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Liebe Leserin, lieber Leser

Am 23. Juni 2001 ist Dr. Bruno Scherrer, Mitglied unse-
rer Redaktion und des IFF Beirats Steuerrecht, uner-
wartet gestorben. Wir trauern um einen lieben Kolle-
gen, der mit Engagement, Sinn fiir Fairness und
Klarheit, aber auch mit Humor viel zu unserer Arbeit
beigetragen hat. Er hat unsere Zeitschrift mitgeprigt.
Dafiir sind wir ihm dankbar.

Die Redaktoren
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Die Emissionsabgabe im Umfeld der gewinn-
steuerlichen Gesetzesanderungen aufgrund des
Fusionsgesetzes

Prof. Dr. oec. Peter Athanas/Lic. oec. publ. Stefan Widmer

Stefan Widmer, lic. oec. publ.,
Stv. Leiter Konzern-Steuern,
Ziirich Financial Services

Peter Athanas, Prof. Dr. oec.,
Country Managing Partner
Schweiz der Arthur Ander-
sen AG, Titular-Professor fiir
Steuerrecht an der Univer-
sitdt St.Gallen

Inhalt 1 Einfiihrung

Die im Rahmen der Umsetzung des Bundesgesetzes iiber

Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermogensiibertra-

2 Unterschiede zwischen Gewinnsteuer und gungen («Fusionsgesetz»; «FusG») vorgesehenen Anpas-

Emissionsabgabe in der Behandlung von sungen des Stempelsteuerrechts beziehen sich ausschliess-
Unternehmensumstrukturierungen . . . L.

lich auf die Umsatzabgabe. Im Bereich der Emissionsabga-

1 Einfiihrung

2.1 Grundsatzliche Unterschiede be hingegen sieht das FusG keine Gesetzesidnderungen vor.
Der Vorschl r Arbeitsgr « rn bei Umstruktu-
2.2 Vergleich der Voraussetzungen bei den einzelnen .e Vorsc ag de . b.e tsgruppe St.eue bei U .St uktu
Formen von Umstrukturierungen rierungen», die Emissionsabgabe bei Umstrukturierungen
auf den Nennwert der ausgegebenen Beteiligungsrechte zu
2.2.1 Gewmr.]SteuerI'Che Voraussetzungen beschrinken, fand im Hinblick auf die aus einer Privatisie-
2.2.11 Fusion, Umwandlung und Spaltung .
22.1.2 Fusionsahnlicher Zusammenschluss rung hervorgehenden Gesellschaften insbesondere aus
2.2.1.3 Vermégensiibertragung im Konzern Griinden der Rechtsgleichheit keinen Eingang in den Ge-
2.2.1.4 Sperrfristregelungen setzesentwurf.! Dariiber hinaus lassen sich jedoch weder
29.2 Emissionsabgaberechtliche Voraussetzungen den Materialien der Arbeitsgruppe noch der Botschaft zum
2.2.2.1 Fusion und Umwandlung FusG Ansitze zu einer Reform der Emissionsabgabe ent-
2.2.2.2 Fusionsahnlicher Zusammenschluss " nehmen. Anscheinend war man sowohl in der Arbeitsgrup-
2.2.2.21 Exkurs: Fusionsahnliche Zusammenschliisse K K k
innerhalb eines Konzerns pe «Steuern bei Umstrukturierungen» als auch bei der par-
2.2.2.3 Vermogensiibertragung im Konzern lamentarischen Beratung des FusG der Ansicht, dass die be-
2.2.2.4 Sperrfristenregelung stehende emissionsabgaberechtliche Ausnahmebestim-
2.2.2.5 Emissionsabgabespezifische Voraussetzungen

mung fiir Umstrukturierungen in Art. 6 Abs. 1 Bst. a" StG
3 Zusammenfassung und Postulat ausreichend sei, und hat somit diesbeziiglich keinen weite-

Quellen ren Handlungsbedarf geortet.

Diese Ansicht verkennt, dass auch die in dem kiirzlich ver-
offentlichten Merkblatt (Merkblatt betreffend Anwendung
von Art. 6 Abs. 1 Bst. 2" des Bundesgesetzes iiber die Stem-
pelsteuern (StG) der Eidgendssischen Steuerverwaltung
vom Mai 2001, nachfolgend «die Emissionsabgaberichtli-
nien») ausgefiihrten Voraussetzungen fiir emissionsabga-
befreie Umstrukturierungen bereits gegeniiber dem beste-

1 Vgl. Botschaft, 4379.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2001



Athanas/Widmer, Die Emissionsabgabe im Umfeld der gewinnsteuerlichen Gesetzesanderungen 173

henden Gewinnsteuerrecht erhebliche Unterschiede auf-
weisen, so dass es heute in der Praxis eine Vielzahl von Um-
strukturierungsfillen gibt, deren Beurteilung unter gewinn-
steuerlichen und emissionsabgaberechtlichen Gesichts-
punkten zu einem unterschiedlichen Ergebnis fiihrt.

Durch die im Fusionsgesetz vorgesehenen Anderungen im
Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer (DBG), die ei-
ne offenere Beschreibung der gewinnsteuerlich privilegier-
ten Umstrukturierungstatbestidnde mit sich bringt, vergros-
sert sich der Unterschied zur Emissionsabgabe. Mit dem er-
klirten Ziel der steuerlichen Anpassungen aufgrund des
FusG?, zu verhindern, dass die zivilrechtlichen Gestal-
tungsmoglichkeiten durch deren steuerliche Behandlung
vereitelt werden, besteht ein erhebliches Interesse daran,
die Umstrukturierungstatbestinde iiber die verschiedenen
Steuerarten hinweg zu vereinheitlichen.

Nach einigen grundsitzlichen Uberlegungen zum Unter-
schied zwischen Gewinnsteuer und Emissionsabgabe sol-
len im Folgenden aufgrund einer iibersichtsméssigen Dar-
stellung der gewinnsteuerlichen Umstrukturierungsbestim-
mungen die Unterschiede zwischen dem DBG nach Umset-
zung des FusG und den bestehenden Richtlinien zur Emis-
sionsabgabebefreiung aufgezeigt werden. Gleichzeitig soll
gepriift werden, inwieweit die emissionsabgaberechtlichen
Voraussetzungen unter Beriicksichtigung der unterschiedli-
chen Natur der Emissionsabgabe als Rechtsverkehrssteuer
an die Vorschriften fiir die direkten Steuern angepasst wer-
den konnten. Abschliessend sollen die gewonnenen Er-
kenntnisse in einem Postulat zusammengefasst werden.

2 Unterschiede zwischen Gewinn-
steuer und Emissionsabgabe
in der Behandlung von Unterneh-
mensumstrukturierungen

2.1 Grundsatzliche Unterschiede

Die Emissionsabgabe steht im Zwiespalt zwischen ihrer
Natur als formell konzipierter Rechtsverkehrssteuer und
den Bediirfnissen der Wirtschaft, den unternehmerischen
Strukturwandel, der in vielen Fillen eine offene und/oder
verdeckte Zufiihrung von Eigenkapital bei den betroffenen
Gesellschaften mit sich bringt, nicht mit steuerlichen Hiir-
den zu erschweren. Dieses Spannungsfeld wird auch in den

von der Eidg.Steuerverwaltung veroffentlichten Emis-
sionsabgaberichtlinien deutlich: Einerseits zeichnen sich
die darin enthaltenen Bestimmungen durch ihre Regelungs-
dichte sowie die grundsitzlich starren, objektiv feststellba-
ren Voraussetzungen aus; andererseits tritt in diesen Be-
stimmungen auch die Bestrebung zu Tage, die wirtschaftli-
che Betrachtungsweise im Einzelfall, beispielsweise bei
der Sperrfrist fiir borsenkotierte Unternehmungen, nicht
ausser Acht zu lassen.> Mit dem Einbezug wirtschaftlicher
Uberlegungen verwischen sich jedoch die Grenzen zwi-
schen einer direkten, dem wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keitsprinzip verpflichteten Steuer und einer reinen Rechts-
verkehrssteuer, die bei Eintritt spezifischer, gesetzlich nor-
mierter Tatbestinde ohne Ansehen der zugrundeliegenden
Umstinde anfillt.

Bei aller wiinschenswerten Vereinheitlichung kann nicht
unberiicksichtigt bleiben, dass die zur Privilegierung von
Unternehmensumstrukturierungen geforderten Vorausset-
zungen fiir Emissionsabgabe und Gewinnsteuer unter-
schiedliche Zielsetzungen verfolgen. Wihrend die gewinn-
steuerlichen Bedingungen — als Erfordernisse zum Verzicht
auf eine Realisation — vor allem der Sicherstellung der ob-
jektiven und subjektiven Verkniipfung der von der Um-
strukturierung betroffenen stillen Reserven dienen®, be-
zwecken die Emissionsabgaberichtlinien die Vermeidung
von abgabefreien Eigenkapitalzufiihrungen ohne Vorliegen
einer «echten», wirtschaftlich begriindeten Umstrukturie-
rung. Weiter gilt es festzuhalten, dass eine gewinnsteuerli-
che Privilegierung aufgrund der geforderten Buchwertfort-
fihrung lediglich einen Besteuerungsaufschub bedeutet,
withrenddem die Emissionsabgabebefreiung einer Trans-
aktion einen endgiiltigen Verzicht des Fiskus auf das ent-
sprechende Steuersubstrat darstellt.

2.2 Vergleich der Voraussetzungen bei
den einzelnen Formen von Umstruktu-
rierungen

2.2.1 Gewinnsteuerliche Voraussetzungen

Zur Darstellung der Unterschiede zwischen Gewinnsteuer
und Emissionsabgabe bedarf es zunichst eines kurzen
Uberblickes iiber die im Rahmen des Fusionsgesetzes
gednderten gewinnsteuerlichen Voraussetzungen’®.

2 Vgl. Botschaft, 4368.

3 Diese Tendenz, in zunehmenden Masse Unterscheidungen zu
treffen, setzt sich auch in den neuen Richtlinien fort, welche
neu bspw. ein unterschiedliches anrechenbares Aktienkapital
beifusionsdhnlichen Zusammenschliissen von auslandischen
Beteiligungen mit geringem Nominalkapital und hohem Agio
vorsehen.

4 Nach neuerer Ansicht der ESTV handelt es sich bei den von der
Umstrukturierung betroffenen stillen Reserven nicht zwin-
gend um die Gbertragenen stillen Reserven (vgl. REIcH, 15).

5 Eine ausfiihrliche Darstellung der gewinnsteuerlichen Aspekte
des Fusionsgesetzes findet sich in ReicH, 4 ff. und der dort er-
wahnten Literatur.
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2.2.1.1 Fusion, Umwandlung und Spaltung

Neben den fiir simtliche Umstrukturierungsformen gelten-
den, fiir die Emissionsabgabe jedoch unbeachtlichen ge-
winnsteuerlichen Voraussetzungen des Fortbestandes der
Steuerpflicht in der Schweiz und der Fortfiihrung der Ge-
winnsteuerwerte verlangt Art. 61 Abs. 1 Bst. b E-DBG, dass
die der tibertragenden Gesellschaft zufliessende Gegenleis-
tung Beteiligungsrechte einschliesst, und —im Fall der Spal-
tung —ein oder mehrere Teilbetriebe iibertragen werden.

Mit der einzigen Bedingung, dass die Gegenleistung Betei-
ligungsrechte einzuschliessen hat, lassen sich die drei ge-
nannten Umstrukturierungsformen insbesondere bei be-
schriankt vorhandenen stillen Reserven nur sehr ungenii-
gend von eigentlichen Verkaufsgeschiften unterscheiden.
Eine solche klare Abgrenzung wird von der Botschaft zum
Fusionsgesetz jedoch als eine Leitlinie fiir die Revision des
Steuerrechtes angesehen.® Diese Bestimmung, die im Er-
gebnis praktisch jegliche Buchwertiibertragungen ohne
Beriicksichtigung des Grundsatzes der Weiterfiihrung des
wirtschaftlichen Engagements zulisst, ist denn auch auf
heftige Kritik in der Lehre gestossen.’

2.2.1.2 Fusionsahnlicher Zusammenschluss

Art. 61 Abs. 1 Bst. ¢ E-DBG enthilt keine ausdriicklich ge-
nannten Voraussetzungen, die bei fusionsidhnlichen Zusam-
menschliissen zur Erlangung der Steuerneutralitét erforder-
lich wiren.

Im Gegensatz zu Umwandlung, Fusion, Spaltung und Ver-
mogensiibertragung ist der fusionséhnliche Zusammen-
schluss im FusG nicht geregelt. Dennoch lésst sich aus den
Materialien zum FusG eine Begriffsumschreibung ableiten,
die wiederum Aufschluss dariiber gibt, welche Eigenschaf-
ten eine Umstrukturierungstransaktion aufweisen muss, um
als «fusionsdhnlicher Zusammenschluss» zu gelten: Ge-
mass der Definition in der Botschaft werden fusionséhnliche
Zusammenschliisse als «Tauschgeschifte, durch welche
eine Gesellschaft gegen Hingabe eigener Beteiligungsrech-
te die Mehrheitsbeteiligung an einer anderen Gesellschaft
erwirbt», charakterisiert.® Die Beriicksichtigung der in der
Botschaft erwihnten Fusionsrichtlinie der EU? ergibt zu-
dem, dass fiir das Vorliegen eines fusionséhnlichen Zusam-
menschlusses die Barentschidigung an die einbringenden
Gesellschafter 10 % des Nennwertes der im Austausch aus-
gegebenen Anteile an der aufnehmenden Gesellschaft nicht
iibersteigen darf. Dieser (fast) ausschliesslichen Einrdu-
mung von Beteiligungsrechten steht der Text von Art. 61
Abs. 1 Bst.c E-DBGnichtentgegen. Im Gegensatz zuden in

Bst. b geregelten Umwandlungen, Fusionen und Spaltungen
wird hiernichtlediglich der Einschluss von Mitgliedschafts-
rechten gefordert.

Als Bedingungen fiir das Vorliegen eines gewinnsteuerlich
privilegierten fusionsdhnlichen Zusammenschlusses kon-
nen somit gefolgert werden, dass (a) eine Mehrheit der Be-
teiligungsrechte erworben wird und (b) die Barentschddi-
gung an die iibertragenden Gesellschafter auf /0% des
Nennwerts beschrankt wird.

2.2.1.3 Vermogensiibertragung im Konzern

Nach Massgabe von Art. 61 Abs. 2 E-DBG kénnen sowohl
massgebliche Beteiligungen als auch Aktivengesamthei-
ten, die Betriebe oder Teilbetriebe darstellen, innerhalb ei-
nes Konzerns gewinnsteuerneutral ibertragen werden.

Die Vermogensiibertragung kann nachihrer zivilrechtlichen
Umschreibung entgeltlich oder unentgeltlich erfolgen. Be-
inhaltet das Entgelt fiir die Vermogensiibertragung Beteili-
gungsrechte an der empfangenden Gesellschaft, so handelt
essichnichtumeine Vermogensiibertragung, sondernum ei-
ne Spaltung. Damitlassensich Vermogensiibertragungen zi-
vilrechtlich zweifelsfrei von Spaltungen abgrenzen.

2.2.1.4 Sperrfristregelungen

Fiir die Fille der Spaltung sowie der Vermogensiibertra-
gung im Konzern sind fiinfjahrige Sperrfristen vorgesehen,
wihrend welchen die iibertragenen stillen Reserven bzw.
die diese verkorpernden Beteiligungsrechte nicht verdus-
sert werden diirfen. Die Sperrfrist ist dabei unterschiedlich
ausgestaltet, subjektiv bei der Spaltung, objektiv bei der
Vermogensiibertragung.

Als Verletzung der Sperrfrist gelten nach dem Entwurf zum
FusG analog der heutigen Praxis lediglich entgeltliche Be-
teiligungsiibertragungen. Keine Sonderregel ist vorgesehen
fiir Beteiligungsrechte an Publikumsgesellschaften. Den-
noch soll gemiss Botschaft zum FusG die bisherige Praxis,
wonach die Verdusserung von kleinen, an der Borse gehan-
delten Beteiligungspaketen zu keinen Steuerfolgen fiihrt,
auch unter dem geénderten DBG fortgesetzt werden. !

Obwohl aus dem Wortlaut von Art.61 Abs. 1% E-DBG
nicht ersichtlich, wird in der Botschaft zum FusG davon
ausgegangen, dass im Fall der Spaltung bei der Verius-
serung von Beteiligungsrechten in jedem Fall eine Sperr-
fristverletzung vorliege, ungeachtet, ob es sich bei den ver-
dusserten Beteiligungsrechten um diejenigen an der iiber-
tragenden oder der aufnehmenden Gesellschaft handelt.

6 Botschaft, 4369.
7 Vgl.REicH, 11f.

8 Botschaft, 4508.

9 Art. 2 Bst.d EU-Fusionsrichtlinie.

10 Vgl.Botschaft, 4509.
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Schliesslich stellt die Bestimmung von Art.61 Abs. 1%
E-DBG Kklar, dass bei einer teilweisen Verdusserung von
Beteiligungsrechten lediglich eine anteilsméssige Abrech-
nung iiber die stillen Reserven erfolgt."

2.2.2 Emissionsabgaberechtliche
Voraussetzungen
2.2.2.1 Fusion und Umwandlung

Die Emissionsabgaberichtlinien sehen fiir Fusion, Umwand-
lung und Spaltung insbesondere vor, dass die Entschddigung
fiir die Ubertragung der Aktivengesamtheit grundsitzlich
ausschliesslich aus Beteiligungsrechten bestehen muss. Im
Falle der Umwandlung ist lediglich eine Barabfindung an
diejenigen Aktionére zuldssig, diekeine Anteile an derumge-
wandelten Gesellschaft erwerben wollen.

Bei Bertiicksichtigung der bei Gewinnsteuer und Emis-
sionsabgabe unterschiedlichen Bedeutung der Privilegie-
rung einer Umstrukturierung (vgl. oben 2.1.) ergibt sich,
dass das Erfordernis der gleichbleibenden Beteiligungsver-
hiltnisse als Abgrenzungskriterium zur Unternehmensver-
dusserung bei der Emissionsabgabe beinahe zwingend iiber
den Einschluss von Beteiligungsrechten als Entschiddigung
hinausgehen muss. Die gewinnsteuerliche Voraussetzung
der Buchwertfortfithrung, welche sicherstellt, dass durch
die Umstrukturierung kein Steuersubstrat verloren geht,
greift bei der Emissionsabgabe, wie bereits erwihnt, nicht.
Eine emissionsabgaberechtliche Privilegierung stellt einen
endgiiltigen Verzicht auf die Abgabeerhebung sowohl auf
der offenen wie auch der verdeckten Eigenkapitalerhohung
dar. Folglich erstaunt es nicht, dass hier die Voraussetzung
der gleichbleibenden Beteiligungsverhiltnisse ungleich
strenger formuliert ist als bei den direkten Steuern nach
dem Entwurf des FusG. Wie oben erwihnt, kann jedoch da-
von ausgegangen werden, dass der Entwurf zum DBG in
diesem Bereich noch Anderungen erfahren wird, die im Er-
gebnis zu einer Annidherung an die emissionsabgaberecht-
lichen Voraussetzungen fiihren werden.

Ansonsten stimmen die Voraussetzung fiir privilegierte Fu-
sionen, Umwandlungen und Spaltungen grundsitzlich
iiberein, obwohl in der Praxis das Betriebserfordernis bei
Abspaltungen bei der Emissionsabgabe weniger eng ausge-
legt wird als bei den Gewinnsteuern. '

2.2.2.2 Fusionsahnlicher Zusammenschluss

Die Emissionsabgaberichtlinien kennen drei Formen von
fusionsdhnlichen Zusammenschliissen: die Quasifusion,
die Kapitalerhohung einer Gesellschaft mit Beteiligungen

sowie die Holdinggriindung. Allen drei Arten ist gemein-
sam, dass mindestens zwei Drittel der Stimmrechte an der
tibernommenen Gesellschaft {ibertragen werden miissen,
sowie —zum Zweck der Abgrenzung gegeniiber einem Ver-
kaufsgeschiift — die Ubertragenden hdchstens im Umfang
von 50 % des Verkehrswertes der tibertragenen Beteiligung
auf andere Weise als durch Anteilsrechte an der aufnehmen-
den Gesellschaft abgefunden werden diirfen.

Mit diesen Voraussetzungen kennt die Emissionsabgabe im
Verhiltnis zur Gewinnsteuer einerseits eine engere, ande-
rerseits aber eine weitere Umschreibung des Begriffes des
fusionsdhnlichen Zusammenschlusses. Wie oben (vgl.
2.2.1.2) ausgefiihrt, verlangt die als Vorlage fiir die neue
Bestimmung im DBG dienende Fusionsrichtlinie der EU
auf der einen Seite lediglich eine Ubernahme der Mehrheit
der Stimmrechte, dagegen beschrinkt sie die Barent-
schdadigung fiir die tibertragenden Gesellschafter auf /0 %
des Nennwertes der ausgegebenen Anteile. Eine Anpassung
der Emissionsabgaberichtlinien an die gewinnsteuerlichen
Abgrenzungsmerkmale erscheint in diesem Bereich auch
unter Beriicksichtigung der unterschiedlichen Zweckset-
zung der beiden Steuerarten moglich. Die wenig iibersicht-
liche Aufteilung der fusionsidhnlichen Zusammenschliisse
in die erwihnten drei Unterarten wiirde damit entfallen.

2.2.2.2.1 Exkurs: Fusionsahnliche Zusammen-
schliisse innerhalb eines Konzerns?

Nach den bisherigen Emissionsabgaberichtlinien (Stand
April 1997) konnte die Ubertragung von Beteiligungen ge-
gen (zumindest teilweise) Ausgabe von Anteilsrechten an
der empfangenden Gesellschaft sowohl als fusionsédhnli-
cher Zusammenschluss, als auch — sofern die iibertragenen
Beteiligungen Betriebsqualitit aufwiesen — als Ausgliede-
rung gewiirdigt werden. Die neuen Emissionsabgabericht-
linien beschrinken nun die Anwendbarkeit der fiir fusions-
dhnliche Zusammenschliisse geltenden Voraussetzungen
auf die Zusammenfiihrung von Beteiligungen durch unab-
hingige Dritte und auf Fille, in denen es sich bei den Ak-
tiondren sowohl der iibertragenden als auch der aufneh-
menden Gesellschaft um eine natiirliche Person handelt.
Die Umgruppierung von Beteiligungspaketen innerhalb ei-
nes Konzerns hingegen wird unter dem Blickwinkel der
Spaltung (Ausgliederung oder Abspaltung) gewiirdigt.
Aufgrund der unterschiedlichen Voraussetzungen hinsicht-
lich der Hohe der moglichen Kapitalerh6hung, insbesonde-
re jedoch aufgrund der fehlenden Sperrfrist bei fusionsiahn-
lichen Zusammenschliissen, ist diese Unterscheidung
emissionsabgaberechtlich von Bedeutung.

11 Unklarerscheint, iberwelche stillen Reserven abzurechnenist
(vgl. REICH, 15).

12 Vgl. ATHANAS/KUHN, 56.
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Die unterschiedliche emissionsabgaberechtliche Qualifi-
kation einer Umstrukturierung als fusionsidhnlicher Zusam-
menschluss bzw. Spaltung, abhingig davon, ob es sich bei
der iibertragenden Person um eine natiirliche oder eine juri-
stische Person handelt bzw. ob die Beteiligten gesell-
schaftsrechtlich miteinander verbunden sind, erscheint
schwer verstiandlich. Auch die von der ESTV angefiihrte
Begriindung, dass «Beteiligungen, welche in einer Gesell-
schaft vereinigt waren, durch Ubertragung auf eine neue
Rechtstrigerin aufgegliedert und eben nicht fusioniert wer-
den», vermag diese Unterscheidung nicht iiberzeugend zu
erklédren.!?

Hinsichtlich des Kerns der Frage, d.h. wie fusionsidhnliche
Zusammenschliisse eindeutig von Spaltungen zu unter-
scheiden sind, bringt auch eine Anndherung der emissions-
abgaberechtlichen Umstrukturierungsvorschriften an die
gewinnsteuerlichen gemidss Entwurf zum FusG keine
Kldrung, obwohl diese Unterscheidung auch bei den direk-
ten Steuern grundsitzlich nicht unerheblich ist: Art.61
Abs. 1" und Art. 61 Abs. 2°¢ E-DBG sehen fiir Spaltungen
und konzerninterne Vermdogensiibertragungen Sperrfristen
vor, wihrenddem fusionsidhnliche Zusammenschliisse kei-
nen Verdusserungsbeschrinkungen unterliegen. Bei der
hier angesprochenen Ubertragung von Beteiligungspake-
ten kommt dieser Abgrenzungsfrage jedoch eine geringere
Bedeutung zu, da die Ubertragung in aller Regel keine An-
derung in der gewinnsteuerlichen Qualifikation der Beteili-
gung beim Aktionir nach sich zieht.

Aufgrund einer genaueren Betrachtung der zivilrechtlichen
Umstrukturierungsformen gemiss FusG dringt sich ledig-
lich eine Abgrenzung zwischen Beteiligungsiibertragungen
natiirlicher und juristischer Personen auf: Bei fusionsihnli-
chen Zusammenschliissen juristischer Personen handelt es
sich zivilrechtlich mangels Untergangs der iibertragenden
Gesellschaft nicht um eine Fusionsform, sondern um einen
Spezialfall der Spaltung.'* Insoweit lédsst es sich nach der
hier gedusserten Ansicht durchaus vertreten, fusionsihnli-
che Zusammenschliisse, bei denen die Sacheinleger juristi-
sche Personen sind, generell als Spaltungen zu betrachten.
Eine unterschiedliche Qualifikation der Umstrukturierung
in Abhingigkeit der gesellschaftsrechtlichen Verbindung
zwischen iibertragender und empfangender Gesellschaft ist
allerdings nicht angebracht. Der Uberlegung, dass grup-
peninterne Umstrukturierungen ein erhohtes Missbrauchs-
potenzial aufweisen, kann — analog zur Nominalkapitaler-
hohungsbeschriankung bei Fusionen — durch eine spezifi-
sche Bestimmung Rechnung getragen werden, wonach fu-
sionsdhnliche Zusammenschliisse unter Dritten von der bei
Spaltungen anwendbaren Sperrfrist zu befreien sind.

Fusionsidhnliche Zusammenschliisse ldigen somit nur noch
bei Beteiligungsiibertragung von natiirlichen Personen vor,
in welchen Fillen zivilrechtlich keine Spaltung moglich ist.
Aus Griinden der Rechtsgleichheit ist jedoch auch hier eine
Sperrfrist fiir diejenigen fusionsdhnlichen Zusammen-
schliisse vorzusehen, bei denen Ubertriiger und Empfinger
der Beteiligungspakete identisch oder einander naheste-
hend sind.

2.2.2.3 Vermogensubertragung im Konzern

Die Moglichkeit der privilegierten Vermogensiibertragung,
wie sie nun in Art. 61 Abs. 2 E-DBG vorgesehen ist, ist der
Emissionsabgabe nicht grundsitzlich neu. Verschiedene
Umstrukturierungsformen, die gewinnsteuerlich nach dem
FusG unter den neu zu schaffenden Art. 61 Abs.2 E-DBG
fallen, darunter insbesondere die Tatbestinde der unechten
Fusion und der Ausgliederung, sind in den Emissionsabga-
berichtlinien heute an einem anderen Ort geregelt. Obwohl
die Mehrzahl der Vermogensiibertragungen, nimlich dieje-
nigen auf Mutter- und Schwestergesellschaften, emissions-
abgaberechtlich unerheblich sind, wiirde die generelle Auf-
nahme der in Art. 61 Abs. 2 E-DBG beschriebenen Vermo-
gensiibertragungen in den Katalog der von der Emissions-
abgabe befreiten Umstrukturierungstatbestinde nicht bloss
zu einer wiinschenswerten Vereinheitlichung von Emis-
sionsabgabe und Gewinnsteuer fiihren, sondern auch die
sachgerechte Gleichbehandlung der vorgenannten Reorga-
nisationsformen sicherstellen.

In einem Punkt ist die gewinnsteuerliche Umschreibung
privilegierter Vermogensiibertragungen im Konzern fiir
Emissionsabgabezwecke zu eng: Art. 61 Abs. 2 E-DBG ent-
hilt eine Einschriankung, wonach die privilegierte Vermo-
gensiibertragung lediglich «zwischen inlédndischen Kapi-
talgesellschaften» zur Anwendung gelangen soll. Dieser
Wortlaut, der fiir die Zwecke der Gewinnsteuer korrekt ist,
da es um die Realisation von stillen Reserven bei der tiber-
tragenden (im Inland steuerpflichtigen) Gesellschaft geht,
ist zu eng fiir die Emissionsabgabe. Entsprechend miisste
die Voraussetzung fiir die bevorzugte Behandlung bei der
Emissionsabgabe so ausgelegt werden, dass diese immer
dann zur Anwendung gelangt, wenn die bei der Vermo-
gensiibertragung tibergefiihrten stillen Reserven nicht der
(schweizerischen) Gewinnsteuer unterliegen.

2.2.2.4 Sperrfristregelung

Im Bezug auf die steuerlichen Folgen einer Verdusserung
der Beteiligung an einer vom Spaltungsvorgang betroffe-
nen Gesellschaft bringt das FusG insoweit eine Annéhe-
rung an die emissionsabgaberechtliche Regelung, als dass

13  TANNER, Begleitbrief.

14  Vgl.Art. 3 Abs. 2 bzw. Art. 29 Abs. 1 FusG.
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Art. 61 Abs. 1% E-DBG nun festhilt, dass sowohl die Ver-
dusserung der Beteiligung an der iibertragenden als auch an
der aufnehmenden Gesellschaft innerhalb von fiinf Jahren
einen nachtriglichen Verlust der gewihrten Steuerprivile-
gierung zur Folge hat. Demgegeniiber soll dem Steuer-
pflichtigen nun die Moglichkeit geboten werden, den Nach-
weis zu erbringen, dass im Spaltungszeitpunkt keine Ver-
dusserungsabsicht bestand.

Ein weiterer Unterschied zu den Emissionsabgaberichtlini-
en besteht darin, dass bei den direkten Steuern eine teilwei-
se Beteiligungsverdusserung nur zu einer anteilsmissigen
Besteuerung fiihrt, wihrend die Emissionsabgabe bei Ver-
letzung der Sperrfrist in jedem Fall im vollen Umfang
nachtréglich geschuldet ist. Schliesslich spielen fiir Emis-
sionsabgabezwecke die Einzelheiten des Gesellschafter-
wechsels — mit Ausnahme von Anderungen in den Beteili-
gungsverhéltnissen aufgrund von wiederum privilegierten
Umstrukturierungen — keine Rolle; insbesondere ist der
Verdusserungspreis ohne Belang.

Es stellt sich hier die Frage, inwieweit die Natur der Emis-
sionsabgabe einer Beachtung der Umstinde im Einzelfall
und somit einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise iiber-
haupt zuginglich ist. In diesem Zusammenhang ist festzu-
halten, dass die Ansetzung einer Sperrfrist im Anschluss an
eine gesetzlich privilegierte Transaktion aus dem Umge-
hungsgedanken geboren ist und somit an sich bereits Aus-
fluss einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise darstellt.
Wiirde ndmlich ausschliesslich auf den wirklichen «Inhalt
der Urkunden oder Rechtsvorginge»'> abgestellt, bliebe
kein Raum fiir die Beriicksichtigung einer Sperrfrist. Ent-
sprechend erscheint es angebracht, dass auch bei der Ausle-
gung der Sperrfristbestimmung dem Gedanken der wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise Rechnung getragen wird.

Im Sinne einer Anndherung der emissionsabgaberecht-
lichen Vorschriften an diejenigen der direkten Bundes-
steuer wird an dieser Stelle die Meinung vertreten, dass
auch bei den Voraussetzungen fiir eine Sperrfristver-
letzung eine Anlehnung an die Gewinnsteuerpraxis ver-
tretbar sei. Mit anderen Worten soll eine Verletzung der
Sperrfrist bei der Emissionsabgabe immer dann — aber nur
dann — angenommen werden, wenn eine solche auch fiir
direkte Bundessteuerzwecke gegeben ist. Dies wiirde ins-
besondere dazu fiihren, dass Veridnderungen in den Beteili-
gungsverhiltnissen aufgrund von unentgeltlichen Anteils-
tibertragungen (insbesondere durch Schenkung oder Erb-
gang) keine nachtrdglichen Emissionsabgabefolgen aus-
16sen wiirden.

Hingegen lésst es sich unter Beachtung des Hintergrundes
der nur anteilsméssigen Abrechnung bei der Gewinnsteuer
— Vorliegen einer nur anteilsmissigen Reservenrealisation'®
—, dessen zugrundeliegendes Prinzip den Grundsétzen der
Emissionsabgabe fremd ist, durchaus rechtfertigen, dass
bei einer Sperrfristverletzung die Emissionsabgabe
nachtriglich in vollem Umfang geschuldet ist.

2.2.2.5 Emissionsabgabespezifische
Voraussetzungen

Aufgrund der spezifischen Natur von Art. 6 Abs. 1 Bst. a®
StG, dem abschliessenden Verzicht auf die Erhebung der
Emissionsabgabe auf Eigenkapitalzufiihrungen bei qualifi-
zierten Umstrukturierungstatbestdnden, enthalten die
Emissionsabgaberichtlinien eine ganze Reihe von Bestim-
mungen, deren Zweck es ist, zu vermeiden, dass zum einen
wirtschaftlich unmotivierte Umstrukturierungen mit dem
alleinigen Ziel der emissisonsabgabefreien Schaffung von
Eigenkapital in den Genuss der steuerlichen Privilegierung
gelangen, und zum anderen nicht im Rahmen von echten
Unternehmensumstrukturierungen nominelles Eigenkapi-
tal im Ubermass («Kapital auf Vorrat») ohne Stempelsteu-
erfolgen geschaffen werden kann.

Zur ersten Kategorie gehoren die Verweigerung der Emis-
sionsabgabebefreiung bei Fusionen mit (noch) inaktiven
oder in Liquidation befindlichen Gesellschaften sowie die
Einbringung von inaktiven Gesellschaften im Rahmen von
fusionsdhnlichen Zusammenschliissen. Zur zweiten Kate-
gorie gehort die Beschriankung des befreiten Aktienkapitals
auf dasjenige der untergehenden bzw. iibernommenen Ge-
sellschaft(en) bei Fusionen, fusionsidhnlichen Zusammen-
schliissen und Umwandlungen bzw. auf ein Nominalkapital
nach den Grundsitzen des Kreisschreibens Nr. 6 vom 6. Ju-
ni 1997 bei Spaltungen.

Die detaillierte Umschreibung dieser eigentlichen Steuer-
umgehungstransaktionen bei Unternehmensumstrukturie-
rungen in den Emissionsabgaberichtlinien fiihrt zu schwie-
rigen und zum Teil beinahe willkiirlich gelosten Abgren-
zungsproblemen. Exemplarisch kann hier auf die Bundes-
gerichtspraxis zur Fusion bzw. zum fusionséhnlichen Zu-
sammenschluss mit einer inaktiven Gesellschaft verwie-
sen werden.'” Diese «verobjektivierten» Umgehungstatbe-
stinde konnen denn auch den Umstinden im Einzelfall
vielfach nicht gerecht werden. So ist nicht einzusehen,
warum beispielsweise ein ausldndischer Konzern, der in
der Schweiz durch Ausgliederung von Beteiligungen eine
vollstiandig eigenfinanzierte schweizerische Zwischenhol-

15 Art. 27 StG.

16 Vgl. ATHANAS/KUHN, 87.

17 Vgl.Entscheid des Bundesgerichtes vom 05.02.1996, in: Pra-
xis, N 3 zu Art. 6 Abs. 1 lit.as StG-1. Fusion, und Entscheid des
Bundesgerichtesvom 12.12.1997, in: Praxis, N 3zu Art. 6 Abs. 1
lit.a"* StG-2. Fusionséhnlicher Zusammenschluss.
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ding griindet, nach den Regeln iiber die Bemessung des
«Kapitals auf Vorrat» dann Steuerumgehung begehen soll,
wenn er diese Gesellschaft ausschliesslich mit Nominalka-
pital ausstattet, dagegen nicht, wenn er Agio begriindet.
Die Attraktivitit der Schweiz als Holdingstandort wird
durch eine derartige, zwangsweise Schaffung von Verrech-
nungssteuersubstrat (mit Hilfe der Emissionsabgabe)
kaum gestirkt.

Vorzuziehen ist deshalb eine generelle Missbrauchsklausel,
aufgrund welcher im Einzelfall abzukléren ist, ob die Un-
ternehmensumstrukturierung nicht mit dem alleinigen Ziel
der Einsparung der Emissionsabgabe vorgenommen wird
und andererseits sicherstellt, dass das Ausmass des im Rah-
men von konzerninternen Umstrukturierungen abgabefrei
geschaffenen Nominalkapitals wirtschaftlich begriindet ist.
Solche «Einzelfallbetrachtungen» widersprechen zwar an
sich dem Rechtsverkehrscharakter der Emissionsabgabe,
sind jedoch insbesondere bei der Beurteilung von Kapital-
erh6hungen im Zusammenhang mit Fusionen bereits seit
Inkraftsetzung der nun ausgelaufenen Emissionsabgabe-
richtlinien vom April 1997 Gegenstand der veroffentlichten
Praxis zur emissionsabgaberechtlichen Befreiung von Un-
ternehmensumstrukturierungen.

3 Zusammenfassung und Postulat

Obwohl die Abgrenzung der einzelnen Tatbestinde in
Art.61 E-DBG noch nicht vollstindig klar ist, lidsst sich
doch feststellen, dass sich durch die Ausweitung der Um-
schreibung der Unternehmensumstrukturierungen und ins-
besondere der Einfiihrung der privilegierten Vermogens-
iibertragung in Art. 61 Abs. 2 E-DBG der Unterschied zwi-
schen den steuerneutral moglichen Restrukturierungen bei
den direkten Steuern gegeniiber der Emissionsabgabe wei-
ter vergrossert. Dies gilt, obwohl die neuen Emissionsabga-
berichtlinien mit der Moglichkeit der emissionsabgabefrei-
en Ubertragung von Minderheitsbeteiligungen eine wichti-
ge Liicke geschlossen haben.!® Im Weiteren fiihrt die Sub-
jektivierung der Sperrfrist bei Spaltungen geméss Art. 61
Abs. 1 Bst. bE-DBG dazu, dass sich auch die zu erfiillenden
Voraussetzungen im Anschluss an eine steuerprivilegierte
Unternehmensumstrukturierung weiter voneinander ent-
fernen.

Im Sinne der Zielsetzung der Revision des Steuerrechtes im
Rahmen des FusG, die neuen zivilrechtlichen Umstruktu-
rierungsmoglichkeiten steuerlich nicht zu behindern, ist
eine Vereinheitlichung der Bedingungen fiir steuerprivi-
legierte Reorganisationen iiber die einzelnen Steuerarten
hinweg von erheblicher Bedeutung. Die umstrukturie-
rungswillige Gesellschaft bzw. deren Aktionér sollte davon
ausgehen konnen, dass eine Transaktionsform, die die Vor-
aussetzungen fiir eine steuerneutrale Reserveniibertragung
bei der Gewinnsteuer erfiillt, auch keine anderen Steuerfol-
gen nach sich zieht.

Die weit gefasste Umschreibung der steuerprivilegierten
Umstrukturierungstatbestinde in Art. 61 E-DBG soll sicher-
stellen, dass der in der Praxis in einer Vielzahl von Formen
vorkommende unternehmerische Strukturwandel mog-
lichstumfassend gewinnsteuerfrei erfolgen kann. Die Emis-
sionsabgaberichtlinien vermdgen mit ihren detaillierten und
starren Regelungen den Bediirfnissen einer zunehmend
komplexeren Wirtschaft, die stetig neue Spielarten von Um-
strukturierungen hervorbringt, nicht mehr zu geniigen. '’

Eine allgemein gehaltene, an die Voraussetzungen fiir die
Gewinnsteuer gekniipfte Bestimmung wire wiinschens-
wert. In diesem Sinne konnte Art. 6 Abs. 1 Bst. a®* StG in der
Art formuliert werden, dass Kapitalzufiihrungen im Rah-
men von Unternehmensumstrukturierungen, welche auf-
grund von Art. 61 DBG von der direkten Bundessteuer aus-
genommen sind, auch von der Emissionsabgabe befreit
wiren. Vorbehalten blieben grundsitzlich wirtschaftlich
unbegriindete Umstrukturierungen sowie iibermissige Ka-
pitalerhhungen bei gruppeninternen Transaktionen, wobei
die Umstdnde im konkreten Fall massgebend wiren. Ge-
trennte Umstrukturierungsvorschriften fiir die Emissions-
abgabe wiren damit iiberfliissig. Eine solche Regelung
wiirde sicherlich wesentlich zu einer verbesserten Uber-
sicht iiber die Steuerfolgen von Unternehmensumstruktu-
rierungen beitragen und somit die Ziele des FusG nachhal-
tig unterstiitzen.

18 Dabeierscheintdie entsprechende Bestimmung innerhalb des
Abschnitts Uber Spaltungen, wonach auch «die Ausgliederung
einer Minderheitsbeteiligung als privilegierter Tatbestand»
gilt, sowohl im Wortlaut als in ihrer redaktionellen Eingliede-
rung, eher als Einschub in letzter Minute denn als Frucht
wohlliberlegter Abwagungen, die mehr Fragen offen lasst, als
sie beantwortet (jede Minderheitsbeteiligung? Streubesitz?
Ubertragung einer Minderheitsbeteiligung als separater privi-
legierter Tatbestand?).

19 Die Einsicht, dass den emissionsabgaberechtlichen Bestim-
mungen uber privilegierte Umstrukturierungen im Rahmen
des FusG grundlegende Anderungen bevorstehen, scheint
sich auch bei der ESTV durchgesetzt zu haben, wird dies doch
vom Chef der Hauptabteilung Direkte Bundessteuer, Verrech-
nungssteuer, Stempelabgaben im Vorspann zu den kiirzlich
veroffentlichten Emissionsabgaberichtlinien ausdricklich
festgestellt.
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1 Einfihrung

1.1 Zweck und Umfang der Untersuchung

Die letzten zehn Jahre waren von der Globalisierung und
Internationalisierung des Welthandels geprigt. Zahlrei-
che Unternehmen haben zu weltweit agierenden Unter-
nehmen fusioniert. Trotz einer gewissen, zwischenzeit-
lich eingetretenen Erniichterung ist eine vermehrt inter-
national tatige Wirtschaft zuriickgeblieben. Auch Staaten
haben sich zu internationalen Wirtschaftsgemeinschaften
zusammengeschlossen, wie zum Beispiel die EU. Den-
noch liegt die Steuerhoheit hinsichtlich der verschiede-
nen Konzerngesellschaften nach wie vor bei den einzel-
nen (Mitglied-)Staaten. Trotz Globalisierung mochten
sie ihren angemessenen Anteil am Gewinn der Unterneh-
mungen besteuern. Gleichzeitig sind sie sich bewusst,
dass ihre Standortattraktivitét fiir global agierende Unter-
nehmen unter anderem von einem attraktiven Steuer-
regime abhingt. Unternehmen wiinschen sich natiirlich
konzernweit nachhaltig eine moglichst geringe Besteue-
rung des Gewinnes. Attraktiv sind v.a. tiefe Steuersitze
verbunden mit einer schmalen Berechnungsbasis und die
Moglichkeit, Verluste konzernweit verrechnen zu kén-
nen. Daneben sollen steuerliche Friktionen an den ver-
schiedenen Landesgrenzen moglichst vermieden wer-
den; sei dies bei Verrechnungspreisen, Quellensteuern
oder grenziiberschreitenden Umstrukturierungen.!

Die Schweiz ist ein verhiltnismissig kleiner Wirtschafts-
raum, womit Umstrukturierungen sehr viel schneller zu
grenziiberschreitenden Umstrukturierungen werden. Dies
ist umso bedeutsamer, als sich die Schweiz als Standort
fiir international operierende Unternehmungen (unter an-
derem Holdinggesellschaften) profilieren mochte.?

Die Schweiz liegt inmitten der EU, welche zugleich ihr
wichtigster Handelspartner ist. Es driangt sich daher auf,
das schweizerische Umstrukturierungsregime mit dem-

jenigen innerhalb der EU zu vergleichen. Auch der Bun-
desrat tut dies. Er spricht sich «auf Grund der internatio-
nalen Vernetzung der Schweizer Wirtschaft» unabhin-
gig von einem Beitritt zur EU fiir eine Harmonisierung
mit dem Recht der EU aus.? Einige der im Entwurf fiir ein
Fusionsgesetz und in den entsprechenden steuerlichen
Bestimmungen vorgesehenen Neuerungen sind zumin-
dest von entsprechenden Normen der EU inspiriert.* Es
stellt sich hier die Frage, wo allfélliger weiterer Hand-
lungsbedarf besteht. Dabei muss aber beachtet werden,
dass das schweizerische grenziiberschreitende Umstruk-
turierungsrecht nicht nur gegeniiber einer bestimmten
Gruppe von Staaten, sondern generell gilt. Das hier der
Schweizer Rechtsordnung gegeniiber gestellte EU-
Steuerrecht gilt demgegeniiber nur zwischen EU-Mit-
gliedstaaten. Das steuerliche Verhalten der EU-Staaten
gegeniiber Drittstaaten ist von der EU-Gesetzgebung
nicht erfasst und in keiner Weise harmonisiert.

Die vorliegende Untersuchung beschrinkt sich auf Um-
strukturierungen (Fusionen, Spaltungen und Quasifusio-
nen) von in verschiedenen Staaten ansédssigen Unterneh-
men. Dies schliesst einerseits rein nationale Umstruktu-
rierungen und andererseits Umwandlungen und Sitzver-
legungen aus. Eingeschlossen ist aber die im Zuge einer
internationalen Umstrukturierung erfolgende Ubertra-
gung von in- und auslidndischen Betriebstitten in einem
(aus Sicht der Vertragsparteien) Drittstaat. Die Umstruk-
turierungen sollen hinsichtlich ihrer Einkommens-, Ge-
winn-, Mehrwertsteuer- und Stempelsteuerfolgen auf
Gesellschafts- und Anteilsinhaberebene untersucht wer-
den.’ Dabei werden auch die am 21.Mirz 2001 vom
Stidnderat (im Rahmen der parlamentarischen Beratun-
gen des Fusionsgesetzes [E-FusG]) beschlossenen An-
derungen des Steuerrechts einbezogen (jeweils bezeich-
net als E-DBG oder E-StG). Zum heutigen Zeitpunkt
wird dem Vernehmen nach davon ausgegangen, dass die
stinderitliche Fassung im Nationalrat nicht grundsitz-
lich in Frage gestellt wird.5

* Meinem Kollegen, Herrn lic.iur. Markus E. Kronauer, Rechtsan-
walt und dipl. Steuerexperte, danke ich herzlich fiir die kritische
Durchsicht des Manuskriptes und fiir wertvolle Anregungen.

1 Vgl. etwa MoRrTON, 2000, 236 f.

2 Siehe diverse parlamentarische Vorstdsse, u.a. aufgelistet in
Botschaft zur Reform der Unternehmensbesteuerung 1997,
9 ff. (zur Bedeutung der Holdinggesellschaften siehe ausser-
dem 13) sowie DAvID, 1996, 355 ff.

3 Botschaft FusG, 4515.

4 So beispielsweise bei den Begriffen «Betrieb» und «Teilbe-
trieb», Botschaft FusG, 4507, sowie bei der neu eingefiihrten
Quasifusion, Botschaft FusG, 4508.

5 Zur Problematik der Grundsteuerfolgen siehe etwa REicH, 2000,
119 ff. und ReicH, 2001, 18 ff. mit weiteren Verweisungen. Vgl. auch
die Pressemitteilung der WAK Nationalrat vom 5. Juli 2001, wonach
gestutzt auf Art. 122 Bundesverfassung den Kantonen die Erhebung
der Handanderungssteuer bei Fusionen verboten werden soll.

