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B-1546/2020

Sachverhalt:

A.

Die Stiftung A. (nachfolgend Beschwerdeflihrerin) wurde mit 6f-
fentlicher Urkunde von 28. August 2018 errichtet und am Tag darauf im
Handelsregister des Kantons Solothurn eingetragen. Mit Verfligung vom
17. Oktober 2018 Gbernahm die Eidgendssische Stiftungsaufsicht (nach-
folgend Vorinstanz) die Aufsicht Uber die Beschwerdefiihrerin und wies
diese u.a. an, ihr jeweils innerhalb von sechs Monaten nach Abschluss des
Geschéftsjahres die Rechenschaftsablage einzureichen, bestehend aus
dem Tatigkeitsbericht, der Jahresrechnung (Bilanz, Betriebsrechnung und
Anhang), dem Bericht der Revisionsstelle und dem Vermerk Uber die Ge-
nehmigung der Rechenschaftsablage durch den Stiftungsrat.

B.

Mit Schreiben vom 31. Januar 2020 orientierte die Beschwerdeflihrerin die
Vorinstanz dartber, dass die Revisionsstelle ihr Mandat im Januar 2020
niedergelegt habe. Indes erfulle sie alle Voraussetzungen, um von der
Pflicht, eine Revisionsstelle zu bezeichnen, befreit zu werden.

C.

Die Vorinstanz teilte der Beschwerdefiihrerin mit mehreren E-Mails vom
25. Februar 2020 mit, eine Befreiung von der Revisionspflicht kénne fri-
hestens im dritten Geschaftsjahr erfolgen.

D.

Mit Eingabe vom 16. Marz 2020 erhebt die Beschwerdefuhrerin beim Bun-
desverwaltungsgericht Beschwerde. Sie beantragt sinngemass, ihr Antrag
vom 31. Januar 2020 betreffend die Befreiung von der Revisionsstellen-
pflicht sei materiell zu prifen und bis zum Entscheid sei sie von der Revi-
sionsstellenpflicht zu befreien.

E.
Die Vorinstanz beantragt mit Vernehmlassung vom 28. Mai 2020 die Ab-
weisung der Beschwerde.

F.

Am 13. Juli 2020 reicht die Beschwerdeflhrerin die Replik ein. Zudem er-
sucht sie sinngemass um Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz zur
Gutheissung ihres Gesuchs bzw. zur Auskunftserteilung, was fur Unterla-
gen fur die Gesuchsprifung erforderlich waren.
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G.

Mit Stellungnahme vom 12. Mai 2021 halt die Vorinstanz an ihren bisheri-
gen Ausfihrungen fest. Die Beschwerdefuhrerin Iasst sich daraufhin eben-
falls nicht mehr inhaltlich vernehmen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung von Beschwer-
den gegen Verfugungen der Vorinstanz zustandig (Art. 31, Art. 32 e contra-
rio sowie Art. 33 Bst. d VGG).

1.2 Die Beschwerdefihrerin erhob ihre Beschwerde am 16. Marz 2020 und
damit innerhalb der 30-tdgigen Beschwerdefrist seit Erhalt der vorinstanz-
lichen E-Mails vom 25. Februar 2020. Nachdem auch andere Sachurteils-
voraussetzungen wie die Zustandigkeit (E. 1.1) und die Legitimation (vgl.
Art. 48 VWVG) vorliegend erflllt sind, bleibt zu prifen, ob die erwahnten E-
Mails als Verfigung im Sinn von Art. 5 VWVG qualifiziert werden kdnnen.
Dabei ist zunachst naher auf den Hintergrund und den Inhalt der E-Mails
einzugehen.

1.3 Die beschwerdefiihrende Stiftung ersuchte die Vorinstanz mit Schrei-
ben vom 31. Januar 2020 um eine Befreiung von der Pflicht zur Bezeich-
nung einer Revisionsstelle (vorinstanzliche Akten [nachfolgend Vi-act.] 9).
Am 25. Februar 2020 teilte ihr die Vorinstanz mit, dass ein solches Gesuch
erst dann gestellt werden kénne, wenn zwei revidierte Jahresabschllsse
vorlagen (E-Mail von 9:27 Uhr; Vi-act. 11). Da die gesuchstellende Stiftung
erst 2018 gegriindet worden sei, kdnne ein entsprechendes Gesuch erst
im Jahr 2021 gestellt werden. Die Vorinstanz bezog sich bei ihrer Antwort
auf die Voraussetzungen gemass der Verordnung Uber die Revisionsstelle
von Stiftungen vom 24. August 2005 (SR 211.121.3; nachfolgend Revisi-
onsstellenverordnung bzw. VO-RvS). Mit zwei weiteren E-Mails erklarte die
Vorinstanz die Sachlage und die Voraussetzungen der Gesuchstellung ein-
gehender und hielt daran fest, dass das Gesuch zurzeit nicht geprift wer-
den kénne (E-Mails von 14:17 und 15:52 Uhr; Vi-act. 13 und 15). Auf er-
neute Rickfrage teilte sie der Beschwerdefihrerin mit, das Gesuch vom
31. Januar 2020 sei bereits abschlagig beantwortet und die Ablehnung be-
grundet worden (E-Mail von 16:54 Uhr; Vi-act. 17).
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Mit ihren E-Mails teilte die Vorinstanz der Beschwerdeflhrerin folglich mit,
dass sie ihr Gesuch um Befreiung von der Revisionsstellenpflicht inhaltlich
nicht prifen werde. Ob sie dies zu Recht tat, ist eine Frage des materiellen
Rechts; im Folgenden gilt es zu prifen, ob das vorinstanzliche Handeln als
Verfigung zu qualifizieren ist.

1.4 Fir den Begriff einer Verfligung im Sinn von Art. 5 Abs. 1 VWVG mds-
sen nach der Rechtsprechung folgende Voraussetzungen erfillt sein
(BGE 141 1l 233 E. 3.1 sowie FELIX UHLMANN, in: Waldmann/Weissenber-
ger, Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, Art. 5
Rz. 19 je mit weiteren Hinweisen): (1.) Eine Behorde erlasst eine Anord-
nung, die (2.) hoheitlich und (3.) individuell-konkret ist (... im Einzelfall").
Die Anordnung ergeht sodann (4.) in Anwendung von Bundesverwaltungs-
recht ("... die sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzen") und ist (5.)
auf Rechtswirkungen ausgerichtet (vgl. im Einzelnen den Wortlaut von
Art. 5 Abs. 1 Bst. a bis ¢ VWVG). Die Verfiigung muss schliesslich (6.) ver-
bindlich und erzwingbar sein. Ausschlaggebend ist dabei allein, ob diese
Voraussetzungen in der Sache erfillt sind. Auf die dussere Form (das
"Kleid") kommt es dagegen nicht an (vgl. BGE 133 11 450 E. 2.1; 132 V 74
E. 2; BVGE 2015/15 E. 2.1.2.1 am Ende; BVGE 2010/29 E. 1.2.1; Urteil
des BVGer A-3146/2018 vom 24. Januar 2019 E. 2.1.2; MARKUS MULLER,
in: Auer/Muller/Schindler, Kommentar zum Bundesgesetz tber das Verwal-
tungsverfahren, 2. Aufl. 2019, Art. 5 Rz. 15).

1.5 Die Vorinstanz ist (1.) eine Behérde, die zum Erlass der hier anbegehr-
ten Befreiung von der Revisionsstellenpflicht ohne Weiteres zustandig ist
(vgl. Art. 1 Abs. 1 VO-RvVS i.V.m. Art. 84 Abs. 1 ZGB; vgl. auch Urteil des
BGer 2C_966/2018 vom 29. Januar 2019 E. 3.3). Indem sie der Beschwer-
defihrerin mitteilte, dass sie ihr Gesuch nicht behandeln wiirde, handelte
sie einseitig, also nicht einvernehmlich und folglich (2.) hoheitlich. Ihre An-
ordnung war (3.) individuell an die gesuchstellende Stiftung gerichtet und
bezog sich auf einen Einzelfall, ndmlich die Befreiung von der Revisions-
stellenpflicht im vorliegenden Gesuchsverfahren. Die Vorinstanz brachte in
ihren E-Mails (4.) Bundesverwaltungsrecht zur Anwendung. Dass die hier
in Frage stehenden Normen teilweise im ZGB und seinen Nebenerlassen
enthalten sind, andert nichts an inrem 6&ffentlich-rechtlichen Charakter (vgl.
BGE 119 Ib 46 E. 1a; 103 Ib 161 E. 1; Urteil des BGer 2A.606/2006 vom
18. April 2007 E. 1.2, sowie MULLER, in: Auer/Miiller/Schindler, a.a.O.,
Art. 5 Rz. 64).
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1.6 Damit ist im Folgenden zu prifen, ob die E-Mails (5.) auf Rechtswir-
kungen ausgerichtet waren und (6.) als verbindlich und erzwingbar erach-
tet werden kdnnen.

