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Die Schweizer Stiftungsaufsicht —
Grundlagen und Entwicklungen
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L. Ausgangslage

Das Bild der Schweizer Stiftungsaufsicht war lange Zeit positiv konnotiert. Schweizer
Stiftungsaufsichtsbehorden standen traditionell in dem Ruf, ein partnerschaftliches
Verhéltnis an den Tag zu legen und nicht, wie etwa im benachbarten Ausland, ein
streng preussisches, verwaltungsbehordliches Top-Down-Verhéltnis. Man konnte mit
den Behdrden reden und den Eindruck gewinnen, dass es auch ihnen am Herzen lage,
dass Stifter und Stiftungen ihre (meist gemeinniitzigen) Projekte bestmdglich umset-

Dieser Beitrag stellt die um einige Fussnoten ergidnzte Schriftversion des vom Verfasser am
20. September 2018 gehaltenen Vortrags dar. Der Vortragsstil wurde weitgehend beibehalten und der
Beitrag strebt nicht nach einer vollstindigen wissenschaftlichen Aufarbeitung der Thematik.
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zen konnen. Dem Leser wird nicht entgangen sein, dass die Formulierung bewusst in
die Vergangenheit gesetzt wurde, denn der Ton hat sich in den letzten Jahren verdn-
dert. Aus dem Sektor ist immer hdufiger zu horen, dass der Umgang mit den Auf-
sichtsbehorden schwieriger geworden sei. Die Behdrden seien diinnhdutiger geworden,
fordern immer mehr Dokumente und treffen seltsame, nicht immer nachvollziehbare
Entscheidungen. Kurz: Es scheint sich eine gewisse Frustration im Sektor breitzuma-
chen. Was also ist passiert? Wie konnte es zu dieser Entwicklung kommen? Um dieser
Frage auf den Grund zu gehen, soll dieser Beitrag mit einer kurzen Ursachenanalyse'
beginnen. Diese Analyse — so wie der gesamte Beitrag — mdchte die Behdrden nicht in
einem schlechten Licht darstellen. Im Gegenteil: Er soll ein Verstindnis fiir die
Schwierigkeiten auf beiden Seiten wecken, so dass beide Seiten besser aufeinander
zugehen konnen.

Blickt man auf die Ursachen, stellt man als Erstes fest, dass sich das internationale
Umfeld, in dem wir uns bewegen, in den letzten Jahren radikal verdndert hat. Die
Financial Action Task Force / Groupe d’action financiére (GAFI) hat den Nonprofit-
Sektor als besonders anfallig fiir Geldwischerei und Terrorismusfinanzierungen dekla-
riert.” Das hat sie zwar fiir Stiftungen zum Teil wieder zuriickgenommen, aber wenn
der Evaluationsbericht zur Lage in der Schweiz festhilt: ,,Measures taken by authori-
ties to supervise and reach out to the NPO sector remain insufficient*’, ist das kein
Statement, welches Behorden gerne horen. Und dies, obwohl die Schweiz die Vorga-
ben in Bezug auf Geldwischerei gesetzlich verankert* und den automatischen Informa-
tionsaustausch in Steuersachen umgesetzt hat.> Aber wenn nun einmal die Aufforde-
rung ergangen ist, juristische Personen bis zur letzten natiirlichen Person in der finan-
ziellen Nahrungskette zu durchleuchten, sehen sich auch Aufsichtsbehdrden in der
vermeintlichen Pflicht, strenger zuzupacken.

Insgesamt ldsst sich feststellen, dass das Misstrauen gegeniiber Stiftungen gestiegen
ist. Die traditionellen Zonen der Vertraulichkeit des Schweizer Rechts fallen dahin,
was unter anderem an der neu geschaffenen Eintragungspflicht von Familienstiftungen
und kirchlichen Stiftungen zu erkennen ist.® In Bezug auf kirchliche Stiftungen hat es
zudem verschiedene parlamentarische Vorstosse gegeben, ein stirkeres Aufsichtsre-

Siehe hierzu bereits JAKOB, Patient Stiftungsaufsicht — Eine Kurzdiagnose, 21 f.
2 FATF Report, Risk of Terrorist Abuse in Non Profit Organisations, 34 f.

FATF Anti-money laundering and counter-terrorist financing measures — Switzerland, Fourth Round
Mutual Evaluation Report, 175.

4 Bundesgesetz zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der GAFI, AS 2015, 1389 ff.; GwV
(SR 955.01); GwV-FINMA (SR 955.033.0); Vereinbarung iiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht
der Banken 2016 (VSB 16).

Automatischer Informationsaustausch (AIA); Common Reporting Standard (CRS); Foreign Account
Tax Compliance Act (FATCA).

Siehe zum Ganzen JAKOB/STUDEN, 397 ff.; ECKHARD/JAKOB/VON SCHNURBEIN, Der Schweizer Stif-
tungsreport 2016, 20 f.; JAKOB, FS Schnyder, 174 f.
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gime einzufithren; zwar wurde die ,,Motion F iala*’ abgelehnt, aber es ist ein fortdau-

erndes Thema der Zeit, eine stirkere Kontrolle fiir religiose Vereinigungen zu fordern.
Das filihrt dazu, dass dem Stiftungssektor insgesamt und somit auch gemeinniitzigen
Stiftungen nicht mehr generell Vertrauen, sondern Misstrauen entgegengebracht wird.

Ein anderes Druckmoment kommt von einer eigentlich positiven Entwicklung: dem
Aufstieg der internen Foundation Governance. Die Foundation Governance hat sich in
den letzten Jahren stark professionalisiert und weiterentwickelt. Hierdurch kénnte im
Sektor der Eindruck entstehen, dass es sich bei ihr um das modernere und bessere
Aufsichtsmittel handelt im Vergleich zu der moglicherweise als antiquiert angesehe-
nen staatlichen Behdrdenaufsicht. Der Swiss Foundation Code® ist inzwischen so weit
verbreitet, dass er gleichsam eine Vermutung der Richtigkeit in sich trigt. Wenn die
Behorden nun einmal etwas anders sehen wollen, als im Swiss Foundation Code nie-
dergelegt, stehen sie gegeniiber dem Sektor in der Defensive — und es ist anzunehmen,
dass Behorden ein solches Gefiihl nicht allzu gerne haben.

Weiter stellt man fest, dass auch der Druck aus der Offentlichkeit steigt. Und in der
Tat war das Bild, das die Aufsichtsbehdrden in letzter Zeit in der Presse abgegeben
haben, nicht immer das gliicklichste. Freilich ist das zu einem gewissen Grade un-
dankbar, weil es stets die ,,letalen Fille sind, die an die Offentlichkeit gelangen (wie
der Fall der ,Stefanini Stiftung’ oder derjenige der ,,Biedermann-Stiftung“'® zeigt).
Wenn nun aber das Gefiihl entsteht, dass die braven Stiftungen drangsaliert werden,
die Behorden hingegen bei vermeintlich offensichtlichem Missbrauch nicht zupacken,
dann hat die Offentlichkeit hierfiir zu Recht wenig Verstindnis. Bewusst wurde das
Wort vermeintlich verwendet, denn der nicht involvierte Beobachter wird kaum beur-
teilen konnen, ob wirklich ein Missbrauch vorliegt und ob die Behorde tatsdchlich
tatenlos zusieht. Dann allerdings besteht ein Kommunikationsproblem, so dass an der
Offentlichkeitsarbeit der Stiftungsaufsicht gearbeitet werden muss, um diesem Druck
entgegenzusteuern.

Eine weitere Ursache stellen die Haushaltszwénge dar. Die zu beaufsichtigenden Stif-
tungen nehmen jahrlich zu, bei nicht gleichzeitig steigenden finanziellen und personel-
len Ressourcen, dafiir bei stetig wachsender inhaltlicher und regulatorischer Komple-
xitdt. Dazu kommt die allgemeine Regulierungswut des Gesetzgebers, der das rechtli-
che Umfeld in diversen Lebens- und Handlungsbereichen quasi jahrlich komplizierter

7 Motion 16.4129.

SPRECHER/EGGER/VON SCHNURBEIN, Swiss Foundation Code 2015.

