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Das Stiftungsrecht der Schweiz
Status Quo und Perspektiven'

Dominique Jakob*

Die Schweiz wird aufgrund giinstiger rechtlicher und
steuerlicher Rahmenbedingungen gerne als Stif-
tungsparadies bezeichnet. Was aber macht die
Schweiz als Stiftungsstandort aus? Der Beitrag moch-
te dieser Frage nachgehen, indem er einen Blick auf
den reformierten Schweizer Rechtszustand richtet
und versucht, den Status Quo in einige derzeit dis-
kutierte Entwicklungen auf nationaler und interna-
tionaler Ebene einzuordnen.

1. Grundziige

Die rechtsfahige Stiftung ist eine juristische Person
des privaten Rechts, geregelt im Personenrecht des
Schweizerischen Zivilgesetzbuchs (ZGB). Ein Ver-
mogen wird von seinem urspriinglichen Inhaber ge-
trennt und als eigenstandige Rechtsperson grund-
satzlich ewig abstrahiert — ein personifiziertes
Zweckvermogen, ohne Eigentlimer, ohne Mitglieder.
Im System der juristischen Personen handelt es sich
um eine Anstalt, in Abgrenzung zu korperschaftlich
organisierten Personenverbindungen. Verwaltet wird
die Stiftung durch den Stiftungsrat, der den Stifter-
willen vollzieht und den Stiftungszweck durch Aus-
schiittungen an die Begiinstigten erfiillt. Zulassig
sind gemeinntitzige und privatniitzige Zwecke, wo-
bei es im letzteren Fall meist um die Erhaltung eines

1Es handelt sich um eine tGberarbeitete und zum 1.9.2012 vollstandig
aktualisierte Fassung eines Beitrags, der in Stiftung & Sponsoring 2008,
S. 28 f, erschienen ist.

* Universitat Zirich, Rechtswissenschaftliches Institut,
Treichlerstrasse 10/15, 8032 Ziirich.

E-Mail: dominique. jakob@rwi.uzh.ch
http://www.rwi.uzh.ch/jakob, http://www.zentrum-stiftungsrecht.uzh.ch

Dominique Jakob, M.LL. (Lund), Prof. Dr. iur., studierte Rechts-
wissenschaften in Augsburg, Miinchen und Lund (Schweden).
Habilitation mit einer Schrift zum Stiftungsrecht; Lehrbefugnis fur die
Facher Biirgerliches Recht, Internationales Privatrecht, Rechtsver-
gleichung, Zivilverfahrensrecht, Handels- und Wirtschaftsrecht sowie
Steuerrecht. Seit 2007 Inhaber eines Lehrstuhls fiir Privatrecht an der
Universitat Zirich, wo er 2008 das «Zentrum fur Stiftungsrecht» ins
Leben gerufen hat. Forschungsschwerpunkte: internationale Nachlass-
planung und Vermogensgestaltung (unter Einbezug von Trusts) im
nationalen, vergleichenden, europdischen und internationalen Stiftungs-

recht. Verfasser zahlreicher Publikationen im In- und Ausland und Berater

von Regierungen, Finanzinstituten, Unternehmen, Stiftungen und Privat-
personen. Seit 2012 Konsulent in der Ziircher Anwaltskanzlei Niederer
Kraft & Frey AG.

