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Die Stiftung als Rechtsinstitut zwischen Fortentwicklung
und Respektierung des Stifterwillens, Il

Umstrukturierungen von Stiftungen

Dr. iur. Valentin Jentsch, LL.M., Rechtsanwalt (Zrich)*

I. Ausgangslage und Problemstellung

Die privatrechtliche Stiftung, verstanden als ein gewidmetes
Zweckvermogen i.S.v. Art. 80 ZGB, gilt mithin als ein relativ
starres und unbewegliches Rechtsinstitut, das dem Fortschritt
weitgehend verschlossen ist." Die Stiftung wird im Wesent-
lichen von dem in der Stiftungsurkunde niedergelegten
Stifterwillen beherrscht, wobei die darin festgehaltene Zweck-
setzung und Organisationsstruktur nur unter sehr beschrank-
ten Bedingungen abgedndert werden kann.? Bei der Errich-
tung einer Stiftung zdhlt demnach das Prinzip der Stif-
tungs- und Stifterfreiheit, das sich aus dem Grundsatz der
Privatautonomie ableitet und von Lehre* und Rechtspre-

* Habilitand an der Universitdt Zirich, Gastwissenschaftler am Max-
Planck-Institut flir ausldndisches und internationales Privatrecht in
Hamburg.

' Vgl. dazu etwa Peter Tuor/Bernhard Schnyder/Jérg Schmid/Alexan-
dra Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 14. A., Ziirich 2015,
151 ff., insbesondere 158. Eingehend auf typische Spannungsfelder
aufgrund widerstreitender Interessen der Stiftung und ihrer Rechts-
verhaltnisse Dominique Jakob, Schutz der Stiftung, Die Stiftung und
ihre Rechtsverhaltnisse im Widerstreit der Interessen, Tlibingen 2006,
103 ff. (Rechtsverhiltnisse) und 387 ff. (Interessenkonflikte und Lo-
sungsmaglichkeiten).

2 Grundlegend zu dieser Problematik Wilhelm Schénenberger, Abén-
derungen von Stiftungssatzungen nach schweizerischem Zivilrecht,
ZSR 1947 41 ff. (Unterscheidung zwischen wesentlichen und unwe-
sentlichen Anderungen der Stiftungsurkunde). BGE 103 Ib 161 E. 2
(bundesgerichtliche Anerkennung dieser Unterscheidung).

3 Hans Michael Riemer, Die Stiftungen, in: Arthur Meier-Hayoz (Hrsg.),
Berner Kommentar, Bd. 1/3/3, Bern 1975, N 55 ff. des systematischen
Teils; Harold Griininger, in: Thomas Geiser/Christiane Fountoulakis
(Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch, Bd. I, 6. A., Basel 2018,
N 6 ff. zu Vor Art. 80-89a ZGB; Dominique Jakob, in: Andrea Biichler/
Dominique Jakob (Hrsg.), Kurzkommentar, Schweizerisches Zivilge-
setzbuch, 2. A., Basel 2018, N 3 zu Vor Art. 80-89a ZGB.

Stiftungen zeichnen sich durch ihre Vielfalt und Vielschichtig-
keit aus und bewegen sich im zentralen Spannungsfeld zwi-
schen Fortentwicklung und Respektierung des Stifterwillens.
Neben den bereits behandelten zivilrechtlichen Vorschriften
ldsen die Vorschriften iiber Umstrukturierungen nach Fusions-
gesetz dieses Spannungsfeld innerhalb der einzelnen Erschei-
nungsformen einer Stiftung ebenso dezidiert auf und belegen
abermals, dass die Stiftung ein fortschrittlicheres Rechts-
institut ist, als man vielleicht annehmen wiirde.

Les fondations se caractérisent par leur diversité et leur com-
plexité et se situent dans la zone de tension entre développe-
ment permanent et respect de la volonté du fondateur. Outre les
dispositions de droit civil déja évoquées, les dispositions rela-
tives aux restructurations de fondations en vertu de la Loi sur la
fusion résolvent également cette tension pour les différentes
manifestations d’une fondation et prouvent une fois de plus que
la fondation est une institution juridique plus avancée qu’on ne
pourrait le supposer.
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chung* als ungeschriebener Rechtsgrundsatz des schweizeri-
schen Privatrechts anerkannt wird. Im Kern bedeutet dieses
Prinzip, dass der Stifter oder die Stifterin® eine Stiftung in-
nerhalb der Schranken des Gesetzes - sie darf namentlich
keinen unmdglichen, widerrechtlichen oder sittenwidrigen
Inhalt haben - frei ausgestalten kann, so insbesondere im
Hinblick auf deren Zweck, Vermdgen und Organisation. Nach
ihrer Errichtung kann die Stiftung aber auch vom Stifter
nicht mehr frei gedndert werden: Nach dem Trennungs- und
Erstarrungsprinzip trennt sich der Stifter grundsatzlich end-
giiltig vom gewidmeten Vermdgen, Stifter und Stiftung wer-
den zwei selbstandige Rechtssubjekte und der Stifterwille gilt
mit dem Errichtungsakt als erstarrt.®

In der Praxis besteht demgegeniiber hdufig ein ausgewie-
senes Bediirfnis zur Anpassung der rechtlichen Strukturen
von Stiftungen.” Hauptgrund dafiir diirfte die Tatsache sein,
dass die Schweizer Stiftungsvermégen im Verhaltnis zu den
Administrationskosten (d.h. den Kosten fiir Verwaltung, Revi-
sion und Aufsicht) oft zu klein sind.® Dies wird insbesondere
in jlingster Zeit durch die sich bei vielen Stiftungen aufdrén-
genden Kosteneinsparungen verscharft, die aufgrund fehlen-
der oder zumindest riickgangiger Ertrdge - hauptsichlich
bedingt durch die nach wie vor sehr tiefe Zinslage - notwen-

* BGE 120 Il 374 E. 4a (Prinzip der Stiftungsfreiheit); BGE 127 Ill 337
E. 2 (Grundsatz der Stiftungsfreiheit und Frage nach der Zulassigkeit
von Unternehmensstiftungen); BGE 133 Il 167 E. 4 (principe de la
liberté du fondateur).

5 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird nachfolgend auf die
gleichzeitige Verwendung weiblicher und méannlicher Sprachformen
verzichtet, samtliche Personenbezeichnungen gelten gleichermassen
fiir beide Geschlechter.

5 So schon BGer 5A.37/2004 vom 1.6.2005 E. 3.1 (keine Vorzugsstel-
lung des Stifters nach Errichtung der Stiftung). Grundlegend zum
Trennungs- und Erstarrungsprinzip Jakob (Fn. 1) 36 ff.; Dominique
Jakob, Ein Stiftungsbegriff fiir die Schweiz, Gutachten zum Schwei-
zerischen Juristentag 2013, ZSR 2013 185 ff., 253 f.; Jakob (Fn. 3)
N 23 zu Art. 80 ZGB. BGE 144 11l 264 E. 2.1 (bundesgerichtliche An-
erkennung dieses Prinzips).

7 BGE 115 11 415 E. 2 bis E. 5 (Fusion zweier Personalfiirsorgestiftun-
gen). So auch im Hinblick auf Stiftungsfusionen Harold Griininger,
in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt/Rudolf Tschini/Daniel Daeniker
(Hrsg.), Basler Kommentar, Fusionsgesetz, 2. A., Basel 2014, N 1 zu
Art. 78 FusG.

