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A. Einleitung

I. Auftrag und Fragestellung

Am 27. November 2017 fragte Frau Dr. iur. C. Ruggli-Wiiest, Rechtsanwiltin, Ge-
schifisleiterin, BSABB, im Namen des Verwaltungsrates der BSABB Herrn Prof. Dr.
iur. Thomas Gachter, Universitdt Ziirich, Rechtswissenschaftliches Institut, Lehrstuh!l
fiir Staats-, Verwaltungs- und Sozialversicherungsrecht, per Mail fiir ein Rechtsgut-
achten zum Thema des zeitlichen Priifintervalls der Aufsicht iiber klassische Stiftun-
gen an. Nach mehreren weiteren Kontakten und einer Besprechung in Basel (18. Ja-
nuar 2019) zwischen Frau Dr. Ruggli-Wiiest und Prof. Gichter wurde am 21. Januar
2019 die Vereinbarung iiber die Erstattung eines Rechisgutachtens geschlossen, auf
deren Basis dieses Gutachten erstattet wird.

Aufgrund des Postulats STUCKELBERGER vom 16. Mirz 2017 (BL) bzw. des gleich-
lautenden Anzugs EICHNER vom 15. Miarz 2017 (BS) ist die BSABB damit konfron-
tiert, dass in den beiden Kantonen kiinftig (lediglich) eine zweijihrige (statt der bisher
jéhrlichen) Berichterstattung fiir klassische Stiftungen erfolgen soll.

1.  Sitvation im Kanton BL.

Am 16. Mirz 2017 reichte BALZ STUCKELBERGER das Postulat 2017-108 «Fiir eine
zweijihrige Berichterstattung fiir klassische Stiftungen» ein, welches vom Landrat am
18. Mai 2017 mit folgendem Wortlaut itberwiesen wurde:

¢ Klassische Stiftungen unterliegen wie die Vorsorgeeinrichtungen der berufli-
chen Vorsorge der eidgendssischen oder kantonalen Aufsicht iiber Stiftungen.
Im Fall der kantonalen Zustdndigkeit nimmt die Aufsichtsfunktion die
BSABB wahr, die BVG- und Stiftungsaufsicht beider Basel.

* Die BSABB ist ein bikantonales Institut des Gffentlichen Rechts gemiss dem
Vertrag zwischen den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft @iber die
BVG- und Stiftungsaufsicht beider Basel (BVG- und Stiftungsaufsichtsver-
trag) vom 14. Juni 201 1.

* Gemiss § 17 des Staatsvertrags erhebt die BSABB fiir ihre Titigkeit Gebilh-
ren, welche deren Kosten zu decken haben und sich aus jihrlichen Aufsichts-
gebithren und aus Gebiihren fiir Verfiigungen und Dienstleistungen bestehen.
Gemiss § 8 der Ordnung iiber die Stiftungsaufsicht vom 23. Januar 2012 hat
der Stiftungsrat jahrlich einen Bericht iiber die Titigkeit der Stiftung einzu-
reichen und verschiedene Belege mit einzureichen (z.B. Jahresrechnung, Re-
visionsbericht u.d.).

¢ Sind alle Dokumente in Ordnung, erlisst die Aufsicht eine Verfligung iiber
die jahrliche Grundgebiihr, die z.B. fiir eine Stiftung mit einer Bilanzsumme
zwischen Fr. 100'001 und Fr. 500’000 bei Fr. 550 pro Jahr liegt, bei einer Bi-
lanzsumme zwischen einer hatben und einer ganzen Million bei Fr. 720.

Anfrage/
Vereinbarung

Themenge-
biet Bericht-
erstattung flir
klassische
Stiftungen
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o Firr kleinere, ehrenamtlich gefiihrte Stiftungen ist die Berichterstattung mit
einem relativ grossen Aufwand verbunden. In einem Null-Zins-Umfeld fallen
zudem Gebitihren zwischen rund einem und bis zu fiinf Promille des Stif-
tungskapitals effektiv ins Gewicht und belasten das Kapital. Unabhingig von
der Rechtsform (aber hdufig im Falle von Stiftungen) kann eine juristische
Person von der Pflicht zur Entrichtung von Gewinn- und Kapitalsteuern be-
freit werden. Im Kanton BaselStadt wird systematisch iiberpriift, ob die Vo-
raussetzungen fiir die Steuerbefreiung weiterhin gegeben sind. Deshalb ver-
langt § 122 der basel-stidtischen Steuerverordnung, dass eine steuerbefreite
Stiftung alle zwet Jahre die zwei letzten Jahresrechnungen und einen Frage-
bogen einreicht, welcher &hnlich wie eine Steuererklirung anfgebaut ist. Die
Steuergesetzgebung des Kantons Basel-Landschaft kennt keine entsprechende
Regelung; die steuerbefieiten juristischen Personen sind von der regelmissi-
gen Einreichung von steuererklirungsidhnlichen Formularen befreit, solange
seitens der Verwaltung kein Anlass fiir eine Uberpriifung besteht.

» Der Sinn der jihrlichen Aufsicht iiber die klassischen Stiftungen kann nach
Ansicht der Unterzeichneten analog zur basel-stadtischen Kontrolle fiir die
Steuerbefreiung mit einer zweijdhrlichen Priifung gewahrt werden.

o Selbst wenn die Priifung dann jeweils 24 Monate umfasst, sind doch die Auf-
wendungen fiir alle Beteiligten bei einer statt zwei Priifungen tiefer, so dass
auch mit deutlich tieferen Gebiihren der BSABB zu rechnen ist: Die Unter-
zeichneten gehen davon aus, dass der Priifungsaufwand der Behorde fiir 24
Monate nicht mehr als 20% iiber dem Aufwand fiir 12 Monate zu liegen
kommt, so dass iiber die Jahre eine Reduktion der Gebiihren von 40% resul-
tiert (maximal 120% der bisherigen Gebiihren fiir zwei Jahre, also 60% pro
Kalenderjahr).

¢ Die Unterzeichneten bitten daher den Regierungsrat zu priifen und zu berich-
ten, ob und inwiefern der Staatsvertrag anzupassen ist, damit fiir klassische
Stiftungen (oder zumindest fiir einen Teil der klassischen Stiftungen, z.B. sol-
che mit einer Bilanzsumme von weniger als Fr. 5 Millionen) statt einer jihrli-
chen Berichterstattung eine zweijihrliche Berichterstattung unter deutlicher
Senkung der Aufsichts-Grundgebithren eingefiihrt werden kann, respektive ob
und wie der Regierungsrat den Verwaltungsrat der BSABB zu motivieren ge-
denkt, die entsprechenden Bestimmungen der Aufsichtsordnung (inklusive
Anhang) anzupassen.

» Ein entsprechendes Begehren wird zeitgleich im Grossen Rat zuhanden des
Regierungsrates des Kantons Basel-Stadt eingereicht.}

In der Kommission entstand ein Konsens, dass ein zweijihriger (oder allenfalls noch
weiter gelockerter) Rhythmus in der Berichterstattung fiir die (kleineren) Stiftungen
méglich sein miisse.

e Damit kdnne man diesen Stiftungen eine administrative Erleichterung und ei-
ne finanzielle Entlastung gewéhren. Es gebe heute teilweise ein Missverhilt-
nis zwischen den Anforderungen der Aufsicht und dem diesen Stiftungen zu-

' KANTON BL REGIERUNGSRAT, Vorlage an den Landrat, S. 2-3.
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mutbaren Aufwand. Die Pflicht zur jihrlichen Rechnungslegung gemiiss Ob-
ligationenrecht garantiere zudem, dass die notigen Unterlagen im Zweifelsfall
vorliegen und bei Bedarf fiir eine (Sonder-)Priifung zur Verfiigung stehen.
Der Umstand andererseits, dass die nationale Gesetzgebung teilweise kleinere
Organisationen von der Revisionspflicht entbinde — was auch fiir kleinere
Stiftungen gelte —, zeige mittelbar, dass differenzierte Massstibe fiir die amt-
lichen Priifungen auch bei der Stiftungsaufsicht maglich sein kénnten.

Nota bene spiegle sich dieser Umstand auch im aktuellen BSABB-
Leistungsauftrag, der bei den BVG-Stifiungen eine «jahrliche», bei den klas-
sischen Stiftungen hingegen nur eine «periodische» Priifung verlange.

Last but not least sei das deliktische Potenzial der kleineren Stiftungen in ei-
nem iiberschaubaren Bereich. Dass die Stiftungsorgane Fehler begehen, sei
zwar nicht auszuschiiessen — gravierende Schiden seien aber nicht zu erwar-
ten. Lobend wurde schliesslich erwihnt, dass die BSABB gerade den kleine-
ren Stiftungen vielfach beratend zur Seite stehe, was wiederum einem geord-
neten Geschiftsgang forderlich sei.

Die Vertretung der Stiftungsaufsicht zeigte den Ablauf der Uberpriifungen auf
und legte dar, dass allfallige Fehler eines Stiftungsrates bei einer zweijihrigen
Berichterstattung erst zu einem sehr spiiten Zeitpunkt festgesteilt werden
kénnten und somit kaum noch zu korrigieren seien.

o Mit einer periodenkonformen Priifung k&nne man solche Probleme
verhindern. Zudem sei die Quote der beanstandeten Fehler und Unzu-
langlichkeiten gerade bei den kleineren Stiftungen relativ hoch,

o Deren Befreiung von der Revisionspflicht fithre ausserdem dazu, dass
die Priifung der Rechnungen alleine der Stiftungsaufsicht obliege.
Skaleneffekte bei einer zweijahrlichen Priifung der Rechnungen seien
— anders als in der Kommission stipuliert — kaum méoglich, weil der
Grundaufwand unverindert bleibe.’

53 Der Regierungsrat legte zunéichst die rechtlichen Grundiagen dar:

2

Die Ordnung iiber die Stiftungsaufsicht, die der Verwaltungsrat der BSABB
gestiitzt auf § 6 lit. j und 1 BVG- und Stiftungsaufsichtsvertrag erlassen hat,
sieht in § 4 vor, dass die BSABB Einsicht in die jéhrliche Berichterstattung
der Stiftung — in den Vorstdssen Eichner und Stiickelberger thematisiert —
vornimmt. Art. 83a des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB, SR 210)
vom 10. Dezember 1907 regelt, dass das oberste Stiftungsorgan die Ge-
schéftsbiicher der Stiftung fiihrt und die Vorschriften des Obligationenrechts
(OR, SR 220) vom 30. Mérz 1911 iiber die kaufméinnische Buchfiihrung und
Rechnungslegung sinngemaéss gelten.

Die Vorschriften iiber die kaufménnische Buchfiihrung finden sich in den Art.
957 ff. OR. Sowohl die Rechnungslegungsvorschriften als auch die Berichter-
stattung an die BSABB implizieren, dass pro Jahr ein Rechnungsabschiuss
erforderlich ist und zwar in der vom Obligationenrecht vorgesehenen Form
{vgl. Art. 958d OR).

KANTON BL LANDRAT, Bericht der Justiz- und Sicherheitskommission, S. 3.
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Die Rechnungsiegungsvorschrifien kommen unabhingig von der Rechtsform
zur Anwendung und gelten damit auch fiir klassische Stiftungen. Im Bereich
der Vorsorgeeinrichtungen gelten die Sonderbestimmungen des Bundesgeset-
zes iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG,
SR 831.40) sowie seiner Ausfithrungsgesetzgebung (Art. 65 BVG fY). Fiir
beide Bereiche gilt, dass die Jahresrechnungen von den Revisionsstellen jghr-
lich zu priifen sind. Das Obligationenrecht regelt auch, dass das oberste Organ
innerhalb einer sechsmonatigen Frist die Jahresrechnung genehmigen muss
(Art. 958 Abs. 3 OR).

Der Regierungsrat kam anschliessend zur folgenden Wiirdigung:

Alle klassischen Stiftungen miissen, unabhingig von ihrer Grosse, jahrlich ei-
ne Jahresrechnung erstellen und revidieren lassen (soweit sie nicht von der
Pflicht, eine Revision durchzufithren, mit Verfligung der Aufsichtsbehsrde
befreit sind). Mindestens einmal jdhrlich ist eine Stiftungsratssitzung mit Ge-
nehmigung der Jahresrechnung (und des Revisionsstetlenberichts) durchzu-
fiihren.

Nicht steuerbefreite Stiftungen miissen zudem jéhrlich eine Steuererkidrung
abgeben. Basel-Stadt kennt auch bei steuerbefreiten Stiftungen einen Frage-
bogen, um regelméssig Informationen fiir steuerliche Aspekte einholen zu
kénnen. Die Priifung der Steuerverwaltung Basel-Stadt fordert mit dem ent-
sprechenden Fragebogen verschiedene finanzielle Aussagen ein. Die fiir die
Aufsichtsfiihrung im klassischen Bereich wesentliche Priifung der Zwecker-
fiillung gemiss Art. 84 ZGB wird von der Steuerverwaltung jedoch nicht ab-
gefragt. Der Fragebogen der Steuerverwaltung zielt einzig auf die steuerrecht-
liche Beurteilung, ob der betreffenden Stiftung die Steuerbefreiung nach wie
vor gewahrt werden kann oder nicht. Im letzteren Fall wird die Steuerbefrei-
ung in der Regel riickwirkend entzogen.

Basel-Landschaft kennt keine regelmissige oder sporadische Informations-
einholung bei den steuerbefreiten Institutionen. Nur in Verdachtsfillen oder
bei lediglich befristet ausgesprochenen Steuerbefreiungen werden Jahresrech-
nungen und Tétigkeitsberichte eingeholt. Gegebenenfalls holt die Steuerver-
waltung auf dem Weg der Amtshilfe die entsprechenden Informationen bei
der Aufsichtshehdrde ein.

Nicht zuletzt zur zeitnahen Aufdeckung von steverrechtlich relevanten Ver-
dnderungen ist es angebracht, dass die Stiftungsaufsicht von allen Stiftungen,
also auch von den steuerbefreiten, die jahrlichen Berichte erhilt. Die Stif-
tungsaufsicht kann bei Verdachtsmomenten oder gar Missbrauchsfiillen die
kantonalen Steververwaltungen im Rahmen der Amtshilfe dariiber informie-
ren. In Einzelfillen musste eine solche Information bereits erfoigen. Ein még-
liches Umsetzungsmodell einer zweijghrigen Berichterstattung und Priifung
konnte darin bestehen, fiir klassische Stiftungen mit einer Bilanzsumme bis
100'000/500'000 Franken von der jahrlichen Berichterstattung zur zweijghri-
gen Berichterstattung an die BSABB zu wechseln.




Vom Gesamtbestand von 920 zu priifenden Berichterstattungen (Stand 1. Ja-
nuar 2016) fallen 297 klassische Stiftungen oder 32% in diesen Bereich: Nach
der Bilanzsumme aufgeteilt sind dies 135 klassische Stiftungen oder 14,6%
mit einer Bilanzsumme bis 100°000 Franken und 162 klassische Stiftungen
oder 17,6% mit einer Bilanzsumme von 500000 Franken. Die Konzentration
auf einen Termin innerhalb von zwei Jahren konnte den Aufivand fiir die Be-
reitstellung der Unterlagen und fiir die Priifung tatsichlich leicht reduzieren,
Demgegeniiber entbindet die zweijihrige Priifung durch die BSABB die Stif-
tungen nicht von der jahrlichen Rechnungslegung, Revision und Abnahme
der Rechnung durch den Stiftungsrat. Verstisse gegen geltendes Recht (Ur-
kunden, Reglemente oder Gesetz) sind fiir denjenigen Zeitraum festzusteilen,
in dem sie stattgefunden haben und darauf basierende Massnahmen sind ent-
sprechend anzuordnen. Bei einer Aufsichtsanzeige oder Aufsichtsbeschwerde
hat die BSABB den Sachverhalt von Amtes wegen zu erheben und allfillige
Massnahmen einzuleiten. Wird auf eine zweijihrige Berichterstattung umge-
stellt, so steigt die Wahrscheinlichkeit, dass die dazu benétigten Unterlagen
(Beweismittel, Sachverhaltsabklirungen) gar nicht mehr beigebracht werden
kénnen oder Massnahmen aufgrund des zeitlichen Ablaufs in Leere gehen.
Bereits heute reichen die klassischen Stiftungen ihre Berichterstattung héufig
mit starker Verzdgerung ein. Per Fristablauf 30. Juni 2017 waren rund 42%
der filligen Berichterstattungen noch nicht eingereicht. Zwei Monate nach
Fristablauf standen noch 20% der filligen Berichterstattungen aus. Es steht zu
befiirchten, dass sich diese Frist bei einem Zweijahresturnus noch weiter nach
hinten verschiebt. Dadurch kénnte eine Rechtsunsicherheit beziiglich der Ent-
scheide des Stiftungsrates entstehen, wenn allfiillige Abweichungen (z.B. der
Stiftungsrat ist nicht ordnungsgemiiss besetzt) erst zwei Jahre spiter (bzw. in-
folge der verspéteten Eingabe allenfalls sogar nahezu drei Jahre spiter) fest-
gestellt werden, beziehungsweise so lange unentdeckt bieiben.

Weitere Schwierigkeiten bei einer zweijihrigen Priifung kénnen bei Antrigen
der Stiftungen an die BSABB um Beurteilung von konkreten Sachverhalten
entstehen; so etwa bei Liegenschaftstransaktionen oder bei Urkunden-
und/oder Reglementséinderungen fiir Fusionen und Aufhebungen von Stiftun-
gen. Die BSABB konnte solche Einschétzungen in Ermangelung von aktuel-
len Unterlagen zur Finanzsitvation der Stiftungen nicht vornehmen.

Die Regierungen der Triigerkantone sehen in der zweijdhrigen Berichterstat-
tung fiir einen Teil der klassischen Stiftungen zwar ein gewisses Potenzial,
die Gebiihren fiir die gesamte Berichtsperiode zu senken. Entgegen den in den
Parlamenten eingereichten Vorstdssen schiitzen die Regierungen jedoch die
mogliche Gebihrenreduktion nicht auf 60% der bisherigen Jahresgebiihren
ein. Diese Einschitzung resuitiert aus der Tatsache, dass die Priifhandlungen
und die daraus abgeleiteten Massnahmen auch bei einer zweijihrigen Bericht-
erstattung identisch bleiben. Dieser geringen Gebiihrenreduktion stehen nicht
unerhebliche Nachteile, insbesondere beziiglich der Rechtssicherheit der Ent-
scheide der Stiftungsrite gegeniiber. Eine zweijahrige Priifung durch die
BSABB entbindet die Stiftungen ohnehin nicht von der jihrlichen Rech-
nungslegung und von der allfilligen Abgabe einer jihrlichen Steuererkldrung.

5
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Insgesamt diirften die Nachteile den geringen finanziellen Nutzen iiberwie-
gen, weshalb die Regierungen sich im Resultat gegen eine zweijihrige Be-
richterstattung fiir einen Teil der klassischen Stiftungen aussprechen. Es
bleibt festzuhalten, dass derzeit keine einzige Stiftungsaufsichtsbehorde iiber
einen zweijihrigen Priifungsturnus verfiigt.®

Gestiitzt auf die vorstehenden Ausfiihrungen beantragt der Regierungsrat dem Land-
rat, 1. den bikantonalen Bericht zur BVG- und Stiftungsaufsicht - Gebiihren, Reserve-
fonds, Zyklus der Berichterstattung bei klassischen Stiftungen, Rechtsmittelverfahren
- zur Kenntnis zu nehmen 2. das Postulat 2014-126 «Uberrissene Gebiihren fiir ge-
meinniitzige Stiftungen» abzuschreiben, 3. die Motion 2016-194 «Anpassung des
Reservefonds der Stiftungsaufsicht beider Basel» abzuschreiben, 4. das Postulat
2017-108 «Fiir eine zweijihrige Berichterstattung fiir klassische Stiftungen» abzu-
schreiben.

Der Landrat beschloss am 13. September 2018 u.a. das Postulat 2017/108 «Fiir eine
zweijihrige Berichterstattung fiir klassische Stiftungen» stehen zu lassen.’

2.  Situation im Kanton BS

Der Grosse Rat hat an seiner Sitzung vom 10. Mai 2017 den Anzug MARK EICHNER
und Konsorten betreffend eine zweijihrige Berichterstattung fiir klassische Stiftungen
dem Regierungsrat zum Bericht itberwiesen ®

Die Vorstbsse wurden gleichlautend im Landrat des Kantons Basel-Landschaft einge-
reicht. Die Beantwortung der Vorstosse erfolgt partnerschaftlich in einem gemeinsa-
men Bericht der Regierungen der Kantone Basel-Stadt und Basel-Landschaft. Fiir die
Einzelheiten wird auf diesen angehéngten «Bericht zur BVG- und Stiftungsaufsicht
(BSABB)» verwiesen.” Der Regierungsrat beantragte dem Grossen Rat, gestiitzt auf
den angehidngten Bericht der Regierungen der Kantone Basel-Stadt und Basel-
Landschaft «Bericht zur BVG- und Stiftungsaufsicht (BSABB)», die Motion Conra-
din Cramer und Konsorten betreffend Gebithren fiir gemeinniitzige Stiftungen und
den Anzug Mark Eichner und Konsorten betreffend eine zweijdhrige Berichterstat-
tung fiir klassische Stiftungen abzuschreiben.®

Der Grosse Rat beschloss am 8. Februar 2018, den Anzug Mark Eichner und Konsor-
ten betreffend eine zweijihrige Berichterstattung fiir klassische Stiftungen, stehen zu
lassen (Frist: 8. Februar 2020).°

KANTON BL REGIERUNGSRAT, Bericht zur BV G- und Stiftungsaufsicht, S. 6-7.
KANTON BL REGIERUNGSRAT, Vorlage an den Landrat, S. 4.
KANTON BL LANDRAT, Beschluss des Landrates,

Da der Vorstoss im Kanton BS gleich lautet wie jener im Kanton BL, wird auf die entspre-
chenden Ausflihrungen zur Situation im Kanton BL verwiesen.

KANTON BS REGIERUNGSRAT, S. 3.
§  KANTON BS REGIERUNGSRAT, S. 3.
® KANTON BS GROSSER RAT, Beschluss,
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3.  Fragestellungen

Die BSABB formuliert die folgenden konkreten Fragen:

1. Hilt der Gutachter die politischen Vorstisse EICHNER/STUCKELBERGER fiir
vereinbar mit

a. den bundesrechtlichen Bestimmungen zur Stiftungsaufsicht bei klassi-
schen Stiftungen?

b. den bundesrechtlichen Vorschriften zur Rechnungslegung, im Speziellen
beziiglich Stiftungen?

¢. den EGZGB-Bestimmungen der Kantone Basel-Stadt bzw. Basel-
Landschaft zur Stiftungsaufsicht?

d. der Ordnung zur Stiftungsaufsicht der BSABB vom 23. Januar 2012,
Stand 1. Januar 20187

2. Halt der Gutachter die Eingrenzung des Zweijahresturnus auf kleine Stiftun-
gen (Bilanzsumme CHF 100000 — 500°000) fiir vereinbar mit dem Gleichbe-
handlungsgebot?

a. Gilt diese Einschitzung auch unter Beriicksichtigung, dass in der BSABB
32% des Bestandes an beaufsichtigten Stiftungen eine Bilanzsumme zwi-
schen CHF 100°000 und 500°000 aufweisen?

3. Wie schiitzt der Gutachter eine allfillige prijudizielle Wirkung der Umset-
zung eines Zweijahresturnus fiir die Berichterstattung von klassischen Stif-
tungen auf den (jahrlichen) Berichterstattungsturnus von (kleinen) Vorsorge-
etnrichtungen ein?

4. Welche Auswirkungen hat die Einfiihrung eines Zweijahresturnus auf die
Haftung der BSABB fiir ihre Aufsichtstitigkeit, namentlich im Bereich der
klassischen Stiftungen?

5. Wie beurteilt der Gutachter die Geltendmachung von allfilligen Verantwort-
lichkeitsanspriichen gegeniiber von Stiftungsorganen bei einem Zweijah-
resturnus?

6. Sieht der Gutachter andere Lisungsansitze, um die Anliegen der politischen
Vorstdsse umzusetzen? Welche?

II. Aufbau und Vorgehen

Im Vordergrund steht die Analyse der Rechtsetzungskompetenz des Bundes und der
Kantone im Bereich der Stiftungsaufsicht, der Rechnungslegung, der Revision und
der Berichterstattung fiir Stiftungen. Dazu gehort auch die Erorterung des gencuen
Verhdltnisses zwischen den Regelungen zur Stiftungsaufsicht und den Rechnungsle-
gungs-, Revisions- sowie Berichterstattungsvorschriften. Am Schluss werden die
konkreten Fragen an den Gutachter beantwortet.

Konkrete
Fragen

Fokus
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B. Bundesrechtlicher Rahmen der Stiftungsaufsicht, der Rech-
nungslegung, der Revision und der Berichterstattung

1. Zivilrecht oder 6ffentliches Recht?

1.  Einleitung

Um die genauen Rechtsetzungskompetenzen des Bundes und der Kantone erfassen
und abgrenzen zu kénnen, ist zonichst zu kldren, ob das Stiftungsaufsichtsrecht und
die Rechnungslegungsvorschriften zum Zivilrecht oder zum 6ffentlichen Recht zih-
len. Hierzu werden nach Kurzdefinitionen der Stiftung und der Stiftungsaufsicht in
den Kantonen BS und BL sowie einer Kurziibersicht iiber das Stiftungsaufsichtsrecht
die entsprechenden Verfassungsgrundlagen herausgearbeitet.

2.  FEinige Kurzdefinitionen

a. Stiftung

Das Bundesrecht enthilt keine Legaldefinition der Stiftung.'® Gemiss Art. 80 ZGB
bedarf es zur Errichtung einer Stiftung der Widmung eines Vermdgens fiir einen be-
sonderen Zweck."! Die klassischen oder gewdhnlichen Stiftungen lassen sich auch mit
einer «Negativdefinition» beschreiben, welche sich von den drei rechtlichen Sonder-
formen Familien-, kirchliche und Personalfiirsorgestiftungen abgrenzen. Fir diese
gelten einige Sondernormen, wie Art. 87 ZGB fiir die kirchlichen und die Familien-
stiftungen und Art. 89a ZGB fiir die Personalfiirsorgestiftungen.'”

b. Stiftungsaufsicht Basel-Stadt und Basel-Landschaft

Die nachfolgenden Ausfithrungen verstehen sich als allgemeine Informationen im
Sinne einer Einfithrung. Die zur Beantwortung der konkreten Fragen an den Gutach-
ter notwendige Erorterung der einzelnen einschligigen kantonalen Normen erfolgt

weiter hinten.!’

