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Schweizerisches Bundesgericht. II. Offentlich-Rechtliche
Abteilung, Urteil vom 21. Marz 2014 i. S. Service des con-
tributions du canton de Neuchatel v. A. (BGer 2C_533/2013,
amtliche Publikation vorgesehen), Beschwerde gegen das
Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Neuenburg, Offent-
lich-Rechtliche Abteilung, vom 14. Mai 2013.

OLIVER ARTER
lic. iur., TEP, Rechtsanwalt, Ziirich

I.  Sachverhalt (Nichtamtliche Ubersetzung)

«A. Mit notarieller Urkunde vom 16. April 1998 errichte-
te A., wohnhaft im Kanton Neuenburg, die <Stiftung B.>
(nachstehend: die Stiftung) mit Sitz in C. (FR). Zweck der
Stiftung ist es, die Kosten fiir Erziehung, Ausbildung, Aus-
stattung, Behandlung, Genesung oder Krankenhausaufent-
halt der Mitglieder seiner Familie zu bestreiten. A. oder der
Stiftungsrat konnen die Begiinstigten frei ernennen. Die
Stiftung war fiir die Jahre 2001 bis 2005 weder im Han-
delsregister noch im Steuerregister des Kantons Freiburg
eingetragen.

Im Laufe ihres ersten Geschéftsjahres erwarb die Stif-
tung von A. und von verbundenen Unternehmen diverse
Immobilien im Kanton Neuenburg [...]. Von 1998 bis 2008
wurden diese Immobilien im Kanton Neuenburg nie ver-
steuert.

Per Nachsteuerentscheid vom 28. April 2009 fiir die
Steuerperioden 2001 bis 2005 unterstellte das Amt fiir
Kontrolle und Sonderaufgaben der Steuerverwaltung des
Kantons Neuenburg die Gebdude im Kanton Neuenburg
der direkten Bundessteuer, der Kantons- und der Gemein-
desteuer und besteuerte sie im Steuerbescheid von A. unter
Ausserachtlassung des zivilrechtlichen Eigentums der Stif-
tung. Gemiss der kantonalen Steuerverwaltung beachtete
die Stiftung ihren Stiftungszweck nicht.

Per Einspracheentscheid vom 7. Juli 2009 wurde der
Entscheid fiir die Nachzahlung der Kantons- und Gemein-
desteuer auf Vermogen und Einkommen fiir die Steuerperi-
oden 2001 bis 2005 mit der Begriindung, dass die Stiftung

Der Autor bedankt sich fiir die Abschlussredaktion bei NADINE
LASER, Ziirich.

illegal und damit unwirksam sei, bestitigt. Beziiglich der
direkten Bundessteuer dagegen wurde die Beschwerde als
verspatet abgewiesen. Nach Beschwerde von A. bestitigte
das Steuergericht des Kantons Neuenburg den Nachsteuer-
entscheid und den Einspracheentscheid beziiglich der Kan-
tons- und Gemeindesteuer mit Urteil vom 14. Dezember
2010.

Der Betroffene erhob Beschwerde gegen dieses Urteil
beim Kantonsgericht des Kantons Neuenburg |...].

B. Mit Urteil vom 14. Mai 2013 hat das Kantonsgericht die
Beschwerde gutgeheissen und hob das Urteil vom 14. De-
zember 2010 sowie den Einspracheentscheid und den
Nachsteuerentscheid fiir die Kantons- und Gemeindesteu-
ern vom 28. April 2009 und 7. Juli 2009 auf und verwies
die Sache an die kantonale Steuerverwaltung zu erneuten
Kantons- und Gemeindesteuerveranlagungsverfiigungen
fiir die Steuerperioden 2001 bis 2005. Aus der Rechnungs-
legung der Stiftung ging hervor, dass diese mit Ausnahme
ihrer Immobilientétigkeit nur marginale Beziehungen mit
ihrem Stifter oder mit dessen Angehorigen hatte und dies
zu dhnlichen Bedingungen wie jene, die mit Dritten verein-
bart worden waren. Es gab folglich keine Identitdt zwischen
dem Vermogen des Betroffenen und dem der Stiftung.

C. Auf dem Wege der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten beantragt die kantonale Steuerverwaltung
des Kantons Neuenburg beim Bundesgericht unter Kosten
und Entschiadigungsfolgen, das am 14. Mai 2013 vom Kan-
tonsgericht erlassene Urteil aufzuheben und den Entscheid
des Steuergerichts vom 14. Dezember 2010 zu bestdtigen.
Sie beklagt sich tiber die offensichtlich unrichtige Feststel-
lung des Sachverhalts und die Verletzung von Bundesrecht.

A. beantragt Abweisung der Beschwerde, soweit darauf
einzutreten sei. Das Kantonsgericht beruft sich auf die Er-
wagungen des angefochtenen Urteils. Die Bundessteuer-
verwaltung schliesst auf Zulassung der Beschwerde.»

Il.  Erwédgungen (Nichtamtliche Ubersetzung)

«[...] 3. Gemiss Art. 2 Abs. 1 lit. b StHG erheben die Kan-
tone eine Gewinn- und eine Kapitalsteuer von den juris-
tischen Personen. Gemdss Art. 20 Abs. 1 StHG sind die
Stiftungen steuerpflichtig, wenn sich ihr Sitz oder ihre tat-
sdchliche Verwaltung im Kanton befindet.

Nach Art. 75 Abs. 1 lit. b des Gesetzes iiber die direk-
ten Steuern vom 21. Mérz 2000 des Kantons Neuenburg
(<LCdir) handelt es sich bei den der direkten kantonalen
Steuer unterstellten juristischen Personen namentlich um
Stiftungen, deren Steuerpflicht am Tag der Griindung der
juristischen Person, der Einrichtung ihres Sitzes oder ih-
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rer tatsdchlichen Verwaltung im Kanton, oder an dem Tag,
an dem sie einen steuerbaren Wert erwirbt (Art. 79 Abs. 1
LCdir), beginnt.