6 Die vom Bundesrat in der Botschaft FusG, 4574ff., vorge-
schlagenen Anderungen (vergleiche dazu REeicH, 2001, 4ff.)
wurden in der Frihjahrssession des Standerates vom
21.Marz 2001 erheblich abgeéandert. Bundesrat Villiger hat an-
lasslich dieser parlamentarischen Beratung diese vom Stéan-
derat beschlossenen Anderungen wie folgt kommentiert: «Bei
den Antragen konnen wir faktisch tberall Ihrer Kommission
folgen. Wir haben den Eindruck, dass lhre Kommission das
Gesetz in wesentlichen Teilen verbessert hat. Wir geben das
auch von der Verwaltung und vom Bundesrat her gerne zu. Es
istvor allem gelungen, die Flexibilitat fiir die Unternehmen im
Bereiche der Umstrukturierungen noch zu erhdéhen, ohne
Missbrauchsmoglichkeiten zu schaffen.» Amtl.Bull. SR,
21.Marz 2001, 162. Angesichts dieser Aussage scheint von
bundesratlicher Seite keine weitere Opposition zu erwarten
zu sein. Dem Vernehmen nach soll auch die WAK Nationalrat,
welche am 2. Juli 2001 ihren Mitbericht zuhanden der Rechts-
kommission des Nationalrats beraten hat, die standeratliche
Fassung nicht grundsatzlich angezweifelt haben.
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1.2 Definitionen
Die folgenden Begriffe werden verwendet:

Fusion Im Rahmen einer Fusion iibertriagt Gesell-
schaft T (target corporation) sdmtliche
Aktiven und Passiven als Sacheinlage auf
Gesellschaft A (acquiring corporation).
Die T-Aktiondre erhalten im Gegenzug A-
Aktien (Annexion). Alternativ iibertragen
die beiden Gesellschaften T1 und T2
samtliche Aktiven und Passiven auf die
(neugegriindete) Drittgesellschaft A. Die
Aktiondre von T1 und T2 erhalten im Ge-
genzug A-Aktien (Kombination). Als drit-
te Variante iibernimmt Gesellschaft A
(Muttergesellschaft) sdmtliche Aktiven
und Passiven ihrer Tochtergesellschaft T
(Absorption). Die Ausgabe von Aktien
eriibrigt sich bei dieser Transaktion.

Die Fusion kann gesellschaftsrechtlich als
Fusion im Sinne von Art. 748 OR, d.h. als
echte Fusion mit Universalsukzession
(Gesamtrechtsnachfolge)  durchgefiihrt
werden. Alternativ kann die Fusion aber
auch als Geschidftsiibernahme (Art. 181
OR) mit Ubertragung der Aktiven nach
den Regeln der Singularsukzession durch-
gefiihrt werden.’

Spaltung Bei der vertikalen Spaltung tibertrigt Ge-
sellschaft T einen Teil ihrer Aktiven und
Passiven auf Gesellschaft A. (Alternativ
tibertragt T alle Aktiven und Passiven auf
mindestens zwei Gesellschaften A1 und
A2: split-up; bis auf die Kapitalherabset-
zung gelten die folgenden Ausfiihrungen
sinngemadss.) Wird das Aktienkapital von
T im Umfange des neuen Kapitals von A
herabgesetzt, so spricht man von einem
split-off. Fihrt T keine Kapitalherabset-
zung durch, spricht man von einem spin-
off. Erhalten alle Aktiondre von T auch
Aktien von A, so wird A zur Schwesterge-
sellschaft von T. Erfolgt demgegeniiber
auch eine Trennung auf Aktionirsstufe, so

dass die Aktionidre nach der Spaltung nur
noch entweder T- oder A-Aktien (unter
Riickgabe der T-Aktien) halten, spricht
man  von  einer

Parallelgesellschaften.

Realteilung  in

Bei einer horizontalen Spaltung oder
(Tochter-)Ausgliederung iibertrigt die Ge-
sellschaft T einen Teil ihrer Aktiven und
Passiven auf ihre (neue) Tochtergesell-
schaft A. Spaltet T in eine bereits beste-
hende Tochtergesellschaft ab, so ist keine
Ausgabe von A-Aktien an T notwendig.

Die Spaltung kann unter geltendem
schweizerischem Gesellschaftsrecht nur
in Form der Singularsukzession erfolgen.
Der Vorschlag fiir ein Fusionsgesetz
(FusQ) sieht neu die Spaltung mit Univer-
salsukzession vor (Art. 29 ff. E-FusG).

Quasifusion Bei der Quasifusion {iibertrigt Gesell-
schaft B ihre T-Beteiligung an A. B erhilt
im Gegenzug A-Aktien.® Die Aktiven und
Passiven von T bleiben von diesem Vor-
gang unberiihrt.

Transaktionen von der Schweiz ins Ausland werden als
Emigrationstransaktion bezeichnet (z.B. Emigrations-
fusion, wobei die Schweizer Gesellschaft T in die aus-
landische Gesellschaft A hinein fusioniert wird; der
Schweizer T-Betrieb wird zur Schweizer Betriebstitte
von A). Umgekehrt werden Transaktionen, bei welchen
die aufnehmende Gesellschaft A in der Schweiz anséssig
ist oder wird, als Immigrationstransaktionen bezeichnet.

1.3 EU-Steuerrecht im Uberblick

Materiellrechtlich werden grenziiberschreitende Um-
strukturierungen im EU-Raum hinsichtlich Einkom-
mens- und Gewinnsteuer hauptsidchlich von der Fusions-
richtlinie (FRL)® geprigt. Soweit eine grenziiberschrei-
tende Fusion auch grenziiberschreitende Gewinnaus-
schiittungen umfasst, ist zudem die Mutter-Tochter-
Richtlinie'® anwendbar. Was die Mehrwertsteuerpflicht
von Lieferungen und Dienstleistungen im Rahmen von
Umstrukturierungen anbetrifft, so ist vorab die sechste

7 Details mit weiteren Verweisungen in Botschaft FusG, 4359f.,
4391 ff. und 4421.

8 Vielfach wird dabei verlangt, dass die Ubernehmerin das
Quorum gemass Art. 704 OR erreicht, d.h. stimmrechtsmassig
mindestens eine Beherrschung von % der an der GV vertrete-
nen Stimmen sowie die absolute Mehrheit der an der GV ver-
tretenen Aktien: Wirz, 1997, 15ff.; HOHN/WALDBURGER, 1999,
487. Die Fusionsrichtlinie (FRL) verlangt in Art.2(d) eine
stimmrechtsmassige Beherrschung.

9 Richtlinie des Rates vom 23.Juli 1990 lber das gemeinsame
Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von
Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Ge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen (90/434/
EWG), ABI. 1990 L 225/1 vom 20.8.1990.

10 Richtlinie des Rates vom 23.Juli 1990 lber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften ver-
schiedener Mitgliedstaaten (90/435/EWG), ABI. 1990 L 225/6
vom 20.8.1990.
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Umsatzsteuerrichtlinie' bedeutsam. Die Ubertragung
von Wertpapieren und die Einlagen in das Gesellschafts-
kapital schlussendlich werden durch die Kapitaleinbrin-
gungsrichtlinie' harmonisiert.

Im gesellschaftsrechtlichen Bereich sind insbesondere
die Verschmelzungsrichtlinie' und die Spaltungsricht-
linie'* massgebend. Diese beiden Richtlinien regeln le-
diglich nationale Fusionen und Spaltungen. Im grenz-
tiberschreitenden Bereich wurde der Entwurf fir die
grenziiberschreitende Verschmelzungsrichtlinie' bisher
nicht angenommen. Fiir grenziiberschreitende Spaltun-
gen existiert kein Richtlinienentwurf.

2 Gesellschaftsrecht

Die Umstrukturierung von Gesellschaften ist im schwei-
zerischen Obligationenrecht nur punktuell geregelt.!
Seit 1992 lassen die Handelsregisterbehorden aber ver-
schiedene, im Gesetz nicht vorgesehene Umstrukturie-
rungen zu. Dies gilt auch fiir die grenziiberschreitende
Fusion, die im geltenden IPRG'” nicht geregelt ist. Die
grenziiberschreitende Fusion wird zugelassen, sofern
auch der andere betroffene Staat diesen Vorgang aner-
kennt und bei einer (aus Schweizer Sicht) Immigrations-
fusion die Ubertragung des Vermdgens ohne Liquidation
und uno actu zuldsst.'® Bei einer Emigrationsfusion (an-
wendbar ist hier nun das Fusionsstatut des ausldndischen
Staates) ist insbesondere die Anerkennung der grenz-
liberschreitenden Fusion im ausldndischen Staat von Be-
deutung. In der Schweiz wird die Gesellschaft ohne Li-
quidation aufgeldst und im Handelsregister geldscht.!
Die Spaltung im Wege der Universalsukzession wird in
der Schweizer Rechtspraxis hingegen (weder national
noch international) anerkannt.?

2.1 Anderungen im Rahmen des
Fusionsgesetzes: Stand der Beratung
im Standerat

Der Entwurf fiir das Fusionsgesetz sieht insbesondere
neben der nun ausdriicklich zugelassenen grenziiber-
schreitenden Fusion auch die nationale und grenziiber-
schreitende echte Spaltung und Vermogensiibertragung
(mit Universalsukzession) vor.?!

3 Einkommenssteuerrecht

3.1 Realisationskonzept bei grenziiber-
schreitenden Umstrukturierungen

Die Berechnung des steuerbaren Gewinnes einer Unter-
nehmung basiert (entsprechend dem Massgeblichkeits-
prinzip) auf dem Saldo der (handelsrechtskonformen)
Erfolgsrechnung (Art.58(1)(a) DBG).?? Dieser Saldo
wird angepasst, wo steuerliche Korrekturvorschriften
dies vorsehen.?

Handelsrechtlich sind bei der Verdusserung von Aktiven
(oder Passiven) keine Gewinne auszuweisen, soweit das
Entgelt wirtschaftlich identisch ist, d.h. die untergehen-
den Beteiligungsrechte durch neue bzw. zusitzliche Be-
teiligungsrechte ersetzt werden.?* In einem grenziiber-
schreitenden Kontext wird dieses Konzept allerdings
durch die Liquidationsfiktion in Art.58(1)(c) DBG ge-
stort. Thr zufolge werden einer Liquidation (welche die
Realisation der stillen Reserven bewirkt) die Verlegung
des Sitzes, der Verwaltung, eines Geschiftsbetriebs oder
einer Betriebstitte ins Ausland gleichgestellt. Diese In-
tervention wird allerdings wiederum neutralisiert durch
Art.61(1) DBG, wonach bei qualifizierten Umstruktu-

11 Sechste Richtlinie des Rates vom 17.Mai 1977 zur Harmo-
nisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten (iber
die Umsatzsteuern (77/388/EWG), ABI.1977 L 145/1 vom
13.6.1977.

12 Richtlinie des Rates vom 17.Juli 1969 betreffend die indirek-
ten Steuern auf die Ansammlung von Kapital (69/335/EWG),
ABI. 1969 L 249/25 vom 3.10.1969, geandert durch Richtlinie
des Rates vom 9. April 1973 (73/79/EWG), ABI. 1973 L 103/13
vom 18.4.1973, Richtlinie des Rates vom 7.November 1974
(74/553/EWG), ABI. 1974 L 303/9 vom 13.11.1974 und Richt-
linie des Rates vom 10.Juni 1985 (85/303/EWG), ABI. 1985
L 156/23.

13 Dritte Richtlinie vom 9. Oktober 1978 gemass Art.54 Abs.3
Bst.g des Vertrages betreffend die Verschmelzung von Ak-
tiengesellschaften (78/855/EWG), ABI.1978 L 295/36 vom
20.10.1978.

14 Sechste Richtlinie vom 17.Dezember 1982 gemass Art.54
Abs.3 Bst.g des Vertrages betreffend die Spaltung von
Aktiengesellschaften (82/891/EWG), ABI. 1982 L 378/47 vom
31.12.1982.

15 Kommissionsvorschlag-COM (1984) 727 endgiltig [584
PC0272], Vorschlag einer zehnten Richtlinie des Rates nach
Art.54 Abs.3 Bst.g des Vertrages Uber die grenziiberschrei-
tende Verschmelzung von Aktiengesellschaften.

16 Botschaft FusG, 4340.

17 Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 liber das internationale
Privatrecht, SR 291.

18 Botschaft FusG, 4496 ff.

19 Botschaft FusG, 4498 ff.

20 Botschaft FusG, 4343.

21 Art.29 ff. E-FusG und Art. 163d E-IPRG.

22 Anstelle vieler HOHN/WALDBURGER, 2001, 285 ff.; BockLl, 1998/
1999, 6; Art. 662a ff., 957 ff. OR.

23 HOHN/WALDBURGER, 2001, 289 ff.

24 Vgl. HOHN/WALDBURGER, 2001, 442f. Siehe auch BockLl, 1998/
1999, 6 f.
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rierungen die stillen Reserven nicht besteuert werden,
«wenn'®! die Steuerpflicht in der Schweiz fortbesteht
und die bisher fiir die Gewinnsteuerwerte massgeblichen
Werte iibernommen werden»*.?” Die Liquidationsfiktion
von Art. 58(1)(c) DBG findet damit in dem Umfang An-
wendung, als Aktiven nach der Umstrukturierung keiner
schweizerischen Betriebstitte der aufnehmenden aus-
ldndischen Gesellschaft zuordenbar sind.

Entsprechend der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
ist das konkret gewihlte gesellschaftsrechtliche Vorge-
hen fiir die steuerliche Beurteilung unbeachtlich.?®

3.2 Einfluss der Unternehmenssteuerre-
form 1997 und der Botschaft zum Fusi-
onsgesetz auf die grenziiberschreiten-
den Umstrukturierungen

Die Unternehmenssteuerreform 1997 (in Kraft seit dem

1. Januar 1998) sowie verschiedene bundesritliche Stel-

lungnahmen in der Botschaft zum Fusionsgesetz vom

13.Juni 2000 haben die schweizerische Steuersituation
von grenziiberschreitenden Umstrukturierungen verin-
dert bzw. klargestellt. Es sind dies insbesondere:

— Die Ausdehnung des Beteiligungsabzuges auf Ka-
pitalgewinne bei der Verdusserung qualifizierter Be-
teiligungen (Art. 70(4) DBG): Diese Anderung, ein-
hergehend mit einer entsprechenden Ubergangsbe-
stimmung (Art. 207a(3) DBG), ermdglicht die Verdus-
serung von Beteiligungen (und damit auch die grenz-
tiberschreitende Quasifusion) weitestgehend steuer-
neutral. Gleichzeitig wurde allerdings die Verwal-
tungspraxis zur verdeckten Kapitaleinlage in eine
Tochtergesellschaft und damit zur Tochterausgliede-
rung verschérft.?

— Die ausschliesslich objektmissige Ausscheidung von
Schweizer Betriebstitteergebnissen auslidndischer
Unternehmen (Art. 52(4) DBG): Sie erlaubt bei grenz-
tiberschreitenden Umstrukturierungen eine eindeuti-
ge Zuordnung von Vermogenswerten und Ergebnissen
zur Betriebstitte des auslindischen Ubernehmers.

— Bei der fusionsweisen Ubernahme einer Schweizer
Gesellschaft durch eine im Ausland domizilierte Ge-
sellschaft wird, entgegen dem Wortlaut, «von der Be-
steuerung der stillen Reserven nur insoweit abgese-
hen [...], als die iibernehmende Gesellschaft den
iibernommenen Betrieb in der Schweiz als Betrieb-
stitte weiterfiihrt»:* Der Bundesrat bestitigt damit
ausdriicklich, dass die in Art. 61(1) DBG vorgesehene
steuerneutrale Behandlung von Umstrukturierungen
gewihrt wird, «soweit» (und nicht «wenn») die
Steuerpflicht in der Schweiz fortbesteht.*! Grenz-
tiberschreitende Umstrukturierungen kénnen damit
unter Beachtung des Betriebstittevorbehalts gewinn-
steuerneutral durchgefiihrt werden.3?

— Aus Art. 67(1) DBG kann abgeleitet werden, «dass zu
den Verlusten aus den sieben der Steuerperiode voran-
gegangenen Geschiftsjahren auch die Verluste einer
steuerneutral iibernommenen juristischen Person
gehoren»:3? Der Bundesrat macht klar, dass bei einer
steuerneutralen grenziiberschreitenden Fusion oder
Spaltung die aufnehmende Schweizer Betriebstitte
die Verlustvortridge der iibertragenen Schweizer Ge-
sellschaft mit zukiinftigen Gewinnen verrechnen darf.
Er ldsst offen, ob dabei siimtliche Verlustvortrige oder
nur diejenigen, welche mit dem in der Betriebstitte
weitergefiihrten «Betrieb» zusammenhéngen, tiberge-
hen. Denkbar ist damit eine vollstindige, eine quoten-
missige (z.B. anhand des Verkehrswertanteils des auf
die Betriebstitte iibertragenen Nettovermdogens) oder
eine objektmissige Ubernahme.3* Letztere Variante
birgt allerdings die Gefahr, dass eine geringfiigige An-
derung der Geschiftstitigkeit zur Verneinung der Ver-
lustverrechnung fiihren konnte.

3.3 Neuerungen im Rahmen des Fusions-
gesetzes

In der Fassung des Stidnderates vom 21. Mirz 2001, wel-
che z.T. erheblich vom bundesritlichen Vorschlag ab-
weicht, sind gegeniiber dem geltenden Recht hinsicht-

25 Gemeint ist «soweit»: Botschaft FusG, 4370; siehe dazu das
Folgende.

26 Dies schliesst auch ein, dass die stillen Reserven nichtin eine
steuerbefreite juristische Person (insbes. gemass Art. 56 DBG)
oder einen steuerlichen Status lUbergefiihrt werden, in wel-
chem sie nicht mehr besteuert werden kénnen (z.B. Holding-
status; dies giltinsbes. auch hinsichtlich Art. 24(3) StHG).

27 Siehe Duss, 1996, 620.
28 REIcH, 2000, 3f.; Duss, 1996, 620; HOHN/WALDBURGER, 1999, 497 f.

29 Kreisschreiben Nr.9, Ziff.2.5.3.d. Kritisch HOHN/WALDBURGER,
1999, 563 f.

30 Botschaft FusG, 4370; siehe auch REeicH, 2001, 9. Obwohl die
bundesratliche Aussage im Zusammenhang mit den geplan-

ten Anderungen erfolgt, betrifft sie eine gegeniiber dem gel-
tenden Recht unverdanderte Formulierung und ist damit auch
unter geltendem Recht giiltig.

31 Der Standerat hat in seiner Beratung des Fusionsgesetzes im
Marz 2001 denn auch das vom Bundesrat vorgeschlagene
«wenn die Steuerpflicht weiterbesteht» durch «soweit die
Steuerpflicht weiterbesteht» ersetzt, ABI. SR 2001, 166.

32 Siehe aber auch schon AGNER/JUNG/STEINMANN, 1995, 259.
33 Botschaft FusG, 4370.

34 D.h. eine Ubernahme der im Zusammenhang mit dem uber-
tragenen Geschaéftsbetrieb erlittenen Verlustvortrage. Diese
Variante wird von BockLl, 1998/99, 34, als «Zuordnung nach
dem Verursacherprinzip» favorisiert.
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lich grenziiberschreitender Umstrukturierungen vorab

die folgenden steuerlichen Neuerungen bedeutsam:

— Einfiihrung der grenziiberschreitenden Quasifusion,
entsprechend der FRL;

— Klarstellung der Ersatzbeschaffungsfahigkeit von
Beteiligungen;

— Wegfall der Sperrfrist bei Spaltungen;

— ausdriickliche Regelung der Steuerneutralitét auf An-
teilsinhaberebene;

— Umsatzabgabebefreiung bei Sacheinlage von Urkun-
den in eine auslindische Gesellschaft, bei Ubertra-
gung von Urkunden im Rahmen von Fusionen, Spal-
tungen und Umwandlungen sowie im Rahmen von
Art.207a(3) DBG.

3.4 Vergleich mit der EU-Fusionsrichtlinie

Die FRL soll «die Errichtung und das Funktionieren des

gemeinsamen Marktes» gewihrleisten. Konkret sollen

«die Anpassung von Unternehmen an die Erfordernisse

des gemeinsamen Marktes, eine Erh6hung ihrer Produk-

tivitit und eine Stiarkung ihrer Wettbewerbsfahigkeit auf

internationaler Ebene» ermoglicht werden.*® Die FRL

findet unter den folgenden Bedingungen Anwendung:

— grenziiberschreitende Umstrukturierung innerhalb
der EU (Art. 1);

— qualifizierende, in einem Mitgliedstaat ansissige, ge-
winnsteuerpflichtige Gesellschaften (Art. 3);

— qualifizierender Umstrukturierungstatbestand (Art. 2);

— kein Missbrauch (Art. 11).

Unter diesen Bedingungen gewihrleistet die FRL auf

Gesellschaftsebene:

— Besteuerungsaufschub hinsichtlich der stillen Reser-
ven auf dem iibertragenen Aktiv- und Passivvermo-
gen, soweit dieses Vermogen im Ubertragungsstaat
steuerlich verhaftet bleibt (Betriebstittevorbehalt)
und die steuerlichen Buchwerte (Gewinnsteuerwerte)
unverindert bleiben (Art. 4(1));3¢

— Ubertragung der steuerbefreiten Riickstellungen oder
Riicklagen (Art.5);

— Ubertragung der steuerlich noch nicht beriicksichtigten
Verluste, sofern eine solche Verlustiibernahme bei na-
tionalen Umstrukturierungen vorgesehen ist (Art. 6);

— Steuerbefreiung von Fusionsgewinnen im Rahmen
einer Absorption (Art. 7); sowie

— Besteuerungsaufschub auch im EU-Betriebstittestaat
hinsichtlich der iibertragenen stillen Betriebstitte-

reserven, wobei aber der Ansidssigkeitsstaat der iiber-
tragenden Gesellschaft friiher aus der Betriebstitte
iibernommene Verluste aufrechnen darf (Art. 10(1)).

Auf Aktiondrsebene gewihrleistet die FRL ebenfalls ei-
nen Steueraufschub hinsichtlich der im Rahmen einer
privilegierten Reorganisation ausgetauschten Beteili-
gungsrechte, soweit der Gewinnsteuerwert unveriandert
bleibt (Art.8(1) und (2)). Barzahlungen diirfen demge-
geniiber besteuert werden (Art. 8(4)).

Die FRL setzt einen Minimalstandard, den die Mitglied-
staaten in ihrem nationalen Steuerrecht vorsehen miis-
sen. Angesichts des Zwecks der FRL, die grenziiber-
schreitende Betidtigung der Unternehmungen zu erleich-
tern, sind die Mitgliedstaaten durchaus frei, liberalere
Regelungen vorzusehen.’” Die FRL iiberlisst es dabei
den Mitgliedstaaten, wie sie die vorgesehene steuerliche
Privilegierung sicherstellen.

35 Gesellschaftsebene
3.5.1 Grenziiberschreitende Fusion
3.5.1.1 Geltendes Recht

Bei einer Emigrationsfusion (einschliesslich Emigra-

tionsabsorption) werden die stillen Reserven nicht be-

steuert, wenn und soweit:

— siamtliche Aktiven und Passiven iibertragen werden;

— die Aktiven und Passiven in eine Schweizer Betrieb-
stitte der tibernehmenden auslidndischen Gesellschaft
iibergefiihrt werden;

— die bisherigen Gewinnsteuerwerte unveridndert fort-
gefiihrt werden.

In dem Umfange, als Aktiven und Passiven nicht einer
Schweizer Betriebstitte (sondern dem ausldndischen
Hauptsitz) zuordenbar sind, werden die stillen Reserven
besteuert. Die Rechtsgrundlage fiir diese fiktive Liqui-
dationsbesteuerung wird gemeinhin in Art.58(1)(c)
DBG gesehen.® Gemiss Art. 80(2) DBG werden dabei
die aus nicht versteuertem Gewinn gebildeten stillen Re-
serven, zusammen mit dem Gewinn des letzten Jahres,
besteuert. Duss vertritt dabei die Auffassung, dass ent-
sprechend der Liquidationsfiktion lediglich ein Liquida-
tionsgewinn (ohne Einbezug eines Goodwills) anzuset-
zen ist.* Ublicherweise wird ein solcher Vorgang mit der
zustdndigen Steuerbehorde vorbesprochen, wobei auch

35 Praambel FRL.

36 Zum Verstandnis des verklausulierten Betriebstattevorbe-
halts, Sass, 1990, 2341.

37 TumPEL, 1994, 101.

38 Art.61(1) DBG, Botschaft FusG, 4370. Nicht erforderlich (und
gesetzlich auch nicht vorgesehen) ist insbesondere die Fort-
fihrung des wirtschaftlichen Engagements: HOHN/WALDBUR-
GER, 1999, 505. A.A. REICH, 1996, 266.

39 Duss, 1996, 620.

40 Duss, 1996, 621f.
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die Bewertung Gegenstand dieser Absprache sein sollte.
Dabei kann davon ausgegangen werden, dass die Bewer-
tung einem Mittelwert entspricht.*!

Bei einer Immigrationsfusion stellt sich die Frage der
Realisation stiller Reserven hinsichtlich der einer
Schweizer Betriebstitte der ausldndischen Gesell-
schaft T zuordenbaren Aktiven und Passiven. Diese wer-
den auf die Schweizer Gesellschaft A iibertragen. Da
Art. 61 DBG nicht nur fiir anséssige Unternehmen, son-
dern auch fiir gemiss Art.51(1)(c) DBG beschrankt
steuerpflichtige Personen gilt, kann diesbeziiglich fiir
die Steuerneutralitit von den genannten Voraussetzun-
gen ausgegangen werden.”> Was hingegen die neu der
Schweizer Steuerhoheit unterstellten Vermogenswerte
anbetrifft, so verlangt das Schweizer Steuerrecht keine
Fortfithrung der bisherigen Gewinnsteuerwerte und da-
mit keine Verdoppelung der stillen Reserven: Schliess-
lich geht es hier nicht darum, ein Schweizer Besteue-
rungsrecht zu sichern. Diese Vermogenswerte konnen
daher zum Verkehrswert in die Bilanz der Ubernehme-
rin eingesetzt werden.* Weiterhin im Ausland steuer-
bare Vermogenswerte (ausldndische Betriebstétte der
Schweizer Ubernehmerin) werden in der Schweiz frei-
gestellt (Art.52(1) DBG). Auch sie konnen zum Ver-
kehrswert in die Bilanz der Schweizer Ubernehmerin
eingestellt werden.

Bei einer Immigrationsabsorption entsteht im Umfange
der Differenz zwischen dem Gewinnsteuerwert und dem
(anteiligen) Eigenkapital der Beteiligung ein Fusionsge-
winn oder -verlust. Die steuerliche Behandlung ent-
spricht hier grundsitzlich der internen schweizerischen:
Wihrend sich ein Fusionsgewinn als Beteiligungsertrag
fiir den Beteiligungsabzug qualifiziert, ist nur ein echter
Fusionsverlust steuerlich abzugsfidhig. Ein solcher liegt
vor, sofern nicht nur das Eigenkapital, sondern auch der
Verkehrswert der Beteiligung unter dem Gewinnsteuer-
wert der Beteiligung liegt.** Ein unechter Fusionsverlust
darf zwar aktiviert, spater aber nicht abgeschrieben wer-
den.® Was die steuerliche Behandlung bzw. Bewertung
dernuneiner neuen auslindischen Betriebstitte bzw. dem
Schweizer Hauptsitz zuordenbaren Aktiven und Passiven
anbetrifft, kann auf die Immigrationsfusion verwiesen
werden.

Die iibernehmende Schweizer Betriebstitte (Emigra-
tionsfusion) bzw. Schweizer Unternehmung (Immigra-
tionsfusion) iibernimmt nicht nur die Gewinnsteuerwer-
te, sondern sdmtliche steuerlich massgebenden Attribute
der Ubertrigerin. Dazu gehoren z.B. hinsichtlich Betei-
ligungen die Anschaffungskosten, die Qualifikation als
Alt- oder Neubeteiligung (gemiss Art.207a(2) DBG)
oder die bisherige Haltedauer der Beteiligung. Daneben
iibernimmt sie auch ihre Verlustvortrige.*

3.5.1.2 Anderungen im Rahmen des
Fusionsgesetzes: Stand der Beratung
im Standerat

DBG - giiltige Fassung

Art.61(1): Stille Reserven einer Kapitalgesellschaft oder einer
Genossenschaft werden nicht besteuert, wenn die Steuerpflicht
in der Schweiz fortbesteht und die bisher fiir die Gewinnsteuer
massgeblichen Werte ibernommen werden, bei:

b. Unternehmenszusammenschluss durch Ubertragung samtli-
cher Aktiven und Passiven auf eine andere Kapitalgesellschaft
oder Genossenschaft (Fusion nach Art.748-750 OR oder Ge-
schéaftsiibernahme nach Art. 181 OR);

E-DBG - Fassung Standerat, Marz 2001

Art.61(1): Stille Reserven einer juristischen Person werden bei
Umstrukturierungen, insbesondere im Fall der Fusion, Spaltung
oder Umwandlung, nicht besteuert, soweit die Steuerpflicht in
der Schweiz fortbesteht und die bisher fiir die Gewinnsteuer
massgeblichen Werte ibernommen werden:

Bei Fusionen gilt nur noch das allgemeine Erfordernis,
dass die Steuerpflicht in der Schweiz weiterbesteht und
die Gewinnsteuerwerte weitergefiihrt werden (Ingress).
Das bisher explizit vorgesehene Erfordernis der «Uber-
tragung samtlicher Aktiven und Passiven» ergibt sich
schon aus dem allgemeinen Begriffsverstindnis der Fu-
sion. Zudem wird auf einen Hinweis auf die anwendba-
ren gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen verzichtet.
Dies entspricht dem Schweizer Verstindnis, wonach das
wirtschaftliche Ergebnis, und nicht das gewihlte gesell-
schaftsrechtliche Vorgehen, fiir die steuerliche Beurtei-
lung massgeblich ist. Damit soll sich bei der Fusion ge-
geniiber der heutigen Rechtslage faktisch nichts dndern.

3.5.1.3 Europakompatibilitat

Bei den unter der FRL privilegierten Fusionstatbestin-
den handelt es sich im Wesentlichen um die grenziiber-

41  OECHSLIN-SAUPPER, 1996/97, 260.

42 Siehe auch AGNER/JUNG/STEINMANN, 1995, 259.

43 Duss, 1996, 631f.; BEHNISCH 1996, 298.

44 HOHN/WALDBURGER, 1999, 532f.

45  AGNER/DIGERONIMO/NEUHAUS/STEINMANN, 2000, 178 f.

46 Siehe oben 3.2; Botschaft FusG, 4370; LAMPERT, 2000, 98 ff. (Fu-
sion) und 106 ff. (Spaltung); ReicH, 1996, 106f. LAmPERT, 2000,

106 f. stellt dazu fest, dass zwar das Handelsrecht eine genu-
gende Kapitalausstattung verlangt, dies aber die Verlust-
tibernahme fir steuerliche Zwecke in keiner Weise aus-
schliesst. REeicH, 2001, 18, ist im Zusammenhange mit
Art.52(3) DBG gar der Auffassung, dass «Vorjahresverluste
einer Betriebstatte, die erst im Zuge der Umstrukturierung zu
einer Betriebstatte des in der Schweiz steuerpflichtigen Un-
ternehmens geworden ist, so z.B. durch Absorption einer aus-
landischen Kapitalgesellschaft durch ein schweizerisches Un-
ternehmen», abzugsféahig sind.
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schreitende Annexion, Kombination und Absorption.*’
Alle drei Fusionsformen werden in der Schweiz gesell-
schafts- und steuerrechtlich anerkannt und privilegiert.
Bedeutsam sind dabei v.a. die folgenden Besonderheiten
(wobei die ersten beiden Aspekte auch fiir die nachfol-
gend dargestellte Spaltung gelten):

3.5.1.3.1 Echte Fusion und Spaltung

Bei der Fusion (und auch der Spaltung) verlangt die FRL,
dass die tibertragende Gesellschaft T «zum Zeitpunkt
ihrer Auflosung ohne Abwicklung ihr gesamtes Aktiv-
und Passivvermogen» iibertrigt.*® Die Richtlinie defi-
niert diesen Vorgang nicht ndher. TERRA/WATTEL und
FARMER/LYAL gehen implizit davon aus, dass diese Be-
stimmungen auf die Verschmelzungs- und Spaltungs-
richtlinie Bezug nehmen.* So beschreibt beispielsweise
die Verschmelzungsrichtlinie die Verschmelzung als Vor-
gang, «durch den eine oder mehrere Gesellschaften ihr
gesamtes Aktiv-und Passivvermogen im Wege der Auflo-
sung ohne Abwicklung auf eine andere Gesellschaft iiber-
tragen».>® Der Effekt dieses Vorganges wird wie folgt be-
schrieben:’!

Die Verschmelzung bewirkt ipso jure gleichzeitig Fol-

gendes:

— Sowohl zwischen der iibertragenden Gesellschaft und
der iibernehmenden Gesellschaft als auch gegentiiber
Dritten geht das gesamte Aktiv- und Passivvermogen
der iibertragenden Gesellschaft auf die iibernehmen-
de Gesellschaft iiber.

— Die Aktionidre der iibertragenden Gesellschaft wer-
den Aktionidre der tibernehmenden Gesellschaft.

— Die iibertragende Gesellschaft erlischt.

Dieser Vorgang entspricht in der schweizerischen
Rechtsterminologie der echten Fusion mit Universalsuk-
zession gemiss Art. 748 OR.

Die EU-Verschmelzungs- und Spaltungsrichtlinie er-
moglichen gesellschaftsrechtlich lediglich nationale Fu-
sionen und Spaltungen. Im grenziiberschreitenden Be-

reich fehlt eine EU-Rechtsgrundlage. Angesichts dieser
fehlenden Verpflichtung erlauben nur wenige Mitglied-
staaten grenziiberschreitende Fusionen und Spaltungen.
Die Mehrheit der Mitgliedstaaten geht zudem davon aus,
dass sich eine Umsetzung der FRL beziiglich grenziiber-
schreitender Fusionen und Spaltungen vorldufig er-
iibrigt.>* Im Allgemeinen wird aber davon ausgegangen,
dass die FRL zwischen Staaten, welche gesellschafts-
rechtlich die grenziiberschreitende Fusion und Spaltung
zulassen, vollumfinglich anwendbar ist.>*

Die Schweiz anerkennt gegenwirtig in der Rechtspraxis
die grenziiberschreitende Fusion, nicht aber die grenz-
tiberschreitende Spaltung. Mit dem Fusionsgesetz wird
vermutlich auch die grenziiberschreitende Spaltung mog-
lich sein. Die Schweiz hitte damit dannzumal als Mitglied
der EU samtliche vorgesehenen grenziiberschreitenden
Reorganisationsformen steuerlich zu privilegieren.

3.5.1.3.2 Ausgleichsleistungen

Die FRL erlaubt bei der Annexion, Kombination (sowie der
Aufspaltung und Quasifusion) eine Ausgleichszahlung bis
maximal 10% des Nennwertes oder, bei Fehlen eines sol-
chen, des rechnerischen Wertes dieser Anteile.” Der Ansis-
sigkeitsstaat des Empfiangers hat dabei das Recht, diese
Ausgleichszahlung zu besteuern (Art. 8(4)).

In der Schweiz ist gesetzlich kein Limit fiir Ausgleichslei-
stungen vorgesehen. Die Rechtspraxis zu dieser Frage ist
unklar: Gesellschaftsrechtlich gehen die herrschende Leh-
re und die Handelsregisterpraxis davon aus, dass grossere
Barabfindungen anstelle des Aktientausches unzuléssig
sind.’® Art. 7(2) E-FusG sieht bei der Festlegung des Aus-
tauschverhiltnisses die Moglichkeit von Ausgleichszah-
lungen vor, die 10 % des wirklichen Wertes der gewdhrten
Anteile nicht iibersteigen diirfen.’’ Der Bericht Umstruk-
turierungen schlug dazu vor, dass solche Ausgleichszah-
lungen nicht nur die Steuerneutralitit auf Gesellschafts-
ebene nicht gefidhrden, sondern auch auf Anteilsinhaber-
ebene steuerneutral sein sollen.’® Letzterem Vorschlag hat

47 Art.2(a) FRL.

48 Art.2(a) und (b) FRL.

49  TeRRA/WATTEL, 1997, 271 und FARMER/LYAL, 1994, 283.
50 Art.3(1).

51  Art.19(1).

52 Botschaft FusG, 4391f. und 4421, insbes. FN 99. Zu den gesell-
schaftsrechtlichen Wirkungen vergleiche auch
ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, 1996, 874 f.

53 So zum Beispiel Grossbritannien: WiLLiams 1998, 144; BAKER
2000, 7 ff.; fir einen Uberblick siehe auch IBFD 1995. Kritisch
zu dieser einschrankenden Auslegung der FRL allerdings
BRAMWELL et. al., 1999, 951, welche davon ausgehen, dass die

entsprechenden Bestimmungen der FRL direkt anwendbar
sind. A.A. BUHLER, 2000, 262 f.

54 TumPEL, 1994, 128; Sass, 1993, 1892.
55 Art. 2(a), (b) und (d) FRL.

56 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, 1996, 888 sowie GASSER/
EGGENBERGER, 1998, 465 mit weiteren Hinweisen.

57 Der Fusionsvertrag kann dariber hinaus vorsehen, dass die
Gesellschafter zwischen Anteilsrechten und Abfindung
waéahlen kénnen: Art. 8 E-FusG.

58 Bericht Umstrukturierung, 1997, 19 (wonach «die Gegenlei-
stung der ilbernehmenden Person im wesentlichen in der Ge-
wahrung von Mitgliedschaftsrechten bestehen muss»), 22f.;
STOCKAR, 1998, 53.
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sich der Bundesrat (sowie der Stdnderat) explizit nicht an-
geschlossen.” Demgegeniiber wollte der Bundesrat den
ersten Vorschlag beriicksichtigen. Er schlug folgende For-
mulierung vor: «sofern die Gegenleistung [...] Mitglied-
schaftsrechte einschliesst».%’ Der Stinderat hat zwar die
entsprechende Formulierung abgedndert. Dabei deutet
aber nichts darauf hin, dass nun Ausgleichsleistungen die
Steuerneutralitit auf Gesellschaftsebene tangieren sollen.
Damitist unter der vom Stdnderat gutgeheissenen Fassung
davon auszugehen, dass Ausgleichsleistungen bis zu 10 %
des wirklichen Wertes der gewihrten Anteile die Steuer-
neutralitit auf Gesellschaftsebene nicht beeintrichtigen.
Dies entspricht im Ubrigen der generell wiinschbaren An-
gleichung an die FRL.

3.5.1.3.3 Fusionsgewinn bei Absorption

Gemaiss Art. 7 FRL darf ein Fusionsgewinn aus einer
Absorption einer mindestens 25 %-Beteiligung keine
Besteuerung auslésen. In der Schweiz werden Fusions-
gewinne demgegeniiber nicht freigestellt. Sie unterlie-
gen der Gewinnsteuer und qualifizieren sich, soweit sie
im Falle einer 20 %-Beteiligung nicht auf frithere Ab-
schreibungen zuriickzufiihren sind, fiir den Beteili-
gungsabzug.®' Die Behandlung als Beteiligungsertrag
kann angesichts der schweizerischen Berechnung des
Beteiligungsabzugs (insbesondere wegen des Zins- und
Verwaltungskostenabzugs und der progressiven kanto-
nalen Gewinnsteuer®?) zu einer gewissen (Rest-)Be-
steuerung fiihren.

3.5.2 Grenziiberschreitende Spaltung

3.5.2.1 Geltendes Recht

Bei einer Emigrationsspaltung werden die stillen Reserven
auf den iibertragenen (und auch den zuriickbleibenden) Ak-
tiven und Passiven nicht besteuert, sofern und soweit:®

— insich geschlossene Betriebsteile iibertragen werden;*

— die tibernommenen Geschiftsbetriebe unverdndert
weitergefiihrt werden;

— die iibertragenen Aktiven und Passiven in eine
Schweizer Betriebstitte der iibernehmenden ausldn-
dischen Gesellschaft iibergefiihrt werden;

— die bisherigen Gewinnsteuerwerte unveridndert fort-
gefiihrt werden; und

— die Beteiligungsverhiltnisse wéhrend einer Dauer
von fiinf Jahren an beiden Gesellschaften (symme-
trische Spaltung), an einer der beiden gespaltenen
Gesellschaften (asymmetrische Realteilung in Pa-
rallelgesellschaften®) oder an der Tochtergesell-
schaft (Ausgliederung) unveréndert bleiben.% Unklar
scheint, ob eine geringfiigige Verdusserung bzw. Aus-
gleichszahlung bis ca. 10 % unschidlich ist.®’

Holding- und Immobiliengesellschaften qualifizieren
sich nur unter speziellen Umstinden.® Die Beteiligungs-
ausgliederung wird im ndchsten Abschnitt (Quasifusion)
besprochen.

Was die Zuordnung der Aktiven zu Betriebstitten, die
Bewertung von bei einer Immigrationsspaltung iiber-
nommenen Vermdgenswerten und die Ubernahme von

59 Botschaft Fusionsgesetz, 4377 f.

60 Art.61(1)(b) E-DBG, Fassung Bundesrat, Botschaft Fusionsge-
setz, 4575 und 4372.

61 Art.62(4) DBG. ReicH, 1996, 70 f. Vgl. auch HOHN/WALDBURGER,
1999, 533 f. Auch im Rahmen des Fusionsgesetzes ist hier, ent-
gegen dem Vorschlag im Bericht Umstrukturierungen, 20f.,
keine Anderung geplant: Botschaft FusG, 4375f.

62 Zum Unterschied von Freistellung und Beteiligungsabzug bei
proportionalen oder progressiven Gewinnsteuersatzen vgl.
Botschaft Unternehmenssteuerreform 1997, 23.

63 Art.61(1) DBG. Das Kreisschreiben Nr. 9, Ziff. 2.5.3.d, erwahnt
bei der Ausgliederung nur die horizontale Ausgliederung auf
eine Schweizer Tochtergesellschaft. Falls damit Ausgliede-
rungen auf auslandische Tochtergesellschaften ausgeschlos-
sen werden sollen, wére dies nicht sachgerecht. Entscheidend
ist einzig, dass die Ubertragenen Aktiven und Passiven unter
Fortfiilhrung der bisherigen Gewinnsteuerwerte in eine
Schweizer Betriebstatte der auslandischen Tochtergesell-
schaft ibergefiihrt werden. Siehe auch BEHNISCH, 1996, 304.

64 Bei einer horizontalen Tochterausgliederung muss lediglich
ein in sich geschlossener Betriebsteil auf die Tochtergesell-
schaft Gbertragen werden. Nicht notwendig ist, dass ein sol-
cher Betriebsteil in der Muttergesellschaft zurlickbleibt: Kreis-
schreiben Nr. 9, Ziff. 2.5.3.d.

65 HOHN/WALDBURGER, 1999, 575f.

66 Obwohl fir dieses Kriterium keine konkrete gesetzliche Grund-
lage besteht, wird es in der Verwaltungspraxis angewendet
(AGNER/JUNG/STEINMANN, 1995, 259 und Kreisschreiben Nr.9,
Ziff. 2.5.3.b und d) sowie von einem Teil der Literatur unterstiitzt
(ReIcH, 1996, 48 ff., 55 ff., 320 ff.; ATHANAS/KUHN, 1998, 86). Vom
Bundesgericht wurde die Frage soweit ersichtlich unter dem
DBG oder StHG noch nicht beurteilt. In einem zum Stempelsteu-
errecht ergangenen Urteil hat sich das Bundesgericht, jedoch
noch unter dem Bundesratsbeschluss tber die Erhebung der
Bundessteuer (BdBSt, in Kraft bis Ende 1994), bejahend zu ei-
nem solchen Fristerfordernis ausgesprochen: BGE vom 22. Ok-
tober 1992, ASA 1992/93, 832. A.A. HOHN/WALDBURGER, 1999,
574f. (und hinsichtlich der Tochterausgliederung 564) und
HOHN/WALDBURGER, 2001, 451, welche zwar die privilegierte Spal-
tung zwecks Verdusserung ebenfalls ablehnen, aber anstelle ei-
ner solchen fixen Frist eine konkrete Untersuchung verlangen,
«ob eine formale Spaltung [...] auch eine Unternehmensspal-
tung darstellt oder ob sie eine blosse Vorbereitungshandlung
im Hinblick auf die Teilliquidation darstellt».

67 Bejahend BockLl, 1998/99, 9.

68 HOHN/WALDBURGER, 1999, 576; REeicH, 1996, 316f.; Botschaft
FusG, 4378.
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steuerlichen Attributen anbetrifft, kann auf die bei der
Fusion gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden.

3.5.2.2 Anderungen im Rahmen des
Fusionsgesetzes: Stand der Beratung
im Standerat

DBG - giiltige Fassung

Art.61(1): Stille Reserven [...] werden nicht besteuert, [...] bei:
c. Aufteilung einer Unternehmung durch Ubertragung von in sich
geschlossenen Betriebsteilen auf andere Kapitalgesellschaften
oder Genossenschaften, wenn die (ibernommenen Geschaftsbe-
triebe unveréndert weitergefiihrt werden.

E-DBG - Fassung Standerat, Marz 2001

Art.61(1): Stille Reserven [...] werden [...] nicht besteuert, [...]:
b. bei der Auf- oder Abspaltung einer juristischen Person, sofern
die nach der Spaltung bestehenden Beteiligungsrechte einen oder
mehrere Betriebe oder Teilbetriebe verkérpern.

3.5.2.2.1 Grenziiberschreitende
Tochterausgliederung

Art.61(1)(b) E-DBG deckt nur die «Auf- oder Abspal-
tung», mithin die vertikale Spaltung ab. Die Ausgliede-
rung ist davon nicht erfasst. Dies deckt sich an sich mit
dem Zivilrecht. Die Ausgliederung soll namlich durch
das neue Rechtsinstitut der Vermogensiibertragung
(Art. 69 E-FusG) ersetzt werden.®” Der bundesritliche
Entwurf trug dem durch eine offenere Formulierung in
Art. 61(1)(b) DBG Rechnung.” Dort ist u.a. neutral von
«Spaltung» die Rede, was ohne weiteres auch die grenz-
tiberschreitende Ausgliederung (unter den heutigen Be-
dingungen) umfasst. Die stinderitliche Fassung erwihnt
nun aber die Ausgliederung nicht mehr.

Das ldasst mindestens drei Interpretationsmoglichkeiten
offen: Die grenziiberschreitende Tochterausgliederung
ist (1) zukiinftig von der steuerlichen Privilegierung aus-
geschlossen, (2) fillt unter den Ingress (Art.61(1)
E-DBG) und ist zuldssig, soweit die Steuerpflicht in der
Schweiz fortbesteht und die Gewinnsteuerwerte unver-
dndert bleiben. Ein Betriebserfordernis oder gar eine
Sperrfrist wédren dann nicht einzuhalten (womit die
steuerneutrale verdeckte Kapitaleinlage von einzelnen
Aktiven auch seitens der Eidgenossischen Steuerverwal-
tung [ESTV] wieder anzuerkennen wire’!). Oder aber (3)
auch die Betriebstitte einer auslidndischen Ubernehmerin

giltals «inldndische Kapitalgesellschaft»i.S.v. Art. 61(2)
E-DBG, womit Betriebe, Teilbetriebe oder
betriebsnotwendiges Anlagevermogen unter Betriebstit-
tevorbehalt in eine ausldndische Tochtergesellschaft aus-
gegliedert werden konnten. Zudem wire eine fiinfjdhrige
Verdusserungssperrfrist einzuhalten. Eine Kldrung findet
sich in den Materialien nicht. Geméss HOHN/WALDBUR-
GER rechtfertigt es sich, fiir die Steuerneutralitét an die
Auf- und Abspaltung (geldwerte Leistung an die Anteils-
inhaber) hohere Anforderungen zu stellen als an die Aus-
gliederung (verdeckte Kapitaleinlage).”> Dies rechtfer-
tigt das Betriebserfordernis lediglich fiir Auf- und Ab-
spaltungen (Art.61(1)(b) E-DBG). Es ist somit davon
auszugehen, dass die grenziiberschreitende Tochteraus-
gliederung — analog der nun ebenfalls nicht mehr explizit
erwihnten Fusion—unter denim Ingress von Art. 61(1) E-
DBG genannten Voraussetzungen steuerneutral durch-
fiihrbar sein soll.

3.5.2.2.2 Teilbetrieb

Art. 61 E-DBG I6st sich einerseits vom Begriff des «in
sich geschlossenen Betriebs» zugunsten eines EU-kon-
formen” «Betriebs oder Teilbetriebs» und verlangt neu
auch nicht mehr, dass ein solcher ilibertragen wird, son-
dernlediglich, dass nach der Spaltung solche bestehen.”

3.5.2.2.3 Wegfall der Sperrfrist

Entgegen dem Vorschlag des Bundesrates (und des Be-
richts Umstrukturierungen),” welcher eine «subjektive»
Verdusserungssperrfrist mit Beweislastumkehr vorsah,
hat der Stidnderat die Sperrfrist aus dem Gesetz gestri-
chen. Damit ist die Sperrfrist vollstindig vom Tisch. Ei-
ne solch klare Aussage des Gesetzgebers erlaubt weder
die Weiterfiihrung der bisherigen Praxis (objektive
Sperrfrist) noch die Einfiihrung einer subjektiven Sperr-
frist mit Beweislastumkehr, wie vom Bericht Umstruk-
turierungen vorgeschlagen.