Die BSABB ist die Aufsichtsbehérde iiber die nach Art. 84 ZGB unter kantonaler
Aufsicht stehenden, klassischen Stiftungen mit Sitz in den Kantonen BS und BL

' EISENRING, ZGB 80, S. 278, N 3.

"' EISENRING, ZGB 80, 8. 278, N 3.

"2 EISENRING, ZGB 80, S. 280, N 8; vgl. auch RIEMER, 2012, ZGB 80, S. 162, N 2.
3 N 172-194 hinten.

§ 2 Abs. 2 des Vertrags zwischen den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft iiber die
BVG- und Stiftungsaufsicht beider Basel vom 14. Juni 2011 (SG 333.100) dazu PETER, S. 14,
N 52. Die Darstellung der Stiftungsaufsicht in diesem Abschnitt orientiert sich stark an derje-
nigen von PETER, S. 14, N 52-54,
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Die Aufsicht iiber die klassischen Stiftungen ist in der Ordnung iiber die Stiftungsauf-
sicht néher geregelt.””

Die Grundaufgabe der BSABB liegt in der Uberwachung der Einhaltung der gesetz-
lichen Vorschrifien durch die Stifung.'® Dazu nimmt die BSABB Einsicht in die
Jjdhrliche Berichterstattung der Stiftung und prift insbesondere die Organisation der
Stiftung (Art. 83 ff. ZGB), die Vermégensverwendung (Art. 84 Abs. 2 ZGB), die
Anlage des Stiftungsvermégens nach den Grundsitzen einer sorgfiltigen Kapitalanla-
ge (insbesondere nach den Grundsitzen der Sicherheit, der Erzielung eines angemes-
senen Ertrages, der Risikoverteilung und der Liquiditiit) sowie die Ubereinstimmun-
gen von Reglementen und anderen Erlassen der Stiftung mit der Urkunde und dem
Gesetz.'” Die BSABB priift und genehmigt Urkundeninderungen im Sinne von
Art. 85, 86 und 86a und 86b ZGB.'® Sie hebr Stiftungen auf Antrag oder von Amtes
wegen auf, wenn diese ihren Zweck nachweislich nicht mehr erfiillen kénnen, oder
wenn deren Zweck widerrechtlich oder unsittlich geworden ist.'

Im Gegensatz etwa zur Regelung im Kanton Ziirich nennt die Ordnung iiber die Stif-
tungsaufsicht die Aufsichtsmitte! der BSABB explizit. Danach kann die BSABB Wei-
sungen erteilen, Gutachten, Expertisen und Ersatzvornahmen anordnen, Stiftungsor-
gane ermahnen, verwarnen oder abberufen, amtliche Verwaltungen einsetzen, eine
Revisionsstelle ernennen oder abberufen und eine ordentliche Revision anordnen bei
Stiftungen, welche der eingeschrankten Revision unterliegen.”’ Zudem kann sie von
sich aus oder auf Anzeige Dritter vom Stiftungsrat jederzeit Auskunft und die Her-
ausgabe von sachdienlichen Unterlagen verlangen.”' Schliesstich hat die BSABB die
Aufgabe, ein dffentlich zugiingliches Stiftungsverzeichnis zu fihren.*

¢. Fragmentierte Regelungen zur Stiftungsaufsicht

Das Stiftungsrecht zahlt die Aufgaben der Aufsichtsbehorde nicht explizit unter einer
entsprechenden Uberschrift auf. Zudem ist die Grundaufgabe der Stiftungsaufsicht in
Art. 84 Abs. 2 ZGB nur sehr aligemein umschrieben.”® Der Umfang der bundesrecht-
lich verankerten Aufgaben der Stiftungsaufsicht ist aber sehr detailliert und in ver-
schiedenen Erlassen des Bundesrechts (etwa ZGB; FusG, HRegV) geregelt. Insge-
samt ergibt sich so ein iiberaus konkretes Bild davon, was Inhalt der Aufsichtsaufga-
be ist.**

 Ordnung iiber die Stiftungsaufsicht vom 13. Januar 2012 (SG 212.910), dazu PETER, S. 14, N
52.

'8 §2 Abs. 2 Ordnung iiber die Stiftungsaufsicht, dazu PETER, S. 14, N 53.

'7 § 4 Abs. 1 Ordnung tiber die Stiftungsaufsicht, dazu PETER, S. 14, N 53.

'8 § 4 Abs. 2 Ordnung iiber die Stiftungsaufsicht, dazu PETER, S. 14, N 53.

' § 4 Abs. 3 Ordnung tiber die Stiftungsaufsicht, dazu PETER, S. 14, N 53.

20 &5 Abs. 1 Ordnung iiber die Stiftungsaufsicht, dazu PETER, S. 14, N 54.

2t §'5 Abs. 2 Ordnung iiber die Stiftungsaufsicht, dazu PETER, S. 14, N 34.

. § 6 Abs. 1 Ordnung iiber die Stiftungsaufsicht, dazu PETER, S. 14, N 54.

¥ PETER, S. 12, N 44; vgl. zu Ganzen auch 2.2.0., S. 10-12, N 34-46 Zu Art. 84 ZGB eingehend

hinten N 32-51.
“ PETER, S. 12, N 45; RIEMER, 2012, ZGB 84, S. 215, N 5.
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3.  Verfassungsgrundlagen
a. Zivilrechtsetzungskompetenz

Art. 122 Abs. | BV begriindet eine umfassende, verpflichtende Gesetzgebungskompe-
tenz mit nachtrdglich derogatorischer Wirkung (konkurrierende Kompetenz), dies
sowohl fiir das Zivilrecht (Privatrecht) als auch (seit der Justizreform) fiir das Zivil-
prozessrecht.?

Unter Zivilrecht wird zundchst die Gesamtkodifikation der allgemeinen Gebiete des
Zivilrechts mittels ZGB und OR verstanden.”® Im Bereich des Zivilrechts hatte der
Bund insbesondere mit dem ZGB und dem OR von dieser Kompetenz umfassend und
erschopfend Gebrauch gemacht.”’ Fiir die aktuell geltenden stiftungsrelevanten Rech-
nungslegungsvorschriften im OR hat sich der Bundesgesetzgeber ohne weiteres auf
die Zivilrechtskompetenz nach Art. 122 BV berufen.?® Uber besondere Gebiete erliess
der Bund, ebenfalls aufgrund der Zivilrechtskompetenz, verschiedene Spezialgeset-
ze.”? Auch das ungeschriebene Bundeszivilrecht (Richterrecht, Gewohnheitsrecht und
allgemeine Rechtsgrundsitze)} kann sich auf diese Kompetenz stiitzen (Art. 1 Abs. 2
ZGB) und geht dem kantonalen Recht vor.*® Die Kantone kdnnen nur noch in Berei-
chen, die ihnen ausdriicklich vorbehalten sind, Zivilrecht erlassen (Art. 5 ZGB).%!

Der fiir den Kompetenzumfang enischeidende (Verfassungs-)Begriff «Zivilrecht» ist
nach wie vor nmicht restlos geklcrt® Das Kriterium, wonach das Zivilrecht die
Rechtsbeziehungen zwischen Privaten, nicht das Verhdltnis Staat-Biirger, regelt, ist
fiir eine exakte Grenzziehung ungendigend.”® Bei der Frage, ob ein Rechtssatz &ffent-
lich-rechtlicher oder privatrechtlicher Natur ist, darf nicht auf das formelle Kriterium
abgestellt werden, ob der Erlass, der den betreffenden Rechtssatz enthilt, gffentlich-

¥ BIAGGINI, BV 122, S. 999-100, N 2 m.H.a. BGE 140 II 155 E. 4.3, S. 157; ferner LEUENBER-
GER, BV 122, 2014, N 4 m.w.H., JAAG, S. 154, N 21 und WALDMANN/SPIESS, S. 14, 34-35,

* | EUENBERGER, BV 122, S.2015,N6.

¥ LEUENBERGER, BV 122, §.2014, N 4; ferner BIAGGINI, BV 122, S. 1002, N 2.

* Dazu N 67, 69, 108 und 128 hinten.

* LEUENBERGER, BV 122, S. 2015, N 6. z.B. das BG vom 4. Oktober 1991 iiber das biuerliche
Bodenrecht (BGBB, SR 211.412.11), das VVG, das KAG, das URG, das MSchG, das PatG,
das UWG und das IPRG.

3 LEUENBERGER, BV 122, S.2014, N 4.

*' LEUENBERGER, BV 122, S.2014-2015, N 4; ferner BIAGGINI, BV 122, S. 1002, N 2.

2 S0 BIAGGINL, BV 122, S. 1003, N 3. Aus der Zuordnung der Rechtsnormen, welche die Ver-
waltungstétigkeit regeln, zum 6ffentlichen Recht ergeben sich auch prakiische Konsequenzen:
Der Vollzug erfolgt durch die Verwaltungsbehtrden von Amtes wegen. Es kommen die 8ffent-
lich-rechtlichen Verfahrensvorschrifien zum Zug (z.B. das VwVG). Die Verwaltungsbehdrden
sind an den Grundsatz der Gesetzmissigkeit gebunden und haben die Grundrechte, insbesonde-
re das Rechtsgleichheitsgebot, das Willkiirverbot und die Freiheitsrechte, zu beachten. Aller-
dings ist heute grundsitzlich anerkannt, dass die Verwaltungsbehédrden auch im Bereich privat-
rechtlichen Handelns an die Grundrechte und an die Gesetze gebunden sind. Entscheidend ist
die Erfiillung einer staatlichen Aufgabe (vgl. Art. 35 Abs. 2 BV). Fiir die Handlungen der
Verwaltungsbeh6rden gilt eine besondere Regelung der Haftung. Fiir die Erledigung von Strei-
tigkeiten sind besondere Rechtspilegebehrden zustindig (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, S.
55-56, N 240).

* BIAGGINL, BV 122, S. 1003, N 3.
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rechtlicher oder privatrechtlicher Natur ist>* Daher bestehen unterschiedliche Ansit-
ze wie Subjekt-, Funktions-, Interessen-, Subordinations-, Fiskustheorie u.a.m.** Die
Praxis geht zu Recht von einem vermittelnden («typologischeny) Verstindnis aus.*®
Mehrheitlich stellen Rechtsprechung und Lehre fiir die Umschreibung des Zivilrechts
auf eine eklektische Methode bzw. einen Methodenpluralismus ab. Keine der einzel-
nen Abgrenzungstheorien hat a priori Vorrang gegeniiber den anderen. Vielmehr ist
im Einzelfall zu priifen, welches Abgrenzungskriterium den konkreten Gegebenheiten
am besten gerecht wird.”’

b. Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechis

Das Bundesgericht hat in seinem Urteil 2C 912/2012 vom 7. Juli 2013 (BGE 139 1
242) die Rechtsprechung zum Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrech-
tes prdagnant zusammengefasst:>®

e Nach dem Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 49
Abs. 1 BV) konnen Kantone in Sachgebieten, welche die Bundesgesetzge-
bung abschliessend geregelt hat, keine Rechtsetzungskompetenzen mehr
wahrnehmen. Trotz grundsitzlich abschliessender bundesrechtlicher Rege-
lung bestehen kantonale Zustandigkeiten jedoch weiter, wenn sie in der ein-
schiigigen Bundesgesetzgebung ausdriicklich vorgesehen sind >

* Auch wenn sich eine Bundesregelung in einem bestimmten Sachbereich an
sich als abschliessend darstellt, ist eine kantonale Lésung nicht ausgeschlos-
sen, falls sie ein anderes Ziel verfolgt als dasjenige des Bundesrechts.*

» Die Kantone diirfen jedoch im Rahmen der ihnen zukommenden Kompeten-
zen nur solche Vorschrifien erlassen, die nicht gegen den Sinn und Geist des
Bundesrechts verstossen und dessen Zweck nicht beeintrdchtigen oder verei-
teln.M!

o Schliesslich gilt, dass die Kantone ihrer Méglichkeit zur Gesetzgebung dann
vollends benommen sind, soweit Bundesrecht in einem bestimmten Bereich
kantonales Recht insgesamt untersagt. In solchen Fillen sind ergidnzende kan-

¥ HAFELINMULLER/UHLMANN, $. 51, N 220,

% BlaGGIN, BV 122, S. 1003, N 3 mit vielen weiteren Literaturhinweisen; HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, N 223 -239; KOLLER, S. 860, N 16 —~ S. 889, N 72; MARTL, S. 42, N 2.

¥ BIAGGINI, BV 122, S. 1003, N 3 m.H.a. insbesondere BGE 138 1I 134 E. 4.1 ff, 8. 137, BGE
132 1 270 E. 43, S. 273 und BGE 126 III 431 E. 2.cbb, S. 436 £ HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, N 223 -239,

3 LEUENBERGER, BV 122, 8. 2216, N ¢ m.H.a. insbesondere BGE 138 I1 134 E. 4.1, 137 £, BGE
137 11 399 E. 1.1, S. 401 und BGer-Urteil 4A_503/2610 vom 20. Dezember 2010, E. 3.2; fer-
ner MARTE, S. 42, N 2.

*® Vgl zu Art, 49 BV jiingst auch BGE 144 1113 E. 6.2, S. 123,

¥ BGE 1391242, E. 3.2, S. 248 mH.a. BGE 138 1 468 E. 2.6, S. 473 f. und BGE 138 1 454 E.
3.63,S. 463.

“° BGE 1391242, E. 3.2, S. 248 m.H.a. BGE 138 [ 410 E. 3.1, §. 414 f, BGE 1371 167 E. 3.4,
S.174 f. und BGE 133 1 110 E. 4.1, S. 116.

* BGE 1391242, E.3.2,S. 248 m.H.a. BGE 138 [ 435 E. 3.1, S. 446, BGE 138 356 E. 5.4.2, S.
360 f, BGE 1381331 E. 8.4.3, S. 354 und BGE 137 131 E. 4.1, S. 41, je mit Hinweisen,.
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tonale Bestimmungen selbst dann ausgeschlossen, wenn sie in Ubereinstim-
mung mit dem Bundesrecht stiinden.**

Die Kantone werden zwar «in ihren &ffentlich-rechilichen Befugnissen durch das
Bundeszivilrecht nicht beschriinkt» (Art. 6 ZGB).* Aus Art. 6 ZGB wird denn auch
abgeleitet, dass die Kantone mit ihrem &ffentlichen Recht («expansive Kraft des kan-
tonalen Sffentlichen Rechts») das Zivilrecht in bestimmiter Hinsicht ergdnzen und auf
Verhdlmisse einwirken konnen, die bereits zivilrechtlich geregelt sind.** Die Kantone
verstossen aber — den eben dargelegten allgemeinen Regein zur derogatorischen Kraft
des Bundesrechts entsprechend — gegen den Bundesrechtsvorrang (Art. 49 BYVY),
«wenn sie dort legiferieren, wo der Bundesgesetzgeber ein Gebiet selber abschlies-
send geregelt hat, wenn die von ihnen erlassenen Bestimmungen nicht durch ein
schutzwiirdiges offentliches Interesse gedeckt sind und wenn sie dem Sinn und Geist
des Bundeszivilrechts widersprechen».*’

4.  Materielles dffentliches Recht in der Zivilgesetzgebung im Allgemei-
nen

Die Zivilrechtsgesetzgebung enthalt aber nicht ausschliesslich Zivilrecht*® Gewisse
Bestimmungen iiber behdrdliche Handlungen wiiren, fiir sich allein genommen, eher
als 6ffentliches Recht zu bezeichnen.*” Dazu gehoren zuniichst z.B. Bestimmungen
iber das Zivilstandswesen, das Handelsregister, das Grundbuch, die Adoption, das
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht und die fiirsorgerische Unterbringung sowie
gewisse Verfahrensbestimmungen.”® Da soiche Bestimmungen aber in einem engen
Zusammenhang mit dem Ziviirecht stehen und seiner Verwirklichung dienen, werden
sie als ergiinzendes &ffentliches Recht oder auch als formelles Bundeszivilrecht be-
zeichnet.” Sie gehoren traditionell zur Zivilrechtsgesetzgebung und wurden aufgrund
der Zivilrechtskompetenz erlassen.™

“ BGE 1391242,E. 3.2, 5. 248, E. 3.2 mH.a. BGE 138 [ 410 E. 3.1, §. 414, BGE 138 1 435 E.
3.1, 8. 446, BGE 137 1 167 E. 3.4, 8. 174 £, BGE 133 1 110 E. 4.1, S. 116, BGer-Urteil
2C_727/2011 vom 19. April 2012, E. 3.3, nicht publiziert in: BGE 138 IT 191 ff., BGer-Urteil
2C_333/2012 vom 5. November 2012, E. 5.1 und BGer-Urteil 2C_728/2011 vom 23. Dezem-
ber 2011, E. 7.2,

“ BIAGGINI, BV 122, S. 1002, N 2.

* LEUENBERGER, BV 122, 2014-2015, N 4 m.H.a.insbesondere auf BGE 137 I 135 E. 2.5.2, S,
140, BGE 1311333 E. 2.1, 8.335f, BGE 129 I 161 E. 2.6, 5. 165 £ und BGE 11912 59 E,
2,8.61f

# BIAGGINIL, BV 122, 8. 1002, N 2 m.H.a. insbesondere BGE 122 1 18, S. 21; ferner HAUS-
HEER/JAUN, S. 227, N 38; LEUENBERGER, BV 122, 2014, N 4 m.w.H.; MARTI, 8. 44, N 4.

“ [EUENBERGER, BV 122, 2216, N 11.

4 Y EUENBERGER, BV 122,2216, N 11.

* |LEUENBERGER, BV 122, 2216, N 11; KOLLER, $. 858-859, N 13.
“ LEUENBERGER, BV 122, 2216, N 11: KOLLER, 8. 858, N 13.

" LEUENBERGER, BV 122, 2216-2217, N 11 m.w.H.
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5.  Materielles éffentliches Recht im Stiftungsaufsichtsrecht im Speziel-
len

Im Schweizerischen Zivilgesetzbuch findet sich eine Reihe von Bestimmungen, die
materiell ffentlich-rechtlichen Charakter haben, z.B. Art. 84 ZGB im Stiftungsauf-
sichtsrecht.”® Demzufolge ist auch das Verhiltnis zwischen einer Stiftung und ihrer
Aufsichtsbehtrde zumindest vorwiegend offentlich-rechtlicher Natur, obwohl die
Stiftungsaufsicht ihre Rechtsgrundlage in Art. 84 ZGB hat>® Art. 84 Abs. I und 2
ZGB sind also «ein Stiick materielles éffentliches bzw. Verwaltungsrecht».™

6. (Bescheidene) Praktische Relevanz der Unterscheidung Zivil-
recht/6ffentliches Recht

Nach der herrschenden Lehre soll Art. 6 Abs. 1 ZGB beim erwihnten formellen Bun-
deszivilrecht jedoch nicht zum Tragen kommen, sondern es sollen die aligemeinen
Prinzipien gelten, die sich aus der derogatorischen Kraft des Bundesrechtes ergeben.™
Beim formellen Bundeszivilrecht «bleibt fiir kantonales &ffentliches Recht zum
Vornherein nur ganz ausnahmsweise Raum, so dass der Grundsatz der derogatori-
schen Kraft des Bundesrechts «in voller Strenge», d.h. ohne die Milderung gemiiss
Art. 6 ZGB zur Anwendung gelangt.>® KOLLER erachtet diese Auffassung als «zu-
mindest fraglich, da auch diese Bestimmungen (unabhingig von ihrer rechtstheoreti-
schen Natur) Bestandteil der Privatrechtskodifikation bilden. Das Bundesgericht sei-
nerseits hat denn auch etwa im Bereich der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung zum
Teil ausdriicklich auf Art. 6 Abs. 1 ZGB hingewiesen.»*®

Die praktischen Auswirkungen dieser unterschiedlichen Haltungen sind jedoch ohne-
hin bescheiden. Denn die Bestimmungen im ZGB zur Stiftungsaufsicht wie auch die
Rechnungslegungsvorschriften im OR sind aufgrund der Massgeblichkeit des Bun-
desrechts (Art. 190 BV) ohnehin ausschiaggebend. Das gilt auch fiir vom Bund alifil-
lig kompetenzwidrig erlassene Gesetze, da Bundesgesetze — wegen nach wie vor
nicht hinreichend ausgebauter Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundesgesetzen
— «bis auf weiteres immunisiert bleiben».”” Auch KOLLER riumt letztlich ein, dass «es
sich hier aber woh! mehr um einen Streit um Worte» handle.*®

' BG-Urteil 5A.23/1999 vom 27. Miirz 2000, E. 1 m.H.a. BGE 96 1 406 E. 2, S. 407 ff.; ferner
HAFELIN'MULLER/UHLMANN, S. 51, N 220 und HAUSHEER/AEBI-MULLER, S. 373, N 19.32;
RIEMER 1981, ZGB 84, S. 546, N 37, ders. 2012, ZGB 84, $.214, N2 und §. 221, N 19.

% BGE 107 I 385 E. 2, S. 388 m.w.H., dazu RIEMER, 2012, ZGB 84, S. 214, N 2.
% So RIEMER 1981, ZGB 84, S. 546, N 37.
* KOLLER, S. 858, Rz. 13 mit umfassenden weiteren Literaturhinweisen,

8o HAUSHEER/JAUN, S. 218, N 12 fiir eine grafische Ubersicht iiber das Verhiltnis dffentliches
Recht der Kantone/Bundesprivatrecht 2.a.0., S. 217, N 7; ferner MARTIL, S. 43, N. 2 m.w.H.

% KOLLER, S. 859, Rz. 13 unter Bezug auf BGE 1221 18 E. 2b aa, S. 21.

7 Verschiedene Versuche, die Verfassungsgerichtsbarkeit auf die gem#ss BV 190 «massgeben-
denn, d.h. «immunisierten» Bundesgesetze auszudehnen, scheiterten (zum Ganzen BIAGGINI,
BV 190, 5. 1451-1453, N2-N3; vgl. auch HANGARTNER/LOQSER, BV 190, S. 3068, N 50).

** KOLLER, 8. 859, Rz. 13.
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II. Bundesgesetze

1.  Einleitung

Im Foigenden geht es darum, den genauen Regelungsgegenstand und -Umfang des
Bundesrechts in den hier interessierenden Bereichen (Stiftungsaufsichtsrecht, Rech-
nungslegungs-, Revision- und Berichterstattungsvorschrifien) zu erfassen, um an-
schliessend beurteilen zu kénnen, ob, und wenn ja, inwieweit den Kantonen eine zu-
sdtzliche Regelungskompetenz zukommt.

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der massgeblichen Norm. Ist der
Text nicht ganz klar und sind verschiedene Interpretationen méglich, so muss nach
der wahren Tragweite der Bestimmung gesucht werden, wobei aile Auslegungsele-
mente zu beriicksichtigen sind (Methodenpluralismus). Dabei kommt es namentlich
auf den Zweck der Regelung, die dem Text zugrunde liegenden Wertungen sowie auf
den Sinnzusammenhang an, in dem die Norm steht. Die Entstehungsgeschichte ist
zwar nicht unmittelbar entscheidend, dient aber als Hilfsmittel, um den Sinn der
Norm zu erkennen. Namentlich zur Auslegung neuerer Texte, die noch auf wenig
verfinderte Umstinde und ein kaum gewandeltes Rechtsverstindnis treffen, kommt
den Materialien eine besondere Bedeutung m.”

Der Fokus liegt — nach einer Analyse der Entwicklungen zu Art. 84 ZGB — auf den
legislatorischen Entwickiungen ab 2006 (d.h. den heutigen Art. 83a—c ZGB sowie
Art. 957 OR). Es ist unerlisslich, zom Verstindnis der Einordnung der Rechnungsle-
gungs- und Revisionsvorschriften in das Stiftungsaufsichtsrecht sowie des Willens
des Gesetzgebers beziiglich der Kompetenzen der Kantone zum Erlass von erginzen-
dem Recht zur Stiftungsaufsicht bzw. zu den Rechnungslegungsvorschriften die Enz-
stehung der heutigen Art. 83a—c ZGB sowie Art. 957 OR niiher zu betrachten.

2. Friihe Entwicklungen ab 1904: Grundnorm von Art. 84 Abs. 2 ZGB
a. Gesetzesentwurf und Botschaft

Der Entwurf zum ZGB von 28. Mai 1904 sah die heutige Bestimmung von Art. 84
ZGB in Art. 93 E-ZGB bereits fast wortlich vor. Absatz I bestimmte, dass die Stif-
tungen unter der Aufsicht des Gemeinwesens stehen, dem sie nach ihrer Bestimmung
angehoren. Absatz 2 gab den Kantonsregierungen resp. dem Bundesrat die Kompe-
tenz, die Amtsstelle zu bezeichnen, der die unmittelbare Aufsicht zustehen soll. Nach
Absatz 3 hatte die Aufsichtsbehdrde dafiir zu sorgen, dass «das Stiftungsvermdgen
seinen Zwecken gemiss gewidmet und erhalten» werde.®

Die Erlduterungen des Bundesrats in der Botschaft zum Stiftungsrecht sind nicht sehr
ergiebig. Der Bundesrat hielt einerseits fest, dass die Stiftungen, die in gesetzlicher

¥ ZB.BGE 144 V333 E. 10.1, 8. 344 m.w.H.

