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31. Auszug aus dem Urteil der Il. zivilrechtlichen Abteilung i.S. Stiftung B. und A.A. gegen C.A. und
D.A. (Beschwerde in Zivilsachen) 5A_856/2016 / 5A_865/2016 vom 13. Juni 2018

Regeste (de):

Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG; Art. 83 und Art. 84 ZGB; Art. 16 ZGB; Stiftungsaufsicht;
Stifterrechte.

Entscheide betreffend Stiftungsaufsicht sind vermégensrechtlicher Natur und unterliegen nur
dann der Beschwerde in Zivilsachen, wenn der Streitwert mindestens Fr. 30'000.- betragt (E.
1.3).

Die Stiftungsurkunde kann vorsehen, dass der Stifter oder im Falle seiner Verhinderung seine
Nachkommen die Mitglieder des Stiftungsrats ernennen (E. 2).

Beweismass und Beweislast fir die Feststellung einer Urteilsunfahigkeit, die den Stifter an der
Austibung seines Ernennungsrechts hindert (E. 5 und 6).
Regeste (fr):

Art. 74 al. 1 let. b LTF; art. 83 et art. 84 CC; art. 16 CC; surveillance des fondations; droits du
fondateur.

Les décisions concernant la surveillance des fondations sont de nature pécuniaire et ne
peuvent faire I'objet d'un recours en matiere civile que lorsque la valeur litigieuse atteint au
moins 30'000 fr. (consid. 1.3).

L'acte de fondation peut prévoir que le fondateur ou en cas dempéchement ses descendants
nomment les membres du conseil de fondation (consid. 2).

Degré et fardeau de la preuve de la constatation d'une incapacité de discernement qui
empéche le fondateur d'exercer son droit de nomination (consid. 5 et 6).
Regesto (it):

Art. 74 cpv. 1 lett. b LTF; art. 83 e art. 84 CC; art. 16 CC; vigilanza sulle fondazioni; diritti del
fondatore.

Le decisioni concernenti la vigilanza sulle fondazioni sono di natura pecuniaria e possono
quindi essere oggetto di un ricorso in materia civile soltanto se il valore litigioso ammonta
almeno a fr. 30'000.- (consid. 1.3).

L'atto di fondazione pud prevedere che il fondatore o, in caso di suo impedimento, i suoi
discendenti nominino i membri del consiglio di fondazione (consid. 2).