K BVGer vom 4. Oktober 2016, B-565/2015, B-812/2015; inzwischen vom BGer vom 13. Juni 2018,
SA_856/2016, 5A_865/2016 entschieden.

' BVGer vom 21. Dezember 2017, B-2948/2017; vom BGer in 5A_97/2018 bestitigt; Die Biedermann
Stiftung atmet auf, BAZ vom 10. November 2018; Rote K&pfe nach dem Entscheid im Fall Bieder-
mann-Stiftung, NZZ vom 2. November 2018; Kampf mit harten Bandagen bei der Biedermann-
Stiftung, NZZ vom 24. August 2018.
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macht. Diese Kombination 16st einen typischen Verhaltensmodus aus: Ist die Behorde
unsicher und fiihlt sich unter Druck, entscheidet sie im Zweifel restriktiv.

Als Zwischenfazit ldsst sich festhalten, dass das Verstindnis von Stiftung und Aufsicht
in den letzten Jahren aus ganz unterschiedlichen Richtungen unter Druck geraten ist.
Und sind die Behérden unter Druck, bekommen das die Stiftungen als Leidtragende zu
spiiren. Es scheint vor diesem Hintergrund fiir beide Seiten hilfreich, wenn nicht sogar
notwendig, einen Schritt zuriickzugehen und sich auf die Grundlagen des stiftungs-
rechtlichen Aufsichtsverhéltnisses zu besinnen. Diese sollen im Folgenden dargelegt
werden.

II.  Grundlagen des Aufsichtsverhiltnisses

1. Legitimation der Stiftungsaufsicht

Als Erstes stellt sich die Frage, warum es die Stiftungsaufsicht iiberhaupt gibt und was
ihre Legitimation darstellt. Hierzu muss auf die besondere Position der Rechtsform
Stiftung im System der juristischen Personen eingegangen werden. Die Rechtsform ist
geprigt durch das sogenannte Trennungs- und Erstarrungsprinzip: Der Stifter trennt
sich von seinem Vermdgen und widmet es zu einem Zweck, womit die juristische
Person entsteht und der Stifterwille erstarrt.!’ Die Stiftung hat weder Mitglieder noch
Eigentiimer, sie ist damit keine Korperschaft, sondern eine Anstalt: Es ist der einmal
perpetuierte Stifterwille, der die Stiftung bis ans Ende ihres Daseins leiten soll. Die
Organe haben die Aufgabe, diesen Stifterwillen zu vollziehen.”> Wie jedoch kann
sichergestellt werden, dass die Organe nur den Stifterwillen vollziehen und nicht ihre
eigenen Interessen verfolgen? So wird bei nidherer Hinsicht deutlich, dass die Stiftung
unter einem sogenannten Principal-Agent-Problem' leidet. Derjenige, der handelt (der
agent), ist ndmlich nicht derjenige, dem das Vermogen gehort (der principal). Bei der
Stiftung ist das Problem jedoch potenziert, weil es anders als bei den kdrperschaftli-
chen Rechtsformen weder Eigentiimer noch Mitglieder gibt, die den agent kontrollie-
ren konnten.'* Deswegen hat bereits der historische Gesetzgeber vor tiber hundert
Jahren festgestellt, dass die Stiftung unter einem rechtsformtypischen Schutzdefizit
leidet und eines besonderen Schutzes bedarf, ndmlich des Schutzes einer staatlichen
Behorde, die dafiir sorgen soll, dass stets nur der Stiftungszweck vollzogen wird und

" KUKO-JAKOB, Art. 80 ZGB, N 23.

2 KUKO-JAKOB, Vor Art. 80-89a ZGB, N 2.

Hierzu allgemein JAKOB, Schutz der Stiftung, 206 ff.
JAKOB, Ein Stiftungsbegriff fiir die Schweiz, 231.
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die Organe der Stiftung keinen Schaden zufiigen. Aufgabe und Legitimation der Stif-
tungsaufsicht ist es somit, fiir den Schutz der Stiftung zu sorgen."

2. Rechtsnatur des Aufsichtsverhiltnisses

Das Aufsichtsverhdltnis ist 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet und damit fiir beide Seiten
zwingender Natur.'® Weder kann eine Behorde sagen, sie wolle eine gewisse Stiftung
nicht beaufsichtigen, noch kann eine Stiftung vorbringen, sie brauche keine Aufsicht.
Das zugrunde liegende Aufsichtsverwaltungsrecht ist von einigen zentralen Prinzipien
gepragt. Das vielleicht bedeutendste ist, dass die Aufsicht eine Rechtsaufsicht, keine
Fach- oder Zweckaufsicht auszuiiben hat.'’ Indes ist Art. 84 Abs.2 ZGB insoweit
missverstindlich formuliert, wenn es heisst, die ,,Aufsichtsbeh6rde hat dafiir zu sor-
gen, dass das Stiftungsvermdgen seinen Zwecken gemiss verwendet wird®. Seinen
Zwecken gemdss bedeutet jedoch nicht zweckgemdss, es handelt sich nicht um eine
Zweckmassigkeitspriifung, sondern eine reine Rechtmissigkeitspriifung. Die Behorde
priift somit nur, ob die Verwaltung der Stiftung mit Gesetz und Statuten im Einklang
steht oder ob die Organe den gesetzlichen bzw. statutarischen Handlungsrahmen ver-
lassen haben. Nicht darf sie priifen, ob es aus ihrer Sicht eine zweckméssigere oder
bessere Entscheidung gébe und sie darf auch nicht ihr Ermessen an die Stelle desjeni-
gen des Stiftungsrates setzen. Es ist der Stiftungsrat, der das Ermessen ausiibt, und die
Behorde darf diese Ermessensausiibung nur auf Ermessensfehler kontrollieren.'®

Bei der Rechtsaufsicht scheint es wichtig, die Darlegungs- und Beweislast im Auge zu
behalten. Wenn eine Stiftung beispiclsweise um Steuerbefreiung wegen Gemeinniit-
zigkeit bei der Steuerbehdrde nachsucht, ist klar, dass die Stiftung die Voraussetzun-
gen darlegen muss, dass sie die Kriterien der Steuerbefreiung erfiillt. Es ist aber kei-
neswegs klar, dass im Rahmen der Priifung durch die Stiftungsaufsicht die Darle-
gungslast allein bei der Stiftung liegen soll. Zwar kann die Stiftung im Rahmen des
Verhéltnismissigkeitsprinzips durchaus zur Mitwirkung angehalten werden, was im
Rahmen der jahrlichen Berichterstattung auch geschieht. Dass sich die Stiftung aber
hierbei von einem Generalverdacht exkulpieren miisste, scheint nicht im Sinne des
Erfinders. Vielmehr ist es die Behorde, die im Rahmen der Rechtsaufsicht einen
Rechtsverstoss der Stiftung darlegen muss.

Néchstes bedeutsames Dogma ist der Grundsatz der Verhéltnismassigkeit, der fiir das
gesamte Aufsichtswesen gilt. Er bedeutet, dass die Behorde stets das mildeste geeigne-
te Mittel zu wéhlen hat.'’ Daneben erlangt speziell im Stiftungsrecht der Grundsatz der

S Ausfithrlich JAKOB, Schutz der Stiftung, 240 ff.

1© KUKO-JAKOB, Art. 84 ZGB, N 4; BGE 120 I1 374 E. 4a.
17 KUKO-JAKOB, Art. 84 ZGB, N 7.

JAKOB, Ein Stiftungsbegriff fiir die Schweiz, 316.

¥ KUKO-JAKOB, Art. 84 ZGB, N 6.

