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I.  Einleitung

Steuern sind in der heutigen Zeit — dies ist beinahe schon ein Gemeinplatz —
allgegenwirtig. Sie fallen bei nahezu jeder wirtschaftlichen Tétigkeit in irgend-
einer Form an und sind in der Regel von erheblicher quantitativer Bedeutung.
Wer nicht bose Uberraschungen erleben will, muss sie daher bei der Planung
und Abwicklung von Rechtsgeschiften stets miteinkalkulieren. Ein Jurist, der
bei der Rechtsgeschiftsplanung die Steuerfolgen nicht beachtet, gleicht — wie
der St. Galler Steuerrechtler ERNST HOHN bereits vor Jahren zutreffend bemerkt
hat — einem Arzt, der bei der Verschreibung eines wirksamen Medikaments
schidliche Nebenwirkungen nicht berticksichtigt'.

Diese Uberlegungen gelten selbstverstidndlich auch fiir Stiftungen. Wer eine Stif-
tung zu errichten beabsichtigt, ist gut beraten, die damit verbundenen Steuerfol-
gen rechtzeitig zu bedenken und nétigenfalls durch die Steuerverwaltung ab-
kldren zu lassen. Aber nicht nur bei der Errichtung, sondern auch bei der Ver-
wirklichung ihres Zweckes sieht sich die Stiftung — wie jedes andere Rechts-
subjekt auch — mit Steuerfragen konfrontiert. Einige wichtige steuerliche Aspek-
te der laufenden Stiftungsbesteuerung kénnen bereits bei der Stiftungserrichtung
berticksichtigt werden. Im Vordergrund des Interesses steht dabei zweifellos die
Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Stiftung von der Gewinn- und Kapi-
talsteuer befreit werden kann.

Im Folgenden sollen nun zuerst die Grundsétze der Stiftungsbesteuerung im
schweizerischen Recht dargestellt (nachfolgend Ziff. II) und anschliessend die
hier im Vordergrund stehende Steuerbefreiung von Stiftungen wegen Gemein-
niitzigkeit oder Verfolgung offentlicher Zwecke ndher ausgeflihrt werden
(Ziff. 111).

1 HOHN, ST 1989, 581.
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II. Die Grundsiitze der Stiftungsbesteuerung im
schweizerischen Recht

1. Die Stiftung als in der Regel eigenstiindiges Steuersubjekt

Zivilrechtlich mit eigener juristischer Rechtspersénlichkeit ausgestattet, werden
Stiftungen auch in steuerlicher Hinsicht grundsétzlich als eigenstdndige Steuer-
subjekte anerkannt’. Gegenteilig zu entscheiden wire ausnahmsweise dann,
wenn die Stiftung wegen unzuldssigen Stiftungszweckes’ von Anfang an
zivilrechtlich nicht rechtsgiiltig entstanden ist und somit auch steuerrechtlich
nicht als Steuersubjekt betrachtet werden kann. Dasselbe gilt, wenn — wie das
Bundesgericht in Fillen aus den zwanziger Jahren festgehalten hat — nachgewie-
sen werden kénnte, dass die juristische Person nur zum Zweck der Steuerumge-
hung gegriindet worden ist und dass trotz der Verhiillung durch die zivilrecht-
liche Form in Wirklichkeit nach wie vor der bisherige Vermégenstrager in Be-
zug auf das in Betracht kommende Vermégen die Befugnisse austibt, auf die es
fiir die Zuscheidung der Steuerhoheit ankommt*®. Das Bundesgericht sprach im
Zusammenhang mit solchen Féllen — soweit ersichtlich — erstmals von Steuer-
umgehungszwecken®. Konkret zu denken ist an Fille, in denen die Stiftungs-
statuten dem Stifter oder den Destinatéren eine praktisch ungehinderte Einfluss-
nahme auf das Stiftungsvermdgen erlauben. Sollte die Stiftung ausnahmsweise
nicht als eigenstindiges Steuersubjekt anerkannt werden, so muss das Stiftungs-
vermdgen bei den tatsichlich Berechtigten, d.h. je nachdem beim Stifter oder bei
den Destinatdren besteuert werden’.

2 Art. 49 Abs. 1 lit. b DGB; Art. 20 Abs. 1 StHG.
3 Art. 52 Abs. 3 ZGB.

4 In diesen Bundesgerichtsentscheiden ging es vorab um Fille, in denen reiche Privatpersonen
einen Teil ihres Vermdgens in Familienstiftungen mit Sitz in steuergiinstigen Kantonen einge-
bracht hatten. Ausfiihrlicher dazu KOLLER TH., Privatrecht und Steuerrecht, 305 f., m.w.N. zur
bundesgerichtlichen Rechtsprechung und zur Lehre.

5 Ebenso zu diesen beiden Ausnahmebereichen: LANDOLF, 254; DBG-LUTZ, Art. 66 Rz 17,
m.z.w.N.; HOHN/WALDBURGER, Band [, § 17 Rz 11.

6 KOLLER TH., Privatrecht und Steuerrecht, 305 f.

7 DBG-LUTZ, Art. 66 Rz 17, m.V. auf LANDOLF, 254.
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2. Gewinn- und Kapitalsteuer

a)  Aligemeines

Stiftungen haben, soweit sie nicht die Voraussetzungen fiir eine Steuerbefreiung
erfiillen, auf ihrem Kapital und dem erwirtschafteten Gewinn Steuern zu ent-
richten.

Auf Bundesebene fanden sich bis Ende 1994 die entsprechenden gesetzlichen
Grundlagen im Bundesratsbeschluss iiber die direkte Bundessteuer vom
9.12.1940%. Dabei unterwarf der Bund Stiftungen im Wesentlichen den selben
Besteuerungsregeln wie natiirliche Personen. Seit dem 1.1.1995 ist die eidgends-
sische Stiftungsbesteuerung nunmehr im Bundesgesetz tiber die direkte Bundes-
steuer vom 14.12.1990 (DBG)’ normiert, welches Stiftungen auf Bundesebene
den Besteuerungsregeln fiir juristische Personen unterstellt'.

Die Kantone ihrerseits waren bis Ende 2000 in der Ausgestaltung der Stiftungs-
besteuerung grundsitzlich — selbstverstdndlich aber unter Vorbehalt verfas-
sungsmissiger Prinzipien — frei''. Ein Teil der Kantone besteuerte Stiftungen
wie natiirliche Personen, d.h. die Stiftungen hatten Steuern auf dem Einkommen
und auf dem Vermogen zu entrichten. Der andere Teil der Kantone unterwarf die
Stiftungen hingegen denselben Besteuerungsregeln, wie sie flir (andere) juristi-
sche Personen, insbesondere Kapitalgesellschaften, gelten, womit die Stiftungen
Steuern auf dem Gewinn und dem Kapital zu bezahlen hatten'”. Seit dem
1.1.2001 orientieren sich nun die Grundsitze der kantonalen Stiftungsbesteue-
rung in der ganzen Schweiznach einheitlichen Bundesregeln, konkret nach dem
Bundesgesetz {iber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und
Gemeinden vom 14.12.1990 (StHG)", welches vorsieht, dass die Kantone die

8 Art. 51 Abs. 1 lit. a BdBSt. Bis Ende 1982 Bundesratsbeschluss iiber die Erhebung einer
Wehrsteuer vom 9.12.1940 (WStB).
9 SR 642.11.

10 Art. 49 Abs. 1 lit. b DBG.

i1 Uberblick iiber die kantonalen Besteuerungssysteme per 1.1.2000 bei WIPFLL, Teil II/Kap. 1/11/
3.

12 Siehe dazu einldsslich BRAUN, 25 ff.
13 SR 642.14. Vgl. zum Ende der den Kantonen gewshrten Umsetzungsfrist Art. 72 StHG.
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Stiftungen einheitlich den Besteuerungsregeln fiir juristische Personen zu unter-
werfen haben'’,

Damit sind die Stiftungen nunmehr seit dem 1.1.2001 sowohl auf Bundesebene
als auch auf kantonaler Ebene generell nach den Normen fiir juristische Perso-
nen zu besteuern, also gleich wie Kapitalgesellschaften und Genossenschaften.
Sowohl das DBG als auch das StHG enthalten je nur eine einzige Sonderbestim-
mung fiir die Besteuerung von Stiftungen, auf die noch zurlickzukommen sein
wird®.

b)  Uberblick iiber die Gewinn- und Kapitalsteuer

Wihrend juristische Personen auf Bundesebene seit dem 1.1.1998 nur noch eine
Gewinnsteuer zu entrichten haben'®, fillt auf kantonaler Stufe neben einer Ge-
winnsteuer auch eine Kapitalsteuer an'’. Gewinn- und Kapitalsteuer lassen sich
grob wie folgt skizzieren:

1. Gegenstand der Gewinnsteuer juristischer Personen ist der Reingewinn'®,
Zurzeit wird das schweizerische Steuerrecht (noch) vom Prinzip der Massgeb-
lichkeit der Handelsbilanz geprigt'’, d.h. der Besteuerung wird der aus einer
korrekt gefiihrten Handelsbilanz ermittelte Reingewinn zugrunde gelegt, der
allenfalls nach steuerlichen Gesichtspunkten korrigiert werden muss®. Der steu-
erbare Reingewinn setzt sich im Einzelnen zusammen aus dem Saldo der Er-
folgsrechnung, unter Beriicksichtigung des Saldovortrags des Vorjahres, aller

14 Art. 20 Abs. 1 StHG. Uberblick iiber dic Besteuerungssysteme des DBG und der kantonalen
Steuergesetze mit Stand 1.1.2001 bei WIPFLI, Teil II/Kap. 1/11/4.

15 Art. 66 Abs. 1 DBG bzw. Art. 26 Abs. | StHG; vgl. dazu die gleich anschliessende
Ziff. 11.2.c).

16 Art. 57 ff. DBG. Mit Bundesgesetz vom 10.10.1997, i.K. seit 1.1.1998, wurde die Kapital-
steuer (Art. 73-78 DBG) auf Bundesebene abgeschaftt.

17 Art. 2 Abs. 1 lit. b StHG; zur Gewinn- und Kapitalsteuer im Speziellen Art. 24 ff. und
Art. 29 ff. StHG.

18 Art. 57 DBG; Art. 24 Abs. 1 StHG.

19 Vgl. zum Prinzip der Massgeblichkeit der Handelsbilanz fiir das Steuerrecht sowie dessen
mdgliche kiinftige Abschaffung im Zusammenhang mit der Einfithrung eines Rechnungs-
legungs- und Revisionsgesetzes die diversen Aufsitze in ASA 69, 1 ff. Siehe auch DBG-BRU-
LISAUER/KUHN, Art. 58 Rz 7 ff.

20 Steuerliche Korrekturvorschriften finden sich in Art. 58 Abs. 1 lit. b und ¢ DBG sowie in
Art. 24 Abs. | StHG; ausfithrlicher dazu DBG-BRULISAUER/KUHN, Art. 58 Rz 32 ff.
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vor Berechnung des Saldos der Erfolgsrechnung ausgeschiedenen Teile des
Geschiftsergebnisses, die nicht zur Deckung von geschaftsmissig begriindetem
Aufwand verwendet werden, sowie den der Erfolgsrechnung nicht gutgeschrie-
benen Ertridgen mit Einschluss der Kapital-, Aufwertungs- und Liquidations-
gewinne?', Dementsprechend kann der steuerbare Reingewinn juristischer Perso-
nen an sich nur ermittelt werden, wenn diese Buch fithren und dabei die mass-
gebenden handelsrechtlichen Vorschriften® beachten.

Die Pflicht zur Buchfiihrung ist in Art. 957 OR geregelt. Nach dieser Bestim-
mung hat derjenige, der verpflichtet ist, seine Firma in das Handelsregister ein-
tragen zu lassen, diejenigen Biicher ordnungsgemdss zu fiihren, die nach Art und
Umfang des Geschiftes nétig sind, um die Vermégenslage und die mit dem Ge-
schiftsbetrieb zusammenhingenden Schuld- und Forderungsverhéltnisse sowie
die Betriebsergebnisse der einzelnen Geschéftsjahre festzustellen. Bei Stiftungen
ist die Eintragung im Handelsregister erforderlich, damit diese das Recht der
Personlichkeit erlangen®. Eine Ausnahme gilt einzig fiir kirchliche Stiftungen
und Familienstiftungen®. Dementsprechend sind grundsétzlich sémtliche Stif-
tungen mit Ausnahme von kirchlichen Stiftungen und Familienstiftungen buch-
fiihrungspflichtig®. Bei kirchlichen Stiftungen und Familienstiftungen, die nicht
freiwillig Buch fithren, bestimmt sich der steuerbare Reingewinn zumindest
sinngemiss nach denselben Regeln wie fiir die buchfithrungspflichtigen juristi-
schen Personen®. Dadurch werden kirchliche Stiftungen und Familienstiftungen
— letztlich auch allein schon aus steuerrechtlicher Sicht — zu einer (je nach Gros-
se und Komplexitit der Stiftung) zumindest rudimentéren Buchfiihrung gezwun-

21 Art. 58 Abs. 1 DBG; Art. 24 Abs. 1 lit. a/b StHG.

22 Vgl. zu den handelsrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften statt aller etwa den Uberblick
in DBG-BRULISAUER/KUHN, Art. 58 Rz 15 ff.

23 Art, 52 Abs. 1 ZGB.

24 Art. 52 Abs. 2 ZGB.

25 So BK-RIEMER, Art. 81 ZGB Rz 110; ebenso WIPFLI, Teil I/Kap. 3/[V/A/1. Z.T. wird auch bei
eintragungspflichtigen Stiftungen eine kaufmannische Buchfiihrungspflicht nach Art. 957 ff.
OR nur dann bejaht, wenn die Stiftung ein ,,Gewerbe“ i.S. von Art. 934 OR und Art. 52
HRegV betreibt (vgl. BGE 110 1b 17 ff. [= ASA 53, 635 ff.]; weitere Autoren, denen zufolge
auch den eintragungspflichtigen Stiftungen die kaufminnische Buchfiihrung nicht allgemein
aufgebiirdet werden soll, sondern nur bei Betreiben eines ,,Gewerbes®, sind aufgelistet bei BK-
KAFER, Art. 957 OR Rz 107 i.V.m. Rz 104, der seinerseits auch dieser Auffassung ist, und bei
WIPFLI, a.2.0., FN 369, der sich selber jedoch der die kaufménnische Buchfithrungspflicht
generell bejahenden Ansicht von BK-RIEMER, a.a.0., anschliesst).

26 Art. 58 Abs. 2 DBG.
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gen. Dies ist allerdings ohne weiteres zumutbar, da bei einer Stiftung bereits
auch aus Griinden der stiftungsgemissen Zweckverfolgung und der wirksamen
Beaufsichtigung eine ordnungsgemisse Buchfithrung i.S. von Art. 957 ff. OR
angezeigt bzw. erforderlich ist”’.

Die seit dem 1.1.2001 geltende einheitliche Besteuerung von Stiftungen nach
den Besteuerungsregeln fiir juristische Personen unterscheidet sich in einem
wesentlichen Punkt ganz deutlich von der zuvor in einem Teil der Kantone so-
wie bis Ende 1994 beim Bund praktizierten Besteuerung der Stiftungen nach
Massgabe der Regeln flir natiirliche Personen. Natiirliche Personen sind fiir
Kapitalgewinne nur insoweit steuerpflichtig, als diese aus der Veriusserung von
Geschéftsvermdgen resultieren”. Eine Ausnahme besteht einzig fiir die Grund-
stlickgewinnsteuer, welche die Kantone gemiss Steuerharmonisierungsgesetz in
jedem Fall, d.h. unabhéngig von der Zuordnung zum Geschifts- oder Privatver-
mdgen zu erheben haben®. Juristische Personen dagegen haben sdmtliche reali-
sierten Kapitalgewinne unter Einschluss von Aufrechnungs- und Liguidations-
gewinnen zu versteuern, bilden solche Gewinne doch automatisch Bestandteil
des Saldos der Gewinn- und Verlustrechnung, der — wie bereits erwahnt*® — die
Basis der Reingewinnbesteuerung darstellt. Spétestens seit dem 1.1.2001 miissen
somit sdmtliche Stiftungen sowoh! auf Bundes- wie auch auf Kantonsebene
Kapitalgewinne versteuern, und dies unabhiéngig davon, ob sie einen Geschiifts-
betrieb fithren oder bloss ihr Vermégen verwalten®'. Im Gegenzug steht ihnen
aber auch das Recht zu, allfillige Kapitalverluste vom Reingewinn in Abzug zu

27 Ausfithrlich zur faktischen Buchfithrungspflicht von kirchlichen Stiftungen und Familien-
stiftungen BK-RIEMER, Art. 81 ZGB Rz 110, und WIPFLI, Teil I/Kap. 3/IV/A/1, je m.w.N.
Beide verlangen eine ordnungsgemaésse Buchfithrung. BK-KAFER, Art. 957 OR Rz 104, bejaht
die Unentbehrlichkeit der Buchfithrung ebenso, verlangt jedoch keine nach kaufménnischer
Art (gemiss Art. 957 ff. OR).

28 Art. 18 Abs. 2 DBG (Einkommen aus selbstindiger Erwerbstitigkeit bilden u.a. auch die
Kapitalgewinne auf Geschiftsvermdgen) und Art. 16 Abs. 3 DBG e contrario (Steuerfreiheit
fiir Kapitalgewinne auf Privatvermdgen, und zwar auf beweglichem und unbeweglichem [vgl.
DBG-REICH, Art. 16 Rz 47]); Art. 8 Abs. 1 StHG (Kapitalgewinne auf Geschiftsvermégen als
steuerbare Einkiinfte aus selbstdndiger Erwerbstatigkeit) und Art. 7 Abs. 4 lit. b StHG e con-
trario (Steuerfreiheit fiir Kapitalgewinne auf beweglichem Privatvermdgen, wobei sich diese
Ausnahme nur auf die Einkommenssteuer bezieht, nicht aber auf eine irgendwie geartete
Sonderbesteuerung [zu letzterem vgl. StHG-REICH, Art. 7 Rz 82, m.w.N.]).

29 Art. 2 Abs. 1 lit. d StHG und Art. 12 StHG.
30 Siehe am Anfang dieser lit. b bei Punkt 1.

31 BRAUN, 43; WIPFLL, Teil 1I/Kap. 3/A/1/2/c; DBG-LUTZ, Art. 66 Rz 3; StHG-LUTZ, Art. 26
Rz 3.
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bringen bzw. Abschreibungen zu titigen. Friiher war dies — soweit Stiftungen
(wie z.B. in der Bundessteuer) wie nattirliche Personen besteuert wurden — an-
ders. Abschreibungen waren nur auf Geschiftsvermogen zuldssig, was bisweilen
komplizierte Abgrenzungsfragen zwischen gewohnlichem Stiftungsvermdgen
und allfilligem Geschiftsvermogen einer Stiftung aufwerfen konnte*. Diese
Abgrenzung ist nunmehr tiberfliissig geworden™.

2. Gegenstand der von den Kantonen zu erhebenden Kapitalsteuer ist das Eigen-
kapital der juristischen Person™. Bei Stiftungen besteht das steuerbare Eigen-
kapital aus dem Reinvermdgen, wie es nach den Bestimmungen fiir die nattirli-
chen Personen berechnet wird”®>. Gemass Art. 14 Abs. 1 StHG bemisst sich das
steuerbare Reinvermdgen der natiirlichen Personen nach dem Verkehrswert“,_
wobei der Ertragswert angemessen beriicksichtigt werden kann®’. Art. 14 Abs, 3
StHG sieht eine Ausnahme (und Gegenausnahme) von dieser Bewertungsgrund-
regel vor, indem (im Sinne einer Ausnahme) immaterielle Giiter und bewegliche
Vermogensgegenstinde, die zum Geschiftsvermégen gehoren, nicht zum Ver-
kehrswert, sondern zu dem fiir die Einkommenssteuer massgeblichen Wert zu
bewerten sind, d.h. also nach dem Buchwert zuziiglich oder abziiglich allfélliger
steuerlicher Korrekturen, die sich aus der Nichtanerkennung von Abschreibun-
gen oder Wertberichtigungen ergeben kénnen®. Als Gegenausnahme sind Wert-
schriften stets — d.h. egal ob sie zum Privat- oder Geschéftsvermégen gehdren —
mit dem Verkehrswert in die Rechnung einzustellen***’. In der Lehre wird z.T.
die Auffassung vertreten, diese Gegenausnahme sei fiir die Besteuerung von

32 Vgl. dazu als Beispiel etwa BGE 110 Ib 17 ff., insb. S. 20 ff. E. 3 (= ASA 53, 635 ff.).
33 DBG-LUTZ, Art. 66 Rz 3; StHG-LUTZ, Art. 26 Rz 3.
34 Art. 29 Abs. 1 StHG.

35 Art. 29 Abs. 2 lit. ¢ StHG. Vgl. zum relativ grossen Freiraum, der den Kantonen bei der Aus-
gestaltung der Kapitalsteuer zustehen soll, StHG-ZWAHLEN, Art. 29/Art. 29a Rz 15; WIPFLI,
Teil II/Kap. 1/11/2, m.H. auf einschligige kantonale Gesetzesbestimmungen.

36 D.h. dem objektiven Marktwert, der einem Vermdgensobjekt am jeweiligen Stichtag zukommt
(vgl. dazu im Detail z.B. StHG-ZIGERLIG/JUD, Art. 14 Rz 1, m.w.N.).
37 Dariiber hinaus regelt das StHG allerdings nicht, nach welchen Regeln der Verkehrswert zu

ermitteln ist oder wie die Kann-Regel zur angemessenen Beriicksichtigung des Ertragswertes
zu handhaben ist (StHG-ZIGERLIG/JUD, Art. 14 Rz 2). Ausfiihrlicher zur Vermdgensbewertung
StHG-ZIGERLIG/JUD, Art. 14 Rz 3 ff.