® BBI 1904 IV 121., dazu PETER, S. 18, N 73. Die nachfolgende Darstellung der legistatorischen
Entwickiung von Art. 84 Abs, 2 ZGB lehnt sich stark an diejenige von PETER, S. 18-20, N. 73-
81, an.
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Weise errichtet worden sind, unter der Aufsicht der zustdndigen &ffentlichen Organe
stehen. Andererseits fithrte er aus, dass die Aufsichtsbehorde unter gewissen erschwe-
renden Voraussetzungen sowohl die Organisation der Stiftung dndern als auch deren
Zweck umgestalten konne, sofern dies als notwendig und im Sinne des Stifters selbst
liegend betrachtet werden diirfe. Damit wiirde der Entwurf zum Stiftungsrecht einem
oft empfundenen Bediirfnis endlich Rechnung tragen.®!

b. Parlamentarische Beratung

Die vorberatende Kommission des Nationalrats beantragte dem Rat die Streichung
des zweiten Absatzes, welcher die Kompetenz zur Bezeichnung der zusténdigen Auf-
sichtsbehorde verankerte, da dieser unnétig sei.”? Uber den vom Bundesrat vorge-
schlagenen Absatz 3, der die Aufsichtsbehdrde dazu anhilt, fiir eine zweckgemiisse
Widmung und Erhaltung des Stiftungsvermégens zu sorgen, fand im Nationalrat kei-
ne Debatte statt. Der Nationalrat hat die Antrige der vorberatenden Kommission still-
schweigend angenommen.®

Die vorberatende Kommission des Sténderats stellte gar keine Antrige zu Art. 93 E-
ZGB. Sie stimmte also der Streichung von Absatz 2 zu und liess die beiden anderen
Absitze — wie schon die Kommission des Nationalrats — unangetastet.* Der Bericht-
erstatter der Kommission wies diesbeziiglich darauf hin, dass es den Kantonen frei-
stehe, die Aufsicht zu organisieren, mithin sie durch den Regierungsrat oder durch
eine andere Behorde besorgen zu lassen.®” Die Aufsichtsbehdrde habe fiir die stif-
tungsgemisse Verwendung und Erhaltung des Vermdgens zu sorgen. Sowohl die
Organisation als auch die Zweckbestimmung kénnen von der zustindigen Behorde
abgedindert werden. Betreffend diese Kompetenz der Aufsichtsbehorde verwies der
Berichterstatter darauf, dass das Leben zu vielgestaltig und die Voraussicht des Stif-
ters oft zu klein seien, als dass nicht das Bediirfnis und geradeza die Notwendigkeit
bestiinde, zu intervenieren.®® Der Standerat ist seiner vorberatenden Kommission ge-
folgt 5

Vor dem Hintergrund der Einigkeit {tber Art. 93 E-ZGB war diese Bestimmung — wie
auch die iibrigen aufsichtsrelevanten Bestimmungen des ZGB — kein Thema in der
Differenzbereinigung.®® Nach einer Neugruppierung der Bestimmungen wurde Art.
84 Abs. 2 ZGB schliesslich am 10. Dezember 1907 wie folgt beschlossen: «Die Auf-
sichtsbehtrde hat dafiir zu sorgen, dass das Stiftungsvermdgen seinen Zwecken ge-
miss verwendet wird »%

' BBI 1904 IV 21, dazu PETER, S. 18-19, N 74.

2 AB 1905 N 485 und 488, dazu PETER, S. 19, N 76.

% AB 1905 N 489, dazu PETER, S. 19, N. 76.

® AB 1905 S 1237, dazu PETER, §. 19, N 77.

%  AB 1905 S 1240, dazu PETER, S. 19, N 77.

% AB 1905 S 1240, dazu PETER, S. 19, N 77.

¢ AB 1905 S 1241, dazu PETER, S. 19, N 77.

% Vgl AB 1906 N 233 und 239, dazu PETER, S. 20, N 78.

% BBI 1907 607 fT., insbesondere 609, dazu PETER, S. 20, N 78.
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Die parlamentarischen Beratungen brachten somit nur die Streichung der expliziten
Kompetenz der Kantonsregierungen (und des Bundesrats), die mit der unmittetbaren
Aufsicht betraute Amtsstelle zu bezeichnen.” Die Grundaufgabe der Stiftungsaufsicht
wurde weder gedndert noch diskwtiert, womit der parlamentarischen Beratung des
Stiftungsrechts keine konkreten Hinweise auf einen expliziten gesetzgeberischen Wil-
len entnommen werden kdnnen. Immerhin kann andererseits gesagt werden, dass dem
historischen Gesetzgeber offenbar klar war, was unter dem Begriff Sorge fiir die
zweckgemisse Verwendung des Stiftungsvermdgens zu verstehen ist.”!

Interessant aber nicht entscheidend ist, dass die Formulierung der Grundaufgabe der
Stiftungsaufsicht in kleinen Nuancen variiert wurde. Wihrend der Entwurf noch die
Begriffe «Widmung» und «Erhaltung» vorsah, sprach der Berichterstatter der vorbe-
ratenden Kommission des Stiinderats von «Verwendung» und «Erhaltung». Publiziert
wurde schliesslich (wohl nach einer Anderung durch die Redaktionskommission) der
Begriff der Verwendung ™

c. Ausfiilrungsbestimmungen zu Art. 84 Abs. 2 ZGB / Kreisschreiben
1921

Schon bald nach Inkrafitreten des ZGB, vor allem mit dem Aufkommen der ersten
Personalfiirsorgestiftungen, tauchte «das Bediirfnis nach einer Ausfithrung bzw. Er-
ginzung von Art. 84 Abs. 2» auf.”

Eine Anregung der Direktion des Innern des Kantons Ziirich veranfasste das EJPD im
Jahr 1920 bei Prof. EUGEN HUBER ein Guiachten in Aufirag zu geben, welches sich
unter anderem auch zum Inhalt des Aufsichtsrechts aussprach.”

Aufgrund dieses Gutachtens erliess das EDI am 17. Mérz 1921 ein Kreisschreiben,
welches sich mit dem Inhalt der Aufsicht befasste.” Zur rechtlichen Basis der Auf-
sichtsbefugnisse gibt es (bis heute) keine Aug‘i)hrungsverordnung.’é

Im Sinne einer negativen Abgrenzung ist die Aufsichtsbehérde gemiss diesem Kreis-
schreiben nicht Stiftungsorgan, hat keine Vertretungsbefugnis und kann daher auch
nicht im Namen der Stiftung handelnd auftreten. Die Vorschriften iiber die Funktio-
nen und iiber die Verantwortlichkeit der vormundschaftlichen Aufsichtsbehorde sind
auf die Stiftungsaufsicht nicht anwendbar.”’

® PETER, S. 20, N. 79.

"' PETER, S. 20, N 80.

2 yel. BBI1 1904 1V 121, AB 1905 S 1240 und BBI 1907 609, dazu PETER, S. 20, N 81.

7 Sp RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 547, N. 38.

™ PETER, S. 20, N 82; RIEMER, 1981, ZGB 84, 8. 547-548, N 38.

™ PETER, S. 20, N 82; Die nachfolgende Darstellung des Kreisschreibens stiitzt sich stark auf die
Darstellung von PETER, S. 20-21, N 82-87. Das KS 1921 wurde in BB1 1921 11 309 ff. = SJZ
17 (1920721}, S. 350 ff. publiziert, dazu RIEMER, 2012, ZGB 84, S. 214, N 1; Vgl. fiir weitere
Hintergriinde zur Entstehung des K8 1921 auch RIEMER, 1981, ZGB 84, 8. 547, N. 38.

™ ESA, Leitfaden, S. 2.

77 K8 1921, S. 312, dazu PETER, S. 20-21, N 83.

16

Geringe ma-
terielle Ande-
rungen

Geiinderte
Begriffe

Bedarf nach
Zusatzrege-
lungen

Gutachten
Prof. Eugen
Huber

Kreisschrei-
ben, keine
Verordnung

Negative
Abgrenzung
der Stiftungs-
aufsichtsbe-
hirde



43

44

45

46

47

48

In positiver Hinsicht hiilt das Kreisschreiben fest, dass die Aufsichtsbehérde das
Recht und die Pflicht hat, die Verwaltung der Stiftung ihrer Kontrolle zu unterwerfen.
Sie kann Berichterstattung und Rechnungsablegung beanspruchen sowie die Stif-
tungsorgane auf eine festgestellte nicht zweckgemdsse Verwendung des Stiftungs-
vermbgens aufimerksam machen und allenfalls auch klagend gegen Stiftungsorgane
vorgehen.”

Nach der Praxis des EDI basiert(e) die Stiftungsaufsicht denn auch «normalerweise

auf den von den Stiftungsorganen jihrlich einzureichenden Berichten und Rechnun-
79

geny.

Der Aufsichtsbehtrde wird im Weiteren auch eine allgemeine Weisungskompetenz,
zugestanden, womit die Aufsichtstitigkeit eine dhnlich prophylaktische Gestalt an-
nehme wie diejenige der kantonalen Vormundschaftsorgane.®

Schliesslich weist das Kreisschreiben darauf hin, dass die Aufsichtsfiithrung im enge-
ren Sinne (d.h. im Sinne von Art. 84 Abs. 2 ZGB) durch diverse explizite gesetzliche
Kompetenzen der Aufsichtsbehorde betreffend Organisation, Aufhebung und Um-
wandlung konkretisiert wird.*’

Das Kreisschreiben schliesst mit der klaren Aussage, dass es nicht notwendig sei, fiir

die der Aufsicht des Bundes unterstehenden Stiftungen nihere Vorschriften iiber die

Aufsichtsfithrung zu erlassen. Sofern die Kantone solche Bestimmungen erlassen wol-

len, seien sie vom Bundesrat zu genehmigen. Das EDI wiirde auch bei der Vorberei-

tung solcher Vorschriften helfen und fiir eine gewisse Einheitlichkeit sorgen kon-
¥4

nen.s‘

d. Fazit zu den gesetzgeberischen Motiven

Trotz der grossen Bedeutung von Art. 84 Abs. 2 ZGB ist die Bestimmung «wenig
aussagekriftig ausgefallen»;®’ insbesondere hat sich der Bundesgesetzgeber jeder
Ausserung dariiber enthalten, auf welchem Wege, d.h. mit welchen Mitteln, die Auf-
sichtsbehdrde ihre Aufgabe zu erfiillen habe. Weder die Rechte und Pflichten der
Aufsichtsbehérden noch die entsprechenden Pflichten und Rechte der Stiftungsorgane
haben eine ausdriickliche Regelung erfahren.®® Aber nicht nur ist die Aussagekraft
des Art. 84 Abs. 2 an sich gering, sondern es findet sich auch in den Materialien nur

™ KS 1921, S.313, Bst. a., dazu PETER, S. 20, N 84 und RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 560, N 58.

™ RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 560, N 58 mit umfangreichen Belegstelien.

% Bei Versicherungsstiftungen umfasse das Aufsichtsrecht auch die Pritfung der richtigen Erfiil-
lung des Versicherungszweckes und kénne die Kontrolte der sich stetig veriindernden versiche-
rungstechnischen Grundlagen notwendig machen (KS 1921, 8. 312 £, Bst. b), dazu PETER, S.
20, N 84,

' KS 1921, S, 313, Bst. ¢., dazu PETER, S. 21, N 85.

8 KS 1921, 8,313 f, dazu PETER, S. 21, N 87.

8 RIEMER 1981, ZGB 84, S. 545, N 37.

** RIEMER 1981, ZGB 84, S. 545-546, N 37. Gemiss RIEMER wire de lege ferenda eine fiir alle
Aufsichtsbehdrden in Bund und Kantonen einheitliche eidgendssische Stiftungsaufsichtsver-
ordnung wiinschenswert. A M, PETER, S. 51, N 215: «Es ist weder ein Bedarf an Priizisierun-
gen auf Gesetzesstufe noch ein Bedarf fiir eine ausfiihrende Aufsichtsverordnung ersichtlich,
genauso wie dies schon vor bald 100 Jahren beurteilt worden ist.»
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sehr wenig, was zur Erhellung dieser Bestimmung beitragen kénnte, da man sich iiber
diese — zentrale ~ Vorschrift sowohl in der Expertenkommission als auch im Parla-
ment kaum gedussert hatte.*’

Mit seinem Kreisschreiben 1921 hat der Bund hingegen schon sehr friih nach Inkraft-
treten des ZGB versucht, den Inhalt der Grundnorm zur Stiftungsaufsicht «zu erhel-
len».*® Dabei hat er aber nicht den Begriff der zweckgemissen Verwendung des Stif-
tungsvermogens weiter konkretisiert, sondern vor allem klargemacht, dass die Aufga-
ben der Stiftungsaufsicht Klar und detaillierter geregelt seien, als dies aus Art. 84
Abs. 2 ZGB hervorgehe. Zudem hat er aufgezeigt, mit welchen Mitteln und Kompe-
tenzen die Stiftungsaufsicht ihre Aufgaben wahrnimmt.*

Schon frith hat sich dabei der Zusammenhang zwischen der Berichterstattung an die
Aufsichtsbehdrde und deren Aufsichtstiitigkeit herauskristallisiert.®®

Das ZGB hat sich im Bereich des Stiftungsrechts wihrend rund hundert Jahren nicht
veriindert. Erst ab 2006 wurde das Recht der gemeinniitzigen Stiftungen erstmals
teilrevidiert.* Im Folgenden ist daher zu priifen, welche bundesrechtlichen Anderun-
gen sich auf Grund dieser neueren Entwicklungen in der Rechtsetzung zur Stiftungs-
aufsicht bzw. zur Berichterstattung an die Aufsichtsbehdrde ergeben haben.

3. Anderungen per 2006 im Rahmen des Geschiifts «00.461 Pa.lv. Revi-
sion des Stiftungsrechtes» (14.12.2000)

a. Vorgeschichte

Am 14. Dezember 2000 reichte Stiinderat Fritz Schiesser (RL, GL) eine Parlamentari-
sche Initiative in der Form eines ausgearbeiteten Entwurfs ein, mit dem Ziel, das gel-
tende Stiftungsrecht, namentlich die Artikel 80ff. des Zivilgesetzbuchs (ZGB) und die
einschldgigen Bestimmungen des Steuerrechts, zu revidieren. Das Ziel des Gesetz-
entwurfs war insgesamt «die Liberalisierung des schweizerischen Stiftungsrechts mit
der Absicht, die Stifiungsfreudigkeit zu erhShen.»” Die Kontrolle der Stiftungen und
damit eine erhdhte Transparenz konne durch das Einsetzen einer obligatorischen

¥ RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 546, N 36 m.w.H. auf «lediglich» Erl 1914 Bd. 1 S. 94 lit. C, wo-
nach Inhalt des Aufsichtsrechts «die Sorge fiir die stiffungsgemasse Verwendung und Erhal-
tung des Vermogens» sei; ebenso StenBull BVers 15 {1905), StindeR, S. 1240 Sp 1.

% So PETER, S. 22-23, N 92,

¥ PETER, S.22-23, N 92.

% N 44 vome.

¥ vl PETER, S. 6, N. 16.

CURIA VISTA, Pa IV Schiesser, Ausgangsiage, Schliesslich hilt die Kommission fest, dass die

Parlamentarische Initiative fiir dieses Anliegen sicher das geeignete Instrument ist, denn im

Gegensatz zur Motion erméglicht sie dem Parlament, die Federfithrung zu behalten und den

Zeitptan festzulegen. Die Kommission m&chte in diesem Zusammenhang daran erinnern, dass

die letzte in Angriff genommene Reform des Stiftungsrechts (Entwurf der Arbeitsgruppe Rie-

mer im Jahre 1993) nie zustande gekommen ist (CURIA VISTA, WAK-Bericht 2001, 8. 5). vel.

fir eine Ubersicht zur Motivation der Pa TV Schiesser auch WAK-Bericht 2003, BBI 2003

3154,
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Rechnungsrevisionsstelle erreicht werden. Diese Transparenz schaffe Vertrauen gera-
de auch fiir Zuwendungen Dritter an die Stiftung.”*

b. Vorarbeiten in der WAK

Dem Bericht der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben vom 3. Mai 2001 ist zu
den hier interessierenden Fragen der Stiffungsaufsicht, der Rechnungslegung, der
Revision sowie der Berichterstattung im Wesentlichen Folgendes zu entnehmen: Mit
dem Revisionsvorschlag wurde auch eine moglichst weit gehende Privatisierung der
Stiftungsaufsicht angestrebt. Entsprechend der aktienrechtlichen Regelung wurde
deshalb die Einfithrung einer Revisionsstelle vorgeschlagen. Diese sollte primir die
Rechnungsfiihrung und die Vermogenslage der Stiftung priifen.”

Da die Stiftung im Gegensatz zu anderen juristischen Personen nicht ein der General-
versammlung entsprechendes Organ aufweisen muss, das befugt ist, die Revisions-
stelle zu tberwachen und allenfalls abzusetzen, kann auf die staatliche Aufsicht indes
nicht vollstindig verzichtet werden. Diese sollte aber auf folgende Bereiche be-
schrankt werden: 1. Priifung des Revisionsberichtes auf seine inhaltliche Vollstindig-
keit (formelle Pritfungsbefugnis; Art. 84 Abs. 3 Vorentwurf, VE™) 2. Sichersteilung,
dass der Stiftungszweck nicht verletzt wird (Art. 84 Abs. 2 ZGB), 3. Klagerecht ge-
gen die Stiftung auf Abberufung eines Revisors, wenn dieser die Voraussetzungen
nicht erfiillt oder wichtige Griinde vorliegen (Art. 84 Abs. 4 VE* %

Der Stinderat folgte dem Antrag seiner Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben
(WAK-S) und gab am 8. Juni 2001 der Initiative Schiesser einstimmig Folge*® Am
15. Mai 2003 nahm die Kommission Kenntnis vom Vorentwurf, der ihr von der zu-
stindigen Subkommission vorgelegt worden war.”’ Gleichzeitig beschloss sie, eine
Vernehmlassung bei den Kantonen durchzufiihren. Gestiitzt auf die entsprechenden
Ergebnisse bereinigte die Kommission den Vorentwurf und stimmte an ihrer Sitzung

*' Cuwrla VISTA, Pa [V Schiesser, Ausgangslage (CURIA VISTA, WAK-Bericht 2001, S. 5).
2 CURIA VISTA, WAK-Bericht 2001, S. 5, Endnote 1.

# Art. 84 Abs. 3 Vorentwurf, VE: «Die Aufsichtsbehorde priift, ob der von der Revisionsstelle
ibermittelte Bericht den vom Gesetz verlangten Inhalt aufweist.» (CURIA VISTA, WAK-Bericht
2001, S. 2). Der staatlichen Aufsichtsbehtrde sollte nur ein formelles Pritfungsrecht zugestan-
den werden, um allfiillige Doppelspurigkeiten mit der Titigkeit der Revisionsstelle zu vermei-
den (a.a.0., S. 6, Endnote 8).

* Art. 84 Abs. 4 VE: «Die Aufsichtsbehdrde kann durch Klage gegen die Stiftung die Abberu-
fung eines Revisors verlangen, wenn dieser die Voraussetzungen flir das Amt nicht erfiitlt oder
wichtige Griinde vorliegen.» (CURIA VISTA, WAK-Bericht 2001, S. 2). Da die Stiftung keine
der Gencralversammlung anderer juristischer Personen entsprechendes Oberorgan aufweist,
das befugt ist, einen Revisor jederzeit abzuberufen (vgl. Art. 727 e Abs, 3 OR), sollte der Auf-
sichtsbehdrde ein Klagerecht gegen die Stifiung auf Abberufung eines Revisors zugestanden
werden. Die Kiagegriinde sollten entsprechend der Revisionsabsicht, die Befugnisse der staat-
lichen Aufsichtsbehtrde zu beschrinken, auf fehlende Voraussetzungen fiir das Amt oder
wichtige Griinde beschriinkt werden. Mit dem unbestimmten Rechtsbegriff des wichtigen
Grundes wurde auf Art. 4 ZGB verwiesen. Die staatliche Aufsichtsbehdrde sollte demgemiiss
insbesondere dann zur Klage legitimiert sein, wenn die Revisionsstelle rechtswidrig handelt
und vom Stiftungsrat nicht abgesetzt wird. (a.2.0., 8. 6, Endnote 9).

% CuRIA VISTA, WAK-Bericht 2001, S. 5-6, Endnote 1.
% AR 2001 S 260, WAK-Bericht 2003, BBI1 2003 §155.
" WAK-Bericht 2003, BBl 2003 8155.

19

Einfuihrung
einer Revisi-
onsstefle

Reduzierte
staatliche
Aufsicht

Vernehmlas-
sung bei den
Kantonen



56

57

58

59

vom 23. Oktober 2003 dem Entwurf des WAK-Berichts 2003 mit 9 gegen 1 Stimme
98
zu.

Auf die Frage, ob es angebracht sei, fiir die Stiftungen eine obligatorische Revisions-
stelle vorzuschreiben, gaben alle Kantone eine positive Antwort. Durch die Schlies-
sung dieser wichtigen Liicke werde die Transparenz und so auch die Glaubwiirdigkeit
der Stiftungen sowie das Vertrauen von Spendern und Destinatiren erhtht. Weiter
wiirden dadurch die Voraussetzungen fiir eine zunehmende Professionalisierung ge-
schaffen. Dank ihrer Flexibilitiit erlaube schliesslich die neue Regelung Anpassungen
an die unterschiedliche Komplexitit der Struktur der einzelnen Stiftungen.”

Zu den Art. 83 Abs. 2-4 (neu) ZGB war dem WAK-Bericht 2003 zu entnehmen, dass
in der Botschaft des Bundesrats zur Revision des Obligationenrechts vom 19. De-
zember 2001 (Recht der Gesellschaft mit beschriinkter Haftung) eine neue Regelung
des Vorgehens bei Méngeln in der Organisation juristischer Personen vorgeschlagen
werde, die fiir sdmtliche Gesellschaftsformen des Obligationenrechts Anwendung
finden soll. Fiir den Verein und die Stiftung werden Regelungen vorgeschlagen, die
den Besonderheiten dieser Rechtsformen angepasst sind.!” Da die Revision von Arti-
kel 83 ZGB in engem Zusammenhang zur vorliegenden parlamentarischen Initiative
steht, wird vorgesehen, den Vorschlag des Bundesrats zu iibernechmen. Zu einem spi-
teren Zeitpunkt muss der Entwurf fiir die Revision des Rechts der Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung entsprechend angepasst werden.'©!

Im Wesentlichen enthilt Artikel 83 ZGB die folgenden Neuerungen: Die Aufsichts-
behérde kann nicht nur bei der Stiftungserrichtung die erforderlichen Massnahmen
ergreifen, sondern auch, wenn zu einem spéteren Zeitpunkt Miingel in der Organisati-
on festgestellt werden.'® Artikel 83 ZGB soll ermoglichen, allen Formen von Man-
geln abzuhelfen, die in der Organisation aufireten kénnen. Dabei kann es sich um ein
fehlendes Organ oder um ein Organ handeln, das nicht rechtmissig (nach den Vor-
schriften des Gesetzes, der Stiftungsurkunde und des Reglements) zusammengesetzt
ist. Das Eingreifen der Aufsichtsbehdrde ist insbesondere dann gerechtfertigt, wenn
eine Revisionsstelle die Unabhingigkeitserfordernisse nicht erfiillt, die in Artikel 83a
Absatz 2 ZGB festgelegt sind.'®

Die Aufsichtsbehorde handelt von Amtes wegen. Gemdiss Artikel 941a (neu) OR
muss der Handelsregisterfiihrer der zustdndigen Aufsichtsbehtrde Mitteilung machen,
wenn er Mingel in der Organisation einer Stiftung feststellt.'™ Die Aufsichtsbehorde
kann alle erforderlichen Massnahmen treffen, um dem Mangel in der Organisation
der Stiftung abzuhelfen. In Artikel 83 Absatz 2 ZGB sind folgende Beispiele ange-
fiihrt: Ansetzung einer Frist fiir die Stiftung, binnen derer der rechtméssige Zustand

% WAK-Bericht 2003, BBI 2003 8155.
¥ WAK-Bericht 2003, BBI 2003 8162.
190 wAK-Bericht 2003, BB1 2003 8164,
1 WAK-Bericht 2003, BB1 2003 §164.
12 WAK-Bericht 2003, BBI 2003 §164.
1% WAK-Bericht 2003, BBI 2003 8164-8165.
1% W AK-Bericht 2003, BB 2003 8165.
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wieder herzustellen ist; Ernennung des fehlenden Organs oder eines Sachwalters.
Denkbar sind auch weitere geeignete Massnahmen wie eine Anpassung der Stiftungs-
urkunde oder des Reglements. Nach Artikel 83 Absatz 4 ZGB trigt die Stiftung die
Kosten dieser Massnahmen.'?’

Nach geltendem Recht kann das Stiftungsvermdgen nicht einer anderen Stiftung mit
gleichartigem Zweck zugewendet werden, wenn der Stifter dagegen Einspruch erhebt
oder wenn die Stiftungsurkunde diese Méglichkeit ausschliesst. Einer im Vemehm-
lassungsverfahren gedusserten Anregung folgend wird in Artikel 83 Absatz 3 ZGB
auf diese Einschrinkung verzichtet. Hervorzuheben ist, dass auch die Anderung des
Stiftungszwecks nach Artikel 86 ZGB gegen den Willen des Stifters bzw. entgegen
einer verbietenden Klausel in der Stiftungsurkunde erfolgen kann. Fiir beide Tatbe-
stinde wird somit diesbeziiglich dieselbe Regelung gelten. '%

Zu Art. 83a ZGB (neu) hielt der WAK-Bericht 2003 fest, dass diese Bestimmung die
Stiftungen zur Bezeichnung einer Revisionsstelle verpflichte und die Anforderungen
an deren Unabhéngigkeit und Befshigung festlege. Die Pflicht zur Bezeichnung einer
Revisionsstelle wurde bereits im Vorentwurf fiir die Revision des Stiftungsrechts von
1993 sowie im Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Rechnungslegung und
Revision (RRG) vom 29. Juni 1998 vorgeschlagen. In beiden Fillen wurde der Vor-
schlag im Vernehmlassungsverfahren positiv aufgenommen. Dabei sind nur die so
genannten klassischen Stiftungen zur Bezeichnung einer Revisionsstelle verpflichtet.
Gemiss Artikel 87 Absatz 1°* ZGB sind die Familienstiftungen und die kirchlichen
Stiftungen von dieser Pflicht befreit. Sie konnen jedoch auf freiwilliger Basis eine
Revisionsstelle bezeichnen.'"”

Gemiss Artikel 83a Absatz 2 ZGB miissen die mit der Revision beauftragten Perso-
nen von der Stiftung unabhéngig sein (zum Aktienrecht vgl. Art. 727¢ OR). Der Ent-
wurf setzt (unwiderlegbar) voraus, dass die Unabhingigkeit in bestimmten Situatio-
nen nicht gewihrleistet ist. Dies gilt namentlich, wenn die mit der Revision beauftrag-
ten Personen einem anderen Organ der Stiftung angehoren, in einem Arbeitsverhilt-
nis zar Stiftung stehen (z.B. wenn sie die Buchhaltung der Stiftung fiihren), enge
verwandtschaftliche Beziehungen zu Mitgliedern von Organen der Stiftung haben
oder Destinatdre der Stiftung sind. Die Aufsichtsbehdrde priift die Einhaltung der
Unabhéngigkeitserfordernisse und kann gegebenenfalls gestiitzt auf Artikel 83 Absatz
2 ZGB eingreifen. Der Handelsregisterfilhrer muss im Zeitpunkt, in dem die Eintra-
gung beantragt wird, ebenfalls priifen, ob die Gesetzesvorschriften eingehalten wer-
den.'®

Laut Artikel 83a Absatz 3 ZGB kann sodann der Bundesrat die Voraussetzungen
festlegen, unter denen die Stiftung ausnahmsweise einen besonders befihigten Revi-
sor beziehen muss. Dieser Begriff stammt aus dem Aktienrecht. Die im Obligationen-
recht vorgesehenen Grossekriterien lassen sich jedoch nicht auf die Stiftungen an-

195 WAK-Bericht 2003, BBI 2003 8165.
1% WAK-Bericht 2003, BBI 2003 8165.
197 WAK-Bericht 2003, BBI 2003 8165.
1% WAK-Bericht 2003, BBI 2003 8165-8166.
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wenden. Vielmehr muss den Besonderheiten der Stiftungen Rechnung getragen wer-
den, indem auf Kriterien wie die Hohe des Dotationskapitals, die jahrlichen Spenden-
einnahmen oder den Betrieb eines kaufiminnischen Unternehmens durch die Stiftung
abgestellt wird.'”