11
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Subsidiaritit besondere Bedeutung, da er die Stiftungsautonomie schiitzt und den Be-
hérden Zuriickhaltung gebietet.”® Letztere diirfen nur handeln, wenn der Stifter oder
die Stiftung keine eigene funktionsfihige Losung vorgesehen haben. Hier besteht
durchaus Raum fiir Stifter, durch interne, statutarisch festgelegte Governance-Mass-
nahmen den Einfluss einer Aufsichtsbehorde auch zuriickzudrangen. Dieser Vorrang
interner Massnahmen muss von den Stiftungsaufsichtsbehorden respektiert werden.?!
All diese Grundsétze sind notabene nicht nur graue Theorie, sondern vor den Gerich-
ten justiziabel.

3. Aufsichtsmittel: Einige typische Problemfille

Innerhalb dieser allgemeinen Grundsitze existiert eine ganze Reihe von verschiedenen
repressiven und préventiven Aufsichtsmitteln, die so heterogen sind, dass nicht alle
erldutert werden konnen. Deshalb werden im Folgenden drei typische Beispiele in
aller Kiirze vorgestellt. Bei diesen Beispielen fallt auf, wie die Vorstellungen der Be-
horden und der Stiftungen auseinandergehen konnen, weshalb sie durchaus als ,,Prob-
lemflle* bezeichnet werden kdnnen.

Erster Problemfall ist — wie konnte es anders sein — die Vermogensbewirtschaftung. Es
ist allgemein bekannt, dass die Vermogensbewirtschaftung von Stiftungen in den Jah-
ren der Niedrigzinsphase deutlich komplexer geworden ist und grossere Kreativitét
von den Handlungsverantwortlichen fordert. Und es ist zu konstatieren, dass keine
festen Vorgaben des Gesetzgebers oder der Rechtsprechung vorliegen.”? Vor diesem
Hintergrund erscheint es merkwiirdig, dass die Aufsichtsbehdrden immer stirker in die
Vermodgensverwaltung der Stiftungen eingreifen und versuchen, immer mehr Einfluss
und Kontrolle auszuiiben. Das kann unter zwei Gesichtspunkten problematisch sein.
Erstens wird moglicherweise das Primat des Stifterwillens verkannt. Hat der Stifter in
den Stiftungsdokumenten Vorgaben fiir die Vermogensverwaltung gemacht, so gehen
diese den (meist standardisierten) Verlautbarungen der Aufsichtsbehorde vor. Zwei-
tens besteht die Gefahr, dass durch die Vorgaben der Behorden der Grundsatz der
Rechtsaufsicht verkannt wird, denn es ist der Stiftungsrat, der liber die Anlage ent-
scheidet, und nicht die Behorde. Die Behorde darf nur — muss dann aber auch — die
Entscheide auf Rechtsfehler kontrollieren. Es muss somit unbeachtlich bleiben, ob sie
eine andere oder aus ihrer Sicht bessere Entscheidung getroffen hitte.

Den zweiten Problemfall bilden die Genehmigungs- oder Informationspflichten. Hau-
fig fragen sich Stiftungen, ob sie gewisse Entscheide der Aufsichtsbehdrde zur Ge-
nehmigung vorlegen miissen. Die Antwort lautet: Nein. Das Bundesgericht hat klar

2 BGE 111 1197; 108 11 497.

2l KUKO-JAKOB, Art. 84 ZGB, N 6; vgl. JAKOB, Begrenzung und Ausschluss der stiftungsaufsichtlichen
Kontrolle, 66.

2 Vgl. hierzu nur KUKO-JAKOB, Art. 80 ZGB, N 13.

12
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entschieden, dass auch wichtige Entscheide in aller Regel nicht explizit genehmigt
werden miissen.” Fraglich ist sodann, ob es zumindest besondere Informationspflich-
ten gegeniiber den Behorden gibt, die tliber die jahrliche Berichterstattung hinausge-
hen. In manchen kantonalen Aufsichtsverordnungen existieren in der Tat Normen,
welche die Stiftungen verpflichten wollen, die Behorde unverziiglich {iber Vorgénge
zu benachrichtigen, die besonderen Einfluss auf das Vermdgen oder die Tétigkeit der
Stiftung haben.** Es ist schon nicht ganz unproblematisch, wie es iiberhaupt zu diesen
Regelungen kommen konnte, da solche Pflichten streng genommen keine Grundlage
im ZGB finden. Doch selbst wenn man sie als von der Gesetzgebungskompetenz ge-
deckt ansieht, muss man sich darauf besinnen, dass solche Normen lediglich ,,Ord-
nungscharakter haben konnen. Sie konnen zwar die Beziehung von Aufsicht und
Stiftung regeln und gewissen Ordnungsvorgaben unterstellen, aber keinerlei Einfluss
auf die Rechtmissigkeit der Entscheidung gewinnen. Eine fehlerfreie Entscheidung
wird weder fehlerhaft, weil die Behorde nicht informiert wurde, noch wird umgekehrt
eine fehlerhafte Entscheidung dadurch geheilt, dass die Behorde rechtzeitig benach-
richtigt wurde. Natiirlich ist eine frithzeitige, proaktive Kooperation mit den Behdrden
in aller Regel sinnvoll und anzuraten. Aber dieser zwingende ,,generalpriaventive*
Ansatz vermittelt insgesamt ein ungliickliches Bild. Selbst aus dem Entwurf des
ESAG?® wurde eine entsprechende Bestimmung nachtriglich gestrichen.

Der dritte Problemfall, bei dem héufig Unsicherheiten herrschen, betrifft den Umgang
mit Statuten, Reglementen und sonstigen Stiftungsdokumenten. Dabei ist es die klare
Gesetzeslage, dass jede Anderung von Urkunde und Statuten iiber die Aufsichtsbehor-
de laufen muss (vgl. Art. 85 ff. ZGB). Im Umkehrschluss ergibt sich jedoch ebenso
klar, dass die Anderung von Reglementen keiner Genehmigung der Aufsichtsbehdrde
bedarf. Gleichwohl verlangen kantonale Aufsichtsverordnungen, dass auch die Ande-
rungen der Reglemente zur Priifung einzureichen sind”® — und dies verbunden mit
relativ hohen Gebiihren. Auch hier ist zu betonen (und die Behdrden sind bisweilen
daran zu erinnern), dass es sich lediglich um eine deklaratorische Kenntnisnahme und

# _Ein Genehmigungsvorbehalt besteht von Gesetzes wegen nur dann, wenn die Gefahr einer Zweckent-

fremdung von Stiftungsvermogen offenkundig ist [...] und bildet eine Ausnahme [...]. Anderenfalls
miisste als Konsequenz jedes umfangreichere Rechtsgeschift der Aufsicht zur Genehmigung vorgelegt
werden, weil dadurch das Stiftungsvermdgen potentiell geschmalert werden konnte. Eine [sic] solches
Vorgehen wire jedoch mit der postulierten Autonomie der Stiftung nicht vereinbar. Zudem ist die Stif-
tungsaufsicht im bestehenden Umfang wohl kaum in der Lage, alle bedeutsamen Rechtsgeschéfte
samtlicher Stiftungen vorgéangig zu kontrollieren.” (BGer 2C_1059/2014 E. 6.3.3).

Vgl. Art. 8 der verfahrensrechtlichen Bestimmungen der Ostschweizer BVG- und Stiftungsaufsicht
(AVS) vom 16. November 2015; § 13 Abs. 3 des Gesetzes iliber die BVG- und Stiftungsaufsicht
(BVSG ZH) vom 11. Juli 2011.

Entwurf des Bundesgesetzes liber Aufgaben, Organisation und Finanzierung der Eidgendssischen
Stiftungsaufsicht (ESAG) vom 2. Mirz 2016, BBI 2016, 4833 ff. Siche zum ESAG nochmals unten,
11.2.

