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Zukunft fur die Schweizer Familienstiftung

Anpassungsbedarf in zivilrechtlicher und steuerrechtlicher Hinsicht

Prof. Dr. iur. Andrea Opel, Universitat Luzern
lic. iur. Stefan Oesterhelt, LL.M., Rechtsanwalt, dipl. Steuerexperte, Zrich ™

Versuche, einen Schweizer Trust einzurichten, dirften voraussichtlich scheitern. Es drangt sich deshalb auf,
die schweizerische Familienstiftung fir die Vermégens- und Nachlassplanung zugénglich zu machen, denn
im schweizerischen Recht fehlt bislang ein geeignetes Vehikel. Der Beitrag untersucht, welche zivil- und
steuerrechtlichen Hirden zu nehmen sind. Dabei zeigt sich, dass der Anpassungsbedarf gerade im
Steuerrecht erstaunlich gering ware. Denn anders als der angelsachsische Trust figt sich die
Familienstiftung ohne weiteres in unser Rechtssystem ein.

Les tentatives de mise en place d’un trust suisse pourraient bien échouer. |l faut dés lors rendre la fondation
de famille suisse utilisable pour la planification patrimoniale et successorale. En effet, jusqu’a présent un
moyen adéquat fait défaut en droit suisse. Larticle examine les obstacles qui subsistent en droit civil et en
droit fiscal. Or, il apparait que le besoin d’adaptation serait étonnamment faible, en particulier en droit fiscal.
En effet, contrairement au trust anglo-saxon, la fondation de famille s’'integre sans autres difficultés dans
notre systeme juridique. (P.P.)

l. Einleitung

Der Bundesrat hat am 12. Januar 2022 den Vorentwurf flir einen Schweizer Trust in die Vernehmlassung
geschickt.l Die Stellungnahmen sind erniichternd: Wichtige Adressaten lehnen die Einfihrung eines
Schweizer Trusts grundsatzlich ab. Zudem ist der vorgeschlagenen Neuregelung der Besteuerung von Trusts
nahezu einhellige Kritik erwachsen. In der Tat wirden die neuen steuerlichen Rahmenbedingungen den

Schweizer Trust wohl zu einer Totgeburt machen und darlber hinaus auch nach ausléndischem Recht
errichtete Trusts stark in Mitleidenschaft ziehen.?2

Andrea Opel ist Ordinaria fur Steuerrecht an der Universitat Luzern.
Stefan Oesterhelt ist Partner bei Homburger AG in Zirich.

1 Vernehmlassungsverfahren EJPD «Einfiihrung des Trusts (Anderung des Obligationenrechts)» vom 20. Januar
2022, BBl 2022 132.

2 Vgl. dazu ausfihrlich Andrea Opel/Stefan Oesterhelt, Vorentwurf fir einen Schweizer Trust, StR 2022, 266 ff.
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Fest steht aber zugleich, dass im schweizerischen Recht ein taugliches Vehikel firr die familidre Vermdgens-
und Nachlassplanung fehlt. Gemeint ist damit primér ein Instrument, das eine dosierte Weitergabe des
Familienvermégens an die Nachkommen ermdglicht, mithin verhindert, dass das Vermoégen «auf einen
Schlag» an die Erben tbergeht. Rechtssuchende sind derzeit auf auslandische Vehikel angewiesen: Im
Vordergrund stehen dabei seit langem nach ausléandischem Recht errichte-
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te Trusts und liechtensteinische Familienstiftungen.3 In einer 2019 vom Biro BASS im Auftrag des
Bundesamts fir Justiz (BJ), des Staatssekretariats flr internationale Finanzfragen (SIF) und des
Staatssekretariats fir Wirtschaft (SECO) erstellten skonomischen Studie? wird das Fehlen eines tauglichen
Nachlassplanungsinstruments gar als staatliches Regulierungsversagen bezeichnet. Gleichzeitig bringt
besagte Studie hervor, dass sich ein Schweizer Vehikel aus gesamtwirtschaftlicher Sicht klar lohnen wirde.

Die Einfihrung eines Schweizer Trusts ware hier zweifellos ein Lésungsansatz gewesen. Weil diesem
Rechtsinstitut aber ein rauer Gegenwind entgegenblast, muss nach Alternativen Ausschau gehalten werden.
Geradezu pradestiniert hierfur scheint die schweizerische Familienstiftung.® Das geltende Recht
verunmdglicht aber eine sinnvolle Nutzung der Familienstiftung. Zurlickzufiihren ist dies primar auf die
restriktiven zivilrechtlichen Rahmenbedingungen (vgl. dazu hinten unter lIl.), aber auch auf steuerliche
Hirden (vgl. dazu hinten unter IV.).

Im Gegensatz zur Einfihrung des aus dem angelsdchsischen Rechtskreis stammenden Trusts ist der
gesetzgeberische Anpassungsbedarf bei der Familienstiftung relativ Gberschaubar (vgl. dazu hinten unter
[11.D. und IV.D.).

ll. Die schweizerische Familienstiftung

Die schweizerische Familienstiftung hat in den letzten Jahrzehnten stark an Attraktivitat eingebisst. Die
«betrachtliche Beliebtheit», von der Riemer im Berner Kommentar von 1975 spricht,® ist mittlerweile
geschwunden. Im Moment sind rund 260 Familienstiftungen vorwiegend élteren Datums im Handelsregister
eingetragen. Zurtickzufihren ist die heutige Unbeliebtheit der Familienstiftung einerseits auf die im Laufe der
Zeit zunehmend restriktiv gehandhabten zivilrechtlichen Vorgaben, insbesondere das in Art. 335 ZGB'
vorgesehene Verbot der Neuerrichtung von Unterhaltsstiftungen, und andererseits auf steuerliche Hirden.
Beides fuhrt dazu, dass sich die Familienstiftung als Instrument fir die familiare Vermdgens- und
Nachlassplanung nicht eignet. Neuerrichtungen sind ausserst rar.

3 Vgl. etwa Peter Breitschmid, Erbrecht, Unter Berlicksichtigung insbesondere der Schnittstellen von personlichkeits-
und vermdgensrechtlichen Aspekten, in: Gauch, Peter/Schmid, Jérg (Hrsg.), Die Rechtsentwicklung an der Schwelle
zum 21. Jahrhundert, Symposium zum Schweizerischen Privatrecht, Zirich 2001, 109 ff., 133 f.; Hans Rainer
Kiinzle, Familienstiftung — Quo Vadis?, in: Breitschmid, Peter et al. (Hrsg.), Grundfragen der juristischen Person,
Festschrift fur Hans Michael Riemer zum 65. Geburtstag, Bern 2007, 173 ff., 190; Thomas Sprecher, Die Revision
des schweizerischen Stiftungsrechts, Zirich 2006, 82 f. Aus der neueren Literatur: Olaf Gierhake/Natalie Peter,
Einsatzszenarien von liechtensteinischen Stiftungen und stiftungsahnlichen Zweckvermégen unter dem neuen DBA
Schweiz — Liechtenstein, StR 2015, 628 ff.

4 BUro BASS, Schlussbericht zur Regulierungsfolgenabschatzung zur Schaffung einer gesetzlichen Regelung von
Trusts in  der Schweiz - Analyse der volkswirtschaftichen Auswirkungen, zu finden unter
<https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebunag/trustrecht.html> (zuletzt besucht am 24.8.2022).

5 Vgl. hierzu auch Andrea Opel/Stefan Oesterhelt, Der Schweizer Trust wird scheitern, die Alternative heisst
Familienstiftung, NZZ vom 6.7.2022.

6 Hans-Michael Riemer, in: Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Bd. I: Einleitung und
Personenrecht, 3. Abteilung: Die juristischen Personen, 3. Teilbd.: Die Stiftungen, systematischer Teil und
Kommentar zu Art. 80-89biS ZGB, Bern 1975, Systematischer Teil (nachfolgend ST) N 106 (Vorauflage von 1975).
Dass Riemer diese Aussage in der Neuauflage von 2020 (ST N 164) wiederholt, dirfte wohl ein Versehen sein.

7 Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB) vom 10. Dezember 1907 (SR 210).



https://www.swisslex.ch/doc/aol/b9e8f92c-c62c-458a-aa36-853e59ba886c/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/09b86ca7-9e30-44ae-b800-c579f35fc740/citeddoc/cafdf3ef-a206-47fd-ac74-7cde63b1c917/source/document-link
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebung/trustrecht.html
https://www.swisslex.ch/doc/aol/140415a2-05ce-471e-85ee-56b2885244e5/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/lawdoc/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link

q Ausdruckseite 3 von 14

lll. Zivilrechtliche Rahmenbedingungen de lege lata
A. Art. 335 ZGB

Familienstiftungen unterscheiden sich von klassischen Stiftungen durch den auf Familienangehorige
beschrankten Destinatarkreis.8 Auf Familienstiftungen finden die allgemeinen Bestimmungen des
Stiftungsrechts (insbesondere Art. 80 ff. ZGB) sowie die Spezialregelung des Art. 335 ZGB Anwendung.

Gemass Art. 335 Abs. 1 ZGB kann ein Vermdgen «mit einer Familie dadurch verbunden werden, dass zur
Bestreitung der Kosten der Erziehung, Ausstattung oder Unterstiitzung von Familienangehérigen oder zu
ahnlichen Zwecken eine Familienstiftung nach den Regeln des Personenrechts oder des Erbrechts errichtet
wird». Somit stellt bereits Abs. 1 von Art. 335 ZGB klar, dass Familienstiftungen nur mit einem sehr engen
Zweck zulassig sind. Art. 335 Abs. 2 ZGB enthdlt sodann ein Verbot der Neuerrichtung von
Familienfideikommissen.

