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1 Einleitung

Das stabile wirtschaftliche und politische Umfeld, die
frei konvertible Währung, der leistungsfähige Geld- und
Kapitalmarkt, effiziente Dienstleistungsangebote, ein
relativ tiefes Steuerniveau, besondere kantonale Steuer-
privilegien und ein wachsendes Abkommensnetz hatten
dazu geführt, dass in der Schweiz in den fünfziger und
Anfang der sechziger Jahre zahlreiche ausländisch be-
herrschte Holding-, Finanz-, Patentverwaltungs- und an-
dere Domizil- oder Sitzgesellschaften gegründet wurden
und vermögende natürliche Personen in der Schweiz
Wohnsitz nahmen1. Die in der Schweiz errichteten Ge-
sellschaften nutzten dabei die Abkommensvorteile der
schweizerischen Doppelbesteuerungsabkommen aus2.
Oftmals wurden diese Gesellschaften nur zum Zwecke
der Inanspruchnahme der schweizerischen Abkommen
errichtet.

Um der zunehmenden Kritik seitens der schweizerischen
Abkommenspartner sowie der drohenden Gefahr mögli-
cher Kündigungen von Abkommen3 begegnen zu können
und die eigene Verhandlungsposition zu stärken, erliess
deshalb der Bundesrat am 14. Dezember 1962 auf frei-
williger Basis den BRB 624 und die ESTV das dazu-
gehörige KS 62. Diese einseitigen Massnahmen versa-
gen unter bestimmten Voraussetzungen den in der
Schweiz errichteten Rechtsträgern den Abkommens-
schutz be züg lich der in den Vertragspartnerstaaten erho-
benen Quellensteuern. Mit dieser Regelung wollte die
Schweiz verhindern, dass die von einem Vertragsstaat
zugesicherte Herabsetzung von Quellensteuern Perso-
nen zugute kommt, die darauf nach dem Abkommen kei-
nen Anspruch haben5. 

Da sich verschiedene Partnerstaaten mit den unilateralen
Massnahmen der Schweiz nicht zufrieden gaben, wur-
den ab Mitte der sechziger Jahre wesentliche Teile des
BRB 62 in die DBA-F (1966), DBA-D (1971), DBA-I
(1976) und DBA-B (1978) übernommen6. 

Die rigorose Anwendung der schematisch ausgestalteten
Missbrauchsbestimmungen des BRB 62 und des KS 62
haben verschiedentlich dazu geführt, dass auch Perso-
nen, gegen welche diese Missbrauchsmassnahmen nicht
eigentlich gerichtet waren, von den entsprechenden Ab-

kommensvergünstigungen ausgeschlossen wurden. Die-
se Tatsache wurde im Schrifttum wiederholt und zum
Teil heftig kritisiert. Nach fast 40 Jahren schien die Zeit
reif, das unilaterale Missbrauchsregelwerk zu moderni-
sieren. Die ESTV hat auf der Grundlage des weiterhin
gültigen BRB 62 in Ergänzung zum bestehenden KS 62
das KS 99 erlassen. Dieses ist auf den 1. Januar 1999 in
Kraft getreten. Kern dieses neuen Kreisschreibens bil-
den die Bona-fide-Klauseln, der Aktivitätstest, der Bör-
sentest und der Holdingtest7. Aufgrund dieser Bestim-
mungen werden Sachverhalte, die grundsätzlich wohl
als Abkommensmissbrauch (Abkommensvorteile kom-
men im Wesentlichen direkt oder indirekt in Drittstaaten
ansässigen Personen zugute) zu qualifizieren wären, bei
welchen jedoch vom Fehlen einer Missbrauchsabsicht
ausgegangen werden darf, von den im BRB 62 vorgese-
henen Missbrauchsmassnahmen ausgeklammert. Mit
dieser – vom Konzept her mit gewissen Bestimmungen
des Art. 22 DBA-US 96 vergleichbaren – Modernisie-
rung des BRB 62 wurde dem Postulat der Zulässigkeit
des Gegenbeweises dahingehend Rechnung getragen,
dass zwar nicht ein frei zu führender Gegenbeweis zuge-
lassen wird, wohl aber typisierte Exkulpationstatbestän-
de in Form von Bona-fide-Klauseln geschaffen wurden.
Daneben wurden auch das Verbot der unangemessenen
Finanzierung und das Verbot der Gewinnspeicherung
modifiziert.

2 Die konkreten Neuerungen

2.1 Aufbau und Inhalt des KS 99

Das KS 99 ist als Ergänzung zum BRB 62 und zum KS 62
zu verstehen. Die Bestimmungen des BRB 62 und des
KS 62 bleiben (mit Ausnahme der Finanzierungsregeln)8

weiterhin in Kraft9. Die Ziff. 1 bis 3 des KS 99 enthalten
die nun in Kraft gesetzten Bona-fide-Klauseln, Ausnah-
metatbestände (sogenannte Tests: Aktivitätstest, Börsen-
test und Holdingtest), bei deren Erfüllung die Miss -
brauchsmassnahmen des BRB 62 nicht oder in milderer
Form zur Anwendung gelangen. Den Bona-fide-Klau-
seln des KS 99 kommt die Eigenschaft von Safe-har-
bour-Regeln zu. Da die erleichternden Bestimmungen

1 BLUMENSTEIN/LOCHER 115; LOCHER P., International 145; LÜTHI,
Missbrauch 381 ff.; MASSHARDT, ASA 31 225 f.

2 LÜTHI, Missbrauch 381 f.; RYSER W., Introduction 184.

3 LÜTHI, Missbrauch 382; MASSHARDT, ASA 31 225 f.; RYSER W.,
 Introduction 184; LOCHER P., International 145 f.

4 BLUMENSTEIN/LOCHER 115; HÖHN/DAVID 378 f.; JÄGER 217; LÜTHI,
Missbrauch 383 f.; MASSHARDT, ASA 31 227 f.; RYSER W., Intro-
duction 184.

5 LÜTHI, Missbrauch 383; MASSHARDT, ASA 31 227.

6 LÜTHI, Missbrauch 395 ff.; RYSER W., Introduction 191 ff.

7 KS 99 Ziff. 1–3.

8 Siehe 2.4.

9 KS 99 Einleitung.
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des KS 99 andere bzw. erweiterte Kontrollmechanismen
seitens der Steuerbehörden erfordern, hat die ESTV das
neue Formular R-Mb KS 1999 geschaffen. Dieses ist als
Selbstdeklaration bei der ESTV, Abteilung Rückerstat-
tung, Sektion SR-Ausland, einzureichen, sobald eine
Gesellschaft aufgrund des schweizerischen Abkom-
mensnetzes in den Genuss von Entlastungen von auslän-
dischen Quellensteuern gekommen ist oder kommen
kann10. In Ziff. 4 KS 99 wird das Verbot der unangemes-
senen Finanzierung neu geregelt. Ziff. 5 KS 99 schliess-
lich regelt das Verhältnis des BRB 62 zu den Miss -
brauchsbestimmungen in einigen Doppelbesteuerungs-
abkommen.

