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VERGUTUNG DES STIFTUNGSRATS
Umfang und Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten
aus zivilrechtlicher und steuerrechtlicher Sicht

Das schweizerische Stiftungsrecht kennt keine ausdriicklichen Bestimmungen zur
Vergiitung von Stiftungsorganen. Will eine Stiftung aber als gemeinniitzig qualifi-
ziert und deshalb von der Steuerpflicht befreit werden, muss der Stiftungsrat ehren-
amtlich tétig sein. Diese Anforderung erweist sich in der Praxis als unklarer als ver-
mutet. Im vorliegenden Beitrag soll das Spannungsfeld zwischen zivilrechtlicher
Gestaltungsfreiheit und steuerrechtlichen Einschrankungen beleuchtet werden.

1. ZIVILRECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN

1.1 Rechtsnatur des Stiftungsratsmandats. In der Lehre

wurde und wird die dogmatische Natur der Beziechung zwi-
schen juristischen Personen und den Mitgliedern ihrer Or-
gane vielfach diskutiert [1]. Nach der fiir die Autoren zutref-
fenden Auffassungder jiingeren bundesgerichtlichen Praxis

ist von einem vertrags- und gesellschaftsrechtlichen Doppel-
verhiltnis auszugehen [2]. Die vertragliche Bindungist dabei

von der vom Gesellschaftsrecht dominierten Organeigen-
schaft gedanklich klar zu trennen.

I.d.R. diirfte es sich beim Vertragsverhiltnis zwischen Stif-
tungsratsmitglied und Stiftung um einen einfachen Auftrag
nach Art. 394 ff. OR handeln|[3]. Allerdings ist es auch mog-
lich, dass das Stiftungsratsmitglied seine Organtitigkeit im
Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses nach Art. 319 ff. OR aus-
tibt. Die Abgrenzung zwischen den beiden Vertragsverhilt-
nissen ist anhand der Frage vorzunehmen, ob zwischen der
Stiftung und dem Stiftungsratsmitglied ein Subordinations-
verhiltnis besteht und wie stark das Stiftungsratsmitglied in
die Organisationsstruktur der Stiftung eingebunden ist[4].

1.2 Zulissigkeit einer Vergtitung. Ob fiir die Titigkeit im
Stiftungsrat eine Vergiitung auszurichten ist und wie hoch
diese ausfallen soll, bestimmt sich nicht nach dem gesell-
schaftsrechtlichen Organverhiltnis, sondern nach dem
zwischen der Stiftung und dem Stiftungsratsmitglied be-

LORENZ LAUER,
DR.IUR,,
ADVOKAT LEXTERNA

34

stehenden Vertrag. Das Stiftungsrecht enthilt hierzu keine
Vorschriften.

Ist dieses Vertragsverhiltnis als Auftrag zu qualifizieren,
so ist eine Entschidigung auszurichten, wenn diese verein-
bart oder iiblich ist|s]. Ublichkeit liegt insbesondere dann
vor, wenn Verbandstarife bestehen oder wenn die infrage
stehende Leistung berufsmissig erbracht wird [6]. Soweit
zwischen einem (i. d.R. gleichzeitigin der Geschiftsfithrung
titigen) Stiftungsratsmitglied und der Stiftung ein Arbeits-
vertrag besteht und dieser die organschaftliche Titigkeit
mit umfasst, ist eine Vergiitung sogar begriffsnotwendig[7].
Allerdings stehen die gingigen Regeln der Stiftungs-Gover-
nance einer Geschiftsfithrung durch Stiftungsratsmitglieder
skeptisch bis ablehnend gegeniiber, tolerieren diese héchstens
bei kleinen Stiftungen und verlangen spezifische Kontroll-
mechanismen [8].

Begrenzt wird die Zulissigkeit einer Vergiitung durch das
Gebot der zweckgemissen Mittelverwendung nach Art. 84
Abs. 2 ZGB. Dieses wird nach einhelliger Auffassung durch
die Ausrichtung iibermissiger Entschidigungen verletzt,
was eine Intervention der Stiftungsaufsichtsbehérde nach
sich zieht[g]. Dariiber hinaus ist per 1.Januar 2023 eine
Pflicht zur Offenlegung der Entschidigungen des Stiftungs-
rats und der Geschiftsleitung eingefiihrt worden [10].