Grado e onere della prova dell'accertamento di unincapacita di discernimento che impedisce
al fondatore di esercitare il suo diritto di nomina (consid. 5 e 6).
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Unter dem Namen "B." ist im Handelsregister eine Stiftung im Sinne von Art. 80 ff. ZGB eingetragen.
Sie wurde von A.A., Jahrgang 1924, am 24. Dezember 1980 errichtet. Uber den Stiftungsrat ist in Art.
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5 der Stiftungsurkunde Folgendes vorgesehen: "Die Stiftung wird von einem Stiftungsrat geleitet. Er
besteht aus hdchstens sieben Mitgliedern, wobei, wenn mdéglich, mindestens ein Mitglied der Familie
des Stifters im Stiftungsrat vertreten sein soll. [...] Der Stifter bezeichnet die Mitglieder des
Stiftungsrates. Kann er aus gesundheitlichen oder anderen Griinden diese Befugnis nicht mehr
ausiben, kommt sie primér seinen Nachkommen (Blutsverwandte in absteigender Linie), subsidiar
seinen Ubrigen gesetzlichen Erben zu. Wenn solche fehlen oder nicht willens sind, diese Aufgabe zu
Ubernehmen, erganzt sich der Stiftungsrat selbst. Sollte auch dies nicht méglich sein, ernennt die
Aufsichtsbehérde die Stiftungsrate." Der erste Stiftungsrat bestand aus dem Stifter A.A. (Prasident),
E. (Mitglied) und F. (Mitglied). Die Stiftung untersteht der Aufsicht des Bundes, die von der
Eidgendssischen Stiftungsaufsicht (ESA) wahrgenommen wird. Nachkommen des Stifters sind die
Tochter C.A. und der Sohn D.A. (im Folgenden: die Nachkommen). Im Herbst 2013 unterbreitete der
Stiftungsrat der ESA geénderte Stiftungssatzungen (Stiftungsurkunde und Organisationsreglement)
zur Vorprifung. Die Anderungen betrafen unter anderem Art. 5 der Stiftungsurkunde. Die Mitglieder
des Stiftungsrats sollten nicht mehr durch den Stifter bzw. durch dessen Nachkommen ernannt
werden, sondern neu die Befugnis erhalten, selber ausgeschiedene Mitglieder zu ersetzen oder
zusatzliche Mitglieder zu wahlen (Kooptationsrecht). Am 3. Dezember 2013 beantragten die
Nachkommen dem Stiftungsrat, gestiitzt auf Art. 5 der Stiftungsurkunde dem Stiftungsrat beizutreten.
Von ihrem Antrag setzten sie die ESA in Kenntnis.
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An seiner Sitzung vom 9. Januar 2014 lehnte der Stiftungsrat die Aufnahme der Nachkommen in den
Stiftungsrat ab. Die Uberarbeiteten Stiftungssatzungen wurden verabschiedet und am 10. Januar 2014
der ESA zur Genehmigung zugestellt. Die Nachkommen legten am 13. Januar und am 20. Februar
2014 je Beschwerde ein und beantragten der ESA, die Anderung von Art. 5 der Stiftungsurkunde
nicht zu genehmigen. Sie machten geltend, der Stifter und Stiftungsratsprasident sei nicht mehr
urteilsfahig. Die Stiftung schloss auf Genehmigung der neuen Stiftungssatzungen, insbesondere des
geanderten Art. 5 der Stiftungsurkunde. Die ESA sistierte das Verfahren zwecks einvernehmlicher
Bestimmung des kiinftigen Stiftungsrats. Eine Einigung konnte jedoch nicht gefunden werden. Am 17.
Dezember 2014 ernannten die Nachkommen einen Stiftungsrat fir die Amtsdauer vom 25. Dezember
2014 bis am 24. Dezember 2015, bestehend aus den beiden Nachkommen und drei weiteren
Mitgliedern. Die bisherigen Mitglieder des Stiftungsrats wurden nicht wiedergewahlt. Der Stiftungsrat
teilte seine neue Zusammensetzung der ESA mit. Am 23. Januar 2015 verflgte die ESA, dass die
Antrage des bisherigen Stiftungsrats auf Anderung der Stiftungssatzungen abgewiesen werden. Sie
stellte fest, dass der Gesundheitszustand des Stifters ihm nicht mehr erlaubt, weiterhin das Amt des
Stiftungsrats und das Ernennungsrecht des Stiftungsrats persdnlich auszuliben, und somit das
Recht, den Stiftungsrat zu ernennen, auf die Nachkommen Ubergeht. Die ESA bestatigte damit die
Rechtmaéssigkeit der Wahl des Stiftungsrats vom 17. Dezember 2014 durch die Nachkommen des
Stifters. Gegen die Verfligung der ESA erhoben die Stiftung (Beschwerdeflhrerin) und der Stifter
(Beschwerdefihrer) je Beschwerde. Die Nachkommen (Beschwerdegegner) schlossen auf Abweisung.
Das Bundesverwaltungsgericht holte ein Gutachten zur Urteilsfahigkeit des Stifters ein. Es wies die
Beschwerden ab, soweit darauf eingetreten werden konnte (Urteil vom 4. Oktober 2016).
Revisionsgesuche blieben erfolglos. Die Beschwerdefuhrerin und der Beschwerdefiihrer haben gegen
das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 4. Oktober 2016 Beschwerden erhoben, die das
Bundesgericht abweist, soweit es darauf eintritt. (Zusammenfassung)

Erwagungen
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Aus den Erwégungen:

1. (...)

1.3 Die Stiftungsaufsicht allgemein und auch mit Bezug auf die Stiftungsorganisation hat dafir zu
sorgen, dass das Stiftungsvermégen seinen Zwecken geméass verwendet wird (vgl. Art. 84 Abs. 2
und Art. 83d Abs. 2 ZGB). Sie ist damit vermdgensrechtlicher Natur (Urteile 5A_657/2010 vom 17.
Marz 2011 E. 1.1; 5D_99/2012 vom 30. November 2012 E. 1; 5A_484/2016 vom 5. August 2016 E.

1.1; abweichend, aber nicht massgebend: Urteil 5A_676/2015 vom 5. Januar 2016 E. 1). Da das

Bundesverwaltungsgericht von einer nicht vermdgensrechtlichen Streitigkeit ausgegangen ist, fehlen
im angefochtenen Urteil die Angaben zum Streitwert. Angesichts der strittigen Frage, wer den
Stiftungsrat einer Stiftung mit betrdchlichem Vermdgen bezeichnen darf, wird der Streitwert
ermessensweise auf Uber Fr. 30'000.- festgesetzt (Art. 51 Abs. 2 i.V.m. Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG; zit.
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Urteil 5A_657/2010 E. 1.1, betreffend Amtsfihrung des Stiftungsratsprasidenten; vgl. fir die
Abberufung eines Mitglieds des Stiftungsrats einer Familienstiftung: Urteil 5A_401/2010 vom 11.
August 2010 E. 1.1 und 7.3).

(...)
2.

