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I.  Einleitung

Die Stiftung ist ein zweckneutrales und damit auch héterogenes Rechtsinstitut/liegt
gemeinniitzigen und privatniitzigen Stiftungen doch die im Grundsatz.gleiche zivil,
rechtliche Figur zugrunde. Allerdings werden diese verschiédenen Stiftungsarten
von ganz unterschiedlichen Wertungen getragen und auch von divergierenden Ent-
wicklungen ausserhalb des reinen Stiftungsrechts begleitet. Das erschwert dig’ Wei-
terentwicklung des Schweizer [Stiftunigsrechts,\sowohl in allgemeiner Hinsicht als
auch im Hinblick auf die Familienstiftung.

Dieser Beitrag mochte zupéachst,€inige Grundparameter betrachfen, um dann einen
kurzen Blick auf die Mgtion Fuginbiihl' zu\werfen, welche kiirzlich/das Schweizer
Stiftungsrecht auf den Priifstand des Gesetzgebers, gehoben/hat.? Im Anschluss sol-
len einige-Gedanken zum «Stiftungsbegriff» angestellt wepden. Diese Gedanken be-
ruhen zum Teil auf/einer Grundlagenstudie, di¢ der Verfasser angesichts des Schwei-
zerischen_Juristentags 2013 angestellt hat,> werden shier jédoch auf das hiesige
Spezialthema iibertragen: die Weiterentwicklung der Schwgizer Familienstiftung.

Il. Grundparameter

1. Einordnung der Schweizer Stiftung in Europa

Beginnen wir mit eifigen kurzen Gedanken zu Ruf und Umfeld der Rechtsfigur
Stiftung. Die Stiftung — dies ist in den letzten Jahren mehr als deutlich geworden —
hat durchaus das Potenzial zu polarisieren. Gemeinniitzige Stiftungen gelten grund-

1 Motion Luginbiihl (09.334%) «Steigerting der Attraktivitit des Stiftungsstandortes Schweiz»
vom 20. Mérz 2009.

2 Vgl~dazu den Bericht des Bufidesrates zur Abschreibung der Motion Luginbiihl (09.3344)
vom 20. Mérz-2009+BBT 2013, 2213 ff.; siche zum Gesamtvorgang aus analysierender und
wertender Perspektive ausfiithrlich Jakos, Ein Stiftungsbegriff fiir die Schweiz, ZSR 2013
11, 185, 205 ff.

3 JakoB, ZSR 2013 II, 185, 250 ff.
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sétzlich als etwas Gutes. Aber Steuerprivilegien stehen immer Steuerausfille der
offentlichen Hand gegeniiber und letztere konste sogar in_ihrer Haushaltshoheit
tangiert sein, weil der Staat die Gelder, auf die er verZichtet, gleichsam hingibt“in
die Hénde einiger weniger, demokratisch picht legitimierter Privater, diesdas Ver-
mogen nach ihren Wertvorstellungen vepteilen. JUnd so haftet bereits solchen ge-
meinniitzigen Stiftungen eine gewisse Légitimationsfrage an.* Privatniitzige Stiftun-
gen hingegen sind fiir Anliegen geeigpet, die fm heutigen Rechtsumfeld zunehmend
als «verpont» erscheinen, wie etwa/zur Pefpetuierung von Vermégen, zum Erhalt
eines (Familien-) Unternehmens4der schlicht zum Schutz des Vermogens (neu-
deutsch: «Asset-Protection»). Zwar mutet es eigeatlich als nachvollziehbare Moti-
vation an, privates Vermoégen durch Pooling und Péspetuierung zusammenhalten
zu wollen. Aber derartige Gestaltungen komimen eben héufig in Konflikt mit deh
Verteilungsgrundsétzen des Erbrechts und durch die typische'Riskretion, die ihnen
jedenfalls bisher haufig zugrunde lag, auch in den Generalverdacht der Steugrhin-
terziehung. Zu diesen ganz unterschiedlichén Wertungen, die diese gemeinnfitzigen
und privatniitzigen Erscheinungsformen begleiten, kommt ferner eine grosse Kom-
plexitdt der Materie, nicht zuletZt durch zahlreiche Schnittstellen zu andéren
Rechtsgebieten, was héufig zu eiiem fghlenden Durchblick der politischen AKteure
und bisweilen auch der Gesetzgeberim In- und Ausland fiihrt. Und betrachtet man
schliesslich die neuen interpationalen Regulierungstendenzen — etwa nur die Re-
commendations der FATE/FATCA oder dén automatischen Informationsaustausch
(AIA) —, so lasst sich konstatiéren: Der Ton fiir \Stiftungen hat sich/n den letzten
Jahren erheblich verdndest. Es ist ein bemetkenswerter Reghtfertigungsdruck ent-
standen, zudem eine Biirokratisierung, die das Stiftungsleben ers¢hwert.

Fokussiert man auf das Schweizer Stiftungsrecht, handelt es si¢h im internationalen
Vergleich>-um.cin ausgewogenes Modell — grundsétzlich klassisch-traditionell ge-
pragt, aber doch inzwischen angereichert mit modern-funktionalen Elementen. Es
sétzt auf Freiheitlichkeit/ohne Missbrauch anzuregen, bétont externe (Stiftungsauf-
sicht) und interne (Re¥isionsstellenpflicht) Governance-Elemente, bei beteiligten-
freundlichem Rechtsschutz durchsgrundsétzlich kooperative Behorden und sachkun-
dige Gerichte, vegbunden/ mit der Reputation eines klassischen Stiftungsmodells
sowie einem funktionigrenden und| politisch stabilen Wirtschafts-, Finanz- und
Dienstleistungsstandorpt. Diese Umschreibung klingt nach paradiesischen Zustédn-
den.® doch der Feind des Guten ist bekanntlich das Bessere.” In der Tat hat sich in
den letzten Jahren ein Wettbewerb der Standorte um gemeinniitziges wie privatniitzi-

4 Siehe hierzu Jakos, ZSR 2013 LI 185, 192 ff.

5 Siehe“zum schweizerischen Sfiftungsrécht im internationalen Kontext kompakt KUKO-
ZGB Jak0BwYor Art.80=89a N 164f. sowie ausfiihrlich Jakos, in: Stiftungsrechts-Hand-
buch, § 44 Rn. 60 ff.

6 Siehie-hierzu etwa EGGER, Stiffungsparadies Schweiz — Zahlen, Fakten und Visionen. Zwi-
schen geméinniitzigenrtind unternehmerischem Handeln, Basel 2004. Zu diesem stiftungs-
rechtlichen «Unwort» SPRECHER, Anstiftung zum Geben, Schweizer Monat 1001/2012, 45 ff.

7 Insoweit richtig auch die grundsitzliche Stossrichtung der Motion Luginbiihl, wenngleich im
Wortlaut deutlich tiberzogen: «Der Stiftungsstandort Schweiz lebt derzeit vor allem von sei-
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ges Stiftungskapital herausgebildet. Und so gibt es eirfe ganze Reihe vonBrenn- und
Diskussionspunkten, die sich in der internationaleh Gesamtschau als Schaltstellen fiir
ein erfolgreiches Stiftungswesen herauszukristallisieren”scheinen. An.dieser Stelle
konnen nur einige wenige dieser Punkte kurZ benapnt werden.® Vor allem'sqll es da-
rum gehen, ein Gespiir dafiir zu entwickeln, auf pvelchen unterschiedlichen Ebenen
heutzutage im Stiftungswesen diskutiert wvird.