8 So beispielsweise auch die Feststellung von Philipp Egger, Schweizer
Stiftungsvermdgen oft zu klein, Neue Ziircher Zeitung vom 25.6.2008,
<https:/[www.nzz.ch/schweizer_stiftungsvermoegen_oft_zu_
klein-1.767992> zuletzt besucht am 27.11.2019; Philipp Egger, Der
Leidensdruck der Stiftungen, Neue Ziircher Zeitung vom 23.12.2011,
<https://www.nzz.ch/der_leidensdruck_der_stiftungen-1.13807
123?reduced=true> zuletzt besucht am 27.11.2019.

dig werden konnen.® Das Bundesgericht hat bereits friih den
Weg in Richtung Flexibilisierung der bestehenden Strukturen
geebnet, indem es in einem wegweisenden Leitentscheid aus
dem Jahr 1989 die Fusion zweier Personalfiirsorgestiftungen
unter Rickgriff auf eine echte Gesetzesliicke in Anwendung
von Art. 1 Abs. 2 und Abs. 3 ZGB fiir zuldssig erklart hat.' Mit
dem Inkrafttreten des Fusionsgesetzes per 1. Juli 2004 wur-
den verschiedene Strukturanpassungen von Stiftungen - so
die Fusion und die Vermdgensibertragung, in bestimmten
Féllen auch die Umwandlung - ausdriicklich gesetzlich gere-
gelt." Solche Anpassungen entsprechen dem Prinzip der Stif-
tungsautonomie, wonach sich die Stiftung und ihre Organe
im Rahmen von Gesetz und Stiftungsurkunde frei bewegen
kénnen, um die in Not geratene Stiftung aus der Krise zu
flihren."

Der vorliegende Beitrag geht diesem Bediirfnis nach Fort-
entwicklung des Rechtszustands einer Stiftung mittels Flexi-
bilisierung von deren rechtlichen Strukturen unter grosst-
moglicher Bewahrung des Stifterwillens nach, dies unter
Bezugnahme auf einige aktuelle Beispiele aus der Praxis.”
Von besonderer Bedeutung ist auch hier die Erkenntnis, dass
es die eine Stiftung nicht gibt, sondern eine Vielzahl von ge-

9 Zu den verschiedenen Vor- und Nachteilen einer Stiftungsfusion Ge-
org von Schnurbein, 5:5 - Griinde flr und gegen Stiftungsfusionen,
in: Beate Eckhardt/Dominique Jakob/Georg von Schnurbein (Hrsg.),
Der Schweizer Stiftungsreport 2016, Basel 2016, 44 ff.

0 BGE 11511 415 E. 2 bis E. 5.

" Vgl. Art. 78 bis Art. 87 (Fusion und Vermégensiibertragung von Stif-
tungen), Art. 88 bis Art. 98 (Fusion, Umwandlung und Vermdgens-
libertragung von Vorsorgeeinrichtungen) und Art. 99 bis Art. 101
FusG (Fusion, Umwandlung und Vermdgenstibertragung unter Betei-
ligung von Instituten des 6ffentlichen Rechts). Siehe auch AS 2004
2617 ff.; Botschaft zum Bundesgesetz lber Fusion, Spaltung, Um-
wandlung und Vermdgensiibertragung vom 13.6.2000, BBI 2000
4337 ff., 4468 ff.

12 Zur Stiftungsautonomie als Gegenstiick der Stifterfreiheit Thomas
Sprecher, Stiftungsrecht, Zirich 2017, 11.

3 Aus der ilteren Literatur Hans Michael Riemer, Fusionen bei klassi-
schen und Personalvorsorgestiftungen, SZS 1991 169 ff.; Martin Tau-
fer, Fusion von Stiftungen, AJP 1998 777 ff.; Christina Ruggli-Wiiest,
Umstrukturierungen in der Wirtschaft und ihre Auswirkungen auf
die berufliche Vorsorge, BJM 2001 113 ff.; Hans Michael Riemer, Die
Behandlung der Vereine und Stiftungen im Fusionsgesetz, SJZ 2004
201 ff.; Hans Michael Riemer, Vorsorgeeinrichtungen und Fusionsge-
setz, SZS 2004 139 ff. Aus der neueren Literatur Simon Heim, Struk-
turanpassungen von Stiftungen nach dem Fusionsgesetz, in: Werner
Beilstein/Simon Heim/Kurt Schildknecht (Hrsg.), Stiftungsfusionen,
Ziirich 2007, 7 ff., 16 ff. (Stiftungen) und 38 ff. (Vorsorgeeinrichtun-
gen); Thomas Sprecher, Zweckéinderung, Fusion, Aufhebung - Mog-
lichkeiten von Stiftungen in Zeiten der Krise, SJZ 2012 425 ff., 429 ff.
(Fusion) und 432 f. (Vermdgensiibertragung).
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setzlichen und faktischen Sonder- und Mischformen.' Davon
hat sich auch der Gesetzgeber bei der Verabschiedung des
Fusionsgesetzes leiten lassen, indem er fiir gewdhnliche Stif-
tungen (d.h. klassische Stiftungen, Familienstiftungen und
kirchliche Stiftungen), Personalfiirsorgestiftungen und 6f-
fentlich-rechtliche Stiftungen jeweils einen unterschiedli-
chen Regelungsansatz gewahlt hat."® Bei den gewdhnlichen
Stiftungen galt dies lange auch fiir die Vermdgensiibertra-
gung, die - als Gbertragende Rechtseinheit - hdufig nur klas-
sischen Stiftungen, mangels Handelsregistereintrag nicht
aber Familienstiftungen und kirchlichen Stiftungen offen-
stand.’® Vor diesem Hintergrund werden nachfolgend Um-
strukturierungen von gewdhnlichen Stiftungen, Personal-
flirsorgestiftungen und offentlich-rechtlichen Stiftungen
behandelt. Abschliessende Betrachtungen zum Spannungs-
verhdltnis zwischen Rechtsfortentwicklung und Bestands-
schutz bei Stiftungen runden den Artikel ab.

Il. Umstrukturierungen von gewohnlichen Stiftungen

Fiir gewohnliche Stiftungen, d.h. klassische Stiftungen, Fami-
lienstiftungen und kirchliche Stiftungen, steht die Fusion mit
einer anderen Stiftung oder die Vermdgensiibertragung of-
fen.

% Vgl. dazu etwa Griininger (Fn. 3) N 3 zu Art. 80 ZGB, der neben klas-
sischen Stiftungen (gesetzlicher Normalfall) Familienstiftungen,
kirchliche Stiftungen und Personalfiirsorgestiftungen (gesetzliche
Sonderformen), gemischte Stiftungen (faktische Mischform) und
Unternehmensstiftungen (faktische Sonderform) sowie 6ffentlich-
rechtliche Stiftungen (verwandte Erscheinung) unterscheidet. Siehe
auch Jakob (Fn. 3) N 7 ff. zu Vor Art. 80-89a ZGB, der zudem Anla-
gestiftungen erwdhnt, und hierzu Aline Kratz-Ulmer, Die Anlagestif-
tung, Basel 2016, 7 ff.

'S Vgl. Art. 78 bis Art. 87 (gewdhnliche Stiftungen), Art. 88 bis Art. 98
(Personalfiirsorgestiftungen) und Art. 99 bis Art. 101 FusG (6ffent-
lich-rechtliche Stiftungen).

