

46 Vgl Melzer, Vergleich 174 ff.

47 Vgl Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht Art 552 § 24
Rz 11; Melzer, Vergleich 118 mwN.
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Verwendung des Vermégens durch die Stiftungsorgane
die gebotenen Anordnungen, wie Kontrolle und Abbe-
rufung der Stiftungsorgane, Durchfithrung von Son-
derpriifungen oder Authebung von Beschlissen oder
Stiftungsorgane, beim Richter im Auflerstreitverfahren
beantragen. Die Stiftungsbeteiligten werden in Art 552
§ 3 PGR taxativ aufgezihlt; diese sind der Stifter, die
Begtinstigten (Beglinstigungsberechtigte, die Anwart-
schaftsberechtigte, die Ermessensberechtigte, Letztbe-
glinstigte) sowie die Stiftungsorgane und deren Mit-
glieder.

Im Gegensatz zu privatniitzigen Stiftungen kommt
den Begiinstigten einer gemeinniitzigen Stiftung das
Informations- und Auskunftsrecht gem Art 552 § 9
PGR®* nicht zu (Art 552 § 12 PGR). Vielmehr ersetzt
die staatliche Aufsicht das individuelle Informations-
recht der Beglinstigten. Nach Lorenz soll allerdings
unter der Voraussetzung, dass die gemeinniitzige Stif-
tung auf bestimmte Einrichtungen bezogen und die
Rechtsbeziehungen zu diesen so konkretisiert sind,
sodass von einem Beglnstigungsverhiltnis gesprochen
werden kann, ein eingeschrinktes Auskunftsrecht (Art
552 § 11 Abs 1 PGR) bestehen.*®

Die Mindestanzahl der Vorstandsmitglieder, die
Bestimmungen tber die Einrichtung einer Revisions-
stelle sowie das Antragsrecht gem Art 552 § 29 Abs 4
PGR sind zwingend. Dem Stifter steht es allerdings
frei, dartber hinaus weitere Organe mit Uberwa-
chungs-, Leitungs- und/oder Kontrollkompetenzen
einzurichten.

3.2. Interne Governance im BStFG 2015

Das BStFG idaF sah eine erhebliche externe Kont-
rollbefugnis der Behorde vor, die interne Kontrolle war
dagegen kaum von Bedeutung.”® Mit der Reform wurde
die staatliche Aufsicht verringert und die wesentlichen
Kontrollbefugnisse den Stiftungsorganen tbertragen.*
Der Schwerpunkt der Foundation Governance liegt
nunmehr also — im Unterschied zum BStFG idaF und
der gemeinnitzigen liechtensteinischen Stiftung — bei
der internen Governance. Neben einigen wenigen zwin-
genden Bestimmungen, riumt das BStFG 2015 dem
Griinder eine weitgehende Gestaltungsfreiheit ein, wie

48 Vgl Melzer, Vergleich 176; Jakod, Liechtensteinische Stiftung
205.

49 Siehe weiterfiihrend Melzer, Vergleich 107 ft.

50 Vgl Lorenzin Schauer, Kurzkommentar 89 f; siche auch Aztimayr/
Raich, PSR 2016, 125.

51 Vgl §§ 13 ff BStFG 1974; siche auch Grabenwarter in Deix-
ler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemeinniitzigkeitsrecht NEU
63 f.

52 Vgl EIRV 889 BIgNR § 15,25. GP.
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etwa die fakultative Einrichtung eines Stiftungspriifers
(anstelle der Rechnungspriifer), Aufsichtsorgans sowie
weiterer Organe. Freilich muss diese Gestaltungs-
freiheit aber auch vom Griinder wahrgenommen und
ausgelibt werden, um eine wirksame Governance zu
gewihrleisten. Darauf ist in der Beratungspraxis beson-
ders hinzuweisen (Pkt 4.).

