IFF
Forum fur

Steuerrecht



Impressum

IFF Forum fur Steuerrecht
Publikation des Instituts fur Finanzwirtschaft und Finanzrecht an der
Universitat St.Gallen (IFF-HSG)

Herausgeber und Verlag

Institut fir Finanzwirtschaft und Finanzrecht an der Universitat
St.Gallen, Varnbuelstrasse 19, CH-9000 St.Gallen

Telefon: +44 (0)71 224 25 20

Telefax: +44 (0)71 224 26 70

E-Mail: fstr-iff@unisg.ch

Internet-Website: www.iff.unisg.ch

Redaktion

Leitung: Dr. rer. publ. Ruedi Baumann

Stellvertreter: Prof. Dr. oec. et lic.iur. Klaus A. Vallender
Unternehmensteuer: Prof. Dr. oec. Peter Athanas

Einkommensteuer: Dr.iur. Thomas Meister, LL. M. (Tax)

Umsatzsteuer und Verkehrsteuern: Dr.oec. publ.lvo P.Baumgartner
Internationales Steuerrecht: Prof. Dr.iur. et lic. oec. Robert Waldburger
und Dr.rer. publ. Ruedi Baumann

Steuerstrafrecht: Alfred Meier, Flrsprecher

Steuerrechts-System: Prof. Dr. oec. et lic. iur. Klaus A. Vallender
Rechtsprechungs—Uberblick: Prof. Dr.iur. et lic. oec. Robert Waldburger
Gesetzgebungs-Agenda: Lic. iur. Rainer Zigerlig

Erscheinungsweise
Pro Jahr erscheinen vier Hefte; Erscheinungsdaten sind jeweils der
15.2., 15.5., 15.8. und 15.11.

Bezugspreis

Jahres-Abonnement: CHF 390.- (Studenten: 50% Rabatt fiir Neu-Abon-
nemente), Mehrfach-Abonnemente: Auskunft beim Verlag, Einzelhefte:
CHF 97.50. In diesen Preisen sind der Jahresordner sowie die Mehr-
wertsteuer enthalten. Es werden die effektiven Versandkosten verrech-
net. Die Rechnungsstellung erfolgt jeweils am Jahresanfang.

Bestellungen
Beim Verlag

Abbestellungen
Schriftlich beim Verlag bis spatestens sechs Wochen vor Jahresende

Manuskripte und Rezensions-Exemplare
Bitte an den Verlag

Urheber- und Verlagsrechte

Die Zeitschrift sowie alle in ihr enthaltenen einzelnen Beitrage und
Abbildungen sind urheberrechtlich geschiitzt. Jede vom Urheberrechts-
gesetz nicht ausdricklich zugelassene Verwertung bedarf vorheriger
schriftlicher Zustimmung des Verlags. Das gilt insbesondere fiir Ver-
vielfaltigung, Bearbeitung, Ubersetzung, Mikroverfilmung und Einspei-
cherung, Verarbeitung bzw. Wiedergabe in Datenbanken oder anderen
elektronischen Medien und Systemen. Fotokopien dirfen nur als Ein-
zelkopien fir den persénlichen Gebrauch hergestellt werden.

Konzept und Gestaltung
Designalltag Ziirich, Ruedi Riiegg, Ziirich

Druck
Cavelti AG, Satz Druck Verlag, CH-9201 Gossau

Internet-Auftritt
Die Zeitschrift verfligt liber eine eigene Abteilung im Website des IFF

Abkiirzungsvorschlag
FStR

ISSN 1424-9855

Fortsetzung letzte Innenseite

IFF Forum fiir Steuerrecht 2002



und Finanzrecht

%
'A Universitat St.Gallen

IFF
Forum fur

Steuerrecht

2002/3




160

Dr. Maja Bauer-Balmelli

Dr. Georg Lutz

Dr. Natalie Peter

Dr. Ivo P. Baumgartner

Dr. Andreas Risi

Dr. Peter Baumgartner

Prof. Dr. Robert Waldburger

Lic. iur. Rainer Zigerlig/
Lic. iur. Agostino Cozzio/
Eric Hess, Firsprecher

Inhalt

Artikel

Die Steuerumgehung im Verrechnungssteuerrecht

Der Missbrauchsbeschluss (BRB 62) in seinem neuen Kleid

Judikatur-Forum

Zeitpunkt der Besteuerung von Mitarbeiteroptionen
Zum Entscheid der Steuerrekurskommission Il des Kantons Ziirich
vom 14.Februar 2002

Gesetzgebungs-Forum

Anderung beim Ausnahmenkatalog im Mehrwertsteuergesetz
Erweiterung der Ausnahmebestimmung fiir Bildungsleistungen

Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen - der Bericht der
gemischten Arbeitsgruppe

Vorschlage der OECD zur Vermeidung der internationalen Doppel-
besteuerung auf Mitarbeiteroptionen

Rechtsprechungs-Uberblick
Rechtsprechung im Jahr 2001 (2. Teil)

Gesetzgebungs-Agenda
Gesetzgebungs-Agenda 2002/3

162

184

196

208

213

223

231

241

IFF Forum flir Steuerrecht 2002



161

Liebe Leserin, lieber Leser

Um Thnen den Inhalt des IFF Forums fiir Steuerrecht
bequem und zeitnah zu erschliessen, haben wir in unse-
rem Website (www.unisg.ch/org/iff/iffweb.nsf/wwwPub
InhalteGer/IFF+Forum+fuer+Steuerrecht?opendocu
ment) eine Such-Funktion eingerichtet. Mit ihrer Hilfe fin-
den Sie sdmtliche Fundstellen eines Schlagworts in ihrem
textlichen Zusammenhang — in allen Ausgaben des FStR.
Als Schlagworter gelten die Inhaltsverzeichnisse der Bei-
trige sowie im Text vorkommende Begriffe, zu denen
Wichtiges ausgesagt wird. Die einzelnen Ausgaben des
FStR werden laufend eingearbeitet.

Um der inhaltlichen Verschiedenheit der Gesetzge-
bungs-Agenda von den iibrigen Beitrigen Rechnung zu
tragen, wurden zwei separate Verzeichnisse angelegt:

—  Suche im FStR (ohne Gesetzgebungs-Agenda)

—  Suche in der Gesetzgebungs-Agenda.

Die iibrigen Verzeichnisse im Internet wie auch in den
Jahresordnern fiihren wir selbstverstiandlich weiter. Die
neue Such-Funktion erh6ht den Nutzen, den Thnen das
FStR bietet — werfen Sie doch gleich einen kurzen Blick
auf unseren Website!

Mit freundlichen Griissen
Dr. Ruedi Baumann
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1 Uberblick

Das Thema Steuerumgehung hat im Verrechnungs-
steuerrecht verschiedene Facetten: Es beinhaltet einer-
seits die Steuerumgehung bei der Erhebung der Verrech-
nungssteuer und andererseits die Steuerumgehung bei
deren Riickerstattung. Wéihrend die Beurteilung der
Steuerumgehung bei der Erhebung nach national-recht-
lichen Gesichtspunkten erfolgen kann, basiert diese bei
der Riickerstattung je nach Sachverhalt entweder auf na-
tionalem oder aber auf internationalem Recht. Zudem
gilt es bei der Handhabung des Steuerumgehungsvorbe-
haltes bei der Riickerstattung zu beriicksichtigen, dass
im nationalen Verhiltnis der Sicherungszweck der Ver-
rechnungssteuer, im internationalen dagegen ihr Fis-
kalzweck im Vordergrund steht.

Zur Verhinderung der Steuerumgehung werden je nach
Sachverhalt und Entscheidungsinstanz grundsétzlich
die vom Bundesgericht entwickelte Steuerumgehungs-
formel, im Verrechnungssteuergesetz enthaltene oder
von der Verwaltung entwickelte Ersatztatbestinde, das
weder eigenstindig klar definierte noch im Verhiltnis
zur Steuerumgehung sauber abgegrenzte Kriterium
«Recht zur Nutzung», die einschlidgigen DBA-rechtli-
chen Bestimmungen, ein allgemeiner Missbrauchs- und
Umgehungsvorbehalt oder eine Kombination oder eine
freie Erweiterung dieser Behelfe verwendet. Die
Grundproblematik liegt wohl darin, dass insbesondere
in Bezug auf die Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer das Schutzobjekt des Steuerumgehungsvorbehal-
tes nicht gentigend klar definiert, sondern unzuldssig
verallgemeinert in die Argumentation einbezogen wird,
und damit auch in der mangelnden Disziplin bei der
rechtlichen Begriindung. Markantes Beispiel der prak-
tizierten Steuerumgehungsbekdmpfung ist die bisher
scheinbar gefestigte, aber letztlich nicht sauber fun-
dierte Altreservenpraxis.

Ziel der nachfolgenden Darlegungen ist es, die geltende
Praxis und Doktrin und insbesondere Ansitze fiir eine
differenzierte, der grundlegenden Konzeption und
Zwecksetzung des Verrechnungssteuerrechtes gerecht
werdende Handhabung des Steuerumgehungsvorbehal-
tes, im Zusammenhang mit der Riickerstattung insbeson-
dere auch in Abgrenzung zum Kriterium «Recht zur Nut-
zung», aufzuzeigen. Der Fokus liegt aufgrund seiner Be-
deutung beim Steuerumgehungsvorbehalt im Rahmen

der Riickerstattung der Verrechnungssteuer, mithin bei
Art. 21 Abs. 2 VStG. Die ganze Thematik wird aufgrund
der besonderen Bedeutung und Ergiebigkeit anhand der
Ertrige aus Beteiligungsrechten dargelegt; so auch die
beispielhafte Umsetzung der Uberlegungen unter Ziff. 4,
Steuerumgehung beim Verkauf von Beteiligungsrech-
ten? — Zundéchst gilt es aber, das Phdnomen der Steuer-
umgehung generell kurz zu betrachten.

2 Die Steuerumgehung -
Grundsatzliches
2.1 Die Doktrin

211 Echte Steuerumgehung als Problem der
unechten Liicken - Unechte Steuerum-
gehung als Auslegungsproblem

Gemiss der von Hohn'! begriindeten Doktrin liegt eine
echte Steuerumgehung nur dann vor, wenn der Steuer-
pflichtige durch eine entsprechende Sachverhaltsgestal-
tung eine, bei sorgfiltiger Auslegung ermittelte, unbeab-
sichtigte Unvollstindigkeit der Rechtsordnung, eine
sog. unechte Liicke, offensichtlich rechtsmissbrauchlich
ausniitzt und damit denselben Erfolg resp. denselben we-
sentlichen Nutzen erzielt wie bei der Verwirklichung des
steuerbaren Tatbestandes.

Mit anderen Worten wird eine vermeintliche oder eben un-
echte Steuerumgehung bereits durch eine teleologisch rich-
tige Auslegung der vermeintlich umgangenen Norm ver-
mieden?, wihrend die Frage der echten Steuerumgehung
erst nach solcherart erfolgter Auslegung zu priifen ist.

Kann der zu beurteilende Sachverhalt, so wie er ver-
wirklicht worden ist, nicht unter die — zivilrechtlich
oder wirtschaftlich konzipierte> — Norm subsumiert
werden und wiirde die Nichterfassung des verwirklich-
ten Sachverhalts in hohem Masse als ungerecht und
stossend empfunden, ist eine unechte Liicke im Gesetz
anzunehmen; eine echte Steuerumgehung liegt vor.
Dass es sich um eine unechte Liicke handelt, d.h. die
Unvollstiandigkeit des Gesetzes nicht beabsichtigt ist,
lasst sich auch daraus ableiten, dass der Steuerpflichti-
ge eine ungewdhnliche, den wirtschaftlichen Gegeben-
heiten vollig unangemessene Gestaltung hat wéihlen
miissen, um den gewiinschten Erfolg zu erreichen.

1 HOHN, ASA 46 (1977/78), S. 145 ff.; seither auch: Bockui, S. 289 ff.;
LocHEr, Rechtsfindung, S.190ff.; HOHN/VALLENDER, S.17f.;
HOHN/WALDBURGER, S.171 ff.; LocHER, ASA 60 (1991/92), S.13.