2,

2.1 Staatliches Handeln erzeugt Rechtswirkungen, wenn die Behérde mit
einer Anordnung im Einzelfall ein Rechtsverhaltnis im Sinne von Art. 5
Abs. 1 Bst. a bis ¢ VWVG regelt. Sie muss also Rechte oder Pflichten be-
grinden, andern oder aufheben (Bst. a), ihr Bestehen, Nichtbestehen oder
ihren Umfang feststellen (Bst. b) oder entsprechende Begehren abweisen
oder nicht darauf eintreten (Bst. c). Dort, wo behdérdliches Handeln allein
die Faktenlage andert, wird kein Rechtsverhaltnis geregelt. Das Bewirken
von Rechtswirkungen grenzt die Verfigung damit von blossen Realakten
bzw. informellem Handeln ab (MULLER, in: Auer/Miller/Schindler, a.a.O.,
Art. 5 Rz. 76). Das Kriterium gehort insoweit zu den zentralen Elementen
des Verfugungsbegriffs (vgl. Urteil des BVGer A-2323/2018 vom 13. Au-
gust 2018 E. 3.3, wo von einer "raison d’étre" die Rede ist).

2.2 Mit ihren E-Mails beschied die Vorinstanz der Beschwerdefuhrerin, ihr
Begehren inhaltlich nicht Gberprifen zu wollen. Damit weigerte sie sich,
sich materiell mit dem Begehren zu befassen bzw. dieses an die Hand zu
nehmen. lhr Handeln wirkte sich somit nicht allein auf die Faktenlage aus.
Vielmehr kam ihr Handeln wenigstens im Ergebnis einem Nichteintreten
auf das Gesuch der nunmehr beschwerdefuhrenden Stiftung gleich (vgl.
Art. 5 Abs. 1 Bst. cVWVG und dazu MARKUS MULLER, in: Auer/Mul-
ler/Schindler, a.a.0., Art. 5 Rz. 104 f.). Die Rechtsstellung der Stiftung
wurde damit unmittelbar beeinflusst (vgl. zum Kriterium der Unmittelbarkeit
das Urteil des BVGer A-6037/2011 vom 15. Mai 2012 E. 5.3.2.1). Damit ist
zu prufen, ob die E-Mails vor diesem Hintergrund als verbindlich anzuse-
hen sind.

3.

3.1 Verbindlichkeit bedeutet, dass die Verfiigung sowohl fir die Adressatin
als auch fur das verfigende Gemeinwesen zweiseitig rechtswirksam ist.
Grundsatzlich reicht die Verbindlichkeit nur so weit, als der Inhalt der An-
ordnung fur den durchschnittlich sprachbegabten Adressaten zu erschlies-
sen ist (MULLER, in: Auer/Muller/Schindler, a.a.0., Art. 5 Rz. 38 f.). Dies be-
dingt Prazision und Klarheit, was wiederum Voraussetzung fir die zwangs-
weise Vollstreckung ist (vgl. PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS
MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, § 28 Rz. 34). Ob der
Adressat an die Verfligung gebunden sein will, ist demgegeniber fir das
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Vorliegen einer Verbindlichkeit irrelevant (BVGE 2016/4 E. 5.2.3). Eben-
falls nicht ausschlaggebend ist die blosse Absicht einer Behérde; entschei-
dend ist vielmehr, was die Behoérde effektiv unternimmt (vgl. BVGE 2016/4
E. 5.2.3: «indépendement de la volonté de l'autorité ou de I'administréy;
vgl. sodann MULLER, in: Auer/Muiller/Schindler, a.a.0., Art. 5 Rz. 14). Das
Kriterium der Verbindlichkeit steht insoweit in einem gewissen Zusammen-
hang mit der bereits erdrterten Erzeugung von Rechtswirkungen (vorn E. 2;
ALAIN GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht im Spiegel der Rechtspre-
chung, 2017, Rz. 31; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 2C_1184/2013
vom 17. Juli 2014 E. 2.1).

3.2 Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den vier E-Mails vom 25. Februar
2020 zusammengenommen, dass die Vorinstanz die (weitere) Prifung des
Gesuchs vom 31. Januar 2020 aufgrund des noch nicht zweijahrigen Be-
stehens der Stiftung ablehnte. Mit der E-Mail von 16:54 Uhr stellte sie klar,
sie habe das Gesuch bereits abschlagig beantwortet, und dies begriindet
(vgl. ebenso Vernehmlassung E. 3.2 S. 4). Die Vorinstanz ging damit von
einer verbindlichen Anordnung aus. Dasselbe galt auch fiir die Beschwer-
deflihrerin, die in ihrer E-Mail vom 28. Februar 2020 (7:57 Uhr) festhielt,
dass sie die Verfugung nicht akzeptiere (Vi-act. 19).

3.3 Die Reihenfolge der E-Mails zeigt, dass sich die vorliegend zu beurtei-
lende Sachlage von Faéllen unterscheidet, in denen sich aus dem Handeln
der Behdrde von vornherein keine Verbindlichkeit ableiten liess (vgl.
BGE 143 11 268 E. 4.2.2; BVGE 2016/4 E. 5.2.2; Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts A-2069/2015 vom 11. August 2015 E. 2.1.1). Im vorliegen-
den Fall hatte sich die Behtrde sowohl fir die Adressatin als auch fir sich
selbst verbindlich festgelegt. Dass die Beschwerdeflihrerin in der Folge
hinsichtlich der Rechtsgrundlagen nachfragte und die Vorinstanz ihrerseits
mit E-Mail vom 5. Marz 2020 (Vi-act. 24) eine «anfechtbare Verfugung» in
Aussicht stellte, andert daher nichts an der Verbindlichkeit der E-Mails vom
25. Februar 2020. Der vorliegend zu beurteilende Fall ist damit von Fallen
abzugrenzen, in denen die Behdrde bloss eine verbindliche Anordnung in
Aussicht stellt (vgl. UHLMANN, in: Waldmann/Weissenberger, a.a.O., Art. 5
Rz. 99 ff.; Urteil des BVGer A-5752/2018 vom 20. November 2018
E.2.21).

3.4 Die E-Mails waren nach dem Gesagten beidseitig verbindlich. Sowohl
die Vorinstanz als auch die Beschwerdefiihrerin waren an ihren Inhalt ge-
bunden. Aufgrund ihrer Prazision hatten sie sodann auch ohne weiteres
vollstreckt werden konnen.
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4,

4.1 Die E-Mails erfullen damit zusammengefasst samtliche Merkmale des
Verfugungsbegriffs. Dass ihr Versand die formellen Voraussetzungen von
Art. 34 Abs. 17 VWVG nicht erflllte (Einverstandnis der Betroffenen, elekt-
ronische Signatur), ist unerheblich. Dasselbe gilt fir das Fehlen einer
Rechtsmittelbelehrung (vgl. Art. 35 Abs. 2 VwWVG und dazu BVGE 2009/43
E. 1.1.6 und 1.1.8). Fur die Qualifikation als Verflgung ist wie bereits er-
wahnt nicht die dussere Form, sondern der Inhalt der Anordnung aus-
schlaggebend (vgl. vorn E. 1.4 am Ende).

4.2 Fur die materielle Behandlung der Beschwerde sind nach dem Gesag-
ten samtliche Voraussetzungen erflllt. Da die Vorinstanz das Gesuch der
Beschwerdeflhrerin in der Sache nicht prifte, hatte eine Gutheissung al-
lein eine Rickweisung zur Folge (BGE 132V 74 E. 1.1; BVGE 2011/30
E. 3; Urteil des BVGer A-4790/2018 vom 19. Dezember 2018 E. 1.2).

5.