2.1 Die im schweizerischen Privatrecht anerkannte Stiftungsfreiheit beschrankt sich darauf, eine
Stiftung zu errichten. Nach ihrer Errichtung kann die Stiftung auch von ihrem Stifter nicht mehr frei
geandert werden (Urteil 5A.37/2004 vom 1. Juni 2005 E. 3.1). Dieselbe Beschrankung gilt fir Organe
der Stiftung, die einzig den Willen des Stifters auszufiihren haben (BGE 120 Il 137 E. 3c S. 140/141).
Die Grundsétze ergeben sich zwanglos aus dem Charakter der Stiftung als einer Anstalt (HANS
MICHAEL RIEMER, Berner Kommentar, 1975, N. 69 des Syst. Teils zu Art. 80-89 bis ZGB;
PARISIMA VEZ, La fondation: lacunes et droit désirable, 2004, S. 171 Rz. 599 und S. 261 f. Rz.
964-966; HAROLD GRUNINGER, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch, Bd. |, 5. Aufl. 2014, N. 8
vor Art. 80-89a ZGB). Sie werden in der neueren Lehre anschaulich als sog. Trennungs- und
Erstarrungsprinzip beschrieben, wonach der Stifter sich grundséatzlich endgultig von seinem fir einen
besonderen Zweck gewidmeten Vermdgen (Art. 80 ZGB) trennt, Stifter und Stiftung zwei
selbststandige Rechtssubjekte sind und der Stifterwille mit dem Errichtungsakt erstarrt ist. Der nach
Errichtung der Stiftung neu gebildete oder
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geanderte und vom urspringlichen abweichende Wille des Stifters, wie ihn die Beschwerdeflhrer
behaupten, ist unbeachtlich und vielmehr die Stiftung gegen eine entsprechende Einflussnahme des
Stifters oder anderer Personen zu schitzen (DOMINIQUE JAKOB, in: ZGB, Kurzkommentar
[nachfolgend: Kurzkommentar], 2. Aufl. 2018, N. 23 zu Art. 80 ZGB, und ders., Ein Stiftungsbegriff
fur die Schweiz [nachfolgend: Stiftungsbegriff], ZSR 132/2013 Il S. 185, 253 f.).

2.2 Ausnahmen von den Grundsétzen finden sich im Gesetz (z.B. Art. 86a ZGB). Lehre und Praxis
anerkennen zudem sog. Einwirkungsrechte des Stifters gegenlber der Stiftung, wie es hier mit Bezug
auf die Bezeichnung des Stiftungsrats in Art. 5 Abs. 2 der Stiftungsurkunde besteht (Urteil
5A.19/1994 vom 20. Marz 1995 E. 2b/bb mit Hinweis insbesondere auf RIEMER, a.a.O., N. 29 des
Syst. Teils zu Art. 80-89 bis und N. 12 zu Art. 83 ZGB; seither: VEZ, a.a.0., S. 162 Rz. 563;
GRUNINGER, a.a.0., N. 6 zu Ar. 83 ZGB; vgl. zur Unterscheidung von Stifterrechten und
Drittrechten: JAKOB, Kurzkommentar, a.a.0O., N. 4-6 zu Art. 86a ZGB, und ders., Stiftungsbegriff,
a.a.0., S. 288 f.). Die Auslegung von Art. 5 Abs. 2 der Stiftungsurkunde nach dem Willen des
Urhebers (BGE 93 1l 439 E. 2 S. 444; BGE 108 Il 393 E. 6¢ S. 396) verdeutlicht, dass die Befugnis,
die Mitglieder des Stiftungsrats zu bezeichnen, erstens dem Stifter persdnlich und zweitens den
Nachkommen zusteht, sobald der Stifter sie aus gesundheitlichen oder anderen Griinden nicht mehr
auslben kann. Abgesehen von Art. 5 Abs. 1 der Stiftungsurkunde, wonach, wenn mdglich,
mindestens ein Mitglied der Familie im Stiftungsrat vertreten sein soll, bestehen keine Vorgaben fir
die Auslbung der Befugnis. Sind gemass Art. 5 Abs. 2 der Stiftungsurkunde die Nachkommen
befugt, die Mitglieder des Stiftungsrats zu bezeichnen, nehmen sie ihre Befugnis unabhéngig von
einem spéteren, in der Stiftungsurkunde auch nicht andeutungsweise enthaltenen Willen des Stifters,
wie ihn die Beschwerdefiihrer behaupten, wahr. Auch der Stiftungsrat selbst hat kein
Mitspracherecht, kommt er doch erst zum Zug, sich selbst zu ergédnzen, wenn nach den
Nachkommen Ubrige gesetzliche Erben des Stifters fehlen oder nicht willens sind, die Mitglieder des
Stiftungsrats zu bezeichnen.