69 Botschaft FusG, 4356 f. und 4360f.

70 Zur steuerlichen Behandlung der Vermdgensiibertragung sie-
he Botschaft FusG, 4371.

71 Vgl. auch HOHN/WALDBURGER, 1999, 563 f.
72 HOHN/WALDBURGER, 1999, 559.
73 Botschaft FusG, 4507.

74 Ahnlich wurde das im Ubrigen hinsichtlich der Stempelabga-
be vom Bundesgericht auch schon bisher gesehen (BGE vom

12. April 1984, ASA 1984/85, 437ff., insbes.443). Dort er-
scheint bedeutsam, dass das «Spaltungsprodukt» (und weni-
ger, was ubertragen wird) «mit ausreichenden Mitteln ausge-
stattet wird, um nach wirtschaftlichen Kriterien eine selbstan-
dige Geschaftstatigkeit langerfristig ausliiben zu kdénnen».
Wobei insbesondere die Mdglichkeit, dass die Betriebsmittel
von unbeteiligten Dritten erhéltlich sind, als genligend erach-
tet wurde.

75 Art. 61(1°) E-DBG; Botschaft FusG, 4374; Bericht Umstruktu-
rierungen, 1997, 28.
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3.5.2.3 Europakompatibilitat
3.5.2.3.1 Begrenzter Anwendungsbereich der
Fusionsrichtlinie

Die FRL verlangt die Durchfiihrung einer Spaltung im
Wege der Universalsukzession.” Ausserdem sieht sie die
Ubertragung des «gesamten Aktiv- und Passivvermo-
gens auf zwei oder mehr bereits bestehende oder neu ge-
griindete Gesellschaften» vor. Damit ist lediglich die
Aufspaltung (split-up) vorgesehen. Die in der Praxis
hiufiger anzutreffenden spin-off oder split-off scheinen
ausgeschlossen”’. Sieht ein Staat lediglich das von der
FRL vorgesehene Verfahren vor, so wire fiir einen spin-
oder split-off unnotigerweise die iibertragende Gesell-
schaft zu liquidieren und eine zweite aufnehmende Ge-
sellschaft zu griinden. Weiter schliesst Art. 2(b) die Real-
teilung in Parallelgesellschaften aus.”® Dies, da die An-
teile an der aufnehmenden Gesellschaft A anteilig auf die
Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft T ausge-
geben werden miissen. Dieses Erfordernis der proportio-
nalen Zuteilung von Aktien an der Ubernehmerin A ver-
unmoglicht zudem bei der Spaltung den Auskauf einzel-
ner Aktionire. Diese Restriktion gilt hingegen nicht fiir
die Fusion und die Quasifusion.”

Art. 2(c) sieht schliesslich die Ubertragung eines Teilbe-
triebs in eine Tochtergesellschaft vor, wobei hier keine
Universalsukzession verlangt wird®. Denkbar ist auch
eine sog. Joint-Venture-Ausgliederung, wobei zwei un-
abhingige Unternehmen je einen oder mehrere Teilbe-
triecbe auf eine gemeinsame Joint-Venture-Tochterge-
sellschaft iibertragen.®! Umstritten ist, ob sich nur die
Ubertragung eines Teilbetriebs im Staat der iibertragen-
den Gesellschaft oder ob sich auch die Ubertragung einer
auslidndischen Betriebstitte der Ubertrigerin (mithin die
Inkorporation einer auslidndischen Betriebstitte als
Tochtergesellschaft) unter der FRL qualifiziert.

Das Schweizer Umstrukturierungsrecht sieht damit an
sich wesentlich mehr Spaltungsvarianten als die FRL

vor. Allerdings wird unter dem geltenden Recht die Spal-
tung mit Universalsukzession gesellschaftsrechtlich
nicht anerkannt.

3.5.2.3.2 Teilbetrieb

Der Bundesrat schliesst sich hier explizit der Terminolo-
gie und der inhaltlichen Bedeutung in der FRL an.®

3.5.2.3.3 Ausgleichsleistungen
Siehe oben bei 3.5.1.3.2.

3.5.2.3.4 Verausserungssperrfrist

Wie dargestellt, wird in der Praxis — ohne eine aus-
driickliche gesetzliche Grundlage — die Steuerneutra-
litdt einer Abspaltung an eine «objektive» fiinfjahrige
Verdusserungssperrfrist gebunden. Eine solche Sperr-
frist sieht die FRL bei keiner der Reorganisationsfor-
men vor. Die Mitgliedstaaten diirfen die steuerliche Pri-
vilegierung von Umstrukturierungsformen grund-
sdtzlich nicht an zusitzliche Voraussetzungen kntipfen.
Deutschland kennt allerdings, in Anwendung des Miss-
brauchsvorbehalts in Art. 11 FRL, eine mit der Schwei-
zer Regelung vergleichbare siebenjdhrige Verdusse-
rungssperrfrist bei Quasifusionen®, welche von der Li-
teratur schon lidnger fiir EU-widrig gehalten wird.®

Art. 11 erlaubt den Mitgliedstaaten die Anwendung der
FRL zu versagen, sofern ein hauptsidchlicher Beweg-
grund die Steuerhinterziehung oder -umgehung ist. Von
einem solchen Beweggrund wird ausgegangen, wenn
die Reorganisation «nicht auf verniinftigen wirtschaftli-
chen Griinden — insbesondere der Umstrukturierung
oder der Rationalisierung der beteiligten Gesellschaften
— beruht».® Der EuGH hat sich im Entscheid Leur-
Bloem®” mit dem Inhalt dieser Bestimmung auseinan-
dergesetzt: Dabei ging es u.a. um eine niederldndische
Regelung, welche bei einer Quasifusion — in Ergéinzung
zu den in Art. 2(d) FRL verlangten Kriterien — verlangte,

76 Art. 2(a) und (b) FRL.

77 IBFD, 1995, 40; RADLER, 1994, 521, und TumPEL, 1994, 131f.,
Larking, 1990, 364.

78 IBFD, 1995, 22f.

79 TEeRRA/WATTEL, 1997, 272.

80 Sass, 1993, 1892.

81 Sass, 1990, 2344.

82 Bejahend: Hosson, 1991, 352 f. Verneinend: LARKING, 1990, 364.
83 Botschaft FusG, 4507.

84 8 26(2) Deutsches UmwStG; siehe BoGENSCHUTZ, 2000, 613.

85 IBFD, 1995, 201; FORSTER/SCHOLLMEIER, 1995, 860; TERRA/WATTEL,
1997, 281: «We submit as an anti-abuse measure, such long

holding periods are disproportionate if the participating com-
panies are denied the possibility, during that period, of de-
monstrating that there were bona fide commercial reasons for
disposing of the shares obtained within that period.» Ahnlich:
FARMER/LYAL, 1994, 292.

86 Art.11(1)(a) FRL. Offenbar kann nach dem Ratsprotokoll im
Zusammenhang mit dem Beschluss der FRL (welches aller-
dings weder 6ffentlich zuganglich noch fir die Auslegung von
Richtlinien von Bedeutung ist [EuGH-Entscheid Epson, C-
375/98 vom 8. Juni 2000, Ziff. 261) von Art. 11(1) FRL Gebrauch
gemacht werden, wenn die erhaltenen Anteile in «rascher
Zeitfolge» wieder verdussert werden: Sass, 1993, 1893. Was
nun jedoch durch den nachfolgend dargestellten EuGH-Ent-
scheid Leur-Bloem stark relativiert wurde.

87 C-28/95vom 17.Juli 1997.
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dass «[sich] das Unternehmen dieser Gesellschaft und
das einer anderen in finanzieller und wirtschaftlicher
Hinsicht dauerhaft zu einer Einheit verbinden».%® Der
EuGH stellte dazu fest, dass auch die «Neubildung einer
Holdinggesellschaft, die als solche kein Unternehmen
besitzt [...], auf verniinftigen wirtschaftlichen Griinden
beruhen» kann. «Es ist auch nicht ausgeschlossen — auch
wenn dies einen Anhaltspunkt fiir eine Steuerhinterzie-
hung oder -umgehung darstellen kann —, dass mit einer
Fusion durch Austausch von Anteilen, die auf die Schaf-
fung einer bestimmten Struktur fiir begrenzte Zeit und
nicht auf Dauer abzielt, verniinftige wirtschaftliche
Griinde verfolgt werden.»® Schliesslich iiberlésst es der
EuGH den Mitgliedstaaten, die Anwendungsmodalititen
der Vermutung in Art.11(1)(a), unter Beachtung des
Grundsatzes der Verhiltnismissigkeit, festzulegen.”® Al-
lerdings ginge eine «generelle Vorschrift, mit der be-
stimmte Gruppen von Vorgédngen auf Grundlage von [vor-
gegebenen] Kriterien®! [...] automatisch und unabhingig
davon, ob tatsichlich eine Steuerhinterziechung oder -um-
gehung vorliegt, iiber das zur Verhinderung einer Steuer-
hinterziehung oder -umgehung Erforderliche hinaus und
beeintrichtigt das mit der Richtlinie verfolgte Ziel.»”

Zusammenfassend ist dem Urteil hinsichtlich einschrin-
kender Voraussetzungen, welche insbesondere iiber die-
jenigen in Art. 2 FRL hinausgehen — und damit auf dem
Missbrauchsvorbehalt in Art. 11(1)(a) basieren — Folgen-
des zu entnehmen: (1) Die Ablehnung der steuerlichen
Vorteile unter der FRL (bzw. entsprechender nationaler
Vorschriften) aufgrund vorgegebener, allgemeiner
(Missbrauchs-)Kriterien® ist unzuldssig. Vielmehr muss
in jedem Einzelfall eine globale, gerichtlich iiberpriifbare
Untersuchung erfolgen, ob einer der hauptsidchlichen Be-

weggriinde die Steuerhinterziehung oder -umgehung
ist.”*(2) Dabei kann auch die durch eine Reorganisation
herbeigefiihrte Struktur an sich auf verniinftigen wirt-
schaftlichen Griinden beruhen, ohne dass ausserdem die
Schaffung einer dauerhaften Struktur notwendig wire.”
Anzumerken bleibt in diesem Zusammenhange, dass die
Leur-Bloem-Entscheidung keine singulidre Entscheidung
ist. Sie folgt der Auslegung des Missbrauchsvorbehalts in
der Mutter-Tochter-Richtlinie in der Denkavit Entschei-
dung?.

In diesem Sinne wire wohl die vom Bundesrat und vom
Bericht Umstrukturierungen vorgeschlagene «subjek-
tive Sperrfrist» mit einer Umkehr der Beweislast mit der
FRL vereinbar.”” Besser vereinbar erscheint aber der von
HOHN/WALDBURGER vertretene Ansatz®® mit einer kon-
kreten Uberpriifung des Vorganges, ohne eine Umkehr
der Beweislast. Auf dieser Linie liegt nun auch die stin-
deritliche Fassung von Art.61 E-DBG, welche das
Sperrfristerfordernis explizit ausschliesst. Dies schliesst
allerdings eine Uberpriifung des konkreten Falles unter
dem Gesichtspunkt der Steuerumgehung nicht aus.

3.5.3 Grenziiberschreitende Quasifusion

3.5.3.1 Geltendes Recht

Die Quasifusion ist weder im DBG noch im StHG aus-
driicklich geregelt. Bis zur Unternehmenssteuerreform
1997 war eine grenziiberschreitende Emigrationsquasi-
fusion gemiss Praxis der ESTV steuerneutral nicht
moglich.” Unter bestimmten Umstidnden war aber be-
reits damals und ist heute eine steuerneutrale Ersatzbe-
schaffung gemiss Art.64(1) DBG!® bzw. ein Tausch

88 (C-28/95, Ziff.5.
89 Beide Zitate C-28/95, Ziff. 42.
90 C-28/95, Ziff. 43.

91 Gemeintsind die in C-28/95, Ziff. 15, genannten folgenden Kri-
terien: 2a: betreibt die Ubernehmerin ein Unternehmen; 2b:
werden die beiden Unternehmen von verschiedenen Perso-
nen beherrscht; 2c und d: dient der Austausch einer dauerhaf-
ten finanziellen und wirtschaftlichen Verbindung.

92 C-28/95, Ziff. 44.

93 Insbesondere solche, welche eine dauerhafte finanzielle oder
wirtschaftliche Verbindung verlangen: Vgl. HoENJET, 1997, 214,
zu Ziff. 42 der Leur-Bloem Entscheidung: «Holding period requi-
rements are in principle not in line with the Merger Directive.»

94 C-28/95, Ziff. 41.
95 C-28/95, Ziff. 42.

96 Denkavit, verbundene Rechtssache, C-283/94, C-291/94 und
C-292/94 vom 17. Oktober 1996, Ziff. 30 f.: Dabei ging es um eine
deutsche Vorschrift, welche fiir die Gewahrung der Richtlinien-
vorteile bezogen auf den Zeitpunkt der Dividendenausschiittung

das HaltenderBeteiligungwéahrend mindestenseines Jahres ver-
langte. Der EuGH entschied jedoch dahin, dass die Haltedauer
insgesamt—-und nichtbezogen auf den Ausschittungszeitpunkt—
massgebend ist. Damit kann geméss EuGH die Mindesthaltedau-
erauch erst nach der Ausschttung erreicht werden.

97 Art.61(1%%) E-DBG in der bundesratlichen Fassung, Botschaft
FusG, 4575.

98 Siehe dazu vorne 3.5.2.1.

99 AGNER/JUNG/STEINMANN, 1995, 258. Kritisch Spori, 1993, 294f.
Vgl. allerdings die Ausfiihrungen in der Botschaft FusG, 4508,
wonach der Grundsatz der Steuerneutralitit auf Gesell-
schafterebene «nun im Gesetz explizit festgeschrieben wer-
den [solll. Er soll auch dann gelten, wenn Beteiligungsrechte
an einer (in- oder auslandischen) Gesellschaft [...] gegen Be-
teiligungsrechte an einer auslandischen Gesellschaft ausge-
tauscht werden.» Die Formulierung «nun im Gesetz explizit
festschreiben» deutet entgegen der von AGNER/JUNG/STEIN-
MANN (s.0.) gemachten Darstellung darauf hin, dass die grenz-
Uberschreitende Quasifusion bereits unter geltendem Recht
steuerneutral zulassig ist. Siehe auch ReicH, 2001, 13, FN 66.

100 KomMISSION STEUERHARMONISIERUNG, 1995, 43; ReicH, 1996, 59 ff.
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entsprechend der wirtschaftlichen Identititstheorie!!
denkbar.

Im geltenden Recht kann der wirtschaftliche Effekt einer
grenziiberschreitenden Quasifusion steuerneutral ent-
weder (1) als Verdusserung mit anschliessendem Kauf
bzw. als Tausch, (2) als Ubertragung auf eine Subholding
oder (3) als Ersatzbeschaffung/Tausch der Beteiligungen
strukturiert werden.

(1

Verdusserung/Tausch: Kapitalgewinne aus der Ver-
dusserung einer mindestens 20 %-igen Beteiligung,
welche wihrend mindestens eines Jahres gehalten
wurde, berechtigen zum Beteiligungsabzug.!”? (Die
Ubergangsbestimmung in Art.207a DBG schliesst
Kapitalgewinne auf Beteiligungen, die bereits vor
dem 1.Januar 1997 im Besitz der verdussernden Un-
ternehmung waren [Alt-Beteiligungen], vom Betei-
ligungsabzug aus. Bei Ubertragung von mindestens
20 %-igen Alt-Beteiligungen auf eine auslidndische
Konzerngesellschaft kann im Umfange der realisier-

gung an der aufnehmenden Gesellschaft sind nicht
vorgesehen. Im Gegensatz zur Verdusserung kann
hier der bisherige Gewinnsteuerwert aber beibehal-
ten werden (keine Realisation). Attraktiv ist die Lo-
sung v.a., wenn eine Beteiligung vor Ablauf der fiir
den Beteiligungsabzug notwendigen einjahrigen
Haltedauer iibertragen werden soll. Wird die Beteili-
gung allerdings kurz nach der Ubertragung verius-
sert (z.B. innerhalb des folgenden Jahres) und der
Ertrag unter Inanspruchnahme des Beteiligungsab-
zugs als Beteiligungsertrag in die Schweiz ausge-
schiittet, ist der Vorgang unter dem Aspekt der
Steuerumgehung zu priifen. Anzumerken bleibt,
dass das Schweizer Steuerrecht nicht verlangt, dass
die iibertragene Beteiligung bei der aufnehmenden
ausldndischen Gesellschaft zum bisherigen Gewinn-
steuerwert bei der Ubertriigerin eingebucht werden
muss. Eine Verdoppelung der stillen Reserven ist so-
mit nicht erforderlich.

. . . . 3) Ersatzbeschaffung/Steueraufschub bei wirtschaftli-
ten stillen Reserven eine Riickstellung gebildet wer- ) . ﬁ § f: . . f
. cher Identitdt: Art.64(1) DBG sieht die Ersatzbe-
den, welche Ende 2006 steuerneutral aufgelost wer- . . .
. .. L schaffung von funktionsgleichem, betriebsnotwen-
den kann. Bei Verdusserung oder Liquidation der . N . .
o . . .. digem Anlagevermdgen innerhalb der Schweiz vor.
Beteiligung vor Ende 2006 ist die Riickstellung N e .
. . 103 . Gemaiss REICH ist hinsichtlich der Betriebsnotwen-
steuerwirksam aufzuldsen.!” Im Folgenden wird auf C . . -
. . .. . digkeit entscheidend, ob die ausgetauschte Beteili-
die verschiedenen {iibergangsrechtlichen Fragen . L .
. . . . . gung «unmittelbar dem betrieblichen Leistungser-
nicht weiter eingegangen.) Als Verdusserung gilt . .o .
. L stellungsprozess dient», was «mit Blick auf die von
auch ein Tausch. Demnach kann die hingegebene . . i
- . . [der Beteiligung] gehaltenen Wirtschaftsgiiter zu be-
Beteiligung T (unter Realisation der stillen Reser- . .08 . -
. - urteilen» ist.'” Insbesondere wo eine Beteiligung
ven) gegen eine Beteiligung an der aufnehmenden i - ..
. o Immobilien oder Immaterialgiiter enthilt, welche
Gesellschaft A ausgetauscht werden. Die A-Beteili- . -
. .o dem Betrieb des Inhabers der Beteiligungsrechte
gung kann steuerlich zum Verkehrswert in die Bilanz . . . .
. dient, bejaht REICH die Ersatzbeschaffungsfihigkeit.
eingestellt werden. . . . .
Zudem muss betriebsbezogen eine wirtschaftliche
(2) Ubertragung auf eine Subholding: Die Ubertragung Identitdt des ausgeschiedenen und des neu ange-
einer mindestens 20%-igen Beteiligung auf eine schafften Wirtschaftsguts vorliegen.!® Demgegen-
auslandische Tochtergesellschaft (Subholding) kann iiber ist gemiss WIRZ!” unter dem Aspekt der
steuerneutral zum Gewinnsteuerwert erfolgen. Die- wirtschaftlichen Identitdt des Entgelts vorab «die
se steuerliche Behandlung entspricht der Ausdeh- Fortsetzung der Kapitalanlage» fiir den Steuerauf-
nung des Beteiligungsabzugs auf Kapitalgewinne. schub notwendig. Nicht erforderlich sind insbeson-
Die Beteiligung an der Subholding {ibernimmt die dere die Zugehorigkeit zum betriebsnotwendigen
Funktion sowie die steuerlichen Attribute, wie Ge- Anlagevermogen, das Vorliegen einer Zwangssitua-
winnsteuerwert und Gestehungskosten, der tibertra- tion oder gleichbleibende Beteiligungsverhiltnisse.
genen Beteiligung.!® Eine Mindesthaltedauer vor Hailt mithin eine (Industrie-Holding-'*)Gesellschaft
oder nach der Ubertragung und eine Mindestbeteili- verschiedene Beteiligungen in ihrem iiblichen Ge-
101 WiRrz, 1997, 80ff., mit weiteren Verweisungen. Zur Abgren- 104 Kreisschreiben Nr.9, Ziff.2.5.3 e.; vgl. auch entsprechendes
zung von Ersatzbeschaffung und Umstrukturierung siehe Beispiel 6 im Anhang des Kreisschreibens.
auch HOHN/WALDBURGER, 2001, 445.
105 REICH, 1996, 60.
102 Art. 70(4) DBG.
106 REICH, 1996, 61f.
103 Die entsprechende Verwaltungspraxis ist im Kreisschreiben
Nr. 10 dargestellt. Vgl. dazu H6HN/WALDBURGER, 1999, 469 ff., 107 Wirz, 1997, 255f.
und Duss/ALTORFER, 2000, 811 ff. 108 Im Gegensatz etwa zu einer Vermdgensverwaltungsgesell-

schaft.
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schiftsbereich, so kann z.B. eine diesem Bereich
dienende Beteiligung an einer franzosischen Unter-
nehmensgruppe durch eine andere Beteiligung in
Spanien ersetzt werden.'” Gleiches miisste dann
letztlich auch dort gelten, wo eine direkt gehaltene
Beteiligung T auf eine ausldndische Joint-Venture-
Gesellschaft A iibertragen wird und damit die T- ge-
gen A-Aktien (bei Fortfilhrung des Gewinnsteuer-
werts) ausgetauscht werden.!'"® Die stillen Reserven
werden damit auch nicht ins Ausland iibertragen, da
die Aktien an der aufnehmenden A, welche nun ja die
stillen Reserven verkorpern, den Schweizer Aktiven
zugerechnet werden. Den Bedenken der ESTV ge-
geniiber grenziiberschreitenden Beteiligungstau-
schen,'!'! soweit sie nicht bereits mit der Ausdehnung
des Beteiligungsabzugs auf Kapitalgewinne aus-
gerdumt wurden, kann mit einer Beurteilung unter
Gesichtspunkten der Steuerumgehung begegnet
werden. Angesichts dieser Bedenken sind in der
Praxis jedoch de lege lata die beiden vorangehend
beschriebenen Methoden vorzuziehen.

3.5.3.2 Anderungen im Rahmen des
Fusionsgesetzes: Stand der Beratung
im Standerat

DBG - giltige Fassung
Art.19(1): Stille Reserven [...] werden nicht besteuert, [...] bei:

E-DBG - Fassung Standerat, Marz 2001

Art.19(1): Stille Reserven [...] werden [...] nicht besteuert, [...1:

c. beim Austausch von Beteiligungs- oder Mitgliedschaftsrechten
anlasslich von Umstrukturierungen im Sinne von Artikel 61 Ab-
satz 1 Buchstabe b oder von fusionsahnlichen Zusammenschliis-
sen.

DBG - giiltige Fassung
Art.61(1): Stille Reserven [...] werden nicht besteuert, [...] bei:

E-DBG - Fassung Standerat, Marz 2001

Art.61(1): Stille Reserven [...] werden [...] nicht besteuert, [...]:

c. beim Austausch von Beteiligungs- oder Mitgliedschaftsrech-
ten anlasslich von Fusionen oder von fusionsahnlichen Zusam-
menschlissen.

DBG - giltige Fassung
Art. 64

E-DBG - Fassung Standerat, Marz 2001

Art.64(1°): Beim Ersatz von Beteiligungen kdnnen die stillen Re-
serven auf eine neue Beteiligung Ubertragen werden, sofern die
verausserte Beteiligung mindestens 20 Prozent des Grund- oder
Stammbkapitals der anderen Gesellschaft ausmacht und als sol-
che wahrend mindestens eines Jahres im Besitze der Kapitalge-
sellschaft oder Genossenschaft war.

3.5.3.2.1 Quasifusion

Der Stdnderat folgt hier dem Bundesrat und hat beschlos-
sen, die Steuerneutralitidt des Anteilsaustauschs auf Ge-
sellschafterebene explizit zu regeln. Insbesondere die
Quasifusion wird ausdriicklich erwihnt, wobei auch die
grenziiberschreitende Quasifusion steuerneutral méglich
sein soll. In Anlehnung an die FRL muss dabei «gegen
Hingabe eigener Beteiligungsrechte die Mehrheitsbetei-
ligung an einer anderen Gesellschaft» erworben wer-
den.'"? Gemiiss Art. 2(d) FRL ist dabei eine stimmrechts-
missige Mehrheitsbeteiligung gemeint. Diese ausdriick-
liche Bezugnahme auf die FRL fiihrt aber auch dazu, dass
sich einerseits die Einbringung einer Beteiligung von we-
niger als 20 % sowie andererseits die Aufstockung einer
bereits mehr als 50 % der Stimmrechte umfassenden Be-
teiligung fiir die Privilegierung qualifizieren.!'3

Redaktionelles Versehen: Der Stidnderat dndert am bundes-
ritlichen Vorschlag zur Steuerneutralitit von Beteiligungs-
tauschen bei Fusionen und Quasifusionen in Art. 19(1)(c)
E-DBG nichts.""# Daer aber Art. 61(1)(b) E-DBG, auf wel-
chen sich Art.19(1)(c) E-DBG bezieht, neu der «Ab- und
Aufspaltung» und nicht mehr auch der Fusion widmet,
muss konsequent auch Art. 19(1)(c) E-DBG angepasst wer-
den: Dabei ist die Passage «[...] Umstrukturierungen im
Sinne von Artikel 61 Absatz 1 Buchstabe b[...]» durch «]...
1Auf- oder Abspaltungenvon juristischen Personen, Fusio-
nen|[...]» zuersetzen. Entsprechendes gilt fiir Art. 61(1)(c)
E-DBG (siehe Postulate).

3.5.3.2.2 Ersatzbeschaffung

Der Stidnderat will ausserdem, offenbar in Anlehnung an
den Beteiligungsabzug, ausdriicklich die Ersatzbeschaf-
fung von Beteiligungen zulassen.!!> Dabei verzichtet der
Standerat auf die {ibrigen in Art. 64(1) DBG verlangten
Voraussetzungen, wie insbesondere die Ubertragung der
stillen Reserven auf eine Schweizer Gesellschaft, die Be-
triebsnotwendigkeit und die Funktionsgleichheit der aus-
getauschten Giiter. Mit dieser Ersatzbeschaffung kann
ohne weiteres auch eine grenziiberschreitende Quasifu-
sion erreicht werden. Gegeniiber der im Kreisschreiben
Nr.9, Ziff.2.5.3.e vorgesehenen Ubertragung auf eine
Subholding ist aber unter dem Titel der Ersatzbeschaf-
fung die zu ersetzende Beteiligung vor der Ersatzbeschaf-
fung wihrend mindestens eines Jahres zu halten.

109 Kritisch hiezu allerdings WALKER, 1993, 185 und die Kommission
STEUERHARMONISIERUNG, 1995, 43, welche Beteiligungen, insbe-
sondere von Holdinggesellschaften, als «Vermdgensanla-
gen» und nicht als «betriebsnotwendiges Anlagevermdégen»
beurteilen.

110 So auch KoMMmISSION STEUERHARMONISIERUNG, 1995, 43, sofern ei-
ne Stammhausstruktur vorliegt. Siehe auch Spori, 1993, 294 f.

111 AGNER/JUNG/STEINMANN, 1995, 258.

112 Botschaft FusG, 4508.

113 Siehe dazu nachfolgend 3.5.3.3.

114 Botschaft FusG, 4574, und Amtl. Bull. SR, 21. Marz 2001, 165.

115 Art.61(1°¢) E-DBG.
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3.5.3.3 Europakompatibilitat

Die FRL siehtin Art. 2(d) unter dem Titel « Austausch von
Anteilen» die Quasifusion vor. Dabei ist erforderlich,
dass die aufnehmende Unternehmung A die Mehrheit der
Stimmrechte an der iibertragenen T erwirbt; gegen Aus-
gabe von Anteilen an A und einer maximal 10 %-igen Bar-
zahlung. Eine Verdoppelung der Reserven ist nicht erfor-
derlich.'® Das geltende Schweizer Recht basiert demge-
geniiber nicht auf einem Austausch-, sondern auf einem
Veriusserungskonzept. Dies fiihrt zu folgenden Unter-
schieden: (1) Der Beteiligungsabzug auf Kapitalgewin-
nen und die Ubertragung auf eine Subholding verlangen
je die Ubertragung einer mindestens 20 %-igen Beteili-
gung und beim Beteiligungsabzug eine Mindesthaltedau-
er von einem Jahr. Solche Erfordernisse kennt die FRL
nicht. Dort qualifiziert sich auch die Ubertragung einer
wesentlich geringeren Beteiligung, sofern die Uberneh-
merin damit in den Besitz der Mehrheit der Stimmrechte
gelangt.!'” (2) Das Erreichen einer Stimmenmehrheit ist
unter den gegebenen Umstidnden demgegeniiber im
Schweizer Steuerrecht ohne Bedeutung.

Insgesamt ist die heute giiltige Schweizer Losung libera-
ler als jene in der FRL, indem sie jegliche Ubertragung
als Umstrukturierung oder Verdusserung privilegiert und
keine steuerliche Verkniipfung der stillen Reserven bei
der iibertragenden Gesellschaft verlangt.

Der bundesritliche Vorschlag, die Quasifusion explizit
vorzusehen (was vom Stidnderat bestitigt wurde) sowie
die vom Stidnderat zusitzlich ausdriicklich erwéhnte
Ersatzbeschaffungsfihigkeit von Beteiligungen wider-
sprechen der FRL nicht bzw. gehen ebenfalls weiter als
das, was die FRL verlangt. Internationale Beteiligungs-
umstrukturierungen werden damit weiter erleichtert.

3.5.4 Ubertragung einer auslandischen
Betriebstatte

Die Ausscheidung von gemiss Art.52(1) DBG freizu-
stellenden auslidndischen Betriebstitteergebnissen er-
folgt nach den Grundsitzen des interkantonalen Steuer-

8 Die bei Ubertragung einer auslindischen Be-

rechts.
triebstidtte im Ausland allenfalls realisierten Gewinne
werden damit grundsitzlich quotenmissig direkt oder
indirekt ausgeschieden und der dem Ausland zugewiese-
ne Anteil freigestellt.!!” Dieses Prinzip wird jedoch hin-
sichtlich der Ubernahme von Auslandsverlusten einge-
schriankt: Art. 52(3) DBG erlaubt ndmlich nur die provi-
sorische Verlustiibernahme, und zwar nur insoweit, als
die Verluste im Ausland nicht verrechenbar sind. Die
Ubertragung der Betriebstitte kann im Ausland die Rea-
lisation der stillen Reserven und damit die Verrechnung
mit vortragbaren Vorjahresverlusten auslosen. In dem
Umfange, als diese nun im Ausland verrechenbaren Ver-
luste in den vorangehenden sieben Jahren in der Schweiz
provisorisch zur Verrechnung gebracht wurden, wird in
der Schweiz gemiss Art. 52(3) DBG der steuerbare Ge-
winn erhoht. Verzichtet allerdings der ausldndische Staat
im Zuge der Betriebstittelibertragung auf die Realisa-
tion und Besteuerung der stillen Reserven, wie dies bei-
spielsweise in Art. 10(1) FRL vorgesehen ist, und erfolgt
damit im Ausland keine Verlustverrechnung, ist eine
Riickgabe der Verluste weder im interkantonalen Steuer-
recht noch ausdriicklich in Art.52(3) DBG vorgese-
hen.!?® Insbesondere fehlt im Schweizer Steuerrecht eine
Bestimmung wie z.B. Art. 10(1) FRL,"! welche in die-
sem Fall die Riickgabe der Verluste ermoglicht. Wird mit
der Ubertragung der auslindischen Betriebstitte demge-
geniiber ein Verlust realisiert, so miisste dieser in der
Schweiz wohl iibernommen werden. Dies ungeachtet der
Tatsache, dass die Verdusserung der Betriebstitte dazu
fiihrt, dass diese provisorische Verlustiibernahme wohl
nie mehr riickgidngig gemacht werden kann.

3.5.4.1 Europakompatibilitat

Art. 10(1) FRL sieht, dhnlich wie Art.52(3) DBG, bei
Ubertragung der auslindischen Betriebstitte die Auf-
rechnung friither iibernommener Verluste vor; anders als
Art.52(3) DBG jedoch unabhingig davon, ob im Be-
triebstittestaat tatsdchlich Gewinne erzielt und Verluste
verrechnet werden. Diese Regelung der FRL entspricht

116 WHEELER, 1995, 143 f. Unsicher, wie sich der EuGH entscheiden
wirde: SAss, 1993, 1893.

117 TerRRA/WATTEL, 1997, 270f.: Im Ubrigen qualifiziert sich nach
TERRA/WATTEL auch ein Erwerb, bei dem eine bereits 50%-ige
Beteiligung aufgestockt wird. GI.M. Sass, 1990, 2343.

118 Art. 52(3) DBG.

119 Die ESTV geht, entgegen dem Wortlaut, von einer objektmas-
sigen Ausscheidung aus: AGNER/JUNG/STEINMANN, 1995, 181 ff.
In der Literatur wird sowohl die objektmaéssige als auch die
quotenmassige Ausscheidung fiir anwendbar erklart: siehe
LAMPERT, 2000, 285 ff., und ATHANAS/WIDMER, 2000, 44 ff. und
49 ff., je mit weiteren Verweisungen.

120 AGNER/DIGERONIMO/NEUHAUS/STEINMANN, 2000, 158f., sehen hier
allerdings eine steuersystematische Realisation: Bei im Aus-
land steuerneutraler Umwandlung einer auslandischen Be-
triebstatte in eine auslédndische Tochtergesellschaft liegt
demnach im Zeitpunkt der Umwandlung ein «steuersystema-
tischer Grund zur Nachbesteuerung frither libernommener
Auslandverluste vor, was jedoch stille Reserven in minde-
stens gleicher Hohe voraussetzt. Ist diese Voraussetzung
nicht erflllt, ist wahrend hochstens sieben Jahren seit der
Verlustiibernahme die tatsachliche Verlustibernahme im
Ausland abzuwarten.»

121 Vgl. Sass, 1990, 2345.
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dem Prinzip des Steueraufschubs, ohne dass jedoch der
Staat der iibertragenden Gesellschaft auf sein Steuersub-
strat verzichten muss. Die in Art. 52(3) DBG getroffene
Regelung erscheint liberaler und kann zu einer definiti-
ven Verlustiibernahme in der Schweiz fiihren.

3.5.5 Ubertragung einer Schweizer
Betriebstatte

Die Ubertragung einer Schweizer Betriebstitte zwischen
ausldndischen Unternehmen ist entsprechend den bei der
Fusion und Spaltung erwihnten Voraussetzungen (insbe-
sondere Betriebstittevorbehalt und unverdnderte Ge-
winnsteuerwerte) steuerneutral moglich.

3.5.5.1 Europakompatibilitat

Die Schweizer Regelung entspricht hier Art. 10(1) FRL.

3.6 Anteilsinhaber

Die Anteilsinhaber tauschen bei praktisch allen Reorga-
nisationsvorgédngen ihre Aktien an der iibernommenen
Gesellschaft T gegen Aktien an der Ubernehmerin A aus.
Beim spin-off (keine Kapitalherabsetzung in T) erhalten
die Aktiondre zusitzlich zu den T-Aktien noch A-Aktien.
Bei der Absorption werden keine Aktien ausgegeben.

Zusitzlich konnen die Anteilsinhaber Barzahlungen erhalten
(Ausgleichszahlungen oder Spitzenausgleich) oder leisten.

Im geltenden Recht ist die steuerliche Behandlung der
Umstrukturierung auf Anteilsinhaberebene nicht gere-
gelt.'”? Grundsitzlich ist in der Praxis die Steuerneutra-
litdt von derjenigen auf Gesellschaftsebene abhingig,!*?
verbunden mit der Auflage, dass die bisherigen Gewinn-
steuerwerte hinsichtlich der getauschten Anteile beibe-
halten werden.

3.6.1 Beteiligung im Privatvermoégen

Angesichts der Steuerfreiheit privater Kapitalgewinne
16sen weder Verdusserung noch Erwerb der getauschten
Beteiligungsrechte Einkommenssteuerfolgen aus. Die
Zuteilung von Aktien mit einem hoheren Nennwert als
jenem der hingegebenen Aktien wird im Bund als Gratis-
aktienausgabe und in den meisten Kantonen als Einkom-
men besteuert.!?* Barzahlungen aus den Reserven im
Rahmen von Fusionen und Spaltungen,'?® ebenso wie in
Teilliquidationsdividenden umqualifizierte Verdusse-

rungserldse (insbes. bei Spaltungen zwecks Verdusse-
rung), sind als Beteiligungsertrag steuerbar. Demge-
geniiber gelten Barzahlungen der Aktionire der Uber-
nehmerin an die Aktiondre der iibertragenden Gesell-
schaft sowie Ausgleichszahlungen im Rahmen von Qua-
sifusionen als privater (steuerfreier) Kapitalgewinn.

Diese Kriterien fiir die steuerliche Beurteilung auf Ak-
tiondrsebene werden von der ESTV auch im internatio-
nalen Verhiltnis angewendet. So wird bei Zahlungen aus
ausliandischen Gesellschaften an Schweizer Aktionire
deren Herkunft aus den Reserven der iibernommenen
Gesellschaft oder von den Aktioniren der Ubernehmerin
gepriift. Entsprechendes gilt hinsichtlich der Zuteilung
von Aktien mit h6herem Nennwert.

3.6.2 Beteiligung im Geschaftsvermogen

Im Geschiftsvermogen findet keine Realisation statt, so-
weit der Aktiondr, beziiglich der im Austausch erhalte-
nen Beteiligung, die bisherigen Gewinnsteuerwerte fort-
fiihrt. Die Zuweisung von Anteilen mit einem hdheren
Nennwert hat dementsprechend hier keine steuerlichen
Auswirkungen. Barzahlungen werden, wie im Privatver-
mogen, als Beteiligungsertrag oder als Kapitalgewinn
behandelt.

Zur steuerlichen Behandlung eines Fusionsgewinns bei
Absorption einer Beteiligung siehe oben.

3.6.2.1 Anderungen im Rahmen des
Fusionsgesetzes: Stand der Beratung
im Standerat

Art. 19(1)(c) und 61(1)(c) DBG erlauben neu nationale
und grenziiberschreitende Quasifusionen.'”® Ausserdem
wird die Steuerneutralitit auf Gesellschafterebene ex-
plizit geregelt.

3.6.3 Europakompatibilitat

Art. 8(1) und (2) FRL verlangt, dass die Aktienzuteilung
(Tausch T- gegen A-Aktien) bei den Gesellschaftern der
Einbringerin T keine Besteuerung des Verdusserungsge-
winns auslosen darf, soweit der bisherige Gewinnsteuer-
wert fortgefiihrt wird. Barzahlungen diirfen hingegen so-
fort besteuert werden (Art. 8(2)).

Der Tauschvorgang wird in der Schweiz beim Aktionéar
vorbehiltlich der Zuteilung von hoherem Nennwert

122 Abgesehen von der Steuerbarkeit von Ausgleichsleistungen:
Art.19(2) und 61(2) DBG.

123 Botschaft FusG, 4508.

124 ReicH, 2000a, 803; kritisch gegenlber dieser Praxis: HOHN/
WALDBURGER, 1999, 521f.

125 STOCKAR, 1998, 53. Daran soll sich auch unter dem Fusionsge-
setz, entgegen dem Vorschlag im Bericht Umstrukturierun-
gen, 22f., nichts andern: Botschaft FusG, 4377 f.

126 Siehe dazu oben 3.5.3.2.
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nicht besteuert. Selbst diese Gratisaktienbesteuerung —
sofern sie iiberhaupt als Besteuerung eines Verdusse-
rungsgewinns i.S.v. Art. 8(1) FRL gilt — ldsst sich aber
unter Art.8(2) FRL begriinden. Diese Bestimmung
macht die Steuerneutralitdt beim Anteilsinhaber davon
abhingig, «dass der Gesellschafter den erworbenen An-
teilen keinen hoheren steuerlichen Wert beimisst». Die
Zuteilung von hoherem Nennwert kann aber im Privat-
vermogen als Zumessung eines hoheren steuerlichen
Wertes beurteilt werden: Schliesslich fiihrt im Ge-
schiftsvermogen ein hoherer Gewinnsteuerwert zu ei-
nem geringeren potentiell steuerbaren Kapitalgewinn.
Ebenso verhilt es sich in der Schweiz mit einem hoheren
Nennwert im Fall der Liquidation einer Unternehmung.

Die vom Stinderat beschlossene Fassung von
Art.19(1)(c) und 61(1)(c) DBG regelt diese Steuerneu-
tralitdt im Geschéftsvermogen explizit und erwdhnt auch
ausdriicklich die Quasifusion.

3.7 Verrechnungssteuer

Die Verrechnungssteuer stellt — unnotigerweise — nach
wie vor das wichtigste Hindernis grenziiberschreitender
Umstrukturierungen dar. Dies betrifft insbesondere die
nachfolgend dargestellte und keinesfalls neue Problema-
tik bei Emigrationstransaktionen.!?’

3.71 Emigrationstransaktionen

Samtliche Ausschiittungen einer Schweizer Aktiengesell-
schaft, GmbH oder Genossenschaft (Dividenden, Liqui-
dationsiiberschiisse etc.) unterliegen der 35%-igen Ver-
rechnungssteuer (VSt).'?® Die Sitzverlegung sowie die
Auflosung einer Gesellschaft ohne Liquidation (was ins-
besondere bei einer Emigrationsfusion der Fall ist) wer-
den der Liquidation gleichgestellt.'”” Keine Verrech-
nungssteuer wird erhoben, soweit bei einer Reorganisa-
tion die Reserven auf eine inldndische Gesellschaft iiber-
tragen werden.'*® Grenziiberschreitende Fusionen und
Spaltungen involvieren typischerweise die Ubertragung
von Reserven auf eine ausldndische Gesellschaft. Ent-
sprechend losen sie die Verrechnungssteuerpflicht auf den
auf einen ausldndischen Rechtstriger iibertragenen Re-

serven aus.'?! Dies, obwohl die Aktionire keine Ausschiit-
tung erhalten und auch wenn die iibertragenen Reserven
weiterhin in einer Schweizer Betriebstitte der ausldndi-
schen Ubernehmerin verhaftet sind. Die Verrechnungs-
steuer unterminiert damit in gravierender Weise den bei
der direkten Steuer gewihrten Steueraufschub.

Dieses Problem wiirde zusitzlich verschérft durch die An-
wendung der «Direktbegiinstigungstheorie»: Gemaéss
Art. 14 VStG ist die Verrechnungssteuer zwingend auf den
Empfinger der steuerbaren Leistung zu iiberwilzen. Die-
ser ist dann als Inldnder gemiss Art. 21 ff. VStG und als
Auslinder gemiss einem anwendbaren DBA zur Riicker-
stattung berechtigt. Ist der Empfinger einer geldwerten
Leistung nicht der Aktiondr der Leistenden, sondern ein
nahestehender Dritter, beispielsweise eine Schwesterge-
sellschaft, so kommt auf der Grundlage von Art.1(2)
VStG die sog. Direktbegiinstigungstheorie zur Anwen-
dung.'3? Auf diesen Nahestehenden ist die Verrechnungs-
steuer zu iiberwilzen, und dieser ist, unter den entspre-
chenden Voraussetzungen, aus eigenem Recht zur
Riickerstattung berechtigt. Die Direktbegiinstigungstheo-
rie fiihrt insbesondere dann zu einer eingeschrinkten
Riickerstattung der Verrechnungssteuer, wenn die Schwe-
ster eine auslidndische Gesellschaft ist. Die Verrechnungs-
steuer muss nicht nur unter dem DBA zuriickgefordert
werden, sondern es kommt zudem auch der «Portfolio»-
Riickerstattungssatz zur Anwendung, womit eine voll-
standige Riickerstattung in jedem Falle ausgeschlossen
ist. Dies ist v.a. dann stossend, wenn die gemeinsame
100%-ige Muttergesellschaft in der Schweiz ansdssig ist
(und damit unter den Voraussetzungen von Art.21 VStG
zur vollstindigen Riickerstattung berechtigt wire).

Bei einer grenziiberschreitenden Umstrukturierung (be-
sonders evident bei einer Abspaltung in eine ausldndi-
sche Schwestergesellschaft), welche fiir Zwecke der Ge-
winnsteuer zu Gewinnsteuerwerten abgewickelt wird,
kann nun die Auffassung vertreten werden, dass die aus-
landische Schwestergesellschaft direkt begiinstigt wird.
Damit wire die Verrechnungssteuer auf sie zu tiberwil-
zen und sie wire zur Riickerstattung unter dem DBA be-
rechtigt.’® Duss macht in einem Rechenbeispiel aber

127 Siehe dazu ausfiihrlich insbesondere Duss, 1996, 626 ff. und
659 ff.

128 Art. 4 und 13 Bundesgesetz Giber die Verrechnungssteuer, vom
13. Oktober 1965, SR 642.21 (VStG).

129 Art.4(2) VStG und 22 VStV.
130 Art.5(1)(a) VStG.

131 Dabei ist trotz Liquidationsfiktion der Verkehrswert der
tUbertragenen Vermdgenswerte und nicht der Liquidations-
wert Berechnungsgrundlage: Praxis der Bundessteuern,
Il.Teil, Stempelabgaben und Verrechnungssteuer, VStG

Art. 4 Abs. 2 Ziff. (2) und (3). Kritisch dazu u.a. Duss, 1996,
626.

132 HOCHREUTENER, 2001, 87.

133 ZIMMERMANN, 1995, 160: «Dabei muss der Verrechnungssteuer-
satz zur Anwendung gelangen gegenliber dem Land, in welchem
die annektierende Gesellschaft ihren Sitz hat, auch wenn die Ak-
tionare der Schweizer Gesellschaft sich in einem Drittstaat befin-
den.» Gemass OECHSLIN-SAUPPER, 1996/97, 268, erfolgt demge-
genlber die Rickerstattung der Verrechnungssteuer gemass
dem DBA zwischen der Schweiz und dem Aktionéar der libertra-
genden Gesellschaft, aber «on behalf of the surviving company
which is the benefitting party of the reserves».
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klar, dass hinsichtlich Ausgleichszahlungen und Nenn-
werterhohungen im Zuge einer grenziiberschreitenden
Fusion nicht die aufnehmende ausldndische Gesell-
schaft, sondern der gemeinsame Aktiondr der Leistungs-
begiinstigte ist, auf welchen die Verrechnungssteuer zu
iiberwilzen und der zur Riickerstattung berechtigt ist.'*
Diese Losung ist im Ubrigen nicht nur hinsichtlich die-
ser den Aktionir offensichtlich begiinstigenden Leistun-
gen richtig, sondern auch insoweit, als Reserven
ausschliesslich auf die Ubernehmerin iibergehen. Es ist
ndmlich in jedem Falle nicht die iibertragende Schweizer
Gesellschaft, welche die Schwester begiinstigt, sondern
der gemeinsame Aktionir, welcher die Fusion bzw. Spal-
tung beschliesst und die zu iibertragenden Vermogens-
werte entnimmt und in die aufnehmende Gesellschaft,
mit oder ohne Ausgabe von Aktien, einlegt. Diese Be-
handlung entspricht implizit auch Art.24(1)(d) i.V.m.
24(2) VStV'¥ sowie im Ubrigen auch der von der ESTV
kiirzlich publizierten Praxisdnderung bei der Schwester-
sanierung, welche die gemeinsame Muttergesellschaft
als Saniererin betrachtet.'* Demnach ist eine Sanierung
«Aufgabe des Inhabers der sanierungsbediirftigen Ge-
sellschaft»,'*” was auch fiir eine Fusion oder Spaltung
der eigenen Gesellschaft gelten muss. Zusammenfas-
send darf somit die Direktbegiinstigungstheorie bei
grenziiberschreitenden Emigrationsfusionen und -spal-
tungen nicht zur Anwendung gelangen. Begiinstigt und
zur Riickerstattung der Verrechnungssteuer berechtigt
ist der Aktionédr der ins Ausland fusionierenden oder
spaltenden Schweizer Gesellschaft.

Obwohl das Problem der Erhebung der Verrechnungs-
steuer bei Emigrationstransaktionen offenbar erkannt
wurde,'*® sehen weder der Bericht Umstrukturierungen
noch offenbar der Bundesrat Handlungsbedarf. Dies wi-
derspricht den «Leitlinien fiir die Revision des Steuer-
rechts», wonach «die im Entwurf des Fusionsgesetzes
vorgesehenen Umstrukturierungen im Rahmen des
Moglichen erleichtert werden sollen».!'®

3.7.1.1 Europakompatibilitat

Art.4 FRL verbietet die Besteuerung der stillen Reser-
ven bei qualifizierten Emigrationsfusionen oder -spal-
tungen. Die Verrechnungssteuer widerspricht diesem Er-
fordernis, zumindest insoweit als ausldndische Aktioni-
re nicht zur vollen Riickerstattung berechtigt sind, und

unterminiert die Anstrengungen im Bereich der Einkom-
menssteuer.

