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l. Einleitung

[Rz 1] Vereine und Stiftungen sind die gangigen Rechts-
formen gemeinnitziger Organisationen. Obwohl es in der
Schweiz wesentlich mehr Vereine als Stiftungen gibt, lasst
sich in den letzten Jahren anhand von Indikatoren ein Trend
zu Stiftungen nachweisen. Dabei handelt es sich aber nicht
immer um Neugriindungen, sondern auch um Transformati-
onen von Vereinen in Stiftungen. Ein Beispiel einer solchen
Transformation ist die «Huelfsgesellschaft Winterthur», wel-
che sich seit fast 200 Jahren fir Bedurftige in Winterthur ein-
setzt und welche sich im Jahre 2007 von einem Verein in
eine Stiftung umwandelte, um das Organisationsvermégen
auf Dauer zu sichern. Der Verein Ubte seine Tatigkeit &hn-
lich wie eine Stiftung durch Mittelvergaben aus. Die aktive
Mitarbeit der Mitglieder war daher kaum umsetzbar und der
Nutzen der Mitgliedschaft beschrankte sich ausschliesslich
auf die ideelle Unterstutzung des Vereins. Der Vereinsvor-
stand handelte daher weitgehend unabhéngig und wurde
an der jahrlichen Generalversammlung von einigen wenigen
Mitarbeitern bestatigt bzw. ergénzt. Die Umwandlung in eine
Stiftung mit einem weit gefassten Stiftungszweck dient der
Vermdgensabsicherung und bietet trotzdem die Méglichkeit,
in Zukunft leichte Korrekturen an der Ausrichtung der Orga-
nisation vorzunehmen.'

[Rz 2] Zwischen Vereinen und Stiftungen bestehen jedoch

' Zum Ganzen siehe von ScHnursein, Motor des Wandels, S. 122.

wesentliche Unterschiede sowohl unter rechtlichen wie auch
unter Governance Aspekten. Am Centre for Philanthropy
Studies (CEPS) der Universitat Basel lauft zurzeit ein For-
schungsprojekt, welches untersucht, welche juristischen und
6konomischen Folgen sich aus der Transformation eines
Vereins in eine Stiftung ergeben.

[Rz 3] In diesem interdisziplindren Beitrag stellen wir erste
Ergebnisse dieses Forschungsprojektes im Hinblick auf die
rechtlichen Unterschiede in Bezug auf Mitgliederrechte, Kon-
trolle und Verantwortung vor und nach der Transformation
vor. Uberdies analysieren wir, welche Managementaspek-
te bei der Transformation aus 6konomischer Sicht tangiert
werden.

Il. Rechtliche Unterschiede zwischen
den Vereinen und den Stiftungen

[Rz 4] Die Stiftungen (Art. 80 ff. ZGB) werden im Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch im Anschluss an die Vereine
(Art. 60 ff. ZGB) geregelt. Trotz dieser 6rtlichen «Nahe» un-
terscheiden sich beide juristischen Personen in wesentlichen
Punkten (Mitglieder, Willensbildungsorgan, Méglichkeit zur
Satzungsénderung, Selbstaufldsungsrecht, Ruckulbertra-
gungsrecht, Aufsicht), auf welche wir im Folgenden naher
eingehen werden.

[Rz 5] Folgende Tabelle soll einen Uberblick tiber die recht-
lichen Unterschiede zwischen Vereinen und Stiftungen
geben:

Verein Stiftung
Juristische | Kdérperschaft Anstalt
Person
Mitglieder Juristische oder Keine Mitglieder
natdrliche Personen (personifiziertes
als Mitglieder Zweckvermdgen)
Willensbil- Durch Mitglieder stets | Kein
dung wandelbarer Wille Willensbildungsorgan
Satzungs- Zustandigkeit Satzungsanderung
anderung der Vereinsver- unter den Vorausset-
sammlung fur zungen von Art. 86a
Satzungsanderung ZGB durch den Stifter
zuléssig
Selbstauflé- | Selbstaufls- Kein
sungsrecht | sungsrecht durch Selbstaufldsungsrecht
Vereinsmitglieder
Vermoégens- | Bei gemeinnitzi- Bei Stiftungen aus
riickibertra- | gen Vereinen aus zivilrechtlichen Uberle-
gung steuerrechtlichen gungen nicht zulassig
Uberlegungen nicht
zulassig
Aufsicht Keine Staatsaufsicht | Aufsicht durch
Stiftungsaufsichtsbe-
hérde
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[Rz 6] Juristische Personen werden in Kdérperschaften und
Anstalten unterteilt. Kérperschaften beruhen auf einem
Zusammenschluss von Personen, wahrend Anstalten als
Grundlage ein Vermdgen haben?. Ein Verein ist eine Korper-
schaft, eine Stiftung eine Anstalt. «Anstalten» und «Stiftun-
gen» fallen im Bundesprivatrecht zusammen, da Anstalten
im Bundesprivatrecht nur Stiftungen sind.®

1. Mitglieder

[Rz 7] Eine Kérperschaft ist verbandsmassig strukturiert, de-
finiert sich durch ihre Mitglieder und ist von ihnen abhéngig.*
Sowohl natlrliche wie auch juristische Personen kénnen Mit-
glieder eines Vereins sein.®

[Rz 8] Eine Stiftung hingegen verflgt tber keine Mitglieder,®
sondern hat als Grundlage ein Vermdgen. Stiftungen stellen
ein personifiziertes Zweckvermégen dar.”

2.  Willensbildungsorgan

[Rz 9] Bei einer Kdrperschaft beherrschen die Mitglieder die
Koérperschaft und bilden deren Willen.2 Der Wille einer Kor-
perschaft ist wandelbar und steht stets aufs Neue zur Dispo-
sition der Mitglieder.® Die Mitglieder der Kérperschaft haben
das Recht, den urspriinglich angestrebten Zweck immer wie-
der abzuandern, ihn zu erweitern oder einzuschranken oder
seine Verfolgung Uberhaupt aufzugeben.!

[Rz 10] Die Stiftung ist im Gegensatz zur Korperschaft
eine reine Verwaltungsorganisation und lebt von der festen
Zweckbestimmung durch den Stifter." Die Stiftung hat als
Anstalt im Gegensatz zur Kdrperschaft kein Willensbildungs-
organ.”? Bei der Stiftung ist eine Willensbildung begrifflich
ausgeschlossen.’”® Somit ruht die Stiftung gewissermassen
in sich selbst. Auch der Stifter hat nach der Stiftungsgrin-
dung zur Willensbildung der Stiftung grundséatzlich nichts
mehr zu sagen.*

3. Satzungsidnderung

[Rz 11] Die Versammlung der Vereinsmitglieder, welche

2 Riemer, Studienbuch, N. 481.

3 Riemer, Studienbuch, N. 481.

4 Jakos, S. 42 f.

5 BSK-HEii / ScHerrer, Art. 60 N. 32.

& BK-Riemer, Systematischer Teil, N. 16. Riemer, Studienbuch, N. 484.
7 BK-Riemer, Systematischer Teil, N. 16. Riemer, Studienbuch, N. 484.
& Riemer, Studienbuch, N. 483.

9 Jakos, S. 42.

10 SpReCHER / voN SaLis-LuToLr, Frage 14.

" Jakos, S. 43.

12 Aesli-MuLLER, S. 724.

13 Bk-Riemer, Systematischer Teil, N. 19.

" Riemer, Studienbuch, N. 484.

gemass Art. 64 Abs. 1 ZGB das oberste Organ des Vereins
bildet, ist beim Verein fur Satzungs&nderungen zusténdig. Es
handelt sich dabei um eine unlbertragbare Préarogative der
Vereinsversammlung.”® Die Vereinsversammlung kann durch
Satzungsanderung immer wieder aufs Neue erreichen, dass
sich der Verein veranderten Umstanden anpasst.