Unternehmens oder von Familienvermdgen geht.
Die Grundvorschriften des Stiftungsprivatrechts
(Art. 80 ff. ZGB) stammen aus dem Jahre 1911 und
sind bis vor kurzem weitgehend unverandert geblie-
ben. Sie sind gepragt durch das dominierende Merk-
mal der Stifterfreiheit, also der Freiheit, eine Stiftung
zu errichten und deren Zweck frei zu bestimmen, die
einhergeht mit einer Gestaltungs- und Organisati-
onsfreiheit des Stifters. Die Stiftung kann zu Lebzei-
ten und von Todes wegen errichtet werden. Es gilt
das Normativsystem: Die Stiftung entsteht durch
konstitutive Eintragung ins Handelsregister, ohne
dass der Staat durch eine Genehmigung sein Placet
geben miisste. Insoweit erweist sich das schweizeri-
sche Recht als stifterfreundlich und liberal. Die be-
stehende Stiftung steht dann unter der laufenden
Kontrolle einer kantonalen oder der eidgendssischen
Aufsichtsbehorde, um zu gewdhrleisten, dass das
Stiftungsvermogen seinem Zweck gemass verwendet
und der Wille des Stifters eingehalten wird. Eine Aus-
nahme bilden Familienstiftungen. Diese bediirfen zu
ihrer Entstehung weder einer Eintragung ins Han-
delsregister, noch unterstehen sie der Stiftungsauf-
sicht. Im Gegenzug sind sie nach Art. 335 | ZGB nur
zuldssig, wenn sie die Kosten der Erziehung, Ausstat-
tung oder Unterstlitzung von Familienangehdrigen
bestreiten. In der Schweiz sind reine Familienunter-
haltsstiftungen also unzulassig.

2. Reformen des Stiftungsrechts

Die erste echte Reform des Stiftungsrechts stammt
aus dem Jahre 2004 und ist seit dem 01.01.2006 in
Kraft. Zentrales Element war die Frage, ob man die
Unveranderlichkeit der Vermogenstibertragung und
des Zwecks lockern sollte oder nicht. Dabei war zu-
ndchst fir den Stifter die Moglichkeit vorgesehen,
sich in den Statuten ein Recht auf Riickiibertragung
des Vermogens vorzubehalten, wie dies in Osterreich
oder Liechtenstein mdglich ist. Dieses Merkmal
steigert die Attraktivitidt der Rechtsform, kann aber
dem sog. Trennungsprinzip widersprechen und Miss-
brauchspotential enthalten. Eingefiihrt wurde daher
nur ein zweites Merkmal: Der Stifter kann seit 2006
fur die nachtragliche Abanderung des Stiftungs-
zwecks sorgen (Art. 86a ZGB). Weitere Elemente der
Reform waren die Stiftungserrichtung durch Erbver-
trag, die Behebung von Organisationsméangeln, Glau-
bigerschutzvorschriften im Falle von Uberschuldung



sowie die Neuregelung des Aufhebungsverfahrens.
Kurz davor wurde im Rahmen eines Fusionsgesetzes
fur Stiftungen die Moglichkeit zu Fusionen und Ver-
mogensibertragungen geschaffen. Andere Bereiche
dieser ersten Reform sind durch laufende Revisionen
des Gesellschaftsrechts (Neuregelung der Buchfiih-
rungspflichten, des Handelsregisterrechts und des
Revisionsrechts) neuerlich abgedndert worden. Die-
se Anderungen traten zum 01.01.2008 in Kraft. Die
Stiftung ist in die Revisionsbestimmungen des Ge-
sellschaftsrechts eingebettet worden und muss eine
ordentliche Revision durchfiihren, wenn zwei der
drei nachfolgenden Schwellenwerte (iberschritten
werden: Bilanzsumme von CHF 20 Mio.; Umsatzerlds
von CHF 40 Mio.; 250 Vollzeitstellen im Jahresdurch-
schnitt (wobei diese Werte zum 01.01.2012 von ur-
spriinglich 10 — 20 — 50 auf 20 — 40 — 250 angehoben
worden sind). Andernfalls muss sie ihre Jahresrech-
nung eingeschrankt priifen lassen. Es handelt sich
um eine Revisionspflicht mit Ausnahmevorbehalt,
die zum einen Familien- und kirchliche Stiftungen
ausnimmt, zum anderen eine individuelle Befrei-
ungsmoglichkeit kleiner Stiftungen durch die Auf-
sichtsbehorde vorsieht. Weitere, z.T. neuerliche Ab-
anderungen dieser Teilbereiche sind derzeit in Pla-
nung.

