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«Der Gemelnnutzigkeitsbegriff

1st foderalistisch

ausserordentlich zersplittert.»

Andrea Opel

tung des Gemeinniitzigkeitsbegriffs wird damit zur kantonalen
Angelegenheit. Das fiihrt dazu, dass wir in der Schweiz — etwas
iiberzeichnet — 26 verschiedene Definitionen von Gemeinniitzig-
keit haben, jedenfalls in steuerlicher Hinsicht. Der Gemeinniitzig-
keitsbegriff ist damit foderalistisch ausserordentlich zersplittert.
Diese Begriffsunscharfe ist Fluch und Segen zugleich: Einerseits
wird eine gebithrende Beurteilung des Einzelfalls ermdglicht, an-
dererseits schafft sie Rechtsunsicherheit und lisst Raum fiir indi-
viduelle (moralische) Anschauungen der konkret damit befassten
Steuerbehodrden.

In der Praxis zeigt sich denn auch ein dusserst heterogenes
Bild. Auseinander gehen die Meinungen der kantonalen Steuer-
behorden etwa hinsichtlich der Frage, ob Stiftungsriate ehrenamt-
lich tdtig sein miissen oder nicht, um die Uneigenniitzigkeit der
Stiftung bejahen zu konnen. Uberwiegend wird dies verlangt. Um-
stritten ist ebenso, unter welchen Voraussetzungen Tidtigkeiten
im Ausland aus Schweizer Sicht als gemeinniitzig eingestuft wer-
den konnen. Nicht selten verlangen die kantonalen Behdrden,
dass sich das gemeinniitzige Wirken (auch) auf dem Kantonsge-
biet entfaltet. Ein kontrovers diskutiertes Thema ist weiter, in-
wieweit sich wirtschaftliche Aktivitdten von Stiftungen mit dem
Gemeinnutz vertragen. Grundsitzlich sind die Steuerbehdrden
hier skeptisch. Im Ergebnis pflegt jeder Kanton (und mitunter so-
gar jeder Steuerkommissér) sein eigenes Begriffsverstandnis. Das
wiederum hat zur Folge, dass sich ein interkantonaler Steuerbe-
freiungstourismus bemerkbar macht: Verweigert ein Kanton der
Stiftung die Steuerbefreiung, verlegt sie ihren Sitz eben in einen
anderen Kanton (statt den beschwerlichen Gerichtsweg zu be-
schreiten). Gemeinniitzigkeit ldsst sich — iberspitzt formuliert —
also aussuchen.

An einem gesamtschweizerisch homogenen Verstindnis von
Gemeinniitzigkeit fehlt es somit. Die Rechtswirklichkeit zeigt ein-
driicklich, dass der Gemeinniitzigkeitsbegriff einer pridzisen all-
gemeingiiltigen Definition nicht zugédnglich ist. Was im konkreten
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Fall gemeinniitzig ist, liegt in einem nicht zu unterschitzenden
Ausmass im Auge des Betrachters — oder eben im Ermessen der
rechtsanwendenden Behorde. Eine Liicke schliessen mogen hier
womoglich Einschdtzungen von nicht staatlichen Organisationen
wie der renommierten Zewo-Stiftung.

Der Stiftungssektor: Gegenwart mit Zukunft

Ein Blick auf den Schweizer Stiftungssektor zeigt prima vista ein
florierendes Bild: Mit derzeit rund 13000 gemeinniitzigen Stiftun-
gen, die ein Vermdgen von gegen 100 Mrd. Franken verwalten,
pradsentiert sich die Schweiz im internationalen Vergleich als aus-
gesprochenes Stiftungsland. Mit rund 15,6 Stiftungen pro 10 000
Einwohner belegt die Schweiz einen Spitzenplatz — in Deutsch-
land liegt der Wert mit derzeit nur rund 2,7 Stiftungen vergleichs-
weise tief. Dennoch hat sich die positive Entwicklung in der
Schweiz im letzten Jahr merklich abgeschwicht — seit 20 Jahren
wurden nicht mehr so wenige Stiftungen neu errichtet wie im Jahr
2018. Gleichzeitig sind noch nie so viele Stiftungen liquidiert wor-
den. Wie ldsst sich dieser Riickgang erkldaren? Der Ursachen diirf-
ten verschiedene sein.