38 Vgl. dazu StHG-ZIGERLIG/JUD, Art. 14 Rz 24,
39 Art. 14 Abs. 3 und Abs. 1 StHG; StHG-ZIGERLIG/JUD, Art. 14 Rz 22.

40 Ausfiihrlich zur Vermogensbewertung insgesamt StHG-ZIGERLIG/JUD, Art. 14 Rz 1 ff,
m.z.w.N.; ZWAHLEN, Privatvermdgen, Vermogensertrag und Vermdgensgewinn, 62 f.
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Wertschriften des Geschiftsvermdgens natiirlicher Personen und derjenigen ju-
ristischen Personen, welche denselben Regeln wie die natiirlichen Personen
unterliegen, nicht sachgerecht, denn damit wiirden einzig auf diesem Wirt-
schaftsgut des Geschéftsvermdgens stille Reserven der Vermégens- bzw. Kapi-
talsteuer unterworfen*'. Stiftungen, deren Vermdgen in der Regel weit {iberwie-
gend in Wertpapieren angelegt sein diirfte, werden dadurch (faktisch) gegentiber
Kapitalgesellschaften deutlich benachteiligt.

c) Spezialbestimmung fiir Stiftungen

In einem besonderen — praktisch allerdings sehr bedeutsamen — Punkt enthalten
das DBG und das StHG je eine Spezialregelung {iber die Berechnung des steuer-
baren Gewinns. Gemiss Art. 66 Abs. 1 DBG bzw. Art. 26 Abs. 1 StHG werden
nidmlich die Einlagen® in das Vermdgen der Stiftung nicht zum steuerbaren Ge-
winn gerechnet. Mit diesen Bestimmungen wird klargestellt, dass Einlagen in
das Stiftungsvermdgen steuerlich gleich zu behandeln sind wie Kapitaleinlagen
bei Kapitalgesellschaften und Genossenschaften, die von der Gewinnsteuer aus-
genommen sind*. Diese Klarstellung ist durchaus sachgerecht. Zuwendungen
Dritter, die eine Schenkung darstellen oder aus Erbschaft bzw. Verméchtnis
stammen, stellen geméss Art. 60 lit. c DBG bzw. Art. 24 Abs. 2 lit. ¢ StHG eben-
falls keinen steuerbaren Gewinn dar.

Auf Bundesebene betriigt der — gegeniiber Kapitalgesellschaften und Genossen-
schaften reduzierte* — Steuersatz fiir Stiftungen 4,25% des Reingewinns; Ge-
winne unter Fr. 5’000.-- werden nicht besteuert”’. Den Kantonen ist es anheim-
gestellt, den Besteuerungssatz fiir Stiftungen selbst festzusetzen. Tariffragen
werden vom Steuerharmonisierungsauftrag bzw. von der Steuerharmonisie-

41 ZWAHLEN, Privatvermdgen, Vermégensertrag, Vermdgensgewinn, 62 f. Unkritisch demgegen-
iiber StHG-ZIGERLIG/JUD, Art. 14 Rz 22; HOHN/WALDBURGER, Band I, § 15 Rz 17/18; DIESEL-
BEN, Band II, § 38 Rz 63.

42 Einlagen sind Vermdgenszuwendungen, die der Stifter anldsslich der Griindung oder zu einem
spdteren Zeitpunkt mit der Auflage einbringt, diese seien dem Stiftungszweck zu widmen
(DBG-LUTZ, Art. 66 Rz 7; StHG-LUTZ, Art. 26 Rz 8).

43 Zu den Kapitaleinlagen bei Kapitalgesellschaften und Genossenschaften siehe Art. 60 lit. a
DBG bzw. Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG.

44 Bei diesen betrigt der Steuersatz 8,5% des Reingewinns (Art. 68 DBG).
45 Art. 71 DBG.
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rungskompetenz des Bundes nicht gedeckt und verbleiben in der kantonalen
Autonomie®.

3. Erbschafts- und Schenkungssteuer (am Beispiel des Kantons Bern)

a) Vorbemerkung

Im Zusammenhang mit nicht steuerbefreiten Stiftungen fallen sodann ganz nor-
mal Erbschafts- und Schenkungssteuern an, deren Erhebung in der ausschliessli-
chen Kompetenz der Kantone liegt”’. Mangels Harmonisierung auf diesem Ge-
biet sind die Kantone in der Ausgestaltung dieser Steuern — selbstversténdlich
unter Vorbehalt verfassungsmissiger Prinzipien — grundsétzlich frei. Es steht —
anders als bei den harmonisierten direkten Steuern — auch in ihrem Belieben, ob
sie tiberhaupt solche Steuern erheben wollen oder nicht*. Allgemeingiiltige Aus-
sagen zur Behandlung von Stiftungen im Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht
lassen sich daher nicht machen®. Immerhin diirften sich die Regelungen in den
einzelnen Kantonen in den Grundziigen nicht wesentlich unterscheiden. Im Fol-
genden soll pars pro toto kurz die Regelung im Kanton Bern skizziert werden.

b)  Erbschafis- und Schenkungssteuer bei der Stiftungserrichtung

Im Kanton Bern unterliegt die Widmung von Vermogen fiir einen bestimmten
Zweck bei der Errichtung einer Stiftung von Todes wegen der Erbschaftssteuer.
Wird die Stiftung zu Lebzeiten des Stifters errichtet, so ist grundsétzlich eine
Schenkungssteuer geschuldet’ (obwohl in der Stiftungserrichtung zivilrechtlich

46 Art. 129 Abs. 2 BV; Art. | Abs. 3 StHG, StHG-REICH, Vorbemerkungen zu Art. 1/2 Rz 30.

47 Art. 2 Abs. 1 StHG e contrario; dazu im Weiteren StHG-REICH, Vorbemerkungen zu Art. 1/2
Rz 45.

48 StHG-REICH, Art. 2 Rz 17. Zur Erhebungspflicht bei den harmonisierten direkten Steuern
StHG-REICH, Art. 2 Rz 6 ff.

49 Vgl. zur Erbschafts- und Schenkungssteuer bei Stiftungen auch BRAUN, 29 ff.

50 Vgl. dazu das Bernische Gesetz iiber die Erbschafts- und Schenkungssteuer (ESchG BE) vom
23.11.1999, i.K. seit dem 1.1.2001 (BSG 662.1).

51 Art. 8 Abs. 1 ESchG BE hilt ausdriicklich fest, dass jede freiwillige und unentgeltliche Zu-
wendung von Geld, Sachen oder Rechten irgendwelcher Art mit Einschluss (...} ,,der Errich-
tung einer Stiftung® als Schenkung gilt. Vgl. dazu auch MUSTER, 295 ff. (allgemein zum
steuerrechtlichen Begriff der Schenkung) und 312 (zur Stiftungserrichtung im Besonderen).
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keine Schenkung erblickt wird*?). Steuerpflichtig ist in beiden Fillen, wer eine
Zuwendung erwirbt®, d.h. im vorliegend interessierenden Fall die Stiftung
selbst. Anwendbar ist im Kanton Bern der Maximalsatz™. Eine (praktisch sehr
bedeutsame) Ausnahme gilt dann, wenn die zu errichtende Stiftung gemeinniitzi-
ge Zwecke verfolgt und daher (worauf einlésslich zuriickzukommen sein wird)
von der Gewinn- und Kapitalsteuer sowie von der Erbschafts- und Schenkungs-
steuer befreit ist”. Aus diesem Grund empfiehlt es sich denn auch in der Praxis,
rechtzeitig (d.h. vor Errichtung der Stiftung bzw. vor dem Verfassen einer ent-
sprechenden letztwilligen Verfligung) bei der zustdndigen Steuerbehérde ab-
zukléren, ob die in Aussicht genommene Stiftung steuerbefreit werden kann.

¢)  Erbschafts- und Schenkungssteuer bei Zuwendungen an bestehende
Stiftungen

Zuwendungen an bereits bestehende Stiftungen unterliegen bei dieser, soweit es
sich um unentgeltliche Vermdgenszugdnge handelt, ebenfalls der Erbschafts-
bzw. Schenkungssteuer®®. Fiir den Zuwendenden besteht keine Moglichkeit, die
in Frage stehenden Leistungen bei der Einkommens- oder bei der Gewinnsteuer
in Abzug zu bringen. Eine Ausnahme — auf die noch zurlickzukommen sein
wird — besteht bei Zuwendungen an steuerbefreite Stiftungen®’.

52 OR-VOGT, Art. 239 Rz 30; ZGB-GRUNINGER, Art. 82 Rz 1, je m.w.N.; siehe auch BK-RIE-
MER, Art. 80 ZGB Rz 20 f.

53 Art. 4 Abs. 1 ESchG BE.

54 Art. 19 Abs. 1 [it. d ESchG BE (die Erbschafts- und Schenkungssteuer betriigt fiir die tibrigen
steuerpflichtigen Personen, zu denen — mangels Aufzihlung in den vorangehenden lit. a-c —
auch die Stiftungen gehoren, das Sechzehnfache des [Grund-]Tarifs); siehe auch MUSTER, 286
FN 101. Vgl. als Beispiele aus andern Kantonen etwa LGVE 1977 II Nr. 24 (zur Anwendung
gelangt bei der Erbschaftssteuer der Steuersatz fiir nicht verwandte Personen und nicht jener,
der sich aus dem Verwandtschaftsverhéltnis der Benefiziare zu den Stiftern herleiten liesse).

55 Beziiglich der Befreiung von der Erbschafts- und Schenkungssteuer Art. 6 ESchG BE; aus-
fithrlich zur Steuerbefreiung insgesamt hinten Ziff. I11.4., zur Befreiung der gewinnsteuerbe-
freiten Stiftung von der Erbschafts- und Schenkungssteuer Ziff. I11.4.a).

56 Art. 1 und Art. 4 Abs. 1 ESchG BE. Die Stiftung ist diesfalls Erbin oder Verméchtnisnehmerin
oder (im steuerrechtlichen Sinn) Beschenkte.

57 Vgl. dazu hinten Ziff. [11.4.c).
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4. (Kantonale) Grundstiickgewinnsteuer

Kapitalgewinne auf verdusserten Grundstiicken unterliegen bei Stiftungen glei-
chermassen wie bei andern juristischen und natiirlichen Personen der kantonalen
Grundstiickgewinnsteuer. Art. 12 StHG enthilt beziiglich der Erhebung der
Grundstiickgewinnsteuer durch die Kantone eine bundesrechtliche Verpflich-
tung, wihrend die Methode dieser Erhebung weiterhin den Kantonen iiberlassen
bleibt®®: Je nach Kanton werden Grundstiickgewinne — egal, ob das verdusserte
Grundstiick im Geschifts- oder Privatvermogen steht — in jedem Fall mit einer
separaten Grundstiickgewinnsteuer erfasst® (sog. monistisches [,Zircher"]
System). Diesfalls sind die Gewinne aus der Verdusserung von Grundstiicken
des Geschiftsvermogens® zwingend von der Einkommens- oder Gewinnsteuer
auszunehmen oder die Grundstiickgewinnsteuer muss auf diese Steuer ange-
rechnet werden®'. Andere Kantone besteuern die Gewinne aus der Verdusserung
von Grundstiicken des Geschiftsvermdgens zusammen mit der Einkommens-
oder Gewinnsteuer® und unterwerfen nur die Gewinne auf Grundstiicken des
Privatvermdgens einer separaten Grundstiickgewinnsteuer (sog. dualistisches
[,,St. Galler] System)®*.

58 StHG-ZWAHLEN, Art. 12 Rz 3.

59 Bei der Grundstiickgewinnsteuer handelt es sich um eine Spezialeinkommenssteuer: der
Gewinn ist Berechnungsgrundlage fiir die Steuer; diese stellt somit eine direkte Steuer auf
einem Teil des Einkommens dar (HOHN/WALDBURGER, Band 1, § 22 Rz 7), wobei das StHG
offen lasst, ob die Grundstiickgewinnsteuer als Objektsteuer oder als besondere subjektive
Einkommenssteuer zu erheben ist (einlisslicher dazu und zu den damit verbundenen Aus-
wirkungen StHG-ZWAHLEN, Art. 12 Rz 7; siehe auch HOHN/WALDBURGER, Band I, § 22 Rz §,
die von Objektsteuer sprechen).

60 Kapitalgewinne aus der Verdusserung von Privatvermdgen sind auf Bundesebene bereits
gemiiss Art. 16 Abs. 3 DBG generell von der Einkommenssteuer befreit.

61 Art. 12 Abs. 4 StHG; siehe auch StHG-ZWAHLEN, Art. 12 Rz 6.

62 Art. 8 Abs. 1 StHG.

63 Zur Abgrenzung zwischen Geschifts- und Privatvermdgen: bei juristischen Personen (Kapital-

gesellschaften, Genossenschaften und Stiftungen) ist das ganze Vermégen Geschiftsver-
mbgen; bei natiirlichen Personen gelten die allgemeinen Abgrenzungsregeln (Art. 8 Abs. 2
StHG: sog. Priponderanzmethode) (vgl. HOHN/WALDBURGER, Band 1, § 22 Rz 11, 17; siche
auch StHG-ZWAHLEN, Art. 12 Rz 17 ff.).

64 Vgl. zu den unterschiedlichen Modellen statt aller etwa StHG-ZWAHLEN, Art. 12 Rz 3;
HOHN/WALDBURGER, Band 1, § 22 Rz 6, 17 f.; zur Grundstiickgewinnsteuer im Allgemeinen
StHG-ZWAHLEN, Art. 12, Rz 1 ff.; HOHN/WALDBURGER, Band I, § 22; WIPFLI, Teil [I/Kap. 3/
A//10. Naheres zur nicht ganz unumstrittenen Handhabung des dualistischen Systems bei
ansonsten gewinnsteuerbefreiten Stiftungen unten Ziff. Il1.4.b).
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5. Mehrwertsteuer und Verrechnungssteuer

a)  Mehrwertsteuer

Im Mehrwertsteuerrecht bestehen fiir Stiftungen keine Besonderheiten. Die Fra-
ge ihrer subjektiven und objektiven Steuerpflicht beurteilt sich nach den allge-
meinen Grundsétzen. Auf die fiir gemeinniitzig titige Stiftungen wichtigen Aus-
nahmen wird noch zuriickzukommen sein®.

b) Verrechnungssteuer

Bei der Verrechnungssteuer interessiert im vorliegenden Zusammenhang die
Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Stiftung Anspruch auf Steuerriick-
erstattung hat. Gemiss Art. 24 Abs. 2 VStG haben Stiftungen Anspruch auf
Riickerstattung der Verrechnungssteuer, wenn sie bei Falligkeit der steuerbaren
Leistung ihren Sitz im Inland hatten. Ausldndische Korperschaften und An-
stalten ohne Erwerbszweck — darunter kénnen auch ausldndische Stiftungen
fallen — haben Anspruch auf Riickerstattung der Verrechnungssteuer, die von
Einkiinften aus Vermdgen abgezogen wurde, das ausschliesslich Kultus-, Un-
terrichts- oder anderen gemeinniitzigen Zwecken des Auslandschweizertums

dient®.

6. Internationale Verhiiltnisse

Im internationalen Verhéltnis spielen zudem in vielen Fillen Doppelbesteue-
rungsabkommen eine Rolle?.

65 Vgl. dazu hinten Ziff. I11.5.
66 Art. 24 Abs. 4 VStG.
67 Dazu auch DBG-LUTZ, Art. 66 Rz 16, m.V. auf LANDOLF, 224.
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7. Sonderproblem: Die Besteuerung stiller Reserven bei der
Errichtung der Stiftung und bei spiteren Zuwendungen an die
Stiftung

Ein besonderes steuerliches Problem ergibt sich, wenn der Stifter bei der Stif-
tungserrichtung (unter Lebenden oder von Todes wegen) oder bei spéteren Zu-
wendungen® Vermégenswerte aus dem Geschiftsvermogen in die Stiftung ein-
bringt. Diesfalls fragt es sich, ob dadurch allfillige stille Reserven auf dem Ge-
schiftsvermdgen realisiert werden und damit der Einkommenssteuer (bei natiirli-
chen Personen) bzw. der Gewinnsteuer (bei juristischen Personen) unterliegen.
Steuerpflichtig wiren diesfalls der Stifter selbst bzw. seine Erben (zu denen je
nach den Umsténden auch die Stiftung gehdren kann®)™.

In Lehre und Rechtsprechung ist unbestritten, dass die unentgeltliche Ubertra-
gung eines ganzen Personenunternehmens, sei es durch Schenkung oder Erbfol-
ge, grundsitzlich keine steuerbare Verwertung von Geschdftsvermigen dar-
stellt”". Dasselbe gilt, wenn bloss ein Teil des Geschiftsvermogens, der eine be-
triebliche Einheit bildet, unentgeltlich auf einen anderen Rechtstréiger libertragen
wird™. Dabei versteht es sich von selbst, dass fiir den Erben bzw. Beschenkten
steuerrechtlich die selben Buchwerte massgebend sind wie fiir den Erblasser
bzw. Schenker. Eine steuerwirksame Realisierung stiller Reserven soll dem-
gegeniiber nach herrschender Lehre vorliegen, wenn bloss einzelne Aktiven des
Geschiftsvermogens, die keine betriebliche Einheit bilden, zugewendet werden”

68 Dieselbe Problematik ergibt sich im Ubrigen auch, wenn Dritte der Stiftung Vermdgenswerte
aus dem Geschiiftsvermogen zuwenden.

69 Die auf den Todesfall hin errichtete Stiftung kann gegebenenfalls gleichzeitig eingesetzte
Erbin sein (BK-RIEMER, Art. 81 ZGB Rz 32; ZGB-GRUNINGER, Art. 81 Rz 10, je m.w.N.; vgl.
auch BGE 96 11 284 E. 4a).

70 Vgl. zur Haftung der Erben des Steuerpflichtigen Art. 12 DBG sowie ASA 65, 660 ff. (in
welchem Fall die mit letztwilliger Verfiigung errichtete Stiftung Alleinerbin war).

71 ASA 65, 663 E. 3a; KANZIG, Art. 21 WStB/BdBSt Rz 196; HOHN/WALDBURGER, Band II,
§ 42 Rz 13; REICH, Realisation, 178; DERSELBE, Umstrukturierung, 193.

72 KANZIG, Art. 21 WStB/BdBSt Rz 196; REICH, Realisation, 154; DERSELBE, Umstrukturierung,
193; vgl. auch ASA 45,255 E. 2.

73 KANZIG, Art. 21 WStB/BdBSt Rz 196; HOHN/WALDBURGER, Band 11, § 42 Rz 13.
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oder wenn eine Schenkung durch eine Kapitalunternehmung erfolgt’. Das Bun-
desgericht hat demgegeniiber ausgefiihrt, auch beim blossen unentgeltlichen
Ubergang einzelner Aktiven des Geschiftsvermdgens — konkret einer Geschifts-
liegenschaft — konne die Voraussetzung der Steuerfreiheit erfiillt sein, sofern die
ibertragenen stillen Reserven beim ibernehmenden Betrieb im Falle einer kiinf-
tigen Realisation besteuert werden kénnen”. Das StHG sieht nunmehr ausdriick-
lich vor, dass die Kantone beim Ubergang einer Liegenschaft (des Privat- oder
des Geschiftsvermdgens) infolge Erbganges oder Schenkung zwingend einen
Steueraufschub zu gew#hren haben™,

Wird einer Stiftung kraft letztwilliger Verfligung oder durch Schenkung eine
ganze Personenunternehmung oder eine betriebliche Einheit einer Personen-
unternehmung zugewendet, so erfolgt mithin — sofern die Stiftung nicht wegen
Gemeinniitzigkeit oder Verfolgung offentlicher Zwecke steuerbefreit ist” —
keine Besteuerung der stillen Reserven. Denn im Falle einer spéteren Realisie-
rung konnen diese bei der Stiftung besteuert werden’. Dasselbe gilt gestiitzt auf
Art, 12 Abs, 3 lit. a StHG sicher fiir das kantonale Steuerrecht, soweit die un-
entgeltliche Ubertragung eines Grundstiickes in Frage steht, aufgrund der
erwihnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung wohl aber auch fiir das Ein-
bringen beliebiger Gegenstinde des Geschiftsvermdgens natiirlicher Personen
im Finkommenssteuerrecht des Bundes und der Kantone. Einzig die Schenkung
beweglicher Vermogenswerte juristischer Personen an eine Stiftung stellt steuer-
lich auf jeden Fall (noch) eine Realisierung stiller Reserven dar™.

74 HOHN/WALDBURGER, Band 11, § 42 Rz 13; BRAUN, 42.
Im bundesritlichen Entwurf fiir ein Fusionsgesetz ist nun allerdings vorgesehen, dass kiinftig
stille Reserven einer juristischen Person bei Umstrukturierungen, so auch bei der Ubertragung
von Vermogen auf eine Stiftung, nicht besteuert werden, wenn die Steuerpflicht in der Schweiz
Jfortbesteht und die bisher fiir die Gewinnsteuer massgeblichen Werte iibernommen werden
(Art. 61 Abs. 1 lit. a E-DGB [BBI 2000, 4575], Art. 24 Abs. 3 lit. a E-StHG [BBI 2000,
4576)).

75 ASA 45, 254 ff.; vgl, dazu auch BEHNISCH, 195 f.
76 Art. 12 Abs. 3 lit. a StHG; StHG-ZWAHLEN, Art. 12 Rz 62 f.
77 Vgl. zu dieser wichtigen Ausnahme hinten Ziff. I11.4.d).

78 Die Zuriickhaltung, die das Bundesgericht in ASA 65, 663 E. 3a diesbeziiglich zum Ausdruck
brachte, ist nicht mehr sachgerecht, seitdem Stiftungen gleich wie andere juristische Personen
besteuert werden und daher die frither notwendige Unterscheidung zwischen Geschiiftsver-
mdgen und {ibrigem Stiftungsvermdgen tiberfliissig geworden ist (vgl. dazu vorne Ziff. 11.2.a).

79 Zu der diesbeziiglich aus dem Fusionsgesetz resultierenden Anderung der Rechtslage vgl.
FN 74,
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III. Die Steuerbefreiung wegen Gemeinniitzigkeit oder
Verfolgung offentlicher Zwecke

1. Vorbemerkungen

Den Kernpunkt des Stiftungsbesteuerungsrechts bildet zweifelsohne die Frage
der Steuerbefreiung wegen Gemeinniitzigkeit (ausfithrlich dazu unten Ziff. 2.).
Etwas weniger zentral, nichtsdestotrotz aber ebenfalls wichtig ist die Frage der
Steuerbefreiung einer Stiftung wegen Verfolgung dffentlicher Zwecke (Ziff. 3.).
Im Falle der Gemeinniitzigkeit des Stiftungszweckes bzw. bei Verfolgung 6f-
fentlicher Zwecke ist aus Sicht der Stiftung bei der Gewinn-, Kapital-, Erb-
schafts- und Schenkungssteuer und aus Sicht des Zuwendenden bei der Einkom-
mens- (so bei natiirlichen Personen) oder bei der Gewinnsteuer (so bei juristi-
schen Personen) eine Steuerbefreiung vorgesehen (Ziff. 4.).