2 LocHEeR, Rechtsfindung, S.133f. und S.225 mit weiteren Ver-
weisen.

3 ReicH, S.93f. hatdarauf hingewiesen, dass auch wirtschaftlich
konzipierte Normen Sinnschranken aufwiesen und deshalb
der echten Steuerumgehung zuganglich seien. Anders noch
HOHN, ASA 46 (1977/78), S. 145 ff., der das Problem der unech-
ten Licken auf die zivilrechtlich konzipierten Normen, deren
zivilrechtliche Bedeutung massgebend ist, konzentriert hat.
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2.1.2 Legalitatsprinzip und Rechtsmissbrauch

Weiter wird postuliert, die Anwendung der Steuerumge-
hungsdoktrin praktisch nur auf die Félle von Steuerumge-
hungen anzuwenden, die einen offenbaren Rechtsmiss-
brauch darstellen; dies insbesondere, falls ein Umge-
hungstatbestand im Steuergesetz nicht explizit statuiert
ist. Dessen Bekdmpfung kann sich dann, auch ohne expli-
zite gesetzliche Grundlage, auf das Rechtsmissbrauchs-
verbot gemiss Art. 2 Abs. 2 ZGB stiitzen, welches ein fiir
die ganze Rechtsordnung geltendes Prinzip darstellt*.

Die Frage, wann ein nicht zu anerkennender Rechtsmiss-
brauch vorliegt, hat Bockli® mit seiner Vektorentheorie
anschaulich dargestellt. Ein Rechtsmissbrauch ist anzu-
nehmen, wenn eine steuerpflichtige Person einen an sich
klaren wirtschaftlichen Grundentschluss auf wider-
spriichliche Art und Weise verwirklicht, indem sich die
steuerpflichtige Person eines Ausweichgeschiftes be-
dient und dieses mit sogenannten Korrekturgeschiften
kombiniert, welche die Rechtswirkungen des Ausweich-
geschiftes selektiv aufzuheben vermogen. Die Resultan-
te aus diesen gegenldufigen Rechtsgeschiften entspricht
weitestgehend dem — bei gradliniger Verwirklichung
Steuern auslosenden — Grundentschluss. «Das Aus-
weichgeschdft und das einzige oder die mehreren korri-
gierenden gegenldufigen Geschdfte verwirklichen kom-
biniert den Entschluss, wobei weder das Ausweichge-
schift noch die Korrekturgeschifte fiir sich allein unter
den gesetzlichen Steuertatbestand fallen.»® Indem an
sich zuldssige Gestaltungsmoglichkeiten gegenldufig
eingesetzt werden, werden sie missbraucht.

2.2 Die Uberpriifung auf Steuerumgehung
in der Praxis — Rechtsgrundlagen und
Rechtsfolge

Einigkeit besteht zumindest in der Doktrin, dass der
Sachverhalt erst im Anschluss an eine de lege artis er-
folgte Auslegung der in Frage stehenden Norm auf
Steuerumgehung zu iiberpriifen ist. In der Praxis aller-
dings erfolgt die Identifikation und Bekdmpfung der
Steuerumgehung mittels Mechanismen und Instrumen-
ten verschiedener Qualitdt: der bundesgerichtlichen
Steuerumgehungsformel einerseits sowie gesetzlichen,

allenfalls in der Verordnung geregelten, durch die Ver-
waltung entwickelten, lediglich praktizierten oder in
Kreisschreiben und Merkblittern publizierten Ersatztat-
bestdnden andererseits.

2.2.1 Die Tatbestandselemente gemass
bundesgerichtlicher Steuerumgehungs-
formel

Das Bundesgericht hat in seiner langjahrigen Praxis das
Vorliegen einer verponten Steuerumgehung’ stets an drei
kumulativ zu erfiillende Voraussetzungen gekniipft®:

— FEine objektive: Die von den Beteiligten gewihlte
Rechtsgestaltung erscheint als ungewohnlich (insoli-
te), sachwidrig oder absonderlich, jedenfalls den wirt-
schaftlichen Gegebenheiten vollig unangemessen.

— Eine subjektive: Es ist anzunehmen, dass diese Wahl
missbrauchlich und lediglich deshalb getroffen wor-
den ist, um Steuern einzusparen, welche bei sachge-
rechter Ordnung der Verhiltnisse geschuldet wiren.

— Eine effektive: Das gewihlte Vorgehen fiihrte tatséch-
lich zu einer erheblichen Steuerersparnis, falls es von
den Steuerbehdrden hingenommen wiirde.

Das objektive Tatbestandsmerkmal gilt als erfiillt, wenn
die ungewohnliche, den wirtschaftlichen Gegebenheiten
vollig unangemessene Gestaltung wirtschaftlich zum
gleichen Ergebnis fiihrt wie der unmittelbar der Besteue-
rung unterworfene Tatbestand’. Das subjektive Moment
der Umgehungsabsicht, der subjektive Wille, ist nur in-
sofern entscheidend, als er sich in den objektiven Ge-
samtumstinden manifestiert. Erweist sich das gewéhlte
Vorgehen als ungewdhnlich, fiihrte es zu einer erhebli-
chen Steuerersparnis, und liegen keine einleuchtenden,
nicht fiskalischen Griinde fiir das gewéhlte Vorgehen
vor, so wird im Sinne einer natiirlichen Vermutung!'® die
Steuerumgehungsabsicht angenommen!!. Fiir die sol-
cherart getroffene Annahme wird die Frage, ob tatsach-
lich ein Rechtsmissbrauch vorliegt, nicht gepriift'?. Drit-
tes, relativ problemlos feststellbares Tatbestandselement
der Steuerumgehung ist die effektive, erhebliche Steuer-
ersparnis, die bei Anerkennung der gewihlten Sachver-
haltsgestaltung erzielt wiirde.

Diese allgemein giiltige bundesgerichtliche Steuerum-
gehungsformel findet auch dann Anwendung, wenn das

4 IMBODEN/RHINOW, S. 457 ff. mit Nachweisen.
5 Bockir, S. 289 ff.
6 BockLl, S. 299.

7 Zur Abgrenzung der verponten Steuerumgehung von der er-
laubten Steuerersparnis: HoHN, StR 29 (1974), S. 143 ff.; MEILI,
S.15ff.

8 Statt vieler: BGer 2.4.1993, ASA 63 (1994/95) 822 Erw. 1. Diese
Definition geht auf die Umschreibung von Blumenstein

zuriick, welcher sie dem deutschen Abgaberecht entnommen
hatte; LoCHER, Rechtsfindung, S. 191 ff.

9 MEiLl, S. 6 ff.
10 VALLENDER, S. 438 ff.
11 MEeL, S.9f.

12 HO6HN, ASA 46 (1977/78),S.159.
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in Frage stehende Steuergesetz einen Steuerumgehungs-
tatbestand nicht explizit statuiert'3, wie z.B. das VStG in
Bezug auf die Steuererhebung.

2.2.2 Die Rechtsfolgen

Sind die drei Voraussetzungen der Steuerumgehung
gemadss bundesgerichtlicher Formel erfiillt, wird der zi-
vilrechtlich an sich giiltigen Gestaltung die Anerkennung
versagt, und es wird jener Sachverhalt der Besteuerung
zugrunde gelegt, den die steuerpflichtige Person zum
Zwecke der Steuerumgehung vermieden hat und der
sachgemaisser Ausdruck des von den Beteiligten erstreb-
ten wirtschaftlichen Zweckes gewesen wire'*. Dass als
Folge der Feststellung einer Steuerumgehung eine Sach-
verhaltsfiktion'> Platz greift und keine Normberichti-
gung, ist eine Feststellung, die insbesondere im Zusam-
menhang mit den typischen grenziiberschreitenden
Steuerumgehungsfillen bei der Riickerstattung der Ver-
rechnungssteuer von Bedeutung ist.

2.2.3

Bei den sogenannten Ersatztatbestdnden stellt sich, zu-
mindest soweit sie nicht bereits im Gesetz geregelt sind,
die Frage, ob es sich dabei um eine ausformulierte,
manchmal quantitativ objektivierte, jedenfalls aber um
eine sich im Rahmen des Rechtmissigen bewegende
Auslegung der anzuwendenden Norm handelt oder aber
um den Auslegungsrahmen sprengende, eigenstindige
Steuer- (Umgehungs-) Tatbestinde. Soweit diese in
der Praxis als safe-haven rule angewandt werden, ist ge-
gen eine (auch quantitative) Objektivierung nichts
Grundsitzliches einzuwenden; das Moment der Prakti-
kabilitdt hat jedenfalls einen nicht unbedeutenden Stel-
lenwert. Ohne die Zulassung eines Exkulpationsbewei-
ses stiinden diese aber in deutlichem Widerspruch zu der
bundesgerichtlichen Umgehungsformel und zum Lega-
litdtsprinzip im Speziellen. Bei der Anwendung von
nicht im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren einge-
fiilhrten Ersatztatbestinden ist ganz grundsitzlich
Zuriickhaltung geboten; die bundesgerichtlichen Krite-
rien der Steuerumgehung sind sowohl bei deren Normie-
rung als auch bei deren Handhabung stets im Auge zu be-
halten.

Die Ersatztatbestande

Nachfolgend werden z.T. auch die gesetzlich statuierten
Ersatztatbestinde in die Betrachtung mit einbezogen, da
sie klare Hinweise auf den Gehalt des Grundtatbestandes
und damit auf dessen Umgehungspotential zu geben ver-
mogen.

3 Die Steuerumgehung bei der Er-
hebung der Verrechnungssteuer

Im Bereich der Erhebung der Verrechnungssteuer gelten
nicht nur Regeln, welche die Steuererhebung gewihrlei-
sten sollen, sondern auch solche, die bereits im Moment
der Erhebung der Steuer eine allfidllige Umgehung bei
deren Riickerstattung verhindern sollen.

3.1

Steuerobjekt der Verrechnungssteuer sind der Ertrag be-
weglichen Kapitalvermogens, Lotteriegewinne und ge-
wisse Versicherungsleistungen, sofern der Leistungs-
schuldner ein Inldnder ist. Das Umgehungspotential
liegt demnach einerseits bei der steuerbaren Leistung —
dem Steuerobjekt — und andererseits beim Leistungs-
schuldner, dem Inldnder und Steuersubjekt. Anders als
im Zusammenhang mit der Steuerriickerstattung enthalt
das Verrechnungssteuergesetz im Abschnitt iiber die
Steuererhebung keine explizite Steuerumgehungs-Ge-
neralklausel, sondern einzelne Bestimmungen, welche
letztlich der Verhinderung von Steuerumgehungen resp.
der allgemeinen Missbrauchsbekdmpfung!® dienen.

Die Gewahrleistung der Steuererhebung

3.1.1

Einnichtexplizit statuierter Ersatztatbestand istder Man-
telhandel: Der Handwechsel einer Mehrheit von Beteili-
gungsrechten an einer inldndischen Gesellschaft, welche
wirtschaftlich liquidiert oder in liquide Form gebracht
worden ist, wird steuerlich wie eine Liquidation mit
anschliessender Neugriindung behandelt; dies sowohl fiir
Zwecke der allgemeinen Einkommenssteuern, der Emis-
sionsabgabe als auch der Verrechnungssteuer. Damit wird
der Mantelhandel fiir alle involvierten Steuerarten — wie-

Umgehung des Steuerobjektes

wohl strikt getrennt zu betrachten — identisch als Steuer-
umgehung behandelt. Grundlage fiir dessen verrech-

13

14

HoOHN, ASA 46 (1977/78), S. 156 ff.

BGer 2.4.1993, ASA 63 (1994/95) 822 Erw.1; HOHN, ASA 46
(1977/78), S.145.

HOHN/WALDBURGER, S.174f.; LocHER, Rechtsfindung, S.197 ff.;
TiPKE/LANG, 85 N. 108, fiihren zu 8 42 AO, der den Missbrauch
von rechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten regelt, aus, dieser
Paragraph fiihre nicht zur Besteuerung eines fiktiven oder fin-
gierten Sachverhalts, sondern zur Besteuerung des wahren

16

wirtschaftlichen Sachverhalts. Dies sei nur aus der Sicht des
vom Zivilrecht her denkenden Formalisten eine Fiktion.

So dienen z.B. der Verhinderung der missbrauchlichen Inan-
spruchnahme der gesetzlich statuierten Freibetrage die Be-
stimmungen Uber die Zusammenrechnungsméglichkeit der
vom selben Glaubiger oder Verfligungsberechtigten bei der
derselben Bank unterhaltenen «Sparhefte» (Art.5 Abs. 2 VStG)
sowie die analoge Bestimmung betreffend Versicherungsleis-
tungen (Art. 8 Abs. Abs. 2 VStG).
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nungssteuerliche Erfassung bildet das generell giiltige
Steuerumgehungsverbot. Dogmatisch ist der Mantelhan-
del als Ersatztatbestand, als objektivierte Umgehung der
gemiss Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG steuerbaren Liquidation
der Gesellschaft einzuordnen'’.