Im Ubrigen wurde am 01.03.2010 die Motion des
Standerats Werner Luginbiihl zur «Steigerung der
Attraktivitat des Stiftungsstandortes Schweiz» zur
Umsetzung an den Bundesrat tiberwiesen. Die Moti-
on bezweckt eine Verbesserung der (hauptsachlich
fiskalischen) Rahmenbedingungen fiir Stiftungen.
Bei der Umsetzung sollen nun auch thematisch
verwandte Vorstosse Berlicksichtigung finden, etwa
ein Postulat von Nationalrétin Isabelle Moret zur
«Analyse einer allfilligen gesetzlichen Regelung von
Trusts in der Schweiz» und die Frage einer moglichen
Reform der Schweizer Stiftungsaufsicht, basierend
auf einem Grundlagenbericht des Bundesamtes fiir
Justiz aus dem Jahre 2010. Ob die Motion zu Refor-
men fiithren wird, ist zurzeit noch unklar.

3. Rechte des Stifters

Der Schweizer Stifter gab, wie in klassischen Stif-
tungsrechtsordnungen (etwa auch in Deutschland)
ublich, seine Stiftung traditionell mit Errichtung aus
der Hand. Demgegeniiber leiten die Privatstiftungs-
modelle Osterreichs und Liechtensteins ihren Namen
davon ab, dass sie der Privatautonomie des Stifters
Vorrang gewahren und Stifterrechte auf Zweckande-
rung und Widerruf vorsehen. Der neue Art.86aZGB
versucht einen Kompromiss: Der Stifter kann den
Zweck der Stiftung nachtraglich andern, wenn er sich
das Recht in der Stiftungsurkunde vorbehalten hat,
seit Errichtung oder der letzten Zweckdnderung
mindestens zehn Jahre verstrichen sind und die Stif-
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tung einen urspriinglich gemeinniitzigen (und damit
steuerbefreiten) Zweck bewahrt. Das Recht auf
Zweckanderung ist als hochstpersonliches Recht des
Stifters nicht vererblich oder Ubertragbar; stiften ju-
ristische Personen, erlischt es 20 Jahre nach Errich-
tung. Die Vorschrift durchbricht also das Trennungs-
prinzip, verbindet die Anderungsmaglichkeit aber
mit engen zeitlichen und sachlichen Grenzen. Zudem
bietet sie eine klare Regelung, die Ausreisser — wie sie
etwa in Deutschland aufgrund von Rechtsunsicher-
heit moglich sind — ausschliesst. Dennoch schreitet
die Diskussion fort. Einige kritisieren vorhandenes
Missbrauchspotential, andere die Beschrankungen.
Es wire zu iiberlegen, die Anderungsméglichkeit an-
stelle von starren Grenzen an materielle Legitimitats-
kriterien zu binden und mittels einer Interessen-
abwagung zu kanalisieren.

4. Rechte der Stiftungsbeteiligten

Beglinstigte und andere Stiftungsbeteiligte befinden
sich in einer privilegierten Position. Anders als etwa
in  Deutschland steht eine Stiftungsaufsichts-
beschwerde zur Verfligung, mit welcher gegen Hand-
lungen und Unterlassungen der Organe Beschwerde
bei der Aufsichtsbehorde erhoben werden kann. In
Diskussion ist freilich die subjektive Antragsbefugnis,
weil das Schweizer Recht noch keine einheitliche
Formulierung im Spannungsfeld von Rechtsschutz
und Popularklage gefunden hat. Aus Sicht des Autors
sollte sie sich auf das «berechtigte Interesse» konzen-
trieren, das denjenigen zusteht, die einen Anspruch
oder eine Anwartschaft geltend machen kénnen (Be-
glinstigte, Glaubiger) oder deren Interessen stiftungs-
rechtlich geschiitzt sind (Organmitglieder, Stifter,
Zustifter, Spender), nicht jedoch Personen, die ledig-
lich ein abstraktes Interesse vorweisen kdnnen. Wei-
terer Klarung bedarf allerdings die Frage, in welchen
Konstellationen der direkte Zugang zu den Zivilge-
richten moglich sein soll.

