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I. Steuerliche Anerkennung einer Familienstiftung

Urteil des Bundesgerichts 2C_157/2010 und 2C_163/2010 vom 12. Dezember
2010,i.S. Steuerverwaltung des Kantons Tessin gegenA.Aund B.A. (2C_157/2010)
bzw. i.S. A.A. und B.A. sowie Familienstiftung C gegen Steuerverwaltung des
Kantons Tessin und Steuerverwaltung des Kantons Schwyz (2C_163/2010) =
ASA 79 (2010/2011), S. 1015 ff.

1. Sachverhalt und bundesgerichtliche Erwégungen

Das auf Italienisch abgefasste Urteil des Bundesgerichts vom 12. Dezember
2010 beschlagt ganz verschiedene Rechtsfragen, u.a. im Zusammenhang mit der
Bilanzierung angefangener Arbeiten bei Auslbung einer selbstandigen Erwerbs-
tatigkeit und dem interkantonalen Doppelbesteuerungsverbot. Im Rahmen der
vorliegenden Rechtsprechungsanalyse interessieren jedoch einzig die Erwagun-
gen zur steuerlichen Anerkennung einer im Flrstentum Liechtenstein gegriinde-
ten Stiftung, deren Sitz in den Kanton Schwyz verlegt worden ist.

Die Stiftung wurde ursprunglich mit Immobilien und Waldern gegriindet.
Gemass Statuten vom 31. Mérz bzw. 5./9. Dezember 1983 bestand ihr Zweck in
der Beihilfe zur beruflichen Ausbildung und der Etablierung der Stiftungsbe-
gunstigten, der Vorsorge fur die Wechselfélle des Lebens und der Behebung von
Notlagen der Beglinstigten. Dabei konnte die Stiftung insbesondere nach Verein-
barung mit den Beglnstigten und ihren Angehdrigen sowohl die Funktion der
beruflichen und ausserberuflichen Vorsorge als auch diejenige einer «Familien-
heimstétte» gemass Art. 349a ZGB (ibernehmen. Mit Zusatzstatut vom 6. Sep-
tember 1983 wurde festgehalten, dass die berufliche Vorsorge, die Foérderung
von freien oder kinstlerischen Berufen, die Hilfe in Fallen von Armut, Krank-
heit, Unféllen oder anderem schweren Ungemach, die Férderung des Familien-
zusammenhalts, der Erhalt eines Waldsttickes, die Bildung und der Erhalt von
historisch-kinstlerischen Sammlungen sowie die Erinnerung an die Vorfahren
mit dem Stiftungszweck in Einklang sind. Ferner konnte die Stiftung Darlehen
flr das Studium, die berufliche Bildung und die Familienbildung vergeben.

Zur Beschwerde der Eheleute A, die Stiftung C sei als eigenstandiges Steuer-
subjekt zu betrachten, fuhrte das Bundesgericht aus, dass zur Beurteilung dieser
Frage zundchst die zivilrechtlichen Verhaltnisse geklart werden mussten, bevor im
Anschluss daran die steuerliche Qualifikation vorgenommen werden kdnne. Die
Einhaltung der zivilrechtlichen Voraussetzungen einer Familienstiftung durfe
grundsétzlich auch durch die Steuerbehorde beurteilt werden; dies sei allerdings
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nur in einem engen Rahmen angezeigt, namentlich dann, wenn die Missstande of-
fensichtlich und dermassen gravierend seien, dass sie die Nichtigkeit der Stiftung
zur Folge héatten. In allen anderen Fallen musse der Zivilrichter angerufen werden.
Sofern die zivilrechtliche Gliltigkeit einer Stiftung festgestellt werde, kénne steuer-
rechtlich nur in Ausnahmeféllen ein Durchgriff vorgenommen werden.

Wie die Vorinstanz stellte auch das Bundesgericht die Giiltigkeit der Stiftung
in Frage. Es erinnerte daran, dass es in Ubereinstimmung mit der Auffassung von
Riemer den zul&ssigen Zweck einer Familienstiftung gemass Art. 335 ZGB eng
ausgelegt habe. In der Tat hat das Bundesgericht in seinem Urteil vom 4. Mérz
2002 ausgefiihrt, dass eine Familienstiftung nach der abschliessenden Aufzéh-
lung in Art. 335 Abs. 1 ZGB nur zur Bestreitung der Kosten von Erziehung,
Ausstattung oder Unterstiitzung von Familienangehérigen oder zu &hnlichen
Zwecken errichtet werden kénne. Es gehe in allen Féllen darum, den zum Kreise
der Beglnstigten gehérenden Familienangehdrigen in bestimmten Lebenslagen
(im Jugendalter, bei Griindung eines eigenen Hausstandes oder einer eigenen
Existenz, im Falle von Not) zur Befriedigung der sich daraus ergebenden beson-
deren Bedurfnisse finanzielle Hilfe zu gewéhren. Die gesetzliche Zweckumschrei-
bung solle die uneingeschrénkte wirtschaftliche Sicherung der Familienangehori-
gen auf Generationen hinaus verhindern, indem eine klare Unterscheidung
getroffen werde zwischen der ideelle Zwecke verfolgenden Familienstiftung und
dem unzuldssigen, wirtschaftlichen Zwecken dienenden Familienfideikommiss
im Sinne von Art. 335 Abs. 2 ZGB. Dieses stelle ein Sondervermdgen ohne eige-
ne Rechtspersdnlichkeit des jeweiligen Inhabers oder Nutzungsberechtigten dar,
dem zwar voraussetzungslos der Genuss des betreffenden Vermogens zukame,
aber belastet mit der Auflage, dieses zu erhalten und bei seinem Tod seinem
Rechtsnachfolger innerhalb der Familie zu Gberlassen. Der Ertrag des Vermdgens
von Familienstiftungen hingegen stehe den Destinataren im Bedurfnisfalle bezie-
hungsweise nur flr einen bestimmten Zweck (bspw. Linderung der Armut oder
der wirtschaftlichen Folgen von Krankheit und Alter, der Befriedigung von per-
sonlichen Bedirfnissen im Zusammenhang mit der Berufsausbildung) zu.

In Bezug auf die zu beurteilende Stiftung verneinte das Bundesgericht unter
Verweis auf die Ausfiihrungen der Vorinstanzen deren Zivilrechtskonformitat. Ins-
besondere wiirden der Erhalt eines Waldstlickes und kinstlerischer Sammlungen
nicht unter den Zweck einer Familienstiftung geméss Art. 335 ZGB fallen. Dassel-
be gelte fir die Leistungen an die berufliche Vorsorge, da diese den Stiftungsbe-
glinstigten unabhédngig von deren personlicher Situation ausgerichtet wirden. Die
Stiftung C konne aus diesen Griinden nicht unter Art. 335 ZGB subsumiert und
damit nicht anerkannt werden. Dementsprechend diirfe die Stiftung auch nicht als
selbststandiges Steuersubjekt betrachtet werden. Allerdings stelle sich noch die
Frage, ob sich der Stiftungszweck derart anpassen liesse, dass die Stiftung unter
335 ZGB falle oder als gewdhnliche Stiftung angesehen werden kénne. Dies miisse
jedoch vorliegend verneint werden, da die zu beurteilenden Steuerperioden in der
\ergangenheit liegen wirden und somit die damaligen Gegebenheiten zu beachten
seien. Die Einkiinfte der Stiftung seien demnach den Eheleuten A zuzurechnen.
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2. Wirdigung
2.1. Prafungsbefugnis bei der Beurteilung der zivilrechtlichen Vorfrage

Das hochste Gericht nimmt im vorliegenden Entscheid explizit zur Frage Stel-
lung, ob die Steuerbehdrden befugt sind, die zivilrechtliche Gultigkeit einer
Stiftung vorfrageweise, d.h. ohne eine vorgéangige Nichtigerklarung durch das
hierfur zustdndige Zivilgericht, zu tberprifen. Es erstaunt nicht, dass diese Fra-
ge im Zusammenhang mit einer Familienstiftung auftaucht. Fir die Erlangung
der Rechtspersonlichkeit brauchen Familienstiftungen im Gegensatz zu den
klassischen Stiftungen aufgrund von Art. 52 Abs. 2 ZGB nicht im Handelsregis-
ter eingetragen zu werden. Sie unterliegen ausserdem keiner behordlichen Auf-
sicht, womit ihre Zivilrechtméssigkeit auch nicht behordlich Gberprift werden
kann.? Nichtsdestotrotz sind Familienstiftungen, deren Zwecke von Anfang an
gegen das Gesetz verstossen, gemass Art. 52 Abs. 3 ZGB ex tunc nichtig. Sie
konnen in einem zivilrechtlichen Verfahren vom Gericht fur nichtig erklart wer-
den.® Umstritten ist, inwieweit Familienstiftungen im Rahmen eines Steuer-
verfahrens fir steuerliche Zwecke vorfrageweise die Zivilrechtsfahigkeit aber-
kannt werden darf.

Bereits im Leitentscheid vom 3. Juni 19594 stand die Anerkennung einer
Familienstiftung als Steuersubjekt zur Diskussion. Die 6ffentlich-rechtliche Ab-
teilung des Bundesgerichts sah sich dabei ohne ndhere Ausfuhrungen als kompe-
tent, auch Uber die zivilrechtliche Gultigkeit der Stiftung zu urteilen. In einem
neueren Urteil vom 22. April 2005 auferlegte sich das Gericht demgegeniber
mehr Zuriickhaltung. Es erwog, dass bei einer Stiftung, die trotz ihrer zivilrechts-
widrigen Ausgestaltung bis heute nicht durch den Zivilrichter in einem formli-
chen Verfahren aufgeldst worden ist, steuerrechtlich von ihrer rechtlichen Exis-
tenz als selbstdndiges Rechtssubjekt auszugehen sei; dies zumindest dann, wenn
sich die Zivilrechtswidrigkeit erst aufgrund der «organisatorischen Bestimmun-
genx» Uber die Verwendung der Stiftungsertrage ergebe, was allenfalls nur eine
Teilnichtigkeit zur Folge haben kénnte.® Dieses Urteil basierte auf dem Umstand,
dass ein an sich zivilrechtlich noch zul&ssig umschriebener Stiftungszweck durch
organisatorische Bestimmungen abgeandert worden war®, welche insgesamt be-
trachtet Gber den nach Art. 335 Abs. 1 ZGB zuléssigen Zweck hinausgingen.

Das Bundesgericht bestétigte in seinem neuesten Familienstiftungsurteil,
dass die Steuerbehorden die zivilrechtliche Gultigkeit einer Familienstiftung
vorfrageweise uberprifen dirfen. Die Uberpriifung der Steuerbehorden betref-
fend die Einhaltung der zivilrechtlichen Vorschriften von Stiftungen sei jedoch
auf Félle beschrankt, in welchen die Méangel derart eklatant und schwerwiegend

2 Art. 87 Abs. 1 ZGB.

3%  BGE96 11273 E.1;9311439E. 4; 7311 81 E. 2; Harold Griininger in: Basler Kommentar
Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 4. Aufl., Basel 2010, Art. 88/89 N. 11.

4 Urteil des Bundesgerichts vom 3. Juni 1959, ASA 29 (1960/61), E. 3, S. 334.

% Urteil des Bundesgerichts vom 22. April 2005, ASA 76 (2007/08), E. 3.4.2, S. 679.

®  Urteil des Bundesgerichts vom 22. April 2005, ASA 76 (2007/08), E. 3.4.1, 3.4.2, S. 679.
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seien, dass diese zur Nichtigkeit der Stiftung fihrten. Wenngleich es die betref-
fende bundesgerichtliche Erwagung” an Verweisen auf die Lehre ermangeln
lasst, folgt das hochste Gericht offensichtlich der von Andrea Opel vertretenen
Auffassung.?