2.2 Die Bona-fide-Klauseln

2.2.1 Der Aktivitätstest

Mit KS 99 Ziff. 1 ist neu ein Aktivitätstest in das Regel-
werk des BRB 62 aufgenommen worden. Betreffend
ausländisch beherrschte Personengesellschaften findet
sich ein sehr rudimentärer Aktivitätstest bereits im BRB
62 (ohne geschäftlichen Betrieb)11. Einen umfassenden
Aktivitätstest enthält das DBA-US 9612, wobei sich die-
se Bestimmung inhaltlich in verschiedener Hinsicht vom
Aktivitätstest des KS 99 unterscheidet. Schliesslich fin-
det sich auch im DBA-D13 ein Aktivitätstest, allerdings
nicht im Zusammenhang mit der Bekämpfung des Ab-
kommensmissbrauchs, sondern zwecks Bekämpfung an-
derer Fälle internationaler Steuervermeidung.

Gemäss KS 99 Ziff. 1 dürfen Gesellschaften, welche in
der Schweiz eine aktive Geschäftstätigkeit ausüben, zur
Erfüllung von Ansprüchen nicht abkommensberechtig-
ter Personen mehr als 50 Prozent der abkommensbe -
güns tigten Erträge verwenden, sofern diese Aufwendun-
gen geschäftsmässig begründet sind und belegt werden
können. Bei diesen Gesellschaften gilt das Verbot der
Gewinnspeicherung gemäss Art. 2 Abs. 2 lit. b BRB 62
zudem solange als eingehalten, als keine Gefährdung des
Steuerbezuges gemäss Art. 47 Abs.1 lit. a VStG i.V.m.
Art. 9 Abs.1 VStV gegeben ist14. Der Nachweis der akti-
ven Geschäftstätigkeit obliegt in jedem Fall der betroffe-
nen Gesellschaft15.

Als aktive Geschäftstätigkeit gilt eine unabhängige, auf
Gewinnerzielung gerichtete unternehmerische Tätig-
keit, welche die Herstellung oder den Vertrieb von Gü-
tern bzw. den Handel mit Gütern oder die Erbringung
von Dienstleistungen durch eigenes Personal in einem
dafür eingerichteten Geschäftsbetrieb umfasst16.
Gemäss ESTV ist als aktive Geschäftstätigkeit das Ge-
genstück zur Ausübung einer rein passiven, verwalten-
den und ausführenden Funktion zu verstehen17. Ent-
scheidend ist, dass die in der Schweiz im Zusammen-
hang mit den abkommensbegünstigten Erträgen aus-
geübten Tätigkeiten zur wirtschaftlichen Wertschöpfung
beitragen und nicht blosse Hilfs- und/oder Administra -
tionstätigkeiten sind18. So gelten gemäss ESTV bei-
spielsweise eine reine Refakturierungstätigkeit oder ei-
ne auf die Gruppenfinanzierung beschränkte Tätigkeit
nicht als aktiv19. Nicht als aktiv gilt grundsätzlich auch
die Verwertung von Lizenzen, Marken oder Know-how,
es sei denn, dass die Bewirtschaftung der Rechte oder
des Know-how einen erheblichen Einsatz von Fachkräf-
ten, Mitteln usw. erfordert und dadurch Mehrwerte ge-
schaffen werden. Der Aktivitätstest kann diesbezüglich
somit u.U. erfüllt werden, wenn die Aktivitäten der Ge-
sellschaft weit über die blosse Verwaltung von Immate-
rialgüterrechten hinausgehen20.

2.2.1.1 In der Schweiz ausgeübte Geschäfts -
tätigkeit

Mit Bezug auf die Frage, wann eine aktive Geschäfts -
tätigkeit als in der Schweiz ausgeübt gilt, enthält das 
KS   99 keine weiteren Hinweise. Betreffend diese Fra-
gestellung können die im Zusammenhang mit Art. 28
Abs. 3 StHG entwickelten Prinzipien des Ursprungs -
raumes und des Wirkungsraumes als Hilfskriterien her-
angezogen werden21. In Anbetracht des Normzweckes
des BRB 62 und dessen rechtlicher Eigenart sind die Be-
stimmungen des BRB 62 und der dazugehörigen Kreis-
schreiben allerdings autonom auszulegen. Mit Bezug auf
KS 99 Ziff. 1 ist das Ursprungsraumprinzip massge-
bend22. Demgemäss gilt eine aktive Geschäftstätigkeit
dann als in der Schweiz ausgeübt, wenn der Ursprungs-
raum (Ursprungsort) der Tätigkeit in der Schweiz liegt23.

10 ESTV, Fragen zum Formular R-Mb.

11 Art. 2 Abs. 2 lit. d BRB 62.

12 Art. 22 Abs.1 lit. c DBA-US 96.

13 Art. 24 Abs.1 Ziff. 1 lit. a DBA-D.

14 KS 99 Ziff. 1.

15 Anmerkung zu KS 99 Ziff. 1.

16 KS 99 Ziff. 1.

17 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

18 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

19 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

20 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

21 Betreffend diese Prinzipien siehe u.a. HÖHN, Holding- und Do-
mizilgesellschaften 271 ff. und DUSS, Kommentar StHG Art. 28
N 61 ff. und N 73 ff.

22 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

23 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.
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Für die Anwendung des Ursprungsraumprinzips spricht
insbesondere das Erfordernis der genügenden Subs -
tanz24. Das Wirkungsraumprinzip ist mit Bezug auf die
Anwendung von KS 99 Ziff. 1 demgegenüber ne-
bensächlich25. Die Geschäftstätigkeit einer ausländi-
schen Betriebsstätte der Gesellschaft ist an sich nicht
schädlich, sie begründet jedoch für sich alleine keine ak-
tive Geschäftstätigkeit in der Schweiz26.

Demzufolge kann von einer in der Schweiz ausgeübten
Geschäftstätigkeit dann ausgegangen werden, wenn be-
züglich der Geschäftstätigkeit massgebende Handlun-
gen physisch in der Schweiz vorgenommen werden. Ob
die Wirkung dieser Tätigkeit sich inner- oder ausserhalb
der Schweiz entfaltet, ist dabei nicht entscheidend.

2.2.1.2 Eine unabhängige unternehmerische
Tätigkeit

Von einer unabhängigen unternehmerischen Tätigkeit ist
dann auszugehen, wenn den Verantwortlichen der betref-
fenden Gesellschaft mit Bezug auf deren wirtschaftliche
Tätigkeit eine gewisse Entscheidungsautonomie zuge-
standen wird und die verantwortlichen Personen bezüg-
lich Einzelgeschäfte keiner umfassenden Weisungsge-
bundenheit unterliegen27. Die in der Schweiz beschäftig-
ten Mitarbeiter müssen aktiv und in direkter Weise an der
operativen Geschäftsführung beteiligt sein28.