Nach Artikel 83a Absatz 4 ZGB kann die Aufsichtsbehdrde die Stiftung von der
Pflicht zur Bezeichnung einer Revisionsstelle befreien, wenn bestimmte Vorausset-
zungen gegeben sind, die der Bundesrat in einer Verordnung festlegt. Mit dieser Be-
stimmung kann den Bediirfrissen der Praxis Rechnung getragen und gleichzeitig die
Rechtssicherheit und eine einheitliche Praxis unabhingig von der zustindigen Auf-
sichtsbehdrde gewihrleistet werden. Die Befreiung sollte allerdings die Ausnahme
darstellen und insbesondere fiir jene Stiftungen gelten, die nur ein sehr kleines Ver-
md&gen oder eine sehr beschrinkte Geschifistatigkeit aufweisen. Der Bundesrat muss
zudem die Modalititen und vor allem die Dauer der Befreiung regeln.!’® Es wurde
gepriift, ob im Gesetz eine Grenze des Dotationskapitals festzulegen wire, unterhalb
der die Stiftung automatisch von der Pflicht zur Bezeichnung einer Revisionsstelle
befreit wire. Diese Losung wurde jedoch verworfen, da sie zu wenig differenziert
wire. !

Artikel 835 ZGB regelt die Titigkeit der Revisionsstelle. Diese priift die Rechnungs-
fithrung und die Vermdgenslage der Stiftung (vgl. Art. 728 OR zum Aktienrecht). Die
mit der Revision beauftragten Personen miissen insbesondere iiberpriifen, ob die Jah-
resrechnung (vgl. dazu Art. 845 ZGB) gemiiss den gesetzlichen Vorschriften und den
Bestimmungen der Stiftungsurkunde erstellt wurde. Das Ergebnis der Priifung wird in
einem Bericht festgehalten. Dieser enthilt auch die Namen der Personen, die die Re-
vision vorgenommen haben, und bestétigt, dass diese Personen die Befihigungs- und
Unabhiingigkeitserfordernisse erfiillen. Der Revisionsbericht wird dem Stiftungsrat
abgegeben. Neben ihrer Revisionstiitigkeit im engeren Sinne iibernimmt die Revisi-
onsstelle auch bestimmte Aufgaben bei Uberschuldung und Zahlungsunfihigkeit (vgl.
dazu Art. 84a ZGB).'?

Zu Art. 8345 ZGB (neu) fiihrte die WAK Folgendes aus: Artikel 84b Absatz | ZGB
sieht ausdriicklich vor, dass die Stiftungen zur Buchfiihrung verpflichtet sind. Die
Buchfihrung ist die unabdingbare Voraussetzung fiir die in Artikel 83a ZGB gefor-
derte Revision der Jahresrechnung. Die Festschreibung dieser Pflicht im Gesetz ist
umso wichtiger, als Stiftungen nach der heutigen Rechtsprechung des Bundesgerichts
nur dann der Buchfiihrungspflicht unterstehen, wenn sie im Sinne von Artikel 934
Absatz 1 OR ein Handels-, Fabrikations- oder ein anderes nach kaufminnischer Art
gefiihrtes Gewerbe betreiben.'”> 4bs. 2: Die Erstellung der Jahresrechnung ist in den
Artikel 957 ff. OR geregelt, die sinngemiss Anwendung finden. Betreibt jedoch die

1% WAK-Bericht 2003, BBI 2003 8166.
10 WAK-Bericht 2003, BB 2003 8166.
" WAK-Bericht 2003, BBI 2003 8167.
"2 WAK-Bericht 2003, BBI 2003 8167.
13 WAK-Bericht 2003, BBl 2003 8168.
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Stiftung ein nach kaufminnischer Art gefithries Gewerbe, so sind die aktienrechtli-
chen Vorschriften (Art. 662 ff. OR) sinngemass anwendbar.'™*

Die WAK stiitzte sich betreffend Anpassung der Bestimmungen des Zivilgesetzbuchs
betreffend Stiftungen (Art. 80 ff.} ohne weitere Erkldrungen auf Art. 122 Abs. 1 BV,
wonach die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts Sache des Bundes ist.!"’

c. Stellungnahme des Bundesrates

Ganz allgemein unferstiitzte der Bundesrat die Bestrebungen nach einer Revision des
Stiftungsrechts und konnte sich den mit der parlamentarischen Initiative verfolgten
Zielen anschliessen (Verbesserung der Attraktivitit des Stiftungsrechts sowie der
Transparenz). Er unterstiitzte insbesondere die Einfithrung einer obligatorischen Re-
visionsstelle und die damit verbundene erhdhte Transparenz. Im Ubrigen stellte der
Bundesrat mit Genugtuung fest, dass die Kommission einige Elemente des Vorent-
wurfs aus dem Jahre 1993 iibernommen hatte, die im damaligen Vernehmlassungs-
verfahren unumstritten geblieben waren. '

Der Bundesrat schloss sich zudem den Ausfiihrungen im Kommissionsbericht in Be-
zug auf die Darstellung der finanziellen und personellen Auswirkungen, des Verhilt-
nisses zum europdischen Recht und der Verfassungsmissigkeit — also der Massge-
blichkeit von Art. 122 BV —an.'"

d.  Parlamentarische Debatte

Der Stdnderat folgte am 18. Dezember 2003 diskussionslos dem Antrag seiner Kom-
mission, Art. 83 Abs. 2—4 entsprechend der Version im Bundesblatt auszugestaiten,
nachdem der Kommissionssprecher WICKI darauf hingewiesen hatte, dass bei der
ebenfalls in Beratung stehenden Revision des GmbH-Rechtes der hier vorgeschlage-
nen Neuformulierung von Artikel 83 ZGB Rechnung zu tragen sei.''®

Der Stinderat befasste sich gleichentags auch mit Art. 83a ZGB. Kommissionsspre-
cher WICKI fiihrte zu Art. 83«4 aus, dass diese Bestimmung die Stiftungen zur Be-
zeichnung einer Revisionsstelle verpflichte. Sie lege die Anforderungen an deren
Unabhangigkeit und Befshigung fest. In den Vernehmlassungen wurde dies positiv
aufgenommen. Eine obligatorische Revisionsstelle schaffe auch mehr Transparenz.
Die vorgeschlagene Regelung umschreibe die Qualifikation der Revisionsstelle nicht.
Fiir Stiftungen mit einfachen Strukturen oder mit bescheidenem Vermiogen solite
nach Absatz 4 die Moglichkeit bestehen, dass sie von der Pflicht zur Bezeichnung
einer Revisionsstelle befreit wilrden. Die Voraussetzungen dazu wiirden in der bun-
desritlichen Verordnung festgelegt. Die Kommission sei der Auffassung, dass diese
Ausnahmemoglichkeit grossziigig gehandhabt werde. Zudem solle vor allem nach
wie vor die Moglichkeit bestehen, dass fiir kleine, einfache Stiftungen weiterhin eh-

14 WAK-Bericht 2003, BBl 2003 8168.
5 WAK-Bericht 2003, BBI 2003 8180.
e BB12003 8193,

Y7 BBI 2003 8197.

18 AB 2003 S 1217.
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renamtliche und nicht professionelle Revisionsstellen zugelassen wiirden. In Absatz 3
habe die Kommission ausdriicklich das Wort «ausnahmsweise» eingesetzt. Besonders
befihigte Revisoren miissten nur dort beigezogen werden, wo es diese besondere Fi-
higkeit auch zwingend braucht. Die Gewinnausschiittung einer Stiftung solle nicht zu
einem namhaften Teil an die Revisoren gf:hf:n.1 19
Der Stiinderat unterstiitzte diskussionslos den Antrag seiner Kommission zu den Arti-
keln 83a und 835 ZGB.

Ebenso folgte er dem Antrag der Kommission, Art. 84 Abs. 1°° ZGB entsprechend
dem BBI zu formulieren. Vorgingig wies Kommissionssprecher WICKI darauf hin,
dass Absatz 1" von Artikel 84 neu sei und den Kantonen erlaube, die Stiftungsauf-
sicht zu zentralisieren und damit die von den Gemeinden ausgeiibte Aufsicht abzu-
schaffen.

Sténderdtin SAUDAN ergénzte, dass sie das neue Gesetz sehr unterstiitze. Dieses gehe
in dieselbe Richtung wie auf globaler und europdischer Ebene. So sehr sie aber die
Einrichtung der Revisionsstetle Artikel 83« fiir angebracht halte, mdchte sie den Rat
auf die Notwendigkeit der Stirkung der Uberwachung von Stiftungen hinweisen, die
ihrer Meinung nach nicht so sorgfiltig gesichert sei, wie es hitte sein sollen. Die
Probleme seien bekannt, mit denen die grossen Stiftungen dieses Landes konfrontiert
seien. Sie wolle den Rat an die Schweizer Paraplegiker-Stiftung, die Rau-Stiftung und
die Schweizerische Stiftung fiir die Unterstiitzung von Landminenopfern erinnern.
Diese Stiftungen hétten ein Vermdgen von mehreren hundert Millionen Franken und
daher grosse Bedeutung. Bei der Uberwachung dieser Stiftungen seien Probleme be-
obachtet worden, die auf eine unzureichende Aufsicht hinweisen wiirden. Sie glaube,
dass der Rat nochmals dariiber sprechen miisse, da einige Ereignisse, die diese Stif-
tungen betrifen, der Offentlichkeit noch nicht bekannt seien.'*®

Art. 844 fand, wie von der Kommission beantragt, in der Version gemiss BBI diskus-
sionslos Zustimmung im Stinderat.'*’ Auch Art. 845 wurde vom Stinderat gemdss
Kommissionsantrag in der Fassung gemiss BBI diskussionslos angenommen, nach-
dem der Kommissionssprecher WICK! ausgefithrt hatte, hier werde vorgeschrieben,
dass die Stiftungen zur Buchfiihrung verpflichtet wiirden. Bislang unterstiinden sie
nur dann der Buchfithrungspflicht, wenn sie im Sinne von Artikel 934 Absatz 1 des
Obligationenrechtes ein Handels-, Fabrikations- oder ein anderes nach kaufminni-
scher Art gefiihrtes Gewerbe betrieben. Die Buchfiihrung sei aber unabdingbare Vo-
raussetzung fiir die nun in Artikel 83a des Zivilgesetzbuches von Ihnen beschlossene
Revision der Jahresrechnung. 122

Der Nationalrat folgte am 17. Juni 2004 diskussionslos dem Antrag seiner Kommis-

sion dem stiinderitlichen Beschluss zu Art. 83, Abs. 2—4.'3

"7 AB 2003 S 1217.
120 AB 2003 S 1217.
2L AB 2003 S 1217.
22 AB 2003 S 1217.
' AB 2004 N 1172.
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Der Antrag der Kommission zu Art. 83a lautete dagegen: Abs. /-3 Zustimmung zum
Beschluss des Stinderates Abs. 4 Streichen.'®

Bundesrat BLOCHER wies darauf hin, dass das Revisionsgesetz jetzt kurz vor der Ver-
abschiedung im Bundesrat stehe. Im Revisionsgesetz kénnten Kleinstgesellschaften
und Kleinststiftungen, alle juristischen Personen, von der Revisionspflicht befreit
werden. Er bat den Rat, hier der urspriingfichen Fassung zuzustimmen, wie sie der
Sténderat beschlossen habe. Er forderte den Rat auf, auch im Sinne der Kohiirenz des
Stiftungsrechtes und im Kampf gegen iibertriebene biirokratische Bestimmungen, hier
ein Zeichen zu setzen. Der Bundesrat legt die Voraussetzungen der Befreiung fest,
das sei im Sinne einer zweckmissigen Abwicklung. Der Rat meine immer, es gebe
nur ganz grosse Stiftungen. In der Schweiz bestiinden aber zum grissten Teil kleine
Stiftungen: Da hitten Leute mit 5000 oder 6000 Franken eine Stiftung gegriindet mit
Ertriigen, die weit unter 100 Franken ldgen. Hier zwangsmissig eine offizielle Revi-
sionsstelle vorzusehen, welche diesen Stiftungen sinnlos so im Jahr eine Rechnung
von 400 oder 500 Franken stellen wiirden, sei iibertrieben.'”

Nationalratin LEUTENEGGER OBERHOLZER bat darum, dem Antrag der Kommission
zuzustimmen und die Ausnahmebestimmung fiir die Revisionsstelle zu streichen. Es
sei ein Unterschied, ob man eine Unternehmung oder eine kleine Organisation habe,
die einem gehore, oder ob man, wie es bei der Stiftung der Fall sei, ein verselbst-
stindigtes Vermdgen habe, das aus der Willkiir des Stifters oder der Stifterin entlas-
sen sei. Beim derzeitigen Wissensstand und der derzeitigen Gesetzgebung sei es rich-
tig, wenn der Rat alle Ausnahmeregelungen streiche und die Frage der Revision mit
der Vorlage des Gesetzes, die Bundesrat Blocher in Aussicht gestellt habe, nochmals
tiberpriife. Es sei ja selbstverstiindlich, dass die ganz grossen Stiftungen bereits heute
Revisionsstellen haben. Gerade bei den kleineren Stiftungen bestehe aber die Gefahr,
dass sie nicht ordentlich revidiert wiirden. Im Ubrigen sei es auch kein grosser Auf-
wand, wenn eine obligatorische Revisionsstelle verlangt wiirde. Dies niitze vor allem
den Stiftungen und erhéhe ihre Glaubwiirdigkeit nicht nur gegeniiber der Aufsicht,
sondern auch gegeniiber den Spenderinnen und Spendern.'*®

Nach der Ansicht von Kommissionssprecher BUHRER sei in der Kommission auch
diskutiert worden, ob hier den Kleinststiftungen, die fiir ein Altersheim oder fiir ande-
re gute Zwecke ein paar Zehntausend Franken Vermogen angehiuft haben, eine gros-
se Biirokratie aufgebiirdet werden solle, und das wolle man natiirlich nicht. Aber es
sei klar ausgefithrt worden, dass auch fiir solche Kleinststiftungen Revisoren beige-
zogen werden kdnnen, wie man sich das bei Vereinen gewohnt sei. Die Revision sei
hier wahrscheinlich in einer halben Stunde gemacht, wenn es nur wenige Ausgaben
oder allenfalis Zins- oder andere Ertrige zu kontrollieren gelte. Die Auffassung sei
ganz klar gewesen, dass bei den Kleinststiftungen kein Luxusservice angestrebt wer-
de, sondern handgestrickte, einfache Revisionstitigkeit mit moglichst wenig Zeitauf-

1% AB 2004 N 1173.
25 AB 2004 N 1173.
126 AB 2004 N 1173.
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wand. Aufgrund dieser Uberlegung empfehle die Kommission, diese Revisionspflicht
beizubehalten.'?’

Kommissionssprecher MAITRE ergiinzte, dass in der Praxis bei sehr kleinen Stiftungen
zu sehen sei, dass die Revisionsaufgabe extrem einfach sei und auf einen Bericht von
wenigen Zeilen hinausiaufe. Es dauere eine Viertelstunde. Geméss Erfahrung mit
diesen kleinen Stiftungen werde diese Uberpriifung oft auf freiwilliger Basis durchge-
fiihrt. Das werfe also keine besonderen Probleme auf. Dies sei der Grund, weshalb die
Kommission entschieden habe, dass es besser sei, das Erfordernis einer Revision fiir
alle Stiftungen beizubehalten, dagegen fiir Stiftungen von grosser Bedeutung und mit
einer sehr grossen Vermdgensmasse die zusitzliche Voraussetzung der Bestellung
eines besonders qualifizierten Abschlusspriifers zu verlangen.'*®

Der Nationalrat unterstiitzte schliesslich mehrheitlich den Antrag der Kommission.'”
Er folgte zudem diskussionsios dem Antrag seiner Kommission, betreffend Art. 835;
84 Abs. lbis, dem Beschluss des Stinderates zuzr.rstimmen,”{J und folgte zu den Art.
84a"! und 845'** den Antrigen seiner Kommission.

Der Stinderat befasste sich am 22. September 2004 mit der Differenzbereinigung.
Die Kommission beantragte dabei, an Art. 83a Abs. 4 festzuhalten.”

Kommissionssprecher WICKI erlduterte, dass die Kommission eindeutig an dieser
Befreiungsmoglichkeit festhalte und kleinere Stiftungen vor zu grossem administrati-
vem Aufwand und vor iibermissigen Kosten verschonen wolle. Zudem seien diese
Ausnahmemdglichkeit grossziigig zu handhaben. Auch solle die Moglichkeit beste-
hen, dass fiir kleine, einfache Stiftungen weiterhin ehrenamtliche und nichtprofessio-
nelle Revisionsstellen zugelassen wiirden. In der Kommission habe die Verwaltung
im Ubrigen darauf hingewiesen, dass eine Neuregelung der Revisionsstelle im Ge-
sellschaftsrecht im Gange sei und eine zwingende Revisionsstelle im Stiftungsrecht
eher systemfremd wiire. Der Bundesrat schiage dem Parlament nidmlich fiir kleine
Unternehmen, sei dies in Form der Aktiengesellschaft oder der GmbH, eine Befrei-
ung von der Revisionspflicht vor, wenn alle Geselischafter einverstanden seien und
das Unternehmen nicht mehr als zehn Mitarbeitende habe. Umso eigenartiger wiire
es, wenn fiir Stiftungen nun generell eine Revisionsstelle obligatorisch vorgesehen
wiirde. Kommissionssprecher WICKI ersuchte daher den Rat, am fritheren Beschluss
festzuhalten,™

Bundesrat BLOCHER bekriiftigte, dass der Entwurf zum Gesetz zu den Revisionsstel-
len fiir alle Gesellschaften, nicht nur fiir die Stiftungen, vorsehe, dass kleine Gesell-
schaften von dieser Revisionspflicht befreit werden kénnten. Es gebe zahlreiche klei-

27 AB 2004 N 1173.
® AB 2004 N 1174.
122 AB 2004 N 1174.
5% AB 2004 N 1174.
31 AB 2004 N 1174.
32 AB 2004 N 1174.
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13 AB 2004 S 477.
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ne Stiftungen in der Schweiz, die im Jahr vielleicht 50 bis 100 Franken abwerfen
wiirden. Bei einer Revisionsstellenpflicht reiche der Ertrag nicht einmal fiir die Revi-
sionskosten. Es solle bei diesem Konzept geblieben werden, um einen Widerspruch
zu den Gesetzesbestimmungen betreffend die Revisionsstellen und iiber die Aufsicht
aller Gesellschaften zu verhindern. Er bitte festzuhalten, wie das die Kommission
beantrage. '**

Der Stinderat folgte schliesslich dem Antrag der Kommission, %

Der Antrag der Kommission zu Art. 844 lautete: Abs. [ .... zur Priifung vor. Verfiigt
die Stiftung iiber keine Revisionsstelle, so legt das oberste Stiftungsorgan die Zwi-
schenbilanz der Aufsichtsbehorde vor. 4bs. 2 .... Zwischenbilanz der Aufsichtsbehor-
de vor. (Rest des Absatzes streichen) 4bs. 2bis Die Aufsichtsbehdrde hilt das oberste
Stiftungsorgan zur Einleitung der erforderlichen Massnahmenr an. Bleibt dieses unti-
tig, so trifft die Aufsichtsbehdrde die nétigen Massnahmen.'™’

Kommissionssprecher WICKI fithrte hierzu aus, dass bei Art. 84a Abs. 1 die Kommis-
sion auf Anregung der Verwaltung eine Ergiinzung beantrage, um auch den Fall zu
regeln, in dem die Stiftung keine Revisionsstelle habe und Uberschuldung oder Zah-
lungsunfahigkeit vorliege. Aufgrund des Vorschlages der Verwaltung habe die
Kommission den Abs. 2 in zwei Absiitze aufgeteilt. Also giibe es hier an sich nur eine
redaktionelle Anderung.'®

Der Stinderat folgte auch diesem Antrag seiner Kommission. '

Der Nationairat beschiftigte sich am 4. Oktober 2004 mit der Differenzenbereini-
gung. Der Antrag der Kommission zu Art. 83a Abs. 4; 84a Abs. 1, 2, 2% lautete auf
Zustimmung zum Beschluss des Stinderates.'*

Nationalrat MAITRE schlug vor, dem Stinderat zu folgen, zumal der Stiinderat Artikel
84a Abs. 1 erginzt habe, wonach — wenn eine kleine Stiftung keine Revisionssteile
habe und sich in einer Situation der Uberschuldung oder Insolvenz befinde — der Stif-
tungsrat an die Aufsichtsbehdrde gelangen miisse, damit die notwendigen Finanzprii-
fungen durchgefiihrt werden kénnten.'!

Nationalrat BUHRER hielt fest, dass hier in der Kommission das Argument fiir die
Entlastung solcher Kleinststiftungen iiberwogen habe. Auch sonst werde immer von
Entlastungen zugunsten der KMU gesprochen, und hier verhalte es sich dhnlich. Die
Kommission beantrage, dem Stinderat zu folgen und diese Ausnahmeregelung zuzu-
lassen.'*?
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Bundesrat BLOCHER empfahl, der Kommission zuzustimmen und wies darauf hin,
dass — wenn dem Antrag der Kommission nicht gefolgt wiirde —, das Revisionsgesetz,
das in Beratung sei, natiirlich auch in der Luft hiinge. Es sei storend, fitr Kleinststif-
tungen keine solche Ausnahme zuzulassen. Im Weiteren sei es richtig, eine saubere
Regelung fir Stiftungen ohne Revisionsstelle zu haben, falls sie iiberschuldet oder
zahlungsunfihig seien.'®

Der Nationalrat folgte schliesslich dem Antrag seiner Kommission.'**

Die Schlussabstimmung (mit den Artikeln 83-84b) gemiiss Schlussabstimmungs-
text'® erfolgte in beiden Riten am 8. Oktober 2004."® Die amtlich publizierten'?’
Art. 83845 ZGB wurden anf den 1. Januar 2006 in Kraft gesetzt.!*®

e. Fazit zu den gesetzgeberischen Motiven

Mit dem Revisionsvorschlag wurde eine moglichst weitgehende Privatisierung der
Stiftungsaufsicht angestrebt. Entsprechend der aktienrechtlichen Regelung wurde
deshalb die Einfiihrung einer Revisionsstelle vorgeschlagen. Diese sollte primir die
Rechnungsfiihrung und die Vermégensiage der Stiftung priifen.

Da die Stiftung, im Gegensatz zu anderen juristischen Personen, kein der Generalver-
sammlung entsprechendes Organ aufweisen muss, das befugt ist, die Revisionsstelle
zu iiberwachen und allenfalls abzusetzen, kann auf die staatliche Aufsicht nicht voll-
stindig verzichtet werden. Diese sollte aber auf foigende Bereiche beschrinkt wer-
den: 1. Priifung des Revisionsberichtes auf seine inhaltliche Vollstiindigkeit 2. Sicher-
stellung, dass der Stiftungszweck nicht verletzt wird, 3. Klagerecht gegen die Stiftung
auf Abberufung eines Revisors, wenn dieser die Voraussetzungen nicht erfiillt oder
wichtige Griinde voriiegen.

Der Bundesrat unterstiitzte insbesondere dic Einfithrung einer obligatorischen Revisi-
onsstelle wund die damit verbundene erhohte Transparenz. Im Ubrigen hat der Bundes-
rat mit Genugtuung festgestellt, dass die Kommission einige Elemente des Vorent-
wurfs aus dem Jahre 1993 iibernommen hat, die im damaligen Vernchmlassungsver-
fahren unumstritten blieben.

Im Rahmen der Entstehung der Normen wurden folgenden Argumente vorgebracht,
die letztlich tberwogen:

¢ Die Ausnahmemdoglichkeit von der Pflicht zur Bezeichnung einer Revisions-
stelle, die fiir Stiftungen mit einfachen Strukturen oder mit bescheidenem
Vermogen besteht, wird grossziigig gehandhabt.
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* Zudem soll vor allem nach wie vor die Moglichkeit bestehen, dass fiir kleine,
einfache Stiftungen weiterhin ehrenamtliche und nicht professionelle Revisi-
onsstellen zugelassen werden.

* In der Praxis sei bei sehr kleinen Stiftungen zu erkennen, dass die Revisions-
aufgabe extrem einfach sei und auf einen Bericht von wenigen Zeilen hinaus-
laufe.

» Bei den Kleinststiftungen wolle man keinen Luxusservice, sondern handge-
strickte, einfache Revisionstdtigkeit mit moglichst wenig Zeitaufwand.

» Auch sonst werde immer von Entlastungen zugunsten der KMU gesprochen,
und hier (bei kleinen Stiftungen) verhalte es sich dhnlich.

o Ein Widerspruch zu den Gesetzesbestimmungen betreffend die Revisionsstel-
len und tiber die Aufsicht aller Gesellschaften (der damalige Gesetzesentwurf
zum Gesetz zu den Revisionsstellen sah fiir alle Gesellschaften, nicht nur fiir
die Stiftungen, vor, dass kleine Gesellschaften von dieser Revisionspflicht zu
befreien) sollte verhindert werden.

» Es sei aber richtig, eine saubere Regelung fiir Stiftungen ohne Revisionssielle
zu haben, falls sie {iberschuldet oder zahlungsunfihig seien.

* Im Grundsatz gelte, dass die Stiftung eine Revisionsstelle bezeichne. Fiir an-
spruchsvolle Dinge brauche es einen besonders befihigten Revisor, und bei
ganz kleinen Stiftungen, bei denen sich der Aufwand nicht lohne, friigen die
Stiftungsorgane die Verantwortung.

Als kritisches Argument wurde erwihnt, dass gerade bei den kleineren Stiftungen die
Gefahr bestehe, dass sie nicht ordentlich revidiert werden. Im Ubrigen sei es auch
kein grosser Aufwand, wenn eine obligatorische Revisionsstelle verlangt werde. Dies
niitze vor allem den Stiftungen und erhéhe ihre Glaubwiirdigkeit nicht nur gegeniiber
der Aufsicht, sondern auch gegeniiber den Spenderinnen und Spenderm.