¢ Die Vermdgensiibertragung durch eine gewdhnliche Stiftung bedarf
eines Handelsregistereintrags (Art. 86 Abs. 1 FusG). Bis zum
31.12.2015 mussten Familienstiftungen und kirchliche Stiftungen
nicht ins Handelsregister eingetragen werden (vgl. Art. 52 Abs. 2 ZGB
in der Fassung vom 1.7.2014). Ab dem 1.1.2016 sind Familienstiftun-
gen und kirchliche Stiftungen nicht mehr von der Verpflichtung be-
freit, sich im Handelsregister eintragen zu lassen, wobei immerhin
eine Ubergangsfrist von fiinf Jahren vorgesehen ist (vgl. Art. 52
Abs. 2 ZGB in der Fassung vom 1.1.2016, Art. 6b Abs. 2 SchIT ZGB;
siehe auch Praxismitteilung 3/15 des EHRA vom 23.12.2015).

A. Fusion einer klassischen Stiftung, Familienstiftung
oder kirchlichen Stiftung

Gewdhnliche Stiftungen kénnen nach Art. 78 Abs. 1 FusG nur
untereinander fusionieren. Aus den Materialien geht hervor,
dass unter einer Stiftungsfusion die «rechtliche Vereinigung
von zwei oder mehr Stiftungen durch Ubertragung des Ver-
mdogens ohne Liquidation» zu verstehen ist.” In diesem Zu-
sammenhang gilt es zu beachten, dass Fusionen von klassi-
schen Stiftungen in der Praxis eher selten sind: Im Jahr 2011
haben beispielsweise aus dem Kreis der rund 12500 klassi-
schen Stiftungen gerade einmal acht Fusionen stattgefun-
den.”® Bei Familienstiftungen und kirchlichen Stiftungen
diirfte dieses Verhaltnis nicht anders sein.

Mehrere interessante Rechtsfragen stellen sich zum An-
wendungsbereich von Art. 78 Abs. 1 FusG, wonach Stiftungen
«miteinander» fusionieren kdnnen. Aufgrund der verschiede-
nen Formen und Auspragungen einer Stiftung gilt es hierbei
prazisierend anzumerken, dass diese Bestimmung ohne wei-
tere Einschrankung die Fusion von klassischen Stiftungen,
Familienstiftungen oder kirchlichen Stiftungen erfasst, nicht
aber ohne Weiteres auch solche Fusionen, an denen eine
Personalfiirsorgestiftung oder eine o6ffentlich-rechtliche
Stiftung beteiligt ist.' Auf Umstrukturierungen unter Betei-
ligung solcher Stiftungen sind wiederum besondere Vor-
schriften des Fusionsgesetzes anwendbar.?°

Die Fusion muss gemass Art. 78 Abs. 2 Satz 1 FusG «sach-
lich gerechtfertigt» sein und insbesondere «der Wahrung und
Durchfiihrung des Stiftungszwecks» dienen. In diesem Zu-
sammenhang stellt sich die Frage, welche Anforderungen an
die sachliche Rechtfertigung der Fusion zu stellen sind. In den
Materialien wird das Beispiel zweier Stiftungen genannt, die
einen dahnlichen Zweck verfolgen, zu deren Erfiillung sie selb-
standig nicht mehr in der Lage sind.?" In der Literatur dirfte
sich jedoch mittlerweile die noch liberalere Ansicht durchge-
setzt haben, dass es unter diesem Gesichtspunkt ausreicht,

7 Botschaft (Fn. 11) 4469.

8 Sprecher (Fn. 13) 426; Hans Caspar von der Crone/Andreas Gers-
bach/Franz J. Kessler/Brigitte von der Crone/Karin Ingber, Das Fusi-
onsgesetz, 2. A., Ziirich 2017, Rz. 266.

9 So auch Fabian Burkart, in: Frank Vischer (Hrsg.), Zircher Kommen-

tar, Fusionsgesetz, 2. A., Ziirich 2012, N 12 ff. und insbesondere N 14

zu Vor Art. 78-87 FusG; Griininger (Fn. 7) N 3 zu Art. 78 FusG.

Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter Ziff. IIl.A. (Fusion einer Personal-

flirsorgestiftung) und Ziff. IV.A. (Fusion einer &ffentlich-rechtlichen

Stiftung).

21 Botschaft (Fn. 11) 44609.

20
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wenn die Fusion eine Verbesserung oder Rationalisierung der
Zweckerreichung bewirkt, etwa durch eine Vereinfachung der
Verwaltung, womit eine effizientere Verwendung der vorhan-
denen Mittel erzielt wird.?2 In Anbetracht der einleitend be-
schriebenen Ausgangslage scheint diese zeitgemasse Ausle-
gung durchaus angemessen. Prazisierend anzumerken ist,
dass die Wahrung und Realisierung des Stiftungszwecks -
eine Voraussetzung, die sich an die zivilrechtliche Umwand-
lung der Stiftung anlehnt (so ausdriicklich in Art. 85 ZGB) -
neben der sachlichen Rechtfertigung keine eigenstdandige
Voraussetzung, sondern nur eine mogliche Konkretisierung
dieser Generalklausel ist.

Art. 78 Abs. 2 Satz 2 FusG schreibt zudem vor, dass allfal-
lige «Rechtsanspriiche der Destinatidre der beteiligten Stif-
tungen» im Rahmen der Fusion gewahrt werden miissen. Die
praktische Bedeutung dieser Bestimmung ist insofern gering,
weil die Destinatére einer klassischen Stiftung nur ausnahms-
weise einen Rechtsanspruch auf Stiftungsleistungen haben.?
Viel eher konnen Rechtsanspriiche der Destinatédre bei Famili-
enstiftungen auftreten. Aus den Materialien geht denn auch
hervor, dass diese Bedingung in erster Linie Familienstiftun-
gen betrifft.>* Falls und soweit den Destinatéren ein Rechts-
anspruch zukommt, darf sich deren Rechtsposition durch die
Fusion nicht verschlechtern, wobei empfehlenswert ist, ihre
Position in der neuen, fusionierten Stiftung im Fusionsvertrag
klar zu regeln.?®

Sofern im Hinblick auf eine Fusion eine Zweckdnderung
erforderlich ist, muss die (libernehmende) Stiftung das
Zweckinderungsverfahren von Art. 86 ZGB durchlaufen.?® Die
Bedeutung dieses Verweises besteht darin, dass die Anforde-
rungen an die Zweckdnderung nicht von der Fusion konsu-
miert werden oder darin enthalten sind, sondern unabhingig

22 Markus Berni/Vito Roberto, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Stampflis
Handkommentar, Fusionsgesetz, Bern 2003, N 10 zu Art. 78 FusG;
Marc Amstutz/Ramon Mabillard, Kommentar, Fusionsgesetz, Basel
2007, N 8 zu Art. 78-85 FusG; Burkart (Fn. 19) N 11 zu Art. 78 FusG;
Griininger (Fn. 7) N 9 zu Art. 78 FusG; Alexander Vogel/Christoph
Heiz/Urs R. Behnisch/Andrea Sieber/Andrea Opel, Orell Fiissli Kom-
mentar, Fusionsgesetz, 3. A., Ziirich 2017, N 9 zu Art. 78 FusG.

