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Abstract

Abstract

Diese rechtliche und &konomische Analyse der Rahmenbedingungen fir Social
Entrepreneurship in der Schweiz férdert hauptsachlich drei Problemkreise zu Tage: (1) Das
Schweizer Recht kennt keine eigene Rechtsform fir Social Entrepreneurship, und die
bestehenden Rechtsformen sind nicht flir gemeinnitzige Institutionen mit bedeutender
wirtschaftlicher Aktivitat konzipiert und eignen sich daher nur beschrankt. (2) Diese
Institutionen stehen ausserdem im Spannungsfeld zwischen der Steuerbefreiung und einer
normalen Besteuerung. (3) Die problematische Einordnung von Social Enterprises fuhrt zu
Schwierigkeiten in der Mittelbeschaffung. Es wird sodann aufgezeigt, dass das bestehende
Recht mit einem zeitgemassen Rechtsverstandnis unter Bericksichtigung 6konomischer
Theorien Ldésungen bieten wirde. Um eine optimale Situation zu schaffen, waren jedoch
explizite legislative Eingriffe nétig. Eine neue, eigene Rechtsform fur Social Entrepreneurship
ist nicht dringend gefordert, eine weiterfihrende Untersuchung sollte diese Moglichkeit

allerdings in Betracht ziehen.

The present legal and economic analysis of the Swiss framework for social entrepreneurship
illustrates three main issues: (1) There is no specific legal form for social entrepreneurship in
Swiss law and the current existing legal forms are not designed for nonprofits with an
important economic activity and therefore not perfectly suitable. (2) Furthermore, these
institutions stand between tax-exempt status and normal taxation. (3) The problematic
classification of social enterprises causes difficulties attracting funds. In addition, it is shown
that, with a contemporary interpretation of the current law and taking into account economic
theories, solutions would be possible. To achieve an optimal situation, however, some
legislative changes would be necessary. A new legal form specifically designed for social

entrepreneurship is not urgently requested but should be considered by further research.

Titelbild: Lilian Caprez
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1 Einleitung

1.1 Ausgangslage

Social Entrepreneuship’ ist nicht etwa einfach ein neues Modewort fiir etwas Altes.
Tatsachlich gibt es die unternehmerische Lésung von gesellschaftlichen Problemen wohl
schon seit Menschengedenken.? Die Social Entrepreneurship-Bewegung von heute ist
jedoch zweifelsohne eine neue Entwicklung. Insbesondere junge® Unternehmer®, Abgénger
von den besten Unis mit Berufserfahrung in den Top-Banken, grossen Beratungsfirmen, etc.
machen sich mit grossem Elan kombiniert mit unternehmerischer Professionalitat an die
Lésung der drangenden Probleme von heute. Der Ansatz ist dabei nicht, mit sog. ,end-of-
pipe“ Losungen die Konsequenzen von Problemen zu bewaltigen. Vielmehr werden
systematisch neue und wirtschaftlich selbsttiragende Lésungen angestrebt. Es handelt sich
schon lange nicht mehr um ein paar ,Weltverbesserer” die Spendengelder einsammeln und
irgendwo, irgendwem verteilen. Diese Form der altruistischen Aktivitat gibt es nach wie vor
und soll es auch weiterhin geben. Doch es ist ein neues Feld im Entstehen begriffen, eine
wirtschaftliche Aktivitat zwischen der rein altruistischen sog. ,non-profit“Welt und der

,hormalen® Wirtschaftswelt. Das Rechtssystem steht also vor einer neuen Herausforderung.

Denn diese neue Entwicklung steht nicht nur in einem Spannungsfeld zwischen zwei
~Welten®, sondern auch zwischen verschiedenen Rechtsgebieten. Das non-profit-Recht wie
auch das herkémmliche Wirtschaftsrecht hat lange Tradition, wobei tendenziell eine klare
Trennung zwischen diesen Rechtswelten besteht. So sind etwa Stiftung und Verein im ZGB
geregelt, wahrend die restlichen juristischen Personen im OR kodifiziert sind. Die
Bewegungen vom einen in den anderen Bereich bzw. die Positionierung sozusagen in der
Mitte werfen denn auch zahlreiche rechtliche Fragen und Probleme auf. Doch welches sind
denn Uberhaupt die dringenden Probleme, fir deren Lésung wir auf Social Entrepreneurs
agewiesen sind? Zu den heutigen Problemen fiihrte Prof.° Dr. iur. Hans Giger im Jahre 2007,

also noch vor der sog. Kreditkrise (!), Folgendes aus:

,ES ist kein Geheimnis, dass die in Zeiten der Hochkonjunktur, des gewinntrachtigen
Austausches im Spiel von Import und Export sowie von Exponenten der New-Economy-
Bewegungen initiierten wirtschaftlichen Hohenflliige ein jahes Ende hatten. Sie waren einer

Entwicklungsphase gewichen, die uns die Negativaspekte einer verfehlten Kommunikation

Y im Folgenden wird Social Entrepreneurship als Konzeptbegriff, Social Enterprise als Bezeichnung fir Social

Entrepreneurship-Institutionen und Social Entrepreneur als Bezeichnung flr die Person(en) verwendet. Alles bedeutet
inhaltlich dasselbe. Fir die Definition, was inhaltlich gemeint ist, siehe Kapitel 2.2.
2 Siehe hierzu sogleich 2.1.
3 Siehe hierzu die Untersuchung zum Alter von Social Entrepreneurs im GEM Report 2009, Bosma/Levie, S. 47.
Zur besseren Lesbarkeit wird im Allgemeinen die mannliche Form verwendet.
> Mittlerweile Emeritus.
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erleben liessen: Energieverknappung, CO,-Verschmutzung®, Naturkatastrophen mit ihren
Folgewirkungen’, das Swissair-Debakel, die katastrophentrachtigen Entwicklungen des
Aktienmarktes, die Schaffung von Fusionsleichen, der Untergang von bisher
bedeutungsvollen  Grosskonzernen,  schliesslich auch die ganz  erhebliche
Staatsverschuldung sowie ein unter dem Aspekt der Nachhaltigkeit beurteilt bestehender

Konjunkturriickgang mit Anzeichen zur Inflation oder gar Deflation®.*®

Dies eine beispielhafte Aufzahlung von Folgen, welche m.E. gerade auch mit der Trennung
der ,normalen Wirtschaftswelt und der Non-Profit-Welt zusammenhangen. Zusatzlich war
bzw. ist letztere denn auch mit Ineffizienzen und Fehlentwicklungen konfrontiert. Ausserdem
definierte sich die Non-Profit-Bewegung bis anhin interessanterweise auch immer nur
abgrenzend: ,Non-Profit-Organisation (NPO)“ oder ,non-governmental organisation® (NGO).

Bei Social Entrepreneurship ist dies zweifelsohne markant anders.

1.2 Aktueller Stand von Forschung und Gesetzgebung

In der Schweiz fehlt - soweit ersichtlich - explizite Forschung wie auch Gesetzgebung zu
Social Entrepreneurship. Auch wurde das Schweizer Recht bisher noch nicht in
internationale Untersuchungen zu den Rahmenbedingungen fiir Social Entrepreneurship
einbezogen.™ Ein Hinweis auf die Liicke bieten auch die Suchresultate auf Swisslex'": Die
Begriffe ~ ,Social  Entrepreneurship®, ,social  entrepreneur, ,social business®,
Sozialunternehmer sowie Sozialunternehmertum blieben alle ohne Treffer. Dies konnte zwar
auch an nicht Ubereinstimmender Begrifflichkeit liegen. Doch haben sich die obigen Begriffe
zumindest teilweise durchgesetzt zur Beschreibung des Phanomens. Andere
englischsprachige Begriffe — um eine mdgliche Kritik vorwegzunehmen - haben denn
durchaus auch Eingang gefunden in die Schweizer Rechtslehre. So liefert die Suche nach
Corporate Social Responsibility (CSR) immerhin 48 Suchtreffer auf Swisslex. Es ist folglich
davon auszugehen, dass eine rechtliche Untersuchung zu Social Entrepreneurship in der

Schweiz noch nicht erfolgt ist.

So bleibt das Thema Social Entrepreneurship auch unerwahnt in den neuen Berichten zum

Non-Profit-Sektor'? und -Recht® in der Schweiz. Solche Publikationen zum Non-Profit-Recht

® Gemeint ist hier der anthropogene Ausstoss von Treibhausgasen.

7 Einbriiche in das wirtschaftliche Gleichgewicht im Versicherungswesen, Zerstérung von Wohnraum und Landschaft,
Verarmung der Betroffenen u.a.m. (FN 2 bei Giger, S. 600).

& Immer kiirzere Wirtschaftszyklen und volatile Aktienmarkte bringen Instabilitdt und Verunsicherung. (FN 3 bei Giger, S.
600).

° Giger, S. 600.

1% Siehe z.B. Linklaters, welche eine Untersuchung zu Brasilien, Deutschland, Indien, Polen, Grossbritannien und USA
publiziert haben. Brazil, Germany, India, Poland, UK and USA

" Volltextsuche auf www.swisslex.ch.

12 Helmig/Barlocher/von Schnurbein.

13 Jakob/Huber/Rauber.
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in der Schweiz gibt es selbstverstandlich zahlreiche.” Aus der Warte des Social
Entrepreneurs werden in diesen Publikationen allerdings zahlreiche Fragen nicht
beantwortet. Und gerade um die Erforschung dieser Fragenkomplexe geht es in der
vorliegenden Untersuchung. Es wird also mit der Brille des Social Entrepreneurs das

Schweizer Recht zu analysieren sein.

Ein wichtiges Thema ist dabei die Steuerbefreiung. Zum Stand der Forschung diesbeziglich
ist festzuhalten, dass die theoretische Begrindung flir die Steuerbefreiung von
gemeinnutzigen Institutionen sowie fur die Abzugsfahigkeit von Spenden in der Schweizer
Steuerrechtslehre nur rudimentir ausgebildet ist.” Ausserdem ist die Praxis zur
Steuerbefreiung von Kanton zu Kanton verschieden. Koller'® hat, um einen gewissen
Uberblick Uber die Praxis der Kantonalen Steuerverwaltungen zu gewinnen, einen
Fragekatalog an alle Kantone versandt. Bei der Untersuchung der 22 Antworten traten
offenbar erstaunliche Unterschiede in der Handhabung des Dotations- und Spendenrechts
heraus.” Zuséatzlich hat Koller einen &hnlichen Fragenkatalog 24 grosseren, als
gemeinnutzig anerkannten Stiftungen zukommen lassen. Die Antworten der Kantone und
jene von neun Stiftungen wurden in der Publikation von Koller beriicksichtigt.’® Anderweitige
empirische Forschung neueren Datums scheint nicht zu bestehen. Eine Auswertung der
Steuererklarungen der Steuerperiode 1995/96 durch die Eidg. Steuerverwaltung zu
freiwilligen Zuwendungen, welche von den Steuern abgezogen werden scheint denn auch

die einzige Statistische Angabe zu sein zum Thema."®

Viele der Argumentationen rund um die Steuerbefreiung kann man denn m.E auch als ,Alte
Zopfe" bezeichnen, welche nicht mehr zeitgemass sind. Traditionen haben selbstverstandlich
ihre Berechtigung. Nicht mehr zeitgemass ist die Lehre allerdings insbesondere, weil
international eine beachtliche Menge, gerade auch dkonomische, Forschung in diesem Feld
betrieben wurde.? Diese Forschung hat - soweit ersichtlich - weder in die Schweizer Lehre
Eingang gefunden noch den Rechtssetzungsprozess beeinflusst. So ist es beispielsweise
aus den Materialien der jlingsten Reform des Stiftungsrechts nicht ersichtlich, dass
Okonomische, statistische oder sonstige Forschung eingeflossen ware. Vielmehr scheint das
Resultat ein ziemlich zufalliger politischer Prozess. M.E ein klarer Hinweis auf die Relevanz

der Forschungs- und Studienrichtung ,Law and Economics®.

% Erwihnenswert ist z.B. die Untersuchung von Koller, S. 441 ff., welche in einem Rechtsvergleichenden Werk erschienen
ist.

 Koller, S. 445.

'® Koller, S. 444.

Y Koller, S. 444.

8 Koller, S. 441 ff.

19 Bericht und Gesetzesentwurf der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Standerats, 23. Oktober 2003, S. 8179 f.

2% siehe Malani/Posner, S. 2018 ff. fiir einen guten Uberblick {iber die gangigen Theorien.
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Ein weiteres Untersuchungsgebiet der vorliegenden Arbeit sind die Auswirkungen der
Rechtswahl auf die Finanzierungsméglichkeiten. Gerade beim Vereinsrecht?! ist auch hier
die Forschung dinn gesat. Immerhin ist ein kurzer Beitrag von Riemer zu
Finanzierungsmoglichkeiten bei Vereinen zu nennen.? Zwar gibt es beziiglich Vereinsrecht
altere Untersuchungen, welche die Méglichkeit von Anteilscheinen mit einbeziehen. Seit dem

Inkrafttreten des FusG scheint diese Lehre allerdings tiberholt.?®

Gerade dieses FusG ist an dieser Stelle ebenfalls erwdhnenswert. So ist denn der
problematische Ubergang von einer Rechtsform in eine andere vom Gesetzgeber erkannt
worden und mit dem Fusionsgesetz abgedeckt worden. Offensichtlich ist der Ubergang oder
die Uberschneidung zwischen zwei ,Welten“ gerade so problematisch, ja sogar heikler. Ein
solcher Ubergang ist im FusG tatsachlich auch vorgesehen. So lasst das FusG z.B. die
Umwandlung eines Vereins in eine Kapitalgesellschaft oder in eine Genossenschaft zu, falls
er im Handelsregister eingetragen ist.** Doch die Forschung diesbeziiglich ist sparlich® und

von einem ,von-non-profit-zu-profit-Gesetz“ kann mit Bestimmtheit nicht gesprochen werden.

1.3 Problemstellung und Zielsetzung der Arbeit

Traditionell maximieren Unternehmen den Gewinn, um den Anteilseignern einen finanziellen
Ertrag ausschutten zu kénnen. Was nun, wenn ein Unternehmer eine Institution errichten will
mit sozialen bzw. 6kologischen Zielen statt dem Ziel der Gewinnmaximierung? Grundsatzlich
wird niemand dem Vorhaben im Wege stehen. Doch hat der Unternehmer adaquate
rechtliche Mdglichkeiten zur Hand, um das Konzept optimal umsetzen zu kdnnen? Bieten die
bestehenden Rechtsformen in der Schweiz (numerus clausus) eine zeitgemasse,
zufriedenstellende rechtliche Struktur fir Social Entrepreneurship? Im Ausland bestehen
neue Rechtsformen flr Social Entreprenership bzw. sind solche im Entstehen begriffen. Ist

auch fir die Schweiz eine neue Rechtsform notwendig?

Die Schweiz hat grundsatzlich ein sehr liberales Rechtssystem, weshalb es berechtigt ist die
Frage zu stellen, ob denn die bestehende Rechtsordnung und das gegenwartige
Rechtsverstandnis in der Schweiz den Social Entrepreneurs nicht ausreichend fruchtbaren
Boden bietet. Es wird jedoch zu zeigen sein, dass die aktuellen Entwicklungen, benannt mit
Social Entrepreneurship, tatsachlich neue Formen des Unternehmertums zu Tage férdern
und rechtsetzerischer Handlungsbedarf besteht, um die neuen Realitdten zu erfassen.
Handlungsbedarf besteht insbesondere deshalb, weil die rechtliche Struktur zahlreiche

Auswirkungen hat. Vorliegend interessieren insbesondere die Effekte auf die steuerliche

*! Bei den anderen Rechtsformen besteht tendenziell Klarheit, was die Finanzierungsmoglichkeiten sind.
2 Riemer, Finanzierungsmoglichkeiten, S. 40 f.
23, . . A
Hierauf wird zuriickzukommen sein.
% Art. 54 Abs. 5 FusG.
% Siehe immerhin Riemer, FusG, S. 201 ff.
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Situation sowie auf Finanzierungsmaoglichkeiten. Es ist vorliegend fur diese Fragen von einer
dynamischen Betrachtung auszugehen. Eine Social Enterprise soll vom Moment der
Grundung, wo haufig Zuwendungen eine wichtige Finanzierungsquelle sind, bis zur

finanziellen Eigenstandigkeit eine adaquate, rechtliche Rahmenbedingung vorfinden kénnen.

Gerade was die Steuerbefreiung anbelangt wird die vorliegende Untersuchung Anlass
geben, die Lehre zur Steuerbefreiung in der Schweiz grundsatzlich zu hinterfragen.
Allerdings wird diese Analyse vorliegend nur in beschranktem Masse stattfinden kénnen,
wlrde doch sonst der Rahmen der Arbeit gesprengt. Es besteht immerhin der Anspruch,
Grundlagen fir weitere Forschung zu legen. So kénnte eine Law-and-Economics-
Untersuchung (z.B. im Rahmen einer Dissertation) einen wichtigen Beitrag leisten, ware
doch eine fundamentale Auseinandersetzung und Hinterfragung des
Gemeinnutzigkeitsrechts in der Schweiz gerade vor dem Hintergrund der Social
Entrepreneurship-Bewegung angezeigt. Dies insbesondere — wie zu zeigen sein wird -, weil
Social Enterprises typischerweise Zuwendungen empfangen, gleichzeitig aber finanzielle
Eigenstandigkeit anstreben, was mit dem heutigen Steuerrechtsverstandnis als

problematisch beurteilt wird.

Ein weiterer Schwerpunkt der Arbeit ist Untersuchung der Auswirkungen auf die
Finanzierungsmoglichkeite. So haben Institutionen, die als non-profit inkorporiert sind, haufig
Schwierigkeiten, Kapital fir das Wachstum zu beschaffen.®® Andererseits setzen
gewinnorientierte Institutionen die zielstrebige Verfolgung der gemeinnitzigen Ziele wegen
der Rucksicht auf die Kapitalgeber aufs Spiel. Muhammad Yunus formuliert es in seinem

soeben erschienenen Buch zu Social Business folgendermassen:

,Die Frage der Finanzierung ist [...] eng mit der Frage der Unternehmensstruktur verbunden.
Unternehmen und andere Organisationen sind, je nach eigener Rechtsform und
Tatigkeitsfeld, verschiedenen Systemen von Gesetzen und Bestimmungen unterworfen.
Diese unterschiedlichen Regelwerke haben im Gegenzug wiederum grossen Einfluss auf [...]
Mdglichkeiten, Uber bestimmte Quellen Geld zu beschaffen. Ein Teil dieses Kapitels ist
deshalb den Entscheidungen gewidmet, die die Rechtsform ihres Social Business betreffen.
Sie werden sehen, dass diese Entscheidungen lhre Mdglichkeiten, das fir die Grindung,
den laufenden Betrieb und die Erweiterung des Unternehmens bendtigte Geld zu

beschaffen, erheblich beeinflussen.“?’

Die vorliegende Arbeit wird die Frage der Finanzierung nur ansatzweise diskutieren kénnen.

So muss beispielsweise eine empirische Studie zu Kreditvergabekriterien bei Banken bzw.

2% Tozzi, S. 1.
7 Yunus, S.154.
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Zuwendungskriterien bei Stiftungen ausbleiben. Solche Untersuchungen waren jedoch nétig,

um ein besseres Bild der Problematik zu erhalten und um Lésungen® erarbeiten zu kénnen.

Diese ausfihrlichen Worte zur Problemstellung und Zielsetzung sind nétig weil die
Zielsetzung im Rahmen einer Masterarbeit schier unerreichbar scheint und die Frage im
Raum steht, weshalb die Untersuchung nicht auf ein Teilgebiet beschrankt wurde. Soweit
ersichtlich, besteht ja eine grosse Licke in der Schweizer Rechtslehre im vorliegend
interessierenden Bereich. Gerade weil die Licke gross ist, drangt sich eine breite, globale
Betrachtung auf. Dabei besteht natirlich ein trade-off, ein Zielkonflikt zwischen Breite und
Tiefe, wobei vorliegend Tiefe verloren geht. Doch die Arbeit will sehr bewusst eine breite
Palette von Problemkreisen ansprechen. Es ist denn auch geplant, aus den Ergebnissen der
vorliegenden Arbeit einen Ratgeber fir Social Entrepreneurs zu erarbeiten. Es ist ausserdem
wie erwahnt zu hoffen, dass die vorliegende Arbeit eine wertvolle Grundlage fur weitere

Forschung darstellt.

Trotz oder gerade wegen der Breite der Themenfassung sind im Folgenden zahlreiche

Abgrenzungen vorzunehmen:

Es geht vorliegend nicht um ,Non-Profit-Recht® in der Schweiz. Es geht um die rechtliche
Situation von einem spezifischen Typ von Institution, welche wirtschaftliche Selbststandigkeit
besitzt oder anstrebt, jedoch gemeinniitzig ausgerichtet ist.” Es geht sodann nicht um
Institutionen, welche o6ffentliche Zwecke verfolgen.30 Es werden ausserdem nicht samtliche
Rechtsformen abgedeckt. Der Fokus wird auf Verein, Stiftung, Genossenschaft und AG

gesetzt.

Buchfiihrungspflichten, Versicherungsfragen (insb. auch Fragen der Sozialversicherung)
werden ausgeklammert. Ausserdem mussen die Mehrwertsteuer sowie weitere spezielle

Steuern ausser Betracht gelassen werden. '

Ausgeblendet wird im Folgenden auch die Diskussion die man unter dem Stichwort
Shareholder-Value vs. Stakeholder-Value zusammenfassen kdnnte. Bei dieser Diskussion -
welche durchaus ihre Nahe zur hier behandelten Thematik besitzt — geht es um die
Berucksichtigung sozialer und &kologischer Belange in bestehenden, traditionellen,
gewinnmaximierenden Unternehmungen mit wirtschaftichem Zweck und. Die Corporate

Social Responsibility (CSR) gehort m.E. ebenfalls in dieses Feld, weshalb sie nicht weiter

2 Beispielsweise Modelle bei Banken, flexible Vergabekriterien bei Stiftungen etc.
29 . S

Zur weiteren Definition siehe 2.2.
0 Hierzu siehe z.B. Kuster, Steuerbefreiung von Institutionen mit 6ffentlichen Zwecken. Zwar ware es denkbar, dass eine
Social Enterprise offentliche Zwecke verfolgt. Vorliegend werden offentliche Zwecke bei der Definition jedoch
ausgeklammert. Es waren denn auch spezielle Fille von Social Entrepreneurship mit offentlichen Zwecken, weshalb die
Ausklammerung nicht allzu schwer wiegen dirfte.
s gibt allerdings gerade im MW-Steuerrecht wichtige Aspekte und Entwicklungen. Siehe z.B. Honauer/Schaer, S. 775 ff.
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behandelt wird. Diese Diskussionen und Entwicklungen sind aber insofern relevant, als

gerade CSR-Bemiihungen von Unternehmen Social Enterprises hervorbringen kénnen.*

1.4 Methodik und Aufbau der Arbeit

Die bearbeiteten Fragestellungen wurden inspiriert durch eine einjahrige, enge Kooperation
mit dem HUB Ziirich, Inkubator fiir Social Entrepreneurs und selber eine Social Enterprise.*
Zahlreiche spannende Diskussionen fanden im Umfeld des Hub Zirich statt und haben zur
Uberpriifung der Relevanz der vorliegend behandelten Fragen beigetragen. Es war immer
wieder quasi ein ,Reality check®. Eine empirische Studie war angedacht, wurde jedoch
verworfen, weil der Rahmen dieser Arbeit damit gesprengt worden ware. Zweifelsohne liefert
die vorliegende Untersuchung zahlreiche Grundlagen fir weitere Untersuchungen, auch

empirischer Art.

Es konnte neben dem Hub Zirich von weiteren, spannenden, konkreten Social
Entrepreneurs und ihren rechtlichen Problemen berichtet werden, habe ich doch einige SE in
ihrer Startphase begleitet oder zu einem spateren Zeitpunkt beraten.* Doch die vorliegende
Untersuchung soll in verallgemeinerter Form geschehen und nicht auf der Basis von
Fallstudien. Die Arbeit ist somit der Akademie verpflichtet. Doch ist die Akademie auch der
Praxis verpflichtet. Deswegen wird - wie unter 1.3 im Hinblick auf einen Ratgeber erwahnt -
eine breite Untersuchung gemacht. Die Universitdt St. Gallen hat denn auch die
Praxisbezogenheit seit jeher hochgehalten, weshalb sich die vorliegende Arbeit bestens in

diese Tradition einfugt.

Eine verhaltnismassig neue Entwicklung an der Universitat St. Gallen ist die (explizite)
Forschung im Bereich Law and Economics. Dieser neuen Entwicklung verpflichtet, wird im
Folgenden juristisch wie auch 6konomisch argumentiert werden. Wie die juristische hat auch
die o6konomische Analyse dabei ihre Grenzen, insbesondere im Zusammenhang mit
schwierig zu monetarisierenden Werten. Deshalb ist die Kombination von juristischer wie
auch Okonomischer Methodik im vorliegenden Fall sehr vielversprechend. Mit anderen
Worten: Schwachen der rein juristischen Betrachtungsweise der vorliegenden Problematik

kdnnen durch die Ergédnzung mit 6konomischer Analyse reduziert werden et vice versa.

Diese rechtliche und 6konomische Analyse wird folgendermassen aufgebaut: Zu allererst
gilt es zu umschreiben, welcher Typ Organisation den Untersuchungen dieser Arbeit zu
Grunde gelegt wird. Die Organisationen sind sehr divers und schwierig in eine Definition zu

fassen. Da fir diese Arbeit steuerliche Fragestellungen zentral sind, werden fir die

32 siehe z.B. die bei Yunus beschriebenen Fille von Danone und Veolia. Yunus, S. 15 ff.

33 Siehe http://www.hubzurich.org/wp/about/ [Stand: 9.11.2010].

50 2.B. www.codecheck.info, www.bookbridge.org, www.socential.org, wobei diese Organisationen teilweise wegen noch
grosser Abhangigkeit von Spenden (noch) nicht in die hier zu Grunde gelegte Definition von SE passen wiirden.
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Umschreibung und Abgrenzung der interessierenden Organisationen Begriffe des
Gemeinnltzigkeitssteuerrechts verwendet. Weil diese Arbeit jedoch hauptsachlich eine
Untergruppe von gemeinnitzigen Organisationen behandelt, sind 6konomische

Uberlegungen ebenso von zentraler Bedeutung wie steuerrechtliche.