Betreffend das Tatbestandsmerkmal der Unabhängigkeit
von besonderer Bedeutung ist die Frage, ob diese Um-
schreibung das Erfordernis der Teilnahme am allgemei-
nen Wirtschaftsverkehr mit einschliesst oder ob auch
 eine bloss konzerninterne Funktion als unabhängige un-
ternehmerische Tätigkeit qualifiziert werden kann. Der
KS 99-E enthielt mit Bezug auf die zulässige Weiterlei-
tung abkommensbegünstigter Erträge dahingehend eine
Einschränkung, als die 50-Prozent-Grenze u.a. nur dann
überschritten werden durfte, wenn die Weiterleitung an
nicht abkommensberechtigte unabhängige Dritte erfolg-
te29. Auf diese Einschränkung wurde in der nun gültigen
Fassung des KS 99 verzichtet30. Ebenso enthält der Wort-
laut des KS 99 Ziff. 1 anders als Art. 24 Abs.1 Ziff. 1 lit. a

DBA-D keinen ausdrücklichen Hinweis bezüglich der
Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr. Die Teil-
nahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr ist grund -
sätzlich auch für die Erfüllung des Aktivitätstests von
Art. 22 Abs.1 lit. c DBA-US 96 nicht erforderlich31. In
Anbetracht dessen ist die Teilnahme am allgemeinen
Wirtschaftsverkehr nach der hier vertretenen Auffassung
kein zwingendes Erfordernis. Demzufolge kann grund -
sätzlich auch eine Geschäftsaktivität, welche aus -
schliess lich konzerninterne Leistungsbeziehungen bein-
haltet, als eine unabhängige unternehmerische Tätigkeit
gelten32. Die ESTV erachtet die Tätigkeit einer mit rein
konzerninternen Funktionen ausgestatteten Gesellschaft
dann als aktiv, wenn es sich um Dienstleistungen han-
delt, mit welchen echte Mehrwerte geschaffen werden,
Tätigkeiten, welche eine lebensfähige Einheit auch aus-
serhalb der Konzernstruktur erlauben würden33.

2.2.1.3 Die Ausrichtung der unternehmerischen
Tätigkeit auf Gewinnerzielung

Als auf Gewinnerzielung ausgerichtet gilt eine unterneh-
merische Tätigkeit gemeinhin dann, wenn es sich um ei-
ne kommerzielle Tätigkeit handelt, welche mit der Ab-
sicht ausgeübt wird, einen Gewinn oder zumindest einen
gewissen Umsatz zu erzielen (Zweck der Gewinnstre-
bigkeit). Im Gegensatz dazu stehen Tätigkeiten mit ei-
nem ideellen oder gemeinnützigen Zweck. Mit Bezug
auf KS 99 Ziff. 1 ist es nicht erforderlich, dass die betref-
fende Gesellschaft für sich allein in der Lage sein muss,
einen Gewinn zu erzielen. Die Geschäftstätigkeit muss
aber eine echte, wertschöpfungsorientierte betriebliche
Aktivität beinhalten34.

2.2.1.4 Die Art der Tätigkeit

Als Art der Tätigkeit werden in KS 99 Ziff. 1 die Herstel-
lung oder der Vertrieb von Gütern, der Handel mit Gü-
tern oder die Erbringung von Dienstleistungen genannt.
In Ergänzung zur Fassung des KS 99-E wird in der defi-
nitiven Fassung des KS 99 neben der Herstellung und
dem Vertrieb von Gütern und der Erbringung von Dienst-
leistungen zusätzlich auch der Handel mit Gütern ge-

24 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

25 ESTV, Fragen zu Ziff. 1; gemäss ZIMMERMANN, StR 54 156 kön-
nen auch überwiegend auslandbezogene Geschäftsaktivitä-
ten als aktive gewerbliche Tätigkeit gelten.

26 ESTV, Fragen zu Ziff. 1; WIDMER/SLAMA 444 erachten demge-
genüber – entgegen dem ausdrücklichen Wortlaut von KS 99
Ziff. 1 («in der Schweiz eine aktive Geschäftstätigkeit aus -
üben») – ohne nähere Begründung auch die Geschäftstätig-
keit einer ausländischen Betriebsstätte als genügend.

27 Ebenso WIDMER/SLAMA 444.

28 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

29 KS 99-E Ziff. 3.1.

30 KS 99 Ziff. 1.

31 Der Aktivitätstest von Art. 22 Abs. 1 lit. c DBA-US 96 wird aller-
dings zur Vermeidung von Missbräuchen durch das Erforder-
nis der Erheblichkeit der Geschäftstätigkeit ergänzt.

32 Ebenso WIDMER/SLAMA 443.

33 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

34 ESTV, Fragen zu Ziff. 1; WIDMER/SLAMA 443 verwenden diesbe-
züglich den Ausdruck «wertschöpfungsorientierte, betriebli-
che Aktivität».
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nannt35. Auch die Lizenzverwaltung bzw. -verwertung
durch eine schweizerische Gesellschaft kann als aktive
Geschäftstätigkeit betrachtet werden, wenn die Bewirt-
schaftung der in dieser Unternehmung vorhandenen Im-
materialgüterrechte einen erheblichen Einsatz von
Know-how und Personal verlangt36.

2.2.1.5 Das Erfordernis genügender Substanz

Für die Qualifikation als aktive Geschäftstätigkeit ist er-
forderlich, dass die unternehmerische Tätigkeit durch ei-
genes Personal in einem dafür eingerichteten Geschäfts-
betrieb ausgeübt wird (Erfordernis genügender Sub      -
stanz)37. Das Erfordernis genügender Substanz wurde im
Vergleich zum KS 99-E ausgeweitet38. Abgestellt wird
primär aber auf die Art und die Qualität der Tätigkeit und
weniger auf das äussere Auftreten der Gesellschaft39.

2.2.1.6 Das Erfordernis der Vollbesteuerung

Gemäss der Fassung des KS 99-E sollten nur diejenigen
Gesellschaften, welche keinen steuerlichen Sondersta-
tus i.S.v. Art. 28 Abs. 2–4 StHG beanspruchen, vom Ver-
bot der übermässigen Weiterleitung und vom Verbot der
Gewinnspeicherung entbunden werden40. In der definiti-
ven Fassung des KS 99 wurde auf eine solche Vollbe-
steuerungsklausel verzichtet41.

2.2.1.7 Das Erfordernis der Konnexität

Wenn auch im KS 99 – im Gegensatz zu Art. 22 Abs.1
lit. c DBA-US 96 – kein Erfordernis der Konnexität der
Geschäftstätigkeit der betreffenden Gesellschaft mit den
entsprechenden abkommensbegünstigten Einkünften42

vorgesehen ist, so wird dies von der ESTV dennoch ver-
langt. Demgemäss ist es erforderlich, dass die abkom-
mensbegünstigten Einkünfte im Zusammenhang mit der
aktiven Geschäftstätigkeit der betreffenden Gesellschaft
erzielt werden.

2.2.2 Der Börsentest

In KS 99 Ziff. 2 wird der Börsentest, welcher sich in ei-
nen direkten und einen indirekten Börsentest gliedert,
statuiert. Börsentests finden sich auch in Art.11 Abs. 2
lit. b (ii) DBA-F, Art. 22 Abs.1 lit. e DBA-US 96 und im
DBA-VEN. 

2.2.2.1 Der direkte Börsentest

Gemäss KS 99 Ziff. 2.1 dürfen Gesellschaften, bei denen
die Mehrheit der ausgegebenen Aktien nach Stimmkraft
und Nennwerten an einer (oder mehreren) anerkannten
Börse(n) kotiert ist und regelmässig gehandelt wird,
mehr als 50 Prozent der abkommensbegünstigten Erträ-
ge zur Erfüllung von Ansprüchen nicht abkommensbe-
rechtigter Personen verwenden, sofern diese Aufwen-
dungen geschäftsmässig begründet sind und belegt wer-
den können. Bei diesen Gesellschaften gilt das Verbot
der Gewinnspeicherung gemäss Art. 2 Abs. 2 lit. b BRB
62 solange als eingehalten, als keine Gefährdung des
Steuerbezuges gemäss Art. 47 Abs.1 lit. a VStG i.V.m.
Art. 9 Abs.1 VStV gegeben ist. Der Nachweis der Bör-
senkotierung und des regelmässigen Handels obliegt da-
bei in jedem Fall der betroffenen Gesellschaft43.