Schwierigkeiten bereiten sicherlich die jiingsten Entwicklun-
gen am Kapitalmarkt: Herkommliche Vermdgensanlagen verspre-
chen — wenn iiberhaupt — nur noch geringe Ertrige (Stichwort
Negativzinsen). Das Generieren von Mitteln ist schwieriger ge-
worden. Und damit auch die Erfiillung der gemeinniitzigen Zwe-
cke. Die Schweiz stellt hier keine Ausnahme dar, aufgrund der
vergleichsweise hohen Personal- und Mietkosten zum Unterhalt
einer aktiven Stiftung ist sie aber von den Schattenseiten der
Zinspolitik besonders betroffen.

Eine zunehmende Herausforderung stellen weiter das ge-
wachsene Interesse des Staates am Stiftungssektor und der ver-
starkte Wunsch nach Kontrolle dar: Die Regulierungsbestrebun-
gen nehmen stetig zu. So sind Stiftungen nicht nur ins Visier der
Bestrebungen zur Geldwéscherei- und Terrorismusbekdmpfung



geraten, sondern sollen neu auch in den internationalen automa-
tischen Informationsaustausch (AIA) in Steuersachen eingebun-
den werden. Obschon gemeinniitzige Stiftungen in der Schweiz
staatlich beaufsichtigt sind und zudem regelméssig von den Steu-
erbehorden kontrolliert werden — mithin bereits einer doppelten
staatlichen Kontrolle unterstehen —, wird im Stiftungssektor of-
fenbar ein Gefahrenpotenzial geortet. Vorangetrieben werden
diese Entwicklungen vor allem durch die OECD, die global agiert
und den Besonderheiten des kontrollierten Schweizer Stiftungs-
rechts, das Missbrduche weitgehend unterbindet, nur unzurei-
chend Rechnung trdgt. Die wachsende Biirokratie fiihrt schliess-
lich dazu, dass sich Stiftungen immer weniger auf ihr eigentliches
«Kerngeschift», die gemeinniitzige Tatigkeit, konzentrieren kon-
nen oder, wo doch, externe Unterstiitzung hinzuzuziehen geno-
tigt sind. Dem Gemeinniitzigkeitssektor werden dadurch Kapazi-
tdten und Mittel entzogen, ohne dass dies durch einen wirklichen
Gegenwert aufgewogen wiirde. Allgemein verlangt die gewach-
sene Regulierungsdichte von den Stiftungsrdten mehr ab als frii-
her, die Anforderungen sind gestiegen —zugleich nehmen die Haf-
tungsrisiken zu, qualifiziertes und diesen neuen Bedingungen zu-
geneigtes Personal wird knapp, zumal das Engagement idealer-
weise ehrenamtlich erfolgen soll.

Welche Verinderungen stehen bevor? Wo «hakt» es?

Im NPO-Sektor hat in den letzten Jahren zunehmend unternehme-
risches Gedankengut Fuss gefasst. Traditionellerweise richten Stif-
tungen Zahlungen a fonds perdu an die Destinatédre aus, d.h. ohne
die Vereinbarung einer Gegenleistung. Die Mittel sind damit fiir die
Stiftung und jede weitere Zweckverwirklichung endgiiltig verloren.
Inzwischen ist jedoch das Bewusstsein gereift, dass sich nicht nur
mit der Vergabe von Mitteln, sondern auch mit deren Bewirtschaf-
tung Wirkungen erzielen lassen. Das «Zauberwort» heisst Venture
Philanthropy. Ziel ist es, zweckbezogen zu investieren, d.h. das Ver-
mogen so zu bewirtschaften, dass es bereits zur Verwirklichung des
Stiftungszwecks beitrdgt. Im Idealfall Idsst sich iiber einen Mittel-
riickfluss die Zweckverwirklichung perpetuieren.

Ein anderer Trend, der sich beobachten ldsst, ist der sich geo-
grafisch zunehmend ausweitende Wirkungsradius von Stiftun-
gen. Immer weniger Stiftungen sind rein lokal tdtig — die Anzahl
an Stiftungen mit nationaler oder sogar internationaler Ausrich-
tung nimmt bestdndig zu.