[Rz 12] Bis zur Revision des Stiftungsrechts anfangs dieses
Jahrtausends war ein statutarisch vorbehaltenes allgemeines
Recht auf Abanderung des Stiftungsstatuts (Stiftungsurkun-
de und Stiftungsreglement[e]) zugunsten des Stifters mit dem
Wesen der Stiftung nicht zu vereinbaren.'® Was der Stifter mit
dem gestifteten Vermdgen unterstiitzen wollte, legte er ein
fir allemal fest.”” In engem Rahmen war es zuléssig, die Stif-
tungsurkunde in objektiv bestimmten oder bestimmbaren Vo-
raussetzungen abzuandern.'® Der Zweck der Stiftung konnte
nur in sehr beschranktem Masse abgeandert werden.”® Die
Umwandlungsbehérde entschied aufgrund eines Antrages
der Aufsichtsbehdrde — auf Antrag des Stiftungsrates, der
Destinatare, des Stifters oder von sich aus — Uber die Zulas-
sigkeit der Anderung.®

[Rz 13] Mit dem per 1. Januar 2006 in Kraft getretenen
Art. 86a ZGB wird es dem Stifter ermoglicht, bei der zustan-
digen Behérde eine Anderung des Stiftungszwecks zu be-
antragen und somit der Stiftung eine neue Ausrichtung zu
geben. Gemass Art. 86a Abs. 1 ZGB muss jedoch in der
Stiftungsurkunde eine Zweckanderung vorbehalten worden
sein und seit der Errichtung der Stiftung oder seit der letz-
ten vom Stifter verlangten Anderung mindestens zehn Jahre
verstrichen sein. Mit der Stiftungsrechtsrevision wurde auch
die Méglichkeit, unter den Voraussetzungen nach Art. 86
ZGB eine Zweckanderung zu beantragen, von der Aufsichts-
behdrde der zustandigen Behdrde auf den Stiftungsrat aus-
gedehnt.?' Voraussetzung fir die Zweckénderung ist wie vor
der Stiftungsrechtsrevision, dass in objektiver Hinsicht «der
urspriingliche Zweck eine ganz andere Bedeutung oder
Wirkung erhalten hat», so dass in subjektiver Hinsicht «die
Stiftung dem Willen des Stifters offenbar entfremdet ist».??
Im Gegensatz zur Kérperschaft ist die Stiftung ihnrem Wesen
nach eine dem Zugriff des Stifters oder anderer Personen
entzogene juristische Person.?® Durch die Mdglichkeit einer
Zweckanderung durch den Stifter wird der Grundsatz der Un-
abhéangigkeit der Stiftung vom Stifter durchbrochen und die
Stiftung tréagt im Ergebnis kérperschaftliche Zige.?*

5 Heini / PorTmaNN / SEemann, N. 346.

16 SpRecHeRr, N. 203.

17 SpRecHER, N. 203.

18 SPRECHER / vON SaLis-LuToLF, Frage 220.

19 SPRECHER / voN Sauis-LuToLr, Frage 222.

20 SpRECHER / voN SaLis-LuToLF, Frage 224.

21 SpRrecHER, N. 198.

22 SPRECHER, N. 202.

% Aesl-MuLLer, S. 733. Riemer, Liechtensteinische Verhéltnisse, S. 12.
2 Aesl-MuLLEr, S. 733.
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4. Selbstauflésungsrecht

[Rz 14] Die Mitglieder einer Kérperschaft kénnen Uber die
Existenz einer Kérperschaft bestimmen. So kann beispiels-
weise gemass Art.76 ZGB die Aufldsung eines Vereins je-
derzeit durch Vereinsbeschluss herbeigefiihrt werden. Ver-
einsbeschlisse werden gemass Art. 66 Abs. 1 ZGB von der
Vereinsversammlung gefasst. Bei der Kompetenz zur Aufl6-
sung eines Vereins handelt es sich um eine unubertragbare
Prarogative der Vereinsversammlung.2®

[Rz 15] Eine Stiftung kennt dagegen kein Selbstauflésungs-
recht. Eine Stiftung kann gemaéss Art. 88 f. ZGB nur durch
die zusténdige Bundes- oder Kantonsbehérde aufgehoben
werden.

5. Ruckubertragungsrecht

[Rz 16] Bei der Liquidation eines Vereins ist die Verteilung
des Aktiveniberschusses nach Art. 57 ZGB vorzunehmen.?®
Die Vereinsstatuten konnten theoretisch bestimmen, dass
der AktivenlUberschuss unter den Vereinsmitgliedern verteilt
wird (siehe Art. 57 Abs. 1 ZGB). Bei einer solchen statutari-
schen Bestimmung ist jedoch zu beachten, dass dem Ver-
ein die Steuerbefreiung wegen gemeinnutziger Zweckver-
folgung nicht gewahrt wird, da dafir die Unwiderruflichkeit
der Zweckbindung vorausgesetzt wird.?” Zur Erlangung der
Steuerbefreiung wegen Gemeinnutzigkeit muss ein Rickfall
an die Vereinsgrinder fir immer ausgeschlossen sein und
bei Auflésung des Vereins hat das Vermdgen an eine andere
steuerbefreite Kdérperschaft mit &hnlicher Zwecksetzung zu
fallen, was durch eine entsprechende unabanderliche Be-
stimmung im Griindungsstatut festzuhalten ist.®

[Rz 17] Bei der Revision des Stiftungsrechts wurde auf die
Einflhrung eines Ruckibertragungsrechts auf den Stifter
verzichtet.2® Somit ist eine Rickulbertragung bereits aus zi-
vilrechtlicher und nicht erst aus steuerrechtlicher Sicht nicht
maoglich.

[Rz 18] Somit ist sowohl bei einem gemeinniitzigen Verein als
auch bei einer Stiftung die Rucklbertragung von Vermoégen
auf Vereinsmitglieder respektive auf die Stifter nicht mdglich.

6. Aufsicht

[Rz 19] Ein Verein steht unter keiner staatlichen Aufsicht.
Seine Mitglieder haben jedoch das Recht, sich bei auftre-
tenden Unregelmassigkeiten an die staatlichen Instanzen zu
wenden.

[Rz 20] Klassische, Personalfirsorge- und gemischte

2 Heini / Portmann / Seemann, N. 346.

% BSK-HEii / ScHerrer, Art. 79 N. 3.

7 Art. 56 lit. g DBG. Kreisschreiben Nr. 12, Ziff. 1l 2 lit. c.
% Siehe Kreisschreiben Nr. 12, Ziff. 11 2 lit. c.

9 Siehe Bericht Revision Stiftungsrecht, Ziff. 2.3.4.

)

o

Stiftungen® stehen unter der Aufsicht des Gemeinwesens,
dem sie nach ihrer Bestimmung angehéren (siehe Art. 84
ZGB). Die Grinde fur die Unterstellung unter die Staatsauf-
sicht sind vielschichtig.®' Da Stiftungen anstaltlich ausgestal-
tet sind und somit keine Mitglieder haben, werden besondere
institutionalisierte Schutzvorkehrungen nahe gelegt. Einer-
seits wird somit die mangelnde menschliche Unterlage einer
Stiftung ausgeglichen, wozu auch der Schutz des Stifterwil-
lens gehort. Andererseits richten sich Stiftungen haufig auf
das Gemeinwohl aus, dessen Huter das Gemeinwesen ist.
Die Aufsicht dient sowohl privaten als auch éffentlichen Inte-
ressen® und ist zwingend.*

lll. Griinde fiir die Transformation

[Rz 21] Wie wir oben ausgefihrt haben, bestehen zwischen
Stiftungen und Vereinen wesentliche Unterschiede, vor allem
in Bezug auf die Mitglieder und die Willensbildung. Bei einer
Transformation von einem Verein in eine Stiftung versucht
der Verein, die Vorteile der neu gewéhlten Rechtsform zu nut-
zen. Die Griinde, welche einen Verein zur Transformation in
eine Stiftung bewegen, sind mannigfaltig. Hierzu verweisen
wir auf den Beitrag «Stiftungen als Motor des Wandels.»3
So kann beispielsweise eine Transformation wegen der
Unabhéangigkeit (ZEWO), wegen Governance (Brot fur alle,
Freunde der SOS Kinderddrfer, Helsana), zur Sicherung des
Vermdgens (Huelfsgesellschaft Winterthur) oder Zugang zu
anderen Spendengruppen (Verein Kinderschutz Schweiz)
stattfinden.®®

[Rz 22] Ein Blick auf die Entwicklung der Beschéaftigtenzah-
len im Nonprofit-Sektor zeigt, dass diese von 1995 bis 2005
bei Vereinen um 3,8%, bei Stiftungen um 45,9% und in der
gesamten Wirtschaft um 4,2% zunahmen. Die Entwicklung
der Arbeitsstatten® im selben Zeitraum betrug bei Vereinen
minus 20,5%, bei Stiftungen plus 26,3% und in der gesamten
Wirtschaft minus 0,1%.%” Diese Werte lassen den Schluss zu,
dass das Wachstum bei Stiftungen nicht nur auf Neugriin-
dungen zurlckzuflhren ist, da Stiftungen in der Mehrheit
Uber wenige Mitarbeitende verfligen. Vielmehr sehen wir
eine Erklarung fir die Abnahme bei den Vereinen und die
Zunahme bei den Stiftungen in einer Umverteilung zwischen
den beiden Rechtsformen.