2.2.2.1.1 Die Mehrheit nach Stimmkraft und
Nennwert

Mit Bezug auf das Begriffsmerkmal Mehrheit der ausge-
gebenen Aktien nach Stimmkraft und Nennwerten44 ist
aufgrund des Wortlautes von kumulativ zu erfüllenden
Voraussetzungen auszugehen, d.h. sowohl die Mehrheit
der Stimmkraft als auch die Mehrheit der Nennwerte
müssen kotiert sein und regelmässig gehandelt werden.
Fraglich ist allerdings, ob dabei eine Gesamtbetrachtung
(d.h. die Mehrheit der Stimmkraft und der Nennwerte
insgesamt) oder eine Einzelbetrachtung (d.h. die Mehr-
heit der Stimmkraft einerseits und die Mehrheit der
Nennwerte andererseits) zur Anwendung gelangt. Von
Bedeutung ist diese Frage insbesondere im Zusammen-
hang mit nicht kotierten Stimmrechtsaktien. Einer Ge-
samtbetrachtung ist nach der hier vertretenen Auffas-
sung der Vorzug zu geben. Andernfalls wäre in Fällen, in
denen nicht kotierte Stimmrechtsaktien die Mehrheit der
gesamten Stimmrechte auf sich vereinigen, die Anwen-
dung des Börsentestes per se ausgeschlossen. Schwierig-
keiten bereitet die Gesamtbetrachtung allerdings mit Be-
zug auf die Gewichtung von Nennwert und Stimmrecht.

2.2.2.1.2 Der regelmässige Handel der ausge -
gebenen Aktien

Im Gegensatz zur amerikanischen Kommentierung von
Art. 22 Abs.1 lit. e DBA-US 96 finden sich im KS 99 kei-

35 Siehe KS 99-E Ziff. 3.1 und KS 99 Ziff. 1.

36 WIDMER/SLAMA 433.

37 KS 99 Ziff. 1; gemäss WIDMER/SLAMA 443 sind – ohne nähere Be-
gründung – die Anzahl der Angestellten oder die Grösse der
Büroräumlichkeiten grundsätzlich unbeachtlich.

38 In KS 99-E Ziff. 3.1 wird als Substanzerfordernis lediglich das
eigene Personal genannt.

39 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

40 Siehe KS 99-E Ziff. 3.1.

41 Siehe KS 99 Ziff. 1.

42 Ebenso WIDMER/SLAMA 444 und ZIMMERMANN, StR 54 157.

43 Anmerkung zu KS 99 Ziff. 2.

44 KS 99 Ziff. 2.1.
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ne zahlenmässig messbaren Kriterien. Grundsätzlich ist
zu begrüssen, dass auf die Festsetzung fixer Quoten ver-
zichtet wurde45. Es kann dann ein regelmässiger Handel
angenommen werden, wenn pro Zeiteinheit ein be-
stimmter Anteil der sich auf dem Markt befindenden Ak-
tien umgesetzt wird46.

2.2.2.1.3 Die anerkannte Börse

Als anerkannte Börse i.S.v. KS 99 Ziff. 2 gelten die
Schweizer Börse oder eine ausländische Börse, deren
Kotierungsreglement gleiche oder vergleichbare Vor-
schriften und Mindestanforderungen enthält wie das Ko-
tierungsreglement der Schweizer Börse47.

2.2.2.2 Der indirekte Börsentest

Gemäss KS 99 Ziff. 2.2 dürfen Gesellschaften, bei denen
die Mehrheit der ausgegebenen Aktien nach Stimmkraft
und Nennwerten unmittelbar durch eine oder mehrere im
Inland an sässige Gesellschaft oder Gesellschaften ge-
halten wird, welche die Voraussetzungen des direkten
Börsentests gemäss KS 99 Ziff. 2.1 erfüllt bzw. erfüllen,
mehr als 50 Prozent der abkommensbegünstigten Erträ-
ge zur Erfüllung von Ansprüchen nicht abkommensbe-
rechtigter Personen verwenden, sofern diese Aufwen-
dungen geschäftsmässig begründet sind und belegt wer-
den können. Bei diesen Gesellschaften gilt das Verbot
der Gewinnspeicherung gemäss Art. 2 Abs.2 lit. b BRB
62 solange als eingehalten, als keine Gefährdung des
Steuerbezuges gemäss Art. 47 Abs.1 lit. a VStG i.V.m.
Art. 9 Abs.1 VStV gegeben ist. Auf eine Ausweitung des
indirekten Börsentests, so wie im KS 99-E noch vorgese-
hen, wonach auch die Börsenkotierung der im Ausland
ansässigen Muttergesellschaft als zulässig galt48, wurde
in der definitiven Fassung des KS 99 verzichtet49.

2.2.3 Der Holdingtest

Als dritte Kategorie der Bona-fide-Klauseln enthält 
KS 99 Ziff. 3 den Holdingtest. Dieser gliedert sich in
zwei Tatbestände mit unterschiedlichen Rechtsfolgen:
den reinen Holdingtest (KS 99 Ziff. 3.1), dessen Rechts-
folgen denjenigen des Aktivitätstests und des Börsen-
tests entsprechen, einerseits und den gemischten Hol-
dingtest (KS 99 Ziff. 3.2), mit weniger weit reichender

Wirkung, andererseits. Der Holdingtest fand erst in die
definitive Fassung des KS 99 Eingang50. Eine mit dem
Holdingtest vergleichbare Bestimmung – wenn auch
weit detaillierter ausgestaltet – findet sich in Art. 22
Abs.1 lit. d DBA-US 96 i.V.m. Art. 22 Abs. 7 lit. b DBA-
US 96 (Test für Hauptverwaltungsgesellschaften).

2.2.3.1 Der reine Holdingtest

Gemäss KS 99 Ziff. 3.1 ist es Holdinggesellschaften, die
ausschliesslich oder fast ausschliesslich Beteiligungen
verwalten und finanzieren, gestattet, zur Erfüllung von
Ansprüchen nicht abkommensberechtigter Personen
mehr als 50 Prozent der abkommensbegünstigten Erträ-
ge zu verwenden, sofern diese Aufwendungen geschäfts-
mässig begründet sind und belegt werden können. Bei
diesen Gesellschaften gilt das Verbot der Gewinnspei-
cherung gemäss Art. 2 Abs. 2 lit. b BRB 62 solange als
eingehalten, als keine Gefährdung des Steuerbezuges
gemäss Art. 47 Abs.1 lit. a VStG i.V.m. Art. 9 Abs.1
VStV gegeben ist. Der Nachweis der ausschliesslichen
oder fast ausschliesslichen Verwaltung und Finanzie-
rung von Beteiligungen obliegt in jedem Fall der Gesell-
schaft51.