Abs. 1 stellt historisch betrachtet die Kehrseite von Abs. 2 dar, auch wenn es sich bei der Familienstiftung
und der Fideikommisse eigentlich um verschiedene Rechtsinsti-
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tute handelt.? Mit der Zweckbeschrankung in Abs. 1 sollte vermieden werden, dass sich mit der

Familienstiftung wirtschaftlich identische Resultate erzielen lassen, d.h., dass «fideikommissenartige»
Gebilde entstehen.10

Art. 335 ZGB statuiert somit eine doppelte Zweckbeschrankung: zum einen in personeller Hinsicht, indem
der Destinatarkreis auf Familienangehdrige beschrénkt wird, zum andern in sachlicher Hinsicht Gber den
(abschliessenden) Katalog zulassiger Zwecke (Erziehung, Ausstattung, Unterstiitzung und &hnliche Zwecke).
Untersagt sind Familienstiftungen, die «den Beglnstigten Vorteile aus dem Stiftungsvermdgen ohne
besondere, an eine bestimmte Lebenslage anknlpfende Voraussetzungen einfach deshalb zukommen
lassen, um ihnen eine hohere oder angenehmere Lebenshaltung zu gestatten».11 Familienstiftungen diirfen
mithin keine Leistungen «einfach so» erbringen.12 Voraussetzungslos beginstigende, sog. Unterhalts- oder
Genussstiftungen sind unzuléassig. Liegt ein Verstoss gegen Art. 335 ZGB vor, vermag die Stiftung die
Rechtspersonlichkeit nicht zu erlangen und ist somit grundsatzlich nichtig (vgl. Art. 52 Abs. 3 ZGB).13

Die Lehre spricht sich fast einhellig fur eine mdglichst weite Auslegung des Zweckkatalogs von Art. 335 Abs.
1 ZGB aus.14 Ungeachtet der Kritik in der Literatur halt das Bundesgericht jedoch seit Jahrzehnten an einer
ausserst 1rgstriktiven Auslegung fest und setzt damit dem Anwendungsbereich der Familienstiftung enge
Grenzen.

B. Analyse der ratio legis von Art. 335 ZGB

Es fragt sich, welchen rechtspolitischen Zweck der Gesetzgeber mit Art. 335 ZGB verfolgte.
Vorauszuschicken ist, dass die Bestimmung schon im Gesetzgebungsverfahren umstritten war und es bis

8 Harold Gruninger, in: Geiser, Thomas/Fountoulakis, Christiana (Hrsg.), Basler Kommentar zum Zivilgesetzbuch |1,
Art. 1-456 ZGB, 6. A., Basel 2018, Art. 335 ZGB N 4; BK ZGB-Riemer (Fn. 6) ST N 166; Franz Gerhard, Die
Familienstiftung nach ZGB, ZSR 1930, 141 ff.

9 So ist das Fideikommiss etwa im Gegensatz zur Familienstiftung ein Sondervermégen ohne eigene
Rechtspersonlichkeit. Vgl. ausfihrlich zu diesem und weiteren Unterschieden sowie zur historischen Entwicklung
dieser Abgrenzung BK ZGB-Riemer (Fn. 6) ST N 216 ff. und ST N 242.

10 Gerhard (Fn. 8) ZSR 1930, 140 f.; BK ZGB-Riemer (Fn. 6) ST N 226.

11 BGE 108 Il 393, 394 («Ferienhaus»), in: Pra 72 Nr. 60 in Anlehnung an BGE 93 1l 439, 448 («Burg Reichenstein»);
siehe auch BGer 5C.9/2001 vom 18.5.2001 E. 3b = BGE 127 Il 337 (dieser Teil nicht publ.).

12 Thomas Sprecher/Ulysses von Salis-Litolf, Die schweizerische Stiftung, Ein Leitfaden, Zirich 1999, 198.

13 Neben der Nichtigkeit kommt auch Teilnichtigkeit infrage sowie allenfalls die Konversion.

14 Peter Breitschmid, in: Breitschmid, Peter/Jungo, Alexandra (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
Personen- und Familienrecht, Partnerschaftsgesetz, Art. 1-456 ZGB, PartG, 3. A., Ziirich 2016, Art. 335 ZGB N 4 f,;
BSK ZGB I-Gruninger (Fn. 8) Art. 335 ZGB N 10 ff.; Dominique Jakob, in: Blichler, Andrea/Jakob, Dominique (Hrsg.),
Kurzkommentar ZGB, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, 2. A., Basel 2018, Art. 335 ZGB N 4; Alexandra Zeiter, Die
Erbstiftung (Art. 493 ZGB), Fribourg 2001, 163 f.; ebenso bereits Gerhard (Fn. 8) ZSR 1930, 145 ff.; a.A. einzig BK
ZGB-Riemer (Fn. 6) ST N 216 ff., insb. N 226 ff.

15 Vgl. etwa BGE 108 11 393 E. 6; BGer 2C_157/2010, 2C_163/2010 vom 12.12.2010 E. 11.3; BGer 2A.457/2001 vom
4.3.2002 E. 4.5, in: ASA 72, 295 ff. = StE 2002 B 72.14.1 Nr. 19 = StR 2002, 567 ff. = Pra 2002 Nr. 206.
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heute ist.16 Auch wurde die Norm in den Anfangen des 20. Jahrhunderts in der Gerichts- und
Notariatspraxis jahrzehntelang ausser Acht gelassen.1” Dies mag mit ein Grund dafiir sein, weshalb sich die
Familienstiftung frilher grosser Beliebtheit erfreute und noch eine betrachtliche Anzahl «alter»
Familienstiftungen existiert.

Gestiitzt auf die Materialien, die einschlagige Lehre und Rechtsprechung lasst sich das «Zweckprogrammy
des Art. 335 ZGB in folgende drei Aspekte aufgliedern:18

16

17
18
19

20
21

22
23

24

25

Ideologischer Hintergrund: Bei der Schaffung des Art. 335 ZGB standen historisch bedingt ideologische
Erwégungen im Vordergrund. Noch im Geiste der franzdsischen Revolution wurden fideikommissartige
Gebilde als Fremdkérper in der demokratisierten Rechtsordnung empfunden — als Uberbleibsel des feudal
gepragten «Ancien Régime», dessen man sich entledigen wollte.19 Bemerkenswert ist jedoch, dass sich
die tonangebenden Juristen schon damals fir die Bewahrung des Fideikommisses aussprachen,20
wogegen die Vertreter der Gegenposition selbst flr jene Zeit «reich-
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lich abgegriffene Klischees» bemiihten.21 Mittlerweile jedenfalls diirften Wandel der Zeit und Wertungen
diesen Gesetzeszweck obsolet haben werden lassen — die von standischen Strukturen langst
emanzipierte Gesellschaft ist auf eine derartige Klausel nicht mehr angewiesen.22

Moralischer Hintergrund: Art. 335 ZGB beruht weiter auf der Uberlegung, dass die Familienangehdrigen
vor Mussiggang zu bewahren sind.23 Ein jeder solle seinen Lebensunterhalt aus eigener Kraft bestreiten
und sich nicht auf Stiftungsbeziigen «ausruhen» kénnen. Es kann jedoch nicht wirklich Aufgabe des
Staates sein, den Einzelnen «vor sich selbst» zu schiitzen.24 Uberhaupt erweist sich diese Uberlegung
als inkoharent in einer Rechtsordnung, welche die Mdglichkeit des Verschenkens, des Vererbens sowie
des Errichtens selbst einer Unterhaltsstiftung zugunsten familienfremder Personen uneingeschrankt
zulasst. Allen diesen Rechtsinstituten ist die Gefahr inharent, dass darunter der «Eigenantrieb» des
Beglnstigten leidet.

Volkswirtschaftlicher Hintergrund: Aus der merkantilen Optik Ende des 19. Jahrhunderts heraus galten
langfristige oder gar endgltige Vermdgensparkierungen und das damit verbundene Ausscheiden des
betreffenden Kapitals aus dem Produktionsprozess als unerwiinscht.2® Betont wurde und wird noch heute
der Zusammenhang zwischen Art. 335 ZGB und dem Verbot sukessiver Nacherbeneinsetzung bzw. des

Vgl. etwa BSK ZGB I-Gruninger (Fn. 8) Art. 335 ZGB N 2 f.; Dominique Jakob, Ein Stiftungsbegriff fir die Schweiz,
ZSR 2013 Il, 185 ff., 323 ff.; KuKo ZGB-Jakob (Fn. 14) Art. 335 ZGB N 19 ff.; Kinzle (Fn. 3) FS Riemer, insb. 189 ff,;
Hans Rainer Kinzle, Stiftungen und Nachlassplanung, in: Riemer, Hans Michael (Hrsg.), Die Stiftung in der
juristischen und wirtschaftlichen Praxis, Zurich 2001, 1 ff., 18; Marco Lanter, Was die Schweizer Stiftung kann — Ein
kurzer zivilrechtlicher Uberblick (iber das schweizerische Stiftungsrecht, in: Europaische Anwaltsvereinigung (Hrsg.),
Die Stiftung, Kéln 2000, 77 ff., 80; Andrea Opel, Steuerliche Behandlung von Familienstiftungen, Stiftern und
Beglnstigten — in nationalen und internationalen Verhéltnissen, Unter Einbezug des liechtensteinischen
Stiftungsrechts, Basel 2009; Andrea Opel, Hat die schweizerische Familienstiftung ausgedient?, Jusletter vom
31.8.2009; Alexandra Zeiter, Neues zur Unterhaltsstiftung, SJZ 2001, 451 ff.; siehe bereits Friedrich Gubler, Besteht
in der Schweiz ein Bediirfnis nach Einflihrung des Instituts der angelsachsischen Treuhand (trust)?, ZSR 1954, 215a
ff., 240a ff.

Vgl. BSK ZGB I-Griininger (Fn. 8) Art. 335 ZGB N 8; BK ZGB-Riemer (Fn. 6) ST N 224 m.w.H.
Vgl. dazu ausfuhrlich Opel (Fn. 16) Steuerliche Behandlung von Familienstiftungen, Stiftern und Beginstigten, 23 ff.

Vgl. Protokoll der Expertenkommission, Schweizerisches Civilgesetzbuch, 4 Bde. Bern 1901-1903, Bd. 2, 573 ff.;
vgl. auch die Zitate bei BK ZGB-Riemer (Fn. 6) ST N 221; zum (rechts-)geschichtlichen Hintergrund auch Theodor
Bihler, Der Kampf um das Fideikommiss im 19. Jahrhundert, ZSR 1969, 131 ff., 140 ff.