Die Arbeit ist deshalb wie folgt gegliedert: In Kapitel 2.2 wird flr die Definitionen etwas auf
das Steuerrecht vorgegriffen, indem die Organisationen in einem ersten Schritt mit der
steuerrechtlichen Terminologie der Gemeinnltzigkeit umschrieben werden. In einem
weiteren Schritt wird in die Definition mit 6konomischen Uberlegungen ergénzt. In Kapitel 3
werden sodann wichtige Ressourcen von Social Enterprises diskutiert. In einem Hauptteil
wird anschliessend detailliert auf die Steuerbefreiung eingegangen. Auf dieser Basis
aufbauend werden in Kapitel 5 in einem, ,tour d‘horizon“ der bestehenden Rechtsformen fir
die hier interessierenden Organisationen Wege aufgezeigt, wie die entsprechenden
Rechtsinstitute genutzt werden kénnen. Gleichzeitig werden auch die Grenzen der einzelnen
juristischen Gefasse deutlich. Deswegen werden in der Folge Hybridformen untersucht, die
mehrere Rechtsformen kombinieren. Bei der Untersuchung der Eignung der bestehenden
Rechtsformen bzw. von Kombinationen mehrerer solcher, werden grundsatzlich jeweils
hauptsachlich die Themenblécke unternehmerische FUhrung/Governance,
Finanzierungsformen und steuerliche Eigenheiten abgehandelt. Auf diese Untersuchung folgt
eine kritische Wurdigung der Resultate sowie ein kurzer Blick Uber die Grenzen. In einem
Zwischenfazit werden mdgliche Rechtssetzungsvorschldage gemacht bevor einige

Schlussbemerkungen die Arbeit abrunden.
2 Social Entrepreneurship

2.1 Allgemeines

Das Phanomen, das man heute als ,Social Entrepreneurship” bezeichnet, ist zweifelsohne
nichts Neues. Das Ldsen von gesellschaftlichen Problemen, Missstanden etc. in einer
unternehmerischen Art — eben als ,Entrepreneur® — ist eine alte Tradition.*® So hat
beispielsweise die Genossenschaft Ziurcher Frauenverein flr alkoholfreie Wirtschaften in den
1930er Jahren zur Bekdmpfung des Alkoholismus wirtschaftlich selbsttragende alkoholfreie
Wirtschaften gefiihrt.*

Es gibt allerdings zweifelsohne eine neuere, aktuelle Entwicklung im Bereich Social

Entrepreneurship. Einerseits im Bereich des Faktischen, wo eine steigende Zahl von SE

% Siehe hierzu beispielsweise Bornstein, S. 12 ff., wo Franz von Assisi (13. Jahrhundert) als Social Entrepreneur bezeichnet
wird.

% Siehe BGE 64 | 327, Sachverhalt A., S. 327 f. In diesem Entscheid wurde allerdings die Steuerbefreiung wegen
Gemeinnlitzigkeit m.E. zu Unrecht nicht gewdhrt.
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sowie deren systematische Unterstiitzung und Vernetzung festgestellt werden kann.*
Andererseits erfreut sich die Social-Entrepreneurship-Thematik auch in der Akademie

wachsender Beachtung.

Personlich vertrete ich ausserdem folgende These zur zukiinftigen Rolle von Social
Entrepreneurship: Wie soeben erwahnt, gibt es schon seit eh und je Menschen mit dem
Bedurfnis, gesellschaftliche Missstande zu beheben. Dieser Altruismus hat allerdings keinen
Eingang gefunden in die dominanten wirtschaftlichen Modelle, welche im Grundsatz vom
sog. Homo oeconomicus ausgehen. Es wird in diesem Modell von einem wirtschaftlichen
Akteur ausgegangen, der eindimensional nur seine Eigeninteressen verfolgt. Diese Modelle
mit teilweise fragwurdigen Grundannahmen haben lange Zeit mehr oder weniger funktioniert,
weil die Akteure Uber die negativen Auswirkungen ihres Handelns nicht informiert waren und
sich deswegen kein entsprechendes Bewusstsein etablieren konnte. Heute sieht die
Situation anders aus. Die wirtschaftlichen Akteure bis hin zum einfachen Konsumenten sind
zumindest teilweise informiert Uber die negativen Auswirkungen ihres Handelns. Die teils
ausserst negativen o©kologischen und sozialen Konsequenzen der heutigen Wirtschaft
steigen so ins Bewusstsein von mehr und mehr Leuten. Und basierend auf neueren
Modellen, wie sie z.B. von Prof. Fehr in Zirich entwickelt werden, ist m.E. eine Reaktion,
welche erwartet werden kann, die zunehmende Griindung von Social Enterprises einerseits
und der Wunsch, solche Institutionen zu unterstlitzen, andererseits. Diese Aktivitdten werden
sich Uberdies nicht (mehr) auf lokale Gegebenheiten beschranken. Wenn bis anhin vielleicht
eine lokale Biosphdre geschutzt oder die lokale Suchthilfe unterstitzt wurde, weil die
Auswirkungen auf lokaler Ebene fur das Individuum erfahrbar waren, werden sich solche
altruistischen Aktivitdten ausweiten. Denn dank der Information Uber Auswirkungen entlang
der ganzen Wertschdpfungskette werden auch Lésungsansatze entlang dieser angestrebt

werden. Der Fair-Trade-Ansatz kénnte man hier als Beispiel anflhren.

Basierend auf diesen Grunduberlegungen wird im Folgenden definiert, was vorliegend unter

Social Entrepreneurship verstanden wird.

2.2 Definition

2.2.1 Vorbemerkung
Im vorhergehenden Kapitel wurde der Begriff ,Social Entrepreneur” eingefiihrt ohne eine
Definition anzuflhren. Diese Definition ist an dieser Stelle dringend nachzuliefern. Doch

schadet die nachtragliche Definition vorliegend nichts, weil das Phanomen an sich

%7 siehe Bornstein, S. 12 ff., zur zahlenmadssigen Entwicklung, wobei von NGOs gesamthaft gesprochen wird. Zur Vernetzung
und Forderung von SE hat Ashoka massgebend beigetragen. Fiir eine kompakte Beschreibung und Historie von Ashoka
siehe Bornstein, S. 23ff. Ausserdem findet jiingst eine Forderung und lokale/globale Vernetzung von Social Entrepreneurs in
den sog. Hubs auf der ganzen Welt statt. Siehe fir die globale Dachorganisation http://the-hub.net/ [Stand: 9.11.2010] und
FN 33 fiir den Hub Zarich.
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problemlos ohne definitorische Einschrankungen beschrieben werden kann und wie sogleich
fest zu stellen sein wird, keine allgemeingultige Definition besteht. Ausserdem werden die
meisten akademischen Beitrage zum Thema - wie auch die vorliegende - eine
einschrankende Definition verwenden mussen, um den spezifischen Bereich der jeweiligen

Arbeit sauber abzugrenzen.

Eine allgemeingultige Definition flr Social Entrepreneurship gibt es nicht. Viele der frihen
Beitrdge beschéftigten sich daher auch intensiv mit deren Definition.*® Es gibt mittlerweile
zusammenfassende Darstellungen zur Definition von Social Entrepreneurship, weshalb

vorliegend auf eine Darstellung der Literatur verzichtet wird.>

Es besteht denn vorliegend der grosse Luxus, auf die Problematik der Definition Gberhaupt
nicht eingehen zu missen, weil eine juristische Definition verwendet werden kann.
Juristische Definitionen werden zwar, fir viele Anwendungen véllig zu Recht, als

unbrauchbar kritisiert.*°

Vorliegend wird jedoch keine allgemeinglltige, fir den
internationalen Vergleich brauchbare Definition gebraucht. Vielmehr geht es vorliegend
explizit um die juristische Beurteilung von SE aus der Warte des Schweizer Rechts.
Trotzdem wird sogleich eine ékonomische Beschreibung der hier interessierenden Social
Enterprises angeflhrt. Dies ist sinnvoll und notwendig, weil im Kapitel 6 eine kritische
Wirdigung des Status Quo in der Schweiz erfolgt. Dort wird das sogleich folgende
Okonomische Modell, welches implizit der aktuellen juristischen Beurteilung von Social
Entrepreneurship zugrunde liegt, erweitert werden mussen, um die
Rechtssetzungsvorschlage in Kapitel 8 zu begriinden. Ausserdem verpflichtet mein Major
(Law and Economics) zu einer Betrachtung, welche Gber das rein juristische hinausgeht und

die Rechtslehre weiterbringen soll.

2.2.2 Eine juristische Definition

Soweit ersichtlich, gibt es in der Schweiz keine juristische Definition fir Social
Entrepreneurship, welche explizit dieses Phanomen aufgreift. Es gibt allerdings
steuerrechtliche Grenzen fur die wirtschaftliche Tatigkeit von steuerbefreiten Organisationen.
Aus rein juristischer Sicht sind denn diese steuerrechtlichen Grenzen auch das einzig
Relevante bei der Betrachtung von Social Entrepreneurship. Vorliegend interessieren insb.
im Zusammenhang mit der Finanzierung von SE weitere juristische Problemkreise wie die
Mitgliedschaftsrechte, die damit verbundene Kontrolle etc., welche aber firr die Definition

nicht von direkter Relevanz sind.

38 Heister, S. 20.
¥ siehe Heister, S. 20 f. m.w.H.
0 salamon/Anheier, S. 35 f.
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Definition:
Social Entrepreneurship meint eine gemeinniitzige*' Institution mit wirtschaftlicher
Tatigkeit. Vorliegend wird Social Entrepreneurship weitergehend in dem Sinne
verstanden, dass die wirtschaftliche Tatigkeit unumgéngliches Mittel zum
gemeinnutzigen Zweck ist und das nachhaltige Bestehen der gemeinnutzigen
Institution gewahrleisten kann. Die aus dem Bereitstellen von Produkten und
Dienstleistungen generierten Einnahmen kénnen also die Kosten der Institution
grosstenteils*? decken. Allenfalls entstehende Uberschiisse werden in die Institution
reinvestiert und koénnen nicht an Anteilseigener ausgeschiittet werden.*® Die
Tatigkeitsgebiete von Social Enterprises sind dabei 6kologischer und/oder sozialer
Natur.

Vorliegend braucht die Institution als solche gemeinnutzig tatig zu sein. Der Unternehmer

bzw. die Unternehmer, also beispielsweise die Geschaftsflihrer eines Betriebs, missen

dabei selber nicht altruistisch sein. Sie kdénnen eigennitzig (homo oeconomicus) sein.

(Andere Definitionen gehen vom Entrepreneur als Person aus.)

Eine weitere wichtige Prazisierung zur oberen Definition ist nétig. Die Dienstleistungen,
welche dem philanthropischen Spender erbracht werden, sind mit der oben genannten
Dienstleistung nicht gemeint. Dieser Einschrankung entsprechend zahlt der Prozentsatz,
welche NGO’s zur Deckung der Kosten von den Spenden abziehen, nicht als Einnahme im
obigen Sinn. Wenn eine NGO beispielsweise die Dienstleistung ,Kindern helfen in Afrika"
anbietet und daflr in der Schweiz Spenden generiert, zahlen diese Einnahmen (bzw. genau
genommen der abgezweigte Prozentsatz) nicht als Einnahmen. Vorliegend wird dieses
Entgelt als Spende und nicht als Einkommen klassifiziert, weil der Spender nicht der
Destinatar der Leistung ist. Als saubere Abgrenzung also folgende Nebenbedingung: Als
Einkommen gelten nur Entgelte von Begiinstigten der Institution.** Dies als Abgrenzung zu
NGOs bzw. Non-Profit-Organisationen im Allgemeinen. Social Entrepreneurs wollen eben
gerade nicht abhangig vom Goodwill von Spendern sein, sondern ihre Leistungen mit einem

Preis versehen und entsprechend vom Destinatar (bzw. seinem Umfeld) entschadigt werden.

1 Auf die genaue Beschreibung von Gemeinniitzigkeit wird im Kapitel 4.5 detailliert eingegangen.

2 zur Erreichung einer grésseren Trennscharfe konnte man hier einen Prozentsatz einfligen. Doch ein angestrebtes
Verhdltnis zwischen dem generierten Nutzen und den ungedeckten Kosten erscheint sinnvoller. Dieses Verhéltnis wird im
sogleich folgenden Unterkapitel eingefiihrt.

3 Dieser Satz deckt sich mit der Definition von »Social Business” bei Yunus S. 27. Allerdings erlaubt Yunus offenbar keine
Zinszahlung an Fremdkapitalgeber, was gemdss der vorliegenden Definition jedoch mdglich sein soll. Auf diese
Unterscheidung in der Schweiz zwischen FK- und EK-Geber wird zuriickzukommen sein (siehe 6.4.).

* Auf den genauen reziproken Zahlungsverkehr soll es allerdings nicht ankommen. Wenn z.B. eine (lokale) staatliche Stelle
und nicht der End-Destinatar das Entgelt leistet, stammt das Einkommen doch aus der Sphare des Destinatdrs und
entspricht der Definition.
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2.2.3 Eine 6konomische Erganzung

Die vorliegenden 6konomischen Uberlegungen sind eine Erganzung der juristischen und
nicht genug ausgereift, um als selbstandiges Modell bezeichnet werden zu kénnen. Es
handelt sich mithin um eine skizzenhafte Darstellung einer mdglichen, 6konomischen
Argumentation. Der Ausbau und die vertiefte Auseinandersetzung mit dem Modell waren

zweifelsohne sehr interessant, missen vorliegend jedoch ausbleiben.*®

Ein sehr attraktives Grundmodell fir eine ©konomische Definition von Social
Entrepreneurship bietet die kirzlich erschienene Dissertation von Peter Heister. Im
Folgenden wird sein Modell nur mit den hier interessierenden Elementen Gbernommen bzw.
fur die vorliegende Untersuchung angepasst. Die Beschreibung des Modells ist meine
Interpretation bzw. Verwendung des Gerusts von Heister und hat keineswegs den Anspruch
das Modell von Heister korrekt wiederzugeben — es handelt sich im Gegenteil im Folgenden

meist um eigene Uberlegungen.

Wie bei der obigen juristischen Definition (dort durch den Gemeinnutzigkeitsbegriff und das
Verteilungsverbot von Uberschiissen) geht es im Folgenden um die Social Value Proposition
der Social Entrepreneurship. Die Definition von Heister ist abstrakt und konzeptionell-
theoretischer Natur und dient hauptsachlich der Analyse. Im Gegensatz zu vielen
Definitionen in der Literatur von stark normativem Charakter handelt es sich um eine
positivistische, ex-ante*®-Definition.*” Die Wohlfahrtsékonomie bietet dabei einen idealen
Rahmen flr Verwendung dieser 6konomischen Definition im juristischen Kontext der

vorliegenden Arbeit.

Ohne hier auf die Nutzen- und Wohlfahrtstheorie*® einzugehen, folgende Einfilhrung in das
Modell: Unter privater Rendite wird im Folgenden die eigene Nutzenveranderung eines
wirtschaftlichen Akteurs verstanden. Dabei ist der Kosten-Nutzen-Theorie folgend von einer
Nettonutzenveranderung auszugehen. Die Nettonutzenveranderung bei allen Ubrigen
Akteuren wird als soziale Rendite bezeichnet. Es werden dabei nur finanzielle Aspekte
bertcksichtigt, welche allerdings wegen oft fehlender Marktpreise schwierig zu quantifizieren
sind.*® Sogenannte ,warm-glow* Effekte werden beim Nutzen folglich ausgeklammert. Damit

sind die guten Gefiihle beim Spenden gemeint.*°

Wenn eine Social Enterprise also unter Einsatz von Ressourcen z.B. einen Park saubert, so

sind die von der SE eingesetzten Ressourcen als negative private Rendite zu bezeichnen,

> Und kann moglicherweise zu einem spateren Zeitpunkt z.B. im Rahmen einer Dissertation stattfinden.

4 Heister, S. 34 f. Auch die juristische Definition ist eine ex-ante-Betrachtung. So wird denn auch die Steuerbefreiung ex-
ante zugesichert aufgrund der Statuten etc.

*’ Heister, S. 26.

8 Siehe zu den Problemen z.B. Schéafer/Ott, S. 40 ff.

* Siehe hierzu z.B. Schéafer/Ott, S. 34.

30 Konow, S. 1 m.w.H.
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und der 6konomische Nutzen, welche Anwohner, Spazierganger etc. aus dem gereinigten
Park ziehen (minus Kosten) entsprache der sozialen Rendite. Um der obigen (juristischen)
Definition zu genigen, mussten die Kosten der Social Enterprise durch Park-
Benutzungsgebihren oder ahnliches gedeckt werden kénnen. Damit resultierte im Idealfall
eine private Rendite von Null bei einer positiven sozialen Rendite, weil die Benutzer einen
héheren Nutzen beziehen als sie durch die Geblhren zu entgelten haben (=Nettonutzen),
was auch als positive, 6konomische Externalitdt bezeichnet werden kénnte. Graphisch ist

dies folgendermassen darzustellen.

Auf der X-Achse des in Abbildung 1 dargestellten Modells wird die private Rendite, auf der Y-

Achse die soziale Rendite abgetragen.

Soziale
Rendite
\\ . . /]
\E’hllanthrople\_ K
\\\ ‘
\ Unsichtbare
Gutgemeint ~, - Hand
(abernicht N\
gut) Nt .
™) _Private
. ~ Rendite
. Bereicherung
Irrational ~grsten Grades
Bereicherunﬁ\\
zweiten
Grades

Abbildung 1: Modell zur lllustrierung der 6konomischen Ergéinzung.51

Aktivitaten, die Adam Smith mit der unsichtbaren Hand beschreibt, fallen in den Quadranten
I: Private Renditemaximierung, die sich in privatem Gewinnstreben ausdriickt, erzeugt auch
eine soziale Rendite, weil der Kaufer einen Nettonutzen (Nutzen minus Preis) aus der
Transaktion zieht.*? In Verbindung mit der juristischen Definition bleibt dieser Quadrant
(vorlaufig®®) ausser Betracht.

In den Quadranten Il fallen all jene Aktivitaten, bei denen eine negative private Rendite

vorliegt. Dies bedeutet beispielsweise, dass die Institution auf Spenden angewiesen ist, weil

sich die Kosten nicht decken lassen. Der Spender wird in diesem Fall der Sphéare der Social

> Basiert auf der Abbildung 4 bei Heister, S. 37.
>2 Ansonsten wiirde die Transaktion nicht stattfinden.
>3 Siehe die Erweiterungin 6.1.
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Enterprise zugerechnet und folglich in der privaten Rendite mit eingerechnet. Der Spender
hat eine monetar negative Rendite, weil er nicht Destinatér des geschaffenen Nutzens ist.**
Somit bleibt eine negative private Rendite (fir die Social Enterprise, welche durch den

Spender getragen wird).

Okonomisch sinnvoll ist eine solche soziale Investition®® aber erst dann, wenn die positive
soziale Rendite die negative private Rendite Uberkompensiert und dadurch die
gesellschaftliche Rendite® positiv ist.”” Diese Aktivitaten liegen oberhalb der 45-Grad-Linie
im Quadranten Il. Wenn eine soziale Investition, also eine negative private Rendite, mit einer
positiven sozialen Rendite einhergeht, die Nettobetrachtung aber negativ bleibt, befinden wir
uns unter der 45-Grad-Linie und die Investition lohnt sich nicht.>® Heister bezeichnet diesen

Bereich mit ,Gut gemeint (aber nicht gut)*.*

Fur eine Ubereinstimmung mit der juristischen Definition sollte eine Anndherung der
gestrichelten Linie an die Y-Achse stattfinden mit Drehpunkt im Ursprung. Die gestrichelte
Linie ist dabei eine willklrliche Linie, auf welcher ein einziger Punkt die Aktivitat einer
beliebigen Social Entreprise darstellen wirde. Liegt die gestrichelte Linie im Quadranten I,
kann die Social Enterprise die Kosten nicht durch Einnahmen decken, weshalb eine negative
private Rendite besteht. Die Institution sollte sich - um von der obigen Definition erfasst zu
sein — mit mehr Einnahmen der Y-Achse nahern, egal auf welchem Punkt der gestrichelten
Linie sie sich befindet. Dabei sollte allerdings mindestens eine horizontale Annaherung an
die Y-Achse erfolgen. Eine nach unten gerichtete Annaherung wirde eine Reduzierung der
negativen privaten Rendite bei gleichzeitiger Reduzierung der sozialen Rendite bedeuten.
Dementsprechend sollte idealerweise eine Annaherung auf dem Pfad einer Drehung um den
Ursprung stattfinden. Bei dieser Annaherung entsteht zusatzlicher sozialer Nutzen, wahrend

die negative private Rendite reduziert wird.

Die gestrichelte Linie ist bewusst in einem schragen Winkel eingezeichnet (ca. minus 20°
von der Y-Achse aus gesprochen) und nicht etwa parallel zur Y-Achse. Denn wie soeben
erwahnt ist eine Parallelverschiebung einer Vertikalen® schlechter als eine Drehung um den
Ursprung. Ausserdem sind wie oben erwahnt Aktivitaten, die unter der 45-Grad-Linie liegen,
6konomisch nicht sinnvoll. Man kénnte insgesamt auch von einer Annaherung der 45-Grad-
Linie an die Y-Achse durch Drehbewegung sprechen. Die gestrichelte Linie wurde zur

Abgrenzung von NGO's jedoch bewusst ndher an der Y-Achse eingezeichnet als die 45-

** Siehe die Prézisierungen oben unter 2.2.2 sowie den soeben erwahnten Ausschluss des nicht-finanziellen ,Warm-Glow-
Nutzens”.

>* Verstanden als Einsatz von Ressourcen.

*® Definiert als private Rendite plus soziale Rendite.

*7 Heister, S. 39.

>8 Heister, S. 39.

> Heister, S. 39.

% Wiederum geht es um die Bewegung eines spezifischen Punktes und nicht um die Linie als solche.
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Grad-Linie. Bei einem Winkel von minus 20° von der Y-Achse aus, ist das Verhaltnis
zwischen generierter sozialer Rente und den ungedeckten Kosten (negative private Rente)
ca.®’ 3:1. Dieses Verhdltnis koénnte in die Definition eingefiigt werden, als
Mindestanforderung, um als SE zu qualifizieren. Doch ist es sehr schwierig zu bestimmen,
wo genau sich eine SE befindet, da die Messung des ©konomischen sozialen Nutzens
ausserst schwierig ist. Deswegen wird in der juristischen Definition von ,grésstenteils®
gesprochen bezlglich der Deckung der Kosten. Das (willkirliche!) Verhaltnis von 3:1 kdnnte

zumindest als Richtgrésse oder Idee fungieren.

Ziel soll es schlussendlich sein - und dann gébe es, was die private Rendite anbelangt,
Messgenauigkeit -, dass die Aktivitdt der SE auf der Y-Achse oberhalb des Ursprungs zu
liegen kommt. Dort besteht soziale Rendite bei einer privaten Rendite von Null. Die
Bewegung von unten nach oben (auf der Y-Achse) bedeutet dabei eine Steigerung der
sozialen Rendite bei gleichbleibender privater Rendite von Null. In der obenstehenden
Grafik interessiert vorliegend der Bereich mit Null privater Rendite und als Ziel auch Null
privater Kosten (negative Rendite). Folglich ist der Zielbereich der vorliegenden Definition ein
Pfeil vom Ursprung senkrecht nach Oben. Die Definition von Social Business von
Muhammad Yunus scheint hierhin zu passen. Allerdings macht Yunus strikte
Einschrénkungen, was die Zahlung von Zinsen anbelangt®®, weshalb seine Definition enger
ist als die vorliegende. Fur einen Teil der Kapitalgeber ist die zinslose Zurverfugungstellung
von Kapital eine Option, fur viele jedoch wird zumindest ein Inflationsschutz und ev. eine
kleine Risikopramie Voraussetzung fur die Einschliessung von Geld sein. Deswegen werden

vorliegend Zinskosten zu den allgemeinen Kosten geschlagen, welche es zu decken gibt.

Die Definition kénnte vereinfacht werden, indem nur die Lage auf der Y-Achse, also eine
private Rendite von Null, als Social Entrepreneurship bezeichnet werden wirde. Doch
kénnen Social Enterprises insbesondere in der Anfangsphase haufig nicht auf Spenden
verzichten. Gerade in dieser Anfangsphase sind rechtliche Fragen von besonders grosser
Relevanz, weshalb eine solche Einschrankung fiir die vorliegende Untersuchung keinen Sinn
machen wirde. Insbesondere auch, weil der Ubergang von der Spendenabhangigkeit zur
wirtschaftlichen Eigenstandigkeit bis vielleicht hin zum Wunsch einer Ausschittung von

Uberschiissen das vorliegend so interessante Spannungsfeld bietet.

®1 Es wird insgesamt auf mathematische Darstellung und Exaktheit verzichtet, wiirde dies doch eindeutig liber den Rahmen
der Arbeit hinausgehen.
62 Yunus, S. 26 f.
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Bis zu Kapitel 6 wird eine Drehung in den ersten Quadranten, also die Generierung von
privater Rendite ausgeschlossen.®® Diese Erweiterung des Modells wird allerdings in Kapitel

6 explizit erfolgen.

2.2.4 Realitatspriifung

Es stellt sich nun die Frage, ob die juristische Definition mit ihrer konomischen Erganzung
fur die wirtschaftliche Realitat adaquat ist. Grundsatzlich wird namlich davon ausgegangen,
dass Non-Profit-Institutionen &ffentliche Giter produzieren, wo bei den Destinataren® der
Leistung keine Zahlungsbereitschaft besteht. Der Kampf flir Menschenrechte oder
Umweltschutz im Amazonas waren solche Beispiele. Solche Institutionen produzieren
ausschliesslich 6ffentliche Guter und "conduct activities that cannot reasonably be expected
to ever become financially self-sustainable, because they provide social benefits rather than
economic benefits"®. Solche Institutionen, welche ausschliesslich 6ffentliche Giiter
produzieren, sind von der vorliegenden Definition ausgeschlossen — egal wie effizient sie
arbeiten. Dieser Ausschluss erfolgt bewusst und soll auch keine Forderung darstellen, alle
Non-Profit-Institutionen sollen zu Social Enterprises werden. Dies ist eben gerade nicht
maglich.