2.3 Das Einwirkungsrecht geméss Art. 5 Abs. 2 der Stiftungsurkunde kann ein aufsichtsbehérdliches
Einschreiten zur Gewéhrleistung einer gesetzes- und satzungsgemassen Tatigkeit der Stiftung nicht
ausschliessen (z.B. die Abberufung eines vom Stifter bezeichneten
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Mitglieds des Stiftungsrats: BGE 128 IIl 209 E. 4a S. 211; Urteil 5A_274/2008 vom 19. Januar 2009
E. 5.1). Insoweit miUssen auch die vom Stifter bzw. seinen Nachkommen ernannten Stiftungsrate
objektiv geeignet sein, dafir zu sorgen, dass das Stiftungsvermégen seinen Zwecken gemass
verwendet wird (RIEMER, a.a.O., N. 18 a.E. zu Art. 83 ZGB; VEZ, a.a.0., S. 172 Rz. 602). Uber die
Eignung eines Stiftungsrats entscheidet die Aufsichtsbehdrde unabhangig von einem Stifterwillen, wie
ihn die Beschwerdefuhrer behaupten. (...)

5.

5.1 Das Bundesverwaltungsgericht ist davon ausgegangen, die tatsachlichen Grundlagen der
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Urteilsunfahigkeit seien mit dem auf Uberwiegende Wahrscheinlichkeit herabgesetzten Beweismass
nachzuweisen. Die Beschwerdeflihrerin beharrt fir den Nachweis der Urteilsunfahigkeit auf einem
hohen Grad der Wahrscheinlichkeit und der Beschwerdefiihrer auf dem strikten Beweis.

5.2 Es ist richtig, dass Kommentare als Beweismass fur die Urteilsunféhigkeit einen hohen oder sehr
hohen, ernsthafte Zweifel ausschliessenden Grad der Wahrscheinlichkeit verlangen und geniigen
lassen (BIGLER-EGGENBERGER/FANKHAUSER, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch, Bd. I, 5.
Aufl. 2014, N. 49, und WERRO/SCHMIDLIN, in: Commentaire romand, Code civil, Bd. |, 2010, N. 68
zu Art. 16 ZGB). Inhaltlich ist mit diesem Begriff das herabgesetzte Beweismass gemeint, das das
Bundesgericht einheitlich als Uberwiegende Wahrscheinlichkeit bezeichnet (HANS PETER WALTER,
Berner Kommentar, 2012, N. 130 und 138 in Anm. 411 zu Art. 8 ZGB). Danach gilt ein Beweis als

erbracht, wenn flr die Richtigkeit der Sachbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart
gewichtige Grinde sprechen, dass andere denkbare Md&glichkeiten verniinftigerweise nicht
massgeblich in Betracht fallen (BGE 130 Ill 321 E. 3.3 S. 325; BGE 132 Il 715 E. 3.1 S. 719; BGE

140 111 610 E. 4.1 S. 612).

5.3 Die Herabsetzung des Regelbeweismasses auf Uberwiegende Wahrscheinlichkeit setzt eine
"Beweisnot" voraus. Die Voraussetzung ist erfillt, wenn ein strikter Beweis nach der Natur der Sache
nicht mdglich oder nicht zumutbar ist, insbesondere wenn die von der beweisbelasteten Partei
behaupteten Tatsachen nur mittelbar durch Indizien bewiesen werden kdnnen. Eine Beweisnot liegt
aber nicht schon darin begriindet, dass eine Tatsache, die ihrer Natur nach ohne weiteres dem
unmittelbaren Beweis zugénglich wére,
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nicht bewiesen werden kann, weil der beweisbelasteten Partei die Beweismittel fehlen. Blosse
Beweisschwierigkeiten im konkreten Einzelfall kdnnen nicht zu einer Beweiserleichterung flhren
(BGE 130 111 321 E. 3.2 S. 324; BGE 141 Il 569 E. 2.2.1 S. 573).