Historisch betrachtet kommen Stiftungen, die bestimmte Zwecke verfolgen,
unter gewissen Voraussetzungen schon seit langem in den Genuss einer Steu-
erbefreiung, Sowohl der Bund als auch die Kantone haben seit Jahrzehnten vor
allem gemeinniitzige Stiftungen steuerlich bewusst privilegiert. Dabei herrschte
allerdings insbesondere tiber den Begriff der steuerlich relevanten Gemeinniit-
zigkeit weder auf der Ebene der Gesetzgebung noch im steuerlichen Rechtsalltag
Einigkeit. Es ist daher nicht erstaunlich, dass gerade tiber den Gemeinniitzig-
keitsbegriff viel gestritten wurde. Dementsprechend reichhaltig sind denn auch
Literatur und Rechtsprechung zu diesem Fragenkreis®. Btwas pointiert ausge-
driickt kénnte man vielleicht sagen, dass die Geschichte der Stiftungsbesteue-
rung in der Schweiz im 20. Jahrhundert im Wesentlichen eine Geschichte der
Steuerbefreiung von Stiftungen war. Allerdings hat diese Judikatur nicht bloss
historische Bedeutung. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Steuerbe-
freiung von Stiftungen im Bundessteuerrecht kann auch nach dem Inkrafttreten
des DBG und des StHG {iber weite Strecken weiterhin zur Konkretisierung des
Gemeinniitzigkeitsbegriffs herangezogen werden. Denn beim Erlass des DBG
wurde — zumindest gemiss Bundesratsentwurf — bei der Steuerbefreiung wegen
Gemeinniitzigkeit in den Grundziigen keine Anderung gegeniiber dem vormali-

80 Vgl. dazu die zahireichen Literatur- und Judikaturnachweise etwa bei BRAUN, 109 ff., REICH,
ASA 58, 465 ff., HOHN/WALDBURGER, Band I, § 17 Rz 28 ff.,, DBG-GRETER, Art. 56
Rz 23 ff., StHG-GRETER, Art. 23 Rz 31 ff., PROBST, 136 ff., sowie bei BLUMENSTEIN/LOCHER,
61.
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gen Rechtszustand beabsichtigt®'. Immerhin ergeben sich vom Wortlaut her in
gewissen Einzelheiten auch Unterschiede zum fritheren Recht, die es selbstver-
standlich zu beriicksichtigen gilt®. Da das StHG die (praktisch wort-) gleiche
Regelung wie das DBG kennt, kann die frilhere Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zum Bundessteuerrecht heute auch im kantonalen Steuerrecht als Richt-
schnur herangezogen werden®. In einzelnen Kantonen diirfte dies wohl dazu
fithren, dass Steuerbefreiungen wegen Gemeinniitzigkeit nunmehr restriktiver
gewshrt werden miissen als friiher®. Im Gegenzug sind jedoch kantonale Rest-
riktionen, wonach die Steuerbefreiung auf juristische Personen beschrédnkt wird,
die direkt oder indirekt Leistungen zu Gunsten ihrer Einwohner erbringen, nicht
mehr zul#ssig®.

Stiftungsrite und vor allem (potentielle) Stifter sind aus versténdlichen Griinden
gerne geneigt, ,,ihre” Stiftung als gemeinniitzig zu qualifizieren und dement-
sprechend fiir die Stiftung Steuerbefreiung zu beanspruchen. Schliesslich hat der

81 Botschaft tiber die Steuerharmonisierung, BBl 1983 1I1, 1 ff., wonach die neuen Steuerbefrei-
ungsbestimmungen materiell dem frither geltenden Recht entsprechen und den vorher mass-
gebenden Art. 16 BABSt praktisch nur etwas préziser umschreiben (Botschaft, 188 und 109).
Vgl. dazu auch AGNER/JUNG/STEINMANN, Art. 56 DBG Rz 11 f.; REICH, ASA 58, 466 f;
DBG-GRETER, Art. 56 Rz 23; BRAUN, 159.

82 Vgl. zu den Unterschieden BRAUN, 160 f.; REICH, ASA 58, 467 und 505 ff. (Schlussfolge-
rungen). Hinweise auch bei DGB-GRETER, Art. 56 Rz 24, der vor allem auf die neu als Steuer-
privilegierungsgrund hinzugekommene 6ffentliche Zweckverfolgung und damit verbundene
Unterschiede hinweist; zum 6ffentlichen Zweck als eigenstindigen Steuerbefreiungsgrund
einlisslich KUSTER, 211 ff.
Nach AGNER/JUNG/STEINMANN, Art. 56 DBG Rz 12, sehen die neuen Gesetzesbestimmungen
gegeniiber dem Bundesratsentwurf — dessen ,,Prézisierungen* nach Auffassung von REICH,
ASA 58, 506, ,,zwangsliufig die Gefahr der einschrinkenden Interpretation in sich trugen —
allerdings ,,in substantieller Hinsicht eine weitergehende Befreiung von juristischen Personen®
vor — dies gestiitzt auf den eben erwdhnten wegweisenden Aufsatz von REICH (ASA 58,

465 ff.), der dort zur Gemeinniitzigkeit als Steuerbefreiungsgrund einen im Vergleich zur
Botschaft iiber die Steuerharmonisierung modifizierten Wortlaut vorschlug, der vom Parla-
ment als Anregung entgegengenommen wurde und den heute geltenden Art. 56 lit. g Satz 1
DBG (ohne Hinweis auf die Befreiung gemeinniitziger Stiftungen von der auf Bundesebene
nicht mehr erhobenen Kapitalsteuer) und Art. 23 Abs. 1 lit. f Satz 1 StHG entspricht.

83 BRAUN, 160 (implizit), demzufolge Art. 56 lit. g DBG sowie der ,,wort- und bedeutungsglei-
che® Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG ,,quasi materielle ‘Rechtsnachfolger’ von Art. 16 Ziff. 3
BdBSt sind.

84 Siehe dazu etwa die Bemerkung des Bundesgerichts in BGE 113 Ib 10 E. 2b, der Tatbestand
der Steuerbefreiung nach Art. 16 Ziff. 3 BABSt sei wesentlich enger gefasst als vergleichbare
Steuerbefreiungen in verschiedenen kantonalen Steuergesetzen, die teilweise die Verfolgung
eines bloss ideellen Zweckes gentigen liessen.

85 GRUNINGER, in: DACH Schriftenreihe 14, 115.
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Stifter nicht umsonst einen Teil seines Vermogens ausgesondert und einem
speziellen Zweck gewidmet. Eine solch einseitige Sichtweise wiirde indessen zu
kurz greifen. Steuern sind nach bestimmten Verfassungsprinzipien zu erheben.
Dazu gehoren insbesondere die Grundsitze der Allgemeinheit und Gleichmés-
sigkeit der Steuern sowie die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fihigkeit, die insoweit gelten, als es die Art der Steuer zulésst®. Jede Befreiung
eines Rechtssubjekts von der Steuerpflicht steht daher zwangsldufig in einem
Spannungsverhdltnis zu diesen verfassungsmdssigen Grundsditzen® . Eine Steu-
erbefreiung darf somit nur gewéhrt werden, wenn besondere Griinde dafiir spre-
chen. Der Begriff der Gemeinniitzigkeit ebenso wie derjenige der Verfolgung
offentlicher Zwecke kann mithin sachgerechterweise nur eng verstanden werden.
Im Weiteren gilt es zu beachten, dass Steuern — wie aus der in Art. 27 BV garan-
tierten Wirtschaftsfreiheit folgt — wettbewerbsneutral erhoben werden miissen®.
Nun steht aber jede Steuerbefreiung zwangsldufig in einem gewissen Gegensatz
zu diesem Prinzip. Daraus muss abgeleitet werden, dass jedenfalls dann, wenn
sich eine Stiftung durch Teilnahme am Markt mit anderen Wirtschaftssubjekten
in einem Wettbewerbsverhiltnis befindet, eine Steuerbefreiung entweder {iber-
haupt nicht oder hdchstens unter ganz restriktiven Voraussetzungen gewihrt
werden darf. Immerhin kann - so die {(m.E. zutreffende) Auffassung von REICH -
das Ziel der Gemeinniitzigkeit ein marktgerechtes Verhalten erschweren oder
verunmdglichen, mit der Folge, dass der Betrieb der gemeinniitzigen Organisati-
on auf der Leistungserstellungsseite nicht mit gleich langen Spiessen auftritt wie
vergleichbare Marktkonkurrenten, mit andern Worten also kein eigentliches
Wettbewerbsverhiiltnis vorliegt. Soweit dies zutrifft, ist die Steuerbefreiung trotz
wirtschaftlicher Betitigung gerechtfertigt®.

86 Art. 127 Abs. 2 BV. Ausfiihrlich zur verfassungsrechtlichen Verankerung von anerkannten
Besteuerungsgrundsitzen SENN, passim; zu den Besteuerungsgrundsitzen im Besonderen
siehe DIESELBE, 105 ff. und insb. 141 ff,, sowie HOHN/WALDBURGER, Band [, § 4 Rz 69 ff.,
und BLUMENSTEIN/LOCHER, 144 ff.

87 Ausfiihrlich zu den Aspekten rechtsgleicher und gerechter Besteuerung im Zusammenhang mit
der Steuerbefreiung wegen Gemeinniitzigkeit REICH, ASA 58, 482 ff., dessen Auffassung
zufolge die Steuerfreiheit gemeinniitziger Organisationen allerdings keine Ausnahme von den
Regeln rechtsgleicher und gerechter Besteuerung darstellt, sondern diese bestitigt. Ziel der
Steuerbefreiung sei ,,die leistungsfihigkeitskonforme Besteuerung der gemeinniitzige Zwecke
verfolgenden juristischen Personen, nicht jedoch die subventive Forderung der gemeinniitzi-
gen Aktivitdt“ (S. 486). Vgl. auch den kurzen Hinweis bei BLUMENSTEIN/LOCHER, 60.

88 Einlisslicher dazu und zu den Folgerungen fiir die Frage der Steuerbefreiung REICH, ASA 58,
488 ff.

89 REICH, ASA 58, 490.
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2.  Der Begriff der Gemeinniitzigkeit im Einkommens-, Gewinn- und
Kapitalsteuerrecht sowie im Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht

a)  Grundlagen

Im geltenden Recht der direkten Steuern ist die Steuerbefreiung von Stiftungen
wegen Gemeinniitzigkeit in der ganzen Schweiz einheitlich geregelt. Fiir das
Recht der direkten Bundessteuer versteht sich dies von selbst. Seit dem
1.1.2001, d.h. seit Ablauf der Umsetzungsfrist fiir die Steuerharmonisierungs-
vorschriften gemiss StHG, gilt dies nunmehr aber auch fiir das kantonale Steuer-
recht. Seither verfiigen die Kantone diesbeziiglich iiber keinen Gestaltungsspiel-
raum mehr. Anders verhilt es sich im (nicht harmonisierten) Erbschafts- und
Schenkungssteuerrecht. Theoretisch steht es hier den Kantonen (unter Wahrung
bestimmter verfassungsméissiger Prinzipien) frei zu bestimmen, ob und gegebe-
nenfalls unter welchen Voraussetzungen sie einer Stiftung wegen Gemeinntitzig-
keit Steuerbefreiung gewihren wollen. In der Regel verwenden allerdings die
Kantone im Erbschafis- und Schenkungssteuerrecht denselben Gemeinniitzig-
keitsbegriff wie im Recht der direkten Steuern. So verhélt es sich z.B. im Kanton
Bern, in dessen Erbschafts- und Schenkungssteuergesetz fiir die Frage der Ge-
meinniitzigkeit ausdriicklich auf das Recht der direkten Steuern verwiesen
wird®.

Die massgeblichen gesetzlichen Grundlagen im Recht der direkten Steuern fin-
den sich in Art. 56 lit. g DBG sowie in Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG. Gemiss
Art. 56 lit. ¢ DGB (und gemdss dem praktisch wortgleichen Art. 23 Abs. I lit. f
StHG?") sind von der Steuerpflicht befreit:

Jjuristische Personen, die 6ffentliche oder gemeinniitzige Zwecke verfolgen, fiir
den Gewinn, der ausschliesslich und unwiderruflich diesen Zwecken gewidmet
ist. Unternehmerische Zwecke sind grundsitzlich nicht gemeinniitzig. Der
Erwerb und die Verwaltung von wesentlichen Kapitalbeteiligungen an Unter-
nehmen gelten als gemeinniitzig, wenn das Interesse an der Unternehmens-

90 Art. 6 ESchG BE m.V. auf Art. 83 Abs. 1 lit. g StG BE.

91 Der einzige Unterschied zu Art. 56 lit. g DBG besteht darin, dass gemiss Art. 23 Abs. 1 lit. f
StHG nicht nur der Gewinn, sondern auch das Kapital, welches ausschliesslich und unwider-
ruflich der Verfolgung 6ffentlicher oder gemeinniitziger Zwecke gewidmet ist, von der Steuer-
pflicht befreit wird. Dieser Unterschied erklért sich damit, dass das StHG die Kantone ver-
pflichtet, eine Kapitalsteuer zu erheben, wihrend auf Bundesebene seit 1998 juristische Perso-
nen generell keine Kapitalsteuer mehr zu entrichten haben (vgl. dazu oben Ziff. I1.2.b).
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erhaltung dem gemeinniitzigen Zweck untergeordnet ist und keine geschéfts-

leitenden Tétigkeiten ausgeiibt werden®.
Art. 56 lit. g DBG (und dementsprechend auch Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG) ist
konkretisierungsbediirftig. Zu diesem Zweck hat die Eidgendssische Steuerver-
waltung am 8. Juli 1994 das Kreisschreiben (KS) Nr. 12 tiber die Steuerbefrei-
ung juristischer Personen, die 6ffentliche oder gemeinniitzige Zwecke verfolgen,
erlassen”. Formell zielt dieses Kreisschreiben nur auf eine Konkretisierung von
Art. 56 lit. g DBG ab. Da jedoch Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG praktisch gleich lautet
wie Art. 56 lit. g DBG™, hat dieses Kreisschreiben naheliegenderweise Reflex-
wirkungen auf das kantonale Steuerrecht®. Es versteht sich indessen von selbst,
dass dieses Kreisschreiben als (blosse) Verwaltungsverordnung” fiir die Voll-
zugsbehdrden nur (aber immerhin) Richtlinien-Charakter hat®; fiir die Steuer-
justizinstanzen ist es nicht verbindlich”’. Im Hinblick auf die faktische Préju-
dizwirkung, die diesem Kreisschreiben zukommt, rechtfertigt es sich jedoch, die
darin enthaltene Konkretisierung des Gemeinniitzigkeitsbegriffes ndher zu be-
trachten.

Damit eine Stiftung Steuerbefreiung wegen Gemeinniitzigkeit in Anspruch neh-
men kann (und damit in gewissem Rahmen auch Zuwendungen bei den betref-
fenden privaten oder juristischen Personen von der Einkommens- bzw. Gewinn-
steuer in Abzug gebracht werden kénnen)®, miissen geméss dem Kreisschreiben
Nr. 12 bestimmte allgemeine Voraussetzungen erfiillt sein (nachfolgend lit. b).
Zudem muss die Stiftung im Allgemeininteresse titig sein (lit. c.) und uneigen-

92 Publiziert z.B. in ASA 63, 130 ff.
93 Vgl. gerade oben in FN 91.

94 Fiir einen gesamtschweizerisch einheitlichen Begriff der Gemeinniitzigkeit (und des dffentli-
chen Zweckes), der m.a.W. auch fiir die Kantone gilt, StHG-GRETER Art. 23 Rz 25, m.w.N.
(dessen Auffassung zufolge dem kantonalen Gesetzgeber aber insoweit ein gewisser Freiraum
verbleibt, als der Begriff unter dem Aspekt der jeweiligen ,,Voltksauffassung* auszulegen ist,
mithin also massgebend ist, was von der Allgemeinheit als forderungswiirdig erachtet wird);
die vertikale Harmonisierung erwihnend auch REICH, ASA 58, 506, m.N.

95 Vgl. zur Qualifikation der Kreisschreiben als Verwaltungsverordnung DBG-BEUSCH, Art. 102
Rz 10.
96 Zur (kontroversen) Beurteilung der Verbindlichkeit von Verwaltungsverordnungen fiir Voll-

zugsbehdrden DBG-BEUSCH, Art. 102 Rz 15 f.

97 DBG-BEUSCH, Art. 102 Rz 17, m.w.N.; HOHN/WALDBURGER, Band I, § 4 Rz 138; vgl. auch
BGE 121 H 478 E. 2b (= ASA 65, 481/482 E. 2b).

98 Vgl. dazu hinten Ziff. II1.4.
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niitzig handeln (lit. d). Diese drei Elemente sind im Folgenden néher zu skizzie-
ren.

b}  Allgemeine Voraussetzungen

aa)  Personliche oder wirtschafiliche Zugehorigkeit zur Schweiz

In den Genuss der Steuerbefreiung wegen Gemeinniitzigkeit konnen nicht nur
juristische Personen kommen, welche ihren Sitz in der Schweiz haben und daher
aufgrund persénlicher Zugehdrigkeit steuerpflichtig sind, sondern auch juristi-
sche Personen mit Sitz im Ausland, die in der Schweiz jedoch aufgrund wirt-
schaftlicher Zugehdorigkeit — z.B. als Eigentiimerinnen von in der Schweiz gele-
genen Grundstiicken — der Steuerpflicht unterliegen. In den Entwtirfen zu einem
Bundessteuergesetz und einem Steuerharmonisierungsgesetz schlug der Bundes-
rat noch ausdriicklich vor, dass die Steuerbefreiung nur juristischen Personen
mit Sitz in der Schweiz gewéhrt werden solle®, doch wurde auf dieses Kriterium
in den parlamentarischen Beratungen ausdriicklich verzichtet, nachdem unter
anderem in der Literatur an der im Vergleich zu Art. 16 Ziff. 3 BdBSt restrikti-
veren Fassung Kritik geiibt worden war'*'?!,

bb)  Ausschliesslichkeit der Mittelverwendung — Problematik der teilweisen
Steuerbefreiung bei Stiftungen mit gemischtem Zweck

Art. 56 lit. g DBG und Art. 23 Abs. 1 lit. f. StHG verlangen, dass der Gewinn
(bzw. bei den kantonalen Steuern: der Gewinn und das Kapital) ausschliesslich
offentlichen oder gemeinniitzigen Zwecken gewidmet ist. Aus dem Gesetzes-
wortlaut ldsst sich ableiten, dass sich nicht die gesamte Tétigkeit der juristischen
Person, welche Steuerbefreiung in Anspruch nimmt, auf die Verfolgung gemein-

99 Vgl. dazu die Formulierung in Art. 62 lit. g E-DBG und Art. 26 lit. f E-StHG, in: Botschaft
iiber die Steuerharmonisierung, BB1 1983 111, 338 und 299 (,juristische Personen mit Sitz in
der Schweiz, die 6ffentliche oder ausschliesslich gemeinniitzige Zwecke [...J).

100 Vgl. dazu REICH, ASA 58, 480 f., der selber die in der Botschaft vorgesehene Einschriankung
kritisiert hat, und zwar mit dem Argument, der Verzicht auf einen Sitz der juristischen Person
in der Schweiz habe unter dem BdBSt in der Praxis zu keinen Problemen gefiithrt, die eine
Praxisinderung aufdréingen wiirden.

101 Zu der aus Sicht des Stifters oder der (spéteren) Zuwendenden bedeutsamen Frage der steuerli-
chen Behandlung von Widmungen von Vermégenswerten an ausldndische Stiftungen MAUSLI-
ALLENSPACH, StR 1996, 115 ff.
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niitziger Zwecke zu richten hat. Denn steuerbefreit wird nicht subjektbezogen die
juristische Person als solche, sondern objektbezogen der Gewinn (und bei kan-
tonalen Steuern auch das Kapital), der ausschliesslich gemeinniitzigen Zwecken
dient'®. Dementsprechend ist es grundsatzlich mdglich, dass eine juristische
Person, welche neben dem gemeinniitzigen Zweck noch andere Ziele verfolgt,
bloss teilweise von der Steuer befreit wird. Die Eidgendssische Steuerverwal-
tung verlangt fiir eine teilweise Steuerbefreiung allerdings, dass die steuerbefrei-
te Titigkeit ins Gewicht fillt und die Mittel, fiir welche die Steuerbefreiung
verlangt wird, rechnungsméssig klar vom tibrigen Vermogen und Einkommen
ausgeschieden sind'®. Diese formellen Erfordernisse sind sachgerecht. Um
Abgrenzungsschwierigkeiten zu vermeiden, empfiehlt es sich — trotz der Mog-
lichkeit einer teilweisen Steuerbefreiung — bei der Stiftungserrichtung soweit als
moglich von gemischten Zwecken abzusehen. Falls eine Vermdgenswidmung
nicht bloss gemeinniitzigen Zwecken dienen soll, ist im Zweifelsfalle eher zu
empfehlen, stattdessen zwei getrennte Stiftungen zu schaffen.

cc)  Unwiderruflichkeit der gemeinniitzigen Mittelverwendung

Im Weiteren verlangen die erwihnten Gesetzesbestimmungen, dass der Gewinn
(und bei den Kantonen auch das Kapital) unwiderruflich gemeinniitzigen Zwe-
cken gewidmet ist. Daraus hat die Eidgendssische Steuerverwaltung zu Recht
abgeleitet, dass ein Riickfall der entsprechenden Mittel an den oder die Stifter
bzw. Griinder fiir immer ausgeschlossen sein muss und dass bei einer allfélligen
Auflésung der betreffenden juristischen Person das Vermogen einer anderen
steuerbefreiten Kdrperschaft zufallen muss'®. Nicht zu iiberzeugen vermag aller-
dings die im Kreisschreiben zustzlich festgehaltene Bedingung, die andere (auf-
fangende) steuerbefreite Korperschaft habe eine dhnliche Zwecksetzung zu
verfolgen. Stattdessen sollte es geniigen, wenn bei einer allfilligen Auflosung

102 Vgl. zur teilweisen Steuerbefreiung auch REICH, ASA 58,479 f., m.w.N.; WIPFLL Teil Il/Kap.
1/11/3, m.w.N.; KUSTER, 265 ff. (im Zusammenhang mit der Steuerbefreiung bei teilweiser
Erfiillung offentlicher Zwecke); BGE 120 Ib 377 E. 3a in fine, m.w.N.; ungenau
HOHN/WALDBURGER, Band 1, § 17 Rz 25 ff., und BLUMENSTEIN/LOCHER, 60 f., welche die
hier interessierende Frage unter dem Titel ,,Ausnahmen von der subjektiven Steuerpflicht”
behandeln.