Wie das PGR sieht auch das BStFG 2015 eine Min-
destanzahl von zwei Mitgliedern des Stiftungsvorstandes
vor, sodass die Mitglieder des Stiftungsvorstands einer
gewissen wechselseitigen Selbstkontrolle unterliegen.”
Im Unterschied zum PGR’* sieht das BStFG 2015 eine
Sonderregelung fiir im eigenen oder im fremden Namen
geschlossene Rechtsgeschifte eines organschaftlichen
Vertreters mit der Stiftung vor (Insichgeschifte). Bei
Rechtsgeschiften von untergeordneter Bedeutung ist
gemifd § 5 Abs 5 erster Satz BStFG 2015 die Zustim-
mung eines anderen zur Geschiftsfihrung oder Ver-
tretung befugten Organwalters erforderlich. Andere
Insichgeschifte bediirfen zu ihrer Wirksamkeit dagegen
gem § 5 Abs 5 zweiter Satz BStFG 2015 der Zustim-
mung des Aufsichtsorgans (Z 1), sofern kein Aufsichts-
organ eingerichtet ist, der Zustimmung des Stiftungs-
priifers (Z 2), sofern kein Stiftungspriifer bestellt ist,
der Zustimmung aller Rechnungspriifer (Z 3). Abgren-
zungsschwierigkeiten ergeben sich bei der Beurteilung,
ob ein Insichgeschift von untergeordneter Bedeutung
oder ein anderes Insichgeschift vorliegt, zumal Gesetz
und Materialien dazu schweigen.® Nach der Lit ist
zundchst das Vermogen der Stiftung in Relation zum
beabsichtigten Rechtsgeschift zu setzen; ein Geschift
von untergeordneter Bedeutung soll sodann vorliegen,
wenn das Rechtsgeschift im Hinblick auf das Stiftungs-
vermogen als geringfiigig zu qualifizieren ist.*® Dass das
Priiforgan mit der Genehmigung von Insichgeschiften,
dh mit einer Geschiftstfihrungsaufgabe betraut wird,
stellt eine Besonderheit des BStFG 2015 dar und wurde
in der Lit kritisiert. Durch diese Kompetenzverteilung
wird die Grenze zwischen Priiforgan und Geschiftsfith-
rungsorgan verwischt und das Priiforgan Gberpriift im
Rahmen der Rechnungspriifung letztlich ein Rechtsge-
schift, an dem es selbst mitgewirkt hat.””

53 Vgl Schauer in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
nutzigkeitsrecht NEU 24; Melzer/Petritz, Gemeinnitzigkeitsge-
setz 28 f.

54 Siehe weiterfihrend Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht
Art 552 § 24 Rz 40 ff; Melzer, Vergleich 174 £.

55 Vgl Schauer in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
niitzigkeitsrecht NEU 33; Csoklich in Deixler-Hiibner/Graben-
warter/Schauer, Gemeinnitzigkeitsrecht NEU 86 f.

56 Vgl Schauer in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
niitzigkeitsrecht NEU 33.

Gem § 20 Abs 2 zweiter Satz BStFG 2015 ist die
Finanzgebarung im Hinblick auf die Ordnungsmifig-
keit der Rechnungslegung und die der Griindungserkli-
rung entsprechende Verwendung der Mittel innerhalb
von vier Monaten ab Erstellung der Einnahmen- und
Ausgabenrechnung oder des Jahresabschlusses zu prii-
fen. Der Priifbericht ist sodann dem Stiftungsvorstand
sowie — sofern eingerichtet — dem Aufsichtsorgan und
der Stiftungsbehorde vorzulegen.®® Stellt das Pruforgan
grobe Pflichtverletzungen fest, hat es zunichst ein allen-
falls eingerichtetes Aufsichtsorgan zu informieren und
dem Stiftungsvorstand den Auftrag zur Beseitigung der
Mingel binnen sechs Monaten zu erteilen. Kommt der
Stiftungsvorstand dem Auftrag nicht fristgerecht nach,
ist die Stiftungsbehorde zu verstindigen, die den Stif-
tungsvorstand abberuft (siche Pkt 3.4).

Dem Aufsichtsorgan kommt eine Vielzahl an
Aufgaben iZm der laufenden Kontrolle und Uberwa-
chung der Stiftung zu.* Eine (nicht abschlieflende®)
Auflistung findet sich in § 21 Abs 9 BStFG 2015;
dazu zihlen etwa Kontrolle der Geschiftstihrung und
Gebarung, die Uberwachung der Einhaltung der Griin-
dungsklarung, die Uberwachung der Umsetzung des
Priifberichtes und die Zustimmung zu Insichgeschiften
gem § 5 Abs 5. Dartiber hinaus konnen die Aufgaben
des Aufsichtsorgans in der Grindungserklirung, etwa
durch Aufnahme von zustimmungspflichtigen Rechts-
geschiften, erweitert werden.®!