5.1 In der Sache geht es in der vorliegenden Auseinandersetzung darum,
ob sich die Vorinstanz mit dem Gesuch der Beschwerdeflhrerin hatte be-
fassen mussen, sie von der Pflicht zur Errichtung einer Revisionsstelle zu
befreien. Das Stiftungsrecht enthielt urspringlich keine solche Pflicht. Sie
wurde erst im Rahmen der Stiftungsrechtsreform von 2004 mit Art. 83b
ZGB ins Gesetz eingeflugt (vgl. AS 2005 4545; BBI 2003 8153, 8191). Da-
mit erfolgte ein eigentlicher Paradigmenwechsel (vgl. DIEGO CAVEGN, Die
Revision der Revision von Stiftungen und Vereinen, 2008, S. 64; THOMAS
SPRECHER, Die Revision des schweizerischen Stiftungsrechts, 2006,
Rz. 95). Dieser Wechsel wird durch den zweiten Absatz der genannten Be-
stimmung etwas abgeschwacht. Danach kann die Aufsichtsbehodrde eine
Stiftung von der Revisionsstellenpflicht befreien. Die Voraussetzungen da-
fur werden in der Revisionsstellenverordnung umschrieben. Unter den Par-
teien ist nun umstritten, wie diese auszulegen ist.

5.2 Art. 1 Abs. 1 VO-RVS statuiert fUr eine Befreiung von der Pflicht zur Be-
zeichnung einer Revisionsstelle drei Voraussetzungen. Diese mussen ku-
mulativ erfillt sein. Als Erstes muss die Bilanzsumme der Stiftung in zwei
aufeinander folgenden Geschéaftsjahren unter Fr. 200'000.- liegen (Bst. a).
Zweitens darf die Stiftung nicht zu Spenden oder sonstigen Zuwendungen
aufrufen (Bst. b). Drittens kann die Aufsichtsbehérde eine Stiftung nur dann
von der Pflicht zur Bezeichnung einer Revisionsstelle befreien, wenn die
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Revision nicht flr eine zuverlassige Beurteilung von deren Vermdgens-
und Ertragslage notwendig ist (Bst. c).

5.3 Im Mittelpunkt der vorliegend zu entscheidenden Sache steht die Inter-
pretation der ersten Voraussetzung (Bilanzsumme unter Fr. 200'000.-).
Nach Ansicht der Vorinstanz bedingt die Prifung dieser Voraussetzung,
dass die gesuchstellende Stiftung bereits wahrend zwei ordentlichen Ge-
schaftsjahren eine Geschaftstatigkeit entfaltete. Fir eine Befreiung von der
Revisionsstellenpflicht muss aus Sicht der Vorinstanz iberdies bereits ein
Bericht einer Revisionsstelle vorliegen. Die Beschwerdeflihrerin ist demge-
genuber der Ansicht, dass die Revisionsstellenverordnung einen solchen
Bericht gerade nicht voraussetzt. An einer zweijahrigen Wartezeit bestehe
Uberdies kein 6ffentliches Interesse.

5.4 Bei der hier zu entscheidenden Rechtsfrage geht es damit in erster Li-
nie um die Auslegung einer Voraussetzung, die entweder erfillt ist oder
nicht. In dieser Hinsicht ist die erste Voraussetzung mit der zweiten ver-
wandt (keine Spendenaufrufe), die ebenfalls entweder gegeben ist oder
nicht. Bei der dritten Voraussetzung verwendet der Verordnungsgeber
demgegenlber unbestimmtere Begriffe («zuverlassige Beurteilung», «not-
wendig»). Letztere Voraussetzung ist daher nach pflichtgemassem Ermes-
sen zu prufen (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts Zirich VB.2020.00329
vom 1. September 2020 E. 5.2). Ist eine Beurteilung der Vermdgens- und
Ertragslage ohne Revision nicht zuverlassig moglich, werden die Aufsichts-
behdérden Befreiungsgesuche abzulehnen haben (vgl. CAVEGN, a.a.O.,
S. 65 f.; siehe auch THOMAS GACHTER/KASPAR GERBER, Zweijahresturnus
fur die Stiftungsaufsicht bei klassischen Stiftungen — Rechtsgutachten zu
Handen der BVG- und Stiftungsaufsicht beider Basel [Gutachten GACH-
TER/GEBER], 2019, <https://www.bsabb.ch/> > News, abgerufen im Juni
2021, Rz. 4 m.H.; BBI 2004 3969, 3978 und 4053 ff.).

5.5 im Rahmen dieses Beschwerdeverfahren ist allein die Frage zu ent-
scheiden, wie es sich hinsichtlich der Revisionsstellenpflicht fir neu ge-
grundete Stiftungen verhalt, bei denen die Bilanzsumme schon am Tag ih-
rer Errichtung bzw. bei der Stellung des Befreiungsgesuchs ohne Zweifel
unter Fr. 200'000.- liegt. Da diese Voraussetzung entweder klar erfillt ist
oder nicht, fragt sich, ob die Vorinstanz in solchen Fallen mit der Prifung
der dritten Voraussetzung zu beginnen hat. Zur Beantwortung dieser Frage
ist zunachst eine Auslegung der ersten Voraussetzung im Hinblick auf die
erwahnten neu gegrindeten Stiftungen notwendig. Wie es sich in anderen
Fallen verhielte, ist im vorliegenden Verfahren nicht zu entscheiden.
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5.6 Ob ein Gesuch um Befreiung von der Revisionsstellenpflicht vor Ablauf
von zwei Geschaftsjahren gestellt werden kann, wurde von den Gerichten
bislang noch nicht entschieden. Auch in der 6ffentlich einsehbaren Doku-
mentation der Vorinstanz sowie der kantonalen Stiftungsaufsichtsbehérden
finden sich dazu keine Hinweise. Der seinerzeitige Leiter der Eidgendssi-
schen Stiftungsaufsicht vertrat im Rahmen der Stiftungsrechtsrevision die
Ansicht, dass das Gesuch um Befreiung von der Revisionsstelle bereits bei
der Errichtung der Stiftung gestellt werden kénne, sofern glaubhaft begriin-
det werde, dass die Stiftung schon in den Anfangsjahren die Befreiungsvo-
raussetzungen erfllle (vgl. BRUNO FERRARI-VISCA Praktische Umsetzung
der Neuerungen im Stiftungsrecht auf Bundesebene — Ausziige aus einem
Vortrag vom 16. Juni 2005 anlasslich der Jahreskonferenz der Kantonalen
BVG- und Stiftungsaufsichtsbehdérden in Gottlieben/TG, S.7,
<https://www.bj.admin.ch/> > Wirtschaft > Laufende Rechtsetzungspro-
jekte > Abgeschlossene Rechtsetzungsprojekte > Revision des Stiftungs-
rechts, abgerufen im Juni 2021). DIEGO CAVEGN folgt in seiner Dissertation
zur Revision von Stiftungen dieser Auslegung, da es «nicht im Sinne des
Gesetzgebers sein [kdnne], Stiftungen mit unnétigen Kosten fiir nicht no-
tige Revisionsstellen zu belasten» (a.a.0., S. 64). Diese Ansicht entspricht
im Ergebnis der Argumentationslinie der Beschwerdefihrerin und wird von
zahlreichen weiteren Autoren geteilt (vgl. HAROLD GRUNINGER, Basler
Kommentar Zivilgesetzbuch | [Art. 1-456 ZGB], 6. Aufl. 2016, Art. 83b
Rz. 9; HANS MICHAEL RIEMER, Vereins- und Stiftungsrecht [Art. 60-89P'
ZGB], Stampflis Handkommentar [SHK ZGB], 2012, Art. 83b Rz. 8; RETO
SANWALD, Die Revisionsstelle der Stiftung im Umbruch, in: Festschrift zum
65. Geburtstag von Heinrich Koller, 2006, Fn. 8). Ein Teil der Lehre nimmt
dabei auf die Praxis gewisser Aufsichtsbehdrden Bezug, die Stiftungen be-
reits in einem Zeitpunkt von der Ernennung einer Revisionsstelle befreien,
in dem die Behdrden die Aufsicht noch gar nicht definitiv ibernommen ha-
ben (FLORIAN ZHHLER, in: Siffert/Turin, Handelsregisterverordnung,
Stampflis Handkommentar [SHK HRegV], 2013, Art. 95 Rz. 42).

5.7 Andere Autoren vertreten demgegenuber wie die Vorinstanz die An-
sicht, dass eine Befreiung erst nach Abschluss von zwei Geschéftsjahren
maoglich sei (vgl. LUKAS HANDSCHIN/DANIEL WIDMER, Spezifische Probleme
der Revision von Stiftungen, in: Egger/von Schnurbein/Zébeli/Koss, Rech-
nungslegung und Revision von Férderstiftungen — Handlungsempfehlun-
gen fur die Praxis, 2011, S. 149 ff., 156; GIACOMO RONCORONI, Das neue
Stiftungsrecht — Uberblick und Ausblick, Schweizer Treuhander (ST) 10/06,
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S. 733, 736; SPRECHER, a.a.0., Rz. 108; THOMAS SPRECHER/PHILIPP EG-
GER/GEORG VON SCHNURBEIN, Swiss Foundation Code 2015, Grundsatze
und Empfehlungen zur Grindung und Fihrung von Forderstiftungen,
S.72).