Dem Beispiel von Art. 49 des Bundesgesetzes iiber die
direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990 (DBG; SR
642.11) folgend, beschreibt Art. 20 StHG den Kreis der
steuerpflichtigen juristischen Personen, enthilt aber keine
Definition dieser Personen. Wenn das Steuergesetz privat-
rechtliche Begriffe verwendet, sind diese in Ubereinstim-
mung mit der Rechtsprechung grundsétzlich gemaéss ihrer
im Zivilrecht iiblichen Bedeutung zu verstehen [...]. Ent-
sprechend muss man sich zur Definition des Begriffs der
juristischen Person nach Art. 49 DBG und Art. 20 StHG fiir
die privatrechtlichen juristischen Personen auf das Privat-
recht und fiir die 6ffentlich-rechtlichen juristischen Perso-
nen auf das 6ffentliche Recht des Bundes oder des Kantons
berufen. So muss die juristische Person, um als eigenstindi-
ges Steuersubjekt steuerpflichtig zu sein, rechtsgiiltig unter
Beachtung des Privatrechts oder des offentlichen Rechts
der Schweiz errichtet sein; in anderen Worten muss sie die
Rechtsfahigkeit besitzen [...].

4.4.1. Die Stiftung ist eine zivilrechtliche Einrichtung. Thr
Zweck ist die Widmung eines Vermogens fiir ein besonde-
res Ziel (Art. 80 Abs. 1 ZGB). Diese gesetzliche Definition
legt den Schwerpunkt auf die Tatsache, dass das derart ge-
widmete Vermogen die Verfiigungsgewalt des Stifters ver-
lasst und eine eigene und unabhéngige Rechtspersonlich-
keit erhilt [...]. Diese wesentliche Eigenschaft der Stiftung
resultiert ebenfalls aus den Regeln beziiglich ihrer Auflo-
sung und ihrer Loschung, insofern diese nur von der zustén-
digen Behorde des Bundes oder des Kantons oder einem
Gericht im Fall von Familienstiftungen oder kirchlichen
Stiftungen ausgesprochen werden kann (Art. 88 ZGB).
Ebenfalls aus diesem Grund ist eine Auflosung der Stiftung
durch Beschluss des Stiftungsrates oder des Stifters oder
der Anspruchsberechtigten unzuldssig, ausser in seltenen
und strengen Bedingungen unterliegenden Féllen, die hier
nicht untersucht werden miissen [...].

4.2. Nach Art. 335 ZGB konnen nach den Regeln des Per-
sonenrechts oder des Erbrechts Familienstiftungen er-
richtet werden; sie dienen der Bestreitung der Kosten der
Erziehung, Ausstattung oder Unterstiitzung von Familien-
angehorigen oder zu dhnlichen Zwecken (Abs. 1). Die Er-
richtung von Familienfideikommissen ist nicht gestattet
(Abs. 2). Familienstiftungen, die von den Zwecken von
Art. 335 ZGB abweichen, stellen in der Regel sogenann-
te zivilrechtswidrige Unterhaltstiftungen dar [...], wenn es
sich nicht um Familienfideikommissen handelt. Ausser-
dem unterliegen die Familienstiftungen ebenfalls Art. 80 ff.
ZGB...].

5.5.1. Gemadss Art. 52 Abs. 1 ZGB erlangen die korper-
schaftlich organisierten Personenverbindungen und die
einem besonderen Zwecke gewidmeten und selbstindigen
Anstalten das Recht der Personlichkeit durch die Eintra-
gung in das Handelsregister. Keiner Eintragung bediirfen
die offentlich-rechtlichen Korperschaften und Anstalten,
die Vereine, die nicht wirtschaftliche Zwecke verfolgen, die
kirchlichen Stiftungen und die Familienstiftungen (Art. 52
Abs. 2 ZGB), wie die Stiftung im vorliegenden Fall.

5.2. Nach Art. 52 Abs. 3 ZGB kdnnen Personenverbindun-
gen und Anstalten zu unsittlichen oder widerrechtlichen
Zwecken das Recht der Personlichkeit nicht erlangen. Sie
sind von vornherein ungiiltig. Gleiches trifft auf die Stif-
tungen zu, welche bereits bei ihrer Griindung Art. 80 Abs. 1
ZGB nicht beachten, weil die Verfligungsgewalt iiber ihr
Vermogen in der Hand des Stifters geblieben ist [...]. Ab-
gesehen von diesem Fall, handelt es sich bei den meisten
Fallen widerrechtlicher Stiftungen um Familienstiftungen,
deren Zwecke nicht streng mit den in Art. 335 Abs. 1 ZGB
genannten Zwecken iibereinstimmen, d.h. um sogenannte
Unterhaltsstiftungen.

5.3. Ohne bis zur Feststellung der Ungiiltigkeit der Stiftung
zu gehen, hat es die Rechtsprechung ebenfalls abgelehnt,
die Familienstiftungen, iiber deren Vermogen der Stifter die
Verfligungsgewalt behalten hatte, als steuerrechtliches Sub-
jekt anzuerkennen. Die Stiftung war in der Tat ein reines
Instrument zur Steuerumgehung [...]. Mit der Rechtslehre
muss allerdings festgestellt werden, dass, wenn der Stifter
sich die gleiche Verfiigungsgewalt iiber das Vermdgen der
Stiftung wie iiber sein eigenes Vermdgen bewahrt, daraus
eine Teilung des Vermogens des Stifters in zwei unter-
schiedliche Massen resultiert, die Dritten, Gldubigern oder
Steuerbehdrden gegeniiber nicht wirksam ist, da bereits
zivilrechtliche Griinde vorliegen, um die steuerrechtliche
Existenz der Stiftung zu ignorieren, ohne dass es notwendig
ist zu priifen, ob die Bedingungen fiir eine Steuerumgehung
erfillt sind [...].

5.4. Gemadss der Rechtsprechung kénnen Verwaltungsbe-
horden zunichst als Vorfrage priifen, ob die Stiftungen die
Bestimmungen des Zivilrechts beachten. Grundsétzlich
beschréinkt sich ihre Priifungsgewalt auf die Feststellung
offensichtlicher und schwerer Miangel, die zur Feststellung
der Nichtigkeit der Stiftung fiihren [...], insbesondere auf-
grund einer moéglichen Umwandlung, die es unter bestimm-
ten Bedingungen jedoch ermoglichen wiirde, die Existenz
der Stiftung anzuerkennen [...]. Mit Ausnahme der Fille
offensichtlicher und schwerer Méangel, die zur Feststellung
der Nichtigkeit der Stiftung fiihren, bleibt eine widerrecht-
liche oder unsittliche Stiftung, solange diese nicht formlich
von einem Zivilgericht aufgeldst wurde, ein steuerrechtli-
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ches Subjekt fiir die Steuerbehorde, die durch nichts daran
gehindert wird, einen Antrag oder eine Klage auf Authe-
bung der Stiftung anzustrengen (Art. 89 Abs. 1 ZGB [...]).