5.4 Von einem auf Uberwiegende Wahrscheinlichkeit herabgesetzten Beweismass ist auszugehen,
wenn der Geisteszustand einer verstorbenen Person in Frage steht, weil in diesem Fall die Natur der
Sache einen absoluten Beweis unméglich macht (Urteil 5C.32/2004 vom 6. Oktober 2004 E. 3.2;
zuletzt: Urteile 5A_951/2016 vom 14. September 2017 E. 3.1.2 und 5A_325/2017 vom 18. Oktober
2017 E. 6.1.1). Der Umkehrschluss, dass unter Lebenden stets das Regelbeweismass anzulegen sei
(so der Beschwerdefihrer), ist indessen nicht zwingend. Er kann berechtigt sein, ist aber im Einzelfall
ndher zu prifen. Das Bundesgericht hat unlangst in einem Fall das Regelbeweismass angelegt, wo
ein Ehepaar als Werkeigentiimer mit einem Generalunternehmer einen gerichtlichen Vergleich schloss
und wenige Tage spéater mit Revision die Unwirksamkeit des gerichtlichen Vergleichs wegen eigener
Urteilsunfahigkeit geltend machte (Urteil 4A_421/2016 vom 13. Dezember 2016 E. 5.2 Abs. 5).
Hingegen liegt es wiederum in der Natur der Sache, dass der strikte Beweis der Urteilsunféhigkeit
einer Person, die acht Jahre zuvor im Alter von zwdlf Jahren eine unerlaubte Handlung begangen hat,
unmdglich ist und das herabgesetzte Beweismass geniigen muss (BGE 90 Il 9 E. 3 S. 11 f.).
Dasselbe wurde im Fall einer neunzigjghrigen Schenkerin angenommen, die drei Jahre nach der
Schenkung noch kurz vor ihrem Tod facharztlich begutachtet werden konnte (Urteil 4C.55/2000 vom
10. Mai 2000 Bst. B und E. 2c). Mit seiner differenzierten Rechtsprechung anerkennt das
Bundesgericht kein gleichsam "variables" Beweismass (BGE 130 Ill 321 E. 3.3 S. 325/326), sondern
tragt den mannigfaltigen, aber typisierbaren Sach- und Verfahrenslagen Rechnung. Weitergehend und
verallgemeinernd wird nunmehr die Auffassung vertreten, dass das Beweismass der Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit immer dann angebracht ist, wenn das zu beurteilende Geschéaft in der
Vergangenheit liegt (selbst wenn der Betroffene, anders als bei der Testamentsanfechtung, noch
lebt), weil es in solchen Sachlagen stets in der Natur der Sache liegt, dass das Regelbeweismass
des strikten Beweises nicht erreicht werden kann (BUCHER/AEBI-MULLER, Berner Kommentar,
2017, N. 189 zu Art. 16 ZGB).

BGE 144 111 264 S. 271

5.5 Die (objektiven) Grenzen der Beweisbarkeit veranschaulicht der vorliegende Fall, wo die
tatsdchlichen Grundlagen fir die Beurteilung der Urteilsfahigkeit eines neunzig Jahre alten,
bettldgerigen und schwer sprachgestérten Mannes nachzuweisen waren. Der zeitnahe Arztbericht
vom 20. Februar 2015, auf den die Beschwerdefiihrer abstellen wollen, zeigt die eingeschrénkten
Méglichkeiten arztlicher Begutachtung, wenn weitere Abklarungen, wie der Neurologe festgehalten
hat, vom Patienten bzw. seinem Umfeld nicht zugelassen werden. Es kann ergénzt werden (Art. 105
Abs. 2 BGG), dass selbst die Gerichtsgutachterin in ihren Abkl&rungen aus objektiven Griinden
wesentlich eingeschrankt war, indem sie keine testpsychologischen Instrumente (z.B. den Mini-
Mental-Test) einsetzen konnte, weil der Stifter von vornherein nicht in der Lage war, einen Bleistift zu
fuhren, wie dies fir die Untersuchung erforderlich gewesen wére, und indem sie das Denken des
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Stifters nicht vorbehaltlos beurteilen konnte, weil sich das Denken einer Person am schnellsten und
offensichtlichsten in deren Sprache fassen lasst, gerade die Sprachfunktion beim Stifter aber deutlich
beeintrachtigt war. In Anbetracht dessen und im Lichte der Rechtsprechung (E. 5.4 oben) ist das
Bundesverwaltungsgericht zu Recht von einem auf die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit
herabgesetzten Beweismass ausgegangen.

6.

6.1 Urteilsfahig ist geméass Art. 16 ZGB jede Person, der nicht wegen ihres Kindesalters, infolge
geistiger Behinderung, psychischer Stérung, Rausch oder ahnlicher Zustande die Fahigkeit mangelt,
vernunftgemass zu handeln.

6.1.1 Der Begriff der Urteilsfahigkeit enthadlt zwei Elemente: einerseits ein intellektuelles Element,
namlich die Fahigkeit, Sinn, Zweckmassigkeit und Wirkungen einer bestimmten Handlung zu
erkennen, andererseits ein Willens- bzw. Charakterelement, namlich die Fahigkeit, gemass dieser
vernlnftigen Erkenntnis nach seinem freien Willen zu handeln. Urteilsfahigkeit ist relativ: Sie ist nicht
abstrakt zu beurteilen, sondern konkret bezogen auf eine bestimmte Handlung im Zeitpunkt ihrer
Vornahme unter Berlcksichtigung ihrer Rechtsnatur und Wichtigkeit (BGE 134 1l 235 E. 4.3.2 S.
239).