2, Neuralgische Punkte und Schaltstellen im stiftungsrechtlichen Kontext

Zu den genannten Diskussionspunkten lassen sieh etwa folgende Fragen zidhlen:
Benotigt das Schweizer Stiftungswesen —in_Anbetracht der kontinuierlich steigen;
den Stiftungszahlen® — nicht mehr Qualitit statt. Quantititund wie liesse sich das ef-
reichen (Massnahmen gegen Inaktivitit, Koopetationen, Dachstiftungsmodell¢)?
Wie soll in einem Stiftungswesen der Zukunft das Veshéltnis vomStiftungsvermo-
gen und Stiftungszweck ausgestaltet sein (Stiftungen auf“Zeit, Verbrauchsstiftuny
gen)?'® Wie lassen sich innovative/Formen der Vermoégensbewirtschaftung udd
neue Investitionsformen (sustaingble/impact/mission based investments, venture
philanthropy) in Einklang bringefi mit, den Grundsétzen des Stiftungs- und Ggmein-
niitzigkeitsrechts?!! Ist unsere/Stiftyngsaufsicht noch zeitgemiss?'? Brauchen wir
nicht starkere Stifterrechte, ¥m ein€ neuejuntetnehmerischer geprégte Generation
von Stiftern zu «begriissen$?'3 Bédarf es nicht eines Mehrs an Réchtssehutz fiir die
Stiftungsbeteiligten, die jhre Réllen immer miindiger zu interpretieren verstehen?'*
Sollten die Begiinstigternicht bereits an sich in den Kontgollprozess der Stiftung
einbezogen werden?'> Und konnte das nicht zu einem ganzheitlichen Konzept einer
«Foufidation Govérnance»'¢ fithren und wennija, wie konte ein solches aussehen?

Im Bereieh~des.Steuerrechts stellt sich die grosse Frage: Sind der Umfang und die
Grefizen des Schweizer Gemeihniitzigkeitsbegriffs noch zeitgeméss? Hier gibt es ei-

nem guten Ruf. Wenf er niclit bald substanziell verbessert bzw. steueroptimiert wird, gerét
die Schweiz ins Hidtertreffén, dieszu einem denkbar schlechten Zeitpunkt.».

8 Sieche zu einem uffassenderen Uberblick JakoB, ZSR 2013 11, 185, 199 ff.

9 Vgl. Zahlen und Fakten, Der Schweizer Stiftungsreport 2014, 4 ff.

10 Diese Stiftungsmodelle, die zu immer starkefer Geltung gelangen, sind nur zwei der hier
angesiedelten Punkte; siche zu diesen ausfiihrlich Jakos, ZSR 2013 II, 185, 283 ff. m.w.N.

11 Vgl. Jakos/PicHT, Responsible Inyestments by Foundations from a Legal Perspective,
International Journal of Not-for-Profit Law 2013, 53 ff.; SCHONENBERG, Venture Philan-
thropie. Zuléssigkeit und haftungsrechtliche Konsequenzen fiir Schweizer Stiftungen und
deren Organe, Ziirich 2011; GRONINGER, in: Stiften und Gestalten, 50 ff.

12 Vglhierzu den Grundlagenbericht zut kiinftigen Ausgestaltung der Stiftungsaufsicht des
EJPD vom-23. Dezember 2010, abrufbar unter: http://www.ejpd.ch, sowie den Bericht
yom Bundesrat zur Abschreiburg der Motion Luginbiihl (09.3344) vom 20. Mirz 2009,
BB#2013, 2213, 2224 f. Siehe“dusserdem JakoB, in: Stiften und Gestalten, 3 ff.

13 JakoB, ZSR-2013-1-185, 295.

14 Vgl. JakoB, Schutz der Stiftung, 498 ff. sowie JakoB, ZSR 2013 II, 185, 201, 319 ff.

15 Vgl. zum liechtensteinischen Recht JakoB, Die liechtensteinische Stiftung, Rn. 397 f.

16 Vgl. Jakos, ZSR 2013 II, 185, 255 ff.
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nige kritische Punkte (Forderung im Ausland, innovative Investitionsformen, Ver-
glitung von Stiftungsratsmitgliedern), die das zun€hmend fraglich erscheinen Tassen.
Brauchen wir nicht eine Erhohung oder zumindest Flexibilisierung des Spendendb-
zugs sowie eine interkantonale Anerkennung odep/Freiziigigkeit von gemeinniitzi-
gen Stiftungen und Spenden, wenn nicht/gar eint internationale Freiziigigkeit ge-
meinniitziger Kapitalien (Cross-Border/Giving)? Im EU-Kontext verstirkt sich die
Problematik durch die europaischen Grundfréiheiten (Niederlassungs- und Kapitaly
verkehrsfreiheit) und die moglicherweise dereinst (oder auch nicht) kommende!”
supranationale Europdische Stiftufig.'8

Jenseits des Stiftungsrechts muss die Réform des Pflichtteilsrechts angegangen wer-
den. Diese hat offensichtlich grossen Einfluss auf das,_Stiftungswesen, weil dig¢
Pflichtteilsbindung — derzeit zu statisch und rigide — den LCéwenanteil eines Nagch-
lassvermdgens (bei einem Kind: dreiviertel) einer Stiftungsgestaltung entzieht;}? zu-
mindest tiber Privilegien fiir gemeinniitZige, Zuwendungen, wie sie innanderen Lén-
dern existieren, sollte nachgedacht wetden.

Und schliesslich diirfte mit Blick auf das,vorliegende Thema nicht Zu.viel vorwegge-
nommen sein, wenn konstatiert vird: Die Schweizer Familienstiftung befindét sich
in einer Sackgasse. Sie leidet sinter demjzu engen Korsett des Art.335 ZGB und
unter diskriminierenden steu€rrechtlicheni Fallstricken.

lll. Motion Luginbiihl

1. Inhalt

Vor dem Hintergrund all digser Punkte ist es ni¢ht tibérrasciend, dass im Mérz 2009
eiife Motion zum Stiftungstecht eingereicht wurde: die Métion Luginbiihl zur «Stei-
gerung der Attraktivitday'des Stiftungsstandortes\Schweiz».2’ Uberraschend war al-
lerdings der Inhalt deyMotion= Wortlich wollte die Métion den Bundesrat beauftra-
gen, «den Stiftungsstandort/Schweiz fiir in- und ausldndische Stifter und Stiftungen
attraktiv zu haltep’ [...] Die Rahmenbedingungen fiir gemeinniitzige Forderstiftun-
gen wie auch Familienstiftungen sind ffiskalisch ebenso attraktiv auszugestalten, wie

17 Siehe zu diesem nicht gerade als gliicklich zu bezeichnenden Ringen um die Fundatio Eu-
ropaea aktuell JAkos, in: Der Schaveizer Stiftungsreport 2014, 19, 22.

18 Siche ausfiihrlich zur Fundatio/Europaga und ihrer Entwicklung JAkoB/STUDEN, Die Eu-
ropcan Foundation — Phantef oder Ztikunft des européischen Stiftungsrechts, ZHR 2010,
61 ff.; Jakos,.Der Kommiissionsvorschlag fiir eine Europiische Stiftung (Fundatio Euro-
paea) — Streifzug durch eine eurepiische Kulissenlandschaft, npoR 1/2013 1 ff.