30 BSK-GRunINGER, Art. 84 N. 1.

31 BSK-GRuniNgeR, Art. 84 N. 1.

% BGE 107 11 385; 10511 73; 96 1 408.

% BGE 120 11 379.

% von Schnursein, Motor des Wandels.

% von Scenursein, Motor des Wandels, S. 122.

% Eine Arbeitsstatte ist eine ortlich-raumlich abgetrennte Einheit einer ins-
titutionellen Einheit, z.B. eines Unternehmens, in der eine wirtschaftliche
Tatigkeit von mindestens 20 Std./Woche erbracht wird.

% Eigene Berechnungen auf Basis der Ergebnisse der Betriebszahlungen des
Bundesamtes fiir Statistik von 1995 bis 2005.
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[Rz 23] Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen Aufschluss
geben Uber die rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen einer
Transformationen im Management einer Nonprofit-Organisa-
tion. Ahnlich wie bei der Griindung handelt es sich bei einer
Transformation um eine Entscheidung, die rechtliche und
wirtschaftliche Gestaltungsfolgen nach sich zieht, die vorab
bertcksichtigt werden missen.3®

IV. Durchfiihrung der Transformation von
einem Verein in eine Stiftung

1.  Gesetzliche Grundlage

[Rz 24] Am 1. Juli 2004 ist das neue Bundesgesetz tber Fusi-
on, Spaltung, Umwandlung und Vermégensubertragung (Fu-
sionsgesetz) (nachfolgend «FusG») in Kraft getreten. Dieses
Gesetz regelt unter anderem die Anpassung der rechtlichen
Strukturen von Vereinen und Stiftungen im Zusammenhang
mit Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermdgensubertra-
gung (siehe Art. 1 Abs. 1 FusG). Die Umwandlung eines Ver-
eins in eine Stiftung ist gemass FusG jedoch nicht méglich.
Eine solche Umwandlungsmdglichkeit wirde aber einem
Bedurfnis von Vereinen entsprechen, deren Tatigkeit sich
im Laufe der Zeit zu stiftungsahnlichen Aufgaben verlagert
hat (z.B. Beschaffung und Verteilung finanzieller Mittel far
bestimme Zwecke).*® Als Alternative steht einem Verein die
Vermoégensubertragung nach FusG auf eine neu gegriindete
Stiftung offen.*® Von dieser Méglichkeit wird in der Realitat
Gebrauch gemacht, denn es besteht ein Beduirfnis von Ver-
einen, sich in Stiftungen «umzuwandeln».

2. Vermdgensubertragung auf eine neu
gegrundete Stiftung

[Rz 25] Mit der Vermbgensulibertragung wird das Vermdgen
eines Vereins auf eine neu gegriindete Stiftung Ubertragen,
ohne dass die Beteiligungsstruktur des Vereins geéndert
wird.*" Das bedeutet, dass bei dieser Vermdgensibertragung
lediglich die vermdgensrechtliche und nicht die mitglied-
schaftsrechtliche Seite eines Vereins tangiert wird. Bis zur
Liquidation des Vereins bestehen die Mitgliedschaftsrechte
der Vereinsmitglieder fort. Eine Liquidation des Vereins ist
jedoch nicht zwingend. Der Verein kann beispielsweise als
Goénnerverein der neuen Stiftung beibehalten werden. Wenn
das gesamte Vermdgen des Vereins auf die neu gegriinde-
te Stiftung Ubertragen wird, flhrt dies jedoch zur faktischen
Liquidation des Vereins. Durch die Liquidation des Vereins
verlieren die Vereinsmitglieder ihre mitgliedschaftlichen

3% Nowotny / Fipa, S. 207.
% Riemer, Revisionshestrebungen, S. 69 f.
40 Heni / PorTmaAnn / Seemann, N. 168.

41 Amstutz / MasiLLarD, Systematischer Teil, N. 363.

Rechte im Verein. Es stellt sich allenfalls die Frage, wie die
ehemaligen Vereinsmitglieder weiterhin in die neue Struktur
eingebunden werden kénnen.

[Rz 26] Der Abschluss des Ubertragungsvertrages wird durch
das oberste Leitungs- und Verwaltungsorgan des Vereins
vorgenommen (siehe Art. 70 Abs. 1 FusG). Dies ist gemass
Art. 69 ZGB der Vorstand des Vereins.*? Wenn das gesamte
Vereinsvermogen Ubertragen wird, handelt es sich um eine
faktische Liquidation des Vereins. In diesem Fall ist die Zu-
stimmung der Vereinsmitglieder beziehungsweise ein Liqui-
dationsentscheid der Vereinsversammlung erforderlich.*®

V. Forschungsinteresse

[Rz 27] Wie weiter oben erwahnt herrscht in den letzten Jah-
ren eine vermehrte Transformationsfreudigkeit von Vereinen.
Eine direkte Umwandlung von einem Verein in eine Stiftung
ist jedoch im FusG nicht vorgesehen, kann jedoch indirekt
durch eine Vermdgensubertragung erreicht werden. In Be-
zug auf die juristischen und ékonomischen Folgen einer sol-
chen Transformation besteht jedoch nach wie vor eine For-
schungsliicke, welche wir schliessen méchten.

VI. Rechtliche Unterschiede in Bezug auf
Mitgliederrechte, Kontrolle und Verant-
wortung vor und nach der Transfor-
mation

1. Mitgliederrechte

[Rz 28] Wie bereits ausgefiihrt besteht der wesentliche Un-
terschied zwischen einem Verein und einer Stiftung darin,
dass ersterer Uber Mitglieder verfligt, wéhrend letztere kei-
ne Mitglieder hat. Zuerst soll aufgezeigt werden, (i) welche
Rechte den Mitgliedern in einem Verein zustehen. Danach
soll darauf eingegangen werden, wie bei der Transformati-
on eines Vereins in eine Stiftung die Rechte der ehemaligen
Vereinsmitglieder gewahrt werden kdénnen. (i) Werden die
ehemaligen Vereinsmitglieder als Stifter der neu gegriinde-
ten Stiftung angesehen und kdénnen so einen Einfluss auf
die neu gegrundete Stiftung austben? (iii) Ist es mdglich,
dass die ehemaligen Vereinsmitglieder oder einige von ihnen
als Stiftungsrat bestellt werden kénnen? (iv) Gibt es weitere
Méglichkeiten, wie die ehemaligen Vereinsmitglieder zu ei-
nem besonderen Schutz kommen?

[Rz 29] (i) Ein Verein verfugt Uber mindestens zwei Orga-
ne: die Vereinsversammlung (Art. 64 Abs. 1 ZGB) und den
Vorstand als oberstes Leitungsorgan (Art. 69 ZGB). Der
Vereinsversammlung stehen verschiedene unentziehbare

%2 Botschaft FusG, Ziff. 2.1.2.4 (Artikel 12).
43 Giehe AmsTuTz / MaBILLARD, Art. 70 N. 7.
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Kompetenzen zu (z.B. Satzungshoheit, Aufsichtsrecht,
Abberufungsrecht).** So kann die Vereinsversammlung bei-
spielsweise durch Statutendnderungen den Verein immer
wieder aufs Neue an verénderte Verhaltnisse anpassen.