Vgl. Bihler (Fn. 19) insh. 163 f. m.w.H.

So jedenfalls René Pahud de Mortanges, Gegenwartslosungen fiir ein historisches Rechtsinstitut, Das
Familienfideikommiss, in: Gauch, Peter et al. (Hrsg.), Familie und Recht, Festgabe der Rechtswissenschaftlichen
Fakultat der Universitat Freiburg fir Bernhard Schnyder zum 65. Geburtstag, Fribourg 1995, 499 ff., 504 m.w.H.;
siehe auch Gubler (Fn. 16) 462a.

In diesem Sinne bereits Adolf Schnitzer, Trust und Stiftung, SJZ 1965, 197 ff., 217.

BSK ZGB I-Grininger (Fn. 8) Art. 335 ZGB N 14; BK ZGB-Riemer (Fn. 6) ST N 221 in fine m.w.H. Aus der Rspr.:
BGer 5C.9/2001 vom 18.5.2001 E. 3b = BGE 127 |ll 337 (dieser Teil nicht publ.).

Vorbehalten bleiben Massnahmen zur Bewahrung hochrangiger Rechtsgiiter oder zum Schutze Dritter. Dass die
Betonung auf der Verantwortlichkeit des Einzelnen liegt, folgt auch aus der Verfassung: Art. 6 und Art. 12 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BVY) vom 18. Aprii 1999 (SR 101) (sog.
Subsidiaritatsprinzip).

Vgl. etwa Buhler (Fn. 19) 163; Pahud de Mortanges (Fn. 21) 503 f.; Justin Thorens, Larticle 335 CCS et le trust de
common law, in: Bolle, Pierre-Henri (Hrsg.), Mélanges en I'honneur de Henri-Robert Schiipbach, Basel 2000, 155 ff.,
156.
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sukzessiven Nachvermachtnisses (Art. 488 Abs. 2 und 3 ZGB).26 Es lasst sich nicht leugnen, dass die
hiesige Rechtsordnung langerfristigen Vermogensparkierungen skeptisch gegenibersteht und Stiftungen
(nicht nur Familienstiftungen!) auf eine «ewige» Vermdgensperpetuierung hinauslaufen kénnen. Um diese
Gefahr zu vermeiden, wirde jedoch auch eine Begrenzung der zulassigen Existenzdauer gentigen. Unter
O6konomischen Gesichtspunkten gilt es handkehrum auch zu bedenken, dass sich die Einflhrung eines
Schweizer Nachlassplanungsvehikels volkswirtschaftlich lohnen wirde, wie dies die Analyse des Biro
BASS von 2019 klar hervorgebracht hat.2”

C. Zwischenergebnis

Das uneingeschrankte Verbot der Neuerrichtung von Unterhaltsstiftungen lasst sich rechtspolitisch nicht
(mehr) Uberzeugend begriinden. Besonders stossend erscheint, dass die gesetzliche Zweckbeschrankung
nur gerade im Verhéltnis zu Familienangehérigen gilt, wogegen zugunsten familienfremder Personen ohne
weiteres eine Stiftung zu beliebigen (auch Unterhalts-)Zwecken errichtet werden darf, obschon die
aufgezeigten Bedenken hier nicht minder préasent sind.28

Die Bestimmung von Art. 335 ZGB hat nicht nur zur Folge, dass es kaum noch zu Neuerrichtungen von
Familienstiftungen kommt, sondern fuhrt auch zur Problematik Uberdotierter Familienstiftungen, d.h.
Stiftungen, die aufgrund des engen Katalogs der zuldssigen Zwecke nahezu keine Ausschittungen (mehr)
tatigen kdnnen. Das Vermdgen bleibt so in der Stiftung grundsatzlich auf ewig blockiert, womit letztlich
gerade der Effekt entsteht, der mit Art. 335 ZGB eigentlich verhindert werden soll.29

Schliesslich hat das Bundesgericht im BGE 135 |1l 614 klargestellt, dass Art. 335 ZGB keine loi d’application
SJZ 118/2022 S. 951, 955

immédiate i.S.v. Art. 18 IPRG30 darstellt, welche der Anerkennung einer auslandischen Familienstiftung im
Wege stlinde. Auch dies ist ein Beleg dafir, dass der mit Art. 335 ZGB seinerzeit verfolgte Zweck nicht mehr
zeitgemass ist. Zudem fihrt dies dazu, dass das in Art. 335 ZGB verfolgte Ziel durch den Einsatz
auslandischer Unterhaltsstiftungen einfach «umgangen» werden kann. Da wére es nur konsequent, auch fir
schweizerische Familienstiftungen das in Art. 335 ZGB enthaltene Verbot von Unterhaltsstiftungen
aufzugeben.

Mithin lasst sich Uber den Einsatz auslandischer Vehikel (z.B. Trusts und liechtensteinische
Familienstiftungen) bereits heute erreichen, was nach schweizerischem Recht (noch) nicht moglich ist. Dies
scheint Riemer, der in einer Erwiderung auf einen NZZz-Artikel der beiden Autorenl vor dem
Missbrauchspotenzial schweizerischer Unterhaltsstiftungen warnt32, zu tibersehen. Die Zweckbeschrankung
bei nach Schweizer Recht errichteten Familienstiftungen hat namlich gerade den gegenteiligen Effekt: Da im
Schweizer Recht ein taugliches Nachlassplanungsvehikel fehlt, bedienen sich die Rechtssuchenden
auslandischer Rechtsinstitute, die von der Schweiz anzuerkennen sind, wenn sie giiltig errichtet wurden.33
Mit dem in Art. 335 ZGB enthaltenen Verbot von Unterhaltsstiftungen wird somit lediglich erreicht, dass in der
Schweiz wohnhafte Personen auf auslandische Vehikel zurlickgreifen missen. Die Schweizer

26 Kunzle (Fn. 16) Stiftungen und Nachlassplanung, 15 f.; Pietro Supino, Rechtsgestaltung mit Trust aus Schweizer
Sicht, St. Gallen 1994, 116; Thorens (Fn. 25) 156; siehe auch Buhler (Fn. 19) 163; vgl. weiter OGer ZH vom
22.8.1985, in: SJZ 1986, 247.

27 Siehe vorne unter I. (Biro BASS [Fn. 4]).

28 |n diesem Sinne auch Breitschmid, (Fn. 3) Symposium zum Schweizerischen Privatrecht, 134; Kunzle (Fn. 3) FS
Riemer, 191, siehe auch Michael Hamm/Stefanie Peters, Die schweizerische Familienstiftung — ein Auslaufmodell?,
successio 2008, 248 ff., 250 f.; erklarend BGE 75 Il 81, 90 («Gehrenau»): «Wenn diese Limitierung des Zweckes im
Rahmen der Bestimmungen Uber die Familienstiftung ausgesprochen ist, so offenbar deswegen, weil die Gefahr der
reinen Unterhaltsgewahrung praktisch nur bei Stiftungen zugunsten von Familienangehoérigen besteht»
(Hervorhebung durch die Autoren hinzugefigt).

29 In der Lehre wird u.a. Uber die Mdglichkeit einer Teilliquidation diskutiert, um hier fiir Abhilfe zu sorgen (vgl. etwa
BSK ZGB I-Griininger [Fn. 8] Art. 335 ZGB N 13a und N 13b; KuKo ZGB-Jakob [Fn. 14] Art. 335 ZGB N 16).

30 Bundesgesetz Uber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. Dezember 1987 (SR 291).
31 Opel/Oesterhelt (Fn. 5) NZZ vom 6.7.2022.
32 Hans Michael Riemer, Familienstiftungen bergen ein grosses Missbrauchspotenzial, NZZ vom 20.7.2022.

33 Kraft der Inkorporationstheorie (vgl. Art. 154 Abs. 1 IPRG) sind im Ausland errichtete Stiftungen auch in der Schweiz
als Rechtssubjekte anzuerkennen. Materielle Schranken finden sich kaum. Vorbehalten bleiben der Ordre
public (Art. 17 IPRG) sowie die zwingend anwendbaren Normen des schweizerischen Rechts (sog. Lois
d’application immédiate) (Art. 18 IPRG). Art. 335 ZGB stellt, wie erwahnt, aber gerade keine Schranke dar.
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Familienstiftung zu nutzen, hatte weiter den Vorteil, dass der Gesetzgeber die rechtlichen
Rahmenbedingungen selbst festlegen kdnnte.

D. Zivilrechtliche Postulate

Vor diesem Hmtergrund dréngt es sich geradezu auf, die Schweizer Familienstiftung fir die Nachlassplanung
fruchtbar zu machen.34 Das wirde bedeuten, Unterhaltszwecke inskiinftig zuzulassen. Anders als beim
Trust, der sich als angloamerikanisches Rechtsgefass nur mit Mihe in das Korsett der hiesigen
Rechtsordnung zwangen lasst, ware der Aufwand gering: Die Strelchung des in Art. 335 ZGB enthaltenen
Verbots von Unterhaltsstiftungen wiirde im Prinzip bereits gentigen.35 Klar ist aber auch, dass dies ein
Eingreifen des Gesetzgebers notig macht. Bloss auf dem Auslegungsweg lasst sich das (rechtspolitisch
winschenswerte) Ziel, Unterhaltsstlftungen zuzulassen, nicht erreichen. Die in der Literatur diesbeziglich
vertretene gegenteilige Position36 lasst sich u.E. mit dem klaren Gesetzeswortlaut nicht vereinbaren.

