Die kontrollierte
Stiftung —
Rechtssicherheit
und Realitat!

Gemiss Art. 154 Abs. 1 IPRG unterstehen
ausldndische juristische Personen dem
Recht des Staates der Inkorporation. Auf-
grund dieser Bestimmunyg ist eine auslandi-
sche juristische Person aus Schweizer Optik
als rechtsbestindig zu betrachten, vorausge-
setzt, sie wurde nach den Bestimmungen des
Inkorporationsstaates rechtsgiiltig errichtet.
Das Schweizer Steuerrecht anerkennt aus-
lindische juristische Personen als Steuer-
subjekt an, sei es, dass die ausldndische ju-
ristische Person in der Schweiz aufgrund
personlicher oder wirtschaftlicher Zugeho-
rigkeit steuerpflichtig wird. Eine transpa-
rente Besteuerung juristischer Personen
kennt das Steuerrecht «nur» in Hinblick auf
ausgewihlte kollektive Kapitalanlagen. Aus-
landische oder inldndische Stiftungen wer-
den aus der Optik des Steuerrechts nicht
transparent behandelt.
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1 Einleitung

In der Steuerpraxis und in der Rechtsprechung
sind verschiedentlich Fille diskutiert und ent-
schieden worden, welche das Besteuerungsrecht
an den Vermdgenswerten einer auslindischen
Stiftung zum Gegenstand hatten. Diesen Féllen
ist allen gemeinsam, dass sie im Ergebnis die
steuerliche Zurechnung des Vermdgens und der
Ertrige einer ausldndischen Stiftung zum Stifter
zur Folge hatten. Die rechtliche Begriindung
dieses Ergebnisses konnte aber nicht unter-
schiedlicher sein.

Ziel dieser Abhandlung ist es aufzuzeigen, wie
sich Rechtsprechung und Praxis in der Beur-
teilung der Fille unterscheiden und welche
Schwierigkeiten sich fiir den Berater/die Bera-
terin in der Praxis ergeben. Im Einzelnen:

2 Gesetzliche Grundlage als
Ausgangspunkt

2.1 Anerkennung der ausldandischen
Stiftung aufgrund der Inkorpo-
rationstheorie

Nach Art. 154 Abs. 1 IPRG unterstehen Gesell-

schaften dem Recht des Staates, nach dessen

Vorschriften sie organisiert sind, wenn sie die

darin vorgeschriebenen Publizitits- oder Regis-

tervorschriften dieses Rechts erfiillen oder, falls
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solche Vorschriften nicht bestehen, wenn sie sich
nach dem Recht dieses Staates organisiert ha-
ben. Dieser Grundsatz wird als sog. Inkorpora-
tionstheorie bezeichnet.! Nach diesem Grund-
satz ist eine Gesellschaft, die rechtsgiltig gemiss
den Vorschriften des anwendbaren auslin-
dischen Rechts errichtet wurde, in der Schweiz
anzuerkennen.

Das Gesetz sieht von dieser Regel Ausnahmen
vor. Im Einzelnen:

Nach Art. 154 Abs. 2 IPRG untersteht eine
Gesellschaft dem Recht des Staates, in dem
sie tatsdchlich verwaltet wird, sofern sie die
Voraussetzungen von Art. 154 Abs. 1 IPRG
nicht erfiillt, also wenn sie nicht nach den
Vorschriften im Griindungsstaat organisiert
ist, wenn sie die dort vorgeschriebenen Pu-
blizitits- oder Registervorschriften nicht er-
fiillt oder, falls solche Vorschriften nicht be-
stehen, wenn sie sich nicht nach dem Recht
dieses Staates organisiert hat.

Gestiitzt auf Art. 15 Abs. 1 IPRG ist das
Recht, auf welches das IPRG verweist, aus-
nahmsweise nicht anwendbar, wenn nach
den gesamten Umstdnden offensichtlich ist,
dass der Sachverhalt mit diesem Recht in
nur geringem, mit einem anderen Recht je-
doch in viel engerem Zusammenhang steht.
Ferner ist die Anwendung von Bestimmun-
gen auslindischen Rechts ausgeschlossen,
wenn sie zu einem Ergebnis fithren wiirde,
das mit dem schweizerischen Ordre Public
unvereinbar ist (Art. 17 IPRG).

Schliesslich bleiben nach Art. 18 IPRG Be-
stimmungen des schweizerischen Rechts
vorbehalten, die wegen ihres Zweckes, unab-
hingig von dem durch dieses Gesetz be-
zeichneten Recht, zwingend anzuwenden
sind (sog. « lois d’application immédiate »).

! BGE vom 17.11.2009 (135 I11 614) E. 4.1.2.
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Auf Art. 154 Abs. 2 TPRG und Art. 15 Abs.1 IPRG
wird hier nicht weiter eingegangen, da sich
diese Bestimmungen auf die kontrollierte Stif-
tung kaum auswirken. Demgegentiber stellt
sich die Frage, ob Art. 17 und Art. 18 IPRG mit
dem Verbot von Art. 335 Abs. 2 ZGB in Verbin-
dung stehen.

2.2 Anwendung von Art. 335 ZGB

auf die auslandische Stiftung?

Nach 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 Familien-

angehorigen oder zu dhnlichen Zwecken eine

Familienstiftung nach den Regeln des Perso-

nenrechts oder des Erbrechts errichtet wird.

Nach Art. 335 Abs. 2 ZGB ist die Errichtung von

Familienfideikommissen nicht gestattet.

Das Bundesgericht hat in einem frithen Urteil

festgehalten, dass die im Gesetz enthaltene Auf-

zdhlung der Zwecke, zu denen Familienstiftun-
gen errichtet werden diirfen, abschliessend ist.”

Eine Familienstiftung, die sich in ihrem Zweck

nicht auf Art. 335 Abs. 1 ZGB beschrinkt, son-

dern vielmehr die Bestreitung des Lebensunter-
halts einer Familie oder einzelner Familienan-
gehoriger bezweckt, gilt als reine Unterhalts-
oder Genussstiftung. Nach dem Bundesgericht
verstosst eine Unterhalts- oder Genussstiftung
gegen das Verbot der Errichtung von Familien-
fideikommissen (Art. 335 Abs. 2 ZGB).3 Solche

Stiftungen sind nach der besagten Rechtspre-

chung bereits zivilrechtlich ungiiltig.