[Rz 30] Die Mitgliedschaftsrechte im Verein setzen sich aus
Mitverwaltungs- (Mitwirkungs-), Benutzungs- und Schutz-
rechten zusammen.*® Art. 75 ZGB schitzt die Rechtméssig-
keit korporativen Lebens,* indem jedes Mitglied Beschlisse,
welchen es nicht zugestimmt hat und die das Gesetz oder die
Statuten verletzen, von Gesetzes wegen beim Gericht an-
fechten kann. Auch § 7 Swiss NPO-Code*” widmet sich der
Wahrung der Interessen der Vereinsmitglieder. So gewahrt
beispielsweise § 7 Abs. 1 Swiss NPO-Code allen Mitgliedern
das Recht und die Méglichkeit, sich an der Vereins- oder De-
legiertenversammlung zu den Traktanden zu aussern und ihr
Stimmrecht effektiv auszulben. Es ist jedoch darauf hinzu-
weisen, dass der Schutz der Mitgliederrechte im Swiss NPO-
Code gegenliber den gesetzlich geregelten Rechten in dem
Sinne weniger weit gehen, als sie lediglich der Regel «com-
ply or explain»*® unterliegen. Ein Verein darf daher von einer
Regelung des Swiss NPO-Codes abweichen (falls dies unter
gesetzlichen Gesichtspunkten zuléssig ist), wenn er daflr
eine Erklarung abgibt.

[Rz 31] (ii) Kénnen die ehemaligen Vereinsmitglieder einen
Einfluss auf die neu gegriindete Stiftung austiben, d.h. bei-
spielsweise eine Zweckanderung durchfihren? Bei die-
ser Frage ist zu unterscheiden, ob der Verein als solcher

4 BSK-HEinI /ScHERRER, Art. 65 N. 5 ff.
4 BSK-HEi /ScHerrer, Art. 70 N. 6.
4 BSK-Hei / ScHerrer, Art. 75 N. 1.

47 Im Jahre 2006 hat die Konferenz der Prasidentinnen und Préasidenten gro-
sser Hilfswerke (nachfolgend «KPGH») einen Swiss NPO-Code (nach-
folgend «Swiss NPQO-Code») herausgegeben. Es handelt sich dabei um
Corporate Governance-Richtlinien fur Nonprofit-Organisationen in der
Schweiz. Der Swiss NPO-Code ist ein Gemeinschaftswerk von zwanzig
grossen Schweizer Nonprofit-Organisationen (nachfolgend «NPO») im
humanitaren Bereich. Diese hatten das Ziel, gemeinsam in Eigenverant-
wortung die Grundsatze fir eine verantwortungsvolle, transparente und
zeitgemasse Coporate Governance im NPO-Bereich festzulegen (Swiss
NPO-Code, Vorwort S. 6 Ziff. 1). Geméss § 1 Abs. 1 Swiss NPO-Code rich-
tet sich dieser — in Anlehnung an die Definition von Swiss GAAP FER 21
—an die leitenden Organe von grossen Nonprofit-Organisationen mit Sitz
in der Schweiz, welche gemeinnitzige Leistungen im Interesse der All-
gemeinheit erbringen und sich dffentlich an eine unbestimmte Zahl von
Spendenden wenden oder unentgeltliche Zuwendungen erhalten und/oder
mit zweckbestimmten Geldern der dffentlichen Hand finanziert werden.
Gemass VoaaensPeraer / THALER (1. Titel, § 1, S. 2) sind Spenden sammeln-
de, operative Organisationen, unabhangig von ihrer zivilrechtlichen Aus-
gestaltung, angesprochen. Der Swiss NPO-Code ist unter bestimmten
Voraussetzungen auf Vereine (1. Titel, Ziff. 1 Swiss NPO-Code) und Stif-
tungen (l1. Titel, Ziff. 2 Swiss NPO-Code) anwendbar.

4 Siehe SprecHer / Ecaer / Janssen, S. 137: Der Swiss NPO-Code ist der strik-
ten Regel «comply or explain» unterstellt. Das Prinzip «comply or ex-
plain» steht unter dem gesetzlichen Rahmen («legal»), der die hochste
Stufe von Verbindlichkeiten von Regelsystemen darstellt. Geméss dem
Prinzip «comply or explain» ist eine Regel grundsatzlich zu befolgen; bei
bewusstem Abweichen ist eine Begriindung erforderlich.

(juristische Person als Stifter) oder seine Mitglieder (mehrere
Stifter) Stifter der neu gegriindeten Stiftung sind.

[Rz 32] Seit dem mit der Revision des Stiftungsrechts neu
eingefligten Art. 86a ZGB (in Kraft seit 1. Januar 2006) kann
unter bestimmten Voraussetzungen eine Zweckanderung auf
Antrag des Stifters vorgenommen werden. Art. 86a Abs. 3
Satz 2 ZGB halt jedoch fest, dass dieses Recht bei einer
juristischen Person als Stifterin spatestens 20 Jahre nach
Errichtung der Stiftung erlischt. Wenn mehrere Personen
die Stiftung errichtet haben, kénnen sie die Anderung des
Stiftungszwecks nur gemeinsam verlangen (Art. 86a Abs. 4
ZGB). Ist der Verein als Stifter der neu gegriindeten Stiftung
anzusehen und mdéchte er sich die oben erwéhnten Stifter-
rechte vorbehalten, ist darauf hinzuweisen, dass von einer
Liquidation des Vereins nach der Vermdgensubertragung
vom Verein auf die Stiftung abzusehen ist, ansonsten weder
er noch seine ehemaligen Mitglieder die Stifterrechte geltend
machen kdnnen. Wenn es sich bei den Stiftern um die ehe-
maligen Vereinsmitglieder handeln sollte, wird eine Zweckén-
derung wohl oft — vor allem bei einer grossen Zahl an ehe-
maligen Vereinsmitgliedern — an dem in Art. 86a Abs. 4 ZGB
erforderten Einstimmigkeitserfordernis scheitern. Aufgrund
dieser Uberlegungen scheint es sinnvoller zu sein, den Ver-
ein zum Stifter zu machen und von dessen Liquidation ab-
zusehen, da bei der Beschlussfassung im Verein betreffend
Anderung des Stiftungszwecks andere Quoren als das Ein-
stimmigkeitserfordernis vorgesehen werden kdnnen.

[Rz 33] (iii) Da die ehemaligen Vereinsmitglieder nicht Mit-
glieder der Stiftung sein kénnen, stellt sich die Frage, ob sie
ihren Einfluss auf andere Weise geltend machen kénnen.
Wirde die Moglichkeit bestehen, ihnen einen Anspruch auf
einen Sitz im Stiftungsrat einzurdumen?

[Rz 34] Einflhrend ist festzuhalten, dass der Stiftungsrat im
Gegensatz zu den Vereinsmitgliedern beim Verein keinen
Einfluss auf die Willensbildung der Stiftung hat, da eine Stif-
tung im Gegensatz zur Korperschaft keinen Willen bilden
kann, sondern an den bei der Stiftungsgriindung gebildeten
Willen des Stifters gebunden ist. Bei der Erflllung seiner Auf-
gaben steht dem Stiftungsrat jedoch grundséatzlich Ermessen
zu.*® Wenn der Stiftungszweck weit formuliert ist, erhéht sich
der Ermessensspielraum fur den Stiftungsrat.

[Rz 35] Dem Stifter — d.h. dem Verein oder den ehemaligen
Vereinsmitgliedern — steht die Méglichkeit offen, die ersten
Stiftungsratsmitglieder in der Stiftungsurkunde oder im Stif-
tungsreglementnamentlich zu bezeichnen und das Bestellver-
fahren fir deren Nachfolge zu regeln.® So kénnen beispiels-
weise die ehemaligen Vereinsmitglieder als Stiftungsrate
bestellt werden. Die Mitglieder kdnnen auf Lebzeit gewahit

49 Baumann Lorant, S. 202.
50 Baumann LoranT, S. 208.

51 Baumann Lorant, S. 105.
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werden®2. Unseres Erachtens stellt sich jedoch im vorliegen-
den Fall ein Problem, wenn eine Vielzahl von ehemaligen
Vereinsmitgliedern einen Stiftungsratssitz beansprucht. Die
Grosse des Stiftungsrates wird zwar von Gesetzes wegen
nicht geregelt. Aus der Funktion des Stiftungsrates als obers-
tes Fuhrungsorgan der Stiftung ergibt sich jedoch dessen op-
timale Grésse. Baumann LoranT setzt die obere Grenze von
Stiftungsratsmitgliedern von kleinen und mittleren Stiftungen
bei drei, maximal funf Mitgliedern und bei grossen Stiftungen
aus Effizienzgriinden bei sieben, maximal neun Mitgliedern
an.®® Mit einer Amtszeitbeschrankung und Vorschriften far
die Bestellung der weiteren Stiftungsratsmitglieder kénnte
eine zeitlich gestaffelte Berticksichtigung mehrerer ehema-
liger Vereinsmitglieder sichergestellt werden.