Es gibt jedoch zahlreiche Social Enterprises, welche private Giiter® bereit stellen und einen
substanziellen dkonomischen Nutzen kreieren.®” Diese Organisationen sollten in der Lage
sein, diesen Nutzen zumindest teilweise zu monetarisieren, um Kosten zu decken.®® Die hier
interessierenden Social Enterprises produzieren neben den privaten Gutern immer auch
offentliche Gulter, weshalb sie als gemeinnitzig gelten. So produziert ein Jugendsportverein
private Guter in Form von Trainingseinheiten fir die Jugendlichen und kassiert von ihnen
hierflr Beitrage. Gleichzeitig produzieren diese Social Enterprises offentliche Guter, z.B. in
Form von verbesserter Gesundheit der Jugendlichen, was Gesundheitskosten senken wird,
weshalb von finanzieller, sozialer Rendite gesprochen werden kann. Die schwierige
Messbarkeit des sozialen Nutzens wird an diesem Beispiel allerdings auch eindeutig.
Vermutlich besser messbar ware der soziale Nutzen der Social Enterprise ,Stiftung Blind-
Liecht®, deren Prasident 2007 von der Schwab Stiftung mit dem «Swiss Social Entrepreneur
2007» ausgezeichnet wurde.®® Blind-Liecht beschéftigt heute in Ziirich und Basel insgesamt
63 Mitarbeitende, 37 davon sind blind oder sehbehindert. lhnen zahlt die Stiftung

% Nota bene, dass Fremdkapitalgeber Zinsen erhalten konnen. Die FK-Geber werden jedoch nicht zur Sphéare des SE gezahlt
weshalb diese Zinskosten schlicht und einfach als Kosten verbucht werden und nicht etwa als private Rendite gelten. (siehe
auch FN 43 sowie die Kritik hierzu in Kapitel 6.4).

% Die Schweizer Spender haben sehr wohl eine Zahlungsbereitschaft.

® Martin, S. 111.

® Damit sind physische Gliter wie auch Dienstleistungen gemeint.

*” Martin, S. 111.

* Martin, S. 111.

6 Stiftung Blind-Liecht.
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marktibliche Léhne. Die Stiftung finanziert sich ausserdem grosstenteils aus der eigenen
operativen Tétigkeit, ohne staatliche Beitrage.”® Die Stiftung Blind-Liecht ist als Social
Enterprise zu bezeichnen, weil in den Restaurants ,blindekuh“ blinde oder sehbehinderte
Menschen arbeiten, wobei private Gulter sowie Offentliche Giter produziert werden. Die
relevanten privaten Giiter sind die Arbeitsbeziehungen, wo Marktléhne bezahlt werden.”" Die
Destinatare der Social Enterprise sind die Blinden, welche als Entgelt ihre Arbeit anbieten.
Gemeinnitzig ist Blind-Liecht aus dkonomischer Perspektive, weil auch offentliche Glter
produziert werden. Und zwar in Form der Arbeitsintegration von blinden und sehbehinderten
Menschen. Die normalerweise hierfur aufzuwendenden Kosten waren direkter,

okonomischer sozialer Nutzen und vermutlich in Franken bezifferbar.

Vorliegend interessieren also Social Enterprises, welche zwar auch o6ffentliche Guter, aber
insbesondre auch private Guter produzieren. In der untenstehenden Abbildung 2 gemass der

Einteilung von Martin entsprache dies den ,Privat good SEs* wo ,Economic + Social benefit*

entsteht.”
Category Example Sector Type of Investment  Opportu-
benefit solution nity
Small- Prime Cure Real Ecanomic + Equity or Theme fund
Medium En- Social loan deals
terprise
Privategood ~ Aravind Real Economic + Loandeals +  Loan funds
[SEs Social Technical (e.g. irriga-
Assistance tion, hous-
ing}
{Public good International  Rea Sodial Grant + Donor col-
15Es Bridges to Technical laboratives
Justice Asstistance
Microfinance aalsly Financia Economic + Equity or Second tier
Instutitions Social loan deals funds

Abbildung 2: Einordnung von Social Entrepreneurship73

Dass Eigenleistungen, sprich Entgelte fir private Giter, bereits heute eine relevante
Mittelherkunft sind, belegt die ZEWO Statistik 2009. Wie in der folgenden Grafik erkennbar,
kommt ein Viertel der Mittel von 457 Organisationen mit ZEWO-Gltesiegel aus

Eigenleistungen.”

7 Presseportal.

7 ausserdem werden Restaurationsdienstleistungen produziert und zu Marktpreisen konsumiert.
”? Martin, S. 111.

73 Quelle: Martin, S. 111.

7% stiftung ZEWO, Statistik, S. 4.
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Andere Einnahmen Spendeneinnahmen
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Beitrage dffentliche Hand

Abbildung 3: Mittelherkunft bei 457 Organisationen mit ZEWO-GUtesigeI.75

Trotzdem braucht es auch bei Social Enterprises, wo der Anteil der Mittel aus
Eigenleistungen ja betrachtlich hoher sein sollte, andere Finanzierungsquellen. Insbesondere
in der Anfangsphase sowie in Wachstumsphasen. Im folgenden Kapitel werden einige
Themenkreise eingefuhrt. Es wird im Kapitel 5 dann rechtsformspezifisch darauf

zurickgekommen.
3 Ressourcen

3.1 Finanzierungsmethoden im rechtlichen Zusammenhang

Die folgenden Ausflihrungen zur Finanzierung von Social Enterprises stehen in engem
Zusammenhang mit rechtlichen Rahmenbedingungen. Es werden allerdings auch
Finanzierungsfragen angesprochen, welche ausserhalb des Rechts erscheinen. So haben
Stiftungen ihrerseits Anforderungen an die Vergabe von Geldern. Doch wenn die Stiftung
z.B. die Steuerbefreiung als zwingende Bedingung vorschreibt, hat das (Steuer)Recht direkte

Auswirkungen auf die Finanzierungsmaoglichkeiten von Social Enterprises.

Die Finanzierung beinhaltet sodann zwei Hauptpunkte: einmal die Perspektive der Institution
(Finanzierung), andererseits die Perspektive der Investoren (Beteiligung inkl. Kontrolle). Dies
sind zwei Seiten derselben Medaille, weshalb beides in diesem Kapital behandelt wird.
Haftungsfragen koénnte man in denselben Block nehmen, doch sind diese sehr
rechtsformspezifisch und werden deshalb direkt bei der jeweiligen Rechtsform behandelt,

sofern sie relevant sind.

3.1.1 Ausgangslage

Die spezielle Ausgangslage von Social Enterprises bezlglich der Finanzierung wird klar,
wenn man sich die méglichen Unterschiede im Ablauf zwischen einer Social Enterprise und

einem ,normalen“ Start-up vor Augen fuhrt. Dabei ist von einem Wachstumsmodell

7> Quelle: Stiftung ZEWO, Statistik, S. 4.
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auszugehen, weil die Social Enterprise mdglichst viele Probleme 16sen bzw. mdglichst vielen

Destinataren ihre Leistung anbieten mdchte, und fur dieses Wachstum braucht es Kapital.

. Kaptialmakrt

.Venture Captial

.eigenes
Startkaptial/Zeit

Abbildung 4: Beispiel fiir Finanzierungsschritte bei einem normalen Start-up7'S

. Rechtsform

wechsel?
.Spenden

etc.

.eigenes
Startkaptial/Zeit

Abbildung 5: Beispiel fiir Finanzierungsschritte bei einer Social Enterprise77

3.1.2 Arten von Investoren

Segments of Impact Investors

HiGH
FINANCIAL FIRST
INVESTORS
. Optimize financial returns
Solely © withanimpact floor
Profit-Maximizing |
Investing IMPACT FIRST
INVESTORS
€ Optimize sodal or
B environmental impact
2 with a financial floor
E FINANCIAL FLOOR
£
=
g A
g Philanthropy
NONE =
NENE Target Social and/or Environmental Impact HIGH

Abbildung 6: Arten von Investoren 78

7® Quelle: Eigene Darstellung.
77 Quelle: Eigene Darstellung.
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Eine Social Enterprise wird oft verschiedene Arten von Investoren ansprechen miussen.
Vorliegend sind drei Kategorien”® aus der Abbildung 6 relevant: einmal ,herkémmliche
Philanthropen, ferner “Impact-first’- und “Financial-first’-Investoren. Wobei Impact-first-
Investoren “optimize social or environmental impact with a financial floor’®®. Und Financial-

first-Investoren “optimize financial returns with an impact floor”®'.

Man koénnte sich konkret vorstellen, dass Stiftungen als impact-first-Investoren agieren und
Banken im Rahmen eines speziellen Social-Entrepreneurship-Engagements als Financial-
first-Investoren auftreten. Philanthropie mit bis zu 100% negativem Ertrag (=Spende) wird
typischerweise von Privatpersonen wahrgenommen, haufig allerdings auch von Stiftungen.
Fur die Spender sind die Abzugsmoglichkeiten ihrer Zuwendungen von den Steuern
relevant. Diese Mdglichkeiten werden nicht hier, sondern im Kapitel Steuerbefreiung unter
4.6 abgehandelt.

3.1.3 Eigenkapitalfinanzierung

Eigene Mittel kbnnen mithilfe eines Darlehens eingebracht werden, wenn wie beim Verein
keine Anteilsmoglichkeit besteht. Ansonsten bestehen die normalen Mdoglichkeiten fur
internes oder externes Eigenkapital. So kann beispielsweise bei der Genossenschaft
externes Eigenkapital mittels Genossenschaftsanteilen beschafft werden.®? Weitere
Ausflhrungen zur Eigenkapitalfinanzierung werden im Kapitel 5 direkt bei den verschiedenen

Rechtsformen gemacht.

3.1.4 Fremdkapitalfinanzierung

Wegen unter anderem womdglich ungiinstig hohem Risiko®®, tiefer Rendite oder beidem
haben Social Entreprises oft Miihe, Fremdkapital zu beschaffen.®* Es miissen deshalb oft
kreative Finanzierungsmodelle entwickelt werden. So kann die Fremdkapitalfinanzierung
Uber zahlreiche ev. zinslose Klein-Darlehen mit vielen Glaubigern (Crowdfunding), wenige

zinslose Darlehen, verzinste Darlehen, Bankkredite, etc. erfolgen. Finanzierungsformen mit

78 Freireich/Fulton, S. 32.

° Die nur profitmaximierenden Investoren links oben kommen grundsatzlich nicht in Betracht. Theoretisch kénnte
allerdings eine Social Enterprise Fremdkapital von normalen Fremdkapitalgebern aufnehmen und hatte damit
profitmaximierende Investoren. Haufig werden allerdings ,alternative” Fremdkapitalgeber angegangen wie beispielsweise
die Alternative Bank Schweiz, welche ausdriicklich keine Profitmaximierung betreibt.

8 Ereireich/Fulton, S. 31.

8 Ereireich/Fulton, S. 31.

® Art. 853 OR.

8 Bei extrem hohem Risiko und entsprechend grosser Ausfallswahrscheinlichkeit kommt ein Darlehen einer Spende nahe.
Gerade in der Anfangsphase von einer Social Enterprise mit unsicherer Ertragsentwicklung kann eine solche Annaherung
eines Darlehens an die Spende angenommen werden. In solchen Situationen wird teilweise von Spenden-Mezzaninen
gesprochen.

8 Man kénnte allerdings auch anbringen, dass Social Enterprises wegen unmoglicher Gewinnausschittung eine héhere
Bonitat haben sollten. Doch ist es fiir die Banken wohl noch schwierig, die Ertragsaussichten von Social Enterprises zu
bewerten. Es werden folglich Konzepte fir Banken zu entwickeln sein.
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zahlreichen Glaubigern haben steuerrechtliche, zivilrechtliche und bankenrechtliche

Implikationen, auf welche im Folgenden kurz eingegangen wird.
3.1.4.1 Emissionsabgabe und Verrechnungssteuer

Rechtsformunabhangig besteht die Gefahr, dass eine Anleihensobligation vorliegt, welche
zur Emissionsabgabe- und Verrechnungssteuerpflicht fihrt. Eine Anleihe im Sinne des
Stempel- und Verrechnungssteuergesetzes liegt vor, wenn ein inlandischer Schuldner bei
mehr als zehn Glaubigern gegen Ausgabe von Schuldanerkennungen Geld zu identischen
Bedingungen aufnimmt. Die gesamte Kreditsumme muss mindestens 500'000 Franken
betragen.® Vielen Social Entrepreneurs, welche z.B. in der Form eines Vereins organisiert
sind, dirfte diese Gefahr nicht bewusst sein. Gefahr deshalb, weil eine entsprechende

Abgabepflicht unerwartet auftreten wirde.
3.1.4.2 Prospektpflicht

Anleihensobligationen durfen geméass Art. 1156 Abs. 1 OR nur auf Grund eines Prospektes
offentlich zur Zeichnung aufgelegt werden. Besonders relevant ist die Haftungsnorm von Art.
1156 Abs. 3 OR, welche greift, wenn Obligationen ohne einen adaquaten Prospekt
ausgegeben worden sind. Es sind dann die Personen, die absichtlich oder fahrlassig
mitgewirkt haben, solidarisch fir den Schaden haftbar (Art. 1156 Abs. 3 OR).

3.1.4.1 Bankenrecht

Es ist sodann Vorsicht geboten, um nicht mit dem Bankenrecht in Konflikt zu kommen. Die
gewerbsmassige Entgegennahme von Publikumseinlagen ist (mit wenigen Ausnahmen) nur
noch Banken gestattet, welche nach dem Bankengesetz durch die Eidg. Bankenkommission
Uberwacht werden. Natlrliche oder juristische Personen ohne Bankbewilligung, welche
beabsichtigen, Publikumseinlagen gewerbsmassig entgegenzunehmen, muissen vor
Aufnahme ihrer Tatigkeit Uber eine Bankbewilligung verfigen. Gemass der Definition in Art.
3a Abs. 2 BankV handelt gewerbsmassig im Sinne des Bankengesetzes, ,wer dauernd mehr
als 20 Publikumseinlagen entgegennimmt“.®® Bei Crowdfunding ist diese Zahl sehr schnell
erreicht. Entwarnung gibt es diesbezlglich fur Social Entrepreneurs in der Form von
Vereinen, Stiftungen oder Genossenschaften. Denn Art. 3a Abs. 4 Bst. d BankV halt
folgendes fest:

Keine Publikumseinlagen sind Einlagen von:

Einlegern bei Vereinen, Stiftungen oder Genossenschaften, sofern sie nicht im
Finanzbereich tatig sind, einen ideellen Zweck oder die gemeinsame Selbsthilfe verfolgen,
die Einlagen ausschliesslich daftr verwenden und die Laufzeit der Einlagen mindestens

sechs Monate betragt. Ausserdem prazisiert das Rundschreiben der Eidg.

& Eidgendssische Steuerverwaltung, Merkblatt Obligationen.
8 Eidg. Bankenkommission, RN 8, S. 2.

-21 -



Rahmenbedingungen fiir Social Entrepreneurship in der Schweiz

Bankenkommission Uber die gewerbsmassige Entgegennahme von Publikumseinlagen

durch Nichtbanken im Sinne des Bankengesetzes folgendes:

.Bei den Vereinen und Stiftungen kann es sich insbesondere um Sportvereine, Natur- oder
Heimatschutzvereine, religidse Stiftungen, Stiftungen zur Férderung von Wohneigentum oder
Stiftungen fur kulturelle Zwecke handeln. Unter den erwahnten Genossenschaften sind unter
anderem Produktions-, Vertriebs-, Verkaufs- und Wohngenossenschaften oder auch
landwirtschaftliche Genossenschaften zu verstehen. Der Kreis der Einleger ist nicht auf
Mitglieder beschrénkt. Hingegen gelten Einlagen als Publikumseinlagen, wenn sie bei
Vereinen, Stiftungen oder Genossenschaften gemacht werden, deren Zweck oder
Geschéaftstatigkeit vorwiegend in der Entgegennahme und zinstragenden Anlage der

Einlagen besteht.“®’

3.1.4.2 Konkursordnung

Bei der Diskussion um verschiedene Finanzierungsmassnahmen muss beachtet werden,
dass Fremdkapitalgeber im Falle eines Konkurses vor Eigenkapitalgebern bedient werden.
Diese Banalitat geht gerade im Zusammenhang mit Crowdfunding haufig vergessen. Wenn
also ein zinsloses Darlehen mit einem Eigenkapitalanteil ohne Ausschuttungsrechte
verglichen wird, ist die allféllige Mdglichkeit der Einflussnahme oder zumindest das ,Dabei
sein“ immer dem finanziellen Risiko aufgrund der Konkursordnung gegeniiberzustellen. Aus
Sicht der Glaubiger ist wegen der fehlenden Gewinnausschittungen folglich Fremdkapital

attraktiver.

3.1.5 Geschichtete Investitionen (layered investments)

Bei der Fremdkapitalstrukturierung gibt es innovative Uberlegungen, wie man Social
Entrepreneurship aus der Nische auf hdhere Niveaus hieven kdnnte. Diese Ansatze gehen
vom Problem aus, dass ,Impactfirst-Investoren in der Zahl und in Anbetracht der
verfugbaren Mittel beschrankt sind. Es sollten deshalb Wege gefunden werden, ,Impact-
first“-Investoren in geschickter Art und Weise mit ,Financial-first“-Investoren und sogar
gewinnmaximierenden Investoren zusammen zubringen. Der Ansatz der geschichteten
Investitionen ist diesbezliglich sehr vielversprechend. Vorderhand ist das Konzept fur Social
Enterprises in der Schweiz aber nicht umsetzbar wegen dem allgemeinen
Ausschittungsverbot im Zusammenhang mit der Steuerbefreiung. Wird auf die
Steuerbefreiung verzichtet — eine Option, die in dieser Arbeit bewusst ausgeklammert wird —,
ist eine solche Struktur in der Schweiz durchaus denkbar. Oder sobald das

Ausschittungsverbot gelockert wiirde.

8 Eidg. Bankenkommission, RN 27, S. 4.
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The L3C’s Layered Investment Strategy*

Foundation Foundations make 25%

Investors: program-related investment,
0 or PRI, in the L3C,
1 /6 accept lowest rate of return (1%),
Return and take the highest risk
Sociall Socially motivated investors
Motivat:d fisa s (e.g., corporations, trusts, banks
Investors: Risk seeking to fulfill Community
o “ “ Reinvestment Act obligations)
3 A) make 25% PRI in the L3C and receive
Return 3% return with moderate risk

Ma_FkEt' For-profit investors
Driven make 50% investment in the L3C,
Investors: 509, take t?ﬁe lowest rislf"
6 0/’ (+] and receive a competitive
o Investment market rate of return (6%)
Return

*The percentages listed here are provided for illustration purposes and represent just one of many
possible risk-return arrangements for L3Cs.

Abbildung 7: Beispiel fiir geschichtete Investitionen.®

3.2 Unternehmerische Fuhrung/Governance

Wie einfuhrend erwahnt und von einer Untersuchung belegt, machen sich immer mehr Junge
an die Grundung einer Social Enterprise. Sie sind ausserdem nicht nur jung, sondern auch
dynamische, top ausgebildete Personen mit ausgezeichneten Karriereaussichten. Der
Wunsch nach einer unternehmerischen, effizienten Fihrung ist entsprechend hoch. Dies hat
Implikationen auf die Rechtswahl, wie zu zeigen sein wird. Mit dieser Frage hangen auch
Machtverhaltnisse und damit Governance-Fragen zusammen. Es werden diese Aspekte

direkt bei den entsprechenden Rechtsformen diskutiert.

3.3 Motivation

Social Enterprises streben wie alle Unternehmen nach Effizienz und mdochten Uber
entsprechende Lohnsysteme Anreize zu Bestleistungen setzen. Inwiefern dies

steuerrechtlich mdéglich ist, wird in Kapitel 6.6 ausgefuhrt.
4 Die Steuerbefreiung

4.1 Das Schweizer Steuersystem

In der Schweiz erheben sowohl der Bund als auch die Kantone und Gemeinden Steuern auf

dem Einkommen der natirlichen Personen bzw. auf dem Gewinn juristischer Personen.

& Quelle: Davis/Woodrow, S. 5.
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Ausserdem erhebt der Bund gestitzt auf das Bundesgesetz Uber die Mehrwertsteuer
(MWSTG)® eine Mehrwertsteuer sowie eine Verrechnungssteuer gestiitzt auf das
Bundesgesetz (iber die Verrechnungssteuer (VStG)%. Ferner erhebt der Bund gestiitzt auf
das Bundesgesetz (ber die Stempelabgaben (StG)”' eine Emissions- und eine
Umsatzabgabe auf bestimmten Wertpapieren. Zusatzlich erheben die Kantone und
Gemeinden Steuern auf dem Vermoégen naturlicher Personen und auf dem Kapital
juristischer Personen. Die Rechtsgrundlage fir die Erhebung der direkten Bundessteuer
bildet das Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer (DBG). Die Kantone und die
Gemeinden erheben die direkten Steuern gestitzt auf ihre jeweiligen kantonalen Gesetze.
Dabei missen sie die Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber die Harmonisierung der
direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG) beachten. Das StHG verpflichtet die
Kantone zur Erhebung der erwahnten direkten Steuern und normiert im Wesentlichen die
Fragen der subjektiven Steuerpflicht sowie die Umschreibung der Steuerobjekte

(Reineinkommen, Vermdgen, Reingewinn, Kapital).*

Den Kantonen verbleibt ein gewisser Spielraum bei der Regelung der Einzelheiten und
zudem die Tarifautonomie (Festsetzung der Sozialabziige; Festlegung des Steuertarifs).%
Fur die vorliegende Untersuchung von Relevanz ist insbesondere auch die Tatsache, dass
sowohl die direkten Bundessteuern als auch die direkten kantonalen und kommunalen
Steuern von kantonalen bzw. kommunalen Behérden veranlagt und eingezogen werden. Die
Eidgendssische Steuerverwaltung (EStV) Uberwacht zwar an sich die schweizweit
gleichmassige Veranlagung der direkten Bundessteuer. Da sie aber personell nicht stark
dotiert ist, ist es ohne weiteres moglich, dass das Bundessteuerrecht nur in den Grundzilgen,
Iangst nicht aber in allen Details in der ganzen Schweiz genau gleich in der Praxis umgesetzt
wird.** Dies bedeutet, dass gewissermassen auch ein Standortwettbewerb um
gemeinniltzige Organisationen entstehen kann bzw. besteht. Inwieweit kantonale oder
kommunale Steuerbehérden bewusst die Steuerbefreiung erteilen, um gemeinnitzige
Organisationen anzuziehen, kann nicht beurteilt werden® und wére wohl auch durch eine
Befragung kaum zu ermitteln. Von Unterschieden in der Beurteilung ein und derselben

Organisation in verschiedenen Kantonen ist jedoch auszugehen.

¥ SR 641.20.

% SR 642.21.

°! SR 641.10.

92 Koller, S. 443.

% Koller, S. 443.

* Koller, S. 443.

% Siehe immerhin die Ausfiihrungen von Bundesrat Merz, als es um die Steuerbefreiung von Sportorganisationen ging:
,Eigentlich kann man dem Kanton Waadt dazu nur gratulieren; es ist namlich eine strategische Position, die dieser Kanton
da aufgebaut hat. Damit ist es ihm gelungen, Tausende von Arbeitsplatzen zu schaffen.” (Standerat, AB 2009, S. 351).
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4.2 Allgemeines zur Steuerbefreiung

Der Gesetzgeber kann die allgemeinen Bestimmungen Uber die Steuerpflicht fir bestimmte
Rechtssubjekte modifizieren oder deren Anwendung ausschliessen und auf diese Weise
Ausnahmen bei der subjektiven Steuerpflicht schaffen.® Solche Ausnahmen werden fiir das
steuerberechtigte Gemeinwesen selber und seine Anstalten vorgesehen.” Auf
staatsvertraglicher Basis oder unilateral werden entsprechende Privilegien auch anderen

t.9% Steuerbefreit werden mit Blick auf

Staaten und internationalen Organisationen gewahr
Reziprozitit auch untergeordnete Gemeinwesen.®® Ausserdem begriinden sozial- und
steuerpolitische Motive Ausnahmen von der Steuerpflicht u.a. fir Sozialversicherungen und
Vorsorgeeinrichtungen sowie Verkehrsunternehmen.’® Die vorliegend interessierenden
Steuerbefreiungen werden aufgrund ausserfiskalischer Zielsetzungen wie die Forderung
gemeinnutziger oder im offentlichen Interesse liegender Tatigkeiten unter bestimmten
Voraussetzungen auch privatrechtlichen Institutionen zugebilligt.’®" Diese ausserfiskalischen
Funktionen werden auch Sozialwecknormen genannt.’® Typisch fiir diese Normen ist, dass
die von ihnen ausgehenden finanziellen Verginstigungen das Verhalten der Steuerschuldner
beeinflussen sollen. Die Steuervergiinstigung wird hier nur demjenigen zuteil, der sich dem
Lenkungsimpuls der Befreiungsnorm beugt, indem er in seinem Verhalten der dem

Befreiungstatbestand zugrunde gelegten ordnungspolitischen Zielvorstellung entspricht. '

Die unterschiedlich motivierten Ausnahmetatbestande der Steuerpflicht juristischer Personen
werden in Art. 56 DBG geregelt. Wahrend fir die meisten Tatbestéande eine vollstéandige
subjektive Befreiung von der direkten Bundessteuer vorgesehen ist (Abs. 1 lit. a-e), wird flr
einige Fallgruppen bloss ein Teil der Bemessungsgrundlage (Steuerobjekt) von der
Steuerpflicht ausgenommen (Abs. 1 lit. f-h). Wie sogleich zu zeigen sein wird, interessiert
vorliegend die zweite Fallgruppe — genauer nur lit. g -, wo unter Umstanden bloss ein Teil der
Bemessungsgrundlage steuerbefreit wird. In diesen Fallen sind fir die Steuerbefreiung
zundchst — wie in den vorgenannten Fallen — besondere Eigenschaften oder Verhaltnisse
des Steuersubjekts massgebend, darlber hinaus wird aber auch auf die besondere
Beschaffenheit des Steuerobjekts abgestellt.'™ Es handelt sich hierbei um eine

objektbezogene, teilweise Befreiung von der subjektiven Steuerpflicht'®, deren Umfang im

% Greter, DBG, Art. 56 N 1.

%7 Greter, DBG, Art. 56 N 1.