103 KSNr. 12 Ziff. 11/5.

104 KS Nr. 12 Ziff. II/2/c; vgl. zur Unwiderruflichkeit der Zweckbindung im Weiteren BRAUN,
163 f. (zum DBG/StHG) und 132 ff. (zum BdBSt).
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der Stiftung das steuerbefreite Vermdgen an eine andere wegen Gemeinniitzig-
keit oder Verfolgung offentlicher Zwecke (ganz oder teilweise) steuerbefreite
juristische Person fillt. Denn Zweck des Unwiderruflichkeitskriteriums ist, dass
niemand Vermogen flir eine bestimmte Zeit in einem steuerfreien Raum ,,zwi-
schenparkieren® kann, um es spéter wieder fiir sich oder Dritte zuriickzunehmen.
Diesem Zweck wird Gentige getan, wenn die Mittel nach Auflésung einer Stif-
tung nicht an eine steuerpflichtige Person fallen, sondern im steuerfreien Raum
verbleiben.

Die Unwiderruflichkeit der gemeinniitzigen Mittelverwendung muss sich aus
den Statuten klar ergeben'”. Dies alleine geniigt jedoch nicht. Dariiber hinaus
muss die Stiftung so ausgestaltet sein, dass die Stifter oder Stiftungsrite auch
nicht in der Lage sind, sich die steuerbefreiten Stiftungsmittel faktisch (wieder)
anzueignen. Dabei ist selbstredend nicht an die Fille strafbaren Handelns wie
die Veruntreuung von Stiftungsmitteln durch Stiftungsrite zu denken. Solche
zweckwidrigen Verwendungen von Stiftungsmitteln lassen sich nie vollkommen
verhindern. Immerhin wird man verlangen diirfen, dass solche Vorkommnisse
zumindest erschwert werden, indem beispielsweise die Steuerbefreiung einer
Stiftung, deren Stiftungsrite Einzelzeichnungsbefugnis haben, grundsitzlich
verweigert werden sollte.

In der Praxis bedeutsamer flir eine faktische Wiederaneignung von Stiftungs-
mitteln ist indessen eine ganz andere Fallkonstellation. Von Unwiderruflichkeit
der gemeinniitzigen Zweckverwendung im engeren Sinne kann etwa dann nicht
die Rede sein, wenn das Vermdgen der Stiftung im Wesentlichen aus einer For-
derung gegen den Stifter'® oder — noch brisanter — gegen eine dem Stifter na-
hestehende juristische Person besteht'”’. Besonders im letzteren Fall ist es dem
Stifter leicht méglich, die der Stiftung ,,gewidmeten‘ Mittel de facto wieder an
sich zu ziehen, etwa indem er die ihm nahestehende juristische Person finanziell
aushohlt und diese anschliessend in Konkurs gehen 14sst, womit die Forderung

105 Gemiss KS Nr. 12 Ziff. II/2/c ist eine unabénderliche Bestimmung im Griindungsstatut er-
forderlich.

106 Zivilrechtlich kann eine geniigende Vermégenswidmung schon in der Begriindung einer
Forderung gegen den Stifter liegen (BGE 99 I1 261 £. E. 9a, m.Nw.; ZGB-GRUNINGER, Art. 80
Rz 6; BK-RIEMER, Art. 80 ZGB Rz 27).

107 Auch fiir das Vermogen i.S. von Art. 80 ZGB gilt der allgemeine Vermdgensbegriff, wonach
Vermdgen die Gesamtheit der einer Person zustehenden Rechte aller Art darstellt (BK-RIE-
MER, Art. 80 ZGB Rz 24; zum allgemeinen Vermogensbegriff KOLLER THOMAS, Bemerkun-
gen zur Subjektivierung des Vermdgensbegriffs im Privatrecht, recht 1994, 25 ff.).

62




s

Stiftungen und Steuern

der Stiftung gegen die juristische Person wertlos wird. Es muss indessen nicht in
jedem Fall gemeinniitzigkeitsschadlich sein, wenn das Stiftungsvermdgen Forde-
rungen gegen den Stifter oder diesem nahestehende Personen (mit-)beinhaltet.
Wichtig ist jedoch, dass solche Forderungen entweder sichergestellt werden oder
nur einen verhiltnismassig geringen Teil des Stiftungsvermdgens ausmachen.
Hat eine Stiftung bloss Forderungen als Substrat, so wird sie damit zudem in
vielen Fillen nicht aktiv einen Stiftungszweck verfolgen konnen'®'%.

Unklar sind zur Zeit die Auswirkungen des kiinftigen Fusionsgesetzes''’, das
sich in der parlamentarischen Beratung befindet, auf die hier interessierende
Problematik der Unwiderruflichkeit der gemeinniitzigen Zweckverfolgung. Der
bundesritliche Entwurf fir ein Fusionsgesetz sieht u.a. vor, dass Stiftungen
— wie andere Rechtstriger''' auch — in Zukunft vom neu geschaffenen Instru-
ment der sogenannten Vermégensiibertragung Gebrauch machen kénnen''?. D.h.
sie koénnen ihr Vermdgen oder Teile davon mit Aktiven und Passiven im Sinne
einer partiellen Universalsukzession auf andere Rechtstréger {ibertragen'">. Nun
enthilt aber der Entwurf fiir ein Fusionsgesetz bloss Formvorschriften, die bei
einer Vermdgensiibertragung zu beachten sind, wihrend er sich {iber allfillige
materielle Voraussetzungen ausschweigt. Dies wirft die Frage auf, in welchem
Verhiltnis das Fusionsgesetz und die allgemeinen stiftungsrechtlichen Regeln
zueinander stehen, insbesondere ob kiinftig Vermdgenstibertragungen ohne (ma-
terielle) Einschrinkungen moglich sein werden'"* oder ob dabei gewisse mate-

108 Diesfalls fehlt es an der Zweckeignung bzw. Zwecktauglichkeit der Vermogenswidmung
(ZGB-GRUNINGER, Art. 80 Rz 6; vgl. dazu auch BK-RIEMER, Art. 80 ZGB Rz 27 {f.).
Die Qualitit einer Forderung als Vermdgenssubstrat der Stiftung, das fiir die Verfolgung von
Wohlfahrtszwecken hitte verwendet werden kdnnen, wurde z.B. aufgrund besonderer Um-
stinde in ASA 58, 39 ff,, insh. 50 E. Sc, in Frage gestellt. In der Bilanz der Stifterfirma wurde
die als Stiftungsvermégen bezeichnete Summe von Fr. 200°000.-- zwar als Schuld gegeniiber
der Stiftung verbucht. Der Stifterfirma standen diese Mittel jedoch gar nicht zur Verfiigung
und diese wurden in den Folgejahren auch nicht erarbeitet, was de facto zu ihrer Uberschul-
dung fithrte.

109 Zur Voraussetzung tatséchlicher T4tigkeit sogleich unten lit dd.
110 Vgl. dazu insgesamt die Botschaft zum Fusionsgesetz, BBI 2000, 4337 ff.
11 Zum Begriff der Rechtstriger im Fusionsgesetz vgl. Art. 2 lit. a FusG (BB12000, 4531).

12 Art. 86 und 87 FusG (BBI 2000, 4560). Beziiglich Vermogensiibertragung unter anderen
Rechtstrigern und Einzelfirmen siehe Art. 69 ff. FusG (BBI 2000, 4555 ff.).

113 Vgl. dazu einlisslich etwa LOSER-KROGH, AJP 2000, 1095 ff; KLAY/ TURIN, Reprax 2001,
1 ff., spez. 32 ff.; MEIER-SCHATZ, 42 ff.

114 So die Auffassung von HANS MICHAEL RIEMER in diesem Tagungsband 101 fF.
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rielle Schranken des allgemeinen Stiftungsrechts — wie z.B. der Stiftungs-
zweck — zu beachten sind'"®. Sollte das Fusionsgesetz Vermdgensiibertragungen
ohne materielle Schranken — und insbesondere ohne ein allfilliges vorgéngiges
Zweckénderungsverfahren nach Art. 86 ZGB — erméglichen, so bestiinde kiinftig
keine Gewihr mehr, dass ein Stiftungsvermégen dauernd gemeinniitzigen Zwe-
cken gewidmet bleibt. Im Grunde kénnten diesfalls Stiftungen nicht mehr wegen
Gemeinniitzigkeit steuerbefreit werden.

dd) Tatsdchliche Tdtigkeit

Die blosse statutarische Widmung von Vermdgen zu gemeinntitzigen Zwecken
genligt fiir eine Steuerbefreiung nicht. Die gemeinniitzigen Zwecke miissen auch
tatscichlich verfolgt werden''®. Dieses Erfordernis ist durchaus sachgerecht, kann
es doch nicht Aufgabe des Steuerrechts sein, (ausserhalb von steuerbefreiten
Einrichtungen der beruflichen Vorsorge''”) blosse Kapitalansammlungen (The-
saurus-Stiftungen) steuerlich zu privilegieren.

In der Praxis kann diese Voraussetzung allerdings Schwierigkeiten bereiten.
Immer wieder haben Stiftungen — vor allem bei geringem Vermogen — Miihe,
jedes Jahr ihre Stiftungstitigkeit praktisch auszuiiben. Oft fehlt es auch — vor
allem bei enger Zweckumschreibung — an geeigneten Personen, an welche Stif-
tungsmittel ausgerichtet werden kénnten. Unter Umsténden riskiert dabei eine
Stiftung, in einen Teufelskreis zu geraten. Richtet sie keine Stiftungsmittel aus,
so verliert sie ihre Steuerbefreiung mangels Tétigkeit. Sucht sie krampfhaft nach
Destinatéren, so riskiert sie den Entzug der Steuerbefreiung, weil sie Mittel
Personen zukommen ldsst, die aus der Sicht des Gemeinniitzigkeitskriteriums
nicht unterstiitzungswiirdig sind. Daher muss es einer gemeinniitzigen Stiftung
in begriindeten Fillen wohl erlaubt sein, wéhrend einer beschridnkten Zeit (denk-
bar wéren vielleicht zwei oder drei Jahre) keine Stiftungsmittel auszurichten

115 So die Auffassung eines Mitarbeiters des Bundesamtes fiir Justiz in einer Mitteilung vom
14.5.2001 an mich. Bedauerlicherweise regelt das Gesetz diese Frage, anders als bei der
Stiftungsfusion (Art. 78 Abs. 2 FusG [BBI 2000, 4558]), nicht. Der Botschaft zum Fusions-
gesetz ldsst sich dazu (ebenso bedauerlicherweise) direkt nichts entnehmen (BBI 2000,
4473 f.). Bei im Handelsregister eingetragenen Gesellschaften werden demgegeniiber aus-
driicklich die gesetzlichen und statutarischen Bestimmungen iiber den Kapitalschutz und die
Liquidation vorbehalten (Art. 69 Abs. 2 FusG [BBI1 2000, 4555]).

116 KS Nr. 12 Ziff. 11/2/d; BGE 120 Ib 374 ff.,, m.w.N.
117 Vgl. dazu Art. 56 lit. e DBG und Art. 23 Abs. 1 lit. d StHG.
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bzw. keiner Tatigkeit nachzugehen, ohne dass sie deswegen den Anspruch auf
Steuerbefreiung verliert''®. Dauert der Unterbruch allerdings langer, so ldsst sich
eine Steuerbefreiung kaum noch rechtfertigen. Die Steuerbefreiung ist — bis zu
einer allfilligen Wiederaufnahme der Stiftungstitigkeit, die eine erneute Steuer-
privilegierung erlauben wiirde — voriibergehend ganz oder (wenn zumindest ein
Teil der Mittel tatsichlich verwendet wird: entsprechend dem Anteil der thesau-

rierten Mittel) teilweise zu entziehen'".

In welchem Umfang eine Riicklagenbildung ohne Verlust der Steuerprivilegie-
rung zuldssig ist, wird im Kreisschreiben nur knapp umschrieben, indem fest-
gehalten wird, die Bildung von Riicklagen aus Ertragen miisse in einem ,ver-
niinftigen Verhiltnis (..) zu allfillig zukiinftigen Aufgaben® stehen. Wesentlich
konkretere Angaben finden sich hingegen beispielsweise in der deutschen Abga-
benordnung (AO). Dieser zufolge kénnen freie Riicklagen hdchstens bis zu
einem Viertel des Vermdgensertrages abziiglich Unkosten gebildet werden'.
Erfolgt die Riicklagenbildung im Zusammenhang mit einem konkreten Projekt
(z.B. Bauvorhaben, Veranstaltungen) und beschrénkt sie sich auf einen ange-

messenen Zeitraum, so schadet dies der Steuerbefreiung nicht''.

118 In dem BGE 120 Ib 374 ff. zugrunde liegenden Sachverhalt wurde wihrend vier Jahren keine
nennenswerte Stiftungsttigkeit ausgetibt, bis dann der Stiftung (voriibergehend) die Steuerbe-
freiung (teilweise) entzogen wurde. Vgl. zum tolerierbaren zeitlichen Unterbruch der Stif-
tungstitigkeit auch BRAUN, 164 f,, der von einem ,,gewissen, nicht niher bestimmten Zeit-
raum® spricht (S. 164). Restriktiver WIPFLI, Teil 1I/Kap. 2/AMI/1/d/bb in fine, der einen
Unterbruch in der Tatigkeit von mehr als einem Jahr als problematisch ansieht, mit der (eher
weniger iiberzeugenden) Begriindung, die Steuerverwaltung habe die Méglichkeit, die Steuer-
befreiung in jedem Steuerjahr zu iiberpriifen.

119 Einlisslich dazu BGE 120 Ib 374 ff.
120 § 58 Ziff. 7 lit. a AO: ,,Die Steuervergiinstigung wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass (...)

7.a) eine Korperschaft hochstens ein Viertel des Uberschusses der Einnahmen iiber die Un-
kosten auf Vermdgensverwaltung einer freien Riicklage zufiihrt™.

121 § 58 Ziff. 6 AO: ,Die Steuerverglinstigung wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass (...)
6. eine Korperschaft ihre Mittel ganz oder teilweise einer Riicklage zufiihrt, soweit dies er-
forderlich ist, um ihre steuerbegiinstigten satzungsméssigen Zwecke nachhaltig erfiillen zu
kénnen®. Ausfithrlich zu der von der deutschen Abgabenordnung tolerierten Riicklagenbildung
TIPKE/KRUSE, § 58 AO Rz 7 ff.
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¢) Objektiver Tatbestand: Verfolgung des Allgemeininteresses

aa) Grundsdtzliches

Das Bundesgericht hat in seiner langjdhrigen Rechtsprechung zu Art. 16 Ziff. 3
BdBSt den Steuerbefreiungstatbestand der Gemeinniitzigkeit im Recht der direk-
ten Bundessteuer durchwegs in sehr engem Sinne interpretiert und stets fest-
gehalten, dass diese Bestimmung (bzw. die entsprechenden Bestimmungen in
anderen Bundessteuererlassen) die Steuerbefreiung privatrechtlichen Kérper-
schaften nicht schon bei Gemeinntitzigkeit schlechthin gew#hre, sondern sie auf
ausschliesslich gemeinniitzige Zwecke beschrinke. ,,Der Begriff der ausschliess-
lichen Gemeinniitzigkeit wurde in stdndiger Rechtsprechung nicht in dem weiten
Sinne verstanden, der jede Betétigung im Dienste der Allgemeinheit umfasst und
der auch alle Bestrebungen einschliessen wiirde, welche irgendwie auf wirt-
schaftliche oder soziale Forderung einzelner Bevdlkerungskreise gerichtet
sind“'?2, Das Bundesgericht sah als wesentlich an, dass die Korperschaft und
gegebenenfalls ihre Mitglieder zum allgemeinen Besten Opfer erbringen'®. In
ihrem Kreisschreiben vom 8.7.1994 hat die Eidgendssische Steuerverwaltung in
Anlehnung an diese langjdhrige hochstrichterliche Rechtsprechung festgehalten,
dass eine juristische Person, welche Steuerbefreiung wegen gemeinniitziger
Zwecksetzung verlangen wolle, das Allgemeininteresse verfolgen miisse. Als das
Gemeinwohl fordernd erscheine — so die Eidgendssische Steuerverwaltung —
beispielsweise die soziale Fiirsorge, Kunst und Wissenschaft, Unterricht, die
Forderung der Menschenrechte, Heimat-, Natur- und Tierschutz sowie die Ent-
wicklungshilfe. Ob eine bestimmte Tatigkeit im Interesse der Allgemeinheit
liege, beurteile sich nach der jeweils massgebenden Volksauffassung'®. Das
bezweckte Ergebnis muss als solches von der Allgemeinheit als férderungs-

wiirdig erachtet werden'?.

122 BGE 113 Ib 9 E. 2b, m.z.w.N zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung.
123 BGE 113 Ib 9/10 E. 2b, m.N.

124 KS Nr. 12 Ziff. 11/3/a, das zur Konkretisierung des vagen Begriffes ,,Volksauffassung® auf die
»rechtsethischen Prinzipien, wie sie in der Bundesverfassung und in den schweizerischen
Gesetzen und Prijudizien zum Ausdruck kommen®, verweist. Vgl. dazu auch BRAUN, 165 f.

125 Nicht erforderlich ist hingegen, dass die Allgemeinheit aus der Titigkeit einer gemeinniitzigen
Organisation unmittelbar Nutzen zieht (dazu und generell zum Allgemeininteresse REICH,
ASA 58, 469, m.w.N., und 468 ff.).
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bb)  Schwierigkeiten der Grenzziehung

Im Hinblick auf den Umstand, dass Steuerbefreiungen in einem Spannungs-
verhiltnis zum Prinzip der Allgemeinheit und Gleichméssigkeit der Besteuerung
stehen'?, ist es grundsitzlich sachgerecht, dass Gemeinniitzigkeit im steuer-
rechtlich relevanten Sinne nur angenommen wird, wenn eine juristische Person
im Allgemeininteresse titig ist. Dabei darf aber nicht libersehen werden, dass die
Grenzziehung betrichtliche Schwierigkeiten bereiten kann. Der Fall der Welt-
theatergesellschaft Einsiedeln, den das Bundesgericht noch unter der Geltung
von Art. 16 Ziff. 3 BdBSt zu beurteilen hatte, zeigt dies eindriicklich”’. Das
Bundesgericht hielt fest, dass nicht jede die Allgemeinheit bereichernde Tétig-
keit kultureller oder kiinstlerischer Art ausschliesslich gemeinniitzig sei, und
zwar selbst dann nicht, wenn sie sich an ein breites Publikum richte. So kénne
etwa bei Veranstaltungen mit bloss unterhaltendem Charakter nicht von
Gemeinniitzigkeit im Sinne des Steuerrechts gesprochen werden. Gemeinniitzig-
keit diirfte dagegen z.B. vorliegen, wenn von einem Verein kiinstlerische Publi-
kumsveranstaltungen zur uneigenniitzigen Férderung von Kiinstlern durchge-
fiihrt werden, die einer solchen Forderung bediirfen. Sodann wiirde man Ge-
meinniitzigkeit annehmen kénnen, wenn kiinstlerisch hochstehende Produktio-
nen fiir eine breite Offentlichkeit angeboten werden, die nicht bloss der Un-
terhaltung des Publikums dienen, sondern allgemeinbildenden und das geistige
Volkswoh! férdernden, allenfalls auch religids-erbauenden Charakter haben'?.
Diese Uberlegungen sind zwar theoretisch durchaus einleuchtend, zeigen gleich-
zeitig aber auch eindriicklich die Brisanz der Abgrenzungsproblematik auf. Das
Bundesgericht selbst hielt in jenem Entscheid fest, dass die Grenzziehung zwi-
schen bloss unterhaltenden und kulturell wertvollen, dem Allgemeinwohl die-
nenden Zwecken heikel sei und es kaum Aufgabe der Steuerbehdrde sein kdnne,

{iber den Wert oder den Unwert kultureller Veranstaltungen zu befinden'”.

Was der Fall der Welttheatergesellschaft Einsiedeln im Zusammenhang mit der
Kulturférderung aufzeigt, ist flir das ganze Kriterium des Allgemeininteresses

126 Vgl. dazu bereits vorne Ziff. II1.1.

127 BGE 113 Ib 7 ff. Bei der Welttheatergesellschaft Einsiedeln handelt es sich zwar um eine
juristische Person in Vereinsform (BGE 113 Ib 8). Hinsichtlich der Steuerbefreiung ergibt sich
jedoch die gleiche Problematik wie bei Stiftungen.