3.3. Externe Governance im PGR

Die Stiftungsaufsicht fiir die liechtensteinische Stif-
tung ist in Art 552 § 29 PGR geregelt. Gemeinniit-
zige Stiftungen sind gem Abs 1 /eg ciz der Aufsicht der
Stiftungsaufsichtsbehérde, dem Amt fiir Justiz (Abs 2
leg cit) unterworfen. Die Aufgaben der Behorde sind in
Abs 3 leg cit geregelt. Demnach hat die Behorde von
Amts wegen dafiir zu sorgen, dass das Stiftungsvermo-
gen seinen Zwecken gemifl verwaltet und verwendet
wird.®? Dabei handelt es sich um eine Wirksamkeits-
priifung, dh ob dem Zweck der Stiftung und dem Wil-
len des Stifters entsprechend gehandelt wird. Unter die

57 Vgl Melzer/Petritz, Gemeinniitzigkeitsgesetz 34 f und 50 f;
Schauer in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemeinniitzig—
keitsrecht NEU 33.

58 Siehe § 20 Abs 4 erster Satz und Abs 7 BStFG 2015.

59 Vgl Melzer/Petritz, Gemeinniitzigkeitsrecht 44.

60 Vgl Schauer in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
niitzigkeitsrecht NEU 42.

61 Vgl § 21 Abs 10 BStFG 2015, vgl auch Schauer in Deixler-Hiib-
ner/Grabenwarter/Schauer, Gemeinnitzigkeitsrecht NEU 42 f.

62 Vgl Attlmayr/Raich, PSR 2016, 126; Hammermann in Schauer,
Kurzkommentar 164; Van Veen in Richter/Wachter, Handbuch des
internationalen Stiftungsrecht (2007) Rz 8 f.
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Stiftungsaufsicht fallen simtliche Verwaltungs- und
Geschiftsfihrungsmafinahmen der Stiftungsorgane, dh
nicht nur des Stiftungsrates, sondern auch zB eines wei-
teren Organs gem Art 552 § 28 PGR.** Die Stiftungs-
aufsichtsbehorde priift die mindestens einmal jéhrlich
von der Revisionsstelle vorzulegenden Berichte. Stellt
die Behorde Tatsachen fest, die auf eine zweckwidrige
Verwendung oder Verwaltung des Stiftungsvermégens
deuten oder den Bestand der Stiftung gefihrden, kann
die Stiftungsaufsichtsbehérde Auskunft von Revisions-
stelle verlangen.®

Als Aufsichtsmittel kommt der Behorde ferner dazu
das Recht zu, Auskiinfte zu verlangen und sie kann —
entweder im Wege der Revisionsstelle oder wenn von
deren Bestellung abgesehen wurde selbst — Einsicht in
die Biicher der Stiftung nehmen. Sie kann ferner Aus-
kinfte anderer Verwaltungsbehorden und Gerichte ein-
holen und die gebotenen Anordnungen, wie Kontrolle
und Abberufung der Stiftungsorgane, Durchfiihrung
von Sonderpriifungen oder Authebung von Beschlis-
sen, bei Gericht (im Auflerstreitverfahren) beantragen.
Das Gericht priift sodann iS einer Rechtmifigkeits-
kontrolle insbesondere, ob die Stiftungsorgane den vom
Gesetz und den Statuten vorgegebenen Handlungs-
rahmen beachtet haben; ein besonderes Augenmerk ist
dabei auf den Stiftungszweck zu legen.®®

Art § 552 § 29 Abs 3 wird als Schliisselbestim-
mung des neuen Stiftungsrechts bezeichnet,® zumal
es zu einer Aufgabenteilung zwischen Gericht und
Behorde kommt. Der Stiftungsbehérde kommen zwar
gegentiber der Stiftung gewisse Kontroll- und Uber-
wachungsbefugnisse zu, die Erteilung der erforderli-
chen Anordnungen erfolgt allerdings durch gerichtli-
che Entscheidung, die die Behorde beantragen kann.®
Werden Anordnungen von einem Stiftungsbeteiligten
gem Art 552 § 29 Abs 4 PGR beantragt, hat die Stif-
tungsaufsichtsbehorde Parteistellung im Verfahren.

3.4. Externe Governance im BStFG 2015

Hinsichtlich der externen Kontrolle der Bundesstiftung
bestimmt § 15 Abs 1 BStFG, dass Stiftungen einer
staatlichen Aufsicht durch die Stiftungs- und Fonds-
behodrde nach Mafigabe dieses Bundesgesetzes unterliegen.