19 Sic¢he zum Problemkreis «Stiftung und Pflichtteil» und vor allem zum Potential von lebzei-
tigen Gestaltungen-KUKO-ZGB Jakos, Art. 82 N 1 ff. sowie rechtsvergleichend JAKOB, in:
Stiftungsrechts-Handbuch, § 44 Rn. 151 ff.

20 Motion Luginbiihl (09.3344) «Steigerung der Attraktivitit des Stiftungsstandortes
Schweiz» vom 20. Marz 2009.
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sie es im benachbarten Ausland sind. Dann sollen di€¢ Stiftungen aber aueh in ihrer
gemeinniitzigen Rolle mehr Bedeutung erlangef |[...].»*' Es ist schnell ersichtlich,
dass in diesem Motionstext die wesentlichen/Element€ des Stiftungswesens mitei-
nander vermengt werden: Privatrecht und/Steuerpécht, gemeinniitzige Férderstif-
tungen und Familienstiftungen. Durch di¢ viel Zu wenig prizise Formulierung ist
das Stiftungs- und Gemeinniitzigkeitsrec¢ht gleichsam als Ganzes auf den Priifstand
gehoben worden, und das mit dem alles behgrrschenden, aber durchaus fragwiirdiy
gen Auftrag, den Standort «attraktiyver» zumachen.

2. Schicksal

Am 27. Februar 2013 hat der Bundesrat einen*Bericht zur"Motion verdffentlicht und
die Abschreibung beantragt mit der Begriindung, die.Schweiz séials Stiftungsstandort
ausreichend attraktiv.?> Es bestehe weder.in zivilrechtlicher noch inrsteuerrechtlicher
Hinsicht ein zwingender Handlungsbedarf. Der Bundesrat hat sich in séinem/Berichy
zwar eine breite Auswahl an Themen¥orgenommen, allerdings ~diese Wertung sollte
erlaubt sein — mit einer viel zu unprézisen Durchdringung und einer hicht ausreichend
dogmatischen Argumentation. Vgr allem'werden die Fragen ausschliesslieh unter der
zweifelhaften Fragestellung gepfiift, ob dutch eine Gesetzesidnderung der Standort at-
traktiver wiirde. Tatséchlich ist im Baindesratsbericht regelmassig zu Jesen, dass die ein
oder andere Handlungsmdglichkgit zwar béstiinde, ob dadurch aber deStandort at-
traktiver wiirde, sei nicht/gesagt, weshalb von Massnahmen abzusehen sei. Und das
war sicherlich der strukturelle/Fehler der Motion: Es kann nichf um djé «Attraktivitat»
eines Standorts als strukturelles Ziel gehen, Attraktivitit beschreibt allenfalls den Se-
kundéreffekt von strukturellen Massnahmen. Es hitte vielmehr/darum gehen sollen,
¢inen Rechtsbestand sinnvoll fortzuentwickeln und auf sachhaltig moderne Beine zu
stellem® Oder aus einer anderen Perspektive um die ‘ganzhéitlich zugespitzte Frage:
Weélche Stiftungsstrategie braucht'die Schweiz?

An der Stelle sollen einige grundlegende*Gedankemrangestellt werden. Denn es ist der
springende Punkt und wird die Kunst sein, diese so unterschiedlichen, aber doch in-
haltlich zusammenhangen Ebenen nicht willKiirlich und singulér, sondern in einer ho-
mogenen Systematik weiterzuentwickeln; also einheitliche Leitwertungen zu finden,
die die einzelnen Profagonisten auf den verschiedenen Ebenen und in den unter-
schiedlichen Fragestellungen auf eingm einheitlichen Weg halten und leiten konnen.
Sucht man nach solchen Leitwertungen,/muss man sich auf die Grundlagen der
Rechtsform besinnen, und das ist iph Stiftungsrecht der sogenannte «Stiftungsbegriff».

21 Vgl. vorhergehende En<20.

22%Bericht des Bundesrates zur Abs¢hreibung der Motion Luginbiihl (09.3344) vom 20. Mirz
2009,.BBI 2013, 2213, 2248.-Dem Votum des Bundesrates haben sich der Nationalrat am
12. Juni 20t4-(AmtBull NR, SS2014 vom 12. Juni 2014) sowie der Standerat am 11. Sep-
tember 2014 (AmtIBull SR, HS 2014 vom 11. September 2014) angeschlossen.

23 Siehe zu einer wertenden Analyse der Motion Luginbiihl und ihres Inhalts ausfiihrlich Ja-
KOoB, ZSR 2013 II, 185, 205 ff.
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IV. Gedanken zum Stiftungsbegriff

1. Traditionelle Begriffsmerkmale

Der Stiftungsbegriff setzt sich traditionell/aus drei Merkmalen zusammen: ndmlich
Zweck, Vermdgen und Organisation.>* Ein Vefmogen wird fiir einen bestimmiten
Zweck gewidmet und in einer handlungsfihigen Organisation grundsitzlich dauers
haft zu einer juristischen Person abstrahieft. Indes: Moglicherweise ist es an der
Zeit, diesen Begriff neu zu betracliten. Das"&mfeld von und fiir Stiftungen hat sich
in den letzten Jahren stark verdndett. Und vielleicht bedarf es neuer und weiterer
Merkmale, um die Stiftung des 21. Jahrhunderts in thten unterschiedlichen Spielar-
ten und Facetten, aber auch im Vergleich zisanderen Rechtsordnungen zu verstg-
hen und zu charakterisieren.?

2. Weitere Begriffsmerkmale
a. Stifterfreiheit

Das erste Merkmal, welches als Ieitwertung dienen kann, ist die Stifterfreihgit. Da-
runter versteht man die Freihéit, eipe Stiftung zu errichten und den Zweck frei zu
bestimmen, einhergehend mit eingt weitgéhenden Gestaltungs- ud*Qrganisations-
freiheit des Stifters. Die Stifterfyeiheit ist und war immer eines, der dominierenden
Grundmerkmale des S¢hweizer Stiftungsrechts,i und das ist im ifiternationalen
Rundblick keineswegs selbstverstiandlich. Umso wichtiger und wertvoller erscheint
es daherfiir-die_Schweizer Stiftung, dieses Merkmal auch/zu wahren und zu schiit-
zen. Freilich steht dieses Ziel in einem gewissen Spannungsfeld mit den neuen Re-
gulierungstendenzen des Sektors, wodurch beteits Punkte za Tage treten, fiir wel-
che FFosungen gesucht und gefunden werden missen.

b. Governance

Das zweite vorzustellende Merkmal ist die «Governance». Es ist allgemein bekannt,
dass die «Foundation Go¥ernance» derzeit eines der beherrschenden Themen des
Stiftungssektors4ist. Dér Governance-Gedanke kniipft am rechtsformtypischen
Schutzdefizit der Stifting an, sieht jedoch nicht nur die staatliche Stiftungsaufsicht
als Schutzgaranten, sondern mochte auch/die weiteren Stiftungsbeteiligten in die
Verantwortung einbeziehen. Es geht also um ein Zusammenspiel verschiedener
Kontrollmechanismen auf unterschiedlichen Ebenen (Gesetzgeber, Stifter, Hand-
lungsorgane). Dieser Ansatz gibt demi’ Governance-Gedanken eine gestalterische
Dimension_und stellt ihn in“den Koptext von Stifterfreiheit und Privatautonomie.?

24 Vgl. KUKO-£2GB=JxK0B, Vor Art.80-8%9a N6; dazu auch ausfiihrlich Jakos, MiHB
GesR, § 119 Rn. 23; zum klassischen Stiftungsbegriff auch JAkoB, Schutz der Stiftung, 37 ff.