Mit Bezug auf Art. 17 und Art. 18 IPRG ist zu

priifen, ob Art. 335 Abs. 2 ZGB ein Anwendungs-

fall des Ordre Public und/oder der «loi d’appli-
cation immédiate » ist. Im Einzelnen:

e Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts verstosst eine Bestimmung des aus-
lindischen Rechts gegen den Ordre Public,
wenn sie fundamentale Rechtsgrundsitze
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der Schweiz verkennt. In diesem Fall ist
sie mit den wesentlichen, weitgehend aner-
kannten Grundsitzen schlechthin unverein-
bar, die nach in der Schweiz herrschender
Auffassung Grundlage jeder Rechtsordnung
bilden sollte. Zu diesen Grundsitzen geho-
ren die Vertragstreue (pacta sunt servanda),
das Rechtsmissbrauchsverbot, der Grundsatz
von Treu und Glauben, das Verbot der ent-
schadigungslosen Enteignung, das Diskri-
minierungsverbot und der Schutz von
Handlungsunfihigen.* Art. 335 Abs. 2 ZGB
ist nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts® nicht Teil des Schweizer Ordre Public.
* Das Bundesgericht hat die Frage, ob Art. 335
Abs. 2 ZGB als «loi d’application immédia-
te» zu qualifizieren sei, erstmals in einem
Urteil aus dem Jahr 2009 beantwortet. Das
Bundesgericht spricht Art. 335 Abs. 2 ZGB die
Qualitit als «loi d'application immédiate »
ab.o Die Begriindung liegt darin, dass Art. 335
Abs. 2 ZGB einerseits nur reine Unterhalts-
oder Genusstiftungen, die nach Inkrafttre-
ten des Zivilgesetzbuches errichtet werden,
erfasst, wihrend bereits bestehende Fidei-
kommisse von diesem Verbot unberiihrt
bleiben. Daraus schliesst das Bundesgericht,
dass der Gesetzgeber reine Unterhalts- und
Genussstiftungen nicht gianzlich verbieten
wollte. Es ist daher nicht im Interesse der 6f-
fentlichen Ordnung, dass diese Bestimmung
immer Anwendung findet. Andererseits
kommt das Bundesgericht zum Schluss, dass
die Zweckbestimmung von Art. 335 Abs. 2
ZGB, nimlich das Verhindern von Miissig-
gang, heute als tiberholt gilt.”
Nach dem Gesagten findet Art. 335 Abs. 2 ZGB
keine Anwendung auf eine ausldndische Stif-
tung, die — sofern gemdss den Regeln des Sitz-
staats rechtsgiiltig errichtet — in der Schweiz die
rechtliche Anerkennung im Sinn von Art. 154
Abs. 1 IPRG findet.
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2.3 Transparente Besteuerung der
juristischen Person im Schweizer
Steuerrecht

Dem Schweizer Steuerrecht ist eine transparente
Besteuerung von juristischen Personen grund-
stzlich fremd. Juristische Personen bilden re-
gelmissig ein eigenstindiges Steuersubjekt
(Art. 50 DBG/Art. 20 STHG) 8 Dies gilt fiir die Be-
steuerung in- oder ausldndischer juristischer
Personen in der Schweiz. Mit Blick auf in- oder
ausldndische Stiftungen ist eine transparente
Besteuerung grundsitzlich ausgeschlossen.
Ungeachtet der fehlenden gesetzlichen Grundla-
ge fiir eine transparente Besteuerung auslin-
discher Stiftungen hat das Bundesgericht in
Zusammenhang mit der missbrauchlichen Ver-
wendung von juristischen Personen das Konzept
des Durchgriffs entwickelt. Dieses Konzept fand
in der Rechtsprechung einiger kantonaler Ver-
waltungsgerichte eine von der Rechtsprechung
des Bundesgerichts abweichende Weiterentwick-
lung. Im Einzelnen:

3 Rechtsprechung

3.1 Bundesgericht

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist
die rechtliche Selbststindigkeit einer juristi-
schen Person ausldndischen Rechts grundsitz-
lich anzuerkennen.” Gleichwohl schloss das Bun-

2 BGE vom 10.06.1982 (BGE 108 11 394), E. 6.

3 BGE vom 10.06.1982 (BGE 108 11 394), E. 6 a.

4 BGE vom 27.03.2012 (138 I11 322) E. 4.1 mit weiteren
Hinweisen auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts.
BGE vom 17.11.2009 (135 111 614) E. 4.2.

BGE vom 17.11.2009 (135 111 614) E. 4.3.3.

BGE vom 17.11.2009 (135 111 614) E. 4.3.3.
Prominente Ausnahme ist der SICAV gemiss Art. 36 ff.
KAG. Dieser Gesellschaftsform kommt Rechtsperson-
lichkeit zu. Trotzdem ist der SICAV kein Steuersubjekt.
Ertrag und Kapital werden anteilsmassig bei den Anle-
gern besteuert.

% - o W

desgericht im Urteil vom 08.06.1982, dass die
Verwendung einer ausldndischen Gesellschaft
mit Berufung auf die rechtliche Selbststindig-
keit und die Beschrinkung der Haftung auf das
Eigenkapital dieser Gesellschaft im Einzelfall
rechtsmissbriuchlich sein kann.! In einem sol-
chen Fall wird die rechtliche Selbststindigkeit
der juristischen Person durchbrochen und di-
rekt auf die hinter ihr stehende natiirliche Per-
son «durchgegriffen».!! Der Durchgriff bzw. die
Nichtbeachtung der rechtlichen Selbststdndig-
keit der juristischen Person bedingt, dass die ju-
ristische Person von einer hinter ihr stehenden
Person abhingig ist und eine Identitét der wirt-
schaftlichen Interessen der juristischen Person
und der sie beherrschenden Person besteht. Dies
alleine gentigt indessen nicht. Zusitzlich setzt
das Bundesgericht voraus, dass mit der Beru-
fung auf die Selbststindigkeit der juristischen
Person Gesetzesvorschriften umgangen, Vertri-
ge nicht erfiillt oder Interessen Dritter offen-
sichtlich verletzt werden'? oder ein Gestaltungs-
missbrauch vorliegt.! In solchen Fillen, so
schliesst das Bundesgericht, ist es gerechtfertigt,
auf die beherrschende Person hinter der juristi-
schen Person durchzugreifen.