63 Vgl Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht Art 552 § 28 Rz 3
und § 29 Rz 34.

64 Vgl Attlmayr/Raich, PSR 2016, 126.

65 Vgl Gasser, Liechtensteinisches Stiftungsrecht Art 552 § 29 Rz
34.

66 Vgl BuA 13/2008, 111.

67 Vgl Attlmayr/Raich, PSR 2016, 126; Melzer, Vergleich 178 mwN.

68 Vgl Melzer/Petritz, Gemeinnitzigkeitsgesetz 47; Grabenwarter
in  Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemeinniitzigkeits-

recht NEU 63.
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Die Aufgaben der Behorde sind nicht zentral in einem
Katalog geregelt, sondern aus den einzelnen Bestim-
mungen des BStFG 2015 abzuleiten.®® Daraus ergeben
sich Aufgaben iZm

- der Grundung der Stiftung (§§ 10, 12);

- der Anderung der Griindungserklirung (§ 11);

- der Bestellung des Stiftungskurators (§§ 12 Abs 3

und § 13)

- Abberufung des Stiftungsvorstandes (§ 20 Abs 5);
- der Umwandlung von Stiftungen in Fonds (§ 25);
- der Umwandlung von Privatstiftungen in Stiftun-

gen nach dem BStFG 2015 (§ 26);

- der Auflésung der Stiftung (§ 27).%°

Dieser Katalog sieht auf den ersten Blick umfassen-
der aus als er tatsichlich ist. Es fehlen nimlich Kom-
petenzen iZm der laufenden Kontrolle von Stiftun-
gen. Im Gegensatz zum BStFG idaF unterwirft das
BStFG 2015 die Erhaltung des Stammvermdgens, die
Erfillung des Stiftungszwecks und die ordnungsgemifie
Verwaltung der Stiftung nicht mehr der Aufsicht der
Behorde.”” Auch sieht das BStFG 2015 nicht mehr vor,
dass die Stiftungsbehorde bei Missachtung der (gesetz-
lichen oder statutarischen) Verpflichtungen Auftrige an
das jeweilige Stiftungsorgan erteilen kann.”

Der Schwerpunkt der Aufsichtstitigkeit liegt nun-
mehr bei der Griindung und Beendigung der Stif-
tung; die Kompetenzen hinsichtlich der laufenden
Kontrolle sind dagegen weitgehend zuriickgedringt.”
Zwar haben Stiftungspriifer/Rechnungspriifer den
Priifbericht der Stiftungsbehorde zu tbermitteln (§ 20
Abs 7 BStFG 2015), allerdings ergibt sich aus dem
BStFG 2015 nicht, inwiefern eine Priifbefugnis der Auf-
sichtsbehorde besteht, noch welche Mittel die Behorde
bei Feststellung von Pflichtverletzungen ergreifen kann.

Eine Abberufungsbefugnis der Aufsichtsbehdrde ist
ausdricklich lediglich in einem Fall vorgesehen: Gemaf}
§ 20 Abs 5 BStFG 2015 ist der Stiftungsvorstand im
Fall grober Pflichtverletzungen von der Aufsichtsbe-
hoérde abzuberufen, wenn dieser entgegen dem Auftrag
des Priforgans die aufgezeigten Mingel nicht binnen
sechs Monaten beseitigt. Dieser Umstand ist vom Priif-
organ der Stiftungsbehérde mitzuteilen, die dann den
Stiftungsvorstand abberuft und den Aufsichtsrat, den
Grinder oder den Stiftungskurator mit der Neube-

69 Siche weiterfiihrend Grabenwarter in Deixler-Hiibner/Graben-
warter/Schauer, Gemeinnitzigkeitsrecht NEU 61 ff.

70 Vgl § 13 Abs 1 zweiter Satz BStFG idaF, zur Fondsaufsicht § 31
Abs 1 zweiter Satz BStFG idaF.

71 Siehe § 15 Abs 5 BStFG idaF.

72 Vgl Melzer/Petritz, Gemeinniitzigkeitsgesetz 51 f; Grabenwarter
in  Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemeinniitzigkeits-
recht NEU 66 f.
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stellung beauftragt. Eine weitere Abberufungsbefugnis
der Aufsichtsbehorde ist im Gesetz nicht ausdriicklich
geregelt. Vielmehr hat der Griinder Regelungen tiber
die Abberufung des Stiftungsvorstandes zwingend in
der Griindungserkldrung zu regeln.