Mit deutlich weitergehenden Einschrinkungen in der Aus-
gestaltung der Entschidigungen ihrer Stiftungsratsmitglie-
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der konfrontiert sehen sich gemeinniitzige Stiftungen, die
eine Steuerbefreiung anstreben.

2. VORAUSSETZUNGEN FUR

DIE STEUERBEFREIUNG

2.1 Gemeinniitzigkeit als unbestimmter Rechtsbegriff.
Gemiss Art. 56 lit. g DBG [11] und dem fast gleich lautenden
Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG [12] sind juristische Personen, die
offentliche oder gemeinniitzige Zwecke verfolgen, fiir den
Gewinn[13], der ausschliesslich und unwiderruflich diesen
Zwecken gewidmet ist, von der Steuerpflicht befreit. Um eine
Steuerbefreiung zu erlangen, muss bei der im Sitzkanton
zustindigen Stelle ein Gesuch eingereicht werden [14].

Im Vergleich zu den iibrigen Voraussetzungen [15] einer
Steuerbefreiung bereitet das Merkmal der Gemeinniitzigkeit
am meisten Probleme, da es sich dabei um einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff handelt. Dessen Tragweite und Gehalt
erschliessen sich nicht aus dem Gesetzeswortlaut, sondern
sind mithilfe der gesamten Rechtsordnung zu ergriinden|[16].
Massgebende Auslegungshilfen in der Praxis sind v.a. das
Kreisschreiben Nr. 12 (KS Nr. 12) der ESTV vom 8. Juli 1994
sowie die Praxishinweise der Schweizerischen Steuerkonfe-
renz (SSK) vom 18. Januar 2008.

Diesen Rechtsquellen sowie der Praxis der Kantone zu-
folge ist eine juristische Person gemeinniitzig titig, wenn
sie je eine objektive und eine subjektive Voraussetzung er-
fiillt[17]. In objektiver Hinsicht muss die Titigkeit im All-
gemeininteresse liegen [18]. Diese Voraussetzung ist etwa
nicht erfiillt, wenn die Institution unternehmerische Zwe-
cke verfolgt.

In subjektiver Hinsicht wird Uneigenniitzigkeit voraus-
gesetzt. Dies bedeutet, dass die Institution nicht persénliche
Interessen verfolgen darf, sondern ihre Titigkeit auf das
Wohl Dritter ausgerichtet sein muss[19]. Es miissen unter er-
heblichem personellem und finanziellem Opfer Leistungen
an Dritte erbracht werden [20]. Diese Leistungen kénnen aus
dem Ertrag des Vermdgens oder aus diesem selbst mittels
Verzichts auf einen Vermégensertrag sowie durch Mitglieder-
beitrige, Verzicht auf Forderungen, Spenden und/oder un-
entgeltliche Arbeit generiert werden [21].

2.2 Ehrenamtliche Stiftungsratstitigkeit. In Behorden-
praxis und Rechtsprechung[22] wird aus dem Erfordernis der
Uneigenniitzigkeit abgeleitet, dass zur Gewihrung einer
Steuerbefreiung aufgrund gemeinniitziger Zweckverfolgung
die Stiftungsratsmitglieder sowie Vereinsvorstinde grund-
sitzlich ehrenamtlich titig sein miissen [23]. Daran wird ins-
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besondere von der Lehre[24], aber auch in der Politik [25] bis-
weilen heftige Kritik gedussert, die jedoch bisher wirkungs-
los verhalltist.

Fiir die Beratung von erheblicher Bedeutung sind daher

die Fragen nach dem Umfang und den Grenzen der Ehren-
amtlichkeit. Obwohl diese grundsitzlich verlangt werden,
zeigen sich bei genauerer Betrachtung doch Unterschiede
in der Auslegung und Anwendung. So miissen im Kanton
Ziirich die Statuten steuerlich privilegierter Kérperschaften
(u.a.)folgende Bestimmung enthalten [26]:
«Mitglieder des Stiftungsrates (Vereine: des Vorstandes) sind ehren-
amtlich titig und haben grundsitzlich nur Anspruch auf Entschi-
digung ihrer effektiven Spesen und Barauslagen. Fiir besondere
Leistungen einzelner Stiftungsratsmitglieder (Vereine: Vorstands-
mitglieder) kann eine angemessene Entschidigung ausgerichtet
werden.»