6. Die kantonale Steuerverwaltung bringt vor, dass die Stif-
tung, dessen Stifter der Beklagte ist, von Anfang an nichtig
war.

6.1. Die Statuten der Stiftung gewidhren dem Stiftungsrat
und dem Stifter selbst volle Verfligungsgewalt iiber das
Vermogen der Stiftung B. Letzterer hat insbesondere das
Recht, Entnahmen vom Kapital der Stiftung zu genehmigen
(Art. 4 der Statuten). Er kann auch jederzeit an den Statuten
der Stiftung, mit Ausnahme von Art. 3 beziiglich der Zwe-
cke, beliebige formelle oder inhaltliche Anderungen oder
Ergénzungen mittels Sonderregelungen oder andere Wil-
lensédusserungen anbringen (Art. 7 der Statuten). Schluss-
endlich, laut Art. 9 der Statuten, kann der Stiftungsrat jeder-
zeit die Auflosung der Stiftung beschliessen, und bestimmt
in einem derartigen Fall frei iiber die Verwendung ihres
Vermogens.

Da aus Art. II der Griindungsurkunde vom 16. Ap-
ril 1998 hervorgeht, dass A., Stifter, zum Prisidenten des
Stiftungsrates ernannt wird, und aus Art. III ebendieser
Urkunde, dass die Stiftung Dritten gegeniiber durch die
Einzelunterschrift des Prisidenten verpflichtet wird, muss
festgestellt werden, dass sich der Stifter die gleiche Verfii-
gungsgewalt {iber das Vermogen der Stiftung B. vorbehilt
wie liber sein eigenes Vermogen. Auf diese Weise hat er
sich versichert, die Verfligungsgewalt liber dieses Vermo-
gen zu bewahren, was Art. 80 Abs. 1 ZGB widerspricht und
die Stiftung von Anfang an widerrechtlich im Sinne von
Art. 52 Abs. 3 ZGB macht. Diese Feststellung kann als Vor-
abfeststellung gemacht werden. Die Bedingungen fiir eine
Umwandlung sind im vorliegenden Fall nicht erfiillt [...]. In
der Tat geht aus dem angefochtenen Urteil hervor [...], dass
der Stifter ebenso wie seine Freundin angegeben hatten,
dass die Stiftung zum Zwecke der Vorsorge fiir die Fami-
lie errichtet worden war, was sie zu einer Unterhaltsstiftung
macht [...], die Art. 335 Abs. 1 ZGB (siehe Art. 52 Abs. 3
ZGB) zuwiderhandelt.

6.2. Infolgedessen muss als Vorabfeststellung die zivil-
rechtliche Ungiiltigkeit der Stiftung festgestellt werden.
Unter diesen Bedingungen ist es nicht notwendig, sich wie
die Vorinstanz die Frage zu stellen, ob die Griindung der
Stiftung B. durch A. zum Zwecke der Steuerumgehung er-
folgte [...]. Die Beschwerde ist zuldssig.

7. Die voranstehenden Erwégungen fiihren zur Gutheissung
der Beschwerde, soweit darauf einzutreten ist. Das Urteil
vom 14. Mai 2013 wird aufgehoben. Die Sache wird an das
Kantonsgericht des Kantons Neuenburg zur erneuten Ent-
scheidung liber die Kosten und Entschddigungen des vor-

herigen Verfahrens verwiesen. Der unterlegene Beschwer-
degegner hat die Gerichtskosten zu tragen (Art. 66 Abs. 1
BGG). Es wird keine Parteientschddigung zugesprochen
(Art. 68 Abs. 1 und 3 BGG).»

lll. Bemerkungen

1.  Vorfrageweise Priifung der zivilrechtlichen
Nichtigkeit und Steuerumgehung

1.1

Nach mittlerweile konstanter bundesgerichtlicher Recht-
sprechung (Bundesgericht, Staatsrechtliche Kammer, Ur-
teil vom 3. Juni 1959 i.S. PM. und P.M.-Stiftung gegen
Kantone Solothurn und Schaffhausen, E. 3; Bundesgericht,
Urteil vom 22. April 2005, 2A.668/2004, E. 3.4; Bundes-
gericht, Urteil vom 12. Dezember 2010, 2C 157/2010
und 2C 163/2010, E. 10), die auch in vorliegendem Ur-
teil bestdtigt wurde (E. 5.4), sind Steuerbehorden befugt,
vorfrageweise die zivilrechtliche Giiltigkeit einer Stiftung
zu beurteilen (vgl. zum Ganzen RENE MATTEOTTI/MICHAEL
FeLBER, Die bundesgerichtliche Rechtsprechung im Jahre
2010 zur Gewinnbesteuerung juristischer Personen, ASA
80 [2011/2012], 259 ft., 262 ft.).

Die vorfrageweise Priifungsbefugnis beschrinkt sich
nach stidndiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung auf die
Feststellung offensichtlicher und schwerer Mdngel, die zur
Feststellung der Nichtigkeit der Stiftung fithren (E. 5.4 des
vorliegenden Urteils; Bundesgericht, Urteil vom 22. April
2005, 2A.668/2004, E. 3.4.1, E. 3.4.2), weil bei weniger
offensichtlichen und schweren Méngeln die Stiftung allen-
falls bloss teilnichtig ist oder diese in eine giiltige Stiftung
umgewandelt (sog. Konversion) werden kann (BGE 93 11
439 ft., 452 E. 5).