Potenziell unerwiinschte Vermoégensperpetuierungen liessen sich ggf. mit einer zeitlichen Begrenzung
unterbinden. In Anlehnung an vergleichbare Rechtsinstitute der hiesigen Rechtsordnung (z.B. Nutzniessung)
oder auch an den Vorentwurf fiir einen Schweizer Trust37 kénnte die Stiftungsexistenz z.B. auf 100 Jahre
limitiert werden.38

Nachgedacht werden koénnte selbst Uber die Zulassung von stifterischen Gestaltungsrechten, die nach
derzeitigem Rechtsverstandnis mit dem anstaltlichen Charakter der Stiftung nicht vereinbar sind. So darf der

Stifter de lege lata weder sich selbst, den Organen noch Dritten ein freies Recht auf Widerruf oder
Abanderung der Familienstiftung vorbehalten.®® Die liechtensteinische Familienstiftung z.B. kennt

demgegeniber keine vergleichbaren Restriktionen. Auch beim Schweizer Trust soll geméss Vorentwurf eine
widerrufliche/abanderliche Ausgestaltung zuldssig sein.40 Folglich lasst sich kaum sagen, dass Derartiges

mit unserem Rechtsverstandnis schlechterdings nicht vereinbar ware.
SJZ 118/2022 S. 951, 956

IV. Steuerrechtliche Rahmenbedingungen de lege lata

A. Besteuerung einer als Steuersubjekt anerkannten Familienstiftung

1. Grundsatz: Anerkennung als Steuersubjekt

Inlandische juristische Personen, zu denen auch Stiftungen zahlen, gelten im Bereich der Gewinn- und
Kapitalsteuern grundsétzlich als Steuersubjekte.4l Nach einhelliger Auffassung wird an die zivilrechtliche
Rechtspersonlichkeit angekniipft. Das gilt auch fir das kantonale Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht.42

34 So zuletzt Opel/Oesterhelt (Fn. 5) NZZ vom 6.7.2022; siehe auch Dominique Jakob/Michelle Kalt, Ein Trustrecht fur
die Schweiz? Uber den Sinn der Einfuhrung eines neuen Rechtsinstituts im Schweizer Recht, EF 2019, 630 ff., 635.

35 Ebenso Jakob (Fn. 16) ZSR 2013 Il, 333.

36 Vgl. Zeiter (Fn. 16) SJZ 2001, 453 ff., welche postuliert, eine Unterhaltsstiftung unter Art. 80 ZGB zu subsumieren
und der staatlichen Aufsicht zu unterstellen (vgl. auch Zeiter [Fn. 14] Erbstiftung, 163 f.).

37 Vgl. Vorentwurf des Obligationenrechts (Einfiihrung des Trusts) vom 12. Januar 2022 (zit. VE-OR), Art. 529u Abs. 1
VE-OR.

38 So etwa auch Jakob (Fn. 16) ZSR 2013 11, 333; Kunzle (Fn. 16) Stiftungen und Nachlassplanung, 16; Sprecher (Fn.
3) 83; Thorens (Fn. 25) 160.

39 Vgl. insh. BK ZGB-Riemer (Fn. 6) ST N 255, siehe auch N 227. Art. 86a ZGB ist nur auf klassische Stiftungen
anwendbar. Aus der Rspr.: BGE 140 Il 255 E. 5 und E. 6.1, in: Pra 2014 Nr. 91; BGer 5A.37/2004 vom 1.6.2005 E.
3.1.

40 Vgl Art. 529e Abs. 1 VE- OR.

41 Art. 49 Abs. 1 des Bundesgesetzes liber die direkte Bundessteuer (DBG) vom 14. Dezember 1990 (SR 642.11) und
Art. 20 Abs. 1 des Bundesgesetzes uber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden
(Steuerharmonisierungsgesetz, StHG) vom 14. Dezember 1990 (SR 642.14).

42 Regelmassig wird schlicht der «<Empfanger» der Ubertragenen Vermdgenswerte fir steuerpflichtig erklart. Dass
neben natirlichen auch juristische Personen infrage kommen, lasst sich i.d.R. implizit dem Gesetz entnehmen,
indem etwa die Stiftungserrichtung als Steuertatbestand genannt wird oder gewisse juristische Personen subjektiv
steuerbefreit sind (vgl. etwa § 117 und § 120 des Gesetzes Uber die direkten Steuern [Steuergesetz, StG] des
Kantons Basel-Stadt vom 12. April 2000 [SG 640.100] [zit. StG BS]; Art. 4 ff. des Gesetzes uber die Erbschafts- und
Schenkungssteuer [ESchG] des Kantons Bern vom 23. November 1999 [BSG 662.1] [zit. ESchG BE]; § 8 ff. des
Erbschafts- und Schenkungssteuergesetzes [ESchG] des Kantons Zirich vom 28. September 1986 [LS 632.1] [zit.
ESchG ZH]).



https://www.swisslex.ch/doc/aol/b9e8f92c-c62c-458a-aa36-853e59ba886c/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/72fea5b1-4017-4fe3-a35f-8ba81f7fe71e/citeddoc/82e3cc89-86d3-4446-86db-2663999497c9/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/76274a97-a8c9-41dc-bbac-c452d1d937ff/citeddoc/53b84337-462f-438f-8098-ddcff07969f2/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/140415a2-05ce-471e-85ee-56b2885244e5/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/lawdoc/f00fc08f-a93b-4ea5-a101-ce5968be2a4d/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/lawdoc/f00fc08f-a93b-4ea5-a101-ce5968be2a4d/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/lawdoc/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/aol/4aafd69c-effb-448e-893f-7e079b268ae7/c903d5eb-4033-4861-972d-48bf2b13c0eb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/c91da4d7-11dd-4761-a5aa-8403c0aa4f2a/citeddoc/aef9c5f8-27a5-48a2-a578-a3f5a1beefa3/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/e7eaada1-ce01-4e75-8d49-e51ffc92483d/citeddoc/132d5e38-fe69-40b4-bcde-a0759aca9dda/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/lawdoc/f00fc08f-a93b-4ea5-a101-ce5968be2a4d/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/lawdoc/5c65eded-998d-46c6-916c-26ac0ac39feb/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/lawdoc/f5cb11f9-9b13-4dc7-99dc-5c43b0b0b844/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/lawdoc/0d143ad0-0728-4795-abdb-a8c2c8963895/source/document-link

ﬁ Ausdruckseite 7 von 14

Wird eine Stiftung als Steuersubjekt anerkannt, so werden das gewidmete Vermdgen und die Einkiinfte
fortan bei der Stiftung und nicht mehr beim Stifter besteuert. Dieser Umstand wird als Abschirmwirkung der
juristischen Person bezeichnet.

Es gibt aber bereits nach geltendem Recht Félle, in denen eine inlandische Familienstiftung nicht als
Steuersubjekt anerkannt wird, obwohl sie zivilrechtlich besteht. Es handelt sich dabei insbesondere um
kontrollierte Stiftungen, bei denen eine Zurechnung des Stiftungsvermogens an den Stifter unter dem Titel
des Rechtsmissbrauchs erfolgt (vgl. dazu hinten unter IV.B.1l.a.), sowie um Stiftungen mit festem
Begunstigtenkreis, bei denen eine Zurechnung des Stiftungsvermdgens an die Begunstigten unter dem Titel
der Nutzniessung vorgenommen wird (vgl. dazu hinten unter 1V.B.1.b.). Ebenfalls nicht als Steuersubjekt
behandelt werden Stiftungen, welche von den Steuerbehdrden vorfrageweise fur nichtig erklart wurden,
wobei die diesbezlglichen Hurden relativ hoch sind (vgl. dazu hinten unter 1V.B.2.).

2. Erbschafts- und Schenkungssteuern bei Errichtung der Stiftung

Die Widmung des Stiftungsvermdgens zu Lebzeiten des Stifters unterliegt in fast allen Kantonen der
Schenkungssteuer. Derzeit erheben bloss die Kantone Schwyz, Obwalden und (i.d.R.)*3 Luzern keine
Schenkungssteuern. Steuersubijekt ist die Stiftung, wobei die Steuerhoheit beim Wohnsitzkanton des Stifters
liegt. Vorbehalten bleiben Liegenschaften — hier steht das Besteuerungsrecht dem Belegenheitskanton zu.
Den Stifter selbst treffen hingegen grundsatzlich keine Steuerfolgen.44

Bei einer Errichtung einer Stiftung von Todes wegen féllt nach den gleichen Grundséatzen in allen Kantonen
ausser Schwyz und Obwalden die Erbschaftssteuer an.

In den meisten Kantonen wird die Widmung zum unter Nichtverwandten geltenden Maximalsatz
veranschlagt. Dies fuhrt dazu, dass der Steuersatz abhangig von der Zuwendungshéhe in vielen Kantonen
bis zu 50% und auch mehr betragen kann. Dies macht die Errichtung einer Familienstiftung aus steuerlichen
Griinden hochst unattraktiv.

Immerhin gibt es in einigen Kantonen Sonderbestimmung fir Zuwendungen an Stiftungen, die das
Verwandtschaftsverhaltnis zwischen dem Stifter und den Destinataren bericksichtigen. Es sind dies folgende
Kantone:

Kanton AG: Abstellen auf Verwandtschaftsgrad (§ 147 Abs. 3 StG AG4%);

Kanton ZG: Abstellen auf Verwandtschaftsgrad (§ 180 Abs. 3 StG ZG46);

Kanton GR: Nulltarif, wenn Begiinstigte Ehegatten oder Nachkommen sind (Art. 107a Abs. 3 StG GR47);
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Kanton GE: Abstellen auf Verwandtschaftsgrad zu entferntest verwandtem Begunstigten, jedoch nur bei
Errichtung zu Lebzeiten (Art. 29 Abs. 3 LDE GE 48);
Kanton SO: Gemass § 225 Abs. 1 lit. ¢ StG SO49 sowie § 236 Abs. 1 lit. ¢ StG SO sind Stiftungen, deren
Destinatare ausschliesslich Nachkommen (einschliesslich Adoptivkinder und deren Nachkommen) sind,
von der Erbschafts- bzw. Schenkungssteuer befreit.