Die Befugnis des Bundesgerichts, vorfrageweise eine Rechtsfrage zu klaren,
die grundsétzlich in die Kompetenz einer anderen Abteilung fallt, ergibt sich aus
Art. 31 BGG und dient insbesondere der Verfahrensékonomie. In Lehre und
Rechtsprechung wird davon ausgegangen, dass das Gericht nicht in jedem Fall
verpflichtet ist, die Vorfrage zu entscheiden. Treten komplexe Fragen oder solche
von grosser Tragweite auf, kann das Gericht das Verfahren sistieren und warten
bis die zustandige Instanz (ber diese Fragen entschieden hat.® Insbesondere
kann das Gericht das Verfahren aussetzen, wenn bereits ein Verfahren bei der
sachkompetenten Behorde hangig ist.!® Wenn das Gericht aber entscheidet, sich
der Vorfrage anzunehmen, ist es an den in Art. 106 Abs. 1 BGG verankerten
Grundsatz curia novit iura gebunden. Es hat die Vorfrage grundsétzlich mit dem-
selben Massstab wie ein Zivilgericht zu priifen und ist beim Entscheid Uber die
\Vorfrage an die Praxis der eigentlich zustandigen Behorde gebunden.'V Insofern
scheint die vom Bundesgericht sich selbst auferlegte Beschréankung, nur bei of-
fensichtlichen Rechtsméangeln die Zivilrechtsféahigkeit abzuerkennen, problema-
tisch. Mit Blick auf den Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung liesse sich der
eingeschrénkte Prifungsmassstab nur rechtfertigen, wenn das Bundesgericht bei
weniger offensichtlichen Rechtsméngeln das Verfahren aussetzen wiirde bis ein
zivilrechtlich rechtskraftiger Entscheid zur Zulassigkeit oder Rechtswidrigkeit
einer Familienstiftung vorliegt. Ein solches Vorgehen wirde jedoch der von
Art. 31 BGG beabsichtigten Erhdhung der Verfahrensékonomie widersprechen.

2.2. Zivilrechtliche Anerkennung von Familienstiftungen im Steuerverfahren

In zivilrechtlicher Hinsicht ist festzuhalten, dass das Stiftungsrecht vom Grundsatz
der Stifterfreiheit, der letztlich Ausfluss der Privatautonomie ist, gepragt wird.*?
Dies ergibt sich aus Art. 19 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 7 ZGB. Die Respektierung der
Privatautonomie auferlegt den Rechtsanwendungsbehoérden die Pflicht, zu prifen,
ob eine anfanglich rechtswidrige Stiftung ev. durch Konversion oder aufgrund einer
blossen Teilnichtigkeitserklarung aufrechterhalten werden kann.*® Diese Priifungs-

” Vgl E. 10.2.

®  Andrea Opel, Steuerrechtliche Behandlung von Familienstiftungen, Stiftern und Beglins-
tigten — in nationalen und internationalen Verhaltnissen, Basel 2009, S. 72 f.

9 Markus Boog in: Basler Kommentar Bundesgerichtsgesetz, Basel 2008, Art. 31 N. 5.

9 Boog, BaK, Art. 31 N 5; Andreas Giingerich in: Stampflis Handkommentar zum Bundes-
gerichtsgesetz, Bern 2007, Art. 31 N. 5; BGE 129 111 186 E. 2.3 = Pra 2003 Nr. 177 E. 2.3.

) Ulrich Hafelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zi-
rich 2010, Rz. 65.

12 Siehe hierzu Hans Michael Riemer, Berner Kommentar, Die Stiftungen, Systematischer
Teil und Art. 80-89bis ZGB, ST N. 55; Andrea Opel, Familienstiftungen, S. 12 f.

13 Siehe Griininger, BaK, Art. 335 N. 13; Riemer, BK, ST N. 159; BGE 73 11 81 E. 7.
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pflicht gilt auch fur den Steuerrichter, wenn er sich der Vorfrage annimmt, da die
Steuerrechtsfahigkeit einer Stiftung an die zivilrechtliche Existenz ankntipft.

In BGE 93 11 439 konvertierte die zivilrechtliche Abteilung des Bundesge-
richts beispielsweise eine unzuldssige Unterhaltsstiftung in eine klassische Stif-
tung. Diese verfolgte als alleinigen Zweck die Erhaltung einer Burg und eines
angrenzenden Waldstlicks fur die nachkommenden Generationen der Familie.
Ein solcher Zweck I&sst sich gemass Bundesgericht nicht mit Art. 335 ZGB ver-
einbaren. Aus den Stiftungsurkunden schloss das Gericht aber, dass es den Stif-
tern im konkreten Fall in erster Linie um die Erhaltung der Burg in ihrem dama-
ligen Zustand ging und nicht um die Einrdumung von Genussrechten fiir die
Familienmitglieder. Daraus folgerte das Bundesgericht, dass die Stifter, ware ih-
nen die Rechtswidrigkeit des Zwecks fiir eine Familienstiftung bewusst gewesen,
die Burg in eine normale Stiftung eingebracht und auf die Genussrechte fiir die
Familienmitglieder verzichtet hatten, was ohne weiteres zul&ssig gewesen ware.
Insofern nahm das hdchste Gericht in diesem Fall eine Konversion vor. Das Ober-
gericht des Kantons Luzern erklarte demgegenuber in einem Entscheid vom 4.
Februar 1959 eine Stiftung, welche die Zuwendung von Ertragnissen des Stif-
tungsvermogens an die Beglinstigten, die Unterstitzung von Familienangehdri-
gen und den Erwerb und den Unterhalt von Familiengrabstatten bezweckte, bloss
flr teilnichtig. Es erwog, dass der Zweck der Zuwendung von Ertragnissen des
Stiftungsvermdogens an die Begunstigten nicht mit Art. 335 Abs. 1 ZGB vereinbar
sei, die Ubrigen Zwecke hingegen schon. Da die zuldssigen Zwecke von den Stif-
tern ernsthaft gewollt waren und nicht bloss untergeordneten Charakter hatten,
schloss das Gericht, dass die Stifter die Stiftung auch ohne die Mdglichkeit des
unzuléssigen Zwecks errichtet hétten?, was zu einer Teilnichtigkeit fiihrte.

Unterzieht man die Urkundenbestimmungen der vorliegenden Stiftung einer
zivilrechtlichen Analyse, ist zu konstatieren, dass diese im Kern durchaus als zu-
lassige Familienstiftung qualifiziert. Problembehaftet sind bloss gewisse Teilzwe-
cke der Stiftung: Aufgrund von Lehre und Judikatur durfte die bezweckte Erhal-
tung eines Waldstlicks und kiinstlerischer Sammlungen nicht unter Art. 335 ZGB
subsumiert werden. Dasselbe trifft auf die Forderung von freien und kinstleri-
schen Berufen zu. Gemass Lehre und Rechtsprechung sind ndmlich insbesondere
Zwecke unzul&ssig, die eine blosse Konservierung von Vermogensgegenstanden
anstreben und dadurch den Familienmitgliedern den vollen Genuss an diesen er-
méglichen.*® So sind Familienstiftungen mit dem Zweck der Erhaltung jeglicher
Sammlungen zugunsten der Familienangehérigen unzuldssig.’® Nach Riemer er-
laubt ist hingegen die Erhaltung von gewissen Sachen, wenn durch diese den Fa-
milienmitgliedern keine wirtschaftlich relevanten Leistungen zufliessen und die-
se Zwecke nicht Hauptzwecke sind, sondern sie im Verhéltnis zu erlaubten
Zwecken bloss untergeordnete Bedeutung haben. Insofern nicht zu beanstanden

% SJ7 58 (1962) S. 252.
% Riemer, BK, ST N. 150; Griininger, BaK, Art. 335 N. 8f; BGE 93 11 451 E. 4b; 108 11 393 E. 6.
) Riemer, BK, ST N. 150.
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sind z.B. die Erhaltung von Familienschriften oder Familienbibliotheken.*” Im
vorliegenden Fall hatten die Steuerbehorden und Gerichte daher insbesondere
prifen missen, ob den Familienmitgliedern durch die Erhaltung des Waldstlicks
und der Kunstsammlung wirtschaftlich relevante Leistungen zuflossen und ob
diese Teilzwecke im Verhaltnis zu den anderen Zwecken nicht bloss von unterge-
ordneter Bedeutung waren. Wére dies gegeben gewesen, hatten die entsprechen-
den Teilzwecke aus zivilrechtlicher Sicht akzeptiert werden kénnen.

Problematisch erweist sich ausserdem die statutarische Bestimmung, wo-
nach die Stiftung Leistungen an die berufliche Vorsorge der Begunstigten er-
bringen kann. Ob diese Bestimmung jedoch gegen das Verbot von Familienunter-
haltsstiftungen verstdsst, ist eine Frage ihrer Anwendung durch den Stiftungsrat.
Hatte der Stiftungsrat voraussetzungslos Leistungen fir die berufliche Vorsorge
gewahrt, wére das ein Verstoss gegen Art. 335 Abs. 1 ZGB. Anders séhe die
Rechtslage aus, wenn die Leistungen zur beruflichen Vorsorge von weiteren \Vo-
raussetzungen, z.B. vom Vorhandensein von Versicherungsliicken infolge Be-
dirftigkeit oder Ausbildung der beglnstigten Personen abhangig gemacht wor-
den wéren. Das Bundesgerichtsurteil ist in Bezug auf diesen Punkt lickenhaft
und enthdlt keine Aussagen darliber, wie die fragliche Statutenbestimmung in
der Praxis angewendet worden ist. Hatte sich herausgestellt, dass sie vom Stif-
tungsrat gesetzeskonform ausgelegt worden ist, hatte das Bundesgericht nicht
bloss aufgrund des weiten Wortlauts der statutarischen Bestimmung auf einen
\erstoss gegen Art. 335 Abs. 1 ZGB schliessen durfen.

Bei Bejahung der Nichtigkeit einzelner Zwecke stellt sich die Frage, ob sich die
Familienstiftung allenfalls in eine klassische Stiftung konvertieren liesse. Das Bun-
desgericht verneinte eine Konversion mit dem Argument, dass es im vorliegenden
Fall um bereits vergangene Steuerperioden gehe und somit die damaligen Gegeben-
heiten zu beachten seien.® Bei einer Konversion wird der Stiftungsakt zur Griin-
dung einer Familienstiftung mit widerrechtlichem Zweck in einen Akt zur Errich-
tung einer Kklassischen Stiftung mit zuldssigem Zweck umgedeutet.!® Die
Umdeutung geschieht auf dem Weg der Auslegung der Stiftungsurkunde und nach
dem hypothetischen Parteiwillen der Stifter.2? Sie wirkt daher ex tunc. Da dem
Handelsregistereintrag bei klassischen Stiftungen im Gegensatz zu Familienstiftun-
gen konstitutiver Charakter zukommt,V stellt sich jedoch die Frage, ob die konver-
tierte Stiftung, die vorher nicht im Handelsregister eingetragen war, riickwirkend
die Steuerrechtsfahigkeit erhélt oder diese erst zum Zeitpunkt der Konversion und
der nachtréglichen Eintragung im Handelsregister entsteht. Grundsétzlich wird
eine Stiftung als selbstéandiges Steuersubjekt erst anerkannt, wenn sie zivilrechtlich

0 Riemer, BK, ST N. 150.

8  E. 11.5.

9 BGE9311439E.5.

20 BGE 93 11 439 E. 6.

2D Art. 81 Abs. 2 ZGB; Griininger, BaK, Art. 81 N. 25.
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die Rechtspersdnlichkeit erworben hat.?? Allenfalls wére bei Fehlen der zivilrecht-
lichen Rechtspersonlichkeit aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise zu
prifen, ob eine Stiftung ausnahmsweise bereits im Zeitpunkt des Stiftungsakts als
Steuersubjekt anerkannt werden kdnnte. Ob sich eine allfallige zivilrechtliche Kon-
version auf die Steuerrechtsfahigkeit ausgewirkt hatte, wéare vom Bundesgericht
folglich noch mit zusétzlichen Uberlegungen zu wiirdigen gewesen.