6.1.2 Wer nicht urteilsfahig ist, vermag unter Vorbehalt der gesetzlichen Ausnahmen durch seine
Handlungen keine rechtliche Wirkung herbeizufihren (Art. 18 ZGB). Die Rechtsfolge der
Unwirksamkeit einer streitigen Handlung knipft an die Voraussetzungen
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der Urteilsunfahigkeit als rechtshindernde Tatsachen. Die Fahigkeit Volljahriger, vernunftgemass zu
handeln, ist der Normalfall, von dem der Gesetzgeber zum Schutz von Vertrauen und
Verkehrssicherheit ohne jeden weiteren Beweis ausgeht. Wer sich fir die Unwirksamkeit einer
Handlung auf die Urteilsunféhigkeit beruft, hat demnach einen der in Art. 16 ZGB umschriebenen
Schwéachezustande und die daraus folgende Beeintrachtigung der Fahigkeit vernunftgemassen
Handelns zu beweisen (Hauptbeweis; Urteile 5A_272/2017 vom 7. November 2017 E. 5.3 Abs. 1 und
5A_951/2016 vom 14. September 2017 E. 3.1.2 mit Hinweis auf WALTER, a.a.O., N. 309 und 494 f.
zu Art. 8 ZGB).

6.1.3 Befand sich aber eine Person ihrer allgemeinen Verfassung nach zum Zeitpunkt der streitigen
Handlung nachweislich in einem dauernden Schwéachezustand geméss Art. 16 ZGB, der nach
allgemeiner Lebenserfahrung im Normalfall vernunftgemésses Handeln ausschliesst, dann wird
vermutet, dass sie mit Bezug auf die streitige Handlung unfahig war, vernunftgeméss zu handeln.
Diese tatséchliche Vermutung betrifft namentlich Personen, die sich zur Zeit der Handlung in einem
dauernden Zustand alters- und krankheitsbedingten geistigen Abbaus befinden. Die Partei, die aus der
Urteilsfahigkeit der handelnden Person Anspriiche ableitet, kann die aus dem allgemeinen Zustand
geistigen Abbaus folgende tatsédchliche Vermutung der Unfahigkeit, auch im konkreten Fall
vernunftgemass zu handeln, entkraften, indem sie ein lucidum intervallum flr die streitige Handlung
darlegt. Sodann kann sie aufzeigen, dass die Person trotz ihres Allgemeinzustandes mit Bezug auf
die streitige Handlung in der Lage war, vernunftgemass zu handeln (vgl. die Zusammenfassung der
Rechtsprechung in den zit. Urteilen 5A_272/2017 E. 5.3 und 5A_951/2016 E. 3.1.3.1 und 3.1.3.2).
6.2

6.2.1 Die Feststellungen Uber den geistigen Zustand einer Person und (ber Art und Tragweite
maoglicher stdérender Einwirkungen auf das Denkvermdgen sowie die Feststellung, ob und inwieweit
eine bestimmte Person die Folgen ihres Handelns beurteilen und Versuchen der Beeinflussung durch
Dritte ihren eigenen Willen entgegensetzen konnte, betreffen Tatfragen, die das Sachgericht flir das
Bundesgericht - von ausnahmsweise zuldssigen Sachverhaltsriigen abgesehen (Art. 97 Abs. 1 BGG)
- verbindlich beantwortet (Art. 105 Abs. 1 BGG). Die Schliisse, die das Sachgericht aus diesen
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Feststellungen mit Bezug auf die Fahigkeit, vernunftgemdss zu handeln, zieht, prift das
Bundesgericht als Rechtsfrage hingegen frei (zit. Urteil 5A_951/2016 E. 3.1.4).

6.2.2 Das Bundesverwaltungsgericht hat ein Gutachten zur Urteilsfahigkeit des Stifters eingeholt.
Das psychiatrische Gutachten soll dem Sachgericht - vereinfacht gesagt - aufzeigen, wie sich
psychopathologische Zustande auf die Willensféhigkeit und die Fahigkeit des Stifters zu Einsicht in
Wesen, Zweck und Folgen bezogen auf die Bezeichnung von Stiftungsratsmitgliedern am 17.
Dezember 2014 ausgewirkt haben (Urteile 5A_748/2008 vom 16. Marz 2009 E. 3.2, in: ZBGR
91/2010 S. 230; 5A_623/2016 vom 24. Mai 2017 E. 2.3.1 Abs. 2; je betreffend Testierfahigkeit).
6.2.3 Das Gutachten unterlag vorinstanzlich der freien Beweiswiirdigung (Art. 19 VwVG [SR 172.021]
i.V.m. Art. 40 BZP [SR 273]), die das Bundesgericht auf Willkir hin Gberprift. Das Abstellen auf eine
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nicht schllissige Expertise bzw. der Verzicht auf die gebotenen zuséatzlichen Beweiserhebungen kann
gegen das Verbot willklrlicher Beweiswirdigung verstossen (BGE 138 11l 193 E. 4.3.1 S. 198). Dass
die von Sachgerichten gezogenen Schlisse nicht mit der eigenen Darstellung der Beschwerdeflihrer
Ubereinstimmen, belegt hingegen keine Willkir (BGE 140 Il 264 E. 2.3 S. 266).