2 Vgl. etwa Amstutz/Mabillard (Fn. 22) N 23 zu Art. 78-85 FusG; Grii-
ninger (Fn. 7) N 11 zu Art. 78 FusG.

24 Botschaft (Fn. 11) 4469.

25 So schon Taufer (Fn. 13) 780. Ebenso Burkart (Fn. 19) N 19 zu Art. 78
FusG.

% Vgl. Art. 78 Abs. 2 Satz 3 FusG.

davon eingehalten werden miissen.?’ Die ibernehmende Stif-
tung muss demnach ihren Zweck insofern erweitern, als er
jenen der libertragenden Stiftung miterfasst.

B. Vermdgensiibertragung einer klassischen Stiftung,
Familienstiftung oder kirchlichen Stiftung

Gewdhnliche Stiftungen, die im Handelsregister eingetragen
sind, kdnnen - als tibertragende Rechtseinheit - ihr Vermdgen
nach Art. 86 Abs. 1 FusG ganz oder teilweise auf andere
Rechtstrdger Ubertragen. Als lbernehmende Rechtseinheit
konnen sich gewdhnliche Stiftungen, auch ohne Handelsre-
gistereintrag, an einer Vermdgensiibertragung beteiligen.?
So oder anders, in praktischer Hinsicht kommt der Vermo-
gensiibertragung bei Stiftungen eine besondere Bedeutung
zu, weil dadurch wirtschaftlich dhnliche Ergebnisse erzielt
werden kdnnen wie bei anderen Umstrukturierungen (na-
mentlich die Fusion mit einer Gesellschaft, die Spaltung und
die Umwandlung), die fir Stiftungen so nicht vorgesehen
sind.”®

Die ausserst praxisrelevante Frage, auf welche Rechtsein-
heiten eine Stiftung ihr Vermdgen libertragen kann, beant-
wortet die Literatur nach wie vor unterschiedlich.*® Das Ge-
setz spricht hier - im Unterschied zu Art. 69 Abs. 1 FusG, wo
von «anderen Rechtstragern des Privatrechts» die Rede ist -
bloss von «anderen Rechtstragern».® Die Vermodgensiibertra-
gung von Stiftungen hat damit einen weiteren Anwendungs-
bereich als die Vermdgensiibertragung von Gesellschaften
und Einzelfirmen, weil auch Institute des 6ffentlichen Rechts,

27 \gl. etwa Griininger (Fn. 7) N 13 zu Art. 78 FusG.

2 Art. 69 Abs. 1 FusG spricht in diesem Zusammenhang von «Rechtstra-
gern des Privatrechts», wozu unbestrittenermassen die privatrechtli-
chen, m.E. aber nicht die 6ffentlich-rechtlichen Stiftungen gehdren.
A.A. Piera Beretta, in: Frank Vischer (Hrsg.), Ziircher Kommentar, Fu-
sionsgesetz, 2. A., Ziirich 2012, N 7 zu Art. 69 FusG; Ralph Malacrida,
in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt/Rudolf Tschani/Daniel Daeniker
(Hrsg.), Basler Kommentar, Fusionsgesetz, 2. A., Basel 2014, N 7 zu
Art. 69 FusG. Im Ergebnis dndert dies allerdings nichts daran, da fiir
solche Félle die Sonderregelung von Art. 99 Abs. 2 FusG greift.

2 Vgl. dazu Berni/Roberto (Fn. 22) N 2 zu Art. 86 FusG; Burkart (Fn. 19)
N 1 zu Art. 86 FusG; Malacrida (Fn. 28) N 1 zu Art. 86 FusG; Vogel/
Heiz/Behnisch/Sieber/Opel (Fn. 22) N 1 zu Art. 86 FusG.

% Vgl. dazu Amstutz/Mabillard (Fn. 22) N 2 zu Art. 86/87 FusG; Burkart
(Fn. 19) N 3 zu Art. 86 FusG; Lukas Glanzmann, Umstrukturierungen,
Eine systematische Darstellung des schweizerischen Fusionsgesetzes,
3. A., Bern 2014, Rz. 909; Malacrida (Fn. 28) N 3 zu Art. 86 FusG; von
der Crone/Gersbach/Kessler/von der Crone/Ingber (Fn. 18) Rz. 891.

31 Vgl. Art. 86 Abs. 1 FusG.
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und damit auch offentlich-rechtliche Stiftungen, als liber-
nehmende Rechtseinheit infrage kommen.3

Die Vermdgensubertragung muss - gleich wie die Fusion -
«sachlich gerechtfertigt» sein und vor allem «der Wahrung
und Durchfiihrung des Stiftungszwecks» dienen.*® Zudem
missen auch hier allfallige «Rechtsanspriiche der Destinatére
der beteiligten Stiftungen» im Rahmen der Vermdgensiiber-
tragung gewahrt werden.3* Fiir die Konkretisierung dieser Vor-
aussetzungen kann sinngemass auf die entsprechenden Aus-
flhrungen zur Fusion verwiesen werden.?®

Schliesslich kann bei der Vermdgensiibertragung ebenfalls
(i.d.R. aufseiten der libernehmenden Stiftung) eine Zweckin-
derung erforderlich sein.*® Auch diesbeziiglich gelten die ent-
sprechenden Ausflihrungen zur Fusion.?’

lll. Umstrukturierungen von Vorsorgeeinrichtungen

Fiir Vorsorgeeinrichtungen in der Rechtsform einer Stiftung,
d.h. Personalfiirsorgestiftungen, steht die Fusion mit einer
anderen Vorsorgeeinrichtung, die Umwandlung in eine Stif-
tung oder die Vermdgensiibertragung offen.

A. Fusion einer Personalfiirsorgestiftung

Personalfiirsorgestiftungen konnen nach Art. 88 Abs. 1 FusG
untereinander und mit anderen Vorsorgeeinrichtungen fusi-
onieren. Fiir Fusionen unter Beteiligung einer Personalfiirsor-
gestiftung bestand schon beim Inkrafttreten des Fusionsge-

32 GIL.M. Amstutz/Mabillard (Fn. 22) N 2 zu Art. 86/87 FusG; Burkart
(Fn. 19) N 3 zu Art. 86 FusG, der ausserdem insofern von einer plan-
widrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes ausgeht, als tiber den Wort-
laut von Art. 2 Bst. a FusG hinaus auch die Vermdgensiibertragung
auf eine als Genossenschaft ausgestaltete Vorsorgeeinrichtung er-
fasst sein soll, was m.E. zumindest seit der Anpassung von Art. 48
Abs. 2 BVG (vgl. Fn. 50) nicht mehr gelten diirfte; Malacrida (Fn. 28)
N 3 zu Art. 86 FusG, der allerdings - in Abweichung von Art. 2 Bst. a
FusG - auch die Ubertragung der Aktiven und Passiven von Stiftun-
gen auf Einzelfirmen, die nicht im Handelsregister eingetragen sind,
zulassen will. A.A. Glanzmann (Fn. 30) Rz. 909, der sich fiir gleiche
Voraussetzungen wie bei der gewdhnlichen Vermdgensiibertragung
nach Art. 69 FusG ausspricht. Siehe hierzu auch die Anmerkung in
Fn. 28.

3 Vgl. Art. 86 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Art. 78 Abs. 2 Satz 1 FusG.

3 Vgl. Art. 86 Abs. 2 Satz 1i.V.m. Art. 78 Abs. 2 Satz 2 FusG.

% Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter Ziff. IlA. (Fusion einer klassischen
Stiftung, Familienstiftung oder kirchlichen Stiftung).