% Vgl. § 13 Abs. 2 BVSG ZH; Art. 7 der Verordnung iiber die Aufsicht iiber die Stiftungen und die
Vorsorgeeinrichtungen (ASVV BE) vom 21. Oktober 2009.

24

25
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nicht um eine konstitutive Genehmigung handeln kann. Die Vorlage kann lediglich zur
Ausiibung der Rechtsaufsicht dienen und keinen Einfluss auf die Wirksamkeit dieser
Reglemente haben. Stellen die Behdrden bei der Kenntnisnahme der Reglemente frei-
lich fest, dass letztere nicht mit Gesetz oder Statuten im Einklang stehen, setzen die
iiblichen Mechanismen der Rechtsaufsicht ein. Und zu guter Letzt: Bei sogenannten
Richtlinien, die noch unterhalb der Stufe der Reglemente stehen, handelt es sich ledig-
lich um dauerhafte Stiftungsratsbeschliisse, auf die sich nicht einmal die Vorlage-
pflicht betreffend die kantonalen Verordnungen erstreckt.”’

Neben diesen typisierten Problemféllen existieren zahlreiche weitere Kuriositiaten im
Einzelfall. Um ein Verstdandnis zu wecken, warum Stiftungen bisweilen frustriert sind,
seien nur zwei Stilbliiten erwdhnt, die dem Verfasser in den letzten Monaten begegnet
sind. In der Antwort einer Vorpriifung stand: ,,Unseres Erachtens ist die Rolle des
Stifters mit der Vermogenswidmung erschopft, weswegen wir seine Mitwirkung im
Stiftungsrat nicht begriissen*. Dieses Statement ist sehr verwunderlich, ist es doch
geradezu die Geschiftsgrundlage eines modernen Stiftungswesens, dass Stifter nicht
mehr auf dem Sterbebett, sondern bereits in jungen Jahren stiften, dass sie noch Jahr-
zehnte mit ihrer Stiftung wirken und daher auch den nétigen, gesetzlich zuldssigen
Einfluss haben wollen. Vor diesem Hintergrund geht es an den Bediirfnissen des Sek-
tors komplett vorbei, Stiftern die Mitwirkung im Stiftungsrat versagen zu wollen — vor
allem, weil es keinerlei Rechtsgrundlage fiir dieses ,,Erachten‘ gibt.

Im Rahmen einer Statutendnderung hiess es wie folgt: ,,Nach unserer Praxis kann eine
Stiftung nicht nachtréglich zu einer Dachstiftung ausgestaltet werden und daher keine
Unterstiftungen aufnehmen®. Hierfiir kann ebenfalls wenig Verstdndnis aufgebracht
werden. Aus juristischer Perspektive ist es unbestritten, dass eine Stiftung Unterstif-
tungen aufnehmen kann, wenn dies mit der Erfiillung des Stiftungszwecks in Einklang
steht und den iibrigen normativen Anforderungen entspricht. Es handelt sich geradezu
um eine Grundlage fiir das, was in Wissenschaft und Praxis seit Jahren gepredigt wird:
nimlich das Petitum der Kooperation.”® Es ist heute allgemein anerkannt, dass nicht
jeder potentielle Stifter eine eigene Stiftung griinden, sondern auch bereits bestehende
Strukturen nutzbar machen sollte. In diesem Rahmen konnen bestehende Stiftungen
auch faktisch zu Dachstiftungen werden und nicht nur Zustiftungen zu ihrem Zweck,
sondern auch solche zu einem eigenstindigen Zweck aufnehmen, die dann zu unselb-
stindigen Unterstiftungen werden kénnen.”” Man kann nur hoffen, dass die Behdrden
den Gedanken der Kooperation mitleben und die genannte ,,Praxis®, die nicht dem
geltenden Recht entspricht, nicht durchzusetzen trachten.

Insgesamt sollen alle diese Beispiele nicht als Behordenschelte aufgefasst werden.
Vielmehr sollen sie die Aufsichtsbehorden ermutigen, nicht bei jedem Anliegen — sei

27 SPRECHER, 89.

% Siehe nur UHL, passim.

¥ KUKO-JAKOB, Vor Art. 80-89a ZGB, N 11; eingehend dazu STUDEN, Die Dachstiftung, 105 ff.
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es auch auf den ersten Blick ungewohnlich und entgegen einer vermeintlichen Praxis —
sofort mit ,,Abwehrhaltung* zu reagieren. Vielmehr sollte versucht werden, die Gestal-
tungsbediirfnisse der Beteiligten konstruktiv und gemeinsam umzusetzen, solange der
Stifterwille und der rechtliche Rahmen gewahrt bleiben. Den rechtlichen Rahmen
hingegen durch sogenannte ,,Praxis* kiinstlich zu verkiirzen, wére den Gestaltungsbe-
diirfnissen des Sektors hochgradig abtriglich und ein hausgemachter Standortnachteil
fiir den Stiftungssektor in der Schweiz.

4. Rechtsschutz

Von besonderer Bedeutung fiir ein funktionierendes Stiftungswesen ist ferner der
Rechtsschutz — auch derjenige gegeniiber den Aufsichtsbehdrden selbst. Die Schweiz
hat gegeniiber anderen Rechtsordnungen den grossen Vorteil, dass die Gerichte vor
Jahrzehnten aus dem Auftrag des Art. 84 Abs. 2 ZGB die sogenannte ,,Stiftungsauf-
sichtsbeschwerde entwickelt haben, nach welcher auch die Stiftungsbeteiligten die
Behorden zu einem Tun oder Unterlassen anhalten kénnen, mit rechtlichem ,,Stand-
ing* bis zum Bundesgericht.*® Die Beschwerde ist also ein Mittel der internen Gover-
nance, durch welches sich die Stiftungsbeteiligten zum Schutz der Stiftung einbringen
konnen, wenn der Schutz der Aufsichtsbehorden versagt.’' Indes: Wenn es schon ein
solch wertvolles Rechtsmittel gibt, muss es auch richtig gehandhabt werden. Dies
beginnt bei der Behorde selbst und betrifft verschiedene Details des weiteren (verwal-
tungsrechtlichen) Rechtsschutzes. Hierzu existiert in diesem Band ein eigener Bei-
trag,>* weshalb an dieser Stelle lediglich einige wenige — allerdings entscheidende —
Punkte hervorgehoben werden sollen.

Zum ersten geht es um das leidige Thema der Beschwerdelegitimation: Wer ist be-
rechtigt, eine Stiftungsaufsichtsbeschwerde zu erheben? Zu diesem Thema hat der
Verfasser seit dem Jahre 2006 umfassend publiziert”® und auch die Problematik der
inkonsistenten Rechtsprechung der Schweizer Gerichte mehrfach hervorgehoben.**
Indes zeigt der in der Presse lautstark diskutierte Fall der Basler ,,Biedermann-Stif-

30 Siehe zur Stiftungsaufsichtsbeschwerde umfassend KUKO-JAKOB, Art. 84 ZGB, N 10 ff.; JAKOB, Ein
Stiftungsbegriff fir die Schweiz, 319 ff.

3 KUKO-JAKOB, Art. 84 ZGB, N 10.
Siehe dazu hinten in diesem Band GORAN STUDEN.

Zur Schweiz JAKOB, Das Stiftungsrecht der Schweiz im Europa des dritten Jahrtausends, 537 f.; aus
rechtsvergleichender Hinsicht JAKOB, Schutz der Stiftung, 376 ff.

Vgl. nur JAKOB, Das Stiftungsrecht der Schweiz im Europa des dritten Jahrtausends, 537 f.; JAKOB,
Ein Stiftungsbegriff fiir die Schweiz, 321; JAKOB, Der Schutz des Stifterwillens, 76 f.; JAKOB, Das
Stiftungsrecht der Schweiz — Neue Wege zwischen Privatautonomie und Governance, 59; KUKO-
JAKOB, Art. 84 ZGB, N 11.
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tung“”, in welchem durch Entscheid des Bundesgerichts vom 10. September 2018

einer ehemaligen Stiftungsrétin die Beschwerdelegitimation versagt wurde, wie aktuell
und zugleich kontrovers die Angelegenheit weiterhin ist.