[Rz 36] (iv) Es bestehen verschiedene Mdglichkeiten, den
ehemaligen Vereinsmitgliedern besonderen Schutz zukom-
men zu lassen. Der Swiss NPO-Code gewéhrt den ehemali-
gen Vereinsmitgliedern als Mitstiftern sowie den Génnern ei-
nen besonderen Schutz, da sie einen finanziellen Beitrag an
die Stiftung leisten, ohne dass sie in den Genuss der Rech-
te eines Vereinsmitglieds kommen.** Gemass § 11 Abs. 1
Swiss NPO-Code werden Mitstifter und Génner in einem Ge-
schéaftsbericht Gber die Entwicklung der Stiftung und tber die
Verwendung der Beitrage informiert. Sie sollen die Mdglich-
keit haben, Auskinfte Uber die Entwicklung der Organisation
und die vom obersten Leitungsorgan verfolgte Geschéftspo-
litik zu erhalten. Geméss Kommentar zum Swiss NPO-Code
soll dadurch die Bereitschaft zum Dialog geférdert werden.®
Ehemaligen Vereinsmitgliedern, die dem Stiftungsrat ange-
hoéren, steht ein weiteres Recht zu. Sie werden von den Ub-
rigen Mitgliedern des Stiftungsrates regelméssig informiert
(siehe § 12 Abs. 2 lit. h Swiss NPO-Code).

[Rz 37] Fazit: Es kann festgehalten werden, dass durch die
Moglichkeit der mit der Stiftungsrechtsrevision eingefigten
Zweckanderung durch den Stifter (im vorliegenden Fal-
le der Verein oder die ehemaligen Vereinsmitglieder) und
der Mdglichkeit der Besetzung des Stiftungsrates mit ehe-
maligen Vereinsmitgliedern, welchen in Bezug auf die Um-
setzung des Stiftungszweckes ein Ermessensspielraum
zusteht, eine gewisse weitere Einflussmdéglichkeit der ehe-
maligen Vereinsmitglieder sichergestellt werden kann. Den
ehemaligen Vereinsmitgliedern wird Uberdies durch den
Swiss NPO-Code ein Informationsrecht — von welchem je-
doch unter bestimmten Voraussetzungen abgewichen wer-
den kann — in Bezug auf die Angelegenheiten der Stiftung
eingerdumt. Dies darf jedoch nicht dartber hinwegtauschen,
dass die ehemaligen Vereinsmitglieder bei der Stiftung tber
weit weniger Rechte verfugen als vor der Transformation und

%2 BSK-GRunINgER, Art. 83 N. 7.

55 BaumAnn LoranT, S. 85.

5 Siehe VoagensPerGeR / THALER, Titel I Ziff. 2 § 11, S. 9.
55 VocGENSPERGER / THALER, Titel Il Ziff. 2 § 11, S. 9.

durch diese einiger Rechte verlustig gehen (beispielsweise
Satzungsanderungsrecht).

2. Kontrolle

[Rz 38] Die Versammlung der Mitglieder bildet geméass Art. 64
Abs. 1 ZGB das oberste Organ des Vereins. Die Vereinsver-
sammlung hat die Aufsicht Uber die Tatigkeit der Organe
und sie kann sie jederzeit abberufen, unbeschadet der An-
spruche, die dem Abberufenen aus bestehenden Vertragen
zustehen (Art. 65 Abs. 2 ZGB). Sowohl beim Aufsichtsrecht
wie auch beim Abberufungsrecht handelt es sich um eine un-
entziehbare Kompetenz des obersten Organs.5® Die Vereins-
versammlung kann so beispielsweise die Kontrolle tber den
Vereinsvorstand austiben und missliebiges Verhalten durch
eine Abberufung sanktionieren.

[Rz 39] Die Autonomie der Vereinsversammlung hinsichtlich
Erlass und Anderung der Statuten kann nicht eingeschréankt
werden.%” In der Mdglichkeit der Vereinsversammlung zur
Statutenanderung kann auch eine gewisse Kontrollméglich-
keit erblickt werden.

[Rz 40] Eine Stiftung hat dagegen keine Eigentimer — auch
nicht der Stifter —, welche das Handeln der Stiftungsorgane
kontrollieren kénnten. Wie kdnnen nun die ehemaligen Ver-
einsmitglieder gegen Handlungen und Unterlassungen des
Stiftungsrates vorgehen?%® Grundséatzlich ist die zivilrechtli-
che Anfechtung von Beschlussen des Stiftungsrates gesetz-
lich nicht vorgesehen. Eine Ausnahme bildet die zivilrechtli-
che Feststellung auf Nichtigkeit eines solchen Beschlusses.
Gemass Art. 84 Abs. 2 ZGB hat die Aufsichtsbehdrde dafir
zu sorgen, dass das Stiftungsvermdgen seinen Zwecken
gemass verwendet wird. Die Aufsichtsbehérde muss dafir
sorgen, dass der Stiftungsrat das Gesetz, die Stiftungsstatu-
ten und allfallige Reglemente beachtet sowie sein Ermessen
nicht fehlerhaft austbt. Die Lehre leitete aus Art. 84 Abs. 2
ZGB die sog. Stiftungsaufsichtsbeschwerde ab, bei welcher
ein Anspruch auf Eintreten und Einrdumung von Parteirech-
ten besteht. Die Beschwerdelegitimation steht — falls kein zi-
vilrechtlicher Anspruch auf Ausrichtung der Stiftungsleistung
besteht — jedem zu, der ein ndher umschriebenes persénli-
ches Interesse aufweist. Somit sind neben den tatsachlichen
und potentiellen Destinataren der Stifter und dessen Erben,
ein allfalliger Willensvollstrecker sowie die Stiftungsorgane
und deren Mitglieder (etwa Uberstimmte Stiftungsratsmit-
glieder) zur Beschwerde legitimiert. Sollten die ehemaligen
Vereinsmitglieder weder Stifter noch im Stiftungsrat vertre-
ten sein und auch nicht als potentielle Destinatare in Frage
kommen, steht ihnen die Méglichkeit der Stiftungsaufsichts-
beschwerde nicht offen. Ihnen steht dann lediglich die Auf-
sichtsanzeige (Aufsichtsbeschwerde im eigentlichen Sinne)

56 BSK-HEini /ScHerrer, Art. 65 N. 6 ff.
57 BSK-HEni /ScHerrer, Vor Art. 60-79 N. 16.
% Die folgenden Ausfilhrungen basieren auf Baumann Lorant, S. 180 ff.
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gestutzt auf Art. 84 Abs. 2 ZGB zu. Dabei handelt es sich
jedoch nicht um ein férmliches Rechtsmittel, so dass die
ehemaligen Vereinsmitglieder als Anzeigesteller weder Par-
teistellung erhalten noch tber die Méglichkeit verfligen, ein
férmliches Rechtsmittel gegen einen allfalligen negativen
Entscheid der Aufsichtsbehdrde zu ergreifen.

[Rz 41] Um einen Einfluss der ehemaligen Vereinsmitglieder
auf die Stiftung sicherzustellen, kdnnte man ihnen ein Abbe-
rufungsrecht des Stiftungsrats einrdumen. Stiftungsurkunde
und Stiftungsreglement kénnen namlich mangels anderwei-
tiger gesetzlicher Regelung vorsehen, dass beispielsweise
der Stiftungsrat oder Dritte Stiftungsratsmitglieder abberufen
kdnnen.®®

[Rz 42] Ein weiterer Unterschied zwischen einem Verein und
einer Stiftung besteht im Umgang mit der Gewaltentrennung.
Die Gewaltentrennung ist ein wichtiger Bestandteil des Swiss
NPO-Codes.®* Gemass § 6 Swiss NPO-Code sind bei einem
Verein das oberste Leitungsorgan und die Geschéaftsleitung
personell zu trennen. Auch § 10 Swiss NPO-Code widmet
sich in Bezug auf Stiftungen der Gewaltentrennung. Doppel-
funktionen, in denen der Stiftungsrat sowohl die Funktion als
oberstes Leitungsorgan wie auch die des obersten Organs
wahrnimmt, sind mdglich (siehe § 10 Abs. 2 Swiss NPO-
Code). Wenn der Stiftungsrat eine solche Doppelfunktion
wahrnimmt, hat er jedoch gemass § 10 Abs. 2 Swiss NPO-
Code fir einen transparenten Umgang mit dieser Doppel-
funktion zu sorgen.