% Greter, DBG, Art. 56 N 1.

* Der Vollstandigkeit halber sind zusatzlich die Steuererleichterungen flr neu eroffnete Unternehmungen nach Art. 23 Abs.
3 StHG i.V.m. Art. 12 des Bundesgesetzes iber Regionalpolitik (SR 901.0) zu erwahnen.

'© Greter, DBG, Art. 56 N 1.

Greter, DBG, Art. 56 N 1.

Babrowski, S. 45.

Babrowski, S. 45 f.

101
102
103

105 Greter, DBG, Art. 56 N 1.
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Rahmen der Veranlagung zu bestimmen ist.'® Das Pendent zu Art. 56 im StHG ist Art. 23
StHG, wobei lit. f dem Wortlaut von Art. 56 lit. g DBG entspricht.

Neben dem erwahnten Art. 56 DBG gibt es die Bestimmungen im Bundesgesetz lber die
direkte Bundessteuer (DBG) und im Bundesgesetz Uber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG) Uber die steuerliche Behandlung von
freiwilligen Zuwendungen an gemeinnltzige Organisationen. Diese sind ausserordentlich

knapp gehalten und extrem konkretisierungsbedurftig. '’

4.3 Das Steuerbefreiungsverfahren

4.3.1 Allgemeines

Das Steuerbefreiungsverfahren wird im DBG nicht geregelt, weshalb die Kantone'®® fiir die
Regelung des Verfahrens zustandig sind.'® Es ist daher weitgehend Sache der regionalen
Steuer- sowie der Steuerjustizbehérden, diesem Problemkreis genauere Konturen zu
verleihen. Der Praxis kommt folglich eine grosse Bedeutung zu. Um eine einigermassen
gleichmassige Handhabung der bundessteuerrechtlichen Bestimmungen Uber die
Steuerbefreiung juristischer Personen zu erreichen, hat die Eidgendssische
Steuerverwaltung (EStV) das Kreisschreiben Nr. 12'"° (KS 12) iiber die Steuerbefreiung
juristischer Personen, die Offentliche oder gemeinnitzige Zwecke oder Kultuszwecke

verfolgen, sowie Uber die Abzugsfahigkeit von Zuwendungen erlassen.

Dieses Kreisschreiben liefert wichtige Interpretationshilfen zu den Steuergesetzen auch
wenn es die Steuerbehdrden nicht bindet'"'. Da das KS 12 aber im Wesentlichen die
langjahrige Praxis des Bundesgerichts zur Steuerbefreiung gemeinnitziger juristischer
Personen im Recht der direkten Bundessteuer wiedergibt, kommt ihm eine hohe faktische
Geltung zu."”? Formal anwendbar ist das Kreisschreiben an sich nur auf die direkte
Bundessteuer, nicht aber auf die direkten Steuern der Kantone und Gemeinden. In der
Praxis befolgen allerdings die kantonalen Steuerbehdérden die Richtlinien des
Kreisschreibens Uber weite Strecken auch bei der Veranlagung der kantonalen und

kommunalen direkten Steuern.'"®

108) ocher, DBG, Art. 56 N 1; ATF 1281156 E. 5b'S. 63.

Koller, Gemeinnutzigkeit, S. 443.

Siehe oben (4.1 RN 12) die Beschreibung und die allgemeinen Konsequenzen der Tatsache, dass die Veranlagung und
Einziehung der Steuern durch die lokalen Behorden geschieht.

' Greter, DBG, Art. 56 N 2.

Publiziert u.a. in ASA 63, 130 ff.

Vgl. z.B. BGE 131 11 1 E. 4.1. S. 11, m. Nachw.; Koller, S. 443.

Koller, S. 443 f.

Koller, S. 444.

107
108

110
111
112
113
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Wie die Begruindung der subjektiven Steuerpflicht keinen Verwaltungsakt voraussetzt, gelten
auch die gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen von der subjektiven Steuerpflicht ex lege.”™
Steuersubjekte, welche die Tatbestandsvoraussetzungen fir die vollstandige
Steuerbefreiung erfillen, sind daher ohne besonderen, rechtsbegriindeten Verwaltungsakt
von Gesetzes wegen subjektiv von der Steuerpflicht befreit.""> Bei bloss teilweiser
Steuerbefreiung ist ihr Umfang jeweils mittels Veranlagungsverfiigung zu bestimmen."® Das
BGer flhrt hierzu aus ,Si I'exonération n'est que partielle - par exemple parce que I'entier du
bénéfice et du capital d'une personne morale n'est pas affecté exclusivement et
irrévocablement au but justifiant I'exonération (art. 21 let. f et g LHID) -, son étendue sera

déterminée dans le cadre de la taxation.“'"”

Die Veranlagungsbehérden haben nach Art. 122 Abs. 1 DBG fir jede Steuerperiode ein
Verzeichnis der mutmasslich Steuerpflichtigen zu fuhren. Fir die erfassten Subjekte wird ein
Veranlagungsverfahren eingeleitet.””® In der Regel besteht jedoch — zumindest bei
vollstandiger subjektiver Steuerbefreiung'® — ein schiitzenswertes Interesse daran, die
Steuerbefreiung nicht erst im Veranlagungsverfahren geltend zu machen, sondern bereits in
einem frilheren Zeitpunkt."”® Fir viele Organisationen wird der Feststellungsakt der
Steuerbefreiung denn auch tatsachlich eine conditio sine qua non sein. Die Steuerbefreiung
soll deshalb geltend gemacht werden kénnen, bevor Dispositionen getroffen werden, die
nicht mehr ohne wesentliche Nachteile riickgangig zu machen sind."?' Zur lllustration stelle
man sich einen Verein vor, der von Stiftungsgeldern abhangig ist, welche nur steuerbefreiten
Organisationen zukommen. Bevor dieser Verein Mieten abschliessen wird etc., muss die
Steuerbefreiung geltend gemacht werden kénnen. Es besteht denn auch nach Praxis und
Rechtsprechung ein Anspruch darauf, die Grundsatzfrage der subjektiven Steuerpflicht

vorentscheidsweise in einem Feststellungsverfahren entscheiden zu lassen.'?

In  solchen Verfahren stehen die gleichen Rechtsmittel wie im ordentlichen
Veranlagungsverfahren zur Verfiigung.'® Zu beachten gilt, dass ein Vorentscheid gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung grundsétzlich nur fiir die jeweilige Steuerperiode gilt."**

Bei unveranderten Verhaltnissen ware indessen die jahrliche Einholung eines Vorentscheids

14 Greter, DBG, Art. 56 N 2.

Greter, DBG, Art. 56 N 2; Richner/Frei/Kaufmann S. 1156 §170 N2; S. ATF 128 11 56 E. 5b S. 63. Fir eine theoretische
Konsequenz hieraus siehe unten 4.6.4.

"% Greter, DBG, Art. 56 N 2.

ATF 1281156 E. 5b S. 63.

Greter, DBG, Art. 56 N 2.

Auch bei teilweiser Steuerbefreiung kann — nicht zuletzt im Hinblick auf die Abzugsfahigkeit von Zuwendungen (siehe
sogleich 4.6) — ein schiitzenswertes Interesse an vorgangiger Klarung des Steuerstatus bestehen (Greter, DBG, Art. 56 N 2).
12 Greter, DBG, Art. 56 N 2.

Greter, DBG, Art. 56 N 2.

Greter, DBG, Art. 56 N 2 m. w. H.

ATF 128 11 56 E. 5¢ S. 64; Greter, DBG, Art. 56 N 2 m. w. H.

Agner, E. 3. 3, S. 217 (Entscheid des BGer vom 01.03.1985).

115

117
118
119

121
122
123
124
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unsinnig und unzumutbar, weshalb nach den Grundsatzen von Treu und Glauben die einmal
(fur unbestimmte Zeit) zugestandene subjektive Steuerbefreiung auch fir kunftige
Steuerperioden weiter wirksam bleibt, bis sich die steuerlich relevanten Verhaltnisse oder die
anwendbaren Rechtsgrundlagen andern oder die Steuerverwaltung ihrerseits zu einer
Uberpriifung der Voraussetzungen schreitet.'™ Dies kann sie grundsatzlich in jeder

Steuerperiode tun.'®

4.3.2 Kanton Ziirich

Fir einige konkrete Details sei der Kanton Zirich als Beispiel angefiihrt."®” Der Gesetzgeber
des Kantons Zirich hat ein spezielles Feststellungsverfahren, namlich das
Steuerbefreiungsverfahren vorgesehen, worin der Steuerpflichtige den Anspruch hat, dass

iiber die Frage seiner Steuerpflicht ein Teilentscheid gefallt wird. '?®

Auf der Homepage schreibt das Finanzdepartement der Stadt Zirich sodann, dass
Stiftungen und Vereine'®, die gemeinniitzige oder offentliche Zwecke verfolgen, beim
kantonalen Steueramt (Dienstabteilung Recht) ein Gesuch um Steuerbefreiung einreichen
koénnen. Ist eine Steuerbefreiung bereits in einem anderen Kanton erfolgt, so gelangt ein
vereinfachtes Verfahren zur Anwendung.™ Dann ist der Antrag mit den letzten zwei
Geschéftsabschlissen sowie den Vereinsstatuten bzw. der Stiftungsurkunde und einer Kopie

der Verfiigung der Steuerbefreiung des anderen Kantons einzureichen.

4.3.3 Steuerbefreiung und Schweizer Foderalismus

Wie soeben angetont, ist eine erfolgte Steuerbefreiung im Kanton X im Kanton Zirich nicht
automatisch anerkannt. Immerhin kommt ein vereinfachtes Steuerbefreiungsverfahren zum
Zuge, doch sollte m.E. grundsatzlich eine automatische Anerkennung der Steuerbefreiung
stattfinden. Eine solche Anerkennung limitiert namlich die Uberprifungsméglichkeiten der
Steuerbehdérden nicht. Diesbeziglich gibt es immerhin ein positives, wenn auch nicht
hochstrichterliches Urteil. Im Folgenden handelt es sich grdsstenteils um eine wortliche

Abschrift des Beitrages von Griininger zu diesem Urteil. ™’

Bei diesem erfreulichen Prazedenzfall des Verwaltungsgerichtes des Kantons Aargau'® ging
es um die Abzugsfahigkeit einer freiwilligen Zuwendung an eine ausserhalb des Kantons,

namlich in Basel, ansassige und dort infolge Gemeinnutzigkeit steuerbefreite Stiftung. Die

125 Greter, DBG, Art. 56 N 2 m. w. H.

Greter, DBG, Art. 56 N2 m. w. H.

Der Kanton Zirich wurde gewahlt, weil er Sitzkanton zahlreicher mir bekannter Social Entreprises ist.
Richner/Frei/Kaufmann S. 1156 §170 N2.

129 \Wieso diese limitierte Aufzdhlung gemacht wird, ist nicht ersichtlich.

130 Finanzdirektion des Kantons Zirich, Steuerbefreiung.

Griininger, S. 64 f. Wegen kleiner Anderungen und Kiirzungen wird auf das wértliche Zitieren verzichtet, wobei diese
Bemerkung nur fiir das Unterkapitel 4.3.3 gilt.

32 Entscheid des Verwaltungsgerichtes des Kantons Aargau vom 25. Juni 2004 - StE 2005 AG B 27.4 Nr. 16 (zit. bei
Grilininger).

126
127
128

131
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kantonale Steuerverwaltung Basel-Stadt hat zuhanden der bedachten Stiftung bestatigt,
dass sie die Voraussetzungen fir die Steuerbefreiung nach den baselstadtischen - notabene
harmonisierten - Gesetzesbestimmungen erfille. Hierauf hat sich der Steuerpflichtige bei der
Geltendmachung seines Abzuges gestutzt. Demgegenuber stellte sich die Steuerverwaltung
des Kantons Aargau bzw. deren Steuerkommission auf den Standpunkt, dass es an ihr und
nicht am Kanton Basel-Stadt sei zu prifen, ob die begulnstigte Stiftung in Basel die

Voraussetzungen der Steuerbefreiung nach aargauischen Vorstellungen erfiille.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau hat entschieden, dass die von Basel-Stadt
verfigte Steuerbefreiung ohne nochmalige oder vorfrageweise Uberpriifung von den
Aargauer Steuerbehdrden hinzunehmen sei. Zuwendungen an juristische Personen, die in
ihrem Sitzkanton wegen Erfillung gemeinnitziger Zwecke steuerbefreit sind, mussten
grundsatzlich zum Abzug zugelassen werden. Es wirde der horizontalen und vertikalen
Steuerharmonisierung widersprechen, wenn die Aargauer Steuerbehdérde Uber die
Steuerbefreiung einer Basler Stiftung selbststandig entschiede. Zustandig fur die
Feststellung der Steuerbefreiung ist der Kanton am Sitz der juristischen Person, allenfalls am
Ort ihrer tatsachlichen Verwaltung. Eine vorfrageweise Entscheidbefugnis kdme dem Kanton
Aargau hoéchstens dann zu, wenn die sachkompetente Basler Steuerverwaltung Uber die
Steuerbefreiung noch nicht entschieden hatte. Die in Briefform zuhanden der Stiftung
bestatigte Steuerbefreiung durch den Kanton Basel-Stadt ist von den Aargauer

Steuerbehdrden hinzunehmen und inhaltlich nicht nochmals zu Uberprifen.

Grininger wirft sodann die Frage auf, ob dieses Urteil eine Signalwirkung fir andere

Kantone besitzt.

,Leider kann sich ein Steuerpflichtiger bspw. im Kanton Solothurn nicht direkt auf eine
prajudizielle Wirkung eines Entscheides im Nachbarkanton Aargau berufen. Tatsachlich
nimmt der Kanton Solothurn eine andere Haltung ein und hat in einer nicht veréffentlichten,
im Sommer 2005 erlassenen Verfigung einer im Kanton Zirich steuerbefreiten Stiftung flr
deren Liegenschaftsbesitz im Kanton Solothurn nur eine teilweise Steuerbefreiung attestiert
und die Steuerbefreiung flr einen Teilbereich der Stiftung, namlich die Weiterbildung in
sozialen, 6konomischen, beruflichen und kulturellen Belangen, mit der Begrindung
abgelehnt, der Destinatarkreis sei nicht offen genug, um eine Befreiung auch dieses
Teilbereiches zu rechtfertigen. Diese bloss teilweise Befreiung hatte im konkreten Fall keine
praktische Auswirkung, weil der Liegenschaftsbesitz nicht diesem beanstandeten Teilbereich
zuzurechnen war und die Stiftung Uberdies eine Spartenrechnung, d.h. eine separate Bilanz
und Erfolgsrechnung fir die unbestrittenermassen steuerbefreiten Tatigkeiten fuhrt. Der

Entscheid zeigt jedoch die Tucken des Foderalismus und wie schwer sich einzelne Kantone
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damit tun, die von einem anderen Kanton ausgesprochene Steuerbefreiung vorbehaltlos

anzuerkennen.“'®

4.4 Faktische Steuerbefreiung

Auch wenn die Freigrenzen nicht erreicht werden (faktische Steuerbefreiung), besteht ein
Interesse formell steuerbefreit zu sein. Die formelle Steuerbefreiung hat zur Folge, dass

Zahlungen an die steuerbefreite Institution steuermindernd gelten gemacht werden kénnen.

Bei den Bundessteuern bedeutet dies, dass, auch wenn Gewinne unter der Freigrenze von
CHF 5000 "™* erzielt werden, eine formelle Steuerbefreiung in vielen Fallen lohnend ist. In
den Kantonen sind die Freigrenzen unterschiedlich. Als Beispiel sei der Kanton Zirich
erwahnt, wo Gewinne unter CHF 10°000'* nicht besteuert werden. Ausserdem wird das
steuerbare Eigenkapital erst ab einer Freigrenze von CHF 100°000 besteuert.™® Siehe die

Tabelle 2 im Anhang 11.1 fiir eine Ubersicht zur den Kantonen.

4.5 Formelle Steuerbefreiung aus der Perspektive der jur. Person

Im Folgenden werden einzelne Relevante Punkte aus dem weiten Gebiet der
Steuerbefreiung juristischer Personen herausgegriffen. Es versteht sich von selbst, dass es

keine vollstandige Darstellung ist.

4.5.1 Gemeinniitzigkeit
Zur Einfuhrung der Abhandlung Uber die Gemeinnutzigkeit wird das 6konomische ,Modell*
wieder aufgegriffen. Das schweizerische Steuerrecht verlangt flr eine Steuerbefreiung
negative private Rendite bei einer sozialen Rendite. Dieser Bereich wurde deshalb in der
folgenden Abbildung 7 grau hinterlegt. Diese grobe Definition wird in der Folge zahlreiche

Einschrankungen und Prazisierungen erfahren.

133 Gruninger, S. 65.

Art. 71 Abs. 2 DBG.
§ 76 Abs. 2 StG-ZH.
§ 82 Abs. 1 und 2 StG-ZH.

134
135
136
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Abbildung 8: Gemeinniitzigkeit 6konomisch dargestelit.

In rechtlicher Hinsicht ist die Gemeinniitzigkeit ein unbestimmter Gesetzesbegriff.'*’ Das
Bundesgericht hat den Begriff der ausschliesslichen Gemeinnitzigkeit in langjahriger
konstanter Rechtsprechung durchwegs sehr eng ausgelegt.’® Denn die Unterstiitzung des
Staates in seiner Téatigkeit bildet den hauptsachlichen Grund fiir die Steuerbefreiung wegen
Gemeinniitzigkeit.”® Im MWSTG wird erstmals explizit verlangt, dass die betreffende
Organisation im Interesse der Allgemeinheit und uneigennitzig tatig sein muss (Art. 33a Abs.
4 lit. ¢ und d MWSTG)."* Damit fanden Kriterien der Rechtsprechung und Lehre erstmals

Eingang in einem Gesetzestext auf Bundesrechtsstufe.

Im Folgenden werden einzelne Aspekte der Gemeinnitzigkeit diskutiert, wobei keine
vollstandige Darstellung angestrebt wird. Vielmehr werden fir die vorliegende Untersuchung

relevante Punkte herausgegriffen.
4.5.1.1 Allgemeininteresse

Ob eine bestimmte Tatigkeit im Allgemeininteresse liegt, soll sich nach der jeweils
massgeblichen Volksauffassung bestimmen.™' Fiir Institutionen in der kleinen Schweiz

besonders bedeutend ist die Tatsache, dass die Forderung des Allgemeininteresses in

57 Koller, S. 450.

Entscheid des BGer vom 2.7.1991 in ASA 60, 623, S. 625.

Entscheid des BGer vom 2.7.1991 in ASA 60, 623, S. 627.

Koller, S. 450.

KS 12 Ziff. 1. 3. a.; Koller/Dias, S. 155; Koller, S. 452; Beretta, S. 201.

138
139
140
141
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ortlicher Hinsicht sowohl im In- als auch im Ausland erfolgen kann.'** Dies war friiher nicht
unumstritten.™® Nach Auffassung des Gesetzgebers ist das Allgemeininteresse unter dem
DBG jedoch nicht mehr nur auf eine Tatigkeit in der Schweiz begrenzt, sondern es kann
auch die weltweite Aktivitat einer schweizerischen juristischen Person von der Steuerpflicht
befreit werden, soweit deren Tatigkeit im Allgemeininteresse liegt und uneigennutzig
erfolgt."* Die Zweckverwirklichung ist insbesondere in jenen Féllen, in denen die Tatigkeit
ausserhalb der Schweiz entfaltet wird, mit geeigneten Unterlagen (Tatigkeitsberichte,

Jahresrechnungen etc.) nachzuweisen.'*

Das Gemeinwohl kann im Sinne des Allgemeininteresses geférdert werden durch Tatigkeiten
in  karitativen, humanitaren, gesundheitsfordernden, 0©kologischen, erzieherischen,
wissenschaftlichen und kulturellen Bereichen. Als das Gemeinwohl férdernd erscheinen
beispielsweise die soziale Fursorge, Kunst und Wissenschaft, Unterricht, die Férderung der
Menschenrechte, Heimat-, Natur- und Tierschutz sowie die Entwicklungshilfe."*® Im
Einzelnen ist die Grenzziehung mitunter ausserordentlich schwierig."*’ M.E. riihrt diese
Schwierigkeit vom fehlenden Gesamtkonzept der Steuerbefreiung her. Hierauf ist im Kapitel

6 zurickzukommen.
4.5.1.2 Uneigenniitzigkeit, Fehlen von Erwerbs- oder Selbsthilfezwecken

Der Begriff der Gemeinnitzigkeit umfasst neben dem objektiven Element des
Allgemeininteresses auch das subjektive Element der Uneigennitzigkeit, d.h. des
altruistischen Handelns.® Keine ausschliesslich gemeinniitzige Tétigkeit liegt somit vor,
wenn mit einer gemeinnitzigen Zielsetzung auch Erwerbszwecke oder sonst eigene

unmittelbare Interessen der juristischen Person oder ihrer Mitglieder verkniipft sind."*

Nicht jede Erwerbstatigkeit flihrt indessen zu einer Verweigerung der Steuerbefreiung. Wo
eine Erwerbstatigkeit besteht, darf sie allerdings nicht den eigentlichen Zweck der Institution
bilden. Sie darf hoéchstens ein Mittel zum Zweck sein und auch nicht die einzige
wirtschaftliche Grundlage der juristischen Person darstellen (BGE in ASA Bd. 19, S. 328)."%°

In diesem zitierten Entscheid steht: ,Es geht zu weit, wenn auch noch verlangt wird, dass
ohne die Opfer die Verwirklichung des gemeinnitzigen Zweckes Uberhaupt nicht moéglich
ware.“ Ausserdem schreibt das Bundesgericht: ,, Zwar scheint diese Quelle [gemeint sind

betrachtliche finanzielle Zuwendungen von Mitgliedern und Dritten an den Verein] wahrend

192 5 12 Ziff. II. 3. a; Koller/Dias, S. 155; Beretta, S. 201.

%3 Siehe z.B. die Ausfiihrungen von Reich, S. 493 ff.

144

KS 12 Ziff. II. 3. a.
15 ks 12 Ziff. I1. 3. a.
148 K5 12 Ziff. I1. 3. a.
Y7 Koller, S. 453.
198 1S 12 Ziff. 11. 3. b.
9 BGE 114 1b 277,E.2 b S. 279.
10kg 12 Ziff. I1. 3. b.
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Jahren nicht geflossen zu sein; dass aber noch immer mit ihr zu rechnen ist, geht daraus
hervor, das die grosste Gabe [...] ins Jahr 1947 fallt. Diese Zuwendungen sind Opfer fir den
gemeinnutzigen Zweck [...]; sie wirden einem Unternehmen, welches eigennitzige Ziele
verfolgt, nicht gewahrt.“"®" Aus diesen Ausfiihrungen kann m.E. gefolgert werden, dass die
juristische Person zeitlich begrenzt zu 100% wirtschaftlich selbsttragend sein kann. Zeitlich
begrenzt insoweit, als jederzeit auf Zuwendungen zurtckgegriffen werden kénnen muss,
sollte es ndtig sein. Das KS 12 geht folglich zu weit, wenn gefordert wird, dass die
Erwerbstatigkeit nicht die einzige wirtschaftliche Grundlage der juristischen Person darstellen
darf. Ubereinstimmung zwischen dieser Forderung und dem zitierten Entscheid kann
allerdings hergestellt werden, indem ,wirtschaftliche Grundlage“ grossziigig interpretiert wird.
Wenn jederzeit auf Zuwendungen zurlckgegriffen werden koénnte, kann man diese
theoretischen Zuwendungen zur wirtschaftlichen Grundlage zahlen. Wenn also mit
Zuwendungen gerechnet werden kann, sind diese Teil der wirtschaftlichen Grundlage, womit
die Erwerbstatigkeit nicht die einzige wirtschaftliche Grundlage der juristischen Person

darstellt.

Diese Uberlegungen sind von grosser konzeptueller Bedeutung. Fir viele Social
Entrepreneurs ist namlich die 100%ige wirtschaftliche Selbstandigkeit ein wichtiges Ziel, und

sie liegt deshalb auch der Definition dieser Arbeit zugrunde.

4.5.2 Steuerbefreiung und Beteiligungen

Weil eine Hybrid-Struktur zurzeit ein moglicher Ansatz ist zur Umgehung von Problemen des
aktuellen Rechtssystems- und Verstandnises, hat dieses Kapitel besondere Bedeutung.
Zwar wird im KS 12 explizit von Holdingstiftungen gesprochen. Es ist allerdings nicht
ersichtlich, weshalb die Ausfihrungen nicht auch auf beispielsweise Vereine mit
Kapitalanlagen Anwendung finden sollte. So schreibt Reich denn auch einleitend zum Kapitel
,Das Halten von Beteiligungen®: ,Die gemeinnitzige Institution — in der Praxis handelt es sich
meistens um Stiftungen- ist hier nicht selbst Unternehmerin, sondern lediglich noch Inhaberin

der Anteilsrechte am Unternehmen.“'®?

Auf die fundamentale Diskussion, ob das Halten von Beteiligungen an Erwerbsunternehmen
der Steuerbefreiung wegen Gemeinnitzigkeit abtraglich sei oder nicht, braucht aufgrund der
expliziten Gesetzesbestimmungen heute nicht mehr einzugehen sein. Ausserdem hat die
EStV Prazisierungen publiziert, die sogar Beteiligungen von Uber 50% fur nicht
steuerbefreiungsschadlich erklart. Die EStV schreibt im schon zahlreich erwahnten KS 12
unter dem Titel ,Unternehmerische Zwecke und Holdingstiftungen (Unterordnung unter

gemeinnutzigen Zweck)“ folgendes:

Bl perret (Entscheid des BGer), E. 3, S. 331.

152 peich, S. 490.
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.Das Gesetz halt ausdricklich fest, dass unternehmerische Zwecke grundsatzlich nicht
gemeinnitzig sind. Reine Kapitalanlagen — auch wenn es sich um Uber 50% liegende
Beteiligungen an Unternehmen handelt - stehen der Steuerbefreiung nicht mehr entgegen,
wenn damit keine Einflussnahme auf die Unternehmungsfilhrung méglich ist.“'** Das BGer
hat letztere Anforderung in einem im Zusammenhang mit Holdingstiftungen oft zitierten'*
Entscheid aus dem Jahre 2001 bestatigt. ,L'acquisition et I'administration de participations en
capital importantes a des entreprises ont un caractére d'utilité publique lorsque l'intérét au
maintien de I'entreprise occupe une position subalterne par rapport au but d'utilité publique et
que des activités dirigeantes ne sont pas exercées."’® Allerdings wird hier schlicht und
einfach der aktuelle, franzésische Wortlaut des Gesetzes wiedergegeben. Deshalb ist die
heutige Relevanz dieses Entscheids m.E. nicht gegeben. Es fehlt allerdings soweit
ersichtlich eine relevante Judikatur zur vorliegenden Problematik. Koller/Dias sprechen denn

auch von ,relativ wenig Judikatur und Literatur*'*®

und gehen auf einen Entscheid des EuGH
ein.