Daraus folgt, dass in Féllen nicht offensichtlicher und
schwerer Méngel, die nicht zur vorfrageweisen Feststellung
der Nichtigkeit der Stiftung fiithren, eine widerrechtliche
oder unsittliche Stiftung, solange diese nicht féormlich von
einem Zivilgericht aufgelost wurde, als Rechtssubjekt fiir
die Steuerbehorden anzuerkennen ist (MATTEOTTI/FELBER,
a.a.0., 262 f. m.w.H.; HANS MicHAEL RiEMER [BK-RIEMER],
Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Band I, Einleitung und Personenrecht, Die juristischen
Personen, Die Vereine, Systematischer Teil und Art. 60—79
7ZGB, Bern 1990, BK-RIEMER, N 34 zu Art. 88/89 ZGB).

Nichtigkeit

1.2 Teilnichtigkeit und Konversion

Bei der (vorfrageweisen) Priifung der Nichtigkeit einer Fa-
milienstiftung ist zu beachten, dass Méngel im Stiftungs-
zweck und in der Stiftungsorganisation unterschiedlich Fol-
gen nach sich ziehen.
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Liegt bei dem vom Stifter urspriinglich vorgesehenen
Zweck der Familienstiftung ein Verstoss gegen Art. 335 ZGB
vor, ist die Stiftung regelmdssig als nichtig (Art. 52 Abs. 3
ZGB 1.V.m. Art. 20 OR. Vgl. Heinrich Honsell/Nedim Pe-
ter Vogt/Thomas Geiser [Hrsg.] [BasK-BEARBEITER], Basler
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetz-
buch I (Art. 1456 ZGB), Basel 2010, BasK-GRUNINGER,
N 13 zu Art. 335 ZGB; BK-RiEMER, N 159 zu Systemati-
schem Teil) zu qualifizieren. Ausnahmsweise, kann die
Stiftung lediglich feilnichtig sein, beispielsweise, wenn
bei mehreren Zwecken einer Familienstiftung lediglich ein
Teilzweck unzuldssig ist (BK-RIEMER, N 36 zu Art. 88/89
ZGB; OGer Luzern, Urteil vom 4. Februar 1959, abgedruckt
in SJZ 1962, 252). Zudem besteht die Moglichkeit der Kon-
version. Grundsitzlich ist eine Konversion zuldssig, wenn
anzunehmen ist, dass der Stifter bei Kenntnis der Nichtig-
keit seines Rechtsgeschifts gewollt hitte, dass ein Rechts-
geschift mit dhnlichem Zweck und Erfolg wie mit dem
angestrebten Geschift zustande kommt (BGE 93 11 439 ff,,
452 E. 5). Betreffend den Zweck einer Familienstiftung ist
eine Konversion nur ausnahmsweise moglich, beispielswei-
se wenn die Umwandlung in eine klassische Stiftung in Fra-
ge kommt (BGE 93 11439 {f., 453 E. 6). Wurde eine Stiftung
einzig errichtet, um Familienmitglieder voraussetzungslos
die Finanzierung des allgemeinen Lebensaufwandes zu er-
mdoglichen, ist eine Konversion ausgeschlossen.

Sind dagegen lediglich die vom Stifter vorgesehenen
Mittel, insbesondere die Bestimmungen iiber die Organi-
sation der Stiftung, unzuldssig, wihrenddessen der Zweck
der Familienstiftung zuldssig ist, ist eine Nichtigkeit der
Stiftung nur ausnahmsweise anzunechmen (BK-RIEMER,
N 36 zu Art. 88/89 ZGB; vgl. auch Bundesgericht, Urteil
vom 22. April 2005, 2A.668/2004, E. 3.4.2). Nichtig sind
in solchen Fillen meist nur die unzuldssigen Organisations-
bestimmungen, nicht aber die Stiftung an sich. Eine allfdl-
lig notwendige Anpassung der Stiftungsorganisation kann
durch den Zivilrichter erfolgen (vgl. BK-RiEMER, N 127 zu
Systematischem Teil).

1.3 Offensichtliche und schwere Mingel, die zur
Feststellung der Nichtigkeit der Stiftung fiihren

Offensichtliche und schwere Mingel, welche zur Fest-
stellung der Nichtigkeit einer Familienstiftung im Steuer-
verfahren fiithren, liegen nach der hier vertretenen Ansicht
nur vor, wenn der hauptséchliche Stiftungszweck gegen
Art. 335 Abs. 1 ZGB verstosst. In allen anderen Fillen, ins-
besondere bei Organisationsméngeln, ist im Zivilverfahren
zu priifen, ob die Stiftung lediglich teilnichtig ist oder eine
Konversion in Frage kommt. Eine vorfrageweise Feststel-
lung der Nichtigkeit durch Steuerbehdrden in Féllen von
Organisationsméngeln ist deshalb abzulehnen.

Allerdings bedeutet dies lediglich, dass die Stiftung
fiir die Steuerbehorden als Rechtssubjekt anzuerkennen
ist. Davon unbenommen bleibt die Kompetenz der Steu-
erbehorden, eine Familienstiftung wegen Vorliegens eines
Steuerumgehungstatbestandes als Steuersubjekt nicht an-
zuerkennen (BK-RiEMER, N 34 zu Art. 88/89 ZGB m.w.H;
vgl. auch JoacHim Frick, Grenzen des Vermogensschutzes
mittels ausldndischer Stiftungen, SZW 2014, 74 ff., 77 ff.;
SteraN OESTERHELT, Steuerrechtliche Entwicklungen [ins-
besondere im Jahr 2013], SZW 2014, 86 ft., 90).

1.4 Exkurs: Steuerumgehung

Nach stindiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt
ein Steuerumgehungstatbestand vor, wenn (1) eine von den
Beteiligten gewdhlte Rechtsgestaltung als ungewohnlich,
sachwidrig oder absonderlich, jedenfalls den wirtschaftli-
chen Gegebenheiten vollig unangemessen erscheint, (2) zu-
dem anzunehmen ist, dass die gewéhlte Rechtsgestaltung
missbrduchlich lediglich deshalb getroffen wurde, um
Steuern einzusparen, die bei sachgemédsser Ordnung der
Verhiltnisse geschuldet wiren, und (3) das gewéhlte Vor-
gehen tatsdchlich zu einer erheblichen Steuerersparnis fiih-
ren wiirde, sofern es von der Steuerbehdrde hingenommen
wiirde (vgl. nur BGE 138 11 239 ff., 243 ff. E. 4, BGE 131 11
627 ff., 635 E. 5.2; Bundesgericht, Urteil vom 22. Oktober
2002, 2A.470/2002, E. 4.1 und 5.1; Bundesgericht, Urteil
vom 12. Juli 2001, 2A.580/2000, E. 2¢). Sind voranstehen-
de drei Voraussetzungen erfiillt, erfolgt die Besteuerung
nach demjenigen Sachverhalt, welcher dem vom Steuer-
pflichtigen angestrebten wirtschaftlichen Zweck entspro-
chen hitte.