36 Vgl. Art. 86 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Art. 78 Abs. 2 Satz 3 FusG.

%7 Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter Ziff. IlA. (Fusion einer klassischen
Stiftung, Familienstiftung oder kirchlichen Stiftung).

setzes ein grosses Bediirfnis.® Auch in den vergangenen
Jahren sind solche Fusionen in der Praxis immer wieder vor-
gekommen.® Es ist davon auszugehen, dass dieser Trend wei-
terhin anhalten und sich allenfalls noch verstarken wird.

Um den Anwendungsbereich von Art. 88 Abs. 1 FusG zu
klaren, muss zundchst der Begriff der Vorsorgeeinrichtung
definiert werden.*® Nach der gesetzlichen Legaldefinition von
Art. 2 Bst. i FusG sind damit all jene Einrichtungen in der
Rechtsform einer juristischen Person gemeint, die der Auf-
sicht nach dem Bundesgesetz liber die berufliche Vorsorge
unterstehen.*’ Demnach umfasst dieser Begriff die nach
Art. 48 Abs. 1 BVG registrierten Personalfiirsorgestiftungen
und Genossenschaften, die nach Art. 48 Abs. 1 BVG registrier-
ten Einrichtungen des offentlichen Rechts mit eigener
Rechtspersonlichkeit sowie die nicht registrierten Personal-
flrsorgestiftungen einschliesslich patronaler Wohlfahrts-
fonds mit Ermessensleistungen und Finanzierungsstif-
tungen.*? So verstandene Vorsorgeeinrichtungen konnen
untereinander auch rechtsformiibergreifend fusioniert wer-
den, nicht jedoch mit anderen Stiftungen, die nicht unter den
soeben umschriebenen Begriff der Vorsorgeeinrichtung fal-
len.?

Die Fusion muss gemass Art. 88 Abs. 2 FusG den «Vorsorge-
zweck» sowie «die Rechte und Anspriiche der Versicherten»
wahren. Das wirft die Frage auf, was unter der Wahrung des
Vorsorgezwecks zu verstehen ist. Der Zweck der beruflichen
Vorsorge, der sich bereits aus Art. 1 Abs. 1 BVG ergibt, umfasst

38 Exemplarisch hierfiir ist BGE 115 Il 415 E. 2 (Fusion von Stiftungen
durch Absorption).

% Sprecher (Fn. 13) 426; von der Crone/Gersbach/Kessler/von der
Crone/Ingber (Fn. 18) Rz. 266.

% \Vgl. dazu Ernst Staehelin, in: Frank Vischer (Hrsg.), Zircher Kommen-
tar, Fusionsgesetz, 2. A., Ziirich 2012, N 7 ff. zu Vor Art. 88-98 FusG;
Ueli Huber, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt/Rudolf Tschzni/Daniel
Daeniker (Hrsg.), Basler Kommentar, Fusionsgesetz, 2. A., Basel 2014,
N 4 zu Art. 88 FusG.

' Vgl. hierzu etwa Vogel/Heiz/Behnisch/Sieber/Opel (Fn. 22) N 3 zu
Art. 88 FusG. Siehe auch Art. 61 und Art. 62 BVG (Aufsicht nach dem
Gesetz tber die berufliche Vorsorge).

42 \gl. Art. 89 Abs. 1 bis Abs. 5 (registrierte Personalftirsorgestiftungen),
Abs. 6 (nicht registrierte Personalfiirsorgestiftungen) sowie Abs. 7
und Abs. 8 ZGB (patronale Wohlfahrtsfonds mit Ermessensleitungen,
Finanzierungsstiftungen). Siehe auch Art. 331 Abs. 2 OR und Art. 48
Abs. 2 BVG. Zur Zuldssigkeit von registrierten Genossenschaften
Bst. b (Rechtsform der Vorsorgeeinrichtungen) der Ubergangsbestim-
mungen zur Anderung des BVG vom 17.12.2010.

4 Ebenso Staehelin (Fn. 40) N 15 ff. zu Art. 88 FusG; Glanzmann (Fn. 30)
Rz. 914; Vogel/Heiz/Behnisch/Sieber/Opel (Fn. 22) N 3 zu Art. 88
FusG; von der Crone/Gersbach/Kessler/von der Crone/Ingber (Fn. 18)
Rz. 280.
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alle Massnahmen, die der Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denvorsorge dienen. Die in den Materialien enthaltene For-
mulierung, dass die Fusion zwischen Vorsorgeeinrichtungen
«weder direkt noch indirekt eine Anderung des Zwecks der
beteiligten Vorsorgeeinrichtungen bewirken» darf, ist klarer-
weise zu eng gefasst und wird vom Wortlaut des Gesetzes
nicht gedeckt.** Vielmehr muss es auch hier moglich sein, dass
die tibernehmende Vorsorgeeinrichtung eine Zweckanderung
vornimmt, sofern dies aus Sicht der libertragenden Vorsorge-
einrichtung notwendig ist.*> Was die Rechte und Anspriiche
der Versicherten betrifft, so diirfen diese durch die Fusion
nicht schlechtergestellt werden, was im Fusionsvertrag abge-
bildet werden muss.*s Schwierige Abgrenzungsfragen stellen
sich diesbeziiglich im Hinblick auf einen ungleichen De-
ckungsgrad bei den Fusionsobjekten, die Arbeitgeberbei-
tragsreserven oder ungleiche Leistungsplane.*’

Das Fusionsgesetz enthalt zudem einen Vorbehalt der Be-
stimmungen des Stiftungsrechts und der Gesetzgebung liber
die berufliche Vorsorge.*® Einerseits wird dieser Vorbehalt
wohl in Bezug auf das soeben erwahnte Zweckanderungsver-
fahren nach Art. 86 ZGB eine gewisse Bedeutung haben. An-
dererseits diirfte in diesem Zusammenhang auch Art. 80 BVG
von grosser Praxisrelevanz sein, wonach Vorsorgeeinrichtun-
gen weitgehend steuerbefreit sind.*

B. Umwandlung einer Personalfiirsorgestiftung

Seit dem 1. Januar 2014 kdnnen sich Vorsorgeeinrichtungen
und damit auch Personalfiirsorgestiftungen nach Art. 97
Abs. 1 FusG nur noch in eine Stiftung und nicht mehr wie
bisher auch in eine Genossenschaft umwandeln. Hintergrund
dieser Revision war die Anpassung von Art. 48 Abs. 2 BVG,
wonach die Genossenschaft als Rechtsform fiir registrierte
Vorsorgeeinrichtungen auf diesen Zeitpunkt weggefallen
ist.%0

Wenn das Gesetz von einer Umwandlung in eine Stiftung
spricht, meint es natiirlich nur eine Personalfiirsorgestiftung

4 Botschaft (Fn. 11) 4475. Ebenso Amstutz/Mabillard (Fn. 22) N 22 zu
Art. 88-96 FusG; Huber (Fn. 40) N 7 zu Art. 88 FusG.

# So auch Staehelin (Fn. 40) N 13 zu Art. 88 FusG; Vogel/Heiz/Beh-
nisch/Sieber/Opel (Fn. 22) N 5 zu Art. 88 FusG.

4 \gl. Art. 90 Abs. 2 Bst. b FusG. Siehe hierzu etwa Staehelin (Fn. 40)
N 14 zu Art. 88 FusG und N 14 ff. zu Art. 90 FusG.

4 Eingehend hierzu Huber (Fn. 40) N 8 ff. zu Art. 88 FusG.

% Vgl. Art. 88 Abs. 3 FusG.