Die Abberufung des Stiftungsvorstandes gem § 20
Abs 5 BStFG 2015 weist einige Unterschiede zum
PGR auf: Die Abberufungskompetenz ist zunichst
nur fiir den in § 20 Abs 5 BStFG 2015 vorgesehenen
Fall geregelt.”” Weiters kommt die Abberufungskom-
petenz nicht dem Gericht, sondern der Aufsichtsbe-
horde zu und erfolgt nach Mitteilung des Priiforgans,
dh — nach dem Wortlaut der Bestimmung — nicht von
Amts wegen oder auf Antrag anderer Stiftungsbe-
teiligter. Die eingeschrinkte Abberufungskompetenz
gem § 20 Abs 5 BStFG 2015 wird in der Lit kritisch
betrachtet. Nach Arnold™ soll die Behorde auch ohne
vorangehende Information durch das Priiforgan bei
groben Pflichtverletzungen zur Abberufung befugt sein.
Nach Csoklich hat die Behorde auch Anzeigen anderer
Organe oder Organmitglieder nachzugehen und nach
pflichtgemiflem Ermessen von sich aus entsprechende
Ermittlungen zu titigen und erforderlichenfalls mit
der Abberufung des Stiftungsvorstandes vorzugehen.”
Gegen eine Ausweitung der Abberufungskompetenz
spricht allerdings der Umstand, dass das BStFG 2015
der Behorde tber § 20 Abs 5 hinaus keine Abberu-
fungskompetenz zuweist, dies allerdings Voraussetzung
fur eine Entscheidungskompetenz einer Verwaltungs-
behorde ist.”

Abgesehen von der Abberufung gem § 20 Abs 5
BStFG 2015 findet sich ein weiteres Element der lau-
fenden Stiftungsaufsicht in der Bestellung des Stif-
tungskurators gem § 13 Abs 1 BStFG 2015. Demnach
hat die Behorde auf Antrag oder von Amts wegen einen
Stiftungskurator zu bestellen, wenn die zur Vertretung
der Stiftung erforderlichen Vorstandsmitglieder fehlen
(Z 1) oder die Voraussetzungen des § 5 Abs 1 erster
und zweiter Satz nicht mehr erfiillt sind (Z 2) sowie zur
(subsididren) Bestellung des Priforgans (Z 3) oder des
Aufsichtsorgans (Z 4).

§ 5 Abs 1 BStFG 2015 setzt die Zustimmung zur
Bestellung sowie die Vertrauenswiirdigkeit des bestell-

73 Vgl Schauer in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
niitzigkeitsrecht NEU 37; Melzer/Petritz, Gemeinniitzigkeitsge-
setz 48.

74  Arnold, Vergleich der Stiftung nach dem BStFG 2015 mit der
Privatstiftung, in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Ge-
meinnitzigkeitsrecht NEU 125; vgl auch Grabenwarter in Deix-
ler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemeinniitzigkeitsrecht NEU
66.

75 Vgl Csoklich, Die Rolle des Gerichts bei Stiftungskonflikten, in
Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemeinniitzigkeitsrecht
NEU 91.

ten Organwalters voraus. Im Umkehrschluss ist ein
Stiftungskurator demnach zu bestellen, wenn ein Stif-
tungsvorstandsmitglied sein Amt niederlegt oder die
Vertrauenswirdigkeit verliert. IZm dem Verlust der
Vertrauenswiirdigkeit sind einige Fragen offen, zumal
einerseits die Kompetenzen des Kurators nicht aus-
dricklich geregelt sind und andererseits der Begrift der
Vertrauenswirdigkeit nicht ausdriicklich definiert ist.

Zunichst ist unklar, ob der Verlust der Vertrauens-
wiirdigkeit einen Abberufungsgrund darstellt oder — wie
von Pausz/Haslwanter vertreten wird — zum automa-
tischen Ausscheiden des Organmitglieds fithrt, sodass
dem Stiftungskurator lediglich eine Bestellungskom-
petenz zukommt.” Zu Vermeidung einer Rechtsunsi-
cherheit und zur Wahrung des 6ffentlichen Interesses an
einer Vermeidung einer Vorstandstitigkeit vertrauensun-
wiirdiger Personen, begriindet der Mangel der erforderli-
chen Vertrauenswiirdigkeit nach Schauer die Méglichkeit
einer jederzeitigen Abberufung.”® Zumal in vielen Fillen
zunichst unklar sein wird, ob ein Verlust der Vertrauens-
wiirdigkeit vorliegt, wiirde ein automatisches Ausschei-
den zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit fithren.
Es ist daher der Ansicht der Vorzug zu geben, dass der
Verlust der Vertrauenswiirdigkeit — wie auch im BStFG
idaF” — einen Abberufungsgrund darstellt.