Erfahrungsgemiss gilt diesbeziiglich auch im Kanton Basel-
Landschaft eine restriktive Praxis. Demgegeniiber stellt im
Kanton Basel-Stadt offenbar die ehrenamtliche Titigkeit der
Stiftungsratsmitglieder bloss ein Indiz unter mehreren fiir
die Gemeinniitzigkeit der Stiftung dar[27]. Einer Kommen-
tierung des aargauischen Steuergesetzes ist die Forderung
zu entnehmen, dass Stiftungsratsentschidigungen markt-
konform zu sein hitten, was wiederum bedeutet, dass Ver-
giitungen nicht generell verboten sind [28]. Diese Quellen
weisen auf eine etwas «liberalere» Haltung in den vorge-
nannten Kantonen hin.

Als kantonsiibergreifende Richtschnur fiir Umfang und
Grenzen der Ehrenamtlichkeit kénnen die SSK-Praxishin-
weise herangezogen werden, auch wenn diese rechtlich nicht
verbindlich sind und nicht von allen Kantonen im selben
Umfang angewendet werden [29]. Die SSK-Praxishinweise
verbieten im Wesentlichen fixe Entschidigungen, soweit sie
den Betrag der effektiven Kosten tiberschreiten, Honorare
fiir Vorbereitung und Teilnahme an Sitzungen sowie Ent-
schidigungen fiir bestimmte Leistungen ohne Uberpriifung
der tatsichlich geleisteten Arbeit[30]. Demgegeniiber sollen
Entschidigungen einer Steuerbefreiung nicht entgegenste-
hen, wenn sie fiir «Aufgaben» entrichtet werden, «welche
tiber die ordentliche Titigkeit hinausgehen, sei es in qualita-
tiver oder quantitativer Hinsicht». Diese Haltung wird offen-
bar von vielen kantonalen Steuerverwaltungen geteilt [31].
Als entscheidend erweist sich somit die Frage, welche Auf-
gaben als im Stiftungsratsmandat inbegriffen gelten und
welche unter dem Titel der «ausserordentlichen» Titigkeiten
entschidigt werden diirfen.
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2.3 Abgrenzung zwischen ordentlichen und ausseror-
dentlichen Titigkeiten. Die Stifterin bzw. der Stifter ist
sowohl in der Organisation als auch in der Umschreibung
des Stiftungszwecks weitestgehend autonom. Deshalb lisst
sich eine allgemeine Definition der «typischen Stiftungs-
ratstitigkeit» kaum fassen, schon gar nicht durch Konsulta-
tion des Gesetzestexts. Massgebend ist diesbeziiglich also
primir der Stiftungszweck, aber auch die in der Stiftungsur-
kunde oder reglementarisch vorgeschriebene Organisations-
form|32].

Aus der Definition des Stiftungsrats als oberstes Leitungs-
und Verwaltungsorgan [33] folgt, dass die Oberleitung
der Stiftung zu den typischen Stiftungsratstitigkeiten ge-
hort[34]. Der Stiftungsrat trigt namentlich die Gesamtver-
antwortung fiir die zweckgemisse Mittelverwendung sowie
die ordnungsgemisse Mittelbewirtschaftung3s]. Diese be-
inhaltet insbesondere das Fillen strategischer Entscheide,
die Konkretisierung des Stiftungszwecks im Rahmen eines
Leitbilds sowie den Erlass von Reglementen, z. B. hinsicht-
lich der Mittelvergabe [36]. Ferner auferlegt Art. 83a¢ ZGB
dem Stiftungsrat auch die Fithrung der Geschiftsbiicher.
Damit ist aber nicht gemeint, dass der Stiftungsrat selbst
die Buchhaltung fiihren, sondern diese lediglich sicherstel-
len muss, bspw. durch die Mandatierung eines Treuhand-
unternehmens|37].