Der Durchgriff auf die wirtschaftlich beherr-
schende Person verlangt nach dem Gesagten ei-
ne Abhingigkeit der juristischen Person von der
sie beherrschenden natiirlichen Person. Die Be-

9 S0z.B.bei einer Familienstiftung liechtensteinischen
Rechts (BGE vom 20.12.2012 [2C_712/2012] E. 4.1.).

10" BGE vom 08.06.1982 (108 11 213) E. 6a.

11 Vgl. vom 25.09.2009 (2C_274/2008) E. 5.4.

12 Mit Bezug auf das SchKG: BGE vom 20.12.2001
(5€.201/2001/min) E. 2d.aa.

15 Mit Bezug auf die Einkommenssteuer: BGE 20.12.2012
(2C_711/2012) E. 4.1; mit Bezug auf die MWST: BGE
vom 19.03.2012 (2C_476/2010) E. 3.2.

1 BGE vom 28.02.2008 (5A_498/2007/bnm) E. 2.1.

uer
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herrschung kann auf unterschiedlichen recht-
lichen oder tatsichlichen Verhiltnissen beru-
hen." Ferner verlangt der Durchgriff nach einer
missbriuchlichen Verwendung der juristischen
Person. 1¢

Entscheidend ist, dass der Durchgriff immer nur
im Einzelfall erfolgt, ndmlich dann, wenn aus-
gehend von einer Beherrschung einer juristi-
schen Person die Berufung auf die rechtliche
Selbststindigkeit dieser juristischen Person miss-
brauchlich erfolgt.!” Dass mit der Berufung auf
die Beherrschung einer Stiftung eine generell
transparente Besteuerung dieser Stiftung erfolgt,
ist gemiss dem Bundesgericht ausgeschlossen:
«Wer sich als natiirliche Person einer juristi-
schen Person bedient, muss sich deren Selbst-
standigkeit entgegenhalten lassen und kann sich
nicht auf wirtschaftliche Identitét berufen. » '8
Die Priifung des Durchgriffs im Steuerrecht er-
folgt nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung nach den Kriterien der Steuerumge-
hung "

3.2 Kantonale Verwaltungsgerichte
Erginzend zur bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung erlauben die kantonalen Verwaltungsge-
richte den Durchgriff auf die Person, welche die
Stiftung beherrscht, nicht erst bei Priifung der
Voraussetzungen einer Steuerumgehung. Viel-
mehr geht die kantonale Rechtsprechung davon
aus, dass bei Vorliegen bestimmter Indizien, die
darauf hinweisen, dass die Stiftung von einer
aussenstehenden Person beherrscht wurde, die
transparente Besteuerung der Stiftung die steuer-
rechtliche Folge ist. ITm Sinn dieser Rechtspre-
chung wird auch der Begriff der <kontrollierten
Stiftung» verwendet. Im Einzelnen:

Das Verwaltungsgericht Graubiinden hat mit Ur-
teil vom 24.03.2009% eine liechtensteinische
Stiftung als eine kontrollierte Stiftung einge-
stuft. Zu beurteilen war die Frage, ob einem
Nachlass einer natiirlichen Person (mit letztem
Wohnsitz im Kanton Graubiinden) das Vermo-
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gen einer liechtensteinischen Stiftung hinzuzu-
rechnen war. Vorerst erlduterte das Verwaltungs-
gericht, was unter einer kontrollierten Stiftung
zu verstehen ist. Das wesentliche Element, nAm-
lich die Kontrolle liegt dann vor, wenn der Stifter
sich weitgehend das Recht vorbehilt, das Vermd-
gen und die Ertrdge der Stiftung zu kontrollie-
ren und die Beglinstigten dieses Vermdgens frei
zu bestimmen.?! Das Verwaltungsgericht bejahte
diese Frage mit der Begriindung, dass die Indi-
zien daftir sprachen, dass der Erblasser die Stif-
tung beherrschte. Die Frage, ob eine Steuerum-
gehung vorlag, welche den Durchgriff erst
ermdoglicht, priifte das Verwaltungsgericht nicht.
Das Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen
hat im Urteil vom 29.08.2007% ebenfalls {iber
die steuerrechtliche Qualifikation einer liech-
tensteinischen Stiftung befunden. Wie die biind-
nerische Behdrde unterschied das Verwaltungs-
gericht St. Gallen zwischen der kontrollierten
und der nicht kontrollierten Familienstiftung.
Die kontrollierte Stiftung zeichnet sich dadurch
aus, dass der Stifter tiber einen Mandatsvertrag
den Stiftungsrat an seine Instruktionen bindet.
Damit behilt er sich indirekt die Kontrolle tiber
das Stiftungsvermogen vor. Mittels einem Beista-
tut regelt er die Begiinstigtenordnung und be-
stimmt zu Lebzeiten und mit einer Nachfolgere-
gelung bei seinem Ableben die Begiinstigten.
Kennzeichnend ist, dass der Stifter das Beistatut
zu Lebzeiten jederzeit andern kann.?