6.3

6.3.1 Entgegen den Vorbringen der Beschwerdefiihrer hat das Bundesverwaltungsgericht die
wesentlichen Ergebnisse des Gerichtsgutachtens zutreffend dargestellt: Wahrend der Neurologe eine
vaskulare Demenz (ICD-10 F0.1) diagnostiziert hat, ist die Gerichtsgutachterin von einer "Demenz bei
Alzheimerkrankheit mit spatem Beginn (ICD-10 F00.1)" und mindestens seit Herbst 2014 insofern von
einer schwergradigen Demenz ausgegangen, als die Kognition und Alltagsaktivititen so stark
beeintrachtigt sind, dass eine Kkontinuierliche Betreuung (etwa bei Nahrungsaufnahme und
Kdrperpflege) notwendig ist. Aufgrund des Gerichtsgutachtens kann erganzt werden (Art. 105 Abs. 2
BGG), dass eine Abgrenzung der beiden Diagnosen voneinander unterbleiben durfte, da sich die
Folgen bei dem hier gesicherten Vorliegen einer demenziellen Entwicklung nicht unterscheiden. Die
Demenz des Stifters kennzeichnet eine Kombination von Gedéachtnisstérungen mit einer
Sprachstérung und einer eingeschrankten Planungs- und Handlungsfahigkeit. Sie wirkt sich dahin
gehend aus, dass die intellektuelle Komponente beim
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Stifter fir neue und komplexe geschéftliche Angelegenheiten nicht mehr gegeben ist, fir vertraute
geschaftliche Ablaufe mit Unterstiitzung durch das nachste Umfeld aber nicht von vornherein
auszuschliessen ist, und dass die voluntative Komponente beim Stifter flrr eine Beteiligung an
Ablaufen im Alltag und wahrscheinlich auch flr vertraute geschéftliche Angelegenheiten erkennbar ist.
Bezogen auf seine Befugnis, die Mitglieder des Stiftungsrats zu bezeichnen, ist der Stifter zwar in der
Lage, zu Handen seiner Vertrauenspersonen die bisherige Zusammensetzung des Stiftungsrats zu
bestatigen, aber ausserstande, Informationen im Vorfeld einer Entscheidung zu verarbeiten,
Alternativen abzuwégen und eine ausgewogene neue Wahl zu treffen. In diesem Zustand hat sich der
Stifter laut Gutachten mit grosser Wahrscheinlichkeit auch am 17. Dezember 2014 befunden.

6.3.2 Die Beurteilung geméass Gerichtsgutachten gestattet den willklrfreien Schluss, dass der Stifter
am 31. Oktober 2015 seiner allgemeinen Verfassung nach nicht mehr fahig war, persénlich,

selbststandig und unabhéngig von seinen Vertrauten eine Person auszuwahlen, diese Person mit
Blick auf die Funktion eines Stiftungsrats zu beurteilen und sie je nach Ergebnis der Beurteilung zum
Mitglied des Stiftungsrats zu ernennen, bzw. seiner allgemeinen Verfassung nach nicht mehr féhig
war, persdnlich, selbststandig und unabhangig von seinen Vertrauten die Vorteile und Nachteile fir
die Stiftung gegeneinander abzuwagen, wenn er eine ihm von Dritten vorgeschlagene Person zum
Stiftungsrat ernennen soll. Dass er zu einer entsprechenden Ernennung am 17. Dezember 2014 fahig

gewesen ware, schliesst das Gerichtsgutachten mit grosser Wahrscheinlichkeit aus. Die Annahme
erscheint willklrfrei, dass die tatsachlichen Grundlagen einer Urteilsunféhigkeit des Stifters zur
Ausibung seines Ernennungsrechts am 17. Dezember 2014 mit dem auf Uberwiegende
Wahrscheinlichkeit herabgesetzten Beweismass nachgewiesen sind. Alle weiteren Rigen der
Beschwerdefiihrer gegen die Gutachtenwirdigung, namentlich die behaupteten Widerspriiche in den
Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichts, vermégen Willkdr im Ergebnis nicht zu belegen (Art.
106 Abs. 2 BGG; BGE 1381232 E. 6.2 S. 239; BGE 1311217 E. 2.1 S. 219).