3.1.2 Umgehung des Steuersubjektes:
Der Inlanderbegriff

Der Verhinderung der Umgehung des Tatbestandsmerk-
mals Inldnder durch Vorschiebung eines Ausldnders, d.h.
einer moglichen Steuerumgehung priventiv zu begeg-
nen, dient die Ergiinzung des formellen Inldnderbegriffes
— «Inlédnder ist, wer im Inland Wohnsitz, dauernden Auf-
enthalt oder statutarischen Sitz hat oder als Unternehmen
im inldndischen Handelsregister eingetragen ist; ...»
(Art.9 Abs. 1, 1.Halbsatz VStG) — mit dem Ersatztat-
bestand des wirtschaftlichen Inldnders — «...als Inlander
... gelten auch juristische Personen und Handelsgesell-
schaften ohne juristische Personlichkeit, die ihren sta-
tutarischen Sitz im Ausland haben, jedoch tatsdchlich im
Inland geleitet werden und hier eine Geschiftstitigkeit
ausiiben» (Art. 9 Abs. 1, 2. Halbsatz VStG)'8,

In der Praxis ist dieser Inldnder-Ersatztatbestand von der
ESTV in verschiedenen Sachzusammenhingen konkre-
tisiert worden':

— betreffend die Anlage und Riickfiihrung von Treu-
handgeldern durch eine inlindische Bank bei ver-
bundenen Unternehmen im Ausland®’;

— betreffend die Anlagen in Schweizerfranken von In-
ldndern bei auslindischen, rechtlich unselbstdindi-
gen Filialen inldndischer Banken®';

— und, zunehmend ausgefeilter, weil aktueller: betref-
fend die Anleihen ausldndischer Tochtergesellschaf-
ten mit Garantie der schweizerischen Muttergesell-
schaft resp. allgemein betreffend strukturierte Fi-
nanzierungen®.

Regelmissig geht es bei diesen Konkretisierungen da-
rum festzustellen, dass der Leistungsschuldner seinen
Sitz nicht nur pro forma im Ausland hat, sondern dort

iiber «Substanz» verfiigt und die durch diesen auf-
genommenen Gelder nicht in die Schweiz zuriickfliessen
resp. hier verwendet werden, mit anderen Worten der
Auslédnder als Steuersubjekt nicht nur vorgeschoben ist.

3.1.3 Die Sitzverlegung

Eine, je nach Blickwinkel, priaventive Verhinderung der
Steuerumgehung oder schlicht eine steuersystematische
Schlussabrechnung bezwecken die Bestimmungen iiber
die Sitzverlegung der juristischen Personen und Anlage-
fonds ins Ausland (Art. 4 Abs.2 VStG) sowie die Uber-
fiilhrung der Versicherung oder der Versicherungsan-
spriiche auf einen auslidndischen Versicherer resp. An-
spruchsberechtigten (Art. 7 Abs. 2 VStG).

Nur die Verlegung des statutarischen Sitzes, nicht aber
die Verlegung des Ortes der tatsdchlichen Verwaltung ins
Ausland wird gemiss Pfund®® verrechnungssteuerlich
als Liquidation behandelt: «VStG 4 II kniipft an die Ver-
legung des Sitzes und nicht an die Preisgabe der Inldn-
dereigenschaft an (VStG 9 I).»** Es bleibt hier die
grundsitzliche Feststellung, dass die Verlegung des for-
mellen Sitzes die Liquidationsfiktion auslost und der
Zweck dieser Regelung, die Missbrauchsbekdmpfung
oder die Gewéhrleistung der Verrechnungssteuerpflicht,
eine generelle Ankniipfung an die Aufgabe der Inldnder-
eigenschaft klar rechtfertigen wiirde — eine Moglichkeit,
welche Art. 22 Abs. 5 VStV m.E. auch impliziert.

3.2 Doppelte Erhebung zwecks Vermeidung
einer doppelten oder missbrauchlichen
Riickerstattung

3.21 Repo- und SLB-Transaktionen

Im Zusammenhang mit Repo- und SLB-Transaktionen®
wird, aufgrund praktischer Erwédgungen, eine Entschadi-
gung zwischen den Vertragsparteien fiir entgangenen Di-
videndenertrag?®, die «manufactured dividend» resp. die
«passed-on dividend» bei Transaktionen mit Schweizer
Titeln {iber den Zeitpunkt der Dividendenfilligkeit, d.h.
eine Zahlung, die nachweislich nicht aufgrund eines Be-

17 Dies im Gegensatz zur Steuerumgehung bei der Riickerstat-
tung gemass Art. 21 Abs. 2 VStG, welche in allen anderen Fal-
len von Beteiligungsverkdaufen (allenfalls) zur Diskussion
steht.

18 PruND, zu Art.9 Abs. 1 N. 1.13ff.; Duss, S.410f.; dieser Ersatz-
tatbestand bezieht sich explizit nur auf den Inlanderbegriff in
Art. 4 VStG, somit nicht auf die Ausnahmen von der Steuer-
pflicht gemass Art.5 Abs.1 lit.a und die Inlandereigenschaft
des Versicherungsnehmers oder Anspruchsberechtigten ge-
mass Art. 7 Abs. 1 VStG.

19 Weiterflihrend BAUER-BALMELLI, § 5, 2.2.5.

20 Merkblatt S-02.124 der ESTV vom 22.9.1986.

21 Merkblatt ESTV vom 15.12.1986.

22 Dazu ausfihrlich Jaussi, ST 1997, S. 571 ff. und DERs., Finanzie-
rungen, S.1ff.

23 PrunD, zu Art. 4 Abs.2 N. 6.3; ebenso, in Anlehnung an PFunD,
Duss, S.626f.; vgl. auch MAusLi, S.92f.

24 Auch aus Art.22 Abs.5 VStV konne nichts Gegenteiliges
abgeleitet werden. Weiterfiihrend BAUER-BALMELLI, 85, 2.5.5.1
FN 181.

25 Ausfihrlich dazu MisTELl, S. 227 ff.; BAUER-BALMELLI, 810, 4.

26 Dasselbe giltanalog flr Zinsen auf Obligationen etc.
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teiligungsrechtes aus der Gesellschaft selbst fliesst, no-
tabene ohne gesetzliche Grundlage, als Beteiligungser-
trag der Verrechnungssteuer unterworfen. Dies, obwohl
die Originaldividende bereits mit der Verrechnungs-
steuer erfasst wird. Damit wird das Objekt der Verrech-
nungssteuer in einem vom Gesetzeswortlaut und -sinn
nicht gedeckten Ausmass, d.h. gesetzwidrig, erweitert.
Die Frage der Umgehung des Steuerobjektes steht nicht
zur Diskussion.

Ziel dieser auf einem Gentlemen’s Agreement zwischen
der die Marktteilnehmer vertretenden Schweizerischen
Bankiervereinigung und der ESTV beruhenden Rege-
lung ist es erkldartermassen, eine doppelte Riickerstat-
tung derselben Verrechnungssteuer zu vermeiden. Die
Steuerproblematik liegt nicht bei diesen Geschiften an
sich, sondern bei dem fiir die reibungslose Abwicklung
dieser Geschifte optimierten Couponabrechnungsver-
fahren der Banken: Gemiss Bankenusanz werden so-
wohl fiir den Originalertrag als auch fiir die Kompensa-
tionszahlungen normale Coupongutschriften mit Quel-
lensteuerabzug ausgestellt. Das Problem entsteht, weil
alsdann beziiglich dem wirtschaftlich identischen Ver-
mogensertrag — Originaldividende und Kompensations-
zahlung — zwei Steuerpflichtige deklarieren und auf-
grund einer giiltigen Couponabrechnung Riickerstattung
der Verrechnungssteuer verlangen konnen, obwohl diese
— giibe es die getroffene Regelung nicht — nur einmal ent-
richtet worden wire.

Ansatzpunkt fiir eine alternative Losungsmoglichkeit
ist, soweit die Unmoglichkeit einer korrekten Differen-
zierung bei der Erstellung der Coupongutschriften durch
die Banken respektiert wird, das Riickerstattungskriteri-
um «Recht zur Nutzung»; dazu unten, Ziff. 4.1.6.

4 Die Steuerumgehung bei der
Ruckerstattung der Verrech-
nungssteuer

4.1 Die Steuerumgehung im schweizinter-

nen Verhaltnis: Art. 21 Abs. 2 VStG

4.1.1 Grundsatzliches zur Riickerstattung und
zum Umgehungsvorbehalt

Anspruch auf vollstindige Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer hat, wer im Zeitpunkt der Filligkeit der
steuerbaren Leistung simtliche Anspruchskriterien, d.h.
die steuerliche Zugehorigkeit, das Recht zur Nutzung?’

und die Deklarations- resp. Verbuchungspflicht erfiillt
und den Riickerstattungsanspruch form- und fristgerecht
geltend macht (Art. 21 ff. VStG); dies vorbehiltlich ei-
ner Steuerumgehung.

Das Verrechnungssteuergesetz enthélt in Art.21 Abs.2
eine Generalklausel zur Bekdampfung der Steuerumge-
hung. Diese wird in der Praxis grundsitzlich nach der
dargelegten bundesgerichtlichen Formel angewendet,
obwohl die Frage der Steuerumgehung bei der Riicker-
stattung der Verrechnungssteuer insofern speziell ist, als
sie sich nicht im Zusammenhang mit der Erhebung einer
ordentlicherweise zu entrichtenden Steuer stellt, son-
dern im Zusammenhang mit der Riickerstattung einer
bedingt entrichteten Steuer. Der Steuerumgehungsbe-
griff bei der Riickerstattung der Verrechnungssteuer ist
deshalb dem besonderen Zweck der Verrechnungssteuer
und seiner spezifischen Funktion entsprechend genauer
zu definieren und gegeniiber den iibrigen Anspruchskri-
terien, insbesondere dem Recht zur Nutzung, abzugren-
zen. Aufzuzeigen ist auch, was aus der differenzierten
Steuerumgehungslehre nach Hohn?® fiir die besonderen
Umstinde der Steuerumgehung bei der Riickerstattung
abgeleitet werden kann.

4.1.2 Die Legaldefinition resp. Generalklausel

Die Problematik der Steuerumgehungs-Generalklausel
in Art. 21 Abs. 2 VStG — «Die Riickerstattung ist in allen
Fillen unzuldssig, in denen sie zu einer Steuerumgehung
fithren wiirde.» — ist offensichtlich: Die Bestimmung ist
vollig generell und offen formuliert und in Bezug auf das
Schutzobjekt unklar und unbestimmt. Aufgrund des
Wortlautes — «eine Steuerumgehung», «eludere un’im-
posta», «éluder un impdt» — und angesichts der erhe-
bungsmethodischen Verquickung von Verrechnungs-
steuer und allgemeinen Einkommens- und Vermogens-
steuern im schweizinternen Verhiltnis rechtfertigt sich
die Frage, ob die Steuerumgehungsklausel die Umge-
hung von Steuern generell, der allgemeinen Einkom-
mens- und Vermogenssteuern oder aber die Umgehung
der Verrechnungssteuer resp. — da diese im relevanten
Zeitpunkt, wenn es um die Frage geht, ob Riickerstattung
gewihrt wird oder nicht, bereits abgeliefert ist — die Um-
gehung der Riickerstattungsvoraussetzungen, mithin die
ungerechtfertigte Erschleichung der Riickerstattung,
verhindern will. Diese Unbestimmtheit des gesetzlichen
Tatbestandes ist unter dem Aspekt des Legalitédtsprinzips
hochst bedenklich, wirkt doch diese Norm indirekt
steuerbegriindend®.

27 Beilotteriegewinnen: Eigentum am Los.

28 Vgl.vorne, 2.1.

29 Die suspensiv bedingt erhobene Verrechnungssteuer wird
durch die Verweigerung der Riickerstattung wegen Steuerum-
gehung definitiv.
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4.1.3 Das Objekt der Umgehung gemass
Art.21 Abs. 2 VStG
4.1.3.1 Erlauterungen des Bundesgerichtes

In seinem Entscheid vom 11.Dezember 1981 hat das
Bundesgericht ausgefiihrt®®, die Verrechnungssteuer ha-
be «...primdr den Sinn, Steuerdefraudation zu verhin-
dern. Wenn immer eine Steuerumgehung vorliegt, sei es
hinsichtlich der Verrechnungssteuer, sei es hinsichtlich
der ordentlichen Steuer, hat geméiss Art. 21 Abs. 2 VStG
die Riickerstattung zu unterbleiben.»