Im vorliegenden Fall hatte die Rechtsféhigkeit der Stiftung jedoch unabhén-
gig von der Konversion anerkannt werden kénnen. Wird die Méglichkeit einer
Konversion verneint, stellt sich ndmlich die Frage der Teilnichtigkeit. Auf eine
Teilnichtigkeit wére zu schliessen gewesen, wenn im vorliegenden Fall davon
hatte ausgegangen werden kdnnen, dass die Familienstiftung von den Stiftern,
bei Kenntnis der Unzuléssigkeit der einzelnen Zwecke, auch ohne diese Teilzwe-
cke errichtet worden wére.?® Aus dem im Bundesgerichtsurteil beschrieben
Sachverhalt geht jedoch nicht hervor, ob die Voraussetzungen fiir eine Teilnich-
tigkeitserklarung gegeben waren. Die Schlussfolgerung des Bundesgerichts, die
von der Familienstiftung verfolgten Zwecke seien liberwiegend rechtswidrig ge-
wesen, lasst sich daher nicht nachvollziehen. Aufgrund des liickenhaften Sach-
verhalts hatten die Richter den Fall zur weiteren Sachverhaltsabklérung an die
Vorinstanz zuriickweisen mussen (Art. 107 BGG). Inkonsequent erweist sich der
Entscheid, wenn er am vom Bundesgericht selbst gewahlten eingeschrankten
Prifungsmassstab gemessen wird: Aufgrund des lickenhaften Sachverhalts
kann im vorliegenden Fall ndmlich nicht von derart «offensichtlichen und gra-
vierenden Mangeln» die Rede sein, welche zwingend die vollstandige Nichtig-
keit der Familienstiftung nach sich ziehen.

I1. Steuerbefreiungen

1. Steuerbefreiung eines Vereins wegen Verfolgung 6ffentlicher Zwecke

Urteil des Bundesgerichts 2C_383/2010 vom 28. Dezember 2010, i.S. Schweize-
rischer Verband fiir Pferdesport (SVPS) gegen Steuerverwaltung des Kantons
Bern = ASA 80 (2011), S. 207 = StE 2011 B 71.63 Nr. 26 = StR 66 (2011), S. 207
= RDAF 67 (2011), S. 70.

1.1. Sachverhalt

Der Schweizerische Verband fiir Pferdesport (SVPS) ist ein Verein mit Sitz in
Bern. Als Dachorganisation aller Verbénde und Vereine, die sich im weitesten Sin-
ne mit dem Pferd und dem Pferdesport in der Schweiz befassen, unterstiitzt und
koordiniert er gesamtschweizerisch die Interessen seiner Mitglieder und vertritt

22 Maja Bauer-Balmelli/Lucia Omlin in: Martin Zweifel/Peter Athanas, Kommentar zum
Schweizerischen Steuerrecht 1/2a, Bundesgesetz uber die direkte Bundessteuer (DBG),
Art. 1-82, 2. Aufl., Basel 2008, Art. 54 N. 5.

2 Siehe oben S. 264, Claire Huguenin in: Basler Kommentar Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR,
4. Aufl., Basel 2007, Art. 19/20 N. 63.
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diese in der Offentlichkeit, bei den Behorden, bei Swiss Olympic sowie in anderen
nationalen und internationalen Organisationen wie inshesondere in der Fédération
Equestre Internationale (FEI). Der SVPS koordiniert und fordert die Aus- und
Weiterbildung aller Pferdesporttreibenden im Reiten, Fahren und im Umgang mit
dem Pferd. Er setzt sich fir die Nachwuchsférderung und die Belange des Tier-
schutzes im Pferdesport sowie in der Pferdehaltung ein. Der SVPS unterstiitzt
ausserdem den wettkampfmaéssigen Pferdesport in der Schweiz, indem er alle not-
wendigen Massnahmen fir eine einheitliche und sportlich einwandfreie Organisa-
tion und Durchflihrung von wettkampfmassigen Veranstaltungen und Prifungen
mit Pferden trifft. Mitglieder des SVPS sind die Regional- und die Fachverbande
im Bereich Pferdesport, Pferdehaltung und -zucht. Der Verband verfligt Giber Ak-
tiven von Uber 4,5 Mio. Franken. Sein Eigenkapital betragt tber 1,1 Mio. Franken.
Abgesehen von den Mitgliederbeitrdgen stammen seine Mittel u.a. aus der ge-
winnbringenden Durchfiihrung von Sportveranstaltungen, aus Sponsoringbeitré-
gen sowie aus Subventionen der 6ffentlichen Hand. In seinem Entscheid vom 28.
Dezember 2010 hatte das Bundesgericht zu entscheiden, ob das Gesuch des Ver-
bands um Steuerbefreiung bei den Kantons- und Gemeindesteuern, den direkten
Bundessteuern sowie den Erbschafts- und Schenkungssteuern wegen Verfolgung
oOffentlicher Zwecke von den Vorinstanzen zu Recht abgewiesen worden ist.

1.2. Bundesgerichtliche Erwagungen
1.2.1. Steuerbefreiung wegen Verfolgung eines 6ffentlichen Zwecks

Gemass Art. 56 lit. g DBG sind juristische Personen, die 6ffentliche oder gemein-
nitzige Zwecke verfolgen, fir den Gewinn, der ausschliesslich und unwiderruf-
lich diesen Zwecken gewidmet ist, von der Steuerpflicht befreit. Nach standiger
Praxis des Bundesgerichts ist zwischen juristischen Personen ohne Erwerbs- oder
Selbsthilfezwecke und solchen, die in erster Linie Erwerbs- oder Selbsthilfezwe-
cke verfolgen, zu unterscheiden. Bei ersteren sind alle Zwecke 6ffentlich, die in
den ordentlichen Aufgabenkreis eines Gemeinwesens fallen, selbst wenn sie dem
Gemeinwesen nicht durch Gesetz Ubertragen worden sind, sondern nach allge-
meiner Auffassung als dessen Angelegenheit betrachtet werden. Bei letzteren
setzt die Steuerbefreiung voraus, dass die juristische Person durch einen besonde-
ren Akt (bspw. durch ein Gesetz) mit der Erflillung einer 6ffentlichen Aufgabe
betraut worden ist. Jede Steuerbefreiung, auch eine teilweise, ist gemass Recht-
sprechung dann ausgeschlossen, wenn die juristische Person Erwerbs- oder
Selbsthilfezwecke verfolgt, die ein gewisses Ausmass ubersteigen. Ein solcher
Fall lag gemdss Bundesgericht im Falle des Schweizerischen Verbands fir Pfer-
desport vor. Der Uberwiegende Erwerbs- bzw. Selbsthilfezweck des Verband er-
gebe sich bereits aus den Statuten, wonach der SVPS gesamtschweizerisch die
Interessen seiner Mitglieder unterstutzt und koordiniert, sowie aus dem Leitsatz
des Leitbildes, wonach sich der Verband «als effizienter und zukunftsorientierter
Verband dem Kulturgut Pferd und seinen Mitgliedern verpflichtet». Eine Steuer-
befreiung kam fir das Bundesgericht daher nicht in Frage.
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1.2.2. Gleichbehandlung im Unrecht

An Brisanz gewinnt das Urteil dadurch, dass die Beschwerdefiihrerin auf Ver-
gleichsfélle verwies, in denen die Steuerbefreiung gewahrt worden war, und
Gleichbehandlung im Unrecht verlangte. Den ersten Vergleichsfall konnte das
Bundesgericht mit Leichtigkeit beiseiteschieben: Einerseits handelte es sich um
einen Entscheid einer kantonalen Steuerrekurskommission, welcher das Bun-
desgericht ohnehin nicht zu binden vermag. Andererseits lag im entsprechenden
Fall der Steuerrekurskommission eine Subventionierung der Tétigkeit zu 90 Pro-
zent vor, im vorliegenden nur zu 5 Prozent, wodurch die Falle aufgrund unter-
schiedlicher Verhéltnisse nicht vergleichbar waren.

Rechtlich komplexer erweisen sich die bundesgerichtlichen Ausfiihrungen zum
Verweis des Pferdesportverbands auf die Praxis der Steuerbefreiung von internati-
onalen Sportverbanden. Der Bundesrat hatte die ESTV angewiesen, in einem
Rundschreiben den Kantonen mitzuteilen, dass die internationalen Sportverbande
gestutzt auf Art. 56 Bst. g DBG gesamtschweizerisch von den direkten Bundessteu-
ern zu befreien sind.?» Nach Auffassung des Bundesgerichts liess sich aufgrund der
Feststellungen im vorliegenden Entscheid nicht abschliessend beurteilen, ob diese
Félle mit der Situation des Pferdesportverbands vergleichbar seien. Trotz dieser
Sachverhaltsliicke lehnte es das Bundesgericht ab, die Streitsache zur weiteren Ab-
klarung an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Der Anspruch auf Gleichbehandlung im
Unrecht werde nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur ausnahmsweise
anerkannt, wenn eine standige rechtswidrige Praxis einer rechtsanwendenden Be-
horde vorliege und die Behorde zu erkennen gebe, dass sie auch in Zukunft nicht
von dieser Praxis abzuweichen gedenke. Dies sei jedoch vorliegend nicht bekannt.
Damit werde es nunmehr Sache der Steuerbehdrden sein, in den eventuell schon
hangigen, sicher aber in den kiinftigen Steuerveranlagungsverfahren bei den vom
Beschwerdefiihrer zum Vergleich angefiihrten Organisationen zu priifen, ob deren
Steuerbefreiung gerechtfertigt sei. Liessen sich keine massgeblichen Unterschiede
feststellen, wiirden sich die Steuerbehdrden ausdriicklich dazu zu dussern haben,
ob sie weiterhin an der (in diesem Fall grundsétzlich rechtswidrigen) Steuerbefrei-
ung festhalten wollten. Nur unter dieser Voraussetzung kénnte sich der Beschwer-
defthrer kiinftig auf den Grundsatz der Gleichbehandlung im Unrecht berufen. Im
vorliegenden Verfahren seien die Grundlagen dafur aber noch nicht gegeben.

1.3. Wirdigung

Das Bundesgericht tibt nach standiger Rechtsprechung in Bezug auf die Steuerbe-
freiungsnorm gemass Art. 56 lit. g DBG grosse Zurlckhaltung. Die Verfolgung
offentlicher Zwecke sei eine restriktiv zu fassende Kategorie von Aufgaben, die
sich eng an die Staatsaufgaben anlehnen musse. Mit Blick auf das in Art. 127 Abs. 2
BV verfassungsrechtlich verankerte Allgemeinheitsprinzip (Art. 127 Abs. 2 BV)
und den aus Art. 27 BV abgeleiteten Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét ist die-
ser Rechtsprechung dem Grundsatze nach zuzustimmen. Da der Pferdesportver-

2 ASA 77 (2008/2009), S. 519 ff.
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band in erster Linie den privaten Interessen der beteiligten Verb&nde und deren
Mitgliedern diente, hat das Bundesgericht die Steuerbefreiung zu Recht verweigert.

Zindstoff bietet jedoch der Antrag der Beschwerdefiihrerin auf gleichmassi-
ge Beginstigung ausserhalb des Rechtméssigen. Die Kurzformel des Bundesge-
richts darauf lautet in der Regel wie folgt: Der Umstand, dass das Gesetz in an-
dern Fallen nicht oder nicht richtig angewendet worden ist, gibt den Birgern
grundsétzlich keinen Anspruch darauf, ebenfalls abweichend vom Gesetz behan-
delt zu werden.? Ein solcher Anspruch wird nur dann ausnahmsweise anerkannt,
wenn eine rechtsanwendende Behorde eine gesetzwidrige Praxis pflegt, sie Uber-
dies zu erkennen gibt, dass sie davon auch in Zukunft nicht abweichen werde?)
und wenn zudem die gesetzwidrige Begunstigung im Einzelfall keine gewichti-
gen offentlichen Interessen?” bzw. keine schutzwiirdigen Interessen Dritter?® ver-
letzt. Betrachtet man die reichhaltige Kasuistik, so stellt man fest, dass das Bun-
desgericht in den zahlreichen Féllen, in denen die Gleichbehandlung im Unrecht
zur Diskussion stand, diesen Anspruch nur in wenigen tatsachlich anerkannte.?®
Viel hdufiger beldsst es das Bundesgericht bei einem einfachen Ordnungsruf.
Dies gilt nicht nur fir jene Falle, in denen sich die Behdrde nicht bewusst war,
dass sie eine gesetzwidrige Praxis zur Anwendung brachte. Auch dort, wo sie es
héatte wissen miissen oder sogar wusste, bleibt es meist bei einer Ermahnung, sich
kinftig gesetzmassig zu verhalten.*® Bekundet die Behorde, sie wolle kiinftig
wieder auf den Pfad der Gesetzestreue zuriickkehren, so nimmt dies der Forde-
rung auf Gleichbehandlung im Unrecht den Wind vollstandig aus den Segeln.®V
Aussert sich die Behdrde indes gar nicht Gber ihre Absicht, so wird vom Bundes-
gericht generell angenommen, sie werde aufgrund der Erwédgungen zu einer ge-

% BGE 131V 9E.3.7.