2.2.3.1.1 Die Holdinggesellschaft

Im KS 99 finden sich keine näheren Hinweise betreffend
das Begriffsmerkmal der Holdinggesellschaft. Es stellt
sich die Frage, ob mit Bezug auf KS 99 Ziff. 3.1 der Hol-
dingbegriff i.S.v. Art. 28 Abs. 2 StHG analoge Anwen-
dung findet. Gemäss dieser Bestimmung gilt eine Kapi-
talgesellschaft oder Genossenschaft dann als Holdingge-
sellschaft, wenn ihr statutarischer Zweck zur Hauptsa-
che in der dauernden Verwaltung von Beteiligungen be-
steht und sie in der Schweiz keine Geschäftstätigkeit
ausübt. Diese Kapitalgesellschaften und Genossenschaf-
ten sind von der Entrichtung der Gewinnsteuer befreit,
sofern die Beteiligungen oder die Erträge aus den Betei-
ligungen längerfristig mindestens zwei Drittel der ge-
samten Aktiven oder Erträge ausmachen52.

Aufgrund des Normzweckes von Art. 28 Abs. 2 StHG so-
wie der autonomen Auslegung des BRB 62 und der dazu-
gehörigen Kreisschreiben sind die Begriffsumschrei-
bungen betreffend Holdinggesellschaften nach der hier

45 Das langfristige Engagement institutioneller Anleger bei-
spielsweise könnte dazu führen, dass nicht von einem regel-
mässigen Handel auszugehen ist, wiewohl grundsätzlich
sämtliche kotierten Titel frei gehandelt werden können und
nicht als strategische Beteiligung gehalten werden oder sich
im Besitze eines Hauptaktionärs befinden.

46 WIDMER/SLAMA 449.

47 Anmerkung zu KS 99 Ziff. 2.

48 KS 99-E Ziff. 3.23.

49 KS 99 Ziff. 2; kritisch dazu ZIMMERMANN, StR 54 157.

50 Das KS 99-E enthielt noch keinen Holdingtest.

51 Anmerkung zu KS 99 Ziff. 3.1.

52 Art. 28 Abs. 2 StHG 2. Satz.
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vertretenen Auffassung nicht kongruent. Mit Bezug auf
KS 99 Ziff. 3.1 sind der statutarische Zweck und die von
der betreffenden Gesellschaft tatsächlich ausgeübte
Funktion (effektive Tätigkeit) massgebend. Hauptzweck
der Gesellschaft (statutarisch und faktisch) sollten dem-
nach die dauernde Verwaltung und Finanzierung von
 Beteiligungen sein53, wobei die effektive Tätigkeit im
Wesentlichen auf die Verwaltung und Finanzierung von
Beteiligungen zu beschränken ist. Fraglich ist, ob eine
andere Geschäftstätigkeit der Gesellschaft als schädlich
zu erachten ist. Dies ist sicherlich dann zu verneinen,
wenn diese andere Geschäftstätigkeit als aktive Ge-
schäfts tätigkeit i.S.v. KS 99 Ziff. 1 zu qualifizieren ist,
da diesfalls die Rechtsfolgen gemäss KS 99 Ziff. 1 Platz
greifen. Trifft dies nicht zu, so ist wohl im Umkehr -
schluss zu KS 99 Ziff. 3.2 eine andere Geschäftstätigkeit
mit dem Status der reinen Holdinggesellschaft i.S.v. KS
99 Ziff. 3.1 nicht in Einklang zu bringen. Aufgrund der
Tatsache, dass das Verbot der übermässigen Weiterlei-
tung bezüglich der reinen Holdinggesellschaften nicht
zur Anwendung gelangt, ist eine ausländische Fremd -
finanzierung gestattet54.

2.2.3.1.2 Ausschliessliche oder fast ausschliess-
liche Verwaltung und Finanzierung von
Beteiligungen

Um die bevorzugte Behandlung von KS 99 Ziff. 3.1 be-
anspruchen zu können, muss sich die effektive Tätigkeit
der betreffenden Gesellschaft auf die Verwaltung von
Beteiligungen und deren Finanzierung beschränken. An-
dere Aktivitäten sind unzulässig, insofern es sich nicht
um qualitativ und quantitativ unbedeutende Nebentätig-
keiten oder um eine aktive Geschäftstätigkeit i.S.v. 
KS 99 Ziff. 1 handelt55. Die gewinnbringende Anlage
flüssiger Mittel kann, wenn diese Mittel innerhalb kur-
zer Zeit wieder ihrer Zweckbestimmung zugeführt wer-
den, als Verwaltungstätigkeit betrachtet werden56.

Die Finanzierung von Beteiligungen wird ausdrücklich
gestattet. Anders als in Art. 28 Abs. 2 StHG fehlt in 
KS 99 Ziff. 3.1 eine prozentuale Beschränkung der Fi-
nanzierung im Verhältnis zu den Beteiligungen resp. de-
ren Dividendenerträgnissen. Dementsprechend unter-
liegen die von der betreffenden Gesellschaft ihren Be-
teiligungsgesellschaften gewährten Darlehen keiner

quantitativen Beschränkung. Offen ist, was als Beteili-
gung zu qualifizieren ist. Dies ist nach der hier vertrete-
nen Auffassung nicht zwingend die 20-Prozent- resp.
Zwei-Millionen-Grenze, wie sie in Art. 28 Abs.1 StHG
und Art. 69 DBG statuiert wird. In jedem Fall sollte aber
die gefes tigte 20-Prozent- resp. Zwei-Millionen-Limite
als Safe-harbour-Regel gelten57. Die ESTV erachtet le-
diglich die 20-Prozent-Regel als massgebend. Dem-
gemäss müssen mindestens 90 Prozent der Anteile an
Kapitalgesellschaften in der Bilanz der Holdinggesell-
schaft mindestens 20 Prozent vom Grund- oder Stamm-
kapital der Untergesellschaften betragen58. Mit Bezug
auf die Frage, was noch als fast ausschliesslich gilt, darf
gemäss ESTV die Höhe der insgesamt zulässigen Ne-
beneinkünfte i.d.R. maximal 5 Prozent der Gesamterträ-
ge ausmachen59.

2.2.3.2 Der gemischte Holdingtest

Gemäss KS 99 Ziff. 3.2 ist es Holdinggesellschaften, die
neben der Verwaltung und Finanzierung von Beteiligun-
gen noch andere Aktivitäten (wie beispielsweise Lizenz-
verwaltung, Refakturierung usw.) ausüben, nicht gestat-
tet, mehr als 50 Prozent der abkommensbegünstigten Er-
träge zur Erfüllung von Ansprüchen nicht abkommensbe-
rechtigter Personen zu verwenden. Bei diesen Gesell-
schaften gilt das Verbot der Gewinnspeicherung gemäss
Art. 2 Abs. 2 lit. b BRB 62 solange als eingehalten, als kei-
ne Gefährdung des Steuerbezuges gemäss Art. 47 Abs.1
lit. a VStG i.V.m. Art. 9 Abs.1 VStV gegeben ist. Dem-
gemäss haben gemischte Holdinggesellschaften, d.h.
Holdinggesellschaften, welche neben der eigentlichen
Holdingfunktion noch andere Aktivitäten betreiben, das
Verbot der übermässigen Weiterleitung i.S.v. Art. 2
Abs. 2 lit. a BRB 62 weiterhin zu beachten. Eine Erleich-
terung steht diesen Gesellschaften aufgrund des KS 99 le-
diglich mit Bezug auf das Verbot der Gewinnspeicherung
gemäss Art. 2 Abs. 2 lit. b BRB 62 zu, indem nur der Tat-
bestand der Steuerbezugsgefährdung zu vermeiden, nicht
jedoch das Gebot der Pflichtausschüttung zu beachten ist.
Auch die gemischten Holdinggesellschaften haben ihren
Hauptzweck statutarisch wie auch faktisch weiterhin der
Holdingfunktion zu widmen60.