BockL schldgt bereits bei der Einkommenssteuer eine
Abkehr vom steuersystematischen Steuertatbestand bei
grenziiberschreitenden Fusionen vor. Es sollen nur die
«effektiv [...] ins Ausland transferierten stillen Reser-
ven» besteuert werden, «mit Besteuerungsaufschub
durch eine Sonderriicklage bis zur Realisierung im Aus-
land oder zur Aufgabe der Schweizer Steuerpflicht».
Vervollstandigt werden soll die Losung hinsichtlich der
Verrechnungssteuer durch eine «an die Methodik des
Reformgesetzes vom 10. Oktober 1997 angelehnte Lo-
sung», durch «Aufschub der Steuerauslosung bis zur
Ausschiittung oder Aufgabe der Unterstellung unter die
schweizerische Verrechnungssteuer». !4

M.E. driingt sich eine weitere Anderung des DBG nicht
unbedingt auf. Der Steueraufschub unter Betriebstitte-
vorbehalt bei unverdnderten Gewinnsteuerwerten diirfte
geniigen. Es wire wohl am einfachsten (wie von BOCKLI
angeregt), auch bei der Verrechnungssteuer eine Auf-
schubslosung zu wihlen. Dabei wire es vertretbar, dem
Steuerpflichtigen im Zusammenhang mit der Emigra-
tionstransaktion zu ermoglichen, die iibertragenen Re-
serven festzustellen und die Verrechnungssteuer bloss
hinsichtlich derjenigen Vermogenswerte zu erheben, die
nicht auf eine Schweizer Betriebstitte iibergehen. Be-
ziiglich der restlichen Vermogenswerte wiirde die zahl-
bare Verrechnungssteuer festgestellt. Die (Betriebstitte
der) auslindische(n) Ubernehmerin wiirde sich schliess-
lich suspensiv bedingt fiir den Fall der Verdusserung der
Vermogenswerte oder Auflosung der Betriebstétte ver-
pflichten, die festgestellte Verrechnungssteuerpflicht zu
erfiillen. Dies wiirde z.B. durch den Einschub eines
Art. 12(1'*") VStG wie folgt ermoglicht:

«Soweit bei einer Umstrukturierung im Sinne von Ar-
tikel 61 Absatz 1 des Bundesgesetzes liber die direkte
Bundessteuer Vermogenswerte und steuerbare Reser-
ven im Sinne von Artikel 4 dieses Gesetzes auf eine
wirtschaftlich zugehorige Person libertragen werden,
entsteht die Steuerforderung mit der Verdusserung
der iibertragenen Vermogenswerte, spitestens aber
mit der Beendigung der wirtschaftlichen Zugehorig-
keit dieser Person. Die Person hat jeder Steuerer-
klarung ein Verzeichnis der Vermogenswerte beizule-

134 Duss, 1996, 627 und 659 ff.

135 Duss, 1996, 628. Die Bestimmung macht nur Sinn, wenn eben
nicht die auslandische Gesellschaft rlckerstattungsberech-
tigt ist.

136 Merkblatt zur Bestimmung der Leistungsempféangerin bei der
Verrechnungssteuer, Februar 2001, Ziff.11.1.

137 HOCHREUTENER, 2001, 88.
138 Z.B. Bockil, 1998/99, 24.
139 Botschaft FusG, 4368 f.

140 BOckLl, 1998/99, 24.
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gen, fiir die ein Steueraufschub im Sinne dieses Arti-
kels besteht.»

3.7.2 Immigrationstransaktionen

Bei einer Immigrationsfusion oder -spaltung iibertrigt
ein auslidndischer Rechtstriger (welcher der Verrech-
nungssteuer nicht unterliegt) Aktiven und Passiven auf
einen Schweizer Rechtstriger, welcher der Verrech-
nungssteuer unterliegt. Spitere Reserveausschiittungen
unterliegen der Verrechnungssteuer, welche von einem
ausldndischen Anteilsinhaber nur unter einem anwend-
baren DBA zuriickgefordert werden konnen. Werden die
tibernommenen Aktiven und Passiven zum Verkehrswert
eingestellt, so kann damit die Reservebildung verhindert
werden. Hinsichtlich Aktiven und Passiven, die sich je-
doch bereits in einer Schweizer Betriebstétte der auslin-
dischen iibertragenden Gesellschaft befinden, verlangt
die Einkommenssteuerneutralitit, dass die bisherigen
Gewinnsteuerwerte iibernommen werden und damit Ver-
rechnungssteuersubstrat geschaffen wird.

«Altreservenproblematik»: Werden im Rahmen einer
Umstrukturierung Beteiligungen an Schweizer Gesell-
schaften mit «erheblichen Reserven» in die Schweiz oder
in einen Staat {ibertragen, welcher ein DBA mit besserer
Moglichkeit zur Riickerstattung der Verrechnungssteuer
vorsieht, so verneint die ESTV (unter dem Titel der
Steuerumgehung) die Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer im Umfange der satzméssigen Besserstellung hin-
sichtlich der nicht betriebsnotwendigen Reserven. Unter
bestimmten Umstidnden, insbesondere wenn der Sachver-
halt erst anlésslich der Dividendenausschiittung von der
ESTV aufgegriffen wird, wird die Riickerstattung der
Verrechnungssteuer allenfalls gar vollstindig verwei-
gert. 4!

(Fortsetzung folgt in der nédchsten Ausgabe)

141 Praxis der Bundessteuern, Il. Teil, Stempelabgaben und Ver-
rechnungssteuer, VStG Art. 21 Abs. 2 Ziff. (13), (16) und (18).
Kritisch dazu BAUER-BALMELLI, 2000, 246 ff.
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1 Einleitung

Im Zusammenhang mit der Riickerstattung der eidgends-
sischen Verrechnungssteuer auf Dividenden und Zinsen
durch eine US-amerikanische Gesellschaft
hat die Eidgenossische Steuerverwaltung (hiernach
«ESTV») ein Merkblatt' veroffentlicht. Dieses Merk-
blatt statuiert die Voraussetzungen fiir eine Riickerstat-
tung von Quellensteuern auf Dividenden und Zinsen un-
ter dem Blickwinkel der Abkommensberechtigung und
bezieht sich ausdriicklich nur auf Antragsteller, die sich
als «company/corporation» qualifizieren, nicht jedoch
auf sog. S-Corporations. Damit schliesst die ESTV die
S-Corporations von den Abkommensvorteilen aus und
versagt die Riickerstattungsabteilung der ESTV dement-
sprechend diesen Gesellschaften den Sockelsteuersatz
von 5 % auf Dividenden, selbst wenn die Voraussetzun-
gen nach Art.10 Abs.2 des schweizerisch-amerikani-
schen Doppelbesteuerungsabkommens vom 2. Oktober
1996 (hiernach «DBA-US 96») an sich gegeben sind.

Die Haltung der ESTV hat sich bereits in praktischen
Fillen der jiingsten Vergangenheit manifestiert und fusst
auf einer Argumentationsbasis, welche von HESS in der
letzten Ausgabe dieser Zeitschrift dargelegt wurde.? Die-
ser Artikel versteht sich als kritische Stellungnahme zur
Haltung und Argumentation der ESTV und kommt zu
dem Schluss, dass eine US-amerikanische S-Corpora-
tion ansdssig im Sinne des Abkommens und damit nach
Massgabe von Art.10 DBA-US 96 riickerstattungsbe-
rechtigt ist.

*%

Country Managing Partner und Leiter der Steuer- und Rechts-
beratung Schweiz der Arthur Andersen AG

Deutscher Rechtsanwalt und Manager in der Steuer- und
Rechtsberatung der Arthur Andersen AG, Zlrich

1 Explanations to the questions on Form 82C or on the ques-
tionnaire to Form 823 concerning the qualification under Ar-
ticle 22 of the Double Tax Convention between the United Sta-
tes and Switzerland of October 22, 1996.

2 Eric Hess, «Rickerstattung der schweizerischen Verrech-
nungssteuer an eine amerikanische S-Corporation» in FStR
2001, S. 124 ff. (nachfolgend zitiert: HEss).
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2 Argumentation der ESTV

HEss geht in seinem Artikel zutreffend von der Frage der
Ansissigkeit einer S-Corporation nach Massgabe von
Art.4 Abs. 1 lit.a DBA-US 96 aus.? Zur Beurteilung der
steuerlichen Ansissigkeit stellt HESS — nach generellen
Ausfiihrungen zur S-Corporation — auf deren Steuer-
grundlagen im amerikanischen Recht, insb. die Artikel
1361 ff. des Internal Revenue Code (hiernach «IRC»), ab
und kommt zu dem Schluss, dass eine S-Corporation
nicht als in den USA anséssig im Sinne des Abkommens
zu betrachten ist.

Zur Begriindung fiihrt er aus, dass die laufenden Ertrige
der S-Corporation nach den amerikanischen Steuervor-
schriften nicht auf Gesellschaftsebene besteuert werden,
ferner, dass sich die Berechtigung einer S-Corporation
auf die Riickerstattung von 30% schweizerischer Ver-
rechnungssteuer nicht mit dem Abkommenszweck ver-
einbaren lasse, da ansonsten die an der S-Corporation
beteiligten natiirlichen Personen durch die blosse Zwi-
schenschaltung einer S-Corporation in den «unzulissi-
gen Genuss» einer zu hohen Riickerstattung schweizeri-
scher Steuer kidmen fiir Einkiinfte aus schweizerischen
Quellen, die in den USA nicht der Besteuerung auf
Gesellschaftsebene unterliegen.* Folglich sei den an der
S-Corporation Beteiligten die Riickerstattung nur zu
dem Satz ihrer personlichen Abkommensberechtigung
zu gewdhren, m.a.W. grundsitzlich und vorbehaltlich
anderer Abkommensvorschriften zu 20 %.° Zum anderen
sei der Fallkonstellation vorzubeugen, wo natiirliche
Personen mit amerikanischer Staatsangehorigkeit, je-
doch ohne Wohnsitz in den USA oder der Schweiz, sich
die amerikanische Steuerkonzeption der «unbeschrink-
ten Steuerpflicht aufgrund amerikanischer Staatsan-
gehorigkeit» zu Nutze machen und durch eine Beteili-
gung an einer S-Corporation die Riickerstattung schwei-
zerischer Verrechnungssteuer im Umfange von 30%
durch eine (unberechtigte) Inanspruchnahme des DBA-
US 96 verlangen.b

3 Wiirdigung der Argumentation
der ESTV

Die Argumente der ESTV vermdégen nach der hier vertre-
tenen Auffassung nicht zu iiberzeugen. Zwar ist zutref-
fend, dass die S-Corporation fiir ihre laufenden Ertrige

selbst nicht steuerpflichtig, sondern transparent ist, hin-
sichtlich anderer Arten von Einkiinften (s. u. unter 4) bil-
det die S-Corporation jedoch selbst das Korperschafts-
steuersubjekt und ist auch Steuerschuldner. Ein solcher
Fall der je nach Art der Einkiinfte teils vorliegenden,
teils fehlenden Steuerpflicht der Gesellschaft ist im
DBA-US 96 nicht geregelt. Dies nimmt die ESTV zum
Anlass, das Kriterium der Ansissigkeit ergebnisorien-
tiert auszulegen, indem sie auf die steuerlichen Konse-
quenzen bei den Anteilsinhabern abstellt. Allerdings hélt
die Versagung der Riickerstattungsberechtigung einer
S-Corporation im Umfang von 30 % aufgrund einer mut-
masslich «unzulidssigen» Besserstellung der dahinterste-
henden natiirlichen Personen bzw. steuerbefreiten Orga-
nisationen einer kritischen Uberpriifung nicht stand,
sondern zeugt davon, dass die ESTV einmal mehr ihre
Praxis zur Riickerstattung an moglichen Umgehungstat-
bestdnden orientiert.

In der Tat haben natiirliche Personen oder Unternehmun-
gen, welche die Voraussetzungen nach Art. 10 Abs. 1 lit. a
DBA-US 96 nicht erfiillen, nur Anspruch auf eine
Riickerstattungsquote von 20 %. Diese Quote ist stets bei
Direktbeteiligungen vorgenannter ansissiger Personen
anzuwenden. Allerdings kommt die weitergehende
Quellensteuerentlastung immer dann zum Tragen, wenn
sich diese Personen einer zwischengeschalteten Gesell-
schaft bedienen, die die Voraussetzungen an die Beteili-
gung an der ausschiittenden Gesellschaft nach Art. 10
Abs. 1 lit.a DBA-US 96 erfiillt. Die im internen Recht
des Empfingerstaates normierten Investitionsanreize
(z.B. Freistellung von Dividendeneinkiinften von der
Besteuerung bzw. Anrechnung der auf die Dividen-
deneinkiinfte erhobenen Steuern), welche sich auf die im
Empfingerstaat wohnhaften Anteilsinhaber vorteilhaft
auswirken, konnen bei der Beurteilung der Ansissigkeit
zur Abkommensberechtigung der zwischengeschalteten
Gesellschaft keine Rolle spielen.

Auch die zweite Argumentationslinie der ESTV vermag
die «mangelnde» Anséssigkeit einer S-Corporation nicht
iiberzeugend zu begriinden. Der von HESs aufgezeigte
Fall der Inanspruchnahme einer erweiterten Quellen-
steuerreduzierung durch Zwischenschaltung einer
S-Corporation durch einen amerikanischen Staatsan-
gehorigen ohne Wohnsitz in den USA oder der Schweiz
ist in der Tat denkbar.” Diese (steuerlich) nicht ge-
wiinschte Fallkonstellation ist jedoch — ebenso wie die

3 Zutreffend wird der S-Corporation die Qualifikation als juristi-
sche Person im Sinne von Art.3 Abs. 1 lit.b DBA-US 96 zuer-
kannt.

4 Hess, S.125.

5 Allerdings sei die S-Corporation unter bestimmten Vorausset-
zungen selbst antragsberechtigt, Hess, S.126.

6 HEss, S.126.

7 Hess, S.126. Allerdings verlangt Art. 4 Abs. 1 lit.a DBA-US 96
einen langeren Aufenthalt (substantial presence) in den USA,
um die Ansassigkeit eines amerikanischen Staatsbiirgers zu
begriinden.
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Inanspruchnahme der erweiterten Quellensteuerreduzie-
rung durch die Zwischenschaltung von bestimmten An-
forderungen unterliegenden Gesellschaften — nicht
durch die steuerliche Behandlung der S-Corporation be-
dingt, sondern liegt in der steuerlichen Konzeption der
erweiterten unbeschriankten Steuerpflicht natiirlicher
Personen in den USA begriindet. Der von den USA —un-
gleich anderen Staaten — praktizierte erweiterte Zugriff
auf amerikanische Steuerpflichtige kann jedoch keine
sachgerechte Beurteilungsgrundlage zur Frage der
steuerlichen Ansissigkeit einer S-Corporation sein.

Folglich kann geschlussfolgert werden, dass eine rein er-
gebnisorientierte und auf mogliche Umgehungstatbe-
stinde abgestiitzte Argumentation allein nicht zu einer
sachgerechten Beurteilung der Frage der Ansissigkeit
und damit zur Abkommensberechtigung einer S-Corpo-
ration im Sinne des DBA-US 96 ausreicht. Vielmehr ist
das Kriterium der Ansidssigkeit/Abkommensberechti-
gung?® vorbehaltlos nach Wortlaut, Sinn und Zweck des
Abkommens und im Einklang mit der Praxis der ESTV
gegeniiber anderen DBA-Lédndern, aber auch im Lichte
des amerikanischen Steuerrechts auszulegen.

4 Beurteilung der Ansassigkeit
einer S-Corporation im Sinne von
Art. 4 Abs.1 lit.a DBA-US 96

Im Steuerrecht gibt es zwei Arten der Steuerpflicht: zum
einen die beschrinkte Steuerpflicht aufgrund wirtschaft-
licher Ankniipfung, zum anderen die Steuerpflicht auf-
grund personlicher Ankniipfung einer Person. Nach dem
Wortlaut von Art. 4 Abs. 1 lit. a DBA-US 96 ist eine Per-
son in einem Vertragsstaat ansidssig, wenn diese Person
nach dem Recht des Vertragsstaats u.a. aufgrund des Or-
tes ihrer Geschiftsleitung oder ihrer Einrichtung steuer-
pflichtig («liable to tax») ist. Damit ist nach dem DBA-
US 96 allein die Steuerpflicht aufgrund personlicher An-
kniipfung massgebend zur Bestimmung der Ansissig-
keit.

Hat eine S-Corporation den Ort ihrer Geschiftsleitung
und/oder Errichtung in den USA, ist sie dort aufgrund
der personlichen Ankniipfung steuerpflichtig, nur nicht
fiir alle Arten ihrer Einkiinfte. Die zu beurteilende Frage
lautet folglich schlicht: Geniigt nach dem Wortlaut von
Art.4 Abs. 1 lit.a DBA-US 96 fiir die Annahme der An-

sdssigkeit, dass die Gesellschaft aufgrund personlicher
Ankniipfung im Vertragsstaat steuerpflichtig ist oder er-
fordert die Anséssigkeit im Sinne des Abkommens, dass
die Gesellschaft fiir alle Einkiinfte selbst steuerpflichtig
ist? Hier gilt es eine sachgerechte Auslegung vorzuneh-
men, welche sich nach der hier vertretenen Auffassung
am Wortlaut, Sinn und Zweck des Abkommens und nicht
an den Konsequenzen der einen oder anderen Sichtweise
zu orientieren hat.’

Art. 4 Abs. 1 lit.a DBA-US 96 stellt zur Beurteilung der
Steuerpflicht auf das Recht des Ansissigkeitsstaats ab,
so dass zunidchst kurz die Grundlagen der Besteuerung
von S-Corporations dargestellt werden sollen.

4.1 Grundlagen der Besteuerung
von S-Corporations

Ausgangslage fiir die Besteuerung einer US-amerikani-
schen Corporation ist Kapitel 1, Unterkapitel A, des IRC.
Soweit die Gesellschaft die Voraussetzungen fiir die Be-
steuerung nach dem Subchapter S des IRC erfiillt, kom-
men gewisse Sondervorschriften des IRC zur Anwen-
dung.'® Als Ausgangsvorschrift fiir S-Corporations sta-
tuiert Section 1371(a) des IRC, dass «except as other-
wise provided in this title, and except to the extent incon-
sistent with this subchapter, subchapter C [Anm. der Au-
toren: welches fiir siamtliche reguldren C-Corporations
gilt] shall apply to an S-Corporation and its share-
holders». Nach den auf die S-Corporation anwendbaren
Bestimmungen werden u.a. laufende Gewinne nicht auf
Ebene der S-Corporation, sondern auf Ebene der Gesell-
schafter besteuert. Fiir andere Einkunftsarten ist die
S-Corporation selbst Korperschaftssteuersubjekt, und
zwar in den folgenden Fillen:

—  «Built-in-Gains Tax» (Section 1374 IRC): Geméss
dieser Norm sind «net recognized built-in gains»,
d.h. latente Gewinne auf Aktiven, welche die S-Cor-
poration bereits vor ihrer Option auf Besteuerung als
S-Corporation innehatte und die nun anlésslich einer
Verdusserung oder Liquidation dieses Aktivums rea-
lisiert werden, auf Ebene der S-Corporation zum
Steuersatz fiir C-Corporations nach Section 11(b)
IRC steuerbar.

— «Passive Investment Income Tax» (Section 1375(a)
IRC): In Anwendung dieser Vorschrift wird die
S-Corporation selbst nach Section 11(b) IRC fiir

8 Vorbehalten sind etwaige Missbrauchsvorschriften, welche
nicht Gegenstand der Abhandlung sind.

9 Es stellt sich hingegen nicht die Frage nach dem Umfang der
Riickerstattungsberechtigung. Diese richtet sich allein nach
den Vorgaben von Art. 10 DBA-US 96.

10 Zuden Einzelheiten siehe HEss, S. 125.
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Einkiinfte besteuert, wenn die S-Corporation iiber
Gewinnvortridge verfiigt und mehr als 25 % der Brut-
toeinkiinfte aus Beteiligungen («passive investment
income») stammen. Sinn und Zweck dieser Vor-
schrift ist, die S-Corporation in den Fillen passiver
Einkiinfte nicht wie eine «pass-through entity» an-
zusehen (Sonderfall), sondern diese einer C-Corpo-
ration gleichzustellen, um die wirtschaftliche Dop-
pelbelastung sicherzustellen (Regelfall).

—  «Recapture of Investment Credits Tax» (Section
1371(d)(2) IRC): Eine S-Corporation bleibt nach
dieser Bestimmung steuerpflichtig — und damit
selbst Steuersubjekt — bei Zunahme von gewissen
steuerbaren Einkiinften (aus Finanzierung bestimm-
ter Aktiven), welche im Zusammenhang mit Steuer-
guthaben stehen, die der Gesellschaft vor ihrer Op-
tierung auf Besteuerung als S-Corporation erwach-
sen sind.

4.2 Wiirdigung

Nach dem Wortlaut von Art.4 Abs. 1 lit.a DBA-US 96
geniigt die Steuerpflicht einer Person aufgrund personli-
cher Ankniipfung fiir die Annahme der Ansissigkeit.
Hingegen verlangt die Abkommensvorschrift nicht ex-
plizit, dass die Person fiir sdmtliche Einkiinfte steuer-
pflichtig ist."!

Wie oben ausgefiihrt, ist die S-Corporation nur teilweise
als transparent anzusehen, stellt sie doch u. a. in Fillen
der Realisierung stiller Reserven anlésslich einer Ver-
dusserung/Liquidation selbst das Korperschaftssteuer-
subjekt nach amerikanischem Steuerrecht dar. Hingegen
ist zutreffend, dass laufende Einkiinfte, insbesondere
Dividendeneinkiinfte, nicht auf Ebene der S-Corpora-
tion besteuert werden. Es kommt nach der hier vertrete-
nen Auffassung fiir die Beurteilung der Ansassigkeit der
Person jedoch nicht darauf an, in welchem Umfang die
Person nach dem innerstaatlichen Recht des Ansissig-
keitsstaats tatsdchlich besteuert wird, denn bei Art.4
DBA-US 96 handelt es sich um eine Verteilungsnorm,
welche als Anwendungsvoraussetzung nicht erfordert,
dass die Person tatsichlich (unbeschrinkt) besteuert
wird.'? Art.4 DBA-US 96 setzt mithin nur voraus, dass
die Person zumindest zu einem der beiden Vertragsstaa-
ten —dem Wohnsitzstaat — diejenige Beziehung aufweist,

die zu ihrer unbeschrinkten Besteuerung fiihren konnte,
aber nicht zwingend fiihren muss. Eine andere Ausle-
gung der Ansiéssigkeit im Sinne von Art.4 DBA-US 96,
ndamlich dahingehend, dass die Person tatsédchlich fiir
samtliche Einkunftsteile, also auch auf Dividendenein-
kiinfte, besteuert wird, fiihrt zu unlosbaren Problemen in
der Anwendung anderer DBA-Konstellationen. So sieht
z.B. auch das deutsche innerstaatliche Recht eine Frei-
stellung von ausldndischen Dividenden auf Stufe der
deutschen Empfingergesellschaft von der Besteuerung
vor. Eine Ablehnung der abkommensrechtlichen Ansis-
sigkeit einer solchen deutschen Empfiangergesellschaft
(aufgrund einer innerstaatlichen Dividendenfreistel-
lung) wurde jedoch bisher nie von der ESTV ernsthaft in
Erwigung gezogen.' Es kann mithin fiir die Beurteilung
der Ansissigkeit einer Person nicht darauf ankommen,
dass sdmtliche Einkiinfte tatsdchlich im Anséssigkeits-
staat besteuert werden. Vielmehr geniigt fiir die An-
nahme der Anséssigkeit bereits, dass die Person auf-
grund personlicher Ankniipfungsmerkmale steuerpflich-
tig («liable to tax») ist. Der Umfang der tatsdchlichen
Besteuerung im Ansissigkeitsstaat ist hingegen allein
Gegenstand des innerstaatlichen Rechts. Diese Ansicht
deckt sich im Ubrigen auch mit der Haltung der US Com-
petent Authority, welche in einem miindlichen Gesprich
ausfiihrte, dass nach US-Position «a Subchapter S-Cor-
poration is a corporation (and therefore a company) and
should be entitled to the 5 % rate; even though much of
the income may be taxed directly at the individual share-
holder level».

Wird die Versagung der Ansissigkeit darauf gestiitzt,
dass die S-Corporation nicht fiir ihre laufenden Einkiinf-
te besteuert wird, so wiirde dies ferner eine abkommens-
widrige Schlechterstellung der S-Corporation gegen-
iiber Personengesellschaften bewirken. Letztere zidhlen
namlich nach Art.4 Abs. 1 lit.d DBA-US 96 zum Kreis
der steuerlich ansdssigen Personen, soweit die Einkiinfte
der Personengesellschaft im Ansissigkeitsstaat wie Ein-
kiinfte von dort ansdssigen Personen besteuert werden,
und zwar entweder bei der Gesellschaft oder bei den Be-
teiligten. Daraus folgt, dass es fiir die Beurteilung der
Ansissigkeit nicht auf die Besteuerung von Einkiinften
auf Stufe der Person selbst ankommen kann.

Somit ist festzuhalten, dass bei einer wortgetreuen Aus-
legung des Begriffs «Ansassigkeit» unter Berticksich-

11 Im Gegensatz zur sog. «subject-to-tax clause», wonach der
Quellenstaat Steuerbefreiungen und -erleichterungen nur un-
ter der Voraussetzung zu gewahren hat, dass die aus seinen
Quellen stammenden Einkiinfte im Wohnsitzstaat steuer-
pflichtig sind, vgl. KLaus VoGeL, DBA-Kommentar, 3. Auflage,
Art. 4 Rz. 15 (nachfolgend zitiert: VOGEL).

12 Soauch VoGEL, Art. 4 Rz. 24a.

13 Ahnlich verh3lt es sich in den Fallen einer zwischengeschalte-
ten hollandischen Gesellschaft und anderen Fallkonstellatio-
nen, wo das innerstaatliche Recht einen Investitionsanreiz
durch steuerliche Privilegierung von bestimmten Einkunftstei-
len vorsieht.
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tigung von Funktion sowie Sinn und Zweck des Art.4
DBA-US 96 eine S-Corporation als ansissig im Sinne
dieser Vorschrift zu betrachten ist. Der Standpunkt der
ESTYV, ndmlich die Annahme der Nichtanséssigkeit einer
S-Corporation, ldsst sich dagegen nur bei Anwendung
einer ergebnisorientierten Auslegung des Begriffs «An-
sassigkeit» herleiten. Die ESTV befiirchtet im Falle der
Annahme der Ansissigkeit, dass die hinter der S-Corpo-
ration stehenden natiirlichen Personen einen Vorteil in
Form der erweiterten Quellensteuer-Reduzierung erlan-
gen. Die ESTV iibersieht dabei jedoch, dass der reduzier-
te Sockelsteuersatz stets dann zur Anwendung kommt,
wenn sich die natiirliche Person einer zwischengeschal-
teten Gesellschaft bedient. Aus schweizerischer Sicht
kommt es vom Ergebnis her betrachtet mithin nicht dar-
auf an, ob es sich bei der zwischengeschalteten Gesell-
schaft um eine S-Corporation oder aber um eine regulire
C-Corporation handelt, sondern vielmehr darum, ob die
Voraussetzungen nach Art. 10 DBA-US 96 erfiillt sind.
Insoweit kann allein die Wahl einer S-Corporation nicht
zum Kriterium fiir die Auslegung der Ansissigkeit her-
angezogen werden. Ferner mag allein die Wahl einer S-
Corporation auch nicht den Tatbestand einer Steuerum-
gehung zu begriinden, welche allenfalls eine andere Be-
handlung eines Riickerstattungsantrags rechtfertigen
wiirde.

5 Schlussfolgerung

Die obigen Ausfithrungen haben gezeigt, dass nur die
Auslegung des Begriffs «Ansissigkeit» nach dem Ab-
kommenswortlaut sowie unter Beriicksichtigung von
Sinn und Zweck der Norm zu einem sachgerechten Er-
gebnis fiihrt. Unter Zugrundelegung dieser Auslegung
gilt eine S-Corporation mit Domizil in den USA als dort
ansidssig im Sinne von Art. 4 Abs. 1 lit. a DBA-US 96. Da
sich eine S-Corporation zudem unzweifelhaft als Gesell-
schaft im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b DBA-US 96 quali-
fiziert, richtet sich die Riickerstattung der einbehaltenen
eidgenossischen Verrechnungssteuer auf Dividenden
vorbehaltlich der Missbrauchsvorschriften in Art.22
DBA-US 96 nach Massgabe von Art.10 Abs.2 DBA-
US 96. Handelt es sich bei der S-Corporation um die nut-
zungsberechtigte Gesellschaft, die zudem unmittelbar
tiber mindestens 10 % der Stimmrechte an der ausschiit-
tenden Gesellschaft verfiigt, ist der S-Corporation der fi-
nale Sockelsteuersatz von 5 % zu gewéhren.
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1 Einleitung

Wenn eine schweizerische Kapitalgesellschaft oder Ge-
nossenschaft Gewinne oder Reserven ausschiittet, unter-
liegen diese nach Art. 4 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes
iiber die Verrechnungssteuer vom 13.Oktober 1965
(nachfolgend VStG) der Verrechnungssteuer von 35 %.
Der schweizerische Empfinger dieser Gewinne erhélt
unter den im Gesetz umschriebenen Voraussetzungen'
die gesamte Verrechnungssteuer zuriick. Fiir den auslin-
dischen Empfinger ist entscheidend, ob er sich auf ein
Doppelbesteuerungsabkommen berufen kann. Seine
endgiiltige Steuerbelastung in der Schweiz kann von null
(sogenannter Nullsatz) bis zu 35 % reichen.

International tdtige Konzerne und Unternehmensgrup-
pen mit ausldndischen Tochtergesellschaften strukturie-
ren ihre Beteiligungen in der Regel so, dass die verblei-
bende Quellensteuerbelastung moglichst gering ausfillt
und die gesamte Besteuerung in gewissen Grenzen
bleibt. Gruppeninterne Umstrukturierungen bzw. Ver-
kdufe werden insbesondere dann vorgenommen, wenn
die Quellensteuerbelastung nach dem zur Anwendung
kommenden Doppelbesteuerungsabkommen nicht oder
nicht voll anrechenbar ist. Durch diese Massnahmen soll
erreicht werden, dass bisher angesammelte Reserven
(nachfolgend als Altreserven bezeichnet), aber auch
neue Gewinne bei ihrer Ausschiittung nach der Um-
strukturierung bzw. nach dem Verkauf an einen Dritten
weniger stark mit der Verrechnungssteuer belastet wer-
den als bei einer Ausschiittung an den vorangehenden
Aktieninhaber.

Die ESTV hat in solchen Fillen zu entscheiden, ob sie
die neue Struktur auch fiir die Verrechnungssteuer als
massgebend betrachtet oder ob sie fiir die Altreserven
weiterhin auf der bisher vorhandenen Steuerbelastung

* Dienstchefin der Gruppe DBA-Missbrauch, Abteilung Rick-

erstattung, Eidgendssische Steuerverwaltung, Bern

**  Die Verfasserin danktallen, die kritisch zu diesem Text Stellung
genommen haben.

1 Art. 21 ff. VStG.
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beharrt. Die ESTYV ist mit andern Worten mit dem Prob-
lem konfrontiert, wieweit sie eine nach einer Umstruktu-
rierung eintretende erweiterte Quellensteuerentlastung
zu akzeptieren braucht.

Von den Altreservenfillen sind die Sachverhalte zu un-
terscheiden, wo die neue Struktur in ihrer Gesamtheit ab-
gelehnt werden muss, weil sie nur oder zumindest vor-
wiegend der Optimierung der Verrechnungssteuer-
Riickerstattung dient.

2 Rechtsprechung in Bezug auf
die Schaffung missbrauchlicher
Strukturen

Bevor auf die Altreservenpraxis eingegangen wird, soll
die Rechtsprechung zu missbrauchlichen Strukturen dar-
gelegt werden. Eine Rechtsprechung gibt es in der Zwi-
schenzeit zu zwei Doppelbesteuerungsabkommen. Es
sind dies das Schweizerisch-Niederlindische Doppelbe-
steuerungsabkommen vom 12. November 1951 /22. Juni
1966 (nachfolgend DBA-NL) und das Abkommen zwi-
schen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem
Grossherzogtum von Luxemburg zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung vom 21.Januar 1993 (nachfolgend
DBA-L).

2.1 DBA-NL

Gemiss Art. 9 Abs.2 Bst. a (i) DBA-NL kann eine hol-
landische Kapitalgesellschaft, die mindestens 25 % des
Gesellschaftskapitals der die Dividenden zahlenden
schweizerischen Gesellschaft besitzt, die Riickerstat-
tung der Verrechnungssteuer im vollen Umfang verlan-
gen. Voraussetzung ist aber, dass die Verbindung zwi-
schen den beiden Gesellschaften nicht in erster Linie in
der Absicht hergestellt worden ist oder beibehalten wird,
sich diese volle Riickerstattung zu sichern.

Das Bundesgericht hat sich am 9. November 1984% zur
Auslegung dieser Abkommensbestimmung ge#dussert:
«<«Inerster Linie> bedeutet dabei, dass keines der anderen
in Betracht fallenden Momente fiir die Herstellung einer
Verbindung zwischen den beiden betroffenen Gesell-
schaften fiir sich genommen das gleiche Gewicht hat wie
die Absicht, sich die volle Riickerstattung zu sichern.»?

Das subjektive Moment der Absicht wird anhand objek-
tiver Gegebenheiten ermittelt.* «Motive <allgemein un-
ternehmenspolitischer Art> oder gar die sogenannte
Steuerplanung eines Konzerns dagegen geniigen nicht,
um die fiir das Vorliegen einer missbrauchlichen Inan-
spruchnahme der vollen Quellensteuerriickerstattung
sprechenden Indizien zu entkréften.»’

2.2 DBA-L

Gemiss Art. 10 Abs.2 Bst. b DBA-L sind die Dividen-
den, die eine in einem Vertragsstaat ansidssige Gesell-
schaft bezahlt, in diesem Staat nicht steuerbar, wenn der
Nutzungsberechtigte eine Gesellschaft ist, die im ande-
ren Vertragsstaat ansdssig ist und die wiahrend eines un-
unterbrochenen Zeitraums von zwei Jahren vor der Zah-
lung der Dividenden direkt tiber mindestens 25 % des
Kapitals der die Dividenden zahlenden Gesellschaft ver-
fiigt. Ist die zweijdhrige Haltedauer noch nicht erreicht,
belduft sich die im Quellenstaat verbleibende Sockel-
steuer geméiss Abs. 2 Bst. a (i) desselben Artikels auf 5 %.

Mit Entscheid vom 28. Februar 2001° hat sich die Eidge-
nossische Steuerrekurskommission (nachfolgend SRK)
einerseits zur Auskunftspflicht und andererseits zum Be-
griff «Nutzungsberechtigte» gedussert. Dieser Entscheid
lautet auf volle Verweigerung der Verrechnungssteuer-
Riickerstattung aufgrund fehlenden Nutzungsrechts. Er
wurde nicht an das Bundesgericht weitergezogen.

Hinsichtlich der Auskunftspflicht hielt die SRK fest,
dass gemidss Kommentar zu Art.26 Abs.1 des OECD-
Musterabkommens zuerst das innerstaatliche Recht he-
rangezogen werden miisse, bevor das Verstindigungs-
verfahren gemiss Art. 26 DBA-L eingeleitet werde. Der
Antragsteller habe gemiss Art. 48 Abs. 1 VStG der ESTV
tiber alle Tatsachen, die fiir den Riickerstattungsan-
spruch von Bedeutung sein konnen, nach bestem Wissen
und Gewissen Auskunft zu erteilen.’

Als Auslegungshilfe fiir den Begriff «Nutzungsberech-
tigte» (im franzosischen Originaltext «bénéficiaire ef-
fectif»® bzw. «bénéficiaire»’) wurde Art.31 Abs. 1 des
Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige
vom 23.Mai 1969 (nachfolgend Wiener Ubereinkom-
men) herangezogen. Danach sei ein Vertrag nach Treu
und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewohnli-

2 BGE 110 1b 287 ff. = ASA 54, 64 ff.
3 BGE 1101b 292, Erw. 5 a).
4 HOCHREUTENER, ASA 54, 364, Ziff. Bl 2 c).

5 BGE 1101b 293, Erw. 5¢c).

6 Wird voraussichtlich in der Verwaltungspraxis der Bundes-
behdrden [VPB] 2001 Ill sowie www.vpb.admin.ch publiziert
(nachfolgend zitiert SRK 28.2.2001).

7 SRK28.2.2001, Erw. 2 b).
8  Art.10 Abs.2 Bst. a DBA-L.

9  Art.10 Abs.2 Bst. b DBA-L.
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chen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang
zukommenden Bedeutung im Lichte seines Zieles und
Zweckes auszulegen.'®

Die DBA seien zuallererst nach der gewdhnlichen Be-
deutung, welche den verwendeten Begriffen zukomme,
auszulegen.!' Nach dieser sei der Nutzungsberechtigte
die Person, welche effektiv aus der Leistung Nutzen zie-
hen konne, und nicht jene Person, die sich darauf be-
schrianke, die Leistung zu erhalten und an Dritte weiter-
zuleiten.'? Im Ubrigen sei das Erfordernis der Nutzungs-
berechtigung gemiss Lehre!® implizit in den Doppel-
besteuerungsabkommen enthalten. Infolgedessen miisse
es nicht ausdriicklich erwidhnt werden.'*

Unter dem Aspekt des Zwecks betrachtet, habe das Ab-
kommen die Vermeidung der Doppelbesteuerung bei
Personen zum Ziel, die in einem der beiden Vertragsstaa-
ten ansidssig sind. Das Doppelbesteuerungsabkommen
bezwecke nicht, dass ausserhalb der beiden Staaten an-
sdssige Personen mittels dazwischen geschalteter Ge-
sellschaften (sogenannte «sociétés écrans») die Abkom-
mensvergiinstigungen beanspruchen kénnen."

Nach dem Zusammenhang ausgelegt, gehe aus den Vor-
bereitungsarbeiten hervor, dass Art.10 Abs.2 Bst.b
DBA-L aufgenommen worden sei, um der Schweiz im
Verhiltnis zu Luxemburg zu ermoglichen, von den Vor-
teilen der EU-Mutter/Tochter-Richtlinie vom 23.Juli
1990 zu profitieren.!¢ Diese Richtlinie, an welcher sich
Art. 10 Abs. 2 Bst. b DBA-L inspiriere, stehe der Anwen-
dung einzelstaatlicher oder vertraglicher Bestimmungen
zur Verhinderung von Steuerhinterziehung und Miss-
brauch nicht entgegen.!” Folglich konne die Schweiz ih-
re internen Regeln im Kampf gegen die missbriduchliche
Inanspruchnahme von Doppelbesteuerungsabkommen
aufrechterhalten.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung!® sei der
Wortlaut des DBA ebenfalls so auszulegen, wie ihn die
Parteien nach dem Vertrauensprinzip im Hinblick auf
den Vertragszweck verstehen durften, solange sich der
Entstehungsgeschichte nicht ein abweichender wirk-
licher Vertragswille der Parteien entnehmen lasse. Nach
neuer Lehre! stelle sich jedoch die Frage, ob den Vor-

bereitungsarbeiten ein solches Gewicht zukomme wie
im internen Recht. Gemiiss Art. 32 des Wiener Uberein-
kommens sollen diese erst beriicksichtigt werden, wenn
die Auslegung nach Art.31 desselben Ubereinkommens
zu einem offensichtlich sinnwidrigen oder unverniinfti-
gen Ergebnis fiihre. Diese Frage konne jedoch offen ge-
lassen werden, weil die Vorbereitungsarbeiten fiir die
Losung des zugrundeliegenden Falls keine Hilfe gewe-
sen seien.”

3 Bundesgerichtliche Recht-
sprechung in Sachen Altreserven-
praxis

Mit Entscheid vom 16. August 1996 hat das Bundesge-
richt i.S. S. AG wichtige Grundsitze der Altreservenbe-
steuerung festgelegt.?! Der Entscheid basiert auf dem
zwischenzeitlich gednderten schweizerisch-amerikani-
schen Doppelbesteuerungsabkommen vom 24. Mai 1951
(nachfolgend DBA-US 51).

Gemiss Art. VI Abs.2 DBA-US 51 sollte die Steuerer-
missigung auf 5% dann nicht Anwendung finden,
«wenn die Verbindung der beiden Gesellschaften in ers-
ter Linie in der Absicht hergestellt worden ist oder beibe-
halten wird, um sich diesen Vorteil zu sichern».

Im soeben zitierten Entscheid hat das Bundesgericht der
Beschwerdefiihrerin keine Steuerumgehung entgegen-
gehalten, «denn ein absonderliches, dem wirtschaft-
lichen Sachverhalt nicht entsprechendes Verhalten kann
in der Umstrukturierung nicht erblickt werden, wohl
aber eine gegen die Ratio von Art. VI Abs.2 DBAUS ge-
richtete Vorkehrung, die hauptsidchlich zum Zweck der
Steuerersparnis vorgenommen wurde».?

4 Ubertragung des Entscheides
auf andere Doppelbesteuerungs-
abkommen

In Art. VI Abs.2 DBA-US 51 und Art.9 Abs. 2 Bst.a (i)
DBA-NL bestehen praktisch gleichlautende Miss-
brauchsbestimmungen, sieht man von der unterschiedli-

10 SRK28.2.2001,Erw.7 b).

11 SRK28.2.2001, Erw.7 b) aa).

12 SRK28.2.2001, Erw.7 b) aa) aaa).
13 U.a. OBErRsON/HuLL, 101.

14 SRK28.2.2001, Erw.7 b) aa) bbb).
15 SRK28.2.2001,Erw.7 b) bb) aaa).

16 SRK28.2.2001, Erw. 7 b) cc).

17 EU-Mutter/Tochter-Richtlinie, Art.1 Abs. 2.
18 BGE1161b 221, Erw. 3a).

19 U.a. OBERSON, 3, Ziff. 79-80.

20 SRK28.2.2001, Erw. 7b) ee).

21 BGer 16.8.1996, ASA 66, 406 ff.

22 BGer16.8.1996, ASA66,415f.,Erw.5¢).
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chen Besteuerungsbefugnis der jeweiligen Staaten ab.
Demzufolge konnen die Grundsitze aus dem in Ab-
schnitt 3 zitierten Entscheid ohne weiteres auch auf das
DBA-NL iibertragen werden.

Die Altreservenpraxis beschrinkt sich jedoch nicht auf
den Bereich des DBA-NL, sondern wird u.a. ebenfalls
unter dem DBA-L angewendet. Hier hat der Gesetzgeber
jedoch keine explizite Missbrauchsbestimmung im Sin-
ne der aus den Jahren 1951 bzw. 1951/66 stammenden
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA-US 51 und DBA-
NL) aufgenommen.

In Beantwortung der Einfachen Anfrage des National-
rates Camponovo® betreffend DBA-L hat sich der Bun-
desrat dahingehend gedussert, dass vor der Schaffung
von allgemein anerkannten Auslegungsgrundsitzen, wie
sie in der Folge durch die OECD ausgearbeitet und in
den Kommentaren zum Musterabkommen verankert
worden seien, zur Vermeidung von Auslegungsstreitig-
keiten gewisse Prézisierungen direkt in die Abkommens-
texte aufgenommen worden seien. Die Verweigerung der
vollen Riickerstattung der Verrechnungssteuer in offen-
kundig missbrduchlichen Fillen entspreche der Recht-
sprechung und dem Willen der Vertragsstaaten. Es zeige
sich, dass die fiir die Anwendung des Doppelbesteue-
rungsabkommens mit den Niederlanden aufgestellten
Kriterien in sinngemisser Weise auch fiir die anderen
schweizerischen Abkommen gelten miissten.

5 Anwendungsfalle der
Altreservenpraxis

Gemiss stiandiger Praxis der ESTV ist eine Altreserven-
besteuerung insbesondere dann gerechtfertigt, wenn bei
einem Verkauf von Beteiligungsrechten Kaufer und Ver-
kdufer untereinander verbunden sind.

Nachfolgend wird die Altreservenpraxis dargelegt. Da
jeder Fall spezifische Eigenheiten aufweist, konnen die-
se Ausfithrungen nur als generelle Richtschnur gelten.

5.1 Umstrukturierung innerhalb der Gruppe

Wie bereits in der Einleitung erwihnt, kann eine Um-
strukturierung hauptsichlich aus steuerlichen Uberle-
gungen erfolgen.

Falls die Umstrukturierung vorwiegend aus steuerlichen
Griinden vorgenommen wurde, der neuen Gesellschaft
jedoch innerhalb der Gruppe eine gewisse Eigenstindig-

keit zukommt, d.h. die neue Struktur im Sinne der Recht-
sprechung zu DBA-NL und DBA-L?* nicht missbriuch-
lich ist, werden die Abkommensvorteile nach Abrech-
nung allfilliger Altreserven grundsétzlich gewihrt.

5.2 Verkauf an Dritte

Unter gewissen Umstidnden ist die Altreservenpraxis
ebenfalls bei Verkdufen unter Dritten angebracht. Nach-
folgend sind einige Fallbeispiele zur Illustration aufge-
fiihrt.

Eine iiber erhebliche Reserven verfiigende Gesellschaft
wird an eine nicht nahestehende Gesellschaft verdussert.
Die liquiden Mittel der Zielgesellschaft werden kurz dar-
auf an die akquirierende Gesellschaft ausgeschiittet oder
fliessen in Form eines Darlehens an diese, um den Kauf-
preis zu begleichen. Da die auf diese Weise der Zielge-
sellschaft entnommenen Mittel indirekt dem Verkéufer
zufliessen, ist in der Regel auf die vor der Umstrukturie-
rung vorhandene Quellensteuerregelung abzustellen.

Weiter kann die Riickerstattung an die neue Aktionérin
verweigert werden, wenn mit dem Verkauf eine Riick-
kaufsoption gekoppelt ist.

Schliesslich ist ebenfalls beim Verkauf einer schweizeri-
schen Beteiligung zu Liquidationszwecken, sofern nicht
ohnehin ein Mantelhandel® vorliegt, auf die Verhiltnis-
se vor der Umstrukturierung abzustellen.

Im Sinne des unter Abschnitt 2.2 zitierten Entscheides
der SRK kann in den genannten Fillen die Auffassung
vertreten werden, dass die kaufenden Gesellschaften
nicht die effektiven Nutzungsberechtigten der Dividen-
den sind und ihnen deshalb auf den erhaltenen Ertrigen
die Inanspruchnahme des Doppelbesteuerungsabkom-
mens zu verwehren ist.

5.3 Bestimmung der Altreserven

Im Dispositiv des in Abschnitt 3 zitierten Entscheides
hilt das Bundesgericht Folgendes fest: «Die Altreserven
im Gesamtbetrag von (...) sind nach Massgabe des im
Zeitpunkt der Filligkeit der Leistungen (Dividenden-
zahlungen und gleichgestellte Leistungen) geltenden
Rechts und im Umfang der in diesem Zeitpunkt noch
vorhandenen Altreserven der Verrechnungssteuer unter-
worfen.»%

23 Einfache Anfrage Camponovo Nr.94.1096, in: Amtliches Bulle-
tin der Bundesversammlung, Nationalrat, 1994, 2556.

24 Vgl. Abschnitt 2 hiervor.

25 STOCKAR, F 3,77 f.und 131 ff.

26 BGer 16.8.1996, ASA 66,416, Erw.7).
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Massgeblicher Stichtag fiir die Festlegung der Altreser-
ven ist der Zeitpunkt der Umstrukturierung. Féllt die
Umstrukturierung nicht mit dem Jahresabschluss zusam-
men, ist auf eine Zwischenbilanz abzustellen.

Die Altreserven wurden im zitierten Bundesgerichtsent-
scheid folgendermassen festgelegt: Von dem im Zeit-
punkt der Umstrukturierung bestehenden Eigenkapital
wurde das Aktienkapital abgezogen. Als massgebliche
Basis wurden somit die gesamten offenen Reserven ge-
nommen. Die ESTV betrachtet aber grundsétzlich nur
die ausschiittbaren offenen Reserven als Altreserven.
Den Eigenkapitalvorschriften bei Banken und Versi-
cherungen wird zudem Rechnung getragen, indem die
derart gebundenen Mittel nicht zu den Altreserven ge-
zahlt werden.

Kiinftige Verluste, die die Altreserven schmélern, kon-
nen von dem im Zeitpunkt der Umstrukturierung vorldu-
fig festgelegten Altreservenbetrag in Abzug gebracht
werden. Selbstverstindlich kénnen nur Verluste ange-
rechnet werden, die auf geschiftsmissig begriindeten
Aufwendungen fussen.

Die Gesellschaft bestimmt den Zeitpunkt der Ausschiit-
tung selbst. Sobald die der Verrechnungssteuer unterlie-
gende Leistung féllig gestellt wird, entsteht die Steuer-
forderung gemiss Art. 12 Abs. 1 VStG. Es gilt der Grund-
satz «First in — First out». Das heisst, dass sich die aus-
schiittende Gesellschaft nicht darauf berufen kann, zu-
erst die neuen Gewinne auszuschiitten.

