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Neues zur Unterhaltsstiftung

Dr. jur. Alexandra Zeiter {Baden / Ziirich)

{. Problemstetlung

Ob der stetigen Diskussion um und
tiber die Unternehmensstiftungen in
den ietzten Jahren wurde den Fami-
lienstiftungen nur sekunddr Beach-

1 Die letzten umfassenderen Abhandiungen
liegens schon Jahre zuriick. Zu nennen sind
ctwa die Dissertation von Hons Hoffmann,
Die Familienstiftung nach schweizerischem
Recht und iy Unterschied vom Familienfi-
detkommiss, Diss. Berrt 1918, die Abhand-
lung von Franz Gerhord, Die Familienstif-
tung nach 2G8, in: ZSR 49 (1930} 137§,
oder Robert Kgufmann, Begriff und Zweck
der Famitienstiftung und ihre Abgrenzung
von hniichen Instituter, Diss. Bern 1954,
Val. Bericht mit Vorentwurf (Anhang) fiir
eine Revision des Zivilgesetzbuches {Stif-
tungsrecht und Erdffnung von Ehe~ und
Erbvertrigen), Bern 1993,

ZB Therese Gerber, Mit Stiftungen das
Vermiigen zusammenhalten, Schutz ver
Erbteilung und Fremdzugriff, in: NZZ vom
6. September 1999 Nr 206, 28; Hons Rainer
Kiinzle, Stiftungen und Nachiassplanung,
in: Tagung Gber «Die Stiftung in der juristi-
schen und wirtschaftlichen Praxise vom 26.
April 2001, Tagungsunterlagen, 14; Hans
Michae! Riemer, Kommentar zum schwei-
zerischen Privatrecht, 1/3./3: Die Stiftun-
gen, Systematischer Teif und Kemmentar zu
Art BO-89t 7GB, 3. A, Bern 1875 5T N
108.

Urteil 5C 92001

Urteil 5C.8/2001 £ 3; vgl. dazu auch Justin
Thorens, Larticte 335 CCS et le trust de
common law, in: Mélanges en [honneur
de Henri-Robert Sehiipbach, Basel/Genf/
Miinchen 2000, 155 ff.

6 Auch Genussstiftung genannt.

BGE 100 11 98 fF.

BGE 108 It 393ff Ahnlich in BGE 93 i
439 ff. (448 ) E. 4, wo das Bundesgericht
eine Famitienstiftung, die den Familien-
angehdrigen die Benlitzung einer Burg als
Aufenthaiisort zur Verfigung stellen
wolite, als nichtig erklart hat,
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tung geschenkt!. Ebenso wenig wur-
den die Familienstiftungen im Vorent-
wurf fiir eine Revision des Zivilgesetz-
buches von 1993 beriicksichtigt?.
Diese einseitige Fokussierung der Dis~
kussion im Stiftungsrecht erstaunt,
gilt die Familienstiftung doch in der
Praxis als eine der hiufigsten Stif-
tungsartens. Trotzdem vermochten
Rechtsprechung und Lehre mit der
Entwickiung der gelebten Praxis nicht
Schritt zu halten. Dies bestétigt ein-
mal mehr das kiirzlich ergangene Ur-
teil des Bundesgerichts vom 18. Mai
20014 Art. 335 Abs. 1 ZGB wird noch
immer, und zwar trotz erheblicher
Verdnderung der Gesellschaftsstruk-
turen und der jeweiligen Bedarfs-
situationen, im historischen Sinn aus-
gelegts. Es Iohnt sich daher, die
Diskussion {iber die Familienstiftung
im Aligemeinen und iiber die Unter-
haltsstiftung® im Besonderen wieder
aufzunehmen.

Zwei  Beispiele veranschaulichen
einleitend die im Foigenden behan-
delte Problematik:

Beispiel A: Eine Stifterin verfigt in
ihrem Testament, dass ein Teil ihres Ver-
mdgens in der Hhe von SFR 200000.—
sowie ihr Haus den Leprakranken in Form
einer Stiftung zukommen soll. Nach heu-
tiger Auslegung ist diese Stiftung giiltig”.

Beispiel B: Ein Stifter errichtet in sei-
nem Testament eine Erbstiftung, bezeich-
net als Stiftungsvermdgen Bargeld von
SFR 200000.— sowie ein Landhaus und
bestimmt, dieses sei den Familienange-
horigen des Stifters zuzuwenden. Nach
heutiger Auslegung st diese Stiftung
nichtig®

In Beispiel A ist die Stiftung giiltig,
in Beispiel B ist sie nichtig. Dieses

Dig Unterhallsstiftung mit Familienmit-
gliedern afs Destinatiren und wirlschaft-
fichem Zweck wird in der heuatigen Lehre
und Rechisprechung als nichlig qualifi-
ziert. Die Auforin zeigt aui, dass diese un-
hefriedigende Situalion gelist werden und
die Familien-Unterhalisstiftung rechiliche
Anerkennung finden kann, wenn sie als all-
gemeine Sliflung gemdss Arl. 80ff. ZGB
ausgesiallet wird.

Zi,

L'arlicle traite des fondations de famille,
en particolier des fondations dites d'enfre-
lien. L'auteur préconise e inferprélation
moins reslrictive de I'art. 335 al. 1 CC, ce
qui permeltrait d'admetire plus facilement
des fondations similaires. Hj. P.
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Ergebnis erstaunt, beinhalten doch
peide Stiftungen dasselbe: die Zu-
wendung von Vermdgen in Form von
Bargeld und einer liegenschaft an
eine bestimmte Personengruppe. Sie
unterscheiden sich einzig in ihrem
Destinatéirkreis: Bei Beispiel A werden
Leprakranke beglinstigt, bei Beispiel B
Familienmitglieder. Die differenzierte
Handhabung mit der Rechtsfolge der
Nichtigkeit bei Beispiel B wird damit
begriindet, dass bei diesem eine Fami-
lienstiftung vorliege, die nach Art.
335 Abs. 1 ZGB beurteilt werde; Bei-
spiel A hingegen sei eine gewdhnliche
Stiftung geméss Art, 80 ZGB und un-
terliege deshalb den allgemeinen stif-
tungsrechtlichen Regeln®.