128 BGE 113 Ib 10/11 E. 3a.
129 BGE 113 1b 11 E. 3b.
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exemplarisch. Auch in den karitativen, humanitiren, gesundheitsfordernden,
okologischen, erzieherischen und wissenschaftlichen Bereichen — so die weitere
beispielhafte Aufzidhlung von mdglichen Téatigkeiten im Allgemeininteresse im
Kreisschreiben der Eidgendssischen Steuerverwaltung'*® — kdnnen sich dhnliche
Abgrenzungsfragen stellen. Gehort beispielsweise zur Gesundheitsférderung
nur, was sich an den Methoden der klassischen Schulmedizin orientiert, oder
gehoren dazu auch alternativmedizinische Heilmethoden? Und wenn letzteres
bejaht wird, ist bloss die Unterstiitzung von alternativmedizinischen Heilmetho-
den gemeinniitzig, flir die bereits (wie z.B. an der Universitit Bern) ein Lehr-
stuhl besteht, oder reicht es, wenn naturérztliche Heilmethoden unterstiitzt wer-
den, wie sie in gewissen Ostschweizer Kantonen vielleicht praktiziert werden?
Welche Art von Wissenschaftsforderung liegt im allgemeinen Interesse? Muss
es sich um die Forderung von Bestrebungen handeln, die von einer klassischen
Wissenschaft akzeptiert werden oder liegen auch Anliegen im Allgemeininter-
esse, welche von den Schulwissenschaften nicht — oder noch nicht (1) — aner-
kannt werden'?'? Muss — so ein selbstverstindlich vllig frei erfundenes Beispiel
— nicht nur mit einer Verurteilung wegen unlauteren Wettbewerbs'*2, sondern
auch mit der Verweigerung der Steuerbefreiung mangels Gemeinniitzigkeit

130 KS Nr. 12 Ziff. 11/3/a.

131 Einldsslich zum Wissenschaftlichkeitsbegriff ZBl 1984, 329 ff. (= StR 1985, 366 ff.). L.c.
wurde einem mathematisch-physikalischen Institut, das seine Forschung auf der Grundlage der
Anthroposophie betrieb, die Steuerbefreiung gewdhrt. Entscheidend ins Gewicht fiel im Zu-
sammenhang mit der Frage nach der steuerlich anerkennenswerten Wissenschaft, dass sich die
an diesem Institut beteiligten Forscher im akademischen Bereich bewihrt hatten. So spreche
wie das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich ausfiihrt — ,,eine gewisse Wahrscheinlichkeit
dafiir, dass sie in ihren ausserhalb der Hochschulen vorgenommenen Studien die dem Wissen-
schafter eigene wissenschaftliche, das heisst kritisch-systematische Haltung bewahren“ (ZBI
1984, 332).

Siehe im Weiteren auch BREITSCHMID, AJP 1999, 885 lit. C, der auf die Ausfiihrungen des
Bundesgerichts im soweit ersichtlich nicht amtlich publizierten BGE vom 28.1.19991.8. Y. c.
Q-Stiftung zum Charakteristikum historischer Forschung Bezug nimmt: ,,Forschen ist stetes
Suchen, Auswerten und Abwigen, welches zwar nie frei von Zeitgeist und personlicher Wer-
tung ist (...), welche sich aber mit dem bisherigen Erkenntnisstand auseinanderzusetzen und
dem weiteren wissenschaftlichen Diskurs zu stellen hat; Forschung zielt (allenfalls auf Umwe-
gen und unter Misserfolg) auf steten Erkenntnisgewinn durch Auseinandersetzung mit den
Forschungsergebnissen anderer und Preisgabe der eigenen Ergebnisse zur weiteren Uber-
priifung durch Dritte. Forschung wird deshalb nie eine absolute ‘Wahrheit’ unverriickbar
zementieren kénnen, ohne sich selbst aufzugeben®.

In die gleiche Richtung stossen TIPKE/KRUSE, § 52 AO Rz 12, m.w.N., wenn sie fiir die Aku-
punktur das Kriterium des Allgemeininteresses explizit bejahen, fiir die Astrologie und politi-
sche Heilslehren jedoch ausdriicklich verneinen.

132 Siehe dazu etwa BGE 125 il 185 ff. und 120 1I 76 ff.
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rechnen, wer mit Hilfe einer Stiftung einen Feldzug gegen Mikrowellendfen
fihrt, mit der Begriindung, diese seien krebsfordernd? Im Falle einer rigiden
Nichtgewshrung der Steuerbefreiung (trotz Vorliegens der ibrigen Vorausset-
zungen) bei Stiftungszwecken, die gewissen Kreisen missliebige Inhalte zum
Gegenstand haben, wiirde letztlich durch die steuerliche Beurteilung auch die
verfassungsmissig garantierte Wissenschaftsfreiheit tangiert'”. Wie TIPKE/
KRUSE treffend ausdriicken, kénnen Entwicklungen der Wissenschaft dem Be-
wusstsein der Mehrheit der Bevolkerung vorauseilen'*. Dies spricht eher dafiir,
den Kreis der im Allgemeininteresse liegenden Titigkeiten nicht allzu eng zu
fassen.

cc) Zum Allgemeininteresse bei widerrechtlichem Stiftungszweck oder bei
widerrechtlichen Aktivititen der Institutionen

Es versteht sich von selbst, dass ein Stiftungszweck nur dann im Interesse der
Allgemeinheit liegen kann, wenn er nicht widerrechtlich ist. Eine Stiftung, wel-
che historische Forschung (mithin ,,Wissenschaft) mit dem Ziel unterstiitzen
will zu beweisen, dass der Holocaust an den Juden im 2. Weltkrieg nicht statt-
gefunden hat, verfolgt geméss BREITSCHMID einen widerrechtlichen Zweck und
kann daher (konsequenterweise) das Recht der Personlichkeit nicht erlangen'
und ein allenfalls bereits vorgenommener Handelsregistereintrag muss gestiitzt
auf ein richterliches Feststellungsurteil wieder geldscht'® werden'”’. Das Ver-
mogen fillt, auch wenn etwas anderes bestimmt worden ist, an das Gemeinwe-

133 Art. 20 BV. Hinweise zur Wissenschaftsfreiheit bei BREITSCHMID, AJP 1999, 885 lit. b, im
Zusammenhang mit dem soweit ersichtlich nicht amtlich publizierten BGE vom 28.1.1999 i.S.
Y. ¢. Q-Stiftung (Testamentsanfechtung).

134 TIPKE/KRUSE, § 52 AORzS.

135 Art. 52 Abs. 3 ZGB; Art. 643 Abs. 2 OR, der eine Heilung der Rechtspersénlichkeit durch den
Handelsregistereintrag vorsieht, wird vom Bundesgericht bei Stiftungen ausdriicklich abge-
lehnt (vgl. ZGB-HUGUENIN JACOBS, Art. 52 Rz 20, m.V. auf BGE 96 11 280 f. sowie auch auf
a.M.).

136 Art. 104 HRegV.
137 BREITSCHMID, AJP 1999, 884 (Verstoss gegen Art. 261°® Abs. 4 StGB).
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sen'*®%_ Eine solche ,,Stiftung” kann selbstredend auch nicht mit der Behaup-
tung, wissenschaftliche Tatigkeiten zu unterstiitzen, Steuerbefreiung wegen Ge-
meinniitzigkeit in Anspruch nehmen.

Bei widerrechtlichen Aktivitdten von Institutionen, die in einem direkten Zusam-
menhang mit der Verfolgung der von der betreffenden Organisation angestrebten
(legalen) gemeinntiitzigen Zielen stehen, ist die Frage der Steuerbefreiung infol-
ge Gemeinntitzigkeit neu zu Uberprifen. Der Entzug der Steuerbefreiung einer
Institution wegen Gemeinnlitzigkeit setzt jedoch geméss Rechtsprechung eine
rechtskriftige strafgerichtliche Verurteilung eines oder mehrerer ihrer Aktivisten
voraus, da die Beurteilung solcher Aktivititen auf ihre Recht- bzw. Unrecht-
méssigkeit hin nicht Sache der Steuerbehdrden sein kann. Von einer Aberken-
nung der Steuerbefreiung kann abgesehen werden, wenn der Unrechtsgehalt der
Tat, die der Verurteilung zugrunde liegt, im Verhiltnis zum verfolgten Gemein-
nutzen als so gering zu betrachten ist, dass ein Entzug der Steuerbefreiung eine

unverhiltnisméssige Sanktion darstellen wiirde'*’.

dd)  Tdtigkeiten im Ausland

Unbestritten ist heute, dass sich die gemeinniitzige Téatigkeit nicht auf die
Schweiz begrenzen muss, sondern Tétigkeiten im Allgemeininteresse weltweit
mdéglich sind"'. Unter Umsténden kénnen sich dadurch allerdings praktische

138 Art. 57 Abs. 3 ZGB. Gemiss BGE 112 I1 1 ff,, inbs. § ff. E. 4b, ist es fiir den Vermdgens-
riickfall an das Gemeinwesen unerheblich, ob der Zweck von allem Anfang an widerrechtlich
war oder erst im Verlaufe der Zeit widerrechtlich geworden ist.

139 Zu keiner Vermogenskonfiskation i.S. von Art. 57 Abs. 3 ZGB kommt es, wenn die Wider-
rechtlichkeit des durch Verfiigung von Todes wegen bestimmten Stiftungszweckes — wie in
dem im Text erwihnten Beispiel der Fall — im Rahmen einer erbrechtlichen Ungiiltigkeitsklage
(Art. 519 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB) geltend gemacht wird.

140 StE 1991 B-27-4 8, insb. E. 3f.

141 Vgl. fiir die Ebene des DBG KS Nr. 12 Ziff. 1I/3/a; ausfithrlich zur Steuerbefreiung auch bei
(reinen) Auslandaktivititen schweizerischer Organisationen REICH, ASA 58, 492 ff. Siehe im
Weiteren BRAUN, 166, der — allerdings ohne Belegstelien anzufiihren — darauf hinweist, dass
es in diesem Bereich aufgrund eigener Finanzhoheiten der Kantone bei den kantonalen Steuern
moglicherweise noch zu Unterschieden kommen kénne (S. 166 und dort insb. FN 273, m.V.
auf 135 ff.); WIPFLI, Teil II/Kap. 2/A/111/1/d/bb (ohne Differenzierung zwischen Bundessteuer
und kantonalen Steuern); StHG-GRETER, Art. 23 Rz 26, m.w.N., erwéihnt die Auslandtitigkeit
nicht ausdriicklich, sondern hilt (nur) fest, dass unter dem StHG (im Unterschied zu vorher)
eine juristische Person — sofern die objektiven und subjektiven Voraussetzungen der Steuerbe-
freiung erfiillt sind — Anspruch auf Steuerbefreiung hat, ,,auch wenn sich ihre Titigkeit in
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Schwierigkeiten ergeben, indem eine ausserhalb der Schweiz tdtige juristische
Person den gemeinniitzigen Charakter threr Aktivititen moglicherweise nicht
(oder nur erschwert) wird beweisen kénnen. Da die Uberpriifbarkeit einer tat-
séchlich gemeinniitzigen Tétigkeit im Ausland erschwert ist, miissen an den
Nachweis mittels Belegen wie Tatigkeitsberichten, Jahresrechnungen, Dossiers

{iber die Destinatire usw. erhdhte Anforderungen gestellt werden'*.

ee) Fazit zum Allgemeininteresse
s

Das Kriterium der Verfolgung des Allgemeininteresses ist — wie die aufgeworfe-
nen Fragen gezeigt haben — extrem wertungsbezogen. Nur unter Abwégung aller
Umstinde kann von Fall zu Fall entschieden werden, ob eine Tétigkeit im Inter-
esse der Allgemeinheit férderungswiirdig ist oder nicht. Dabei gilt es stets im
Auge zu behalten, dass nicht nur eine zu grossziigige Steuerbefreiungspraxis den
Grundsatz der Allgemeinheit und Gleichméssigkeit der Besteuerung verletzen
kann, sondern im Gegenzug auch eine zu stark auf herrschende Meinungen
eingeschrinkte Befreiungspraxis die Rechtsgleichheit unter verschiedenen sich
um die Steuerbefreiung bemiithenden juristischen Personen beeintréchtigt. Letzt-
lich kann es nicht Aufgabe des Fiskus sein, liber die Gewshrung oder Nicht-
gewihrung der Steuerbefreiung in wissenschaftlichen oder gesundheitspoliti-
schen Auseinandersetzungen oder im kulturellen Bereich gleichsam Partei zu
nehmen und die eine Richtung zu férdern, andere hingegen nicht. Diese in unse-
rer pluralistischen Gesellschaft zentrale Uberlegung spricht eher daflir, das Kri-
terium der Verfolgung des Allgemeininteresses grossziigig anzuwenden.

In der Praxis wird das skizzierte Abgrenzungsproblem allerdings hdufig durch
das (gleich anschliessend unter lit. d zu diskutierende) Kriterium der Uneigen-
niitzigkeit entschérft. Denn sehr oft zeigt es sich gerade in Grenzfillen, dass mit
den Ttigkeiten, bei denen das Allgemeininteresse fraglich ist, auch Eigeninter-
essen der betreffenden juristischen Person oder ihrer Mitglieder bzw. ihr nahe-

einem anderen Kanton auswirkt oder wenn sie bei ausserkantonalem Sitz im Kanton be-
schriinkt steuerpflichtig ist”,

142 Vgl. dazu REICH, ASA 58, 481, im Zusammenhang mit der dhnlich gelagerten Beweisproble-
matik, die sich ergibt, wenn das von der Steuer zu befreiende Subjekt keinen Sitz in der
Schweiz hat, sondern nur iiber eine wirtschaftliche Zugehorigkeit zur Schweiz verfiigt (vgl.
dazu vorne Ziff. 111.2.b)aa). Das Beweisproblem in Bezug auf gemeinniitzige Tétigkeiten im
Ausland weniger problematisierend KS Nr. 12 Ziff. II/3/a, und BRAUN, 166 FN 273.
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stehender Personen verfolgt werden, was bereits fiir sicht genommen einer Steu-
erbefreiung entgegensteht. Dies diirfte insbesondere im Bereich von Kunst und

Unterhaltung oft der Fall sein'®.

tl44

d)  Subjektiver Tatbestand: Uneigenniitzigkei

aa)  Grundsdtzliches

Gemeinniitzigkeit im steuerrechtlich relevanten Sinne setzt voraus, dass die im
Allgemeininteresse liegende Tétigkeit der juristischen Person im Weiteren aus
selbstlosen, altruistischen Motiven erfolgt. Eigene Interessen der juristischen
Person und gegebenenfalls ihrer Mitglieder miissen hintangestellt werden'®. Die
juristische Person und ihre Mitglieder haben — wie es das Bundesgericht mehr-
fach ausgedriickt hat — zum allgemeinen Besten Opfer zu erbringen'*é, Der Titig-
keit der juristischen Person muss — so die Eidgendssische Steuerverwaltung —
Gemeinsinn zugrunde liegen'"’. Es diirfen keinerlei unmittelbare Eigeninteressen
der juristischen Person selber oder — soweit die um Stererleichterung nachsu-
chende juristische Person (anders als die Stiftung) Mitglieder hat — Sonderinter-
essen ihrer Mitglieder verfolgt werden; ausgeschlossen ist — wie sogleich noch
néher auszufiihren ist — insbesondere die Verfolgung eines Selbsthilfezweckes
(dazu unten lit. bb); ebenso sind unternehmerische Zwecke grundsétzlich nicht
gemeinniitzig'*® (lit. cc)'®.

143 BGE 113 1b 11 E. 3b.

144 KS Nr. 12 Ziff. 11/3/b; avsfiihrlich REICH, ASA 58, 471 ff.; BRAUN, 166 ff. (zum DBG/StHG),
m.V. auf 142 ff. (zum BdBSt).

145 KS Nr. 12 Ziff. 11/3/b; REICH, ASA 58, 472; BRAUN, 166 (zum DBG/StHG), m.V. auf 142 ff,
(zum BdBSt).

146 BGE 113 1b 9/10 E. 2b m.N.
147 KS Nr. 12 Ziff. 11/3/b.
148 Beziiglich letzterem explizit Art. 56 lit. g DBG und Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG.

149 Dazu insgesamt BGE 113 Ib 10 E. 2b, m.N.; KS Nr. 12 Ziff. 1I/3/b; REICH, ASA 58, 472 f.,
m.w.N.; BRAUN, 166 f. (zum DBG/StHG) und 145 f. und 148 ff. (zum BdBSt); DBG-GRETER,
Art. 56 Rz 31 f.; StHG-GRETER, Art. 23 Rz 33.
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bb)  Ausschluss der Selbsthilfe — zur Voraussetzung eines offenen
Destinatdrkreises

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung fehlt es an der Uneigenniitzigkeit,
wenn eine juristische Person Selbsthilfe ihrer Mitglieder bezweckt',

In BGE 114 Ib 277 ff. hat das Bundesgericht beispielsweise die Steuerbefreiung einer
privaten Stiftung zum Zweck der Forderung des Wohnens im weitesten Sinne ver-
neint®!, Bs geniige nicht — so das Bundesgericht —, dass die Tatigkeit der Stiftung
allgemeinen staatlichen Zielsetzungen entspreche. Die Stiftung bezwecke mit der
Forderung des Wohnungsbaus ,.eine wirtschaftliche und — bei Trigern des sozialen
Wohnungsbau zwar in geringerem Masse — grundsétzlich gewinnstrebige Titigkeit*'*.
Sie entfalte ihre Haupttétigkeit zudem in enger Verbindung mit der Baugenossenschatft,
der das als Stifter auftretende Architektenpaar nahestehe'”>. Wenn mit der Tatigkeit
einer Stiftung eigene unmittelbare Interessen von ihr nahestehenden Unternehmungen
verbunden sind, die im Rahmen derselben Zielsetzung wirtschaftlich tétig sind, so ist
gemiss Bundesgericht eine Steuerbefreiung infolge Gemeinniitzigkeit ausgeschlos-
sen',

Formell ist eine Selbsthilfe bei Stiftungen, die ja bekanntlich (anders als zum
Beispiel Vereine) keine Mitglieder haben, an sich gar nicht méglich. Praktisch
koénnte eine Stiftung aber Selbsthilfe im materiellen Sinne bezwecken, wenn der
Destinatéirkreis sehr eng ist und insbesondere wenn dieser eng umschriebene
Destinatéirkreis dem Stifter oder den Stiftern nahesteht. Dementsprechend hélt
die Eidgenossische Steuerverwaltung in ihrem Kreisschreiben (unter dem in
diesem Zusammenhang ebenfalls tangierten Kriterium der Allgemeinheit) zu
Recht fest, dass ein allzu enger Destinatidrkreis (z.B. die Begrenzung auf den
Kreis einer Familie oder auf die Angehdrigen eines bestimmten Berufes) eine
Steuerbefreiung wegen Gemeinntiitzigkeit ausschliesse. Der Kreis der Destinati-
re, denen die Férderung bzw. Unterstiitzung zukomme, miisse grundsétzlich
offen sein'”. Das Kriterium des offenen Destinatirkreises muss allerdings auch
sachgerecht gehandhabt werden. Praktisch jeder Stiftungszweck fithrt zwangs-
laufig zu einer Begrenzung des Destinatirkreises. Jede Zweckumschreibung in
den Stiftungsstatuten muss bestimmte Kriterien umfassen, und nur wer diese

150 BGE 114 1b 277 ff. (dazu sogleich noch ausfiihrlicher).
151 BGE 114 Ib 280 ff.

152 BGE 114 1b 281 E. 3e.

153 BGE 114 1b 281 E. 3e.

154 BGE 114 Ib 282.

155 KS Nr. 12 Ziff. II/3/a.
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Kriterien erfiillt, kann in den Genuss von Zuwendungen der Stiftung kommen.
Dies zwingt meines Erachtens zu folgender Konkretisierung des Kriteriums des

offenen Destinatdrkreises:

Der potentielle Destinatérkreis darf nicht zu klein sein. Zudem muss nicht
nur theoretisch, sondern auch praktisch die Méglichkeit bestehen, dass
kiinftig eine Vielzahl von Personen zum Destinatérkreis gehdren kénnen.
Daran gebricht es etwa, wenn eine Stiftung nur die Belegschaft einer klei-
nen oder mittleren Unternehmung als Destinatére anvisiert.

Auf die Spitze getrieben hat es diesbezliglich jener Alleinaktiondr, der als einziger
Angestellter in seiner AG tétig war und eine Stiftung (in casu ging es allerdings um
eine Personalfiirsorgestiftung) errichtete, welche zugunsten der Belegschaft dieser AG
tatig sein sollte. Da auf absehbare Zeit nicht mit einer namhaften Vergrésserung der
Belegschaft zu rechnen war, niitzte selbstredend die formell offene Umschreibung des
Beglinstigtenkreises in den Stiftungsstatuten im Hinblick auf die Steuerbefreiung

nichts'*.

In Grenzféllen ist ein weiterer Umstand ausschlaggebend. Der Destinatér-
kreis mag ohne Schédlichkeit fiir die Steuerbefreiung enger umschrieben
sein, wenn ausgeschlossen ist, dass Stiftungsmittel dem Stifter selbst oder
ihm nahestehenden Personen zufliessen. Erreicht werden kann dies durch
geeignete organisatorische Vorkehrungen, indem etwa der Stifter nicht
selbst Stiftungsrat wird oder andernfalls zumindest dafiir Gewihr geleistet

wird, dass im Stiftungsrat vom Stifter unabhingige Personen iiber die

Stimmenmehrheit verfiigen'’.

Dazu ein frei erfundenes Beispiel: Eine Stiftung bezweckt die Vergabe von Stipendien
an talentierte Schiiler einer konkret bestimmten Schule fiir kiinstlerische Gestaltung,
die einen Schiilerbestand von rund finfzig Personen aufweist. Der Zugang zur Schule
steht grundsétzlich allen offen, die eine Aufnahmepriifung bestehen. Theoretisch ist
damit der Destinatérkreis sehr weit gefasst. Praktisch allerdings ist er verhéltnisméssig
eng, da die Schule kaum wesentlich expandieren wird. Wenn jedoch Gewihr dafiir
geboten wird, dass die Mehrheit des Stiftungsrates, der iiber die Stipendienvergabe zu
befinden hat, vom Stifter unabhéngig ist, besteht ein geringes Risiko, dass diese Stif-
tung gleichsam Selbsthilfe fiir den Stifter oder seine Familie betreiben wird. Die Steu-
erbefreiung konnte ihr daher nach meinem Dafiirhalten gewdhrt werden. Die Stiftung

156
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ASA 58,39 ft.

Weniger kritisch tendenziell AGVE 1995, 205 ff., insb. E. 4. L.c. setzte die Stifterin sich selber
sowie weitere Mitglieder ihrer Familie bis auf weiteres als Stiftungsrite ein. Die Uneigenniit-
zigkeit wurde dennoch als gegeben erachtet, weil weder den Mitgliedern des Stiftungsrates
Entschidigungen ausgerichtet worden waren, noch aus den Akten Hinweise hervorgingen,
dass die Stifterin ihre Organstellung missbraucht hitte.
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miisste allerdings mit dem Entzug der Steuerbefreiung rechnen, wenn konkret der

Stifterin selbst oder einer ihr nahestehenden Person — z.B. dem Konkubinatspartner

oder einer Nichte — ein Stipendium ausgerichtet werden sollte'.