%) Urteil des Bundesgerichts 2A.647/2005 vom 7. Juni 2007 E. 4.1.

20 BGE 99 Ib 377 E. 5c.

%)  BGE 108 la 212 E. 4a; Urteil des Bundesgerichts 1P.342/2000 vom 9.10.2000 E. 2d.

2  BGE 98 la 151; BGE 98 la 657; BGE 99 Ib 283; BGE 99 |b 377; BGE 101 la 116; BGE
103 la 242; BGE 126 V 390; BGE 134 Il 272; Urteil des Bundesgerichts 2A.235/2005
vom 23.2.2006; Siehe hierzu auch ausfuhrlich Pierre Tschannen, Gleichheit im Unrecht:
Gerichtsstrafe im Grundrechtskleid, ZBI 2011, S. 60 ff.

%) BGE 116 la 345 E. 6a)aa) («Das Bundesgericht legt es der Gemeinde Disentis/Mustér
daher immerhin nahe, in Zukunft Art. 77 Abs. 2 und 3 BauO konsequent zur Anwendung zu
bringen»); BGE 113 Ib 307 E. 3a) («Soweit eine gesetzwidrige Praxis der Zurcher Unter-
suchungs- und Anklagebehorden bei der Untersuchung und Verfolgung von strafbaren
Handlungen gemadss Art. 204 StGB besteht, werden die Behdrden aufgefordert, sie aufzu-
geben. Die rechtsungleiche Behandlung im konkreten Fall wird durch diese Aufforderung,
die jedenfalls fur die Zukunft eine gesetzméssige Praxis zur Folge haben muss, behoben,
so dass die Beschwerdefiihrer keinen Anspruch darauf haben, um der Rechtsgleichheit
willen in Abweichung vom Gesetz von der Anklage der unziichtigen Veréffentlichung frei-
gesprochen zu werden.» BGE BGE 98 Ib 21 E. 4 («Die EStV &ussert indessen selber
Zweifel an der Gesetzmassigkeit jener Praxis. Sie erklart denn auch nicht, dass sie daran
festhalten wolle. Sie wird die Praxis &ndern mussen. Die vom Beschwerdefiihrer erhobene
Riige der rechtsungleichen Behandlung dringt deshalb nicht durch.»

3 Urteil des Bundesgerichts 1A.262/1999 vom 23. Marz 2000 E. 5.

ASA 80 - Nr. 4 - 2011/2012 269



René Matteotti und Michael Felber

setzméssigen Praxis tbergehen.®? Nach der bundesgerichtlichen Praxis erweist
sich der Anwendungsbereich des Anspruchs auf Gleichbehandlung somit gerade-
zu als Nadelohr, da eine Behorde kaum von sich aus und ohne Not erkl&ren wird,
dass sie kinftig an der gesetzeswidrigen Praxis festhalten wolle.

Im vorliegenden Fall gab es fur das Bundesgericht — vor dem Hintergrund
der bisherigen Rechtsprechung wenig verwunderlich — keinen Grund, die
Rechtssache zur erganzenden Abklarung an die Vorinstanz zurlickzugeben. Es
sei ja nicht bekannt, ob die Steuerbefreiung dieser internationalen Sportverbén-
de tatsdachlich rechtswidrig sei. Die Steuerbehdrden hétten sich — sofern keine
wesentlichen Unterschiede bestiinden — in hangigen oder kiinftigen Verfahren
ausdricklich dazu zu aussern, ob sie weiterhin an der (diesfalls grundsatzlich
rechtswidrigen) Steuerbefreiung festhalten wollen.

In steuerrechtlichen Angelegenheiten mag dieses Vorgehen einigermassen
haltbar erscheinen, da sich der Steuerpflichtige schon in Bezug auf die nachste
Steuerperiode erneut an das Gericht wenden kann. In anderen Fallen kommt der
Betroffene regelmassig nicht mehr zu Wort.®® Handelt es sich beim Anspruch
auf Gleichbehandlung im Unrecht jedoch tatsachlich um einen Rechtsanspruch
und nicht nur um eine gerichtliche Drohgebarde im Deckmantel des Rechts-
gleichheitsgebots bzw. des Vertrauensschutzes, so sollte einem entsprechenden
Antrag konsequent nachgegangen werden. Ein vorlaufiger Warnschuss reicht
aus der Perspektive des Grundrechtsschutzes nicht aus.

Ist der Sachverhalt in einem konkreten Verfahren wie im vorliegenden in Be-
zug auf die Gesetzeskonformitat einer vergangenen und kiinftigen Praxis vor Bun-
desgericht unklar, wodurch eine abschliessende Beurteilung nicht méglich ist, so
sollte die Rechtssache geméass Art. 107 Abs. 2 BGG an die Vorinstanz zur weiteren
Abkléarung des Sachverhalts zuriickgereicht werden.* Im vorliegenden Fall hatte
daher durch die Vorinstanz gepruft werden missen, ob sich der Pferdesportver-
band in einer mit den internationalen Sportorganisationen vergleichbaren Situati-
on befindet. Falls ja, hatte die Rechtmassigkeit der Steuerbefreiung fir die inter-
nationalen Sportorganisationen beurteilt werden mussen. Hatte sich herausgestellt,
dass diese unrechtmassig ist, hatte abgeklart werden missen, ob die Steuerver-
waltung beabsichtigt, eine als rechtswidrig beurteilte Praxis fortzusetzen. In ei-
nem Fall, in dem es nur noch darum geht, abzuklaren, ob die Steuerbehérde an
einer als rechtswidrig beurteilten Praxis festhalten will, sollte es dem Bundesge-
richt aus prozessékonomischen Griinden gestitzt auf Art. 105 Abs. 2 BGG auch
moglich sein, die Veranlagungsbehorde zu einer Stellungnahme aufzufordern.®®

%) Urteil des Bundesgerichts 2A.611/2004 vom 21. April 2005 E. 4.1; BGE 125 Il 152 E. 5;
BGE 122 11 446 E. 4a.

3 Kritisch auch Beatrice Weber-Durler, Zum Anspruch auf Gleichbehandlung in der Rechts-
anwendung, ZBI 2004, S. 22.

39 Nicolas von Werdt, in: Hansjorg Seiler/Nicolas von Werdt/Andreas Giingerich, Bundesge-
richtsgesetz (BGG), Bern 2007, Art. 105 N 4, Art. 107 N 10; Ulrich Meyer, in: Basler
Kommentar Bundesgerichtsgesetz, Basel 2008, Art. 107 N 15.

%) Nicolas von Werdt, in: Hansjorg Seiler/Nicolas von Werdt/Andreas Glingerich, Bundesge-
richtsgesetz (BGG), Bern 2007, Art. 105 N 3; Ulrich Meyer, BaK, Art. 105 N 59.
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2. Steuerbefreiung eines Verbands wegen Verfolgung von Kultuszwecken

Urteil des Bundesgerichts 2C_442/2010 vom 24. November 2010, i.S. Verein X
gegen Steuerverwaltung des Kantons Graubiinden

2.1. Sachverhalt

Der Verein X ist eine Verbindung von Ordensschwestern, die sich um Menschen
kiimmern, die korperlich, geistig, seelisch oder sozial hilfsbedurftig sind. Unbe-
stritten ist, dass der Verein X Kultuszwecke verfolgt, weshalb er im \eranla-
gungskanton Schwyz zu 80 Prozent von der Besteuerung ausgenommen ist.
Dem Verein gehorten im Kanton Graublinden eine Baurechtsparzelle und ein
Einfamilienhaus. Die Parzelle wurde im Jahr 2006 gewinnbringend veraussert.
Mit dem Einfamilienhaus erzielte der Verein X in diesem Jahr ein Ertragstber-
schuss von Fr. 25’000. Fur die Kantonssteuern im Kanton Graubiinden wurde
ein steuerbarer Gewinn von Fr. 1,8 Mio. und ein steuerbares Kapital von Fr.
38’000 veranlagt. Daraus ergab sich ein Steuerbetrag von ca. Fr. 600°000. Das
Gesuch um Steuerbefreiung wegen Verfolgung von Kultuszwecken wurde dar-
aufhin von der Steuerverwaltung Graubiinden abgelehnt, weil die Liegenschaf-
ten nicht unmittelbar dem Kultuszweck dienten. Auch die Beschwerde vor dem
Verwaltungsgericht des Kantons Graubilinden wurde abgewiesen. Wahrend Art.
23 Abs. 1 lit. g StHG bestimmt, dass juristische Personen, die kantonal oder
gesamtschweizerisch Kultuszwecke verfolgen, fur Gewinn und Kapital, die aus-
schliesslich und unwiderruflich diesen Zwecken gewidmet sind, steuerbefreit
sind, sieht die korrespondierende Bestimmung im kantonalen Gesetz (Art. 78
Abs. 1 lit. e StG-GR) zusatzlich vor, dass der Gewinn und das Kapital «unmit-
telbar» dem Kultuszweck dienen muss. Vor diesem Hintergrund hatte das Bun-
desgericht zu kléren, ob diese Zusatzbedingung StHG-konform ist.

2.2. Bundesgerichtliche Erwagungen

Das Bundesgericht verwies zundchst auf seine bisherige Rechtsprechung zur
Auslegung von StHG-Bestimmungen. Inshesondere fiihrte es aus, dass es in den
Bereichen, in denen kein Bedarf einer unterschiedlichen kantonalen Regelung
besteht, gerechtfertigt erscheine, eine weitergehende Harmonisierung auf der
Grundlage des Bundesrechts anzunehmen, selbst wenn sich dies aus dem Wort-
laut des Gesetzes nicht klar ergibt. Der Bereich der kantonalen Autonomie mdis-
se eine eindeutige und bestimmte Funktion haben, sie diene nicht dem Selbst-
zweck. Geradezu wortkarg fuhrt es sodann aus, dass aufgrund des historischen
und des teleologischen Auslegungselements den Kantonen kein Gestaltungs-
spielraum zustehe und dass fiir die Steuerbefreiung zwar die Verfolgung von
Erwerbszwecken, nicht aber — wie im vorliegenden Fall — die Vermdgensverwal-
tung schadlich sei. Die restriktivere Fassung im kantonalen Gesetz habe der nun-
mehr direkt anwendbaren Bestimmung von Art. 23 Abs. 1lit. g StHG zu wei-
chen. Dieser verlange keine unmittelbare Verfolgung von Kultuszwecken; eine
mittelbare sei ebenso zuldssig, weshalb es der Steuerbefreiung nicht abtréglich
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sei, wenn der Beschwerdefuhrer die fragliche Liegenschaft nicht «unmittelbar»
zur Verfolgung von Kultuszwecken einsetze.