6 Praxis bei Umstrukturierungen
in die Schweiz

Die ESTV wendet gestiitzt auf Art. 21 Abs.2 VStG?’ bei
Umstrukturierungen innerhalb des Konzerns, sofern der
Verkidufer ein Ausliander ist, Grundsitze an, welche mit
der Altreservenpraxis im internationalen Verhéltnis ver-
gleichbar sind. Im Unterschied zu Letzterer wird aber
grundsitzlich auf den Betrag abgestellt, welcher den No-
minalwert iibersteigt.?®

Bei einem Verkauf unter Dritten und sofern der Verkiu-
fer ein Ausldnder ist, wird u.a. mit Steuerumgehung nach
Art. 21 Abs. 2 VStG® argumentiert, wenn eine inlidndi-
sche Gesellschaft die Aktien einer iiber grosse Reserven
verfligenden inldndischen Gesellschaft kauft, welche
nicht betriebsnotwendige Aktiven ausweist (sogenann-
ter «Kauf eines vollen Portemonnaies»).

Schliesslich wird auch der Tatbestand der stellvertreten-
den Liquidation durch eine inldndische Gesellschaft als
Steuerumgehung nach Art. 21 Abs. 23° VStG qualifiziert.

7 Fazit

Der Missbrauchsvorbehalt findet nicht nur bei den zitier-
ten Abkommen Anwendung, sondern ist grundsitzlich
auf alle von der Schweiz abgeschlossenen Doppelbe-
steuerungsabkommen zu iibertragen.

Da der Begriff «Nutzungsberechtigte» erst im Jahre
1977 in Art.10 des OECD-Musterabkommens aufge-
nommen wurde, ist dieser in den dlteren von der Schweiz
abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen, wie
beispielsweise dem zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft und dem Konigreich Danemark abge-
schlossen Doppelbesteuerungsabkommen vom 23. No-
vember 1973, noch nicht verwendet worden.

Nach der Auffassung des Fiskalausschusses der OECD
sollten die bereits bestehenden Abkommen jedoch so-
weit wie moglich im Sinne des neuen Kommentars aus-
gelegt werden, auch wenn die Bestimmungen der betref-
fenden Abkommen noch nicht den verbesserten Wortlaut
des Musterabkommens von 1977 bzw. die darauf folgen-
den Anderungen enthalten.3!
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Maja Bauer-Balmelli,

Der Sicherungszweck der Verrechnungssteuer.
Unter besonderer Berucksichtigung der Ertrage

aus Beteiligungsrechten

Diss. Ziirich, Schriften zum Steuerrecht, Band 7, Zirich 2001

Rezensent: Dr.iur. Bruno Scherrert

Dass die schweizerische Verrechnungssteuer als Siche-
rungssteuer den Zweck hat, die inldndische Defrauda-
tion von Ertrigen des beweglichen Kapitalvermégens,
von Lotteriegewinnen und Versicherungsleistungen zu
verhindern und damit die Einkommens- und Vermogens-
steuern von Bund, Kanton und Gemeinden zu sichern, ist
eine Binsenwahrheit. Dass daneben die Verrechnungs-
steuer nicht nur fiir die inldndischen Defraudanten, son-
dern auch fiir viele ausldndische Leistungsempfianger
eine definitive Steuerbelastung bedeutet, ist ebenfalls
klar. Ob dies ein unbeabsichtigter, aber in Kauf genom-
mener Nebeneffekt des sonst nicht erreichbaren Siche-
rungszweckes sei oder ein neben den Sicherungszweck
tretender selbstindiger Fiskalzweck der Steuer, mag auf
den ersten Blick von untergeordneter Bedeutung schei-
nen. Auch nicht auf den ersten Blick ersichtlich ist, wel-
che Folgerungen fiir die Praxis der Verrechnungssteuer
sich aus ihrem Sicherungszweck sollen ableiten lassen.
Schliesslich ist ja der Zweck eines Gesetzes nicht «self
executing», sondern nur soweit zu verwirklichen, als das
Gesetz ihn eben in seinen generell-abstrakten Normen
umsetzt.

Nun: Nach der Lektiire der angezeigten Dissertation, die
in den Ziircher Schriften zum Steuerrecht als Band 7 er-
schienen ist, wird man eine solch vorgefasste Meinung,
der Gesetzeszweck gebe nichts fiir die praktische Geset-
zesanwendung her, revidieren miissen.

So liegt es natiirlich auf der Hand, dass die Verrech-
nungssteuer ihren Sicherungszweck dann am besten er-
fiillt, wenn zwischen dem «Ertrag aus beweglichem Ver-
mogen» des Einkommenssteuerrechtes einerseits und
den Zinsen sowie geldwerten Leistungen des Verrech-
nungssteuerrechtes andererseits Objektidentitit besteht.
Diese ist zwar beispielsweise bei den offenen und ver-
deckten Gewinnausschiittungen gegeben, doch fehlt sie,
wie MAJA BAUER-BALMELLI sorgfiltig dartut, bei den

steuersystematischen Ankniipfungen. Einerseits 16st die
Sitzverlegung einer juristischen Person aus der Schweiz
ins Ausland zwar die Verrechnungssteuer, nicht aber die
Einkommenssteuer der Anteilseigner aus, andererseits
fiilhren Transponierung, Erbenholding und indirekte
Teilliquidation zu einer Einkommensbesteuerung der
Anteilseigner, nicht jedoch zu einer Verrechnungssteuer.
De lege lata lassen sich diese Unterschiede im Steuerob-
jekt nicht iiberbriicken. Dies allerdings nur, wenn man
davon ausgeht, dass die steuersystematische Ankniip-
fung bei der Einkommenssteuer in den genannten Fillen
heute eine gesetzliche Grundlage habe.

Der Sicherungszweck wiirde auch Identitidt der Empfén-
ger der Leistungen erfordern, die der Verrechnungs-
steuer bzw. der Einkommenssteuer unterworfen sind. In
dieser Hinsicht kann aber das System der Verrechnungs-
steuer — wie MAJA BAUER-BALMELLI nachweist — auf-
grund seiner grundlegend anderen Konzeption das Er-
fordernis einer Ubereinstimmung mit der Einkommens-
steuer nicht erfiillen. Die gesetzliche Verpflichtung zur
Uberwilzung der Verrechnungssteuer durch Abzug an
der Quelle (bzw. Meldung) macht unausweichlich den
Erstempfianger zum Steuerdestinatar der Verrechnungs-
steuer, also den Direktbegiinstigten, auch wenn die Ein-
kommenssteuer aufgrund der Dreieckstheorie fiir die
gleiche Leistung einen anderen Pflichtigen definiert. Bei
der heutigen Gesetzeslage ist die Dreieckstheorie fiir die
Verrechnungssteuern schlicht unméglich, woraus natiir-
lich folgt, dass die neue Praxis der Verrechnungssteuer-
behorde, die die Dreieckstheorie in bestimmten Fillen
anwenden will, sehr fragwiirdig ist.

Es ist allerdings zu erwarten, dass die Schwierigkeiten
mit der Praxisdnderung weniger den Bereich der natiirli-
chen Personen als Leistungsempfinger betreffen werden
als vielmehr den Bereich der Gewinnverschiebungen zu
«Sanierungszwecken» in Konzernverhiltnissen. Bei den

1Vgl. auch MaJa BAUER-BALMELLI in FStR 2001, S. 58 ff.
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natiirlichen Personen wird vielfach die Dreieckstheorie
von der Verrechnungssteuer auf Fille angewendet wer-
den, in denen nachtriglich geldwerte Leistungen aufge-
deckt werden und in denen demzufolge entweder das
Meldeverfahren stattfindet (bei dem der Direktbegiins-
tigte oder der Inhaber der Beteiligungsrechte als Steuer-
destinatar bezeichnet werden kann) oder dann die
Riickerstattung ausgeschlossen ist, unabhédngig davon,
ob die Direktbegiinstigten- oder die Dreieckstheorie An-
wendung findet. Zu befiirchten ist, dass die angekiindig-
te Praxisdnderung bei Gewinnverschiebungen zwecks
Sanierung sehr viel mehr Probleme aufwerfen wird. Der
Begriff der «Sanierung» ist viel zu schillernd, als dass
von einem gemeinsamen Grundverstdndnis des Begrif-
fes ausgegangen werden konnte. Es ist deswegen fiir
noch lange Zeit diesbeziiglich Rechtsunsicherheit zu be-
fiirchten. Die bisherige Praxis der Direktbegiinstigten-
theorie hat unter diesem Gesichtspunkt nicht nur das Ge-
setz, sondern auch die Verlésslichkeit in der Umsetzung
fiir sich.

Zuzustimmen ist auch der Erkenntnis von MAJA BAUER-
BALMELLI, dass die Praxis der ESTV beziiglich der Ver-
weigerung der Riickerstattung der Verrechnungssteuer
auf «Altreserven» im Steuerumgehungsfall und bei der
Annahme einer Steuerumgehung in Fillen, in denen der
Wortlaut eines DBA die Riickerstattung gewihrleistet,
sich nicht mit dem Sicherungszweck der Verrechnungs-
steuer begriinden ldsst und auch keine Stiitze im Gesetz
findet.

Nun ist es allerdings schwierig, in der zweiten Fallkons-
tellation tiberhaupt von einer Praxis der Steuerverwal-
tung zu sprechen. Die aktuellen Erfahrungen (bspw. im
Verhiltnis mit Danemark) sind hierfiir zu uneinheitlich.
Fiir die ESTV scheint hier denn auch das Problem
(neuerdings) weniger im Bereich der Steuerumgehung
zu liegen als in der Frage, wer denn eigentlich in welcher
Fallkonstellation Inhaber der Nutzungsrechte bspw. ei-
ner Beteiligung sei. Mit MAJA BAUER-BALMELLI ist zu
hoffen, dass sich hier die ESTV darauf besinnt, dass eben
der Hauptzweck der Verrechnungssteuer ein Sicherungs-
zweck ist und dass die Verrechnungssteuer keine Quel-
lensteuer auf Dividenden darstellen soll.

Die bisherigen Versuche der ESTV, in diesen Féllen von
DBA-Anwendungen mit dem Argument der Steuerum-
gehung zu operieren, sind natiirlich auch vélkerrechtlich
problematisch: Das Abkommen selber miisste die Be-
stimmungen enthalten, die gegen einen Missbrauch
schiitzen; es darf nicht der inldndischen Verwaltung

iiberlassen bleiben, nach ihrem Gusto zu entscheiden, ob
sie ein DBA anwenden wolle oder nicht.

Mit ihrer Praxis beziiglich Altreserven verfolgt die
ESTV einen Fiskalzweck, der so im Gesetz nicht ange-
legt ist. Der Sicherungszweck verlangt einzig, dass die
Riickerstattung weder einem inldndischen Defraudanten
noch einem ausldndischen Leistungsempfinger, der
nicht aufgrund eines DBA dazu berechtigt ist, zukomme.
Dem ehrlichen Inlinder und dem DBA-begiinstigten
Auslinder darf die Riickerstattung nur verweigert wer-
den, wenn er zwar formaler Empfinger der Leistung,
nicht aber Nutzungsberechtigter ist. Die Handhabung
der Praxis war (und ist leider) ausserdem dermassen
standardisiert, dass von einer Steuerumgehung im Sinne
des allgemeinen Verstdndnisses schon lange nicht mehr
die Rede sein konnte. Ob den Altreserven auf der Aktiv-
seite liberhaupt ausschiittbare, nicht betriebsnotwendige
Liquiditit gegeniibergestanden habe, was notwendige
Voraussetzung fiir ein anderes Vorgehen als den «Ver-
kauf» der Altreserven darstellt, wird in diesen Fillen ei-
gentlich nie gepriift. In solchen Situationen wird dann
einfach das «Recht zur Nutzung» entsprechend interpre-
tiert.”

Welche Schwierigkeiten es bereiten kann, das gesetzli-
che Konzept der Verrechnungssteuer mit den prakti-
schen Bediirfnissen des modernen Finanzmarktes in
Ubereinstimmung zu bringen, schildert MAJA BAUER-
BALMELLI kurz, aber schlagend am Beispiel der Repos
und des Securities Lending.

Die meisten Leser werden die Dissertation von MAJA
BAUER-BALMELLI allerdings weniger wegen ihrer be-
eindruckenden Qualitdten im Aufzeigen der Systematik
der Verrechnungssteuer und der daraus abzuleitenden
Schlussfolgerungen studieren, sondern wegen der
ausgiebigen Darstellung der Verrechnungssteuer-Praxis,
insbesondere bei der Steuererhebung auf dem Ertrag aus
Beteiligungsrechten. Wenn die Einbettung dieser Praxis-
darstellung in systematische und theoretische Uberle-
gungen dann den Praktiker bei der Lektiire zu tieferem
Nachdenken anregt, hat die Dissertation noch einen wei-
teren Zweck erfiillt, der — wie der Fiskalzweck gegen-
tiber dem Sicherungszweck der Verrechnungssteuer —
zwar moglicherweise subsididr, aber doch zweifelsfrei
bedeutungsvoll ist.

2 Maua BAUER-BALMELLI, Der Sicherungszweck der Verrechnungs-
steuer, S. 163.
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1 Bedeutung von Feststellungs-
entscheiden

Die Mehrwertsteuer wird — wie schon die Warenumsatz-
steuer!, bezogen bzw. beschrinkt auf die Inlandsteuer?— als
«Selbstveranlagungssteuer» charakterisiert.® Im Mehr-
wertsteuergesetz (MWSTG)?, wie zuvor in der Mehrwert-
steuerverordnung (MWSTYV)?, fehlt eine genaue Definition
dieses Begriffes, und dessen Rechtswirkungen werden
auch nur ansatzweise umschrieben.® Auch andere vom
Bund erhobene Steuern werden als Selbstveranlagungs-
steuern definiert, so die Verrechnungssteuer und die Stem-
pelabgaben.’

Wesentliches Merkmal des Selbstveranlagungsprinzips ist,
dass der Steuerpflichtige, ohne Intervention der Verwal-
tung, von sich aus innert der gesetzlich vorbestimmten Frist
die Abrechnungen iiber die einzelnen Steuerperioden (die
Steuererkldarungen) zu erstellen und einzureichen sowie die
sich daraus ergebende Steuerschuld® zu begleichen hat. Der
Steuerpflichtige ist alleine fiir die vollstdndige und richtige
Versteuerung seiner steuerbaren’ Umsiitze und fiir die kor-
rekte Ermittlung der Vorsteuer verantwortlich.'” Uber die

* Partner, Hess Streuli & Partner Rechtsanwalte, Ziirich, Fachbe-
reichsleiter und Dozent fiir Unternehmenssteuerrecht an der
Schweizerischen Akademie fiir Steuerlehre, Ziirich

1 METZGER, 323 ff.

2 Bei der Einfuhrsteuer erfolgt eine Veranlagung durch die
Eidg. Zollverwaltung.

3  Z.B.CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 452.

4 Bundesgesetz vom 2.September 1999 Uber die Mehrwert-
steuer (SR 641.20).

5  Verordnung vom 22.Juni 1994 Uber die Mehrwertsteuer
(friher SR 641.201).

6  Zum alten Rechts. auch SCHAFROTH/WENK, 1167.
7 BLUMENSTEIN/LOCHER, 384; HOHN/WALDBURGER, 947.

8 Allenfalls kann sich ein Steuerguthaben, namentlich aus
einem Vorsteueriberhang, ergeben. Dieses ist von der Steuer-
verwaltung dem Steuerpflichtigen aufgrund der eingereichten
Abrechnung zu vergiiten.

9 Zutreffender die «steuerpflichtigen» Umsatze. Zu deklarieren
sind grundsaétzlich samtliche Umsaétze, so auch die ausgenom-
menen und von der Steuer befreiten Umsatze, fir welche die
echte bzw. unechte Befreiung nachgewiesen werden muss.

10 S. dazu z.B. Entscheid der SRK vom 25.8.1998, VPB 1999,
Nr.63.27, 244 ff. (E. 3a) = Praxis 1999, Nr. 13, 63 ff.
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eingereichten Steuererkldrungen (Abrechnungen) werden
keine Veranlagungsverfiigungen erlassen!! und grundsitz-
lich auch keine Rechnungen erstellt. Ein Veranlagungs-
verfahren im technischen Sinne wird bei der Mehrwert-
steuer — wie bei den anderen sog. Selbstveranlagungs-
steuern — nicht durchgefiihrt'?, weshalb die vom Steuer-
pflichtigen ermittelte Steuerschuld nie rechtskriftig veran-
lagt wird."® Dies bedeutet, dass die eingereichten Abrech-
nungen nachtréiglich jederzeit berichtigt werden konnen.'*
Eine Schranke beziiglich solcher Berichtigungen und amt-
licher Korrekturen ergibt sich aus der Verjihrung der
Steuerforderung und des Rechts auf Vorsteuerabzug nach
Art.49 f. MWSTG." Die Bezeichnung «Selbstveranla-
gungssteuer» erweckt so unzutreffende Vorstellungen. Die
schweizerische Mehrwertsteuer ist eher als «Selbstberech-
nungssteuer» zu bezeichnen. Die Eidg. Steuerverwaltung
ist zwar Vollzugsbehorde, nicht aber Veranlagungsbehorde
im Sinne der direkten Steuern, womit ihr primér eine be-
gleitende und tiberwachende Funktion zukommt.

Nach Art. 63 MWSTG (bzw. Art.51 MWSTV) kann bzw.
hat die Eidg. Steuerverwaltung zu bestimmten Aspekten
des Steuerrechtsverhiltnisses Entscheide (Verfiigungen)!®
(zu) erlassen. Es handelt sich um an den einzelnen Steuer-
pflichtigen gerichtete (individuell-konkrete) Hoheitsakte,
in welchen ein Rechtsverhiltnis verbindlich geregelt wird.
Diese Verbindlichkeit dient der Wirksamkeit des Rechts,
der Rechtssicherheit und der Vollstreckbarkeit der Verfii-
gung. Mit dem Erlass des Entscheids eroffnet sich fiir den
Rechtsunterworfenen die Moglichkeit, diesen einer Uber-
priifung durch die dafiir vorgesehenen Rechtsmittelinstan-
zen zuzufithren. Der Entscheid stellt das Interventions-
instrument der Eidg. Steuerverwaltung gegeniiber dem
Steuerpflichtigen dar. Ausgehend vom Fehlen eines eigent-
lichen Veranlagungsverfahrens werden Entscheide nur
dann gefillt, wenn zwischen der Eidg. Steuerverwaltung
und dem Steuerpflichtigen (bzw. dem Rechtsun-
terworfenen) unterschiedliche Meinungen zu einem be-
stimmten Sachverhalt bestehen, welche auch zu unter-
schiedlichen Steuerfolgen fiihren.

Eine Vielzahl wesentlicher Einzelregelungen, welche nicht
selten mehr der Ausfiihrungsgesetzgebung als der Geset-
zesinterpretation zuzuordnen sind, werden in verschieden
bezeichneten Anordnungen der Eidg. Steuerverwaltung

(namentlich in der Wegleitung und in Broschiiren und
Merkblittern) geregelt. Zwischen der Verwaltung und dem
Steuerpflichtigen kann es zu Konflikten iiber die Gesetzes-
interpretation kommen, welche nur durch eine richterliche
Priifung gelost werden konnen. Die — bei der direkten Bun-
dessteuer regelmissig als einziger Weg offene!” — Moglich-
keit der Einholung verbindlicher Auskiinfte der Verwaltung
besteht bei der Mehrwertsteuer zwar auch, erschopft sich
jedoch in der Praxis nicht selten in Verweisen auf entspre-
chende Stellen in den allgemeinen Anordnungen der Ver-
waltung. Das Interesse des Steuerpflichtigen an einer nicht
nur verbindlichen, sondern auch nachweislich rechtskon-
formen Qualifikation eines bestimmten Sachverhaltes er-
gibt sich auch aus der erhohten Verantwortung fiir die kor-
rekte Deklaration und Entrichtung der Steuer, welche den
Steuerpflichtigen bei den sog. Selbstveranlagungssteuern
trifft.'® Auskiinfte, welche nicht in eine Verfiigung gekleidet
und so auch nicht anfechtbar sind, geniigen diesem An-
spruch nicht. Dies mag mit ein Grund sein, weshalb der Ge-
setzgeber den Erlass von feststellenden Entscheiden bei der
Mehrwertsteuer ausdriicklich vorgesehen hat.

Die MWSTYV als selbstindige, gesetzesvertretende Verord-
nung des Bundesrates war — im Gegensatz zum MWSTG —
einer richterlichen Uberpriifung beziiglich Verfassungs-
konformitit einzelner Bestimmungen nicht entzogen.
Grundsatzliche, nach Ansicht von Steuerpflichtigen nicht
verfassungskonforme Regelungen konnten mit dieser Be-
griindung geriigt werden. Diesen Umstand haben sich ver-
schiedene Interessengruppen von Steuerpflichtigen, na-
mentlich Wirtschaftsverbiande, zunutze gemacht und haben
— iiber einzelne Mitglieder als Verfahrensbeteiligte — sog.
Musterverfahren zur Kldrung einzelner Fragen iniziiert.
Angesichts des Umstandes, dass eine Kldrung der strittigen
Bestimmungen und Praxen rasch herbeigefiihrt werden
sollte, ist in den meisten Fillen auf das Instrument des Fest-
stellungsbegehrens zuriickgegriffen worden. Neben der
Zeitersparnis, zumal nicht eine amtliche Priifung abgewar-
tet werden musste, bot das Instrument des Feststellungsbe-
gehrens die Moglichkeit, die Rechtsbegehren (Antrige) auf
die Bediirfnisse der interessierten Steuerpflichtigen auszu-
richten, Fallkonstruktionen von allgemeinem Interesse be-
urteilen und mehrere Steuerpflichtige sich am gleichen Ver-
fahren beteiligen zu lassen. Praktisch samtlichen ersten, zur

11 HomBERGER GuT, Art. 46 N. 1.

12 BLUMENSTEIN/LOCHER, 384.

13 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 415; SCHAFROTH/WENK, ST 1998, 1167.
14 HoMBERGER GUT, Art. 46 N. 4; SCHAFROTH/WENK, ST 1998, 1167.

15 Dazu auch ScHAFROTH/WENK, ST 1998, 1167; CAMENZIND/HON-
AUER/VALLENDER, 415.

16 Nachfolgend wird durchgehend der im MWSTG verwendete
Begriff des Entscheides und nicht der an sich zutreffendere Be-
griff der Verfligung verwendet.

17 S.BGE12611514=StE2001B93.1Nr. 6, WALDBURGER, FStR 2001,
160 ff.

18 Dies bedeutet allerdings nicht, dass kein Interesse am Erlass
von Feststellungsverfiigungen bei anderen Steuern, nament-
lich der direkten Bundessteuer, bestehen wirde. In diesem
Sinne auch WALDBURGER, FStR 2001, 161.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2001



214 Dr. Ivo P. Baumgartner, Zulassigkeit von Feststellungsverfiigungen im Recht der Mehrwehrtsteuer

MWSTYV ergangenen hochstrichterlichen Entscheiden la-
gen solche Verfahren zugrunde.'” Da auch die Eidg. Steuer-
verwaltung an einer raschen Klirung bestimmter
grundsitzlicher Fragen interessiert war und ist, hat sie bei
solchen Feststellungsbegehren keine besonders hohen oder
gar libersetzten Anforderungen an das Feststellungsinteres-
se gestellt.

Feststellungsentscheide haben sich namentlich beim Sys-
temwechsel sehr bewihrt und haben ihre Aufgabe, eine
bestimmte Rechtslage zu kliren®, voll erfiillt. Dadurch
konnte Sicherheit iiber bestimmte Qualifikationen gewon-
nen und eine Vielzahl von Einzelverfahren in einem friihen
Stadium erledigt werden. Dies hat sowohl fiir die Steuer-
pflichtigen wie fiir die Verwaltung grosse Vorteile gebracht.
In seiner Wirkung hat der Einsatz dieses Instrumentes teil-
weise zu einer Art beschrinkter abstrakter Normenkontrol-
le gefiihrt. Ein solcher Effekt wird allerdings auch durch
Leistungsentscheide erreicht, bei welchen ein akzessori-
sches Priifungsrecht besteht und aus welchen die Praxis all-
gemein giiltige Regeln fiir dhnliche Sachverhalte abzulei-
ten versucht, wobei sich solche Entscheide nicht immer
dafiir eignen. Dieses Phidnomen ist von der direkten Bun-
dessteuer allzu gut bekannt. Mit dem Inkrafttreten des
MWSTG und der Anderung verschiedener Praxen der
Eidg. Steuerverwaltung stehen die Steuerpflichtigen nun
vor einer dhnlichen, aber dennoch nicht gleichen Situation
wie beim Systemwechsel. Der Riickgriff auf das Feststel-
lungsbegehren erscheint wieder als geboten.

2 Die gesetzliche Regelung

Art.51 MWSTYV, welcher auf Sachverhalte Anwendung
findet, die sich vor dem 1.Januar 2001 ereignet haben, re-
gelt die von der Eidg. Steuerverwaltung zu erlassenden Ent-
scheide (Verfiigungen). Dessen Abs. 1 lit. f. lautet folgen-
dermassen: «Die Eidgendssische Steuerverwaltung trifft
von Amtes wegen oder auf Verlangen des Steuerpflichtigen
alle Entscheide zur Steuererhebung, insbesondere wenn ...
fiir einen bestimmten Fall vorsorglich die amtliche Fest-
stellung der Steuerpflicht, der Steuerschuld, des Anspruchs
aufVorsteuerabzug, der Grundlagen der Steuerbemessung,
des anwendbaren Steuersatzes oder der Mithaftung bean-
tragt wird oder als geboten erscheint.» Diese Bestimmung
ist praktisch unverindert in Art. 63 Abs. 1 lit.f. MWSTG
iibernommen worden. Uberlegungen zum Recht der
MWSTV lassen sich so grundsitzlich auch auf das

MWSTG iibertragen. Aus der zitierten Bestimmung sind
folgende Elemente herauszuschilen: (1) Die amtliche Fest-
stellung kann auf Antrag des Steuerpflichtigen oder von
Amtes wegen (2) fiir einen «bestimmten Fall» (3) vor der
Verwirklichung des zur Beurteilung stehenden Sachverhal-
tes («vorsorglich») vorgenommen werden. Weitere Voraus-
setzungen werden in der zitierten Bestimmung nicht aufge-
fiihrt.

Nach Art.63 Abs.2 MWSTG (bzw. Art.51 Abs.2
MWSTV) kommt bei Entscheiden der Eidg. Steuerverwal-
tung subsididir («im Ubrigen») das Verwaltungsverfahren-
gesetz (VWVG)?! zur Anwendung. Von Bedeutung sind da-
bei namentlich Art. 5 VwWVG, in welchem der Verfiigungs-
begriff definiert wird, sowie Art. 25 VwVG, wo die Voraus-
setzungen fiir ein Feststellungsverfahren bestimmt werden.
Uber die direkte Anwendbarkeit der Voraussetzungen von
Art.25 VwVG auf Feststellungsverfahren bei der Mehr-
wertsteuer besteht in der Literatur Uneinigkeit??, zumal we-
gen der subsididren Natur des VwVG die Anwendung von
im VwWVG - jedoch nicht im MWSTG (bzw. in der
MWSTYV) — definierten Voraussetzungen abgelehnt wird.

3 Entscheide des Bundesgerichtes

Die Frage nach der Zulassigkeit von Feststellungsentschei-
den bei der Mehrwertsteuer bzw. der Einhaltung der ent-
sprechenden Voraussetzungen ist dem Bundesgericht nicht
neu, zumal einer Vielzahl von Bundesgerichtsentscheiden
Feststellungsentscheide zugrunde lagen. In drei neueren
Entscheiden hat sich das Bundesgericht mit diesen Voraus-
setzungen auseinandergesetzt und musste feststellen, dass
diese in den betroffenen Verfahren als eher nicht erfiillt zu
betrachten gewesen wiren. Angesichts des Verfahrensstan-
des, dessen Dauer und weiterer besonderer Umstéinde ist
das Bundesgericht dennoch auf die entsprechenden Ver-
waltungsgerichtsbeschwerden eingetreten. Die Ausfiihrun-
gen des Bundesgerichtes zur Zulédssigkeit von Feststel-
lungsentscheiden sind fiir andere (Feststellungs-) Verfah-
ren von grosser Bedeutung. Die Eidg. Steuerverwaltung hat
ihre Praxis den Erkenntnissen aus diesen Entscheiden ent-
sprechend angepasst.

Die zwei ersten Entscheide sind bereits am 25. August
2000 ergangen und sind auch veréffentlicht worden, wobei
die hier relevante Erwédgung 1 nicht publiziert worden ist.
Die zwei Verfahren betreffen die Behandlung von Kurta-

19 Berihmt sind die Entscheide zur Vorsteuerkiirzung bei gewis-
sen Auslagen (Spesenentscheid) und die Entscheide zum
Ubergang beiden Leasingvertragen und den Zeitungsabonne-
menten.

20 HAFELIN/MULLER, 169; KNAPP, 225.

21 Bundesgesetz vom 20.Dezember 1968 Uber das Verwaltungs-
verfahren (SR 172.021).

22 Bejahend CAMENzZIND/HONAUER/VALLENDER, 446; ablehnend
HILDEBRAND/STOYANOV, insb. 87.
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xen? einerseits und die Leistungen eines Behindertenhei-
mes? andererseits. Am 22. Februar 2001 ist ein weiterer
Entscheid, diesmal zur Differenzbesteuerung (heute Mar-
genbesteuerung genannt), ergangen®, welcher sich eben-
falls mit den Voraussetzungen eines Feststellungsentschei-
des auseinandersetzt. Dabei wird auf die zuvor erwihnten
zwei Entscheide verwiesen. In diesem dritten — noch nicht
verdffentlichten — Entscheid werden noch einige Prézisie-
rungen gemacht, welche ebenfalls von Bedeutung sind.
Zwischen der Einreichung der Feststellungsbegehren und
dem hochstrichterlichen Entscheid sind in den ersten zwei
Verfahren iiber 5 Jahre und im dritten Verfahren tiber 3
Jahre verstrichen.

Auch die Eidg. Steuerrekurskommission hat sich mit der
Frage der Zuldssigkeit von Feststellungsentscheiden bei
der Mehrwertsteuer unter dem Recht der MWSTYV befasst.
In einem veroftentlichten Entscheid aus dem Jahre 1997 hat
sie in grundsitzlicher Art und Weise dazu Stellung genom-
men.?® Laut dem neuesten zitierten Entscheid des Bundes-
gerichtes decken sich die Ansichten der beiden Gerichte zu
den Voraussetzungen und zur Rolle von Feststellungsent-
scheiden nicht.?’

Aus den drei Entscheiden geht hervor, dass Gegenstand
eines Feststellungsentscheides nur die «konkreten, aus ei-
nem hinreichend festgelegten Sachverhalt fiir einen be-
stimmten Biirger sich ergebenden Rechte und Pflichten
sein»*® konnen. Dies wird einerseits aus dem in Art.5
VwVG verankerten Charakter einer Verfiigung und ande-
rerseits aus der Bezeichnung «fiir einen bestimmten Fall» in
Art. 51 Abs. 1 lit. f MWSTYV abgeleitet. Das Bundesgericht
hilt namentlich fest, dass eine abstrakte Rechtslage nicht
feststellungsfihig ist.

Weiter muss der Steuerpflichtige, um Anspruch auf Erlass
eines Feststellungsentscheides zu haben, den Nachweis er-
bringen, dass fiir ihn ein «aktuelles Interesse am Rechts-
schutz besteht»?. Die Pflicht zum Nachweis eines Feststel-
lungsinteresses wird indessen nicht aus Art. 25 VwVG, son-
dern direkt aus Art. 51 Abs. 1 lit. f MWSTYV abgeleitet, wo
von «vorsorglich» gesprochen wird. Vom Erfordernis eines
Feststellungsinteresses ausgehend stellt das Bundesgericht

fest, dass ein Feststellungsentscheid «nicht zuldssig [ist],
wenn eine gestaltende Verfiigung ergehen kann, insbeson-
dere iiber die Steuerabrechnung»*. Das Bundesgericht teilt
demnach die von der Eidg. Steuerrekurskommission vertre-
tene Ansicht nicht, wonach ein Feststellungsentscheid auch
dann erlassen werden kann, wenn zwar ein Leistungsent-
scheid moglich ist, jedoch «in bezug auf ein andauerndes
Rechtsverhiltnis in prijudizieller Weise ebenso kiinftige
Leistungen zu beurteilen sind.»3! 3

4 Folgerungen

Das Bundesgericht stiitzt sich bei der Bestimmung der Vor-
aussetzungen der Zuléssigkeit von Feststellungsentschei-
den bei der Mehrwertsteuer direkt auf die spezialgesetz-
lichen Bestimmungen (in der MWSTV) und nicht — wie
dies die Eidg. Steuerrekurskommission zuvor getan
hat* —auf die in Art. 25 VwVG definierten Grundsitze. Das
Bundesgericht verlangt ein aktuelles Feststellungsinteresse
und verwendet dabei nicht den in Art. 25 VwVG veranker-
ten Begriff des «schutzwiirdigen Interesses», welches ein
aktuelles Feststellungsinteresse mit enthélt. Die Tragweite
dieser Differenzierung, fiir welche sich HILDEBRAND/
Stoyanov* ausgesprochen haben, kann nicht abgeschiitzt
werden. Es ist indessen davon auszugehen, dass kein stren-
gerer Massstab zur Beurteilung des Feststellungsinteresses
angesetzt werden kann als beim Vorliegen eines schutzwiir-
digen Interesses nach Art.25 VwVG. Ausgehend von den
Eigenheiten des Besteuerungsverfahrens bei der Mehrwert-
steuer sollten ohnehin nicht allzu hohe Anforderungen an
das Feststellungsinteresse gestellt werden, ansonsten die
Gefahr besteht, dass die Effektivitit des gesetzlich aus-
driicklich vorgesehenen Instrumentes des Feststellungsent-
scheides ausgehohlt wird.

Unbestritten ist, dass das Instrument des Feststellungsent-
scheides nicht dazu verwendet werden kann, das im Bun-
desverfahrensrecht nicht vorgesehene Institut der abstrak-
ten Normenkontrolle einzufiihren.?> Objekt eines Feststel-
lungsverfahrens muss stets ein hinreichend festgelegter
Sachverhalt sein, welcher die am Verfahren beteiligten
Steuerpflichtigen personlich betrifft. Das Feststellungsin-

23 (2A.233/1997) StR 2001, 55 ff. = Praxis 2001, Nr. 29, 178 ff. =
ZGRG 2000, 151 ff.

24 (2A.116/1999) BGE 126 11 443 ff. = StR 2001, 35 ff.
25 BGEvom 22.Februar2001, 2A.416/1999.
26 ASA1998/99 (67),222 ff., E. 2.

27 S.BGEvom22.Februar2001,2A.416/1999,E. 1 m.H. auf SRKin
ASA 1998/99 (67), 222 ff., E. 2b.

28 Identischer Text in allen drei zitierten Entscheiden (jeweils
E. 1).

29 Identischer Text in allen drei zitierten Entscheiden (jeweils
E.1).

30 Identischer Text in allen drei zitierten Entscheiden (jeweils
E. 1).

31 ASA1998/99 (67), 222 ff., E. 2.b, 229.

32 S.BGEvom 22.Februar2001, 2A.416/1999, E. 1.
33 ASA1998/99 (67), 222 ff.

34 HILDEBRAND/STOYANOV, insb. 87.

35 S.auch KoLz/HANER, 75 m.w.H.
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teresse muss somit konkret und individuell sein. Dem steht
allerdings eine vorfrageweise (akzessorische) Normenkon-
trolle nicht entgegen.* Moglich und zuldssig ist demnach
weiterhin, dass ein Steuerpflichtiger, welcher durch eine
bestimmte Rechtslage personlich tangiert ist, im Interesse
auch anderer Steuerpflichtiger ein «Musterverfahren» ini-
ziiert. Dabei ist auf eine geniigende Konkretisierung des
Sachverhaltes und dessen Nachweis besonders zu achten.

Dem Feststellungsentscheid kommt, wie schon im allge-
meinen Verwaltungsrecht®’, nur eine subsididre Funktion
zu. Dies bedeutet, dass — soweit sich der zu beurteilende
Sachverhalt im Zeitpunkt, in welchem das Feststellungsbe-
gehren gestellt wird, bereits ereignet hat — nur noch ein
Leistungsentscheid in Frage kommen kann. Dies gilt auch
fiir Sachverhalte, welche sich tiber mehrere Steuerperioden
erstrecken. Ob ein Feststellungsinteresse dahinfllt, wenn
in einem spiteren Zeitpunkt ein entsprechender Sachver-
halt eintritt, kann aus den Entscheiden nicht abgeleitet wer-
den. Der Feststellungsentscheid nach Art.63 Abs. 1 lit.f.
MWSTG ist auf die Beurteilung von Sachverhalten zuge-
schnitten, welche sich beim Steuerpflichtigen noch nicht
verwirklicht haben und fiir welche der Steuerpflichtige die
Steuerfolgen verbindlich festgestellt haben will. Die der-
zeitige Dauer solcher Verfahren reduziert allerdings den
praktischen Wert dieses Instrumentes, zumal in der Praxis
nicht so lange zugewartet werden kann.

Im Lichte der vom Gesetzgeber dem Feststellungsent-
scheid zugewiesenen Funktion sind die Erwigungen des
Bundesgerichtes verstindlich und begriindet. Es ist indes-
sen zu hoffen, dass bei der Beurteilung der Voraussetzun-
gen im Einzelfall keine zu strengen Massstibe angewendet
werden. Der «vorsorglichen» Funktion des Feststellungs-
entscheides entsprechend, miissten solche Verfahren be-
handelt werden. Die Arbeitslast des Bundesgerichtes steht
einer solchen Forderung jedoch entgegen. Durch das im
MWSTG eingefiihrte Institut der Sprungbeschwerde ist ein
Schritt in Richtung der Erfiillung dieses Postulates getan
worden.
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1 Das Bediirfnis nach Verwaltungs-
weisungen

Es liegt in der Natur der Gesetzgebung, dass sie die
Sachverhalte, fiir die sie Rechtsfolgen normiert, nur ge-
nerell-abstrakt umschreiben kann. Die wichtigste Auf-
gabe der Rechtsanwendung ist es denn auch zu priifen,
ob eine bestimmte generell-abstrakte Regel auf einen in
Frage stehenden individuell-konkreten Sachverhalt an-
wendbar sei oder nicht.

Wie wohl in keinem anderen Rechtsgebiet besteht im
Steuerrecht, und ganz speziell im Recht der direkten
Steuern, ein Bediirfnis, iiber Interpretationshilfen zu ver-
fiigen, die das Subsumieren eines bereits verwirklichten
oder in Planung befindlichen individuell-konkreten
Sachverhaltes unter die generell-abstrakte Steuergesetz-
norm erleichtern.

Fiir erst geplante Sachverhalte von grosser Tragweite
versuchen sich Pflichtige und Verwaltung héufig bereits
vor der Verwirklichung in einem Ruling iiber die Geset-
zesanwendung zu verstindigen. Fiir bereits verwirklich-
te Sachverhalte, in denen Verwaltung und Pflichtige zu
unterschiedlichen Auffassungen gelangen, interpretiert
das Steuergericht verbindlich, welche generell-abstrakte
Norm in welcher Weise auf den individuell-konkreten
Sachverhalt anzuwenden sei.

Weil sich aus solchen Prédjudizien hdufig auch Interpreta-
tionshilfen fiir andere Fille ableiten lassen, werden sie
zu Recht publiziert und von den Steuerrechts-Anwen-
dern studiert.

Viele Auslegungsprobleme stellen sich aber — besonders
bei den direkten Steuern als Aufgabe der Massenverwal-
tung — der Verwaltung in einer Vielzahl von Fillen gleich
oder dhnlich. Auch Probleme der Erhebung oder Wiirdi-
gung des massgeblichen Sachverhaltes konnen sich in
einer Vielzahl von Fillen gleich oder dhnlich stellen, wie
beispielsweise die Bewertung von Liegenschaften oder
Wertschriften.

Wenn in solchen Fillen die innerhalb einer Verwaltung
zustiandige Stelle in einem Erlass festhilt, welche Mei-
nung sie zu solchen Fragen oder Problemen hat, die sich
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in einer Vielzahl der Fille stellen, so ist ein solcher Er-
lass nicht nur im Sinne der Verfahrens6konomie eine
gute Sache, sondern auch im Interesse der Rechtssicher-
heit, die letztlich der Steuergerechtigkeit dient.

2 Erscheinungsformen von
Verwaltungsweisungen

Dienstanleitungen sind Anordnungen einer vorgesetzten
Behorde (beispielsweise des Regierungsrates) an die in
ihrem Dienst stehenden Sachbearbeiter (beispielsweise
die Steuerkommissire), wie sie in der Ausiibung ihrer
Aufgabe in bestimmten Situationen vorzugehen haben
und auf welche Auslegung generell-abstrakter Normen
sie ihre Verfiigungen zu stiitzen haben. Kreisschreiben
haben eine dhnliche Funktion, gehen aber nicht von der
vorgesetzten Behorde aus, sondern von einer Behorde,
der fiir den im Kreisschreiben geregelten Bereich Auf-
sichtsfunktion iiber die Rechtsanwender zukommt. So-
mit gehen Kreisschreiben fiir die direkte Bundessteuer
von der ESTV aus und richten sich an die kantonalen
Verwaltungen fiir die direkte Bundessteuer, denen ge-
geniiber die ESTV fiir die Anwendung des Bundes-
steuerrechtes Aufsichtsfunktion besitzt. In Rundschrei-
ben informiert eine Behorde einen Adressatenkreis iiber
Sachverhalte und Meinungen, erteilt aber keine Weisun-
gen. Allerdings wird dies von den Adressaten (und ab
und zu von den Verfassern) nicht immer richtig verstan-
den. Auch mit dem Merkblatt informiert eine Behorde
den Adressatenkreis, in erster Linie nicht Behorden, son-
dern Biirger, iiber ihre Verwaltungspraxis bei bestimm-
ten Sachverhalten. Deswegen ist das Merkblatt im Un-
terschied zum Rundschreiben auch regelmissig zur Pub-
likation bestimmt. Die Wegleitung ist eine amtliche Hil-
festellung an den Biirger fiir den Umgang mit bestimm-
ten amtlichen Formularen oder Verfahren.

Die Unterscheidung dieser verschiedenen Formen von
Verwaltungsweisungen ist in der Praxis nicht sehr prézis.
Unter den Formen der Verwaltungsverordnung kennt die
Praxis' auch noch Bezeichnungen wie «Direktiven»,
«Weisungen», «Dienstreglemente», «allgemeine
Dienstbefehle», «Instruktionen», «Richtlinien», «Leit-
bilder». Trotz dieser reichen Auswahl an moglichen Be-
zeichnungen kommt es aber doch auch immer wieder
vor, dass eine Behorde ihre Weisung ohne Verwendung
eines Titels erldsst.?

3 Verbindlichkeit von Verwaltungs-
weisungen

Nicht zuletzt wegen des Begriffswirrwarrs um die Ver-
waltungsweisungen herrscht auch keine Einigkeit (und
schon gar keine konsequente hochstrichterliche Recht-
sprechung) zur Frage der Verbindlichkeit von Verwal-
tungsweisungen.

Klarerweise kann natiirlich von einer Verbindlichkeit
dort nicht die Rede sein, wo der erlassenden Behorde
dem Empfingerkreis gegeniiber weder Weisungs- noch
Aufsichtskompetenz zusteht und sie auch in der Sache
keine Entscheidkompetenz besitzt.

Wenn sich also die Hauptabteilung Direkte Bundes-
steuer, Verrechnungssteuer, Stempelabgaben der ESTV
in einem Rundschreiben zur Frage der Steuerpflicht von
Krankenversicherungen nach den kantonalen Steuerge-
setzen dussert, kommt einem solchen Rundschreiben
zum vornherein keine verbindliche Wirkung zu, und
zwar weder gegeniiber den Krankenversicherern noch
gegeniiber den kantonalen Steuerbehorden.

Auf der anderen Seite ist die Behordenverbindlichkeit
von generellen Dienstbefehlen (wie Dienstanleitungen)
durch die Lehre (und den grossten Teil der Praxis) aner-
kannt.> Mit anderen Worten: Ist eine Bestimmung einer
Dienstanleitung nicht offensichtlich gesetzwidrig und ist
sie nicht in einem Rechtsstreit von der Justiz als rechts-
widrig bezeichnet worden, so ist die Dienstanleitung von
der Behorde zu vollziehen, auch wenn die vollziehende
Behorde Zweifel an der Rechtmaéssigkeit hat.

Mindestens in diesem Bereich ist auch der Lehre* beizu-
treten, die verlangt, dass sich der Rechtsuchende vor Ge-
richt direkt auf vollzugslenkende Verwaltungsverord-
nungen berufen konnen muss. Dies bedeutet nichts ande-
res, als dass fiir den Biirger Dienstanleitungen den Cha-
rakter von «safe-haven rules» haben. Bewegt er sich bei
seiner Rechtsgestaltung innerhalb des Rahmens, der von
einer solchen Dienstanleitung gesteckt wird, so soll er
sich darauf verlassen diirfen, dass die Behorde auch nach
dieser Dienstanleitung vorgeht.

Richtigerweise miisste die Behordenverbindlichkeit
auch dort bejaht werden, wo eine Verwaltungsweisung
nicht von der vorgesetzten, sondern von der Aufsichts-
Behorde ausgeht. Namentlich im Bereich des DBG ist
der ESTV im Gesetz (Art. 102 DBG) der Auftrag erteilt

1 StE 1996 B 93.1 Nr. 2.

2 Z.B. Schreiben der ESTV vom September 2000 an einen unge-
nannten Empfangerkreis betreffend «Rlckerstattung der Ver-
rechnungssteuerim Zusammenhang mit Kapitalanlagenin Be-
treibungs- und Konkursverfahren und in anderen besonderen
Fallen (...)».

3 BeuscH in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht 1/2a,
Basel 2000, Art.102 DBG N 16 und dortige Zitate.

4 BeuscH in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht 1/2a,
Basel 2000, Art. 102 DBG N 13 und dortige Zitate.
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worden, mittels Weisungen fiir eine einheitliche Durch-
fiihrung des DBG in den Kantonen besorgt zu sein. Es ist
nicht einsichtig, wie die ESTV diesen Auftrag sollte er-
fiillen konnen, wenn ihre Weisungen fiir die kantonalen
Bundessteuerverwaltungen nicht verbindlich wiren.’

In der Praxis werden denn auch die Kreisschreiben von
den kantonalen Verwaltungen fiir die direkte Bundes-
steuer als fiir sie verbindlich angewendet. Um so drger-
licher ist es deswegen, wenn sich die ESTV in der Dis-
kussion mit den betroffenen Interessenverbianden zwar
einsichtig zeigt, dass einzelne Anordnungen eines Kreis-
schreibens unpraktikabel oder sogar unsinnig sind, und
diesen privaten Interessenverbinden erlaubt, diese Ein-
sicht ihren Mitgliedern zu kommunizieren, sich aber
gleichwohl weigert, das Kreisschreiben abzuindern. Als
jingstes Beispiel dient hier das KS Nr. 3 der ESTV zur
Bundessteuerperiode 2001/2002, das sich mit der Be-
schrinkung der Einkaufsbeitrige in die Einrichtungen
der beruflichen Vorsorge auseinandersetzt. Nach dem
Erlass des Kreisschreibens hat die ESTV, zusammen mit
Vertretern der ASIP (Schweizerischer Pensionskassen-
verband), des Schweizerischen Versicherungsverbandes
und der Pensionskassen-Experten, wesentliche Relati-
vierungen des unpraktikablen Kreisschreibens bespro-
chen und solche gewihrt, will aber offenbar am Kreis-
schreiben nichts dndern. Dass sich ein Publikationsorgan
deswegen zum Protest veranlasst sieht, ist zwar unge-
wohnlich, aber verstidndlich.®

Den Richter konnen Verwaltungsweisungen bei der Aus-
legung des Gesetzes natiirlich nie binden. Die nach der
Meinung des Richters gesetzwidrige Verwaltungswei-
sung kann hochstens unter dem Aspekt der Rechtssicher-
heit in einem konkreten Einzelfall anwendbar bleiben.

4 Die Entstehung von
Verwaltungsweisungen

Leider ist es immer noch die Regel, dass die Verwaltung
ihre Weisungen im Alleingang ausarbeitet und dann nach
Fertigstellung kommuniziert. Dies offenbar in der Mei-
nung, dass es ja ihre (der Verwaltung) Meinung sei, die
niedergeschrieben werde, und es wisse wohl niemand
besser als die Verwaltung, was denn ihre Meinung ei-
gentlich sei.

Natiirlich kann das Verfassen von Verwaltungsweisun-
gen nicht im Outsourcing erfolgen. Gleichwohl wire es

erwiinscht, die Verwaltungsweisungen wiirden generell
in Zusammenarbeit mit den Betroffenen erarbeitet und
nicht erst in Zusammenarbeit mit den Betroffenen repa-
riert. Es sind vor allem die Betroffenen, die wissen, zu
welchen Fragen die Meinung der Verwaltung tiberhaupt
interessiert und in einer Weisung kommuniziert werden
soll. Es sind vor allem die Betroffenen, die wissen, fiir
welche Lebenssachverhalte die Subsumption unter einen
bestimmten Rechtssatz ungewiss ist. Es sind vor allem
die Betroffenen, die die Umsetzbarkeit von Verwal-
tungsweisungen in der Praxis und damit die Durchsetz-
barkeit der Verwaltungsweisung beurteilen konnen. Ge-
nauso wie die Verwaltung haben die Betroffenen im
Ubrigen ein Interesse daran, dass das demokratisch ge-
setzte Steuerrecht allen Steuerpflichtigen gegeniiber
gleich und ohne Ansehen der Person durchgesetzt werde.