5. Foundation Governance

Im Hinblick auf die «Foundation Governance» wurde
in der Schweiz Pionierarbeit geleistet. Der Swiss
Foundation Code (2005) ist fur Forderstiftungen
konzipiert und enthalt Empfehlungen. Der Swiss
NPO-Code (2006) gilt allgemein fiir Nonpro-
fit-Organisationen und verfolgt den Grundsatz
«comply or explain». Die dort spezifizierten Ver-
haltensweisen tragen zur Erhohung der Good
Governance im Nonprofit-Sektor bei. Sie entbinden
aber nicht von einer grundsatzlichen Analyse mogli-
cher Interessenkonflikte im Schweizer Stiftungsrecht.

6. Familienstiftungen
Bewegung konnte schliesslich in den Bereich der
Familienstiftungen kommen, welche aufgrund der
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restriktiven Handhabung des Art. 335 ZGB durch das
Schweizer Bundesgericht haufig als unbrauchbar an-
gesehen werden. Nachdem Familienstiftungen z.B. in
Liechtenstein ohne Restriktionen zuldssig sind, stellt
sich die Frage der Anerkennung jener Stiftungen in
der Schweiz. Die Schweiz folgt der sog. Griindungs-
theorie und erkennt eine im Ausland wirksam ge-
griindete Stiftung an. Die lange umstrittene Frage, ob
die Anerkennung einer auslandischen vorausset-
zungslosen Unterhaltsstiftung gegen die vom Verbot
der Familienfideikommisse gepragte Schweizer of-
fentliche Ordnung verstdsst, wurde vom Bundes-
gericht im Jahre 2009 (BGE 136 Ill 614) verneint.
Weiter wird iiber eine Anderung des Konzepts der
Schweizer Familienstiftung nachgedacht. Denn will
man die ewige voraussetzungslose Bindung des
Nachlasses verhindern, konnte man die Zuldssigkeit
auch an zeitliche Grenzen (etwa zwei Generationen)
binden. Nebst der Modifikation des Art. 335 ZGB
wird auch die Schaffung eines neuen Rechtsinstituts
eigens zur privatniitzigen Vermogensperpetuierung
in Betracht gezogen.

7. Europarecht

Blickt man, um das Schweizer Stiftungsrecht in den
europaischen Kontext einzubetten, auf die Grund-
freiheiten des EU-Vertrages, bewegt sich die Schweiz
in puncto Niederlassungsfreiheit auf recht sicherem
Terrain, indem sie — wie auch von EuGH indiziert — in
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Art. 154 ff. IPRG die Griindungstheorie statuiert. In
Bezug auf die Kapitalverkehrsfreiheit ergibt sich ein
diversifiziertes Bild: Die Mdglichkeit einer Steuerbe-
freiung wegen Gemeinnlitzigkeit besteht in der
Schweiz (EU-konform) auch dann, wenn die Organi-
sation im Ausland férdernd tatig ist und ihren Sitzim
Ausland hat (vgl. hierzu Rechtssache Stauffer, EuGH
Rs. C-386/04). Nicht entsprechend abzugsfahig sind
jedoch Spenden an auslandische Organisationen -
hier gilt derzeit die Voraussetzung, dass die empfan-
gende Organisation ihren Sitz im Inland haben muss.
Dieser Umstand steht im Widerspruch zur (Soll-)
Rechtslage in der EU, fiir welche der EuGH in der
Rechtssache Persche (Rs. C-318/07) festgehalten hat,
dass eine Diskriminierung von Spenden an Empfan-
ger mit Sitz im Ausland gegenliber inlandischen
Spenden die Kapitalverkehrsfreiheit verletze.

8. Ausblick

Die Schweiz hat nach wie vor eine attraktive Position
in der europdischen Stiftungslandschaft. lhr Stif-
tungsrecht bietet eine reprasentative Mischung klas-
sischer und freiheitlicher Elemente, Gestaltungsspiel-
raume fir Stifter und funktionale Rechtsschutzmog-
lichkeiten. Dennoch gilt es, aktuelle Entwicklungen
aufzunehmen und die Weichen fiir die Zukunft zu
stellen — und somit die Schweizer Losung fiir das uni-
versale stiftungsrechtliche Spannungsfeld von Tradi-
tion und Funktionalismus zu finden. w
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