Die nichste Frage ist, ob die Abberufung durch
die Behorde oder den Stiftungskurator erfolgen soll.
Dem Gesetzgeber kann nicht unterstellt werden, hier
die Bestellungs- und Abberufungskompetenz unter-
schiedlich geregelt haben zu wollen.®® Nach Schauer
kommt dem Kurator die Abberufungsbefugnis zu; um
die Selbstverwaltung der Stiftung nicht tiber das nétige
Mafl einzuschrinken, soll die Abberufung durch den
Kurator allerdings erst dann erfolgen, wenn das fiir die
Abberufung zustindige Organ nicht binnen angemes-
sener Frist titig wird.®!

Fraglich ist ferner, unter welchen Voraussetzungen
die Vertrauenswiirdigkeit fehlt bzw verloren geht. In
den Materialien findet sich dazu lediglich der Hin-
weis, dass die Formulierung an § 11 Abs 1 BStFG idaF
ankniipft und die Vertrauenswiirdigkeit insbesondere
bei nicht getilgten Verurteilungen nach dem sechsten

Abschnitt des Strafgesetzbuches (,stratbare Handlun-

76 Vgl Csoklich in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
niitzigkeitsrecht NEU 71; Hengstschliger/Leeb, AVG § 1 Rz 1.

77 Vgl Pausz/Haslhwanter, BStFG 2015 § 15 Rz 1 und § 13 Rz 4.

78 Vgl Schauer in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
nitzigkeitsrecht NEU 30.

79 § 15 Abs 5iVm § 11 Abs 1 zweiter Satz BStFG idaF.

80 Vgl Arnold, PSG* § 8 Rz 22.

81 Vgl Schauer in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
niitzigkeitsrecht NEU 30.
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gen gegen fremdes Vermogen®) nicht gegeben ist.™

Nach Schauer ist die Vertrauenswiirdigkeit nach einem
objektiven Maf3stab zu bewerten und geht auch verlo-
ren, wenn begriindeter Anlass fiir Zweifel besteht, dass
die betroffene Person bereit und fihig ist, den Stif-
tungszweck sowie ihre anderen Aufgaben entsprechend
zu erfiillen. An der erforderlichen Vertrauenswiirdigkeit
wiirde es daher nicht nur aufgrund der Begehung straf-
barer Handlungen, sondern auch bei fachlicher Inkom-
petenz mangeln.® Zumal der Begriff der Vertrauens-
wiirdigkeit laut den Materialien® an jenem der BStFG
idaF ankniipft, ist ein Blick in die alte Rechtslage zu
werfen. Nach der Rechtsprechung der VwGH lag ein
eine Abberufung rechtfertigender Verlust der Vertrau-
enswurdigkeit etwa vor, als ein Stiftungsorgan entgegen
§ 14 Abs 1 BStFG idaF — nach dem das Stiftungs-
vermdgen mangels abweichender Regelung durch den
Stifter miindelsicher anzulegen war — ein unbesichertes
Darlehen iHv EUR 70.000,- vergeben hat.** Demnach
fuhren nicht nur strafbare Handlungen, sondern auch
grobe Pflichtverletzungen, wie die Missachtung gesetz-
licher Bestimmungen oder der Griindungserklirung
zu einem Verlust der Vertrauenswiirdigkeit. Zumal der
Stiftungskurator in diesem Fall von der Stiftungsbe-
hérde (auf Antrag oder von Amts wegen) zu bestellen
ist, obliegt die Beurteilung der Frage, ob ein Vorstands-
mitglied die erforderliche Vertrauenswiirdigkeit verlo-
ren hat oder nicht, der Behérde. Antragslegitimiert sind

— entsprechend den Materialien® — all jene, denen ein
rechtliches Interesse zukommt; es kommen demnach
simtliche Organe, Organmitglieder, Begiinstigte und
der oder die Griinder in Betracht.’” Zuletzt sei noch
darauf hingewiesen, dass der Stiftungskurator kein
yverlingerter Arm“ der Stiftungsbehorde, sondern ein
Organ® der Stiftung ist und nicht den Weisungen der
Stiftungsbehérde unterliegt.®