2.3. Wirdigung

Der Kanton Graubunden steht mit seiner restriktiven Regelung im Vergleich zu den
tbrigen Kantonen schweizweit alleine da. Vor dem Hintergrund des in dieser Hin-
sicht klaren Wortlauts von Art. 23 Abs. 1 lit. g StHG ist dem Bundesgericht zwei-
fellos zuzustimmen. Griinde, weshalb den Kantonen bei der Befreiung von juristi-
schen Personen, die Kultuszwecke verfolgen, ein Gestaltungsspielraum zukommen
sollte, sind nicht ersichtlich. Im Ubrigen war bereits unter Geltung des Art. 16
Ziff. 3 BdBSt unbestritten, dass nicht nur unmittelbar, sondern auch mittelbar aus-
schliesslich gemeinnitzigen Zwecken bzw. Kultuszwecken dienendes Vermogen
und Einkommen von Korperschaften und Anstalten steuerbefreit sind.*® Eine Steu-
erbefreiung wurde entsprechend nicht nur dann gewahrt, wenn das Vermogen selbst
unmittelbar Kultuszwecken diente, sondern auch, wenn das daraus fliessende Ein-
kommen bzw. die Ertrédge des Vermdgens fur solche Zwecke verwendet wurden.
Der Botschaft (iber die Steuerharmonisierung ist weder zu entnehmen, dass den
Kantonen ein Gestaltungsspielraum zukommen, noch dass mit Einfiihrung des
StHG und DBG von der fruheren Praxis unter dem BdBSt abgewichen werden soll.
Es wird in der Botschaft sogar ausgefiihrt, dass die Ausnahmen von der Steuer-
pflicht materiell dem geltenden Recht (Art. 16 und 17 BdBSt) entsprechen wirden,
wobei einzelne Befreiungsgriinde im neuen Recht praziser umschrieben worden
seien.®” Es liegen daher keine sachlichen Griinde vor, die ein Abweichen vom an
sich klaren Wortlaut im StHG rechtfertigen wirden. Die vom Bundesgericht zuer-
kannte Steuerbefreiung dirfte dem Verein im Jahr 2006 allerdings nur beschrankt
dienlich sein, da ein wesentlicher Teil des Jahresgewinns aus einem im Kanton
Graubiinden realisierten Grundstlickgewinn entstammt. Gemadss Art. 23 Abs. 4
StHG bzw. Art. 78 Abs. 1 lit. e StG-GR unterliegt die Beschwerdefiihrerin, auch
wenn sie steuerbefreit ist, in jedem Fall der Grundstiickgewinnsteuer.

I11. Auflésung von Riickstellungen, die unter Steuerbefreiung gebildet wurden

Urteil des Bundesgerichts 2C_392/2009 vom 23. August 2010, i.S. RUAG
Schweiz AG (vormals RUAG Aerospace AG) gegen Dienststelle Steuern des Kan-
tons Luzern = ASA 79 (2011), S. 704 = StE 2010 B 72.14.2 Nr. 35 = StR 65
(2010), S. 965 = RDAF 67 (2011), S. 70.

%) Ernst Kanzig, Die Eidgendssische Wehrsteuer (direkte Bundessteuer), 2. Aufl., I. Teil,
Art. 1-44 WStB, Basel 1982, Art. 16 N 10.

30 Botschaft zu Bundesgesetzen (iber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone
und Gemeinden sowie Uber die direkte Bundessteuer (Botschaft tiber die Steuerharmoni-
sierung), BBI 1983 111, S. 109, 188.
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1. Sachverhalt

Auf Grundlage des Bundesgesetzes tiber die Rustungsunternehmen des Bundes
(BGRB) wurden per 1. Januar 1999 sdmtliche Aktiven und Passiven sowie Rech-
te und Verpflichtungen der bis dahin als unselbstdndige offentlich-rechtliche
Anstalten geflihrten Ristungsbetriebe des Bundes in die eigens zu diesem Zweck
gegrundete Aktiengesellschaften eingebracht. Im Zuge dieser Umstrukturierun-
gen Ubernahm die SF Schweizerische Unternehmung fur Flugzeuge und Syste-
me AG per 1. Januar 1999 den Betrieb des ehemaligen Flugzeugwerks Emmen
mit den Betriebsstatten in der Schweiz. Als ehemaliger Ristungsbetrieb des
Bundes war das Flugzeugwerk Emmen von der Steuer befreit. Mit der Aufnahme
der Geschéftstéatigkeit wurde die neu gegriindete Gesellschaft steuerpflichtig. In
der Erdffnungsbilanz geméss Handelsrecht und geméass Swiss GAAP FER per
1. Januar 1999 war eine Riickstellung fiir Sozialplankosten zu Gunsten des Uber-
fuhrten Personals enthalten. Im Hinblick auf den nach Swiss GAAP FER erstell-
ten Konzernabschluss per 31. Dezember 1999 wurde diese Riickstellung ge-
kiirzt. Zwei Jahre spater beim Ubergang zur Konzernrechnungslegung nach
IFRS musste die Rickstellung erneut reduziert werden. Der Gewinnausweis in
den Steuererklarungen erfolgte geméss den handelsrechtlichen Abschlissen.
Mit Veranlagungsverfigungen vom 15. Juni 2007 fir die Staats-, Gemeinde-
und direkte Bundessteuer 2005 nahm die Steuerverwaltung des Kantons Luzern
in der Hohe der Differenz zwischen der nach Handelsrecht bilanzierten und der
nach IFRS massgebenden Riickstellung fiir Sozialplankosten eine Aufrechnung
beim steuerbaren Reingewinn und Kapital vor.

Da die steuerpflichtige Gesellschaft rligte, die Vorinstanz habe die Beweis-
last fir den Nachweis der geschaftsmassigen Begrindetheit der Rickstellung
bundesrechtswidrig verteilt, hat sich das Bundesgericht vorgangig darliber aus-
gelassen, wie Beweislast, Mitwirkungspflicht und Sachverhaltsfeststellung mit-
einander verknupft sind. Die diesbeziiglichen bundesgerichtlichen Erwdgungen
sind Gegenstand einer separaten Rechtsprechungsanalyse. Die vorliegende Ana-
lyse ist daher der materiellen Frage gewidmet, ob die Auflésung der Riickstel-
lung im Jahr 2005 zu Recht steuerwirksam erfolgt ist.

2. Bundesgerichtliche Erwégungen
2.1. Ruckstellungsbegriff

Zundchst setzte sich das Bundesgericht in allgemeiner Form mit den echten Riick-
stellungen gemaéss Art. 63 Abs. 1 Bst. a und ¢ DBG auseinander. Es stellte fest,
dass echte Ruckstellungen fur Verbindlichkeiten, meist Schulden der Unterneh-
mung vorgenommen werden, die am Ende des Geschéftsjahres bestehen, die aber
ihrer Hohe nach noch ungewiss sind oder geschétzt werden missen. Sie werden
als Fremdkapitalposten durch Verbuchung unter den Passiven in der Jahresschluss-
bilanz zu Lasten der Erfolgsrechnung ausgewiesen. Mit der Rickstellung wird ein
Aufwand erfolgswirksam berticksichtigt, der noch nicht zur Ausgabe geworden ist
und bei dem ungewiss ist, in welcher Hohe er entsteht. Nach dem Grundsatz der
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Periodizitat ist dieser Aufwand derjenigen Periode zuzuweisen, in der er entstan-
den ist. Durch die periodengerechte Verbuchung wird die Vermdgenslage der Un-
ternehmung am Bilanzstichtag richtig dargestellt (E. 2.1). Fir steuerliche Zwecke
werden Ruckstellungen nur anerkannt, soweit sie geschéftsméssig begriindet sind
(Art. 58 Abs. 1 Bst. b DBG). Dies ist der Fall, wenn sie sich unternehmungswirt-
schaftlich rechtfertigen lassen, wobei jene Riickstellungen, die das Handelsrecht
vorschreibt, ohnehin geschéftsméssig notwendig sind. Wahrend das Handelsrecht
jedoch die Aufldsung hinfalliger Rickstellungen nicht zwingend vorschreibt, sind
bisherige Riickstellungen geméss Art. 63 Abs. 2 DBG dem steuerbaren Gewinn
zuzurechnen, soweit sie nicht mehr begriindet sind.

In casu war unbestritten, dass das steuerpflichtige Unternehmen im Uber-
flhrungszeitpunkt, d.h. per 1. Januar 1999, fir die anstehenden Sozialplankos-
ten eine Rickstellung in der buchalterisch ausgewiesenen Hohe bilden durfte.
Aufgrund der im Konzern geplanten Redimensionierungsmassnahmen war mit
einem weiteren erheblichen Personalabbau zu rechnen. Gebildet wurde diese
Rickstellung zur «Deckung von Friihpensionierungen in den Jahren 1999 bis
und mit 2001 sowie der Kosten der Beschaftigungsgarantie bis Ende 2000x». Fr
die Wirdigung des Bundesgerichtsentscheids ist mit Blick auf den Grundsatz
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und dem Periodi-
zitatsprinzip die Feststellung wichtig, dass die vor dem 1. Januar 1999 vorge-
nommene Rickstellung betriebswirtschaftlich zu einem Vermogensabfluss ge-
fihrt hat, auch wenn sich dieser nicht steuerwirksam auswirkte, weil die SF
Schweizerische Unternehmung fur Flugzeuge und Systeme AG erst am 1. Januar
1999 in die subjektive Steuerpflicht trat.

2.2. Erfolgswirksame Auflosung der Riickstellung

Umstritten war, ob die Rickstellung im Jahre 2005 erfolgswirksam aufzulsen war.
Es stellte sich ndmlich in den folgenden Jahren heraus, dass die Rickstellung von
der SF Schweizerische Unternehmung fir Flugzeuge und Systeme AG nur teilwei-
se beansprucht wurde. Der Personalbestand blieb bis Ende 2004 beinahe konstant.

Gemadss Art. 63 Abs. 2 DBG werden bisherige Riickstellungen dem steuer-
baren Gewinn zugerechnet, soweit sie nicht mehr begriindet sind. Die Beschwer-
deflihrerin versuchte den Riickstellungsbedarf per 31. Dezember 2005 damit zu
rechtfertigen, dass die damalige Strategie des Bundesrats, die Kosten der Logis-
tikbasis der Armee (LAB) um mindestens 30 Prozent zu senken, sich auch auf
ihre Geschaftsentwicklung ungiinstig ausgewirkt habe. Es sei absehbar gewesen,
dass auch sie die Kosten senken und Personal abbauen werden misse, zumal die
LAB eine Grosskundin der Beschwerdefiihrerin sei. Die Rickstellung wurde
folglich nicht mehr mit den gleichen Argumenten begriindet, fir die sie einst
gebildet wurde. Die im Schrifttum uneinheitlich beantwortete Frage, ob eine
solche Umqualifizierung tberhaupt zuldssig ist, konnte das Bundesgericht aber
offen lassen, da es der steuerpflichtigen Gesellschaft nicht gelungen ist, aufzu-
zeigen, dass 2005 effektiv ein Riickstellungsbedarf bestand. So hat die Vorins-
tanz u.a. verbindlich festgestellt, dass per 31. Dezember 2005 die Geschaftslei-
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tung der Beschwerdefiihrerin die gesamtwirtschaftlichen Aussichten gunstig
und die Nachfragesituation namentlich in der Flugzeugbranche mit deutlich an-
ziehendem Geschaft positiv beurteilt habe. Im Veranlagungsverfahren vertrat
selbst die damalige Vertreterin der Beschwerdefiihrerin die Ansicht, dass in den
Ruckstellungen per Ende 2005 stille Reserven enthalten gewesen seien.

Der steuerwirksamen Aufrechnung der Riickstellung hielt die Beschwerde-
fihrerin entgegen, dass die Riickstellung schon vor dem 1. Januar 1999, also
noch im Regiebetrieb des Bundes und damit in einem steuerfreien Bereich gebil-
det worden sei. Entsprechend sei auch die Auflésung gewinnsteuerneutral. Ge-
stutzt auf ein Gutachten postulierte die steuerpflichtige Gesellschaft eine «kon-
gruente steuerliche Behandlung der Bildung wie der Auflésung von
Rickstellungen». Ansonsten wiirde die steuerpflichtige Person auf einem zu
hohen Totalgewinn besteuert und der Grundsatz der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit verletzt. Dem hielt das Bundesgericht entgegen,
dass diese Grundsatze nur «prinzipiell» gelten wiirden. Wie bereits die Vorins-
tanz erwogen habe, setze die Anwendung des Leistungsfahigkeits- und Totalge-
winnprinzips erst mit dem Eintritt der Beschwerdefiihrerin in die Steuerpflicht
ein. Betriebswirtschaftliche Ereignisse, welche den ehemaligen Regiebetrieb
betreffen, missten demzufolge ausser Acht gelassen werden.