Im Gegensatz zum biindnerischen Verwal-
tungsgericht priifte das St. Galler Gericht das
Vorhandensein der Steuerumgehung. Gerade
die Moglichkeiten, auf den Stiftungsrat Einfluss
zu nehmen, ein Widerrufsrecht in der Stiftungs-
urkunde vorzusehen, die Begiinstigten einer
Stiftung festzulegen, betrachtete das Verwal-
tungsgericht als zivilrechtlich zwar giiltige
Massnahme, mit Bezug auf die Unabhingigkeit
der Stiftung indessen eine absonderliche und
sachwidrige Konstruktion.* Daraus folgt nach
Ansicht des Verwaltungsgerichts, dass der Ver-
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mogensiibergang nicht stattgefunden hat.> Mit
dem fehlenden Vermdgensiibergang spricht das
St. Galler Gericht der Stiftung die Steuersubjekt-
qualitdt ab. Dies dndert sich indessen mit dem
Tod des Stifters. Fillt mit dessen Tod die Wider-
rufbarkeit der Stiftung weg, entfillt damit auch
der Steuerumgehungstatbestand. Die Stiftung
erwichst zum Steuersubjekt.
Im jtngsten Entscheid zur kontrollierten Stif-
tung des Verwaltungsgerichts Basel-Stadt vom
16.06.2015% zeigt sich, dass die Rechtsprechung
zwischen dem Begriff der fehlenden Steuersub-
jektivitdt und dem Begriff der Steuerumgehung
nicht klar unterscheidet. Mit Verweis auf die Lite-
ratur und die tibrige Rechtsprechung kommt das
Verwaltungsgericht Basel-Stadt zum Schluss,
dass eine kontrollierte Stiftung bei Vorliegen be-
stimmten Kriterien zu bejahen ist. Diese sind:
*  Der Stifter behilt sich den Widerruf der Stif-
tung, deren Auflosung oder die jederzeitige
Anderung der Stiftungsurkunde vor;

15 BGE vom 28.02.2008 (5A_498/2007/bnm) E. 2.2.

16 BGE vom 28.02.2008 (5A_498/2007/bnm) E. 2.1; BGE
vom 15.08.2012 (2C_146/2010) E. 4.1.4; vgl. hierzu
die Kritik von Andrea OPEL, Steuerliche Behandlung
von Familienstiftungen, Stiftern und Begiinstigten —
in nationalen und internationalen Verhiltnissen,

Basel 2000, S. 74 ff.

17" BGE vom 20.12.2001 (5C.201/2001/min) E. 2c.

18 BGE vom 25.09.2009 (2C_49/2008) E. 5.4. Dieser Ent-
scheid bezieht sich auf die Frage der wirtschaftlichen
Doppelbelastung bei Kapitalgesellschaften, die eine Divi-
dende an die Anteilsinhaber ausschiitten. Eine Parallele
zur hier vorliegenden Frage fehlt insofern, als die Stif-
tung eben gerade keine Kapitalgesellschaft mit Anteils-
inhabern ist, sondern ein verselbstindigtes Vermogen
darstellt, welches den Stiftungsstatuten verpflichtet ist.
Gleichwohl ist das gesetzliche Prinzip der wirtschaftli-
chen Doppelbesteuerung auch mit Blick auf auslindi-
sche Familienstiftungen massgebend. Denn der Gesetz-
geber will, dass Kapitalgesellschaften und deren
Anteilsinhaber als zwei separate Steuersubjekte besteuert

o der Stifter ist Mitglied des Stiftungsorgans
und festbestellter Erstbegiinstigter;

e der Stifter kontrolliert im Hintergrund den
Stiftungsrat mittels eines abgeschlossenen
Mandatsvertrags;

* der Stifter geniesst uneingeschrinkte Ver-
mogensbefugnisse wie die Generalvoll-
macht, Zeichnungsberechtigung mit Blick
auf die Bankkonti etc.”’

Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts Basel-

Stadt setzt die Aberkennung der Steuersubjekti-

vitdt nebst den obgenannten objektiven Krite-

rien auch ein subjektives Element voraus,
nidmlich die Absicht, Steuer zu sparen. Damit
verweist das basel-stddtische Gericht auf das
subjektive Element der Steuerumgehung. Inte-
ressanterweise verwendet auch das Verwaltungs-
gericht des Kantons St. Gallen den Begiff Steuer-
umgehung, ohne jedoch das subjektive Element
néher zu priifen.® Obwohl das Verwaltungsge-
richt Basel-Stadt dieses subjektive Element auf-

werden, wobei jedes fiir den ihm zukommenden Vermo-
genszufluss besteuert wird. Dieses Prinzip erfihrt keine
Anderung auf das Verhiltnis zwischen dem Stifter und
der Stiftung. Da es sich um zwei verschiedene Steuersub-
jekte handelt, sind diese auch separat zu besteuern.

19 BGE vom 19.03.2012 (2C_638/2010) E. 4.1.

2 VGer Graubiinden vom 29.03.2009 (A 08 67).

21 VGer Graubiinden vom 29.03.2009 (A 08 67) E. 2a.

22 VGer St. Gallen vom 29.08.2007 (B 2007/13).

3 VGer St. Gallen vom 29.08.2007 (B 2007/13) E. 2.4.

% VGer St. Gallen vom 29.08.2007 (B 2007/13) E. 2.4.

% VGer St. Gallen vom 29.08.2007 (B 2007/13) E. 2.4.

2% VGer Basel-Stadt vom 16.06.2015 in: StE 2015 B 26.25
Nt 4.

7 VGer Basel-Stadt vom 16.06.2015 in: StE 2015 B 26.25
Nr. 4 E. 3.3. Vgl. auch Wolfgang MAUTE/Benjamin
TWARDOSZ, Die liechtensteinische Stiftung im Fokus
des sterreichischen und des schweizerischen Steuer-
rechts, StR 2013, S. 344.

% VGer St. Gallen vom 29.08.2007 (B 2007/13) E. 2.4.
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greift, hilt es fest, dass die Praxis dem subjek-
tiven Element eine untergeordnete Bedeutung
beimisst. Im Einklang mit der bisherigen Recht-
sprechung kantonaler Verwaltungsgerichte ver-
wendet das basel-stddtische Gericht ebenfalls
den Begriff der Steuersubjektivitit. Gleichwohl,
so stellt das Gericht fest, obschon die Errichtung
einer Stiftung den Durchgriff nicht vorsehe, so
gehe die Praxis und die Rechtsprechung davon
aus, dass der Stiftung keine Steuersubjektivitit
zukommt, wenn der Stifter sich die Kontrolle
tiber die Stiftung sichere.”?