Diese Erlduterungen zum Anwendungsbereich des
Steuerumgehungstatbestandes geméss Art.21 Abs.2
VStG sind — soweit iiberhaupt von Erlduterungen ge-
sprochen werden kann — unspezifisch und inkonsistent.
Eine Steuerdefraudation, d.h. eine Hinterziehung — wel-
cher Steuer? —ist dogmatisch etwas vollig anderes als ei-
ne Steuerumgehung. Die Umschreibung schiesst iiber
das Ziel hinaus und ist, wie der gesetzliche Tatbestand,
unter dem Aspekt des Legalitdtsprinzips hochst proble-
matisch. Die Verrechnungssteuer basiert, auch historisch
nachvollziehbar, auf einer klaren Konzeption mit klar
definiertem Zweck. Das gesetzlich vorgesehene Regel-
werk vermag auch ohne ausufernde Interpretation des
Umgehungstatbestandes den vorgesehenen Zweck pro-
blemlos zu erfiillen.

Das Bundesgericht hat auch wiederholt betont, dass bei
der Beurteilung der Frage, ob eine von den Beteiligten
getroffene Regelung eine Umgehung darstellt, alle Um-
stdnde zu beriicksichtigen seien, mit denen diese Rege-
lung zusammenhinge. Es stelle sich entsprechend die
Frage der Steuerumgehung im Zusammenhang mit dem
Ganzen, d.h. in concreto bei einem Kaufgeschift, nicht
nur in Bezug auf das Verhalten der Kdufer der Aktien
(denen die Riickerstattung verweigert wurde), sondern
auch in Bezug auf das Verhalten der Verkédufer der Ak-
tien3!.

4.1.3.2 Das Objekt der Umgehung - These resp.
Folgerung

Was Schutzobjekt des Steuerumgehungstatbestandes
gemiss Art.21 Abs.2 VStG ist, muss durch Auslegung
dieser Norm ermittelt werden. Dabei hat sich die In-
terpretation einer derart unspezifisch formulierten Norm
jedenfalls auch am notwendigen Regelungsinhalt zu
orientieren.

Der Wortlaut von Art. 21 Abs. 2 VStG ist dafiir nicht
weiter ergiebig.

Aufgrund der systematischen Stellung der Norm im
Gesetz — unter der Marginalie «A.Riickerstattung
der Steuer auf Kapitalertrigen und Lotteriegewin-
nen, I. Allgemeine Voraussetzungen des Anspruchs»
ist die Steuerumgehungsklausel als Absatz 2 einge-
fiigt — ist zu schliessen, dass diese als Vorbehalt, bei
Erfiillung sdmtlicher (iibrigen) materiellen Riicker-
stattungsvoraussetzungen — steuerliche Zugehorig-
keit, Recht zur Nutzung —, zu verstehen ist, mithin
auf eine Umgehung resp. Erschleichung der Riick-
erstattungsvoraussetzungen zielt.

Auch die Konzeption der Verrechnungssteuer, deren
innere Systematik, deutet klar darauf hin. Die Ver-
rechnungssteuer hat, damit sie zweckgemass funk-
tioniert, zwei Ankniipfungsmomente: die Erhebung
mit der Definition des Steuerobjektes (inkl. -sub-
jekt) und die Riickerstattung mit der Definition des
qualifizierten Anspruchsberechtigten und Antrag-
stellers. Die beiden Ankniipfungspunkte funktionie-
ren insofern vollig unabhingig voneinander, als sich
die Erhebung ausschliesslich an der Definition des
Objektes, die Riickerstattung ausschliesslich an
der Qualifikation des Antragstellers orientiert. Ver-
quickt sind die beiden Ankniipfungsmomente nur in-
sofern, als die Qualitét (und das Tun) des Antragstel-
lers dariiber entscheidet, ob die Erfassung des Ob-
jektes mit der Verrechnungssteuer eine definitive ist
oder nicht. Die Verrechnungssteuer funktioniert in
ihrer Grundkonzeption, wenn sich der «Steuer»-
Umgehungsvorbehalt lediglich auf die Erfiillung der
Riickerstattungsvoraussetzungen, mithin das Sein
(steuerliche Zugehorigkeit) und Haben (Recht zur
Nutzung) des Antragstellers, bezieht.

Die Entstehungsgeschichte und der Zweck der Ver-
rechnungssteuer filhren zum selben Schluss. Die
Grundidee der Verrechnungssteuer ist es sicherzu-
stellen, dass die erzielten Einkiinfte (und das Vermo-
gen) mittels Deklaration der grundsétzlichen Erfas-
sungsmoglichkeit mit den allgemeinen Einkom-
mens- und Vermogenssteuern zugefiihrt, d.h. nicht
hinterzogen werden. Die Hinterziehung, d.h. die
Nichtdeklaration erzielter steuerbarer Einkiinfte, ist
dogmatisch strikt von der Steuerumgehung zu unter-
scheiden. Die Steuerumgehung ist ein ungewohnli-
ches, missbrauchliches Umgehen des steuerbaren
Tatbestandes, welches dazu fiihrt, dass dieser kon-
krete steuerbare Tatbestand zwar nicht verwirklicht,
aber — ohne Steuerfolgen — derselbe wirtschaftliche
Nutzen erreicht wird. Der Riickerstattungsantrag
enthélt aber definitionsgeméiss die Deklaration —

30 BGer11.12.1981, ASA50(1981/82) 583 Erw. 1aund 3; vgl. auch
BGer 4.5.1999, ASA 68 (1999/00) 739 Erw. 5 b.

31

BGer 11.12.1981, ASA 50 (1981/82) 583 Erw. 1b; vgl. auch
STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis 11/2, zu Art. 21 Abs. 2 VStG, Nr. 5.
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was die Hinterziehung derselben Einkiinfte definitiv
ausschliesst — von aus der Sicht des Antragstellers
bei den allgemeinen Einkommenssteuern grundsétz-
lich steuerbaren Einkiinften. Fiir eine Umgehung der
allgemeinen Einkommenssteuern und damit fiir die
Notwendigkeit ihrer Verhinderung durch Art.21
Abs. 2 VStG verbleibt somit rein logisch kein Raum.
Wer Einkiinfte der Besteuerung bei den allgemeinen
Einkommenssteuern zufiihrt, kann beziiglich dieser
Einkiinfte nicht gleichzeitig eine Umgehung der all-
gemeinen Einkommenssteuern begehen?2.

Zusammenfassend ist aufgrund dieser Argumente zu
schliessen, dass die Steuerumgehungs-Generalklausel
gemadss Art. 21 Abs. 2 VStG ausschliesslich die umgehe-
rische Erschleichung der Riickerstattungsvoraussetzun-
gen und damit der Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer verhindern will: Der formell die Voraussetzungen
fiir die Riickerstattung erfiillende Antragsteller ist durch
missbriauchliche Manipulation des Sachverhaltes im
Sinne der Steuerumgehungskriterien in diese Position
gelangt, und die Riickerstattung, wiirde sie gewihrt, k-
me letztlich wirtschaftlich und damit tatsdchlich einem
Auslinder oder einem inldndischen Defraudanten zu-
gute®. Mit anderen Worten: Schutzobjekt von Art.21
Abs.2 VStG ist die Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer an den nicht von einem Ausldnder oder einem in-
ldndischen Defraudanten vorgeschobenen, d.h. in die-
sem Sinne origindren, steuerehrlichen inldndischen
Leistungsempfinger*.

4.1.4 Die typischen Falle in der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung

Das Bundesgericht hatte sich in seiner bisherigen Pra-

xis* im Wesentlichen mit folgenden typischen Fillen zu

beschiftigen:

— Ausldnder verkaufen eine schweizerische Gesell-
schaft im Hinblick auf deren Voll- oder Teilliquida-

tion einem inldndischen Dritten ins Geschifts-
vermogen (internationale indirekte [Teil-] Liquida-
tion)%s;

— Auslinder bringen eine vorher direkt gehaltene
schweizerische Gesellschaft zum wirklichen Wert
gegen Aktienkapital und Darlehen in eine von ihnen
beherrschte schweizerische Zwischenholding ein
(internationale Transponierung)®’;

— Auslédnder kaufen eine schweizerische Gesellschaft
tiber eine schweizerische Zwischenholding, um das
Kaufobjekt alsdann weitgehend zu liquidieren resp.
den Kaufpreis aus dessen Substanz zu finanzieren
(Kauf'iiber schweizerische Zwischenholding)®.

4.1.4.1 Die wesentlichen Sachverhaltsmerkmale

Die in den bisher durch das Bundesgericht entschiede-
nen Fillen faktisch wesentlichen Sachverhaltsmerkmale
der Steuerumgehung bei der Riickerstattung sind somit
die Folgenden: Ein urspriinglich an einer iiber liquide
Reserven verfiigenden inldndischen Gesellschaft direkt
beteiligter und damit origindr dividendenberechtigter,
nicht riickerstattungsberechtigter Ausldnder (oder ein
inldndischer Defraudant®) iibertréigt die direkte Beteili-
gung auf einen riickerstattungsberechtigten Inldnder.
Oder ein nicht riickerstattungsberechtigter Auslidnder
(oder inldandischer Defraudant) akquiriert seine anvisier-
te direkte Beteiligung an einer solchen Gesellschaft tiber
einen inldndischen Riickerstattungsberechtigten. Die
Transaktion erfolgt zwecks Teil- oder Vollliquidation der
tibertragenen Gesellschaft.

Mit Blick auf die Definition des Objektes der Steuerum-
gehung gemiss Art. 21 Abs. 2 VStG ist die Erfassung der
genannten typischen Fille zu Recht erfolgt, erscheint
doch die Schweizer Gesellschaft regelméssig als vorge-
schoben.

32 Eine allfallige Steuerumgehung bei den allgemeinen Einkom-
menssteuern durch eine Drittperson (Stichwort Systemwech-
selfalle, unten5.1.1) kann und darferst recht nicht zu einer Ver-
weigerung der Rickerstattung der Verrechnungssteuer beim
Antragsteller fihren; das Verhalten einer Drittperson kann und
darf dem Antragsteller auf keinen Fall angelastet werden.

33 Vgl. auch PFUND/ZWAHLEN, zu Art.21 Abs.2 VStG, N.4.5 und
BockLl, S.308 f.; HOHN/WALDBURGER, S. 540 FN 94.

34 PFUND/ZWAHLEN, zu Art.21 Abs.2 N. 4.3. Mit dieser Auslegung
wird sowohldem Sicherungszweck-Verhinderung der Steuer-
hinterziehung im Inland - als auch dem subsidiaren Siche-
rungs- oder Fiskalzweck — Besteuerung des inlandischen De-
fraudanten - und dem direkten Fiskalzweck — Besteuerung des
auslandischen Leistungsempfangers — Rechnung getragen;
BAUER-BALMELLI, § 8, 3.4.

35 Auch schonunter dem Verrechnungssteuerbeschluss 1943.

36 BGer11.12.1981, ASA50(1981/82) 583; ebenso die Entscheide
der ESTVin: STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis11/2, zu Art. 21 Abs. 2
VStG, Nr.8 und 12.

37 BGer30.4.1971, ASA 40 (1971/72) 512; ESTV 6.3.1970, ASA 39
(1970/71) 114.

38 BGer3.10.1980, ASA50(1981/82) 145.

39 Inihrem Entscheid vom 23.1.1958, ASA 28 (1959/60) 101, hat
die ESTV in einem Fall, bei dem eine zivilrechtlich in Liquida-
tion gesetzte inlandische Gesellschaft einem Inlander verkauft
wurde und dieser in der Folge die Namen der Verkaufer ver-
schwieg, wohlinder Annahme, dass die Verkauferinlandische
Defraudanten waren, eine Steuerumgehung angenommen
und dem Kaufer die Riickerstattung der Verrechnungssteuer
auf der Liquidationsdividende verweigert.
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4.1.4.2 Die Rechtsfolgen

Die Rechtsfolge ist eine vollumfingliche Verweigerung
der Riickerstattung gegeniiber dem vermeintlich riicker-
stattungsberechtigten inldndischen Antragsteller. Die
Anwendbarkeit eines DBA wurde bisher soweit ersicht-
lich in solchen Fillen ohne nihere Priifung verneint, ob-
wohl bei konsequenter Sachverhaltsfiktion und, sofern
die Bedingungen gemiss DBA-Recht erfiillt sind, die
dem DBA entsprechende Entlastung gewihrt werden
miisste. [llustrativ sind die Erwédgungen des Bundesge-
richtes im bereits zitierten Fall einer internationalen in-
direkten Teilliquidation, in dem die in Deutschland an-
sdssigen Aktiondre ihre schweizerische Gesellschaft an
zwei inldndische Gesellschaften verkauften’: Es spiele
keine Rolle, ob der Fiskus bei sachgemésser Abwicklung
nur (i.c.) 15 % der Verrechnungssteuer behalten hitte,
denn es sei ein Tatbestand geschaffen worden, der die
Anwendbarkeit des DBA ausschliesse. Ob DBA-recht-
lich die Riickerstattung tatsidchlich verwirkt war oder die
vollstindige Verweigerung der Riickerstattung DBA-
Recht verletzt, wurde allerdings nicht nidher gepriift.