Der missverstandlich formulierte § 8 Abs. 1 EStG LU ist gemdss kantonaler Praxis nur auf
Familienfideikommissen und nicht auch auf Familienstiftungen anwendbar.50

43 Vgl. aber 8 6 Abs. 1 des Gesetzes betreffend die Erbschaftssteuern (EStG) des Kantons Luzern vom 27. Mai 1908
(SRL 630) (zit. EStG LU), wonach Schenkungen, die in den letzten fiinf Jahren vor dem Tod des Erblassers erfolgt
sind, zum erbschaftssteuerpflichtigen Vermdgen gezahlt werden.

44 Abgesehen von einer Besteuerung der stillen Reserven, wenn der Stifter (einzelne) Vermbgenswerte aus seinem
Geschéftsvermdgen in die Stiftung einbringt (sog. Privatentnahme [vgl. Art. 18 Abs. 2 DBG sowie Art. 8 Abs. 1
StHG]).

45 Steuergesetz (StG) des Kantons Aargau vom 15. Dezember 1998 (SAR 651.100) (zit. StG AG).

46  Steuergesetz des Kantons Zug vom 25. Mai 2000 (BGS 632.1) (zit. StG ZG).

47  Steuergesetz fiir den Kanton Graubiinden vom 8. Juni 1986 (BR 720.000) (zit. StG GR).

48 Loi sur les droits d’enregistrement (LDE) des Kantons Genf vom 9. Oktober 1969 (RSG D 3 30) (zit. LDE GE).

49  Gesetz Uber die Staats- und Gemeindesteuern (Steuergesetz) des Kantons Solothurn vom 1. Dezember 1985 (BGS
614.11) (zit. StG SO).

50 Vgl.VGer LU LGVE 1977 Il Nr. 24, 80 sowie Steuerbuch LU, Bd. 3, Weisungen EstG § 3 f. Nr. 1, Ziff. 10 und Ziff. 11.
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3. Laufende Besteuerung der Stiftung

a. Gewinn- und Kapitalsteuerpflicht

Familienstiftungen unterliegen mit ihrem Vermdgen und dem Ertrag der Kapital- und Gewinnsteuer (Art. 49
Abs. 1 lit. b DBG und Art. 20 Abs. 1 StHG).®l Zu beachten ist jedoch, dass im Vergleich zu
Kapitalgesellschaften tiefere Steuersatze greifen, und gewisse Steuerfreibetrage gewahrt werden.52
Familienstiftungen kénnen im Unterschied zu «klassischen» Stiftungen jedoch nicht in den Genuss einer
Steuerbefreiung kommen, da es zufolge des beschrankten Destinatarkreises an einer gemeinnitzigen oder
offentlichen Interessen dienenden Zwecksetzung fehlt.>3

b. Abzugsfahigkeit der Ausschittungen an die Destinatare

Leistungen an die Destinatare stellen nach geltender Bundesgerichtspraxis vom steuerbaren Gewinn
abzugsfahige geschaftsmassig begriindete Aufwendungen dar.®4 In Anwendung der allgemeinen
Grundsatze muss dies unabhangig davon gelten, ob die Statuten die Ausschiittungen exakt festlegen (also
insoweit fur «notwendig» i.e.S. erklaren) oder dem Ermessen der Stiftungsorgane anheimstellen, solange
diese in redlicher Verfolgung des Stiftungszwecks handeln.>®

Weiter durfte es aufgrund der sog. Wertneutralitat des Steuerrechts an sich keine Rolle spielen, ob die
Stiftungsleistungen  zivilrechtskonform erfolgen oder nicht.56 Laut Bundesgericht sind zivilrechtlich
unzuldssige Ausschittungen jedoch nicht abzugsféhig; es handle sich diesfalls um Ertrags- bzw.
Gewinnverwendung, die den steuerbaren Gewinn nicht zu schmalern vermag.®’ Klarerweise ebenfalls nicht
zum Abzug zugelassen sind Stiftungsleistungen, die den statutarischen Rahmen sprengen.58

c. Keine Beteiligungsermassigung

Stiftungen, die Beteiligungen halten, profitieren nach h.L. nicht von der Beteiligungserméassigung. Abgeleitet
wird dies vor allem aus dem Gesetzeswortlaut, der nur von Kapitalgesellschaften und Genossenschaften
spricht.59 Nach einer Mindermeinung ist jeweils im Einzelfall zu priifen, ob tatsachlich eine wirtschaftliche
Mehrfachbelastung Uber das Doppelte hinaus vorliegt oder nicht.€0 Im Sinne einer teleologischen Auslegung
der gesetzlichen Regelung zur Beteiligungsermassigung ist u.E. der Mindermeinung grundsétzlich
beizupflichten. In Bezug auf Stiftungen gilt jedoch, dass es an sich gar nicht zu einer Doppelbelastung des
ausgeschitteten

51 Vgl Art. 49 Abs. 1 lit. b DBG und Art. 20 Abs. 1 StHG. Geméass StHG ist die Kapitalsteuer bei Stiftungen nicht wie
bei Kapitalgesellschaften und Genossenschaften zu ermitteln, sondern nach denselben Grundsatzen wie bei
natirlichen Personen: Art. 29 Abs. 2 lit. ¢ i.V.m. Art. 13 f. StHG .

52 Vqgl. auf Bundesebene Art. 71 Abs. 1 und 2 DBG. Dass die Privilegierung allein um der Rechtsform willen erfolgt, hat
das Bundesgericht in einem Urteil aus dem Jahr 2012 — mit Blick auf die Halbierung des Gewinnsteuersatzes —
ausdrucklich bestatigt: BGer 2C_494/2011, 2C_495/2011 vom 6.7.2012. Es verwarf eine teleologische Auslegung
der Gesetzesgrundlage in dem Sinne, dass der privilegierte Satz nur solchen Vereinen (und Stiftungen) zuteilwirde,
die keine Erwerbszwecke verfolgen.

53 Vgl Art. 56 lit. g DBG und Art. 23 Abs. 1 lit. f. StHG. Siehe hierzu auch BGer 2A.457/2001 vom 4.3.2002 E. 2, in:
ASA 72, 295 ff. = StE 2002 B 72.14.1 Nr. 19 = StR 2002 567 ff. = Pra 2002 Nr. 206; BGE 70 | 80, in: ASA 13, 240 ff,;
BGE 66 | 176, 184; BGE 56 | 284 ff.

54 BGer 2A.457/2001 vom 4.3.2002, in: ASA 72, 295 ff. = StE 2002 B 72.14.1 Nr. 19 = StR 2002, 567 ff. = Pra 2002 Nr.
206.

55 Wozu sie grundsatzlich gehalten sind (vgl. dazu Opel [Fn. 16] Steuerliche Behandlung von Familienstiftungen,
Stiftern und Beglinstigten, 127 f.).

56 Diese Frage stellt sich insbesondere bei Familienstiftungen (vgl. dazu Opel [Fn. 16] Steuerliche Behandlung von
Familienstiftungen, Stiftern und Begunstigten, 129 ff.).

57 BGer 2A.457/2001 vom 4.3.2002 E. 4.6.

58  Opel (Fn. 16) Steuerliche Behandlung von Familienstiftungen, Stiftern und Begunstigten, 127; vgl. auch VGer GL
vom 20.9.2001 betreffend Ubernahme der Kosten fiir eine Familienchronik und eine Familienkreuzfahrt; siehe weiter
BGer 2A.457/2001 vom 4.3.2002 E. 3.2 in fine.

59 Art. 69 und Art. 70 DBG, Art. 28 Abs. 1 und 1P StHG; vgl. zum Ganzen Opel (Fn. 16) Steuerliche Behandlung von
Familienstiftungen, Stiftern und Begunstigten, 132 ff. m.w.H.

60 In diesem Sinne &ussern sich nachdriicklich Georg Lutz/Lukas Scherer, in: Zweifel, Martin/Beusch, Michael (Hrsg.),
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer, DBG, 3. A., Basel
2016, Art. 66 DBG N 5 ff. Die Autoren betonen, dass dies «namentlich fur die Stiftung» gelten misse (N 5b).
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Gewinns kommt, da (zivilrechtskonform ausgerichtete) Stiftungsleistungen — jedenfalls nach geltender
Bundesgerichtspraxis — abzugsfahigen Aufwand darstellen. Im Ubrigen lassen sich Beteiligungsertrage auch
ganz oder teilweise «neutralisieren», indem die Stiftung auf den gehaltenen Beteiligungen Abschreibungen
vornimmt.

4. Besteuerung der Ausschuttungen an die Destinatére

Ausschittungen an die Destinatére unterliegen grundséatzlich der Einkommenssteuer,b1 sofern es sich nicht
um steuerfreie Unterstitzungsleistungen handelt. Strittig ist aber seit jeher die Abgrenzung zur
Schenkungssteuer — dies namentlich in folgenden drei Fallen:62

Erbringung von Ermessensleistungen: Ein Teil der Lehre und der kantonalen Praxis wollen bei
Stiftungsleistungen unterscheiden, ob sich diese unmittelbar auf die Statuten zuriickfihren lassen (=
Einkommen) oder einem Ermessensentscheid entspringen (= Schenkung).63 Diese Differenzierung
Uberzeugt u.E. nicht, denn Stiftungen verfiigen nicht Uber ein Willenshildungsorgan und kdnnen
demzufolge auch keinen Schenkungswillen bilden. Fir diese Differenzierung fehlt es somit an einer
inneren Berechtigung. Sie ist dartiber hinaus kaum praktikabel (wie gross muss der Ermessensspielraum
sein, um von einer Schenkung sprechen zu kdnnen?) und kann zu aleatorischen Ergebnissen fihren.
Auch Ermessensleistungen sollten damit der Einkommenssteuer unterstellt werden.