Tatbestdnde, welche bei Familienstiftungen als Indizien
fiir eine Steuerumgehung herangezogen werden konnen,
lassen sich in jiingster Zeit insbesondere der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts im Zusammenhang
mit Amtshilfefdllen entnehmen (zur Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts vgl. OLIVER ARTER, Trusts und
Bankbeziehungen — Wer ist «Wirtschaftlich Berechtigter»?,
AJP/PJA 2012, 506 ff., 525 ff.).

2.  Definition der Familienstiftung

Eine Familienstiftung ist ein rechtlich verselbstindigtes
Zweck- oder Sondervermogen (BasK-GRUNINGER, N 1 zu
Art. 80 ZGB). Das Stiftungsvermogen der Familienstiftung
wird mit einer Familie dadurch verbunden, dass es der Be-
streitung der Kosten der Erziehung, der Ausstattung, der
Unterstiitzung von Familienangehérigen oder dhnlichen
Zwecken dient (Art. 335 Abs. 1 ZGB). Die gesetzliche Auf-
zahlung zuldssiger Zwecke ist nach stdndiger bundesge-
richtlicher Rechtsprechung abschliessend (vgl. BGE 108 11
393 ff., 394 E. 6; BK-RiemER, N 142 zu Systematischem
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Teil; RoBerT KAUFMANN, Begriff und Zweck der Familien-
stiftung und ihre Abgrenzung von &hnlichen Instituten,
Bern 1954, 29 f.; JoseF ACKERMANN, Der besondere Zweck
der Stiftung unter spezieller Beriicksichtigung des Zweckes
der Familienstiftung, Freiburg 1950, 23).

3.  Zulassige Zwecke der Familienstiftung

3.1

Den zuldssigen Zwecken einer Familienstiftung ist ge-
meinsam, dass Familienangehdrigen, welche zum Kreis
der Begilinstigten gehoren, in bestimmten Lebenslagen,
beispielsweise im Jugendalter, bei Griindung eines eigenen
Hausstandes oder einer eigenen Existenz sowie im Falle
von Not, Hilfe geleistet werden soll, damit sich die aus die-
ser bestimmten Lebenslage ergebenden besonderen Bediirf-
nisse befriedigen lassen (BGE 108 11 393 ff., 394 E. 6).

Allgemeines

3.2. Kosten der Erziehung

Unter den Begriff der Kosten der Erziehung fallen Kos-
ten flir die schulische und berufliche Erstausbildung (Un-
terricht an Grundschulen, weiterfiihrende Ausbildung an
Universititen, Berufsschulen und anderen Unterrichtsin-
stituten) sowie Kosten flir Weiter- und Zusatzausbildungen
(Kosten fiir Umschulung, Berufseinstieg, Berufswechsel,
allgemeinbildende berufliche oder kiinstlerische Weiter-
bildung, Bildungsurlaube oder Durchfithrung von For-
schungsvorhaben), beides sowohl an staatlichen als auch an
privaten Erziehungs- oder Ausbildungsstitten (BK-RIEMER,
N 145f. zu Systematischem Teil; BasK-GRONINGER, N 10
zu Art. 335 ZGB; OLIVER ARTER, Die schweizerische Fami-
lienstiftung, in: Peter V. Kunz/Florian S. Jorg/Oliver Arter
[Hrsg.], Entwicklungen im Gesellschaftsrecht VII, Bern
2012, 107 ff., 129 f.). Weiter fallen unter den Begriff der Er-
ziehungskosten, zumindest bei auswirtiger Unterbringung,
die Kosten des mit der Erziehung oder Ausbildung zusam-
menhdngenden Lebensunterhalts (Besuch von Internaten,
Pensionaten oder Erziehungsheimen, bei auswirtigen Er-
ziehungs- und Ausbildungsstitten auch Kosten fiir Unter-
bringung, Reisen und Transport).

Die Ausschiittung von Stiftungsmitteln an Destinatére
darf in der Ausbildungs- und Erziehungsphase unabhéngig
von einer eigentlichen Bedarfs- oder Notsituation des Des-
tinatérs erfolgen (BK-RiEMER, N 145 f. zu Systematischem
Teil; BasK-GRUNINGER, N 10 zu Art. 335 ZGB; ARTER,
a.a.0., 130).

3.2 Ausstattung

Unter den familienstiftungsrechtlichen Begriff der Ausstat-
tung fallt alles, was der Existenzbegriindung, -sicherung
und -verbesserung, insbesondere bei der Griindung eines
eigenen oder gemeinsamen ehelichen Haushaltes, der Auf-

nahme einer selbstindigen beruflichen Erwerbstitigkeit
oder der Griindung eines eigenen Unternehmens, méannli-
cher und weiblicher Destinatére dient, ohne dass damit eine
voraussetzungslose Finanzierung des Lebensunterhaltes
durch Verbrauch der Zuwendung erfolgt, sondern diese als
Substrat beim Destinatdr verbleibt (CHRISTIAN BRUCKNER,
Das Personenrecht des ZGB, Ziirich 2000, N 1460; BasK-
GRONINGER, N 11 zu Art. 335 ZGB; Aucust EGGEr [ZK-
EcGer], Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivil-
gesetzbuch, II. Band: das Familienrecht, Zweite Abteilung:
die Verwandtschaft (Art. 252-359 ZGB), Ziirich 1943, ZK-
EGGeR, N 13 zu Art. 335 ZGB; ARTER, a.a.0., 133 f.).