Il. Auslegung der Zweck-
umschreibungen

A. Stiftung im Sinne von Art. 80
7GB und Art. 493 ZGB

1. Gemiss Art. 80 ZGB ist jede Stif-
tung mit einem «besonderen» Zweck
zuldssig. Art. 493 ZGB erfaubt die Er-
richtung einer Erbstiftung zu «irgend
einemn Zweck. Beide Bestimmungen
umschreiben jedoch aufgrund der
Rechtsgeschifts- sowie der Stiftungs-
freiheit’® denselben Zweck: Zuldssig
ist jeder beliebige Stiftungszweck, so-
lange er nicht unmdoglich, widerrecht-
lich oder unsittlich ist". Nach heute
vorherrschender Ansicht kann eine
Stiftung gemdss Art. 80 bzw. 493 ZGB
auch wirtschaftlichen Zwecken die-
nen, d.h. sie kann ihren Destinatiren
Leistungen zuwenden, ohne diese an
eine besondere Bedarfssituation zu
kniipfen oder von einem besonderen
Leistungsgrund abhéingig zu machen.
Dadurch hilt auch die Errichtung von
Unternehmensstiftungen vor dem Ge-
setz und seiner Auslegung stand??,

2. Ebenso frei ist der Stifter in der
Umschreibung des Destinatdrkreises.

Einzige Schranken bilden die genii-
gende Bestimmtheit und eine be-
stimmte Offenheit’3 {ausser, wenn es
sich bei den Destinatéiren um Fami-
lienangehdrige handelt; siehe sogleich
bei B).

B. Familienstiftung

1. Eine Familienstiftung gemass Art.
335 Abs. 1 ZGB liegt vor, wenn das
Stiftungsvermdgen zur Bestreitung der
Kosten der Erziehung, Ausstattung
oder Unterstiitzung von Familienan-
gehdrigen oder ahnlichen Zwecken
dient Die Familienstiftung ist damit
eine Stiftung gemiss Art, 80 ff. ZGB'4,
unterscheidet sich von dieser im Tat-
bestand jedoch dadurch, dass sie ers-
tens Stiftung fiir eine Familie ist (a)
und zweitens eine vom Gesetz vorge-
schriebene Aufgabe (b.) erfiilit.

a. Das Eigentiimliche der Familien-
stiftung ist der familidre Bezug. Der
Destinatir definiert sich - im Gegen-
satz zur gewdhntichen Stiftung - Gber
die Zugehdrigkeit zu einer Familie's,
wobei es sich normalerweise um die-
jenige des Stifters handelt’t. Lehre
und Rechtsprechung betrachten die
Abgrenzung zwischen Familien- und
gewthnlichen Stiftungen als objek-
tiv-zwingend: Eine Stiftung, deren
Destinatdrkreis auf die Angehdrigen
einer Familie beschrankt ist, wird als
Familienstiftung qualifiziert und un-
tersteht zwingend der Vorschrift des
Art. 335 Abs. 1 ZGB".

b. Art. 335 Abs. 1 ZGB nennt ab-
schliessend’® die Erziehung, die Aus-
stattung, die Unterstiitzung und &hn-
liche Zwecke als zuldssige Aufgaben.
Gemiss vorherrschender Ansicht ist
die Errichtung von Familienstiftungen
ausschliesslich  fir besondere Be-
darfs- und Bedurfnissituationen zu-
ldssig. Zu den Leistungen im Zusam-
menhang mit der Erziehung zéhlen
etwa die Kosten der Ausbildung. Die

Unterstiitzung erlaubt Beitrdge, wenn
das entsprechende Familienmitglied
einer finanzielien Hilfe bedarf Die
Ausstattung umfasst Zuwendungen
an heiratsfahige oder heiratende
Tochter und Séhne®. Unter «fihnfiche
Zwecken subsumieren die  heute®®

AT —

¢ Vgl. Begriindung In BGE 93 i 439 ff. (451)
E. 4c

1w Vgl im Zusammenhang mit Art, 80 2GB Ur-
teil 5C.8/2001 E. 2¢.

" Siehe zur Auslegung Alexondra Zeiter, Die
Erbstiftung [Art. 483 ZGB}, Diss. freiburg
2001 (AISUF 203), Nr. 538 ff, insb. Nr. 543;
Josef Ackermaonn, Der besondere Zweck der
Stiftung, unter spezieller Beriicksichtigung
des Zwerkes der Familienstiftung. Diss. Frei~
burg 1950, 13 f.; vgi. auch BGE 11016 17 fF
{22) £ 3d; Riemer (zit. Anm. 3} Art 80 N
43 ff.

12 Fiir Zusammenstellungen der Lehrmeinun-
gen vgl. Urteil 5C8/2001 E. 2b; Harold Grd-
ninger, Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Schweizerisches Zivilgesetz-
buch |, Art. 1-359 ZGB, Vorb. zu Art
80-8aws N 20F, Art 80 N 18f; Zeiter (zit
Anm. 11) Nr 534 ff. Abzulehnen ist die Fas-
sung des Art. B0 ZGB-VE 1993 mit der Um-
schreibung silberwiegend nicht wirtschaft-
liche, ideale Zweckes, siehe auch Zeiter {zit.
Anm. 11) Nr. 545

3 Sjehe Zeiter (zit Anm. 11} Nr. 557 ff.

" Grininger (zit. Anm. 12) Art. 335 N 8.

1 7B BGE 75 K 81ff, (88) E. 3a; FZR 1883
287 £ (288 f) E. 2a; Riemer [zit. Anm. 3) ST
N 108. Der Begriff der Familie ist nicht mit
dem juristischen Begriff identisch, sondern
umfasst die Famifie nach dem aligemeinen
Verstindnis, zB Kinzle (zit. Anm. 3] 14;
Gerhard (zit. Anm. 1} 1411 Riemer [zt
Anm. 3) STN 109

16 Gerhard (zit. Anm, 1) 141; Ackermann (zit.
Anm. 11} 23

17 78 Urteill 5C9/2001 £ 3d; BGE93 11 439 Ff
{451) E. 4c; Riemer (zit Anm.3) STN 152,

 Vgi. z 8. Urteil 5C8/2001 E 3b; BGE 108 U
393 ff (394) E. 6a; 93 1] 439FF {448 f) E 4
731 81#f. (86} £. 5

18 7 B. Griiminger {zit. Anm. 12} Art 335 N1G;
Riemer (zit. Anm. 3) STN 145 ff.