4 Die Praxis der kantonalen
Steuerverwaltungen

Eine publizierte Praxis zur transparenten Be-
steuerung von ausldndischen Stiftungen kennen
nur gerade zwei kantonale Steuerverwaltungen:
die Steuerverwaltung des Kantons Graubiinden3
und diejenige des Kantons St. Gallen3!. Beide Ver-
waltungen unterscheiden die kontrollierte von
der nicht kontrollierten Stiftung. Die kontrol-
lierte Stiftung zeichnet sich dadurch aus, dass
der Stifter (oder eine von ihm benannte Person)
die Kontrolle tiber das der Stiftung gewidmete
Vermdgen austibt. Im Gegensatz dazu fehlt diese
Kontrollmdglichkeit bei der nicht kontrollierten
Stiftung. Im Einzelnen:

Die Steuerverwaltung Graubiinden anerkennt in
Ziffer 3 ihrer Praxismitteilung, dass eine trans-
parente Besteuerung einer juristischen Person
nur im Fall eines Durchgriffs erfolgen kann. In
Ziffer 4 ihrer Praxismitteilung beschiftigt sich
die besagte Steuerverwaltung mit der liechten-
steinischen Stiftung. Sie stellt fest, dass das
liechtensteinische Stiftungsrecht rechtliche Vor-
behalte des Stifters mit Bezug auf die Selbststén-
digkeit der Stiftung kennt, die dem Schweizer
Stiftungsrecht fremd sind. Exemplarisch listet
die Praxismitteilung das in den Statuten veran-
kerte Widerrufsrecht des Stifters und die Mog-
lichkeit des Stifters, dem Stiftungsrat mittels
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eines abgeschlossenen Mandatsvertrages Wei-
sungen zu erteilen, auf. Liegen diese Indizien
vor, geht die Steuerverwaltung Graubtinden von
einer kontrollierten Stiftung aus. Die Rechtsfol-
ge besteht darin, dass die Stiftung steuerlich
transparent behandelt wird. Das Stiftungsver-
mogen und die Ertrage daraus werden dem Stif-
ter bzw. der Person zugerechnet, welche eben
diese Kontrolle austibt.

Die Steuerverwaltung des Kantons St. Gallen
verfolgt eine dhnliche Praxis. Auch sie stellt ein-
gangs fest, dass ein Durchgriff nur im Einzelfall
erfolgen kann. Danach geht sie ebenfalls auf die
liechtensteinische Stiftung ein und kommt zum
gleichen Ergebnis wie die btindnerische Steuer-
verwaltung,

5 Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann Folgendes festgehal-
ten werden:

Das Bundesgericht setzt grundsitzlich auf die
rechtliche Selbststandigkeit der juristischen Per-
son. Ein Durchgriff ist nur dann gestattet, wenn
die Verwendung der juristischen Person rechts-
missbrduchlich erfolgt, wenn also der wirt-
schaftlich Berechtigte die juristische Person da-
zu verwendet, sich rechtsmissbrauchlich einen
Vorteil zu verschaffen. Der Durchgriff erfolgt nur
im Einzelfall.3*

Die kantonalen Verwaltungsgerichte weichen
die Rechtsprechung des Bundesgerichts auf. Ge-
rade in der Frage, ob das Stiftungsvermogen
zum Vermogen des Erblassers oder zum Vermd-
gen der Erben hinzuzurechnen sei, folgen die
kantonalen Verwaltungsgerichte nicht der Recht-
sprechung des Bundesgerichts. Eine rechtsmiss-
brauchliche Gestaltung der Erben konnte in kei-
nem der Entscheide nachgewiesen werden.
Dennoch rechneten die Verwaltungsgerichte das
Stiftungsvermdgen den Erben oder Begiinstigten
zu mit der Begriindung, diese hitten einen
massgeblichen Einfluss auf die Verwaltung und
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die Verwendung des Stiftungsvermégens. Ange-
sprochen sind hier die Kriterien der sog. kontrol-
lierten Stiftung.

Die kantonalen Steuerverwaltungen anerken-
nen die kontrollierte Stiftung vollends. Im Fall
einer rechtsmissbrauchlichen Verwendung einer
Stiftung rechnen die kantonalen Steuerverwal-
tungen das Stiftungsvermdgen der Person zu,
welche — nebst dem Stiftungsrat oder sonstigen
Organen nach dem lokalen Zivilrecht — die
Kontrolle {iber die Stiftung austibt. Dies kann
der Stifter, ein Erbe oder eine sonst begiinstigte
Person sein. Dartiber hinaus wenden sie von
Beginn die transparente Besteuerung einer kon-
trollierten Stiftung an. Die typischen Merkmale
einer kontrollierten Stiftung sind ein Mandats-
vertrag mit dem Stiftungsrat, welcher diesen an
die Anweisungen des Vertragspartners bindet,
oder das Recht des Stifters, die Stiftung zu wider-
rufen.

Gesamthaft erweckt dieser rechtliche Flicken-
teppich den Eindruck, dass die rechtliche Beur-
teilung einer sog. kontrollierten Stiftung «im
Auge des Betrachters liegt» und eine einheitli-
che Rechtsanwendung aber nicht existiert.

6 Ausnahme von der transpa-
renten Besteuerung: kontrol-
lierte Stiftungen im Fiirsten-
tum Liechtenstein

Die Schweiz und das Furstentum Liechtenstein
haben am 10.07.2015 ein Abkommen zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung abgeschlossen

® VGer Basel-Stadt vom 16.06.2015 in: StE 2015 B 26.25
N4 E.33.

30 Praxisfestlegung «Familienstiftungen» vom 15.04.2013.

31 Steuerbuch Steuerverwaltung St. Gallen «ausldndische
Stiftungen» vom 23.04.2009.

32 Khnlich interpretiert die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung wohl auch Natalie PETER, Die liechtensteinische

(DBA LI)®. Gemiiss Ziffer 2.a.iii. des Protokolls
zum Abkommen wird einer liechtensteinischen
Stiftung die Ansissigkeit in Liechtenstein ab-
erkannt, sofern bestimmte Kriterien nicht erfiillt
sind. Letztere sind inhaltlich im Wesentlichen
den Kriterien nachgebildet, welche fiir die trans-
parente Besteuerung einer ausldndischen Stif-
tung entwickelt wurden. Es geht im Grundsatz
um die Kontrolle tiber die Stiftung und um die
Anspriiche auf Zuwendungen aus der Stiftung.