Dieser Entscheid ist problematisch: Liegt im Zusam-
menhang mit der Riickerstattung der Verrechnungssteu-
er eine Steuerumgehung vor, ist der umgangene Sach-
verhalt in aller Konsequenz der steuerlichen Beurteilung
zugrunde zu legen. Es kann nicht einerseits die Riicker-
stattung der Verrechnungssteuer aufgrund der Steuerum-
gehungsklausel gemiss Art.21 Abs.2 VStG verweigert
und andererseits eine aufgrund des supponierten Sach-
verhaltes allenfalls vorliegende DBA-rechtliche Entla-
stungsberechtigung ignoriert werden.

415 Die Erganzung der Bundesgerichts-
praxis durch die Verwaltung

Die Verwaltung hat in verschiedenen Sachzusammen-
hingen den Steuerumgehungsvorbehalt konkretisiert.

Fiir inldndische Finanzgesellschaften mit ausldndischer
Interessenbeteiligung hat die ESTV einen Ersatztatbe-
stand im Sinne einer safe-haven rule statuiert, welcher
auf Basis quantitativer Kriterien (Finanzierung, Verzin-
sung des Fremdkapitals) zunidchst eine objektivierte
Grenzziehung zwischen erlaubter Steuerersparnis und
«vermuteter» Steuerumgehung erlaubt?!.

Werden die Kriterien erfiillt, wird der Sachverhalt nicht
auf eine mogliche Steuerumgehung hin untersucht. Aus
der Nichteinhaltung der Regeln wird aber umgekehrt
nicht per se auf eine Steuerumgehung geschlossen, son-
dern die Uberpriifbarkeit des Sachverhalts auf Steuer-
umgehung ist wieder offen*2.

Den Fall der internationalen indirekten Teilliquidation
hat die ESTV gemdss ihrer publizierten Praxis konkre-
tisiert und zu einem Fall «Kauf eines vollen Porte-
monnaies» verschirft®*: Kauft eine inlindische Holding-
gesellschaft von Ausldndern die Aktien einer iiber liquide
Reserven verfiigenden inldndischen Gesellschaft, nota-
bene zu einem iiber dem Nominalwert liegenden Preis, so
wird das Vorliegen einer Steuerumgehung bejaht und die
Riickerstattung in dem Umfang verweigert, indem die
Gesellschaft iiber nicht betriebsnotwendige Bankgutha-
ben, Kassabestinde und Wertschriften verfiigt.

Unter rechtlichen Aspekten ist diese von der ESTV vor-
genommene Objektivierung der Beurteilung der Riicker-
stattungsberechtigung beim «Kauf eines vollen Porte-
monnaies» nur dann nicht hochst problematisch, wenn
damit die Uberpriifung auf Steuerumgehung nicht er-
setzt wird.

Im Zusammenhang mit dem Erwerb eigener Beteili-
gungsrechte** hat die ESTV zum Thema Steuerumge-
hung bei der Riickerstattung Folgendes ausgefiihrt*:
«Das Vorliegen einer die Riickerstattung ausschliessen-
den Steuerumgehung wire ... zu bejahen, falls eine in-
ldndische juristische Person gezielt Aktien von inldndi-
schen natiirlichen Personen oder von im Ausland ansis-
sigen (natiirlichen oder juristischen) Personen aufkaufen
sollte, um diese anschliessend an die ihr Kapital herab-
setzende AG zuriickzugeben.» Grund ist offenbar die
Annahme, die betreffende juristische Person sei nur da-
zwischen geschaltet worden, um inldndischen natiirli-
chen Personen die Erzielung eines steuerfreien Kapital-
gewinns zu ermdoglichen und um ausldndischen Verkéu-
fern den Liquidationsiiberschuss verrechnungssteuerfrei
zuzuhalten*. Dieser Ansatz findet nur dann keine An-
wendung, wenn der Erwerb der Beteiligungspapiere
iiber die Borse erfolgt.

Diese Ausfiihrungen sind nicht geniigend differenziert
und entsprechend zu weitgehend: Es erfolgt keine Unter-

40 BGer 11.12.1981, ASA 50 (1981/82) 583 Erw. 3; vgl. auch BGer
3.10.1980, ASA 50 (1981/82) 145.

41 Vgl.Rundschreiben Nr.2215 SBVg vom 17.7.1953, Riickerstat-
tung der Verrechnungssteuer an inlandische Finanzgesell-
schaften mit auslandischer Interessenbeteiligung.

42 Vgl.Duss, S. 497.

43  STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis|1/2,zu Art.21 Abs. 2 VStG, Nr. 18
(ESTV 15.11.1990).

44 Vgl. dazu ausfluhrlich Kreisschreiben Nr.5 ESTV vom
19.8.1999, Unternehmungssteuerreform 1997 — Neuregelung
des Erwerbs eigener Beteiligungsrechte; von AH, S. 297 ff. und
327 ff.

45 Kreisschreiben Nr.5 ESTV vom 19.8.1999, Ziff. 3.5.

46 STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis1l/2,zu Art. 21 Abs. 2 VStG, Nr. 20
(ESTV 6.10.1997).
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scheidung danach, ob ein Auslidnder resp. ein inldndi-
scher Defraudant oder aber ein Inldnder seine Titel ver-
kauft; ersteres ist aber Tatbestandsmerkmal der Steuer-
umgehung nach Art.21 Abs. 2 VStG. Mit der Verweige-
rung der Riickerstattung der Verrechnungssteuer sollen
demnach auch gezielte Systemwechselfille ponalisiert
werden, d.h. die bewusste Erzielung eines steuerfreien
privaten Kapitalgewinnes durch einen (steuerehrlichen)
Inldnder’, und damit Fille, die allenfalls wegen Steuer-
umgehung auf Ebene der allgemeinen Einkommens-
steuern als Vermogensertrag beim Verkaufer mit dieser
erfasst werden konnten. Aus verrechnungssteuerlicher
Sicht wire allenfalls zu priifen, wer das Recht zur Nut-
zung innehat, ob dieses allenfalls dem Verdusserer ein-
gerdumt worden ist. Im Ubrigen konnte der Sachverhalt
auch auf das Vorliegen eines Scheingeschiftes oder ei-
nes Treuhandverhiltnisses itiberpriift werden.

Im Zusammenhang mit den Steuerfolgen beim Verdusse-
rer, der aus seinem Privatvermogen verkauft, wird im
genannten Kreisschreiben ausgefiihrt*: «Verdussert die
riickkaufende Gesellschaft oder Genossenschaft die Be-
teiligungsrechte innerhalb der Sechsjahresfrist von
Art.4a Abs. 2 VStG (bzw. Zweijahresfrist fiir vinkulierte
Namenaktien), erzielt der Verdusserer im Zeitpunkt des
Verkaufs der Beteiligungsrechte — unter Vorbehalt einer
Steuerumgehung — einen privaten steuerfreien Kapital-
gewinn (Art.16 Abs.3 DBG). Von einer Steuerumge-
hung wiirde insbesondere dann ausgegangen, wenn auf
die Verdusserung ein erneuter Erwerb durch die Gesell-
schaft folgen wiirde.»

Es scheint hier die Einkommenssteuerumgehung bei der
verdussernden Privatperson nicht klar von der Verrech-
nungssteuerumgehung durch die Gesellschaft unter-
schieden zu werden. Wird der Bestand an eigenen Betei-
ligungsrechten zwecks Vermeidung des Fristablaufs lau-
fend umgewilzt, ist dies allenfalls als Umgehung des
verrechnungssteuerpflichtigen Tatbestandes durch die
Gesellschaft zu betrachten, hat aber mit einer Einkom-
menssteuerumgehung — welche ohnehin nicht aufgrund
von Art. 21 Abs. 2 erfasst werden konnte — durch die ver-
dussernde Privatperson nichts zu tun.

4.1.6 Das Verhaltnis zum Kriterium «Recht
zur Nutzung»

Obwohl die Steuerumgehungsklausel als Vorbehalt zu
den positiven Anspruchskriterien zu verstehen ist, er-
folgt in der Praxis bisher keine saubere Abgrenzung zwi-

schen dem Anspruchskriterium einerseits und dem
Steuerumgehungsvorbehalt andererseits. Um eine sol-
che zu ermoglichen, gilt es deshalb, zunichst das Krite-
rium «Recht zur Nutzung» in seinem vollen Gehalt zu er-
fassen.

4.1.6.1 Der Begriff «<Recht zur Nutzung»

Gemiss Art. 21 Abs. 1 lit.a VStG hat der steuerehrliche
Inldander nur dann Anspruch auf Riickerstattung der von
seinen Kapitalertrigen abgezogenen Verrechnungssteu-
er, «wenn er bei Filligkeit der steuerbaren Leistung das
Recht zur Nutzung des den steuerbaren Ertrag abwerfen-
den Vermogenswertes besass».

Das Recht zur Nutzung ist das Zuordnungselement im
Riickerstattungsrecht und dient damit der genauen Identi-
fikation des — weil Leistungsempfianger — Riickerstat-
tungsberechtigten. Dieses Zuordnungselement hat im
Hinblick auf den Sicherungszweck der Verrechnungssteu-
er eine besondere Bedeutung, soll es doch — neben dem
Vorbehalt der Steuerumgehung bei der Riickerstattung —
sicherstellen, dass die Riickerstattung dem effektiv Be-
rechtigten gewihrt wird und dass sie nur einmal erfolgt.

4.1.6.2 Die Auslegung des Bundesgerichtes

Noch unter dem Verrechnungssteuerbeschluss 1943 hat-
te das Bundesgericht fiir dessen praktisch gleichlauten-
den Art. 7 Abs. 1 entschieden*’, mit dieser Formel werde
eindeutig zum Ausdruck gebracht, dass es nicht auf die
Berechtigung am steuerbaren Ertrag selbst ankomme,
sondern auf das zivilrechtliche Eigentum oder die zivil-
rechtliche Nutzniessung am Stammrecht; das verlange
nicht nur der Zweck der Bestimmung, sondern ergebe
sich auch klar aus deren Wortlaut und Sinn.

In seinem Entscheid vom 25. Januar 1985 iiberpriifte das
Bundesgericht™ diese Rechtsprechung und kam einer-
seits mit Hinweis auf die Regelung fiir Lotteriegewinne
in Art.21 Abs. 1 lit.b VStG, die explizit Eigentum am
Los verlangt, und andererseits mit Verweis auf den logi-
schen Zusammenhang zwischen Art. 14 VStG, der die
zwingend vorgeschriebene Uberwilzung der Verrech-
nungssteuer auf den Leistungsgldubiger regelt, und
Art.21 VStG zum Schluss, dass unter dem Recht zur
Nutzung im Sinne von Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG nicht Ei-
gentum oder Nutzniessung zu verstehen sei, sondern der
— obligatorische — Anspruch auf den Ertrag, den der be-
treffende Vermogenswert abwerfe. Eine solche Ausle-

47 Soexplizit HOCHREUTENER, ST 1996, S.501.
48 Kreisschreiben Nr.5 ESTV vom 19.8.1999, Ziff. 4.2.

49 BGer 14.11.1958, ASA 28 (1959/60) 107 Erw. 1; vgl. auch BGer
1.6.1962, ASA 31(1962/63) 339.

50 BGer 25.1.1985, ASA 54 (1985/86) 386 Erw. 4b; vgl. auch die
Auseinandersetzung mit dieser Praxisdnderung in STOCKAR,
ST 1986, S. 60 ff.
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gung entspreche auch dem allgemeinen Sprachgebrauch,
wonach derjenige den Nutzen einer Sache habe, dem
daraus auch der Ertrag zukommt. Dieses Nutzungsrecht
diirfe allerdings nicht bloss vorgegeben (simuliert) sein.
Es bestehe aber kein Anlass, Missbriauchen — konkret die
vorgegebene resp. fiduziarische Ubereignung des Ver-
mogenswertes oder des Nutzungsrechtes vom Eigentii-
mer des Stammrechtes, der Auslander oder Defraudant
ist, auf einen anspruchsberechtigten Inldnder — durch ei-
ne entsprechend enge zivilrechtliche Auslegung von
Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG zu begegnen. In solchen Fillen
kdme Art. 21 Abs.2 VStG, der die Steuerumgehung bei
der Riickerstattung regelt, zum Zuge.