Obwohl das BStFG 2015 — im Unterschied zum
PGR - nicht explizit Zustindigkeiten der ordentli-
chen Gerichte vorsieht, darf daraus nicht geschlossen
werden, dass diesen keinerlei Entscheidungskompe-
tenz zukommt — im Gegenteil: Da Stiftungen nach
dem BStFG 2015 auf privatrechtlichem Widmungs-
akt beruhen (§ 1 Abs 1 BStFG 2015), fallen simtli-
che Streitigkeiten iZm der Wirksamkeit und der
Anfechtung/dem Widerruf der Widmungserklirung in
die Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte. Weiters
sind auch Streitigkeiten zwischen mehreren Griindern,
Streitigkeiten iZm von der Stiftung abgeschlossenen
Rechtsgeschiften sowie Streitigkeiten zwischen Stif-
tungsorganen oder Organmitgliedern (zB Beschluss-
mingelstreitigkeiten, Schadenersatzanspriiche) sowie
Streitigkeiten zwischen der Stiftung und Beglinstig-
ten von den ordentlichen Gerichten zu entscheiden.”
Mangels abweichender Anordnung des Auflerstreitver-
fahrens sind all diese Streitigkeiten im streitigen Ver-
fahren zu fithren.”

4. Tabellarische Ubersicht der externen Kontrollmechanismen

PGR

BStFG 2015

Stiftungsaufsicht

verwendet wird

Stiftungsaufsichtsbehérde hat von
Amts wegen dafiir zu sorgen, dass
das Stiftungsvermdgen seinen
Zwecken gemif} verwaltet und

Stiftung unterliegt der Aufsicht der
Stiftungsbehoérde nach Mafigabe des
BStFG 2015; kaum Kontrollbefug-
nisse iZm der laufenden Stiftungs-
verwaltung

Auskunfts- und

Informationsrechte der

Stiftungsbehoérde

Schriften der Stiftung

Vorlage des Priifberichts durch
Revisionsstelle; Auskunftsrecht
gegentber Stiftung, Verwaltungs-
behorden und Gerichte; Recht

auf Einsichtnahme in Biicher und

Vorlage des Priifberichts durch Stif-
tungspriifer bzw Rechnungspriifer;
dartber hinaus keine Informations-

rechte der Behorde

82 ErlRV 889 BlgNR 25.GP § 5, 7.

83 Vgl Schauer in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
nutzigkeitsrecht NEU 29 f.

84 Siehe ErIRV 889 BIgNR 25. GP zu § 5.

85 Siehe VwGH vom 8.10.2014, Ra 2014/10/2008.

86 Vgl ErIRV 889 BlgNR 25. GP zu § 11,

87 Vgl Melzer/Petritz, Gemeinniitzigkeitsgesetz 45 FN 195.
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88 Vgl Schauer in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
nttzigkeitsrecht NEU 43; Csoklich in Deixler-Hiibner/Graben-
warter/Schauer, Gemeinniitzigkeitsrecht NEU 97.

89 Vgl Csoklich in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
niitzigkeitsrecht NEU 97.

90 Vgl Csoklich in Deixler-Hiibner/Grabenwarter/Schauer, Gemein-
niitzigkeitsrecht NEU 69 ff.

91 Vgl § 1 Abs 2 AuBStrG; Csoklich in Deixler-Hiibner/Grabenwar-
ter/Schauer, Gemeinniitzigkeitsrecht NEU 70.
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Empfehlungen oder Weisungen;

Abberufung gem § 20 Abs 5;

prufungen oder Aufhebung von
Beschlissen der Stiftungsorgane

Al?fsmhtsmlttel der Antrag auf gebotene Mafinahmen | Bestellung eines Stiftungskurators
Stiftungsbehorde Lo

bei Gericht gem § 11
Aufsichtsmittel des Abberufung von Stiftungsorga- Keine gerichtlichen Aufsichtsmittel
Gerichts nen, Durchfithrung von Sonder- | vorgesehen