Die Regelung im DBA LI kann nicht als Anwen-
dungsfall eines staatsvertraglich normierten
Durchgriffs verstanden werden. Sie bestimmt
einzig, ob eine liechtensteinische Stiftung in
Liechtenstein gemdss Art. 4 DBA LI ansissig ist
oder nicht. Die Ansissigkeit einer juristischen
Person ist indessen mit der transparenten Be-
steuerung einer Stiftung nicht zu verwechseln:
Wihrend die steuerliche Ansissigkeit an die un-
beschrinkte Steuerpflicht der juristischen Per-
son ankniipft, fiihrt die transparente Besteue-
rung zur Anrechnung des steuerlich relevanten
Ertrages und Kapitals der juristischen Person zu
der sie beherrschenden natiirlichen Person. Die
Praxis der kantonalen Verwaltungsgerichte und
der kantonalen Steuerverwaltungen in Zusam-
menhang mit der transparenten Besteuerung
einer kontrollierten Stiftung bleibt mit Blick auf
die liechtensteinischen Stiftungen unberiihrt.

Als problematisch erweist sich die Regelung in
Ziffer 2.a.iii. des Protokolls zum DBA LI indessen
in Zusammenhang mit verrechnungssteuer-
belasteten Ertrigen einer liechtensteinischen
Stiftung. Eine negierte Anséssigkeit der liechten-

Stiftung und der Trust im Schweizer Steuerrecht, IFF
2003, S. 166 1.

33 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft und dem Fiirstentum Liechtenstein zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom Vermégen
(SR 0.672.951.43).
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steinischen Stiftung gemdss Art. 4 i.V.m. Ziffer
2.a.iii. des Protokolls zum DBA LI fithrt dazu,
dass die Riickerstattung der Verrechnungssteuer
grundsitzlich zu verweigern ist.

7 Steuerfolgen der transparen-
ten Besteuerung einer sog.
«kontrollierten» Stiftung

Um sich die Steuerfolgen einer transparenten
Besteuerung einer sog. «kontrollierten Stif-
tung» zu vergegenwirtigen, sind vorerst die Tat-
bestinde auszusondern, die in engem sachli-
chen Zusammenhang mit einer Stiftung stehen,
die der Stifter tiber verschiedene tatsichliche
oder rechtliche Massnahmen kontrolliert. Tm
Einzelnen:

7.1 Abgrenzung zur Ungiiltigkeit
der Stiftungserrichtung

Das Steuerrecht kntipft grundsitzlich an das Zi-
vilrecht an.3* Zeigt sich, dass die zivilrechtliche
Konstruktion ungiiltig oder nichtig ist, hat sich
der steuerrelevante Sachverhalt nicht verwirk-
licht. Dies ist grundsitzlich dann der Fall, wenn
die Stiftung gemiss dem Recht des Inkorpora-
tionsstaates nicht oder nicht giiltig errichtet
worden ist oder der Widmungsakt gegen zwin-
gend anwendbares Schweizer Recht®® verstdsst.3
Die mit der Widmung des Vermdgens einherge-
hende Vermogensentiusserung des Stifters mit
entsprechender Vermdgensiibertragung auf die
Stiftung hat sich in der Folge nicht realisiert.
Das Vermogen ist zivilrechtlich weiterhin dem
Stifter zuzurechnen. Steuerrechtlich ist diese Zu-
rechnung des Vermdgens zu tibernehmen.
Unklar ist die Abgrenzung zwischen der zivil-
rechtlichen Ungiltigkeit der Stiftungserrich-
tung und dem Aberkennen der Steuersubjektivi-
tit der ausldndischen Stiftung. Ist die Stiftung
gemdss ausliandischem Statut rechtsgiltig er-
richtet, folgt daraus die zivilrechtliche Anerken-
nung in der Schweiz (Art. 154 Abs. 1 IPRG).5
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Daraus folgt wiederum, dass das Steuerrecht die
auslindische Stiftung als selbststindige juristi-
sche Person betrachtet. Die Widmung und damit
die Vermégensentdusserung des Stifters sind da-
mit fiir das Steuerrecht als Realitdt hinzuneh-
men. Davon ausgenommen ist ausschliesslich
der Fall der Steuerumgehung im Sinn der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung. Im Lichte der
Rechtsprechung der kantonalen Verwaltungsge-
richte und der Praxis der Steuerverwaltungen
zeigt sich aber, dass der Durchgriff im Sinn der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zuguns-
ten einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise
aufgeweicht wurde. Die Erweiterung und die
Aufweichung dieser Rechtsprechung miindet
schliesslich in der generell transparenten Be-
steuerung ausldndischer Stiftungen, sofern der
Stifter und/oder die Begiinstigten den Stiftungs-
rat kontrollieren konnen. Diese Aufweichung
und Erweiterung der Durchgriffstheorie ist wohl
der Ausloser, weshalb von einer fehlenden Steuer-
subjektivitit auslandischer, kontrollierter Fami-
lienstiftungen gesprochen wird.

7.2 Abgrenzung zum «Ort der tat-
sachlichen Verwaltung>»

Gemdss Art. 50 DBG sind juristische Personen
aufgrund personlicher Zugehorigkeit steuer-
pflichtig, wenn sich ihr Sitz oder ihre tatsich-
liche Verwaltung in der Schweiz befindet. Nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt
der Ort der tatsichlichen Verwaltung praxisge-
miss dort, wo eine Gesellschaft ihren wirtschaft-
lichen und tatsichlichen Mittelpunkt hat bzw.
wo die normalerweise am Sitz sich abspielende
Geschiftsfiihrung besorgt wird. Massgebend ist
somit die Fithrung der laufenden Geschifte im
Rahmen des Gesellschaftszweckes.3

Mit Bezug auf ausldndische Stiftungen kann
sich der Ort der tatsdchlichen Verwaltung in der
Schweiz befinden, wenn die Stiftungsrite die T4-
tigkeiten und Funktionen gemiss dem Stif-
tungszweck in der Schweiz wahrnehmen oder
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das Vermdgen in der Schweiz verwalten. In der
Folge unterliegt die Stiftung als Steuersubjekt
der unbeschrinkten Steuerpflicht in der
Schweiz. Im Gegensatz zu einer transparenten
Besteuerung liegen im Grundsatz zwei Steuer-
subjekte vor: der Stifter und die in der Schweiz
aufgrund personlicher Zugehorigkeit steuer-
pflichtige ausldndische Stiftung.