In vielen fiir das Steuerrecht wichtigen Fachgebieten
existieren durchaus seridse, integre und hilfsbereite Ge-
spriachspartner fiir die Verwaltung, nicht nur beim Sekre-
tariat der Bankiervereinigung, sondern auch bei der
Treuhand-Kammer, beim Versicherungsverband, bei den
bereits erwidhnten Verbianden der beruflichen Vorsorge
usw.

Zuzugeben ist, dass nicht immer die ESTV dafiir verant-
wortlich zu machen ist, wenn ein Kreisschreiben er-
scheint, das den Betroffenen keine Zeit zur Umsetzung
lasst und erst noch unpraktikabel scheint: Das bereits er-
wihnte KS Nr. 3 zur Begrenzung des Einkaufs von Bei-
tragsjahren ist durch die Verordnung des Bundesamts fiir
Sozialversicherung (BSV) zum geédnderten BVG vorge-
spurt worden. Die Verordnung des BSV erschien reich-
lich spit im Jahre 2000, und der ESTV blieb nicht viel
Zeit, die Konsequenzen aus der Verordnung zu ziehen.
Auch dem BSV stiinde es gut an, sich vor dem Erlass von
Verwaltungsweisungen bei den Betroffenen und Prakti-
kern umzuhoren, welcher Regelungsbedarf besteht und
welche Regelungen iiberhaupt umsetzbar sind.

Es ist zu hoffen, dass in diesem Bereich die Atmosphére
der Kooperation zwischen Steuerverwaltung und Steuer-
pflichtigen, die einen wesentlichen «soft factor» zuguns-
ten des Steuerstandortes Schweiz darstellt, die noch be-
stehende Verkrampfung 16sen hilft und dass kiinftig die
Verwaltung die Angebote zur Mitarbeit bei Verwaltungs-
anweisungen besser niitzt.

5 In einem — unvero6ffentlichten — Urteil vom 1. November 2000
hat das Bundesgericht dazu festgehalten, «dass der Biirger
daraus unmittelbar» keine «Rechte und Pflichten ableiten
kann. Demgegeniiber haben die Verwaltungsbehdérden den
Anordnungen Folge zu leisten (...). Ob und inwieweit dies flr

die kantonalen Steuerverwaltungen zutrifft, welche fiir die Ver-
anlagung der Bundessteuer verantwortlich sind, ist umstritten
(...)».

6 Schweizer Personalvorsorge 2001, S. 255.
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5 Publikation von
Verwaltungsweisungen

Weil die Rechtsnatur und die Verbindlichkeit von Ver-
waltungsweisungen in der Rechtsprechung uneinheitlich
beurteilt werden, lassen sich keine verbindlichen Vor-
schriften fiir die Publikation von Verwaltungsweisungen
finden.

Kreisschreiben werden von der ESTV zwar regelmissig
publiziert, hingegen ist sie mit der Vergabe des Titels
«Kreisschreiben» fiir ihre Erlasse iibertrieben zuriick-
haltend. So werden insbesondere Prizisierungen zu ei-
nem Kreisschreiben, die in ihrer Wirkung einer Ande-
rung des Kreisschreibens gleichkommen, weder in der
Form des Kreisschreibens bekannt gegeben noch publi-
ziert. So im schon erwéhnten Beispiel der Prizisierung
des KS Nr. 3 zur Begrenzung des Einkaufs von Beitrags-
jahren, bei denen es den privaten Vereinigungen iiberlas-
sen wird, die Prizisierungen/Anderungen zu publizie-
ren; so aber auch beim KS Nr.5 zur Steuerperiode
1999/2000 betreffend die Unternehmenssteuerreform,
wo die Prizisierungen/Anderungen von der Bankierver-
einigung in einem nur ihren Mitgliedern zuginglichen
Zirkular kommuniziert wurden.’

Dienstanleitungen miissten wegen ihrer behordenver-
bindlichen Wirkung ausnahmslos publiziert sein. Sie
sind es jedoch nur zu einem geringen Teil, meistens so-
weit, als sie von politischen Behorden (Regierungsrat)
ausgehen, nicht jedoch, wenn sie von einer verwaltungs-
internen Stelle stammen. So erfihrt der Steuerpflichtige
héufig erst im Veranlagungsverfahren, dass der veranla-
gende Beamte in einer bestimmten Frage gar nicht sein
Ermessen betidtigt, sondern einer Weisung von oben
folgt, die fiir alle vergleichbaren Fille gilt, und dass des-
wegen Diskussionen mit dem Einschitzungsbeamten
iiber die rechtmissige Veranlagung im konkreten Einzel-
fall nutzlos sind. Es fiihrt auch dazu, dass der Steuerbera-
ter, der — aus welcher Quelle auch immer — um die Exis-
tenz und den Inhalt von unverdffentlichten Dienstanlei-
tungen weiss, sich bei seiner Beratungstitigkeit darauf
einrichten kann, wihrend der nicht eingeweihte Steuer-
berater eben das Risiko lauft, gegen Windmiihlen an-
zukdmpfen.

Wenn eine Behorde von der Richtigkeit ihres Rechts-
standpunktes dermassen iiberzeugt ist, dass sie alle ihre
Beamten anweist, diesen Rechtsstandpunkt bei ihrer
Tétigkeit ausnahmslos zu iibernehmen, so darf in einem
Rechtsstaat nichts im Wege stehen, diese Uberzeugung
auch dem Biirger offiziell mitzuteilen. Wenn dagegen

eine Behorde die sachbearbeitenden Beamten lediglich
auf rechtliche Aspekte aufmerksam machen will, die es
im Einzelfall zu beachten gilt, um mit solchen Hinwei-
sen rechtsfehlerhaften Entscheidungen moglichst vorzu-
beugen, wenn sie ihnen Tipps gibt, die der 6konomi-
schen Fallerledigung dienen etc., so nimmt die Behorde
damit ihren Ausbildungs- und Uberwachungsauftrag ge-
geniiber ihre Beamten wahr und ist diesbeziiglich der Of-
fentlichkeit keine Rechenschaft schuldig.

In diesem Sinne ist auch nicht nachvollziehbar, weshalb
Rundschreiben der ESTV nicht publiziert werden. Das —
bereits erwihnte — Rundschreiben der ESTV zur Steuer-
pflicht der Krankenkassen nach dem Krankenversiche-
rungsgesetz ist nur gerade den kantonalen Verwaltungen
fiir die direkte Bundessteuer (dafiir in drei Exemplaren)
zugestellt worden. Die Betroffenen, auch die Kranken-
versicherer, erfuhren davon auf inoffiziellen Wegen. Da-
bei lag dem Rundschreiben eine Liste der betroffenen
Krankenversicherer bei, so dass ein Versand wenigstens
an diese Betroffenen offensichtlich keine Schwierigkei-
ten bereitet hitte.

Wenn Wissen Macht ist, ist das Vorenthalten von Wissen
Machtmissbrauch. Wo der Publikation einer Information
keine rechtliche Bedeutung zukommt (wie eben bei-
spielsweise bei den Rundschreiben), gibt es im Zeitalter
des Internets keine Entschuldigung dafiir, dass die Infor-
mation nicht wenigstens fiir den interessierten Abholer
zuginglich gemacht wird.

Merkblitter machen ohnehin keinen Sinn, wenn sie nicht
publik gemacht werden, richten sie sich doch defini-
tionsgemiss eben ans Publikum. Desgleichen ist eine
Wegleitung wenigstens allen zugéinglich zu machen, die
durch das Formular oder das Verfahren geleitet werden
sollen, fiir das die Wegleitung geschaffen worden ist.

6 Zusammenfassung

Verwaltungsweisungen sind gerade im Gebiet des
Steuerrechtes wichtige Instrumente zur Schaffung von
Rechtssicherheit und zur Steigerung der Verfahrensoko-
nomie, was beides im Interesse aller Beteiligten liegt.
Verwaltungsweisungen sollen deshalb nicht nur gesetz-
missig sein, sondern auch transparent, und sie sollen das
Sachgebiet, mit dem sie sich beschéftigen, moglichst
umfassend abdecken.

Der heutige Zustand ist diesbeziiglich noch sehr verbes-
serungsfihig:

7 ATHANAS/JURT, Fristenstillstand beim Erwerb eigener Aktien -
Neuigkeiten zum Begriff des urspriinglichen kausalen Zusam-
menhanges, FStR 2001, S. 67.
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Der Einbezug direkt Betroffener in die Vorbereitung von
Verwaltungsweisungen brichte eine bessere Abdeckung
der wirklich praxisrelevanten Fragen und eine bessere
praktische Durchsetzbarkeit der erlassenen Weisungen.
Eine verbesserte Publikationspraxis brachte mehr Trans-
parenz und gleich lange Spiesse fiir alle Betroffenen.
Beide Massnahmen brichten eine verbesserte Rechtssi-
cherheit und Gleichmissigkeit der Rechtsanwendung.
Beides wiirde auch die bestehende Grundstimmung der
Kooperation zwischen Steuerverwaltung und Steuer-
pflichtigen weiter fordern und damit einen Gewinn fiir
beide Seiten bringen.
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5 Anderungen der Steuerpflicht bei
juristischen Personen

5.1 Massgebende Bestimmungen

Mit dem Vereinfachungsgesetz ist Art. 22 StHG, welcher

die Uberschrift «Wechsel der Steuerpflicht» trigt,

grundlegend geédndert worden. Die neue Bestimmung
gliedert sich wie folgt:

— InAbsatz 1 wird die Verlegung des Sitzes oder des Or-
tes der tatsidchlichen Verwaltung®, und damit des Do-
mizils der unbeschriankten Steuerpflicht (aufgrund
personlicher Zugehorigkeit), von einem Kanton in ei-
nen anderen wihrend der Steuerperiode behandelt.
Dabei gilt, dass die Steuerpflicht in beiden Kantonen
fir die ganze Steuerperiode gegeben ist. Veranla-
gungsbehorde ist die Steuerverwaltung des Kantons
des Sitzes oder des Ortes der tatsdchlichen Verwal-
tung am Ende der Steuerperiode. Nach dem bisheri-
gen Wortlaut war die Situation zu Beginn der Steuer-
periode massgebend.

— 1In Absatz 2 werden die Anderungen bei Domizilen
der beschrankten Steuerpflicht (aufgrund wirtschaft-
licher Zugehorigkeit) behandelt. Darin wird der
Grundsatz des Bestehens einer Steuerpflicht fiir die
ganze Periode definiert.

— In Absatz 3 wird bestimmt, dass die Steuerausschei-
dung zwischen den Kantonen in sinngemésser An-
wendung des Bundesrechtes zum Verbot der interkan-
tonalen Doppelbesteuerung erfolgt.

Weitere Regelungen zu den juristischen Personen enthilt
die VO StHG, namentlich Art. 1 und Art. 3 lit. b.

5.2 Steuerausscheidung

Anders als bei den natiirlichen Personen sieht Art.22
StHG vor, dass, sowohl bei einer Anderung der Steuer-
pflicht aufgrund personlicher als auch bei einer solchen
aufgrund wirtschaftlicher Zugehorigkeit, ein Besteue-
rungsrecht sdmtlicher tangierter Kantone gegeben ist.
Einem Kanton wird demnach nie ein exklusives Besteue-
rungsrecht zugeordnet, wodurch bei den juristischen
Personen — bei Ankniipfung in mehreren Kantonen —
stets eine Steuerausscheidung vorzunehmen ist. In
Art. 22 StHG in der bisherigen Fassung war noch vorge-
sehen, dass im Falle einer Sitzverlegung — wie bei einer
Verlegung des Wohnortes — eine einheitliche Zuordnung

des Besteuerungsrechtes an einen einzigen Kanton er-
folgt. Die Kehrtwende des Gesetzgebers ist in der von
verschiedenen Kantonen gedusserten Befiirchtung von
Verlusten an Steuersubstrat zu sehen’. Durch ein allei-
niges Besteuerungsrecht des Zuzugskantons wiren Weg-
ziige kurz vor dem Ende einer Steuerperiode in einen
Kanton mit tiefer Steuerbelastung besonders lohnend,
was die Bereitschaft zur Abwanderung wesentlich er-
hoht. Diese Betrachtungsweise mag fiir sehr mobile Un-
ternehmen zutreffen, wobei diese nicht selten in den Ge-
nuss besonderer Steuerstati gelangen. Bei der grossen
Mehrheit der Unternehmen kann der Geschiftssitz nicht
ohne weiteres gedndert werden, bzw. ein solcher Ent-
scheid ist mit nicht unwesentlichen Kosten und Perso-
nalproblemen verbunden. Eine nur formelle Sitzverle-
gung mit Beibehaltung des bisherigen Standortes als
Fiihrungszentrum kann nicht zu Steuereinsparungen
fiihren, da ein solcher Sitz steuerlich nicht anerkannt
wiirde und demnach alles beim Alten bleiben wiirde.

Die Befiirchtungen der Kantone beziiglich Verlust an
Steuersubstrat sind auch im Zusammenhang mit den be-
stehenden wesentlichen Belastungsunterschieden bei
den Kapitalgesellschaften zu sehen. Bezogen auf die
Kantonshauptorte betrug die Gesamtsteuerbelastung
(nach Steuern) in den Kantonen im Jahr 2000 zwischen
17,0% und 31,9%"'. Aufgrund verschiedener auf das
Jahr 2001 hin erfolgter Steuergesetzesrevisionen ist da-
von auszugehen, dass sich die Belastungsschere noch
weiter gedffnet hat.

Die in Art. 22 Abs. 4 StHG aufgenommene, bloss «sinn-
gemdsse» Anwendung der bisher vom Bundesgericht
aufgestellten Ausscheidungsregeln bedeutet nichts ande-
res, als dass der Gesetzgeber bewusst von einem punk-
tuellen Eingriff in diese Regeln ausgegangen ist. Die bis-
her giiltigen Regeln sind allerdings nur insoweit anzu-
passen, als dies aufgrund der neu eingefiihrten Prinzi-
pien erforderlich ist. Die Mechanik der Ermittlung der
Quoten aufgrund der Buchhaltungen oder von Hilfsfak-
toren ist von den Anderungen nicht betroffen.

Durch die Einheit der Steuerperiode und den Grundsatz,
wonach das Kapital am Ende der Steuerperiode zu be-
messen ist’2, besteht nur noch ein einziger Zeitpunkt fiir
die Ermittlung des steuerbaren Kapitals, und dieser
Stichtag fillt nicht unbedingt mit dem Zeitpunkt einer
Anderung bei den Steuerdomizilen zusammen. Auch

69 Dieser Begriff ist im Sinne des interkantonalen Doppelbe-
steuerungsrechts zu verstehen. Nachfolgend wird bei einer
Sitzverlegung auch die Verlegung des Orts der tatsachlichen
Verwaltung verstanden.

70 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BBl 2000, 3904.

71 Steuerbelastung in der Schweiz 2000, hrsg. von der eidg.
Steuerverwaltung (Internet), ordentlich besteuertes Unter-
nehmen mit einem Kapital und Reserven von Fr. 2 Mio., ohne
Beteiligungen, Kantonshauptorte bei einer Rendite von 50 %.

72  Art.31Abs. 4 StHG.
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beim Gewinn besteht nur noch eine Grosse, und zwar der
Gewinn fiir die ganze Steuerperiode. Damit sind das Un-
ternehmen — die juristische Person — und seine Faktoren
grundsitzlich als Einheit zu betrachten (Prinzip der Ein-
heit der Bemessungsgrundlage). Dies fiihrt dazu, dass
ein Kanton nur eine Quote der Gesamtfaktoren besteuern
kann und dass die Summe der von simtlichen Kantonen
erfassten Faktoren den Betrag der Gesamtfaktoren nicht
tibersteigen darf. Kleinere Abweichungen aufgrund un-
terschiedlicher kantonaler Bestimmungen zur Ermitt-
lung der Faktoren (Abschreibungsmethoden usw.) blei-
ben allerdings vorbehalten.

Die einem Kanton zugewiesenen (Teil-) Faktoren wer-
den fiir die gesamte Steuerperiode besteuert. Damit er-
folgt — eine dem Kalenderjahr entsprechende oder sonst-
wie 12 Monate umfassende Steuerperiode vorausgesetzt
— keine Pro-rata-temporis-Besteuerung des Kapitals
mehr. Eine Pro-rata-temporis-Besteuerung des Gewinns
entfillt bei der Postnumerandobesteuerung ohnehin’.

Ziel von Art. 22 Abs. 3 StHG ist es laut Botschaft, dass
«die Ausscheidungsmethode vereinheitlicht werden
[soll], und zwar unabhingig von der Art des Wechsels
des Steuerdomizils»™. Als Regel soll eine Pro-rata-tem-
poris-Aufteilung der Steuerfaktoren (Gewinn wie Kapi-
tal) sowohl bei Anderung der personlichen wie der wirt-
schaftlichen Zugehorigkeit erfolgen’. Diese Pro-rata-
temporis-Aufteilung der Faktoren nach der tatsdchlichen
Zugehorigkeit (Pro-rata-Faktorenaufteilung) ist nicht
mit einer Pro-rata-temporis-Besteuerung zu verwech-
seln, wie sie bei iiber- und unterjihriger Steuerpflicht bei
der Kapitalsteuer zu erfolgen hat’s.

Die Pro-rata-Faktorenaufteilung muss anderen Auftei-
lungsmethoden weichen bzw. Korrekturen unterzogen
werden, soweit solche als sinnvoller anzusehen sind”’. Ei-
ne differenzierte Betrachtungsweise ist bei Gewinnen
(und Verlusten) im Zusammenhang mit Grundstiicken an-
zuwenden. Soweit aufgrund der bundesgerichtlichen Zu-
teilungsregeln eine objektmissige Zuordnung dieser Ge-
winn- oder Verlustkomponenten erfolgen muss’, ist dies
vorab zu beriicksichtigen. Weitere Besonderheiten erge-
bensich, wenn eine tatsidchliche Zugehorigkeit zeitgleich
zu mehreren Kantonen besteht (z.B. Verlegen des Sitzes
und Beibehalten einer Betriebsstitte am alten Standort).
Insolchen Féllen kommt der Pro-rata-Faktorenaufteilung

nur eine subsididre Bedeutung neben den bewihrten Zu-
teilungsschliisseln zu”. Weiter fithren auch allfillige
strukturelle Anderungen der Titigkeit des Unternehmens
als Folge von «Umstrukturierungen»® zu einer Relativie-
rung der Pro-rata-Faktorenaufteilung, nicht aber ledig-
lich ordentliche Schwankungen des Ergebnisses.

5.3 Sitzverlegung in der Schweiz

Bei einer Verlegung des Sitzes von einem Kanton in ei-
nen anderen besteht in beiden Kantonen fiir die ganze
Steuerperiode eine (unbeschrinkte) Steuerpflicht. Kapi-
tal wie Gewinn werden grundsdtzlich nach der Pro-rata-
Faktorenaufteilung zugeordnet. Als Leaderkanton gilt
der Sitzkanton am Ende der Steuerperiode.

Beispiel Sitzverlegung (ohne Betriebsstatte)

Die Trentin AG zieht am 1. April 2001 vom Kanton Ziirich
in den Kanton Aargau. Der Gewinn des Geschaftsjahres
2001 betragt Fr. 400 000.- und das Kapital am 31. Dezem-
ber 2001 Fr. 2 Mio.

Dem Kanton Ziirich werden 25 % (%) sowohl des Kapitals
wie auch des Gewinnes zugewiesen. Das steuerbare Ka-
pital betragt so Fr.500000.— und der steuerbare Gewinn
Fr.100 000.-. Fiir die Berechnung des Steuersatzes ist die
Ertragsintensitat auf den Gesamtfaktoren massgebend.
Dem Kanton Aargau steht eine Quote von 75% (%) zu,
d.h. Fr. 1,5 Mio. Kapital und Fr. 300 000.—- Gewinn.

Bestehen noch weitere Steuerdomizile, so muss auch im
Fall einer Verlegung des Sitzes eine Aufteilung der Fak-
toren mit dem Nebensteuerdomizil erfolgen. Ein allfilli-
ger Vorausanteil ist zwischen den Kantonen, welche die
unbeschrinkte Steuerpflicht beanspruchen, aufzuteilen.

Beispiel Sitzverlegung (mit Betriebsstatte)

Die Baumann AG ist ein Handelsunternehmen und zieht
am 1.April 2001 vom Kanton Zirich inden Kanton Aargau.
Im Kanton St.Gallen unterhalt sie wahrend des ganzen
Jahres eine Betriebsstatte, auf welche 20 % des Umsatzes
(Aufteilungsschlissel) entfallen. Am 31. Dezember 2001
befinden sich dort20% der Aktiven. Der Vorausanteilistin
den Vorjahren mit 20% eingesetzt worden. Der Gewinn
des Geschaftsjahres 2001 betragtFr. 400 000.—und das Ka-
pital am 31. Dezember 2001 Fr. 2 Mio.

Den Sitzkantonen (Zirich und Aargau) kommt der
Vorausanteil von Fr.80000.- (20 % von Fr.400000.-) so-
wie Fr.256 000.- (80% von Fr.320000.-) zu. Von diesen
Fr.336 000.- Gewinn stehen 25 % (%:) dem Kanton Ziirich
und 75% (%) dem Kanton Aargau zu. Die ubrigen
Fr.64000.- werden vom Kanton St.Gallen besteuert.
Beim Kapital stehen Fr.400000.- (20% von Fr.2 Mio.)
dem Kanton St.Gallen, Fr. 400 000.— (25 % von Fr. 1,6 Mio.)

73 Eine allfallige Umrechnung fir die Berechnung der Ertragsin-
tensitat bleibt auch bei diesem Bemessungssystem vorbehal-
ten.

74 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BB1 2000, 3904.
75 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BBl 2000, 3909.

76 Duss, Art. 31 StHG N. 13 m.w.H.

77 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BBl 2000, 3909.

78 Dazu s. HoHN/MAusLI, 495 ff.; LocHER, IKStR, insb. 127 f. und
132 ff.

79 S.dazudieindennachfolgenden Abschnitten dargelegten Bei-
spiele.

80 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BBI 2000, 3909.
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dem Kanton Zirich und Fr. 1,2 Mio. (75 % von Fr. 1,6 Mio.)
dem Kanton Aargau zu®'.

5.4 Anderungen bei den Nebensteuerdomi-
zilen

In Art.22 Abs.3 StHG wird nur die Anwendung des
Grundsatzes der Einheit der Steuerperiode auch bei
Steuerdomizilen aufgrund wirtschaftlicher Zugehorig-
keit bestimmt. Ausscheidungsregeln werden keine defi-
niert.

Wird eine Betriebsstdtte wihrend einer Steuerperiode
neu erdffnet, so besteht zwar die Steuerpflicht wihrend
der ganzen Steuerperiode, eine Besteuerung des Kapitals
am Ende der Steuerperiode fiir ein ganzes Jahr wiire al-
lerdings unzutreffend, zumal dies eine offensichtliche
Bevorteilung des entsprechenden Kantons bedeuten
wiirde. Dies kann durch Anwendung des Grundsatzes
der Pro-rata-Faktorenaufteilung behoben werden.

Beispiel Ero6ffnung einer Betriebsstatte

Die Lidin AG mit Sitz im Kanton St.Gallen er6ffnet am
1.Juli 2001 im Kanton Appenzell eine Betriebsstatte. Auf-
grund verschiedener Faktoren wird auf die Zuweisung ei-
nes Vorausanteiles verzichtet (Vereinfachung des Bei-
spiels). In der appenzellischen Betriebsstatte werden
10% des Gesamtumsatzes erzielt. Das im Kanton Appen-
zell eingesetzte Kapital per 31.Dezember 2001 betragt
20% des Gesamtkapitals per Stichtag. Der Gewinn des
Geschaftsjahres 2001 betragt Fr. 400 000.— und das Kapi-
tal am 31. Dezember 2001 Fr. 2 Mio.

Dem Kanton St.Gallen werden Fr.360000.- (90%) und
dem Kanton Appenzell Fr. 40 000.- des Gesamtgewinnes
zugeordnet. Beim Kapital hat eine Pro-rata-Faktorenauf-
teilung zu erfolgen. Der Kapitalanteil von 20% oder
Fr.400000.— muss um 50% (%:) geklrzt werden. Dem
Kanton Appenzell stehen so nur Fr.200000.— als Kapital
zur Besteuerung zu. Der Restbetrag kann vom Kanton
St.Gallen besteuert werden®2.

Wird eine Betriebsstdtte wihrend einer Steuerperiode
geschlossen, so besteht zwar die Steuerpflicht wihrend
der ganzen Steuerperiode, ein Kapital am Ende der
Steuerperiode besteht in diesem Kanton allerdings nicht.
Da das Ausbleiben einer Besteuerung fiir diesen Kanton
stossend wire, muss diesem dennoch eine Quote am Ka-
pital zugewiesen werden konnen. Ausgehend von der
Einheit der Steuerperiode kann kein Kapital per Datum
der Schliessung berechnet werden. Als Ausweg bleibt

ein Abstellen auf die Verhiltnisse in der Vorperiode, so-
weit diese mit den Verhiltnissen in der Steuerperiode
vergleichbar sind®. Die Beteiligung am Gewinn ist da-
gegen unproblematisch, zumal sich der entsprechende
Schliissel nicht auf einen Stichtag bezieht.

Beispiel Schliessung einer Betriebsstatte

Die Martinez AG mit Sitz im Kanton Ziirich schliesst am
1.Juli 2001 ihre Betriebsstatte im Kanton Aargau. Auf
die Zuweisung eines Vorausanteiles wurde bislang ver-
zichtet. In der aargauischen Betriebsstatte werden noch
10% des Gesamtumsatzes erzielt. Im Vorjahr entfielen
auf die Betriebsstatte 20% des Gesamtkapitals. Der Ge-
winn des Geschaftsjahres 2001 betragt Fr. 400 000.— und
das Kapital am 31. Dezember 2001 Fr. 2 Mio.

Dem Kanton Aargau werden Fr. 40 000.— (10%) und dem
Kanton Ziirich Fr. 360 000.— (90%) des Gesamtgewinnes
zugeordnet. Beim Kapital hat eine Pro-rata-Faktorenauf-
teilung zu erfolgen. Der Kapitalanteil von 20% oder
Fr.400000.— muss um 50% (%) gekiirzt werden. Der
Kanton Aargau kann somit Fr.200 000.- als Kapital be-
steuern. Der Restbetrag von Fr. 1,8 Mio. steht dem Kan-
ton Ziirich zu®.

Aufgrund der besprochenen Regeln lassen sich verschie-
dene weitere Kombinationen wie auch die Verlagerung
von Betriebsstétten, Umstrukturierungen usw. berech-
nen. Gleiches gilt fiir Kapitalanlageliegenschaften, wo-
bei es die entsprechenden Besonderheiten gemiss der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu beriicksichti-
gen gilt.

6 Anderungen der Steuerpflicht bei
naturlichen Personen

6.1 Massgebende Bestimmungen

Kern der Regelung bei den natiirlichen Personen ist
Art.68 StHG, welcher die Uberschrift «Wechsel der
Steuerpflicht» trigt und mit dem Vereinfachungsgesetz
grundlegend geindert worden ist. In Abs.1 dieser Be-
stimmung wird der Wechsel der personlichen Zu-
gehorigkeit zwischen Kantonen, welche die Postnume-
randobesteuerung anwenden, geregelt. Darin wird das
Zuzugsprinzip mit ausschliesslicher Zuordnung der Be-
steuerungskompetenz definiert. Abs.2 der Bestimmung
regelt die Fille wirtschaftlicher Zugehorigkeit, wo der
Steuerpflichtige in einem Kanton mit Postnumerando-

81 Genau betrachtet, misste eine weitere Verfeinerung durch die
Allokation von Schulden und Schuldzinsen (nach Lage der Ak-
tiven) auf die einzelnen Domizile erfolgen, welche im Beispiel
—zur Vereinfachung —weggelassen wurde.

82 Wiirde noch eine weitere Betriebsstatte bestehen, so misste
der Kiirzungsbetrag von Fr. 200 000.- auf den Sitz- und den an-
deren Betriebsstattekanton im Verhaltnis der entsprechenden
Quoten aufgeteilt werden.

83 Korrekturen sind dann angebracht, wenn strukturelle Ande-
rungen in der Aufteilung der Geschaftstatigkeit an den ver-
schiedenen Standorten zwischenzeitlich erfolgt sind (Perso-
nalabbau, Verlagerung von Produktionskapazitaten, Zusam-
menschluss mitanderen Unternehmen usw.).

84 Wiirde noch eine weitere Betriebsstatte bestehen, so misste
der dem Kanton Aargau zugewiesene Betrag von Fr.200000.—
vom durch den Sitz- und den anderen Betriebsstattekanton zu
besteuernden Betrag in Abzug gebracht werden. Die Kiirzung
hatte im Verhéltnis der entsprechenden Quoten zu erfolgen.
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besteuerung Wohnsitz oder ein Nebensteuerdomizil hat.
Darin werden die Grundsitze der Einheit der Steuerpe-
riode und der sinngemissen Anwendung der Grundsitze
des Bundesrechtes iiber das Verbot der interkantonalen
Doppelbesteuerung verankert.

Weitere gednderte oder neu aufgenommene Bestimmun-
gen finden sich in einer ganzen Reihe von Erlassen, so in
der VO ZBnP, in der VO StHG, im StHG und im VStG.

6.2 Wohnsitzverlegung in der Schweiz

6.2.1 Zwischen Kantonen mit Post-
numerandobesteuerung

6.2.1.1 Grundsatz

Art. 68 Abs. 1 StHG bestimmt den Grundsatz der Einheit
der Steuerperiode (und damit auch der Bemessungspe-
riode) und sieht vor, dass nur im Kanton, in welchem der
Steuerpflichtige am Ende der Steuerperiode seinen
Wohnsitz hat, er auch fiir die ganze Steuerperiode auf-
grund personlicher Zugehorigkeit steuerpflichtig ist
(Zuzugsprinzip mit exklusiver Zuordnung).

Beispiel Wohnsitzwechsel (ohne Begriindung eines
Nebensteuerdomizils)

Herr Adrian Sutter zieht am 1. April 2001 vom Kanton
Zirich in den Kanton Thurgau. Sein Salar betragt fur
das ganze Jahr Fr.90000.- netto. Die Gbrigen Einkiinfte
betragen netto Fr.20000.-. Das Vermdgen (netto) per
31.Dezember 2001 betragt Fr. 300 000.-.

Im Kanton Ziirich tritt Herr Sutter per 31. Dezember 2000
aus der Steuerpflicht aus. Das gesamte Einkommen des
Jahres 2001 (Steuerperiode 2001) wird dem Kanton
Thurgau zur Besteuerung zugewiesen. Dieser Kanton
kann auch die Vermogenssteuer fiir die ganze Steuerpe-
riode erheben. Aufgrund von Art. 217 Abs.1 DBG ist der
Kanton Thurgau auch fiir die Veranlagung der direkten
Bundessteuer der Steuerperiode 2001 zustandig. Fir
Falligkeiten des Jahres 2001 hat Herr Sutter den Antrag
auf Ruckerstattung der Verrechnungssteuer nach Art. 30
Abs.1i.V.m. Art. 70b VStG im Kanton Thurgau einzurei-
chen. Dies bereitet ihm keine besonderen Probleme, da
er in diesem Kanton auch ein Wertschriften- und Gutha-
benverzeichnis flir das Jahr 2001 einzureichen hat.

Soweit im Wegzugskanton wihrend der Steuerperiode
des Wegzugs ein Geschift betrieben oder ein Grund-
stiick gehalten worden ist, fillt die Steuerpflicht auf-
grund personlicher Zugehorigkeit zwar weg, diejenige
aufgrund wirtschaftlicher Zugehorigkeit besteht nach
Art.68 Abs.2 StHG dennoch. Diese beschrinkte
Steuerpflicht besteht wihrend der ganzen Steuerpe-

riode, unabhingig von einer Auflosung des Geschiftes
oder eines Verkaufes der Liegenschaft. Dabei kommen
die Regeln, welche fiir die Begriindung, Anderung und
Auflosung von Nebensteuerdomizilen vorgesehen sind,
zur Anwendung®.

6.2.1.2 Kapitalleistungen aus Vorsorge

Entgegen dem Grundsatz der Einheit der Steuerperiode
werden Kapitalleistungen aus Vorsorge im Sinne von
Art. 11 Abs.3 StHG dem Kanton zur Besteuerung zuge-
wiesen, in welchem der Steuerpflichtige zum Zeitpunkt
der Fiilligkeit seinen Wohnsitz hat. Diese Ausnahmere-
gelung fiihrt faktisch eine auf einzelne Einkommensbe-
standteile beschrinkte Steuerpflicht aufgrund personli-
cher Zugehorigkeit ein. Sie ist in der Befiirchtung einzel-
ner Kantone um Verlust an Steuersubstrat zu sehen. Die-
ser Systemfehler ist zu bedauern.

Im bundesritlichen Entwurf war noch der «Zeitpunkt der
Ausschiittung»%® als massgebend angesehen worden. Die
Anderung ist auf Antrag der nationalritlichen Kommis-
sion erfolgt®” und ist zu begriissen, da damit ein allge-
mein anerkannter Zeitpunkt fiir die Auslosung der
Steuerpflicht bestimmt worden ist, welcher nicht nach
Belieben gesteuert werden kann.

Die gesonderte Besteuerung kann dazu fiihren, dass bei
Kapitalleistungen, welche in der gleichen Steuerperiode,
aber im Zeitpunkt des Wohnortes in unterschiedlichen
Kantonen fillig werden, ein Zusammenrechnen der Leis-
tungen ausbleibt und somit ein u.U. nicht unwesentlicher
Progressionsvorteil erreicht werden kann. Eine Beriick-
sichtigung der im Wegzugskanton besteuerten Leistun-
gen durch den Zuzugskanton zwecks Berechnung der
Progression ist nicht statthaft, zumal dies dem Konzept
von Art. 68 Abs.1 Satz 2 StHG widersprechen wiirde.
Dieser Aspekt ist im Gesetz schlicht untergegangen.

Soweit die Besteuerung von in der gleichen Steuerpe-
riode fillig werdenden Kapitalleistungen durch ver-
schiedene Kantone erfolgt, ist die gemeinsame Erhe-
bung der direkten Bundessteuer auf diesen Leistungen
gefidhrdet. Dieser Umstand ist im Gesetz ebenfalls nicht
beriicksichtigt worden. In der Praxis soll — entgegen den
gesetzlichen Vorgaben® — eine Bewertung durch den
Wohnsitz im Zeitpunkt der Félligkeit der Leistung auch
fiir die direkte Bundessteuer erfolgen®.

85 S.dazu Abschnitt 6.3 hiernach.
86 Anhang zur Botschaft Vereinfachungsgesetz, BBl 2000, 3917.

87 AB2000N,1115.

88 Art.217 DBG.

89 S.dazuKS Nr.5, Ziff. 7.
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6.2.1.3 Systemwechsel / Bemessungsliicke

Aufgrund der neuen Ubergangsbestimmung von Art. 78b
StHG ist bei einem Wegzug in der ersten Steuerperiode
nach dem Systemwechsel (n) noch der Wegzugskanton
fiir die Erhebung der Sondersteuer auf ausserordentli-
chen Einkiinften nach Art. 69 Abs. 2 StHG zustéindig. Die
eidg. Steuerverwaltung hat im Kreisschreiben Nr.5 fiir
die Steuerperiode 2001/2002 entsprechende Regelungen
vorgesehen.

Die gleiche Ubergangsbestimmung stellt sicher, dass der
Wegzugskanton dem Steuerpflichtigen die Anrechnung
der ausserordentlichen Aufwendungen nach Art.69
Abs. 4 und 5 StHG zugestehen muss®. Dies auch, soweit
dieser Kanton fiir die Moglichkeit der Anrechnung der
ausserordentlichen Aufwendungen an die Bemessungs-
grundlagen der Steuerperioden n und n+1 nach Art. 69
Abs. 4 lit. b StHG optiert hat. Wie die Anrechnung erfol-
gen soll, wird offengelassen. Die gleiche Frage der An-
rechnung stellt sich bei der direkten Bundessteuer bei
Anwendung der Moglichkeit von Art.218 Abs.4 lit. b
DBG. Dafiir wird in Art. 13a VO ZBnP bestimmt, dass
bei einem Wechsel ab Beginn des Jahres n+1 «der Weg-
zugskanton den gesamten Betrag der ausserordentlichen
Aufwendungen vom steuerbaren Einkommen in Abzug»
bringen muss. Da unklar ist, wie diese Beriicksichtigung
negativer Elemente erfolgen soll, wird festgelegt, dass
«der veranlagende Kanton bestimmt, wie der Abzug vor-
genommen wird». Die Losung des Problems wird so der
Praxis iiberlassen. Sinnvoll wire gewesen, einen punktu-
ellen Ubergang zum Revisionssystem zu bestimmen.

6.2.2 Zwischen Kantonen mit Pranumerando-
besteuerung

Bei solchen Wohnsitzverlegungen kommen die Regeln
des neu formulierten Art. 15 Abs.3 StHG zur Anwen-
dung, welcher eine strikte Aufteilung der Steuerperiode
und Abgrenzung der Bemessungsgrundlage verlangt.

6.2.3 Zwischen Kantonen mit unterschied-
lichem Bemessungssystem

6.2.3.1 Grundsatz

Auch in solchen Fillen gelten nach Art.1 VO StHG die
Regeln wie bei internationalen Verhiltnissen, womit ei-
ne Aufteilung der Steuerperiode zu erfolgen hat.

6.2.3.2 Heirat im Jahr der Wohnsitzverlegung

Verlegt ein Steuerpflichtiger seinen Wohnsitz vom Kan-
ton «VV», welcher die Prinumerandobesteuerung an-
wendet, in den Kanton «GG», welcher die Postnumeran-
dobesteuerung anwendet, und heiratet gleichzeitig eine
im Kanton «GG» wohnhafte Person, so stellen sich die
Fragen nach der Besteuerung auf kantonaler Ebene und
der Zuordnung der Kompetenz zur Veranlagung der di-
rekten Bundessteuer.

Beziiglich der kantonalen Steuer gilt Art.1 VO StHG.
Danach endet die Steuerpflicht im Kanton «VV» im
Zeitpunkt des Wegzuges, und sie beginnt tags darauf im
Kanton «GG». Der Steuerpflichtige war beim Wegzug
ledig und somit alleine steuerpflichtig. Nach dem Zuzug
heiraten die Steuerpflichtigen, womit sich die Frage
nach dem Zusammenrechnen der Faktoren stellt. Die Re-
gelungen in den Kantonen sind unterschiedlich. Der
Kanton Ziirich nimmt z.B. eine gemeinsame Besteue-
rung erst in der der Heirat nachfolgenden Steuerperiode
vor’'. Wird das Zusammenrechnen hingegen auf den Be-
ginn der Steuerperiode zuriickbezogen, so bedarf es ei-
ner differenzierten Regelung, welche nicht auf die Fak-
toren des Kantons «VV» zuriickgreift.

Bei der direkten Bundessteuer gilt — bei Anwendung der
Postnumerandobesteuerung — der Grundsatz, dass bei
Heirat die gemeinsame Besteuerung auf den Beginn der
Steuerperiode der Heirat zuriickbezogen wird®2. Wird
hingegen noch die Prainumerandobesteuerung angewen-
det, so erfolgt das Zusammenrechnen der Faktoren erst
auf den Beginn der der Heirat folgenden zweijdhrigen
Steuerperiode. Nach dem neu eingefiihrten Art. 11a VO
ZBnP ist derjenige Kanton zustidndig, in welchem das
Ehepaar am Ende der Steuerperiode Wohnsitz hat. Das
Bemessungssystem richtet sich nach dem Recht des als
zustiandig deklarierten Kantones. Dadurch fiihrt ein Zu-
zug in einen Kanton mit Postnumerandobesteuerung zu
einer gemeinsamen Besteuerung fiir die ganze Steuerpe-
riode. Wird hingegen in einen Kanton mit Pranumeran-
dobesteuerung gezogen und geheiratet, so erfolgt vorerst
noch eine separate Besteuerung. In jedem Fall soll
Art. 11a VO ZBnP gewihrleisten, dass die Ehegatten im
gleichen Kanton veranlagt werden.

6.2.4  Sonderregelung fiir Quellensteuer-
pflichtige

Unabhingig vom System der zeitlichen Bemessung be-
wirkt die Verlegung des Wohnsitzes einer grundsétzlich

90 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BBl 2000, 3913.

91 8 35 der Verordnung vom 1. April 1998 zum Steuergesetz,
LS 631.11.

92 Art.5Abs. 1VOZBnP.
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der Besteuerung an der Quelle unterworfenen Person
nach Art. 39 Abs. 4 StHG eine Aufteilung der Steuerpe-
riode «im Verhiltnis zur Dauer der Steuerpflicht». Dies
gilt auch fiir Steuerpflichtige, welche der nachtriglichen
ordentlichen Veranlagung nach Art.34 Abs.2 StHG un-
terliegen. Diese Sonderregelung wird mit dem System
der Quellenbesteuerung begriindet®.

In Art. 4 VO StHG wird der Grundsatz von Art. 39 Abs. 4
StHG ausgefiihrt und festgehalten, dass die Regeln wie
bei Wegzug ins bzw. Zuzug aus dem Ausland «auf die
Besteuerung des Einkommens aus unselbstindiger Er-
werbstdtigkeit» anzuwenden sind. Diese Einschrdnkung
muss so gedeutet werden, dass fiir andere Einkommens-
quellen die unter die Quellensteuer fallenden Personen
den anderen Steuerpflichtigen gleichgestellt sind. Dies
bedeutet, dass bei solchen Personen bei einem Wechsel
zwischen Kantonen mit Postnumerandobesteuerung ei-
ne Kombination aus Aufteilung der Steuerperiode (fiir
das Einkommen aus unselbstindiger Erwerbstitigkeit)
und von Einheit der Steuerperiode (fiir die anderen Ein-
kommensteile) zur Anwendung kommen miisste. Ausge-
hend vom Grundsatz, dass eine abweichende Behand-
lung einer Gruppe von Steuerpflichtigen nur insoweit
zuldssig ist, als diese auch tatsidchlich erforderlich ist, er-
scheint die getroffene Beschriankung als durchaus ange-
bracht.

Art. 5 der QStV ist dahingehend geindert worden, dass
bei einem Wechsel zwischen Quellensteuer und ordentli-
cher Veranlagung stets vorzugehen ist, wie wenn der
Steuerpflichtige neu in die Steuerpflicht eingetreten
bzw. aus der Steuerpflicht ausgetreten wire. Dabei wird
stets der erste Tag des der Anderung folgenden Monats
als massgebender Zeitpunkt bestimmt, was die entspre-
chenden Berechnungen und die Erhebung der Steuer an
der Quelle auf den (regelmissig monatlich ausgerichte-
ten) Saldren wesentlich vereinfacht.

6.3 Anderungen bei den Nebensteuer-
domizilen

Bei einer Anderung eines Nebensteuerdomizils, sei es
durch Begriindung, Aufhebung oder wesentliche struk-
turelle Anderung, besteht nach Art. 68 Abs.2 StHG die
(beschrinkte) Steuerpflicht fiir die ganze Steuerperiode.
Bei der Vermogenssteuer ist die Bemessungsgrundlage
im Verhéltnis zur Dauer der tatsidchlichen Zugehorigkeit
zu kiirzen. Damit wird sichergestellt, dass keine Uberbe-
steuerung erfolgt und dass keine Besteuerung pro rata
temporis vorgenommen werden muss.

Fiir die Ausscheidungsregeln kann auf die im Zusam-
menhang mit den juristischen Personen ausgearbeiteten
Grundsitze verwiesen werden®. Bei Liegenschaften ist
noch zu erwéhnen, dass bei der Aufteilung der Aktiven
auf die einzelnen Kantone die sog. Repartitionswerte
zum Einsatz kommen, was die Berechnung wesentlich
kompliziert. Auch bei den natiirlichen Personen ergeben
sich Probleme bei der Bestimmung des einem Kanton
zuzuordnenden Vermogens in den Fillen einer Aufhe-
bung eines Nebensteuerdomizils, zumal das Vermogen
nur per Stichtag am Ende der Steuerperiode bestimmt
wird. Auch bei den natiirlichen Personen muss man sich
mittels Riickgriff auf die Vorjahreszahlen behelfen.

Beispiel Wohnsitzwechsel (mit Begriindung eines
Nebensteuerdomizils)

Herr Peter Schindler zieht am 1. April 2001 vom Kanton
Zirich in den Kanton Aargau. In Zirich fihrte er bis zum
Wegzug ein Architekturblro (Einzelfirma). Der Nettoer-
trag des Jahres 2001 betragt Fr.80 000.-, die Ubrigen
Einklinfte betragen netto Fr.20000.-. Das Vermdgen
(netto) per 31. Dezember 2001 betragt Fr. 300 000.-.

Im Kanton Zirich tritt Herr Schindler per 31. Dezember
2001 aus der Steuerpflicht aus. Per 31. Dezember 2000
wechselt er von der unbeschrankten zur beschrankten
Steuerpflicht. Das gesamte Ubrige Einkommen des Jah-
res 2001 (Steuerperiode 2001) wird dem Kanton Aargau
zur Besteuerung zugewiesen. Das Einkommen aus der
selbstandigen Erwerbstatigkeit ist zwischen den betei-
ligten Kantonen aufzuteilen. Als einfacher Schllssel
kann eine Pro-rata-Faktorenaufteilung vorgenommen
werden. Danach kann Zirich 25% (%) und der Aargau
75% (%) dieser Elemente besteuern. Beim Vermogen
kann eine Aufteilung in privates und in geschaftliches
Vermdgen vorgenommen werden. Der geschaftliche
Teil kann nach der Dauer der tatsachlichen Zugehorig-
keit (25%/75 %) unter den Kantonen aufgeteilt werden.

7 Steuererklarungsverfahren

Eines der Postulate der Vereinfachung des Veranla-
gungsverfahrens betrifft die Abgabe einer einzigen
Steuererkldirung fiir Personen mit Steuerpflicht in meh-
reren Kantonen®. Diese Forderung ist unabhingig von
der Neuregelung der Zustindigkeiten bei Anderung der
Steuerpflicht wegen Aufgabe bzw. Begriindung von
Steuerdomizilen erhoben worden und bedingt eine enge-
re Zusammenarbeit zwischen den Kantonen.

In der Botschaft zum Vereinfachungsgesetz stellt der
Bundesrat das Konzept von Art.39 Abs.2 StHG wieder
vor®. Diese Bestimmung sieht in ihrem zweiten Satz die
Pflicht der Veranlagungsbehorde des Hauptsteuerdomi-
zils vor, wenn diese aufgrund der Steuererkldrung fest-
stellt, dass der Steuerpflichtige auch in einem anderen

93 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BB1 2000, 3905.

94 S.Abschnitt5.2 hiervor.

95 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BB1 2000, 3903.

96 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BBl 2000, 3903.
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Kanton steuerpflichtig ist, der Behorde des anderen Kan-
tons Kenntnis der Steuererkldrung und der Veranlagung
zu geben. Schon bei den Beratungen des StHG ist diese
Bestimmung zur interkantonalen Auskunftspflicht dahin-
gehend begriindet worden, dass so der Steuerpflichtige
bei Steuerausscheidungen nur noch eine Steuererkldarung
an seinem Hauptsteuerdomizil abzugeben hat”’. Dies ist
allerdings derart ausgelegt worden, dass der Kanton des
Nebensteuerdomizils die Einreichung einer nach kanto-
nalem Recht angepassten Steuererkldrung verlangen
kann?.

Art. 39 Abs.2 StHG ist durch das Vereinfachungsgesetz
nicht gedndert worden. Den Ausfiihrungen in der Bot-
schaft kommt in dieser Hinsicht eher der Charakter eines
Hinweises auf bereits vom Parlament zuvor beschlosse-
ne Vereinfachungsmassnahmen zu. Angesichts unter-
schiedlicher Interpretationen dieser Bestimmung haben
die Ausfiihrungen in der Botschaft dennoch eine beson-
dere Bedeutung, indem klargestellt wird, dass die Einrei-
chung einer Kopie der Steuererkldrung des Hauptsteuer-
domizils ausreichend ist. Weiter kiindigte der Bundesrat
an, dass Niheres in einer Vollzugsverordnung geregelt
werden soll”. Dies ist in Art. 2 VO StHG erfolgt, wo die
erwihnten Grundsitze nun unmissverstiandlich auf Ver-
ordnungsstufe verankert sind.