% Vgl zur Entwicklung des Begriffverstind-
nisses unten IV JA[3
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herrschende Lehre und Rechtspre-
chung ausschliesslich diejenigen Fa-
mitienstiftungen, die darauf gerichtet
sind, Familienmitgliedern in bestimm-
ten Lebenslagen jene materielle Hilfe
zu gewdhren, die unter gegebenen

21 7P BGE 108 | 393ff (394} E 6a; 93 Hf
439ff. (449) E 4; FZR 1993 287 ff (288}
E. 2a; Riemer {zit Anm 3} 5T N 133 ff. Diese
Auslegung wird heute vermehrt als zu res-
triktiv beurteilt, und es zeichnet sich in der
neueren Lehre die Tendenz zur extensiveren
Handhabung der zuldssigen Zwecke ab, vgl.
unten ILB /4

2 ME sind diese bereits im Zweck «Erzie-
hung» enthalten

3 BGE 75 1 154F. {24) E. 4; vgi. auch Riemer
{zit Anm.3) ST N 150.

2 Riemer (zit. Anm. 3 5T N 150; a.M . Grinin-
gerfzit. Anm. 12} Art. 335 N 12.

% Gemiss Christian Brickner, Das Personen-
recht des ZGB, Ziirich 2000, Nr. 1458, muss
die heutige Interpretation in dem Sinne
verstanden werden, als dass die Bezeich-
nung «zu dhnlichen Zweckens gar nicht
geschrieben stehe und die Aufzihlung der
andern drei Zwecke abschliessend sei.

% Der Eintrag hat, sofern er erfolgt, lediglich
deklaratorische Bedeutung

7 7B BGE 93 # 439ff (448} E 4; Gerhord
{zit Anm 1) 143F, 178; Mox Gutzwiller, Die
Stiftungen, in: Schweizerisches Privatrecht,
Band II: Einleitung und Personenrecht, Ba-
setf Stuttgart 1967, 571, 604.

% Vgl zur Entwickiung unten IV.JA {B.

# Siehe die Umschreibung bei Gerhord (zit
Anme 1) 138, der der Begriff der Unterhaits-
stiftung geprigt hat.

3 BGE 10811438 ff (52f} £ 5 und 6; 93 1 439

ff. (452 f) E. 5 und 6.

BGE 89 I 437 ff. {440 f) E. 2, in casu aller-

dings verneint.

2 Marco Lanter, Was die Schweizer Stiftung
kann, in: Die Stiftung, 21. Tagung der DACH
in Wier vom 16~18. September 1989, Kéin/
Wien [ Ziirich 2000, 77 ff, 80.

N Kdnzle {zit. Anm. 3} 15.

3 Generell Grdninger (zit Anm. 12} Art 335
N3.

% Mit Ausnahme der Konversion in eine ge-
wohnliche Stiftung oder eine Nacherben-
einsetzung, vgl oben H/B.f3

3

Umstinden als ndtig und wiinschbar
erscheint?!. Als Beispiele werden die
finanzielle Unterstiitzung bei Aus-
oder Weiterbildung??, der Unterhalt
einer Familiengrabstdtte oder das Le-
sen von Seelenmessen?3 genannt, ab-
gelehnt wird etwa die Finanzierung
jahrticher Familienzusammenkiinfte2s,
Allerdings vermag die jeweilige Be-
grindung der Zuldssigkeit bzw. Un-
zuldssigkeit im Einzelfall wenig zu
liberzeugen?s,

2. Erfillt eine Stiftung die Tatbe-
standselemente von Art. 335 Abs. 1
ZGB, geniesst sie verschiedene gesetz-
liche Privilegien: Sie entsteht bei-
spielsweise ohne Eintragung im Han-
delsregister (Art. 52 Abs. 2 ZGB),
Ebense wenig untersteht die Fami-
tienstiftung einer staatlichen Auf-
sichtsbehéirde [Art. 87 ZGB).

3. Eine Stiftung, die Familienan-
gehbrige als Beglinstigte bezeichnet
und nicht eine Aufgabe gemiss Art.
335 Abs. 1 ZGB verfolgt, ist wider-
rechtlich und daher nichtig, d.h. sie
erlangt keine Rechispersinlichkeit
(Art. 52 Abs. 3 ZGB)?7. Darunter fallen
namentlich alle Familienstiftungen
mit wirtschaftlichem Zweck, die sog.
Unterhaltsstiftungen?®: s handelt
sich um Stiftungen, die Familienan-
gehdrigen den Genuss des Stiftungs-
vermiigens oder der Ertrige daraus
zur schiichten Verbesserung ihres
Lebens oder zur Finanzierung einer
angenehmeren Lebensgestaltung er-
moglichen, ohne diese von einer
Bedarfssituation abhéingig zu ma-
chen?, Ausnahmsweise wird die Nich-
tigkeit dadurch vermieden, als die wi-
derrechtliche Familienstiftung durch
Konversion in eine gewdhnliche Stif-
tung gemiss Art. 80 ff, ZGB3C oder in
eine Nacherbeneinsetzung®! umge-
wandelt wird.

4. In neuerer Zeit stiisst die heutige
Praxis zu Recht vermehrt auf Kritik,

und verschiedene Ldsungsvorschiiige
liegen vor. Einzeine fordern eine Ge-
setzesrevision32, Fiir andere scheint
eine Beschrinkung der zeitlichen
Dauer auf 100 Jahre als angemessen3.
Wieder andere pladieren flir eine ex-
tensive Auslegung des Begriffes der
dhnlichen Zwecke; moglich wire die
Ausdehnung der zuliissigen Aufgaben
des Art. 335 Abs. 1 ZGB auf alle Fami-
lienstiftungen, die «familienfreund-
lich sind und die Familie in irgend
einer Weise fordern. Der Nachteil der
letzteren Losung liegt jedoch darin,
dass die an Art. 335 Abs. 1 ZGB an-
kniipfenden Privilegien auch auf die
zufolge extensiver Auslegung unter
Art. 335 Abs. 1 ZGB failenden Unter-
haitsstiftungen angewendet wiirden.
5. Im Folgenden wird eine neue Ld-
sung vorgeschiagen, die weder einer
Gesetzesrevision bedarf noch eine
ungerechtfertigte Ausweitung der ge-
setzfichen Privilegien, die an Art. 335
Abs. 1 ZGB kniipfen, herbeifihrt {11L).