Es wire im Grunde die Aufgabe der Gerichte iiber die letzten Jahrzehnte gewesen,
verlassliche Kategorien fiir die Beschwerdelegitimation herauszuarbeiten. Die Recht-
sprechung der letzten Jahre aber zeigt, dass dies nicht nur nicht gelungen ist, sondern
sie auch dabei ist, sich in eine falsche Richtung zu entwickeln, welche sogar Gefahren
fiir den Stiftungsplatz Schweiz birgt. Unter geltender Rechtsprechung soll die Legiti-
mation zur Stiftungsaufsichtsbeschwerde in der Regel Personen zukommen, ,,welche
wirklich einmal in die Lage kommen kdnnen, eine Leistung oder einen anderen Vorteil
von der Stiftung zu erlangen**® oder sonst ein ,,personliches Interesse*®’ oder einen
,persdnlichen Vorteil**® geltend machen koénnen. Im Fokus dieser Definition stehen
vor allem Destinatire, die aufgrund der meist offenen Umschreibung des Destinatdr-
kreises aber auch nur im Einzelfall ein solches Interesse geltend machen koénnen. Es ist
zwar richtig, dass Destinatéire zu den Beschwerdeberechtigten gehoren sollen. Es han-
delt sich bei diesen aber nur um einen Bruchteil der denkbaren Konstellationen, so
dass oben genannte Formel sicherlich keine erschopfende Definition darstellen kann.
Geht es um andere Beteiligte des Stiftungsgeschehens, stosst sie vielmehr schnell an
ihre Grenzen, was der Fall des iiberstimmten Stiftungsrats zeigt, dem die Befugnis
bisweilen zugesprochen® und bisweilen abgesprochen®® wird.

Zu allem Uberfluss hat das Bundesgericht jetzt auch noch begonnen, vereinsrechtliche
Hiirden aufzustellen, etwa dass ein (wohlgemerkt zum Zeitpunkt der Beschwerde
bereits ausgeschlossenes) Stiftungsratsmitglied erst einen Stiftungsratsbeschluss her-
beigefiihrt haben muss, um Beschwerde zu erheben. Das Bundesgericht scheint also
neu auf die formalistische Beschlussfassung abstellen und einer (ausgeschiedenen)
Stiftungsréitin den Rechtsschutz deswegen versagen zu wollen, weil sie ihn mangels
vorheriger Untitigkeit nicht verdiene.*' Hierzu ist zu bemerken, dass es schon in prak-
tischer Hinsicht dusserst unterschiedliche Griinde geben kann, ob und wann ein Stif-
tungsratsbeschluss zustande kommt oder nicht, sowie sehr verschiedene Konstellatio-
nen im Hinblick auf die fachlichen Kompetenzen und faktischen Machtbefugnisse in
einem Stiftungsrat, die kein gerechtes Kriterium fiir die Existenz einer Beschwerdele-

% Die Biedermann Stiftung atmet auf, BAZ vom 10. November 2018; Rote Kopfe nach dem Entscheid

im Fall Biedermann-Stiftung, NZZ vom 2. November 2018; Kampf mit harten Bandagen bei der Bie-
dermann-Stiftung, NZZ vom 24. August 2018.

% BGE 107 1385 E. 4.
37 BGer vom 23. Miérz 2012, 9C_823/2011 E. 2.1.

¥ vgl. BGer vom 10. September 2018, 5SA_97/2018 sowie vor allem die (vom BGer bestitigte) Vo-
rinstanz BVGer vom 21. Dezember 2017, B-2948/2017 E. 4.7.

¥ BVGer vom 11. September 2012, B-3773/2011 E. 1.2.
4 BGer vom 23. Mérz 2012, 9C_823/2011 E. 2.1.
4 BGer vom 10. September 2018, SA_97/2018 E. 4.5.
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gitimation bilden kénnen. Doch auch und vor allem aus rechtlicher Hinsicht: Der Satz
»wann immer ein Stiftungsorgan sich aus mehreren Personen zusammensetzt, liegt es
nahe, die Art. 64 ff. ZGB tiber die Art und Weise des Funktionierens der Vereinsorga-
ne heranzuziehen®, ist keine Begriindung, die den Anforderungen an ein Hochstgericht
entspricht. Art. 75 ZGB schiitzt die Vereinsmitglieder vor verletzenden (letztinstanzli-
chen) Beschliissen.”* Im Stiftungsrecht geht es aber nicht um den Schutz der Mitglie-
der oder die Anfechtung von Beschliissen, sondern den Schutz der Stiftung und die
Abwehr von Gefahren fiir diese.* So geht auch der Hinweis auf Art. 2 Abs. 2 ZGB,
dass das Organ durch Untitigkeit seinen Rechtsschutz verwirkt habe, in die falsche
Richtung: Mangels personalen Substrats kann es bei der Stiftung nicht darum gehen,
ob das Organ als Einzelperson den Rechtsschutz ,,verdient”, sondern nur um den
Schutz des perpetuierten Stifterwillens, welcher nicht durch ein wie auch immer gear-
tetes Verhalten eines Organs verwirkt werden kann.

Spétestens an dieser Stelle ist denn auch der strukturelle Fehler dieser Rechtsprechung
auszumachen: Es geht bei der Aufsichtsbeschwerde nicht darum, personliche Vorteile
zu erlangen oder Begiinstigten zur Beglinstigung zu verhelfen (und damit um die pri-
vaten Interessen der Beteiligten, die sie verdienen kdnnten oder nicht), sondern geméiss
Art. 84 Abs. 2 ZGB darum, dass die Verwaltung der Stiftung mit dem Gesetz und den
Statuten in Einklang steht und der Stifterwille geschiitzt wird. Es geht also bei diesem
Rechtsmittel um den Schutz der Stiftung und darum, Gefdhrdungslagen von der Stif-
tung abzuwehren. Bleibt die Aufsicht trotz ihres eigentlichen Schutzauftrags untitig,
ist es der Sinn der Beschwerde, dass sie von gewissen legitimierten Beteiligten (die ein
besonderes Interesse an einer ordnungsgeméssen Stiftungsfithrung und héufig auch
einen Wissensvorsprung haben) zu einem Tatigwerden verpflichtet werden kann. Inso-
fern hat die Stiftungsaufsichtsbeschwerde die nicht hoch genug einzuschitzende Auf-
gabe der Kontrolle der Kontrolleure. Die Antragsbefugnis fiir diese Beschwerde ist die
einzige gesetzlich begriindete Einbruchstelle der internen Governance im Schweizer
Recht und muss daher auch nach Governance-, also Kontrollgesichtspunkten bewertet
werden.

Aus diesem Grund wurde vom Verfasser bereits vor Jahren das Kriterium des ,,berech-
tigten Kontrollinteresses“ entwickelt,** welches naturgemiss ebenfalls ein unbestimm-
ter Rechtsbegriff ist, aber die entscheidende und richtige Wertung vorgeben soll, nach
welcher dieser Begriff ausgelegt und angewandt werden muss. Es geht also nicht um
personliche Vorteile, sondern um ein Interesse an statuten- und gesetzmdssiger Ver-

42 KUKO-JAKOB, Art. 75 ZGB, N 1.

# Aus diesem Grund ist auch ein aktueller Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts zu kritisieren, das

einen zukiinftigen Beschluss des obersten Stiftungsorgans als untaugliches Beschwerdeobjekt erachtete
(BVGer vom 6.11.2018, B-1932/2017). Siche hierzu ausfiihrlich JAKOB/BRUGGER/KALI/KEUSCH-
NIGG/ULMANN, 50 f.

JAKOB, Schutz der Stiftung, 498 f.; JAKOB, Das Stiftungsrecht der Schweiz im Europa des dritten
Jahrtausends, 538.