Wegen fehlender hochstrichterlicher Beurteilung ist folglich auf Interpretationshilfen der EStV
abzustlitzen und die Meinung der Lehre miteinzubeziehen. So macht das KS12 zur
Prazisierung der Unabhangigkeit folgende Ausflihrungen: ,Das [Unmoglichkeit der
Einflussnahme auf die Unternehmungsfihrung] ist beispielsweise dann der Fall, wenn die
Stimmrechte bei einem andern Rechtstrager liegen. Es darf somit Uiber die Kapitalbeteiligung
kein Einfluss auf die Geschaftstatigkeit der betreffenden Unternehmung ausgetbt
werden. Das verlangt unter anderem eine klare organisatorische und personelle Trennung
(d.h. Unabhangigkeit) von Stiftungsrat’” und Verwaltungsrat, wobei die Anwesenheit einer

Verbindungsperson zugelassen wird.“"'*®

Weiter wird vom Gesetz verlangt, dass bei wesentlichen Beteiligungen die
Unternehmenserhaltung dem gemeinntitzigen Zweck untergeordnet sein muss. Das setzt
voraus, dass die Stiftung regelmassig mit ins Gewicht fallenden Zuwendungen der von ihr
gehaltenen Unternehmung alimentiert wird und mit diesen Mitteln auch tatsachlich eine
entsprechende altruistische im Allgemeininteresse liegende, d.h. gemeinnitzige Tatigkeit

ausgelibt wird."® Letzteres Kriterium wird allerdings heftig kritisiert von der Lehre.

133 ks 12 Ziff. I1. 3. c.

Z.B. Locher, Art. 56 N 3.

ATF 12711113, E. 6.2 S. 247 f.

S. 152.

M.E. gilt dies fur samtliche fihrenden Organe der gemeinniitzigen Institution wie beispielsweise einen Vereinsvorstand.
Wobei sich gerade beim Verein ein interessantes Problem dartut, zumal oberstes Organ des Vereins die
Mitgliederversammlung ist (Art. 64 Abs. 1 ZGB). M.E. ist jedoch insbesondere eine personelle Unabhangigkeit zwischen dem
Vereinsvorstand und dem Verwaltungsrat zu fordern.

8 s 12 Ziff. 1. 3. c.

KS 12 ziff. 1. 3. c.
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Insgesamt sind die Gesetzesbestimmungen und deren Auslegung durch die EStV als recht
liberal und geeignet fur Social Entrepreneurship zu bezeichnen. Die Forderung nach
personeller Trennung kann in der Umsetzung Schwierigkeiten bereiten, doch sind solche

Vorkehrungen aus Sicht der Governance tendenziell zu begrussen.

4.5.3 Das Gewinnausschiittungsverbot

Das Gewinnausschittungsverbot wird im KS 12 explizit flir gemeinnitzige
Aktiengesellschaften festgehalten. Aktiengesellschaften, die selbst einen gemeinnitzigen
Zweck verfolgen, haben statutarisch auf die Ausschiittung von Dividenden und Tantiemen zu

verzichten.®°

4.5.4 Stempelabgaben
Art. 6 StG halt folgendes fest:

Von der Abgabe sind ausgenommen: a. die Beteiligungsrechte an Aktiengesellschaften,
Kommanditaktiengesellschaften, Gesellschaften mit  beschrankter Haftung oder
Genossenschaften, die sich, ohne einen Erwerbszweck zu verfolgen, entweder der Flrsorge
fur Bedurftige und Kranke, der Forderung des Kultus, des Unterrichts sowie anderer
gemeinnutziger Zwecke oder der Beschaffung von Wohnungen zu massigen Mietzinsen oder

der Gewahrung von Blrgschaften widmen, sofern nach den Statuten

— die Dividende auf hochstens 6 Prozent des einbezahlten Gesellschafts- oder

Genossenschaftskapitals beschrankt,

— die Ausrichtung von Tantiemen ausgeschlossen und
— bei der Auflésung der Gesellschaft oder Genossenschaft der nach Rickzahlung des
einbezahlten Gesellschafts- oder Genossenschaftskapitals verbleibende Teil des Vermogens

einem der erwahnten Zwecke zuzuwenden ist.

Diese verhaltnismassig exotische Steuer wird hier erwahnt, weil die gesetzliche Regelung
Uberraschende Elemente erhalt. Zu erwahnen ist insbesondere die Obergrenze der
Dividenden auf 6%. Die vorliegende gesetzliche Regelung wird im Kapitel 6 instrumentalisiert

werden.

4.6 Formelle Steuerbefreiung aus der Perspektive der Spender

4.6.1 Grundsatz

Freiwillige Geldleistungen oder Leistungen in anderen Vermdgenswerten an juristische
Personen mit Sitz in der Schweiz, die im Hinblick auf 6ffentliche oder gemeinnitzige Zwecke
subjektiv steuerbefreit sind, kénnen vom Spender im gesetzlichen Rahmen vom Einkommen

bzw. vom Gewinn abgesetzt werden. Bei der direkten Bundessteuer ist ein Abzug maglich,

160 k5 12 Ziff. II. 2. a.
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sofern die Zuwendung mindestens CHF 100 betrdgt und 20 Prozent der um die
Aufwendungen verminderten Einkinfte nicht Ubersteigt (Art. 33a DBG). Der der
Gewinnsteuer unterworfene Spender kann Zuwendungen bis zu 20 Prozent des
Reingewinns steuerwirksam absetzen (Art. 59 Abs. 1 lit. ¢ DBG). Die Kantone kennen
vergleichbare Regelungen, sind jedoch in der Festsetzung des Maximalabzugs frei (Art. 9
Abs. 2 lit. i StHG).™®"

Okonomisch betrachtet bedeutet die Steuerbefreiung eine Beteiligung des Staates an der
Finanzierung der gemeinnltzigen Tatigkeit der steuerbefreiten Organisation. Wahrend bei
der steuerbefreiten Institution eine freiwillige Geldleistung von CHF 100 nach Steuern einen
Wert von CHF 100 hat, leistet der Spender bei einem angenommenen Grenzsteuersatz von
30% wirtschaftlich nur CHF 70 und die restlichen CHF 30 tibernimmt der Staat.'®

Fast alle Kantone besitzen ein Verzeichnis der juristischen Personen mit Sitz in der Schweiz,
die bei der dBSt im Hinblick auf 6ffentliche oder ausschliesslich gemeinnitzige Zwecke von
der Steuerpflicht befreit sind. Meistens ist dieses Verzeichnis auf der Internetseite der
jeweiligen kantonalen Steuerverwaltung aufgeschaltet.'®® Der Regierungsrat des Kantons
Zurich will einen Schritt weiter gehen und eine gesetzliche Grundlage fur ein elektronisches
Verzeichnis der steuerbefreiten Institutionen beantragen. Damit kénnten die Steuerpflichtigen

rasch abklaren, ob ihre Spenden abzugsfahig sind."®

4.6.2 Freiwilligkeit

Voraussetzung fir die Abzugsfahigkeit einer Leistung ist, dass sie der Steuerpflichtige
freiwillig erbracht hat, d.h. weder in Erflillung einer Schuldverpflichtung noch zum Erwerb des

Anspruchs auf eine Gegenleistung.

4.6.3 Die Abzugsfahigkeit von Mitgliederbeitragen im Speziellen

Die folgenden Ausfiihrungen betreffen insbesondere den Verein. Bei einer gemeinnitzigen
AG koénnen gemass Gesetz neben der Liberierungspflicht keine weiteren Pflichten
vorgesehen werden. Ein jahrlicher Mitgliederbeitrag bei einer gemeinnitzigen AG ist folglich
nicht denkbar. Bei einer gemeinnitzigen GmbH sind Nebenleistungspflichten zugelassen
(Art. 772 Abs. 2 OR). Somit ist es bei einer gemeinnitzigen GmbH denkbar, dass ein
Mitgliederbeitrag festgesetzt wird. Folglich sind die folgenden Ausfihrungen fir solche
Organisationen relevant. Bei einer Genossenschaft sind Mitgliederbeitrage moglich. Bei einer

Stiftung gibt es keine Mitglieder, folglich ist das Folgende fir Stiftungen nicht relevant.

161 Scherrer/Greter, S. 90. Siehe Tabelle 1 im Anhang 11.1 fiir eine Ubersicht der Kantonalen Abziige.

Richner, S. 74.
SKK, S. 11
Medienmitteilung des Zircher Regierungsrates vom 30.9.2010.
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Die Abzugsfahigkeit von Mitgliederbeitrdgen an gemeinnutzige Organisationen ist umstritten.
Im Kommentar zum harmonisierten Zircher Steuergesetz flihren Richner et al. aus, dass
viele Steuerpflichtige nur deshalb einem Verein angehoéren, weil sie mit ihrem
Mitgliederbeitrag die gemeinniitzige Sache unterstiitzen wollen.'® Folglich soll die Leistung
von Mitgliederbeitragen an gemeinnitzige Organisationen abzugsfahig sein. Die Eidg.
Steuerverwaltung flhrt jedoch im Kreisschreiben 12 bezilglich freiwilliger Geldleistungen
folgendes aus: ,Statutarische Mitgliederbeitrage oder sonstige Zahlungen, auf die die

juristische Personen einen Anspruch hat, sind keine Zuwendungen in diesem Sinne*.

Es kann nicht sein, dass beispielsweise ein Verein auf die statutarische Festsetzung eines
Mitgliederbeitrages verzichten muss, um die Abzugsfahigkeit zu gewahrleisten. Um die
Abzugsfahigkeit gemass Kreisschreiben Nr. 12 zu gewahrleisten, musste in den Statuten
festgeschrieben werden, dass seitens des Vereins kein Anspruch auf Mitgliederbeitrage
besteht, was gemass der Neufassung von Art. 71 ZGB und dem eingefiigten Artikel 75a ZGB

neuerdings '®®

explizit moglich ist. In der Praxis wirde man in diesem Szenario jedoch
Mitglieder, die keinen angemessenen Beitrag leisten, aus dem Verein ausschliessen
(eindeutigerweise wenn z.B. die Portokosten und sonstige variable Kosten fir Briefe etc. die
Spende Ubertreffen). Dies auf der Grundlage, dass Mitglieder regelmassig gemass Statuten

den Zweck des Vereins anerkennen und zu fordern bereit sein missen.

Diese Frage wird mit zunehmenden sozialen und Okologischen Problemen womdéglich
zusehends an Relevanz gewinnen. Naturliche wie auch juristische Personen werden in
Zukunft méglicherweise zunehmend eine Vielzahl von Organisationen mit einem jahrlichen

Beitrag fordern und gesamthaft einen namhaften Betrag steuerlich in Abzug bringen wollen.

Hier wurde zwar die Perspektive der Spender eingenommen. Es versteht sich jedoch von
selbst, dass die steuerbefreite Organisation ebenso betroffen ist von der Frage der
Abziehbarkeit der Mitgliederbeitrage. So ist denn zumindest davon auszugehen, dass die
Abzugsfahigkeit von Mitgliederbeitragen Anreize schafft solche auszurichten bzw. deren
Betrag zu erhdhen. Es ist unter dieser Annahme davon auszugehen, dass der Organisation
mehr Mittel zufliessen, wenn der Mitgliederbeitrag abzugsfahig ist. (Wie allgemein davon
ausgegangen wird, dass, wenn Beitrage an solche Organisationen steuerlich abziehbar sind,

die Mittelbeschaffung einfacher ist.)

4.6.4 Abzugsfihigkeit ohne Verwaltungsakt?

Wie oben ausgeflhrt wurde, gelten die gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen von der

subjektiven  Steuerpflcht ex lege, weswegen  Steuersubjekte, welche die

165 .

Richner et al, S. 506.
166 Eingefiigt gemiss Ziff. | des BG vom 17. Dezember 2004 iiber die Anderung des ZGB (Festlegung der Beitragspflicht von
Vereinsmitgliedern, AS 2005 S. 2117), i. K. 1. Juni 2005.
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Tatbestandsvoraussetzungen fir die vollstandige Steuerbefreiung erfillen, ohne
besonderen, rechtsbegriindenden Verwaltungsakt von Gesetzes wegen subjektiv von der
Steuerpflicht befreit sind.' Dies bedeutet theoretisch, dass juristische oder natiirliche
Personen die freiwilligen Leistungen auch dann abziehen kénnen, wenn kein entsprechender

Bescheid der Steuerbehérden vorliegt.

Les personnes morales qui remplissent les conditions pour étre exonérées le sont ex lege;
elles ont un droit a I'exonération sans qu'un acte administratif constitutif ne soit
nécessaire."®

Damit ist nicht direkt gesagt, dass der Spender seine freiwillige Leistung abziehen kann.

Immerhin kbnnte man dies daraus schliessen.

4.6.5 Abzugsfahigkeit bei Darlehen?

Die Frage, ob man den theoretischen Zins bei zinslosen Darlehen als Zuwendung abziehen
konnte, wurde soweit ersichtlich noch nie thematisiert. Wirtschaftlich betrachtet ware eine
solche Vorgehensweise durchaus denkbar. Die praktische Frage nach dem anzuwendenden
Zinssatz ist freilich nicht einfach zu beantworten. Eine Antwort muss vorliegend auch
ausbleiben, doch waren entsprechende Verhandlungen mit lokalen Steuerbehérden ein
spannender Untersuchungsgegenstand. Den Gedanken auf die Spize getrieben kénnte man
bei zinslosen Darlehen soweit gehen, bei einem Ausfall (Konkurs) den Gesamtbetrag als
Spende zu verbuchen und von den Steuern abzusetzen. Wieder wirtschaftlich betrachtet (ex-
post) ware dies durchaus denkbar, wird doch bei einem zinslosen Darlehen das Risiko
gerade nicht mit Zinsen vergutet. Eine solche Abzugsmoglichkeit wirde Fremdkapital bei
Social Enterprises attraktiver machen, da bei einem Ausfall der ,verlorene® Betrag immerhin

steuerlich in Abzug gebracht werden konnte.
5 Die bestehenden Rechtsformen fiir SE in der Schweiz

5.1 Einfiihrung

Grundsatzlich kénnen alle Gesellschaftsrechtsformen als rechtliche Struktur fur eine Social
Enterprise herbeigezogen werden. Selbstverstandlich unter Berlcksichtigung des numerus
clausus sowie weiterer rechtlicher Schranken'®. Einige Rechtsformen sind jedoch eher

% der bestehenden

geeignet als andere. Im Folgenden werden die relevantesten’
Rechtsformen auf ihre Eignung fur Social Entrepreneurship untersucht. Es wird dabei auf

den bisher gemachten Ausflhrungen aufgebaut, jedoch nicht rechtsformunabhangig

187 Greter, DBG, Art. 56 N 2.

ATF 1281156 E. 5b S. 63.

165 Beispielsweise kein unsittlicher Zweck etc.

70 Auf die GmbH, die Kommandit-AG, die Kollektivgesellschaft sowie die Kommanditgesellschaft wird im folgenden nicht
spezifisch eingegangen.
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dasselbe Schema Uberall angewendet. Vielmehr werden Schwerpunkte gesetzt mit

Problemstellungen, die sich jeweils bei der einzelnen Rechtsform aufdrangen.

5.2 Rechtsformwahl

Fir die Wahl der Rechtsform sind nicht immer allein juristische Kriterien, die sich etwa aus
dem Gesetz (z.B. Steuerrecht) oder der Struktur der Rechtsform ergeben, ausschlaggebend.
Haufig sind es gerade die subjektiven Wertvorstellungen, die die Entscheidung der Grinder

M |n zahlreichen Diskussionen mit verschiedenen Social

massgeblich mitbeeinflussen.
Entrepreneurs wurde angefihrt, dass beispielsweise die Perzeption des Vereins (als
Rechtsform) nicht sehr professionell ist'? die Stiftung hingegen als sehr serids
wahrgenommen wird, die AG - auch wenn die Gemeinnutzigkeit in den Statuten
festgeschrieben ist — in den Non-Profit Kreisen auf Misstrauen stdsst. Van Randenborgh halt
fur Deutschland fest: ,Insbesondere was die Stiftung anbelangt, ist rein vordergrindig zu
sehen, dass nach dem allgemeinen Verstandnis in der Bevolkerung mit einer Stiftung oftmals
schon rein begriffich ,Gutes Tun‘, Wohlfahrt’, ,Mildtatigkeit’, und ,Gemeinnitzigkeit',
verbunden ist. [...] Vom Grinder einer GmbH oder eines Vereins lasst sich dies noch lange
nicht behaupten. [...] Allein in dem Begriff ,Stiftung‘ schwingt also ein positiver Unterton mit.
Umgekehrt kdnnte — ohne diesen Gesichtspunkt naher vertieft zu haben — hierin auch ein
Grund dafur liegen, dass die GmbH fir die Umsetzung gemeinnitziger Zwecke
vergleichsweise selten gewahlt wird, da sich rein begriffich mit dieser Rechtsform eben
keine ,gemeinnutzige’ Assoziation verknupf.“ Diese Einschatzung nota bene flr ein Land wo

es die gemeinnutzige GmbH und AG als Abklrzungen gibt (gGmbH, gAG).

Abschliessend gilt es festzuhalten, — um das Fazit schon etwas vorwegzunehmen —, dass es
nicht pauschal ,die beste' oder ,die geeignetste’ Rechtsform gibt. Vielmehr kann erst in
Kenntnis der genauen, spezifischen Sachlage und unter Berlicksichtigung der Interessen der
Initiatoren und der konkreten Ziele, die mit der zu griindenden Institution verfolgt werden, die

eine oder andere Rechtsform als adaquate Lésung angesehen werden. '’

5.3 Verein (Art. 60 ff. ZGB)

5.3.1 Allgemeines

,Der Verein ist eine personenbezogene Korperschaft zur Verfolgung nichtwirtschaftlicher

Zwecke, die ein kaufmannisches Unternehmen betreiben kann und fir deren

" van Randenborgh, S.30.

Es gibt denn auch das Sprichwort , Treffen sich drei Schweizer, griinden sie einen Verein!“.
Van Randenborgh, S. 31.
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Verbindlichkeiten vorbehaltlich einer anderen statutarischen Ordnung ausschliesslich das

Koérperschaftsvermogen haftet.“'™

Diese pragnante Vereinsdefinition von Meier-Hayoz/Forstmoser beinhaltet die wichtigsten
Eigenschaften des Vereins, welche vorliegend von Bedeutung sind.

Der Verein wurde als Organisationsform zur Verfolgung nichtwirtschaftlicher, sog. idealer
Zwecke ausgestaltet.’® Typischerweise widmen sich Vereine einer politischen, religiésen,
wissenschaftlichen, kiinstlerischen, wohltatigen, geselligen oder andern nicht wirtschaftlichen
Aufgabe (Art. 60 Abs. 1 ZGB). Der Gesetzgeber hat denn auch eine ausserst freiheitliche
Ordnung vorgesehen, da die Rechtsform des Vereins grundsatzlich vom Wirtschaftsleben
ausgeschlossen sein sollte. So schienen besondere Schutzmassnahmen'® zugunsten von

Glaubigern und Beteiligten nicht notwendig."’”

Diese liberale Ausgestaltung des
Vereinsrechts ist fur Social Entrepreneurship Fluch und Segen zugleich. Fluch, weil wegen
der fehlenden Schutzmassnahmen zugunsten von Glaubigern, insb. FK-Geber der
Vereinsform ablehnend gegenlberstehen und Vereine insgesamt nicht den seriésesten Ruf
geniesen. Segen, weil die flexiblen Ausgestaltungsmaéglichkeiten viel Freiheit und spezifische

Anpassungen und ausserdem eine blitzschnelle Griindung'”® erméglichen.

Im Folgenden wird auf spezifische Problemkreise des Vereinsrechts fur Social
Entrepreneurship eingegangen.

5.3.2 Zulassigkeit einer wirtschaftlichen Titigkeit'”®

Vereine missen sich einer nichtwirtschaftlichen Aufgabe widmen und ihre Tatigkeit soll nicht
darauf ausgerichtet sein, den Mitgliedern Vermdgensvorteile zu verschaffen.'® Die in dieser
Arbeit zugrunde gelegte Definition von SE geht von einer gemeinnitzigen Institution aus,
weshalb diese Voraussetzung flr Social Entrepreneurship unproblematisch ist. So ist es
denn wie einleitend erwahnt dem Verein auch explizit mdglich, fir seinen Zweck ein nach
kaufmannischer Art gefihrtes Gewerbe zu betreiben (Art. 61 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB). Aus dem
soeben genannten Artikel kann auch geschlossen werden, dass fiir Vereine gemass Gesetz
jede Betatigung wirtschaftlicher Art zuldssig ist, auch wenn sie nicht die Gestalt eines

181
t.

kaufmannischen Gewerbes i.S.d. OR annimm Um seine ideale, nichtwirtschaftliche

Zielsetzung nicht zu verlieren, darf die Fihrung des Gewerbes allerdings nicht in den Dienst

174 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 20 RN 3, S. 629.

175 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 20 RN 4, S. 629 f.

178 \wie z.B. Kapitalanforderungen.

177 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 20 RN 5, S. 630.

Eine Vereinsgriindung kann in wenigen Minuten erfolgen. Musterstatuten und Muster-Griindungprotokolle kdnnen aus
dem Internet heruntergeladen werden (z.B. unter http://advocat.ch/de/kno.php?cat=2), weshalb auch die
Vorbereitungszeit minim ist.

7 Die Zuldssigkeit eines wirtschaftlichen Zwecks braucht hier nicht geprift zu werden, weil dies von der Definition her
ausgeschlossen ist.

180 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 20 RN 12, S. 631.

8 yion Grafenried, S. 34 (zitiert nach Beretta, S. 96).
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wirtschaftlicher Zwecke gestellt werden, sondern muss vielmehr Mittel zur Verfolgung der
idealen Ziele bleiben." Genau dies wird auch in der juristischen Definition in Kapitel 2.2.2
so gefordert. Vom Gesetzgeber wurde die wirtschaftliche Aktivitat eines Vereins folglich
explizit erlaubt, weshalb sich die Vereinsform diesbezlglich grundsatzlich fir Social

Enterprises eignet.

5.3.3 Haftung
Fur die Verbindlichkeiten des Vereins haftet das Vereinsvermogen. Es haftet ausschliesslich,
sofern die Statuten nichts anderes bestimmen (Art. 75a ZGB). Dies macht den Verein so
attraktiv, weil er einfach zu grinden ist und ab dem Grindungszeitpunkt grundsatzlich nur

noch das Vereinsvermdgen haftet.

Zur Steigerung der Bonitat kann allerdings eine personliche Haftung vorgesehen werden.
Des Weiteren kann eine Nachschusspflicht eingefihrt werden. Eine solche personliche
Haftung oder eine Nachschusspflicht kann zur Folge haben, dass ein Verein seine
Buchflihrung durch eine Revisionsstelle eingeschrankt prifen lassen muss. Dies, falls der
Verein nicht sowieso der Prufung unterliegt und ein Vereinsmitglied, das einer personlichen

Haftung oder einer Nachschusspflicht unterliegt, dies verlangt (Art. 69b Abs. 2 ZGB).

Die Bedeutung der personlichen Haftung/ Nachschusspflicht von Vereinsmitgliedern ist in der
Praxis sehr beschrankt, so dass die Bestimmung von Art. 69b Abs. 2 ZGB in Zukunft wohl
nur dusserst selten zum Zuge kommen wird."® Eine summenmassig beschrankte Haftung
konnte flr Social-Entrepreneurship-Vereine allerdings ein  wichtiges Mittel zur

Fremdkapitalbeschaffung darstellen.®*

Es gibt neben dem Haftungsgrundsatz allerdings Haftungsgrundlagen fir eine Haftung der
Vereinsorgane. So haftet der Vorstand beispielsweise gegentber Dritten nach Art. 55 Abs. 3
ZGB fur unerlaubte Handlungen, welche er als Organ des Vereins im Rahmen der
Verfolgung des Vereinszwecks vorgenommen hat.'® Allerdings wird grundsatzlich gerade
nicht der Vorstand, sondern der Verein als eigene Rechtspersonlichkeit verpflichtet, und eine
solche Haftung aus unerlaubter Handlung wird zuriickhaltend bejaht.”®® So ist denn eine
reine Vertragsverletzung des Vereins, auch fir jene, die am Entscheid zur
Vertragsverletzung mitgewirkt haben, keine Grundlage fir eine Haftung aus Art. 55 Abs. 3
ZGB."™" Andererseits ist ein Verschulden, so wie es Art. 55 Abs. 3 ZGB suggeriert, nicht

182 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 20 RN 15, S. 632.

183 Cavegn, S. 187.

18 Siehe sogleich 5.3.4.2.

Pachmann, S. 258.