. Lisungsvorschlag: Unterhalts-
stiftung als Stiftung gemdiss
Arl. 80 ZGB

i. Wie oben ausgefiihrt, ldsst die
heute herrschende Auslegung keinen
Mittelweg zu®s: Zum einen wird eine
Fomilienstiftung entweder als zulids-
sig erkldrt und geniesst die an Art.
335 Abs. 1 ZGB kniipfenden Privile-
gien, oder sie fillt der Nichtigkeit
zum Opfer. Zum andern hdngt die
Giiltigkeit einer Stiftung mit wirt-
schaftlicher Zweckverfolgung vom
Destinatirkreis ab: Besteht er aus
familienfremden Personen, ist sie giil-
tig (Beispiel A}, nichtig hingegen,
wenn familieneigene Personen be-
glinstigt werden (Beispiel B}. Es recht-
fertigt sich jedoch weder eine Un-
gleichbehandlung zu Gunsten der
Familienstiftungen mit wirtschafthi-
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cher Zweckverfolgung gegeniiber
gewdbhnlichen wirtschaftsorientierten
Stiftungen, indem sie in den Genuss
der Privilegien kommen, noch eine
Ungleichbehandlung zu Ungunsten
der Familienstiftungen gegeniiber
den gewbhnlichen Stiftungen mit
wirtschaftlichem Zweck durch ihre
Nichtigerkidrung. Eine solche Un-
gleichbehandlung ist zudem stossend,
weil sich die Nichtigkeit gar nicht aus
dem Gesetz ergibt, sondern ein Ergeb-
nis der Auslegung ist3s.

2. Es dringt sich deshalb folgende
Lésung auf: Der Begriff der Familien-
stiftung nach Art. 335 Abs. 1 ZGB
umfasst diejenigen Stiftungen, die
kumulativ Familienmitglieder begiins-
tigen und einen in Art. 335 Abs. 1 ZGB
vorgesehenen Zweck verfolgen. Alle
andern Stiftungen fallen unter Art. 80
ZGB und sind nach den allgemeinen
stiftungsrechtlichen Regeln zu beur-
teilen. Verfolgt demnach eine Stif-
tung, die ihren Destinatiirkreis auf
Familienmitglieder beschrinkt, nicht
eine unter Art. 335 Abs 1 ZGB
genannte Aufgabe, ist sie als ge-
wihnliche Stiftung im Sinne von Art.
80 ZGB zu qualifizieren, mit den
Rechtsfolgen, dass sie erstens giil-
tig ist, sofern sie nicht unmig-
lich, widerrechtlich oder sittenwidrig
ist, und zweitens nicht von den an
Art. 335 Abs. 1 ZGB anknipf-
enden gesetzlichen Privilegien profi-
tiert.

3. Nichts anderes gilt bereits filr die
kirchlichen Stiftungen, welche diesel-
ben Privilegien wie die Familienstif-
tungen geniessen. Die Befreiung von
der Pflicht zur Eintragung ins Han-
delsregister und von der Unterstel-
lung unter die staatliche Aufsicht
erfolgt allerdings nur, sofern die Stif-
tung die Kriterien des «kirchlichens
Zweckes erfillt. Andernfalls ist die
Rechtsfolge nicht die Nichtigkeit,

sondern nur, aber immerhin, die
Nichtprivitegierung zu den gewthnli-
chen Stiftungen?’.

4, Die in Art. 335 Abs. 1 ZGB
umschriebene  Familienstiftung  ist
deshalb auf ideale Zwecke einzu-
schrinken und als so genannte fa-
milienstiftung im engeren Sinne zu
bezeichnen, wohingegen simtliche
anderen Stiftungen mit familirem
Bezug als Familienstiftungen im wei-
teren Sinne den Vorschriften des Art.
80 ZGB unterliegen. Spricht der Ge-
setzgeber demnach von der Familien-
stiftung fvgl. auch Marginalie zu Art.
335 ZGB), meint er m.E. die so ge-
nannten wprivilegiertens Familienstif-
tungen, d.h. die Familienstiftungen im
engeren Sinne. Dieses Begriffsver-
sténdnis liegt auch dem vorliegenden
Artikel zugrunde.

IV. Sachliche Rechtfertigung des
Lisungsvorschlags

A. Entwicklung des zuldssigen
Stiftungszwecks

1. Das Institut der Stiftung war zu Be-
ginn dieses Jahrhunderts wenig ge-
kidrt. Dies erstaunt nicht, basiert die
Anerkennung der Stiftung als juristi-
sche Person mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit erst auf der von Savigny
entwickelten Fiktionstheorie des 19,
Jahrhunderts3®, So finden sich denn in
den einzelnen, vor Einfiihrung des
ZGB geltenden kantonaien Kodifika-
tionen nur wenige, und wenn (ber-
haupt, nur rudimentire Regelungen
betreffend die Stiftungen?®. Bei der
Einflihrung des ZGB basierte das Stif-
tungsrecht auf der urspriinglichen
Idee, dass die Gemeinndtzigkeit der
Inbegriff einer jeden Stiftung dar-
stelle und sich deshalb auch die
Dauerhaftigkeit der Bindung eines
Vermdgens rechtfertige. Dadurch un-
terscheide sie sich auch von den im

Handelsrecht geregelten Geselischaf-
ten. Unter diesem Begriffsverstiindnis
wurden Art. 335 Abs. 1 ZGB und die
daran ankniipfenden Priviiegien ein-
gefithrto,

2. Nach Einfihrung des ZGB wurde
die Zweckumschreibung des Art. 80
ZGB bald auch auf nicht ideale Stif-
tungen ausgedehnt. Ackermann hielt
bereits 1950 fest, dass die Umschrei-
bung «besonderern Zweck in Art. 80
ZGB keineswegs gleichbedeutend mit
Gemeinniitzigkeit sei, sondern ledig-
lich auf die Notwendigkeit eines
Mindestmasses an Bestimmtheit hin-
weiset. Heute sind Stiftungen mit
beliebiger Zweckverfolgung zuldssig,
namentlich auch mit wirtschaftlichen
Zwecken, sofern sie nicht den allge-
meinen Schranken der Rechtsordnung
widerstreben®2. Das Bundesgericht
geht in seinem neuesten Urteil sogar
so weit, als es die Beschrinkung der
zulassigen Zwecke nur durch eine Ge-
setzesrevision oder aufgrund freiwilli-
ger Entscheidung durch den Stifter
filr moglich hilts.