An der Uneigenniitzigkeit fehlt es schliesslich auch dann, wenn eine juristische
Person zwar nicht Selbsthilfe im eigentlichen Sinne bezweckt, aber doch eigene
mittelbare oder unmittelbare Interessen der Mitglieder bzw. ihr nahestehender
Personen verfolgt, wie dies etwa bei Sportvereinen'®, Jassclubs etc. der Fall ist.
Obwohl rein ideelle Zwecke verfolgt werden, ist hier — mangels Uneigenntitzig-
keit — keine Steuerbefreiung mdglich'®.

158

159

160

Differenzierter dazu ZEV 2000, 194 gestiitzt auf Spezialregeln in § 58 Ziff. 5 AO: Gemiiss
§ 58 Ziff. 5 AO wird die Steuervergiinstigung nicht dadurch ausgeschlossen, dass ,,5. eine
Stiftung einen Teil, jedoch héchstens ein Drittel ihres Einkommens dazu verwendet, um in
angemessener Weise den Stifter und seine ndchsten Angehdrigen zu unterhalten (...)*. Die
Verwandtschaft zum Stifter darf jedoch kein Kriterium fiir die Unterstiitzung durch die Stif-
tung sein. Demgegeniiber kann auch nach deutscher Rechtslage eine Stiftung, zu deren Stif-
tungszweck die Unterstiitzung von hilfsbediirftigen (nahen oder entfernten) Verwandten des
Stifters gehort, nicht als gemeinniitzig anerkannt werden.

Sportvereinen diirfte i.d.R. die Voraussetzung der Uneigenniitzigkeit fehlen, weil sie in erster
Linie den Eigeninteressen ihrer Mitglieder dienen. Uneigenniitzigkeit kann jedoch vorliegen,
wenn sich eine Sportvereinigung den Gesamtbelangen des Sports widmet oder generell die
Férderung des Breitensports bezweckt (DBG-GRETER, Art. 56 Rz 32, m.N.).

REICH, ASA 58, 476; vgl. auch BGE 113 Ib 10 E. 2b; DBG-GRETER, Art. 56 Rz 32.

Um einen Grenzfall handelt es sich bei einer Stiftung zwecks Férderung und Beschaffung von
preisgiinstigen Familiengartenanlagen zur Befriedigung oder Verbesserung der Wohn- und
Erholungsbediirfnisse sozial schwiicherer Schichten. Die Steuerbefreiung wurde zugelassen
mit der Begriindung, die Stiftung unterstiitze das Gemeinwesen in der Erfiillung seiner Auf-
gaben, zu denen im Interesse der Volksgesundheit die Schaffung von (Nah-)Erholungsraum
gehore und fordere infolgedessen in einem — zwar eng begrenzten — Bereich die 6ffentliche
Wohlfahrt. Selbsthilfezwecke verfolge die Stiftung nicht, da bei ihr keine Mitgliedschaft
moglich sei. ,,Eine mittelbare Selbsthilfe wire nur dann anzunehmen, wenn die Destinatére —
wie Vereinsmitglieder — in institutionalisierter Form die Willensbildung der Stiftung bestim-
men kdnnten” (RB 1997 Nr. 26 [= STR 1998-603_B1]); vgl. zum Aspekt des Willensbildungs-
prozesses und der Aufsicht — und damit letztlich der Rechtsform — im Zusammenhang mit der
Beurteilung der Uneigenniitzigkeit auch DBG-GRETER, Art. 56 Rz 32, m.V. auf den eben
dargelegten Entscheid: Stiftungen seien eher geeignet als Vereine, die gemeinniitzige Zweck-
verfolgung von allfilligen Sonderinteressen der Destinatdre abzukoppeln).
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cc)  Ausschluss von Erwerbszwecken

Die Voraussetzung der Uneigenniitzigkeit fehlt im Weiteren, wenn eine Stiftung
Erwerbszwecke verfolgt, sie ihre Leistungen also nicht unentgeltlich erbringt'®',
So hat das Bundesgericht etwa im Fall der Welttheatergesellschaft Einsiedeln
festgehalten, die Tatsache, dass dieser Verein von den Zuschauern einen fiir
entsprechende kulturelle Veranstaltungen marktiiblichen Eintrittspreis verlange,
spreche eher gegen ausschliessliche Gemeinniitzigkeit'®. Fiir die Steuerbefrei-
ung fiel dann aber entscheidend ins Gewicht, dass die zahlreichen Mitwirkenden
im Vergleich zu Aufwand und Gegenleistung nur sehr bescheidene Entschidi-
gungen erhielten und somit ausserordentliche Opfer zugunsten dieses kulturellen
Grossereignisses in Einsiedeln erbracht haben bzw. — soweit bekannt — heute
immer noch erbringen'®. Ohne diese Opfer der Schauspieler wiren diese Auf-
fiihrungen derart teuer geworden, dass kostendeckende Eintrittspreise von den
Zuschauern schlicht nicht hétten verlangt werden kénnen. Die Uneigenniitzig-
keit lag in diesem Fall darin, dass ein kulturelles Ereignis erméglicht wurde,
welches unter Marktgesichtspunkten nicht hétte erbracht werden kénnen.

Die Eidgendssische Steuerverwaltung hélt in ihrem Kreisschreiben zu Recht
fest, dass nicht jede Erwerbstétigkeit gemeinniitzigkeitsschadlich ist. Die Er-
werbstitigkeit darf aber nicht den eigentlichen Zweck der Institution bilden,
sondern hochstens ein Mittel zum Zweck sein. Und dabei muss die wirtschaftli-

che Betétigung erst noch im Verhiltnis zur altruistischen Titigkeit von unterge-
164

ordneter Bedeutung bleiben'®.
Beispielsweise wire ohne Beeintréchtigung des Uneigenniitzigkeitskriteriums denkbar,
dass eine Stiftung, welche die Bekdmpfung des Alkoholismus zum Ziele hat, unter
anderem fiir Begegnungszwecke auch ein kleines (!) Restaurant fiihrt, in welchem nur
alkoholfreie Getréinke zu giinstigen Preisen abgegeben werden. Ein Gegenbeispiel, bei
dem eine Steverbefreiung mangels untergeordneter Erwerbstitigkeit (und mithin wegen
fehlender Uneigenniitzigkeit) nicht gew#hrt werden kénnte, wire, wenn im Zusammen-
hang mit einer Unterrichtsstiitte nur zu einem kleinen Teil berufliche und schulische
Fahigkeiten vermittelt werden, daneben jedoch ein grosser Seminarbetrieb (Kurse im

161 Vgl. dazu bereits die Hinweise oben in FN 149,

162 BGE 113 Ib 12 E. 4b.

163 BGE 113 Ib 12 E. 4b, m.N. Dazu sogleich nochmals unter anschliessender lit. dd.
164 KS Nr. 12 Ziff. II/3/b.
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Bereich Freizeitgestaltung, Lebensberatung und psychologischer Beratung) mit Hotel-
lerie und Verpflegungsangebot gefiihrt wird'®.

dd)  Opfer Dritter?

Uneigenniitzigkeit verlangt, dass nicht nur die juristische Person selbst, sondern
auch die fiir sie Tétigen Opfer erbringen'®. Die Leistungen Dritter kénnen in
Geld, Sachgiitern oder in Arbeit bestehen. Mitgliederbeitrédge, Spenden, zinslose
Darlehen, Verzicht auf Honorare seitens der Verwaltungsorgane oder auf markt-
{ibliche Arbeitsentschidigung durch das Personal sind — so KANZIG — die hiu-
figsten Formen solcher Opfer'®’. , Die uneigenniitzigen Leistungen miissen im
Rahmen der Gesamirechnung der gemeinniitzige Zwecke verfolgenden Korper-
schaft oder Anstalt ins Gewicht fallen*'®®. Es ist nicht ausgeschlossen, dass die
fiir die juristische Person titigen Personen eine Entschadigung erhalten. So hat
es das Bundesgericht — wie vorstehend bereits angetdnt'® — im Fall der Welt-
theatergesellschaft Einsiedeln nicht als gemeinniitzigkeitsschadlich erachtet,
dass den Mitwirkenden sowie den Mitgliedervereinen und dem Kloster Ein-
siedeln gewisse Beitrige ausgerichtet wurden. Entscheidend war jedoch, dass
diese Beitrige im Verhiltnis zum Aufwand und zu den Leistungen dieser Perso-

nen nicht allzu stark ins Gewicht fielen'”.

Wie verhilt es sich nun aber, wenn eine Stiftung an Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter oder an Stiftungsrite Entschidigungen in héherem Umfang oder gar
marktgerechte Lohne ausrichtet? Diese Frage ldsst sich nur von Fall zu Fall
beantworten. Grossere Stiftungen kommen vom Arbeitsaufwand her gar nicht
darum herum, einen Mitarbeiterstab anzustellen und diesen Personen (markt-
gerechte) Lohne auszurichten. Dies kann jedenfalls dann nicht gemeinniitzig-
keitsschadlich sein, wenn der Personalaufwand (zusammen mit dem iibrigen
Verwaltungsaufwand) in einem verniinftigen Verhéltnis zum Gesamtertrag des
Stiftungsvermdgens bzw. zu dem effektiv fiir den gemeinniitzigen Stiftungs-

165 StE 2000 _B-71-63_16.

166 Vgl. z.B. PROBST, 139.

167 KANZIG, Art. 16 WStB/BdBSt Rz 15, m.N.

168 KANZIG, Art. 16 WStB/BdBSt Rz 15, m.w.N.; ebenso REICH, ASA 58, 472, m.w.N.
169 Unter voranstehender lit. cc).

170 BGE 113 Ib 12 E. 4b, m.N.
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zweck verwendeten Betrag steht'”' und durch diesen Aufwand die Zweckverfol-
gung genau geschen erst ermdglicht wird. Von Uneigenniitzigkeit kann umge-
kehrt aber wohl dann nicht mehr die Rede sein, wenn der gesamte Personal- und
Administrativaufwand einen verhéltnismissig grossen Teil der an sich fiir die
Verfolgung des gemeinniitzigen Zweckes bestimmten Stiftungsmittel absorbiert.
In einem solchen Fall diirfte es im iibrigen nicht nur am Kriterium der Uneigen-
niitzigkeit, sondern letztlich ebenso an der Voraussetzung der tatsichlichen T&-
tigkeit'™ der Stiftung fehlen. Von einer Steuerbefreiung miisste also abgesehen
werden. Damit stellt sich im Zusammenhang mit der Steuerbefreiung die Frage
nach der optimalen Grosse und Organisation einer Stiftung, bei welcher der
gesamte Verwaltungsaufwand zu den total zur Verfiigung stehenden Stiftungs-
mitteln in einem Verhéltnis steht, welches nicht bereits fiir sich genommen die
Uneigenniitzigkeit und das Erfordernis tatsichlicher T#tigkeit in Frage stellt und
letztlich die Steuerbefreiung ausschliesst'”.

Wesentlich heikler zu beurteilen ist die Frage, ob und inwieweit die Mitglieder
des Stiftungsrates Entschddigungen beziehen diirfen. Blosser Unkostenersatz
(z.B. Reisespesen) ist sicher nicht gemeinniitzigkeitsschdlich. Bei grosseren
Stiftungen wird von den betreffenden Stiftungsriten jedoch auch nicht mehr
erwartet werden konnen, dass sie das ganze Arbeitspensum unentgeltlich
leisten'™. In solchen Fillen wird es (ohne Verlust der Steuerbefreiung) zuléssig
sein miissen, den Stiftungsréten bescheidene Honorare auszurichten. Ein eigent-
licher marktméssiger Lohn diirfte indessen problematisch sein. Nach KANZIG
mussen Stifter, Mitglieder und Dritte fiir den Stiftungszweck Leistungen er-
bringen, flir die sie keine Gegenleistung oder nur eine Gegenleistung erhalten,

171 Vgl. dazu BGE 120 Ib 374 ff. L.c. wurde die Steuerbefreiung gestiitzt auf Gemeinniitzigkeit
wegen Thesaurierung und zu hoher Kosten verneint: Vom Vermdgensertrag von rund
Fr. 109°000.-- bis Fr. 112°000.-- pro Jahr wurden nur gerade zwischen ca. Fr. 8°000.-- und
Fr. 11°000.-- pro Jahr fiir Zuwendungen an Destinatéire verwendet. Daneben betrugen die
Verwaltungskosten ca. Fr. 17°000.-- pro Jahr, wovon ein nicht zu vernachlissigender Betrag
aus Honoraren, Sitzungsgeldern und Essensspesen bestand, der an Stiftungstite ausgerichtet
wurde. Der Saldo des Vermdgensertrages wurde thesauriert.

172 Siehe dazu vorne Ziff. 111.2.b)dd).

173 AGNER/DIGERONIMO/NEUHAUS/STEINMANN, 168, verwenden ein Zahlenbeispiel, bei dem von
Fr. 220°000.-- Spendengeldern und Mitgliederbeitréigen nur gerade Fr. 20°000.-- fiir den ei-
gentlichen Zweck eingesetzt und die iibrigen Fr. 200°000.-- fiir Verwaltungsaufwand, Druck-
sachen und Versand verwendet werden. Hier wird nach Ansicht der erwihnten Autoren der
statutarische Zweck nicht verwirklicht; eine Steuerbefreiung sei daher ausgeschlossen.

174 Ebenso GRUNINGER, SZW 2000, 35, mit dem Hinweis, die Stiftungen und nicht die Rite seien
auf gemeinniitziges Wirken zu verpflichten.
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die in keinem Verhiltnis zu ihren Leistungen steht'”, Noch enger sehen es of-

fenbar die Steuerbehdrden, denen zufolge ,,Stiftungsréte ihre Dienste grundsétz-
lich unentgeltlich zur Verfiigung stellen sollten“'”,

Pointiert umschreiben TIPKE/KRUSE das zuldssige Mass von Honoraren und
Entschidigungen bei Stiftungen flir das deutsche Steuerrecht. Ihnen zufolge sind
die Prinzipien der verdeckten Gewinnausschiittung (Verhéltnisméssigkeit) ein-
zuhalten, Die Stiftung diirfe nicht zum Selbstbedienungsladen fiir Geschéftsfiih-
rer werden, so dass flir die eigentliche Stiftungstitigkeit nichts mehr {ibrig blei-
be. Massstab seien dabei die Tarifvertrige fiir Arbeitnehmer sowie die Gebiih-
renordnungen fiir Freiberufler'”’. Dieser Ansatz ist offenbar liberaler als die (in
den vorangehenden Abschnitten) aufgezeigten Regeln fiir die Schweiz. Es wird
m.E. — vor allem bei grosseren Stiftungen — zu priifen sein, ob dieser Massstab
kiinftig nicht auch fiir die Schweiz herangezogen werden konnte.

ee)  Mitwirkender Eigennutz

Abschliessend sei zum Kriterium der Uneigenniitzigkeit noch folgendes fest-
gehalten: Es diirfte kaum je eine Stiftung (oder eine andere um Steuerbefreiung
nachsuchende juristische Person) geben, bei der nicht auch ein wenig Eigennutz
natiirlicher Personen mitwirkt'”®. So mag denn ein Motiv des Stifters bei der Er-
richtung der Stiftung oft (auch) darin liegen, dass sein Name der Nachwelt erhal-
ten bleibt. Und so kann — um ein Beispiel von MARKUS REICH zu nehmen'” —
eine Bildersammlung, die der breiten Offentlichkeit zuggnglich gemacht wird,
gleichzeitig auch die eigenen ideellen Bediirfnisse des Kunstmézens befriedigen.
Derartige nichtwirtschaftliche Motive der Stifter und der Mitarbeitenden einer
Stiftung kdnnen nicht gemeinniitzigkeitsschédlich sein, wenn die Stiftung ein

175 KANZIG, Art. 16 WStB/BdBSt Rz 15, mit Verweis auf die Gesetzesformulierung, wonach die
Steuerbefreiung nur so weit reicht, als das Vermdgen und Einkommen (heute Kapital und
Gewinn) ausschliesslich gemeinniitzigen Zwecken dient (von Ausschliesslichkeit ist auch in
den heute geltenden Art. 56 lit. g DBG und Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG die Rede).

176 So entnommen aus GRUNINGER, SZW 2000, 35 (ohne weitere Hinweise); ebenso offenbar die
Empfehlung der Zentralstelle fiir Wohlfahrtsunternehmen, Ziirich (ZEWO) (aus DERSELBE,
a.a.0.).

177 TIPKE/KRUSE, § 55 AO Rz 9 und 10.
178 Vgl. dazu REICH, ASA 58, 475.
179 REICH, ASA 58, 475.

79




4

Thomas Koller

Allgemeininteresse verfolgt und zugunsten der Allgemeinheit wirtschaftliche

Opfer erbracht werden'*’.

Problematischer sind — wie das Bundesgericht im Fall der Welttheatergesell-
schaft Einsiedeln zu Recht festgehalten hat — wirtschaftliche Motive beteiligter
Personen bzw. in casu von Vereinsmitgliedern. Es erbrachten hier zwar viele
mitwirkende Dorfbewohner grosse Opfer, gleichzeitig war aber auch klar, dass
die Theaterauffilhrungen fiir den ganzen Bezirk von erheblicher volkswirtschaft-
licher Bedeutung waren, mithin viele Geschiftsleute der Umgebung — die unter
Umsténden gleichzeitig in irgendeiner Form Mitarbeitende bzw. Vereinsmit-
glieder des Welttheaters waren ~ davon profitieren konnten. Sind solche wirt-
schaftlichen Motive von Mitgliedern von einem gewissem Gewicht, so konnen
sie die Uneigenniitzigkeit der Zweckverfolgung der juristischen Person in den
Hintergrund dréingen und dementsprechend gemeinniitzigkeitsschidlich sein'®.
Obwohl Stiftungen — anders als Vereine — keine Mitglieder haben, kann sich das
gleiche Problem auch bei ihnen stellen, wenn Mitarbeitende fiir die Stiftung titig
sind. Die Funktion als Mitarbeitender einer Stiftung bringt unter Umstéinden
Kontakte, Ansehen und Auftrége, welche sich im Rahmen einer anderweitigen
privaten Erwerbstitigkeit wirtschaftlich umsetzen lassen. Noch mehr als bei
Mitarbeitenden sprechen wirtschaftliche Interessen der Stiftungsriite, des Stifters
selber oder diesem Personenkreis nahestehender Personen an der Stiftungstitig-
keit gegen Gemeinniitzigkeit und folglich gegen Steuerbefreiung der Stiftung.

e)  Praktisch wichtiger Spezialfall: Unternehmens- bzw. Holdingstiftungen

Gemadss Art. 56 lit. g DBG und Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG fehlt es an der Gemein-
niitzigkeit, wenn eine juristische Person unternehmerische Zwecke verfolgt.
Demgegeniiber darf eine juristische Person, welche wegen Gemeinniitzigkeit
steuerbefreit werden will, wesentliche Kapitalbeteiligungen an Unternehmen
erwerben und verwalten, wenn das Interesse an der Unternehmenserhaltung dem
gemeinniitzigen Zweck untergeordnet ist und von der Stiftung bzw. den Stif-
tungsriten keine geschéftsleitenden Tétigkeiten ausgeiibt werden.

180 Ebenso TRUMPY, 102 und 103; REICH, ASA 58, 475.
181 Vgl. dazu den oben unter Ziff. I11.2.d)bb) erwihnten BGE 114 Ib 277 ff.
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Probleme kann im Einzelfall bereits die Frage aufwerfen, ab welcher Grenze
eine wesentliche Beteiligung vorliegt, so dass — unter dem Aspekt der Gemein-
niitzigkeit der Stiftung — die weiteren (vorgenannten) Voraussetzungen zu iiber-
priifen sind. Als Faustregel konnte die Grenze bei einem Anteil von 20% des
Kapitals gezogen werden, ist doch ab einer solchen Beteiligung in der Regel
zumindest eine faktische Einflussnahme auf das Unternehmen méglich'#'%,

aa) Keine Einflussnahme auf die Unternehmensfiihrung

Dass keine Erwerbzwecke und damit keine unternehmerischen Zwecke verfolgt
werden diirfen, wurde bereits im Zusammenhang mit dem Kriterium der Un-
eigenniitzigkeit dargelegt'®’. Im vorliegenden Zusammenhang ist dagegen die
Frage des Haltens von Beteiligungen an Unternehmungen durch die Stiftung von
Interesse. Angesprochen sind damit die sogenannten Unternehmens- bzw. Hol-
dingstiftungen. Rein formal iibt eine Stiftung, die Beteiligungen an einer Unter-
nehmung hilt, keine unternehmerische Tétigkeit aus, sondern betreibt blosse
Vermogensverwaltung'®, wie dies jede Stiftung tut, welche ihr Vermégen ganz
oder teilweise in Wertschriften angelegt hat. Materiell indessen unterscheidet
sich die Situation der Unternehmensstiftung oder Holdingstiftung deutlich von

182 Die 20%-Marke wird auch andernorts immer wieder als Abgrenzungskriterium herangezogen.
So kann z.B. nach (neuem) bernischem Steuergesetz beim Erwerb einer mindestens 20%-igen
Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft (AG, GmbH) gewihlt werden, ob diese Aktien bzw.
Anteile als Geschifts- oder Privatvermdgen behandelt werden sollen, mit der Folge, dass im
ersten Fall eventuelle Schuldzinsen weiterhin unbeschrinkt abgezogen werden konnen (32
Abs. 2 lit. d StG BE i.V.m. Art. 21 Abs. 2 StG BE; vgl. auch AMONN, ZBJV 2001, 207). Die
frithere Praxis der Eidgendssischen Steuerverwaltung ging — in Anlehnung an die bundesge-
richtliche Rechtsprechung zur Steuerbefreiung von Personalvorsorgestiftungen — ebenfalls
dahin, jede Beteiligung, welche die 20%-Marke tiberstieg, als gemeinniitzigkeitsschédlich zu
betrachten (vgl. dazu WIPFLI, Teil II/Kap. 2/A/11l/1/d/dd, m.w.N., und REICH, ASA 58, 474).

183 Geméss KS Nr. 12 Ziff. 1I/3/c kann es sich auch um ,,iiber 50% liegende Beteiligungen an
Unternehmen* handeln. In der Literatur wird sodann z.T. jegliche Beteiligungsgrenze abge-
lehnt, so dass also auch Beteiligungen von 100% nicht gemeinntitzigkeitsschidlich wiren,
sofern — wie nachfolgend gleich noch erértert wird — eine klare personelle und organisatori-
sche Trennung gegeben ist (anschliessend lit. aa) und die Stiftung mit regelméssigen und ins
Gewicht fallenden Zuwendungen alimentiert wird (lit. bb) (vgl. dazu REICH, ASA 58, 474 und
491 f.; WIPFLI, Teil II/Kap. 2/A/111/1/d/dd). Gegen eine schematische Begrenzung wenden sich
im Weiteren MAUTE/STEINER/RUFENER, 115; BRAUN, 154 f. Nach DBG-GRETER, Art. 56
Rz 34, ist eine Minderheitsbeteiligung unter 50% ,,von vornherein nicht unzulissig*.