53 Betreffend den statutarischen Zweck ebenso WIDMER/SLAMA

446.

54 ZIMMERMANN, StR 54 158.

55 Siehe oben, 2.2.3.1.1.

56 WIDMER/SLAMA 445.

57 Gemäss WIDMER/SLAMA 446 kann auf die im DBG festgehalte-
nen Grundsätze abgestellt werden.

58 ESTV, Fragen zu Ziff. 3.

59 ESTV, Fragen zu Ziff. 3.

60 WIDMER/SLAMA 446; für die Prüfung, ob im konkreten Einzelfall
die Holdingfunktion als Hauptzweck gegeben ist, empfehlen
WIDMER/SLAMA 447 – in wenig aussagekräftiger Weise – die drei
Kriterien Statuten, Bilanztest und Ertragstest «kumulativ oder
alternativ» heranzuziehen.
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2.3 Das Verbot der Gewinnspeicherung
(Gewinnhortung)

2.3.1 Allgemeines

Modernisiert wurde auch das Verbot der Gewinnspei-
cherung. Gemäss Art. 2 Abs. 2 lit. b BRB 62 haben juris -
tische Personen mit Sitz in der Schweiz, an welchen
nicht abkommensberechtigte Personen zu einem wesent-
lichen Teil direkt oder indirekt durch Beteiligung oder in
anderer Weise interessiert sind, insofern als sie abkom-
mensbegünstigte Einkünfte beziehen, angemessene Ge-
winnausschüttungen vorzunehmen61. Mit dieser Vor-
schrift soll verhindert werden, dass Speichergesellschaf-
ten ihre Einkünfte thesaurieren (Verhinderung der Ge-
winnspeicherung)62. Begründet wird die Verhinderung
der Gewinnspeicherung damit, dass bei solchen Gesell-
schaften die Gefahr bestehe, dass die aufgespeicherten
(und in der Schweiz aufgrund von Steuerprivilegien
niedrig besteuerten) Gewinne auf absehbare Zeit nicht
ausgeschüttet würden, die interessierten Personen diese
dafür aber früher oder später in irgendeiner Form, sei es
indirekt in Form von Vorschüssen an die Aktionäre, die
nicht zurückbezahlt werden, oder bei der Liquidation der
Gesellschaft allenfalls auch direkt, steuerfrei an sich zie-
hen würden63. Dem Bundesgericht zufolge ist betreffend
die Speichergesellschaft gemäss Art. 2 Abs. 2 lit. b 
BRB 62 ein Missbrauch schon allein darin zu erblicken,
«dass sie den Vorteil der Doppelbesteuerungsabkommen
zur Thesaurierung der Einkünfte im Interesse nicht ab-
kommensberechtigter Personen ausnützt»64. Das in
Art. 2 Abs. 2 lit. b BRB 62 stipulierte Verbot der Gewinn-
speicherung wurde im KS 62 konkretisiert. Mit Inkraft-
treten des KS 99 wurden die Regelungen des KS 62 mo-
difiziert und der Grundsatz der Vermeidung der Steuer-
bezugsgefährdung eingeführt. Dementsprechend gilt
nach heute in Kraft stehender Regelung ein Gewinnaus-
schüttungsverhalten solange als angemessen i.S.v. Art. 2
Abs. 2 lit. b BRB 62, als keine Gefährdung des Steuerbe-
zuges gemäss Art. 47 Abs.1 lit. a VStG i.V.m. Art. 9
Abs.1 VStV gegeben ist65. Vor Inkrafttreten des KS 99
wurde aufgrund des KS 62 eine Gewinnausschüttung
dann als angemessen erachtet, wenn sie für jedes Ge-
schäftsjahr mindestens 25 Prozent des Bruttobetrages
der abkommensbegünstigten Einkünfte betrug66.

2.3.2 Die Vermeidung der Steuerbezugs-
gefährdung gemäss KS 99

Das Ausschüttungsverhalten einer Gesellschaft mit Sitz
in der Schweiz gilt in Anwendung von Art. 2 Abs. 2 lit. b
BRB nach der neu geltenden Regelung solange als ange-
messen, als keine Gefährdung des Steuerbezuges gemäss
Art. 47 Abs.1 lit. a VStG i.V.m. Art. 9 Abs.1 VStV gege-
ben ist (Vermeidung der Steuerbezugsgefährdung). Die-
se Regelung hat für alle ausländisch beherrschten juristi-
schen Personen Gültigkeit, auch für jene Gesellschaften,
welche die Voraussetzungen des Aktivitätstests (KS 99
Ziff.1), des Börsentests (KS 99 Ziff. 2) oder des Hol-
dingtests (KS 99 Ziff. 3) erfüllen.
Gemäss Art. 47 Abs.1 lit. a VStG i.V.m. Art. 9 Abs.1
VStV ist von einer Bezugsgefährdung67 dann auszuge-
hen, wenn:
– am Grundkapital einer Aktiengesellschaft oder am

Stammkapital einer Gesellschaft mit beschränkter
Haftung zu mehr als 80 Prozent (direkt oder indi-
rekt) Personen mit Wohnsitz im Ausland beteiligt
sind;

– sich die Aktiven der Gesellschaft zur Hauptsache im
Ausland befinden oder diese Aktiven überwiegend
aus Forderungen oder anderen Rechten gegenüber
Ausländern bestehen und

– die Gesellschaft nicht alljährlich einen angemesse-
nen Teil des Reinertrages als Dividende oder Ge -
winn anteil an die Inhaber der Aktien, Gesellschafts-
anteile oder Genussscheine ausschüttet.

Demgemäss liegt eine Bezugsgefährdung i.S.v. Art. 47
Abs.1 lit. a VStG i.V.m. Art. 9 Abs.1 VStV dann vor,
wenn die drei Voraussetzungen – 80-prozentige Aus-
landbeherrschung, fehlende Aktiven in der Schweiz und
ungenügende Dividendenausschüttungen – kumulativ
erfüllt sind.
Gemäss bisheriger Praxis der ESTV (Hauptabteilung Di-
rekte Bundessteuer, Verrechnungssteuer, Stempelabga-
ben) gilt eine jährliche Ausschüttung von mindestens 
6 Prozent der eigenen Mittel als angemessen68. Die Ab-
teilung für internationales Steuerrecht und Doppelbe-
steuerungssachen ist grundsätzlich in der Auslegung von
Art. 47 Abs.1 lit. a VStG und Art. 9 Abs.1 VStV im Zu-

61 ESTV, Steuerentlastung, Allgemeines VI Ziff. 43.3.; LUDWIG,
StR 20 155; LÜTHI, Missbrauch 390; RYSER W., Introduction 188.

62 BGE 113 Ib 195 E 4; LUDWIG, StR 20 155; LÜTHI, Missbrauch
390 f.; RYSER W., Introduction 188; ESTV, Steuerentlastung,
Allgemeines VI Ziff. 43.3 verwendet dabei den Begriff «Ge-
winnhortung», ebenso LOCHER P., International 162; z.T. wird
neben dem Begriff der Speichergesellschaft auch der Begriff
der Thesaurierungsgesellschaft  verwendet, so MÄUSLI 244.