[Rz 43] Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
sich die staatliche Kontrolle durch die Stiftungsaufsichtsbe-
hérde (siehe Art. 84 Abs. 2 ZGB) nicht mit der Eigentlimer-
kontrolle bei Vereinen vergleichen lasst. Erstens stehen den
ehemaligen Vereinsmitgliedern nur unter bestimmten, oben
erwéhnten Voraussetzungen, die Méglichkeit offen, etwas
gegen Handlungen und Unterlassungen der Stiftungsorgane
zu unternehmen. Zweitens findet die staatliche Kontrolle erst
nachtraglich statt. Die Stiftungsaufsichtsbehdrde wird kaum
in der Lage sein, drohende Missbrauche der Verwaltungs-
organe rechtzeitig zu verhindern." Allenfalls kdnnte den
ehemaligen Vereinsmitgliedern ein Abberufungsrecht einge-
rdumt werden, um missliebige Stiftungsrate abzusetzen. Die
Gewaltentrennung zwischen dem obersten Leitungsorgan
und der Geschéftsleitung geht in der Stiftung weniger weit
als im Verein.

3. Verantwortlichkeit

[Rz 44] Als Organe verpflichten sowohl Vereinsvorstande
als auch Stiftungsrate gemass Art. 55 Abs. 2 ZGB den Ver-
ein respektive die Stiftung sowohl durch den Abschluss von

59 Baumann Lorant, S. 119 1.
80 VoGGENSPERGER / THALER, Titel Il Ziff. 1§ 6 S. 6.
61 Baumann LoranT, S. 65.

Rechtsgeschaften als auch durch ihr sonstiges Verhalten
(sog. Organhaftung). Fur ihr Verschulden sind die handeln-
den Personen ausserdem gemass Art. 55 Abs. 3 ZGB per-
sonlich haftbar. Mit letzterer Bestimmung wird klar, dass die
Haftung der Organmitglieder fiir schuldhaftes Verhalten nicht
ausgeschlossen ist.52 Da Art. 55 Abs. 3 ZGB jedoch keine ei-
genstandige Haftungsnorm ist, muss beispielsweise auf die
allgemeine Verschuldenshaftung nach Art. 41 OR zuriickge-
griffen werden.®3

[Rz 45] Die Vereinsvorstdnde haften nicht nur Vereinsmit-
gliedern und Dritten, sondern auch dem Verein gegenlber.
Bei letzterem kann ein Vereinsmitglied eine Klage auf Leis-
tung an den Verein erheben, wobei es sich um ein ideelles
Klagerecht handelt. Dieses ist subsidiar, da vorerst die Or-
ganmitglieder in Prozessstandschaft diese Klage geltend
machen mussen.® Der Verein kann jedoch gegeniber den
einzelnen Vorstandmitgliedern Entlastung (Décharge) erkla-
ren. Dabei verzichtet der Verein auf die Geltendmachung von
Haftungsanspriichen betreffend Organhandeln wéhrend ei-
ner bestimmten Zeitperiode. Die Entlastung wirkt jedoch nur
in Bezug auf bis zum Zeitpunkt des Beschlusses «bekannt-
gegebene Tatsachen».% Das Klagerecht nichtzustimmender
Vereinsmitglieder erlischt in analoger Anwendung des Kor-
perschaftsrechts des OR sechs Monate nach dem Entlas-
tungsbeschluss.®® Der Déchargebeschluss entfaltet jedoch
keine externen Wirkungen. Das Klagerecht der Gléubiger
wird nicht eingeschrankt.®”

[Rz 46] Bei einer Stiftung kann der Stiftungsrat sowohl ge-
genuber der Stiftung als auch gegentber Dritten (Destina-
taren und Glaubigern) haftbar werden. Grundsétzlich ist die
Stiftung und die Aufsichtsbehdrde, nicht jedoch die Destina-
tare zur Verantwortlichkeitsklage legitimiert.® Die prozessua-
le Durchsetzung von Verantwortlichkeitsanspriichen droht oft
an der Interessenlosigkeit der tbrigen Stiftungsratsmitglieder
zu scheitern. Da nicht wie bei einem Verein Mitglieder vor-
handen sind, welche die Interessen der Stiftung wahrnehmen
kénnen, liegt es an der Stiftungsaufsichtsbehérde, diese Ver-
antwortlichkeitsanspriiche durchzusetzen. Im Stiftungsrecht
gibt es keine Décharge des Stiftungsrates, weder durch die
Aufsichtsbehdrde noch durch ein anderes Stiftungsorgan.®®
Obwohl dies in § 9 Abs. 2 lit. e Swiss NPO-Code so vorge-

82 Siehe Hemi / Portmann / Seemann, N. 327.

85 Sighe Heini / PorTmANN / SEEMANN, N. 327.

54 Heini / Portmann / Seemann, N. 338.

85 Heini / PortmanN / Seemann, N. 340.

8 Heini / PorTmanN / Seemann, N. 340.

5 Fir das Aktienrecht: Tanner, ZK-OR 698 N. 130.
8 Siehe Baumann LoranT, S. 359 ff.

89 Sprecker / von Sauis-LutoLr, Frage 170. Anders als die h.L. bejaht Baumann
Lorant, S. 380 die Befugnis des Stifters, die Kompetenz Décharge zu ertei-
len einem anderen Stiftungsorgan einzuraumen.
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sehen ist, kénnen die Stiftungsratsmitglieder nicht entlastet
werden.”®

[Rz 47] Fazit: Im Stiftungsrecht besteht im Gegensatz zum
Vereinsrecht keine Mdglichkeit der Déchargeerteilung ge-
genliber dem Stiftungsrat. Die Décharge gegeniber dem
Vereinsvorstand entlastet jenen jedoch nur gegentber dem
Verein als solchem. Dritten gegenuber bleibt er bei Vorlie-
gen der Haftungsvoraussetzungen weiterhin haftbar. Bei ei-
ner Stiftung sind im Gegensatz zum Verein keine Mitglieder
vorhanden, welche Verantwortlichkeitsanspriiche geltend
machen konnen. Es ist an der Stiftungsaufsichtsbehérde,
Verantwortlichkeitsanspriiche geltend zu machen.

VIl. Managementaspekte aus betriebswirt-
schaftlicher Perspektive

[Rz 48] Wahrend sich die rechtlichen Aspekte vor allem auf
den Prozess der Vermdgensubertragung und Vereinsauflo-
sung beziehen, sind aus betriebswirtschaftlicher Perspektive
die Unterschiede in den Organisationsstrukturen und die Ge-
staltung der Organisationssteuerung vor und nach der Um-
wandlung von Interesse. Selbst wenn das operative Geschéft
wenig von einer Transformation betroffen sein muss und auch
in den Aussenbeziehungen der Rechtsformwechsel nur sel-
ten deutlich wird, so entstehen auf der strategischen Ebene
erhebliche Veranderungen, die sich auf die gesamte Orga-
nisation auswirken kdnnen. ScHwarz et al. differenzieren die
Organisation und Steuerung von Nonprofit-Organisationen
in finf Management-Aufgaben, die arbeitsteilig von mehre-
ren Personen und Organen erfillt werden. Die funf Aufgaben
lauten:”!

* Organisation

e Fihrung

¢ Willensbildung/-sicherung
e Steuerung

* Innovation

[Rz 49] Anhand dieser funf Kriterien werden die Verande-
rungen einer Transformation im strategischen Management
deutlich.

1. Organisation

[Rz 50] Wie bereits erwahnt bilden Mitglieder ein konstituti-
ves Merkmal von Vereinen. Diese Mitglieder haben vielféltige
Funktionen im Verein.”2 Zum einen bilden sie die Tragerschaft
und leisten Uber Mitgliederbeitrdge einen Anteil zur Finan-

0 Riemer, Corporate Governance-Richtlinien, FN 20 mit Verweis auf BGE vom
14. Dezember 1989 in Schweizerische Zeitschrift fur Sozialversicherung
und berufliche Vorsorge (SZS) 1990 195 E.6b.