25 Siehe ausfiihrlich zu den nachfolgenden Gedanken JakoB, ZSR 2013 II, 185, 250 ff.

26 Weiterfithrend dazu JakoB, ZSR 2013 11, 185, 294 ff.; JAkoB, in: Der Stifterwille, 55 ff.
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Gleichzeitig diirfte unbestritten sein, dass eine Stiftingsrechtsordnung heutzutage
eine funktionierende Governance bieten muss, Wenn sie als hochwertige Stiftungs-
rechtsordnung gelten mochte; nicht nur aus Sicht auskindischer Staaten, auch aus
Sicht potentieller Stifter hat sich das Governance-8ystem somit als Standertfaktor
etabliert.”’ Zudem hat sich die internationale/ Staatengemeinschaft dahins ent-
wickelt, dass besondere Stiftungsmodelle odef besonders freiheitliche Merkmale
einer Stiftungsrechtsordnung, z.B. weitgehende Stifterrechte, heute nur noch dann
rechtssicher und widerspruchslos vefwirklight werden konnen, wenn sie mit zupack-
enden Kontrollmechanismen verkaiipft sind."Man sieht bereits an dieser Stelle: Stif-
terfreiheit und Governance schliessefrsich nicht aus, sondern bedingen und regulie-
ren sich gegenseitig.

c Weitere Merkmale

Nur kurz hingewiesen sei an dieser Stelle® auf das Merkmal der «Cemplianée» als
Unterfall der Governance sowie auf zwei|weitere wichtige, Merkmale,/nédmlich
Transparenz und Vertraulichkeit, die sich zu\widersprechen scheinen, aber wiede-
rum beide zu grosstmoglicher Geltung und somit in eine praktische Koenkordanz ge-
bracht werden miissen. Schliesslich mussieine Rechtsordnung auch den Sehtitz der
Rechte Dritter bieten; mochtg’sie al§ moderne und hochwertige Stiftungsrechtsord-
nung gelten, ist der Schutz Jeégitimer Ansptiiche yvon Erben, Ehegattén und Glaubi-
gern ein nicht zu unterschétzender Faktor.

3. Stiftungsindizes

Adl die genannten’ Merkmale und Leitwertungen setzén sich wieder aus Einzel-
merkmalen—zusammen, die, abermals erst in\ihrer{Gesanitschau die qualitative
«Flughohe» einer Rechtsordnung prigen. Um die Rechtsgrdnungen untereinander
yergleichbar zu machen/konnen die_einzelnen Begriffe’ daher in Einzelmerkmale
aufgespalten und diese/mit (hier subjektiv vergebenen) Punkten versehen werden,
um auf diese Weisezu untereinander vergleichbaren Indizes zu kommen. Dieser
an anderer Stelle ausfiihrlich hergeleitete Ansatz* soll nachfolgend fiir die beiden
Hauptmerkmale/Freiheif und Governance und die Vergleichslinder Schweiz, Liech-
tenstein und Deutsehland graphisch fllustriert werden (Abbildungen 1 und 2). Die
fiir diesen Beitrag allein entscheidende Botschaft bilden jedoch nicht die Einzelwer-
tungen, auch nicht die Feststellung,/dass eine Rechtsordnung im Bereich der Gover-
nance oder der Freiheitlichkeit vor der anderen liegt. Der Clou besteht vielmehr in
der“Relation der Indizes: Es istnédmlich nicht so, dass eine Rechtsordnung nur im

27%KUKO-ZGB Jakos, Art.83 N 20; zu moglichen Governance-Ansitzen als Charakteristi-
kumeeiner Stiftungsrechtsefdnung ferner Jakos, in: Stiftungsrechts-Handbuch, §44
Rn. 134; JAreBs-DiedicChtensteinische Stiftung, Rn. 442 ff.

28 Siehe ausfiihrlich zu den angesprochenen Gedanken Jakos, ZSR 2013 11, 185, 256 f.

29 Ausfiihrlich Jakos, ZSR 2013 II, 185, 262 ff.; JakoB, in: Der Schweizer Stiftungsreport
2014, 13 ff.
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Bereich der Freiheitlichkeit oder der Governance
den Bereichen vorne liegen kann. Freiheit u
nicht aus, sondern konnen beide eine Rechtsprdnung,pfagen. Un
Tat das Ziel sein: Freiheit und Governance/sowie guch die iibrigen Leit
moglichst alle zur grosstmoglichen Geltung zu brihgen.
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Vor diesem Hintergrund sei nun die Perspektive geWechselt und auf die-Familien-
stiftung geblickt.

V. Die Schweizer Familienstiftung

1. Ausgangslage: Mit voller Kraft'in die/,Sackgasse

Es ist allgemein bekannt, dass sich{der Streit'um die Familienstiftung manifestiert an
der Formulierung des Art. 335 ZGB;3 welcher Familienstiftungen nur unter gewis-
sen anlassbezogenen Zwecken und sogenannten dhnlichen Zwecken zulésst. Dahin-
ter stehen die Wertvorstellungen des historisechen Gesetzgebers, neofeudale Struk-
turen zu verhindern, dem Miissiggang nachfolgénder Generationen vorzubeugen
und die dauerhafte Immobilisierung von Wirtschaftsgiitern zu vermeiden (wie sie
auch von Art.335 Abs.2 ZGB, dem Vetbot'neuer Familienfideikomniisse, getragen
werden).’! Jedoch wird seit Jahrzehfiten dariiber diskutiert,;»ob man di€ strenge
Interpretation der Rechtsprechung! die vom Bundesgericht erst imJahre 1945 €in-
gefiihrt wurde® (davor wurden die hepte verponten Strukturen als zuléssig €rach-
tet) nicht lockern und die Schiveizey’ Familienstiftung nicht doch (wieder)/fir vo-
raussetzungslose Zahlungeny etwa/von Wnterhaltsleistungen, 6ffaen konne. Der
Bundesrat hat dazu in seinem Bericht zur Abschreibung der Motion Luginbiihl
vom 27. Februar 20133 Stellung genommen, mit folgenden Woften: «Die Kritik am
geltenden Recht trigt () dém Umstand zu wenig Rechnupg, dass’der historische
Gesetzgeber den Miissiggang bekdmpfen und eine dauernde Bindung zur toten
Hand"vermeiden™wollte. (...) Ob eine Neuregelung der/Familienstiftung geeignet
iSt, eine Steigerung der Attraktivitit des Stiftungsstandortes/Schweiz herbeizufiih-
ren, ist’Zu bezweifeln. BlossesVermutungen odeér rein‘fiskalische Griinde rechtferti-
gen keine Neuordnung des§ Privattechts.»

In diesem Zitat kommt/das gesamte strukturelle Problem der Motion illustrativ zum
Ausdruck. Zum einen wire €s aufgrund dety Verklammerung der Themen ein Wun-
der gewesen, wenn’ der Baindesrat ‘die klassische Stiftung unberiihrt gelassen und
nur an die Familienstifting Hand angelegt hitte. Zum anderen wird deutlich, wie
einfach sich der Bundésrat hinter der «Attraktivititsfrage» verstecken kann, ohne

30 Art.335 Abs.1 ZGB: Ein Vermogen kann/mit einer Familie dadurch verbunden werden,
dass zur Bestreitung der Kosten dér Erziehung, Ausstattung oder Unterstiitzung von Fami-
lienangehorigen oder zu dhnlichen Zwgécken eine Familienstiftung nach den Regeln des
Personenrechts oder des Erbfechts errichtet wird.
Art. 335 Abs.2 ZGB..Di€ Errichtupg von Familienfideikommissen ist nicht mehr gestattet.