Inseinem spiteren Entscheid vom 26. Juli 1985 prizisier-
te das Bundesgericht’!, Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG enthalte
mit der Umschreibung «Recht zur Nutzung» nicht einen
zivilrechtlichen, sondern einen wirtschaftlichen Ankniip-
fungspunkt und sei dementsprechend wirtschaftlich aus-
zulegen?. Das Nutzungsrecht gehe wirtschaftlich be-
trachtet dem zivilrechtlichen Eigentiimer auch dann ab,
wenn er zwar keiner formellen vertraglichen Verpflich-
tung zur Weiterleitung des Ertrages unterliege, sich aber
aus der Gesamtheit der Umstinde schliessen lasse, dass
ihm der Kapitalertrag nicht verbleibt™.

4.1.6.3 Folgerung

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass
das Recht zur Nutzung des den steuerbaren Ertrag abwer-
fenden Vermogenswertes derjenige hat, dem aufgrund von
Eigentum?®, Nutzniessung® oder aufgrund eines obligatio-
nenrechtlichen Anspruchs, jedenfalls aufgrund eines giilti-
gen Rechts, der Nutzen unbelastet und effektiv zukommt,
wer mit anderen Worten iiber diesen ausschliesslich und
frei verfiigungsberechtigt ist. Massgebend sind die tatsich-
lichen wirtschaftlichen Verhiltnisse, welche aufgrund der
Gesamtheit der Umstidnde zu ermitteln sind*®. Treuhand-

verhiltnisse sind entsprechend als solche zu beriicksichti-
gen, simulierte Verhiltnisse sind unbeachtlich.

Das so definierte Recht zur Nutzung kann somit entweder
dinglich, obligatorisch oder, je nach Interpretation der
bundesgerichtlichen Ausserungen, auch nur effektiv, d.h.
rein faktisch begriindet sein’’. Letzteres beschligt das
Thema «geldwerte Leistungen an nahestehende Dritte».

Eine tatsichliche Besteuerung der verrechnungssteuer-
belasteten Ertrage mit den allgemeinen Einkommens-
steuern wird nicht vorausgesetzt, entgegen dem, was die
StRK>® in einem obiter dictum andeutet. Wesentlich ist
zunéchst und grundsitzlich nur die Einkommenssteuer-
Objektqualitit dieser Ertrdge in den Hénden des Erst-
empfingers und primédr Nutzungsberechtigten. Erfolgt
trotzdem keine Besteuerung, sind die Griinde, weshalb
diese unterbleibt, zu liberpriifen.

Auf Basis dieser Definition des Begriffes «Recht zur Nut-
zung» liessen sich theoretisch auch die Probleme einer
allfalligen doppelten Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer bei den Repo- und SLB-Transaktionen 16sen™.

4.1.6.4 Die typischen Problemfalle

Die Kasuistik zum Thema «Recht zur Nutzung» ist viel-

faltig und zahlreich. In der Praxis wurde bisher bei den

folgenden vereinfacht dargestellten Sachverhalten, die
typischerweise die Frage, wem denn tatsdchlich das

Recht zur Nutzung im Sinne von Art.21 Abs.1 lit.a

VStG zukommt, provozieren, dieses regelmissig abge-

sprochen:

— Ein Inldnder kauft systematisch vor Couponverfall
Schweizer Wertschriften von einem Auslidnder ge-
gen Kredit, veridussert diese kurz nach Couponver-
fall wieder an einen Ausldnder und verwendet den
Erlos zur Verzinsung und Riickzahlung des Darle-
hens (dividend stripping ).

51 STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis 11/2, zu Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG,
Nr. 35.

52 Ebenso PURRO-ScHwoB, ST 1994, S. 608; a.M. PFUND/ZWAHLEN, zu
Art. 21 Abs. 1lit.aN. 2.25; sie flihren aus: «Fiir die <wirtschaftli-
che Betrachtungsweise» als Auslegungs-«Hilfe» bestehtim Hin-
blick auf VStG 21 Il im Rahmen von VStG 21 | nicht nur kein Be-
dirfnis, sondern bleibt auch kein Raum.»

53 Bereits in seinem Entscheid vom 23.2.1979, ASA 48 (1979/80)
267 Erw. 2, hatte das Bundesgericht ausgefiihrt, entscheidend
sei gemass Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG, ob der die Riickerstattung
beanspruchende Leistungsempfanger effektiv das Recht zur
Nutzung des den steuerbaren Ertrag abwerfenden Vermogens-
wertes besass; auf das Fehlen einer formellen Treuhandschaft
kénne nicht abgestellt werden. Diese Uberlegungen liegen
auch dem Entscheid der StRK vom 19.2.2001, VPB 65.112, zu-
grunde; eskénnei.c.zumindest von einem treuhandéahnlichen
Verhaltnis ausgegangen werden.

54 Art.641ff. ZGB.

55 Art.745ff. ZGB.

56 STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis I1/2, zu Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG,
insbes.Nr.6,14,29,31,32,57 und 61; PFUND/ZWAHLEN, zu Art. 21
Abs.1 lit.a N.2.22ff. und 2.28; entsprechend uberfllssig er-
scheint die explizite Regelung der Treuhandverhéltnisse in
Art.61 VStV, wonach der Treugeber grundsatzlich rlckerstat-
tungsberechtigtist.

57 A.M. PFUND/ZWAHLEN, zu Art.21 Abs. 1 lit.a N.2.22; der bundes-
gerichtlichen Formulierung (BGer 23.2.1979, ASA 48 (1979/80)
267 Erw. 2) «effektiv das <Recht zur Nutzung> besitzen» diirfe
schwerlich entnommen werden, dass eine tatsachliche Nut-
zung geniige.

58 StRK19.2.2001,VPB65.112, Erw.3 bin fine.
59 BAUER-BALMELLI, 810, 4.2.; MISTELI, S.216; vorne, 3.2.1.

60 STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis 11/2, zu Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG,
N. 35 (BGer 26.7.1985).
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— Eine inldndische Gesellschaft rdumt einem Auslédn-
der ein Optionsrecht auf die Aktien einer Schweizer
Gesellschaft ein. Dabei wird vereinbart, dass sich
der Optionspreis kontinuierlich in dem Umfang er-
massigt, in dem sich die inldndische Verkéuferin bis
zur Ausilibung des Optionsrechtes Dividenden aus-
schiitten 1dsst®!.

— Das Recht auf den Ertrag an Schweizer Titeln wird
vom Stammrecht separiert und verdussert. Der
Kaufpreis wird dabei so festgelegt, dass faktisch der
erwartete zukiinftige (Brutto-) Ertrag via Verkaufs-
preis an den Verkaufer fliesst®?.

— Ein Auslénder stellt einem Inlidnder darlehensweise
Mittel zur Verfiigung, welche dieser in eigenem Na-
men verrechnungssteuerbelastet anlegt. Gleichzei-
tig deklariert er diese Anlagen, bringt aber auch das
Darlehen sowie die Darlehensverzinsung, welche im
Umfang den Ertrdgen entspricht, zum Abzug®.

Das Recht zur Nutzung dagegen bejaht hat das Bundes-

gericht im bereits zitierten leading case vom 25. Januar

1985%, dem folgendes Sachverhaltsmuster zugrunde

lag:

— Séamtliche Beteiligungsrechte an einer Schweizer
Gesellschaft werden von einem Inlidnder an einen
Ausliander verkauft, und es wird vereinbart, dass die
Dividende aus dem unmittelbar vor dem fiir den Ver-
kauf massgebenden Bilanzstichtag abgeschlossenen
Geschiftsjahr noch dem inldndischen Verkdufer zu-
kommen soll.

Die Aufstellung der typischen Problemfille macht deut-
lich, dass die Fragen, wem das Recht zur Nutzung effek-
tiv zusteht und ob nicht allenfalls eine Steuerumgehung
bei der Riickerstattung gemiss Art. 21 Abs.2 VStG vor-
liegt, eng beieinander liegen, sich diese beiden Problem-
kreise hiufig liberschneiden. Das Bundesgericht hat in
den genannten Entscheiden denn auch regelmissig das
Thema Steuerumgehung, wenn auch nur in einem obiter
dictum, erwihnt oder kurz diskutiert. Interessant ist auch
die Feststellung, dass in den Erwidgungen des Bundesge-
richtes im Zusammenhang mit dem Begriff «Recht zur
Nutzung» nie mit dem Zweck, insbesondere dem
Sicherungszweck der Verrechnungssteuer, argumentiert
wird, wihrend der allerdings nicht ndher definierte
Sicherungszweck bei den Umgehungsfillen i.d.R. als
gewichtiges Argument verwendet wird.

4.1.6.5 Die Abgrenzung: Steuerumgehung vs.
Recht zur Nutzung

Die Grenzziehung zwischen dem Steuerumgehungstat-
bestand und dem Kriterium «Recht zur Nutzung» liegt
theoretisch beim missbriuchlichen Vorgehen. Die Ab-
grenzung erfolgt jedoch in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung insgesamt nicht scharf, sondern es be-
steht eher die Tendenz, die Riickerstattungsberechtigung
in den kritischen Fillen unter dem einen oder anderen
Kriterium zu verneinen und alsdann festzustellen, auch
unter dem anderen Kriterium hitte die Riickerstattung
verweigert werden konnen.

Sachverhalte, in denen die Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer nicht aufgrund des wirtschaftlich weit ver-
standenen Rechts zur Nutzung verweigert werden kann,
konnen unter den generellen, in der praktischen Anwen-
dung einen eigentlichen Rechtsmissbrauch nicht voraus-
setzenden Steuerumgehungstatbestand subsumiert wer-
den. Der Raum fiir die Aberkennung der Riickerstat-
tungsberechtigung ist mit diesen zwei Ankniipfungsmo-
menten damit weit und letztlich sowohl intern — beziig-
lich der Frage, welches Kriterium anzuwenden ist — als
auch in seinem Gesamt-Anwendungsbereich unscharf
abgegrenzt.

Damit besteht z.B. die Gefahr, dass in nahezu samtlichen
Féllen, in denen nicht schon seit jeher der im Inland
steuerpflichtige und steuerehrliche Antragsteller auch
Anspruchsberechtigter fiir die verrechnungssteuerbe-
lasteten Ertrige war, mit anderen Worten dieser den den
Ertrag abwerfenden Vermogenswert einmal kiuflich er-
worben hat, die Riickerstattungsberechtigung zunéchst
wegen Steuerumgehung aberkannt wird. Kann die Ver-
mutung des missbriuchlichen Vorgehens dieser Ubertra-
gung widerlegt werden, wird die Riickerstattung durch
Aberkennung des wirtschaftlich interpretierten Rechts
zur Nutzung aberkannt, sofern der direkte Leistungs-
empfinger und grundsitzlich Riickerstattungsberechtig-
te eine dquivalente Leistung an den Verkiufer erbringt,
was in der einen oder anderen Form immer zutrifft. Dazu
illustrativ ist die Argumentation der StRK im genannten
Entscheid vom 19.2.2001%.