Gemiss der stiftungsrechtlichen Literatur fillt auch die
Geschiftsfithrung in den Aufgabenbereich des Stiftungs-
rats [38]. Demgegeniiber sollten gemiss verschiedenen Re-
gelwerken der Stiftungs-Governance die Geschiftsleitungs-
ausgaben moglichst delegiert werden [39]. Gemiss den SSK-
Praxishinweisen sollen Stiftungsratsmitglieder sogar «in
keinem Fall gleichzeitig geschiftsleitende Funktionen iiber-
nehmen» [40]. Die aus zivilrechtlicher Sicht jedenfalls bei ent-
sprechender Grundlage in der Stiftungsurkunde bloss mog-
liche Delegation [41] dieser Aufgaben wird somit zur (steuer-
rechtlichen) Pflicht[42]. Gemiss der Praxis mancher Kantone
stehen derartige «Doppelmandate» einer Steuerbefreiung
unter gewissen Voraussetzungen aber nicht im Weg[43].

Aus diesem Ausschluss der Stiftungsratsmitglieder von
der operativen Titigkeit kann gefolgert werden, dass die
grundsitzlich ehrenamtlich zu erbringenden «ordentlichen
Stiftungsratstitigkeiten» eher eng gefasst werden miissen.
Diese diirften sich somit im Wesentlichen auf Vorbereiten,
Organisieren und Teilnahme an Stiftungsratssitzungen samt
Beschlussfassung, Strategieentwicklung, strategische Fiih-
rung, Zukunftsplanung und Reprisentationsaufgaben be-
schrinken [44]. Zur Abgeltung dieser Titigkeiten erlauben
manche Kantone allerdings sogar Sitzungsgelder in beschei-
denem Umfang|[4s].

Die iibrigen Titigkeiten, welche delegiert werden kénnen
oder (fiir eine Steuerbefreiung) sogar miissen, fallen nichtins
Pflichtenheft des Stiftungsrats und miissen gegen Entgelt
anderen Personen iiberlassen werden, also entweder exter-
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nen Dienstleisterinnen bzw. Dienstleistern oder angestellten

Geschiftsfithrerinnen bzw. Geschiftsfiihrern. Soweit der-
artige Leistungen von Stiftungsratsmitgliedern mit entspre-
chendem beruflichem Hintergrund erbracht werden, lassen

die Steuerbehorden eine marktiibliche Honorierung dem-
entsprechend zu [46]. Als Paradebeispiele solcher Zusatzleis-
tungen werden regelmissig die Prozessfithrung durch eine

Anwiltin bzw. einen Anwalt oder die Vermogensverwaltung,
Immobilienverwaltung und Buchfiithrung durch eine ent-
sprechende Fachperson genannt[47].

Fiir diese «ausserordentlichen Titigkeiten» werden keine
fixen Maximalbetrige genannt, sondern lediglich eine
«marktgerechte» Entschidigung gefordert [48]. Wo noch Ver-
bandstarife bestehen, kann auf diese abgestellt werden [49],
ansonsten auf die Gepflogenheiten der jeweiligen Branche.
Fiir anwaltliche Dienstleistungen kénnen als Richtschnur,
mitdem notwendigen Augenmass, die kantonalen Tarife fiir
die Parteientschidigung herangezogen werden[s0]. Aller-
dings ginge es nach der hier vertretenen Auffassung nicht
an, die i.d.R. deutlich tieferen Ansitze fiir amtliche Man-
date anzuwenden [51]. Die reduzierte Entschidigung dieser
Titigkeit beruht einerseits auf einer gesetzlichen Sonder-
regelung[52], welche in der Lehre durchaus kritisch hinter-
fragt wird [53]. Andererseits wird in diesen Fillen die redu-
zierte Entschidigung mit dem Wegfall des Ausfallrisikos
kompensiert, weil der Staatund nicht die bediirftige Prozess-
partei Honorarschuldner ist[54]. Ein derartiger Ausgleich
fehlt bei der Anwaltstitigkeit fiir eine Stiftung.

3. ZUSAMMENFASSUNG

Das schweizerische Stiftungsrecht kennt mit Ausnahme des
Verbots zweckwidriger Ausschiittungen sowie, neuerdings,
der Offenlegungspflicht keine Bestimmungen iiber die Ent-
schidigung von Stiftungsratsmitgliedern. Diese kann somit
inder Stiftungsurkunde oder einem Reglement sehr flexibel
ausgestaltet werden.