31\Siehe ausfiihrlich zu Hintergrund, Umfang und Wirkung von Art.335 ZGB und zur Dis-
kussion um seine Offnung KKO-ZGB Jakos, Art. 335 N2 ff., sowie Jakos, ZSR 2013 11,
185, 323 ffjeweils-mitimfassenden w.N.

32 BGE711265,E.1.

33 Bericht des Bundesrates zur Abschreibung der Motion Luginbiihl (09.3344) vom 20. Mirz
2009, BB1 2013, 2213, 2227 1.
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dogmatisch auf irgendeine Weise Farbe bekennen zf miissen. Aber definach bleibt
die Frage bestehen, wie der Bundesrat zu einer,derart lapidaren Aussage gelangen
kann.

2, Bediirfnis nach Veranderungen

Blickt man auf die in den letzten JahyZehnten ergangene Literatur zur Familienstify
tung,* so wird, in einem Satz zusamimengefasst, ein glasklares Bediirfnis nach einer
Offnung der Schweizer Familienstiftung forntuliert. Und dieses Bediirfnis wird auch
durch die empirische Bestandsaufnahme bestitigtsWenn in den letzten Jahrzehnten
derart viele ausldndische Stiftungen und~Irusts aus“der Schweiz heraus errichtet
wurden, scheint ein Gestaltungsbediirfnis zu“bestehen —Stiftungen wohlgemerkt,
die nach international-privatrechtlichen Grundsitzen anzuerkennen sind, ebefnso
wie Trusts nach dem seit 2007 fiir die Schweiz in Kraft stehenden Haager Arust-
Ubereinkommen.* Diese Anerkennuifg auslindischer Géstaltungsfotmen st dogs
matisch wie rechtspolitisch der richtige Schritt,” zeigt aus einer_anderen Perspek-
tive aber deutlich, dass das, was frither, noch, als Selbstbeschriankmg interpretiert
werden konnte, lingst zur Selbstdiskriminierung angewachsen ist. Undes sind diese
ausldndischen Stiftungsformen{ die aich ¢in gewisses Stiick zu den heutigen’Proble-
men des Finanzplatzes beigétragen haben. Das ist keine Kritik an_den ausldndi-
schen Rechtsinstituten, abér es gcheint eben doch nicht ganz einfachygewesen zu
sein, diese fremdrechtlichen Veéhikel aus der Schweiz heraus gichtig zu handhaben.
Und deswegen wire die 'Frage, die der Bundesratihétte beaptwortgn miissen, nicht
diejenige gewesen, ob der Standort «attraktiver» wiirde, sohdern/die Frage, ob man
Pers6nen in der Sghweiz mit legitimen Planungsintereséen witklich weiterhin auf
auslidndische Rechtsvehikel verweisen darf oder nicht doch eine Schweizer Rechts-
figurztr Verfligling stellen/muss, die nach schweizerischen Qualitdtsgrundsédtzen
auCh im Hinblick auf Goyernancesund Compliance ausgeStattet ist; und ob man an-
gesichts der heutigen ipternationalen~Anforderungen die Governance iiber derar-
tige Gestaltungen nichit selbst*ausiiben muss, anstatt§ie anderen Rechtsordnungen
zu {iberlassen.

34 Siehe die Zusammenfassung der Argimente/der wichtigsten Autoren mit zahlreichen w.N.
JakoB, ZSR 2013 11, 185, 324 f.

35 Siehe zur Anerkennung auslidndis¢her Stiftungen Art. 154 IPRG; ferner Jakos, MiHB
GesR, §119 Rn. 34; KUKO-ZGB/JakoB/ Art. 335 N 17 ff., sowie zur Anerkennung liech-
tensteinischer Stiftungen in der/SchweizJakos, Die liechtensteinische Stiftung, Rn. 721.

36 Haager Ubereinkommen iib€r das auf Trusts anzuwendende Recht und iiber ihre Aner-
kennung vem. 1. Juli 1985, SR 0.22¥.371; siche hierzu JAKOB/GAUTHEY LADNER, Die Im-
plementierung des Haager Uberinkommens in der Schweiz, IPRax 2008, 453 ff. Zu As-
pekten der Nachlassplanung-tinter Einsatz von Trust-Strukturen ausserdem JAkoB/PICHT,
Der trustin-der-Schweizer Nachlassplanung und Vermogensgestaltung, AJP 2010, 855 ff.

37 Richtig etwa auch BGE 135 III 614: Art. 335 ZGB ist keine «loi d’application immediate»,
ausldndische Unterhaltsstiftungen sind anzuerkennen. Siehe hierzu KUKO-ZGB Jakos,
Art.335 N 18.



Freiheit durch Governance

3. Losungsansatze

Wenn man sich darauf einlassen wollte, die Sitdation zu.iiberdenken, gibe es zahl-
reiche Ansitze, und es sei vorweggenommen, dass diese — entgegen der, Aussagen
des Bundesrats® — keinesfalls zwingend z0 einer/«Neuordnung des Privattechts»
fiihren miissten.

a. Auslegung des Art. 335 ZGB

Man konnte damit beginnen, Art,335 ZGBuliberaler auszulegen. Dies wire aus
Sicht des Verfassers bereits heute mdglich,* ist Ver dem Hintergrund der zum Teil
unreflektierten Rechtsprechung aber mit Rechtsunsicherheiten verbunden.

b. (Re-) Justierung der Rechtsprechung

Des Weiteren wire darauf zu hoffen, dass'das Bundesgeticht zur Bereitschaft/gelan-
gen wiirde, seine Rechtsprechung zu jlistieren bzw. zu rejustieren. Es ist'inzwischen
mehrfach wissenschaftlich hergeleitet worden,* dass jene zux_Wehrsteuer fer-
gangene Leitentscheidung aus d¢m Jahire 1945,% die ja iiberhaupt erst zu dieser
restriktiven Handhabung der Vorschyift ‘gefiihrt hat,*> zwar fiir sich genomufien im
Ergebnis richtig war, weil eiie seht spezielle Situation zu beurteilen war,* vom
Bundesgericht aber kaum als pauschales Verbot voraussetzungsloser~Ausschiittun-
gen gedacht gewesen sein/konnte; und dass diesé¢ Entscheidung/in dei nachfolgen-
den Jahrzehnten wohl séhlicht und einfach @iberinterpretiert wurde,ind zwar ohne
dass das Bundesgericht sich/eit jeher nochmals mit der Frage ernsthaft dogmatisch
beschiftigtritte#* Das wiire eigentlich der einzige Appelll Dass/ich das Bundesge-
richt nochmals erpsthaft mit der Frage auseinandetsetzt, hierbei die Entwicklung
der Gesellsehaft in den letzten Jahrzehnten einbezieht/die Afgumente der Literatur
wiirdigt und dann zu einer/begriindeten Entscheidung geldngt. Diese Entscheidung
mag aussehen wie sie will, aber es wiire fiir die Rechtspraxis fundamental zu wissen,
wie die Zukunft des Rechtsinstituts aus*Richtersicht adszusehen hat.