18 Siehe hierzu BGE 63 I 86, insh. E. 2 b, S. 89.
%7 BGE 631186, E.2 b, S. 89.
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notwendig.'®® Vielmehr geniigt die Erfiilllung der Tatbestandsmerkmale der entsprechenden

Haftungsnorm.'®

Um sich diesbezliglich der Gefahren fir Social Enterprises, wo regelmassig zahlreiche
Personen angestellt sind, bewusst zu werden, soll man sich folgende Rechtsprechung vor

Augen fihren:

,0er nicht im Handelsregister eingetragene Verein "Sport-Club A", welcher Trainer und
Spieler beschaftigte, war der Ausgleichskasse Luzern seit 1983 als abrechnungs- und
beitragspflichtiger  Arbeitgeber angeschlossen. Nachdem der Verein seit 1994
Sozialversicherungsbeitrage teils verspatet - mitunter erst nach Mahnung, Betreibung und
Pfandung -, teils Gberhaupt nicht abgeliefert hatte, erwirkte die Ausgleichskasse 1998
diverse Pfandungsverlustscheine. In der Folge forderte sie die Summe der ihr entgangenen
Beitrdge (zuzlglich Kosten, Verzugszinsen wu.dgl.) von diversen Beteiligten als
Schadenersatz i.S.v. Artikel 52 AHVG ein. Unter anderem wurde X, der zwischen 1992 und
1997 ehrenamtlich als Prasident der Clubleitung tatig war, mit Verfigung vom 5. Marz 1999
zur Leistung von CHF 66'676.70 (in solidarischer Haftbarkeit) verpflichtet. Nachdem X
dagegen fristgerecht Einspruch erhoben hatte, machte die Ausgleichskasse den verfugten
Betrag am 22. April 1999 auf dem Klageweg geltend. Die Klage wurde vom
Verwaltungsgericht des Kantons Luzern am 20. April 2001 im vollen Umfang gutgeheissen.
Eine von X gegen den kantonalen Entscheid erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde wies
das Eidgendssische Versicherungsgericht (EVG) am 13. November 2001 ab.“'*® Es mag ein
extremes Beispiel sein, weil Sozialversicherungsbeitrage teils verspatet - mitunter erst nach
Mahnung, Betreibung und Pfandung -, teils Uberhaupt nicht abgeliefert wurden. Doch muss
man sich im Klaren sein, dass der Prasident mit diesen Angelegenheiten unter Umstanden

direkt nichts zu tun hatte und ,nur” eine Aufsichtsfunktion innehatte.

Weitere Haftungsprobleme wie die Haftung des Vereinsvorstandes gegeniber dem Verein
werden vorliegend nicht diskutiert.'®' Eine abschliessende Bemerkung zum Themenkreis der
Haftung im Verein ist allerdings anzubringen. Obwohl der Durchgriff sehr zuriickhaltend
praktiziert wird, missen sich m.E. Social Entrepreneurs dem Risiko einer Requalifikation als
einfache Gesellschaft bewusst sein. Die Hirde fur ein solches Vorgehen durfte insb. bei
einem im HR eingetragenen Verein sehr hoch sein. Doch ist es auch in einem solchen Fall
m.E. nicht auszuschliessen, wenn der Verein Uber kreative Statuten seiner Grundformen

entledigt und zur Farce wirde. Es wird denn auch in Art. 62 ZGB folgendes festgehalten:

188 piemer, BK, Art. 54/55 RN 64, S. 162.

Siehe hierzu Riemer, BK, Art. 54/55 RN 64, S. 162 m.w.H.
Birgi/von der Crone, S. 348 m.w.H.
Siehe hierzu beispielsweise Pachmann, S. 256 ff.; Miller/Schmid, S. 230 ff.
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Vereine, denen die Personlichkeit nicht zukommt, oder die sie noch nicht erlangt haben, sind

den einfachen Gesellschaften gleichgestellt.

5.3.4 Finanzierungsmaoglichkeiten
5.3.4.1 Eigenkapital und Ausschilittung

Beim Verein wird meistens nicht von Eigenkapital, sondern von Vereinsvermdgen'? oder
Organisationskapital’® gesprochen. Es gibt denn auch keine Mindestvorschriften
diesbezlglich und in der Regel wird von den Mitgliedern beim Eintritt kein ins Gewicht
fallender finanzieller Beitrag verlangt, der zur Erhéhung des Organisationskapitals dienen
kénnte.' Ausserdem haben Mitglieder, die austreten oder ausgeschlossen werden keinen
Anspruch auf das Vereinsvermégen (Art. 73 Abs. 1 ZGB), wobei diese Bestimmung
dispositiver Natur ist und dementsprechend in den Statuten andere Vorkehrungen getroffen

werden kdnnen.'%®

Gemass von Graffenried und Beretta kdnnen Anteilscheine ausgegeben werden, was
offenbar auch zahlreiche Verein praktizieren.'*® Allerdings haben beide Autoren ihre Beitrage
vor dem Inkrafttreten des Fusionsgesetzes (FusG) geschrieben. Mit dem Inkrafttreten des
FusG muss wohl davon ausgegangen werden, dass nun Klarheit herrscht in dem Sinne, als
es fur den Verein nicht (mehr) moglich ist Anteilsscheine auszugeben. Art. 4 Abs. 4 lit. ¢
FusG schreibt namlich vor, dass im Handelsregister eingetragene Vereine als
Ubernehmende Gesellschaften nur mit Genossenschaften ohne Anteilscheine fusionieren
kénnen. Art. 54 Abs. 4 lit. b doppelt nach und hélt fest, dass eine Genossenschaft sich in
einen Verein umwandeln kann, falls sie tber keine Anteilscheine verfligt. Der Grund fir diese
Einschrankungen liegt darin, dass die Rechtsstellung eines Genossenschafters mit

Anteilscheinen im Verein nicht verwirklicht werden kann.'®®

192 |m Gesetz wird in Art. 73 Abs. 1 sowie in Art. 75a ZGB die Terminologie Vereinsvermdgen verwendet.

193 ,Die Fachempfehlungen Swiss GAAP FER 21 sehen vor, dass bei NPO die Passiven in der Bilanz, die eine Aussage uUber die
Mittelherkunft geben, in Fremdkapital, Fonds- und Organisationskapital gegliedert werden. Das Fremdkapital wird einer
NPO von Lieferanten, Banken oder anderen (fremden) Personen fiir eine bestimmte Zeitspanne zur Nutzung tiberlassen und
ist riickzahlungspflichtig. Zum Fondskapital gehdren Zuwendungen mit einem klar bestimmten und die Verwendung
einschrankenden  Zweck. Die Mittel ohne Verfligungseinschrankung durch Dritte (freie Fonds) sind als Position
,Organisationskapital’ auszuweisen.” Blimle/Schauer, S. 1084.

194 Blumle/Schauer, S. 1084 f.

Eine andere Anordnung verunmaglicht allerdings die Steuerbefreiung.

Beretta, S. 151 m. w. H.

197 Riemer, FusG, S. 202 stellt dies fest, ohne weiter darauf einzugehen. Vgl. auch die Hervorhebung ,keine Anteilscheine*
bei Frey, Art. 4, RN 7, S. 29. Ausserdem wird a.a.0. auf die Mdglichkeit hingewiesen, mittels Kapitalherabsetzung das
Genossenschaftskapital vor der Fusion mit dem Verein aufzuheben. Ein Weiterbestand von Anteilskapital im Verein wird
also im Zusammenhang mit dem FusG kategorisch ausgeschlossen, weil der Wortlaut auch keine andere Interpretation
zuldsst. Ob ein nicht eingetragener Verein, welcher sowieso nicht in Frage kommt fiir Fusion etc., Anteilscheine haben
konnte, ist damit nicht gesagt. Vorliegend interessieren jedoch insbesondere eingetragene Vereine, weshalb auf nicht
eingetragene nicht weiter einzugehen ist.

198 Vischer, S. 294. (Zwar noch zum Vorentwurf, welcher allerdings betreffend dem hier relevanten auch so im Gesetz
umgesetzt wurde.)
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Es stellt sich folglich die Frage, ob es irgendeine Basis fur eine Ausschittung von
Reinertragen geben kann. In der Literatur wird auch seit dem Inkrafttreten des FusG eine
beschrankte Mdglichkeit fir eine Ausschuttung bejaht. So soll in den engen Grenzen, etwa
dem Genossenschaftsrecht entsprechend, eine Ausschittung von Reinertrdgen mdglich
sein.'® Konkret wurde vor dem Inkrafttreten des FusG die Meinung vertreten, dass die
Verzinsung allfalliger Mitgliederanteile am Vereinsvermdgen zulassig sei, solange der
landestibliche Zinsfuss fiir entsprechende langfristige Darlehen nicht tiberschritten wird.?*

Wohl wegen Nichtbeachtung der Implikationen des FusG wird diese Meinung auch seit
dessen Einfiihrung noch vertreten.?®' Es wurde (vor Inkrafttreten des FusG) allerdings auch
die Meinung vertreten, dass Anteilscheinkapital nicht zu entsprechenden
Gewinnausschittungen flihren darf, da sonst insofern ein wirtschaftlicher Vereinszweck
vorlage.?®? Dieser letzte Punkt ist vorliegend deshalb relevant, weil in Kapitel 8.2.2 die
Meinung vertreten wird, dass die Zulassigkeit von Anteilscheinen im Verein explizit

eingefihrt werden sollte.
5.3.4.2 Fremdkapital

Problematisch fir die Fremdkapitalbeschaffung sind die fehlenden Schutzmassnahmen
zugunsten von Glaubigern. So besteht, wie soeben ausgefihrt, kein eigentliches
Eigenkapital, welches somit als potentielles Haftungssubstrat fehlt. Deswegen sind Banken
sehr zurtickhaltend bei der Vergabe von Krediten an Social-Entrepreneurship-Vereine bzw.
verlangen die personliche Haftung beispielsweise der Vorstandsmitglieder.?®® Eine solche
Haftung von Mitgliedern kann zur Steigerung der Bonitat in die Statuten aufgenommen

werden.?%*

Eine Nachschusspflicht ist diesbezliglich wohl nicht sehr hilfreich, weil
Vereinsmitglieder durch eine Nachschusspflicht verpflichtet werden, Beitrage zu leisten, um

erlittene oder drohende Verluste und gerade nicht Schulden zu decken.?*

Die Finanzierung uber Anleihensobligationen ist unter Umstanden eine wichtige
Finanzierungsmoglichkeit fur Social Entrepreneurs. Riemer, welcher beim Verein keinerlei
Gewinnausschiittungen zuldsst,”® halt fest, dass es sich bei Anleihen um Fremdkapital

handelt, so dass die entsprechenden Zahlungen des Vereins (Zinsen) nicht gegen das

199 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 20 RN 42, S. 637.

20 yyON GRAFFENRIED, S. 136 (zitiert bei Beretta, FN 212, S. 86.).

Vgl. etwa Meier-Hayoz/Forstmoser, § 20 RN 42, S. 637, welcher zwar nicht explizit von Anteilscheinen, aber doch von
Ausschittungen von Reinertragen (in engen Grenzen) spricht und dabei wohl implizit Anteile voraussetzt.

202 Riemer, Finanzierungsmaoglichkeiten, S. 40.

2% pbies wurde mir von zahlreichen Social Entrepreneurs so berichtet. Um einen grosseren Uberblick dieser Problematik zu
erhalten, ware eine empirische Untersuchung bei Banken beziiglich der Vergabepolitik von Krediten an Vereine
durchzufiihren.

2% Art. 75a verlangt ausdriicklich eine entsprechende Bestimmung in den Statuten.

Cavegn, S. 188.

206 Riemer, Finanzierungsmoglichkeiten, S. 40.
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Erfordernis des idealen Vereinszweckes verstossen.?” Dass zwischen den
Vereinsmitgliedern und den Anleihensglaubigern teilweise Personalunion bestehen wird,
andere an der Zuléssigkeit der Zinszahlungen nichts.?®® So stellt sich meines Erachtens die
Frage, weshalb Anteilscheine mit einer begrenzten Gewinnausschuittungsquote (analog Art.

859 Abs. 3 OR) nicht zugelassen werden sollten.

Denkbar ware eine Argumentation im Sinne einer unerwinschten Einflussnahme von
Anteilseignern. In den Statuten koénnte namlich ein Stimmrecht im Verhaltnis zu den
Anteilscheinen festgeschrieben werden. Wenn dann wegen Personalunion von
Anleihensglaubigern und Vereinsmitgliedern im Verein dahingehend Einfluss genommen
wirde, jedes Jahr die Obergrenze der Gewinnausschuttung unbedingt zu erreichen, kdnnte
dies dem Vereinszweck schaden. Zur Befurwortung von Anleihen und zur Ablehnung von
Anteilscheinen kénnten ausserdem die Schutzvorkehrungen von Art. 1156 OR ins Feld

gefuhrt werden.
5.3.4.3 Zuwendungen

Zuwendungen an einen steuerbefreiten Verein sind steuerlich abzugsfahig und deswegen
eine wichtige Finanzierungsquelle. Wie unter 4.6.3 ausgefuhrt, ist die Abzugsfahigkeit von
statutarischen Mitgliederbeitragen umstritten. M.E. sind sie abzugsfahig, weil sie immer

9

freiwillig getatigt werden®® und die Gegenleistungen oft vernachldssigbar und schon gar

nicht Beweggrund?' fiir die Zahlung des Mitgliederbeitrags sind.

5.3.5 Unternehmerische Fiihrung/Governance

Bei als Verein organisierten Social Enterprises gibt es zahlreiche Spannungsfelder der
Governance. Auf der einen Seite wird haufig ein Grinder oder ein Grinderteam vorhanden
sein, welche eine gewisse Kontrolle Uber ihr Projekt behalten wollen. Mit der
Grundanordnung des Vereinsrechts vertragt sich dieser Wunsch im Prinzip nicht. Die
Vereinsversammlung ist oberstes Organ und kann auch den Grinder beispielsweise als
Vorstandsmitglied abwahlen. Es lasst sich wegen der liberalen Gesetzgebung jedoch
durchaus eine Machtkonzentration einrichten. Obwohl also beim Verein eine demokratische
Struktur und damit ausgepragte Mitwirkungsrechte der Mitglieder charakteristisch sind,
kénnen statutarisch die Mitentscheidungsrechte auf ein Minimum reduziert werden: Viel
umfassender als bei den Ubrigen Koérperschaften kdnnen grundlegende Entscheide der

Verwaltung (d.h. dem Vorstand) zugewiesen werden, und selbst das Recht, die Mitglieder

207 Riemer, Finanzierungsmaoglichkeiten, S. 40.

Riemer, Finanzierungsmaglichkeiten, S. 40.
Es ist wohl kaum denkbar, dass ein gemeinnitziger Verein den Mitgliederbeitrag klageweise bzw. liber eine Betreibung
einfordert. Diese Rechtsrealitat sollte die normative Rechtseinschatzung nicht beeinflussen, doch ist in diesem spezifischen
Fall gerade sehr wohl von den tatsachlichen Verhéltnissen auszugehen.
210 .

Richner et al, S. 506.

208
209
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des Vorstandes zu wahlen, ist gesetzlich nicht zwingend verankert.?'’ So kann einzelnen
Vereinsmitgliedern oder sogar Dritten ein Wahlrecht exklusiv oder fir einzelne
Vorstandsmitglieder eingeraumt werden, und auch die Kooptation, d.h. die Erganzung des

Vorstandes durch diesen selbst, ist méglich.?'

Eine solche Machtkonzentration lauft allerdings Bestrebungen der ,Association Governance*
diametral entgegen. Das liberale Vereinsrecht ist auch hier wieder Fluch und Segen
zugleich. Wegen der sparlichen gesetzlichen Vorkehrungen treten unter Umstanden immer
wieder ungeregelte Situationen ein. Haufig werden die wirtschaftlichen Aktivitaten der Social
Entreprise beispielsweise von einer Geschaftsfihrung geleitet. Weil im Verein von
Gesetzeswegen nichts vorgesehen ist, stellt sich die Frage, wie bei Problemen mit
Exekutivmitgliedern zu verfahren ist. Idealerweise werden solche Prozeduren in den Statuten
verankert. An dieser Stelle wird nicht weiter auf diese Problematik eingegangen, sondern auf
die detaillierte Untersuchung von Wolfgang Portmann verwiesen.?'® Es ist allerdings zu
betonen, dass diese Problematik ein weiteres Beispiel zur Schwierigkeit der Vereinsform fur
Social Entrepreneurship ist. Hier zeigt sich mit anderen Worten wieder der Fluch der laschen
Vereinsgesetzgebung. Zwar kann man (fast) alles, wie man es winscht, in die Statuten
aufnehmen. Doch ab einem gewissen Punkt werden die Statuten ein so komplexes

214
t

Regelwerk, dass man sich fragen muss, ob nicht besser direk eine andere Rechtsform

angebracht ware.

5.3.6 Handelsregistereintrag

Der Verein ist eintragungspflichtig, wenn er fir seinen Zweck ein nach kaufmannischer Art
gefuhrtes Gewerbe betreibt oder wenn er revisionspflichtig ist (Art. 61 Abs. 2 ZGB). Gemass
der vorliegenden Definition fir Social Entrepreneurship werden diese in Vereinsform also
grundsatzlich einzutragen sein, fihren sie doch regelmassig ein nach kaufmannischer Art
gefuhrtes Gewerbe. Eine Eintragung ist so oder so zu empfehlen, auch im Hinblick auf

,Association Governance* bzw. um den seridsen Eindruck zu fordern.?'

Man koénnte sogar weiter gehen und eine konstitutive Eintragungspflicht von Social
Enterprises fordern. Sie greifen in das wirtschaftliche Geschehen ein und sollen sich daher
durch den Eintrag der Offentlichkeit vorstellen, ehe ihnen die Personlichkeit zukommt.?"® So
wiurde das Recht der Personlichkeit erst nach der Eintragung entstehen und nicht wie im

heutigen Falle (idealer Zweck mit kaufm. Gewerbe), wo das Recht der Persdnlichkeit schon

21 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 20 RN 45, S. 638.

212 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 20 RN 45, S. 638.
213 Portmann, S. 274 ff.

1% Jber zahlreiche Verweise auf andere Rechtsformen lasst sich in einer Art Zwischenschritt wohl viel regeln.

Kosten: CHF 400 Grundgebihr. Zusatzlich CHF 20.— pro eingetragene Funktion und CHF 30.— pro eingetragene
Zeichnungsberechtigung. Ein Handelsregisterauszug kostet ausserdem CHF 50.

2% 55 das BGer in BGE 88 || 209, E 1.2. b, S 220, allerdings einen wirtschaftlichen Zweck betreffend. Doch m.E. sollte der

zitierte Teil fUr Social Enterprises wegen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit eingeschrankt ebenfalls gelten.

215
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vor der Eintragung besteht. Um dem wirtschaftlichen Charakter einer Social Enterprise
gerecht zu werden, sollte m.E. die Eintragungspflicht dementsprechend strenger sein. Um
das Fortkommen in der Aufbauphase nicht unnétig zu erschweren, kdénnte man als
Kompromiss vorschreiben, dass der Verein innerhalb von z.B. sechs Monaten nach
Aufnahme der wirtschaftlichen Tatigkeit einzutragen ist, andernfalls er die
Rechtspersonlichkeit verliert. Dies als Massnahme, um das Vertrauen in Social Enterprises,
welche als Verein organisiert sind, zu starken. Mit dem Eintrag im Handelsregister unterliegt
der Verein denn auch der Betreibung auf Konkurs (Artikel 39 SchKG).

5.3.7 Vereinsspezifische Steuerfragen

Die Social Enterprise, welche als Verein organisiert ist, wird grundsatzlich steuerbefreit sein
wegen Gemeinnultzigkeit. Damit sind, wie in 5.3.4.3 erwahnt, die Zuwendungen an den
Verein steuerlich abziehbar.

Wenn keine Steuerbefreiung vorliegt, bestehen zahlreiche steuerlichen Spezialitaten wie
etwa die Mitgliederbeitrage, welche nicht dem steuerbaren Gewinn hinzugerechnet werden
(Art. 66 Abs. 1 DBG).

Erwahnenswert ist unter dem Aspekt der Finanzierung noch die grundsatzliche Befreiung
von den eidgendssischen Stempelabgaben. Einzahlungen und Zuschisse der Mitglieder
zwecks Aufnung des Vereinsvermdgens unterliegen namlich nicht der Emissionsabgabe,
weil keine Beteiligungsrechte i.S.v. Art. 5 Stempelgesetz (StG) ausgegeben oder erhoht

werden.?"”

5.3.8 Fazit

Die Vereinsform bietet zweifelsohne gute Mdglichkeiten fir Social Enterpreneurship. Die
liberale Gesetzgebung lasst sehr vieles zu. Wermutstropfen ist die fehlende Mdglichkeit fir
eine Beteiligung am Eigenkapital. Zumindest ist seit dem Inkrafttreten des FusG davon

auszugehen, dass beim Verein keine Anteilscheine ausgegeben werden kénnen.

5.4 Genossenschaft (Art. 828 ff. OR)

5.4.1 Allgemeines

Die Genossenschaft ist schon gemass Legaldefinition wirtschaftlich ausgerichtet, da sie ,in
der Hauptsache die Foérderung oder Sicherung bestimmter wirtschaftlicher Interessen ihrer
Mitglieder in gemeinsamer Selbsthilfe bezweckt” (Art. 828 Abs. 1 OR).

Art. 828 OR umschreibt die Genossenschaft als eine Gesellschaft mit nicht geschlossener
Mitgliederzahl und Art. 839 Abs. 2 OR betont zudem, dass die Statuten den Eintritt nicht

Ubermassig erschweren dirfen. Damit wird fur die Genossenschaft — im Gegensatz zu allen

27 scherrer/Greter, S. 63.
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andern Gesellschaftsformen und namentlich zum Vereinsrecht — das Prinzip der offenen Tur
zwingend angeordnet, auch wenn dieses Prinzip kein Recht auf Beitritt beinhaltet.?'®
Ausserdem ist die zwingende Ausgestaltung des Prinzips der einen Stimme pro Kopf (OR

885) zu erwahnen.

5.4.2 Finanzierungsmaoglichkeiten
5.4.2.1 Anteilscheine und Ausschiittung

Ein Anspruch auf Anteil am Reingewinn besteht, im Gegensatz zum Aktienrecht, nicht schon
von Gesetzes wegen, sondern kann nur durch die Statuten eingerdumt werden.?™
Ausserdem ist das Hochstmass flr die Ausschiittung von Dividenden auf die Anteilscheine
zwingend festgelegt: Die Ausschittung darf den Zinsfuss flr langfristige Darlehen ohne
besondere Sicherheiten nicht tiberschreiten (OR 859).?° Mit dieser Beschrankung hat das
Gesetz erfolgreich die sog. Pseudogenossenschaften zum Verschwinden gebracht, die auf
Gewinnerzielung ausgingen und diesen Gewinn auf die den genossenschaftlichen
Einrichtungen fernstehenden Kapitaleinlegern (Anteilscheinzeichner) verteilten, also nach Art
der Aktiengesellschaft erwerbswirtschaftlich  tatig waren.”?'  Anteilscheine  bei
Genossenschaften sollten also fiir Kapitalanlagen unattraktiv gemacht werden.?”? Der
Berechtigte kann keine héhere Rendite erwarten als bei einem Glaubigerpapier, er ist aber
im Unterschied zum Glaubiger am Risikokapital beteiligt und erhalt einen Ertrag nur, wenn
Uberschiisse erzielt worden sind.?*® Dies ist allerdings gerade eine ideale Beteiligungsform

fur Impact-first-Investoren.
5.4.2.2 Fremdkapital

Bezlglich der Fremdkapitalbeschaffung besteht gegeniiber dem Verein der grosse Vorteil
eines vorhandenen Eigenkapitals (Genossenschaftskapital), welches als Haftungssubstrat

die Bonitat steigert.

5.4.1 Unternehmerische Fiihrung/Governance

Durch das Kopfstimmrecht wird — in scharfstem Gegensatz zum Aktienrecht — kraft
zwingender Bestimmung fur das wichtigste Herrschaftsrecht, das Stimmrecht, die absolute
Gleichheit aller Gesellschafter statuiert.”** Dies hat auf die Fiihrung einer Social Enterprise in
der Form einer Genossenschaft beachtlichen Einfluss. Eine Machtkonzentration ist nicht

maoglich und die effiziente Flihrung durfte tendenziell erschwert sein.

218 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 19 RN 24, S. 607.

Guhl/Druey, S. 842.
Dieser gesetzliche Verweis auf einen nicht einfach ermittelbaren und Uberdies dynamischen Vergleichswert ist
unbefriedigend und deshalb soll dieser Zinsfuss in der Praxis vorsichtig angesetzt werden.
221 Guhl/Druey, S. 842.
222 Beretta, S. 151; Meier-Hayoz/Forstmoser, § 19 RN 55, S. 614.
223 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 19 RN 55, S. 614.
224 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 19 RN 59, S. 614 mit Nachweis.
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Noch ein Wort zu Problemen mit der Exekutive: Die Suspendierungskompetenz liegt
einerseits bei der Generalversammlung, weil diese das gesetzliche Abberufungsorgan
darstellt (Art. 890 Abs. 1 OR).?*® Andererseits kann auch das Exekutivorgan (die sog.

Verwaltung) einzelne Exekutivmitglieder suspendieren (Art. 905 Abs. 2 OR).??

5.4.2 Genossenschaftsspezifische Steuerfragen.

Die Steuerbefreiung zu erhalten, ist nach geltender Rechtsauffassung fiir Genossenschaften
tendenziell erschwert. Die Aktivitat der Genossenschaft ist von der Grundanordnung her auf
ihre Mitglieder ausgerichtet, welche der Sphare der Institution zugerechnet werden. Somit ist
der Destinatar der Leistung grundsatzlich der Sphare der Social Enterprise zuzurechnen und
damit steht diese Form der Aktivitat bereits mit der vorliegenden Definition fir Social
Entrepreneurship in Konflikt. Die Definition bildet das aktuelle Steuerrechtsverstandnis ab,
weshalb gefolgert werden kann, dass die Genossenschaft grundsatzlich keine
Steuerbefreiung erlangen kann. Dieser Punkt ist nicht befriedigend weshalb darauf

zurickzukommen ist.

5.4.3 Fazit

Die Genossenschaft bietet als grossen Vorteil (gegenliber dem Verein) die Moglichkeit, Gber
die Genossenschafter Eigenkapital zu beschaffen. Dieses Kapital kann schon an sich fur das
Wachstum gebraucht werden und ermdglicht, tendenziell weiteres Kapital in der Form von
Fremdkapital aufzunehmen. Gewisse Fragezeichen bestehen bei der Flihrung, weil sich das
Kopfstimmprinzip negativ auf die FUhrungseffizienz auswirken kann. Aus Cooperative

Governance Sicht ist die Machtverteilung positiv zu beurteilen.

5.5 Stiftung

5.5.1 Zulassigkeit einer wirtschaftlichen Tatigkeit
Nach Art. 83a Abs. 2 ZGB kann die Stiftung flr ihren Zweck ein nach kaufmannischer Art

gefuhrtes Gewerbe flhren.