# Vgl. dazu Kilian Perroulaz, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Stampflis
Handkommentar, Fusionsgesetz, Bern 2003, N 14 ff. zu Art. 88 FusG.

5 Anderung des BVG vom 17.12.2010, AS 2011 3385 ff. Siehe auch Vo-
gel/Heiz/Behnisch/Sieber/Opel (Fn. 22) N 1a zu Art. 97 FusG.

und nicht etwa eine gew6hnliche Stiftung - wie eine klassi-
sche Stiftung, Familienstiftung oder kirchliche Stiftung -
oder eine offentlich-rechtliche Stiftung. Nach der geltenden
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Umwandlung
einer Personalfiirsorgestiftung in ein (unabhingiges) Institut
des offentlichen Rechts aber dennoch nicht ausgeschlossen,
fallt aber nicht in den Geltungsbereich des Fusionsgesetzes,
sondern in die origindre Kompetenz der Kantone.”'

Es erklart sich von selbst, dass unter diesen Umstanden die
Mdoglichkeit der Umwandlung einer Personalfiirsorgestiftung
in eine andere Rechtsform faktisch obsolet wird. Eine Diskus-
sion der Umwandlungsvoraussetzungen, wonach - wie bei
der Fusion - der «Vorsorgezweck» und «die Rechte und An-
spriiche der Versicherten» zu wahren sind, erlibrigt sich da-
her.%?

C. Vermdgensiibertragung einer Personalfiirsorge-
stiftung

Personalfiirsorgestiftungen kdnnen ebenso wie andere Vor-
sorgeeinrichtungen - als libertragende Rechtseinheit - ihr
Vermdgen nach Art. 98 Abs. 1 FusG ganz oder teilweise auf
andere Vorsorgeeinrichtungen oder Rechtstrdger libertragen.
Diese Regelung ermdglicht es Personalfiirsorgestiftungen und
anderen Vorsorgeeinrichtungen gleichermassen, erleichterte
Strukturanpassungen vorzunehmen.53 Als (ibernehmende
Rechtseinheit konnen sich Personalfiirsorgestiftungen nach
den fiir alle Gesellschaften und Einzelfirmen geltenden Re-
geln an einer Vermogensiibertragung beteiligen.>* Gerade bei
Personalfiirsorgestiftungen kommt der Vermdgensibertra-
gung eine erhebliche praktische Bedeutung zu, zumal andere
Umstrukturierungsvarianten entweder nicht oder nur unter
sehr engen Voraussetzungen mdglich sind.

5 BGE 134 1 23 E. 6.2 (Vorsorgekasse fiir das Personal des Staates Wal-
lis). Zum Verhiltnis des Bundeszivilrechts zum éffentlichen Recht der
Kantone Art. 3 BV und Art. 6 ZGB. Siehe auch Bst. b (Rechtsform der
Vorsorgeeinrichtungen) der Ubergangsbestimmungen zur Anderung
des BVG vom 17.12.2010.

2 Vgl. Art. 97 Abs. 2 FusG.

8 Martin Epper, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Stimpflis Handkommen-
tar, Fusionsgesetz, Bern 2003, N 1 zu Art. 98 FusG; Malacrida (Fn. 28)
N 1 zu Art. 98 FusG; Vogel/Heiz/Behnisch/Sieber/Opel (Fn. 22) N 1 zu
Art. 98 FusG.

* Vgl. Art. 69 Abs. 1 FusG. Siehe auch Fn. 28.
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Im Hinblick auf den Anwendungsbereich von Art. 98 Abs. 1
FusG fragt sich insbesondere, was unter «anderen Vorsorge-
einrichtungen oder Rechtstragern» zu verstehen ist. In der
Literatur ist einmal mehr umstritten, was damit genau ge-
meint ist.>® In praktischer Hinsicht ist entscheidend, ob die
tbernehmende Rechtseinheit eine Vorsorgeeinrichtung ist
oder nicht. Der Grund dieser Unterscheidung liegt in der Vor-
aussetzung, dass die Vermdgensiibertragung - wie bei der
Fusion oder bei der Umwandlung - den «Vorsorgezweck» so-
wie «die Rechte und Anspriiche der Versicherten» wahren
muss.%® Daraus ergibt sich die zentrale Einschrankung, dass
keine Vorsorgeverhaltnisse tibertragen werden diirfen, sofern
es sich bei der tibernehmenden Rechtseinheit nicht um eine
Vorsorgeeinrichtung handelt.%’

Soweit im Rahmen einer Vermdgensiibertragung auch
Vorsorgeverhaltnisse an eine Vorsorgeeinrichtung tibertragen
werden, miissen weitere Regeln beachtet werden. Solche Teil-
oder Gesamtliquidationen bediirfen der Genehmigung der
Aufsichtsbehdrde.*® Falls nur ein Teil der Vorsorgeverhiltnisse
tibergehen soll, sind die freien Mittel der libertragenden Vor-
sorgeeinrichtung auf die libergehenden Vorsorgeverhaltnisse
und die verbleibenden Vorsorgeverhdltnisse nach objektiven
Kriterien aufzuteilen.® Dies entspricht dem Prinzip, wonach
das Personalvorsorgevermégen dem Personal folgt. Sofern
samtliche Vorsorgeverhdltnisse von der Vermdgensibertra-
gung erfasst werden, sind die gesamten freien Mittel an die
tibernehmende Vorsorgeeinrichtung zu lbertragen.®

% Vgl. dazu Amstutz/Mabillard (Fn. 22) N 3 zu Art. 98 FusG (Verweis auf
die Legaldefinition des Rechtstrigers); Glanzmann (Fn. 30) Rz. 929
(gleiche Anforderungen wie bei der gewGhnlichen Vermdgensiiber-
tragung).

% Vgl. Art. 98 Abs. 2 i.V.m. Art. 88 Abs. 2 FusG. Vgl. dazu die Ausfiihrun-
gen unter Ziff. IIlA. (Fusion einer Personalflirsorgestiftung).

7 So auch Amstutz/Mabillard (Fn. 22) N 4 zu Art. 98 FusG; Staehelin
(Fn. 40) N 15 f. zu Art. 98 FusG; Malacrida (Fn. 28) N 4 zu Art. 98
FusG; Vogel/Heiz/Behnisch/Sieber/Opel (Fn. 22) N 5 zu Art. 98 FusG.
Anders etwa von der Crone/Gersbach/Kessler/von der Crone/Ingber
(Fn. 18) Rz. 896, die von dieser Einschrankung absehen.

%8 Vgl. Art. 98 Abs. 3 FusG. Siehe hierzu auch Malacrida (Fn. 28) N 6 zu
Art. 98 FusG.

% Zur Teilliquidation i.S.v. Art. 53b BVG Staehelin (Fn. 40) N 18 zu
Art. 98 FusG; Vogel/Heiz/Behnisch/Sieber/Opel (Fn. 22) N 6 zu Art. 98
FusG.

80 Zur Gesamtliquidation i.S.v. Art. 53¢ BVG Staehelin (Fn. 40) N 19 zu
Art. 98 FusG; Vogel/Heiz/Behnisch/Sieber/Opel (Fn. 22) N 6 zu Art. 98
FusG.