184 Siehe dazu vorne Ziff, [11.2.d)cc).
185 REICH, ASA 58, 491; DBG-GRETER, Art. 56 Rz 34; StHG-GRETER, Art. 23 Rz 34.
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einer gewdhnlichen Stiftung. Denn die Holdingstiftung kann, wenn sie eine we-
sentliche Beteiligung hélt, auf die Unternehmensfiithrung Einfluss nehmen. Da-
mit wiirde sie — wenn auch indirekt — eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiiben.
Deshalb ist es sachgerecht, die Steuerbefreiung — wie bereits vom Gesetzestext
her verlangt'® — nur dann zu gewihren, wenn sich die Stiftung der Einfluss-
nahme auf die Unternehmensfihrung enthélt. Dementsprechend ist es auch — wie
die Eidgenossische Steuerverwaltung in ihrem Kreisschreiben verlangt — un-
erlésslich, dass zwischen Stiftung und Unternehmung eine klare organisatori-
sche und personelle Trennung besteht (wobei die Eidgendssische Steuerver-
waltung immerhin die Anwesenheit einer Verbindungsperson zuldsst'®)'®, Opti-
mal gewdhrleistet wird dieses Erfordernis, wenn zwischen Stiftung und Unter-
nehmung eine Holdinggesellschaft geschaltet wird und die Stiftungsorgane von
den Organen der Holding sowie der Unternehmung personell unabhingig sind'®.

bb)  Kein tibermdssiges Interesse an der Unternehmenserhaltung

Im Weiteren verlangen das DBG und das StHG, dass das Interesse an der Unter-
nehmenserhaltung dem gemeinniitzigen Zweck untergeordnet ist'*’. Das Halten
von Beteiligungen darf nur Mittel zur Verfolgung des gemeinniitzigen Zweckes
darstellen'®'. Auch dieses Kriterium ist sachgerecht. Die blosse Erhaltung einer
Unternehmung, an der eine Stiftung Beteiligungen hilt, stellt weder eine Verfol-
gung eines Allgemeininteresses noch Uneigenniitzigkeit dar, sondern unterstiitzt
Sonderinteressen. Wie REICH treffend ausgefiihrt hat, dienen unter diesen Um-
stdnden ,,Gewinn und Kapital der Stiftung nicht mehr nur gemeinniitzigen Zwe-
cken, sondern auch den wirtschaftlichen Interessen der Belegschaft und der
Gléaubiger des Unternehmens mit der Folge, dass das Stiftungssubstrat einem an
sich leistungsfihigen Kreis von Individuen zugeordnet werden kann, mithin eine
ausreichende Legitimationsbasis flir die Besteuerung der Stiftung gegeben

186 Gemiss Art. 56 lit. g DBG und Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG diirfen ,keine geschiftsleitenden
Titigkeiten ausgelibt werden®.

187 KS Nr. 12 Ziff. II/3/c.

188 Siehe auch DBG-GRETER, Art. 56 Rz 34; StHG-GRETER, Art. 23 Rz 34; WIPELL, Teil [/
Kap. 2/A/111/1/d/dd, m.w.N.

189 REICH, ASA 58, 492.
190 Art. 56 lit. g DBG und Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG.
191 DBG-GRETER, Art. 56 Rz 34; StHG-GRETER, Art. 23 Rz 34.
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ist“'2, Steuerbefreiung ist hingegen nur moglich, wenn die Stiftung — bzw. vor-
liegend das Halten einer Beteiligung durch die Stiftung — hauptséchlich einen
altruistischen, im Allgemeininteresse liegenden Zweck erfiillt.

Fraglich ist indessen, ob die Stiftung — wie von der Eidgendssischen Steuerver-
waltung fiir die Steuerbefreiung der Stiftung verlangt — regelmdssig mit ins
Gewicht fallenden Zuwendungen der von ihr gehaltenen Unternehmung alimen-
tiert werden muss'®®. An diesem Erfordernis ist sicherlich zweierlei richtig. Zum
einen muss die Unternehmung im Rahmen ihrer Moglichkeiten der Stiftung
Mittel zufithren, damit diese den gemeinniitzigen Zweck erflillen kann. Zum
andern kénnen wohl nicht beliebige Gewinnthesaurierungen in der von der
Stiftung gehaltenen Unternehmung akzeptiert werden, denn dies liefe letztlich
(indirekt) darauf hinaus, dass gleichsam eine ,,Thesaurierungsstiftung” als steu-
erbefreit anerkannt wiirde. Im Gegenzug muss es der Unternehmung allerdings
ermbglicht werden, Zuwendungen nach Massgabe der Ertragslage vorzuneh-
men'®* und fiir die Unternehmenserhaltung notwendige Reserven zu bilden. Hier
im Einzelfall die richtige Grenze zwischen verniinftiger Riicklagenbildung bei
der Unternehmung im Interesse der Betriebserhaltung und zu fordernder Aus-
schiittungspolitik zu ziehen, ist schwierig. Insgesamt wird man aber klar festhal-
ten miissen: Schiittet die Unternehmung mittelfristig nicht einen namhaften Teil
des erarbeiteten Reingewinns an die Stiftung aus, so muss die Steuerbefreiung
der Stiftung entfallen.

195

3. Die Verfolgung offentlicher Zwecke

a Grundsdtzliches

Gemiss Art. 56 lit. g DBG bzw. Art. 23 Abs. 1 lit. f StGH sind im Weiteren auch
juristische Personen, die ¢ffentliche Zwecke verfolgen, fiir den Gewinn (und im
kantonalen Steuerrecht fiir das Kapital), der ausschliesslich und unwiderruflich
diesen Zwecken gewidmet ist, steuerbefreit. In vielen Fillen wird eine juristische
Person, die 6ffentliche Zwecke verfolgt, gleichzeitig gemeinniitzigen Zwecken

192 REICH, ASA 58, 491.

193 KS Nr. 12 Ziff. II/3/c.

194 DBG-GRETER, Art. 56 Rz 34 und StHG-GRETER, Art. 23 Rz 34, je in fine.
195 Vgl. dazu einldsslich KUSTER, passim und insb. 211 ff.
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dienen. In diesen Fallkonstellationen {iberschneiden sich die beiden Steuerbe-
freiungstatbestinde'*. Dariiber hinaus aber kommt dem Steuerbefreiungstatbe-
stand der Verfolgung 6ffentlicher Zwecke eigenstidndige Bedeutung zu, indem
eine juristische Person in dessen Genuss gelangen kann, obwohl sie bzw. ihr na-
hestehende Personen keine Opfer erbringen und es somit an der Uneigenniitzig-
keit fehlt'®’,

Nach Auffassung der Eidgendssischen Steuerverwaltung kann es sich bei den
6ffentlichen Zwecken nur um eine begrenzte Kategorie von Aufgaben handeln,
die sich eng an die Staatsaufgaben anlehnen'®®. In der Lehre werden als Bei-
spiele etwa Aufgaben genannt, die in der Regel auch vom Gemeinwesen erfiillt
werden, wie Lieferung von Wasser und Elektrizitdt, Gasversorgung, Fiihrung
von Altersheimen und Spitélern, Erfillung von kulturellen Aufgaben oder der
Betrieb von Freizeitinfrastrukturen wie 6ffentliche Schwimmbéder und Eisbah-
nen'***® Keine Verfolgung 6ffentlicher Zwecke im steuerrechtlichen Sinne wird
demgegeniiber bei politischen Parteien angenommen®’'.

196 DBG-GRETER, Art. 56 Rz 36.

197 KUSTER, 251; DBG-GRETER, Art. 56 Rz 36.

198 KS Nr. 12 Ziff. 11/4.

199 DBG-GRETER, Art. 56 Rz 37; StHG-GRETER, Art. 23 Rz 28, je m.w.N.

200 Der Betrieb einer Kantonalbank kann heute (auch wenn die Bank von Gesetzes wegen formell
eine Sffentliche Aufgabe wahrnimmt) materiell nicht mehr als 6ffentlicher Zweck qualifiziert
werden (BGE 120 If 321 ff. bzgl. Bauhandwerkerpfandrecht). Anders entschied das Bundesge-
richt (noch unter der Geltung des BdBSt) im Jahre 1985 hinsichtlich einer Gemeindesparkasse
(ASA 55, 214 ff.). In einem neuesten Urteil kommt das Bundesgericht zum Schluss, die
Waadtlidnder Kantonalbank verfolge nicht 6ffentliche und gemeinntitzige Zwecke im Sinne
von Art. 56 lit. g DBG und sei daher (ab 1995) vollumfénglich der direkten Bundessteuer zu
unterwerfen. Im Verlaufe der Zeit habe eine Entwicklung zu einer eigentlichen Universalbank
stattgefunden, die durchaus mit einer privaten Bank verglichen werden kénne. Auch wenn in
einzelnen Bereichen noch gewisse 6ffentliche Zwecke verfolgt wiirden, sei die generelle
Aktivitit des Instituts auf Gewinn ausgerichtet. Zudem gebe es keine statutarische Bestim-
mung, wonach ein Teil der Mittel ausschliesslich und unwiderruflich im 6ffentlichen Interesse
verwendet werden miisse, wie dies fiir eine teilweise Steuerbefreiung erforderlich wire. Die
Eidgendssische Steuerverwaltung habe zugesichert, die Steuerpflicht nunmehr auch gegeniiber
anderen Instituten in vergleichbarer Situation durchzusetzen, so dass vom Bundesgericht auch
der Vorwurf rechtsungleicher Behandlung klar zuriickgewiesen wird (BGE 127 II 113 ff;
Kurzhinweis in der Neuen Ziircher Zeitung vom 25.5.2001, Nr. 119, S. 14, sowie in der Inter-
netzeitschrift Jusletter vom 28.5.2001 (Markus Felber, Fiskus bittet Kantonalbanken zur Kasse
[abrufbar unter http://www.weblaw.ch/jusletter/Artikel.jsp?ArticleNr=1119&Language=1]).

201 KS Nr. 12 Ziff. 11/4; KUSTER, 243, m.w.N.; DBG-GRETER, Art. 56 Rz 40 und StHG-GRETER,
Art. 23 Rz 30, je m.w.N.; grundlegend dazu YERSIN, ASA 58, 97 ff. und 107. — Anders offen-
bar im Kanton Ziirich, wo die im Kantonsrat vertretenen politischen Parteien von der subjekti-
ven Steuerpflicht ausgenommen sind (vgl, WIPFLL, Teil Il/Kap. 1/1I/3, m.V. auf [den nach wie
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Verfolgt eine juristische Person in erster Linie Erwerbs- oder Selbsthilfezwecke,
so kommt eine Steuerbefreiung nur in Betracht, wenn sie durch 6ffentlichrecht-
lichen Akt mit der Erfiilllung einer 6ffentlichen Aufgabe betraut wurde oder das
Gemeinwesen zumindest ein klares Interesse an ihr ausgedriickt hat, eine gewis-
se Aufsicht des Gemeinwesens vorgesehen ist und die Widmung des Eigen-
kapitals fiir den 6ffentlichen Zweck ausschliesslich und unwiderruflich stipuliert
wird. Demgegeniiber geniigt es bei einer juristischen Person okne Erwerbs- oder
Selbsthilfezweck, dass sie tatsichlich eine umfassende Tatigkeit zugunsten des
6ffentlichen Zwecks ausiibt und ihre Mittel ausschliesslich und unwiderruflich
(auch fiir den Fall ihrer Liquidation) diesem Zweck gewidmet sind*®.

Sowohl von der Eidgen6ssischen Steuerverwaltung als auch in der Literatur wird
verlangt, dass der Begriff des 6ffentlichen Zwecks restriktiv auszulegen sei?®,

b)  Ist dieser Steuerbefreiungstatbestand im Zeitalter der
Privatisierungswelle noch vertretbar?

Als offentlich gelten alle Zwecke eines Gemeinwesens, die entweder kraft
gesetzlicher Ubertragung oder nach allgemeiner Volksauffassung in dessen
ordentlichen Aufgabenkreis fallen”. Ob ein offentlicher Zweck vorliegt, ist
demnach zeitgebunden zu beurteilen. Die vorstehende beispielhafte Aufzihlung
von mdglichen Zwecken fithrt dies eindriicklich vor Augen. So wurden in den
letzten Jahrzehnten die meisten Leistungen im Bereiche der Grundversorgung
(Wasser, Elektrizitit, Gas, Telekommunikation etc.) ebenso wie die Fiihrung von
Spitalern und Altersheimen ohne weiteres als 6ffentliche Zwecke angesehen.
Weitaus weniger klar war dies z.B. bei Freizeitinfrastrukturen wie 6ffentlichen
Schwimmbédern und Eisbahnen, die seit langem auch von Privaten auf kommer-
zieller Ebene angeboten werden. In den letzten Jahren ldsst sich nun aber in der
schweizerischen Politik ein zunehmender Trend zur weitgehenden Privatisierung
von (ehemals) offentlichen Aufgaben ausmachen. Die Privatisierungswelle
umfasst nicht nur Altersheime, Spitiler, Schulen, Freizeitinfrastrukturen usw.,

ven Steuerpflicht ausgenommen sind (vgl. WIPFLL, Teil I/Kap. 1/11/3, m.V. auf [den nach wie
vor geltenden] § 61 lit. g StG ZH und m.N. in FN 140).

202 Dazu insgesamt KS Nr. 12 Ziff, II/4.
203 KS Nr. 12 Ziff. 11/4; DBG-GRETER, Art. 56 Rz 37.
204 KS Nr. 12 Ziff. [I/4.
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sondern vermehrt auch Bereiche, in denen frither die 6ffentliche Hand ein ei-
gentliches Monopol innehatte’”. Diese Privatisierungstendenz wirft die Frage
auf, ob durch sie der Steuerbefreiungstatbestand der Verfolgung 6ffentlicher
Zwecke liberhaupt erst seine eigentliche Bedeutung erlangen wird oder ob er
umgekehrt heute sachlich im Grunde gar nicht mehr vertretbar ist>®,

Bei der Beantwortung dieser Frage wird man folgende Unterscheidung treffen
miissen: Ubertrigt ein Gemeinwesen eine 6ffentliche Aufgabe einer privatrecht-
lichen juristischen Person und kommt dieser juristischen Person (wie bis anhin
dem Gemeinwesen) in diesem Bereich eine Monopolstellung zu, so ldsst sich der
Steuerbefreiungstatbestand weiterhin rechtfertigen. Es ist diesfalls Aufgabe des
Gemeinwesens, durch geeignete Vorschriften und eine sachgerechte Aufsicht
dafiir zu sorgen, dass die mit der Steuerbefreiung verbundene Entlastung der ju-
ristischen Person (z.B. durch eine entsprechende Tarifgestaltung) der Allgemein-
heit zugute kommt. Anders verhélt es sich demgegeniiber, wenn das Gemeinwe-
sen im Rahmen einer Privatisierung bewusst kein Monopol libertragen, sondern
die zu privatisierende Aufgabe dem marktwirtschaftlichen Wettbewerb aussetzen
will*”, Um das Prinzip der Wettbewerbsneutralitét des Steuerrechts zu wahren,
miisste in einer solchen Situation die Steuerbefreiung jedem Marktteilnehmer
gewihrt werden, der entsprechende Leistungen erbringt’®. Eine derart extensive
Steuerbefreiung wiirde indessen zu weit filhren. Zudem bestiinde die Gefahr,
dass weitere Wettbewerbsverzerrungen im Verhéltnis zu anderen Marktteilneh-
mern geschaffen wiirden. Dies wire {iber eine blosse (ausdehnende) Anwendung
der Generalklauseln von Art. 56 lit. g DBG bzw. Art. 23 Abs. 1 lit. f StGH nicht
angingig. Solche Privilegierungen (die letztlich auf eine Subventionierung hi-
nauslaufen wiirden) diirften — wenn tiberhaupt — nur iber besondere gesetzliche
Bestimmungen gewihrt werden®”. Deshalb sollte in einer solchen Situation
keine Steuerbefreiung wegen Verfolgung 6ffentlicher Zwecke gewéhrt werden,

Im Rechtskleid der Stiftung diirften in der Regel kaum &ffentliche Zwecke ver-
folgt werden, ohne dass gleichzeitig auch Gemeinniitzigkeit gegeben ist. Aus

205 Vgl. zu diesem Themenbereich etwa ZAcH, 1 ff.
206 Vgl. dazu auch SIMONEK, ST 2000, 230 ff., sowie LOCHER, 241 {f., spez. 249 {f.
207 SIMONEK, ST 2000, 232.

208 Im gleichen Sinne auch DBG-GRETER, Art. 56 Rz 38; StHG-GRETER, Art. 23 Rz 28, sowie
SIMONEK, ST 2000, 233.

209 Siehe auch DBG-GRETER, Art. 56 Rz 38.
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diesem Grund wird der Steuerbefreiungsgrund der Verfolgung 6ffentlicher Zwe-
cke fiir Stiftungen von geringer praktischer Relevanz sein. Es erlibrigt sich da-
her, im vorliegenden Zusammenhang weiter auf diese Problematik einzugehen.

4, Die Folgen der Steuerbefreiung

a)  Befreiung der Stiftung von der Steuerpflicht im Gewinn- und
Kapitalsteuerrecht sowie im Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht

Eine Stiftung, welche einen gemeinniitzigen oder 6ffentlichen Zweck im vorste-
hend skizzierten Sinne verfolgt, muss den Gewinn (und im kantonalen Steuer-
recht das Kapital), der ausschliesslich und unwiderruflich diesem Zwecke ge-
widmet ist, nicht versteuern, Wie bereits dargelegt?'?, erfolgt die Steuerbefreiung
objektbezogen, d.h. die Stiftung hat auf dem Gewinn (und im kantonalen Steuer-
recht zusitzlich auf dem Kapital), der anderen Zwecken gewidmet ist, Steuern zu
entrichten. Verfolgt eine Stiftung allerdings — wie dies in der Praxis die Regel
sein diirfte — einheitlich nur einen gemeinntitzigen oder 6ffentlichen Zweck, so
ist sie in Bezug auf die Gewinn- und Kapitalsteuer insgesamt steuerbefteit; es
besteht diesfalls tiberhaupt keine subjektive Steuerpflicht.

Die Riickerstattung der Verrechnungssteuer steht Stiftungen, die von der Ge-
winnsteuer befreit sind, jedoch nach den gleichen Regeln zu wie den gewdhnli-

chen, steuerpflichtigen Stiftungen?''.

Im Weiteren wird die juristische Person, die von der Gewinnsteuer befreit ist, fiir
Zuwendungen in der Regel (so z.B. im bernischen Recht) von der Erbschafts-
und Schenkungssteuer in vollem Umfang ausgenommen?'?, Verfolgt eine juristi-
sche Person nur teilweise 6ffentliche oder gemeinnitzige Zwecke, so kommt
eine Befreiung von der Erbschafts- oder Schenkungssteuer nur in Betracht, wenn
die Zuwendung eindeutig fiir einen solchen Zweck bestimmt und diese Zweck-

bindung (dauernd) sichergestellt ist*".

210 Vgl. vorne Ziff. [L2.b)bb).

211 Vgl. dazu vorne Ziff. 11.5.b).
212 Art. 6 ESchG BE; etwas ausfiihrlicher dazu BRAUN, 171.
213 Dies diirfte in der Praxis gelegentlich zu Schwierigkeiten fiihren; ein Grund mehr, weshalb

von Stiftungen mit ,,gemischten Zwecken” abzuraten ist.
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b)  Keine Befreiung der (ansonsten steuerbefreiten) Stiftung von der
Grundstiickgewinnsteuer

Eine wichtige Ausnahme von der Steuerbefreiung besteht bei der Grundstiickge-
winnsteuer, welche die Kantone geméss Art. 23 Abs. 4 StHG in jedem Fall auch
von ansonsten steuerbefreiten juristischen Personen zu erheben haben. Ver-
dussert also eine Stiftung, die z.B. ausschliesslich einen gemeinniitzigen Zweck
verfolgt und deshalb insgesamt von der Steuerpflicht befreit ist, ein Grundstiick
des Stiftungsvermdgens mit Gewinn, so hat sie in jedem Fall diesen Gewinn zu

versteuern®'.

Kontrovers beurteilt wird in der Literatur jedoch die Frage, mit welcher Methode
im dualistischen System Grundstiickgewinne gemeinniitziger juristischer Perso-
nen, die ansonsten von der Gewinnsteuer befreit sind, zu besteuern sind*”’. Zum
Teil wird gefordert, solche Grundstlickgewinne seien — im Sinne einer Aus-
nahme — nicht der allgemeinen Gewinnsteuer (mit welcher im dualistischen
System sonst Gewinne aus der Verdusserung von Geschéftsgrundstiicken erfasst
werden?'%), sondern (wie im monistischen System) einer separaten Grundstiick-

gewinnsteuer zu unterstellen®"”.

Hintergrund dieser kontroversen Beurteilung diirfte die unterschiedliche Be-
handlung der wiedereingebrachten Abschreibungen im monistischen und du-

214 Fiir eine zwingende Erhebung: StHG-GRETER, Art. 23 Rz 45; HOHN/WALDBURGER, Band [,
§ 22 Rz 60; WIPFLI, Teil Il/Kap. 3/A/I/10 (Einleitung); siehe z.B. auch Botschaft zum Luzer-
ner Steuergesetz, 75. A.M. (und nicht iiberzeugend) KUSTER, 261 f. (im Zusammenhang mit
offentliche Zwecke verfolgenden und daher steuerbefreiten juristischen Personen), demzufolge
fiir die Kantone keine Pflicht besteht, die Grundstiickgewinnstuer zu erheben. Seiner Auf-
fassung zufolge konnen die Kantone bei gemeinniitzigen juristischen Personen die Grund-
stiickgewinnsteuer erheben, miissen dies aber nicht und miissen insbesondere auch nicht auf
das monistische System umschwenken. Bei Art. 23 Abs. 4 StHG handle es sich um ein Ent-
gegenkommen an die monistischen Kantone, indem von ihnen nicht verlangt werde, dass sie
auf die Erhebung der Grundstiickgewinnsteuer verzichten.