T — A

3 Emil Matler, Zur Frage der Nichtigkeit von
Familienstiftungen, in: SIZ 53 (1957} 229 ff.,
230; vgl. auck die Ausfiihrungen bel Kon-
rod Bloch, Die Ungiiltigkeit von Familien-

stiftungen und ihre Rechtsfolgen, in: 5JZ 53

{1957} 16, 2.

Statt vieler Riemer (it Anm. 3} ST N 222,

3 Vgl Hons Liermoann, Handbuch des Stif-
tungsrechts, 1. Band: Geschichte des Stif-
tungsrechts, Tibingen 1963. insb 230ff,

3 Vgl Fugen Huber, System und Geschichte
des Schweizerischen Privatrechtes, Syste-
matische Zusammenstellung des geltenden
kantonalen Privatrechtes, 1. Band, Basel
1886, 172 ff ; vgt auch Zeiter {zit. Anm. 11)
Nr. 75 ff

50 Vgl auch Grdninger (zit. Anm. 12) Vorb zu
Art. 80-B9bE N 1.

M Ackermgnn (zit. Anm. 11) 15§

2 Vgl oben AN

4 lrteit 5C.9/2001 E 2c.

¥
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3. Diese Entwicklung in der Ausle-
gung hat fiir die Zweckumschreibung
des Art. 335 Abs. 1 ZGB nicht statige-
funden. Man blieb einer restriktiven
Auslegung verhaftet oder, priziser
formuliert, die Unferhaltsstiftungen
wurden erst im Verlaufe der Jahre als
unzul8ssig erachtet. Bis in die spiten
20er Jahre war ihre Errichtung unprob-
lematisch*. So subsumierte etwa
Hoffmann im Jlahre 1918 unter den
Begriff «dhniliche Zwecke» alles, ewas
in irgendeiner Form den Gkonomi-
schen und ethischen Bediirfnissen
einer Familie dient und sie hierin fGr-
dert»*s. Erst Gerhard leitete mit seiner
vehementen Kritik im Jahre 1930 die
Kehrtwende ein, indem er die Unter-
haltsstiftunger  fiir unzuliissig er-
kidrte und als addquate Rechtsfolge
die (buchstiblich vernichtende} Nich-
tigkeit vorschlug?®, Dieser Ansicht fol-
gen seither das Bundesgericht sowie
die herrschende Lehre#’.

4. Eine solche unterschiedliche
Handhabung ist jedoch nicht gerecht-

H Vgl BGE 52 1 372fF {381} E. 1; 531 440fF;
551373 fF; vgl. auch die Ausfilhrungen des
Bundesgerichts in BGE 93 11 439 ff {448} E
dc oder die Bemerkungen bei Gutzwiller
{zit. Anm, 27) 603 § sowie die ausfizhrliche
Darstellung der Meinungen bei Aiemer {zit
Anm. 3) STN 140.

4 Hoffmann (zit. Anm. 1) 74.

46 Vgl Aufsatz von Gerhard (zit Anm. 1) 137

+ Sie stellen bei ihrer Begriindung weiterhin
auf die Gesetzesmaterialien ab: z.B. Urteit
5C.9/2001 E. 3b; BGE 108 {1 393 ff. (394}
E 6a; Riemer (zit. Anm. 3} ST N 141 mit
etlichen Hinwelisen.

Vgl dazu oben 11 /B f1a

3% Huber, StenBuif, NR 1905 487 Spalte 1;
Sten Buil. StR 1905 929, 1239

¢ Huber, StenBull. NR 1905 1237

5t In Kraft seit 1. Januar 2000

52 Vgl auch Hans Vontobel/Eveline Oechslin,
Mehr privates Engagement durch Steuer-
anreize. Dringender Revisionsbedarf beim
Stiftungs- und Steuerrecht, in: NZZ vom
21. Februar 2000 Nr. 43, 11.

=

fertigt. Die Ausweitung der Zweck-
umschreibung in Art. 80 ZGB auf alle
beliebigen Zwecke macht vielmehr
auch eine Anpassung der Auslegung
des Zweckes betreffend die Stiftun-
gen mit familiirem Bezug notwendig.
Ist die wirtschaftliche Zweckverfol-
gung far Stiftungen zu Gunsten fami-
lienfremder Personen moglich, muss
sie in konsequenter Weiterflihrung
auch flir Stiftungen zu Gunsten fami-
lieneigener Personen gelten.

B. Bedeutung der gesetzlichen
Privilegien von Art. 335 ZGB

1. Folgt man der heute vorherrschen-
den Ansicht®, wonach eine Stiftung,
deren Destinatdrkreis auf die An-
gehdrigen einer bestimmten Familie
beschrinkt ist, zwingend der Vor-
schrift des Art. 335 Abs. 1 ZGB unter-
steht, hatte die hier vertretene Aus-
dehnung der zulissigen Zwecke in
Bezug auf Familienstiftungen zur
Folge, dass die an Art. 335 Abs. 1 ZGB
ankniipfenden gesetzlichen Privile-
gien flr samtliche Stiftungen gelten,
die mit einer Familie verbunden sind.
Dies wire jedoch nicht gerechtfertigt
und wiirde zu einer nicht vertretbaren
Ungleichbehandlung der Stiftungen
fiihren. Zudem war dies nicht Sinn des
Gesetzgebers {2.), weshalb an der ob-
jektiv-zwingenden Abgrenzung zwi-
schen Art. 80 und Art. 335 Abs. 1 ZGB
nicht festgehalten werden kann (3.).
2. Bei der Einfilhrung des Art. 335
Abs. 1 ZGB orientierte sich der Ge-
setzgeber am damaligen Bild der Stif-
tung als dem Inbegriff des ldealen. In
Anlehnung an die damals bekannten
Berner Familienkisten und Ziircher
Familienfonds schuf er mit Art. 335
Abs. 1 ZGB eine Grundlage fiir denje-
nigen Stifter, der in nobler Tat seinen
Familienangehdrigen in Form einer
Stiftung Vermégen zur Verfligung

stellt, um diesen in Not zu helfen.
Nach Meinung des Gesetzgebers be-
schrénkte sich Art. 335 Abs. 1 ZGB auf
famitieninterne Angelegenheiten, die
aufgrund ihres intimen Charakters
und des mangelnden &ffentlichen In-
teresses nicht an die Offentlichkeit
gezogen werden miissen®® und sich
deshalb auch keine staatliche Auf-
sicht aufdringtes0. Deshalb befreite er
diese Stiftungen sowoh! von der Ein-
tragung ins Handelsregister als auch
von der staatlichen Aufsicht. Der Ge-
setzgeber beabsichtigte ausserdem,
diejenigen Stiftungen zu bevorzugen,
die mit threr Ausrichtung auf «Not-
situationens auch den Staat entlas-
ten, namentlich die staatliche Fiir-
sorge, und damit «Hilfe an den Staats
leisten.