44

17



Dominique Jakob

waltung der Stiftung, welches durch eine stiftungsrechtliche, sonstige berufliche oder
auch personliche Beziehung des Antragstellers zur Stiftung eine besondere Legitima-
tion bekommt (womit auch die Abgrenzung zur weiterhin unerwiinschten Popularbe-
schwerde getroffen ist). Diese Bezichung kann begriindet werden durch Anspriiche
oder Berechtigungen (womit wie bisher Begiinstigte und Glaubiger umfasst wiren),
aber auch durch tiefe Einblicke ins Stiftungsgebaren, z.B. auch als Teil der Gover-
nance-Struktur, welche ggf. von gewissen Organen ohne Widerspruch der Aufsichts-
behorde ausgehebelt wurde (wovon Organmitglieder oder der Stifter erfasst sein kon-
nen). Der Stifter selbst diirfte allerdings bereits durch seine genuine Position ein be-
rechtigtes Interesse haben, weil es sein Wille ist, der von den Organen umzusetzen und
von der Aufsichtsbehorde zu schiitzen ist.*’ Vergleichbares diirfte in der Regel fiir
nachtrigliche Zustifter und Spender gelten, wenn ihre Beitrdge nicht bestimmungsge-
méss verwendet werden. Auch nahestehende Personen wie z.B. Angehdrige oder
Nachkommen des Stifters konnen ein solches Kontrollinteresse haben, entweder weil
sie ein solches nach Ableben des Stifters von letzterem ableiten oder sonst eine beson-
dere Néhe zu Stifter oder Stiftung geltend machen konnen, die sie legitimiert, fiir die
gesetzmissige Verwaltung und den Schutz der Stiftung (nicht ihre persénlichen Vor-
teile wohlgemerkt) einzustehen.

Dass nun auch das Bundesgericht im Fall der ,,Biedermann-Stiftung“* die Vorinstanz

schiitzt, ohne die Literatur der letzten 15 Jahre, die Entwicklung und Bediirfnisse des
Stiftungssektors (Schutz der Stiftungen vor Fehlverhalten von Stiftungsriten) und die
Diskussion in der Offentlichkeit*” auch nur zur Kenntnis nehmen zu wollen, ist einer-
seits schade, andererseits auch aus rechtsstaatlichen Griinden problematisch.*®

Das zweite Problem ist die Entwicklung, auf die Stiftungsaufsichtsbeschwerde neuer-
dings die 30-tdgige Frist des Verwaltungsverfahrensrechts (Art. 50 VwVG) anwenden
zu wollen — wiederum ohne plausible Begriindung oder auch nur den Ansatz einer
dogmatisch nachvollziehbaren Diskussion.*’ Eine Befristung schiene gerade noch
denkbar (wenngleich ebenso wenig angebracht), wenn es um die Anfechtung konkre-

# Vgl. JAKOB, Schutz der Stiftung, 110 ff.

% BVGer vom 21. Dezember 2017, B-2948/2017; Entscheid bestitigt durch BGer vom 10. September
2018, 5A_97/2018.

47 Die Biedermann Stiftung atmet auf™, BAZ vom 19. November 2018; Rote Kopfe nach dem Entscheid
im Fall Biedermann-Stiftung, NZZ vom 2. November 2018; Kampf mit harten Bandagen bei der Bie-
dermann-Stiftung, NZZ vom 24. August 2018.

Man fiihlt sich erinnert an die Rechtsprechung zur Familienstiftung (nach welcher aufgrund von
Art. 335 ZGB Unterhaltszwecke in der Schweiz nicht zulédssig sein sollen), bei welcher die Gerichte
regelmissig einen pauschalisierten Standardsatz repetieren, ohne sich mit der eigentlichen Frage oder
der Literatur der letzten Jahrzehnte einmal rechtsdogmatisch auseinanderzusetzen; siehe zum Ganzen
nur JAKOB, Freiheit durch Governance — Die Zukunft des Schweizer Stiftungsrechts mit besonderem
Blick auf die Familienstiftung, 71 ff.; KUKO-JAKOB, Art. 335 ZGB, N 21 {.

# Vgl. BVGer vom 21. November 2017, B-5449/2016 E. 4.3; ECKHARDT/JAKOB/VON SCHNURBEIN, Der
Schweizer Stiftungsreport 2018, 19 f.

48
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ter Einzelbeschliisse geht (etwa i.S.v. Art. 75 ZGB analog’, der in concreto allerdings
gar nicht herangezogen wurde). Keinesfalls wire eine Befristung der Beschwerde aber
hinnehmbar, wenn es darum geht, einer allgemeinen Gefihrdungslage fur die Stiftung
abzuhelfen. Weder der Schutz des Stifterwillens noch der Schutzauftrag der Auf-
sichtsbehorden konnen verfristen und eine Gefdhrdungslage fiir die Stiftung kann sich
jeden Tag aufs Neue manifestieren (weswegen in solchen Féllen auch der Grundsatz
des ,,ne bis in idem* keine Geltung entfalten kann, wenn einer Beschwerde bereits eine
Entscheidung der Aufsichtsbehdrde in gleicher Sache vorausgeht).”!

Eine Aufsichtsanzeige, die einem abgewiesenen Antragsteller verbleibt und auf die
immer wieder verwiesen wird, kann die notwendigen Kontrollfunktionen nicht hinrei-
chend ersetzen. Ein lediglich Anzeigeberechtigter erlangt keine Akteneinsicht und kei-
ne Parteistellung. Nach Einreichen der Anzeige werden keine weiteren Informationen
mitgeteilt. Zwar sind Aufsichtsbehdrden im Grunde ex officio verpflichtet, auch reinen
Anzeigen zumindest nachzugehen. Die Praxis jedoch zeigt, dass dies weder stets der
Fall ist (sei es aus Uberlastung, fehlenden Informationen oder auch eigener Mitwir-
kung am beanstandeten Tun der Stiftung oder zumindest dessen Duldung) noch sich
verldsslich (etwa durch Aufsichtsanzeige gegen Untdtigkeit bei der Oberinstanz)
durchsetzen ldsst.

Insgesamt lédsst sich konstatieren, dass der einig von Literatur und Rechtsprechung
vertretenen These, wonach an die Beschwerdelegitimation ,,keine {iberspannten Anfor-
derungen® zu stellen seien,’” durch die beschriebenen neuen Tendenzen gefihrliches
Unrecht droht — zu Lasten der Stiftungen und der Foundation Governance in der
Schweiz. Es kann an dieser Stelle nur der Hoffnung Ausdruck verlichen werden, dass
sich die Gerichte auf den Sinn und Zweck des Rechtsschutzes fiir Stiftungen besinnen,
wenn sie liber die Anwendung formaler Vorschriften zur Einschrinkung des Rechts-
mittels nachdenken — die analoge Anwendung wohlgemerkt, was nach den Grundsat-
zen der Methodenlehre das Vorliegen einer Regelungsliicke und eine Vergleichbarkeit
der Interessenlage voraussetzt,” eine Voraussetzung, deren Priifung in den genannten
Entscheiden aber in aller Regelméssigkeit vernachldssigt wird.

%0 Siche zur ebenfalls umstrittenen Anwendung dieser Vorschrift BAUMANN, 522.

1 So kommt denn auch das BVGer im soeben bereits kritisierten Entscheid vom 6.11.2018, 3-1932/2017
zu dem fast schildbiirgergleichen Ergebnis, dass die Beschwerde vor dem Beschluss noch nicht zulés-
sig, diejenige nach dem Beschluss hingegen verfristet gewesen sei.

2 Vgl. KUKO-JAKOB, Art. 84 ZGB, N 11; BSK-GRUNINGER, Art. 84 ZGB, N 17.
3 BGE 141 11 43 E. 2.5.1; BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1 ZGB, N 380 und 382.