Sobald allerdings eine Stiftung infolge Gemeinniitzigkeit
eine Steuerbefreiung anstrebt, miissen ihre Stiftungsrats-
mitglieder grundsitzlich ehrenamtlich titig sein. Was dies
im Einzelnen bedeutet, unterscheidet sich je nach kanto-
naler Praxis bisweilen deutlich. Als kleinster gemeinsamer
Nenner kénnen aus den vorstehenden Ausfithrungen die
folgenden Schliisse gezogen werden:

— Nachgewiesene Barauslagen diirfen in ihrem effektiven

Betrag entschidigt werden [55].

— Auch Entschidigungen fiir iiber die typische Stiftungsrats-
titigkeithinausgehende Zusatzarbeiten (z. B. Anwaltsarbeit,
Fiihren der Buchhaltungetc.) zu marktkonformen Ansitzen

sind zulissig.

— Die «ordentlichen» Stiftungsratstitigkeiten sind grund-
sitzlich unentgeltlich zu erbringen, wobei manche Kantone

geringfiigige Sitzungsgelder tolerieren. ]
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Stadet, zitiert bei Miiller, Zobeli (Fn. 8), 7, sowie die
Auswertung der Auskiinfte der kantonalen Steuer-
behorden auf S.1s5. 45) SSK-Praxishinweise, 39;
Opel, Sprecher (Fn. 29), 761. I.d.R. liegen die An-
sitze zwischen CHF 100 und CHF 300 pro Sitzung
inkl. Vorbereitung. 46) SSK-Praxishinweise, 39 f.
47) SSK-Praxishinweise, a.a.0.; Griininger H.,
Aktuelles aus dem Stiftungs- und Gemeinniitzig-
keitsbereich, Successio 2017, 125 ff., Riemer, Riemer-
Kafka, Bloch-Riemer (Fn. 2), 832. 48) Ebd. 49) Diese
sind jedoch seit der Jahrtausendwende vermehrt
ins Augenmerk der Wettbewerbskommission ge-
raten und in der Folge vielfach abgeschafft worden,
so etwa die Honorarempfehlungen der SIA sowie
die Tarife der kantonalen Anwaltsverbinde.
50) Diese finden primir auf die prozessfithrende,
nicht auf die beratende Anwaltstitigkeit Anwen-
dung und bemessen das Honorar in vermégens-
rechtlichen Angelegenheiten vielfach nach dem
Streitwert. Dies konnte im vorliegend interessie-
renden Kontext zu unangemessenen Ergebnissen
fiithren. 51) So konnte jedoch die bei Miiller, Zobeli
(Fn.8), Anhang 1, S.1, zitierte Aussage der Stif-
tungsaufsicht Basel-Stadt («Bspw. Anwaltskosten
[minimaler Stundenansatz]») verstanden werden.
52) Gemiiss Art.12 lit. g des Bundesgesetzes vom
23.6.2000 iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen
und Anwilte (BGFA, SR 935.61) sind eingetragene
Anwiltinnen und Anwilte verpflichtet, amtliche
Mandate in ihrem Registerkanton zu iibernehmen.
53) Vgl. Hangartner Y., Bundesgericht, II. Offent-
lich-rechtliche Abteilung, 6.6.2006, A. und B.c.,
Grosser Rat und Regierungsrat des Kantons Aar-
gau (2P.17/2004 und 2P. 325/2003), staatsrechtliche
Beschwerden, AJP 2006, 1303 ff.; Meichssner S., Das
Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege (Art. 29
Abs. 3 BV), Diss. Basel 2008, 206 f. 54) Vgl. Art.122
lit.a der Schweizerischen Zivilprozessordnung
vom 19.12.2008 (ZPO, SR 272) sowie Meichssner
(Fn.53), 199. 55) Dabei handelt es sich nicht um
Leistungen des Stiftungsratsmitglieds. Vielmehr
sind Barauslagen auch bei unentgeltlichen Auf-
trigen zu entschidigen (Art. 402 Abs.1 OR), dazu
Fellmann (Fn. 6), Art. 402 N 57.
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