Die staatliche Aufsicht &iber die Stiftungen sollte beibehalten werden, da sie notwen-
dig ist. Sie sollte aber auf drei Kernbereiche reduziert werden (1. Priifung des Revi-
sionsberichtes auf seine inhaltliche Vollstindigkeit, 2. Sicherstellung, dass der Stif-
tungszweck nicht verletzt wird, 3. Klagerecht gegen die Stiftung auf Abberufung ei-
nes Revisors, wenn dieser die Voraussetzungen nicht erfiilit oder wichtige Griinde
vorliegen). Im Weiteren sollten Kleinststiftungen in Bezug auf die Revision administ-
rativ entlastet werden.

4.  Anderungen per 2008 im Rahmen des Geschiifts «OR. Revision
(GmbH sowie Revisionsrecht)» (19.12.2001)

a. Entwurfund Botschaft

Der Bundesrat sah 2004 folgende Anderungen vor: «Art. 83a (neu) 'Das oberste Stif-
tungsorgan fithrt die Geschéfisbiicher der Stiftung nach den Vorschriften des Obliga-
tionenrechts iiber die kaufminnische Buchfihrung. “Betreibt die Stiftung fiir ihren
Zweck ein nach kaufminnischer Art gefiihrtes Gewerbe, so sind die Vorschriften des
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Obligationenrechts iiber die Rechnungslegung und die Offenlegung der Jahresrech-
nung fir Aktiengeselischafien entsprechend anwendbar.'*

Art. 83b (neu) 'Das oberste Stiftungsorgan bezeichnet eine Revisionsstelle. *Die Auf-
sichtsbehdrde kann eine Stiftung von der Pflicht befreien, eine Revisionsstelle zu
bezeichnen. Der Bundesrat legt die Voraussetzungen der Befreiung fest. *Soweit fiir
Stiftungen keine besonderen Vorschriften bestehen, sind die Vorschriften des Obliga-
tionenrechts {iber die Revisionsstelle bei Aktiengesellschaften entsprechend anwend-
bar. Fiir Stiftungen, die gesetzliche Aufgaben wahrnehmen, kann die Eidgendssische
Finanzkontrolle oder eine kantonale Finanzkontrolle als Revisionsstelle bezeichnet
werden.»'

Art. 83c¢ (neu) «Die Revisionsstelle iibermittelt der Aufsichtsbehirde eine Kopie des
Revisionsberichts sowie ailer wichtigen Mitteilungen an die Stiftung.» "'

Der Bundesrat hielt dazu in der Zusatzbotschaft vom 23. Juni 2004 zur Anderung des

Obligationenrechts (Revisionspflicht im Gesellschafisrecht) sowie zum Bundesgesetz -

iiber die Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren uv.a. fest:
Art. 83a Buchfithrung Absatz 1 sieht vor, dass das oberste Stiftungsorgan die Ge-
schéfisbiicher der Stiftung fithrt. Stiftungen werden damit ausdriicklich zur Buchfiih-
rung verpilichtet, was cine unabdingbare Voraussetzung fiir die Revision der Jahres-
rechnung gemiiss Artikel 83¢ E ZGB darstelit. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zum geltenden Recht sind Stiftungen trotz des Wortlauts von Artikel 957 OR
nur dann buchfithrungspflichtig, wenn sie ein Handels-, Fabrikations- oder ein ande-
res nach kaufménnischer Art gefiihrtes Gewerbe (im Sinne von Art. 934 Abs. 1 OR
und Art. 52 ff. HRegV) betreiben. Dies vermag allerdings sachlich kaum zu befriedi-
gen: Zur Absicherung ihrer Zweckerfiillung haben Stiftungen auch dann zumindest
eine einfache Rechnung zu erstellen, wenn sie kein nach kaufménnischer Art gefithr-
tes Gewerbe betreiben. Der Entwurf sieht daher eine Buchfithrungspflicht fiir alle
Stiftungen vor. Inhaltlich richtet sich diese nach den Vorschrifien von Artikel 957 {f.

" OR. Fir Stiftungen, die ein nach kaufminnischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben,

vermdgen diese geringen Anforderungen jedoch nicht zu geniigen; nach Absatz 2
finden daher die aktienrechtlichen Vorschriften iiber die Rechnungslegung und die
Offenlegung der Jahresrechnung (Art. 662 ff. und 697k OR) entsprechende Anwen-
dung. Diese einldsslichere Regelung ist gerechtfertigt, weil Begiinstigte, Glaubigerin-
nent und Gliubiger sowie Spenderinnen und Spender in diesen Fillen ein erhohtes
Interesse an einem Nachweis der Verwendung der eingenommenen Mittel haben. Die
vorliegende Bestimmung wurde im Wesentlichen dem Vorentwurf entnommen, der
die Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Stinderates im Rahmen der Arbei-
ten an der parlamentarischen Initiative «Schiesser» zur Revision des Stiftungsrechts
vorgelegt hat. Im Vernehmlassungsverfahren wurden dazu keine grundsitzlichen
Einwinde geltend gemacht,'™

149 BB12004 4132-4133.
152 BB12004 4133.
151 BBI 2004 4133.
152 BBI 2004 4052-4053.
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Weiter fiihrt der Bundesrat zu Art. 83b aus, dass gemiss dessen Absatz 2 die Auf-
sichtsbehdrde die Stiftung von der Pflicht zur Bezeichnung einer Revisionsstelle be-
freien kann, wenn bestimmte Voraussetzungen gegeben sind, die der Bundesrat in
einer Verordnung festlegt. Die Befreiung von der Revision wird allerdings die Aus-
nahme darstellen und nur fiir jene Stiftungen méglich sein, die nur ein kleines Ver-
mdogen oder eine sehr beschrinkte Geschiftstitigkeit aufweisen. Mit der Bestimmung
von Absatz 2 kann den Bediirfnissen der Praxis Rechnung getragen; wo eine Revision
nach den Umsténden nicht erforderlich ist, kann davon abgesehen werden. Soweit flir
Stiftungen keine besonderen Vorschriften bestehen, sind nach Absatz 3 die Vorschrif-
ten des Obligationenrechts iiber die Revisionsstelle bei Aktiengesellschaften (Art. 727
ff. E OR) sinngemiss anwendbar. Es handelt sich dabei um eine sog. dynamische
Verweisnorm (s. die Ausfithrungen zu Art. 818 E OR). Aus dieser Verweisung erge-
ben sich die zwingenden gesetzlichen Anforderungen an die Revision; so richtet sich
beispielsweise die Art der Revision (ordentliche oder eingeschrinkte Revision) nach
den Bestimmungen des Aktienrechts. Die Frage der Revisionspflicht wird in Artikel
83b Absdtze 1 und 2 E ZGB abschliessend geregelt, es steht den Stiftungen also nicht
offen, vom Opting-out in Artikel 727a Absatz 2 E OR Gebrauch zu machen. Die Auf-
sichtsbeh&rde kann zwar eine Stiftung von der allgemeinen Revisionspflicht befreien.
Falls die Voraussetzungen eines Verzichts auf die Revision nicht gegeben sind, kann
sie aber die zwingenden gesetzlichen Anforderungen an die Revision nicht modifizie-
ren, weil dadurch die Revision ihre Verldsslichkeit fiir Dritte einbiissen wiirde. Die
inhaltlichen Vorschrifien zur Revision sind daher auch fiir die Aufsichtsbehérde ver-
bindlich. Die Stiftung muss ihre Buchfiihrung durch eine zugelassene Revisionsex-
pertin oder einen zugelassenen Revisionsexperten ordentlich priifen lassen, wenn
zwei der drei nachstehenden Grdssen in zwei aufeinander folgenden Geschiiftsjahren
fiberschritten werden (s. Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 und 7275 Abs. 2 E OR 1.V.m. Art.
83b Abs. 3 E ZGB): — eine Bilanzsumme von 6 Millionen Franken; — ein Umsatzerlds
von 12 Millionen Franken; - 50 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt. Uberschreitet
eine Stiftung diese Schwellenwerte nicht, so muss sie ihre Jahresrechnung einge-
schriankt durch eine zugelassene Revisorin oder einen zugelassenen Revisor priifen
lassen (Art. 727a und 727¢ E OR i.V.m. Art. 835 Abs. 3 E ZGB). Vorbehalten bleibt
dabei die Befreiung von der Revision durch die Aufsichtsbehdrde. Auf Grund der
Verweisung von Absatz 3 gelten fiir die Revisionsstelle der Stiftung auch die Anzei-
gepflichten von Artikel 728¢ und 729¢ E OR sinngemdiss. Artikel 728¢ Absatz 2 E
OR betreffend Meldepflichten an die Generalversammlung kann allerdings nicht zur
Anwendung gelangen, weil ein entsprechendes Organ bei der Stiftung fehlt. Die
Verstdsse, die gemiiss dieser Bestimmung der Generalversammiung gemeldet werden
miissten, sind aber in jedem Fall in den Revisionsbericht aufzunehmen (Art. 7285
Abs. 1 und Abs. 2 Ziff. [, bzw. 7295 Abs. 1 Ziff. 2 E OR). Die Aufsichtsbehsrde
erhilt dadurch Kenntnis davon, ohne dass eine besondere Anzeigepflicht an die Auf-
sichtsbehérde erforderlich wire (s. Art. 83¢ E ZGB).!

Der hielt zum Verhiltnis zur Aufsichtsbehdrde weiter fest, dass die Aufsichtsbehor-
den oft nicht in der Lage sind, ihre Aufgaben ohne Unterstiitzung durch eine Revisi-
onsstelle zu bewiltigen. Der Entwurf schreibt daher vor, dass die Revisionsstelle der

153 BB12004 4053-4054.
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Aufsichtsbehorde eine Kopie des Revisionsberichts iibermittelt. Wurde von der Revi-
sionsstelle eine ordentliche Revision durchgefiihrt, so ist unter dem Revisionsbericht
der umfassende Revisionsbericht zu verstehen (s. Art. 7285 Abs. 1 E OR). Hat die
Revisionsstelle eingeschrinkt gepriift, so hat sie der Aufsichtsbehérde den zusam-
menfassenden Revisionsbericht zuzustellen (s. Art. 7296 E OR). Im Vernehmlas-
sungsverfahren zur parlamentarischen Initiative Schiesser ist dieser Bestimmung kein
Widerspruch mehr erwachsen. Die Revisionsstelle iibermittelt der Aufsichtsbehorde
zudem eine Kopie aller wichtigen Mitteilungen an die Stiftung. Hierunter fallen die
Meldungen im Rahmen der Anzeigepflichten geméss Artikel 728¢ Absitze 1 und 2 E
OR, aber auch andere wichtige Mitteilungen. Was die Anzeigepflicht der Revisions-
stelle an das Gericht im Falle der Uberschuidung betrifft, wird mit der Vorlage zur
parlamentarischen Initiative Schiesser eine besondere Regelung geschaffen. '™

Der Bundesrat stiitzte sich auf Artikel 122 (Zivilrecht) betreffend die Vorschrifien zur
Revisionspflicht und zur Revisionsstelle im Obligationenrecht und im Zivilgesetz-
buch.'™

b. Parlamentsdebatte

Der Nationalrat befasste sich am 2. Mérz 2005 mit der Vorlage. Er folgte betreffend
Art. 83a dem Antrag der Kommission (4bs. /, 2 Zustimmung zum Entwur{ des Bun-
desrates; Abs. 3, 4 Aufheben).'®

Nachdem die Kommissionsmehrheit in den Artikeln 695 und 835 ZGB die Absétze 4
ganz gestrichen und durch Artikel 730 Absatz 2°° OR ersetzt und damit auch fiir die
kommunalen Finanzkontrollen eine gesetzliche Grundlage geschaffen hatte, zog Na-
tionalrétin HUBMANN ihre Minderheitsantrige im Zusammenhang mit der Bezeich-
nung von 6ffentlichen Finanzkontrollen als Revisionsstellen zuriick, da ihr Anliegen
damit erfiillt wurde.'””’ Der Nationalrat folgte schliesslich dem Antrag der Mehr-
heit.'*®

Der Stiinderat befasste sich am 15. Juni 2005 mit der Vorlage und stimmte dem Be-
schluss des Nationalrates zu Art. 83a stillschweigend zu."”*

Im Sténderat lautete am 15. Juni 2005 der Antrag zu Art. 835 ZGB wie folgt: Ziff. 1
Art. 83h Abs. 3% dntrag der Kommission Ist die Stiftung zu einer eingeschrénkten
Revision verpflichtet, so kann die Aufsichtsbehdrde eine ordentliche Revision verlan-
gen, wenn dies fiir die zuverldssige Beurteilung der Vermdgens- und Ertragslage der
Stiftung notwendig ist.'%

134 BBI 2004 4055.
155 BB12004 4111.
136 AB 2005 N 92.
157 AB 2005 N 85.
138 AB 2005 N 92.

%% AB 2005 S 623 «Sofern nichts anderes vermerkt ist, stimmt der Rat dem Beschluss des Natio-
nalrates zu.»

9 AB 2005 S 635.
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Kommissionssprecher INDERKUM fiihrte dazu aus, dass die Kommission des Stinde-
rates, im Unterschied zu Bundesrat und Nationalrat, etwas Neues beantrage. Stiftun-
gen unterliegen grundsitzlich immer einer Revision, grossere einer ordentlichen und
kleinere einer eingeschrinkten Revision. Die Aufsichtshehorde kénne aber eine Stif-
tung von der Pilicht befreien, eine Revisionsstelle zu bezeichnen gemiiss Artikel 83b
Absatz 2. Im Ubrigen werde fiir die Revision der Stiftungen auf die einschligigen
Vorschriften des OR iiber die Revisionsstelle bei Aktiengeselischaften verwiesen.
Diese Bestimmungen kénnten aber nicht in jeder Hinsicht zar Anwendung kommen.
So mache insbesondere bei Stiftungen die Moglichkeit, dass eine Minderheit, die 10
Prozent des Kapitals vertrete, eine ordentliche Revision verlangen kann, keinen Sinn,
weil es ja bei der Stiftung gar keine Beteiligten gebe. Auf der anderen Seite sollte
aber die Aufsichtsbehdrde unter allen Umstiéinden verlangen kénnen, dass eine kleine-
re und nur zur eingeschriinkten Revision verpflichtete Stiftung ausnahmsweise eine
ordentliche Revision durchzufiihren hat, wenn dies aus aufsichtsrechtlichen Griinden
geboten erscheint. Daher werde dieser Absatz 3" vorgeschlagen mit dem klaren
Hinweis, dass die eingeschriinkte Revision die Rege!l und die ordentliche Revision
wirklich lediglich die Ausnahme darstellen miisse.'®! Der Stinderat folgte dem An-
trag der Kommission.'®?

Der Nationalrat folgte diesem stinderiitlichen Entscheid entsprechend dem Antrag
seiner Kommission am 28. September 2005.'%

Bereits diskussionslos gefolgt war der Nationalrat am 2. Mirz 2005 dem Antrag sei-
ner Kommission auf Zustimmung zum Entwurf des Bundesrats zu Art. 83¢.'** Der
Stinderat befasste sich am 15. Juni 2005 mit Art. 83¢ ZGB.

Bundesrat BLOCHER hielt im Eingangsvotum im Stinderat 15. Juni 2005 fest, dass es
keine materielle Anderung gebe. Auch sei Artikel 83¢ ZGB, wonach der Revisionsbe-
richt einzureichen ist, nicht bekdmpft worden. Er habe auch nichts dagegen, ihn zu
streichen. Nur, die Aufsichtsstelle werde den Revisionsbericht natiirlich auch verlan-
gen, wenn man ihn nicht schicke. Er habe hier keine Miihe; das sei in der Kommissi-
on aber auch weder kritisiert worden, noch sei ein Antrag gestellt worden. Da werde
einfach vorgesehen, dass die Stiftung der staatlichen Aufsichtsbehérde auch den Re-
visionsbericht einzureichen habe. Wenn der Rat den Artikel streichen wolle, kénne er
thn streichen, dann miisse halt die Aufsichtsbehorde den Bericht verlangen. Der Arti-
kel sei als zweckmaéssig erachtet worden, damit die Aufsichtsbehdrde nicht bei jeder
Stiftung verlangen miisse, dass man den Revisionsbericht einreiche; das betrachte er
eigentlich als normal. Diese Revisionsberichte seien ja in der Regel die letzte oder die
erste Seite des Geschéftsberichtes. Sie seien allerdings meistens so nichtssagend ge-
halten, dass es fast auf das Gleiche herauskomme, ob sie beiliegen oder nicht.'®

181 AB 2005 S 635.

162 AB 2005 S 635.

15 AB 2005 N 1263.

15 AB 2005 N 92.

155 AB 2005 S 622-623.
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Der Stiinderat stimmte dem Beschluss des Nationalrates stillschweigend zu. '

Die Schiussabstimmung (mit Art. 834, 835 und Art. 83¢) gemiss Schlussabstim-
mungstext'®’ erfolgte in beiden Réten am 16. Dezember 2005.'®® Die amtlich publi-
zierten'® Art. 83a, 835 und 83¢ wurden auf den 1. Januar 2008 in Kraft gesetzt.!™
Die Fassungen von Art. 835 und 83¢ gelten auch heute noch. Es wurden Ubergangs-
regelungen geschaffen, wonach die Bestimmungen der Anderung betreffend die
Buchfithrung und die Revisionsstelle vom ersten Geschiftsjahr an, das mit dem In-
krafttreten dieses Gesetzes oder danach beginnt gelten.'”"

¢. Fazit zu den gesetzgeberischen Motiven

Bereits der Bundesrat wies in seiner Botschaft darauf hin, dass die Revision der Jah-
resrechnung ein wnentbehrliches Instrument zur BeaufSichtigung der Stiftungen dar-
stelle. An gleicher Stelle hielt er fest, dass die direkte Weiterleitung des umfassenden
Revisionsberichts an die zustindige Stiftungsaufsicht fir deren Effizienz unabdingbar
erscheine.'’” Im Vernehmlassungsverfahren zur parlamentarischen Initiative Schies-
ser sei der vorliegenden Bestimmung kein Widerspruch mehr erwachsen.

Weder Art. 836 ZGB noch Art. 83¢ ZGB waren im Parlament grundsitzlich bestrit-
ten. Bundesrat BLOCHER gab im Zusammenhang mit Art. 83¢ ZGB zu bedenken, dass
diese Revisionsberichte héufig «nichtssagend» gehalten seien. Hierbei ist jedoch zu
beachten, dass der erforderliche Inhalt der Revisionsberichte kiar geregelt ist. Der
Stéinderat fligte den heutigen Absatz 4 ein «mit dem klaren Hinweis, dass die einge-
schrinkte Revision die Regel und die ordentliche Revision wirklich lediglich die
Ausnahme darstellen» miisse.

Der Gesetzgeber anerkennt die Notwendigkeit der automatischen Information der
Aufsichtsbehorde fur deren Aufsichtstitigkeit. Der Gesetzgeber wollte aber die Stif-
tungen im Sinne des Regelfalls der eingeschrinkten Revision administrativ entlasten.

5.  Anderungen per 2013 im Rahmen des Geschiifts «08.011 Geschiift
des Bundesrates OR. Aktien- und Rechnungslegungsrecht»
(21.12.2007)

a. Entwurf und Botschaft

Der Bundesrat sah 2008 vor, Art. 957 OR wie folgt zu dndern: «Art. 957
'Einzelunternehmen, Personengesellschaften und juristische Personen, die sich ins
Handelsregister eintragen lassen miissen (Unternehmen), unterliegen der Pflicht zur

15 AR 2005 S 623 «Sofern nichts anderes vermerkt ist, stimmt der Rat dem Beschluss des Natio-
nalrates zu.»

17 BB 2005 7340.

195 AB 2005 N 1995; AB 2005 S 1218.

199 AS 2007 4841-4842.

170 AS 2007 4839.

7L Art. 6¢ SchiT ZGB, AS 2007 4843, vgl. dazu RIEMER, 2012, ZGB 834, S. 192, N 3.
72 Siehe auch CAVEGN, 36 ff.
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Buchfiihrung und Rechnungslegung gemiiss den nachfolgenden Bestimmungen.
*Einzelunternehmen, Vereine und Stiftungen, die nicht verpflichtet sind, sich ins
Handeisregister eintragen zu lassen, miissen lediglich Buch fithren iiber die Einnah-
men und Ausgaben sowie iiber die Vermdgenslage. Die Grundsitze ordnungsmissi-
ger Buchfiihrung gelten sinngemiss. *Spezialgesetzliche Bestimmungen bleiben vor-
behalten, sofern die wirtschaftliche Lage des Unternehmens gleichwertig dargestellt
wird.»'"

In seiner Botschaft hielt der Bundesrat fest: «Die Pflicht zur Buchfiihrung und Rech-
nungslegung wird neu rechtsformiiberschreitend konzipiert und erfasst nach Absatz 1
grundsitzlich alle Einzelunternehmen, Personengeseilschaften und juristischen Per-
sonen, die verpflichtet sind, sich in das Handelsregister eintragen zu lassen. Als juris-
tische Personen werden auch Vereine und Stiftungen einbezogen (s. Art. 69a und 834
E ZGB). Der Entwurf verwendet fiir alle von der gesetzlichen Regelung erfassten
Einheiten, ungeachtet ihrer Rechtsform, den Sammelbegriff des «Unternehmens». Fiir
Einzelunternehmen (s. Art. 36 ff. HRegV), Vereine (s. Art. 61 ZGB) und Stiftungen
(s. Art. 52 Abs. 2 ZGB), die sich nicht von Gesetzes wegen in das Handelsregister
eintragen lassen miissen, geniigt eine einfache Buchhaltung, welche die Einnahmen
und Ausgaben erfasst sowie die Vermdgenslage wiedergibt (sog. «Milchbiichlein-
Rechnung», Abs. 2). In der Vernehmlassung wurde zu Recht darauf hingewiesen,
dass eine solche Buchhaltung nicht vollig nach Belieben des jeweiligen Unterneh-
mens erfolgen darf. Auch eine «Milchbiichlein-Rechnung» muss sich an gewisse
Mindestvorgaben, die sogenannten Grundsitze ordnungsmissiger Buchfilhrung, hal-
ten (s. Art. 957a Abs. 2). Die freiwillige Eintragung eines Unternehmens in das Han-
delsregister hat keine Auswirkungen auf die Frage der Buchfiihrungs- und Rech-
nungslegungspflicht. Die Bestimmungen von Artikel 957 ff. diirfen aber freiwillig
befolgt werden. In der Lehre wird teilweise die Auffassung vertreten, dass nicht
kaufménnisch titige Personengesellschaften trotz Pflicht zur Eintragung in das Han-
delsregister nicht buchfiithrungspflichtig seien, weil sie kein kaufminnisches Gewerbe
betreiben. Fiir die Pflicht zur Buchfilhrung und Rechnungslegung ist jedoch nicht das
Betreiben eines kaufminnischen Gewerbes entscheidend, sondern die Pflicht zur Ein-
tragung in das Handelsregister. Nachdem alle Kollektiv- und Kommanditgesellschaf-
ten hierzu verpflichtet sind (s. Art. 552 Abs. 2 und Art. 594 Abs. 3 OR), sind sie so-
mit auch buchfilhrungs- und rechnungslegungspflichtig. Gemiiss Absatz 3 gehen spe-
zialgesetzliche Bestimmungen den Vorschriften der Artikel 957 ff. vor, sofern die
wirtschaftliche Lage des Unternehmens (s. Art. 957a Abs. 1} (mindestens) gleichwer-
tig dargestellt wird. Der Vorentwurf hat demgegeniiber <strengere spezialgesetzliche
Bestimmungen» vorbehalten (s. Art. 957 Abs. 3 VE OR). In der Vernehmlassung
wurde jedoch richtigerweise bemingelt, dass nicht immer klar sei, welche Vorschrif-
ten als (strengen zu gelten hétten. Die neue Formulierung des Entwurfs ist in dieser
Hinsicht verstindlicher. Es besteht zwar Raum fiir spezialgesetzliche Vorschriften,
soweit diese aus sachlichen Griinden erforderlich sind, doch darf das generell mass-

13 BB12008 1787.
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gebende Anforderungsniveau des OR nicht unterlaufen werden. Eine Privilegierung
bestimmter Branchen wiire materiell und rechtspolitisch nicht zu vertreten.»'™

Der Bundesrat sah ebenso vor, das ZGB wie folgt zu dndern: «Art. 83a Das oberste
Stiftungsorgan fiihrt die Geschéftsbiicher der Stiftung. Die Vorschriften des Obligati-
onenrechts iiber kaufminnische Buchfiihrung und Rechnungslegung gelten sinnge-
miiss.

Art. 84b Das oberste Stiftungsorgan muss der Aufsichtsbehdrde jihrlich die Summe
der ihm ausgerichteten Vergiitungen bekannt geben. Gibt es eine Geschiftsleitung, so
miissen auch die Vergiitungen an diese bekannt gegeben werden.»'”

In den zugehorigen Erlduterungen hilt der Bundesrat fest: Wie Vereine miissen Stif-
tungen ihre Geschéftsbiicher kiinftig nach den Vorschriften des OR fiihren (s. Art.
957 ff. E OR). Dies gilt weitgehend schon im geltenden Recht (s. Art. 845 ZGB).
Diese Bestimmung wird mit dem Inkrafttreten des neuen Revisionsrechts am 1. Janu-
ar 2008 aus gesetzessystematischen Griinden durch Artikel 83a ZGB ersetzt (s. BBI
2005 7339).' Fir Stiftungen, die nicht im Handelsregister eingetragen sind, sicht
Artikel 957 Absatz 2 FErleichterungen bei der Buchfithrung und Rechnungslegung
vor. So miissen sie lediglich Buch fithren iiber Einnahmen und Ausgaben sowie iiber
die Vermdgenslage. Es geniigt eine sogenannte «Milchbiichlein-Rechnungy.

Der Entwurf sieht vor, dass das oberste Stiftungsorgan gegeniiber der Aufsichtsbe-
horde jéhrlich die Summe der ihm ausgerichteten Vergiitungen offenlegt. Existiert
eine Geschifisleitung, so sind auch deren Entschiidigungen der Aufsichtsbehdrde
bekannt zu geben (Art. 84b E ZGB). Diese wird in der Regel von sich aus die Offen-
legung der Hohe der Beziige verlangen, um ihrer Kontrollfunktion nachzukommen.
Eine Klarstellung im Gesetz erscheint aber sinnvoll. Die Offenlegungspflicht erfasst
unter anderem Honorare und Darlehen. Massgeblich ist die Auflistung in Artikel
697%%%_ Verfligt die Stiftung iiber keine Aufsichtsbehorde, so erfolgt keine Offenle-
gung, es sei denn, die Stiftung unterliegt der ordentlichen Revision.!”’