Den sich abzeichnenden Verdnderungen begegnen die hiesi-
gen (Steuer-)Behorden eher mit Skepsis, dabei wire hier rasches
Umdenken gefragt, mochte man die Standortattraktivitdt der
Schweiz nicht zugunsten anderer, weitaus aufgeschlossenerer
Staaten gefdhrden: So ist etwa Grossbritannien bekannt dafiir,
modernen Forderformen mit Wohlwollen zu begegnen. Als aus-
gesprochen reaktiondr erweist sich auch die Praxis zahlreicher
kantonaler Steuerbehdrden, wenn sie fiir die Steuerbefreiung ver-
langen, dass sich das gemeinniitzige Tun zum Teil oder sogar
schwergewichtig auf ihrem Kantonsgebiet entfaltet. Ein derart in-
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trovertiertes Denken ist insbesondere in Bereichen wie der wis-
senschaftlichen Forschung, die kaum mehr innerhalb von geogra-
fischen Grenzen erfolgt, nicht mehr haltbar.

Antiquiert behandelt wird weiter die Frage der Honorierung
von Stiftungsrdten: Das von der Eidgenossischen Stiftungsauf-
sicht in ihrem Leitfaden noch immer empfohlene und von den
Steuerbehorden fiir die Steuerbefreiung regelmaissig vorausge-
setzte ehrenamtliche Engagement der Stiftungsridte erscheint
nicht mehr zeitgemadss, zumal das Anforderungsprofil und die
Haftungsrisiken stdndig steigen. Zu bedenken ist, wie es der Stif-
tungsrechtler Hans-Michael Riemer einmal formuliert hat, dass
ein «teurer» Stiftungsrat, der professionell arbeitet, fiir die Stif-
tung durchaus «billig» sein mag, wihrend ein «billiger» Stiftungs-
rat, der unprofessionell arbeitet, die Stiftung «teuer» zu stehen
kommen kann.

Ausblick

Das schweizerische Stiftungsrecht zeichnet sich durch ausge-
prigte Flexibilitdt und Liberalitdt aus, Rechtsfortbildung kann
daher weitgehend innerhalb des geltenden rechtlichen Rahmens
geschehen. Ein Umdenken der Behdrden vermag also vieles zu be-
wegen — selbst wenn es zwecks Findung guter Losungen erfah-
rungsgemass etwas langer dauern mag. Es gibt aber auch Berei-
che, in denen der Gesetzgeber unmittelbar gefordert ist. Etwa
beim Ausbau der rechtlichen Kontrollmechanismen, und zwar
dort, wo sie direkt wirken, ndmlich in der Stiftung selbst. So wird
dem Stiftungsrat derzeit die Erhebung von Aufsichtsbeschwerden
erschwert. Ein amtierender Stiftungsrat ist nach geltender Praxis
dann nicht beschwerdebefugt, wenn er mit der Beschwerde nicht
zugleich seine eigenen Interessen verfolgt. Auch die Rechte der
wesentlichen Stakeholder (Stifter und Destinatdre) sind im gel-
tenden Recht nur unzuldnglich reflektiert. De lege ferenda gilt es,
den involvierten Personen ein griffiges rechtliches Instrumenta-
rium an die Hand zu geben, um die Kontrolle «von innen» heraus
sicherzustellen — und nicht nur seitens der staatlichen Behorden.
Letztlich geht es darum, die Glaubwiirdigkeit des Stiftungssektors
nachhaltig zu festigen, ohne ihn durch Uberregulierung unbere-
chenbar zu machen.

Innerhalb von zwei Tagen ldsst sich offenbar genug Geld zu-
sammenbringen fiir den Wiederaufbau der Notre-Dame-Kathe-
drale — die Weiterentwicklungen im Stiftungssektor benotigen si-
cherlich mehr Zeit. Wichtig scheint aber, dass sie jetzt in Angriff
genommen werden —und zwar bevor es brennt. Hallo, Bern! €

Andrea Opel

ist Professorin fiir Steuerrecht an der Universitat Luzern und
Konsulentin bei Bar & Karrer in Ziirich. Sie ist Mitglied des Legal
Council von SwissFoundations (Verband der Schweizer Férder-
stiftungen), Prasidentin der Tragerorganisation fiir die héhere
Fachpriifung fiir Steuerexperten, Vorstandsmitglied der IFA
(International Fiscal Association) und Vorstandsmitglied der
SATLP (Swiss Association of Tax Law Professors).

65



	"Der Gemeinnützigkeitsbegriff ist föderalistisch ausserordentlich zersplittert"