Zuldssige Ausstattungszuwendungen zur privaten
Existenzbegriindung sind beispielsweise die Gewihrung
von Geldleistungen an Destinatire, welche das elterliche
Heim verlassen und Mittel fiir die Griindung eines eige-
nen Hausstandes bendtigen, ausgerichtete grossere Geld-
betrige bei Heirat zwecks familidrer Existenzbegriindung,
etwa zum Erwerb einer Liegenschaft (vgl. Familienstif-
tung Wolfgang Denzel), oder Ausschiittungen im Alter
zum Erwerb von Liegenschaften, die der Errichtung von
Alterswohnstétten fiir Destinatire (vgl. Familienstiftung
Geschwister Grunder) dienen (ARTER, a.a.0., 134 m.w.H.).
Zuléssige Ausstattungszuwendungen zur beruflichen Exis-
tenzbegriindung (vgl. Sandoz-Familienstiftung; Familien-
stiftung Franz Liechti; Familienstiftung Schmid-Leibund-
gut; P.S.R.-Familienstiftung) sind etwa die Gewdhrung von
Startkapital oder die Gewédhrung von zinsfreien oder zur
Vorzugskonditionen erteilten Darlehen an Familienmitglie-
der, welche einer selbstindigen Erwerbstitigkeit nachgehen
wollen (ARTER, a.a.0., 134 m.w.H). Schliesslich kénnen un-
ter dem Titel der Ausstattung Stiftungsmittel ausgeschiittet
werden, welche der Existenzsicherung und der Erhaltung
der gewohnten Lebensfithrung (vgl. Karl Epting Familien-
stiftung) dienen oder um wirtschaftliche Verluste, die die
Existenz bedrohen oder die bisherige Lebensfithrung ver-
unmoglichen, auszugleichen (ARTER, a.a.0., 134 f. m.w.H.).

Ausschiittungen unter dem Titel der Ausstattung diir-
fen unabhéngig davon erfolgen, ob beim Destinatér eine
Bedarfs- oder Notsituation gegeben ist oder nicht (BK-
RiEMER, N 147 zu Systematischem Teil). Summenmaéssig
ist die Hohe der Zuwendungen an die Destinatire nicht
beschrinkt; sie ist abhidngig von den finanziellen Mitteln
der Stiftung und der konkreten Bedarfssituation sowie
den Lebensumstinden des Destinatéirs (ARTER, a.a.0., 135
m.w.H.).

3.3 Unterstiitzung von Familienmitgliedern

Unterstiitzungsleistungen dienen der Uberbriickung einer
finanziellen Notlage und setzen eine Bedarfssituation ei-
nes Destinatérs voraus (BK-RiEMER, N 148 zu Systemati-
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schem Teil; BasK-GRUNINGER, N 11 zu Art. 335 ZGB). Um-
stritten ist, ob eine allgemeine, objektive Bedarfssituation
(so BasK-GRUNINGER, N 11 zu Art. 335 ZGB) geniigt oder
ob eine subjektive Bedarfssituation (so tendenziell BK-
RiEMER, N 148 zu Systematischem Teil) erforderlich ist.
Anerkannt scheint zumindest, dass eine Bedarfssituation
gegeben ist und Ausschiittungen aus dem Stiftungsvermo-
gen erfolgen diirfen, wenn einem Destinatér im Krankheits-
oder Invaliditatsfall Kosten entstehen (so auch BK-RIEMER,
N 148 zu Systematischem Teil).

3.4 Ahnliche Zwecke

Bei den dhnlichen Zwecken handelt es sich um solche, wel-
che zu den gesetzlich genannten in «verniinftiger Analogie»
(BGE 73 1II 81 ff,, 86 E. 5) stehen und die Familienmit-
gliedern in bestimmten Lebenslagen jene materielle Hilfe
gewihren, welche notig oder wiinschbar erscheint (BGE
108 II 393 ff., 394 E. 6; vgl. zudem ARTER, a.a.0., 136 f.
m.w.H.). Praktisch ist der Anwendungsbereich der Aus-
schiittungen zu dhnlichen Zwecken kaum bedeutsam.

4.  Unzulassige Zwecke der Familienstiftung

Dem Recht der schweizerischen Familienstiftung ist eigen,
dass den Familienangehorigen der Genuss des Stiftungsver-
mogens oder dessen Ertrdgnisse verwehrt ist, es sei denn,
dass eine bestimmte Lebenslage vorliegt und mit der Aus-
schiittung ein bestimmter Zweck nach Art. 335 Abs. 1 ZGB
verfolgt wird (vgl. BGE 71 1 265 ff., 268 E. 1; BGE 108 II
393 ff., 394 E. 6). Nach schweizerischem Recht konnen so-
mit keine sog. Unterhalts- oder Genussstiftungen mehr er-
richtet werden (BGE 711265 ff., 268 E. 1; BGE 73 11 81 ff.,
86 E. 5; BGE 93 1I 439 ff., 449 E. 4, BGE 108 1I 393 ff,,
394 E. 6; ZK-EGGER, N 14 und N 19 zu Art. 335 ZGB; BK-
RIEMER, N 141 zu Systematischem Teil; BasK-GRUNINGER,
N 9 zu Art. 335 ZGB).

5. Einflussnahme insbesondere des Stifters
auf die Familienstiftung

5.1 Grundsatz

Ist eine Stiftung rechtsgiiltig errichtet, ist sie dem Willen
des Stifters und ihrer Destinatére entzogen (BK-RIEMER,
N 24 zu Systematischem Teil).

5.2 Zulassige Einwirkung des Stifters auf die Stiftung

Allerdings besteht die Moglichkeit, dass der Stifter sich
oder Dritten sog. Einwirkungsrechte vorbehilt, welche es
erlauben, auf die Verwaltung der Stiftung Einfluss zu neh-
men (BK-RIEMER, N 29 zu Systematischem Teil). Zuldssig
ist es unter stiftungsrechtlicher Optik, dass der Stifter sich
oder Dritten Wahl- und Abberufungsrechte gegeniiber Stif-
tungsorganen, Weisungsrechte oder Genehmigungsrechte

fiir Stiftungsbeschliisse oder den Erlass von Reglementen
vorbehilt (BK-RIEMER, N 29 zu Systematischem Teil). Wei-
ter ist es zuldssig, dass der Stifter oder ihm nahestehende
Dritte als Mitglieder des Stiftungsrates auf die Verwaltungs-
tatigkeit der Stiftung Einfluss nehmen (BK-RIEMER, N 12 zu
Art. 83 ZGB; vgl. auch BasK-GRUNINGER, N 5 und N 5a zu
Art. 83 ZGB) oder der Stifter sich als einziges Stiftungs-
organ einsetzt und die Verwaltung der Stiftung tibernimmt
(BGE 99 11 246 ff., 261 E. 9a), wobei er sich selbstverstind-
lich an die Bestimmungen der Stiftungsurkunde zu halten
hat (Bundesgericht, Urteil vom 1. Juni 2005, 5A.37/2004,
E. 3.1, mit Hinweisen auf BK-RiEmMER, N 69 zu Systema-
tischem Teil; BasK-GRUNINGER, N 8 zu Vor Art. 80-89"
ZGB; THomAs SPRECHER/ULYSSES VON SALIS-LUTOLF, Die
schweizerische Stiftung, Ziirich 1999, 27 f).