IV. Umstrukturierungen von Instituten des offentlichen
Rechts

Institute des offentlichen Rechts, also auch offentlich-recht-
liche Stiftungen, kdnnen sich als tibertragende Rechtseinheit
an einer Fusion oder Umwandlung sowie als libertragende
oder libernehmende Rechtseinheit an einer Vermdgensiiber-
tragung beteiligen.

A. Fusion einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung

Institute des 6ffentlichen Rechts, und damit auch 6ffentlich-
rechtliche Stiftungen, kénnen geméss Art. 99 Abs. 1 Bst. a
FusG - jedoch nur als libertragende Rechtseinheit - mit Kapi-
talgesellschaften, Genossenschaften, Vereinen oder Stiftun-
gen fusionieren.5" Die Fusion einer offentlich-rechtlichen
Stiftung mit einer Personengesellschaft ist demnach nicht
mdglich.®? Aber auch der umgekehrte Vorgang, wonach ein
Institut des 6ffentlichen Rechts als Gibernehmende Rechtsein-
heit auftritt, liegt ausserhalb des Regelungsbereichs des Fusi-
onsgesetzes, ebenso die Fusion zwischen zwei oder mehreren
Instituten des 6ffentlichen Rechts.®

In diesem Zusammenhang ist zu kldren, ob die spezialge-
setzlichen Aktiengesellschaften der Kantone und des Bundes
sowie gemischtwirtschaftliche Aktiengesellschaften als Insti-
tute des offentlichen Rechts zu qualifizieren sind. Die spezial-
gesetzlichen Aktiengesellschaften der Kantone gemass
Art. 763 OR, die durch besondere kantonale Gesetze gegriin-
det worden sind und unter Mitwirkung 6ffentlicher Behdrden
verwaltet werden, gelten unter dem Fusionsgesetz nach
uberwiegender Auffassung in der Literatur nicht als Kapital-
gesellschaften, sondern als Institute des 6ffentlichen Rechts.®
Dasselbe gilt fiir die spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften
des Bundes, zumal dies vom Bundesgericht in einem wegwei-
senden Leitentscheid ausdriicklich und mit guten Griinden so

61 Zum Begriff der Institute des 6ffentlichen Rechts Art. 2 Bst. d FusG,
wonach fiir solche organisatorisch verselbstandigte Einrichtungen
des offentlichen Rechts ein Handelsregistereintrag, nicht aber die
Ausgestaltung als juristische Person vorausgesetzt ist.

82 Vgl. etwa Amstutz/Mabillard (Fn. 22) N 4 zu Art. 99 FusG.

8 Siehe Botschaft (Fn. 11) 4481. Siehe auch Glanzmann (Fn. 30) Rz. 931;
von der Crone/Gersbach/Kessler/von der Crone/Ingber (Fn. 18)
Rz. 289.

8 Beatrice Wagner Pfeifer, in: Frank Vischer (Hrsg.), Ziircher Kommen-
tar, Fusionsgesetz, 2. A., Ziirich 2012, N 10 zu Vor Art. 99-101 FusG;
Matthias Kuster, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt/Rudolf Tschéni/
Daniel Daeniker (Hrsg.), Basler Kommentar, Fusionsgesetz, 2. A., Basel
2014, N 12 zu Art. 99 FusG; Vogel/Heiz/Behnisch/Sieber/Opel (Fn. 22)
N 6 zu Art. 99 FusG.
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bestatigt worden ist.®* Als Folge dieses Entscheids ist der Ge-
setzgeber tatig geworden, indem er «konzessionierte Ver-
kehrs- und Infrastrukturunternehmen, soweit das offentliche
Recht eine abweichende Regelung vorsieht», per 1. Januar
2010 vom Anwendungsbereich der Vorschriften tber die Fu-
sion, Umwandlung und Vermdgensiibertragung von Institu-
ten des offentlichen Rechts ausgenommen hat.® Laut herr-
schender Ansicht in der Literatur sind gemischtwirtschaftliche
Aktiengesellschaften nach Art. 762 OR, an denen eine Korper-
schaft des offentlichen Rechts als Aktionar beteiligt ist oder
Vertreter in den Verwaltungsrat oder in die Revisionsstelle
abordnen darf, demgegeniiber fusionsrechtlich als Kapitalge-
sellschaft zu behandeln.®’

Im soeben erwédhnten Leitentscheid zur Qualifikation von
spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften des Bundes unter
dem Fusionsgesetz hat das Bundesgericht konsequenterweise
entschieden, dass die Ubernahme einer privatrechtlichen Ak-
tiengesellschaft durch ein Institut des offentlichen Rechts
mittels Absorptionsfusion nicht zul3ssig ist.% Dieser Entscheid
wurde in der Literatur auch insofern heftig kritisiert, als ein
Institut des offentlichen Rechts, das samtliche Anteile einer
privatrechtlichen Aktiengesellschaft hilt und selbst als (spe-
zialgesetzliche) Aktiengesellschaft ausgestaltet ist, einen
Rechtstrdger des Privatrechts mittels Absorptionsfusion tiber-
nehmen konnen sollte.®® Auch wenn diese Kritik in der Sache
zutrifft, da in einer solchen Konstellation keine schiitzens-
werten Minderheitsaktiondre im Spiel sind, Idsst sich aus dem
Entscheid dennoch deutlich ableiten, dass Art. 99 Abs. 1 Bst. a
FusG die zuldssigen Fusionen abschliessend aufzéahlt.”

B. Umwandlung einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung

Institute des 6ffentlichen Rechts, und daher auch offentlich-
rechtliche Stiftungen, kénnen sich nach Art. 99 Abs. 1 Bst. b

% BGE 132 Il 470 E. 3 (SBB). Siehe hierzu auch Lukas Morscher, in: Rolf
Watter/Nedim Peter Vogt/Rudolf Tschzni/Daniel Daeniker (Hrsg.),
Basler Kommentar, Fusionsgesetz, 2. A., Basel 2014, N 13a ff. zu Art. 2
FusG.

% Vgl. Art. 100 Abs. 1 Satz 3 FusG. Zur Entstehungsgeschichte Zusatz-
botschaft zur Bahnreform 2 vom 9.3.2007, BBI 2007 2681 ff., 2731
(Grund: Ungleichbehandlung der SBB gegeniiber den anderen kon-
zessionierten Transportunternehmen).

5 Wagner Pfeifer (Fn. 64) N 5 zu Art. 99 FusG; Kuster (Fn. 64) N 12 zu
Art. 99 FusG; Vogel/Heiz/Behnisch/Sieber/Opel (Fn. 22) N 6 zu Art. 99
FusG.

% BGE 132 11l 470 E. 3.3 (SBB).

% Glanzmann (Fn. 30) Rz. 931; von der Crone/Gersbach/Kessler/von der
Crone/Ingber (Fn. 18) Fn. 523.

7 So schon Amstutz/Mabillard (Fn. 22) N 3 zu Art. 99 FusG.

FusG in Kapitalgesellschaften, Genossenschaften, Vereine
und Stiftungen, nicht aber in Personengesellschaften um-
wandeln. Im Fusionsgesetz finden sich nur Regeln fiir die Um-
wandlung von Instituten des 6ffentlichen Rechts in eine
Rechtsform des Privatrechts.”” Der umgekehrte Vorgang, also
die Verstaatlichung eines privaten Rechtstragers, liegt ausser-
halb des Regelungsbereichs des Fusionsgesetzes.”