" Vgl. ScHwarz et al., S. 82.
2 \gl. von ScHnurBeIN, Governance, S. 41 ff.

zierung der Aktivitaten. Nicht selten sind Schweizer Vereine
in féderalistische Strukturen eingebunden, in denen sie als
Unter- oder Uberorganisation anderer Nonprofit-Organisatio-
nen eingebunden sind und jeweils Mitgliederrechte austiben
kénnen. Als Ehrenamtliche und Freiwillige engagieren sich
die Mitglieder zusétzlich mit Zeitinvestitionen fir den Verein.
Zum anderen ist es haufig der Fall, dass die Mitglieder auch
in den Genuss von Vereinsleistungen kommen. So stehen
ihnen beispielsweise vermdgensrechtliche Mitgliedschafts-
rechte zu (Benutzungsrechte und in beschranktem Umfang
Rechte auf Geldleistungen).” Somit sind die Vereinsmitglie-
der sowohl Trager als auch Leistungsempfénger. Diese Kon-
stellation ist in Stiftungen nicht mdglich, da die Stiftung keine
Mitglieder kennt und generell keine Tragerschaft hat. Deshalb
ist die Stiftung eine eigenstandige Organisation, die zentra-
listisch ausgerichtet ist. Zwar kann eine Stiftung Mitglied in
einem Verein oder Verband sein, dartber hinaus sind féde-
ralistische Strukturen jedoch nur Uber Vertrage zu gestalten.
Insbesondere kénnen regionale oder kantonale Organisatio-
nen nicht Gber eine Mitgliedschaft in die Zentralorganisation
eingebunden werden. Wird das Verhaltnis zwischen diesen
unterschiedlichen Ebenen nicht durch Vertrag geregelt, dann
besteht eine zweite Mdglichkeit darin, den einzelnen Regi-
onalorganisationen einen Sitz im Stiftungsrat statutarisch
zuzusichern. Dies schrankt jedoch die Handlungsféahigkeit
des Gremiums und der Stiftung deutlich ein. Generell ist zu
berticksichtigen, dass Destinatare von Stiftungen keine un-
mittelbaren Beteiligungsmoglichkeiten haben.

2.  Fuhrung

[Rz 51] Das primare Fuhrungsprinzip im strategischen Ma-
nagement des Vereins sind demokratisch gestaltete Wahlen
in allen Leitungsgremien. Dabei wird in aller Regel stufenwei-
se vorgegangen. In fdderalistischen Strukturen wéhlen die
Regional- und Fachverbande ihre Delegierten, die Delegier-
tenversammlung wahlt den Vorstand (und Ausschiisse) und
dieser wiederum bestimmt die Geschéftsfihrung und weitere
Gremien. Die Legitimation der einzelnen Organe ergibt sich
aus der Wahl, weshalb andererseits die Kontrolle der gewéhl-
ten Gremien wiederum bei der Wahlinstanz liegt. Ein weiteres
Instrument der Flihrung in Vereinen sind Mitgliederbeitrage.
Sind Mitglieder unzufrieden mit der Vereinsfiihrung, kénnen
sie ihren Unmut durch Austritt kundtun.” Geschieht dies in
grésserem Umfang, dann wird dadurch die Stellung der Ver-
einsfihrung beeinflusst. Als medial bekanntes Beispiel sei an
die Diskussionen zwischen Swissmem und Economiesuisse
im Jahr 2006 erinnert, als Swissmem als grosster Beitrags-
zahler mit dem Austritt aus dem Dachverband drohte. Zwar
blieb Swissmem schliesslich Mitglied, jedoch zu reduzierten

8 Heivi / PorTmann / Seemann, N. 209 ff.
™ \gl. HIRSCHMANN.
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Beitrdgen und die Folgen der Auseinandersetzung wurden
bei der Vorstandswahl spurbar.”®

3.

[Rz 52] Der Stiftungsrat ist das oberste Stiftungsorgan.” Hau-
fig ergénzt sich der Stiftungsrat durch Zuwahl durch den Stif-
tungsrat selbst (Kooptation).”” Dies hat auch Auswirkungen
auf die Entscheidungsfindung. Entsprechend den Strukturen
der strategischen Flihrungsebene verlauft die Willensbildung
in Vereinen mehrstufig und ist grundsétzlich basisdemokra-
tisch ausgerichtet. In der Realitat zeigt sich jedoch, dass auf-
grund von mangelndem Engagement eines Grossteils der
Mitglieder und der faktischen Definitionsmacht der gewéahlten
Gremien ein Trend zu Oligarchie festzustellen ist. Als Beispiel
sei auf die oben beschriebene Situation im Verein «Huelfs-
gesellschaft Winterthur» verwiesen. Dennoch lebt der Verein
von der Partizipation der Mitglieder. Die Stiftung dagegen ist
per se eine Oligarchie, in der Entscheidungen in autonomen,
meist einstufigen Verfahren gefasst werden. Der Stiftungsrat
hat die alleinige Definitionsmacht und bezieht seine Legitima-
tion aus dem Stiftungszweck.

Willensbildung/-sicherung

4.

[Rz 53] Die Management-Aufgabe Steuerung umfasst die
Bereiche Planung, Qualitatsmanagement und Controlling.
Die strategische Planung bezieht sich dabei nicht nur auf die
Festlegung von Zielen flr die operativen Aktivitadten, sondern
auch auf die Fihrungsinstrumente als Grundlage der Pla-
nung. In der rechtlichen Abhandlung wurde bereits deutlich,
dass Vereine ihre Statuten bis hin zum Organisationszweck
jederzeit auf der Basis von Mitgliederentscheiden veréandern
kénnen und damit auf Umweltveranderungen reagieren kén-
nen. Dagegen haben Stiftungen einen weitgehend unver-
anderlichen Stiftungszweck, der zwar interpretiert werden
kann, aber doch in sich starr bleibt. Bei einer Transformation
legt sich die Organisation daher ein fur allemal auf einen Or-
ganisationszweck fest, was Vor- und Nachteile haben kann.

Steuerung

[Rz 54] Im Controlling besteht der wesentliche Unterschied
zwischen der (ehrenamtlichen) Mitgliederaufsicht im Verein
und der staatlichen Aufsicht bei Stiftungen. Den Vereinsvor-
stdnden kann wie oben ausgefliihrt Décharge erteilt werden,
wahrend dies bei Stiftungsraten nicht méglich ist. Der Mitglie-
deraufsicht hangt die Laienhaftigkeit an und bei zunehmend
komplexer werdenden Vorschriften sind auch Vereine zuneh-
mend auf externe Revisionen angewiesen. Das ZEWO-GU-
tesiegel beispielsweise sieht schon lange eine externe Re-
vision vor. Hierin unterscheiden sich Vereine und Stiftungen
nicht. Die staatliche Aufsicht bei den Stiftungen gewahrleistet

5 Vgl. von ScHnursein, Governance, S. 14.
76 BSK-GRruninger, Art. 83 N. 4.
7 BSK-Gruninger, Art. 83 N. 6.

jedoch eine unabhangige Drittmeinung, die sich aber weitge-
hend auf formale und rechtliche Kriterien beschrénkt.

5.