6.

6.1 Gesetz und Verordnung sind in erster Linie aus sich selbst heraus aus-
zulegen, d.h. nach Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihnen zugrundelie-
genden Wertungen. Die Auslegung hat sich vom Gedanken leiten zu las-
sen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern erst die an
Sachverhalten verstandene und konkretisierte Bestimmung (vgl. BGE 146
Il 201 E. 4.1 sowie 145 1l 270 E. 4.1, je auch zum Folgenden). Gefordert
ist die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefilige, ausgerichtet
auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis. Bei der Auslegung neuerer
Bestimmungen kommt den Materialien eine besondere Stellung zu, weil
ein gewandeltes Rechtsverstandnis eine von den Materialien abweichende
Losung kaum nahelegt. Das Bundesgericht folgt bei der Abwagung der ver-
schiedenen Auslegungselemente einem pragmatischen Methodenpluralis-
mus. Es behandelt dabei keines der Auslegungselemente per se prioritar.

6.2 Ausgangspunkt jeder Auslegung sind der Wortlaut und der ihm zu ent-
nehmende Wortsinn. Letzterer wiederum gehdrt zu den wichtigsten Indi-
zien fUr den Sinn einer Norm als solcher (vgl. ERNST A. KRAMER, Juristische
Methodenlehre, 6. Aufl. 2019, S. 67). Dabei ist die systematische Stellung
der Norm unmittelbar relevant. Die Rechtsordnung sollte in diesem Zusam-
menhang als Einheit gedacht und ihre einzelnen Bestandteile unter Beach-
tung ihres normativen Kontextes interpretiert werden (vgl. BGE 146 V 129
E. 5.5.1; KRAMER, a.a.0., S. 99 f.). Da im vorliegenden Fall der Wortlaut
mit dem systematischen Kontext der auszulegenden Bestimmungen eng
zusammenhangt, werden die beiden Auslegungsschritte gemeinsam vor-
genommen.

6.3 Die hier relevanten Art. 83b bis Art. 83c ZGB Uber die Revisionsstelle
sind Teil der Vorschriften Gber die Organisation der Stiftung, mithin die Or-
ganbestellung (Art. 83 ZGB), die Buchfuhrungspflicht (Art. 83a ZGB i.V.m.
Art. 957 ff. OR) und Organisationsmangel (Art. 83d ZGB). Art. 83b ZGB st
in drei Absatze unterteilt, namlich die Revisionsstellenpflicht (Abs. 1), die
Maglichkeit der Befreiung (Abs. 2) und die Anwendbarkeit der Vorschriften
Uber die Revisionsstelle bei Aktiengesellschaften, soweit keine besonderen
Vorschriften bestehen (Abs. 3). Art. 83b Abs. 4 ZGB statuiert, unter wel-
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chen Umstanden die Aufsichtsbehdrde eine ordentliche Revision verlan-
gen kann. Art. 83c ZGB regelt das Verhaltnis der Revisionsstelle zur Auf-
sichtsbehdrde und bestimmt, dass erstere letzterer eine Kopie des Revisi-
onsberichts sowie aller wichtigen Mitteilungen an die Stiftung Ubermittelt.

6.4 Art. 1 Abs. 1 VO-RVS statuiert wie schon erwahnt die Voraussetzungen
der Befreiung von der Revisionsstellenpflicht. Abs. 2 sieht vor, dass die
Aufsichtsbehoérde die Befreiung widerruft, wenn mindestens eine der Vo-
raussetzungen nach Abs. 1 nicht mehr erflillt sind (vgl. HANS MICHAEL RIE-
MER, in: Berner Kommentar, Die Stiftungen, 2. Aufl. 2020, Rz. 7). In Abs. 3
wird festgehalten, dass die Befreiung die Stiftung nicht von ihrer Pflicht ent-
bindet, der Aufsichtsbehdérde Rechenschaft abzulegen. Der Verordnungs-
geber bringt damit zum Ausdruck, dass die Rechenschaftspflicht gegen-
Uber der Aufsichtsbehoérde eine Grund- bzw. Daueraufgabe darstellt, die
unabhangig von der formellen Revision wahrzunehmen ist (Gutachten
GACHTER/GERBER, a.a.0., Rz. 64 m.w.H., Rz. 155, 170). In seinem vierten
Absatz schreibt Art. 1 VO-RvS schliesslich vor, dass die Aufsichtsbehorde
bei jeglichen Anderungen hinsichtlich der Revisionsstellenpflicht erforderli-
chenfalls die entsprechende Anpassung der Stiftungsurkunde veranlasst
(vgl. dazu CAVEGN, a.a.0., S. 71). Der erste Absatz von Art. 1 VO-RvS st
im Zusammenhang mit den genannten Absatzen zu lesen. Gemass Art. 1
Abs. 1 Bst. a VO-RvS kann die Aufsichtsbehérde eine Stiftung auf Gesuch
des obersten Stiftungsorgans von der Pflicht zur Bezeichnung einer Revi-
sionsstelle befreien, wenn «die Bilanzsumme der Stiftung in zwei aufeinan-
derfolgenden Geschaftsjahren kleiner als 200'000 Franken ist» («lorsque
le total du bilan de la fondation au cours de deux exercices successifs est
inférieur a 200 000 francs»; «il bilancio complessivo della fondazione € in-
feriore a 200 000 franchi per due esercizi consecutivi»).

6.5 Die Bilanz stellt die Vermdgens- und Finanzierungslage des Unterneh-
mens am Bilanzstichtag (Art. 959 Abs. 1 OR) resp. das Total der Aktiven
bzw. Passiven der Stiftung dar. Sie ist Teil der Jahresrechnung, die ausser-
dem die Erfolgs- oder Betriebsrechnung und den Anhang enthalt (Art. 958
Abs. 2 OR; THOMAS SPRECHER/ULYSSES VON SALIS-LUTOLF, Die schweize-
rische Stiftung — Ein Leitfaden, 1999, F142). Fir die Ermittlung der Bilanz-
summe der Stiftung gelten die Vorschriften des Obligationenrechts tber die
kaufmannische Buchflihrung und Rechnungslegung sinngemass (Art. 83a
ZGB i.V.m. Art. 957 ff. OR). Im Rechnungswesen stellt der letzte Tag eines
Geschéaftsjahres den sog. Bilanzstichtag dar. Da nur per Bilanzstichtag de-
finitive Geschéaftsergebnisse vorliegen, ist dieser der fur die Erfullung der
Voraussetzung von Art. 1 Abs. 1 Bst. a VO-RvS massgebende Zeitpunkt
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(vgl. HANDSCHIN/WIDMER, a.a.0., S. 155; GRUNINGER, BSK-ZGB Art. 83b
Rz. 11; sowie [in anderem Zusammenhang] CAVEGN, a.a.0., S. 64).

6.6 Das Geschéftsjahr setzt grundsatzlich eine Dauer von zwdlf Monaten
zwischen den Bilanzstichtagen fest. Dabei kann der Bilanzstichtag von der
Stiftung frei gewahlt werden (CAVEGN, a.a.0., S. 51 f.; DANIEL HUSER/RETO
SANWALD, Die Revision, Schweizerisches Privatrecht VIII/10, 2014, § 5
Rz. 38). In der aktuellen Fassung regelt die Revisionsstellenverordnung in-
haltlich ausschliesslich die Befreiung von der Revisionsstellenpflicht
(Art. 1). In der urspriinglichen Version wurde das Kriterium der zwei aufei-
nanderfolgenden Geschaftsjahre jedoch auch im damaligen Art. 2 Abs. 1
mit dem Randtitel «Bezeichnung einer besonders befahigten Revisorin
oder eines besonders befahigten Revisors» aufgestellt (AS 2005 4555 f.).
Nach letzterer Bestimmung musste die Stiftung als Revisionsstelle u.a.
dann einen besonders befahigten Revisor bezeichnen, «wenn sie 6ffentlich
zu Spenden oder sonstigen Zuwendungen [aufrief] und in zwei aufeinander
folgenden Geschaftsjahren Spenden oder sonstige Zuwendungen von je-
weils mehr als 100 000 Franken [erhielt]» (Bst. a) oder «in zwei aufeinan-
der folgenden Geschéftsjahren zwei der nachstehenden Gréssen [lUber-
schritt]: Bilanzsumme von 10 Millionen Franken; Umsatzerlos von 20 Milli-
onen Franken; 50 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt» (Bst. b; vgl. zur
heutigen Rechtslage Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 und 727b Abs. 2 OR i.V.m.
Art. 83b Abs. 3 ZGB; im Einzelnen die damalige Verordnung vom 15. Juni
1992 uber die fachlichen Anforderungen an besonders befahigte Reviso-
ren, AS 1992 1210; heute Revisionsaufsichtsgesetz vom 16. Dezember
2005 [RAG, SR 221.302)).