2.3. Obiter dictum: Steuerfolgen bei der Uberfilhrung stiller Reserven vom
steuerfreien in den steuerbaren Bereich

Obwohl das Bundesgericht aufgrund der vorinstanzlichen Feststellung davon
ausgehen durfte, dass auf den in der Eréffnungsbilanz vom 1. Januar 1999 aus-
gewiesenen Rickstellungen fiir Sozialplankosten keine stillen Reserven ruhten,
liess es sich zu einem obiter dictum iber die Steuerfolgen bei der Uberfiihrung
von stillen Reserven vom steuerfreien in den steuerbaren Bereich hinreissen.

Es stellte fest, dass stille Reserven, die im Rahmen des Riistungsbetriebs im
steuerfreien Bereich gebildet worden sind, vor der Privatisierung realisiert oder in
geeigneter Form in die neue Gesellschaft eingebracht werden kdnnen. Es sei al-
lerdings Sache der offentlich-rechtlichen Institution bzw. des Anteileigners — hier
des Bundes —, stille Reserven vor der Privatisierung im steuerbefreiten Bereich
aufzuwerten. Grundsatzlich kénne ein den liberierten Nennwert Ubersteigender
Anteil einer Sacheinlage steuerneutral als Agio bilanziert werden. Das habe je-
doch unmittelbar — nach der Praxis der Steuerbehérden in der Regel im gleichen
Jahr, in dem die Sacheinlage erfolgte — zu geschehen. Wenn daher im konkreten
Fall bei der Sacheinlagegriindung stille Reserven bestanden haben sollten, hatten
diese damals offengelegt werden missen. Ob eine Auflésung der stillen Reserven
allenfalls auch noch zwei Jahre spater moglich gewesen ware — wie dies in der
Praxis mitunter zugelassen wird —, liess das Bundesgericht offen, da eine solche
Offenlegung in casu nicht erfolgt ist. Im Abschluss per Ende 2005 komme eine
solche Bilanzanderung jedenfalls nicht in Frage, da die steuerpflichtige Gesell-
schaft aufgrund des Massgeblichkeitsprinzips bei ihrer in der Bilanz zum Aus-
druck kommenden Wissens- und Willenserkl&rung zu behaften sei.
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3. Wirdigung

Die Ausfiihrungen des Bundesgerichts vermogen weitgehend zu Uberzeugen.
Aufgrund des Sachverhalts durfte das Bundesgericht davon ausgehen, dass spé-
testens im Jahre 2005 kein Ruckstellungsbedarf mehr fiir Sozialplankosten be-
stand. Vor diesem Hintergrund konnte das Bundesgericht zu Recht auch die Fra-
ge offen lassen, ob es handelsrechtlich tberhaupt zuldssig ist, eine nicht mehr
bendtigte Rickstellung ohne erfolgswirksame Auflésung direkt mit einem neu-
en Zweck zu belegen. Der Ertrag aus der Aufldsung der nicht mehr bendtigten
Rickstellung wiirde auf diese Weise durch den Aufwand aus der Bildung einer
neuen geschaftsmassig begriindeten Rickstellung sogleich kompensiert. Ein
solches Vorgehen ist vor allem mit Blick auf das Verrechnungsverbot gemdss
Art. 662a Abs. 3 OR problematisch. Dieses verbietet, in der Bilanz \ermdgens-
gegenstande mit Schulden und in der Erfolgsrechnung Aufwendungen mit Ertra-
gen zu verrechnen.®® In der Praxis werden hingegen haufig unndtig gewordene
Ruckstellungen nicht aufgeldst, sondern dazu verwendet, einem zwischenzeit-
lich neu entstandenen Ruckstellungsbedarf gleicher oder &hnlicher Art Rech-
nung zu tragen.®® Ebenfalls gangig und gemaéss Lehre zul&ssig ist die jahrliche
Neubeurteilung samtlicher Rickstellungen:*® Demgemass werden jeweils alle
Rickstellungen in der Bilanz aufgeldst und zum Zeitpunkt der Bilanzerstellung
im effektiv erforderlichen Ausmass wiederum neu gebildet. Aufwand und Ertrag
aus den verschiedenen Rickstellungen werden dabei ausgeglichen und nur der
Saldo, d.h. die Erh6hung oder Verminderung der Ruckstellungen, erscheint dann
als Aufwand bzw. Ertrag in der Erfolgsrechnung. Explizit als unzuléssig erachtet
das einschlagige Referenzwerk der Wirtschaftspriifer, das Schweizer Handbuch
der Wirtschaftspriifung, jedoch die erfolgsneutrale Umbenennung von Riickstel-
lungen, die in ihrer Art unterschiedlich sind.*Y So wird ausgefiihrt, dass eine
nicht benétigte Riickstellung fir Gratifikationen nicht einfach durch Namensén-
derung, d.h. unter Umgehung der Erfolgsrechnung, in eine Garantierlickstellung
umgewandelt werden konne. Ein solches Vorgehen wirde offensichtlich dem
Informationszweck der Erfolgsrechnung entgegenlaufen. Zwar ist ein Abwei-
chen vom Verrechnungsverbot nicht ausgeschlossen, gemass Art. 662a Abs. 3
OR st dies jedoch nur in begriindeten Fallen und nur unter Ausweis im Anhang
zuléssig.

Nicht nur hinsichtlich der Frage der geschaftsméssigen Begriindetheit der
Ruckstellung per Ende 2005 ist dem Bundesgericht beizupflichten. Auch die
Aufldsung der nicht mehr notwendigen Riickstellung hat, wie das Bundesgericht
zutreffend feststellt, steuerwirksam zu erfolgen. Da auf der Rickstellung in der

%) Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 8 N 150 ff. (zit.
Bdckli, Aktienrecht); Rolf Benz, Handelsrechtliche und steuerrechtliche Grundsétze ord-
nungsméssiger Bilanzierung, Diss. ZH 2000, S. 148 f.

39 Jirg Stoll, Die Riickstellung im Handels- und Steuerrecht, Diss. ZH 1992, S. 167.

49 Bockli, Aktienrecht, § 8 N 854.

4D Schweizer Handbuch der Wirtschaftspriifung, Band 1, Buchfiihrung und Rechnungsle-
gung, Zirich 2009, S. 272.
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Eroffnungsbilanz vom 1. Januar 1999 gemdss Sachverhalt keine stillen Reserven
ruhten, resultierte bei der steuerpflichtigen Gesellschaft durch die Auflésung
der geschéftsmassig nicht mehr begriindeten Riickstellung im Jahre 2005 be-
triebswirtschaftlich ein echter Reinvermdgenszugang, welcher mit Blick auf die
periodengerechte Gewinnermittlung steuerlich ohne Weiteres zu erfassen war.
Die Tatsache, dass die Bildung der Riickstellung im steuerfreien Bereich erfolg-
te, vermag daran nichts zu &ndern. Nach der von der steuerpflichtigen Gesell-
schaft geltend gemachten Totalgewinnermittlung ist im Umfang der aufgeldsten
Rickstellung zwar netto kein Ertrag zugeflossen, weshalb es rechtspolitisch ver-
tretbar wére, im Rahmen einer liberalen Gesetzesédnderung Art. 63 Abs. 2 DBG
auf Rickstellungen zu beschranken, welche steuerwirksam vorgenommen wor-
den sind. Auf dem Auslegungsweg lasst sich ein solches Ergebnis jedoch nicht
herbeiflhren, da sich die Bildung der Riickstellung ja bloss deswegen nicht steu-
erwirksam ausgewirkt hatte, weil das Unternehmen als 6ffentlich-rechtliche An-
stalt in Durchbrechung des Leistungsfahigkeitsprinzips ganzlich von der Ge-
winnsteuer befreit war. Wird dieser Umstand mitberiicksichtigt, fiihrt die
steuerlich wirksame Auflésung von Rickstellungen, die im steuerbefreiten Be-
reich gebildet worden sind, nicht zu einer dem Leistungsféhigkeitsprinzip wider-
sprechenden Uberbesteuerung. Art. 63 Abs. 2 DBG lésst sich somit nicht durch
Ruckgriff auf das Leistungsfahigkeitsprinzip contra verba legis auslegen.

Bei dieser Begriindung hatte es das Bundesgericht belassen kénnen. Es ist
deswegen nicht nachvollziehbar, weswegen es sich mit seinen Ausfiihrungen zur
verdeckten Kapitaleinlage auf steuerrechtliches Glatteis begab und en passant
die umstrittene Behandlung verdeckter Kapitaleinlagen in der Steuerpraxis be-
statigte. Die involvierten Parteien haben ndmlich nicht behauptet, dass die Ver-
bindlichkeit im Ubertragungszeitpunkt iiberhdht oder gar nicht existierte und
insofern eine verdeckte Kapitaleinlage vorlag. Es ist zu hoffen, dass das hdchst-
richterliche obiter dictum nicht in Stein gemeisselt ist und sich das Bundesge-
richt in einem kinftigen Fall unvoreingenommen mit den steuerlichen Folgen
der nachtraglichen Offenlegung einer verdeckten Kapitaleinlage auseinander-
setzt. Nach der hier vertretenen Auffassung verbietet eine mit dem Gleichma-
ssigkeitsprinzip nach Art. 127 Abs. 2 BV konforme Auslegung von Art. 60 DBG
die Besteuerung einer nachtraglich offen gelegten Kapitaleinlage.

IV. Verdeckte Gewinnausschiittung

1. Unterpreislicher Verkauf einer Liegenschaft

Urteil des Bundesgerichts 2C_275/2010 vom 24. August 2010, i.S. X AG gegen
kantonale Steuerverwaltung des Kantons Wallis

1.1. Sachverhalt und bundesgerichtliche Erwagungen

Mit Kaufvertrag vom 23. Dezember 2004 verdusserte die X AG der Tochter eines
zu 33% beteiligten Aktionars eine Eigentumswohnung fur Fr. 477°000. Die Steu-
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erverwaltung rechnete der Gesellschaft Fr. 86000 als verdeckte Gewinnausschiit-
tung auf mit der Begriindung, die Eigentumswohnung Nr. 58 sei vergleichbar mit
Nr. 61, fir welche ein héherer Quadratmeterpreis erzielt wurde. Die beschwerde-
fihrende X AG rligte eine Verletzung von Art. 57 DBG sowie eine Verletzung des
Willkirverbots geméss Art. 9 BV und wandte vor Bundesgericht ein, die kantona-
len Behorden hatten es unterlassen, neben Nr. 61 auch die Eigentumswohnung Nr.
48 in die Beurteilung einzubeziehen. Diese sei ebenfalls gegen Siiden ausgerichtet
und bei deren Verkauf an Dritte sei im Vergleich zu Nr. 61 ein niedrigerer Preis
erzielt worden. Das Bundesgericht gab der Beschwerdefiihrerin insofern Recht,
als es ausfiihrte, dass kein Grund ersichtlich sei, weshalb die Eigentumswohnung
Nr. 48 nicht in die Beurteilung einbezogen worden sei. Diese befinde sich im Erd-
geschoss gleich unter der an die Tochter des Aktionérs verkauften Eigentumswoh-
nung. Das Argument der Steuerrekurskommission, diese Wohnung sei nicht zu
berticksichtigen, weil sie durch die Nachteile hinsichtlich Sicht und Larmbelas-
tung nicht vergleichbar sei, liess das Bundesgericht nicht gelten. Die Wohnung Nr.
48 liege im Griinen, grenze nicht an eine Strasse oder an einen Parkplatz und daher
vermoge inshesondere die Larmbelastung die Preisdifferenz zwischen Nr. 61 und
Nr. 48 nicht ohne weiteres zu erkldren. Das Gericht wies die Rechtssache daher
zur Neubeurteilung im Sinne der Erwégungen an die Vorinstanz zurick.