Der Gesetzesentwurf stiitzte sich auf Artikel 122 BV, der dem Bund die Zustindig-
keit im Bereich des Zivilrechts tibertrigt.!”

b. Parlamentarische Debatte

Der Stinderat befasste sich am 11. Juni 2009 mit den hier interessierenden Artikeln
der Vorlage. Der Stinderat folgte dem Antrag seiner Kommission auf Streichung von
Ziff. 2 Einleitung; Art. 957; 957a; 958; 958a-958f; 959; 9594--959¢; 960; 960a-960F,
961; 961a-961d; 962; 962a; 963; 963a; 9635.'7°

174 BB 2008 1696—1697

1> BB 2008 1813.

176 BB} 2008 1738, Fn 242,

7 BB 2008 1738

'% BB| 2008 1748.

172 AB 2009 S 712 mit Hinweis «sieche Entwurf 2».
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Der Stéinderat befasste sich darauf am 3. Dezember 2009 erneut mit der Vorlage. Die
Antrige zu Art. 957 lauteten dann: Art. 957, Antrag der Mehrheit: Abs. I Der Pflicht
zur Buchfithrung und Rechnungslegung gemiss den nachfolgenden Bestimmungen
unterliegen: 1. Einzelunternehmen und Personengesellschafien, die einen Umsatzer-
l6s von mindestens 250 000 Franken erzielen; 2. juristische Personen. 4bs. 2 Einzel-
unternehmen und Personengesellschaften mit weniger als 250 000 Franken Jahresum-
satz sowie diejenigen Vereine und Stiftungen, die ... Abs. 3 Zustimmung zum Entwurf
des Bundesrates;'® Antrag der Minderheit I (Marty Dick, Berset, Janiak, Savary):
Abs. 1, 2 Zustimmung zum Entwurf des Bundesrates;'®' Antrag der Minderheit II
(Diener, Inderkum, Luginbiihl, Schweiger): 4bs. 2 ... sich ins Handelsregister eintra-
gen zu lassen, sowie Stiftungen, die nach Artikel 835 Absatz 2 ZGB von der Pflicht
zur Bezeichnung einer Revisionsstelle befreit sind, miissen lediglich...'®

Kommissionssprecher JANIAK hielt fest, dass bei der Beratung dieses Geschifts in der
Kommission die sogenannten Schwellenwerte in verschiedenen Artikeln ein Thema
waren. Dartiber habe die Kommission flir Rechtsfragen immer wieder debattiert, iib-
rigens in Kenntnis des Umstandes, dass die derzeit giiltigen Werte erst vor vier Jah-
ren, am 16, Dezember 2005, von den Riten verabschiedet worden und erst am 1. Ja-
nuar 2008 in Kraft getreten seien.

Stiinderitin SAVARY machte darauf aufimerksam, dass es bestimmte sehr kleine Kapi-
talgesellschaften gebe, welche unter der Schwelle von 250 000 Franken ligen und
daher verpflichtet seien, eine Buchhaltung zu fiihren, was fiir sie ein echtes Problem
darstelle. Die Eintragung in das Handelsregister sehe eine Schwelle von 100 000
Franken vor, genau wie bei der Berechnung der Mehrwertsteuer. Sei wirklich ein
Buchhaltungsrecht gewollt, das sich villig von dem im Handelsregister vorgesehenen
unterscheide? Um die Verfahren zu vereinfachen und sicherzustellen, dass Unter-
nehmen iiber 6ffentliche Partner verfiigen, die eine relativ einfache Sprache sprechen,
sollten konsistente Rechtsvorschriften bestehen. Das Ziel von Minderheit I sei diese
Kohirenz und auch die Vermeidung von Ungleichbehandlung. Sie lade ein, den Vor-
schlag der Minderheit I anzunchmen.'®

Stinderdtin DIENER fithrte aus, dass seit der Revision des Stiftungsrechts im Jahre
2004 grundsiitzlich alle Stiftungen einem Revisionsstellenobligatorium unterstiinden,
ausgenommen die Familien- und kirchlichen Stiftungen. Das Ziel dieser Regelung
sei, die Kontrolle iber Stiftungen zu verbessern und das Vertrauen in den Stiftungs-
standort Schweiz zu stirken. Der Gesetzgeber habe aber mit Artikel 835 Absatz 2
ZGB zu Recht eine Ausnahme von diesem Obligatorium fiir kleine Stiftungen bezie-
hungsweise fiir Kleinststiftungen vorgesehen. Sinn und Zweck dieser Ausnahme be-
stehe darin, kleine Stiftungen, die tiber bescheidene Vermogen verfiigen, von admi-
nistrativen Lasten und fiberméssigen Kosten im Zusammenhang mit der Revision zu
befreien. Diese Ausnahmeregelung sei damals, im Jahre 2004, im Stiinderat und im
Nationalrat unbestritten gewesen. Bis heute unterstiinden kleine Stiftungen dem

%0 AB 2009 S 1189~1190.
181 AR 2009 S 1190,
132 AB 2009 S 1190.
'8 AB 2009 S 1190-1191.
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Buchfiihrungs- und Rechnungsiegungsrecht geméss den Artikeln 957ff. des Obligati-
onenrechts. Fiir kleine Stiftungen habe sich dieses System bewiihrt. Das neue Buch-
fithrungs- und Rechnungslegungsrecht sei wesentlich komplexer. Das Gros der klei-
nen Stiftungen werde unter dem neuen Recht voraussichtlich gezwungen sein, die
Buchhaltung durch externe Dienstleistungsunternehmen erstellen zu lassen. Die Min-
derheit 11 finde das eine unsachliche Uberregulierung. Fiir kleine Stiftungen mit ein-
fachen finanziellen Verhiltnissen sei es schlicht nicht erforderlich und es bringe kei-
nen erkennbaren Nutzen, komplexe Jahresabschliisse zu erstellen. Kleine Stiftungen
verfiigten iiber einfache Vermogensverhiltnisse und iiberschaubare Buchhaltungen.
Es wire unangemessen, diese jetzt diesem neuen Rechnungslegungsrecht zu unter-
stellen. Die Stiftungsaufsicht verflige tiber die Moglichkeit, auch kleine Stiftungen im
Einzelfall dem neuen Buchfiihrungs- und Rechnungslegungsrecht zu unterstellen,
wenn diese ihre Buchfiihrung pflichtwidrig vernachlissigen.'®

Kommissionsprecher JANIAK entgegnete, dass die Mehrheit der Auffassung sei, dass
der Antrag selbst fiir kleine klassische Stiftungen zu weit gehe. Gerade bei Stiftungen,
die von der Revisionspflicht befreit seien, sei eine transparente Jahresrechnung und
insbesondere Bilanz sehr wichtig. Eine solche Rechnungslegung sei auch die Bedin-
gung fiir die Beurteilung der Frage, ob eine Stiftung von der Revisionspflicht iiber-
haupt befreit werden kann. Eine Stiftung weise im Unterschied zu Aktiengesellschaf-
ten keine Gesellschafter aus; aus diesem Grund gibt es auch keine gesellschafisinter-
ne Kontrolle. Der Aufsichtsmechanismus laufe im Stiftungsrecht eben anders und sei
deshalb unter anderem auch der Ersatz fiir das Fehlen von Gesellschaftern. Die Auf-
sichtsfunktion durch die Stiftungsaufsichtsbehérde kénne nur mit einer transparenten
und aussagekriftigen Jahresrechnung bewerkstelligt werden. Die Verwaltung habe
zum Einwand, dass der Aufwand zu hoch sei, auch noch Riicksprache mit der eidge-
ndssischen Stiftungsaufsichtsbehdrde genommen, und da sei klar die Auffassung ver-
treten worden, dass es selbst flir kleine Stiftungen mit einem durchaus vertretbaren
Aufwand verbunden ist, eine Bilanz zu erstellen. Oftmals bildeten die fliissigen Mittel
das einzige Aktivum und die einzige entscheidende Position in der Bilanz. Zudem
gebe es auch Musterjahresabrechnungen, die zur Verfiigung gestellt wiirden. Der
Hauptgrund fiir die Mehrheit sei eben, dass, wenn man nicht einmal eine Revisions-
pflicht habe, zumindest die Rechnungslegung ordenttich erfolgen muss, auch im
Konnex mit der Aufsichtsregelung im Stiftungsrecht.'®

Stinderat GRABER fithrte aus, dass er sich bei Absatz 2 der Minderheit IT (Diener)
anschliessen werde, weil die Argumentation der Kommissionsmehrheit aus seiner
Sicht nicht ganz stichhaltig sei. Wenn man schon auf eine Revision verzichte, heisse
das auch, dass man hier eine Spezialbehandlung vorsehe. Er verstehe nicht, dass eine
Verscharfung vorgenommen wiirde, ohne dass nachgewiesen sei, dass Missbrauch
getrieben wurde oder grossere Probleme entstanden wiren, Es bestehe keine Revisi-
onspflicht. Weshalb soliten diese kleinen Stiftungen dazu gezwungen, etwas einzu-
filhren, mit dem sie bis heute eigentlich nicht arbeiten mussten?'®

185 AB 2009 S 1191.
185 AB 2009 S 1191.
5 AB 2009 S 1192,
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Bundesritin WIDMER-SCHLUMP dusserte sich zum Antrag der Minderheit 11 (Diener)
wie folgt: Der Antrag gehe zu weit. Gerade bei Stiftungen, die ja von der Revisions-
pflicht befreit seien, sei eine transparente und aussagekriftige Jahresrechnung, insbe-
sondere auch eine Bilanz, wichtig. Eine solche Rechnungslegung sei eine Conditio
sine qua non, damit die Stiftungsaufsichtsbehodrde iiberhaupt beurteilen kénne, ob
eine Stiftung von der Revisionspflicht befreit bzw. ob ihre Befreiung aufrechterhalten
werden kdnne. Eine Stiftung habe im Gegensatz zur Aktiengesellschaft keine Gesell-
schafter. Es gebe also keine entsprechende gesellschaftsinterne Kontrolle. Der Auf-
sichtsmechanismus im Stiftungsrecht sei deshalb eigentlich ein Ersatz, ein Surrogat,
fiir das Fehlen von Gesellschaftern. Der vorliegende Minderheitsantrag kénnte sich
auch kontraproduktiv auswirken, da eine Freistellung von der Revisionspflicht nur
gestiitzt auf eine saubere Buchfithrung und Rechnungslegung erfolgen kann. Es kénn-
te hier also auch zu Schwierigkeiten kommen.'®’

Der Stiinderat folgte schliesslich der Minderheit II (Diener).?*

Betreffend «Art. 83a Ziff. 2» folgte der Stinderat dem Antrag der Kommission auf
Zustimmung zum Entwurf des Bundesrates mit Ausnahme von Art. 69a und 83«
(Streichen).'®

Der Nationalrat beriet am 20. September 2010 iiber die Vorlage. Die Antrige zu Art.
957 lauteten wie folgt: Antrag der Mehrheit 4bs. 7 ... 1. ... 250 000 Franken im letzten
Geschifisjahr erzielt haben; ... 4bs. 2 ... mit weniger als 250 000 Franken Umsatzer-
165 im letzten Geschiftsjahr sowie diejenigen Vereine und Stiftungen, die ... 4bs. 3
Streichen; Antrag der Minderheit (Leutenegger Oberholzer, Daguet, Jositsch, Som-
maruga Carlo, Thanei) 4bs. 1, 2 Zustimmung zum Entwurf des Bundesrates; Antrag
Loepfe Abs. 1... 1. ... 500 000 Franken im letzien Geschiiftsjahr erzielt haben; ... Abs.
2 ... mit weniger als 500 000 Franken Umsatzerlos im letzten Geschiftsjahr sowie
diejenigen Vereine und Stiftungen, die ...'"

Zu den stinderitlichen Erleichterungen fiir Kleinstiftungen dussere sich Bundesritin
WIDMER-SCHLUMPF erneut in dem Sinne, dass der Aufsichtsmechanismus im Stif-
tungsrecht ein Surrogat fiir das Fehfen von Gesellschaftern sei. Die Aufsichtsfunktion
kénne von den Stiftungsaufsichtsbehdrden aber nur mit einer transparenten und aus-
sagekriftigen Jahresrechnung wahrgenommen werden. Wiirde auf eine solche Rech-
nungslegung verzichtet, so bestiinde die latente Gefahr einer Staatshaftung. Gemiiss
Riicksprache mit der Eidgendssischen Stiftungsaufsichtsbehorde sei es selbst fiir klei-
ne Stiftungen mit keinem grossen Aufwand verbunden, eine Bilanz zu erstellen. Oft-

7 AB 2009 S 1192.

"% AB 2009 S 1192.

1% AB 2009 § 717. Der Beschluss erfolgte im Rahmen der «Anderung bisherigen Rechts», Die
dort im Zusammenhang mit Art. 69« und 83a erwiihnte «Ziff. 2» entsprach noch der Gliede-
rung im Gesetzesentwurf {«2. Zivilgesetzbuchy, siche BB] 2008 1812-1813). Daher sind die
Art. 69a und 83a ZGB gemeint. Die Auswirkungen dieses mit Hinweis auf den «Entwurf 2»
gefiliten stinderitlichen Beschlusses sind etwas missverstindlich, da dieser auch so interpre-
tiert werden kann, dass die Art. 69¢ und 83a ZGB (definitiv) gestrichen wurden, was jedoch
nicht der Fall sein kann, weil Art. 690 und 834 ZGB schiiesstich (im Rahmen des Entwurfs 2)
geltendes Recht wurden (vgl. AS 2012 4840-4841).

%0 AB 2010 N 1374.

39

Votum WiD-
MER-
SCHLUMPF

Entscheid SR

SR Art. 69a
und 834 ZGB

Diverse An-
trige im NR

Votum Wib-
MER~
SCHLUMPF



141

142

143

mals bildeten die fliissigen Mittel die einzige entscheidende Position in der Bilanz.
Sie m&chte daher bitten, den Minderheitsantrag anzunehmen und den Einzelantrag
abzulehnen.""

Der Nationalrat stimmte schiiesslich dem Antrag LOEPFE zu'? und bestitigte damit
die Ergidnzung gemiss Antrag DIENER. Er folgte weiter am 8. Dezember 2010 dem
Antrag der Kommission, d.h. der Zustimmung zum Beschiuss des Stinderates zu
«Ziff. 1» (Art. 69a und 83a)."

Der Standerat befasste sich am 16. Mérz 2011 mit der Differenzbereinigung. Die An-
triige zu Art. 957 lauteten wie folgt: Antrag der Mehrheit: Abs. 7 Ziff. 1 1. ... 250 000
Franken im letzten Geschéftsjahr erzielt haben; 4bs. 2 Einzelunternehmen und Perso-
nengesellschaften mit weniger als 250 000 Franken Umsatzerlds im letzten Ge-
schiftsjabr sowie diejenigen Vereine und Stiftungen, die nicht verpflichtet sind, sich
ins Handelsregister eintragen zu lassen, sowie Stiftungen, die nach Artikel 83b Ab-
satz 2 ZGB von der Pflicht zur Bezeichnung einer Revisionsstelle befreit sind, miis-
sen lediglich Buch fiihren iiber die Einnahmen und Ausgaben sowie iiber die Verma-
genslage. Die Grundsitze ordnungsméssiger Buchfiihrung gelten sinngemaéss. Abs. 3
Zustimmung zum Beschluss des Nationalrates; Antrag der Minderheit (Freitag,
Luginbiithl, Schweiger): A&s. 1 Ziff. 1 Zustimmung zum Beschluss des Nationalrates;
Abs. 2 Einzelunternehmen und Personengesellschaften mit weniger als 500 000 Fran-
ken Umsatzerlos im letzten Geschiftsjahr sowie diejenigen Vereine und Stiftungen,
die nicht verpflichtet sind, sich ins Handelsregister eintragen zu lassen, sowie Stiftun-
gen, die nach Artikel 83b Absatz 2 ZGB von der Pflicht zur Bezeichnung einer Revi-
sionsstelle befreit sind, miissen lediglich Buch fiihren iiber die Einnahmen und Aus-
gaben sowie iiber die Vermdgenslage. Die Grundsiitze ordnungsmaissiger Buchfiih-
rung gelten sinngemiss,'*

Kommissionssprecher JANIAK filhrte aus, dass es hier um den Schwellenwert im Zu-
sammenhang mit der Pflicht zur Rechnungslegung gehe. Der Bundesrat habe die
Schwelle bei 100 000 Franken angesetzt, der Stinderat habe den Schwellenwert fir
Einzelunternehmen und Personengesellschaften bei 250 000 Franken angesetzt, und
der Nationalrat wolle jetzt noch weiter gehen, und zwar bis 500 000 Franken. Er wol-
le also, dass Inhaber von Einzelunternehmen und Personengesellschaften bei einem
Umsatzerlds von einer halben Million Franken nur eine sogenannte Milchbiichlein-
rechnung erstellen miissen. Sie hétten folglich nur einen Nachweis iiber die Ausgaben
und Einnahmen sowie iiber die Vermdogenslage ihres Unternehmens zu erbringen. Die
nationalritliche Schwelle sei sehr hoch angesetzt, vor allem weil im Zusammenhang
mit der Milchbiichleinrechnung im Gesetz keine einschlagigen Bewertungsvorschrif-
ten bestehen. Das erst kiirzlich revidierte Mehrwertstevergesetz sehe eine Schwelle
von 100 000 Franken vor. Das sei auch der Grund gewesen, weshalb der Bundesrat

91 AB 2010 N 1375
192 AB 2010 N 1376.

' AB 2010 N 1921. Ohne explizit genannt zu werden, bezieht sich die «Ziff. 1» auf das ZGB
(Art, 694 und 834), wie dies geméss dortiger Gliederung auch in der schliesslich amtlich publi-
zierten Fassung der Fall ist (AS 2012 6698).

94 AB 2011 S 256.
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urspriinglich den Antrag gestellt hat, diesen Betrag auch hier vorzusehen. Das sei
gefindert worden. Gemiss Artikel 70 des Mehrwertsteuergesetzes habe die steuer-
pflichtige Person ihre Geschifisbiicher und Aufzeichnungen nach den handelsrechtli-
chen Grundsitzen zu filhren. Die Eidgendssische Steuerverwaltung kénne dariiber
hinaus noch Aufzeichnungspflichten erlassen, wenn dies fiir die ordentliche Erhebung
der Mehrwertsteuer notwendig ist. Eine normale Rechnungslegung gemiss den Vor-
schriften des neuen Rechnungslegungsrechts wire nach Auffassung der Mehrheit
auch einem kleineren Unternehmen zumutbar, und zwar beim Wert, den ja der Stin-
derat schon auf 250 000 Franken erhoht hat. Das sei der Grund, weshalb die Mehrheit
Festhalten am Betrag beantrage; ansonsten stimme die Kommission beziiglich For-
mulierung dem Beschluss des Nationalrates zu,'%°

Bundesritin SOMMARUGA machte geltend, dass auch solche Unternehmer, die mit
dem personlichen Vermogen haften wiirden, Angestellte hitten. Diese hitten auch ein
Interesse daran, dass eine minimale ordentliche Rechnungslegung gemacht werde. Es
gehe also nicht nur darum, wer fiir das Vermdgen hafte, sondern es geht auch darum,
dass Angestellte betroffen seien. Wenn der Schwellenwert auf eine halbe Million
Franken erhoht wiirde, hitten folglich all diese Unternehmen nur gerade einen Nach-
weis liber die Ausgaben, die Einnahmen und die Vermdgenslage ihres Unternehmens
zu erbringen. Der Sténderat aber habe sich — und an ihrer letzten Sitzung zum zweiten
Mal auch die RK-SR — fiir eine Schwelle von 250 000 Franken entschieden. Die
Minderheit Freitag wolle sich jetzt der nationalritlichen Schwelle von einer halben
Million Franken anschliessen. Die nationalritliche Schwelle sei sehr hoch angesetzt.
Sie erinnere, dass fiir eine Milchbiichleinrechnung im Gesetz keine einschligigen
Bewertungsvorschrifien vorgegeben wiirden. Das Mehrwertsteuergesetz, das erst
kitrzlich revidiert und in Kraft gesetzt worden sei, sehe eine Schwelle von 100 000
Franken vor. Dies sei der Schwellenwert, den der Bundesrat in der Botschaft ur-
spriinglich hinsichtlich der Buchfiihrung und Rechnungslegung fiir Inhaber von Ein-
zelunternehmen vorgeschlagen habe. Eine normale Rechnungslegung gemiiss den
Vorschriften des neuen Rechnungslegungsrechtes, also nicht das Erstellen einer blos-
sen Milchbiichleinrechnung, sei aus Sicht des Bundesrates auch einem kleineren Un-

ternehmen wirtschaftlich zuzumuten.'*®

Der Stinderat folgte schliesslich dem Antrag der Minderheit.'®’

19 AB 2011 S 256-257.
1% AB 20118 257.
97 AB 2011 § 257.
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Die Schlussabstimmung (mit Art. 957 OR und Art. 83a ZGB) gemiss Schlussab-
stimmungstext'”® erfolgte in beiden Riten am 23. Dezember 2011.'* Die amtlich
publizierten Art. 957 OR®™ und Art. 83¢ ZGB*' wurden auf den 1. Januar 2013 in
Kraft gesetzt.””? Diese Fassungen von Artikel 957 OR und Art. 83¢ ZGB gelten auch
heute noch. Es wurden jedoch Ubergangsregelungen fiir die kaufminnische Buchfiih-
rung und Rechnungslegung geschaffen, ** so dass fiir klassische Stiftungen die neuen
Buchfilhrungs- und Rechnungslegungsvorschriften nach den Art. 957ff. des OR ab 1.
Januar 2015 gelten.”®

¢. Fazit zu den gesetzgeberischen Motiven

Die auf Grund des Antrags DIENER eingefiihrte Ergiinzung von Art. 957 Abs. 2 Ziff. 3
war in der Botschaft des Bundesrates noch nicht vorgesehen. Fiir diese Erginzung
itberwogen im Parlament die folgenden Argumente:

* Das neue Buchflihrungs- und Rechnungslegungsrecht sei wesentlich komple-
xer. Das Gros der kleinen Stiftungen werde unter dem neuen Recht voraus-
sichtlich gezwungen sein, die Buchhaltung durch externe Dienstleistungsun-
fernehmen erstellen zu lassen.

* Kleine Stiftungen verfligten iiber einfache Vermogensverhdltnisse und iiber-
schaubare Buchhaltungen. Es wire unangemessen, diese jetzt diesem neuen
Rechnungslegungsrecht zu unterstellen.

» Die Stiftungsaufsicht verfiige iiber die Mdglichkeit, auch kleine Stiftungen im
Einzelfall dem newen Buchfiihrungs- und Rechnungslegungsrecht zu unterstel-
len, wenn diese ihre Buchfiihrung pflichtwidrig vernachlissigen.

¢ Die einfache Buchfiihrung sei «kein Freipass». Die wichtigen Grundsitze

ordnungsgemésser Buchfiihrung sind auch in diesem Bereich anwendbar, so-
dass die Jahresrechnungen kleiner Stiftungen weiterhin aussagekrdftig blei-
ben.

Die folgenden Contra-Argumente wurden vorgebracht:

* Gerade bei Stiftungen, die von der Revisionspflicht befreit sind, sei eine
transparente und aussagekriftige Jahresrechnung, insbesondere auch eine Bi-
lanz, wichtig.

* Eine solche Rechnungslegung sei eine Conditio sine qua non, damit die Stif-
tungsaufsichtsbehdrde iiberhaupt beurteilen kénne, ob eine Stiftung von der
Revisionspflicht befreit bzw. ob ihre Befreiung aufrechterhalten werden kén-
ne.

'8 BBI2012 64 (Art. 957 OR); BBI 2012 64 (Art. 83a).
1% AB 2011 S 1304; AB 2011 N 2278.

20 AS 2012 6680,

20 AS 2012 6698.

202 AS 2012 6697.

% AS 6696—6697.

* Vgl. BSABB, Rechnungslegung; BVS, S. 1.
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* Der Aufsichtsmechanismus im Stiftungsrecht sei ein Surrogat fiir das Fehlen
von Gesellschaftern.

¢ Die Aufsichtsfunktion kénne von den Stiftungsaufsichtsbehérden aber nur mit
einer transparenten und aussagekriiftigen Jahresrechnung wahrgenommen
werden.

» Wiirde auf eine solche Rechnungslegung verzichtet, so bestiinde die latente
Gefahr einer Staatshaftung.

» Selbst fiir kleine Stiftungen sei es mit keinem grossen Aufwand verbunden,
eine Bilanz zu erstellen. Oftmals bilden die fliissigen Mittel die einzige ent-
scheidende Position in der Bilanz.

Kleine Stiftungen sollen administrativ entlastet werden. Die einfache Buchfiihrung ist
aber «kein Freipass». Denn die wichtigen Grundsitze ordnungsgemisser Buchfiih-
rung sind auch in diesem Bereich anwendbar, sodass die Jahresrechnungen kleiner
Stiftungen weiterhin aussagekriftig bleiben sollen.

6. Geplante Anderungen im Rahmen des Geschiifts «Parlamentarische
Initiative Schweizer Stiftungsstandort. Stirkung» (09.12.2014)

Die Initiative bezweckt eine Verbesserung der Datenlage im Gemeinniitzigkeitsrecht,
punktuelle Reformen im Stiftungsrecht sowie steuerrechtliche Optimierungen im
Bereich der Gemeinniitzigkeit.”*®

Nachdem die Rechtskommission des Nationalrats am 3. November 2016 der Initiative
nicht zugestimmt hatte, musste sich die Kommission fiir Rechtsfragen des Stinderats
im Jahr 2017 abermals mit der Initiative befassen. Auf die erneute Empfehlung der
Kommission des Stéinderats hin entschied das Plenum des Stinderats am 12. Septem-
ber 2017, der Initiative Folge zu geben.”® Nun beflirwortete auch die Rechtskommis-
sion des Nationalrats am 19./20. Oktober 2017 im zweiten Zustimmungsverfahren
den Entscheid des Stinderats. Damit kam die parlamentarische Initiative im Oktober
2017 zustande. Die Rechtskommission des Stinderats hat nun den Aufirag, innert
zwei Jahren einen Entwurf auszuarbeiten (Art. 111 Abs. 1 ParlG). Dieser Entwurf
wird beiden Réten zur Abstimmung vorgelegt und muss von einem Bericht begleitet
sein, der den Anforderungen an eine Botschaft des Bundesrats entspricht (Art. 111
Abs. 3 ParlG).2”

7. Geplante Anderungen im Rahmen des Geschiift «<OR. Aktienrecht»
(23.11.2016)

Der Bundesrat schlug 2017 vor, Art. 845 ZGB wie folgt neu zu fassen: «Das oberste
Stiftungsorgan muss der Aufsichtsbehsrde jahrlich den Gesamtbetrag der ihm und der

%05 Naheres unter CURIA VISTA: Schweizer Stiftungsstandort.
28 AB 2017 S 582.