Statutenwidrige Ausschittungen: Nach einem Urteil des Zircher Verwaltungsgerichts aus dem Jahr
200004 sind statutenwidrige Stiftungsleistungen als der Stiftung tiber Art. 55 Abs. 2 ZGB zurechenbare
Schenkungen der Stiftung einzustufen. Auch diese Auffassung ist u.E. abzulehnen, denn statutenwidriges,
«eigenmachtiges» Organhandeln ist der Stiftung nach einhelliger Zivilrechtslehre gerade nicht
zurechenbar. Die Organe wiederum verfligen, wenn sie im Namen der Stiftung Leistungen erbringen,
nicht Gber eigenes Vermodgen, weshalb auch von ihrer Seite keine Schenkung vorliegt. Statutenwidrige
Leistungen sollten somit ebenfalls der Einkommenssteuer unterliegen. Das Kantonale Steueramt Zirich
hat sich inzwischen denn auch von besagtem Urteil des Verwaltungsgerichts distanziert.6°

Ausschittung von in die Stiftung eingelegter Substanz: Die ebenfalls umstrittene steuerliche Handhabung
von Substanzausschittungen ist vom Bundesgericht im Jahr 2022 geklart worden. In einem Urteil
betreffend eine stiftungsahnlich ausgestaltete liechtensteinische Anstalt hat es festgehalten, dass deren
Leistungen der Einkommenssteuer unterliegen — und zwar nicht nur die Ausschittung von Ertrag, sondern
auch die Ausschittung von eingelegter Substanz.66 Das Gesagte lasst sich vice versa auf
Familienstiftungen tbertragen.

Dieser letzte Punkt ist bedeutsam, insbesondere auch mit Blick auf die Wiederbelebung der Schweizer
Familienstiftungen. Die Qualifikation von Substanzausschittungen als steuerbares Einkommen fiihrt namlich
dazu, dass das vom Stifter eingelegte Vermogen regelmassig nicht nur bei der Einlage mit der Erbschafts-
/Schenkungssteuer stark besteuert wird, sondern abermals bei der Ausschittung mit der
Einkommenssteuer. Im Ergebnis kommt es zu einer erheblichen wirtschaftlichen Doppelbelastung — nicht
selten werden auf diese Weise 70% und mehr des vom Stifter einst eingelegten Vermdgens «wegbesteuert».

Das hochstrichterliche Urteil ist bedauerlich, ware doch auch ein anderer Weg moglich gewesen:67
Substanzausschittungen hétten sich als mittelbare Schenkung des Stifters einstufen lassen. Als mittelbare
Zuwendung deswegen, weil der Stifter die Einlage in die Stiftung gewissermassen mit der «Auflage» macht,

61 Vgl grundlegend BGer 2A.668/2004 vom 22.4.2005, in: ASA 76, 675 ff. = StE 2006 B 26.25 Nr. 2 = StR 2005, 676 ff.
62 Vqgl. hierzu ausfuhrlich Andrea Opel, Stiftungen schenken nicht, ASA 88, 171 ff., 181 f.

63  Vgl. VGer BE vom 22.6.2007, in: NStP 2007, 92 ff. Der Kanton Bern will diese Praxis dem Vernehmen nach aber nur
auf steuerbefreite und nicht auch auf Familienstiftungen zur Anwendung bringen.

64 VGer ZH vom 1.11.2000, in: ZStP 2001, 105 ff.

65 Vgl. Kantonales Steueramt Zirich, Praxishinweis: Besteuerung von Preisen, Ehrengaben, Auszeichnungen,
Stipendien sowie Forderbeitrdgen fir kulturelle, wissenschaftliche oder sportliche Tatigkeiten vom 8. Juli 2021,
Zurcher Steuerbuch Nr. 24.1, Ziff. 2 in fine.

66 BGer 2C 799/2021 vom 9.5.2022 E. 4.4.3; vgl. dazu Stefan Oesterhelt, Aus der Rechtsprechung in den Jahren
2021/2022, FStR 2022, 257 ff., 265 f.

67 Vgl. Andrea Opel, Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht im Jahre 2020 — Ein Resumee, successio 2021, 213 ff,,
223; Opel (Fn. 62) ASA 88, 181 f.; Stefan Oesterhelt/Andrea Opel, Statuswechsel von liechtensteinischen
Familienstiftungen, EF 2021, 487 ff., 490 (Beispiel 2); ausfiihrlich Opel (Fn. 16) Steuerliche Behandlung von
Familienstiftungen, Stiftern und Beguinstigten, 157 ff.; Opel (Fn. 16) Jusletter vom 31.8.2009, Rz. 35 ff.
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dass die Mittel zweckkonform verwendet werden bzw. an die Destinatare weiterzuleiten sind. Dieser Ansatz
wurde vom Bundesgericht jedoch ohne Not verworfen.68
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B. Transparente Behandlung der Familienstiftung

Einer Stiftung kann die Anerkennung als Steuersubjekt versagt oder sie kann steuerlich ausser Acht
gelassen werden, obschon sie zivilrechtlich besteht. Es gibt im Wesentlichen drei Konstellationen, in denen
dies zutrifft:

1. Durch den Stifter kontrollierte Stiftungen, bei denen das Stiftungsvermégen unter dem Titel des
Rechtsmissbrauchs (Art. 2 Abs. 2 ZGB) weiterhin dem Stifter zugerechnet wird (vgl. nachfolgend unter
IV.B.1.);

2. Stiftungen mit festem Begunstigtenkreis, bei denen das Stiftungsvermégen unter dem Titel der
Nutzniessung (Art. 13 Abs. 2 StHG) den Begunstigten zugerechnet wird (vgl. hinten unter 1V.B.2.);

3. Stiftungen, welche von den Steuerbehérden vorfrageweise fur zivilrechtlich nichtig erklart wurden (vgl.
hinten unter 1V.B.3.).

Grundsétzlich sind sowohl eine Beherrschung durch den Stifter (1.) als auch feste Rechtsanspriiche der
Destinatare (2.) mit den zivilrechtlichen Vorgaben, wie sie nach schweizerischem Recht fir
Familienstiftungen gelten, nicht vereinbar. Solange eine Stiftung aber formell nicht fur nichtig erkléart worden
ist, kommt ihr (zivilrechtlich) Rechtspersonlichkeit zu. Wie erwahnt, besteht aber u.U. noch die Méglichkeit,
dass die Steuerbehorden die Nichtigkeit vorfrageweise feststellen (3.). Der Umstand, dass Familienstiftungen
keiner Stiftungsaufsicht unterworfen sind und bis vor kurzem auch nicht im Handelsregister eingetragen
werden mussten, hatte und hat zur Konsequenz, dass zahlreiche Familienstiftungen mit den zivilrechtlichen
Vorgaben des schweizerischen Rechts nicht vereinbar sind, ohne dass sie formell fur nichtig erklart worden
waren. Die Steuerbehtrden haben solche Stiftungen aus den erwéhnten Grinden aber regelmassig nicht als
Steuersubjekt anerkannt. So existiert denn auch eine reichhaltige Rechtsprechung zur Frage der
steuerlichen Anerkennung von schweizerischen Familienstiftungen.69

1. Kontrollierte Stiftung

Von einer kontrollierten Stiftung wird gesprochen, wenn sich der Stifter die massgebende Einflussnahme auf
Stiftungsexistenz und/oder -tétigkeit sichert. Dies ist dann der Fall, wenn er lber das Stiftungsvermogen
weiterhin verfiigen kann, als ob es sein eigenes ware. Die Weiterbeherrschung der Stiftung kann sich der
Stifter etwa durch den Vorbehalt von Widerrufs- und/oder Ab&nderungsrechten sichern. Bei
Unterhaltsstiftungen, die voraussetzungslose Leistungen ermoglichen, trifft dies auch dann zu, wenn der
Stifter einerseits den Stiftungsrat kontrolliert und sich andererseits zugleich als Begiinstigten eingesetzt hat
(oder eine Person, der er rechtlich zu Unterhalt verpflichtet ist).”0

Bei kontrollierten Stiftungen erfolgt regelméssig ein steuerrechtlicher Durchgriff, d.h., Stiftungsvermdgen und
-einkiinfte  werden  steuerlich  weiterhin  dem  Stifter  zugerechnet.’l  Gestutzt auf das
Rechtsmissbrauchsverbot erscheint dies dann zulassig, wenn sich der Stifter seiner Verfligungsmacht nicht
effektiv begeben hat, von den Steuerbehdrden aber dennoch die Anerkennung der Stiftung als Steuersubjekt
verlangt. Ein derartiges Vorgehen erweist sich als widersprichlich (venire contra factum proprium) und damit
rechtsmissbrauchlich. Im Sinne des Steuerumgehungstatbestandes, auf den sich das Bundesgericht zu
berufen pflegt, lasst sich von einer «ungewshnlichen Gestaltung» sprechen.”2

68 Im Sinne des Bundesgerichts jedoch Philipp Betschart, Die Besteuerung von im Ausland errichteten
Familienstiftungen, StR 2021, 666 ff., 673.

69 Vgl. Opel (Fn. 16) Steuerliche Behandlung von Familienstiftungen, Stiftern und Beginstigten, 43 ff.

70 Vqgl. hierzu Opel (Fn. 16) Steuerliche Behandlung von Familienstiftungen, Stiftern und Begunstigten, 62.
71 Vgl. zum Folgenden Opel (Fn. 16) Steuerliche Behandlung von Familienstiftungen, Stiftern und Begtinstigten, 60 ff.

72 Vgl. zur bundesgerichtlichen Rspr. Opel (Fn. 16) Steuerliche Behandlung von Familienstiftungen, Stiftern und
Beglnstigten, 44 ff.; siehe insb. auch BGE 140 Il 255 E. 5.3 in fine und E. 6.2, in: Pra 2014 Nr. 91, wo das
Bundesgericht das Vorliegen einer Steuerumgehung erklartermassen deswegen nicht untersucht, weil es bereits auf
zivilrechtliche Nichtigkeit der Stiftung schliesst.
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2. Stiftung mit festem Begunstigtenkreis

Werden den _Beglnstigten einer Familienstiftung feste Rechtsanspriiche auf Stiftungsleistungen
zugestanden,’3 so st gestitzt auf nutzniessungsrechtliche Uberlegungen eine Zurechnung des

Stiftungsvermogens und der
SJZ 118/2022 S. 951, 960

Einkiinfte an die Destinatare denkbar.”4 Im Unterschied zur kontrollierten Stiftung (vgl. soeben unter IV.B.1.)
sowie zur von den Steuerbehoérden vorfrageweise fur zivilrechtlich nichtig erklarten Stiftung (vgl. nachfolgend
unter 1V.B.3.) wird nicht die steuerrechtliche Existenz der Stiftung per se infrage gestellt, sondern lediglich die
Zurechnung des Stiftungsvermdgens an die (steuerrechtlich grundséatzlich anerkannte) Stiftung verneint.