5. Auswirkungen fiir die Beratungspraxis in Oster-
reich

Die Elemente externer Kontrolle sind im BStFG 2015
durch die Beschneidung der Behordenkompetenzen
schwach ausgeprigt. Im Rahmen eines sehr liberalen
Ansatzes des Gesetzes, liegt es am Griinder selbst, die-
sen Umstand durch entsprechende fakultative interne
Kontrollelemente auszugleichen. Wird dies unterlassen,
liegt die Kontrolle — vereinfacht gesagt — allein beim
Priiforgan. In der Regel sehen Griinder in der Griin-
dungserklirung deshalb weitere Kontrollinstanzen vor.
Das stiftungsrechtliche Organisationsgefiige verfigt ja
an sich — auch angesichts der Vielzahl an Stiftungsbe-
teiligten — iber einen groflen Gestaltungsspielraum zur
Gewihrleistung wirksamer Kontrolle. Fiir groflere Stif-
tungen empfiehlt sich vor allem die Einrichtung eines
fakultativen Aufsichtsorgans, mit seinem umfassenden
gesetzlichen Aufgabenkatalog. Bei kleineren Stiftungen
mit weniger Verwaltungsaufwand und/oder Stiftungs-
vermdgen geniigt mitunter die Kontrolle durch ein wei-
teres Organ. Der Kontrollschwerpunkt solcher weiteren
Organe liegt in der Praxis ua vor allem darin, die Aus-
wahl geeigneter Projekte zur Umsetzung des gemein-
niitzigen Stiftungszwecks zu beaufsichtigen.
Wesentlich sind weiters die folgenden Aspekte: die
konkrete Formulierung des Stiftungszwecks als Hand-
lungsanleitung fiir den Stiftungsvorstand, Regelungen
zur Verwaltung des Stiftungsvermégens und die kon-
krete Vorgabe fir die interne Organisation der Stif-
tungsorgane. Hierbei gilt es, das richtige Mittelmaf}
zu finden, um dem Stiftungsvorstand einerseits klare
Handlungsanleitungen und Richtwerte zur Hand zu
geben, andererseits aber eine Uberregulierung und eine
dadurch bedingte fehlende Inflexibilitit zu vermeiden.
Ein wichtiger Bestandteil der Griindungsberatung
im Rahmen des BStFG 2015 liegt ferner in der Rege-
lung der Rechtsnachfolge in die Rechte des Griinders.
Dabei geht es vor allem um die Rechte zur Andcrung der
Griindungserklirung, zur Bestellung und Abberufung
der Mitglieder des Stiftungsvorstandes, des Aufsichts-

organs oder weiterer Organe. Um wirksame Kontrolle
zu gewihrleisten, muss bereits in der Griindungserkli-
rung ein geeigneter Rechtsnachfolger fir diese Rechte
fur den Fall des Ablebens oder der Geschiftsunfihig-

keit des Griinders vorgesehen werden.
6. Fazit

Wihrend die Organisationsstrukturen fiir gemeinniit-
zige Stiftungen nach dem PGR und dem BStFG 2015
durchaus dhnlich sind und (gemeinniitzige) Stiftungen
nach beiden Gesetzen grundsitzlich einer staatlichen
Aufsicht unterliegen, unterscheiden sich die Founda-
tion Governance Konzepte bei genauerer Betrachtung
erheblich. Der Schwerpunkt der Kontrolle des PGR
liegt bei einer externen Kontrolle durch die Stiftungs-
aufsichtsbehorde und das Gericht. Das BStFG 2015
sieht dagegen keine Kompetenzen des Gerichts iZm
der laufenden Kontrolle, wie etwa die Durchfihrung
einer Sonderprifung, die Authebung von Beschliissen
oder die gerichtliche Abberufung von Stiftungsorganen
vor. Mit Ausnahme der Abberufung gem § 20 Abs 5
BStFG 2015 und der Bestellung des Stiftungskurators
gem § 11 BStFG 2015 kommen auch der Stiftungs-
behérde keine Kompetenzen iZm der laufenden Stif-
tungsaufsicht zu. Mit diesem Konzept soll das Ziel
des Gesetzgebers, eine weitgehende Selbstkontrolle
durch die Stiftungsorgane zu ermdglichen, verwirk-
licht werden. Allerdings erfordert dieses Konzept vom
Griinder auch die eigenverantwortliche Regelung wirk-
samer Kontrolle in der Grindungserklirung. Die ent-
sprechende Gestaltung der Griindungserklirung, insb
im Hinblick auf die Organisationsstruktur, aber auch
hinsichtlich der Formulierung des Stiftungszwecks als
Leitlinie fiir den Stiftungsvorstand sowie weiterer Kri-
terien fiir die Verwaltung des Stiftungsvermégens ist
daher von fundamentaler Bedeutung. Es liegt in den
Hinden der Griinder, ein Konzept vorzusehen, das fiir
die konkrete Stiftung eine wirksame Leitung und Kon-
trolle gewihrleistet und ein langfristiges Funktionieren
der Stiftung sicherstellt.
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