63 BGE 113 Ib 195 E 4; LUDWIG, StR 20 155; LÜTHI, Missbrauch 390.

64 BGE 113 Ib 201.

65 KS 99 Ziff. 1 – 3.

66 KS 62 Ziff. II 2; LUDWIG, StR 20 155; LÜTHI, Missbrauch 390.

67 Betreffend den Tatbestand der Steuerbezugsgefährdung sie-
he auch KEHRLI 241 ff.

68 STOCKAR/HOCHREUTENER, Bd. 2, Nr. 1 zu Art. 9 VStV.
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sammenhang mit dem KS 99 frei, da im KS 99 auf diese
Bestimmungen lediglich Bezug genommen wird, jedoch
ein ausdrücklicher Verweis auf die entsprechende Praxis
dazu fehlt69. Gemäss einer von der ESTV erteilten Aus-
kunft ist jedoch davon auszugehen, dass die pauschale
Praxis einer Mindestausschüttung von 6 Prozent auch
mit Bezug auf das KS 99 zur Anwendung gelangen soll70.
Beteiligungen, die von einer schweizerischen Gesell-
schaft gehalten werden, gelten auch mit Bezug auf das
KS 99 gemäss einer von der ESTV erteilten Auskunft ge-
nerell als Inlandaktiven71. Zur Erfüllung des Tatbestan-
des der Steuerbezugsgefährdung i.S. des KS 99 ist es zu-
dem nicht erforderlich, dass die ESTV tatsächlich auch
eine entsprechende Sicherstellungsverfügung erlässt72.

2.4 Das Verbot der unangemessenen
 Finanzierung

Die im KS 62 enthaltenen Finanzierungsregeln betref-
fend die maximal zulässige Fremdfinanzierung gegen-
über ausländischen Gläubigern und die zulässigen
Höchstzinssätze wurden mit Erlass des KS 99 aufgeho-
ben73. Demgemäss werden die Bestimmungen bezüglich
des Verhältnisses Eigenkapital/Fremdkapital sowie die
Vorschriften betreffend die Maximalsätze für die Verzin-
sung ausländischer Kreditoren nicht mehr angewandt74.
Ge mäss KS 99 gelten neu generell die im Merkblatt 
S-02.111 und im Kreisschreiben Nr. 6 vom 6. Juni 1997
festgelegten Finanzierungs- und Verzinsungsrichtlinien
der ESTV75. Dabei stellt ein Verstoss gegen diese Richt  -
li nien solange keine missbräuchliche Inanspruchnahme
von Doppelbesteuerungsabkommen dar, als dadurch nicht
die Weiterleitungsbeschränkungen verletzt werden76.

3 Kritik und Würdigung

3.1 Die Frage der Notwendigkeit von Mass -
nahmen zur Bekämpfung des Abkom-
mensmissbrauchs

Die grundsätzliche Notwendigkeit von Massnahmen zur
Bekämpfung des Abkommensmissbrauchs ist – im Ein-
klang mit der herrschenden Lehre77 – klar zu befürwor-
ten. Die unterschiedliche Ausgestaltung der einzelnen
Doppelbesteuerungsabkommen und die unvollständigen

Abkommensnetze der verschiedenen Vertragsstaaten er-
möglichen es den betroffenen Steuerpflichtigen, durch
das gezielte Zwischenschalten von Rechtsträgern in den
Genuss von Abkommensvorteilen zu gelangen, die ihnen
nicht zugedacht sind. Um eine Zweckentfremdung resp.
eine ungewollte faktische Ausweitung des persönlichen
Geltungsbereiches der entsprechenden Doppelbesteue-
rungsabkommen zu vermeiden, ist es richtig und sach-
gemäss, Massnahmen zu ergreifen, welche den Abkom-
mensschutz auf diejenigen Personen beschränken, für
welche die abkommensrechtlichen Normen geschaffen
wurden. Massnahmen zur Bekämpfung des Abkom-
mensmissbrauchs sind eine logische Folge des Bilatera-
lismus auf dem Gebiete des internationalen Doppelbe-
steuerungsrechts.

3.2 Die Frage der formellen Ausgestaltung
der Missbrauchsbestimmungen

Schwieriger als die grundsätzliche Frage der Notwen-
digkeit von Missbrauchsbestimmungen ist die Frage der
formellen Ausgestaltung zu beantworten, d.h. die Frage,
ob die schweizerischen Missbrauchsmassnahmen wei-
terhin in landesrechtlichen Normen des Empfängerstaa-
tes, sprich im (modernisierten) BRB 62, zu regeln sind
oder ob diese Bestimmungen in die Doppelbesteue-
rungsabkommen aufgenommen werden sollten. Für eine
Lösung i.S. des BRB 62 spricht sicherlich deren Flexibi-
lität und Anpassungsfähigkeit, ist die Schweiz doch für
entsprechende Änderungen landesrechtlicher Bestim-
mungen grundsätzlich nicht zum Vornherein auf das for-
melle Einverständnis der Partnerstaaten angewiesen. Für
eine abkommensrechtliche Lösung sprechen demge-
genüber Gründe der Rechtssicherheit und der Klarheit
für den Rechtsanwender. Die Frage kann aber letztlich
nicht dialektisch beantwortet werden. Vielmehr ist die
Antwort in einem fortwährenden Abwägen der verhand-
lungspolitischen Kräfteverhältnisse zu suchen. Solange
eine grosse Mehrheit der schweizerischen Vertragspart-
ner in Anbetracht eines griffigen schweizerischen BRB-
62-Regelwerkes auf die Einführung abkommensrechtli-
cher Missbrauchsbestimmungen verzichtet, sollte
grundsätzlich an einer modernen Lösung i.S. des 
BRB 62 festgehalten werden. In Einzelfällen ist auch ei-
ne Kombination des BRB 62 mit einer landesrechtlichen
Missbrauchsbestimmung des Quellenstaates opportun,

69 HINNY/KRONAUER 256.

70 HINNY/KRONAUER 256.

71 HINNY/KRONAUER 257.

72 HINNY/KRONAUER 256.

73 KS 99 Ziff. 4; ZIMMERMANN, StR 54 156.

74 KS 99 Ziff. 4.

75 KS 99 Ziff. 4.

76 ESTV, Steuerentlastung, Allgemeines VI Ziff. 43.4.

77 ALTENBURGER 30; LÜTHI Missbrauch 399; MÄUSLI 263; OECHSLIN-
SAUPPER 133; ZIMMERMANN, StR 48 370; ZIMMERMANN, StR 54 158.
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wenn auch für den Rechtsanwender in Einzelfällen unter
Umständen etwas arbiträrer als eine akommensrechtli-
che Lösung. Langfristig wird sich wohl auch die Frage
stellen, ob nicht eine Auswahl typisierter, wohl ausge-
wogener Missbrauchsbestimmungen, kombiniert mit
Bona-fide-Klauseln, in das OECD-Musterabkommen
aufzunehmen wäre.