6.7 Die Zeitspanne der zwei aufeinander folgenden Geschaftsjahre wird
auch in anderen Rechtsnormen verwendet, die sich auf juristische Perso-
nen beziehen, so in Art. 69b ZGB zur Revisionsstellenpflicht des Vereins,
in Art. 963a Abs. 1 Ziff. 1 OR zur Befreiung von der Konzernrechnungs-
pflicht sowie in Art. 2 Bst. e des Fusionsgesetzes vom 3. Oktober 2003
(FusG, SR 221.301) betreffend die Definition der kleinen und mittleren Un-
ternehmen. Die Kriterien fir den Verzicht auf die Revisionsstelle wurden im
Recht der GmbH in Ubereinstimmung mit der einschlagigen EG-Richtlinie
definiert (vgl. zur zweijahrigen Geschaftstatigkeit sowie zum Schwellen-
wert in der Bilanz die Botschaft zum Entwurf Gber die Revision des GmbH-
Rechts, BBI 2002 3148, 3218 und 3259 sowie Art. 11, 12 Abs. 1 und 51
Abs. 2 der vierten Richtlinie des Rates vom 25. Juli 1978 aufgrund von
Art. 54 Abs. 3 Bst. g des Vertrages Uber den Jahresabschluss von Gesell-
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schaften bestimmter Rechtsformen, RL 78/660/EWG). Im Obligationen-
recht wird auf die Kennziffern in zwei aufeinanderfolgenden Geschéaftsjah-
ren abgestellt, um Gesellschaften, welche die Schwellenwerte wegen aus-
serordentlicher Geschéaftsfalle einmalig Uberschreiten, nicht zu einer or-
dentlichen Revision ihrer Jahresrechnung zu zwingen (Botschaft zur Ande-
rung des Obligationenrechts sowie zum Bundesgesetz lber die Zulassung
und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren vom 23. Juni 2004,
BBI 2004 3969, 4012 f.).

6.8 Die hier zur Diskussion stehende Zweijahresspanne ist im Revisions-
recht nach dem Gesagten verbreitet. Im Gegensatz zu einem kiirzeren
Zeitraum erlaubt sie eine bestandigere Einschatzung der finanziellen Situ-
ation einer juristischen Person. Zudem stellt sie einen Einklang mit dem
EU-Recht her.

6.9 Der Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 Bst. a VO-RvS spricht fir sich allein be-
trachtet fur eine retrospektive Beurteilung, in der die jeweilige tatsachliche
Bilanzsumme an den Bilanzstichtagen von zwei aufeinanderfolgenden Ge-
schaftsjahren betrachtet wird (vgl. HANDSCHIN/WIDMER, a.a.0. S. 156;
RONCORONI, a.a.0., S. 736; SPRECHER, a.a.0., Rz. 108; SPRECHER/EG-
GER/VON SCHNURBEIN, a.a.0., S. 72). Betreffend den mdéglichen Zeitpunkt
der Befreiung von der Revisionsstellenpflicht fihrt die systematische Ein-
ordnung von Art. 1 Abs. 1 Bst. a VO-RvS und Art. 83b Abs. 2 ZGB demge-
genuber zu keinem eindeutigen Ergebnis.

7.

7.1 Die historische Auslegung setzt sich mit den Uberlegungen auseinan-
der, die der Gesetzgeber beim Erlass der fraglichen Gesetzesbestimmung
angestellt hat. Das historische Auslegungselement ist insoweit von beson-
derer Bedeutung, als es die Regelungsabsicht des Gesetzgebers aufzeigt,
die zusammen mit den zu ihrer Verfolgung getroffenen Wertentscheidun-
gen verbindliche Richtschnur des Gerichts ist (vgl. BGE 145111324 E. 6.6.3
m.w.H).

7.2 Bis zur Revision des Stiftungsrechts im Jahre 2006 waren weder die
Rechte und Pflichten der Aufsichtsbehdrden noch der Stiftungsorgane nor-
miert. Nach der Praxis des EDI basierte die Stiftungsaufsicht auf den von
den Stiftungsorganen jahrlich einzureichenden Berichten und Rechnungen
(THOMAS GACHTER/KASPAR GERBER, Turnus fur die Stiftungsaufsicht,
Schweizerische Zeitschrift fir Sozialversicherung und berufliche Vorsorge
2020, S. 26 ff., 28 m.H.). Die parlamentarische Initiative «00.461 — Revision
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des Stiftungsrechts» forderte eine Liberalisierung des Stiftungsrechts mit
der Absicht, die Stiftungsfreudigkeit zu erhéhen. Mit dem erarbeiteten Ent-
wurf strebte die zustandige standeratliche Kommission eine mdglichst weit-
gehende Privatisierung der Aufsicht an. In Anlehnung an die Regelung im
Aktienrecht schlug die Kommission die Einflihrung einer obligatorischen
Revisionsstelle fir klassische Stiftungen vor. Deren Aufgabe sollte darin
bestehen, anstelle der Aufsichtsbehdrde die Rechnungsfiihrung und die
Vermoégenlage der Stiftung zu prifen. Dabei sollte die Revisionsstelle ins-
besondere beurteilen, ob die Jahresrechnung gemass den gesetzlichen
Vorschriften und den Bestimmungen der Stiftungsurkunde erstellt wurde
(vgl. Art. 83b Abs. 3 ZGB i.V.m. Art. 728a ff. OR; BBI 2003 8153, 8167).
Damit wurde eine verbesserte Kontrolle und eine erhdhte Transparenz der
Stiftungen bezweckt, die insbesondere flir Zuwendungen Dritter an die Stif-
tung Vertrauen schaffe. Zudem resultiere eine erhohte Glaubwiurdigkeit der
Aufsicht (Bericht der Kommission fur Wirtschaft und Abgaben des Stande-
rates [WAK-S] vom 23. Oktober 2003, BBI 2003 8153, 8154 und 8159;
siehe auch SPRECHER, a.a.0., Rz. 95). Die staatliche Aufsicht sollte auf die
Prifung des Revisionsberichts auf seine inhaltliche Vollstandigkeit, den
Schutz des Stiftungszwecks (Art. 84 Abs. 2 ZGB) und ein Klagerecht ge-
gen die Stiftung auf Abberufung eines Revisors unter bestimmten Umstan-
den beschrankt werden (vgl. Bericht WAK-S vom 3. Mai 2011, Rz. 1 und 8,
abrufbar unter <https://www.parlament.ch/de/ ratsbetrieb/suche-curia-
vista/geschaeft?Affairld=20000461>, abgerufen im Juni 2021; BBI 2003
8153, 8154; Stellungnahme des Bundesrates vom 5. Dezember 2003,
BBI 2003 8191 ff., 8193).

7.3 Das Parlament sprach sich im Ergebnis fur ein Revisionsstellenobliga-
torium sowie die Moglichkeit der Befreiung auf Antrag hin aus. Eine allfal-
lige zweijahrige Wartezeit zur Stellung und Beurteilung des Antrags war in
den Ratsdebatten kein Thema. Die Regelung der Voraussetzungen fur eine
ausnahmsweise Befreiung wurde vielmehr dem Bundesrat Uberlassen
(AB 2004 N 1173 f., 1569; AB 2003 S 477, 1217). Es bleibt allerdings da-
rauf hinzuweisen, dass der Nationalrat die Mdglichkeit der Befreiung von
der Revisionsstellenpflicht zunachst ablehnte (AB 2004 N 1173). In diesem
Zusammenhang wurde insbesondere vorgebracht, dass die Stiftung ein
verselbststandigtes Vermogen verwalte, das aus der Willkir des Stifters
entlassen sei und geschiitzt werden musse. Im Ubrigen bedeute eine obli-
gatorische Revisionsstelle auch keinen grossen burokratischen Aufwand,
und eine «handgestrickte, einfache Revisionstatigkeit» gentge. Dies nltze
vor allem den Stiftungen und erhdéhe ihre Glaubwurdigkeit nicht nur gegen-
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Uber der Aufsicht, sondern auch gegentiber den Spenderinnen und Spen-
dern (vgl. Voten LEUTENEGGER OBERHOLZER, BUHRER, und MAITRE,
AB 2004 N 1173 f.). In der Differenzbereinigungsdebatte iberwog schliess-
lich das Argument fir die Entlastung von Kleinststiftungen (vgl. Voten BUH-
RER und BLOCHER, AB 2004 N 1569). Vor diesem Hintergrund stimmte der
Nationalrat der Ausnahmeregelung zu. Im Zuge der standeratlichen Bera-
tung dominierte das Argument, dass fir Stiftungen mit einfachen Struktu-
ren oder mit bescheidenem Vermdégen die Mdglichkeit bestehen solle, von
der Pflicht zur Bezeichnung einer Revisionsstelle befreit zu werden. Die
Kommission war der Auffassung, dass diese Ausnahmemaglichkeit gross-
zlgig gehandhabt werden solle (vgl. Votum Wicki, AB 2003 S 1217).