7 Zum Ganzen prignant SWISSFOUNDATIONS/ZENTRUM FUR STIFTUNGSRECHT AN DER UNIVER-
SITAT ZURICH/CEPS, 8. 16.
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allfilligen Geschafisleitung direkt oder indirekt ausgerichteten Vergiitungen im Sinne
von Artikel 734a Absatz 2 des Obligationenrechts gesondert bekannt geben.»®

Die zugehdorigen Ausfihrungen in der Botschaft legten dar, dass das oberste Stif-  Botschaft
tungsorgan gegeniiber der Aufsichtsbehérde jahrlich die Summe der ihm direkt oder ~ (Klarstellung
indirekt ausgerichteten Vergiitungen (s. Art. 734a Abs. 2) offenlegen miisse. Existiere ™ Tesetz
eine Geschiftsleitung, so seien auch deren Vergiitungen der Aufsichtsbehsrde geson- notwendig)
dert bekanntzugeben. Die Aufsichtsbehtrde werde in der Regel bereits heute von sich

aus die Offenlegung der Hohe der Beziige verlangen, um ihrer Kontrolifunktion
nachzukommen. Eine Klarstellung im Gesetz erscheine aber dennoch sinnvoll 2%

Die Vorlage ist derzeit noch nicht abschliessend beraten: Der Nationalrat unterstiitze  Vorlage noch
die Vorlage am 16, Juni 2018.2" Der Stinderat wies die Vorlage am 11. Dezember  héngig
2018 an die Kommission zuriick *!!

8. Erginzende bundesrechtliche Regelungen

a. Revisionspflicht und Rechenschaftspflicht gegeniiber der Aufsichtsbe-
horde

Gemiiss Art. 83b Abs. 2 ZGB kann die Aufsichtsbehdrde eine Stiftung von der Pflicht  Rechen-
befreien, eine Revisionsstelle zu bezeichnen.’"” Der Bundesrat legt hierzu die Voraus-  Schaftspflicht

setzungen fest. Das hat er mit der Verordnung iiber die Revisionsstelle von Stiftungen ;“le chne
getan (SR 211.121.3). Die Befreiung ist nach Abs. 1 der Verordnung méglich, sofern p ;;:;ions—

a) die Bilanzsumme der Stiftung in zwei aufeinander folgenden Geschiftsjahren klei-
ner als 200 000 Franken ist, b} die Stiftung nicht 6ffentlich zu Spenden oder sonstigen
Zuwendungen aufruft, und c) die Revision nicht flir eine zuverldssige Beurteilung der
Vermdgens- und Ertragslage der Stiftung notwendig ist. Nach Abs. 3 entbindet die
Befreiung von der Revisionspflicht die Stiftung nicht von ihrer Pflicht, der Aufsichts-
behdrde Rechenschaft abzulegen.’” Der Verordnungsgeber bringt damit zum Aus-
druck, dass die Rechenschaftspflicht gegeniiber der Aufsichtsbehérde eine Grund-
bzw. Daverayfgabe darstellt, die unabhdngig von der formellen Revision wahrzu-
nehmen ist.

b. Aktuelle Kurzwiirdigung der Kodifikation der Aufsichtsmittel

Die Aufsichtsmittel sind in Art. 84 nach wie vor nicht kodifiziert, «was aber allge-  Grundsatz:
mein nicht als eine Verletzung des verwaltungsrechtlichen Legalititsprinzips angese-  keine Kodifi-
hen wird, indessen im Interesse der Information aller Interessierter sinnvoll wire.»2!4  kation

8 BBI2017 744.

% BBI 2017 629.

2% AB 2018 N 1150.

A AB 2018 S 1008.

12 ygl. N 103 und 106 vorne.

*2 Erlsuterungen zu dieser Verordnung sind gemiiss schriftlicher Auskunft des Bundesamtes fiir
Justiz vom 5.2.2019 nicht vorhanden.

#* RIEMER, 2012, ZGB 84, S. 218 N 14.
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Nach ARTER/CINCELLI ist indessen «die bisherige gesetzliche Grundlage fiir die Er-
greifung von repressiven — anders fiir priventive — Aufsichtsmittel durch die ESA mit
dem Legalitiitsprinzip nicht vereinbar*"> Auch das Bundesverwaltungsgericht aner-
kennt, dass sog. praventive Aufsichtsmittel, die nicht kodifiziert sind, das Legalitiits-
prinzip nicht verletzen.’'® Ebenso bezeichnet das Bundesgericht als priventives Mittel
der AufSichtsbehorde u.a. die Pflicht zu regelmdissiger Berichterstattung und Rech-
nungsablage, wobei «wie flir Verwaltungsmassnahmen schlechthin die Grundsitze
der Verhaltnismassigkeit und der Subsidiaritit gelten.»”'” Diese Rechenschaftspflicht
wurde nun selbst bei Fehlen der Revisionspflicht auf Verordnungsstufe festgehal-
ten. 28

Eine Kodifikation der Aufsichtsmittel enthalten nun aber Art. 62 Abs. 1 und beson-
ders Art. 62a Abs. 1 und 2 BVG in der Fassung vom 19. Mirz 2010 (Strukturre-
form).2" PETER gibt hier zu bedenken, dass «die rechtliche Erfassung eines sehr offe-
nen Bereiches, wie der iiberaus diversifizierten Stiftungswelt, mit einer offenen ge-
setzlichen Formulierung viel besser» gelinge «als mit detaillierten Normierungen, die
in vielen konkreten Fillen wiederum zu Unsicherheiten und Auslegungsschwierigkei-
ten flihren wiirden. Gerade in diesem Punkt unterscheiden sich die Bereiche der ge-
meinniitzigen Stiftungen und der Personalvorsorgeeinrichtungen fundamental»*?
Dariiber hinaus ist allerdings auch Art. 83d ZGB (samt seiner Auslegung und Ergin-
zung) im Zusammenhang mit Art. 84 Abs. 2 entsprechend anwendbar, femer sind
weitere Vorschriften betr. Spezialaufgaben der Stiftungsaufsichtsbehorden zu beach-
ten.”! Diese Bestimmungen (insbesondere die BVG-Bestimmungen, wobei hier die
spezifischen der beruflichen Vorsorge naturgemiss auszuklammern sind, insbesonde-
re die sich auf den Experten fiir berufliche Vorsorge oder auf bestimmte BVG-
Vorschriften beziehenden) enthalten insgesamt die meisten der allgemein anerkann-
ten Aufsichismittel zu Art. 84 Abs. 2 ZGB.*#

Hinzu kommt, dass die Revisionsstelle der Aufsichtsbehtrde eine Kopie des Revisi-
onsberichts sowie aller wichtigen Mitteilungen an die Stiftung (ibermitteln muss.**
Nach Abs. 3 der Verordnung iiber die Revisionsstelle von Stiftungen entbindet die
Befreiung von der Revisionspflicht die Stiftung nicht von ihrer Pflicht, der Aufsichts-
behdrde Rechenschaft abzulegen.”” Somit ist festzuhalten, dass ein guter Teil des
Kernstiicks der priaventiven Aufsichismassnahmen (= u.a. zeitnahe Informations-
pflicht gegeniiber der Aufsichtsbehorde) in den letzten Jahren kodifiziert wurde.

285 ARTER/CINCELLL S. 30, Rz 83 m.w.IL
28 BV Ger-Urteil B-1703/2013 vom 31. Juli 2013 E. 2.5 m.w.H.

H7 BG-Urteil SA_274/2008 vom 19. Januar 2009, E. 5.1 m.w.H. auf die Rechisprechung und auf
RIEMER, 1981, ZGB 84, N. 37 und 88.

% vgl. dazu auch das BVGer-Urteil B-1703/2013 vom 31. Juli 2013 E. 2.5.
21° RIEMER, 2012, ZGB 84, S. 218, N 14.

2% PETER, S. 48, N 208.

2! RIEMER, 2012, ZGB 84, S.218, N 14 mw.H.

22 RIEMER, 2012, ZGB 84, 8.218, N 14.

*® Art. 83¢ ZGB; vgl. dazu N 104 und 107 vome.

24 N 155 vorne.
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III. Weitere ausgewdhlte Entwicklungen auf Bundesebene

1.  Projekt eESA

Auf Bundesebene sind Tendenzen zur Digitalisierung der Stiftungsaufsicht zu erken-
nen. So will die Eidgendssische Stiftungsaufsicht ESA ihre Abléufe und Kundenkon-
takte kiinftig primér elektronisch abwickeln. Um dieses Ziel zu erreichen, hat sie das
Projekt «eESA» gestartet.

Ziel des Projekts ist es, die gesetzlichen Aufsichtsarbeiten der Stiftungsaufsicht kiinf-
tig soweit moglich auf elektronischem Weg und automatisiert abwickeln zu koénnen.
So sollen die ESA und die Stiftungen statt in Papierform und per Post iiber elektroni-
sche Kanile kommunizieren konnen. Sodann soll die risikoorientierte Aufsicht ~ 1T-
gestiitzt — systematisiert werden. Auch die die Abwicklung formaler Geschiifte sowie
von Aufsichtsmassnahmen sollen weitestméglich elekironisch erfolgen.

Vom Projekt eESA wird somit eine deutliche Effizienzsteigerung sowohl fiir die ESA
als auch fiir die Stiftungen selbst erwartet. Insbesondere soll die jahrliche Berichter-
stattung medienbruchfrei elektronisch erfolgen. Mittels automatisierter Triage sollen
die Stiftungen auf der Grundlage der vorliegenden Informationen und gestiitzt auf
eine Risikobeurteilung in unterschiedliche Bearbeitungsstufen — von automatisch bis
manuell — eingeteilt und bearbeitet werden.’?

Ob und inwieweit sich diese Entwicklungen auf Bundesebene dereinst auf die Arbeit
der Stiftungsaufsicht durch die Kantone auswirken werden, wird sich weisen. Der
Trend in Richtung Digitalisierung ist jedoch unverkennbar. Die BSABB hilt aktuell
am postalischen Weg fest: «Alle Unterlagen sind grundsatzlich im Original und per
Post einzureichen (die Aufsichtsbehdrde ist aktenfilhrungspflichtig). Elektronisch
eingereichte Unterlagen 1&sen Zusatzaufwand und Kosten fiir die betreffende Stiftung
aus; zudem miissen hiufig Originalunterlagen (Stiftungsratsbeschliisse etc.) nachver-
langt werden.»*%

2.  ESA: Umwandlung in dffentlich-rechtliche Anstalt

Der Bundesrat sah 2016 vor, die ESA aus dem Generalsekretariat des EDI aunszula-
gemn und in eine offentlich-rechtliche Anstalt des Bundes umzuwandeln. Dies hat der
Bundesrat im November 2015 im Rahmen des Stabilisierungsprogramms 2017-2019
entschieden und einen Gesetzesentwurf vorgelegt. Sowohl der Nationalrat wie auch
der Stéinderat sind jedoch 2017 auf die Vorlage nicht eingetreten.*”’ Damit bleibt es
vorldufig beim Status Quo.

5 ESA, Digitalisierung,
#¢ BSABB, Informationsschreiben, S. 3.
#7 7um Ganzen CURIA VISTA, Stabilisierungsprogramm 2017-2019,
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IV. Haftung

An den Gutachter wurden auch Fragen gestellt, welche die Haftung der Stiftungsor-
gane bzw. der Aufsichtsbehdrde betreffen. Daher sind die entsprechenden Grundla-
gen in der gebotenen Kiirze darzustelien.

Jedermann kann eine Anzeige an die Aufsichtsbehérde machen, auch ohne Nachweis
eines rechtlichen Interesses. Die Aufsichtsbehrde muss die Anzeige priifen und von
Amtes wegen die notwendigen Massnahmen zur Korrektur eines Missstandes ergrei-
fen. 2 Anzeiger haben in diesem Verfahren keinerlei Parteirechte. Die Haftung der
Aufsichtshehorde richtet sich nach Art. 61 Abs. 1 OR und &ffentlichem Recht. Der
Bund hafiet aufgrund des Verantwortlichkeitsgesetzes. ™

Es gibt im Stiftungsrecht keine Décharge-Erteilung, weder durch die Aufsichtsbehor-
de noch durch ein anderes Stiftungsorgan. Insbesondere bedeutet auch die Abnahme
der Jahresrechnung durch die Aufsichtsbehdrde nicht, dass der Stiftungsrat nun fiir
Fehler und Pflichtverletzungen im entsprechenden Geschiftsjahr nicht mehr zur Ver-
antwortung gezogen werden konnte.”*® Neben der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit
existiert eine strafrechtliche, insbesondere wegen ungetreuer Geschiftsbesorgung
(Art. 158 StGB), Veruntreuung (Art. 138 StGB) und Betrug (Art. 146 StGRB).!

Besteht der Verdacht oder die Gewissheit, dass strafbare Handlungen begangen wur-
den (und zwar abgesehen von einem Verstoss gegen Art. 292 StGB), so hat die Auf-
sichtsbehdrde Strafanzeige zu erstatten, sei es gegen die Stiftungsorgane oder das
Stiftungspersonal, sei es gegeniiber Dritten (z.B. Destinatiren, Organen oder Personal
der Stifterfirma, dem Stifter usw.). Dabei fithrt ein Freispruch oder eine Einstellung
der Strafuntersuchung nicht notwendigerweise zu einem Verzicht auf aufsichtsrechtli-
che Sanktionen>**

Nach dem Kreisschreiben der EDI von 1921%*? kann die Aufsichtsbehérde, «wenn sie
die Entdeckung macht, dass das Stiftungsvermégen nicht seinen Zwecken gemiss
verwendet wird, ... gegebenenfalls klagend gegen die Organe vorgehen».* Diese hier
erwithnte Kompetenz des ordentlichen Zivilrichters kann sich aber nur auf Schaden-
ersaizforderungen der Stiftung gegeniiber ihren Organen (sei es aufgrund unmittelba-
rer Schadenszufiigung durch diese, z.B. bei stiftungswidrigen Leistungen, die nicht
mehr zuriickgefordert werden konnen, sei es, nachdem die Stiftung wegen einer
Schédigung Dritter i.S.v. Art. 55 Abs. 2 ZGB in Anspruch genommen worden ist)
erstrecken >

2% BGE 112 Ia 180 E. 3; 107 11 385 E. 3, dazu AEBERSOLD/LEIMER, 2016, ZGB 84, S. 220, N 8.
2 ABBERSOLD/LEIMER, 2016, ZGB 84, S. 220, N 8 m.w.H.

#° AEBERSOLD/LEIMER, 2016, ZGB 84, S.221, N 13.

#! AEBERSOLD/LEIMER, 2016, ZGB 84, S. 221, N 13.

22 RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 584, N 103 m.w.H.

333 N 39-47 vorne.

24 KS 1921 S. 312, dazu RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 584, N 104 m.w.H.

¥ Eingehend RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 584, N 104 m.w.H.
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V. Fazit zum bundesrechtlichen Rahmen

Die Materialien zu den gesetzgeberischen Titigkeiten ab 2006 zeigen auf, dass der
Gesetzgeber kleinere Stiftungen von administrativem Aufwand betreffend Rech-
nungslegung moglichst entlasten wollte. Der Bundesgesetzgeber hat fiir einige kleine
Stiftungen im Ergebnis zwei administrative Entlastungen betreffend Revisionspflich-
ten vorgesehen: Einerseits die Befreiung von der Pflicht, eine Revisionsstelle zu be-
zeichnen.?*® Diese Befreiung fiihrt anderseits dazu, dass lediglich iiber die Einnahmen
und Ausgaben sowie iiber die Vermdgenslage Buch gefiihrt werden muss («Milch-
biichlein-Rechnung»).”*” Diese beiden Entlastungen beziehen sich auf die Qualitit
der Revision. Der Gesetzgeber hat indessen nicht vorgesehen, fiir Stiftungen von den
fiir die Rechnungslegung iiblichen Jahresrechnungen oder von der Frist zur Einrei-
chung des Geschéftsberichts innerhalb von sechs Monaten nach Ablauf des Ge-

schaftsjahres™® abzuweichen.

Das Bundesrecht sieht auch eine von der Revisionspflicht unabhdngige, automatische
Information der Aufsichtsbehérde vor: So muss die Revisionsstelle der Aufsichtsbe-
hérde ohnehin eine Kopie des (jahrlichen) Revisionsberichts zustellen.®® Die Befiei-
ung von der Revisionspflicht entbindet die Stiftung zudem nicht von ihrer Pflicht, der
Aufsichtsbehorde Rechenschaft abzulegen.**

26 Art. 835 ZGB; vgl. dazu N 103 und 106 vorne,

27 Art. 957 Abs. 2 Ziff. 3 OR; vgl. dazu N 123 und 125 vorne.

28 Vgl. Art. 958 OR.

79 Art. 83¢ ZGB.

9 Abs. 3 der Verordnung iiber die Revisionsstelle von Stiftungen.
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C. Kantonalrechtlicher Rahmen der Stiftungsaufsicht, der Rech-
nungslegung, der Revision und der Berichterstattung

I. Einleitung

Im Folgenden ist das kantonale Recht im Lichte des eben dargelegten bundesrechtli-
chen Rahmens der Stiftungsaufsicht, der Rechnungslegung, der Revision und der
Berichterstattung zu betrachten.

II. Frithere Entwicklungen im Bereich der kantonalen Zusatzregelungen

Seit je ist allgemein anerkannt, dass solche kantonalen Zusatzregelungen zuldssig
sind,”*' wie auch, dass es sich dabei um kantonales éffentliches Recht handelt.* Ein
stillschweigender Vorbehalt aufgrund von Art. 5 Abs. 1 ZGB zugunsten des kantona-
len Privatrechts wird «nirgends in Betracht gezogen.» **

Aufgrund der nur rudimentiren Regelung in Art. 84 Abs. 2 ZGB erliessen viele Kan-
tone Ausfithrungsbestimmungen zur Stifungsaufsicht’** Mit Verweis auf Art. 52
SchlT ZGB hielt das Kreisschreiben 1921 fest, dass diese Anordnungen zu ihrer Giil-
tigkeit der Genehmigung des Bundesrats bediirfen.*> Einer bundesritlichen Geneh-
migung bedurften frither aber nur Erginzungen, die notwendig waren>*® Durch die
Einféhrung des Gesetzes iiber die Genehmigung kantonaler Erlasse wurde die Ge-
nehmigungsverpflichtung modifiziert und inhaltlich abgeschwéicht (vgl. Art. 52 SchiT
ZGB).2

Der Erlass von kantonalen Ausfiihrungsbestimmungen zur Stiftungsaufsicht war hin-
gegen nicht erforderlich. Dies zeigt sich schon daran, dass einige Kantone?* keine
solche erlassen haben und der Bund diesen Kantonen auch Kkeine Ersatzverordnungen
aufgezwungen hat**® Auch das Memorial des EJPD an die Kantone vom 24. Juli
1908, das sich mit dem notwendigen und dem fakultativen Erlass kantonaler An-
ordnungen zur Ausfiihrung des ZGB befasste, erwihnte die Stiftungsaufsicht nicht als

*! BGE 40 I 262-263, dazu PETER, S. 22, N 89 und RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 548, N 39,

22 RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 548, N 39 mit vielen Hinweisen auf die Materialien.

3 S0 RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 548, N 39,

%% PETER, 8. 21. N 88; vgl. zu den Entwicklungen RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 548-549, N 38, fiir
eine Darsteliung der fritheren kantonalen Regelungen a.2.0., 8. 560-561, N 60-61.

25 K8 1921, 8. 313 f, dazu PETER, S. 21, N 88.

8 perER, 8. 22, N 89; RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 548, N 39 m.w.H.

7 Fassung gemiss Ziff. IT 21 des BG vom 15. Dez. 1989 dber die Genehmigung kanionaler Er-
lasse durch den Bund, in Kraft seit 1. Febr. 1991 (AS 1991 362; BBI 1988 11 1333), vgl. dazu
PETER, S. 22, N, 89, FN 95.

“% PETER, S. 21, N 89 mit Hinweisen auf die Beispiele Basel-Stadt und St. Gatlen.

*? PETER, 8. 22, N 89 mit Hinweis auf die ausfiihrliche Darstellung bei Riemer, 1981, ZGB 84, N
39.

»® Vgl. Kreisschreiben des Bundesrats an simtliche Kantonsregierungen betreffend die Einfiih-
rung des schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 24. Juli 1908 (KS 1908), in: BBl 1508 IV
503 ff,, dazu PETER, S. 22, N. 89.
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notwendigerweise auszufiihrendes Thema, sondern nur im Zusammenhang mit deren
Zustandigkeit.*!

Betreffend die Buchfithrungs- und Berichterstattungspflicht haben die meisten Kan-
tone von ihren Stiftungen ausdriicklich jahrlich Bericht und Rechnung verlangt; der
Kanton Aargau eine detaillierte Rechnung, die Kantone Appenzell Innerrhoden,
Graubiinden, Schwyz und Ziirich verlangten einen Vermégensausweis. Die Kantone
Basel-Landschaft, Nidwalden und Bern wiinschten iiberdies, eine Ubersicht iiber die
Verwendung des Vermogens samt Zinsen zu sehen, wihrend der Kanton Luzern eine
Orientierung tiber die Verwendung und den Bestand des Stiftungsvermdgens verlang-
to.252

III. Moglicher materieller Zusatzgehalt kantonaler Regelungen im Bereich
der Stiftungsaufsicht

Bereits nach fritherer Terminologie (als es bei der kantonalen Ausfilhrung zu Abs. 2
von Art. 84 nicht um eine notwendige Erginzung i.S.v. Art. 52 Abs. 2 SchiT ZGB
ging) war dieses kantonale dffentliche Recht inhaltlich unter dem Gesichtswinkel von
Art. 6 Abs. 1 ZGGB zu beurteilen und «ist dann und nur dann rechtsbestindig, wenn es
nicht gegen die Grundsiitze verstosst, welche Rechtsprechung und Wissenschaft iiber
die Frage des Verhilmisses zwischen Bundeszivilrecht und kantonalem &ffentlichem
Recht entwickelt haben.»* Denn die Tatsache, dass keine Erginzungen im kantona-
len Recht nofwendig waren (und sind), bedeutet, dass die bundesrechtlichen Vorga-
ben (inkl. Rechtsprechung und KS 1921%%% geniigen, um den Regelungsgegenstand
abschliessend zu ordnen; es diirfen mithin auch keine kantonalen Regelungen getrof-
fen werden, die dem Sinn und Geist des einschligigen Bundesrechts widersprechen.

Kantonales offentliches Recht ist zunichst ausgeschlossen, wenn das Bundeszivil-
recht fiir die betreffende Materie eine abschliessende Regelung geschaffen hat, d.h.
wenn flir den fraglichen Bereich — aus grundsétzlichen Erw#gungen, namentlich zum
Schutz der individuellen Freiheit — keine andern Rechte, Pflichten, Prinzipien, Institu-
te oder Verfahren als die vom Bundeszivilrecht vorgesehenen gelten sollen.?>® Ob
dies der Fall ist, muss durch duslegung ermittelt werden, wobei auch zu beriicksichti-
gen ist, dass das Bundeszivilrecht aufgrund von Tradition, Sachzusammenhang oder
besonderen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes durchaus auch éffentliche Inte-
ressen beriicksichtigen und iffentliches Recht enthalten kann *

' KS 1908, BBI 1908 IV 511, dazu PETER, S. 22, N 89,

22 prreR, §. 22, N 90,

3 RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 550-551, N 42 m.w.H.

% N 39 - 47 vorne.

B3 MARTI, S. 45, N 5; vgl. auch HAUSHEER/JAUN, S. 219, N 14.
6 MARTI, S. 45, N 5.
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Der Bundesgesetzgeber hat — wie ausfiihrlich dargelegt wurde®’ — in den letzten Jah-

ren administrative Entlastungen betreffend Revisionspflichten von kleinen Stiftungen
sowie die automatische Information der Aufsichtsbehidrde statuiert.™® Der Gesetzge-
ber hat indessen nicht vorgesehen, fiir Stiftungen von den fiir die Rechnungslegung
ithlichen Jahresrechnungen oder von der Frist zur Einreichung des Geschiiftsberichts

innerhalb von sechs Monaten nach Ablauf des Geschiftsjahres”™ abzuweichen.

Bereits die fritheren kantonalen Ausfiihrungsordnungen zu Art. 84 Abs. 2 ZGB waren
(und sind) «nicht als notwendig, sondern allenfalls als erkldrend» zu betrachten.>®
Die Aufgaben einer kantonalen Stiftungsaufsicht konnen durch eine weniger weitge-
hende kantonale Aufsichisordnung denn auch nicht eingeschrinkt werden . Wie
erwihnt basiert(e) die Stiftungsaufsicht nach Praxis des EDI «normalerweise aufl den
von den Stiftungsorganen jihrlich einzureichenden Berichten und Rechnungen».*® Es
ist zwar fraglich, ob diese blosse Praxis des EDI eine abschliessende bundesrechtli-
che Vorgabe fiir einen Einjahresturnus fiir die Stiftungsaufsicht bei klassischen Stif-
tungen zu begriinden vermag. So betrachtet wire die kantonalrechtliche Einfiihrung
eines Zwetjahresturnus fiir die Stiftungsaufsicht per se nicht bundesrechtswidrig. Die-
se Frage kann aber letztlich offen bleiben: Denn selbst wenn im Zuge der Einfiihrung
eines auf kantonales Recht (BS und BL) gestiitzten Zweijahresturnus fiir die Stif-
tungsaufsicht die bundesrechtlichen Vorgaben zur Rechnungslegung bzw. zur Revisi-
on beibehalten wiirden, kiime es zur paradoxen Situation, dass den Aufsichtsbehdrden
im Ergebnis die im Rahmen der Aufsichtstiitigkeit notwendige zeitnah-jihrliche
Auswertung des von Bundesrechts wegen automatisch an sie zu {ibermittelnden jihr-
lichen Revisionsberichts (unabhidngig von seinem tatséchlichen Gehalt im Einzelfall)
bzw. der jahrlichen Rechenschaft unrersagt werden miisste.

IV. Aktuelles kantonales Recht in den Kantonen BL und BS

1.  Relevante Artikel in den Einfiihrungsgesetzen

Das EGZGB des Kantons BS dussert sich u.a. zum Rhythmus der Berichterstattung
explizit materiell, weshalb in dieser Hinsicht die Frage nach der Vereinbarkeit der
Vorstdsse EICHNER/STUCKELBERGER mit dem Bundesrecht gepriift werden muss. Das
EG ZGB des Kantons BS regelt die Aufsicht iiber die Stiftungen in den § 17-18a.
Die vorliegend interessierenden Absiitze der § 17—18a sind die folgenden: Nach § 18
Abs. 3 haben die Organe der Stiftung der Aufsichisbehdrde jihrlich Bericht und
Rechnung einzureichen. Gemiss § 18 Abs. 3 ist die Aufsichtsbehorde berechtigt,
Einsicht in die Biicher, Belege und Korrespondenzen der Stiftungsverwaltungen zu
nehmen und alle zweckdienlichen Aufschliisse von ihnen zu verlangen. § 18« sieht
vor, dass die erforderlichen Vorschriften iber die Durchfithrang der Stiftungskontrol-

237 N 121 und 149 vorne.

38 N 121 vorne.

2% ygl. Art. 958 OR.