Die gesetzlichen Privilegien sind
auch in Zukunft, unter Umstinden
wieder vermehrt, von Bedeutung:
Durch die Beschrinkung der Ver-
wandtenunterstiitzungspflicht im Rah-
men der Revision des ZGB vom 26.
Juni 19985 verbleibt dem Staat in
Notsituationen hiufig lediglich der
Riickgriff auf Verwandte in auf- und
absteigender Linie (sowie den Ehegat-
ten, Art. 328 Abs. 2 ZGB), wenn sie in
glinstigen Verhiltnissen leben (Art.
328 Abs. 1 ZGB). Die Geschwister blei-
ben kiinftig «verschont». Damit entlas-
tet die hier vorgeschlagene Losung
mitunter ebenfalls die &ffentliche
Hand52,

3. Die Bestimmungen, die sich zum
Stiftungszweck &dussern, konnten im
Zeitpunkt fhrer Entstehung unter
Beriicksichtigung des damals herr-
schenden Stiftungsbildes nur in dem
Sinne interpretiert werden, als dass sie
alle von einem idealen bzw ge-
meinnitzigen Zweck ausgingen. Art.
335 Abs. 1 ZGB umschrieb mit seiner
Aufzihlung nichts anderes als Art. 80
ZGB mit dem ubesonderen Zweckr so-
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wie Art. 493 ZGB mit «rgend einems
Zweck. Zum selben Ergebnris gefangte
bereits Ackermann im Jahre 1950:
«Der allgemeine Rechissatz: Stiftung
ist die Widmung eines Vermbgens 2u
einem besonderen Zweck gilt unein-
geschrankt auch im Falle der Fami-
lienstiftung. Der Art. 335 ist einzig
und allein eine Verdeutlichung des
allgemeiner gehaltenen Art. 80. Art.
335 fiihrt nur ndher aus, was bei der
Familienstiftung unter dem tbesonde-
ren Zwecks zu verstehen ista5? 5o-
lange die Gemeinniitzigkeit das Insti-
tut der Stiftung versinnbildlichte,
sprach denn auch nichts gegen die
objektiv-zwingende Abgrenzung der
gewdhnlichen Stiftung von der Fami-
lienstiftung. Erst durch die Auswei-
tung des zuldssigen Zweckes in Art. 80
ZGB entstand die heute frappierende
Diskrepanz zwischer den einzelnen
Zweckumschreibungen, die leicht zur
irrtimlichen Annahme verleitet, die
Aufzanlung in Art. 335 Abs. 1 ZGB sei
eine Einschrinkung zu Art. 80 bzw.
493 ZGB und abschliessend. Vielmehr
war das Ziel des Gesetzgebers nicht
die Einschrinkung der Zwecke fiir
diejenigen Stiftungen, deren Desti-
natdrkreis eine bestimmte Familie bil-
dete, sondern die Abgrenzung der
zuldssigen Famifienstiftung zum in
Art. 335 Abs. 2 ZGB verbotenen fa-
milienfideikommiss®. Nichts anderes
ergibt sich aus der systematischen
Stellung des Art. 335 Abs. 1 ZGB. Aus
welchem anderen Grund stiinde die
Regelung der Familienstiftung im di-
rekten Zusammenhang mit dem Fa-
milienfideikommissverbot? Wire das
Ziel der Aufzihlung der Zwecke in Art.
335 Abs. 1 ZGB tatsdchlich die Ein-
schrinkung des in Art. 80 ZGB defi-
nierten Zweckes gewesen, hitte der
Gesetzgeber diese Bestimmung nicht
eher als Abs. 2 des Art. 80 ZGB oder
zumindest im stiftungsrechtlichen Teil

platziert? Die Gesetzessystematik
zeigt, dass die Bindung an eine Fami-
lie nicht zwingend zur Anwendung
von Art. 335 Abs. 1 ZGB filhrt, son-
dern nur dann, wenn die Stiftung zu-
sitzlich eine gemeinniitzige Aufgabe
verfolgt und damit, wie oben ausge-
fithrt, den Staat entlastet. Dadurch
rechtfertigt sich auch die Anwendung
der gesetzlichen Privilegien.

C. Widerlegung heutiger
Argumente

1. Noch heute wird versucht, die
Nichtigkeit der Unterhaltsstiftung da-
mit zu begriinden, dass der Gesetzge-
ber mit der abschliessenden Aufzdh-
lung der zuldssigen Aufgaben in Art.
335 Abs. 1 ZGB vermeiden wolite, dass
auf dem {Um-}Weg einer Stiftung zu
Gunsten einer Familic das Verbot
von Familienfideikommissen (Art 335
Abs. 2 ZGB) umgangen und unter dem
Deckmantel einer Familienstiftung
wirtschaftlich dasseibe Resuitat wie
bei einem Familienfideikommiss er-
reicht wirdss, Mit den Familienfidei-
kommissen und den Familienstiftun-
gen werden jedoch zwei villig
unterschiedliche Institute verglichen:
Dem Familienfideikommiss  kommt
keine Rechtsperstnlichikeit zu. Der je-
weilige Fideikommissinhaber ist voller
Eigentiimer des Vermigens. Dieses
bildet als Sondervermbgen Bestand-
teil des privaten Vermbgens des je-
weiligen Inhabers. Die Stiftung hinge-
gen ist juristische Person mit eige-
ner Rechtspersonlichkeit und damit
Eigentiimerin des Vermdgens. Das
Stiftungsvermégen vermischt  sich
nicht mit privatem Vermdgen und ist
dem Einfluss einzelner Personen ent-
zogen. Im Gegensatz zum Fideikom-
missvermdgen, flir welches in der Re-
gel eine besondere Erbfolge festgelegt

wird, wird das Stiftungsvermigen
nicht weitergegeben, sondern ver-
bleibt der Stiftung®s.