38 Bericht des Bundesrates zur Abschrgibung der Motion Luginbiihl (09.3344) vom 20. Mirz
2009, BB1 2013, 2213, 2228.

39, Siehe dazu KUKO-ZGB Jakos, Art.335 N3 ff.; Jakos, ZSR 2013 II, 185, 331 ff.

40 GuTzWILLER, Die Zuldssigkeit/der schweizerischen Unterhaltsstiftung, AJP 2010, 1559 ff.;
Jakos, ZSR 2013 11, 185, 329f.; VEZ! in: Une empreinte sur le Code Civil Mélanges en
I’honneur'de.Paul-Henri"Steinauer,2013, 145, 148 1.

41\BGE 71 1265.

42 Siche zum Rechtszustand_vet dieser Zeit und den damaligen Gestaltungsmoglichkeiten
GUTZWILEER=-AJIR-2010, 1559.

43 Vgl. JakoB, ZSR 2013 11, 185, 329 ff.

44 Siehe etwa BGer vom 12. Dezember 2010, 2C_157/2010, 2C_163/2010, E. 11.3; BGE 108 1T
393, E. 6a; vgl. KUKO-ZGB JakoB, Art. 335 N 4.
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C. Modifikation von Art. 335 ZGB

Soll mehr geschehen (und mochte man Unabhingigkeit verrder-Haltung der Reeht-
sprechung erlangen), wire der Gesetzgeber/aufgerufen, tiber eine Gesetzesdnde®
rung nachzudenken. Hier steht zuvorderst/eine Modifikation des Art.335 ZGB im
Raum. Nach Ansicht des Verfassers sollte die Yorschrift nicht abgeschafft werden;
aber wenn man der dauerhaften Perpetuierung von Wirtschaftsgiitern entgegen-
wirken mochte, konnte man auch eine zeitliche Grenze fiir das Unterhaltselement
einfiihren. Hier bestiinde grosses Potentidhfiir gemischte Gestaltungsmodelle, bei
welchen unbegrenzte gemeinniitzige,Zwecke it einem zeitlich begrenzten Privat-
niitzigkeitsteil (auch zur unterhaltsartigen Versorgung der néchsten Generation)
kombiniert werden wiirden. Oder man konnte eine die*Unterhaltskomponente be#
grenzende Vermogens- oder Ausschiittungsquote.festsetzen;das Unterhaltselement
anhand einer besonderen Ndhe der Familienmitglicder kanalisieren oder die Wer-
tungen des Pflichtteilsrechts als Korrektivinehmen.* Es'gibt also méhrere Moglich-
keiten, die sich technisch alle relativ ginfach bewerkstelligen~lassen, sichsiinerhalb
der Wertungen des Erbrechts einfidden und\keinesfalls eine Néuwordnung des Pri-
vatrechts erfordern wiirden.

d. Totalrevision des Stiftungsrechts

Mochte man sich an die Struktur/des geltenden Stiftungsrechts héranwagen, konnte
man auch iiber eine Totalrevision des Stiftungsrechts nachdefiken. Das liegt viel-
leicht nicht auf der Handywére aber sicherlich ein spannendes Projekt mit Potenzial
fiir neue, ganzheitliche Ansatze. Etwa konnteiman sich verabschigden von dem heu-
tigen"Konzept, welches nur die klassische Stiftung heben einzelnen Sonderformen
Kennt. Stattdessen konnte das Stiftungsrecht daraufiausgerichtet werden, auch stif-
tungsrechtlich zrtrennen in/die privatniitzige Stiftung auf dér einen und die gemein-
niitzige Stiftung auf der AnderemsSeite und datan auch/die Voraussetzungen der
Griindung und die Goyérnance zu kniipfen. Aufidieseth Gedanken basiert die To-
talrevision des liechtensteinis¢hen Stiftungsrechts zum 1. April 2009,% welche inso-
weit auch fiir die Schweiz kein vollig fernliegendes Gedankenmodell wire.

e. Schaffung‘eines peuen Rechtsingtituts

Schliesslich: Wenn man noch weiter/gehen/mochte, konnte man die Stiftung lassen
wie sie ist und neben ihr ein neueg Rechtsinstitut schaffen, gerade fiir die spezifi-
Schen Bediirfnisse der privaten Vermogensverwaltung. Das Sympathische an dieser
Losung wire, dass sowohl das heutige/klassische Stiftungsrecht unangetastet blei-
ben konate (was auch dem Gemeinpfitzigkeitssektor die Bauchschmerzen nehmen
wiirde) als aueh.die-Familienstiftuhg mit den ihr immanenten Wertungen. Dieses
Theéma war bereits Gegenstand“des 1. Ziircher Stiftungsrechtstags.*’” THOMAS SPRE-

45 Vgl. Jakos, ZSR 2013 11, 185, 333.
46 Hierzu im Detail JakoB, Die liechtensteinische Stiftung, Rn. 9 ff.
47 Vgl. Jakos, in: Perspektiven des Stiftungsrechts in der Schweiz und in Europa, 143 ff.
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CHER hat damals in seinem Tagungsbeitrag®® den Arbeitstitel «Privatfonds» fiir eine
solche Rechtsform geprégt, um auch eine terminologische Abgrenzung zum.Stif-
tungswesen zu erreichen. Hauptmerkmale eifier solchen Rechtsform wéren etwa
die folgenden: Es handelt sich um eine juristische PeTson, die versuchen wiirde, Stif-
terfreiheit und Privatsphire moglichst weitgehénd zur Geltung zu bringen, bei
gleichzeitiger (vor allem interner) Goyernancé, Compliance und dem Schutz der
Rechte Dritter; zudem bediirfte es eginer sinnvollen, nicht ldnger diskriminiereny
den,* sondern ganzheitlichen Bestetierung®® Der Clou wire, dass hierdurch weder
die Wertungen von Art.335 ZGB_noch di¢jenigen des Steuerrechts unterlaufen
wiirden, sondern vielmehr durch ein heues Gesamtkonzept modernen Gestaltungs-
bediirfnissen trotz bestmoglicher Kontrolle Rechnung getragen wiirde — liberale
Gestaltungsfreiheit also bei starker Compliance und Geyernance. Die Schweiz
konnte hiermit im internationalen Standortmarktsdoppelt punkten: Weil sie (ehd-
lich) eine rechtssichere Rechtsform fiir privatniitzige Vermogensperpetuierupg zur
Verfiigung stellt, gleichzeitig aber eing/moderne Kontrollesxzu Handen~der internay
tionalen Staatenwelt ausiibt.>!

An dieser Stelle mag die Frage auftretefs, ob sich die Schweiz ein solehes gesetzge-
berisches Vorgehen im heutigen ipternatiohalen Umfeld itiberhauptserlauben
konnte, ohne sich hierdurch adf eing’Liste,mit den «Offshore-Jurisdiktionen» zu ka-
tapultieren. Die Antwort hidngt natiirlich direkt\proportional dayén ab, mit wieviel
Augenmass und Kompetghz das mogliche Institut gestaltet wiifde. Um jedoch ein
Gespiir dafiir zu entwickeln, /n welchem internationalen Umfeld sich die Schweiz
befindet, soll ein kurzer und bewusst exemplarischer Uberblick gegeben werden,
was andere Rechtsordnungen derzeit in dhnlichen Situatignen tun.