20 8o PETER, S. 23, N 93,

2 PETER, S. 23, N 93 m.H.a. RIEMER, 1981, ZGB 84, N 42 m.w.H.
262 W) 44 vorne.
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le und iiber die fiir die Aufsichtstitigkeit zu erhebenden Gebithren die BSABB fiir die
ihr unterstetlten Stiftungen ertisst.”®

Das EGZGB des Kantons BL #ussert sich zum Rhythmus der Berichterstattung nicht
materiell, weshalb sich die Frage nach der Vereinbarkeit der Vorstdsse EICH-
NER/STUCKELBERGER mit dem Bundesrecht in dieser Hinsicht chnehin nicht stelit.
Das EG ZGB des Kantons BL regelt die Aufsicht iiber die Stiftungen in § 52. Im Ge-
gensatz zum EG ZGB des Kantons BS regelt § 52 des EG ZGB des Kantons BL nur
die innerkantonalen Zustindigkeiten von Regierungsrat, Gemeinderat und BSABB
im Zusammenhang mit der Aufsicht iiber die Stiftungen, So ist nach § 52 Abs. 2 lit. a
die BVG- und Stiftungsaufsicht beider Basel (BSABB) u.a. zustdndig fiir die Aufsicht
iiber die Stiftungen des Kantons (Artikel 84 ZGB).%¢*

2. Relevante Artikel im BVG-und Stiftungsaufsichtsvertrag

Da die Hohe der Gebiihren ebenfalls Gegenstand der Vorstdsse FEICHNER/
STUCKELBERGER bildet,® werden die einschligigen Normen an dieser Stelle in der
gebotenen Kiirze dargestelit. § 17 des BVG-und Stiftungsaufsichtsvertrags regelt die
Gebiihren: Nach Abs. | erhebt die BSABB fiir ihre Titigkeit Gebithren. Gemiss Abs.
2 decken die Gebiihren die Kosten (einschliesslich der Einlagen in den Reserve-
fonds) und bestehen aus: a. einer jahrlichen Aufsichtsgebiihr; b. Gebiihren filr Verfii-
gungen und Dienstleistungen. Die Aufsichtsgebiihr wird nach Abs. 3 aufgrund des
Bruttovermdgens bemessen. Die Gebiihren fiir Verfligungen und Dienstleistungen
werden den Vorsorgeeinrichtungen und Stiftungen nach effektivem Aufwand in
Rechnung gestellt.?

3.  Relevante Artikel in der Ordnung iiber die Stiftungsaufsicht

Die Ordnung iiber die Stiftungsaufsicht beinhaltet explizit materielle Regelungen zu
den Anforderungen an die Rechnungsablage, weshalb diesbeziiglich die Frage nach
der Vereinbarkeit der Vorsidsse EICHNER/STUCKELBERGER mit dem Bundesrecht ge-
priift werden muss. § 8 regelt die Anforderungen an die Rechnungsablage. Nach
Abs. | reicht der Stiftungsrat der BSABB jahrlich innert lingstens sechs Monaten
nach Abschluss des Rechnungsjahres die Berichterstattung ein. Allfillige Fristerstre-
ckungsgesuche sind rechtzeitig, schriftlich und mit einer kurzen Begriindung verse-
hen einzureichen. Die Berichterstattung umfasst nach Abs. 2 folgende Unterlagen: a)
die vom Stiftungsrat genchmigte, rechtsgiiltig unterzeichnete Jahresrechnung, beste-
hend aus Bilanz und Betriebsrechnung mit den Vorjahreszahlen und Anhang b) das
Protokoll betreffend die Genehmigung der Jahresrechnung c¢) den Bericht der Revisi-
onsstelle, soweit die Stiftung nicht nach § 9 davon befreit ist d) den Bericht iiber die

% Kanton BS, 211.100 - Gesetz betreffend die Einfithrung des Schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches vom 27.04.1911, in Kraft seit: 01.01.1912

** Kanton BL, SGS 211 - Gesetz iiber die Einfihrung des Zivilgesetzbuches vom 16.11.2006, in
Kraft seit: 1.8.2007.

5 N 3 vorne.

¥ Vertrag fiber die BVG- und Stiftungsaufsicht beider Basel (BVG-und Stiftungsaufsichtsver-
trag) vom 14. Juni 2011 (Stand 1, Januar 2012). ); SG BS 833.100; SGS BL. 211.2.
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Titigkeit der Stiftung e) alifillige weitere von der BSABB einverlangte Unterlagen,
insbesondere den umfassenden Bericht bei Vorliegen einer ordentlichen Revision.
Abs. 3 hilt fest, dass die Vorschriften des Obligationenrechts iiber die kaufméinnische
Buchfiihrung und Rechnungslegung sinngemass gelten. Gemiss Abs. 4 sind die Be-
richterstattungsunterlagen im Original und rechtsgiiltig unterzeichnet einzureichen.

Die Ordnung itber die Stiftungsaufsicht sieht ebenso explizit materielle Regelungen
den Revisionsstelien vor, weshalb diesbeziiglich die Frage nach der Vereinbarkeit der
Vorsttsse EICHNER/STUCKELBERGER mit dem Bundesrecht zu analysieren ist. § 9
beinhaltet die Regelungen der Revisionsstelle. Nach Abs. | kann die BSABB die
Stiftung von der Pflicht befreien, eine Revisionsstelle zu bezeichnen, wenn die Vo-
raussetzungen nach Art. 83b ZGB sowie der Verordnung itber die Revisionsstellen
von Stiftungen erfiillt sind und einfache finanzielle Verhdltmisse vorliegen. Diese
Befreiung ist jederzeit widerrufbar. Nach Abs. 2 ist das Gesuch um Befreiung der
BSABB spiitestens drei Monate vor dem Rechnungsabschluss der Stiftung einzu-
reichen. Die Befreiung erfolgt mit Wirkung flir das nichste Rechnungsjahr. Abs. 3
sieht vor, dass wenn die Stiftung von der Pflicht befreit ist, eine Revisionsstelle zu
bezeichnen, sie bestitigen muss, dass a) die Jahresrechnung vollstindig ist und alle
relevanten Geschiftsfille und Sachverhalte gesetzeskonform abbildet (Vollstindig-
keitserkldrung); b) die Bilanz zu Verkehrswerten erstellt ist; ¢) das Vermdgen dem
Zweck entsprechend verwendet worden ist und d) die Voraussetzungen fiir die Be-
freiung weiterhin gegeben sind.*®’

Die konkrete Hohe der einzelnen Gebiihren ist im Anhang zur Ordnung iiber die Stif-
tungsaufsicht geregelt.

V. (Kiinftige) kantonale Regelungen in BL und BS im Lichte des Gleich-
behandlungsgebots

Eine der Fragen an den Gutachter lautet: «Hilt der Gutachter die Eingrenzung des
Zweijahresturnus auf kleine Stiftungen (Bilanzsumme CHF 100°000-500°000) fiir
vereinbar mit dem Gleichbehandlungsgebot?». Somit sind im Folgenden die entspre-
chenden Grundlagen des Gleichbehandiungsgebots in der gebotenen Kiirze darzule-
gen.

Das Gebot der rechtsgleichen Behandlung (Art. 8 BV) ist verletzt, wenn etwa ein
Erlass hinsichtlich einer entscheidwesentlichen Tatsache rechtliche Unterscheidungen
trifft, fiir die ein verntinftiger Grund in den zu regelnden Verhiltnissen nicht ersicht-
lich ist, oder wenn er Unterscheidungen unterlisst, die sich aufgrund der Verhiltnisse
aufdringen. Gleiches muss nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches
nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt werden. Die Frage, ob fiir
eine rechtliche Unterscheidung ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhilt-
nissen ersichtlich ist, kann zu verschiedenen Zeiten unterschiedlich beantwortet wer-
den, je nach den herrschenden Anschauungen und Verhiltnissen. Dem Gesetzgeber

7 BS 212.910 - Ordnung {iber die Stiftungsaufsicht vom 23.01.2012, in Kraft seit: 01.01.2012
(Stand 01.01.2018).
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bleibt im Rahmen dieser Grundsitze und des Willkiirverbots ein weiter Gestaltungs-
268

spielraum.
Der Bundesgesetzgeber hat — wie dargelegt — fiir kleine Stiftungen administrative
Entlastungen betreffend Revisionspflichten vorgesehen (Befreiung von der Pflicht,
eine Revisionsstelle zu bezeichnen).”® Diese «Spezialbehandlungy der kleinen Stif:
tungen gegeniiber den grosseren Stiftungen entspringt einer vom Bundesgesetzgeber
gewollten Wertung. Auf Verordnungsstufe wurden die Bedingungen, die eine Stif-
tung fiir die Befreiung von der Revisionspflicht erfiillen muss, konkretisiert.2” Diese
Verordnung, mithin das Bundesrecht, sicht fiir die mogliche Befreiung einer Stiftung
von der Pflicht, eine Revisionsstelle zu bezeichnen, als eine der drei kumulativ?’' zu
erfiillenden Voraussetzungen vor, dass die Bilanzsumme der Stiftung in zwei aufei-
nander folgenden Geschifisjahren kleiner als 200 000 Franken sein muss.

Soweit mit den politischen Vorstossen in den Kantonen BL und BS die Eingrenzung
des Zweijahresturnus auf kleine Stiftungen (Bilanzsumme CHF 100°000-500°000)
mit einer Bilanzsumme von mehr als CHF 200°000 erreicht werden soll, ist die Ver-
einbarkeit mit dem iibergeordneten Bundesverordnungsrecht zumindest fraglich.
Denn diesfalls wiirden u.a. auch grdssere Stiftungen durch die Befreiung von der
Pflicht, eine Revisionsstelle zu bezeichnen, administrativ entlastet, als es das Bundes-
verordnungsrecht vorsieht. Dies wiirde letztlich der erwihnten bundesgesetzgeberi-
schen und vom Bundesverordnungsgeber konkretisierten Wertung zur «Spezialbe-
handlung» von kleinen Stiftungen gegeniiber den grisseren Stiftungen widerspre-
chen. Das Rechtsgleichheitsproblem bestiinde nun darin, dass neben der bundesrecht-
lich bezeichneten Gruppe der kleinen Stiftungen eine bloss kantonalrechtlich be-
zeichnete zusitzliche Gruppe geschaffen wiirden, fiir die sich keine vergleichbaren
Argumente fiir die Vereinfachung finden lassen wie fiir die bundesrechtlich definier-
ten Kleinstiftungen. Ein sachlicher und verntinftiger Grund, die Stiftungen mit einer
Bilanzsumme zwischen 200000 und 500°000 anders zu behandeln als jene mit einer
hiheren Bilanzsumme, lasst sich nicht ausmachen, zumal es sich um eine sehr grosse
Gruppe von Stiftungen handelt.

*® BGE 1441 113E.5.1.1,S. 115 mw.H.

%9 N 103 und 106 vorne.

7% Art. 1 der Bundesverordnung iiber die Revisionsstelle von Stiftungen.

! Der Verordnungstext von Art. 1 der Verordnung iiber die Revisionsstelle von Stiftungen trennt
die einzelnen Buchstaben bzw. Bedingungen mit Semikola {inkl. ein «und» vor Buchstabe ¢
ab. Gemiss Angaben der ESA kann die Befreiung der Stiftung von der Revision durch die
Aufsichtsbehorde erfolgen, «wenn wihrend zwei aufeinander folgenden Geschifisjahren die
Bilanzsumme kleiner als CHF 200'000 ist und die Stiftung nicht &ffentlich zu Spenden oder
sonstigen Zuwendungen aufruft und die Revision nicht fiir eine zuverlissige Beurteilung der
Vermdgens- und Ertragslage der Stiftung notwendig ist» (so der Text auf ESA: Befreiung von
der Revisionspflicht).
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Dazu kommt eine weitere Uberlegung zur Rechtsgleichheit: Die Eingrenzung des
Zweijahresturnus auf kleine Stiftungen (Bilanzsumme CHF 100°000—500°000) wiirde
dazu fithren, dass rund ein Drittel der beaufsichtigen Stiftungen nur noch alle zwei
Jahre beaufsichtigt wiirden.””” Dadurch gibt es zundchst Abstriche beim zeitlichen
Element der Stiftungsaufsicht, was per se und allgemein betrachtet tendenziell zu
einer Abnahme der Wirksamkeit der Stiftungsaufsicht fithren diirfte. Dies gilt hier im
Konkreten umso mehr, da lant BSABB die Quote der beanstandeten Fehler und
Unzulinglichkeiten gerade bei den kleineren Stiftungen relativ hoch ist?” Die
Eingrenzung des Zweijahresturnus auf kleine Stiftungen wiirde also eine
Verminderung des qualitativen Elementes der Stiftungsaufsicht nach sich ziehen.
Daher wire insgesamt bei kleineren klassischen Stiftungen mit einer erheblichen
Schwdchung der Wirksamkeit der Stiftungsaufsicht gegeniiber allen anderen
Stifiungen zu rechnen. Diese Konsequenz ist nach Ansicht des Gutachters auch mit
dem Gleichbehandlungsgebot nicht vereinbar.

VI. Fazit zum kantonalrechtiichen Rahmen

Im Kanton BS stiitzen sich die kantonalen Stiftungsaufsichtserlasse auf ein Einfiih-
rungsgesetz mit entsprechender Delegationsnorm, (§18a Abs. 1: «Die erforderlichen
Vorschriften tiber die Durchfiihrung der Stiftungskontrolle und iiber die fiir die Auf-
sichtstitigkeit zu erhebenden Gebiihren erlidsst die BSABB fiir die ihr untersteliten
Stiftungen»), weshalb sich die Frage ohnehin nicht stellt, ob es sich hier «nur» um
unzulissiges blosses Verordnungsrecht handelt.””*

Im Kanton BL sind demgegeniiber im EG ZGB blosse Zustdindigkeiten geregelt (§ 52
Abs. 2: «Die BVG- und Stiftungsaufsicht beider Basel [BSABB] ist zustiindig fiir die:
a. Aufsicht iiber die Stiftungen des Kantons [Artikel 84 ZGB]»). Das EGZGB des
Kantons BL dussert sich zum Rhythmus der Berichterstattung nicht materiell.

Die Ordoung zur Stiftungsaufsicht sieht gegenwirtig — in Ubereinstimmung mit den
bundesrechtlichen Vorgaben (Art. 958 Abs. 3 OR) —in § 8 Abs. 1 vor: Der Stiftungs-
rat reicht der BSABB jihrlich innert lingstens sechs Monaten nach Abschluss des
Rechnungsjahres die Berichterstattung ein. Die politischen Vorstdsse in den Kanonen
BS und BL zielen auf die Anderung des BVG- und Stiftungsaufsichtsvertrags bzw.
auf die Anderung der Aufsichtsordnung (inklusive Anhang) ab. Selbst wenn diese
Regelwerke im Sinne der Urheber der Vorstdsse geéindert wiirden, wire das Ziel
{(noch) nicht erreicht. Denn im zibergeordneten kantonalen Recht (EG ZGB BS) blie-
be die Vorgabe in § 18 Abs. 3 («Die Organe der Stiftung haben der Aufsichisbehdrde
jahrlich Bericht und Rechnung einzureichen.») bestehen. Diese miisste im ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahren gedndert werden.

22 N 5 vorne.
73 N 4 vome.
7 RIEMER, 1981, ZGB 84, S. 550, N 41 am Beispiel des frilheren Recht (aArt. 52 SchiT ZGB).
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D. Beantwortung der Fragen an den Gutachter

I. Fragel

Hilt der Gutachter die politischen Vorstosse EICHNER/STUCKELBERGER fiir vereinbar
mit

a. den bundesrechtlichen Bestimmungen zur Stiftungsaufsicht bei klassi-
schen Stiftungen?

b. den bundesrechtlichen Vorschrifien zur Rechnungslegung, im Speziellen
beziiglich Stiftungen?

c. den EGZGB-Bestimmungen der Kantone Basel-Stadt bzw. Basel-
Landschaft zur Stiftungsaufsicht?

d. der Ordnung zur Stiftungsaufsicht der BSABB vom 23. Januar 2012,
Stand 1. Januar 20187

Nach Ansicht des Gutachters sind die politischen Vorstdsse EICH-
NER/STUCKELBERGER mit den bundesrechtlichen Vorschriften zur Rechnungslegung
beziiglich Stiftungen nicht vereinbar. Diese bundesrechtlichen und materiell ab-
schliessenden Vorgaben lassen keine abweichenden kantonalen Regelungen zu.*”

Es ist nach Ansicht des Gutachters zwar fraglich, ob sich eine abschliessende bundes-
rechtliche Vorgabe fiir einen Einjahresturnus fiir die Stiftungsaufsicht bei klassischen
Stiftungen begriinden lasst. So betrachtet wiire die kantonalrechtliche Einfiihrung
eines Zweijahresturnus fiir die Stiftungsaufsicht per se nicht bundesrechtswidrig. Die-
se Frage kann aber letztlich offen bleiben: Denn selbst wenn im Zuge der Einfithrung
eines auf kantonales Recht (BS und BL) gestiitzten Zweijahresturnus fiir die Stif-
tungsaufsicht die bundesrechtlichen Vorgaben zur Rechnungslegung bzw. zur Revisi-
on beibehalten wiirden, kdme es zu einer paradoxen Situation, da der Aufsichtsbehor-
de im Ergebnis die im Rahmen der Aufsichtstitigkeit notwendige zeitnah-jihrliche
Auswertung des von Bundesrechts wegen automatisch an die Aufsichtsbehérde zu
iibermittelnden jahrlichen Revisionsberichts (unabhéingig von seinem tatsichlichen
Gehalt im Einzelfall) bzw. der jahrlichen Rechenschaft untersagt werden miisste.””

Die politischen Vorstdsse EICHNER/STUCKELBERGER wiirden mit den EGZGB-
Bestimmungen des Kantons BL keinen inhaltlichen Konflikt bewirken, da sich das
EGZGB des Kantons BL zum Rhythmus der Berichterstattung nicht materiefl dussert.
Das EGZGB BS miisste aber im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren gedndert wer-
den, weil dort die jéhrliche Berichterstattung explizit statuiert ist.*’”

215 N 177-180 vorne.
215 N 180 vorme.
1T N 181 vorne.
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Die Ordnung zur Stiftungsaufsicht sieht gegenwirtig — in Ubereinstimmung mit den
bundesrechtlichen Vorgaben (Art. 958 Abs. 3 OR) —in § 8 Abs. 1 vor: Der Stiftungs-
rat reicht der BSABB jihrlich innert lingstens sechs Monaten nach Abschluss des
Rechnungsjahres die Berichterstattung ein. Somit miisste fiir einen Zweijahresturnus
auch § 8 Abs. 1 der Ordnung zur Stiftungsaufsicht geéindert werden.

II. Frage 2

Halt der Gutachter die Eingrenzung des Zweijahresturnus auf kleine Stiftungen (Bi-
lanzsumme CHF 100 000-500000) firr vereinbar mit dem Gleichbehandlungsgebot?

a. Gilt diese Einschitzung auch unter Beriicksichtigung, dass in der BSABB
32% des Bestandes an beaufsichtigten Stiftungen eine Bilanzsumme zwi-
schen CHF 100000 und 500000 aufweisen?

Soweit mit den politischen Vorstdssen in den Kantonen BL und BS die Eingrenzung
des Zweijahresturnus auf kleine Stiftungen (Bilanzsumme CHF 100°000~500°000)
mit einer Bilanzsumme von mehr als CHF 2007000 erreicht werden soll, ist die Ver-
einbarkeit mit dem {ibergeordneten Bundesverordnungsrecht zumindest fraglich.
Denn diesfalls wiirden v.a. auch grossere Stiftungen durch die Befreiung von der
Pflicht, eine Revisionsstelle zu bezeichnen, administrativ entlastet, als es das Bundes-
verordnungsrecht vorsieht. Dies wiirde letztlich der erwihnten bundesgesetzgeberi-
schen und vom Bundesverordnungsgeber konkretisierten Wertung zur «Spezialbe-
handiung» von kleinen Stiftungen gegeniiber den grosseren Stiftungen widerspre-
chen.

Dazu kommt eine weitere Uberlegung zur Rechtsgleichheit: Die Eingrenzung des
Zweijahresturnus auf kleine Stiftungen (Bilanzsumme CHF 100°000-500°000) wiirde
dazu fithren, dass rund ein Drittel der beaufsichtigen Stiftungen nur noch alle zwei
Jahre beaufsichtigt wiirden. Dadurch gibt es zunéchst Abstriche beim zeitlichen Ele-
ment der Stiftungsaufsicht, was per se und allgemein betrachtet tendenziell zu einer
Abnahme der Wirksamkeit der Stiftungsaufsicht fithren diirfie. Dies gilt hier im Kon-
kreten umso mehr, da laut BSABB die Quote der beanstandeten Fehler und Unzu-
langlichkeiten gerade bei den kleineren Stiftungen relativ hoch ist. Die Eingrenzung
des Zweijahresturnus auf kleine Stiftungen wiirde also eine Verminderung des quali-
tativen Elementes der Stiftungsaufsicht nach sich ziehen. Daher wire insgesamt bei
kleinen klassischen Stiftungen mit einer erheblichen Schwichung der Wirksamkeit
der Stiftungsaufsicht gegeniiber allen anderen Stiftungen zu rechnen, womit diese
Gruppe qualitativ schlechter beaufsichtigt wiirde. Diese Konsequenz ist nach Ansicht
des Gutachters mit dem Gleichbehandlungsgebot nicht vereinbar.’’®

8 N 189191 vorne.
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II1. Frage 3

Wie schiitzt der Gutachter eine allfillige prajudizielle Wirkung der Umsetzung eines
Zweijahresturnus fiir die Berichterstatiung von klassischen Stiftungen auf den (jéhrli-
chen) Berichterstattungsturnus von (kleinen) Vorsorgeeinrichtungen ein?

Die Einfithrung eines Zweijahresturnus fir die Berichterstattung von klassischen Stif-
tungen hat wahrscheinlich zumindest insoweit eine prijudizielle Wirkung auf den
(jéhrlichen) Berichterstattungsturnus von (kleinen) Vorsorgeeinrichtungen, als mit
entsprechenden politischen Vorstossen zu rechnen wire. Allerdings gelten die vom
Gutachter vertretenen Argumente gegen einen Zweijahresturnus fiir die Berichterstat-
tung von klassischen Stiftungen gleichermassen fiir den Berichterstattungsturnus von
(kleinen) Vorsorgeeinrichtungen. In diesem Bereich der (kleinen) Vorsorgeeinrich-
tungen wiiren die notwendigen bundesgesetzgeberischen Arbeiten jedoch (noch) um-
fangreicher als bei den klassischen Stiftungen, da im Bereich der (kieinen) Vorsorge-
einrichtungen die Aufsichtsmittel tendenziell stirker bundesgesetzlich kodifiziert sind
als im Bereich der klassischen Stiftungen.””

IV.Frage 4

Welche Auswirkungen hat die Einfiihrung eines Zweijahresturnus auf die Haflung der
BSABB fiir ihre Aufsichtstatigkeit, namentlich im Bereich der kiassischen Stiftungen?

Die Einfiithrung eines Zweijahresturnus wiire eine aufgrund einer politisch motivier-
ten Risikoabwigung gefillte Entscheidung der zustiindigen rechtsetzenden Behorde.
Dies wiirde, im Vergleich zum Einjahresturnus, zwangsldufig zu einer Abnahme der
Wirksamkeit der Aufsicht durch die BSABB filhren. Insbesondere wiirde ein Zwei-
jahresturnus ein zeitnahes Einschreiten der BSABB tendenziell erschweren. Dafiir
kann die BSABB jedoch nicht zur Verantwortung gezogen werden, sofern sie die
konkreten Aufsichtshandlungen mit der gewohnten Sorgfalt durchfiihrt, wenn auch
nur noch alle zwei Jahre.?®

V. Frage 5

Wie beurteilt der Gutachter die Geltendmachung von allfilligen Verantwortlichkeits-
anspriichen gegeniiber von Stiftungsorganen bei einem Zweijahresturnus?

Der Aufsichtsmechanismus im Stiftungsrecht ist ein Ersatz, ein Surrogat, fiir das Feh-
len von Gesellschaftern. Diese Stiftungsaufsicht ist grundsétzlich eine staatliche Auf-
gabe, welche nach Art. 84 Abs. 2 ZGB von einer staatlichen Behérde wahrgenommen
wird und nicht an Stiftungsorgane delegiert werden kann. Wenn sich also die staatli-
che Aufsichtsbehdrde aus der Aufsichtstiitigkeit teilweise zuriickziehen muss, kann
die entsprechende Reduktion der Aufsichtstitigkeit und -Verantwortung nicht den
(nichtstaatlichen) Stiftungsorganen iiberbiirdet werden. Die Stiftungsorgane werden

7 N 158 vorne.
20 ygl. N 5 vorne.
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also auch bei einem Zweijahresturnus im bisherigen Umfang verantwortlich blei-
ben.”*! Nicht gekldrt ist damit Jedoch die Frage einer allfilligen (Ausfall-)Haftung des
Kantons.

oy

VIL.Frage 6

209 Sieht der Gutachter andere Losungsansiitze, um die Anliegen der politischen Vorstés-
se umzusetzen? Welche?

210 Der Gutachter sieht im Wesentlichen zwei Moglichkeiten:

* Die Sicherstellung einer schlanken Organisationsstruktur in der BSABB so-
wie die layfende Uberpriifung und gegebenenfalls Anpassung der Hohe der
Gebiihren sind im Sinne einer Daueraufgabe beizubehalten.

* Mittelfristig sicht der Gutachter eine administrative Entlastung darin, zuneh-
mend auf digitale und medienbruchfreie Kommunikation zu setzen, wie sie
auf Bundesebene von der ESA im Rahmen eines Projektes evaluiert wird. Der
Gutachter ist sich wohl bewusst, dass dies einen erheblichen Initialaufwand
erforderlich macht, der aber letztlich auf Grund der allgemeinen Entwicklun-
gen in Richtung Digitalisierung unvermeidbar erscheint.?®

Ziirich, 3. April 2019

.

Prof. Dr. iur. Thomas Gachter Dr. iur. Kaspar Gerber, LL.M.

BN 165-169 vorne.
22 N 160163 vorne.

59