Die beiden Kriterien iiberschneiden sich inhaltlich: Mit
beiden soll verhindert werden, dass die Riickerstattung
der Verrechnungssteuer einem nicht anspruchsberech-
tigten Auslidnder oder inldndischen Defraudanten zu-
kommt. Wird das Recht zur Nutzung als Zuordnungskri-

61 BGer6.2.1970, ASA 39 (1970/71) 383.

62 STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis I1/2, zu Art.21 Abs. 1 lit. a VStG,
Nr.61(ESTV 2.6.1988).

63 BGer 23.2.1979, ASA 48 (1979/80) 267; vgl. auch StRK vom
19.2.2001, VPB 65.112.

64 BGer25.1.1985, ASA 54 (1985/86) 386, vorne, 4.1.5.2.

65 StRK 19.2.2001,VPB 65.112, Erw.2bccin fine.
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terium eng zivilrechtlich als dingliches Nutzungsrecht
verstanden, bleibt fiir die Uberpriifung auf Steuerumge-
hung viel Raum — wird das Recht zur Nutzung dagegen
rein wirtschaftlich interpretiert, hat der Steuerumge-
hungstatbestand praktisch weniger Bedeutung. Sachge-
recht ist wohl, das Recht zur Nutzung als positives, d.h.
den Riickerstattungsanspruch beim Erstempfianger be-
griindendes Kriterium wirtschaftlich weit zu verstehen,
d.h. als dinglich basiertes, vertraglich eingerdumtes oder
rein faktisches, jedenfalls aber unbelastetes Nutzungs-
recht. Die Aberkennung des so behaupteten Rechts zur
Nutzung wire alsdann nur aufgrund einer Uberpriifung
auf Steuerumgehung moglich. Erster Anhaltspunkt fiir
das mogliche Vorliegen einer Steuerumgehung wire eine
irgendwie geartete Weiterleitung an einen Auslidnder
oder einen inldndischen Defraudanten, wobei die Ge-
samtumstinde aber anhand aller Steuerumgehungskrite-
rien sorgfiltig zu priifen wiren. Damit kime auch dem
Missbrauchsmoment wieder die ihm entsprechende
sachgerechte Rolle zu.

4.2 Die Steuerumgehung im internationalen
Verhaltnis

4.2.1 Grundsatzliches zur Riickerstattung im
internationalen Verhaltnis

Einen Anspruch auf teilweise oder vollstindige Entlas-
tung von der schweizerischen Verrechnungssteuer auf
den Ertrigen aus beweglichem Kapitalvermdgen®® kann
der ausldndische Leistungsempfidnger nur dann geltend
machen, wenn er ein zwischen der Schweiz und seinem
Ansiassigkeitsstaat  abgeschlossenes Doppelbesteue-
rungsabkommen, das eine solche Entlastung vorsieht, in
Anspruch nehmen kann®. Wesentlich ist hier die kon-
zeptionelle Feststellung, dass die Riickerstattung der
Verrechnungssteuer gegeniiber dem auslidndischen Leis-
tungsempfinger aufgrund der DBA-rechtlichen Kolli-
sionsregeln, welche die (quantitative) Abgrenzung der
Besteuerungsbefugnisse der Vertragsstaaten bezwecken,
erfolgt und nur ausnahmsweise, in zwei explizit gesetz-
lich definierten Fillen, nach Verrechnungssteuerrecht.
So bei Ertragen aus Anteilen an auslandbezogenen An-
lagefonds® und fiir gewisse Ertrdge, bei denen der

Empfinger ein ausldndischer Staat ist®. Entsprechend
ist auch die Umgehungs- resp. Missbrauchsproblematik
bei der Riickerstattung im internationalen Verhéltnis
nach international-rechtlichen Grundsdtzen zu beurtei-
len.

Die im DBA vorgesehene Steuerentlastung kann eine
Person i.d.R. — vorbehiltlich der missbrauchlichen Inan-
spruchnahme des DBA — dann in Anspruch nehmen,
wenn sie gemdss den Abkommensbestimmungen im Ab-
kommensstaat ansissig (resident) und an den Vermo-
genswerten, die den Ertrag abwerfen, uneingeschriankt
nutzungsberechtigt (beneficial owner) ist’. Der Nach-
weis der effektiven Versteuerung der verrechnungssteu-
erbelasteten Ertrige (eine Subject-to-tax-Klausel) ist
i.d.R. in den DBA nicht vorgesehen’'. Vorbehalten bleibt
die Erfiillung der formellen Riickerstattungsbedingun-
gen, d.h. die formrichtige Antragstellung innert der vor-
gesehenen Frist”.

4.2.2 Die Missbrauchliche Inanspruchnahme
von DBA

4.2.2.1 Grundsatzliches

Analog zur Unzuléssigkeit der Steuerumgehung bei der
Riickerstattung gemass Art.21 Abs. 2 VStG ist auch die
missbrauchliche Inanspruchnahme von Doppelbesteue-
rungsabkommen nicht zulédssig. Eine solche liegt vor,
wenn die im Abkommen umschriebenen Voraussetzun-
gen fiir die Riickerstattung zwar formell, nicht aber in
tatsachlicher, materieller Hinsicht erfiillt sind und damit
letztlich die Abkommensvorteile Personen zugute ké-
men, die nicht abkommensberechtigt sind”>.

Die missbriuchliche Inanspruchnahme eines DBA fiihrt
dazu, dass entweder die konkreten Abkommensvorteile
nicht beansprucht werden kénnen’, mithin die Riicker-
stattung der Verrechnungssteuer vollumfinglich verwei-
gert wird, oder allenfalls, wie z.B. im DBA-NL explizit
vorgesehen, nur die weniger umfassenden Abkommens-
begiinstigungen beansprucht werden konnen”. Es stellt
sich auch hier, aufgrund der Betroffenheit verschiedener
Steuerhoheiten allerdings komplexer, die — zu bejahende
— Frage der konsequenten Sachverhaltsfiktion.

66 Die Verrechnungssteuer auf Lotteriegewinnen ist in den
schweizerischen DBA regelmassig ausdriicklich vom sachli-
chen Geltungsbereich ausgenommen, LocHeR, INStR, S.187 f.
Die Verrechnungssteuer auf Versicherungsleistungen wird, so
sie denn liberhaupt erhoben wird und nicht die als Regelfall
vorgesehene Meldung stattfindet, nur gegentiber deminlandi-
schen Leistungsempfanger erhoben. Sie spielt somitim inter-
nationalen Verhaltnis keine Rolle.

67 Vgl.Art.10 Abs.2 und Art. 11 Abs. 2 OECD-MA.
68 Art.27 VStG.

69 Art.28 Abs.1VStG.

70 LocHeR, INStR, S.135; VoGEL, vor Art. 10-12 N. 5.
71 VoOGEL, vor Art.10-12 N. 6; LuTz, S. 87 ff.

72 Vgl.LocHeR, INStR, S.98f.; Bundesbeschluss liber die Durch-
filhrung von zwischenstaatlichen Abkommen des Bundes zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung vom 22.6.1951, SR 672.2.

73 VAN WEEGHEL, S. 95 ff.; LuTz, S. 7 ff.; MEILI, S. 163 ff.
74 LocHER, INStR, S.141.

75 Vgl.FN 77; HocHREUTENER, ASA 54 (1985/86), S. 367 f.
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4.2.2.2 Das Bekampfungsinstrumentarium

Das Instrumentarium zur Bekdmpfung von DBA-Miss-
brauch ist vielfiltig’®: Dazu gehoren einerseits die in ver-
schiedenen Abkommen explizit enthaltenen Bestim-
mungen gegen deren missbriuchliche Inanspruchnah-
me, wie z.B. Art. 9 Abs. 2 lit.a DBA-NL”’, die z.T. mo-
difiziert in gewisse DBA aufgenommenen Bestimmun-
gen des Missbrauchsbeschlusses’ und wohl auch die
Limitation-on-benefits- (LOB-) Klauseln™. Die letztge-
nannten beiden Kategorien von Bestimmungen kénnen,
je nach Optik, und selbst wenn sie z.T. interpretationsbe-
diirftige Begriffe enthalten, als (z.T. quantitativ) objekti-
vierte Umgehungstatbestinde bezeichnet werden. Allen-
falls gehort auch — wie, je nach Auslegung, die LOB-
Klauseln — das grundsétzliche Anspruchskriterium «be-
neficial ownership» zu diesem Instrumentarium, und
schliesslich, als allgemein anerkanntes Rechtsprinzip,
ein genereller Missbrauchs- resp. Umgehungsvorbehalt.

Nicht abschliessend geklirt ist u.a. die Frage, inwieweit
im internationalen Verhiltnis — zusétzlich resp. direkt —
auf den Steuerumgehungsvorbehalt in Art.21 Abs.2
VStG zuriickgegriffen werden kann. Und inwieweit das
Anspruchskriterium «beneficial ownership», analog
zum Recht zur Nutzung, die Anwendungsnotwendigkeit
eines allgemeinen Missbrauchsvorbehaltes einzuschrin-
ken vermag. Es gilt auch im internationalen Verhiltnis,
die moglichen Ansatzpunkte gegeneinander abzugren-
zen, in ihrem Anwendungsbereich zu sortieren.

4.2.2.3 Der Steuerumgehungsvorbehalt im
internationalen Verhaltnis

Bei der Anwendung derjenigen DBA, die keine explizite
Missbrauchsbestimmung enthalten, ist gemdiss Lan-
dolf/Waldburger®® auf die allgemeinen Missbrauchs-
bzw. Umgehungskriterien abzustellen, welche primér
aus den Bestimmungen des DBA abzuleiten sind. Allen-
falls konne auch auf die schweizerische Praxis zur
Steuerumgehung abgestellt bzw. konnen die Steuerum-

gehungsbestimmungen der Verrechnungssteuer zur Aus-
legung der relevanten DBA-Bestimmungen herangezo-
gen werden, wobei, weil die Riickerstattungsvorausset-
zungen an sich im DBA geregelt sind, die Steuerumge-
hungskriterien nicht «als zusitzliche Anforderungen
verwendet werden»®! diirften.

Die OECD® empfiehlt den Staaten, in den Abkommen ent-
weder explizite Missbrauchsbestimmungen oder die An-
wendbarkeit der unilateralen, innerstaatlichen Bestim-
mungen gegen Steuerumgehungen zu vereinbaren. Die
Frage, ob allgemeine Rechtsprinzipien — wie ein genereller
Umgehungs- resp. Missbrauchsvorbehalt — den Abkom-
mensbestimmungen inhédrent sind oder nicht, wird von der
Mehrheit der OECD-Mitgliedstaaten wie auch von der
ESTV#bejaht. Entsprechend istein expliziter Vorbehaltim
jeweiligen Abkommen nicht zwingend notwendig®*.

Im Zusammenhang mit der Anwendung des DBA-NL,
das eine explizite Missbrauchsbestimmung enthilt, hat
das Bundesgericht® ausgefiihrt, fiir die Auslegung dieser
Missbrauchsbestimmung miisse die vom Bundesgericht
entwickelte Praxis zur Steuerumgehung nicht herange-
zogen werden. Erforderlich sei lediglich das subjektive
Moment der Missbrauchsabsicht. Im Vertragstext sei
weder von einer ungewohnlichen Gestaltungsweise
noch von einer effektiven Steuereinsparung die Rede.
Derartigen Umstinden komme keine selbstindige Be-
deutung zu; sie spielten allenfalls zusammen mit ande-
ren Aspekten bei der Feststellung der Missbrauchsab-
sicht eine Rolle. Auch aufgrund des von der ESTV je-
weils beim erstmaligen Einreichen eines Riickerstat-
tungsantrages z.B. aufgrund von Art.9 Abs.2 lit.a (i)
DBA-NL versandten Fragenkatalogs wird deutlich, dass
sich die Feststellung der Missbrauchsabsicht auch im in-
ternationalen Kontext auf das faktisch Verwirklichte, die
objektiven Umsténde, stiitzt®.

Soweit das in Frage stehende DBA keine spezifische
Missbrauchsbestimmung enthilt, wird die Anwendbar-
keit der innerstaatlichen Steuerumgehungspraxis als ein

76 Vgl.Wirz, ST 2002, S. 369 ff.

77 Vgl. dazu ausfihrlich HocHREUTENER, ASA 54 (1985/86),
S.357 ff.; LuTz, S. 213 ff.

78 Bundesratsbeschluss vom 14.12.1962 betreffend Massnahmen
gegen die ungerechtfertigte Inanspruchnahme von Doppelbe-
steuerungsabkommen des Bundes, SR 672.202; Art.22 DBA-B,
Art.23 DBA-D (s. dazu jedoch Art. Ill des Revisionsprotokolls
vom 12.3.2002, zur Zeit: www.estv.admin.ch/data/dba/d/index.
htm), Art.14 DBA-F, Art.23 DBA-I; der Besteuerungsvorbehalt
giltnurfir Schweizer Gesellschaften undin Bezug aufdie Entlas-
tung von auslandischen Quellensteuern, vgl. LuTz, S. 89 ff.