7.3 Bekenntnis der Praxis zur trans-
parenten Besteuerung bzw.
Zurechnung des Stiftungsver-
maogens bei der kontrollierenden
Person

Die Praxis der Steuerbehérden bekennt sich zur

transparenten Besteuerung ausldndischer kon-

trollierter Familienstiftungen. Die Folge dieser

Besteuerung besteht darin, dass die Einkiinfte

und das Vermogen der Stiftung dem Stifter oder

der Person zugerechnet werden, welche die Kon-
trolle tiber die Stiftung ausiibt. Schenkungen
der Stiftung an Dritte werden fiir Zwecke der

Schenkungssteuer regelmissig so qualifiziert,

wie wenn der Stifter und die Person, welche die

Kontrolle tiber die Stiftung ausiibt, die Schen-

kung vorgenommen hitten.

In der Tat zeigt sich, dass die steuerliche Auf-

rechnung des Stiftungsvermdgens und der Stif-

tungsertrdage beim Stifter einfacher zu begriin-
den ist tiber das Kriterium der fehlenden

Steuersubjektivitit der Stiftung, als tiber das

3% BGE vom 03.11.2015 (2C_325/2015) E. 2.3; BGE vom
19.12.2012 (2C_337/2012) E. 3.3. Andrea OPEL, a.2.0.,
S.81.

3 Als Beispiel sei hier die Ubertragung einer in der Schweiz
befindlichen Liegenschaft erwihnt. Art. 99 Abs. 1 IPRG
verlangt, dass die Eigentumstibertragung nach dem
Recht am Ort der gelegenen Sache, also hier nach
Schweizer Recht erfolgt. Missachtet der Widmungsakt
die Formvorschriften (Art. 656 f. ZGB), welche fiir die
Eigentumstibertragung von Liegenschaften in der
Schweiz gelten, hat die Widmung nicht stattgefunden.

Kriterium der Steuerumgehung. Die Steuerum-
gehung fusst nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung einerseits auf objektiven Krite-
rium, namlich der ungewohnlichen sachlichen
Gestaltung, die eine Steuerersparnis zur Folge
hat, und andererseits auf einem subjektiven
Kriterium, ndmlich der Absicht des Steuer-
pflichtigen, mittels der gewihlten Gestaltung
Steuern zu sparen. Ob diese Voraussetzungen
erftllt sind, ist von den Steuerbehorden auf-
grund der konkreten Umstdnde des Einzelfalls
zu priifen. Bejahen diese eine Steuerumge-
hung, ist der Besteuerung die Rechtsgestaltung
zugrunde zu legen, die sachgemiss gewesen
wire, um den erstrebten wirtschaftlichen Zweck
zu erreichen.?

Abzugrenzen ist die Steuerumgehung von der
Steuerplanung, mittels derer der Steuerpflich-
tige seine Verhiltnisse so organisiert, dass mog-
lichst geringe Steuern anfallen. Bei der steuer-
lichen Beurteilung haben sich die Behérden auf
die Strukturen und Verhiltnisse zu stiitzen, wie
sie der Pflichtige getroffen hat.* Es ist ihnen
grundsitzlich verwehrt, in den Gestaltungsspiel-
raum des Steuerpflichtigen einzugreifen und ihr
eigenes Ermessen an die Stelle des Steuerpflich-
tigen zu setzen. Ein Eingreifen ist dann erlaubt,
wenn es die Umstinde erforderlich machen.*!
Wann dies der Fall ist, ergibt sich grundsitzlich
aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zur Steuerumgehung, 2

36 Andrea OPEL, 2.2.0., S. 68.

57 Andrea OPEL, 2.2.0., S. 81.

38 BGE vom 16.05.2013 (2C_1086/2012) E. 2.2.

39 BGE vom 17.04.2014 (2C_686/2013) E. 4.1.

90 BGE vom 20.06.2006 (2A.753/2005) E. 3.1.

41 Als Beispiel eines solchen Eingriffs dient auch mit Be-
zug auf eine liechtensteinische Anstalt: Entscheid der
Ziircher Steuerrekurskommission vom 13.10.2005 in:
STE 2006 ZHA 12 Nr. 14.

2 BGE 13.02.2007 (2C_487/2011),E.2.7.
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Da es sich bei der Behauptung, eine Steuerum-
gehung liege vor, um eine steuerbegriindende
Tatsache handelt, liegt die Beweislast auf Seiten
der Steuerbehdrden.® Diese kann sich aber da-
rauf beschrinken darzulegen, dass keine wirt-
schaftlichen oder geschiftlichen Griinde fiir die
vom Steuerpflichtigen errichtete Struktur vor-
liegen, womit eine natiirliche Vermutung ent-
steht, dass diese Struktur einer Steuerumge-
hung dient. Mit dieser tatsdchlichen Vermutung
kippt die Beweislast zum Steuerpflichtigen.*
Diesem Beweisaufwand gegeniiber steht der
Nachweis der fehlenden Steuersubjektivitit. An-
hand der von den Steuerbehorden und der kan-
tonalen Gerichte entwickelten Praxis lisst es
sich einfach priifen, ob der auslindischen Fa-
milienstiftung  Steuersubjektivitit zukommt.
Diese Kriterien lassen indessen das Element der
absonderlichen Gestaltung und das subjektive
Element, die Absicht Steuer zu sparen, im Ein-
zelfall ungepriift. Es scheint, dass mit der Siche-
rung der Kontrolle des Stifters tiber eine Stiftung
diese beiden Voraussetzungen des Durchgriffs
bzw. der Steuerumgehung ohne Weiteres erfiillt
sind. Der Aufwand fiir diesen Nachweis fillt ent-
sprechend geringer aus.® Die praktischen Aus-
wirkungen einer solchen Beweiserleichterung
tiber das Absprechen einer Steuersubjektivitit
liegen damit auf der Hand.