1.2. Wirdigung

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist zu betonen, dass das Bundesgericht seine
bereits in friheren Urteilen zum Ausdruck gebrachte Auffassung bestatigt hat,
dass die veranlagenden Behdrden bei Schatzung unbeweglicher Sachen alle
moglichen Vergleiche anzustellen und alle Faktoren zu beriicksichtigen habe,
welche den zu ermittelnden Wert massgeblich beeinflussen kénnen. Diese Ab-
klarungspflicht entspringt der im Steuerverfahren geltenden Untersuchungsma-
xime.*? Da in casu die Steuerbehorden keinen tberzeugenden Grund anfiihren
konnten, warum sie die Liegenschaft Nr. 48 nicht bei der Ermittlung des Ver-
kehrswerts der an die Tochter des Aktiondrs verdusserten Liegenschaft einbezo-
gen haben, hat das Bundesgericht die Beschwerde zu Recht gutgeheissen und
die Rechtssache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

In materieller Hinsicht wirft der Entscheid kaum Grundsatzfragen auf. Die
allgemeinen Ausfuihrungen des Bundesgerichts zu den Merkmalen der verdeck-
ten Gewinnausschittung lassen sich ohne weiteres in die bisherige Rechtspre-
chung einbetten.* Von gewissem Interesse mogen allerdings die Ausfiihrungen
des Bundesgerichts zum Nahestehendenverhaltnis sein. Wahrend ein Teil des
Schrifttums fur das Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiittung eine be-

42 Siehe hierzu ausfiihrlich Martin Zweifel/Silvia Hunziker, Beweis und Beweislast im Steu-
erverfahren bei der Prifung von Leistung und Gegenleistung unter dem Gesichtswinkel
des Drittvergleichs («dealing at arm»s length»), ASA 77 (2008/2009), S. 661 f.

4 Siehe hierzu ausfiihrlich Peter Locher, Kommentar zum DBG, Il. Teil, Therwil/Basel
2004, Art. 58 N 99 ff.
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herrschende Stellung bzw. eine besondere Einflussmoglichkeit des (direkt oder
indirekt) begunstigten Gesellschafters verlangt, stellt sich ein anderer Teil auf
den Standpunkt, dass nur entscheidend sein kann, ob eine Leistung «causa so-
cietatis» erfolgt ist.*?

Im vorliegenden Fall hatte das Bundesgericht die Meinungsdifferenz im
Schrifttum nicht zu entscheiden. Es konnte darauf verweisen, dass der Aktionar
mit einem Drittel der Beteiligungsrechte zwar nur ein Minderheitsaktionar sei,
als Préasident des Verwaltungsrates gleichwohl eine dominante Stellung innerhalb
der Gesellschaft einnehme. Ob ein massgebender Einfluss auf die Gesellschafts-
beschliisse fir das Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschittung tatsachlich
notwendig ist, liess das Bundesgericht in diesem Entscheid unbeantwortet.*®)

Obwohl es dem Entscheid an der entsprechenden Stelle an Verweisen auf
seine frihere Rechtsprechung mangelt, setzt das Gericht auch mit dieser Erwa-
gung keine grundsétzlich neuen Massstdbe, sondern zeichnet vielmehr eine wei-
tere Erganzungslinie in das bestehende Gesamtbild zur verdeckten Gewinnaus-
schittung.® Im bemerkenswerten Entscheid vom 30. August 1988 fiihrte das
Bundesgericht aus, dass selbst die Entnahme von Vermdégenswerten durch ein an
der Gesellschaft nicht beteiligtes, rein faktisches Organ als geldwerte Leistung
qualifiziert werden kann.*” Das Verhalten von Organen sei der juristischen Per-
son als eigenes zuzurechnen (Art. 55 Abs. 1 und 2 ZGB). Veranlasse ein Organ
geldwerte Leistungen an sich oder an Dritte, geschehe dies folglich mit dem
Willen und Wissen der Gesellschaft, auch wenn die Leistung unrechtmassig,
ohne oder gegen den Willen der lbrigen Organe oder der Aktiondre ausgerichtet
werde. Verwaltungsorgane seien steuerlich wie massgebende Gesellschafter an-
zusehen. Daraus erhellt, dass geldwerte Zuwendungen an Organe oder ihnen na-
hestehende Personen verdeckte Gewinnausschittungen darstellen kénnen. Die
Aktionarsstellung ist dabei nicht massgebend. Entscheidend ist bloss, ob eine
Person aufgrund ihrer engen wirtschaftlichen und personlichen Beziehung eine
bedeutende Stellung innerhalb einer Gesellschaft innehat, welche es ihr ermdg-
licht, einen massgebenden Einfluss auf das Geschéftsgebaren (insbesondere auf
die Gewinnverwendung) der Gesellschaft auszuiiben.*® In seinem Entscheid
vom 18. November 1955 fiihrte das Bundesgericht ausserdem aus, dass es zu
einer verdeckten Gewinnausschittung auch kommen kdnne, weil der Mehrheits-
aktiondr seinerseits in anderer Form ebenfalls solche bezieht und seine Beziige
nicht gefahrden will.

4 Siehe hierzu die Ubersicht in Peter Locher, Kommentar zum DBG, II. Teil, Therwil/Basel
2004, Art. 58 N 107 m.w.H.

4)  Siehe hierzu ausfiihrlich Bockli, Aktienrecht, § 13 N 314 ff., insh. 314a.

%) Siehe hierzu Peter Locher, Kommentar zum DBG, Il. Teil, Therwil/Basel 2004, Art. 58
N107 mit Verweis auf die Judikatur.

40 ASA 57 (1989/90), S. 14.

) So zutreffend Josef Bihler/Heinz Weidmann, Die steuerliche Behandlung verdeckter Ge-
winnausschiittungen und verdeckter Kapitaleinlagen, StR 39 (1984), S. 331 f.

49 ASA 24 (1955/56), S. 330 f.
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2. Kosten fir eine Steuerberatung und tbersetzte Gehaltzahlungen

Urteil des Bundesgerichts 2C_30/2010 vom 19. Mai 2010, i.S. X AG gegen
Steueramt des Kantons Solothurn

2.1. Sachverhalt und bundesgerichtliche Erwagungen

Z arbeitete in den fraglichen Steuerperioden 2002 bis 2005 auf Teilzeitbasis bei
der Treuhandgesellschaft ihres Ehemannes, welcher Alleinaktiondr und Verwal-
tungsrat dieser Gesellschaft war. Das Steueramt des Kantons Solothurn rechnete
der X AG u.a. den Lohn der Ehefrau, deren Pauschalspesen sowie Auslagen fir
die Steuerberatung als nicht geschaftsméassig begriindeten Aufwand auf. Eine
dagegen gerichtete Beschwerde wies das Steuergericht ab. Das Bundesgericht
flhrte aus, dass die Steuerbehdrde die Beweislast fir steuerbegriindende und —
erhéhende Tatsachen und die steuerpflichtige Person die Beweislast flr steuer-
aufhebende oder -mindernde Tatsachen trage. Bei geldwerten Leistungen sei es
grundsétzlich an der Steuerbehtrde, den Nachweis zu erbringen, dass einer
Leistung der Gesellschaft keine oder keine angemessene Gegenleistung gegen-
Uberstehe. Gelinge ihr dies, so sei es Sache der steuerpflichtigen Gesellschaft,
die damit begriindete Vermutung zu entkréften und die geschaftsméassige Be-
grundetheit des Aufwandpostens zu beweisen. Das Steueramt gelangte aufgrund
der nachtraglich angefertigten Auflistung der Aktivitdten der Ehefrau zum
Schluss, dass sie entgegen dem Arbeitsvertrag, ein Pensum von weniger als der
im Vertrag festgesetzten 90% erfiille. Zudem verrichte sie nur Hilfstatigkeiten,
weshalb nicht vom Lohn fur eine qualifizierte Sekretérin auszugehen sei.

Das Bundesgericht hielt in Bezug auf den Lohn der Ehefrau fest, dass der
Steuerbehdrde der Nachweis eines Missverhéltnisses zwischen Leistung und
Gegenleistung gelungen sei, da die Beschwerdefihrerin selbst die Aufrechnung,
wenn auch in viel geringerem Masse, als gerechtfertigt erachte. Damit obliege es
der Beschwerdefiihrerin, die Annahmen der Steuerbehdrde bzw. Vorinstanz zu
entkréften. Die Rige, die Aufrechnung verletze den Grundsatz des Drittver-
gleichs, vermochte vor Bundesgericht nicht durchzudringen. Im Vordergrund
stehe ndmlich der innerbetriebliche Vergleich und hier zeige sich, dass Z, abge-
sehen von ihrem Ehemann, zu den bestbezahlten Mitarbeitenden gehdre. Beziig-
lich des ausserbetrieblichen Vergleichs sei festzustellen, dass Z nicht als Sekre-
tarin, sondern vielmehr als Allrounderin eingesetzt worden sei. Insofern sei es
nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz auf diesen Drittvergleich nicht néher
eingegangen sei. Dasselbe gelte fur die Gehaltsreduktion wegen tibermaéssigen
Ferienbezugs. Ein aussenstehender Arbeitgeber wirde einer nicht nahestehen-
den Arbeitnehmerin nicht in diesem Umfang bezahlte Ferien gewahren.

Beziglich der Pauschalspesen erwog das Gericht, dass Pauschalspesen, die
weder auf einem genehmigten Spesenreglement beruhen, noch nachgewiesener-
massen geschaftsmassig begriindet seien, steuerlich nicht anerkannt werden
konnen. Uberdies lasse sich aus der Tatsache, dass die Pauschalspesen friiher
moglicherweise steuerlich anerkannt worden seien, nichts zu Gunsten der Be-
schwerdefihrerin ableiten.
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Hinsichtlich der Kosten fiir die Steuerberatung konne allerdings der Vorinstanz
nicht zugestimmt werden. Der Auftrag zur Steuerberatung wurde durch die Be-
schwerdefuihrerin erteilt mit dem Ziel, den steuerbaren Gewinn gesetzeskonform
zu bestimmen. Zwar sei durch eine geldwerte Leistung auch die Besteuerung auf
Ebene des Aktiondrs angesprochen, trotzdem gehe es nicht an, die Steuerbera-
tung als Privataufwand zu qualifizieren und dabei die rechtliche Selbstandigkeit
der Beschwerdeflihrerin zu negieren. Die bei Personenunternehmen richtige Fest-
stellung, dass Kosten von das Privatvermdgen betreffenden Prozessen nicht Ge-
schéftsaufwand des Unternehmens bilden, dirfe nicht unbesehen auf selbsténdi-
ge steuerpflichtige Aktiengesellschaften tbertragen werden. Die Aufrechnungen
seien daher als geschaftsmassig begriindeter Aufwand zum Abzug zuzulassen.

2.2. Wirdigung

Den materiellen Ausfihrungen des Bundesgerichts in diesem Urteil lasst sich
kommentarlos zustimmen. Gewisse verfahrensrechtliche Aspekte zur Beweislast-
verteilung sind allerdings einer tieferen Beurteilung zuganglich. Im Steuerveran-
lagungsverfahren, das grundsatzlich sowohl von der Untersuchungs-°? wie auch
der Mitwirkungsmaxime®? gepragt ist, stellt sich regelmassig die Frage der Be-
weislastverteilung, namentlich dort, wo sich der fur die Steuerveranlagung mass-
gebende Tatbestand nicht mit zumutbarem Aufwand abklaren lasst, oder wenn
ungeachtet gewisser Abklarungen eine nicht zu beseitigende Ungewissheit des
Tatbestandes verbleibt.®? Die Beweislast regelt die Folgen der Beweislosigkeit
und beschlagt letztlich die Frage, wer das Risiko tragt, wenn ein Beweis nicht
erbracht wurde.5® Nach bisheriger hochstrichterlicher Praxis — den allgemeinen
Regeln uber die Beweislast folgend> — hatte die steuerpflichtige Person in der
Regel bei verdeckten Gewinnausschiittungen zulasten eines Aufwandkontos den
Nachweis zu erbringen, wogegen bei den verdeckten Gewinnausschiittungen im

50 Art. 123 Abs. 1 und Art. 130 Abs. 1 DBG; Art. 46 Abs. 1 StHG.

) Art. 126 Abs. 1 DBG; Art. 42 Abs. 1 StHG.