7.4 Im Februar und Marz 2005 fuhrte der Bundesrat bei den Kantonen eine
Vernehmlassung zum Entwurf der Revisionsstellenverordnung durch.
Art. 1 Abs. 1 lautet damals wie folgt: «Auf Gesuch des obersten Stiftungs-
organs kann die Aufsichtsbehérde eine Stiftung von der Pflicht befreien, fir
das laufende Geschaftsjahr eine Revisionsstelle zu bezeichnen, wenn
a. das Reinvermogen der Stiftung in zwei aufeinander folgenden Ge-
schaftsjahren kleiner als 20 000 Franken ist; und b. die Stiftung nicht 6f-
fentlich zu Spenden aufruft» (vgl. SPRECHER, a.a.0O., Rz. 99). Die Unterla-
gen zu diesem Verfahren sind nach Angaben des Bundesamts flr Justiz
nicht mehr vorhanden. Es fallt indessen auf, dass statt des Reinvermdgens
(d.h. in der Regel des Eigenkapitals) schliesslich auf die Bilanzsumme ab-
gestellt und der Betrag daflir um das zehnfache erhdht wurde, so dass fur
deutlich mehr Stiftungen die Mdglichkeit einer Befreiung von der Revisi-
onsstellenpflicht besteht als urspriinglich angedacht.

7.5 Der Gesetzgeber fuhrte das Obligatorium der Revisionsstelle zusam-
mengefasst ein, um eine verbesserte Kontrolle und mehr Transparenz zu
erreichen. Gleichzeitig wollte er kleinere Stiftungen durch die Moglichkeit
der Befreiung von der genannten Pflicht administrativ und finanziell entlas-
ten. Auf welchen Zeitpunkt hin dies méglich sein sollte, I&sst sich aus den
Materialien nicht erschliessen.

8.

8.1 Nach der zeitgemassen Auslegung ist das Normverstandnis zur Zeit
der Normanwendung massgebend. Innerhalb der Grenzen der Gewalten-
teilung ermdglicht die geltungszeitliche Auslegung die Wandlung des
Normsinns bei gleichbleibendem Normtext (PIERRE TSCHANNEN, Staats-
recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 3. Aufl. 2016, § 4 Rz. 28).
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8.2 Im Rahmen der zeitgemassen Auslegung sind vorliegend die parla-
mentarischen Debatten zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungs-
rechts von Interesse. Da die Stiftungsrechtsrevision noch nicht sehr lange
zurlckliegt, vermogen die Debatten einen Einblick zu geben, wie Ausnah-
men von der Revisionsstellenpflicht auch heute noch verstanden werden
mussen. Dasselbe gilt fir die auf die Revision des Stiftungsrechts folgende
Totalrevision der Handelsregisterverordnung (dazu nachfolgend E. 9). Im
Rahmen eines zeitgemassen Verstandnisses der Normen fiir die Befreiung
von der Revisionsstellenpflicht sind zunachst die bisherigen Rechtsent-
wicklungen zu erortern, die den Kontext der hier auszulegenden Normen
erhellen.

8.3 Noch vor dem Inkrafttreten der Stiftungsrechtsrevision am 1. Januar
2006 debattierte das Parlament im Rahmen einer geplanten Anderung der
Revisionspflicht im Gesellschaftsrecht tiber erneute Anpassungen des Stif-
tungsrechts (vgl. SPRECHER, a.a.0., Rz. 399; DOMINIQUE JAKOB/LAURA
SCHWEIZER/GORAN STUDEN, Verein — Stiftung — Trust, Entwicklungen 2008,
S. 57; BBI 2004 3969 ff.). In der Folge waren ab dem 1. Januar 2008 samt-
liche Stiftungen — also auch die revisionsstellenbefreiten — verpflichtet, ihre
Geschéftsbucher nach den Vorschriften des Obligationenrechts Uber die
kaufmannische = Buchfihrung zu fuhren (Art. 83aZGB i.V.m.
Art. 957 ff. OR). Dies wurde per 1. Januar 2013 mit der erneuten Revision
des Aktien- und Rechnungslegungsrechts wieder geandert. In der damali-
gen Debatte sprach sich die Mehrheit des Standerats fir die Annahme ei-
nes Minderheitenantrags zu Art. 957 Abs. 2 Ziff. 3 OR aus. Dieser sah fur
von der Revisionsstellenpflicht befreite Stiftungen vor, dass diese lediglich
Uber die Einnahmen und Ausgaben sowie Uber die Vermdgenslage Buch
fihren miissen («Milchbiichlein-Rechnung»; siehe Botschaft zur Anderung
des Obligationenrechts vom 21. Dezember 2007, BBI 2007 1589, 1738).

8.4 Die Regelung von Art. 957 Abs. 2 Ziff. 3 OR war umstritten. So war eine
Mehrheit der zustandigen Kommission der Ansicht, dass eine Milchbuch-
lein-Rechnung selbst fur kleine klassische Stiftungen zu wenig weit gehe.
Gerade bei Stiftungen, die von der Revisionspflicht befreit seien, sei eine
transparente Jahresrechnung und insbesondere eine Bilanz sehr wichtig.
Eine solche Rechnungslegung sei auch die Conditio sine qua non fur die
Beurteilung der Frage, ob eine Stiftung von der Revisionspflicht Gberhaupt
befreit werden bzw. ob ihre Befreiung aufrechterhalten werden kénne (Vo-
ten JANIAK und WIDMER-SCHLUPF, AB 2009 S 1191 f.; vgl. auch CAVEGN,
a.a.0., S. 44 und 68).
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8.5 Betreffend die Folgerevision 2013 bestand nach dem Gesagten mehr-
heitlich die Auffassung, dass eine Milchblichlein-Rechnung fir die Auf-
rechterhaltung der Befreiung von der Revisionsstellenpflicht genlige. Eine
kaufmannische Buchfihrung war damit zur Prifung der Vermdgens- und
Ertragslage nicht zwingend notwendig. Dies deutet aus geltungszeitlicher
Sicht darauf hin, dass eine Befreiung von der Revisionsstellenpflicht bereits
bei der Errichtung der Stiftung moglich sein muss.

9.

9.1 Gemass Art. 81 Abs. 1 ZGB wird die Stiftung durch eine 6ffentliche Ur-
kunde oder eine Verfligung von Todes wegen errichtet. Auf der Basis einer
gesetzeskonformen rechtsgeschaftlichen Grundlage (Erfullung der materi-
ellen Voraussetzungen gemass Art. 80 ZGB sowie der formellen Errich-
tungsvoraussetzungen gemass Art. 81 Abs. 1 ZGB) hat der Eintrag der
Stiftung im Handelsregister zu erfolgen (Art. 81 Abs. 2 ZGB). Fur die ge-
wohnlichen und die Personalvorsorge-Stiftungen wirkt der Handelsregis-
tereintrag fur den Erwerb der Rechtsfahigkeit konstitutiv. Werden solche
Stiftungen von Todes wegen errichtet, tritt die Rechtsfahigkeit schon mit
dem Tod des Stifters ein (vgl. Art. 493 ZGB; zum Ganzen RIEMER,
SHK ZGB, a.a.0., Art. 81 Rz. 16 f.).

9.2 Die Handelsregisterverordnung vom 7.Juni 1973 (aHRegV,
SR 221.411) bestimmte in der ab dem 1. Januar 2006 geltenden Fassung
(AS 2005 4557), dass das oberste Stiftungsorgan mit der Anmeldung zur
Eintragung der Stiftung u.a. das Protokoll des Beschlusses Uber die Be-
zeichnung der Revisionsstelle einreichen musse (Art. 101). Art. 102
aHRegV hielt fest, welche Fakten in das Handelsregister einzutragen
seien. Dazu gehorte gemass Bst. h die Angaben zur Revisionsstelle. Als
Alternative konnte auch eine Verfigung der Aufsichtsbehdrde angegeben
werden, mit der diese die Stiftung von der Pflicht zur Bezeichnung einer
Revisionsstelle befreite.