In der Literatur ist man sich diesbeziiglich uneinig, wie die
Umwandlung rechtsdogmatisch zu erfolgen hat. Ein Teil der
Lehre spricht sich - wie bei den tGibrigen Umwandlungen - fiir
eine rechtsformwechselnde Umwandlung aus.” Ein anderer
Teil, dem ich mich anschliesse, nimmt demgegeniber an, dass
es sich hierbei um eine tibertragende Umwandlung handeln
muss.”* Dies deshalb, weil gestiitzt auf ein Inventar simtliche
Vermdgenswerte (libertragen werden und nicht bloss ein
Rechtskleidwechsel vollzogen wird.”® Nach der vermittelnden
Position soll demgegeniiber sowohl eine rechtsformandernde
als auch eine libertragende Umwandlung méglich sein.”®

C. Vermdgensiibertragung einer offentlich-rechtlichen
Stiftung

Offentlich-rechtliche Stiftungen kénnen gemiss Art. 99
Abs. 2 FusG entweder - als libertragende Rechtseinheit - ihr
Vermdgen ganz oder teilweise auf andere Rechtstrdger Giber-
tragen oder aber - als (ibernehmende Rechtseinheit - das
Vermdgen von anderen Rechtstrdgern ganz oder teilweise
tbernehmen. Anders als bei der Fusion und Umwandlung un-
ter Beteiligung von Instituten des 6ffentlichen Rechts, welche
auf bestimmte Rechtstrdager des Privatrechts beschrinkt sind,
ist die Vermdgensiibertragung auch zwischen zwei Instituten
des dffentlichen Rechts mdglich.””

Bei der Ubernahme des Vermdgens einer Aktiengesell-
schaft oder einer Genossenschaft durch eine Kérperschaft des
offentlichen Rechts sind zusatzlich zur fusionsrechtlichen Re-
gelung die entsprechenden privatrechtlichen Vorschriften zu

" So etwa von der Crone/Gersbach/Kessler/von der Crone/Ingber
(Fn. 18) Rz. 756.

72 Siehe Botschaft (Fn. 11) 4481.

3 Amstutz/Mabillard (Fn. 22) N 6 zu Art. 99 FusG.

7% Wagner Pfeifer (Fn. 64) N 10 zu Art. 99 FusG.

75 Vgl. Art. 100 Abs. 2 FusG. Im Einzelnen hierzu etwa Vogel/Heiz/Beh-
nisch/Sieber/Opel (Fn. 22) N 9 zu Art. 100 FusG; von der Crone/Gers-
bach/Kessler/von der Crone/Ingber (Fn. 18) Rz. 758 f.

76 Kuster (Fn. 64) N 11a zu Art. 99 FusG.

77 Siehe Botschaft (Fn. 11) 4480 f. Siehe auch Amstutz/Mabillard
(Fn. 22) N 7 zu Art. 99 FusG; Glanzmann (Fn. 30) Rz. 932; Kuster
(Fn. 64) N 14 zu Art. 99 FusG; Vogel/Heiz/Behnisch/Sieber/Opel
(Fn. 22) N 7 zu Art. 99 FusG.
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beachten.”® Eine Vermdgensiibertragung zwischen zwei Insti-
tuten des 6ffentlichen Rechts untersteht demgegeniiber aus-
schliesslich der fusionsrechtlichen Sonderregelung.”

V. Zusammenfassung und Fazit

Wie einleitend erwdhnt, wird die Stiftung oftmals als ein re-
lativ starres und unbewegliches Rechtsinstitut wahrgenom-
men, das dem Fortschritt nur schwer zuganglich ist. Die Ein-
flihrung des Fusionsgesetzes im Jahr 2004 hat jedoch
wesentlich dazu beigetragen, dass der Stiftung als vielfalti-
gem und vielschichtigem Rechtsinstitut heute nicht mehr so
stark der Charakter eines Instituts mit unverdnderlichen
Strukturen anhaftet. Die dadurch neu gewonnene Flexibilitat
ermdglicht es Stiftungen, sich den veranderten Anforderun-
gen und Bedirfnissen rascher anzupassen und so ihre Exis-
tenz auch langfristig zu sichern.

Eine Umstrukturierung nach Fusionsgesetz stellt eine Mog-
lichkeit der Einflussnahme durch die Stiftungsorgane dar, die
darauf abzielt, die rechtlichen Strukturen von Stiftungen den
neuen Gegebenheiten anzupassen. Weil dadurch die beste-
hende Organisationsstruktur einer Stiftung aufgehoben wird,
ist gelegentlich auch von einer «organisatorischen Aufhe-
bung» der Stiftung die Rede. Unter dem Fusionsgesetz kommt
daher der Stiftungsautonomie ein ausgesprochen hoher Stel-
lenwert zu.

In diesen Zusammenhang gilt es abschliessend nochmals
zu verdeutlichen, dass je nach Rechtsgestalt der Stiftung un-
terschiedliche Umstrukturierungsmassnahmen zur Verfligung
stehen. Klassische Stiftungen, Familienstiftungen und kirchli-
che Stiftungen kdnnen nur untereinander fusionieren oder

78 Vgl. Art. 751 (Aktiengesellschaft) und Art. 915 OR (Genossenschaft).
Siehe hierzu auch Kuster (Fn. 64) N 15 zu Art. 99 FusG; Vogel/Heiz/
Behnisch/Sieber/Opel (Fn. 22) N 2 zu Vorbem. Art. 99-101 FusG und
N 9 zu Art. 99 FusG.

79 Vgl. Art. 99 bis Art. 101 FusG.

ihr Vermdgen auf andere Rechtstriger libertragen. Personal-
flirsorgestiftungen konnen untereinander und mit anderen
Vorsorgeeinrichtungen fusionieren oder ihr Vermdgen auf
andere Vorsorgeeinrichtungen oder Rechtstrager tibertragen.
Offentlich-rechtliche Stiftungen konnen als ibertragende
Rechtseinheit mit Kapitalgesellschaften, Genossenschaften,
Vereinen oder Stiftungen fusionieren oder sich in diese Kor-
perschaften umwandeln sowie ihr Vermdgen auf andere
Rechtstrager Ubertragen oder das Vermdgen von anderen
Rechtstragern tibernehmen. Das Fusionsgesetz ist in dieser
Hinsicht ein schones Beispiel dafiir, wie der Gesetzgeber ver-
schiedene Erscheinungsformen eines Rechtsinstituts unter-
schiedlich behandelt.

Die heute geltenden Vorgaben fiir Umstrukturierungen
von Stiftungen kénnen insgesamt als ausgeglichen und zeit-
gemass betrachtet werden. Wie schon dem Stiftungsrecht
gelingt es auch dem Umstrukturierungsrecht, einen Kompro-
miss zwischen den konfligierenden Rechtsgrundsatzen - dem
Prinzip der Stiftungs- und Stifterfreiheit und dem Trennungs-
und Erstarrungsprinzip einerseits und dem Prinzip der Stif-
tungsautonomie andererseits - zu finden. Im Ergebnis kann
daher abermals festgehalten werden, dass sich das neue
Recht rund 15 Jahre nach Inkraftsetzung bewahrt hat.

In welche Richtung und inwiefern sich die Anpassung der
rechtlichen Strukturen von Stiftungen in Zukunft bewegen
und weiterentwickeln wird, bleibt abzuwarten. Angesichts
der aktuellen Tendenzen ist wohl davon auszugehen, dass
sich der laufende Strukturbereinigungsprozess im Stiftungs-
wesen fortsetzen wird.