2. Ein weiteres Argument, die Un-
terhaltsstiftung sei eine dauernde
Vermégenshindung und stehe deshaib
im Widerspruch zur erbrechtlichen
Regelung der Nacherbeneinsetzung,
vermag ebenso wenig zu tiberzeugen.
Es wird verkannt, dass mit dem ins-
titut der Stiftung als zuldssiger juris-
tischer Person dauernde Vermbgens-
bindungen ohne maximale zeitliche
Schranken anerkannt wurden. Die
Stiftung als Institut steht damit gene-
rell im Widerspruch zum Institut der
erbrechtlichen Nacherbeneinsetzung.

3. Die heute herrschende Auslegung
in Bezug auf die Unterhaltsstiftungen
verwechselt  Stiftermotivation und
Stiftungswirklichkeit. Der Entscheid
{iber die Existenzberechtigung von
Unterhaltsstiftungen darf nicht von
den in der Praxis gelebten Miss-
brauchsfillen abhiingig gemacht wer-
den, insbesondere der Kaschierung
von Vermégen vor dem Fiskus. Selbst
wenn Familienstiftungen oder Unter-
haltsstiftungen fauch) aus steuer-
rechtlichen Uberlegungen gegriindet
werden, spricht dies nicht gegen de-
ren Zuldssigkeit; bleibt doch anzu-

8 Ackermann {zit. Anm. 11} 22,

5 Dieselbe gesetzgeberische Absicht trifft
man ebenfalls bei Art. 493 ZGB, der nur,
aber immerhin wiederholt, dass eine Stif-
tungserrichtung auch von Todes wegen
zuldssig ist.

55 Statt vieler Urteil 5C.9/2001 £ 3b und 3e;
Gerhard (zit. Ann. 1) 140; Riemer zit Anm.
3}STN 142

56 7 B. Urteit 5C8/200% £ 3a; Helmut Coing,
Europiiisches Privatrecht, Band I: Alteres
Gemeines Recht (1500 bis 1800), Minchen
19485, 387 ff ; Hoffrnann {zit. Anm. 1) 126 ff.
Vot dazu auch die kritischen Bemerkungen
bei Werner Scifart/Axel Von Compen-
housen, Handbuch des Stiftungsrechts,
2. A, Miinchen 1999, 169.
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fiigen, dass heute wohl generell die
Wahl! der addquaten Rechisform meist
aych steuerrechtlich motiviert ist.
Dies ist durchaus legal und nicht zu
bemingeln.

D. (bereinstimmung mit recht-
lichen Grundsitzen

1. Die heute praktizierte Handhabung
des Art. 335 ZGB im Aligemeinen und
der Unterhaitsstiftung im Besonderen
widerstrebt klar dem das Stiftungs-
recht beherrschenden Grundsatz der
Stifterfreiheit. Dieser steht denn auch

A S S —

5 Vgl. Peter Breitschmid, Erbrecht, in: Gauch
Peter/Schmid Jérg {Hrsg.}, Die Rechisent-
wickheng an der Schwelle zum 21, Jzhrhun-
dert, Symposium zum Schweizerischen Pri-
vatrecht, Zarich 2001, 1094, 134

8 Siehe auch Stefon [dscher, Ein einzig Volk
von Stiftern, irt: bilanz 1999 83 f, 84; Grd-
ninger (zit. Anm. 12} Art. 335 N 3; vgi die
kritischen Bemerkungen von Breitschmid
(zit. Anm 57) 133.

8 Vgl. im Einzelnen Ludwig Marxer, Die Liech-
tensteinische Familienstiftung. hre Eigen-
art im Verhiltnis zum schweizerischen
Recht, Diss. Freiburg 1980, 92f Die Fami-
lienstiftung ist in Art. 553 Abs. 2 PRG gere-
geH, der fast wortwOrtlich mit Art. 335 Abs.
1 ZGB dbereinstimmt.

8 Sie unterscheidet sich damit von den Stif-
tungen gemdiss Bundes-Stiftungs- und
Fondsgesetz, welches weiterhin neben dem
Privatstiftungsgesetz Giiltigkeit hat. Letz-
teres setzt bei der Zweckumschreibung die
Gemeinniltzigkeit voraus.

5 Martin  Schauer, Familienstiftung  und
Unwiirdigkeit des Begliinstigten als Problem
des Privatstiftungsrechts, in: GesRZ 29
{2000} 233 ff, 233: Peter Knirsch, Ein neues
Stiftungsrecht fisr Osterreich?, in: GesRZ 21
{1992) 186 fF, 187. Dass Osterreich sein Ziel
mit der Schaffung des neuen Gesetzes
vorerst erreicht hat, zeigt die Anzahl Privat-
stiftungen nach sieben Jahren: Es wurden
am 20. Juli 2000 1543 Privatstiftungen
gezdhlt, wobet eine beliebte Art der
Privatstiftung die Familienstiftung dar-
stellt. Siehe dazu die Angabe bei Schauer,
233Fn 8

bei jeder stiftungsrechtlichen Frage
als oberste Auslegungsmaxime. E5
geht nicht an, im Rahmen des Art. 80
bzw. Art. 483 ZGB jeden beliebigen
Zweck zuzulassen, bei Art. 335 ZGB
hingegen einen iberaus restriktiven
Massstab anzusetzen. Es geht eben-
falls nicht an, in stiftungsrechtlichen
Fragen jeweils von der Stifterfretheit
als Grundvoraussetzung auszugehen,
diese jedoch bei Art. 335 Abs. 1 ZGB
ausser Acht zu lassen.