8 Fazit: Individuelles Gestal-
tungsrecht des Stifters

Die zitierte Praxis der Steuerverwaltungen des
Kantons Graubiinden und St. Gallen sowie die
erwihnten Gerichtsentscheide kantonaler Ver-
waltungsgerichte fithren dazu, dass ein Steuer-
pflichtiger die Wahl hat, eine ausldndische Fa-
milienstiftung entweder steuerlich transparent
oder steuerlich intransparent zu gestalten. Der
Steuerpflichtige hat somit ein Gestaltungsrecht,
mittels welchem er die auslindische Stiftung mit
oder ohne Steuersubjektivitdt konzipiert. Das Ab-
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erkennen der Steuersubjektivitdt aufgrund vor-
definierter Kriterien miindet in der transparenten
Besteuerung einer auslindischen juristischen
Person mit der Folge, dass das Stiftungsvermo-
gen und dessen Ertrdge der die Stiftung kontrol-
lierenden Person zugerechnet werden.

Der Vorteil eines solchen Kriterienkataloges ist
nicht von der Hand zu weisen. Er gibt eine klare
Anleitung, wie eine ausldndische Familienstif-
tung steuerlich transparent zu organisieren ist.
Gleichzeitig begriindet dieser Katalog ein Ge-
staltungsrecht zur steuerrechtlichen Negierung
einer juristischen Person. Ein solches Gestal-
tungsrecht hat im Schweizer Steuerrecht indes-
sen keine gesetzliche Grundlage. In der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung findet sich
(noch) kein Entscheid, der die Annahme eines
solches Gestaltungsrechts stiitzen wiirde. Mit
Blick auf BGE vom 25.09.2009 muss eine indi-
viduelle Gestaltung der ausldndischen Stiftung
zum Zweck der transparenten Besteuerung in
der Schweiz wohl ausgeschlossen werden.

9 Steuerruling als Lésung des
Problems?

In Fillen der rechtlichen Unklarheit greift die
Praxis gerne auf das bewihrte Mittel eines Steuer-
rulings zuriick. Das Steuerruling ist eine behord-
liche Zusicherung, Sie unterliegt dem Vertrauens-
grundsatz und bewirkt, dass die Steuerverwaltung
und der Steuerpflichtige an den in der behord-
lichen Zusicherung dargestellten Sachverhalt
und die geschilderte Rechtsfolge gebunden sind.
Das Bundesgericht hat in langjéhriger Rechtspre-
chung die Voraussetzungen einer solchen, dem
Vertrauensgrundsatz unterliegenden  Zusiche-
rung erarbeitet. Diese sind*’:
 Die Auskunft der Behorde bezieht sich auf
eine konkrete, den Rechtsuchenden beriih-
rende Angelegenheit;
* die Behorde, welche die Auskunft gegeben
hat, war hierftir zustdndig oder der Recht-
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suchende durfte sie aus zureichenden Griin-
den als zusténdig betrachten,;

* der Rechtsuchende hat die Unrichtigkeit der
Auskunft nicht ohne Weiteres erkennen kon-
nen;

* er hat im Vertrauen hierauf nicht ohne
Nachteil riickgdngig zu machende Disposi-
tionen getroffen;

* die Rechtslage ist zur Zeit der Verwirkli-
chung noch die gleiche wie im Zeitpunkt
der Auskunftserteilung.

Die Bindungswirkung von Rulings ohne zeit-

liche Beschrinkung setzt voraus, dass die Rechts-

lage im Zeitpunkt der Auskunftserteilung immer
noch dieselbe ist wie im Zeitpunkt der Verwirk-
lichung des Sachverhalts. Wenn sich der Sach-
verhalt Giber eine lingere Zeitperiode (Dauer-
sachverhalt) erstreckt, gilt das Ruling so lange wie
die Rechtslage sich nicht so 4ndert, dass das Ru-
ling nicht mehr in Einklang mit dem Gesetz ist.

Ein Ruling, das die transparente Besteuerung

einer auslindischen Familienstiftung zum Ge-

genstand hat, ldsst sich nicht aus einer aus-
driicklichen gesetzlichen Grundlage ableiten.

Das Bundesgericht anerkennt den Durchgriff im

Fall einer Steuerumgehung, die kantonalen Ver-

waltungsgerichte offenbar auch dann, wenn be-

stimmte Indizien auf die Kontrolle der Stiftung
durch den Stifter bzw. durch die Begiinstigten
hinweisen. Die Bindungswirkung eines Rulings,
das von Beginn weg die steuerrechtliche Negie-
rung einer ausldandischen Familienstiftung und
die Zurechnung des Stiftungsvermdgens zum

Stifter regelt, ergibt sich aus der Praxis der kan-
tonalen Steuerbehorden. Diese wiederum findet
ihre Stiitze in vereinzelten Entscheiden kantona-
ler Verwaltungsgerichte. Ob dies mit Blick auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung als gesetz-
liche Grundlage gentigt, kann indessen dahinge-
stellt werden. Dem Steuerpflichtigen kann auf-
grund der widerspriichlichen Rechtslage nicht
zugemutet werden, dass er die Richtigkeit bzw.
Unrichtigkeit der Auskunft erkennt oder erken-
nen kann. Solange weder Gesetz noch die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung die absichtliche
Gestaltung einer auslindischen Stiftung mit
Blick auf die transparente Besteuerung weder
ausdriicklich verbieten noch zulassen, ist das
Ruling in jedem Fall bindend fiir die Behorden
und den Pflichtigen.

Ungeachtet des Vertrauensschutzes basierend auf
einem Steuerruling ist zu hoffen, dass die Recht-
sprechung in Zusammenhang mit der kontrol-
lierten Stiftung eine klare rechtliche Qualifika-
tion entwickelt.

43 BGE vom 19.03.2012 (2C_638/2010) E. 4.4.

# BGE vom 19.03.2012 (2C_638/2010) E. 4.4.

4 Maja BAUER-BALMELLI/Nils Olaf HARBEKE, Die
liechtensteinische Stiftung im Schweizer Steuerrecht,
ZSIS 2009 Nr. 5,S. 5 f.

4 BGE vom 25.09.2009 (2C_49/2008) E. 5.4

47" BGE vom 24.08.2015 (2C_807/2014) E.3.1.

4 Stefan OESTERHELT, Bindungswirkung kantonaler
Steuerrulings gegeniiber der ESTV, StR 2013, S. 192.

3
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