5.5.2 Unternehmerische Fiihrung/Governance

Der Stiftungsrat ist das einzige Fuhrungsgremium der Stiftung und vereint die Macht
dementsprechend auf sich. Dies ist fur eine effiziente Flhrung naturlich von grossem Vorteil.
Andererseits hat diese Machtkonzentration aus Governance-Uberlegungen immer wieder flr
Bedenken gesorgt. Die Stiftung ist sodann zweifelsohne eine sehr geeignete Rechtsform fir
eine Hybrid-Struktur. Dabei muss was die FUhrung anbelangt allerdings darauf geachtet

werden, dass eine personelle Trennung zwischen den Einheiten besteht.

225 Portmann, S. 277.

226 Portmann, S. 277 f. m. Verw.
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5.5.3 Finanzierungsmaoglichkeiten

Theoretisch gibt es keine Kapitalanforderung fir Stiftungen. Es hat sich jedoch eingebtirgert,
einen gewissen Minimalstock (ca. CHF 50‘000) an Kapital fur die Griindung zu verlangen,
um die Tatigkeit fir eine gewisse Zeit zu gewahrleisten. Dieses Kapital steht als potentielles
Haftungssubstrat zur Verfligung, wobei es theoretisch am ersten Tag der Existenz der

Stiftung ausgegeben werden kénnte.

5.5.4 Fazit

Oft wird bei der Rechtsform der Stiftung als Nachteil fir Social Enterprises angefuhrt, das
Stiftungsrecht lasse zu wenig Flexibilitat zu. Tatsachlich ist der Stiftungszweck nicht einfach
abanderbar. Wird er jedoch weit genug gefasst, braucht er nicht angepasst zu werden bei
kleineren Veranderungen. Ausserdem wurde in der letzten Stiftungsrechtsrevision die
Moglichkeit eingefuhrt, eine Zweckanderung vorzubehalten (Art. 86a ZGB). Allerdings kann
im Rahmen dieses Vorbehalts nur alle zehn Jahre eine Zweckanderung vorgenommen
werden (Art. 86a Abs. 1 ZGB).

5.6 Aktiengesellschaft

Die Aktiengesellschaft ist, um in die vorliegende Definition von Social Entrepreneurship zu
passen, als gemeinnitzige Institution zu organisieren. Um dies zu erreichen, ist im Zweck
der AG die Gemeinnutzigkeit als Ziel zu verankern. Um die Steuerbefreiung erhalten zu
koénnen, ist ausserdem statutarisch auf die Ausschittung von Dividenden und Tantiemen zu
verzichten.?” Wenn eine AG bereits besteht, kann sie in eine gemeinniitzige AG
umgewandelt werden. Allerdings missen hierzu samtliche Aktionare zustimmen (Art. 706
Abs. 2 Ziff. 4. OR).

Gemass Koller durfte eine AG im Grunde nicht als gemeinnitzige Organisation anerkannt
werden, weil eine AG zivilrechtlich nicht verbindlich auf immer festlegen kann, dass die
Aktionare keine Dividenden, Tantiemen oder Liquidationsanteile erhalten.??® Dieses Problem
lasst sich allerdings sehr einfach mit einem kleinen, rechtssetzenden Eingriff 16sen. Siehe
hierzu das Kapitel 8.2.3.

Bezuglich Kontrolle, Kapitalbeschaffung etc. sind hier keine Ausfuhrungen nétig. Eine
gemeinnutzige AG hat prinzipiell dieselben Ausgangslage wie eine gewinnstrebige AG was
die Finanzierung anbelangt. Man koénnte sich hdchstens vorstellen, dass Banken
Schwierigkeiten haben, die Ertragsaussichten von Social Enterprises in Form einer AG zu
bewerten, weil sie wenig Erfahrung mit solchen Businessplanen haben. Andererseits kdnnte

die Bonitdt einer gemeinnitzigen AG hoher eingestuft werden, weil keine Gewinne

227
228

KS 12 ziff. Il. 2. a.
Koller, S. 449.
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ausgeschuttet werden. Hierzu werden Forschung und Konzepte des Bankensektors nétig

sein.

5.7 Hybrid-Strukturen

Als hybride Strukturen sind insbesondere folgende zwei Konstellationen denkbar: (1) Ein
gemeinnutziger Verein halt Anteile an einer gewinnorientierten AG/GmbH oder (2) eine
gemeinnutzige Stiftung halt Anteile an einer gewinnorientierten AG/GmbH. Naturlich sind
zahlreiche weitere Konstellationen denkbar, wie etwa eine gemeinnitzige AG, welche Anteile
an einer gewinnorientierten AG/GmbH halt etc. Die Anteile kénnen dabei von einem
Minderheitsanteil (wenige Prozente oder sogar <1%) bis zur hundertprozentigen

Beherrschung gehen.?**

Der grosse Vorteil von hybriden Strukturen ist die Kombination von Eigenschaften beider
Rechtsformen. Wenn z.B. eine gemeinnitzige Stiftung Anteile an einer gewinnorientierten
AG halt, kénnen die steuerlichen Vorteile der Stiftung mit den Vorteilen der AG (insb.
Kapitalbeschaffung) kombiniert werden. Die Social Enterprise, in diesem Falle die Stiftung,
kénnte Zuwendungen empfangen und samtliche Vorteile der Steuerbefreiung nutzen,
wahrend die AG das fur das Wachstum bendtigte Kapital beschaffen koénnte und
kosteneffizient arbeitet. Der grosse Nachteil von hybriden Strukturen sind die nétigen

personellen Trennungen®° Verwaltungs- und sonstige Kosten.

Insgesamt ist aber festzuhalten, dass das Schweizer Recht sehr liberal ist und solche
hybride Strukturen grundsétzlich zulasst.*"

Die grosste Erfahrung mit Hybridstrukturen scheint in der Sportwelt vorhanden zu sein. So
haben in den letzten Jahren einzelne Sportvereine ihren Professional-Betrieb in eine AG
oder GmbH eingebracht. Solche Kapitalgesellschaften werden von den Vereinen indes
haufig bloss als Finanzierungsinstrument und weniger als eigentliche organisatorische
Trager eingesetzt.”*? Als Beispiel konnte die Verbindung zwischen dem FC Ziirich und der
Betriebsgesellschaft FCZ AG angeflihrt werden. In dieser Hybridstruktur gibt es einen
Zusammenarbeitsvertrag aus welchem sich ergibt, dass sich die Aktiengesellschaft in den
Dienst des Vereins stelle und diesen bei seiner idealen Zweckverfolgung unterstitzen wolle.
Als weiteres Beispiel sei auf die Grasshopper Fussball AG, die Grasshopper Fussball

Betriebs AG und die Grasshopper Fussball Services AG verwiesen.?*

29 |m KS 12 wird unter Ziff. Il. 3. ¢ festgehalten, dass auch Beteiligungen Uber 50% der Steuerbefreiung nicht

entgegenstehen. Siehe auch 4.5.2.
9 siehe 4.5.2.

2y Steuerfolgen einer Hybrid-Struktur siehe z.B. Richter, S. 344 ff.
232

233

Fenners, S. 5 f. m.w.H.
Beretta, FN 144, S. 72.

-51 -



Rahmenbedingungen fiir Social Entrepreneurship in der Schweiz

6 Kritische Wiirdigung der aktuellen Gesetzgebung, Judikatur und

Lehre

6.1 Erweiterung des 6konomischen ,,Modells*

Einfihrend ist eine Erweiterung des 6konomischen ,Modells* vorzunehmen. So soll ab hier
eine gewisse private Rendite moglich sein. Sprich, es soll eine beschrankte Ausschittung
ermdglicht werden. Es gibt dabei zwei Mdglichkeiten, welche vom Gesetzgeber bereits
angewandt wurden. Einerseits die in Art. 6 StG gewahlte Limitierung der Dividende auf
hochstens 6 Prozent des einbezahlten Gesellschafts- oder Genossenschaftskapitals.
Andererseits die Limitierung der Ausschittung auf den landesublichen Zinsfuss fir
langfristige Darlehen ohne besondere Sicherheiten. Letztere Option wurde wie erwahnt fur
das Genossenschaftsrecht in Art. 859 OR gewahlt. Bei dieser Variante kann der Berechtigte
keine héhere Rendite erwarten als bei einem Glaubigerpapier, er ist aber im Unterschied
zum Glaubiger am Risikokapital beteiligt und erhélt einen Ertrag nur, wenn Uberschiisse
erzielt worden sind.?** Diese Art der Kapitalbeteiligung ist aus staatlicher Sicht sinnvoller und
sollte eigentlich geférdert und nicht durch eine Verunmdglichung der Steuerbefreiung
sanktioniert werden. Es ist vorzuziehen, dass nur Geld an Investoren verteilt wird, wenn es
vorhanden ist. Schuldzinsen mussen bezahlt werden, egal wie die wirtschaftliche Situation
aussieht. Deshalb ist die heutige steuerrechtliche Handhabung von Ausschittungen absolut

nicht sinnvoll.

Die dynamische Ankoppelung an einen landesublichen Zinsfuss hat ihre Nachteile, ist jedoch
m.E. einer starren Prozentregelung vorzuziehen. Es soll im Folgenden also ermdglicht sein,
unabhangig von der Rechtsform Reinertrage auszuschitten, solange der landeslbliche
Zinsfuss flr entsprechende langfristige Darlehen nicht tGberschritten wird. Grafisch wird dies
in der Abbildung 8 durch die Drehung der Social-Entrepreneurship-Linie in den ersten
Quadranten sowie durch die graue Hinterlegung des relevanten Definitionsbereichs

dargestellt.

234 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 19 RN 55, S. 614.
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Abbildung 9: Erweiterung des Modells mit privater Rendite.

6.2 Vernachlissigte Okonomie/Statistik

Es erstaunt doch erheblich, dass bei den Unmengen an Daten und Statistiken, welche heute
produziert werden, keine aktuellen Erhebungen zu den Steuerausfallen wegen freiwilliger
Zuwendungen bestehen. Gerade in Zeiten, wo immer mehr Steuerpflichtige die
Steuererklarung elektronisch einreichen®®, ware eine entsprechende Erhebung bestimmt mit
verhaltnismassigem Aufwand mdglich. Stattdessen ist die Gesetzgebung im Bereich der
Steuerbefreiung bzw. des Abzugs von Zuwendungen ein gesetzgeberischer Blindflug. So
waren die Okonomischen/statistischen Grundlagen zur letzten Stiftungsrechtsrevision
folgende (es ging konkret um die Erhéhung der Abzugsfahigkeit auf 40% des Einkommens
bzw. Gewinns): ,Hinsichtlich der daraus resultierenden Ausfalle lassen sich folgende
Uberlegungen anstellen: Natlirliche Personen: Eine Auswertung der Steuererklarungen der
Steuerperiode 1995/96 (aktuellere Angaben stehen nicht zur Verfligung) durch die Eidg.
Steuerverwaltung hat gezeigt, dass von den Steuerpflichtigen, welche einen Abzug fur
entsprechende Vergabungen geltend machen, nur rund 2-3 % Abzlige beanspruchen, die
sich in der Nahe der heute geltenden maximalen Limite von 10 % des Reineinkommens
bewegen. Aus diesem Grund darf angenommen werden, dass nur 1-2 % der

Steuerpflichtigen bei Festlegung einer héheren Grenze vom hdheren zuldssigen Abzug

2% |m Kanton Bern, welcher Pionierarbeit leistet im Bereich der elektronischen Steuererklarung, reichten im Jahre 2008

nurmehr 34% der Steuerpflichtigen ihre Steuererklarung in Papierform ein. 2002 hatte der Anteil des Papiers noch bei 65%
gelegen. (Schafer, Berner Zeitung, Region).
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Gebrauch machen wirden. Die genauen Auswirkungen auf den Steuerertrag bzw. die
Mindereinnahmen bei der direkten Bundessteuer zufolge der in Aussicht genommenen
Erhdhung der Abzugsfahigkeit kdnnen zwar nicht beziffert werden. Die Minderertréage dirften
aber nicht erheblich sein. [...] Juristische Personen: Fir die juristischen Personen liegen der
Eidgendssischen Steuerverwaltung keine statistischen Auswertungen vor, welche Uber die
Ausschopfung der heutigen Mdglichkeiten zur Geltendmachung von Vergabungen Auskunft
geben kdnnten. Folglich sind auch keine Aussagen zu den zu erwartenden Minderertragen
bei einer Erhdhung des zulassigen Abzugs bei der direkten Bundessteuer méglich.“?*°

Die letztjahrigen standeratlichen Diskussionen zur Motion Kuprecht (Steuerbefreiung von
Vereinen), wo es um eine Ausweitung der Steuerbefreiung geht, sind beziiglich des
gesetzgeberischen Blindflugs sehr aufschlussreich. So fragt etwa Standerat Ernst
Leuenberger Bundesrat Merz: ,Ist das eine relevante Grdsse, die da der &ffentlichen Hand
abhandenkommen wiirde? Wie sieht die Sache aus?“**" Die Antwort vom Finanzminister:
,lch glaube nicht, dass es heute tatsdchlich um eine grosse Summe geht.“**® Wir sind
offensichtlich weit weg von Kosten-Nutzen-Analysen, wenn sogar der Finanzminister

gewissermassen blind fliegt.

6.3 Ausschiittungsverbot und Steuerbefreiung

Wenn Institutionen 100% wirtschaftlich selbststandig sind und in den Bereich kommen, wo
Ausschittungen moglich sind, kénnte man die Frage aufwerfen, ob sie dann die
Steuerbefreiung noch brauchen. Doch ist es m.E. falsch, diese Frage zu stellen. Sie zu
stellen, kommt von der Uberlegung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit her, welche zu
Recht ein fundamentales Prinzip des Steuerrechts ist. Doch im Rahmen der hier
interessierenden Steuerbefreiung (wegen Gemeinnutzigkeit) haben Argumentationen mit der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit m.E. keine Berechtigung. Es sollte von Grund auf Uberlegt
und hinterfragt werden, weshalb die Steuerbefreiung erteilt wird. Es sollte nicht die alte Lehre
und Rechtsprechung weiter und weiter entwickelt werden in normativen Finessen. Es sollte
eine wirklich grundlegende Hinterfragung stattfinden. Eine zeitgeméasse &6konomische
Analyse ist gefordert. Natlirlich muss man sich der Grenzen der Okonomie bewusst sein,
gerade im Zusammenhang mit Fragestellungen rund um die Gemeinnltzigkeit. Doch
dkonomische Uberlegungen miteinzubeziehen schadet mit Bestimmtheit nicht.

Das Ausschittungsverbot wegen Steuerbefreiung wird im schweizerischen Rechtsalltag

sodann als gegeben hingenommen. Das geschriebene Gesetz sieht dies explizit allerdings

nirgends so vor. Das KS 12 der EStV halt schlicht und einfach fest: ,Aktiengesellschaften,

26 Bericht und Gesetzesentwurf der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Standerats, 23. Oktober 2003, S. 8179 f.

Standerat, AB 2009, S. 350 f.
Stéanderat, AB 2009, S. 352.
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die selbst einen gemeinnitzigen Zweck verfolgen, haben statutarisch auf die Ausschuttung
von Dividenden und Tantiemen zu verzichten.“**® Doch weshalb sollte ein Fremdkapitalgeber
auf seinem Kapital Zinsen bekommen dirfen von der steuerbefreiten Institution, nicht aber
der Eigenkapitalgeber? FK-Geber, welche in der Konkursordnung besser gestellt sind als
EK-Geber, kdénnen unter geltendem Rechtsverstandnis in der Schweiz Zinsen erhalten von
gemeinnutzigen Institutionen. EK-Geber hingegen erhalten zwar u.U. Mitwirkungsrechte,
kénnen jedoch finanziell fiir das Kapital nicht entschadigt werden?*® und sind so auch der
Inflation ausgesetzt.**' Es ist nicht einzusehen, weshalb nicht zumindest eine beschrankte
Rendite auf dem Eigenkapital bezahlt werden sollte. Es ware mdglich, analog dem
Genossenschaftsrecht den Zins auf den Zinsfuss flr langfristige Darlehen ohne besondere

Sicherheiten zu beschranken.

Soweit ersichtlich wurde in der Schweiz die reichhaltige 6ékonomische Theorie rund um die
Steuerbefreiung noch nie (explizit) aufgegriffen. Hier interessiert die Verknipfung der
Steuerbefreiung mit dem Ausschittungsverbot. In ausflhrlicher Weise kann diese
Verknupfung auch in der vorliegenden Arbeit nicht untersucht werden, es wirde den
Rahmen der Arbeit sprengen. Einige Diskussionspunkte aus der Thematik ,Steuerbefreiung

vs. Ausschuttungsverbot® werden jedoch im Folgenden kurz wiedergegeben.

6.3.1 Offentliche-Giiter-Theorie

Die Offentliche-Giiter-Theorie besagt, dass die steuerliche Abzugsfahigkeit flr
gemeinnutzige Zuwendungen die Akteure animiert, Zuwendungen an Institutionen zu
machen, welche offentliche Guter produzieren. Diese Theorie geht davon aus, dass die
begunstigen Institutionen die offentlichen Guter effizienter bereitstellen, als wenn der Staat

diese Giiter mit allgemeinen Steuereinnahmen einkauft oder produziert.?*?

Diese Theorie liefert allerdings keine Begriindung, weshalb Steuererleichterungen nicht auch
an Institutionen gewahrt werden sollten, die ebenfalls &ffentliche Glter produzieren, jedoch

auch Ausschuttungen vornehmen.

6.3.2 Agency-Theorie

Die Nonprofit-Agency-Theorie?*® geht davon aus, dass die Non-Profit-Organisation ein

Problem der asymmetrischen Information 16st. Dieses Problem entsteht, wenn die Spender

29 s 12 Ziff. 1. 2. A.

Die Weiterverdusserung eines Anteils zu héherem Preis ist theoretisch moglich, ware von Seiten des Kaufers her jedoch
nicht 6konomisch motiviert. Es ware ein Aufpreis fir den Erwerb von Kontrollrechten, welche jedoch nicht 6konomisch
genutzt werden kénnen. (Einzige Moglichkeit eines monetaren Nutzens ware die Kontrollrechte zu benutzen, um sich einen
Lohn zu bezahlen.)

! yunus fordert dies fiir Social Businesses explizit, was m.E. eine Ubertriebene Forderung ist. Yunus rechtfertigt diese
eindeutige Bedingung mit der klaren Abgrenzung, die er sich daraus erhofft (S. 27).

242 Malani/Posner, S. 2020.

Ich nenne sie hier einmal Nonprofit-Agency-Theorie um sie klar von der allgemeinen Agency-Theorie abzugrenzen.
Malani/Posner nennen sie einfach ,,Agency Theory”. Im Folgenden spreche ich jeweils einfach von der Agency-Theorie,

240
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die Qualitat der gemeinnitzigen Leistung, welche sie gerne beziehen wirden, nicht adaquat
evaluieren koénnen. Das Ausschuttungsverbot soll diese Spender davor schitzen, von
gewinnorientierten Wohltatigkeitsorganisationen ausgenutzt zu werden.?** Mit Transparenz
und Gutesiegeln (wie z.B. das ZEWO Gitesiegel) kann das Problem der asymmetrischen
Information allerdings ebenfalls zumindest teilweise gelést werden. Die Verknipfung des
Ausschuttungsverbotes mit der Steuerbefreiung kann also m.E. mit der Agency-Theorie nicht

genugend rechtfertigt werden.

6.3.3 Altruismus-Theorie

Die Altruismus-Theorie geht davon aus, dass der Ertrag einer Steuererleichterung fir die
Produktion eines offentlichen Gutes hoher ist, wenn eine Non-Profit-Institution von der
Erleichterung profitiert und nicht eine gewinnorientierten Wohltatigkeitsorganisationen. Die
Begriindung ist, dass die Non-Profit-Institution altruistische Unternehmer anzieht und dass
diese altruistischen Unternehmer mehr von jedem Franken Steuererleichterung in 6ffentliche
Guter konvertieren, weil sie Warm-glow-Konsumnutzen aus der Produktion von solchen

Giitern ziehen.?** Auch diese Argumentation (iberzeugt nicht.

6.3.4 Unvollkommener Spender

Diese Theorie geht davon aus, dass Spender Fehler begehen, wenn sie Zuwendungen
machen. Sie kdnnten Geld einer Institution geben, welche die Zuwendungen einbehalt, statt
sie den Bedirftigen zu verteilen. Das Ausschittungsverbot als Bedingung der
Steuerbefreiung soll nach dieser Theorie den Schaden limitieren, welcher durch Fehler der
Spender entstehen kdénnte, indem die Spender zu Institutionen gelenkt werden, welche
weniger Moglichkeiten haben sie zu betrigen. Wie schon bei der Agency-Theorie erwahnt,
ist die Informationslage m.E. heute mit Internet etc. so gut, dass Reputationsrisiken zur
noétigen Disziplin fihren und dass das Ausschuittungsverbot nicht zielfihrend ist.
Insbesondere weil die Ausschittung limitiert werden kann, was kurzfristigen Opportunismus

(einheimsen von Spenden) verhindert.

Aus dieser kurzen Analyse ist zu folgern, dass die 6konomischen Theorien die Verknlpfung

von Steuerbefreiung und Ausschuttungsverbot nicht befriedigend rechtfertigen kénnen.

6.4 Fehlen von Erwerbszwecken und Steuerbefreiung/Wettbewerb

Das Argument der Erwerbszwecke ist m.E. weder in der Judikatur noch in der Lehre
vollstdndig zu Ende gedacht worden. Es wird gefordert, dass, wenn teilweise ein

Erwerbszweck vorliegt, eine Spartenrechnung geflihrt werden muss und die Steuerbefreiung

meine jeweils allerdings die Nonprofit-Agency-Theorie. Flir die allgemeine Agency-Theorie siehe z.B.
Kraakman/Amour/Davies et. al., S. 35 ff.
244 Malani/Posner, S. 2020.

2% Malani/Posner, S. 2021.
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nur teilweise gewahrt wird. Doch sollte man sich Folgendes konkret vor Augen fuhren: Wenn
eine gemeinnutzige Institution teilweise, durchaus auch in substanzieller Weise (nicht nur
untergeordnet), im wirtschaftlichen Konkurrenzkampf auftritt und ein Entgelt fordert, wie es
im Wirtschaftsleben ublicherweise bezahlt wird, bedeutet dies keineswegs, dass kein
Anspruch auf vollstandige Steuerbefreiung besteht. Erstens schafft die gemeinnitzige
Institution soziale Rendite (man denke an die "blindekuh") und wird hierfur mit der
Steuerbefreiung entschadigt. Verlangt das Restaurant "blindekuh" nun im wirtschaftlichen
Konkurrenzkampf marktibliches Entgelt, ist daran gerade nichts auszusetzen. Ist die
Kostenstruktur dank der Steuerbefreiung besser, wird eine Social Enterprise die Differenz
zur  Quersubventionierung nutzen und erfahrt aus der Steuerbefreiung keine
Wettbewerbsvorteile. Denn die Preise werden ja gerade nicht tiefer angesetzt als die
Marktpreise. Die tieferen Kosten werden allenfalls zu Zwecken der Quersubventionierung
genutzt. Anders wirde sich die Situation selbstverstandlich prasentieren, wenn die
veranderte Kostenstruktur dazu benutzt wirde, Produkte/Dienstleistungen zu tieferen
Preisen auf dem Markt anzubieten. Die Formulierung, wie sie im KS 12 zu finden ist (,[...]ein
Entgelt fordert, wie es im Wirtschaftsleben Ublicherweise bezahlt wird.“), wirde gerade fiir

eine vollstandige Steuerbefreiung sprechen und nicht wie die EStV ausfiihrt dagegen.

Das Kreisschreiben Nr. 12 der Eidg. Steuerverwaltung aussert sich sodann nicht explizit zur
Wettbewerbsneutralitat. Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat der Steuer sollte in einem
revidierten Kreisschreiben im Sinne einer Klarstellung deshalb unbedingt aufgenommen
werden.?”® Denn die Steuerbefreiung einzelner Steuersubjekte steht in einem
Spannungsverhaltnis zum Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit, welches in Art. 27 BV
verankert ist.?*’ Aus dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit von Art. 27 bzw. 94 BV wird das
Gebot der Wettbewerbsneutralitit abgeleitet.”*® Mit einer Revision des Kreisschreibens
kdnnte klargestellt werden, dass, wenn die Steuerbefreiung im wirtschaftlichen
Konkurrenzkampf nicht zur Ausnutzung von Wettbewerbsvorteilen fihrt, mithin

wettbewerbsneutral ist, Erwerbszwecke entsprechend zugelassen sind.

6.5 Ausschluss von Eigennutzen/Opfer

Die Genossenschaft hat wegen der Foérderung der Mitglieder (in Selbsthilfe) nach
herrschender Rechtspraxis in der Schweiz grundsatzlich keinen Anspruch auf

Steuerbefreiung. Doch wieso sollte es auf die Mitgliederstellung ankommen? So hat denn

8 Simonek, S. 232 FN 20.

Koller/Dias, S. 159.
Locher, Art. 56 N 3, m. Nachw.
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auch Standerat Schiesser in seiner Parlamentarischen Initiative vorgeschlagen, einen
geschlossenen Kreis der Destinatare zuzulassen.?*

Die vorliegende Definiton von Social Entrepreneurship wurde zu Beginn
steuerrechtskonform aufgegleist, ist in diesem Punkt (Destinatare) allerdings hier zu
revidieren bzw. zu konkretisieren. Erstens soll die Mitgliederstellung (der Sphare der Social
Enterprise zugehorig) keine Rolle spielen, wenn die Mitglieder selber bedurftig sind. Dies
ware z.B. bei den blinden und sehbehinderten Mitarbeitern der "blindekuh" der Fall. Sodann
ist auch die 6konomische Betrachtungsweise einzuschalten. Sind zwar die Mitglieder
Destinatare, entstehen aber gleichzeitig positive, dkonomische Externalitaten (soziale

Rendite), ist die Steuerbefreiung zu erteilen.

Als Beispiel fur diese Uberlegung kann die Genossenschaft Mobility CarSharing
herangezogen werden. Mobility zahlte im Jahre 2009 CHF 75000 Steuern.®®® Als
Begrindung wirde man wohl anfiihren, dass der Nutzen bei den Mitgliedern anfallt und
ausserdem die Fahrzeuge die Infrastruktur benutzen und so die Steuerbelastung absolut
rechtfertigen. Doch sorgt Mobility als Carsharing Promotor nicht gerade fir weniger
Benutzung der Infrastruktur? Ausserdem ist von positiven, 6konomischen Externalitaten
auszugehen. Weniger Parklatze und damit weniger offentlicher Grund wird bendétigt,
ausserdem ist von einer besseren Gesundheits- und Umweltlage auszugehen wegen
reduzierter Emissionen. Naturlich sind die Nettonutzen sehr schwierig zu ermitteln und zu
messen. Doch werden vermehrt Untersuchungen zu positiven Externalitdten gemacht und

die Methodik diesbezliglich verbessert sich.