3.3 Die Frage der inhaltlichen Ausgestal-
tung von Massnahmen zur Bekämpfung
des Abkommensmissbrauchs

3.3.1 Das Erfolgselement als Tatbestandsmerk-
mal von Missbrauchsbestimmungen

In Art. VI Abs. 2 DBA-US 51, der ersten Missbrauchsbe-
stimmung des schweizerischen Abkommensrechts, fin-
det sich noch kein eigentliches Erfolgselement. Viel-
mehr enthält diese Bestimmung eine Arranged-or-main-
tained-Regel mit einem sehr allgemein gehaltenen Ab-
sichtselement78. Mit dem Erlass des BRB 62 wurde das
Erfolgselement als massgebendes objektives Tatbe-
standsmerkmal neu eingeführt und danach auch in die
grosse Mehrzahl der heute geltenden abkommensrechtli-
chen Missbrauchsbestimmungen aufgenommen79. Dabei
wurde das Erfolgselement (Abkommensvorteile kom-
men im Wesentlichen in Drittstaaten ansässigen Perso-
nen zugute) nicht als solches abstrakt statuiert. Vielmehr
wurden verschiedene typisierte Tatbestände geschaffen,
bei deren Vorliegen vom Eintritt des Erfolgselementes
ausgegangen wird. Aufgrund dieser Ausgestaltung wird
anhand schematischer Tests beurteilt, wann das Erfolgs-
element als gegeben zu erachten ist. Die beiden grundle-
genden Regelungen sind dabei die Beherrschungsklau-
sel (ausländische Beherrschung) und das Verbot der
übermässigen Weiterleitung. Eine derartige Typisierung
ist sachgerecht und schafft sowohl für die rechtsanwen-
dende Behörde als auch die betroffenen Steuerpflichti-
gen Klarheit. Lüthi spricht in diesem Zusammenhang da-
von, «Sicherheitszonen für die Inanspruchnahme von
Doppelbesteuerungsabkommen zu schaffen»80. Solche
schematisch formulierte Tatbestandsumschreibungen
sind offen gehaltenen Arranged-or-maintained-Regeln,

wie sie beispielsweise in Art. 9 Abs. 2 lit. a (i) DBA-NL
oder in Art. VI Abs. 2 DBA-US 51 enthalten sind (resp.
waren), vorzuziehen. Der Aufnahme derartiger Typisie-
rungen ist allerdings nur dann zuzustimmen, wenn sie
nicht isoliert, sondern unter Einbezug des Absichtsele-
mentes angewendet werden. Andernfalls führt dies in
verschiedenen Fällen zu stossenden Ergebnissen.

3.3.2 Das Absichtselement als Tatbestands-
merkmal und die objektivierte Vermu-
tung der fehlenden Missbrauchsabsicht

Wird das Element der Missbrauchsabsicht – als Korrek-
tiv der typisierten Missbrauchsbestimmungen – in Form
eines allgemein formulierten subjektiven Tatbestands-
merkmals in eine Missbrauchsbestimmung aufgenom-
men, so führt dies zwangsläufig zu diffizilen Ausle-
gungsfragen, liegt es doch auf der Hand, «dass Steuer-
normen, die an innere Vorgänge der Steuerpflichtigen
anknüpfen, in verschiedener Hinsicht problematisch
sind»81. In der Praxis haben sich denn auch die Arranged-
or-maintained-Regeln als unpraktisch und der Rechtssi-
cherheit nicht förderlich erwiesen. Folge solcher offen
formulierter Tatbestände war, dass von den rechtsan-
wendenden Behörden und Gerichten wiederum objekti-
vierte Hilfskriterien geschaffen werden mussten82.

Aus diesem Grund wurden denn auch vorab von der ame-
rikanischen Abkommenspraxis objektivierte Tatbestän-
de geschaffen, gemäss denen die fehlende Missbrauchs-
absicht vermutet wird (Bona-fide-Klauseln). Aufgrund
solcher Bestimmungen wird bei Erfüllen der entspre-
chenden Tatbestandsmerkmale die fehlende Miss -
brauchsabsicht, d.h. das Fehlen des Absichtselementes,
vermutet. Als Folge davon entfällt bei diesen Sachverhal-
ten, auch wenn die Kriterien bezüglich des Erfolgsele-
mentes gegeben sind, die einschränkende Wirkung der
entsprechenden Miss brauchs be stim mung83. Es ist zu be-
grüssen, dass die Beweisführung zum Vorliegen oder
Fehlen der Missbrauchsabsicht aufgrund objektivierter
Kriterien erfolgt und nicht dem Gutdünken der rechtsan-
wendenden Behörden oder Gerichte überlassen wird. Im
Bereiche des Abkommensrechts, welches letztlich eine

78 Gemäss Art. VI Abs. 2 DBA-US 51 wird der günstigere Sockel-
steuersatz von 5 Prozent dann nicht gewährt, «wenn die Ver-
bindung der beiden Gesellschaften in erster Linie mit der Ab-
sicht hergestellt worden ist oder beibehalten wird, um sich
diesen Vorteil zu sichern».

79 So insbesondere Art. 2 Abs. 2 BRB 62, Art. 22 DBA-B, Art. 23
DBA-D, Art. 11 Abs. 2 und Art. 14 DBA-F, Art. 23 DBA-I und
Art. 22 DBA-US 96.

80 LÜTHI, Missbrauch 399.

81 REICH, ST 72 265 f.

82 Siehe beispielhaft BGE 110 Ib 287 ff. mit Bezug auf Art. 9 Abs. 2
lit. a (i) DBA-NL.

83 So wird beispielsweise gemäss Art. 22 Abs. 1 lit. e DBA-US 96
bei einer börsenkotierten Gesellschaft, deren Aktien regel-
mässig gehandelt werden, davon ausgegangen, dass diese
Gesellschaft nicht mit dem Ziel, Abkommensvorteile nicht ab-
kommensberechtigten Personen zukommen zu lassen, errich-
tet wurde. Aufgrund der Börsenkotierung und des regelmässi-
gen Aktienhandels wird die fehlende Missbrauchsabsicht ver-
mutet, selbst wenn das Erfolgselement (Abkommensvorteile
kommen im Wesentlichen in einem Drittstaat ansässigen Per-
sonen zugute) aufgrund einer entsprechenden ausländischen
Beherrschung erfüllt ist.
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korrigierende Rechtsfortbildung und Rechtsentwicklung
durch ein übergeordnetes Gericht nur in beschränktem
Masse kennt, sind möglichst geschlossene und ausle-
gungsfeindliche Normen zweckmässig.

Dem möglichen Einwand, Bona-fide-Klauseln seien
kompliziert84 und schwer verständlich, ist entgegenzu-
halten, dass es sich bei den Missbrauchsbestimmungen
im Allgemeinen und Bona-fide-Klauseln im Besonderen
um sehr junges Recht handelt und dass das diesbezügli-
che allgemeine Rechtsverständnis noch wenig ent-
wickelt ist. Dieses wird sich aber in den nächsten Jahren
durch die Praxis zweifellos verdichten. Die Vorteile der-
artiger Klauseln überwiegen und sind gewichtiger als die
Vorteile jener Missbrauchsbestimmungen, welche ledig-
lich auf das Erfolgselement oder ein allgemein gehalte-
nes Absichtselement ausgerichtet sind. Die Erneuerung
des BRB 62 durch die Einführung des KS 99, insbeson-
dere die Aufnahme des Aktivitäts-, des Börsen- und des
Holdingtests, ist aus den oben dargelegten Gründen sehr
zu begrüssen. Mit der Anpassung des BRB 62 / KS 99 ist
das Regelwerk der schweizerischen Missbrauchsbestim-
mungen wesentlich modernisiert und auf einen sehr fort-
schrittlichen Stand gebracht worden.
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