[Rz 55] Innovation bezieht sich insbesondere auf die Or-
ganisationsentwicklung und die Fahigkeit, Veranderungen
umzusetzen. Bei Vereinen sind hierbei grundsétzlich zwei
Entwicklungsrichtungen denkbar. Einerseits kénnen Inno-
vationsprozesse vom Vorstand bzw. von der hauptamtlichen
Geschéftsfihrung ausgehen und in die Mitgliederstrukturen
getragen werden. Andererseits kdnnen aber auch Mitglieder
und Basisorganisationen neue Entwicklungen anstossen, die
dann bis in den Vorstand und den Verbandsbetrieb wirken.
Die aktive Beteiligung der Mitglieder stellt fUr die Innovations-
fahigkeit von Vereinen ein belebendes Element dar. Genauso
haufig, wie Mitglieder positive Anstésse geben, werden sich
in der Praxis aber auch Beispiele finden lassen, wo die Mit-
glieder die Umsetzung von Veradnderungen behindern oder
unterlaufen. Haufiges Problem in féderalistischen Strukturen
ist beispielsweise die Umsetzung eines neuen Corporate
Designs, das ein neues Logo fir alle Mitgliederorganisatio-
nen vorsieht. Solche Wandlungsprozesse kdénnen dadurch
sehr langwierig werden. Bei Stiftungen verfugt der Stiftungs-
rat aufgrund der zentralistischen Strukturen Uber grésse-
re Durchsetzungspotenziale und kann daher Innovationen
schneller umsetzen. Jedoch fehlt der Stiftung die Beteiligung
der Mitglieder, weshalb Verdnderungsprozesse immer vom
Stiftungsrat oder der Geschéftsleitung ausgehen mussen.

Innovation

[Rz 56] Zusammenfassend lassen sich Vor- und Nachteile
einer Transformation auch in der Betrachtung der Manage-
ment-Aufgaben verdeutlichen. Der Vorteil der Stiftungsorga-
nisation liegt in ihren schlanken Strukturen und dem relativ
geringen personellen Aufwand. In Zeiten mit abnehmender
Bereitschaft zu ehrenamtlichen Engagement haben Stiftun-
gen dadurch einen Wettbewerbsvorteil. Andererseits fehlen
ihnen die Unterorganisationen, wo interessierte und enga-
gierte Mitglieder erste Erfahrungen in ehrenamtlichen Or-
ganen sammeln kénnen. Stiftungen haben das Potenzial,
schneller und direkter Entscheidungen zu treffen und umzu-
setzen. Gegenlber den langwierigen und teilweise schwer
vorhersehbaren demokratischen Prozessen von Vereinen
kénnen Stiftungen daher im Rahmen ihres Stiftungszwecks
schneller aus Veréanderungen reagieren. Trotzdem sind in der
Praxis immer wieder Stiftungen mit verkrusteten Strukturen
und veralteten Konzepten anzutreffen. Dies mag daran lie-
gen, dass den Stiftungsorganisationen ein dusserer Zwang
zur Verénderung fehlt — und sei es nur durch die Mitglieder.
Dadurch fiihren meist erst finanzielle Engpésse zu einem
Anderungsdruck.



Daniela Schénenberg / Georg von Schnurbein, Transformation vom Verein in eine Stiftung: Juristische und betriebswirtschaftliche Folgen, in: Jusletter

7. September 2009

VIIl. Schlussbetrachtung

[Rz 57] Der wesentliche Unterschied zwischen Vereinen und
Stiftungen besteht darin, dass Stiftungen im Gegensatz zu
Vereinen keine Mitglieder haben, tUber kein Willensbildungs-
organ verfligen, Satzungsanderungen nur unter bestimmten
eng umschriebenen Voraussetzungen wahrnehmen kénnen
und der staatlichen Aufsicht unterstehen. Bei einer Umwand-
lung von einem Verein in eine Stiftung stellt sich die grund-
legende Frage, wie die Rechte der ehemaligen Vereinsmit-
glieder in der neuen Struktur weiterhin berlcksichtigt werden
kénnen.

[Rz 58] Die Griinde fiir eine Transformation kédnnen sehr viel-
schichtig (z.B. wegen der Governance) sein. Da eine direkte
Umwandlung von einem Verein in eine Stiftung nach FusG
nicht moéglich ist, muss der Umweg der Vermdgensiibertra-
gung auf eine neu gegriindete Stiftung gewahlt werden.

[Rz 59] Bei der Untersuchung der Governance-Situation vor
und nach der Transformation haben wir uns bei den priva-
ten Regelwerken auf den Swiss NPO-Code beschrankt. Wir
analysierten die rechtlichen Unterschiede in Bezug auf Mit-
gliederrechte, Kontrolle und Verantwortung vor und nach der
Transformation und stellten elementare Unterschiede fest.

[Rz 60] Beim Verein verfugen die Vereinsmitglieder ber um-
fangreiche Mitgliederrechte. Eine Stiftung kennt hingegen
keine Mitglieder. Bei der neu gegrindeten Stiftung kénnen
die ehemaligen Vereinsmitglieder allenfalls als Stifter durch
eine Zweckéanderung der Stiftung auf veranderte Verhaltnis-
se reagieren. Es besteht ausserdem die Mdglichkeit, die ehe-
maligen Vereinsmitglieder als Stiftungsrate einzusetzen, wel-
che dann durch die Mdglichkeit der Ermessensausiibung bei
der Umsetzung des Stifterwillens einen bestimmten Einfluss
ausuben kénnen. Der Swiss NPO-Code, welcher der Regel
«comply or explain» untersteht, gewéhrt den Vereinsmit-
gliedern als Mitstiftern ausserdem bestimmte Informations-
anspruche. Es ist jedoch festzuhalten, dass die ehemaligen
Vereinsmitglieder nach der Transformation tber weit weniger
Rechte verfugen.

[Rz 61] Wéahrend die Vereinsmitglieder die Mdglichkeit hat-
ten, die Tatigkeit der Vereinsorgane zu kontrollieren und das
Verhalten der Vereinsorgane beispielsweise durch ein Abbe-
rufungsrecht zu sanktionieren, steht ihnen bei der Stiftung
grundsatzlich lediglich die Mdglichkeit einer Aufsichtsanzei-
ge an die Stiftungsaufsichtsbehdérde offen.

[Rz 62] In Bezug auf die Verantwortlichkeit wird es wohl bei
Vereinen eher zu Verantwortlichkeitsklagen kommen als bei
Stiftungen, da bei letzteren eine solche Klage oft an der Inte-
ressenlosigkeit der Stiftungsratsmitglieder scheitert.

[Rz 63] Aus betriebswirtschaftlicher Sicht werden die fiinf Ma-
nagementaufgaben Organisation, Fiihrung, Willensbildung/-
sicherung, Steuerung und Innovation untersucht. Dabei
haben wir festgestellt, dass sich die Mitgliederlosigkeit der

1

Stiftung stark auf die verschiedenen Managementaufgaben
auswirkt.

[Rz 64] Bei einer Umwandlung von einem Verein in eine
Stiftung sind stets die jeweiligen Vor- und Nachteile der bei-
den Rechtsformen im Auge zu behalten. Jeder umwand-
lungswillige Verein sollte genau analysieren, ob die mit der
Umwandlung angestrebten Ziele mit der neuen Rechtsform
tatséchlich erreicht werden kénnen. Dennoch lassen sich
in der Praxis ein zunehmende Attraktivitat der Stiftung und
haufigere Transformationen in den letzten Jahren feststellen.
Sowohl aus rechtlicher als auch aus betriebswirtschaftlicher
Sicht lassen sich die Unterschiede zwischen Vereinen und
Stiftungen verdeutlichen. Diese Unterschiede haben jedoch
in vielen Fallen keine Auswirkungen auf das operative Ge-
schaft der Organisation, weshalb eine Umwandlung nur
selten den Wesenscharakter der Organisation angreift. Aus
diesem Grund erscheint es uns sinnvoll, Transformationen
von Vereinen zu Stiftungen auch ohne den Umweg Uber die
Vermdgensubertragung fur zuléssig zu erkléren.

[Rz 65] Eine solche Umwandlungsmdglichkeit wirde vor al-
lem dem Bedirfnis jener Vereine entsprechen, deren Tatigkeit
sich im Laufe der Zeit zu stiftungséhnlichen Aufgaben verla-
gert hat (z.B. Vereine, die mit einem relativ kleinen Gremium
ihre finanziellen Mittel beschaffen und verteilen, d.h. solche
Vereine, welche ohne einen wirklich aktiven und grésseren
Mitgliederkreis mit den entsprechenden Mitgliedschaftsrech-
ten und -pflichten sind). Auch Riemer wiirde es daher als sehr
sinnvoll erachten, in Art. 54 Absatz 5 FusG einen entspre-
chenden Rechtskleidwechsel (effektive «Umwandlung», d.h.
ohne Neugriindung und Aufhebung) vorzusehen, da das Ar-
gument, dass es diesfalls zu einem Untergang der Mitglied-
schaftsrechte kAme, de facto gar keine Geltung hatte.”®
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