Blicken wir auf/Luxemburg: Das Grosshérzogtumd hat /mit Gesetzesentwurf
No. 6595 vom 223 Juli 2013% kiirzlich ein neues\Institut vorgestellt, eine «fondation
patrimoniale», mit welcher gerade Unternehmer, Famili¢n und Privatpersonen ihr
(Familien-) Vermogen grhalten und "Nachlassplanung betreiben kénnen, und dies
nicht zuletzt als Reaktion auf'die Abschaffung des Bankgeheimnisses und die Ein-
fithrung des automatischen/Inforntationsaustauschs.>® In ihrer Struktur ist die «fon-
dation patrimonigle»>* eine juristische Person, entsteht mit notarieller Beurkun-

48 SPRECHER, in: Perspektiven des Stiftungsrechits in der Schweiz und in Europa, 181 ff.

49 Siehe zur derzeitigen problematischegn Best¢uerung der Familienstiftung statt vieler OPEL,
Hat die schweizerische Familienstiftung ausgedient? Eine Analyse unter zivil- und steuer-
rechtlichem Blickwinkel mit Verbésserungsvorschlidgen, Jusletter vom 31. August 2009.

50 Siche dazu bereits JAKOB, in: Pérspektiven des Stiftungsrechts in der Schweiz und in Eu-
ropaynl, 19.

51 Siehe zu diesen Gedanken bereits JAkoB, ZSR 2013 11, 185, 336.

52%Gesetzesentwurf des Grossherzogtums Luxemburg Nr. 6595/00 vom 22. Juli 2013 zur «fon-
datien patrimoniale», abrufbdr unter http://www.chd.lu.

53 Vgl. etwa FERRIAN/FAKERKART-WOLF/ScumiT, The Luxembourg Private Foundation, ab-
rufbar unter http://www.wildgen.lu.

54 Siehe zu den Einzelheiten der Rechtsform KossmanN, The Luxembourg patrimonial
foundation: an up-date of the current state, Trusts and Trustees, Vol. 20, No. 6, 2014, 601 ff.
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dung und Handelsregistereintrag, darf nicht zu konimerziellen Zwecken. errichtet
werden, bietet Vertraulichkeit im Hinblick auf Stifter und Begiinstigte und den.Vor-
behalt gewisser Rechte des Stifters; es gibt Vérschriften zur Rechnimgslegung, ¢in
Revisionsorgan und ein (privates) Aufsichtsérgan, eine vom Stifter zum Teil gestalt-
bare interne Governance, Beteiligtenrechfe im Hinblick auf die gerichtliche"Uber-
priifung des Organverhaltens und eine/sinnvolle Besteuerung. Am 29. April 2014
hat der Staatsrat einige Anderungen yorgeschlagen,” zu welchen er am 7. Oktobek
2014 nochmals Stellung bezogen hat>® Diese neue Rechtsform kann hier nicht eva-
luiert und soll auch nicht beworbén werdenizur Kenntnis zu nehmen ist aber der
Versuch, neben dem klassischen Stiftungsrecht“eine zeitgemisse Rechtsform zu
schaffen fiir die private Vermogensverwaltung, die diejenigen Grundparameter ver;
wirklichen mochte, die auch in diesem Beitragigenannt waeden.

Ebenfalls interessante Anschauungsobjekte sind die, Jersey-Foundation®” und’ die
Guernsey-Foundation’$; diese in den Jahren 2009 bzw. 2012 geschaffenen Rethtsfi-
guren sind bereits stirker im «offshofe»-Bereich anzusiedeln, so dass die/Schweiz
versuchen miisste, sich inhaltlich abZugrenzen. Aber es schadet nieht, auch diese/In-
stitute in den Blick zu nehmen, unt zu sehen, welche Ansitze andere Rechtsordnun-
gen (hier mit angloamerikanischer Pragung) derzeit verfolgen. Und schliesslich ist
zu beobachten, dass traditiopelle Stiftungsrechts-Jurisdiktionen ihre bestehenden
Gebilde neu in Stellung zu bringen versuchen, z.B. in den Niederlanden, wo die pri-
vate Stiftung («Stichtingy) bergits 1956 gesetzlich verankert wurde, Aetztere aber
durch eine Anderung der stéuerlichen Rahmenbedingunged im Jahr 2010°° von
einem Mauerbliimchen zu einem sehr beliebten und héufig,gebrauchten Institut fiir
die internationale.Vermdogensstrukturierung geworden ist

55 Anderung des GesetZesentwirfs.des Grossherzogtums Muxemburg Nr. 6595/01 zur «fonda-
tion patrimoniale»/vom 29/April 2014, abrufbar unter http://www.chd.lu.

56 Anderung des Gésetzesentwurfs des Grossherzogtums Luxemburg Nr. 6595/03 zur «fonda-
tion patrimoniale» vomy'7. Oktober 2014, abrufbar unter http://www.chd.lu.

57 Foundations (Jersey)/Law 2009, abrufbar unter http://www.jerseylaw.je. Sieche dazu MEWs,
Jersey: the foundation — key concepts and principles, Trusts and Trustees, Vol. 15, No.5,
2009, 364ff; Le CorNu, The Foundations (Jersey) Law 200[-], Trusts and Trustees,
Vol. 15, No. 3, 2009, 40 ff.; zum Zuztig von Stiftungen nach Jersey siche EbwaARrDSs, Migra-
tion of foundations to Jersey: a buief guidg, Trusts and Trustees, Vol. 20, No. 6, 2014, 583 ff.;
fiir einen weitergehenden Uberblick vgll MEws/JoNEs, Continuances, mergers and wind-
ing bp,procedures under the’newly edacted Jersey Foundation Law, Trusts and Trustees,
Vol. 16, N0o=6,2010, 464f.

58“Foundations (Guernsey) Law 2012, abrufbar unter http:/www.guernseylegalresources.gg.
Siehe dazu GutHrIE, The Eetindations (Guernsey) Law 2012, Trusts and Trustees, Vol. 19,
No. 6, 20137594-ff4-€rARK, The Foundations (Guernsey) Law, 2012: a genuine alternative,
Trusts and Trustees, Vol. 18, No. 9, 2012, 886 ff.

59 Vgl. KokLE, The Dutch private foundation: a robust but flexible tool in dynastic structur-
ing, Trusts and Trustees, Vol. 20, No. 6, 2014, 615.
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f Schaffung eines schweizerischen Trustrechts

Last but not least sind Stimmen zu vernehmen,/ie sich fiir-die-Schaffung eines eige-
nen schweizerischen materiellen Trustrechts/aussprechen.®” Denn bekanntlich vers
pflichtet das Haager Trust-Ubereinkommén die/Schweiz nur dazu, auslndische
Trusts anzuerkennen,®! schafft aber keifi schwéizerisches Trustrecht. Es hat‘wer-
schiedene parlamentarische Vorstosse/in dies€ Richtung gegeben, die bisher aber
niemals ernsthaft behandelt wurden/®> Und in der Tat wire dies ein schwieriger
und auch ambivalenter Prozess. Dagegen“spricht, dass das Common Law-Institut
Trust nicht gerade einfach in unsere.Civil Law*Rechtsordnung zu integrieren wire.
Ausserdem liegen dem Trustrecht viele.hundert Jahre angloamerikanisches Case
Law zugrunde, was die Schweizer Richter zu_Umstellungen zwingen wiirde. Indest
Auch im Hinblick auf den Trust ist interessant, was in anderén Rechtsordnungen ge-
schieht. In Liechtenstein ist ein materielles Trustrecht bereits seit.1926 im PGR ko-
difiziert.® Aber es gibt auch neue Trustrechte in Kontihentaleuropa, etwa Hat die
Republik San Marino im Jahre 2010 €in sol¢hes geschaffen:® Und moglicHerweisé
ist noch relativ unbekannt, dass im Zivilgesetzbuch Ungarns mit Wirkung zum Jahre
2014 ein Trustrecht in Kraft gesetzt wurde.® An dieser Stelle soll undkann niclit be-
wertet werden, von welcher Qualitdt diese Rechtsinstitute sind und wie gutsie funk-
tionieren werden. Dennoch wird offensichtlich,|dass die «Unmoglichkeit» des Vor-
habens nicht als Argument’ Platz/ greifen\darf. \Aber es wire mit Sicherheit eine
schwierige Aufgabe und ein langwieriger Prozess mit ungewissein Auggang, so dass
diese Bewegung nach Afisicht/des Verfassers nur als zusdtzlicher Weg zu gehen sein
sollte. Fiir ein besseres Verstindnis der Rechtsanwender, Gerichte und Steuerbe-
horden-imHinblick auf das Rechtsinstitut wiitde si¢ jedogh in jedem Fall sorgen.