215 Vgl. dazu die Meinungstibersicht bei StHG-GRETER, Art. 23 Rz 46. Gegen einen fiir die Kan-
tone zwingenden Ubergang vom dualistischen zum monistischen System spricht sich im
Weiteren KUSTER, 262, aus.

216 Sieche oben Ziff. 11.4.

217 So zB. ZUPPINGER/BOCKLI/LOCHER/REICH, 140. Tendenziell wohl a.M. StHG-GRETER,
Art. 23 Rz 46, demzufolge der zweite Satz von Art. 23 Abs. 4 StHG, der die Bestimmungen
iiber Abschreibungen, Riickstellungen und Verlustabzug als anwendbar erklart, im System der
Objektsteuer keinen Sinn machen wiirde. Der Wortlaut von Art. 23 Abs. 4 StHG sei somit
zumindest in sich widerspriichlich.
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alistischen System sein. Die separate Grundstiickgewinnsteuer ist auf die Be-
steuerung des Wertzuwachsgewinnes beschriankt*®, Wurde das Grundstiick
vorher unter den Anlagewert abgeschrieben, so wird im monistischen System bei
einer Veriusserung des Geschéftsgrundstiickes?"’ {iber dem Anlagewert die Dif-
ferenz zwischen den Anlagekosten und dem tieferen steuerlich massgebenden
Buchwert als Buchgewinn (d.h. als wiedereingebrachte Abschreibungen) im
Rahmen der allgemeinen Gewinnsteuer besteuert’. Da diese bei steuerbefreiten
juristischen Personen jedoch gerade entfillt, werden diese wiedereingebrachten
Abschreibungen auf Geschiftsgrundstiicken im monistischen System nicht be-
steuert. Im dualistischen System hingegen wird bei der Verdusserung von
Grundstiicken des Geschéftsvermdgens der ganze Gewinn, einschliesslich der
sog. wiedereingebrachten Abschreibungen, mit der allgemeinen Gewinnsteuer
erfasst, der — soweit es sich um Grundstliickgewinne handelt — auch die ansons-
ten steuerbefreiten juristischen Personen unterstellt sind.

Bei gewinn- (oder einkommens-)steuerpflichtigen Steuersubjekten ist die Be-
steuerung wiedereingebrachter Abschreibungen im Falle der Verdusserung eines
Grundstiickes des Geschéftsvermogens sachgerecht, da diese Abschreibungen im
Zeitpunkt ihrer Vornahme als Korrelat eine Gewinn- (oder Einkommens-)reduk-
tion und damit letztlich eine Steuerreduktion bewirkt hatten. Bei gemeinniitzigen
juristischen Personen hingegen, die auf ihren Liegenschaften im Rahmen einer
ordnungsgemaéssen Buchfiihrung je nachdem auch Abschreibungen vornehmen
koénnen und miissen, welche sich mangels Gewinnsteuerpflicht im Zeitpunkt
ihrer Vornahme steuerlich jedoch nicht auswirken, miissten im dualistischen
System folgerichtig die durch den Erlds wiedereingebrachten Abschreibungen
bei der allgemeinen Gewinnsteuer zumindest vom Steuersubstrat ausgenommen
werden (so wie dies im monistischen System auch der Fall ist*"). Erreicht wer-
den kann dies, wenn Grundstiickgewinne steuerbefreiter Stiftungen nach den fiir
Grundstlickgewinne auf Privatvermé&gen natiirlicher Personen geltenden Regeln

218 Differenz zwischen Erlés und Anlagekosten (= Erwerbspreis, der beim letzten steuerlich
massgebenden Erwerb entrichtet wurde, plus seither vorgenommene wertvermehrende Auf-
wendungen) (vgl. dazu HOHN/WALDBURGER, Band I, § 22 Rz 42, und zu den Anlagekosten im
Einzelnen Rz 47 ff.).

219 Bei der Verdusserung von Privatvermégen sind Kapitalgewinne gemiss Art. 16 Abs. 3 DBG

steuerfrei.
220 HOHN/WALDBURGER, Band [, § 22 Rz 42.
221 Vgl. dazu gerade den vorangehenden Abschnitt.
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besteuert werden??, denen zufolge fiir die Gewinnermittlung der Erwerbspreis
und nicht der (tiefere) Buchwert massgebend ist.

¢)  Steuerbefreiung von Zuwendungen an steuerbefreite Stiftungen im
Einkommens- und Gewinnsteuerrecht

Natiirliche Personen konnen ihre freiwilligen Zuwendungen an Stiftungen mit
Sitz in der Schweiz?®, die im Hinblick auf &ffentliche oder ausschliesslich ge-
meinniitzige Zwecke von der Steuerpflicht befreit sind, grundsétzlich von den
steuerbaren Einkiinften in Abzug bringen. Im Recht der direkten Bundessteuer
miissen diese Zuwendungen allerdings pro Steuerjahr mindestens den Betrag
von Fr. 100.-- erreichen und diirfen zehn Prozent der um die Aufwendungen
verminderten steuerbaren Einkiinfte nicht {ibersteigen®. Bei den kantonalen
Steuern konnen die Kantone das Ausmass, bis zu dem derartige Zuwendungen
von den steuerbaren Einkiinften abgezogen werden kénnen, selbst bestimmen.
Das Steuerharmonisierungsrecht belisst den Kantonen diesbeziiglich ausdriick-
lich einen Gestaltungsspielraum®.

222 Beispielhaft sei hier auf die Losungen in den Kantonen St. Gallen und Luzern hingewiesen,
die beide das dualistische System kennen: Im Kanton St. Gallen werden die Gewinne aus der
Veriusserung von Grundstiicken steuerbefreiter juristischer Personen (im Sinne der Forderung
in der Literatur nach einer Ausnahme) explizit der separaten Grundstiickgewinnsteuer unter-
stellt (Art. 130 Abs. 2 lit. ¢ StG SG). Im Ergebnis gleich der Kanton Luzern, dessen Regelung
in dieser Frage rein gesetzgebungstechnisch gesehen allerdings weniger deutlich ausgefallen
ist als beispielsweise die vorerwihnte des Kantons St. Gallen: Gemiss § 1 GGStG LU unter-
liegen der Grundstiickgewinnsteuer alle Liegenschaftsverkiufe, ausgenommen sind die Gewin-
ne aus der Verdusserung von Geschiftsvermdgen, die der Einkommens- oder Gewinnsteuer
unterliegen. Die frither geltende Steuerbefreiung fiir gemeinniitzige Institutionen (§ 5 Abs. 1
Ziff. 3 aGGStG LU) wurde im Zuge der auf den 1.1.2001 in Kraft getretenen Revision gestri-
chen. Zusammen mit § 70 Abs. 1 lit. h StG LU, der fiir 5ffentliche oder gemeinniitzige Zwecke
verfolgende juristische Personen eine Befreiung von der allgemeinen Gewinn- (sowie der
Kapital-)steuer vorsieht, folgt daraus, dass steuerbefreite juristische Personen ihre Grund-
stiickgewinne im Rahmen der separaten Grundstiickgewinnsteuer zu versteuern haben (vgl.
dazu Luzerner Steuerbuch, Weisungen Grundstiickgewinnsteuer, § 1 Abs. 1 Rz 4, sowie auch
Botschaft zum Luzerner Steuergesetz, 75, 100 und 248).

223 Bei der Steuerbefreiung von Zuwendungen sind die Voraussetzungen hinsichtlich des Sitzes
der gemeinniitzigen Stiftung strenger als bei der Befreiung der Stiftung selber von der Ge-
winnsteuer (vgl. zu letzterem oben Ziff. I11.2.b)aa).

224 Art. 33 Abs. 1 lit. i DBG.

225 Art. 9 Abs. 2 lit. i StHG. Im Kanton Bern gelten die gleichen Betragsgrenzen wie auf Bundes-
ebene (Art. 38 Abs. 1 lit. i StG BE).
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Bei juristischen Personen gehdren im Recht der direkten Bundessteuer freiwil-
lige Geldleistungen bis zu zehn Prozent ihres Reingewinns zum geschiftsmassig
begriindeten Aufwand, wenn sie an juristische Personen mit Sitz in der Schweiz
erfolgen, die im Hinblick auf &ffentliche oder ausschliesslich gemeinnlitzige
Zwecke von der Steuer befreit sind??®. Bei der kantonalen Gewinnsteuer besteht
ebenfalls eine Abzugsmdglichkeit, wobei es wiederum dem kantonalen Recht
anheimgestellt ist, den maximal abziehbaren Betrag zu bestimmen’’*,

d)  Zur Behandlung der stillen Reserven bei der Ubertragung von
Geschiftsvermégen an eine steuerbefreite Stiftung und insbesondere bei
der Zuwendung von Grundstiicken

Unentgeltliche Zuwendungen von Geschaftsvermdgen einer Personenunterneh-
mung an eine Stiftung fithren an sich — wie bereits einldsslich dargelegt™ —
nicht zu einer Besteuerung der stillen Reserven®. Bei der Ubertragung von
Vermdgen auf eine steuerbefteite juristische Personen kann dieses Prinzip indes-
sen nicht durchwegs zum Tragen kommen.

aa) Bei Geschdfisvermégen (mit Ausnahme von Grundstiicken)

Grundsitzlich — d.h. soweit es sich beim iibertragenen Vermdgen nicht um
Grundstiicke handelt (siche dazu sogleich unten lit. bb) — gelangen durch einen
solchen Vermdogensiibergang an eine gemeinniitzige oder 6ffentliche Zwecke
verfolgende Stiftung allféllige stille Reserven auf dem tibertragenen Anlage- und
Umlaufvermdgen in den steuerfreien Raum. Diese Tatsache 16st daher eine

226 Art, 59 Abs. 1 lit. ¢ DBG.

227 Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ StHG. Im Kanton Bern gilt die gleiche Regelung wie auf Stufe Bund
(Art. 90 lit. ¢ StG BE).

228 Vgl. dazu BRAUN, 173 f.
229 Vgl. dazu vorne Ziff. [1.7.

230 Anders verhilt es sich bei der Schenkung von Vermdgen durch ein Kapitalunternehmen
(HOHN/WALDBURGER, Band II, § 42 Rz 13; BRAUN, 42). Das Fusionsgesetz wird hier wahr-
scheinlich eine Anderung mit sich bringen (vgl. dazu vorne FN 74), die im vorliegend inter-
essierenden Zusammenhang indessen nicht von Bedeutung ist, hiingt doch — wie vorne darge-
legt — die kiinftige Nichtbesteuerung stiller Reserven bei der Ubertragung auf eine Stiftung
davon ab, dass die Steuerpflicht in der Schweiz fortbesteht (was bei steuerbefreiten Stiftungen
nicht der Fall ist).
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Abrechnung iiber die stillen Reserven aus®'. Wird ein ganzes Unternehmen oder

ein geschlossener Betriebsteil {ibertragen, so ist vollig unerheblich, ob die Stif-
tung das Unternehmen weiterfliihrt oder nicht. Die abzurechnenden stillen Re-
serven sind vom Zuwendenden so oder anders als Einkommen zu versteuern.

Auf diese Weise konnen beim Zuwendenden unerwartet hohe Steuerbetriige
fillig werden®?, die je nachdem die Verm&gensiibertragung an eine (steuerbe-
freite) gemeinniitzige Stiftung faktisch behindern. Gemildert werden solche
Steuerfolgen durch den (allerdings limitierten) Abzug bei der Einkommenssteuer
fir Zuwendungen an gemeinniitzige Stiftungen®. Solange die realisierten stillen
Reserven den abzugsféhigen Hochstbetrag fiir Zuwendungen nicht tibersteigen,
fallen beim Zuwendenden als Folge des Realisierungstatbestandes daher keine
zusitzlichen Einkommenssteuern an®*,

bb)  Bei Grundstiicken

Die Zuwendung eines Grundstiickes durch Schenkung oder Erbgang stellt ge-
miss Art. 12 Abs. 3 lit. a StHG in Bezug auf die (von den Kantonen zu erheben-
de) Grundstiickgewinnsteuer einen Steueraufschubtatbestand dar, mit der Folge,
dass stille Reserven auf {ibertragenen Geschéftsliegenschaften bzw. (rechneri-
sche) Kapitalgewinne auf den Privatgrundstiicken nicht besteuert werden. Auch
im Falle der unentgeltlichen Ubertragung auf eine an sich steuerbefreite Stiftung
ist dies unproblematisch, da diese bei einem Weiterverkauf der Liegenschaft der
Grundstiickgewinnsteuer unterliegt™’. Wird fiir die Berechnung der Grundstiick-
gewinnsteuer — folgerichtig — auf die Differenz zwischen dem Erlds einerseits
sowie dem beim letzten steuerlich massgebenden Erwerb entrichteten Erwerbs-
preis plus den seither vorgenommenen wertvermehrenden Aufwendungen ander-

231 ASA 65, 660 ff., spez. S. 663/664 E. 3a; REICH, Realisation, 139; DERSELBE, Umstrukturie-
rung, 51; BRAUN, 175; LANDOLF, 337.

232 Siehe dazu als Beispiel die Zahlen in ASA 65, 660 ff.

233 Siehe dazu vorne Ziff. ll1.4.c); vgl. zu diesem Mechanismus LANDOLF, 330 f.; BRAUN, 172 f,;
dhnlich auch REICH, Realisation, 139.

234 Derselbe Mechanismus gilt selbstredend fiir Zuwendungen juristischer Personen, die grund-
sétzlich immer zu einer Realisierung stiller Reserven fithren.

235 Art. 23 Abs. 4 StHG; siehe dazu auch oben Ziff. I11.4.b).
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seits abgestellt?™, so werden simtliche zwischen den beiden steuerlich mass-
gebenden Verdusserungen entstandenen stillen Reserven bzw. Mehrwerte be-
steuert, insbesondere also auch jene, die im Zeitpunkt der Ubertragung des
Grundstiickes auf die Stiftung bereits vorhanden waren. Auf der Ebene kan-
tonaler Steuern gelangen stille Reserven bzw. rechnerische Kapitalgewinne auf
Liegenschaften folglich nicht in den steuerfreien Raum.

Anders verhilt es sich im Bundessteuerrecht. Hier wiirden die auf Geschifts-
grundstiicken®” vorhandenen stillen Reserven in einen steuerfreien Raum iiber-
fiihrt, da der Bund keine Grundstiickgewinnsteuer kennt und die von der Ge-
winnsteuer befreite gemeinniitzige Stiftung somit einen allfilligen spéteren
Kapitalgewinn aus einer Weiterverdusserung der ins Stiftungsvermogen iiber-
tragenen Liegenschaft nicht zu versteuern hat. Deshalb ist bei der Zuwendung
eines Grundstiickes des Geschiftsvermdgens auf eine steuerbefreite Stiftung bei
der direkten Bundessteuer zu Lasten des Zuwendenden stets eine Abrechnung
{iber die stillen Reserven notwendig.

5. Pro Memoria: Die Gemeinniitzigkeit im Mehrwertsteuerrecht

Art. 18 MWSTG enthilt eine umfangreiche Liste von Umsitzen, die von der
Mehrwertsteuerpflicht ausgenommen sind. Darunter befinden sich verschiedene
Tatbestinde, bei denen auf die Gemeinniitzigkeit abgestellt wird. So sind z.B.
Umsitze von gemeinniitzigen Organisationen der Krankenpflege und der Hilfe
zu Hause (Spitex) und von Alters-, Wohn- und Pflegeheimen®’ sowie die mit der

236 HOHN/WALDBURGER, Band [, § 22 Rz 47, StHG-ZWAHLEN, Art. 12 Rz 61. Unerheblich ist der
Wert zum Zeitpunkt des Steueraufschubs (so ausdriicklich z.B. StHG-ZWAHLEN, Art. 12
Rz 61).
Unsachgemiiss, ja harmonisierungswidrig (und damit bundesrechtswidrig) ist Art. 140 lit. a
StG BE, demzufolge als Erwerbspreis bei der Weiterveriusserung nach erfolgtem Steuerauf-
schub der amtliche Wert im Zeitpunkt der Schenkung oder des Erbganges gilt, wobei die
steuerpflichtige Person allerdings die Wahl hat, stattdessen die Anlagekosten des Rechts-
vorgingers in Anrechnung zu bringen. Damit kann ein Teil des Grundstiickgewinns in eine
Steuerliicke fallen.

237 Die Ubertragung eines Privatgrundstiickes ist auf Bundesebene stets steuerfrei, da der Bund
keine generelle Grundstiickgewinnsteuer kennt.

238 Ohne Steuerbefreiung wiren Kapitalgewinne auf Geschiftsvermogen steuerbar (Art. 58 Abs. 1
lit. ¢ DBG; Art. 24 Abs. 1 lit. b StHG).

239 Art. 18 Ziff. 8 MWSTG. — Zur Frage, ob alle oder nur gemeinniitzige Altersheime von der
Mehrwertsteuerpflicht ausgenommen sind, vgl. CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER Rz 559.
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Kultur- und Bildungsférderung von Jugendlichen eng verbundenen Umsitze von
gemeinniitzigen Jugendaustauschorganisationen von der Steuerpflicht befreit?®,
Von der subjektiven Steuerpflicht ausgenommen sind sodann gemeinniitzige
Institutionen mit einem Jahresumsatz bis zu Fr. 150°000.--**!, Es ist anzuneh-
men, dass zahlreiche Stiftungen in den Genuss dieser Ausnahmebestimmungen
kommen.

Was den Begriff der Gemeinntitzigkeit anbelangt, so hat die Eidgen&ssische
Steuerverwaltung in der Spezialbroschiire Nr. 02 zur Steuerpflicht bei der Mehr-
wertsteuer folgende Kriterien aufgestellt, die kumulativ erfillt sein miissen,
damit bis zu einem Jahresumsatz aus steuerbaren Leistungen bis 150’000 Fran-
ken keine Mahrwertsteuerpflicht besteht: Die Institution muss durch eine juristi-
sche Person betrieben werden (explizit erwihnt werden die Stiftung, der Verein
und die Aktiengesellschaft); in den Statuten muss festgelegt sein, dass auf die
Verteilung des Reinertrages bzw. auf die Ausschiittung von Dividenden und
Tantiemen verzichtet wird, und im Falle einer Auflésung der juristischen Person
hat das gesamte Vermdgen zwingend an eine andere gemeinniitzige Institution
mit dhnlicher Zwecksetzung zu fallen. Abschliessend zu diesen kumulativen
Voraussetzungen weist die Eidgendssische Steuerverwaltung darauf hin, dass
die Befreiung bei der direkten Bundessteuer als wesentliches Indiz fiir die Ge-
meinniitzigkeit im Mehrwertsteuerrecht gilt*,

IV. Schluss

Zusammenfassend ldsst sich folgendes festhalten:

L. Die Stiftungsbesteuerung an sich bietet keine besonderen Schwierigkei-
ten. Stiftungen werden, soweit sie der Steuerpflicht unterliegen, im We-
sentlichen nach den steuerrechtlichen Regeln fiir juristische Personen
beurteilt.

2. Ausserordentlich komplex ist demgegentiber die Frage, unter welchen
Voraussetzungen im konkreten Fall eine Stiftung wegen Verfolgung ge-

240 Art. 18 Ziff. 10 MWSTG; vgl. im Weiteren auch Art. 18 Ziff. 12 und Ziff. 17 MWSTG.
241 Art. 25 Abs. 1 lit. d MWSTG.

242 Siehe zu diesen Kriterien die Spezialbroschiire Nr. 02 zur Steuerpflicht bei der Mehrwert-
steuer, 12.
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meinniitziger (oder 6ffentlicher) Zwecke steuerbefreit werden kann. Diese
Frage kann fiir eine Stiftung von elementarem Interesse sein und bedarf
daher der sorgfiltigen Abklirung im Einzelfall. Im Hinblick auf die
schwer zu beurteilende Rechtslage rechtfertigt es sich im Allgemeinen,
bereits vor der Stiftungserrichtung mit den zustédndigen Steuerbehdrden
Kontakt aufzunehmen und die Steuerbefreiung der geplanten Stiftung
rechtzeitig abzukldren. Gegebenenfalls dréngt es sich auf, die Statuten
und ein allfilliges Stiftungsreglement vor der Stiftungserrichtung den
Steuerbehorden gleichsam zu einer Art Vorpriifung einzureichen. Damit
konnen unangenehme Uberraschungen vermieden werden. Gleichzeitig
wird damit nicht nur der kiinftigen Stiftung, sondern (vor allem) auch
ihren Destinatdren gedient. »

3. Besondere Steuerfolgen kénnen sich ergeben, wenn Geschiftsvermogen
in eine steuerbefreite Stiftung tiberfithrt wird.

V. Nachtrag

In der Sommersession 2001 hat der Sténderat einer von Sténderat FRITZ SCHIES-
SER am 14.12.2000 in Form eines ausgearbeiteten Entwurfes eingereichten Par-
lamentarischen Initiative zur Revision des Stiftungsrechts sowie der einschlégi-
gen Bestimmungen des Steuerrechts Folge gegeben. Diese Parlamentarische
Initiative bezweckt u.a. eine Erhohung der abzugsfihigen Zuwendungen (auf
Bundesstufe von heute zehn Prozent auf neu dreissig Prozent der um die Auf-
wendungen verminderten steuerbaren Einkiinfte bzw. des Reingewinnes) sowie
eine Erleichterung der Steuerbefreiung juristischer Personen, die offentliche
oder im Interesse der Allgemeinheit liegende Zwecke verfolgen, indem geméss
Entwurf auf die bisherigen Voraussetzungen der Uneigenniitzigkeit und der Un-
widerruflichkeit verzichtet werden soll (Einzelheiten dazu finden sich im Amtl.
Bull. zur Stinderatssitzung vom 8.6.2001, online abrufbar unter http://www.
parlament.ch/ab/data/d/s/4608/31132/d_s_4608_31132_31196.htm [u.a. mit
weiterfiilhrendem Link zum Bericht der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben
des Stinderates vom 3.5.2001, wo auch Wortlaut und Begriindung der Parlamen-
tarischen Initiative eingesehen werden kdnnen]). Die sich im Zusammenhang
mit diesem Revisionsvorschlag ergebenden Fragen werden nun einer eingehen-
den Abkldrung unterzogen.
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