2. Die heutige Auslegung vertrigt
sich auch nicht mit der erbrechtlichen
Freiheit des Erblossers. Im Rahmen
des Pflichtteilsschutzes ist der Erblas-
ser befugt, beliebig tber seinen Nach-
lass zu verfiigen. Er ist frei, wem er
wieviel in weicher Form zuwendet.
Mit einem Verbot von Unterhaltsstif-
tungen werden Familienmitglieder
unnitig gegeniiber familienfremden
Personen benachteiligt. So kann der
Erblasser beispielsweise eine Stiftung
zut einem heliebigen Zweck fir famili-
enfremde Personen errichten, jedoch
ist er bei einer Stiftung zu Gunsten
von Familienmitgliedern in der Wahl
des Zweckes eingeschrinkt. Auch
kann der Erbfasser einer beliebigen
Person im Rahmen einer Erbeinset-
zung oder eines Vermichtnisses Ver-
migen zukommen lassen, ohne Ein-

6 Seffart/Von Compenhausen (zit Anm. 56)
169 f ; Gustav Duden, Vorschriften und Tat-
sachen zur deutschen Stiftung, in: Die Stif-
tung. 21. Tagung der DACH in Wien vom
16~18. September 1899, Kdin/Wien/Zi-
rich 2000, 1f, 15 In Deutschiand ist man
landesweit bestrebt, das Recht der Fami-
lienstiftung dem allgemeinen Stiftungs-
recht anzupassen. Zur Abschaffung dieser
Sondersteltung und zur Anpassung an die
gewdhniichen Stiftungen siche auch Klous
Neuhoff, Birgertiches Gesetzbuch (Kohl-
hammer Kommentar), Band 1: Aflgemeiner
Teil (85 1-240), HaustlrWiderrufsG, 12. A,
Stuttgart/Berlin/Kéln/Mainz 1998, vor
§ 80 N 58 mit Beispielen.

fiuss auf die Verwendung des Zuge-
wendeten zu nehmen. Es ist ithm je-
doch verwehrt, dasselbe in Form
einer Stiftung fiir seine Nachkommen
zu verfiigen. Diese Diskriminierung
der eigenen Nachkommen und der
Famitienmitglieder im Rahmen des
Erbrechts gegeniiber simtlichen an-
deren Personen ist in hiichstem Masse
stossend und nicht akzeptierbar®’.

E. Rechtsvergleichung und
Gkonomische Betrachtung

1. Die hier vertretene Lésung recht-
fertigt sich auch aus wirtschaftlichen
Uberlegungen. Die restriktive Haltung
in der Schweiz betreffend die Unter-
halisstiftungen hat viele Stifter dazu
bewegt, ihre Stiftung ins Auslond zu
verlegen®8, Dies ist ohne weiteres
miglich, ist die Errichtung der Unter-
haltsstiftung in umliegenden Nach-
barlindern unproblematisch: Zu nen-
nen ist in erster Linie Liechienstein,
wo die Unterhaitsstiftung seit jeher
und ohne Einschrankung zulassig ist.
Das liechtensteinische Recht qualifi-
ziert die Unterhaltsstiftung als eine
Familienstiftung®. Eine interessante
Alternative bietet zudem Osterreich
mit dem 1993 in Kraft getretenen Pri-
vatstiftungsgesetz. Die Privatstiftung
kann jeder beliebigen Zweckverfol-
gunhg dienstbar gemacht werden®®. Als
einzige Grenze gilt die Erlaubtheit,
d.h. die Privatstiftung darf weder ge-~
seizes- oder sittenwidrig sein noch
gegen das Verbot der Selbstzweckstif-
tung verstossen®!. Ebenso lassen die
meisten deutschen Bundesldnder die
Unterhaitsstiftungen zu. In einzelnen
Bundesldndern werden sie (iber die
Sonderregelung der Familienstiftung
abgehandelt, sofern das Bundesiand
eine solche Sonderregelung kennt, in
anderen werden die Familienstiftungen
sowie die Unterhaltsstiftungen wie ge-
withnliche Stiftungen behandelts2.
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2. Neben der Abwanderung ins Aus-
land fordert das Verbot der Unter-
haltsstiftung auch die Ausweichung
auf das stiftungsdhnliche, der Schweiz
unbekannte Institut des Trusts. Der
Trust stellt ein geeignetes Instrument
dar, Vermdgen in beliebiger Art mit
bestimmten Personen zu verbinden.
Insbesondere kann er ohne Schranken
Vermdgen zum Zweck der Befriedi-
gung von Wohistandsgeniissen und
zur Ermbglichung bzw. zur Erhthung
eines angenchmen Llebensstandards
seiner Nachkommen bestimmern.

3. Ausserdem provoziert die restrik-
tive Haltung einen Missbrauch der nur
Familienstiftungen im engeren Sinn
zustehenden Privilegien. Die von der
Praxis entwickelten Verbote werden
sefegantn umgangen, indem die Stif-
fungen ikre voraussetzungsiosen Zu-
wendungen unter xdem Maintelchen
der Gemeinniitzigkeits® verdecken.

Diese wunzuldssiger Umgehung ist
heute problemlos méglich, denn die
unter der Bezeichnung Familienstif-
tungen auftretenden Stiftungen be-
diirfen, wie gesehen, zur Entstehung
keines Eintrages im Handelsregister
[Art. 52 Abs. 2 ZGB} und sind von der
Aufsicht einer Aufsichtsbehdrde be-
freit {Art. 87 Abs. 2 ZGB). So miissen
sie sich weder im Zeitpunkt der Er-
richtung noch wihrend ihrer Tatigkeit
einer Kontrolle unterstellen. Solange
sich kein Kldger aus den eigenen Rei-
hen findet, kdnnen sie ihr Ziel denn
auch beliebig verfolgens*.

4 Nicht zu vergessen sind die ous-
lindischen Stifter, die thre Stiftungen
in der Schweiz gegriindet haben, weil
das schweizerische Stiftungsrecht im
Gegensatz zu ihrem eigenen Stif-
tungsrecht {iberaus liberal ausgestal-
tet war. Mittlerweile haben diese Lan-
der ihre Unzuldnglichkeiten erkannt

und mit entsprechenden Stiftungs-
reformen reagiert. Hinzuweisen sei
insbesondere auf Osterreich, das bei
der Einflihrung des Privatstiftungs-
gesetzes ausdriicklich zum Reformaziel
hatte, «Anreiz flr das Stiften» zu
schaffen und damit die Abwanderung
von sstiftbarem Vermégens aus Oster-
reich zu vermeidenss. Die Schweiz, will
sie ihre Attraktivitdt bei den ausian-
dischen Stiftern nicht verlieren, darf
sich deshalb vor den Verdnderungen
im Ausland nicht verschliessen und
hat ebenfalls addguate Rahmenbe-
dingungen zu bieten.

83 {yischer fzit Anm 58) 84

8 fanter{zit. Anm.32) 79

8 Knirsch (zit. Anm 61} 186F; Christion
Nowotny, Fragen des neuen Privatstif-
tungsgesetzes, in: GesRZ 23 {1994) 1ff, 2