6.3.3 Ohne dass eine weitere rechtliche Erdrterung notwendig wére, durfte der Stifter gestiitzt auf das
Beweisergebnis als urteilsunfahig im Gesetzessinne (E. 6.1.1 oben) betrachtet werden, was die
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Auslibung seiner Befugnis, die Mitglieder des Stiftungsrats zu bezeichnen, am 17. Dezember 2014
angeht.
6.4

6.4.1 Zutreffend hebt die Beschwerdefiihrerin hervor, aus dem Gerichtsgutachten kénne geschlossen
werden, dass der Stifter in vertrauter Umgebung und gegeniber seinen Vertrauenspersonen E. und .
in der Lage ist, sein Ermennungsrecht durch Bestatigung der bisherigen Stiftungsrate auszutben. Der
weitergehende Schluss des Beschwerdeflihrers, in vertrauter Umgebung sei der Stifter auch
imstande, sich in Bezug auf die Zusammensetzung des Stiftungsrats einen verniinftigen Willen zu
bilden und diesem Ausdruck zu verleihen, lasst sich hingegen nicht auf das Gutachten oder sonstige
Feststellungen im angefochtenen Urteil stitzen.

6.4.2 Die Beschwerdefihrer werfen die berechtigte Frage auf, welche Anforderungen an die
Urteilsféhigkeit des Stifters zu stellen sind, damit er seine Befugnis, Stiftungsratsmitglieder zu
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bezeichnen, noch wahrnehmen kann oder - anders formuliert - ob ein Stifter, der nur mehr bisherige
Stiftungsratsmitglieder in Anwesenheit und damit (aktiver oder passiver) Mitwirkung von
Vertrauenspersonen bestatigen kann, noch den urspringlichen Stifterwillen verwirklicht, wonach der
Stifter die Mitglieder des Stiftungsrats bezeichnet und seine Befugnis primér den Nachkommen
zukommt, wenn der Stifter sie nicht mehr ausiiben kann (Art. 5 Abs. 2 der Stiftungsurkunde).

6.4.3 Hat der Stifter den Ubergang seiner Befugnis statutarisch geregelt, ist nach allgemeinen
Grundsétzen (E. 2.2 oben) davon auszugehen, dass er diese Befugnis sich persdnlich und den von
ihm in der Nachfolgeregelung aufgezahlten Personen hat vorbehalten wollen (vgl. RIEMER, a.a.O., N.
13 zu Art. 83 ZGB). Die Voraussetzung persdnlicher Bezeichnung der Stiftungsratsmitglieder ist aber
nicht erfllt, wenn der Stifter nur noch im Bett liegt, umgeben von seinen Vertrauensleuten, unter
deren Mitwirkung er Stiftungsrate bestatigt. Selbst wenn der Stifter seine Befugnis seit jeher so
ausgelbt haben sollte, wie die Beschwerdefiihrer dagegen sogleich einwenden werden, besteht der
wesentliche Unterschied gegeniiber dem 17. Dezember 2014 doch darin, dass es dem Stifter zuvor
moglich gewesen waére, sich selber alle fir die Bezeichnung von Stiftungsratsmitgliedern
erforderlichen Entscheidgrundlagen zu beschaffen, wenn er es gewollt hatte. Diese Voraussetzung
und damit eine freie, auf eigener
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Kenntnis beruhende Entscheidung des Stifters war am 17. Dezember 2014 hingegen nicht mehr
gegeben.

6.4.4 Der Stifter hat eine Nachfolgeregelung zudem nicht erst fir sein Ableben getroffen, sondern
allgemein fir jede Verhinderung ("aus gesundheitlichen oder anderen Griinden") und damit auch for
den eingetretenen Fall, wo er nicht mehr in der Lage ist, persénlich, selbststandig und unabhéngig
von seinen Vertrauten die Mitglieder des Stiftungsrats zu bezeichnen. Die Befugnis dazu ist folglich
gemass Art. 5 Abs. 2 der Stiftungsurkunde auf die Nachkommen des Stifters ibergegangen.

6.4.5 Der Einwand der Beschwerdeflhrer, es genlige des Stifters gleichsam reduzierte Fahigkeit,
gemeinsam mit Vertrauenspersonen bisherige Stiftungsratsmitglieder zu bestétigen, ist aus den
dargelegten Griinden zu verwerfen.

6.5 Insgesamt kann nicht beanstandet werden, dass das Bundesverwaltungsgericht die
Urteilsunféhigkeit des Stifters am 17. Dezember 2014 bezogen auf seine Befugnis, die Mitglieder des
Stiftungsrats zu bezeichnen, bejaht hat.