19



Dominique Jakob

III. Entwicklungen

1. Kantonale Stiftungsaufsicht

Zum Jahr 2012 hat es bekanntlich eine BVG-Strukturreform® gegeben, die das kanto-
nale Aufsichtswesen erheblich umgestaltet und — zum Teil — in eigene 6ffentlich-recht-
liche Anstalten ausgegliedert hat. Das Problem war, dass der BVG-Gesetzgeber klassi-
sche Stiftungen gar nicht im Auge hatte, weswegen heute ein Nebeneinander von un-
abhingigen Aufsichtsanstalten, fortbestehenden kantonalen Verwaltungseinheiten und
hunderten von gemeindlichen Aufsichtsinstanzen existiert, so dass ein Kompetenz-
schlamassel herrscht™ und weiteres Optimierungspotenzial besteht.*®

2. Bundesstiftungsaufsicht

Die Bundesstiftungsaufsicht steht schon seit Jahren im Fokus.”” Von innen wie von
aussen wurden in den letzten Jahren Losungen gesucht, die zur Verbesserung von
Struktur und Kompetenzen der Eidgendssischen Stiftungsaufsicht beitragen sollten.
Parallel dazu, versteckt in einem Haushaltsgesetz und ohne dass der Sektor auf irgend-
eine Weise in Diskussion oder Ausarbeitung einbezogen worden wire, ist 2016 plotz-
lich der Entwurf des Gesetzes zur Neustrukturierung der Eidgenossischen Stiftungs-
aufsicht vorgelegt worden, das sogenannte ESAG™. Diese (auch gesetzgebungstechni-
sche) Kuriositit wurde inzwischen zu Recht von den Réten abgelehnt, konnte aller-
dings im Rahmen der parlamentarischen Initiative Luginbiihl®® wieder aufgenommen
werden. Deshalb soll der Entwurf des ESAG im Hinblick darauf nachbetrachtet wer-
den, was er uns in Bezug auf die Zukunft der Stiftungsaufsicht zu sagen vermag.

Als erstes fillt das Dogma des Sparens auf. Der Bundesrat hat in seiner Begriindung
festgehalten, dass jahrlich CHF 650’000 gespart werden kdnnen, wenn die Eidgendssi-
sche Stiftungsaufsicht als eine unabhédngige Einrichtung aus der Bundesverwaltung
ausgegliedert wird.®® Diese Ersparnis erscheint im Vergleich indes als eher bescheiden
und kann nicht der Hauptgrund fiir den Vorstoss gewesen sein. Als zweiter Punkt

> Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG) (Struktur-

reform) vom 19. Mérz 2010, AS 2011, 3393 ff.

Vgl. ECKHARDT/JAKOB/VON SCHNURBEIN, Der Schweizer Stiftungsreport 2012, 14 ff.; ECKHARDT/
JAKOB/VON SCHNURBEIN, Der Schweizer Stiftungsreport 2015, 10.

Siehe dazu auch hinten in diesem Band GEORG VON SCHNURBEIN.

Vgl. nur VON SCHNURBEIN, Der Schweizer Stiftungsreport 2010, 12; JAKOB, Ein Stiftungsbegriff fir
die Schweiz, 315 ff.

% BBI2016, 4833 ff.

59

55

56

57

Parlamentarische Initiative 14.470.
©  Erlduternder Bericht EDI zum ESAG, 2.
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sticht der Gedanke der Ausgliederung ins Auge. Ausgliederung ist eine feine Sache,
wenn sie — insbesondere in Bezug auf Professionalisierung und Governance — zur Ver-
besserung der Aufsicht beitrdgt. Allerdings diirfte hinter der Ausgliederung eine weite-
re Motivation stehen. Vor dem Hintergrund der immer komplexer werdenden interna-
tionalen Anforderungen konnten Haftungsgefahren drohen, die aus dem Staatshaushalt
herausgelost werden sollen. Die Situation ist vergleichbar mit sogenannten ,,Bad
Banks*, bei welchen toxische Papiere in eine unabhingige Einheit gepackt werden.
Wenn diese explodiert, ist es weniger verheerend, als wenn es sich um das Haupthaus
handelt. Zudem ist nicht zu vergessen, dass sich die unabhingigen Einheiten eigen-
stindig finanzieren miissen, was durch Gebiihren geschieht und letztlich von den Stif-
tungen zu tragen ist.

Des Weiteren klar erkennbar ist der Hang zur Uberregulierung. Das Problem des
ESAG war nicht die Ausgliederung, weil diese in der Abwégung durchaus sinnvoll
sein kann, wenn die Erhéhung von Professionalitdt und der Governance (siche oben)
die Nachteile iiberwiegen. Das Problem war vielmehr, dass geradezu ,,heimlich®, in
einer Haushaltsvorlage, das erste Mal im Schweizer Recht iiberhaupt, ohne Diskussion
im Sektor und bis ins vermeintlich letzte Detail das Stiftungsaufsichtsrecht gesetzlich
durchgeregelt wurde. Dies ist zwar kein Ding der Unmdglichkeit, aber eine sehr an-
spruchsvolle Aufgabe, die deshalb professionell angegangen werden miisste. Die ge-
genstindliche Vorlage jedenfalls war ein untauglicher Versuch, ein trotz Nachbesse-
rung missverstandlicher Katalog von Aufgaben und Massnahmen, ohne dass die
Grundsitze klargestellt worden wéren. Die Pflichten der Stiftungen wurden pauschal
zementiert und an strenge Fristen gebunden, wodurch der oben bereits erwdhnte Um-
schwung vom Vertrauen zum ,, Generalverdacht*, von dem sich die Stiftungen exkul-
pieren miissen, gesetzlich besiegelt worden wire. Wenn man dann noch gelesen hat,
dass die Aufsichtsbehorden vom Gesetzgeber den ausdriicklichen Auftrag bekommen
hitten sollen, die Daten von Stiftungen auch ohne konkretes Verdachtsmoment den
Steuer- und Strafbehdrden weiterzuleiten,®’ wire sogar der Schritt vom Partner zur
., Stiftungspolizei“ vollzogen gewesen. Das ESAG in der damals vorgeschlagenen
Form wiirde den Charakter der Schweizer Stiftungsaufsicht massgeblich verédndern.
Deshalb sollte dieser Ansatz auch fiir die Zukunft dringend {iberdacht werden.

3. Leitlinien fiir eine potentielle Reform des Aufsichtsrechts

Auch bei einer potentiellen Reform des Aufsichtsrechts miisste — so jedenfalls aus
Sicht des Verfassers — von gesetzgeberischer Seite wenig getan werden. Das Stif-
tungsaufsichtsrecht braucht kein detailliertes Durchregeln der Details, erst recht nicht
in einem ,,Satellitengesetz®, das einerseits fiir die Bundesaufsicht das ZGB aushebeln
und andererseits gar nicht auf alle iibrigen Stiftungsaufsichten Anwendung finden

¢ Siche Art. 6 Entwurf-ESAG, BBI 2016, 4835.
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wiirde. Allerdings sollten die aufsichtsrechtlichen Grundlagen im ZGB klarer gefasst
werden. Hierfiir konnte Art. 84 Abs. 2 ZGB neu formuliert werden, indem klargestellt
wird, dass die Aufgabe der Aufsichtsbehdrde der Schutz der Stiftung ist und dass sie
zu priifen hat, ob die Verwaltung der Stiftung mit Recht und Statuten im Einklang
steht. Weiter sollte geklért werden, dass sie sich an die Grundsitze der Rechtsaufsicht
hilt, ebenso wie an diejenigen der Verhiltnisméssigkeit und der Subsidiaritit. Uber-
dies konnte in einem neuen Abs. 3 festgehalten werden, dass die Schweiz eine Stif-
tungsaufsichtsbeschwerde kennt und dass die Beschwerdeberechtigung solchen Perso-
nen zukommt, die ein ,,berechtigtes Kontrollinteresse* daran haben, dass (in Anleh-
nung an Abs. 2) die Verwaltung der Stiftung mit Recht und Statuten im Einklang steht.
Durch einen verhidltnisméssig kleinen Eingriff konnte so ein grosser Schritt in Rich-
tung Rechtssicherheit im Schweizer Stiftungsrecht gegangen werden.