Im Nationalrat hat NR Pelli eine Anderung von Art. 39
Abs.2 StHG vorgeschlagen, wonach der Kanton des
Hauptsteuerdomizils unverziiglich eine Meldung an den
Nebensteuerdomizilkanton hitte machen miissen'®.
Dieser Antrag griindete auf der Vorstellung, dass der
Steuerpflichtige am Nebensteuerdomizil keine Steuerer-
kldarung mehr hitte einreichen miissen, was nicht zutref-
fend ist. Der Antrag ist daraufhin zuriickgezogen wor-
den.

Bundesrat wie Parlament wollten die Vereinfachung fiir
den Steuerpflichtigen nicht so weit fiithren, dass er nur ei-
ne Steuererkldrung bei einer Steuerbehorde einzurei-
chen hat. Die Vereinfachung beschrinkt sich auf den
Verzicht des Ausfiillens verschiedener Formulare, wel-
che aufgrund der — gesetzlich vorgeschriebenen!®! — Be-
strebungen zur Vereinheitlichung der Formulare nicht
mehr so unterschiedlich sind. So muss der Steuerpflich-
tige in jedem Kanton die entsprechenden Verfahrensvor-
schriften beziiglich Steuererkldrungsverfahren einhal-
ten, zumal jeder Kanton ein Veranlagungsverfahren nach
eigenem kantonalem Recht durchfiihrt!?2. Dies bedeutet

namentlich, dass allfidllige Gesuche um Erstreckung der
Einreichungsfrist in sdmtlichen betroffenen Kantonen
beantragt und bewilligt werden miissen. Die Vereinfa-
chungswirkung ist somit eingeschrinkt.

Obschon in Art.2 Abs.2 VO StHG definiert wird, dass
die «Steuerpflicht durch Einreichung einer Kopie der
Steuererkldrung des Wohnsitz- oder des Sitzkantons er-
fillt» werden kann, bedeutet dies nicht, dass nur eine
Kopie der Steuererkldrung einzureichen ist. Um ein ei-
genes Veranlagungsverfahren durchfithren zu konnen,
muss jeder Kanton iiber die in Beiblittern und Beilagen
zur Steuererkldrung enthaltenen Informationen verfii-
gen. Es ist so davon auszugehen, dass auch eine Kopie
dieser Unterlagen einzureichen ist. Die Regelung von
Art. 2 Abs.2 VO StHG dndert nichts an Bestand und Um-
fang der Auskunftspflichten gegeniiber siamtlichen tan-
gierten kantonalen Steuerverwaltungen. So konnen die
einzelnen Kantone von sich aus Auflagen machen und
Zusatzauskiinfte verlangen. Es ist allerdings davon aus-
zugehen, dass aufgrund der neuen Regelung vieles dem
Leaderkanton iiberlassen wird. Nicht auszuschliessen ist
auch, dass vereinzelt sogar auf die Durchfiihrung eines
Steuererkldrungsverfahrens verzichtet wird.

Eine Einschrinkung des Grundsatzes der Einreichung
einer Kopie der Steuererkldarung des Hauptsteuerdomi-
zils ist dann geboten, wenn die betroffenen Kantone un-
terschiedliche Systeme der zeitlichen Bemessung anwen-
den, zumal unterschiedliche Faktoren zu deklarieren
sind. In solchen Fillen miissen Formulare nach beiden
Systemen ausgefiillt werden. Dies betrifft nur die natiir-
lichen Personen, da bei den juristischen Personen nur
noch ein System — die Postnumerandobesteuerung — be-
steht.

8 Verlustverrechnung

8.1 Verlustverrechnungsperiode

Nach den bisherigen Bestimmungen zur Verlustverrech-
nung bei den natiirlichen Personen — Art. 10 Abs.2 StHG
fir die zweijahrige Prdnumerandobesteuerung und
Art. 67 StHG fiir die einjahrige Postnumerandobesteue-
rung — und bei den juristischen Personen — Art.25 Abs.2
StHG — konnten die Kantone die Verrechnung eines Ge-
winnes aus einer Steuerperiode mit Verlusten aus hdchs-
tens drei (zweijdhrige Prinumerandobesteuerung) bzw.

97 Botschaft Steuerharmonisierung, BBI 1983 111, 130.
98 ZwelFeL, Art. 39 StHG N. 13.

99 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BBl 2000, 3903.

100 Antrag Pelli, AB2000N, 1114 f.
101 Art. 71 Abs. 3 StHG.

102 Art.2 Abs. 1und 3 VO StHG.
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sieben (einjdhrige Postnumerandobesteuerung) dieser
Steuerperiode vorangehenden Steuerperioden zulassen.
Die Aufnahme einer solchen «Kann-Vorschrift» ins
StHG ist im Bestreben erfolgt, den Kantonen eine gewis-
se Flexibilitdt zuzugestehen!®. Die Kantone hitten da-
durch kiirzere Verlustverrechnungszeitraume einfiihren
konnen'®. Dadurch hat man auch eine potenzielle Dis-
harmonisierung, namentlich im Verhiltnis zur direkten
Bundessteuer, in Kauf genommen.

Ob die Kantone nach dem 1.Januar 2001 tatsdchlich frei
gewesen wiren, die Linge der Verlustverrechnungspe-
riode nach den eigenen Vorstellungen zu gestalten, wird
von verschiedener Seite bezweifelt'%. Mit der Anderung
der Art. 10 Abs. 2, 25 Abs. 2 und 67 StHG durch das Ver-
einfachungsgesetz sind nun Klarheit und eine einheitli-
che Regelung geschaffen worden. Der Ubergang zu einer
fiir alle Beteiligten verbindlichen Regelung ist auch in
den Kantonen unbestritten gewesen.

8.2 Verlustverrechnung im interkantonalen
Verhaltnis

8.2.1 Aspekte der interkantonalen Freiziigig-
keit

Die konsequente Realisierung der interkantonalen Frei-
ziigigkeit ist ein altes und mit der Steuerharmonisierung
eng verbundenes Postulat. So wird der Verzicht auf die
Besteuerung der stillen Reserven auf Vermodgenswerten,
welche im Zuge eines Umzuges von einem Kanton in ei-
nen anderen verschoben werden, als unerlédssliches Ele-
ment der in der Verfassung verankerten Steuerharmoni-
sierung wie auch der Rechtsgleichheit gesehen!%. Es ist
mittlerweile unbestritten, dass nach dem 1.Januar 2001
die viel kritisierte und von verschiedenen Kantonen vor-
gesehene Wegzugsbesteuerung, d.h. die steuerliche Er-
fassung der stillen Reserven aufgrund einer steuersyste-
matischen Aufdeckung!?’, im interkantonalen Verhiltnis
nicht mehr zum Tragen kommen kann!%, Damit wird ein
wesentliches Hemmnis der interkantonalen Mobilitit
von Unternehmen endgiiltig beseitigt.

Die Aufhebung der Wegzugsbesteuerung im interkanto-
nalen Verhiltnis ist ein wesentlicher, aber dennoch nur

ein (Teil-)Aspekt der interkantonalen Freiziigigkeit,
welche dem StHG zugrunde liegt. Eine volle Freiziigig-
keit bedingt auch die Anerkennung der Steuerbilanzwer-
te des fritheren Kantons durch den Zuzugskanton und da-
mit auch der Methoden zu deren Ermittlung, mitunter der
Abschreibungsmethoden!®.

Ein weiterer wesentlicher Aspekt fiir die Realisation der
vollen interkantonalen Freiziigigkeit ist die Anerken-
nung von Verlustvortrdgen, welche in einer Steuerpe-
riode entstanden sind, in welcher das Steuersubjekt in ei-
nem anderen Kanton Wohnsitz oder Sitz hatte!'’. Nach
der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtes hat
der Zuzugskanton seine Veranlagung nicht auf Elemente
vor dem Zuzug abzustellen und muss keine vorher einge-
tretenen Verluste iibernehmen!!!. Diese Rechtsprechung
miisste fiir Steuerperioden nach dem 1.Januar 2001
iiberdacht werden, zumal das StHG dem Grundsatz der
interkantonalen Freiziigigkeit verpflichtet ist. Im Unter-
schied zur Wegzugsbesteuerung finden sich im StHG
keine Bestimmungen, welche ausdriicklich oder durch
Auslegung eine Anerkennung von Verlustvortrigen im
interkantonalen Verhiltnis bestimmen. Nach Auffassung
der Kommission Steuerharmonisierung sollte eine Aner-
kennung von Verlustvortrigen im interkantonalen Ver-
hiltnis dennoch erfolgen''. Eine solche ist im StHG nun
ausdriicklich bestimmt worden.

8.2.2 Gesetzliche Regelung

Die Anerkennung von Verlustvortrigen bei einem inter-
kantonalen Umzug ist in den neuen Art.10 Abs.4, 25
Abs.4 und 67 Abs.2 StHG eingefiihrt worden. Darin
wird bestimmt, dass die Bestimmungen zur Verlustver-
rechnung «auch bei Verlegung des steuerrechtlichen
Wohnsitzes oder des Geschiftsortes innerhalb der
Schweiz» (bzw. «...Verlegung des Sitzes oder der
tatsdchlichen Verwaltung») gelten. Soweit von einer
dem StHG eigenen vollen Freiziigigkeit ausgegangen
wird, kommt diesen Bestimmungen nur prizisierende
Bedeutung zu. Wird hingegen von einer nur teilweisen
Freiziigigkeit ausgegangen, so ist die ausdriickliche Re-
gelung notig.

103 Botschaft Steuerharmonisierung, BB1 1983111, 96 f. S. auch Ca-
MENZIND/SUTER, ST 1991, 184.

104 S.auch ScHARER, 67 m.w.H.

105 ZupPINGER/BOcCKLI/LOCHER/REICH, 183; REICH, Art. 10 StHG N. 36
m.w.H.

106 ZupPINGER/BOCKLI/LOCHER/REICH, 178.

107 Zum Begriffs. Spori, ASA 1988/89, 83 ff.

108 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BBl 2000, 3906. S. auch Lo-
CHER, ASA 1996/97, 629; KUHN/BRULISAUER, Art. 24 StHG N. 2 und
60 ff.

109 SCHARER, 253.
110 So auch SCHARER, 253.

111 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BBl 2000, 3906; BGer
25.5.1984, ASA 1987/88, 144.

112 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BBI 2000, 3906 f.
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8.2.3 Massgebender Zeitpunkt

Da das Gesetz (riickwirkend) am 1.Januar 2001 in Kraft
getreten ist und keine speziellen Ubergangsbestimmun-
gen bestehen, kommt eine Anerkennung von Verlustvor-
tragen grundsitzlich nur bei Wechseln des Wohnsitzes
bzw. Sitzes, welche nach dem 31. Dezember 2000 erfolgt
sind, in Frage. Ist der Zuzug zuvor erfolgt, so ist im Zu-
zugskanton noch vor dem Jahr 2001 eine unbeschréinkte
Steuerpflicht begriindet worden, und es finden die Nor-
men nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung An-
wendung, wonach der Zuzugskanton nicht zur Ubernah-
me von Verlusten verpflichtet ist. Ein Nachholen der
Verlustverrechnung ist ausgeschlossen!!3.

Soweit der Zuzug einer juristischen Person zwar vor dem
1.Januar 2001 erfolgt ist, das entsprechende Geschifts-
jahr —und damit auch die Steuerperiode — erst im Kalen-
derjahr 2001 endet, fragt sich, ob die Veranlagung nicht
doch nach dem neuen Recht vorzunehmen und eine Ver-
rechnung von Verlusten aus den Vorperioden anzuerken-
nen wire. Zu dieser Frage nimmt die VO StHG nicht
Stellung. M.E. miisste — mit Riicksicht auf die Situation
bei den natiirlichen Personen — dem Stichtagsprinzip
Vorrang gegeben werden, wodurch der Zeitpunkt des
Zuzuges und nicht das Ende der Steuerperiode massge-
bend ist.

Die strikte Anwendung des Stichtagsprinzips hat auch
ihre Gegner, welche sich zu Recht eine unternehmens-
freundlichere Regelung wiinschen und fiir ein Wieder-
aufleben der Verlustvertrige plddieren.

8.2.4 Bestimmung des Verlustvortrages

Nach der iiberwiegenden Rechtsprechung und Praxis
werden die Verlustvortrige in der Steuerperiode, in wel-
cher sie entstehen, nicht amtlich bestimmt, indem im
Verlustfall nur eine Nulltaxation erfolgt''*. Dieser Um-
stand kann bei einem interkantonalen Wegzug im Zu-
zugskanton zu nicht unwesentlichen Problemen fiihren,
da dieser Kanton nicht auf die fiir die Bestimmung bzw.
Uberpriifung der Verlustvortrige notwendige Dokumen-
tation greifen kann''>. Obschon die Beriicksichtigung ei-
nes Verlustvortrages grundsétzlich von Amtes wegen er-

folgen muss''®, hat der Steuerpflichtige die Pflicht, die
Verlustvortrige unverziiglich geltend zu machen'!’, was
auch bedeutet, dass dieser selbst titig werden und die
Verlustvortrige belegen muss. Erschwerend ist noch,
dass bei der Bestimmung der noch verrechenbaren Ver-
luste die Rechtssituation im Zeitpunkt, in welchem diese
entstanden sind, massgebend ist. Aus diesem Grunde
dringt sich der Ubergang von der Nullveranlagung zur
Festsetzung des Verlustes in den Veranlagungsverfiigun-
gen dringend auf'?,

8.3 Exkurs: Ersatzbeschaffung von Grund-
stiicken

Mit der Frage der interkantonalen Freiziigigkeit verbun-
den ist auch die Frage nach dem Besteuerungsrecht bei
der interkantonalen Ersatzbeschaffung von Grund-
stiicken. Dieses Problem betrifft sowohl die Ersatzbe-
schaffung eines land- oder forstwirtschaftlichen Grund-
stiickes wie auch einer selbstbewohnten Wohnliegen-
schaft oder einer Liegenschaft des betriebsnotwendigen
Geschiftsvermogens!'?.

Dass eine Beschrinkung der Ersatzbeschaffung auf das
Kantonsgebiet ab dem 1.Januar 2001 nicht mehr statt-
haft ist, ist unbestritten'?. Umstritten ist dagegen, ob im
Falle einer Verdusserung des ersatzweise beschafften
Grundstiickes der urspriingliche Kanton ein Nachbe-
steuerungsrecht hat'?!. Ausgehend von der vollen Frei-
ziigigkeit muss ein irgendwie geartetes Nachbesteue-
rungsrecht abgelehnt werden. Der Gesetzgeber hat die
Chance verpasst, in dieser Hinsicht Klarheit zu schaffen.
Dadurch fiihlen sich die Verfechter eines irgendwie gear-
teten Nachbesteuerungsrechts bestérkt.

Inder VO StHG wird die Pflicht des Steuerpflichtigen be-
stimmt, bei einer interkantonalen Ersatzbeschaffung auf
Anfrage des Kantons des veridusserten oder des ersatz-
weise beschafften Objektes Auskunft iiber den Ablauf der
Ersatzbeschaffung zu geben'??. Fiir den Entscheid iiber
die Gewihrung eines Steueraufschubes bzw. einer Nicht-
besteuerung des Gewinnes wegen Ersatzbeschaffung ist
der Kanton des verdusserten Objektes zustdndig. Um eine
Besteuerung des aufgeschobenen Gewinnes sicherzu-
stellen, miissen sich die betroffenen Kantone informie-

113 Ein Nachholen von Verlustverrechnungen istauch im gleichen
Kanton nicht zulassig. S. KUHN/BRULISAUER, Art. 25 StHG N. 22
m.w.H.

114 Im Dispositiv der Veranlagungsverfligung ist der Betrag von
null und nicht der Verlust aufgefiihrt. S. auch REICH/ZUGER,
Art. 31 DBG N. 15; SCHARER, 66.

115 RIHNER BAUMGARTNER, StR 2001, 188.
116 KUHN/BRULISAUER, Art. 25 StHG N. 21 m.w.H.

117 REICH/ZUGER, Art. 31 DBG N. 14.

118 Bereits aus anderen Griinden auch ScHARER, 66 m.H. auf
AGNER/JUNG/STEINMANN, Art. 67 DBG N. 4.

119 Art. 12 Abs. 3lit. d und e StHG sowie Art. 12 Abs. 4 lit. a StHG.
120 REicH, Art. 8 StHG N. 77.

121 Bejahend ZwaHLEN, Art. 12 StHG N. 73; klar ablehnend LOCHER,
ASA 1996/97, 630 f. und ScHERRER/ROsLI, ST 2001, 263 f.

122 Art.5Abs. 1VO StHG.
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ren. Namentlich der Entscheid iiber die Ersatzbeschaf-
fung muss dem Kanton, in welchem sich das ersatzweise
beschaffte Objekt befindet, mitgeteilt werden!?. Die Ein-
fiihrung solcher Auskunftspflichten rechtfertigt sich
durch das angestrebte Besteuerungsziel. Nicht ausdriick-
lich geregeltist die Auskunftspflicht im Falle einer spite-
ren Verdusserung des ersatzweise beschafften Grund-
stiickes. Es fragt sich, ob eine solche Verdusserung unter
den Titel der Information iiber den «gesamten Ablauf der
Ersatzbeschaffung» fallen kann. Wire dies der Fall, so
bestiinde eine Auskunftspflicht gegeniiber dem Kanton,
welcher ein Nachbesteuerungsrecht geltend machen
kann. Bemerkenswert ist, dass in Art.5 Abs.2 VO StHG
die Informationspflicht unter Behorden nur fiir den Kan-
ton, welcher die Ersatzbeschaffung gewihrt, bestimmt
wird. Fiir den Kanton, in welchem das ersatzweise be-
schaffte Grundstiick verkauft wird, ist jedoch keine Infor-
mationspflicht vorgesehen.

9 Ubergangsordnung fiir besondere
kantonale Abziige

9.1 «Denkpause» bis zur Behandlung des
Steuerpaketes 2001

Im bundesritlichen Gesetzesentwurf war die Einfiihrung
von Ubergangsbestimmungen ins StHG zur Weiter-
fiihrung einzelner, besonderer kantonaler Abziige bei
den natiirlichen Personen nicht vorgesehen. Solche Ab-
ziige stehen in keinem Zusammenhang mit den vom Ver-
einfachungsgesetz angestrebten Zielsetzungen. Dement-
sprechend schweigt sich die Botschaft iiber die Ein-
fiihrung der Art. 72c und 72d StHG aus.

Parallel zu den Beratungen des Vereinfachungsgesetzes
in den Kommissionen ist auch iiber zwei parlamentari-
sche Initiativen in Steuerfragen diskutiert worden. Die
eine, von SR Vreni Spoerry am 22. April 1999 einge-
reichte und von weiteren 21 Parlamentariern mitunter-
zeichnete Initiative will den Kantonen die Moglichkeit
geben, einen gewissen Beschriankungen unterworfenen
Kinderbetreuungskostenabzug zu gewihren'?*. Der
Stianderat hat dieser Initiative mit der einstimmigen stédn-
deritlichen Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben

(WAK) am 15. Mirz 2000 Folge geleistet'?. Die andere
Initiative ist von NR Hans Rudolf Gysin und 40 Mitun-
terzeichnern am 18. Dezember 1998 im Nationalrat ein-
gereicht worden'?®. Diese Initiative will den Kantonen
die Moglichkeit einrdumen, einen Abzug fiir Beitrége an
gebundene Bausparformen zuzulassen. Der Initiative ist
am 27. September 1999 vom Nationalrat Folge geleistet
worden, wobei sie nicht auf eine sehr breite Unterstiit-
zung gestossen ist'?’,

Aufgrund des Umstandes, dass nach Ablauf der acht-
jdhrigen Anpassungsfrist von Art. 72 StHG die Zul&ssig-
keit von im StHG nicht vorgesehenen Abziigen nicht
mehr gegeben oder zumindest rechtlich umstritten ist,
bestand fiir die Behandlung der beiden Initiativen grosse
Dringlichkeit. Der Themenbereich der Kinderbetreu-
ungskosten wird auch im Rahmen der im Steuerpaket
2001'% integrierten «Reform der Ehepaar- und Fami-
lienbesteuerung» behandelt. Im gleichen Steuerpaket
2001 ist der «Systemwechsel beim Eigenmietwert» auf-
genommen worden, bei welchem auch die Einfiihrung
eines Abzuges fiir das Bausparen zur Wohneigentums-
forderung zur Diskussion steht. Die beiden in Frage ste-
henden Abziige sind demnach in einem grosseren Zu-
sammenhang zu sehen und sollen mit den entsprechen-
den Reformen behandelt werden. Eine von der stianderit-
lichen WAK ins Auge gefasste Vorwegnahme der Rege-
lung der Kinderbetreuungskosten ist in einer Vernehm-
lassung bei den Kantonen auf Opposition gestossen!%.
Aus diesen Griinden haben die Kommissionen beider
Rite beschlossen, die Behandlung dieser beiden Initiati-
ven zu vertagen bzw. in die Beratungen zum Steuerpaket
2001 zu integrieren. Der Termin vom 1.Januar 2001 be-
dingte dennoch einen Vorentscheid beziiglich der beiden
Abziige. In diesem Sinne hat die nationalritliche WAK,
welche das Vereinfachungsgesetz als erste beraten hat,
die Ubergangsbestimmungen von Art. 72¢ und 72d StHG
eingefiihrt'®. Dies ist auf eine entsprechende Anregung
der stinderitlichen WAK erfolgt'3!.

Das Parlament hat demnach die Gelegenheit der Verab-
schiedung des auf den 1.Januar 2001 in Kraft tretenden
Vereinfachungsgesetzes dazu genutzt, fiir die beiden er-
wihnten Initiativen eine Ubergangsregelung einzu-
fiihren, wonach die bestehenden Abziige durch die Kan-

123 Art.5Abs. 2 VO StHG.

124 Geschaft Nr. 99.417 «Berlcksichtigung der berufsbedingten
Kinderbetreuungskosten».

125 AB2000S, 110f.

126 Geschaft98.455 «Bausparen. Anderung des StHG». Unter dem
TiteI«Anderung des Bundesgesetzes liber die Harmonisierung
der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG).
Bausparen» hat der gleiche Initiant bereits am 9. Oktober 1998

eine Initiative eingereicht (Geschaft Nr. 98.441), welche aller-
dings vom Rat nicht Gberwiesen wurde.

127 AB 1999 N, 1842 ff., 1847 (61 gegen 39 Stimmen bei 100 Enthal-
tungen bzw. Abwesenheiten).

128 S. dazu Botschaft Steuerpaket 2001.
129 Botschaft Steuerpaket 2001, 16.
130 Baader, AB2000N, 1113.

131 Wicki, AB 2000 S, 883.
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tone vorerst weitergefiihrt werden konnen. Damit ist ei-
ne Diskussion im Gesamtzusammenhang, ohne unnétige
Hektik, ohne Prdjudizien zu schaffen'*? und ohne unnoti-
ge Umstellungen in den Kantonen zu erzwingen, getrof-
fen worden. Die beiden Geschifte sind mit dem Verein-
fachungsgesetz auch nicht abgeschrieben worden. Die
Ubergangsphase ist in zeitlicher wie in sachlicher Hin-
sicht bei den beiden Abziigen unterschiedlich gestaltet
worden. Dabei ist eine Abstimmung mit den Pldnen des
Bundesrates auszumachen, wie sie in der Botschaft zum
Steuerpaket 2001 gedussert worden sind.

Durch diese Ubergangsregelungen nimmt der Gesetzge-
ber bewusst in Kauf, dass fiir eine mehr oder weniger
lange Ubergangsphase nicht in Art. 9 StHG vorgesehene
und damit unter den Kantonen nicht abgestimmte Abzii-
ge gewdhrt werden konnen. Da das DBG fiir die direkte
Bundessteuer solche Abziige nicht kennt, wirkt sich die-
se zeitlich beschrinkte Disharmonisierung sowohl auf
horizontaler wie auf vertikaler Ebene aus.

9.2 Kinderbetreuungskosten

Nach dem in die Ubergangsbestimmungen zum StHG
neu aufgenommenen Art. 72¢ StHG diirfen die Kantone
«einen Abzug von den steuerbaren Einkiinften vorsehen
fiir wihrend der Erwerbstitigkeit der Eltern entstehende
Kinderbetreuungskosten». Mit dieser Bestimmung wird
Klarheit dariiber geschaffen, dass die in den Kantonen
zum Teil unter dem Titel der Sozialabziige geregelten
Kinderbetreuungskostenabziige weiterhin zuldissig sind.
Die Zulassigkeit der Weiterfiihrung solcher Abziige nach
dem 1.Januar 2001 war umstritten. Die Initiantin
(Spoerry) vertritt in der schriftlichen Begriindung zum
Initiativtext die Ansicht, dass solche Abziige nicht mehr
zuldssig sind, wobei an anderer Stelle von der Beseiti-
gung einer Rechtsunsicherheit durch Annahme der In-
itiative gesprochen wird'*. In der Lehre ist die Meinung
zu diesem Thema gespalten!.

Mit Art. 72¢ StHG wird zur grundsétzlichen steuersyste-
matischen Qualifikation des Kinderbetreuungskosten-
abzuges nicht direkt Stellung genommen. In der Litera-
tur ist umstritten, ob diese Kosten den Gewinnungskos-
ten — wie die Kosten der Fahrt zwischen Wohn- und Ar-

beitsort — zuzuordnen sind oder nicht!'¥. Wire dies der
Fall, so wiren solche Abziige von Art. 9 Abs. 1 StHG ab-
gedeckt, und die Einfiihrung von Art. 72¢ StHG hitte un-
terlassen werden konnen. In der schriftlichen Begriin-
dung der Initiative Spoerry wird ausdriicklich festgehal-
ten, dass es sich beim Abzug fiir Kinderbetreuungskos-
ten um einen «organische[n] Abzug»"* handelt. Diese
Qualifikation wird auch vom Bundesrat geteilt, welcher
in der Botschaft zum Steuerpaket 2001 den neu einzu-
fiilhrenden Kinderbetreuungskostenabzug als «allgemei-
ne[n] Abzug»'¥7 qualifiziert und auch in den entspre-
chenden Bestimmungen regeln will.

Die Kantone konnen die Abziige nach Art. 72¢ StHG bis
«zur Inkraftsetzung der Reform der Ehepaar- und Fami-
lienbesteuerung» gewihren. Die Ubergangsordnung ist
grundsitzlich zeitlich beschrdnkt. Soweit die Reform
nicht verabschiedet werden sollte, wiirde die Ubergangs-
ordnung zum Dauerzustand. Uber das mogliche Inkraft-
treten der Reform der Ehepaar- und Familienbesteue-
rung schweigt sich der Bundesrat in der entsprechenden
Botschaft aus. Den Kantonen soll in einem neuen
Art. 72e StHG eine Frist von fiinf Jahren zur Anpassung
ihrer Gesetzgebung an die Reform zugestanden werden.
Dies bedeutet, dass mit dem Inkrafttreten des entspre-
chenden Gesetzes'® die Weiterfiihrung von mit dem ent-
sprechenden Gesetz nicht in Einklang stehenden Abzii-
gen nicht mehr zuléssig ist. Fiir Kantone, welche schon
heute einen Kinderbetreuungskostenabzug kennen, be-
deutet dies, dass sie bei einer Inkompatibilitit schon auf
den Zeitpunkt des Inkrafttretens der Reform ihre Gesetz-
gebung dndern miissten. Aus diesem Blickwinkel er-
scheint die in Art. 72¢ StHG gewihlte Formulierung zur
zeitlichen Beschrinkung der Ubergangsbestimmung als
nicht optimal.

Art.72c StHG enthilt keine Voraussetzungen und Ein-
schrénkungen des Abzuges. Die Kantone sind — wie bei
anderen Abziigen — frei, den Maximalbetrag des Abzu-
ges zu bestimmen. Weiter konnen sie auch dessen Ausge-
staltung als Pauschalabzug oder als Abzug der nachge-
wiesenen Auslagen bestimmen sowie Einschrinkungen
beim Alter der Kinder definieren. Von den zwanzig Kan-
tonen, welche derzeit einen Kinderbetreuungskostenab-
zug kennen, kennt die grosse Mehrheit eine Alterslimite

132 Bezlglich des Kinderbetreuungskostenabzugs ist allerdings
eine gewisse Weichenstellung vorgenommen worden, indem
den Kantonen die Moglichkeit geboten wird, einen solchen Ab-
zug neu einzuflihren.

133 Spoerry, AB2000S, 110.

134 Differenziert ReicH, Art. 9 StHG N. 18 f. und 71. Gegen eine Ab-
zugsmoglichkeit unter dem bisherigen Recht LOCHER,
ASA 1999/2000, 375 ff. insb. 380 f.

135 Ablehnend LocHER, ASA 1999/2000, 381; beflirwortend REICH,
Art. 9 StHG N. 18 und WALDBURGER/SCHMID, 49 f.

136 Anhang zum Geschaft, AB 2000 S, 110f.
137 Botschaft Steuerpaket 2001, 55 und 59.

138 Entwurf zu einem «Bundesgesetz zur Ehepaar- und Familien-
besteuerung»; Anhang A der Botschaft Steuerpaket 2001.
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von 16 Jahren oder weniger, wobei die meisten bei 15
Jahren liegen'?’. Die Maximalbetrige der Abziige rei-
chen von Fr. 1000.— bis Fr. 6000.— pro Kind. Diese Abzii-
ge sind primir den Alleinerziehenden und den Doppel-
verdienerehepaaren mit einem bestimmten Mindestar-
beitspensum vorenthalten. In der parlamentarischen
Initiative Spoerry ist die Beschrinkung auf Kinder, die
das 16. Altersjahr noch nicht iiberschritten haben, ver-
langt worden. Diese Alterslimite ist auch vom Bundesrat
in das Steuerpaket 2001 aufgenommen worden.

Art. 72¢ StHG ist als Ubergangsbestimmung etwas eigen-
artig. Sie ist als «Kann-Vorschrift» ausgestaltet, wobei
die Kantone nicht — wie man bei einer Ubergangsbestim-
mung erwarten wiirde — lediglich erméchtigt werden, die
im kantonalen Recht bestehenden Regelungen fiir eine
Ubergangsphase weiterzufiihren, sondern sie konnen «ei-
nen Abzug ... vorsehen» und damit auch neu einfiihren'4
.Moglich sollte auch eine Abiinderung eines bestehenden
Abzuges withrend der Ubergangszeit sein. Das Parlament
hat so bewusst den Kantonen eine «grosstmogliche Flexi-
bilitdt»!'*! einrdumen wollen und hat auch ein Signal fiir
eine Harmonisierung in Richtung Einfiihrung eines Kin-
derbetreuungskostenabzuges gegeben. Dieses klare Be-
kenntnis des Parlamentes ist auf den breiten Konsens iiber
die Notwendigkeit eines solchen Abzuges zuriickzu-
fiithren'¥?, welcher auch den Bundesrat dazu veranlasst
hat, einen solchen Abzug im Steuerpaket 2001 vorzu-
schlagen. Eine solche Einfiithrung wurde bereits im Be-
richt der «Expertenkommission zur Uberpriifung des
schweizerischen Systems der Familienbesteuerung»
(auch «Kommission Familienbesteuerung» oder «Exper-
tenkommission Locher» genannt) angeregt!43.

Obschon in den parlamentarischen Beratungen darauf
hingewiesen worden ist, dass die Ubergangsbestimmung
zum Kinderbetreuungskostenabzug «vor allem den Kan-
ton Ziirich»'* betrifft, kennt die iiberwiegende Mehrheit
der Kantone einen solchen Abzug und ist damit von
Art. 72¢ StHG direkt tangiert.

9.3 Bausparen

Nur der Kanton Basel-Landschaft kennt derzeit einen
Abzug vom Einkommen fiir das gebundene Bauspa-
ren'®. Dieser Abzug ist auf den 1.Januar 1991 eingefiihrt
worden und betridgt das Doppelte des zuldssigen Beitra-
ges an die gebundene Selbstvorsorge (sog. kleiner Ab-
zug). Bis Ende 2000 haben rund 3000 Steuerpflichtige
ein Bausparkonto erdffnet und von der entsprechenden
Abzugsmoglichkeit Gebrauch gemacht!*s. Dass ein sol-
cher Abzug nach Art.9 Abs.4 StHG ab dem 1.Januar
2001 — ohne Aufnahme der besonderen Ubergangsbe-
stimmung von Art. 72d StHG — nicht mehr zuldssig wire,
ist allgemein unbestritten'*’. Aus diesem Grund und um
auch anderen Kantonen dieses Instrument zu 6ffnen, ist
die oben erwihnte parlamentarische Initiative einge-
reicht worden.

Im Rahmen der Behandlung der Initiative Gysin'*® hat
die nationalritliche WAK im Jahre 1999 dem Bundesrat
den Auftrag erteilt, einen Gesetzesentwurf fiir das
steuerlich privilegierte Bausparen auszuarbeiten'®, Die
Kommission hat dann diesen Entwurf tibernommen und
einen erlduternden Bericht ausgearbeitet, welche beide
im Januar 2000 vom eidg. Finanzdepartement in die Ver-
nehmlassung gegeben worden sind. Dieser Entwurf sah
die Moglichkeit fiir die Kantone vor, einen Abzug fiir das
gebundene Bausparen vorzusehen, wobei beziiglich
Hohe des Abzuges keine Vorgaben an die Kantone vor-
gesehen waren'®®. Der Vorschlag beinhaltete eine
Hochstlaufzeit der Bausparpldne von 10 Jahren, dhnlich
der Regelung im Kanton Basel-Landschaft!5!. In der Ver-
nehmlassung ist dieser Entwurf auf eine gewisse Oppo-
sition von kantonaler Seite wie seitens der eidg. Steuer-
verwaltung'>? gestossen; zudem befand man, dass dieses
Thema im Rahmen der Neuregelung der Eigenmietwert-
besteuerung zu behandeln wire's3. Der Bundesrat lehnt
einen solchen Abzug ab, weil bereits mit der gebundenen
Selbstvorsorge (Sédule 3a) eine steuerliche Forderung der
Eigenkapitalbildung fiir den Erwerb von Wohneigentum

139 S.die Aufstellung «Abzilige fiir Fremdbetreuungskosten in den
Kantonen» (aufgrund von Angaben der eidg. Steuerverwal-
tung) in: «Neue Ziircher Zeitung» vom 26. Januar 2001, 13.

140 Soauch Wicki, AB2000 S, 883 («Die vorliegende Ubergangsbe-
stimmung diirfte im Sinne der Kantone, welche diesen Abzug
bereits kennen oder einfiihren méchten, [sein].»).

141 Botschaft Steuerpaket 2001, 16.

142 S.dazu auch Botschaft Steuerpaket 2001, 15 f.
143 Bericht Familienbesteuerung, 34 und 48 f.

144 Baader, AB2000N, 1113.

145 §29°sdes Gesetzes liber die Staats- und Gemeindesteuern und
den Finanzausgleich (Steuer- und Finanzgesetz) des Kantons
Basel-Landschaftvom 7. Februar 1974 (SGS 331); Fassungvom

18.Mai 2000, in Kraftseitdem 1. Januar 2001 (zuvor war bereits
eine dhnliche Bestimmung in Kraft).

146 Gysin, 895.

147 S.z.B.REeicH, Art. 9 StHG N. 26 und 72.

148 Bzw. der gleichlautenden Initiative von SR Biittiker.

149 S. dazu Bericht KES, 89 f.

150 S. dazudie Pressemitteilung des EFD vom 20. Januar 2000.
151 Botschaft Steuerpaket 2001, 46.

152 Soin Gysin, 896.

153 In diesem Sinne Baader, AB 2000 N, 1113 und Villiger,
AB 2000 S, 884.
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erfolgt und allenfalls dieses Instrument auszubauen und
kein neues einzufiihren wire'>,

Nach dem Entscheid, die Angelegenheit in das Steuerpa-
ket 2001 zu integrieren, stellte sich fiir die Kommissio-
nen — wie beim Kinderbetreuungskostenabzug — die Fra-
ge nach der Einfiihrung einer Ubergangsordnung. In der
standeritlichen WAK ist der Vorschlag aufgekommen,
eine allgemeine «Kann-Vorschrift» nach dem Muster des
Kinderbetreuungskostenabzuges einzufiihren'>. Auf ei-
ne entsprechende Antragstellung ist jedoch verzichtet
worden. Die Ubergangsregelung von Art. 72d StHG er-
laubt es demnach, nur den bisherigen Abzug «bei[zu]be-
halten». Da nur der Kanton Basel-Landschaft einen sol-
chen Abzug kennt und somit auch «beibehalten» kann,
wurde bei dieser Bestimmung auch von der «Lex Basel-
land»"® gesprochen.

Beim Abzug fiir das Bausparen ist die Weiterfithrung nur
«in den vier Jahren nach Ablauf der Frist von Artikel 72
Absatz 1», und damit bis zum 31. Dezember 2004, vorge-
sehen. Nach den in der Botschaft zum Steuerpaket 2001
gedusserten Vorstellungen des Bundesrates soll der Sys-
temwechsel bei der Eigenmietwertbesteuerung erst am
1.Januar 2008 in Kraft treten, soweit das Parlament die-
sen Erlass vor dem 1.Januar 2003 verabschieden soll-
te!>”. Ein allfdlliger Abzug fiir steuerbegiinstigte Bau-
sparbeitriage konnte jedoch nach dem besagten Entwurf
vom Bundesrat auch vor diesem Datum in Kraft gesetzt
werden. Damit wére eine zeitliche Abstimmung mit
Art. 72d StHG moglich.

10 Weitere Anderungen

10.1 Massgebender Zeitpunkt fiir die Indexie-
rung bei der direkten Bundessteuer

Der Umstand, dass nach dem 1.Januar 2001 in der iiber-
wiegenden Mehrheit der Kantone die direkte Bundes-
steuer bei den natiirlichen Personen nach dem System
der Postnumerandobesteuerung erhoben wird, hat den
Druck nach einer Korrektur des konzeptionell nicht be-
sonders gelungenen Art.215 Abs.2 DBG erhoht. Nach
der alten Fassung dieser Bestimmung war fiir die Anpas-
sung der Tarife und der Frankenbetrige der Abziige «der
Indexstand zu Beginn der Steuerperiode» massgebend.
Da jedoch der Tarif (bzw. die zwei Tarife) zu Beginn der

Steuerperiode bereits bekannt sein muss (miissen), be-
half man sich in der Vergangenheit mit einem Abstellen
auf den Indexstand im Dezember des Vorjahres. Trotz
dieses Vorbezuges des Stichtages konnte eine befriedi-
gende Information der Steuerpflichtigen iiber die giilti-
gen Abziige und Tarife nicht sichergestellt werden.

Bei der Pranumerandobesteuerung sieht Art.39 Abs.2
DBG vor, dass der «Indexstand ein Jahr vor Beginn der
Steuerperiode» massgebend ist. Dieser zeitliche Vor-
sprung erlaubt es der Steuerverwaltung, die erforderli-
chen Anpassungen friihzeitig zu berechnen und mitzutei-
len'. Dieser Stichtag ist durch die Anderung von
Art.215 Abs.2 DBG nun auch fiir die Postnumerando-
besteuerung iibernommen worden. Diese Anderung ist
sachgerecht, wird aber aufgrund der seit Jahren tiefen In-
flation keine unmittelbaren Auswirkungen haben.

10.2 Bezugsminimum

Aufgrund der Verbreitung der Postnumerandobesteue-
rung ergibt sich die Situation, dass am allgemeinen Fil-
ligkeitstermin der direkten Bundessteuer (der 1.Mirz
des auf das Steuerjahr folgenden Kalenderjahres)'>, auf
welchen hin von den kantonalen Steuerverwaltungen fiir
die direkte Bundessteuer Steuerrechnungen verschickt
werden, noch keine rechtskriftigen Veranlagungsverfii-
gungen und in aller Regel auch noch keine entsprechen-
den Steuererkldrungen vorliegen konnen. Dies bedeutet,
dass der Bezug der direkten Bundessteuer stets proviso-
risch ist und sich allenfalls auf relativ weit zuriickliegen-
de Steuerfaktoren stiitzen muss. In praktisch jedem Fall
wird die Ausstellung einer definitiven Rechnung mit von
der provisorischen Rechnung abweichenden Betridgen
erforderlich sein. Dadurch wird in sehr vielen Féllen ein
Nachbezug oder eine Riickerstattung zu viel bezahlter
Steuern erforderlich.

Um den Bezugsaufwand in einem verniinftigen Rahmen
zu halten, soll den Kantonen zuerkannt werden, dass sie
auf die Ausstellung von provisorischen Rechnungen mit
einem Betrag unter Fr.300.— verzichten kénnen. Dieser
Betrag liegt weit iiber dem Bezugsminimum von Art. 36
Abs.3 DBG von Fr. 25.—. In diesem Sinne ist Art. 1 Abs. 1
der Verordnung des EFD vom 10. Dezember 1992 iiber
die Filligkeit und Verzinsung der direkten Bundessteuer
um einen neuen Satz ergiinzt worden. Die Anderung fin-
det erstmals auf die Steuern der Steuerperiode 2001, und

154 Botschaft Steuerpaket 2001, 46.
155 Flnfschilling, AB 2000 S, 884.
156 Flnfschilling, AB 2000 S, 884.

157 Botschaft Steuerpaket 2001, 63.

158 Botschaft Vereinfachungsgesetz, BBl 2000, 3912.

159 Art. 1 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung lber die Falligkeit und Ver-
zinsung der direkten Bundessteuer.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2001



236 lvo P.Baumgartner, Koordination und Vereinfachung der Veranlagungsverfahren

damit auf den im Jahre 2002 stattfindenden provisori-
schen Bezug, Anwendung'®. Angesichts der riickwir-
kenden Inkraftsetzung der Anderung auf den 1.Januar
2001 ist diese Ubergangsbestimmung sinnvoll'®'. Der
provisorische Bezug fiir die Steuerperiode 2000 hat be-
reits im Friithjahr 2001 stattgefunden.

10.3 Pauschale Steueranrechnung

Durch den Siegeszug des Systems der Postnumerando-
besteuerung bei den natiirlichen Personen ist die Gele-
genheit wahrgenommen worden, noch weitere Verord-
nungen einer Revision zu unterziehen. Primir ist die
bundesritliche Verordnung iiber die pauschale Steuer-
anrechnung (VPStA) dahingehend geédndert worden,
dass die vereinfachte Berechnung des Maximalbetrages
bei natiirlichen Personen nach Art. 9 VPStA, welche we-
gen den mit der zweijdhrigen Prinumerandobesteuerung
verbundenen Berechnungsschwierigkeiten eingefiihrt
worden war, gestrichen wird'®2, Kantone, welche auch
nach dem 1.Januar 2001 noch nicht auf die Postnume-
randobesteuerung umgestellt haben, konnen fiir die Be-
rechnung des Maximalbetrages weiterhin die verein-
fachte Berechnungsmethode anwenden'®. Weiter wird
den Kantonen die Moglichkeit eroffnet, einheitliche Ta-
rife, welche die Steuern von Bund, Kanton und Gemein-
de enthalten, vorzusehen und vom Bund genehmigen zu
lassen!®’, Dadurch verspricht man sich eine Vereinfa-
chung in der Berechnung des Maximalsatzes.

Weitere Anderungen der VPStA sind im Bereich der in
Art. 4 angesprochenen natiirlichen Personen, welche der
Besteuerung nach dem Aufwand unterliegen, vorgenom-
men worden, wobei sich diese Anderungen auf sprachli-
che Anpassungen an das DBG beschrénken.

In Art. 13 Abs. 2 VPStA wird die kantonale Zustdndigkeit
fiir die Behandlung des Antrages auf pauschale Steuer-
anrechnung mit den koordinierten Zustindigkeitsregeln
(Zuzugsprinzip) abgestimmt. Damit ist der Kanton zu-
stindig, in dem der Antragsteller am Ende der Steuerpe-
riode, in der die Ertriagnisse fillig wurden, ansdssig war.

Da beim Beteiligungsabzug der Ubergang zur Nettoer-
tragsmethode verwirklicht worden ist, kommt der beson-
deren Vergiitung nach Art.5 Abs.3 VPStA keine Bedeu-
tung mehr zu, und die entsprechenden Bestimmungen
konnen gestrichen werden. Im Zusammenhang mit der

Reform der Unternehmensbesteuerung 1997 sind auch
besondere Besteuerungsstati auf kantonaler Ebene kodi-
fiziert worden'®, womit sich eine besondere Berechnung
des Maximalbetrages fiir Gesellschaften, die in den Ge-
nuss entsprechender Ermissigungen kommen, auf-
driangt. Dies ist im neu formulierten Art. 5 Abs. 3 VPStA
verankert worden.

Auf den gleichen Zeitpunkt wie die VPStA ist auch die
VOI PStA revidiert worden'é. Die Anderungen betref-
fen die in der VPStA geédnderten Bestimmungen.

Die Anderungen der VPStA und der VO1 PStA sind
riickwirkend auf den 1.Januar 2001 in Kraft gesetzt wor-
den. Sie finden jedoch erstmals Anwendung auf Ertrag-
nisse, welche nach dem 31. Dezember 2000 fillig gewor-
den sind bzw. fillig werden'?’.

1 Schlussbhemerkung

Das Vereinfachungsgesetz hat dringend notwendige
Korrekturen mangelhafter Bestimmungen gebracht.
Durch die getroffenen Massnahmen sollen verschiedene,
sehr wichtige Vereinfachungen sowohl fiir die Steuer-
pflichtigen wie auch fiir die Steuerverwaltungen erreicht
werden. Daran muss man sich allerdings noch etwas ge-
wohnen. Die riickwirkende Inkraftsetzung ist verstdnd-
lich, aber dennoch unerfreulich.

Was in seiner Tragweite noch nicht abgeschitzt werden
kann, ist der Einfluss auf die Regeln der interkantonalen
Steuerausscheidung. Es ist zu erwarten, dass die Gele-
genheit genutzt wird, um gewisse Vereinfachungen
durchzusetzen. Diese Aufgabe liegt bei den Kantonen
und den von ihnen bestellten Kommissionen.
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Praktische Auswirkungen des Entwurfs zum
Systemwechsel Eigenmietwertbesteuerung

Dr. iur. Toni Amonn*

Inhalt**
1 Einleitung
2 Geplante Massnahmen

1 Einleitung

Anfang Mirz 2001 hat der Bundesrat seine Botschaft
zum «Steuerpaket 2001» verdffentlicht!. Gegenstand
dieses Pakets ist u.a. der Systemwechsel bei der Eigen-

2.1 Abschaffung der Eigenmietwertbesteuerung mietwertbesteuerung, der hier beleuchtet werden soll.
2.2 Streichung des Schuldzinsenabzuges betreffend Der bundesritliche Vorschlag beruht weitgehend, aber
Eigenheime nicht mehr vollumfinglich auf dem Bericht der Kommis-

2.3 Degressiver Abzug der Schuldzinsen fiir Neuerwerber sion Eigenmietwert/Systemwechsel (KES)Z. Die KES

2.4 Begrenzung des Unterhaltskostenabzuges erhielt im Jahre 1999 im Wesentlichen den Auftrag, die

Mingel des geltenden Systems der Eigenmietwertbe-

2.5 Verschiebung des Inkrafttretens . .

steuerung aufzulisten und verfassungskonforme Varian-

2.6 g"ass b“:des’echt""he’ Grundsitze fiir eine ten fiir einen Systemwechsel vorzuschlagen.? Sie unter-

weitwohnungssteuer . . .. . . . .
breitete im Mirz 2000 die sog. «Minus-Minus-Minus»-

3 Auswirkungen Losung, die zur Hauptsache in einer Abschaffung von

3.1 Eigenheimbesitzer ohne weitere Immobilien Eigenmietwert und damit verbundenen Schuldzinsen so-

wie Unterhaltskosten besteht. Gestiitzt auf die Vernehm-

3.2 Eigenheimbesitzer mit mehreren Immobilien . .

lassungsergebnisse, hat der Bundesrat dann noch gewis-

4 Zusammenfassung und Schlussbemerkungen se Korrekturen vorgenommen, insbesondere bei den Un-

terhaltskosten. Im vorliegenden Beitrag werden diese
bundesritlichen Vorschlige prisentiert. Zudem wird an-
hand von Modellberechnungen versucht, die konkreten
Auswirkungen auf die Steuerpflichtigen aufzuzeigen.

Zwei Aspekte sollen hier zwar nicht vertieft, wohl aber
vorgingig in Erinnerung gerufen werden. Erstens ist der
Systemwechsel aus steuertheoretischer Sicht hochst
fragwiirdig, und es bestehen ernsthafte Zweifel, ob er in
der vorgeschlagenen Form iiberhaupt verfassungskon-
form ist.* Zweitens hat der Autor bereits andernorts da-

* Rechtsanwalt und Partner, v. Fischer + Gukelberger, Advokatur me gegeneinander abzuwéagen, sondern einen Systemwech-
und Notariat, Bern sel vorzuschlagen.