5.3 Unazuldssige Einwirkung des Stifters
auf die Stiftung

Stiftungen sind grundsétzlich auf Dauer angelegt, weshalb
sie Uiber kein Selbstauflosungsrecht verfiigen (BasK-Gru-
NINGER, N 2 zu Art. 88/89 ZGB). Entsprechend ist es nicht
zuldssig, dass der Stifter in der Stiftungsurkunde den Stif-
tungsorganen, sich selbst, seinen Rechtsnachfolgern, Des-
tinatéren oder Dritten ein freies Auflosungsrecht einrdumt
(BK-RIEMER, N 24 und N 162 zu Systematischem Teil, N 51
zu Art. 88/89 ZGB; BasK-GRUNINGER, N 2 zu Art. 88/89
ZGB; KAUFMANN, a.a.0., 41 ff.). Zuldssig ist es aber, dass
der Stifter im Zeitpunkt der Errichtung der Stiftung deren
Existenz befristet oder deren zukiinftige Auflosung vorbe-
stimmt (BasK-GRUNINGER, N 3 zu Art. 88/89 ZGB; ARTER,
a.a.0., 140 ff.).

Weiter ist es nicht zuléssig, dass nach Errichtung der
Stiftung durch die Stiftungsorgane oder den Stifter Ande-
rungen oder Ergidnzungen der Stiftungsurkunde vorgenom-
men werden, es sei denn, dass der Stifter in der Stiftungsur-
kunde ein Abdnderungs- oder Ergéinzungsrecht vorgesehen
hat und in der Stiftungsurkunde selbst die Voraussetzungen
der Abidnderung und die neu aufzunehmenden Bestim-
mungen objektiv bestimmt oder objektiv bestimmbar um-
schrieben werden (Bundesgericht, Urteil vom 1. Juni 2005,
5A.37/2004, E. 3.1.; BK-RiemeR, N 25 ff. und N 162 zu
Systematischem Teil; ARTER, a.a.0., 144 f.).

Ebenso sind Handlungen unzuldssig, welche zu einer
nicht zweckbestimmten Verminderung oder vollstindigen
Entdusserung des Stiftungsvermogens fiihren (BK-RIEMER,
N 30und N 162 zu Systematischem Teil). Schliesslich ist es
nicht zuléssig, dass den Stiftungsorganen oder Dritten ein
Recht eingerdumt wird, mittels welchem sich diese ohne
formliche Abanderung der Stiftungsurkunde iiber die Be-
stimmungen derselben hinwegsetzen konnen (BK-RIEMER,
N 32 zu Systematischem Teil).
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6. Bemerkungen zu vorliegendem Urteil

In vorliegendem Fall wurde die Stiftung aus mehreren
Griinden vorfrageweise zivilrechtlich als nichtig erklért.
Erstens weil die Statuten der Stiftung dem Stiftungsrat und
dem Stifter selbst volle Verfiigungsgewalt tiber das Vermo-
gen der Stiftung gewdhren, und beide das Recht haben, Ent-
nahmen vom Kapital der Stiftung zu genehmigen. Zu un-
terscheiden ist vorerst zwischen der Verfligungsgewalt des
Stiftungsrates und des Stifters. Das Recht des Stifters, sich
als einziger Stiftungsrat einzusetzen, ist dabei als zivilrecht-
lich zuldssiges Einwirkungsrecht zu qualifizieren. Entspre-
chend kommt dem Stifter in seiner Rolle als Stiftungsrat
volle Verfligungsgewalt iiber das Vermogen der Stiftung zu.
Ein Verfiigungsrecht des Stiftungsrats iiber das Stiftungs-
vermdgen ist grundsitzlich unbedenklich und fiihrt nicht
dazu, dass eine Stiftung als nichtig zu qualifizieren ist.

Zivilrechtlich unzuléssig ist dagegen ein Verfligungs-
recht des Stiftungsrates, welches diesem erlaubt, Entnah-
men vom Kapital der Stiftung vorzunehmen, ohne den
Stiftungszweck zu wahren. Besagt eine Bestimmung in den
Statuten einer Stiftung deshalb, dass der Stiftungsrat frei ist,
irgendwelche Ausschiittungen des Stiftungsvermdogens, bei-
spielsweise an den Stifter, den Stiftungsrat, die Destinatére
der Stiftung oder Dritte vorzunehmen, liegt ein unzuldssiges
Einwirkungsrecht vor, welches regelmissig dazu fiihrt, dass
die Stiftung als zivilrechtlich nichtig zu qualifizieren ist.
Gleiches gilt, falls der Stifter in seiner Eigenschaft als Stifter
nach den Stiftungsstatuten, ohne den Stiftungszweck wah-
ren zu miissen, einfach so Entnahmen vom Stiftungsvermo-
gen vornechmen darf; auch eine solche Bestimmung ist als
zivilrechtlich unzuldssiges Einwirkungsrecht zu qualifizie-
ren mit der Folge, dass die Stiftung zivilrechtlich als nichtig
zu qualifizieren ist. In diesen beiden Féllen, also wenn der
Stifter sich oder dem Stiftungsrat ein freies Verfiigungsrecht
iiber das Vermdgen der Stiftung vorbehalten hat, ist regel-
maéssig nicht davon auszugehen, dass die Stiftung lediglich
teilnichtig ist, weil kaum zu erwarten ist, dass der Stifter die
Stiftung auch ohne diese Bestimmung errichtet hétte (BerK-
RIEMER, N 163 zu Systematischem Teil).