60 Vgl. THEVENOZ, A’ Swiss Perspective, Trusts and Trustees, Vol. 19, No.3 und 4, 2013, 296,
300f.

61 Dazu JakoB/PicHT, AJP 2010, 855, 856; JAKOB/GAUTHEY LADNER, IPRax 2008, 453 ff.

62 Vgl WiLsoN/LoPeZNAGAL Country Reportt Switzerland, The Columbia Journal of Euro-
pean Law Online, 26, 34 ff., abrufbar ynter http://www.cjel.net/wp-content/uploads/2012/01/
countryreport_switzerland26—35.pdf;

63 Hierzu Jakos, Die liechtensteinischie Stiftung, Rn. 72 ff. Siehe ausserdem den Beitrag von
FRANCESCO A. SCHURR in diesend Band.

64 Trust Law vom 1. Mirz 2010 Nf. 42, gedndert durch das Dekret vom 25. Juli 2013 Nr. 98.
Siehehierzu Vicari, Countfy Report: San Marino, The Columbia Journal of European
Law Online,.81 ff., abrufbar unter http://www.cjel.net/wp-content/uploads/2012/03/country-
report_sanmarino 81-92.pdf.

65 Siche das neue, am 15.Mdrz2014 in Kraft getretene ungarische Zivilgesetzbuch (Akt V
von 2013) betreffend-dic Regelung des ungarischen Trusts. Vgl. hierzu Dentons Budapest
Newsletter: Die Stiftung im neuen Biirgerlichen Gesetzbuch, Beitrag vom 2. Januar 2014,
sowie Dentons Budapest Newsletter: Die Treuhandschaft im neuen Biirgerlichen Gesetz-
buch, Beitrag vom 13. Februar 2013, beide abrufbar unter http://www.dentons.com.
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g Familienstiftung und Eintragungspflicht

Den vorstehenden Ausfithrungen mag entgegengehalten-wetdens.dass es nurwe-
nige Signale gibt, die Hoffnung darauf machen wiirden, dass sich der Schweizer Ge*
setzgeber wirklich zu einem dieser visiondren Projekte durchringen wiirde.*Gleich-
wohl liegt vor uns ein Gesetzgebungsyorhaben, das — obwohl eigentlich inzdie
entgegengesetzte Richtung zielend — der Thematik einen entscheidenden Anstoss
geben konnte. Es handelt sich um dén Entwurf eines «Bundesgesetzes zur Umset-
zung der 2012 revidierten Empfehlung det~Groupe d’action financiére»®, welcher
eine Anderung von Art.52 Abs.2 ZGB dergestalt herbeifiihren will, dass alle Stif-
tungen (also auch Familienstiftungen) zu ihrer Entstehung konstitutiv ins Handels-
register eingetragen werden miissten. Dieses Anderuhgsvorhaben wiirde ein be/
trichtliches neues Governance-Element einfithsen, weil die_der Familienstiftung
typische Vertraulichkeit aufgehoben wiirde. Somit*birgt dieser~Eingriff in di¢’ ge-
setzliche Systematik der Familienstiftung zwar fiir sich cinige Fragwiitdigkeit! hatte
aber Konsequenzen, wenn man den hier entwickelten Ansatzzu Ende deankt: Wenn
man auf der einen Seite die Governwance erhght, dann konnte und miisste man auf
der anderen Seite auch die Freihgitlichiceit anheben. Wird die Familienstiftung’ also
im Rahmen des gesetzgeberischl gepldnten Patadigmenwechsels durch Einfragung
auf eine neue Kontrollebene gehobén, kdnnte dies der Mosaikstein sein, aufgrund
dessen sich das Bundesgericht zlr Andérung\seiner Rechtsprgchtmg veranlasst
sehen, liberaleren Ausleglingsansitzen zugestimmt werden odér der/Gesetzgeber
bei einer Modifikation des Apf. 335 ZGB angetzen konnte.?’

V1. Ausblick

Zi¢ht man ein Resiimee,/so ist™die Abschreibung der Motion Luginbiihl relativ
emotionslos hinzunehmen, weil eine, sinnvolle | Weiterentwicklung des Stiftungs-
rechts unter diesen Motionsyergaben ohnehin nurschwer moglich gewesen wére.
Der Bundesrat hat jmmerhin erk¥irt, die internationale Entwicklung zu verfolgen
und die stiftungsrechtlichen Rahmenbedingungen regelmissig auf ihre Wettbe-
werbsfihigkeit Zu_tiberpriifen.®® Indes: In |Bezug auf die Familienstiftung hat er
die Probleme bereits/verkannt, denn ein Handeln wire schon aus heutiger Sicht
dringend geboten. In der Innovationsforschung ist man sich einig: Das Schlimmste,
das wir der Zukunft antun konnen, ist/der Versuch, die Vergangenheit zu be-
wahren. Es geht also nicht um gpreserying the past», sondern um «protecting the

66~Entwurf des Bundesgesetzes zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der
Groupe d’action financiereBBI 2014, 705 ff. Siehe zum aktuellen Stand JakoB, Entwick-
lungen in1"Veseins--und Stiftungsrecht, SJZ2014, 553.

67 Siehe zu diesem Gedanken bereits JAkoB, ZSR 2013 11, 185, 333 ff.

68 Siehe den Bericht des Bundesrates zur Abschreibung der Motion Luginbiihl (09.3344) vom
20. Mérz 2009, BB12013, 2213, 2250.
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future».®” Was der Bundesrat und die Gerichte derzeit in Bezug auf die-Familien-
stiftung machen, ist jedoch ausschliesslich «pre}éving the past». Dabei is‘ks\eine
alte Weisheit, dass man die Zukunft gestalte/ sollte, b€vor sieMlbst ges
tet. In jedem Fall aber sollte man, wenn man Hand’ans Stiftungsrecht legt, sich auf
einheitliche Leitwertungen besinnen. Zwei dieser Leitwertungen, die besonders
wichtig erscheinen, auch im Verhiltnis Zueinander, sollten in diesem Beitrag naher
vorgestellt werden. Denn das Crec][ «Fre)'{{eit durch Governance» konnte ei
Schliissel zu einem Stiftungsrecht dér Zukunft sein.”

69 Frei nach LAURENT HauG, How Technical Trends Drive the Future of Society, Vortrag am
Schweizer Stiftungssymposium vom 20. Mai 2014.
70 Siehe bereits Jakos, ZSR 2013 I1, 185, 340.
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