Ein steuerrechtlicher Durchgriff gegentiber den an der Errichtung und Ausgestaltung der Stiftung nicht
beteiligten Destinatdren kommt u.E. jedoch nicht infrage, auch wenn ihnen der Stifter Widerrufs- oder
Abanderungsrechte zugestehen sollte. Die Destinatare verhalten sich namlich nicht widersprichlich, selbst
wenn sie auf einer gesonderten Besteuerung der Stiftung bestehen.”® Von einem nutzniessungséhnlichen
Verhdltnis kann, wenn man der Lehre folgt, dann ausgegangen werden, wenn ein fester Rechtsanspruch auf
den Ertrag bestimmter Vermdgenswerte vorliegt, der von einer gewissen Dauer und nicht leicht auflésbar ist
sowie sich inhaltlich grundsétzlich auf den Vollgenuss dieser Vermogenswerte bezieht.”® In diese Richtung
geaussert hat sich etwa das Verwaltungsgericht Zug.”’ Bundesgerichtliche Rechtsprechung hierzu liegt —
soweit ersichtlich — jedoch noch nicht vor.”

3. Vorfrageweise Prifung der zivilrechtlichen Gultigkeit der Stiftung

Weist eine Familienstiftung zivilrechtliche Mangel auf, stellt sich jeweils auch die Frage, ob die
Steuerbehoérden sich nicht gerade auf die Zivilrechtswidrigkeit berufen kdnnen, um der Stiftung die
Anerkennung als Steuersubjekt zu verweigern. Das Bundesgericht hat in seiner neueren Rechtsprechung
insoweit fiir eine gewisse Klarstellung gesorgt:’® Behérden der Verwaltungsgerichtsbarkeit — einschliesslich
Steuerbehdrden — kdnnen nach Ansicht des Gerichts u.U. vorfrageweise prifen, ob Stiftungen die Regeln

73 Dies setzt u.E. voraus, dass die Stiftung nicht kontrolliert ist. Solange der Stifter die Stiftung beherrscht, kommen den
Begunstigten nur anwartschatftliche Rechte zu.

74 Kraft gesetzlicher Anordnung hat der Nutzniesser den vollen (anteiligen) Wert des Nutzniessungsgegenstandes und
nicht nur den kapitalisierten Wert seines daran bestehenden Rechts als Vermdgen zu versteuern (Art. 13 Abs. 2
StHG). Gestiitzt auf die Einkommensgeneralklausel werden dem Nutzniesser weiter die Ertrdge aus dem
Nutzniessungsvermdgen als Einkommen zugerechnet (Art. 16 Abs. 1 DBG und Art. 7 Abs. 1 StHG). Vgl. hierzu Opel
(Fn. 16) Steuerliche Behandlung von Familienstiftungen, Stiftern und Beglinstigten, 78 f.; Markus Reich/Madeleine
Simonek, Die Beglinstigung an einer Familienstiftung, AJP 2004, 995 ff., 999 m.w.H. Ebenso wird argumentiert beim
Trust mit festen Beglnstigungen («Fixed interest»): vgl. Kreisschreiben Nr. 30 «Besteuerung von Trusts» der
Schweizerischen Steuerkonferenz (SSK) vom 22. August 2007 = Kreisschreiben Nr. 20 «Besteuerung von Trusts»
der Eidgendssischen Steuerverwaltung (ESTV) vom 27. Mérz 2008, Ziff. 3.7.2, Ziff. 5.2.2 (zit. Trust-Kreisschreiben).

75 Das Ergebnis ist dasselbe, wenn auf das hdchstrichterliche Steuerumgehungskonzept abgestellt wird: Die
Destinatare waren an der ungewohnlichen Gestaltung nicht beteiligt, ergo fehlt ihnen die Umgehungsabsicht (vgl.
Opel [Fn. 16] Steuerliche Behandlung von Familienstiftungen, Stiftern und Begunstigten, 78 f.). In diesem Sinne
entschieden hat etwa das VGer BS vom 16.6.2015 E. 4, in: StE 2015 B 26.25 Nr. 4 (betreffend eine
liechtensteinische Familienstiftung); siehe auch VGer SG vom 29.8.2007, in: StE 2007 B 52.1 Nr. 4 (ebenfalls
betreffend eine liechtensteinische Familienstiftung).

76 Reich/Simonek (Fn. 74) 999 m.w.H. Die Autoren verlangen darlber hinaus, dass der als Nutzniesser zu
qualifizierende Begiinstigte einen gewissen Einfluss auf die Verwaltung des Vermégens nehmen kann (etwa wenn
die Begtinstigten im Stiftungsrat Einsitz haben oder auf diesen sonst wie Einfluss nehmen kénnen).

77 VGer ZG vom 12.3.2003, in: StE 2004 B 52.7 Nr. 2 (der Entscheid beschréankt sich auf die Vermdgenssteuer);
Reich/Simonek (Fn. 74) 995 ff., haben das Urteil u.E. aber zu Recht kritisiert: In casu fehlte es bereits an einem
statutarischen Rechtsanspruch der Beglnstigten (ein solcher ist auch nicht konkludent entstanden). Zudem waren
diese nicht in der Lage, auf die Anlageentscheide einzuwirken. Siehe weiter VGer SG vom 29.8.2007, in: StE 2007 B
52.1 Nr. 4. Das Gericht stellt zwar nutzniessungsrechtliche Uberlegungen an (vgl. E. 2.1), als letztlich
entscheidrelevant scheint es diese aber nicht einzustufen.

78 Bemerkenswert ist, dass das Bundesgericht die Annahme eines nutzniessungsahnlichen Verhéltnisses in einem
Urteil aus dem Jahr 2005 uUberhaupt nicht in Betracht gezogen hat, obschon den Begunstigten ein fester
Rechtsanspruch auf ihren Anteil am Stiftungsvermégen zukam und sie letzteres lber die Mitwirkung als Kuratoren
zum Teil offenbar sogar selber bewirtschafteten (BGer vom 22.4.2005 E. 4.1, in: ASA 76, 675 ff. = StE 2006 B 26.25
Nr. 2 = StR 2005, 676 ff.

79 Die frihere Praxis war dagegen diffus (vgl. dazu Opel [Fn. 16] Steuerliche Behandlung von Familienstiftungen,
Stiftern und Begiinstigten, 68 ff.).
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des Privatrechts einhalten. lhre Priufungsbefugnis beschrankt sich jedoch auf die Feststellung von
offensichtlichen und schwerwiegenden Méangeln, die zur Feststellung der Nichtigkeit der Stiftung fuhren. Trifft
dies nicht zu, obliegt es dem Zivilgericht, Uber das Schicksal der Stiftung zu entscheiden, namentlich dann,
wenn eine magliche Konversion es erlauben wiirde, die Existenz der Stiftung unter Vorbehalt zu anerkennen.

Abgesehen von den Fallen von offensichtlichen und schwerwiegenden Mangeln bleibt eine widerrechtliche
oder unsittliche Stiftung in den Augen des Fiskus somit ein Steuersubjekt, solange sie nicht durch den
Zivilrichter in einem férmlichen Verfahren aufgeltst worden ist.80 Im Ubrigen kommt auch dem neu
verpflichtenden
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Handelsregistereintrag fur Familienstiftungen nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu den
klassischen Stiftungen i.d.R. keine heilende Wirkung zu. 81

Eine nichtige Stiftung hat zivilrechtlich nie existiert; sie fallt ex tunc dahin. Das Eigentum am Vermdogen einer
nichtigen Stiftung wird dem Stifter resp. seinen Erben zugeordnet. Steuerlich kann diesfalls der
zivilrechtlichen Betrachtung gefolgt werden — dies ist aber nicht zwingend. Denkbar ist auch eine
Liquidationsbesteuerung ex nunc.8

C. Zwischenergebnis

Wie gezeigt, sieht sich eine (als Steuersubjekt anerkannte) Familienstiftung regelmassig hohen
(substanzverzehrenden) Steuerbelastungen ausgesetzt, dies gilt insbesondere hinsichtlich der
einschneidenden  Einlagebesteuerung  (Erbschafts- oder Schenkungssteuer regelméassig zum
Nichtverwandtentarif) sowie der Besteuerung der Ausschittungen. Im Ergebnis kommt es zur doppelten
Belastung des an sich gleichen Substrats.83 Wiirde der Stifter das Vermégen direkt den Erben (iberlassen,
lage die Steuerlast dagegen regelméassig bei CHF 0, jedenfalls wenn es sich bei den Erben um seine
Nachkommen handelt.

Diese Steuerfolgen treten dann nicht ein, wenn die Stiftung nicht als Steuersubjekt anerkannt wird, sondern
eine Zurechnung an den Stifter erfolgt (siehe dazu vorne unter 1V.B.). Analoges gilt fir den Fall einer Stiftung
mit festem Begulnstigtenkreis, welche zivilrechtlich zwar anerkannt wird, das Stiftungsvermégen aber nicht
der Stiftung, sondern den Beglinstigten zugerechnet wird (vgl. vorne IV.B.2.). Diesfalls wird die zivilrechtliche
Existenz der Stiftung steuerlich ausser Betracht gelassen, weshalb sie auch fir die Steuerfolgen ohne
Belang ist.