9.3 Im Zuge der Totalrevision der Handelsregisterverordnung schickte der
Verordnungsgeber am 27. Marz 2007 einen Entwurf in Vernehmlassung,
der in Art. 117 Abs. 1 Bst. ¢ vorsah, dass dem Handelsregisteramt mit der
Anmeldung der Stiftungserrichtung u.a. das Protokoll des obersten Stif-
tungsorgans eingereicht werden musste. Als Alternative konnte die Verfu-
gung bezeichnet werden, mit der die Stiftung von der Pflicht zur Bezeich-
nung einer Revisionsstelle befreit wurde. In ihren Stellungnahmen merkten
einige Vernehmlassungsteilnehmende an, der zweite Halbsatz impliziere,
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dass die Befreiung von der Revisionsstellenpflicht ab Errichtung der Stif-
tung zulassig sein solle. Dies unterlaufe die Absicht des Gesetzgebers, Stif-
tungen nur unter bestimmten Voraussetzungen von dieser Pflicht zu be-
freien (Stellungnahmen der Konferenz der kantonalen BVG- und Stiftungs-
aufsichtsbehorden, des Kantons Basel-Stadt und des Kantons Zirich,
vgl. https://www.bj.admin.ch/ > Wirtschaft > Laufende Rechtsetzungspro-
jekte > Abgeschlossene Rechtsetzungsprojekte > Totalrevision der Han-
delsregisterverordnung > Stellungnahmen des Vernehmlassungsverfah-
rens, abgerufen im Juni 2021). Der Bundesrat erliess die Bestimmung den-
noch unverandert als Art. 94 Abs. 1 Bst. c der totalrevidierten Handelsre-
gisterverordnung vom 17. Oktober 2007 (HRegV, SR 221.411; AS 2007
4851).

9.4 Art. 95 Abs. 1 HRegV halt in der hier relevanten Fassung vom 1. Ja-
nuar 2008 fest, bei Stiftungen misse ins Register eingetragen werden:

- falls die Stiftung keine ordentliche oder eingeschrankte Revision durch-
fuhrt: ein Hinweis darauf sowie das Datum der Befreiungsverfigung der
Aufsichtsbehorde (Bst. 1)

- falls die Stiftung eine ordentliche oder eingeschrankte Revision durch-
fuhrt: die Revisionsstelle (Bst. m).

Bst. | wurde auf den 1. Januar 2021 hin geandert. Seither muss das Datum
einer «allfalligen» Befreiungsverfugung eingereicht werden (AS 2020 971).
Dabei handelt es sich allerdings um eine rein redaktionelle Anpassung. Sie
wurde vorgenommen, weil seit dem 1. Januar 2016 auch die kirchlichen
Stiftungen und die Familienstiftungen verpflichtet sind, sich ins Handelsre-
gister eintragen zu lassen. Diese beiden Kategorien von Stiftungen sind
jedoch nicht verpflichtet, eine Revisionsstelle zu bezeichnen. Folglich mus-
sen sie auch keinen Beleg flr die Wahl dieses Organs einreichen (vgl. den
erlauternden Bericht des Bundesamts fur Justiz zur Eréffnung des Ver-
nehmlassungsverfahrens betreffend die Anderung der Handelsregisterver-
ordnung und der Verordnung Uber die Gebuhren fur das Handelsregister
vom 20. Februar 2019, <https://www.bj.admin.ch/> > Wirtschaft > Lau-
fende Rechtsetzungsprojekte > Modernisierung des Handelsregisters,
S. 9, abgerufen im Juni 2021).

9.5 Das soeben Gesagte zeigt, dass bei klassischen Stiftungen zwingend
entweder eine Revisionsstelle oder das Datum der Befreiungsverfigung
der Aufsichtsbehdrde in das Handelsregister eingetragen werden muss.
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Mit anderen Worten muss die Stiftung bei der Eintragung bereits iber eine
Revisionsstelle verfiigen (vgl. Art. 94 Abs. 1 Bst. c und d HRegV). Als Al-
ternative muss eine Verfigung der Aufsichtsbehdrde vorliegen, die die Stif-
tung von ihrer Revisionspflicht befreit (MICHAEL GWELESSIANI, Praxiskom-
mentar zur HRegV, 3. Aufl. 2016, Rz. 374 f.; siehe auch ZIHLER, SHK
HRegV, a.a.0., Art. 94 Rz. 11). Dies bedeutet aus geltungszeitlicher Sicht,
dass eine Befreiung von der Revisionsstellenpflicht schon vor der Anmel-
dung beim Handelsregister und resp. bereits mit der Errichtung der Stiftung
maoglich sein muss.

10.

10.1 Die teleologische Auslegung stellt auf die Zweckvorstellung ab, die mit
einer Rechtsnorm verbunden ist. Auch bei der teleologischen Auslegung ist
der Ausgangspunkt stets der (klare) Wortlaut der auszulegenden Norm. Je-
doch kann gemass der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts da-
von abgewichen werden, wenn triftige Griinde daflir bestehen, dass er
nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt (vgl. BGE 138 Il 558
E. 4.1und 13111217 E. 2.3, auch zum Folgenden). Solche Griinde kénnen
sich aus der Entstehungsgeschichte, aus dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift und aus dem Zusammenhang mit anderen Gesetzesbestimmungen
ergeben.

10.2 Die Revision der Jahresrechnung dient einerseits dem Schutz der Stif-
tung selbst, indem sie gewahrleistet, dass die Buchfuhrung korrekt erstellt
ist und die mit der Buchfihrung betrauten Personen ihren Pflichten recht-
massig nachkommen. Zum anderen schitzt sie die Glaubiger und Investo-
ren, da durch die Revision Missstéande im Bereich der Buchfuhrung frih
erfasst und dadurch mittelbar auch Schaden von den Glaubigern abgewen-
det werden kann. Schliesslich dient die Revision (indirekt) auch den Desti-
nataren, dem Stifter und der Spenderin, die ein ideelles Interesse an der
Revision haben (siehe zum Ganzen CAVEGN, a.a.0., S. 37 ff. m.w.H.).

10.3 Die Ausnahmebestimmungen von Art. 83b Abs. 2 ZGB und Art. 1
Abs. 1 VO-RvS wollen demgegeniber kleine Stiftungen von administrati-
ven Lasten und Ubermassigen Revisionskosten befreien. Hintergrund der
Befreiung ist das bescheidene Vermdgen und die damit einhergehende be-
schrankte Geschaftstatigkeit (vgl. Votum DIENER, AB 2009 S 1191). Dem-
entsprechend drangt sich fur Art. 1 Abs. 1 Bst. a VO-RvS aus teleologi-
scher Sicht eine prospektive Betrachtungsweise auf, die eine Befreiung be-
reits bei der Errichtung der Stiftung ermdglicht, sofern diese ohne irgend-
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einen Zweifel an der zuverlassigen Beurteilung ihrer Vermégens- und Er-
tragslage die Bilanzsumme von Fr. 200'000.— wahrend der ersten beiden
Jahre verpassen wird. Mehr als die Ausraumung solcher Zweifel kénnte
eine Revision fur die Hohe der Bilanzsumme ohnehin nicht liefern. Diese
Auslegung steht im Einklang mit dem Ergebnis der geltungszeitlichen Be-
trachtung (vgl. vorn E. 8 f.). Sie wird ausserdem gestltzt durch die Lehr-
meinungen zu Art. 727 OR, die die Voraussetzungen fir eine ordentliche
Revision neu gegrindeter Aktiengesellschaften tGberwiegend gegen ihren
Wortlaut auslegen. Die Lehre geht dabei davon aus, dass fir Aktiengesell-
schaften schon von der Griindung an eine ordentliche Revision nétig ist,
wenn die Voraussetzungen prospektiv erfillt werden (vgl. RETO
EBERLE/DANIEL LENGNAUER, Zurcher Kommentar Art. 727-731a OR, 2016,
Art. 727 Rz. 79; HUSER/SANWALD, a.a.0., § 5 Rz. 40 m.w.H.; Rico A. CAM-
PONOVO/MONIQUE VON GRAFFENRIED-ALBRECHT, Neues Revisionsrecht —
offene juristische Fragen, ST 4/08, S. 204, 205 f.). Mit einer Befreiung von
der Revisionsstellenpflicht aufgrund einer prospektiven Beurteilung entste-
hen schliesslich keine aufsichtsrechtlichen Risiken. Denn die Aufsichtsbe-
horde kann die Befreiung jederzeit widerrufen, wenn die Voraussetzungen
nicht mehr erflllt sind (vgl. Art. 1 Abs. 2 VO-RvS sowie das Urteil des Ver-
waltungsgerichts Ziarich VB.2020.00329 vom 1. September 2020 E. 5.2).