Ein freies Verfiigungsrecht des Stifters oder des Stif-
tungsrates liber das Vermdgen der Stiftung stellt damit ei-
nen offensichtlichen und schweren Mangel dar, der eine
vorfrageweise Priifung der Nichtigkeit der Stiftung durch
die Steuerbehorden rechtfertigt, weil infolge der statutari-
schen Moglichkeit, beliebige Vermodgensentnahmen aus
dem Stiftungsvermogen zu tétigen, kein bestimmter Stif-
tungszweck nach Art. 80 ZGB i.v.m. Art. 335 Abs. 1 ZGB
mehr vorliegt. Das reine Genehmigungsrecht von Stif-
tungsratsbeschliissen durch den Stifter stellt dagegen ein zi-
vilrechtlich zuléssiges Einwirkungsrecht dar, welches nicht
zur zivilrechtlichen Nichtigkeit der Stiftung fiihrt.

Der zweite Grund, aus welchem die Stiftung vorfrage-
weise nichtig erkldrt worden ist, bestand darin, dass der
Stifter jederzeit an den Statuten der Stiftung, mit Ausnah-
me der Bestimmung beziiglich der Zwecke der Stiftung,
beliebige formelle oder inhaltliche Anderungen oder Er-
ginzungen mittels Sonderregelungen oder andere Willens-
dusserungen anbringen durfte. Dies ist zivilrechtlich als
unzuldssiges organisatorisches Einwirkungsrecht zu qua-
lifizieren. Insbesondere da bereits die Statuten bestimmen,
dass eine Anderung des Stiftungszweckes durch den Stif-
ter nicht zuldssig ist, wére zivilrechtlich zu priifen, ob tat-
sdchlich die Stiftung an sich oder nicht vielmehr lediglich
besagte Statutenbestimmung unzuldssig ist. Diesbeziiglich
liegt kein offensichtlicher und schwerer Mangel vor, der
eine vorfrageweise Qualifizierung der Stiftung als nichtig
durch die Steuerbehorden rechtfertigt.

Auch dafiir, dass drittens geméss Stiftungsstatuten der
Stiftungsrat jederzeit die Auflosung der Stiftung beschlies-
sen und in diesem Fall frei {iber die Verwendung des Stif-
tungsvermogens bestimmen darf, gilt das gerade vorne
Ausgefiihrte sinngemiss. Die Bestimmung ist zivilrechtlich
als unzuléssiges Einwirkungsrecht zu qualifizieren, es liegt
jedoch kein offensichtlicher und schwerer Mangel vor, der
eine vorfrageweise Qualifizierung der gesamten Stiftung
durch die Steuerbehorden als nichtig rechtfertigt. Vielmehr
ist die Bestimmung unter dem Aspekt der Teilnichtigkeit
durch den Zivilrichter zu wiirdigen und aus der Stiftungsur-
kunde zu entfernen.

Auch viertens, wenn der Stifter zum Présidenten des
Stiftungsrates ernannt wurde, handelt es sich um ein zi-
vilrechtlich zuldssiges Einwirkungsrecht des Stifters. Eine
vorfrageweise Qualifizierung der Stiftung durch die Steuer-
behorden als nichtig ist deshalb nicht statthaft.

Geht aus der Stiftungsurkunde fiinftens hervor, dass die
Stiftung Dritten gegeniiber durch die Einzelunterschrift des
Prisidenten verpflichtet wird, so handelt es sich lediglich
um eine Konsequenz aus der Tétigkeit des Stifters als Stif-
tungsratsprisident. Ein Nichtigkeitsgrund liegt zivilrecht-
lich nicht vor.

Liegt sechstens eine vorfragliche priifbare Nichtigkeit
vor, weil der Stifter ebenso wie seine Freundin angegeben
hatten, dass die Stiftung zum Zwecke der Vorsorge fiir die
Familie errichtet wurde, was sie zu einer Unterhaltsstiftung
machen wiirde, welche Art. 335 Abs. 1 ZGB zuwiderhan-
delt? Die Ausfithrungen im Urteil des Bundesgerichtes las-
sen keine abschliessende Beurteilung zu. Aus dem Begriff
der Vorsorge allein kann aber nicht geschlossen werden,
dass ein Verstoss gegen Art. 335 Abs. 1 ZGB vorliegt.

Zusammenfassend zeigt sich, dass lediglich das freie
Verfiigungsrecht des Stifters und/oder des Stiftungsrates
iiber das Stiftungsvermdgen, und das Recht, von diesem



Entscheidbesprechungen / Discussions d’arréts actuels
AJP/PJA 7/2014

voraussetzungslos Entnahmen vorzunehmen, eine vorfra-
geweise zivilrechtliche Qualifizierung der Stiftung durch
die Steuerbehorden als nichtig rechtfertigte. Die anderen
Kiriterien, welche in vorliegendem Urteil ebenfalls zur
vorfrageweisen Priifung der zivilrechtlichen Nichtigkeit
herangezogen wurden, stellten jedoch fiir sich allein kei-
nen offensichtlichen und schweren Mangel dar und hétten
nicht durch die Steuerbehoérden beurteilt werden sollen, es
sei denn man unterstellt, dass diese Kriterien lediglich in
einem Gesamtkontext zum freien Verfligungsrecht gewtir-
digt wurden. Im Ergebnis ist das Urteil des Bundesgerichtes
damit korrekt, auch wenn es in der Begriindung Schwichen
aufweist. Es ist deshalb zu hoffen, dass sich Steuerbehor-
den bei der vorfrageweisen Beurteilung der zivilrechtlichen
Nichtigkeit von schweizerischen Familienstiftungen Zu-
riickhaltung auferlegen und nur in Féllen, in welchen ein
Verstoss gegen die Zweckbestimmung einer schweizeri-
schen Familienstiftung vorliegt, die zivilrechtliche Giiltig-
keit der Stiftung iiberhaupt beurteilen. In Fillen von reinen
Organisationsmdngeln ist dagegen von einer vorfragewei-
sen Priifung der zivilrechtlichen Nichtigkeit abzusehen und
stattdessen zu priifen, ob eine Steuerumgehung vorliegt.
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