IV. (Rechtsvergleichender) Ausblick

Vom 25. bis zum 28. September 2018 hat in Leipzig der 72. Deutsche Juristentag statt-
gefunden, der seit 1962 erstmals wieder das Stiftungsrecht auf der Agenda hatte. Das
Generalthema lautete: ,,Empfiehlt es sich, die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir
NPO iibergreifend zu regeln?“®* Der Verfasser hatte hierbei die Aufgabe, der Frage
nach einer ,,Ubergreifende(n) Aufsicht fiir NPO?* nachzugehen.”® Somit bietet es sich
im vorliegenden Beitrag an, in Kiirze darzustellen, welche Gedanken im Nachbarstaat
unter dhnlichen Herausforderungen angestellt werden, und ein paar zentrale Thesen
vorzustellen.

Das Generalgutachten der gegenstindlichen Abteilung des 72. Deutschen Juristentags
wurde von RAINER HUTTEMANN verfasst,” der festgestellt hat, dass an sich kein iiber-
greifendes Organisationsrecht fiir Non-Profit-Organisationen existiert. Wie in der
Schweiz gibt es auch in Deutschland das Recht des Vereins, der Stiftung, der Genos-
senschaft und der tibrigen Gesellschaftsformen. Vor diesem Hintergrund ist es aus
seiner Sicht das steuerliche Gemeinniitzigkeitsrecht, welches den verklammernden
Rahmen des Sektors bildet und somit eine Massgeblichkeit fiir das Zivilrecht erlangt.
Deshalb konnte der Gedanke naheliegen, dass die Steuerbehdrden auch eine {ibergrei-
fende Aufsicht liber das gesamte Non-Profit-Wesen wahrnehmen sollten. Dieser — zu-
gegebenermassen sehr deutsche — Ansatz ist jedoch fiir das Aufsichtsrecht zu hinter-
fragen. Vielmehr erscheint dort eine klare Trennung der Kompetenzen und Eingriffs-
befugnisse zwischen organisationsrechtlicher Aufsicht durch die Aufsichtsbehdrden

2 72. Deutscher Juristentag, Thesen der Gutachter und Referenten, 54 ff.

72. Deutscher Juristentag, Thesen der Gutachter und Referenten, 58 f. Der vollstindige Beitrag ist
derzeit im Druck und wird im Verlag C.H.Beck erscheinen.

HUTTEMANN, G 9.
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und gemeinniitzigkeitsrechtlicher Kontrolle durch die Steuerbehdrden angezeigt. Im
Ubrigen ist die Verhinderung von Geldwischerei und Steuerhinterziehung zwar ein
sehr wichtiges Anliegen, sollte aber Sache der spezialgesetzlich berufenen Stellen
sein. Die Aufsichtsbehdrden diirfen keine Stiftungspolizei sein (weder in Deutschland
noch in der Schweiz). Weiter sollte die interne Governance, die in den letzten Jahren
stetig weiterentwickelt wurde, auch institutionell angehoben werden und als legitimer
Pfeiler in einer iibergreifenden Foundation Governance akzeptiert sein. Delegieren
Stifter oder Organe etwa die Aufsichtsmassnahmen auf eine interne Ebene, sollte sich
die externe Aufsicht darauf beschrinken miissen, die wirksame Umsetzung dieser
Delegation zu tiberwachen. Diese Vorgehensweise verkorpert nichts anderes als eine
konsequente Beachtung des Grundsatzes der Subsidiaritdt. Beide Rechtsordnungen
benoétigen ferner funktionierenden Rechtsschutz fiir Personen mit ,,berechtigtem Kon-
trollinteresse®, wobei die Schweiz angesichts der neusten Rechtsprechung, anders als
frither,” nur noch schwer als Vorbild fiir Deutschland herangezogen werden kann
(siche oben). Schliesslich muss in beiden Rechtsordnungen daran erinnert werden,
dass ein moderner Stiftungssektor Liberalitdt benotigt: Innovative Ideen miissen fiir
Stiftungen umsetzbar sein, sonst ist der Stiftungsboom der letzten Jahre eher Fluch als
Segen.

Last but not least: Auf schweizerischer Ebene sickert so langsam durch, dass die ESA
seit einiger Zeit an Moglichkeiten arbeitet, die fortschreitende Digitalisierung unserer
Gesellschaft und auch die Mechanismen der Artificial Intelligence fiir das Aufsichts-
recht nutzbar zu machen — Stichwort ,,E-Governance*. Die aktuelle Situation im Hin-
blick auf das Phdnomen der Digitalisierung ist mit dem Kauf einer Bohrmaschine ver-
gleichbar: Kunden kaufen keine Bohrmaschine, weil sie gerne eine Bohrmaschine
haben, sondern weil sie Locher in den Winden wollen. Und so steht auch der Berufs-
zweig der Juristen in seiner Gesamtheit vor grossen Umwélzungen, weil man feststellt,
dass auch Klienten nicht zwangsldufig Anwiélte brauchen, sondern Losungen. Und
diese Losungen konnen in Zeiten von wachsender Processing Power, Big Data und
Artificial Intelligence zunehmend von computerisierten Systemen geboten werden.
Indes tun sich die involvierten Protagonisten hiufig schwer, diese Entwicklungen zu
erkennen und proaktiv mitzugehen. Deswegen ist es fortschrittlich und im Ergebnis zu
unterstiitzen, dass sich die ESA Gedanken iiber eine Digitalisierung der Aufsicht
macht. Es konnte durchaus die Moglichkeit geben, die Risikoprofile von Stiftungen
durch Algorithmen zu filtern und zwischen ,,risikoaversen® und ,,risikoaffinen* Stif-
tungen zu unterscheiden. Die begrenzten Ressourcen kdnnten sodann gezielt bei den
risikoaffinen Stiftungen eingesetzt werden, womit auch dem risikobasierten Ansatz der
GAFI®® Gerechtigkeit angetan wire. Im Gegenzug sollten risikoaverse Stiftungen
jedoch entlastet werden, indem sie beispielsweise nur alle zwei Jahre Bericht erstatten
miissen. Das wire in der Tat eine Win-win-Situation fiir alle Beteiligten.

% JAKOB, Schutz der Stiftung, 498 f.
% The FATF Recommendations, 9 ff., 29 ff.
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V. Resiimee

Zusammenfassend ldsst sich festhalten: Der Gedanke der Professionalisierung des
Aufsichtswesens ist richtig und gut, darf aber nicht zu einer Uberregulierung fiihren.
Bedeutsamer als rechtliche Regelungen sind ausreichende Ressourcen und Kompeten-
zen bei den Behdrden sowie das Verstdndnis der Grundlagen durch alle Beteiligten.
Die Behorden sollten sich dazu durchringen, individuelle Gestaltungen zuzulassen,
und darauf achten, den gesetzlichen Rahmen nicht kiinstlich einzuengen. Kleine Stif-
tungen diirfen nicht drangsaliert werden, wéhrend bei Grossen gezaudert wird. Viel-
mehr ist im Grundsatz Vertrauen zu gewéhren, bei einem Missstand hingegen kraftvoll
zuzupacken. Vor allem miissen sich die Behdrden auf ihren Auftrag besinnen, welcher
lautet: Schutz der Stiftungen, nicht Schutz vor Stiftungen. Nur so wird sich der spezi-
fische Charakter der Schweizer Stiftungsaufsicht auf Dauer bewahren lassen. Und das
ist keine blosse Formelei: Denn an der richtigen Mischung von Freiheit und Gover-
nance hingt die Zukunft des Stiftungsstandorts Schweiz.®’
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