Zivilrechtlich gultig errichtete Stiftungen sind somit nicht zwingend als Steuersubjekte bzw. als wirtschaftliche
Eigentimer der von ihnen gehaltenen Vermégenswerte anzuerkennen. Dies wird von Riemer in seiner
Stellungnahme zum NZZ-Beitrag der beiden Autoren offensichtlich Ubersehen, wenn er in der Zulassung der
schweizerischen Unterhaltsstiftung ein steuerliches Missbrauchspotenzial ortet.84 In der von ihm
beschriebenen Konstellation, bei der sich Beginstigte bzw. Stifter frei am Stiftungsvermégen bedienen
kénnen, liegt n&mlich eine kontrollierte Stiftung bzw. eine Stiftung mit fester Begiinstigung vor. Diese ist auch
in Zukunft richtigerweise steuerlich transparent zu behandeln. Ein steuerlicher Missbrauch ist somit nicht
moglich. Entgegen den Ausfiihrungen von Riemer kénnen sich die Steuerpflichtigen gegentber dem Fiskus
somit gerade nicht auf die Selbststandigkeit der juristischen Person berufen bzw. die Progression brechen.

|Errichtung |Laufende Besteuerung |Zuwendungen

80 BGE 140 Il 255 E. 5.4, in: Pra 2014 Nr. 91; vgl. dazu Adriano Marantelli/Andrea Opel, Die steuerrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2014, ZBJV 2016, 166 ff., 198 ff.; Samuel Ramp, Gultigkeit der
Familienstiftung — eine Frage fir das Zivilgericht, StR 2014, 491 ff.; siehe bereits BGer 2A.668/2004 vom 22.4.2005,
in: ASA 76, 675 ff. = StE 2006 B 26.25 Nr. 2 = StR 2005, 676 ff.

81 Das Bundesgericht verneint angesichts der geringeren Bedeutung der Verkehrssicherheit bei den Stiftungen im
Gegensatz zu den juristischen Personen des Handelsrechtes grundsatzlich die heilende Wirkung des
Handelsregistereintrages (BGE 120 Il 379; BGE 96 11 280 f.; BGE 73 Il 147 f.). Siehe hierzu BK ZGB-Riemer (Fn. 6)
Art. 81 ZGB N 141 ff.; vgl. zu den Herausforderungen, bestehende Familienstiftungen einzutragen, Dominique
Jakob/Claude Humbel, Die Eintragung existierender Familienstiftungen, Ein Blick auf die bestehende Registerpraxis
und eine Besprechung des Urteils BVGer B-951/2020 vom 16. August 2021, SJZ 2022, 736 ff.

82 Vgl. zu den zivil- und steuerrechtlichen Konsequenzen einer festgestellten Nichtigkeit Oesterhelt/Opel (Fn. 67) EF
2021, insb. 491 ff.

83 |n diesem Sinne auch Urs Landolf, Die Unternehmensstiftung im schweizerischen Steuerrecht, Bern 1987, 242 f.
84  Riemer (Fn. 32) NZZ vom 20.7.2022 zu Opel/Oesterhelt (Fn. 5) NZZ vom 6.7.2022.
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nichtkontrollierte Ermessensstiftung Erbschafts-/Schenkungssteuer Bei der Stiftung Einkommenssteuer

(Stiftung ist selbststandiges Steuersubjekt) |(i.d.R. Maximalsatz)

kontrollierte Stiftung keine Beim Stifter An Stifter: keine

(Zurechnung an Stifter) (Kapitalgewinne steuerfrei) An Destinatéare: Schenkungssteuer
nichtkontrollierte Stiftung mit fester Erbschafts-/ Schenkungssteuer Bei den Destinataren keine

Begtinstigung (geméss Verwandtschaftsverhéltnis Stifter — |(Kapitalgewinne steuerfrei)

(Zurechnung an Destinatére) Destinatére)

Tabelle 1: Uberblick
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D. Steuerrechtliche Postulate

Wirden die zivilrechtlichen Postulate umgesetzt, ruft dies den Steuergesetzgeber nicht automatisch auf den
Plan. Die Familienstiftung flgt sich nédmlich ohne grossere Mihe in das geltende Steuersystem ein.
Steuerlich relevant ist aber — wie schon bis anhin — die Ausgestaltung der infrage stehenden Familienstiftung.

Wirden Familienunterhaltsstiftungen kinftig zugelassen, waren diese neu nicht mehr zivilrechtswidrig.
Dennoch liesse sich das Stiftungsvermégen (wie nach heutigem Recht) den Begunstigten zurechnen mit der
Begriindung, dass ein nutzniessungsahnliches Verhéltnis vorliegt. Somit ist mit Bezug auf die Erbschafts-
und Schenkungssteuern auch der Steuersatz nach dem Verwandtschaftsverhaltnis zwischen Stifter und
Destinatar anwendbar, was zumindest bei direkten Nachkommen zu keiner oder einer bloss moderaten
Steuerbelastung fiihrt. Die Ausschittungen der Stiftung wéren fir die Destinatare ebenfalls steuerfrei, sofern
es sich um Nachkommen handelt. Diese steuerliche Behandlung kénnte auf der Basis des geltenden
Steuerrechts erreicht werden, wie dies heutzutage schon gegeniber liechtensteinischen Stiftungen
geschieht. Eine spezielle Rechtsgrundlage wére der Rechtssicherheit aber fraglos zutraglich.

Liesse man de lege ferenda Gestaltungs- und Widerrufsrechte des Stifters zu, ware die Errichtung einer
kontrollierten Stiftung fortan ebenfalls nicht mehr zivilrechtswidrig. Dieser Umstand wirde wiederum nichts
daran andern, dass das Stiftungsvermogen unter dem Titel des steuerrechtlichen Rechtsmissbrauchs wie
bis anhin weiterhin dem Stifter zugerechnet werden kénnte. Der Stifter, der sich seines Vermégens nicht
effektiv entledigt, verhélt sich ndmlich widersprichlich, wenn er den Steuerbehtrden gegenuber auf die
Eigenstandigkeit der Stiftung pocht. Auch hier besteht nicht zwingend gesetzgeberischer Handlungsbedarf.
Eine gesetzliche Grundlage wirde aber ebenso fiir mehr Rechtssicherheit sorgen und zudem klarstellen,
dass trotz Nutzung eines zivilrechtskonformen Rechtsgefasses steuerlich eine transparente Behandlung
erfolgt.

Steuerrechtliches Sorgenkind ist die nichtkontrollierte Ermessensstiftung — ebenso wie es beim Trust der
Irrevocable Discretionary Trust ist.82 Da diese — anders als der Trust — aber ein Steuersubjekt ist, entstehen
immerhin keine Besteuerungslicken, wie dies an sich beim Irrevocable Discretionary Trust der Fall sein
kann. Der Umstand, dass die Widmung des Stiftungsvermdgens in den meisten Kantonen mit Schenkungs-
oder Erbschaftssteuer zum Maximalsatz erfasst wird, stellt in diesen Kantonen aber eine praktisch
uniiberwindbare Hirde fur den Einsatz als Vermdgens- bzw. Nachlassplanungsvehikel dar. Hier waren die
Kantone aufgerufen, dem Vorbild der Kantone Aargau, Genf, Luzern, Solothurn und Zug folgend fur solche
Einlagen eine besondere gesetzliche Regelung zu treffen.

Eine weitere steuerliche Hurde fur die nichtkontrollierte Ermessensstiftung stellt der Umstand dar, dass die in
die Stiftung eingelegte Substanz gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung bei der Ausschiittung an die
Destinatare noch einmal besteuert wird. Um dieses wenig befriedigende Ergebnis zu korrigieren, misste der
Bundesgesetzgeber auf den Plan treten und Substanzausschiittungen der Stiftung von der
Einkommenssteuer befreien. Da dies in Bezug auf den lIrrevocable Discretionary Trust gemass Trust-
Kreisschreiben bereits gilt, wére es eigentlich nur folgerichtig, solches auch fiir ihr wirtschaftliches
Aquivalent, die nichtkontrollierte Ermessensstiftung, vorzusehen.

Gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht, wie aufgezeigt, bei der Besteuerung der nichtkontrollierten
Ermessensstiftung. Dieser besteht freilich schon jetzt. Wirden hingegen in Zukunft die Errichtung von
Unterhaltsstiftungen sowie von kontrollierten Stiftungen zivilrechtlich zugelassen, brauchte es hierfiir — wie
gezeigt — nicht zwingend eine Anpassung der Steuernormen.

85 Vgl hierzu Opel/Oesterhelt (Fn. 2) StR 2022, 280.
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V. Fazit

Im sich verscharfenden Standortwettbewerb erscheint es geradezu fahrlassig, vorhandene Rechtsinstitute
trotz ausgewiesenem Bedarf brachliegen zu lassen. Die Wiederbelebung der schweizerischen
Familienstiftung tut daher Not. Die Vorbehalte, die der Unterhaltsstiftung resp. dem Fideikommiss friher
entgegengebracht wurden, lassen sich jedenfalls heute nicht mehr aufrechterhalten, zumal der Einsatz von
vergleichbaren auslandischen Vehikeln ja ausdriicklich zugelassen wird.

Bemerkenswert ist, dass schon der eigentliche «Schopfer» des ZGB, Eugen Huber, der Regelung von Art.
335 ZGB wenig Positives abgewinnen konnte: «Die socialen Anschauungen unserer Bevolkerung sind an
und
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fur sich schon kraftig genug, um ein Uberwuchern des geschlossenen Familienbesitztumes unmdglich zu
machen, und einer bloss gelegentlichen Ausnahme, wenn da und dort ein Familienfideikommiss neu
begriindet wiirde, kénnten wir irgend eine gefahrliche Wirkung niemals zuschreiben. Es wird im Gegenteil
nur von guter Folge sein, wenn dergestalt eine Aufspeicherung 6konomischer Kréfte im Besitze einzelner
Familien den Wohlstand des Landes im Allgemeinen vermehrt.»86 Mehr als 100 Jahre spater sollte die Zeit
gekommen sein, diese Erkenntnis endlich ins geltende Recht zu tberfihren.

86 Eugen Huber, Schweizerisches Civilgesetzbuch, Erlauterungen zum Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und
Polizeidepartements, Bern 1902, 227. Zu beachten ist, dass zur damaligen Zeit die Unterscheidung zwischen
Familienstiftung und Fideikommiss noch nicht ausdifferenziert war.
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