11.

Insgesamt ergibt die Auslegung von Art. 1 Abs. 1 VO-RvS i.V.m. Art. 83b
Abs. 2 ZGB, dass ein Gesuch um Befreiung von der Revisionsstellenpflicht
in einem Fall wie dem vorliegenden bereits im Zeitpunkt der Errichtung ge-
stellt werden kann. Bei neuen Stiftungen, die wie hier noch keine zwei re-
vidierten Geschéftsjahre aufweisen kénnen, hat die Aufsichtsbehodrde als
Erstes zu prifen, ob die Revision fur eine zuverlassige Beurteilung der Ver-
mogens- und Ertragslage notwendig ist (Art. 1 Abs. 1 Bst. ¢ VO-RvS). Wird
dies verneint, kann (prospektiv resp. bei Vorliegen erst eines revidierten
Jahresabschlusses teils retrospektiv) die Hohe der Bilanzsumme (Art. 1
Abs. 1 Bst. a VO-RvS) gepruft werden.

12.

12.1 Nach dem Gesagten hatte die Vorinstanz das Gesuch der Beschwer-
defuhrerin inhaltlich prifen missen. Ihre entsprechende Weigerung er-
weist sich damit als bundesrechtswidrig. Die vorliegende Angelegenheit ist
folglich im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zurtiickzuweisen.

12.2 Solange das Gesuch nicht gepruft wurde, gilt die Revisionsstellen-
pflicht nach Art. 83b Abs. 1 ZGB. Die Beschwerdeflhrerin verfligt seit dem
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7. Januar 2020 Uber keine Revisionsstelle mehr (vgl. [...], abgerufen im
Juni 2021). Aufgrund des Schreibens des Handelsregisteramts Solothurn
vom 21. Januar 2020 ist die Beschwerdefiuhrerin verpflichtet, den recht-
massigen Zustand betreffend die gesetzlich zwingende Organisation wie-
derherzustellen (vgl. Art. 83b Abs. 1 ZGB i.V.m. aArt. 154 Abs. 1 HRegV
[AS 2011 4659] resp. Art. 939 OR [AS 2020 971]; vgl. Beilage 20 zur Ver-
nehmlassung). Den damit verbundenen Aufwand hat sie in Kauf zu neh-
men. Sie wendet dabei ein, in der Vergangenheit nur Absagen von Revisi-
onsstellen erhalten zu haben, da sie im Verhaltnis zum Abstimmungsauf-
wand fur die erste Revision zu wenig Umsatz erziele. Dieser Einwand Uber-
zeugt nicht. Eine kurze Recherche zeigt, dass eine Revisionsstelle mit ver-
tretbarem Aufwand gefunden werden kann (vgl. etwa das Register der Re-
visionsaufsichtsbehdrde, <https://www.rab-asr.ch/#/publicregister> oder
<https://www.blueaudit.ch/revisionsstelle-fuer-stiftungen>, beide abgeru-
fen im Juni 2021). Durch eine Revisionsstelle missen sodann keine unver-
haltnismassigen Auslagen entstehen (vgl. Urteil des BVGer B-3779/2016
vom 16. Marz 2018 E. 3.2; vgl. sodann auch SPRECHER/EGGER/VON
SCHNURBEIN, a.a.0., S. 74). Der Antrag auf Befreiung von der Revisions-
pflicht fur die Dauer des Prifverfahrens vor der Vorinstanz ist demnach
abzuweisen. Sollte das Gesuch um Befreiung von der Revisionsstellen-
pflicht von der Vorinstanz gutgeheissen werden, wird dies im Handelsre-
gister eingetragen (vorn E. 9.4 f.) und die Revisionsstelle darf wieder ab-
berufen werden.

13.
Damit bleibt Uber die Nebenfolgen zu befinden.

13.1 Die Spruchgeblhr bestimmt sich nach Umfang und Schwierigkeit der
Streitsache, Art der Prozessfuhrung und finanzieller Lage der Parteien
(Art. 63 Abs. 4°s VwVG; Art. 2 Abs. 1 des Reglements (iber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar
2008 [VGKE, SR 173.320.2]). Die Kosten des vorliegenden Verfahrens
werden in Anwendung von Art. 1 ff. VGKE auf Fr. 500.- festgesetzt.

13.2 Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt in der Entscheidungsformel
die Verfahrenskosten in der Regel der unterliegenden Partei (Art. 63
Abs. 1 VWVG). Keine Verfahrenskosten werden den Vorinstanzen aufer-
legt (Art. 63 Abs. 2 VWVG). Obsiegt die Beschwerdefuhrerin teilweise, ist
bei der Verlegung der Kosten grundsatzlich auf das Verhaltnis von Obsie-
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gen zu Unterliegen abzustellen (MARCEL MAILLARD, in: Waldmann/Weis-
senberger, a.a.0., Art. 63 Rz. 14; MICHAEL BEUSCH, in Auer/Mdller/Schind-
ler, a.a.0., Art. 63 Rz. 11,13).

Die Beschwerdeflhrerin obsiegt mit ihrem Hauptbegehren. Die Be-
schwerde wird vorliegend nur insoweit abgewiesen, als die Beschwerde-
fuhrerin eine Aussetzung der Revisionspflicht wahrend der Prifung ihres
Befreiungsgesuchs verlangt. Letzterer Antrag erscheint im Vergleich zum
Hauptantrag als untergeordnet. Angesichts dieses geringfligigen Unterlie-
gens erweist es sich als angezeigt, der Beschwerdefiihrerin Verfahrens-
kosten in der Héhe eines Flnftels und damit von Fr. 100.— aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 1 VWVG; Art. 1 ff. VGKE). Dieser Betrag wird dem geleisteten
Kostenvorschuss entnommen. Der Restbetrag (Fr. 400.—) ist der Be-
schwerdeflhrerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zu-
rickzuerstatten. Der Vorinstanz sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 2 VWVG).

13.3 Der Beschwerdeflhrerin ist keine Parteientschadigung zuzuspre-
chen, da sie rechtlich nicht vertreten ist und keine durch die Beschwerde-
fuhrung entstandenen erheblichen Kosten geltend gemacht werden oder
ersichtlich sind (vgl. Art. 64 Abs. 1 i.V.m. Art. 7 VGKE). Der Vorinstanz ist
als Behdrde praxisgemass ebenfalls keine Parteientschadigung zuzuspre-
chen (vgl. Art. 7 Abs. 3 VGKE).

13.4 Hinsichtlich der Rechtsmittelbelehrung bleibt anzumerken, dass
Rickweisungen grundsatzlich nur unter bestimmten Voraussetzungen an-
fechtbar sind (vgl. BGE 144 V 280 E. 1.2; 140 V 282 E. 4.2; 140 V 321
E. 3.2).

(Dispositiv: nachfolgende Seite)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen und die angefochtene Verfi-
gung aufgehoben. Die Sache wird zur Wiederaufnahme des Verfahrens
und Prifung des Gesuchs vom 31. Januar 2020 im Sinne der Erwagungen
an die Vorinstanz zuriickgewiesen. Im Ubrigen wird die Beschwerde abge-
wiesen.

2,

Die Verfahrenskosten werden auf Fr. 500.— festgesetzt. Im Umfang von
Fr. 100.— werden sie der Beschwerdefuhrerin auferlegt. Dieser Betrag wird
dem einbezahlten Kostenvorschuss entnommen. Der Restbetrag von
Fr. 400.— wird der Beschwerdeflhrerin nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils zuriickerstattet.

3.
Es werden keine Parteientschadigungen ausgerichtet.

4.
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdefuhrerin (Gerichtsurkunde; Beilage: Formular Zahl-
adresse)

— die Vorinstanz (Gerichtsurkunde)

— das Eidgendssische Departement des Innern EDI (Gerichtsurkunde)

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

Martin Kayser Simona Risi
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in Zivilsachen geflihrt werden
(Art. 72 ff., 90 ff., 93 und 100 BGG). Die Frist ist gewahrt, wenn die Be-
schwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim Bundesgericht einge-
reicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen Post oder einer
schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung tUberge-
ben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in einer
Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung mit An-
gabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene
Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdefiihrende
Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 30. Juni 2021
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