2 Urteil des Bundesgerichts vom 28. Februar 1986, ASA 55, E. 3a.

%) Urs Behnisch, Die Verfahrensmaximen und ihre Auswirkungen auf das Beweisrecht im
Steuerrecht, ASA 56 (1987/88), S. 598.

5 Was die Beweislastverteilung im Steuerrecht betrifft, so gilt die Grundregel, dass die Steu-
erbehodrde die Beweislast flr steuerbegriindende und -erhéhende Tatsachen und die steuer-
pflichtige Person fir steuerauthebende oder -mindernde Tatsachen tragt, vgl. BGE 121 Il
257 E. 4c/aa S. 266. Diese beruht auf der sog. Normentheorie oder Normenbegunstigungs-
theorie, wonach sich die Verteilung der objektiven Beweislast aus der Zergliederung der
Anspruchsnorm und Sonderstellung ihrer Tatbestandsmerkmale nach dem Kriterium der
Gunstigkeit ergibt, vgl. Leo Rosenberg, Die Beweislast auf der Grundlage des Burgerlichen
Gesetzbuchs und der Zivilprozessordnung, 5. Aufl., Miinchen 1965, S. 105, 117. Derjenige
hat das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, welche Voraussetzung einer
Rechtsnorm bilden, die sie zu ihren Gunsten anfiihrt, vgl. Hans Schmid, in: Basler Kom-
mentar Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 4. Aufl., Basel 2010, Art. 8 N 38 m.w.H.
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Sinne eines Ertragsverzichts die Steuerbehdrde nachweispflichtig war.%® Im vor-
liegenden Urteil halt das Bundesgericht in E. 2.3 in allgemeiner Weise fest, bei
geldwerten Leistungen sei es grundsatzlich Aufgabe der Steuerbehérde, den
Nachweis zu erbringen, dass einer Leistung der Gesellschaft keine oder keine
angemessene Gegenleistung gegenubersteht. Gelinge ihr dies nicht, so trage sie
die Folgen der Beweislosigkeit. Erst wenn die Steuerbehdrde ein solches Miss-
verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung dargetan habe, sei es Sache der
steuerpflichtigen Gesellschaft, die damit begriindete Vermutung zu entkréften
und die geschéaftsmassige Begrundetheit des Aufwandpostens zu beweisen. Eine
néhere Begriindung fir die generelle Zuweisung der Beweislast zur Steuerbehor-
de im Falle von geldwerten Leistungen sucht man im Urteil vergeblich.

Das Bundesgericht bekraftigt damit seine bereits vor zwei Jahren eingeleite-
te Praxisanderung zur Beweislastverteilung bei geldwerten Leistungen.’® Es
nimmt damit ein Postulat der Lehre auf: Wenn der Saldo der steuerlichen Er-
folgsermittlung nach der gesetzlichen Konzeption Grundlage der Erfolgsermitt-
lung ist, erweist sich jede Aufrechnung, die gegentiber dem nach der Jahresrech-
nung ausgewiesenen Ergebnis vorgenommen wird, als steuerbegriindend bzw.
steuererhthend.®” Bei dieser Betrachtungsweise trifft die Beweislast bei einer
Gewinnaufrechnung in jedem Fall die Steuerbehdrden. Zu berticksichtigen gilt
es, dass dies nicht nur bei geldwerten Leistungen, sondern bspw. auch bei ge-
schaftsmassig nicht begriindeten Abschreibungen oder der Bildung von Riick-
stellungen gelten misste. Denn auch nicht geschaftsméssig begriindete Ab-
schreibungen sind gemass Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG fiir Steuerzwecke dem Saldo
der Erfolgsrechnung hinzuzurechnen. Schreitet die Steuerbehérde zu einer Auf-
rechnung einer zwar handelsrechtlich zuldssigen, steuerrechtlich jedoch nicht
geschéftsmassig begriindeten Abschreibung oder Ruckstellung, wirkt sich auch
eine solche Gewinnaufrechnung steuerbegriindend oder steuererhéhend aus.

3. Ubersetzte Gehaltzahlung

Urteil des Bundesgerichts 2C_421/2009 vom 11. Januar 2010, i.S. X AG gegen
kantonale Steuerverwaltung des Kantons Wallis

3.1. Sachverhalt und bundesgerichtliche Erwagungen

Die X AG bezweckt die Planung und Erstellung von Betonelementen fiir das
Baugewerbe. Ihr einziger Aktiondr und Geschéftsfuhrer istY, ein EPFL-Ingeni-

) Siehe zur bundesgerichtlichen Praxis bspw. Urteil des Bundesgerichts 2A.457/2002 vom
19. Mérz 2003 E. 3.2; siehe auch Peter Locher, Kommentar zum DBG, II. Teil, 2004, Ther-
wil/Basel, Art. 58 N 169 m.w.H. auf die Rechtsprechung.

%) Siehe hierzu Urs Behnisch/Andrea Opel, Die steuerrechtliche Rechtsprechung des Bun-
desgerichts im Jahr 2009, ZBJV 146 (2010), S. 476 f. mit Verweis auf StE 2010 B
72.13.22 Nr. 52 = StR 2009, 915 (BGE vom 1.9.2009, 2C_265/2009) und Urteil des Bun-
desgerichts 2C_76/2009 vom 23. Juli 2009, E. 2.2.

0 Peter Locher, Kommentar zum DBG, Il. Teil, 2004, Therwil/Basel, Art. 58 N 170 m.w.H.
auf die Literatur.
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eur. In den Jahren 2004 und 2005 erzielte die Gesellschaft bei einem Umsatz von
ca. Fr. 2.1 Mio. bzw. Fr. 2.4 Mio. einen Gewinn von ca. 16000 bzw. 27°000. Im
Jahr 2004 zahlte sich der Alleinaktionédr Fr. 288000 und im Jahr 2005 ca. Fr.
296°000 als Lohn aus. Die Steuerverwaltung erachtete diese Lohnzahlung als
unangemessen und rechnete dem Gewinn der Gesellschaft Fr. 48000 fiirs Ge-
schaftsjahr 2004 und Fr. 40000 fuirs Geschaftsjahr 2005 als verdeckte Gewinn-
ausschuttung hinzu. Die Steuerrekurskommission des Kantons Wallis wies eine
gegen diese Aufrechnung gerichtete Beschwerde ab. Gestiitzt auf eine Erhebung
zu den 2006 gezahlten Loéhnen in schweizerischen Ingenieur- und Architektur-
biros (nachfolgend SIA) wurde vom Gericht ein Grundlohn von Fr. 180000
angenommen, welcher dem Durchschnittslohn eines Bauingenieurs in leitender
Stellung entsprach. Es erhohte diesen Grundlohn noch um eine umsatz- und um
eine gewinnabhéngige Komponente, sodass es fir das Jahr 2004 auf einen dritt-
vergleichskonformen Lohn von ca. Fr. 239000 kam und fir das Jahr 2005 auf
einen solchen von Fr. 254*000.

In der Beschwerde riigte die X AG das Abstitzen auf die L6hne gemaéss SIA
und brachte vor, dass der Arbeitgeber grundsatzlich frei sei, das Gehalt zu be-
stimmen. Zudem missten auch die Komplexitat der Mandate, die Erfahrung und
Ausbhildung von Y sowie die Struktur und Grosse der Gesellschaft miteinbezo-
gen werden. Das Bundesgericht gab der Beschwerdeftiihrerin insofern Recht, als
es ausflhrte, dass der Arbeitgeber durchaus einen grossen Spielraum bei der
Lohnbemessung habe und dass zur Bestimmung der Unangemessenheit einer
Vergiitung sémtliche Umstande des konkreten Einzelfalles zu beriicksichtigen
seien, namentlich die Position und die Funktion der Person, ihre Erfahrung und
Aushildung sowie die Grdsse und die finanzielle Situation der Gesellschaft. Das
Gericht stellte fest, dass der Lohn von Y den Durchschnittslohn vergleichbarer
Angestellter gemass SIA um tber Fr. 100°000 lberstieg und man daher durchaus
von einer Ubersetzten Lohnzahlung sprechen kdnne. Die Beschwerdefihrerin
bestreite zwar, dass der Durchschnittslohn geméss SIA nicht dem Ublichen ent-
spreche, kdnne dies jedoch nicht belegen. Im Gegenteil, sie erachte einen Durch-
schnittslohn von Fr. 1807000 bis Fr. 200000 zuzuglich einer Unkostenvergutung
von Fr. 24000 als angemessen. Dies sei sogar tiefer als die von der Steuerver-
waltung nach der Aufrechnung als zul&ssig erachtete Vergitung. Ob die durch
die Steuerbehodrde im vorliegenden Fall angewendete «Walliser-Methode», bei
der in schematischer Weise von einem Grundlohn ausgegangen und dieser
Grundlohn noch um einen festen Prozentsatz vom Umsatz und vom Gewinn er-
hoht wird, in der Regel angemessen sei, misse nicht geklart werden, weil die
Aufrechnung vor dem Hintergrund der vorliegenden Umstande angemessen er-
scheine.

3.2. Wiirdigung

Dem Urteil des Bundesgerichtes ist zuzustimmen. Interessanterweise enthalt das
Urteil keinerlei generelle Ausfuhrungen zur Beweislastverteilung. Gleichwohl
scheint das Gericht die Beweislast richtigerweise der steuerpflichtigen Gesell-
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schaft zuzuschieben.*® Die Steuerbehdrden konnten im vorliegenden Fall durch
Verweis auf die Erfahrungszahlen der SIA aufzeigen, dass der ausbezahlte Lohn
unangemessen war, da er den fir vergleichbare Angestellte entrichteten Lohn
um CHF 100000 Ubersteigt. Bei dieser Ausgangslage hatte deswegen die steu-
erpflichtige Gesellschaft die von der Steuerbehdrde aufgestellte begriindete Ver-
mutung zu entkraften und die geschéftsmassige Begriindetheit des Aufwandpos-
tens zu beweisen. Dies ist ihr aber offensichtlich nicht gelungen.

Kann ein Steuerpflichtiger fur die aufgrund von Erfahrungszahlen in Frage
gestellte HOhe eines geltend gemachten Aufwandes keinen Beweis erbringen, ist
eine Schatzung nach pflichtgemassem Ermessen unumganglich. Eine solche
wurde von der Vorinstanz mittels Beizug der Durchschnittsldhne geméss SIA
vorgenommen. In praktischer Hinsicht muss darauf hingewiesen werden, dass
der Steuerpflichtige auch vor Bundesgericht noch gewisse Nachweise hétte bei-
bringen kdnnen, da neue Tatsachen und Beweismittel geméss Art. 99 BGG nur
— aber immerhin — soweit vorgebracht werden durfen, als der Entscheid der Vor-
instanz Anlass hierzu gibt. Da im vorliegenden Fall erst die Vorinstanz die SIA
in die Beurteilung einbrachte, hatte es der Beschwerdefiihrerin zumindest noch
offengestanden, die Unangemessenheit dieser Erhebung im vorliegenden Kon-
text darzulegen. Dies ist ihr nicht gelungen, so dass die Beschwerdefuhrerin die
Herabsetzung des Lohnaufwandes gelten lassen musste.

Es verwundert nicht, dass dieser Fall sich noch auf die Jahre 2004 und 2005
bezieht. Mit dem Teilbesteuerungsverfahren dirften ibersetzte Gehaltzahlungen
steuerlich kaum mehr von Nutzen sein. Mit der Reduktion der wirtschaftlichen
Doppelbelastung sind nunmehr vor allem unterpreisliche Arbeitsleistungen, na-
mentlich aus AHV-rechtlichen Griinden, im Brennpunkt.

%) Siehe hierzu die allgemeinen Ausfiihrungen oben S. 281 f.
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