Wird auf das objektive Kriterium des Allgemeininteressens oder 6konomisch ausgedriickt der
sozialen Rendite fokussiert, wie es in der vorliegenden Arbeit geschieht, werden die
subjektiven Kriterien zurtickgedrangt. Es wurde mit der Parlamentarischen Initiative von
Standerat Schiesser bereits ein Anlauf genommen, die Steuerbefreiung auf im Interesse der

Aligemeinheit liegende Zwecke auszuweiten®'

und vom Subjektiven wegzukommen. 2009
wurde ausserdem von Standerat Kuprecht mit der Motion ,Steuerbefreiung von Vereinen® ein
neuer Anlauf in eine &hnliche Richtung genommen.?®® Sie wurde von beiden Réten
angenommen.”® Es bleibt abzuwarten, wie die konkreten Vorschlage des Bundesrates

aussehen werden.

Die Antwort des Bundesrates auf die Motion Kuprecht verheisst nichts Gutes, es dominieren

die alteingesessenen Denkmuster. ,Das Engagement von Vereinen mit ideeller

9 Bericht der Kommission fiir Arbeit und Abgaben, 3. Mai 2001. Nach der Meinung von Sprecher, S. 85, war der Vorschlag

nicht mehrheitsfahig und wurde zu Recht gestrichen.

20 htp://www.mobility.ch/files/pdf1/Geschaefts und Nachhaltigkeitsbericht 20095.pdf [Stand: 9.11.2010].

Fir Wortlaut und Begriindung der Parlamentarischen Initiative siehe den Bericht der Kommission fur Arbeit und
Abgaben, 3. Mai 2001.

22 Kuprecht.

Kuprecht.
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Zwecksetzung ist in jeder Hinsicht zu begriissen. Vereine leisten in vielerlei Hinsicht einen
Beitrag zum gesellschaftlichen und kulturellen Leben in der Schweiz. Dennoch verfolgen
Vereine typischerweise primar Selbsthilfezwecke. Sie setzen sich nicht konkret fir das
Gemeinwohl ein, beanspruchen aber auf der anderen Seite die 6ffentliche Infrastruktur und
die Institutionen des Staates, die von allen Steuerzahlern finanziert werden.“?** Vielmehr
sollten die positiven externen Effekte untersucht werden. In der Diskussion um die Motion
von Kuprecht ging es z.B. hauptsachlich um Sport- und Jugendverbande. Die positiven
externen Effekte von Sportvereinen werden uns erst in einigen Jahren bewusst werden,
wenn Kostenexplosionen im Gesundheitswesen neue Dimensionen annehmen werden

wegen Fettleibigkeit.

Die juristische Verordnung zum Konsum von Warm-Glow soll also ein Ende finden.
Marktgerecht entlohnte Social Entrepreneurs sollen sich um die Losung von drangenden
Problemen kiimmern und dabei Uber Steuerbefreiungen vom Staat unterstitzt werden, wenn
sie soziale Rendite produzieren. Oft werden dabei nach wie vor Opfer erbracht werden, doch
sollen diese fur die Steuerbefreiung nicht vorausgesetzt werden. So ist bei der jungen

Generation von Social Entrepreneurs von grossen Opportunitatskosten auszugehen.

Mit anderen Worten werden bei Social Enterprises in einer grossen Mehrheit Opfer erbracht.
Opfer allerdings als zwingendes, kumulatives Kriterium fur die Steuerbefreiung zu fordern, ist

auf jeden Fall abzulehnen.

6.6 Steuerbefreiung und Lohne/Gewinnbeteiligung

Auf diesen Uberlegungen aufbauend ist sodann zu fordern, dass in Social Enterprises nicht
etwa nur marktiibliche Léhne bezahlt werden kénnen. *° Auch eine Erfolgsbeteiligung soll
moglich sein. Es sollte also z.B. mdglich sein, den Angestellten der Social Enterprise einen
variablen Lohnbestandteil auszubezahlen, um die Motivation und Effizienz hochzuhalten.

Die erhohte Motivation der Arbeitnehmer wird die gemeinnitzige Sache starker
vorwartsbringen. Damit ist das Vorgehen (die hdheren Kosten) absolut vom gemeinnutzigen

Vereinszweck gedeckt.

6.7 Fehlende Moglichkeiten im FusG

Es ware zu begrlissen, wenn ein eingetragener Verein in die Rechtsform der Stiftung
eingebracht werden kénnte. Sei es durch Fusion (Absorption/Kombination) oder Aufspaltung.
Was diesem Vorgang entgegen stehen sollte, ist nicht ersichtlich. Bestande diese

Moglichkeit, misste ein Verein nicht liquidiert werden bei einer Absorption durch eine

24 Kuprecht.

Siehe auch der 6. Grundsatz bei Yunus, S. 27. Zu Gehaltsstrukturen und Professionalisierung siehe Putschert/von
Schnurbein/Bayard, S. 6 ff.
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6

Stiftung. Dass dieser Vorgang auch tatsdchlich relevant ist, erwihnt Riemer®® wie auch

Schnurbein®’

und zeigt die Entwicklung bei myclimate, einer schweizweit bekannten
Institution, welche CO2-Kompensationsmoglichkeiten anbietet. Bestand zuerst eine Stiftung
und ein Verein, sollte die Struktur auf eine einzelne Stiftung reduziert werden. Dabei musste
der dreimalige Schuldenruf erfolgen etc. Diese Aufwande und Kosten wirden durch eine
Absorptionsmdglichkeit auf dem Minimum gehalten. Dank dem Institut der
Vermogensubertragung konnten zumindest alle Aktiven und Passiven uno actu Ubertragen
werden, was bei myclimate auch tatsachlich so gehandhabt wurde.?** Angesichts der
Moglichkeit, mit der Vermdgensibertragung wirtschaftlich weitgehend ahnliche Ergebnisse
zu erzielen, wiegt es also nicht allzu schwer, dass der Stiftung eine rechtsformibergreifende
Fusion, Spaltung sowie die Umwandlung in einen anderen Rechtstrager verschlossen
bleibt.?>* Trotzdem ist auf diese Problematik im Rahmen der Rechtssetzungsmaoglichkeiten im

Unterkapitel 8.2.2 zurtickzukommen.
7 Ein Blick uber die Grenzen

7.1 Neue Gesetzgebung

Eine ausflhrliche, rechtsvergleichende Studie zu den rechtlichen Rahmenbedingungen von
SE im Ausland wirde den Rahmen der vorliegenden Arbeit bei weitem sprengen. Im
Folgenden wird lediglich kurz auf zwei relativ neu entstandene Rechtsformen eingegangen,
die als Antwort auf die wachsende Bedeutung von Social Entrepreneurship implementiert

wurden.

7.1.1 USA: Die ,,low-profit limited liability company (L3C)”

Ein zentraler Unterschied in der Steuergesetzgebung in den USA st die
Ausschuittungserfordernis bei Stiftungen von jahrlich 5%. Diese bedeutet, dass Stiftungen in
den USA jahrlich 5% des Stiftungskapitals spenden miissen.?®® Nota bene, ein solches
Ausschittungserfordernis wurde in der Schweiz immer wieder diskutiert, jingst in der
Kommission fur Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates, wobei schlussendlich auf die

Motionsforderung verzichtet wurde, eine solche minimale Ausschiittungsquote zu priifen.?"

Die L®C setzt bei diesem Ausschiittungserfordernis an. Es gibt allerdings eine Ausnahme von

dieser Pflicht, bei welcher eine Investition, ein sog. Program Related Investment (PRIs), zu

256 Riemer, FusG, Il A.a 2, S. 202.

7 Schnurbein, s. 120 ff.

28 Sjehe SECO, SHAB Nr. 160 vom 20.08.2009, S. 28.

Berni/Roberto, Vorbem. Zu Art. 78-87 FusG RN 3, S. 409.
§ 4942[e][1][A] & [B] of the Internal Revenue Code [I.R.C.].
261 Luginbhl.

259
260

-60 -



Rahmenbedingungen fiir Social Entrepreneurship in der Schweiz

den 5% hinzugezahlt werden darf. Sprich, das Ausschuttungserfordernis reduziert sich im
Jahr der Investition um den entsprechenden Investitionsbetrag.?®® Die Kriterien fiir PRI sind
allerdings sehr streng und werden deshalb kaum genutzt. Die L*C sollte nun die perfekte
Rechtsform fiir PRIs werden, indem eine Investition in eine L°C automatisch als PRI gelten
wilrde. Hierzu sind allerdings Anpassungen amerikanischer Bundesgesetze ndtig, welche

noch nicht umgesetzt wurden.

Der interessante Ansatz der L°C ist der sog. Layered investment approach, welcher im
Kapitel 3.1.5 kurz vorgestellt wurde. Die Idee im Zusammenhang mit den PRIs ist folgende:
Eine Stiftung macht ein Program Related Investment in eine L°C, lbernimmt dabei die
gréssten Risiken und gibt sich mit einer kleinen Rendite zufrieden. Wegen dem hohen
Ausfallrisiko und der unangemessenen Pramie ist dieses ,Investment® nahe an einer Spende
und soll deshalb klar als PRI klassifiziert und entsprechend zu den 5% gezahlt werden.
Gleichzeitig reduziert die Stiftung damit das Ausfallrisiko fir andere Kapitalgeber und steigert

damit die Bonitat.

Weil die Schweiz keine Ausschiittungsquote kennt, ist das L*C-Konzept nicht direkt relevant.
Der sog. Layered investment approach hat aber viel Potential und sollte in der Schweiz
weiterverfolgt werden. Dies ist fur Social Enterprises allerdings erst bei einer Lockerung des
Ausschittungsverbots relevant. Dann kdnnte eine solche Kapitalstruktur beispielsweise bei

einer Social Enterprise in der Form eines Vereins umgesetzt werden.

7.1.2 GB: Die “Community Interest Company (CIC)”

Der Britische Gesetzgeber hat mit der CIC einen interessanten Ansatz der Begrenzung von
Gewinnausschittungen umgesetzt. So wird der zur Ausschittung zugelassene Gewinn auf
35 % des gesamten Gewinns beschrénkt.?®® In der Schweiz ist die Ausschiittung jeweils auf
eine Quote des Anteils limitiert. Die Erfahrungen, welche Grossbritannien mit diesem

divergierenden Ansatz macht, sollten verfolgt werden.

%62 R.C. § 4942[g][1][A].

%3 The aggregate dividend cap shall be 35 per cent of a relevant company’s distributable profits [Community Interest
Company Regulations, 2005, S.I. 2005/1788, art. 22, 9 1 (U.K.)].
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8 Zwischenfazit mit Rechtssetzungsvorschlagen

8.1 Feststellungen

Es braucht in der Schweiz nicht zwingend eine neue Gesellschaftsrechtsform fiir Social
Entrepreneurship. Zweifelsohne sind deutliche Verbesserungen mdglich mit einigen
kleineren Anpassungen des Steuer- und Gesellschaftsrechts. Einige Beispiele solcher
Anpassungen werden im Folgenden diskutiert. Theoretisch brauchte es einige der
diskutierten Veranderungen nicht, da die Rechtsprechung sich dahingehend entwickeln
kénnte. Doch ist eine explizite Anpassung im politischen Prozess vorzuziehen. Diese
Veranderungen waren sinnvoll kurzfristig einzufihren. Mittelfristig ware es zu begrissen, die
Einfiihrung einer neuen Gesellschaftsrechtsform fiir SE zu priifen. Gerade um Uberlegungen
Uber eine Kennzeichnung von Social-Entrepreneurship-Initiativen umzusetzen. Da die
EinfGhrung einer neuen Rechtsform vermutlich viele Jahre dauert, sollte heute mit der
Vorarbeit begonnen werden. Ein erster Schritt in diese Richtung ist weitergehende

Forschung.

8.2 Mogliche Rechtssetzung

Aufgrund der erfolgten Analyse schlage ich im Folgenden verschiedene gesetzgeberische
Eingriffe vor. Die Vorschlage sind teilweise vermutlich nicht ausgereift und/oder basieren auf
einer unvollstandigen Analyse. Nichtsdestotrotz werden sie als Anregung der Diskussion im
Folgenden aufgelistet. Meines Erachtens kénnte denn auch mit einem verhaltnismassig
einfachen gesetzgeberischen Eingriff die Effizienz und Rechtssicherheit der steuerlichen
Behandlung von gemeinnutzigen Institutionen, genauer von Social Enterprises, erhoht

werden.

8.2.1 Steuerrecht

Art. 56 VE***-DBG

Von der Steuerpflicht sind befreit:

[...]

g. juristische Personen, die offentliche oder gemeinnitzige Zwecke verfolgen, fir den
Gewinn, der ausschliesslich und unwiderruflich diesen Zwecken gewidmet ist. Die
Ausschiittung von Gewinn steht der Steuerbefreiung nicht entgegen, solange sie den
landestiblichen Zinsfuss fiir langfristige Darlehen ohne besondere Sicherheiten nicht
tibersteigt. Unternehmerische Zwecke sind grundsatzlich nicht gemeinnutzig. /st eine
Erwerbstétigkeit notwendiges Mittel zum gemeinniitzigen Zweck, darf sie die einzige

wirtschaftliche Grundlage sein. [...]

% \/E fiir Vorentwurf.
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8.2.2 Vereinsrecht/FusG

Bei Art. 4 Abs. 4 lit. ¢ FusG sollte ,ohne Anteilscheine® gestrichen werden.

Neu Art. 4 Abs. 4 wiirde dementsprechend lauten:

Lvereine kdnnen mit Vereinen fusionieren. Im Handelsregister eingetragene Vereine kénnen
Uberdies fusionieren:

a. als ubertragende Gesellschaften mit Kapitalgesellschaften;

b. als Ubertragende Gesellschaften mit Genossenschaften;

c. als ubernehmende Gesellschaften mit Genossenschaften.

Die offenbar ziemlich unbemerkte Einschrankung der Vereinsautonomie, welche durch die

Inkraftsetzung des FusG erfolgt ist, ware damit rickgangig gemacht.

Um udber den politischen Prozess eindeutige Klarheit zu schaffen, ware es m.E.
begrissenswert, des Weiteren einen Artikel 71a VE-ZGB einzufihren:

Vereinsanteile

1 Bestehen bei einem Verein Anteilscheine, finden die fir die Genossenschaft geltenden
Vorschriften Anwendung.

Begrussenswert ware sodann die Einfuhrung im FusG der Mdglichkeit einer Umwandlung
eines Vereins in eine Stiftung. Dieser Vorgang findet faktisch haufig statt®®®, kennt aber

wegen der fehlenden Bestimmungen im FusG keinen kodifizierten Vorgang.

8.2.3 Aktiengesellschaft
Art. 706b VE-OR

Nichtig sind insbesondere Beschlusse der Generalversammlung, die:
4. bei einer gemeinnitzigen Aktiengesellschaft den Verzicht auf die Ausschittung von
Gewinn oder die Zweckbindung der Mittel aufheben.
Um Transaktionskosten zu reduzieren, ware es sodann sinnvoll, eine offizielle Unterart der
Aktiengesellschaft einzufuhren.
Art. 620a VE-OR
Eine gemeinnutzige Aktiengesellschaft hat einen gemeinnutzigen Zweck, verzichtet in
den Statuten auf die Ausschittung von Gewinn und fihrt eine unabanderliche
Zweckbindung der Mittel ein. Sie kann die Abklrzung gAG verwenden.
Von verschiedenen Seiten wurde erwadhnt, dass die Einflhrung einer solchen
Kennzeichnung ausserst sinnvoll ware. Einerseits wirden gAGs von Personen und
Organisationen, die dem Kapitalmarkt gegenuber kritisch eingestellt sind, als ,gute
Organisationen“ oder zumindest als ,weniger bose Organisationen“ wahrgenommen und

wilrden weniger Ressourcen in die Prifung der Institution stecken.

265 Riemer, FusG, Il A.a 2, S. 202.
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Andererseits mussten gAGs die Professionalitdt weniger unter Beweis stellen als vielleicht
ein Verein, weil die juristische Person als AG organisiert ist. Hemmungen, gerade seitens der
Banken, kénnten dadurch abgebaut werden. Oder in den Worten von Billiteri:

,Not least among those challenges is creation of a coherent and marketable image of what it
means to be a social enterprise organization—a brand, that is identifiable in the marketplace
and reassuring to a wide segment of the public. And no segment is harder to reassure than
investors. A number of participants at the Aspen meeting spoke of the difficulty under present
laws of attracting investment capital, whether from bank loans, venture capital, or some other

form.”25¢

Bevor man allerdings eine gAG in der Schweiz einfiihrt, sollten die Erfahrungen in

Deutschland untersucht werden. Bei van Randenborgh®®’

macht es jedenfalls nicht den
Anschein, als ob der gGmbG oder der gAG in Deutschland eine grosse Bedeutung

zukomme.

8.2.4 Genossenschaft

Die Kritik an der Beschrankung der Wirkung auf die Mitglieder bzw. Genossenschafter in
diesem Zusammenhang macht m.E. wie unter 6.5 erwahnt nicht viel Sinn. Insbesondere bei
einer grossen Anzahl von Destinataren scheint die Begrindung ein ,alter Zopf‘ zu sein.
Sollte trotz der Kritik an der grundsatzlichen Festhaltung am Prinzip des offenen
Destinatarkreises festgehalten werden, koénnte man als Kompromiss doch immerhin
Folgendes vorschlagen: Eine Genossenschaft kann von den Steuern befreit werden, wenn

nachgewiesen wird, dass eine gemeinnutzige Wirkung Uber die Mitglieder hinaus entsteht.

Bei Mobility CarSharing beispielsweise ware dies m.E. gegeben durch verminderte Nutzung

von oOffentlichem Boden (Parkplatze), verminderten Emissionen etc.

8.2.5 GmbH

Der Verweis von Art. 816 OR besagt, dass fur die Beschlisse der Geschaftsfuhrer
sinngemass die gleichen Nichtigkeitsgrinde wie fir die Beschlisse der
Generalversammlung der Aktiengesellschaft gelten. Der Verweis von Art. 816 OR reicht
somit grundsatzlich, wirde er doch auch auf den einzufigenden Art. 706b Ziff. 4
verweisen.?®® Analog der Vorschlage fiir die Aktiengesellschaft kdnnte eine spezielle

Kennzeichnung fir gemeinnitzige GmbHs eingefuhrt werden (gGmbH).

%66 Billitteri, . 9 f.

%75 30.

%8 Siehe 8.2.3.
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9

Schlussbemerkungen

Ich werde die vorliegend diskutierten Punkte mehrspurig weiterverfolgen.

- Organisationen, Interessensverbande und ev. politische Parteien werde ich
kontaktieren, um die Rechtssetzungvorschlage zu diskutieren. Die Politiker in der
WAK-N waren dafur unter Umstanden pradestiniert, weil sie regelmassig
Verénderungen im Steuerrecht und Stiftungsrecht diskutieren.?®

- Wie bereits einleitend erwahnt, ist ein Ratgeber fir Social Entrepreneurs fur
rechtliche und damit zusammenhangende Finanzierungsfragen geplant.

- Die akademische Fortsetzung der Untersuchung reizt mich persénlich (Dissertation?)

und hoffentlich andere Akademiker wie auch Praktiker.

So wird zu sehen sein, ob — um in der Bildsprache des Titelbildes zu sprechen — aus dem
Topf Social-Entrepreneurship-Recht bald Interessantes hervorgehen wird. In der Schweiz
kann man jedenfalls schon heute mit kleinen Anderungen ein gutes Social-
Entrepreneurship-Recht zaubern, woraus mittelfristig unter Umstanden eine neue

Rechtsform wachsen wird.

269

Siehe FN 261.
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11 Anhang

11.1 Kantonale Steuern

Tabelle 1: Steuerabzug in den Kantonen z

70

Kanton Steuerabzug Rechtliche Grundlage

AG Bis zu 20 % des Reineinkommens, sofern die Zuwendungen 40 lit. k StG AG §
insgesamt mindestens CHF 100.— betragen.

Al Bis zu 20 % des Nettoeinkommens, bei einem Selbstbehalt Art. 35 Abs 1
von CHF 100.—. Bst. j StG Al

AR Bis zu 10 % des Nettoeinkommens, sofern die Zuwendungen Art. 36 lit. b StG AR
insgesamt mindestens CHF 100.— betragen.

BE Bis zu 20 % des Reineinkommens, bei Zuwendungen von Art. 38a Bst.a StG BE
insgesamt mindestens CHF 100.—.

BL Unbeschrankte Abzugsfahigkeit. § 29 Abs. 1 lit. | StG BL

BS Zuwendungen sind bis zur H6he von 20 % des Einkommens Art. 33 lit. b StG BS
bzw. Reingewinns abziehbar, sofern die Zuwendungen Art. 70 lit.c StG BS
insgesamt mindestens CHF 100.— betragen.

FR Bis zu 20 % des Nettoeinkommens, sofern die Zuwendungen Art. 34a LICD FR
insgesamt mindestens CHF 100.— betragen.

GE Neu ab Steuerperiode 2009: Art. 37 LIPP I-V GE
Bis zu 20 % des Nettoeinkommens bei natlrlichen Personen,
bis zu 20 % des Reingewinns bei juristischen Personen.

GL Bis zu 20 % des Nettoeinkommens, sofern die Zuwendungen Art. 31 Abs. 1 Nr. 9 StG
insgesamt mindestens CHF 100.— betragen. GL

GR Maximal 20 % des Reineinkommens. Art. 36 lit. i StG GR

JuU Bis zu 10 % des Nettoeinkommens fiir nattirliche Personen, Art. 32 lit. d StG JU
bis zu 10 % des Reingewinns fir juristische Personen. Art. 71 lit. ¢ StG JU

LU Bis zu 20 % des Reineinkommens, sofern die Zuwendungen § 40 Abs. lit. i StG LU
insgesamt mindestens CHF 100.— betragen. Gemass
Verzeichnis der fiir Abzlige anerkannten Institutionen.

NE Bis zu 5 % des Nettoeinkommens, sofern die Zuwendungen Art. 36 Abs. 1 lit. i StG
insgesamt mindestens CHF 100.— betragen. NE

NW Bis zu 20 % des Nettoeinkommens. Art. 37 Abs. 1 Nr. 2 StG

NW

ow Bis zu 20 % des Reineinkommens, sofern die Zuwendungen Art. 35 lit. k StG OW
insgesamt mindestens CHF 100.— im Jahr betragen.

SG Bis zu 20 % des Nettoeinkommens bei einem Selbstbehalt von | Art. 46 lit. ¢ StG SG
CHF 500.—.

SH Bis zu 20 % des Nettoeinkommens, sofern die Zuwendungen Art. 35 lit. | StG SH
insgesamt mindestens CHF 200.— betragen. Gemass
Verzeichnis der fiir Abzlige anerkannten Institutionen
www.steuern. sh.ch oder der Kantonalen Steuerverwaltung
Schaffhausen.

SO Bis zu 20 % des Nettoeinkommens, sofern die Zuwendungen §41 Abs. 11it. 1 § 92
insgesamt mindestens CHF 100.— betragen und bei Abs. 1lit. d, e
juristischen Personen bis zu 20% des Reingewinns.

Sz Bis zu 20 % des Nettoeinkommens, sofern die Zuwendungen § 33 Abs. 3 Bst. ¢ StG

insgesamt mindestens CHF 100.— betragen.

SZ
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Quelle: In Anlehnung an Stiftung ZEWO, Tipps, Adressanhang).
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TG Bis zu einem Reineinkommens von CHF 40 000.— maximal Art. 34 Abs. 1 Ziff. 11
CHF 8 000.—; bei einem Reineinkommen tber CHF 40 000.— B12 StG TG
maximal 20 %, sofern die Zuwendungen insgesamt
mindestens CHF 200.— ubersteigen.

TI Bis zu 10 % des Nettoeinkommens, sofern die Zuwendungen Art. 32 Abs. 1 lit. h StG
insgesamt mindestens CHF 100.— betragen. Tl

UR Bis zu 20 % des Nettoeinkommens, sofern die Zuwendungen Art. 41 StG UR
insgesamt mindestens CHF 100.— betragen.

VD Bis zu 20 % des Nettoeinkommens sofern die Zuwendungen Art. 37 lit. i StG VD
insgesamt mindestens CHF 100.- betragen.

Vs Neu ab Steuerperiode 2009: Fur natirliche Personen bis zu 20 | Art. 29 lit. i StG VS
% des Reineinkommens. Fr juristische Personen wie bisher
bis zu 10 % des Reingewinns.

2G Bis zu 20 % des Reineinkommens, sofern die Zuwendungen § 31 lit. b StG ZG
insgesamt mindestens CHF 100.— betragen.

ZH Bis zu 20 % des Nettoeinkommens, sofern die Zuwendungen § 32 lit. b StG

insgesamt mindestens CHF 100.— pro Jahr betragen.

Zircher Steuergesetz

Tabelle 2: Freigrenzen in den Kantonen’

71

Bund/ Minimum von Minimum von
Kantone steuerbarem Gewinn steuerbarem Kapital
bzw. Abzug (in Franken) bzw. Abzug (in Franken)

DBG 5'000 keine Kapitalsteuer

ZH 10'000 100'000

BE 5'000 75'000

LU 10000 50'000

UR 20'000 100'000

Sz 20'000 300'000

ow 50'000 1) 50'000

NW 10'000 100'000

GL 5'000 50'000

ZG 10'000 80000 (Abzug)

FR 5'000 100'000

SO 5'000 200'000

BS 10000 (Abzug) 50'000

BL 15'000 75'000

SH 20'000 (Abzug) 100'000 (Abzug)

AR 5'000 50'000

Al 30000 2) 50'000

SG 10'000 50'000

GR 28'900 43'300 (Abzug)

AG 20'000 50'000

TG 5'000 100'000

TI 5'000 50'000

VD 12'500 50'000

VS 20'000 10'000

NE 10'000 (Abzug) 3) 100'000 (Abzug) 3)

Ju 15'000 (Abzug) 50'000 (Abzug)
271 SKK, S. 35.
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11.2 Eigenstandigkeitserklarung
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