** Der Autor dankt seinen Kollegen DIEGO CLAVADETSCHER und 4 Vgl. dazu vor allem PETER GURTNER/PETER LOCHER, Theoretische
DR. MARTIN KocHER an dieser Stelle herzlich flr ihre wertvollen Aspekte der Eigenmietwertbesteuerung, in: ASA 69 (2000/
Hinweise. 2001) S.597 ff. sowie PETER BOckLI, Die Besteuerung der Eigen-

L . miete im Lichte von Steuer- und Verfassungsrecht, in: recht 6

1 Zugénglich per Internet unter chttp://www.estv.admin.ch/ (1988), S.14 ff. Namentlich die Expertenkommission zur Pri-
data/dvs/druck/gesetze/d/pak2001/pak2001d.pdf>. fung des Einsatzes des Steuerrechts fir wohnungs- und bo-

2 Der Bericht KES ist via Internet zuganglich unter chttp:/ denpolitische Ziele hat bereits 199f1 festg(-astellt, Flass ein Sys-
www.estv.admin.ch/data/dvs/index/archiv/d/archiv.htm>. temwechsel nach dem Modell «minus-minus-minus» verfas-

sungswidrigist(Bericht, S. 57 ff., zu beziehen via Internet unter

3 Aus dem Umstand, dass die KES nunmehr einen Systemwech- <http://www.admin.ch/edmz/drucksa/zivil/601.050.d.htm>).

sel vorschlagt, sollte deshalb nicht der Schluss gezogen wer-
den, ein Systemwechsel seiaufjeden Fall besser. Die KES hatte
(leider) nicht den Auftrag, Vor- und Nachteile beider Syste-

Ferner ist der Autor der Auffassung, dass die vorgeschlagene
Variante auch nicht durch das Gutachten des Bundesamtes fiir
Justiz zur Frage der Verfassungsmassigkeit abgedeckt ist (Bei-
lage 1 zum Bericht KES).
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rauf hingewiesen, dass die Vereinfachungsthese eine Il-
lusion sein diirfte, weil durch den Systemwechsel
hochstwahrscheinlich bloss alte Probleme durch neue er-
setzt wiirden.’ Darauf ist vorliegend nicht zuriickzukom-
men. Hier soll vielmehr untersucht werden, was der Ent-
wurf fiir die betroffenen Hauseigentiimer konkret bedeu-
ten konnte.

2 Geplante Massnahmen

Der Vorschlag des Bundesrates beinhaltet folgende, di-
rekt mit dem Eigenmietwertsystem zusammenhéngende
Massnahmen:®

1. Abschaffung der Eigenmietwertbesteuerung;

2. Streichung des Schuldzinsenabzuges betreffend
Eigenheime;

3. degressiver Abzug der Schuldzinsen fiir Neu-
erwerber;

4. Begrenzung des Unterhaltskostenabzuges;

Verschiebung des Inkrafttretens;

6. Erlass bundesrechtlicher Grundsitze fiir eine
Zweitwohnungssteuer.

gl

2.1 Abschaffung der Eigenmietwert-
besteuerung

Kernpunkt der ganzen Vorlage ist die Abkehr vom bishe-
rigen Grundsatz, dass der Eigenmietwert steuerbares
Einkommen darstellt. Die Eigenmiete soll mithin nicht
mehr als Einkommen aufgerechnet werden. Gemiss Ent-
wurf’ schliessen Art. 16 Abs.4 DBG bzw. Art.7 Abs. 4
lit. m StHG den «Mietwert von Liegenschaften oder Lie-
genschaftsteilen im Privatvermogen, die den Steuer-
pflichtigen auf Grund von Eigentum oder eines unent-
geltlichen Nutzungsrechts fiir den Eigengebrauch zur
Verfiigung stehen», von der Einkommenssteuer aus. Im
Bereich der Geschiftsliegenschaften ist mithin kein Sys-
temwechsel geplant.® Der Systemwechsel soll aber alle
Privatliegenschaften einschliessen, insbesondere auch
Zweitwohnungen. Unklar ist bei diesem Wortlaut m.E.
die Behandlung der entgeltlichen Nutzniessung.

2.2 Streichung des Schuldzinsenabzuges
betreffend Eigenheime

Die steuersystematisch konsequente Folge der Abschaf-
fung der Eigenmietwertbesteuerung besteht in der
gleichzeitigen Abschaffung aller bisher damit verbunde-
nen Gewinnungskosten. Dazu gehoren insbesondere die
auf das Eigenheim entfallenden Schuldzinsen. Der Ge-
setzesentwurf® enthilt dazu folgenden Wortlaut: «Vom
Bruttoertrag des Privatvermogens kann bis zur Hohe
dieses Ertrages der Teil der privaten Schuldzinsen abge-
zogen werden, der nicht auf Liegenschaften oder Liegen-
schaftsteile fdllt, welche den Steuerpflichtigen auf
Grund von Eigentum oder eines unentgeltlichen Nut-
zungsrechts fiir den Eigengebrauch zur Verfiigung ste-
hen.» Zusitzlich zu der bereits mit dem Stabilisierungs-
programm eingefiihrten Unterscheidung zwischen ge-
schiftlichen und privaten Schuldzinsen muss also inner-
halb der privaten Schuldzinsen noch derjenige Anteil
ausgeschieden werden, welcher auf selbstgenutzte Ei-
genheime entfillt. Gemiss Botschaft soll dieser Anteil
strikt nach der Methode der proportionalen Aufteilung
der Schuldzinsen im Verhiltnis zu den Bruttoaktiven be-
stimmt werden. Der bisherige «Freibetrag» von
Fr.50000 (in diesem Umfang kdonnen gegenwirtig auch
Schuldzinsen abgezogen werden, die nicht mit steuerba-
ren Vermogensertrigen zusammenhidngen) wird mithin
abgeschafft.

2.3 Degressiver Abzug der Schuldzinsen fiir
Neuerwerber

Diese Beschriankung des Schuldzinsenabzuges trifft na-
turgemiss Eigenheimbesitzer mit hohen Hypotheken,
weil ihre Schuldzinsenabziige (insbesondere in Verbin-
dung mit den Unterhaltskostenabziigen) hdufig hoher
sind als der Eigenmietwert. Sie verlieren mithin die
Moglichkeit, mittels «negativer Liegenschaftsrech-
nung» Einkommenssteuern zu sparen. Im Sinne einer
flankierenden Massnahme wird deshalb ein degressiver
Schuldzinsenabzug fiir Neuerwerber vorgeschlagen.
Die entsprechenden Gesetzesbestimmungen haben fol-
genden Wortlaut: «Steuerpflichtige, die an ihrem Wohn-
sitz nach Artikel 3 erstmals Liegenschaften oder Lie-
genschaftsanteile fiir den FEigengebrauch erwerben,
koénnen die darauf entfallenden Schuldzinsen abziehen.

5 TonI AMONN, Eigenmietwertbesteuerung - Systemwechsel mit
zu grossen Schwaéchen, in: NZZ Nr.248 vom 24.10.2000, S.17
sowie StR 55 (2000), S.833 und Jusletter, 30. Oktober 2000
<http://www.weblaw.ch/jusletter.

6 Das Steuerpaket enthélt noch weitere Massnahmen, insbeson-
dere das Bausparen und Anpassungen bei der Saule 3a. Diese
werden hier aber nicht behandelt, weil sie meines Erachtens
sowohl mit als auch ohne Systemwechsel implementiert wer-
den kdnnen.

7 Der Gesetzesentwurf ist zugénglich via Internet unter
<http://www.estv.admin.ch/data/dvs/druck/gesetze/d/pak2001
/kes2001d.pdf.

8 So ausdriicklich auch Botschaft, Ziff. 4.3.3.6.

9 Art.32 Abs.5 DBG bzw. Art. 9 Abs. 1°s StHG.
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Der Abzug betrdgt fiir Ehegatten in rechtlich und
tatsdchlich ungetrennter Ehe hdchstens 10000 Fran-
ken, fiir die iibrigen Steuerpflichtigen hdchstens 5000
Franken. Diese Betrdge reduzieren sich alljédhrlich line-
ar um 10 Prozentpunkte.»

Als (angebliches'®) Wohneigentumsforderungsinstru-
ment wird dieser Abzug auf Hauptwohnungen be-
schrinkt, d.h. Zweitwohnungen sind davon ausgeschlos-
sen. Als Neuerwerber im Sinne dieser Bestimmung sol-
len offenbar auch Eigentiimer gelten, welche bei Inkraft-
treten des Gesetzes schon ein Eigenheim besitzen, je-
doch noch nicht wihrend 10 Jahren. Massgebend fiir die
Hohe des Abzuges ist in diesen Fillen die Anzahl Jahre,
«seit der die Liegenschaft zur Hauptwohnung bestimmt
wurde».!'! Konkret diirfte dies bedeuten, dass Steuer-
pflichtige, die heute (2001) ein Eigenheim als Haupt-
wohnung erwerben, im Jahre 2008 (geplantes Inkraft-
treten) noch 30 % des Abzuges beanspruchen diirfen, bei
Ehepaaren mithin maximal Fr. 3000.

2.4 Begrenzung des Unterhaltskosten-
abzuges

Die Kosten des Unterhalts fiir ein Eigenheim haben an
sich keinen Gewinnungskostencharakter mehr, wenn der
Mietwert nicht mehr besteuert wird. Dennoch soll der
Unterhaltskostenabzug, aus Griinden der Wohneigen-
tumsforderung und zur Forderung des Baugewerbes,
nicht vollig beseitigt, wohl aber stark beschrinkt wer-
den. Im Gesetzesentwurf!? ist folgende Bestimmung vor-
gesehen: «Bei Liegenschaften oder Liegenschaftsteilen,
welche den Steuerpflichtigen auf Grund von Eigentum
oder eines unentgeltlichen Nutzungsrechts fiir den Ei-
gengebrauch am Wohnsitz nach Artikel 3 zur Verfiigung
stehen, kann der 5000 Franken iibersteigende Teil der
effektiven Liegenschaftskosten abgezogen werden. Die-
ser Abzug ist auf 5 000 Franken pro Jahr begrenzt; ein-
mal innerhalb von fiinf Jahren kann er bis zu 45000
Franken betragen».

Aufgehoben werden damit die bisherigen Pauschalab-
ziige" (i.d.R. 10% bzw. 20 % vom Mietwert, je nach Al-
ter des Gebdudes) sowie die nahezu unbegrenzten effek-
tiven Unterhaltskostenabziige.'* Bei effektiven Unter-
haltskosten unter Fr. 5000 ist geméss Entwurf kein Ab-

zug mehr moglich. Wer beispielsweise einen Heizkessel
fiir Fr. 20 000 ersetzen muss, kann entweder Fr. 5000 ab-
ziehen oder Fr. 15000, verliert aber im zweiten Fall fiir
die nichsten 5 Jahre den Maximalabzug von Fr. 45 000.
Bei einer umfassenden Renovation mit Unterhaltskosten
von beispielsweise Fr. 100 000 wird man (sofern nicht in
den letzten 5 Jahren «verbraucht») die Fr.45 000 abzie-
hen.

Unter dem Begriff «Unterhaltskosten» sind — wie bisher
— samtliche Aufwendungen im Sinne von Art.1 Abs.1
der Verordnung iiber die abziehbaren Kosten von Lie-
genschaften des Privatvermogens bei der direkten Bun-
dessteuer zu verstehen,' d.h. inkl. Einlagen in den Repa-
ratur- oder Erneuerungsfonds von Stockwerkeigen-
timern. Eingeschlossen sind auch die Kosten von Ener-
giesparmassnahmen.!® Bei Zweitwohnungen ist indes-
sen jeglicher Unterhaltskostenabzug ausgeschlossen.

Keine Einschriankung beziiglich Unterhaltskostenabziige
soll es bei vermieteten oder verpachteten Privatliegen-
schaften bzw. bei geschiftlich genutzten Liegenschaften
geben.!” Dies fiihrt bei gemischt genutzten Liegenschaf-
ten zu Abgrenzungsproblemen.'® Gemiss Botschaft gilt
fiir die Abgrenzung zwischen Privat- und Geschiftsver-
mogen weiterhin die Priponderanzmethode. Bei iiberwie-
gend geschiftlicher Nutzung erfolgt mithin kein System-
wechsel. Bei Privatliegenschaften, die teilweise selbst ge-
nutzt und teilweise vermietet werden, erfolgt demgegen-
iiber eine anteilmissige Ausscheidung der Unterhalts-
kosten (Wertzerlegungsmethode). Dabei ist, so die Bot-
schaft, «soweit als moglich auf den effektiven Zweck der
Aufwendungen und nur in zweiter Linie auf Hilfsfaktoren
(Volumen/Wert) abzustellen». Unklar ist m.E. die Situa-
tion, wenn eine Liegenschaft teilweise selbst bewohnt und
teilweise fiir das eigene Geschift genutzt wird. Einerseits
gelten nach dem Wortlaut von Art. 32 Abs.2 DBG die im
Rahmen einer selbststindigen Erwerbstitigkeit genutzten
Teile als vermietet, was fiir die Wertzerlegungsmethode
spricht, andererseits gilt nach der Botschaft und nach
Art. 18 Abs.2 DBG fiir die Abgrenzung geschéftlich/pri-
vat die Priponderanzmethode. Auch bei der zeitlichen Ab-
grenzung enthilt die Botschaft keinen Hinweis auf das
zentrale Problem. Wie verhilt es sich mit dem Unterhalts-
kostenabzug, wenn eine Liegenschaft bis Anfang des Jah-
res vermietet wurde, Mitte Jahr renoviert und anschlies-

10 Dienachfolgenden Beispiele zeigen, dass diese Massnahme in
Wirklichkeit bestenfalls dazu dient, bei Neuerwerbern den
Status quo beizubehalten. Im Regelfall, insbesondere mit dem
Zeitablauf, werden Neuerwerber aber zu den Verlierern
gehoren.

11 Botschaft, Ziff. 4.1.6.3. lit. c.

12 Art.32 Abs. 2°*DBG bzw. Art. 9 Abs. 1** StHG.

13 Botschaft, Ziff. 4.3.3.3.

14 Zur Dumont-Praxis vgl. Botschaft Ziff. 4.3.3.5.
15 Botschaft, Ziff. 4.3.3.4.

16 Botschaft Ziff. 4.3.3.1.2 und 4.3.3.4.

17 Art.32 Abs.2 DBG (gemass Entwurf).

18 Botschaft Ziff. 4.3.3.6.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2001



Toni Amonn, Praktische Auswirkungen des Entwurfs zum Systemwechsel Eigenmietwertbesteuerung 241

send selbst beniitzt wird (oder umgekehrt)? Grosse Ab-
grenzungs- bzw. Definitionsprobleme diirfte es auch bei
Zweitwohnungen geben.

25 Verschiebung des Inkrafttretens

Der Eigenheimerwerb stellt fiir die meisten Steuer-
pflichtigen eine zentrale und vor allem langfristige Inve-
stitionsentscheidung dar, wobei i.d.R. auch steuerliche
Uberlegungen eine gewisse Rolle spielen. Deshalb hat
bereits Prof. Jorg Baumberger in seinem «Gutachten
iber die volkswirtschaftlichen Auswirkungen bei einem
Systemwechsel der Eigenmietwertbesteuerung» die
Wichtigkeit der entsprechenden Ubergangsbestimmun-
gen betont.!” In der Botschaft wird eine mehrjihrige
Ubergangsregelung im Sinne eines Wahlrechts aus Prak-
tikabilitdtsgriinden abgelehnt?® und das Aufschieben des
Inkrafttretens bis 1.1.2008 vorgeschlagen. Ubergangs-
regelungen sind offenbar keine vorgesehen.

2.6 Erlass bundesrechtlicher Grundsatze fir
eine Zweitwohnungssteuer.

Die Tourismuskantone dusserten bereits friith Bedenken
zum Systemwechsel, weil sie Einnahmeausfille betref-
fend Zweitwohnungen in der Grdssenordnung von
Fr. 100 Mio. befiirchten.?! Gestiitzt auf die Ergebnisse ei-
ner speziellen Arbeitsgruppe wird in der Botschaft nun
eine Zweitwohnungssteuer im Sinne einer sog. «Immo-
bilien-Vorsteuer» vorgeschlagen. Als Ersatz fiir die bis-
herigen Einkommens- und Vermogenssteuern sollen die
Kantone von Grundeigentiimern mit Wohnsitz ausser-
halb des Kantons eine solche Zweitwohnungssteuer er-
heben diirfen. Bemessungsgrundlage soll der fiir die Ver-
mogenssteuer massgebende Liegenschaftswert (brutto)
sein. Den Steuersatz sollen die Kantone festlegen kon-
nen, wobei das Bundesrecht einen Maximalsatz von 1 %
vorsieht.?? Die Zweitwohnung und deren Ertrag aus Ver-
mietung sollen auch der Einkommens- und Vermogens-
steuer am Wohnsitz des Eigentiimers unterliegen.?
Durch Verordnung sollen Ausfiithrungsvorschriften er-
lassen und die Methoden zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung definiert werden.?*

Was mit dem Konzept einer «Immobilien-Vorsteuer» ge-
nau gemeint ist, geht aus der Botschaft hochstens ansatz-

weise hervor. Die ganze Zweitwohnungssteuerproble-
matik wird vermutlich noch einiges Kopfzerbrechen be-
reiten. Aus Platzgriinden muss sie hier ausgeklammert
werden.?

3 Auswirkungen

Nachfolgend wird anhand von Modellrechnungen ver-
sucht, die konkreten Auswirkungen auf verschiedene
Gruppen von Eigenheimbesitzern aufzuzeigen.

3.1 Eigenheimbesitzer ohne weitere
Immobilien

Die erste Hauptgruppe bilden Eigenheimbesitzer ohne
weiteren Immobilienbesitz. Wir unterstellen einen Miet-
wert von heute jidhrlich Fr.20000 und iibriges Einkom-
men von Fr. 100 000.26 Wir untersuchen dabei Untervari-
anten ohne Hypothek (Variante 1) und mit einer Hypo-
thek von Fr. 500000 zum Zinssatz 5% (Variante 2), in
beiden Fillen mit verschiedenen effektiven Unterhalts-
kosten: einmal null (Varianten a), einmal Fr. 20 000 (Va-
rianten b) und einmal Fr. 80 000 (Varianten c). Bei allen
diesen Varianten vergleichen wir jeweils die Steuer-
belastung heute (mit Eigenmietwert) und geméiss Vor-
schlag des Bundesrats (ohne Eigenmietwert). Im neuen
System wird, wenn nétig, zwischen Neuerwerbern und
Alterwerbern unterschieden (bei Eigentiimern ohne Hy-
pothek ist diese Unterscheidung iiberfliissig). Dem Steu-
erbetrag liegt der Steuertarif in der Stadt Bern zugrunde
(Bund, Kanton und Gemeinde), wobei die Steuersitze
etwas gerundet wurden.

Vergleich 1a: Eigentiimer ohne Hypothek,
ohne effektiven Unterhalt

System bisher neu
Mietwert 20000 0
Hypothek 0 0
Hypothekarzins 0 0
Unterhalt 4000 0
Nettoertrag 16000 0
Gbriges Einkommen 100000 100000
steuerbares Einkommen 116000 100000
Steuersatz 25% 23%
Steuer 29000 23000

19 Beilage 2 zum Bericht der Kommission Eigenmietwert/Sys-
temwechsel, zuganglich via Internet unter <http://www.estv.
admin.ch/data/dvs/index/archiv/d/beilag2d.pdf>, S. 108 f.

20 Nicht ganz unwichtig diirften zudem die hoheren Einnahmen-
ausfalle sein, welche ein Wahlrecht natirlich bescheren wiirde.

21 Botschaft Ziff. 4.3.7.1.

22 Vgl. Botschaft Ziff. 4.3.7.3 und Art. 4a Abs. 1 StHG (Entwurf).

23 Art.4a Abs. 2 StHG (Entwurf).
24 Art.4a Abs. 3 StHG (Entwurf).

25 Fur Interessierte erlaubt sich der Autor hier jedoch den Hin-
weis auf seine Dissertation zum Thema «Besteuerung von
Zweitwohnungen», Basel 1997 (www.vrg-verlag.ch).

26 Hierwird unterstellt, dass alle Gibrigen und persénlichen Abzi-
geindenFr.100000 schon berticksichtigt sind.
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In diesem Vergleich fiihrt der Systemwechsel zu einer
deutlichen steuerlichen Entlastung des Eigentiimers. Der
Vorteil, keinen Eigenmietwert zu versteuern, ist wesent-
lich grosser als der Nachteil, die Unterhaltspauschale
(angenommen mit 20 %) zu verlieren.

Vergleich 1b: Eigentimer ohne Hypothek, mit
Unterhaltskosten von effektiv Fr.20 000
System bisher neu
Mietwert 20000 0
Hypothek 0 0
Hypothekarzins 0 0
Unterhalt 20000 5000
Nettoertrag 0 -5000
tibriges Einkommen 100000 100000
steuerbares Einkommen 100000 95000
Steuersatz 23% 22%
Steuer 23000 20900

Auch hier kommt es noch zu einer Entlastung durch den
Systemwechsel, obschon vorliegend bloss der geringere
Unterhaltskostenabzug unterstellt wurde. Bei Anwen-
dung des hoheren Abzuges (hier Fr. 15 000) wire die Dif-
ferenz zugunsten des Systemwechsels noch etwas gros-
ser, jedoch mit dem Risiko, innerhalb der ndchsten 5 Jah-
re den hohen Abzug nicht mehr beanspruchen zu kénnen.

Vergleich 1c: Eigentiimer ohne Hypothek,
mit Unterhaltskosten von effektiv Fr.80 000
System bisher neu
Mietwert 20000 0
Hypothek 0 0
Hypothekarzins 0 0
Unterhalt 80000 45000
Nettoertrag —-60000 -45000
tUbriges Einkommen 100000 100000
steuerbares Einkommen 40000 55000
Steuersatz 16% 19%
Steuer 6400 10450

In diesem Vergleich fiihrt der Systemwechsel hingegen
zu einer deutlichen Mehrbelastung. Der Verlust der vol-
len Abzugsfihigkeit der Unterhaltskosten ist grosser als
der Vorteil des wegfallenden Mietwerts.

Vergleich 2a: Eigentiimer mit Hypothek,
ohne effektiven Unterhalt
System bisher Neuerwerber Alterwerber
Mietwert 20000 0 0
Hypothek 500000 500000 500000
Hypothekarzins 25000 10000 0
Unterhalt 4000 0 0
Nettoertrag -9000 -10000 0
ubriges Einkommen 100000 100000 100000
steuerbares

Einkommen 91000 90000 100000
Steuersatz 21,5% 21,5% 23%
Steuer 19565 19350 23000

In diesem Vergleich fiihrt der Systemwechsel zu einer
deutlichen Mehrbelastung, wenn es sich um einen Alt-
eigentiimer handelt. Ein Neuerwerber (sofern verheira-
tet) bleibt im ersten Jahr etwa auf der gleichen Steuerbe-
lastung wie im geltenden System. Seine Steuerbelastung
steigt aber spiter von Jahr zu Jahr bis auf das Niveau des
Alterwerbers.

Vergleich 2b: Eigentiimer mit Hypothek,
mit Unterhaltskosten von effektiv Fr.20 000
System bisher Neuerwerber Alterwerber
Mietwert 20000 0 0
Hypothek 500000 500000 500000
Hypothekarzins 25000 10000 0
Unterhalt 20000 5000 5000
Nettoertrag -25000 -15000 -5000
tibriges Einkommen 100000 100000 100000
steuerbares

Einkommen 75000 85000 95000
Steuersatz 20% 21% 22%
Steuer 15000 17 850 20900

Unter der Annahme, dass im neuen System nur der kleine
Unterhaltskostenabzug beansprucht wird, wirkt sich der
Systemwechsel hier sowohl fiir Neuerwerber als auch
fiir Alterwerber negativ aus. Selbst wenn der hohere Ab-
zug geltend gemacht wiirde, wire die Situation fiir den
Alterwerber schlechter und jene fiir den Neuerwerber
(im ersten Jahr) gleich wie im heutigen System.

Vergleich 2c: Eigentiimer mit Hypothek, mit
Unterhaltskosten von effektiv Fr.80 000
System bisher Neuerwerber Alterwerber
Mietwert 20000 0 0
Hypothek 500000 500000 500000
Hypothekarzins 25000 10000 0
Unterhalt 80000 45000 45000
Nettoertrag -85000 -55000 -45000
tibriges Einkommen 100000 100000 100000
steuerbares

Einkommen 15000 45000 55000
Steuersatz 8% 17 % 19%
Steuer 1200 7650 10450

In diesem Fall wirkt sich der Systemwechsel trotz Inan-
spruchnahme des hohen Unterhaltskostenabzuges so-
wohl fiir Neuerwerber als auch fiir Alterwerber deutlich
negativ aus.

Diese Vergleichsrechnungen zeigen, dass — erwartungs-
gemiss — in erster Linie Eigenheimbesitzer ohne (bzw.
mit geringen) Hypotheken vom Systemwechsel profitie-
ren kéonnen. Der Vorteil wird allerdings um so geringer, je
hoher die effektiven Unterhaltskosten sind.
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Eher iiberraschend ist dagegen die Feststellung, dass
nicht bloss Alterwerber, sondern selbst Neuerwerber
durch den Systemwechsel mit einer (teilweise massiven)
steuerlichen Mehrbelastung rechnen miissen, insbeson-
dere wenn mittlere oder hohere Unterhaltskosten anfal-
len und wenn sie nach einigen Jahren immer weniger
Schuldzinsen abziehen diirfen. Es ist auch nicht etwa so,
dass die Steuerbelastung durch die Amortisation von Hy-
potheken sinken wiirde. Neuerwerber, die ein Eigenheim
mit hohen Hypotheken finanzieren, werden im neuen
System mit einem geradezu abstrusen Effekt konfron-
tiert: Thre Steuerbelastung ist im ersten Jahr ungefihr
gleich wie im heutigen System. In den folgenden 10 Jah-
ren wird ihre Steuerbelastung jedoch sukzessive auf das
Niveau eines Alterwerbers bzw. eines Eigentiimers ohne
Hypothek hinaufgeschleust — und zwar unabhéngig da-
von, ob und in welchem Ausmass sie ihre Hypotheken
amortisieren.

Beim Vergleich zwischen Alterwerbern féllt auf, dass ih-
re Steuerbelastung im neuen System absolut unabhéngig
von ihrer Verschuldung immer gleich hoch ist, wenn
gleiche Unterhaltskosten anfallen (vgl. jeweils letzte
Zeile im Vergleich 1a mit 2a sowie 1b mit 2b und 1c mit
2c). Das Leistungsfihigkeitsprinzip wird mithin vollig
durchbrochen.

3.2 Eigenheimbesitzer mit mehreren
Immobilien

Als zweite Hauptgruppe betrachten wir Steuerpflichtige,
welche zusitzlich zum Eigenheim noch iiber vermietete
Privatimmobilien (Mehrfamilienhduser, MFH) verfii-
gen. Die Ausgangslage wird hier tabellarisch dargestellt:

Eigenheim MFH Total
Verkehrswerte 1200000 8800000 10000000
Bruttoertrage 45000 528000 573000
Hypotheken* 720000 5280000 6000000
Schuldzinsen* 36000 264000 300000
Uibriges Eink. 300000
Wertquoten 12% 88% 100%

*proportionale Aufteilung nach Wertquoten (im neuen Sys-
tem)

Steuerberechnung nach heutigem System (mit Mietwert)

Eigenmiete 45000
Mietzinsen 528000
Ubriges Einkommen?’ 300000
Total 873000
Schuldzinsen 300000
Unterhalt Eigenheim?® 9000
Total 309000
Steuerbares Einkommen 564000

Steuer @ 40%

225600

Steuerberechnung nach geplantem System (ohne Miet-
wert)

Neben dem Wegfall des Mietwerts sind hier zwei Fakto-
ren anders: Von den gesamten Schuldzinsen werden ers-
tens 12 % dem Eigenheim zugerechnet (siehe Wertquo-
ten oben) und damit nicht zum Abzug zugelassen. Zwei-
tens fehlt der Unterhaltskostenabzug (Annahme: keine
nennenswerten Kosten).

Eigenmiete 0
Mietzinsen 528000
Ubriges Einkommen 300000
Total 828000
Schuldzinsen 264000
Unterhalt Eigenheim 0
Total 264000

Steuerbares Einkommen 564000

Steuer @ 40% 225600

Im vorliegenden Beispiel, d.h. bei einem Fremdfinanzie-
rungsgrad der Immobilien von 60%, hat der System-
wechsel, was prima vista verbliiffend sein mag, iiber-
haupt keine Auswirkung auf die Steuerbelastung des Ei-
gentiimers, jedenfalls sofern kein effektiver Unterhalt
anféllt. Die Erkldrung liegt darin, dass der Wegfall des
Mietwerts durch die Reduktion des Schuldzinsenabzu-
ges sowie den Wegfall der Unterhaltspauschale gerade
kompensiert wird. Wiirde man jedoch noch effektive Un-
terhaltskosten beriicksichtigen, wire die Steuerbelas-
tung beim Systemwechsel hoher als heute, wobei die
Differenz um so grosser wird, je hoher die Unterhalts-
kosten sind. Bei Unterhaltskosten von beispielsweise
Fr. 150000 miisste der Eigentiimer im neuen System ca.
Fr.38000 mehr Steuern bezahlen als unter heutigem
Recht.

Gar noch schlechter wire der Systemwechsel fiir Ei-
gentiimer mit einem hoheren Fremdfinanzierungsgrad
als 60%. In diesem Fall schneidet der Systemwechsel
immer schlechter ab, selbst wenn keine Unterhaltskosten
anfallen. In Jahren mit effektiven Unterhaltskosten wird
die steuerliche Zusatzbelastung noch grosser als oben.

Einzig wenn der Eigentiimer einen Fremdfinanzierungs-

27 Wirnehmen an, dass hier bereits alle tibrigen Abzlige bertick-
sichtigt sind, bzw. man kann sie auch ausklammern, weil der
Systemwechsel darauf keinen Einfluss hat.

28 Die Unterhaltskosten betreffend MFH werden hier nicht
berlcksichtigt, weil der Systemwechsel daraufkeinen Einfluss
hat.
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grad unter 60% hat, wirkt sich der Systemwechsel fiir ihn
positiv aus, sofern keine nennenswerten Unterhaltskos-
ten anfallen. Die Steuerersparnis ist aber relativ klein:
Wenn wir im vorliegenden Beispiel mit 50 % Fremdfi-
nanzierung rechnen (d.h. Amortisation von Fr.1 Mio.
Hypotheken), ist der Steuerbetrag beim Systemwechsel
in Jahren ohne effektiven Unterhalt lediglich Fr.2400
kleiner als heute. In Jahren mit hohem Unterhalt, bei-
spielsweise im Betrag von Fr. 150000, schneidet der
Systemwechsel jedoch wiederum deutlich schlechter ab,
vorliegend im Umfang von Fr. 36 000.

4 Zusammenfassung und
Schlussbemerkungen

Der Systemwechsel fiihrt, in der geplanten Form, zu Ver-
schiebungen der Steuerbelastung innerhalb der Gruppe
der Eigenheimbesitzer. Eigentiimer ohne Hypotheken
und ohne Unterhaltskosten wiirden tendenziell profitie-
ren, wihrend Eigentiimer mit Hypotheken und Unter-
haltskosten tendenziell verlieren. Diese Differenzen fal-
len primér dann ins Gewicht, wenn die Steuerpflichtigen
nur ein Eigenheim besitzen. Verfiigen sie dariiber hinaus
noch iiber weitere Immobilien, diirfte sich der System-
wechsel kaum spiirbar, in der Tendenz aber negativ aus-
wirken, insbesondere wenn die Immobilien — was ver-
mutlich dem Regelfall entspricht — zu 60% oder mehr
fremdfinanziert wurden bzw. wenn hohe Unterhaltskos-
ten anfallen.

Wenn der ganze Systemwechsel mehr oder weniger
haushaltneutral konzipiert werden soll (was gemiss die-
ser Vorlage zwar bereits nicht mehr der Fall ist), sind sol-
che Belastungsverschiebungen innerhalb der Gruppe der
Eigenheimbesitzer unvermeidlich. Die steuerliche Ent-
lastung der Eigentiimer ohne Hypotheken muss zumin-
dest teilweise durch eine Zusatzbelastung der Eigentii-
mer mit Hypotheken gegenfinanziert werden. Weil ge-
nau dies aber dem Prinzip der Wohneigentumsforderung
zuwiderlduft, miissten noch weitere Korrekturen ange-
bracht werden. Diese werden sich zwangsldufig in we-
sentlich hoheren Steuerausfillen niederschlagen. Oder
anders ausgedriickt: Wenn alle Gruppen von Eigenheim-
besitzern steuerlich entlastet werden sollen, miissen
eben andere als Eigenheimbesitzer dies finanzieren.

Man darf gespannt sein, wie die eidgendssischen Rite
dieses Problem 16sen werden. Vielleicht wird ihnen da-
bei wieder einfallen, dass das bisherige System — trotz
seiner unbestreitbaren Nachteile — eben auch Vorteile
hat. Gerade hinsichtlich Wohneigentumsforderung hat

die «Expertenkommission zur Priifung des Einsatzes des
Steuerrechts fiir wohnungs- und bodenpolitische Zie-
le»?® ja schon 1994 festgestellt, das heutige System der
Eigenmietwertbesteuerung sei den bereits damals ge-
priiften Systemwechselvarianten deutlich iiberlegen
(Bericht S. 39 ff. und S. 62). Erneut sei hier darauf hinge-
wiesen, dass auch die Moglichkeit bestiinde, das gelten-
de System zu reformieren, ohne es gleich ganz iiber Bord
zu werfen. Diese Variante wire mit Sicherheit einfacher,
billiger und in ihren Auswirkungen vorhersehbarer als
jeder, wie auch immer konzipierte, Systemwechsel.

29 Vgl.Fussnote 3.
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1 Bund

1.1 Kapitalgewinnsteuer

Nach dem Nationalrat empfiehlt auch der Stinderat die
Volksinitiative fiir eine Kapitalgewinnsteuer zur Ableh-
nung. Besteuert werden sollen laut Initiative neu alle bis-
lang steuerfreien Kapitalgewinne auf privatem beweg-
lichem Vermdgen. Im Wesentlichen begriindete sich das
stdnderitliche Nein auf der Tatsache, dass das schweize-
rische Steuersystem — entgegen jenem vieler anderer
Lander —das Vermogen besteuert. Auch Vollzugsgriinde,
die unzureichende Praktikabilitit sowie die hohe Mobi-
litdt des Kapitals spielten bei diesem Entscheid eine
Rolle. Die Volksabstimmung findet am 2.Dezember
2001 statt.

1.2 Direkte Bundessteuer

In einer im Juni eingereichten Motion wurde verlangt,
ein Gesamtkonzept fiir die Erneuerung der Bundes-
finanzordnung zu erstellen. Der Vorstoss, dessen Stoss-
richtung unbestritten ist, wurde als Postulat tiberwiesen.

Ebenfalls als Postulat iiberwiesen wurde im Juni eine
Motion fiir die Milderung der Progression bei der direk-
ten Bundessteuer. Dem Anliegen wird bereits mit der Re-
form der Familienbesteuerung teilweise Rechnung ge-
tragen.

Der Stinderat heisst die parlamentarische Initiative sei-
ner Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben (WAK) zur
Liberalisierung des Stiftungsrechts gut. Die WAK geht
davon aus, dass viele Wohlhabende bereit wiren, einen
Teil ihres Vermogens im Sinne der Allgemeinheit einzu-
setzen, wenn das geltende Stiftungs- und Steuerrecht
weniger eng gefasst wire. Die vorgeschlagenen Ande-
rungen zielen zum einen darauf ab, dass der Zweck einer
Stiftung gedndert werden kann, wenn er nicht mehr zeit-
gemdss ist. Gleichzeitig soll bei Auflosung der Stiftung
das Geld wieder dem Stifter zuriickfliessen konnen. Aus-
geweitet werden soll sodann die Moglichkeit, Stiftungen
von den Steuern zu befreien, und die Hohe der abzugs-
fahigen Aufwendungen an Stiftungen soll von 10% auf
30 % erhoht werden.
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1.3 Familienbesteuerung

Im Rahmen der Reform der Familienbesteuerung hat
sich die Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben
(WAK) des Nationalrates in einem Grundsatzentscheid
fiir das vom Bundesrat beantragte Modell des Teilsplit-
tings fiir Ehepaare ausgesprochen. Beim Teilsplitting
geméss Antrag des Bundesrates werden die Einkommen
der Ehepaare addiert und — zur Vermeidung einer iiber-
hohten Progression — fiir die Ermittlung des Steuersatzes
durch 1,9 dividiert.

1.4 Steuerpaket 2001

Das Steuerpaket 2001 soll gemiss Planung in der
Herbstsession im Nationalrat behandelt werden. Im
Zentrum stehen dabei die Familienbesteuerung (vgl.
Ziff. 1.3), ein Systemwechsel in der Besteuerung selbst-
genutzten Wohnraums sowie Massnahmen zugunsten
des Finanzplatzes Schweiz. Der Bundesrat hofft, dass
die Reformen im Jahr 2002 verabschiedet werden kon-
nen. Bei den drei im Steuerpaket 2001 enthaltenen Vorla-
gen handelt sich um drei selbstindige Bundes-
beschliisse, die alle dem fakultativen Referendum unter-
liegen.

1.5 Besteuerung von Mitarbeiteroptionen

Die Besteuerung der Mitarbeiteroptionen von Start-up-
Unternehmen soll neu geregelt werden. Unter Beachtung
der rechtsgleichen Behandlung aller Steuerzahler erach-
tet der Bundesrat eine Losung dieser Frage im Interesse
des Wirtschaftsstandortes Schweiz als unerldsslich. Dies
geht aus einer Stellungnahme des Bundesrates zu einer
nationalridtlichen Motion betreffend Besteuerung von
Aktienoptionen hervor. Der Vorstoss bezweckt, die Nie-
derlassung von Start-up-Unternehmen in der Schweiz zu
begiinstigen. Derzeit ist laut Bundesrat eine von der Eid-
gendssischen Steuerverwaltung einberufene Arbeits-
gruppe daran, eine fiir alle Mitarbeiteroptionen geltende
normative Losung auszuarbeiten, weil eine Privilegie-
rung der Mitarbeitenden von Start-up-Unternehmen zu
einer Rechtsungleichheit fithren wiirde.

2 Kantone

2.1 Aargau

Die Regierung priift die Einfiihrung einer Liegenschafts-
steuer. Nach Abschluss des Vernehmlassungsverfahrens
steht gegenwirtig aber noch nicht fest, ob eine Botschaft
ausgearbeitet wird.

2.2 Appenzell Innerrhoden

Vor dem Hintergrund der anstehenden weiteren Neue-
rungen auf Bundesebene (Wohneigentumsbesteuerung,
Familienbesteuerung, Fusionsgesetz etc.) hat die Stan-
deskommission (Regierung) beschlossen, erst in ein bis
zwei Jahren einen Vorschlag zur Revision des Steuerge-
setzes zu unterbreiten. Hingenommen wird dabei die
direkte Anwendbarkeit des StHG nach Ablauf der Uber-
gangsfrist seit 1. Januar 2001.

2.3 Basel-Landschaft

Zum Ausgleich der in den Staats- und Gemeindesteuern
recht tief angesetzten Eigenmietwerte, die fiir die direkte
Bundessteuer entsprechend erhoht werden miissen (Zu-
schlige), beabsichtigt der Regierungsrat laut inzwischen
vorliegendem Vernehmlassungsentwurf, dem Landrat zu
beantragen, den Mietkostenabzug um die Hilfte von
Fr.1000 auf Fr.1500 zu erhohen. Dieser Antrag stellt
einen Gegenvorschlag zur Volksinitiative «Gerechte
Steuern fiir Mieterinnen und Mieter» vom 6. April 1998
dar. Diese beinhaltet einerseits eine Festsetzung des
Prinzips der rechtsgleichen Behandlung von Mietern
und Eigentiimern innerhalb der Kantonsverfassung, an-
derseits zielt sie aber auch darauf ab, den Auftrag zur
Forderung des selbstgenutzten Wohneigentums durch
Kanton und Gemeinden aus der Kantonsverfassung zu
streichen.

2.4 Basel-Stadt

Volksinitiative «Reduktion der Steuerunterschiede im
Kanton Basel-Stadt»: Diese Initiative verlangt eine Be-
grenzung der Steuerunterschiede zwischen der Stadt und
den Landgemeinden auf insgesamt maximal 5 %.

Volksinitiative «Stopp der Steuerspirale», hingig beim
Regierungsrat: Diese Initiative verlangt eine Senkung
der Einkommenssteuer um 4 % bis 8 % und der Vermo-
genssteuer um 9%o bis 16%o (unter Herabsetzung des
Maximalsatzes von 9 %o auf 7,5%oc) sowie die Erhohung
der Vermogenssteuer-Freibetrdge um Fr. 50 000.

Im Ratschlag Nr.9076 unterbreitet der Regierungsrat
dem Grossen Rat zu beiden Volksbegehren einen Gegen-
vorschlag. Dieser beinhaltet eine Reduktion der kan-
tonalen Einkommens- und Vermdogenssteuern (lineare
Senkung um 5% in zwei Schritten), eine Erhohung der
Kinderabziige (von Fr. 5200 auf Fr. 6500 pro Kind), eine
Erhohung des kantonalen Steuerschliissels fiir die Land-
gemeinden (von 50% auf 60%) sowie die Einfiihrung
eines Steuerfusses fiir die Landgemeinde Riehen (kein
eigener Steuertarif mehr)
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Volksinitiative fiir familienfreundliche Erbschafts-
steuer: Sie verlangt die Befreiung der Nachkommen von
der Erbschafts- und Schenkungssteuer (Abstimmungs-
termin noch nicht festgelegt).

2.5 Neuenburg

Eine von der Handels- und Industriekammer des Kan-
tons Neuenburg lancierte Volksinitiative verlangt die
Reduktion der Einkommenssteuern der natiirlichen Per-
sonen um 12 % (in drei Jahresschritten von je 4 %) und
eine Reduktion der Gewinnsteuern der juristischen Per-
sonen um 25 %. Die Initiative wird gegenwirtig von der
Regierung gepriift.

Dem Grossen Rat liegt sodann ein Antrag auf Revision
des Gesetzes liber die direkten Steuern vor, der auf eine
Erhohung der Sozialabziige fiir natiirliche Personen
in bescheidenen wirtschaftlichen Verhiltnissen abzielt.
Der Rat hat ausserdem zwei Vorstosse zu behandeln, die
eine Authebung der Erbschaftssteuer fiir den tiberleben-
den Ehegatten sowie der direkten Nachkommen verlan-
gen.

2.6 Jura

Im Grossen Rat steht die Behandlung einer Volksinitiati-
ve an, die eine Reduktion der Eigenmietwerte verlangt.
Gleichzeitig sind verschiedene parlamentarische Vor-
stosse zu behandeln, die eine Reduktion der Steuerbelas-
tung allgemein, eine Reduktion der Besteuerung von Ka-
pitalleistungen im Besonderen sowie die Aufhebung der
Erbschafts- und Schenkungssteuer fiir den (iiberleben-
den) Ehegatten und die direkten Nachkommen zum Ziel
haben.

Im Rahmen des Projektes «Jura Pays Ouvert», dessen
Ziel die Steigerung der Attraktivitit des Kantons ist, ha-
ben sowohl Regierung als auch Parlament ihren Willen
bekundet, auf eine Senkung der Steuerbelastung im Kan-
ton hinzuarbeiten.

2.7 Solothurn

Am 30.Juni 2001 ist die Frist zur Vernehmlassung zu ei-
nem Entwurf fiir eine Teilrevision des Gesetzes iiber die
Staats- und Gemeindesteuern abgelaufen.

Wichtigste Anderungsvorschlige fiir natiirliche Personen:

— Reduktion der Einkommenssteuer fiir Personen mit
hohem Einkommen (maximaler Steuersatz von bis-
her 11,8 % auf 11 %);

— Erhohung des Kinderabzuges um 25 %;

— Erhohung der iibrigen Sozialabziige im Rahmen
der Teuerung;

— leichte Anhebung der Besteuerung von Kapitalleis-
tungen aus beruflicher Vorsorge;

— Senkung der Maximalbelastung bei der Vermo-
genssteuer um rund 10 %.

Wichtigste Anderungsvorschliige fiir juristische Perso-

nen:

— Einfiihrung einer grundsitzlich proportionalen Ge-
winnsteuer;

— Senkung des maximalen Steuersatzes von knapp
11 % auf 9%, wobei die ersten Fr. 100000 Gewinn
nur zum Satz von 5 % besteuert werden sollen;

— Reduktion der Kapitalsteuer in zwei Schritten von
bisher 1,8 %o auf 1,2 %o.

Wesentliche iibrige Anderungsvorschlige:

— Sémtliche Gewinne aus gewerbsmissigem Liegen-
schaftshandel sollen mit der Grundstiickgewinn-
steuer als Objektsteuer erfasst werden. Diesen auf
eine iiberwiesene Motion zuriickgehenden Vor-
schlag lehnt die Regierung aber ab.

— Die Grundstiickgewinnsteuer soll neu mit einem
gesetzlichen Pfandrecht gesichert werden.

— Verluste von schweizerischen Unternehmen aus
auslidndischen Betriebsstitten sollen bei der Er-
mittlung des steuerbaren Gewinns iibernommen,
aber wieder zuriickbelastet werden, wenn die aus-
landische Betriebsstitte spater Gewinne erzielt.

— Die Frage des Steueraufschubs in jenen Fillen, in
denen eine bisher ordentlich besteuerte Gesell-
schaft neu ein Steuerprivileg in Anspruch nimmt,
wird umfassender geregelt und die Nachbesteue-
rung von stillen Reserven zeitlich auf 10 Jahre li-
mitiert.

— Die Verjiahrung wird entsprechend dem Recht der
direkten Bundessteuer neu geregelt.

— Das Steuerregister soll wieder offentlich zugéng-
lich gemacht werden, indem alle Einwohner des
Kantons sowie andere Personen, die ein Interesse
nachweisen, Ausziige aus dem Register beziehen
konnen.

2.8 St.Gallen

Im Grossen Rat wurde eine Motion «Steuern: gezielte
Entlastungen realisieren» eingereicht. Der Vorstoss zielt
ab auf Entlastungen fiir Familien, namentlich fiir Ein-
elternfamilien, des Weiteren fiir die «working poor» so-
wie auch — zur Forderung des Wirtschaftsstandortes — fiir
Unternehmen.

2.9 Tessin

Gegenwirtig wird die Gesetzesrevision fiir den Uber-
gang zur Gegenwartsbemessung bei den natiirlichen
Personen vorbereitet, die ab dem Jahr 2003 greifen soll.
Der Regierungsrat hat die entsprechende Botschaft ver-
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abschiedet; die parlamentarische Behandlung ist gegen
Ende 2001/Anfang 2002 vorgesehen.

2.10 Thurgau

Der Regierungsrat plant eine Teilrevision des Steuerge-
setzes auf den 1. Januar 2002. Im Zentrum soll dabei eine
Senkung der steuerlichen Belastung des Vermogens
durch Erhohung der steuerfreien Betrdge unter gleich-
zeitiger Senkung des Vermogenssteuertarifs stehen.
Ausserdem sollen die Sozialabziige fiir natiirliche Per-
sonen erhoht werden.

2.1 Zirich

Im Kantonsrat in Bearbeitung ist gegenwirtig die Frage
der Abzugsfihigkeit der Kinderbetreuungskosten bei Er-
werbstitigkeit beider Ehegatten und der Wiederein-
stiegskosten nach einem Arbeitsunterbruch wegen Be-
treuung der Kinder.

Im Weiteren sind folgende parlamentarische Vorstosse

hingig:

— Reduktion der Erbschafts- und Schenkungssteuer;

— steuerliche Vergiinstigung fiir Senioren (einge-
reicht ist auch eine Volksinitiative, die von der
Regierung zur Ablehnung empfohlen wird);

— Besteuerung der Ehegatten;

— Ubergang vom monistischen zum dualistischen
System bei der Besteuerung von Grundstiickge-
winnen;

— Abschaffung der Handénderungssteuer;

— Einfiihrung eines proportionalen Steuersatzes fiir
die Besteuerung von Gewinnen der Kapitalgesell-
schaften und der Genossenschaften;

—  Ubergang zum Tarif fiir die iibrigen juristischen
Personen bei der Besteuerung von Anlagefonds mit
direktem Grundbesitz.

Der Regierungsrat beantragt aus u.a. harmonisierungs-
rechtlichen Griinden die Ablehnung eines im Kantonsrat
eingereichten Postulats betreffend Entschadigung fiir
nebenamtliche Behorden- und Parlamentstitigkeit. Es
bezweckt unter anderem eine vollstindige Steuerbefrei-
ung der Entschiddigungen fiir nebenamtliche Behorden-
und Parlamentstitigkeit.

Dem Kantonsrat wird demnichst eine Gesetzesvorlage
betreffend Tarifierung der natiirlichen Personen unter-
breitet. Die Vorlage betrifft vor allem den Steuertarif.
Mit ihr sollen jedoch auch die pendenten Vorstosse be-
treffend Besteuerung der natiirlichen Personen aufgear-
beitet werden.
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