79 Z.B.Art.22 DBA-US.

80 LANDOLF/WALDBURGER, Kritische Wirdigung der Félle 1 und 2,
S.3ff.;vgl. Lutz, S. 160 ff.

81 Vgl. aber BGE 110 Ib 287 Erw.5a = ASA 54 (1985/86) 64; vgl.
LuTz, S.159.

82 OECD-Kommentar, zu Art. 1 N. 7 ff.
83 Duss/HOCHREUTENER, S. 6.
84 OECD-Kommentar, zu Art.1 N. 24.

85 BGE 110 Ib 287 Erw.5a = ASA 54 (1985/86) 64; vgl. auch die
Analyse dieses Entscheids durch HOCHREUTENER, ASA 54
(1985/86), S. 357 ff.; ebenso BGer 16.8.1996, ASA 66 (1997/98)
406, vgl. hinten, FN 109.

86 Veroffentlicht in LANDOLF/WALDBURGER, Beilage zu den Modell-
fallen.
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Grundprinzip unserer Rechtsordnung in der Tendenz be-
fiirwortet. Allerdings nur insoweit, als der Einbezug mit
dem Sinn und Zweck des DBA iibereinstimmt, mithin
den durch sorgfiltige Auslegung — gemaiss den im DBA
selbst enthaltenen Regeln resp. geméss Art.31 ff.
WURV?® — ermittelten Rahmen der anzuwendenden Nor-
men nicht sprengt oder aushohlt®®. Die StRK hat denn in
ihrem Entscheid vom 28. Februar 2001% betreffend die
Riickerstattung der Verrechnungssteuer geméss Art. 10
Abs. 2 lit. b DBA-L erwogen, die Auslegung des DBA-
Begriffes «bénéficiaire» nach den Regeln von Art.31
WURYV, namentlich die Begriffserfassung aufgrund ihres
Bedeutungszusammenhangs (context), erlaube die
Uberpriifung des internationalen Sachverhaltes auf-
grund der Kriterien geméss Art.21 Abs.2 VStG: «... la
Suisse peut adopter des mesures anti-abus de maniere
unilatérale pour s’assurer que les avantages d’une con-
vention ne profitent pas a des ressortissants de pays qui
n’y ont pas droit»®.

Die Bejahung eines allgemeinen Steuerumgehungsvorbe-
haltes bei der Anwendung der DBAisteine Konsequenz der
Giiltigkeit allgemeiner Rechtsprinzipien des nationalen
Rechts im Zusammenhang mit der Anwendung von Staats-
vertragsrecht und lidsst sich meines Erachtens nicht direkt
aus Art. 21 Abs. 2 VStG ableiten: Ein direkter Riickgriff auf
Art.21 Abs.2 VStG zur Verweigerung DBA-rechtlicher
Entlastungsanspriiche ist jedenfalls nicht zuléssig. Dies er-
gibt sich primér aus dem anerkannten Grundsatz des Vor-
ranges von Staatsvertragsrecht gegeniiber dem Landes-
recht’. Art.21 Abs.2 VStG gilt entsprechend nur im Zu-
sammenhang mit der Riickerstattung aufgrund des Ver-
rechnungssteuergesetzes, d.h. grundsitzlich®® nur fiir die
Beurteilung der Riickerstattungsberechtigung von in der
Schweiz ansédssigen Personen.

4.2.3 Das Verhaltnis zum Anspruchskriterium
«beneficial ownership»

4.2.3.1 Der Begriff «beneficial ownership»

Das DBA-rechtliche Nutzungsrecht®® an den Vermo-
gensertrigen ist — wie das Recht zur Nutzung im Ver-
rechnungssteuerrecht — ein in den Abkommen nicht

ndher definierter wirtschaftlicher Begriff und umfasst
entsprechend nicht nur die formalrechtliche Berechti-
gung, sondern, im Sinne einer Substance-over-form-Be-
trachtung, die wirkliche, tatsdchliche Nutzungsberechti-
gung®. Im Entwurf zum Update 2002 des OECD-Kom-
mentars wird denn auch prézisiert: «The term <benefici-
al owner> is not used in a narrow technical sense, rather,
it should be understood in its context and in light of the
object and purposes of the Convention, including avoi-
ding double taxation and the prevention of fiscal evasion
and avoidance.» Entsprechend qualifizieren sich der
agent, der nominee sowie in der Regel die conduit com-
pany nicht als beneficial owner®.

4.2.3.2 Die Abgrenzung zum DBA-Missbrauch -
ein moglicher Ansatz

Analog der fiir das schweizinterne Verhiltnis vorge-
schlagenen, gegeneinander abgegrenzten Verwendung
konnten im internationalen Kontext einerseits das An-
spruchskriterium «beneficial owner» und andererseits
der Missbrauchsvorbehalt ergéinzend verwendet werden.
Auch wenn historisch das Kriterium «beneficial owner»
zwecks Missbrauchsverhinderung Eingang in die DBA
gefunden hat®, ergibt eine Interpretation nach dessen
wirtschaftlichem Gehalt die Moglichkeit, den letztlich —
insbesondere wenn eine explizite Bestimmung fehlt —
unscharf abgegrenzten allgemeinen Missbrauchsvorbe-
halt nur noch ausnahmsweise bemiihen zu miissen.

In diese, die zuldssigen Moglichkeiten nutzende Inter-
pretation und Abgrenzung der DBA-rechtlichen An-
spruchskriterien ist auch der Begriff «resident» mitein-
zubeziehen. Meines Erachtens konnte die Kontroverse®’
um die Riickerstattungsberechtigung der amerikani-
schen S-Corporation ohne Bemiihung von Missbrauchs-
ansitzen auch durch geeignete Interpretation des Krite-
riums «beneficial owner» gefiihrt werden. Dies, indem
die beneficial ownership in casu zundchst mit der
grundsitzlichen Steuerobjekt-Qualitét der in Frage ste-
henden Einkiinfte beim Erstempfinger gepriift wird —
allerdings nicht im Sinne einer engen subject-to-tax
clause®®. Eine effektive Besteuerung beim Erstempfin-
ger ist nicht massgebend, wohl aber die Griinde, wes-

87 Wiener Ubereinkommen tber das Recht der Vertrige vom
23.Mai 1969, i.K. fiir die Schweiz seit 6.6.1990, SR 0.111.

88 Vgl.zur Auslegung von DBA WALDBURGER, S. 53 ff.; HOHN, Hand-
buch INStR, S. 73 ff.

89 VPB 65.86; vgl. die Auseinandersetzung in BusIN/VoOcCK,
ST 2002, S.624; Burri, FStR 2001, S. 205.

90 StRK28.22001,Erw.7 b cc aaa, VPB 65.86.

91 Ausfihrlicher dazu Lutz, S.155ff.; zum Primat des Vdlker-
rechts, HAFELIN/HALLER, S.358 f.

92 Vgl.die Ausnahmen oben, 4.2.1.

93 Vgl.Art.10 Abs.2 und Art. 11 Abs. 2 OECD-MA.

94 VoGEL, vor Art. 10-12 N. 7 ff.; LuTz, S. 35 ff.

95 OECD-Komm., 2002 Draft Update, zu Art. 10 N. 12 f.

96 VOGEL, vor Art.10-12 N. 6; OECD-Komm., 2002 Draft Update, zu
Art.1N.10.

97 Vgl.Hess, FStR2001,S. 124 sowie ATHANAS/WEIGEND, FStR 2001,
S.199.

98 VOGEL, vorArt.6-22N.10.
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halb diese unterbleibt. Zu unterscheiden wiren die
transparente Behandlung des Erstempfingers” (in Be-
zug auf diese Einkiinfte, wie bei der S-Corporation),
eine subjektive Steuerbefreiung resp. -privilegierung
sowie die allenfalls schiddlichen Weiterleitungen. Letz-
tere wiren genauer zu untersuchen, insbesondere auch
im Hinblick auf deren Konnex zum DBA-begiinstigten
Einkommen.

Dass die (positiven) Anspruchskriterien und der Miss-
brauchsvorbehalt nicht in ihrer Substanz vollumféanglich
erfasstund gegeneinander abgegrenzt verwendet werden,
macht auch der von der ESTV fiir die Priifung der DBA-
Berechtigung verwendete Fragenkatalog!'® deutlich: Die
Ansatzmomente werden weder in einem strukturierten
Ansatz noch in ihrem vollen Potential angewandt.

5 Steuerumgehung beim Verkauf
von Beteiligungsrechten?

Anschaulich Ausdruck finden die Uberlegungen zum
Anwendungsbereich des Steuerumgehungsvorbehaltes,
insbesondere auch in seiner Abgrenzung zum de lege ar-
tis ausgelegten Anspruchskriterium «Recht zur Nut-
zung», bei Beteiligungsverkaufen.

Obwohl die Verrechnungssteuer grundsatzlich nur Leis-
tungsfliisse aus der Gesellschaft an die Beteiligten er-
fasst, kann die entgeltliche Ubertragung von Beteili-
gungsrechten an schweizerischen Gesellschaften — je
nach Sachverhaltskonstellation — einen direkten Einfluss
auf die verrechnungssteuerlichen Konsequenzen haben:
Die Beteiligungsiibertragung unter Dritten kann direkt
die Verrechnungssteuerpflicht auslosen (so beim bereits
behandelten Ersatztatbestand Mantelhandel) oder aber
einen Einfluss auf deren Riickerstattung haben, indem
die Ubertragung Ausloser ist fiir die spitere Verweige-
rung der Riickerstattung (schlicht per se oder wegen
Steuerumgehung) oder weil das Recht zur Nutzung dem
Erwerber der Beteiligungsrechte aberkannt wird.

5.1 Beteiligungsverkaufe im Inland

5.1.1 Inlandische Systemwechselfalle

Bei inldndischen Systemwechselfillen'® — der entgeltli-
chen Ubertragung von Beteiligungsrechten an aktiven
Gesellschaften unter steuerehrlichen Inldndern vom Pri-
vatvermdgen ins Geschdftsvermogen, welche insbeson-

dere im Recht der Einkommenssteuer des Bundes auf-
grund extensiver wirtschaftlicher Ankniipfung oder we-
gen Steuerumgehung unter den Titeln Transponierung,
indirekte Teilliquidation und Erbenholding erfasst wer-
den — kann ein verrechnungssteuerlich relevanter Vor-
gang vorliegen. Dies allerdings nur in den Féllen der in-
direkten Teilliquidation'®?, bei denen eine Substanzent-
nahme aus der ilibertragenen Beteiligung, d.h. ein ver-
rechnungssteuerpflichtiger Vorgang, Tatbestandsmerk-
mal ist. Zu priifen ist in diesen Féllen allenfalls, ob die
Riickerstattung der Verrechnungssteuer wegen Steuer-
umgehung oder weil das Recht zur Nutzung nicht gege-
ben ist, bei einer (spiteren) Dividendenausschiittung
verweigert werden kann oder muss.

Eine Verweigerung der Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer auf Substanzdividenden beim Kéaufer we-
gen Steuerumgehung gemiss Art. 21 Abs. 2 VStG ist aber
— weil keine Erschleichung der Riickerstattungsvoraus-
setzungen durch einen Auslidnder oder einen inldndi-
schen Defraudanten vorliegen kann — per se in allen die-
sen Fillen ausgeschlossen.

Fraglich ist, wem das Recht zur Nutzung effektiv zusteht,
weil der Erstempfinger der Substanzdividende diese de-
finitionsgemaiss zur Kaufpreistilgung an den Verkiufer
weiterleitet. Als zweckdienlich erweist sich — basierend
auf dem wirtschaftlich verstandenen Recht zur Nutzung
und dessen vorgeschlagenem Verhiltnis zum Steuerum-
gehungstatbestand — folgende Sachverhaltsanalyse:
Dem Kiufer als dinglich Berechtigtem steht vermu-
tungsweise das relevante Nutzungsrecht zu, es sei denn,
er habe dieses vertraglich dem Verkdufer eingerdumt.
Letzteres zu beweisen ist, weil die Aberkennung des
Rechts zur Nutzung indirekt steuerbegriindend wirkt,
Aufgabe der Steuerbehorden. Gelingt der Beweis, ist —
vorbehiltlich der Erfiillung der {iibrigen Riickerstat-
tungsvoraussetzungen, aber unabhingig von der ein-
kommenssteuerlichen Qualifikation der Transaktion'®,
— der Verkaufer riickerstattungsberechtigt; gelingt der
Beweis nicht, ist die faktische Weiterleitung der Sub-
stanzdividende theoretisch auf Steuerumgehung gemiss
Art.21 Abs.2 VStG zu iiberpriifen. Eine solche kann
aber bei Systemwechselféllen unter steuerehrlichen In-
landern nie vorliegen.

Zudem impliziert die korrekte Anwendung der verrech-
nungssteuerlichen Bestimmungen betreffend die Riick-
erstattung keinesfalls, dass diese dem Kiufer nur ge-
wihrt werden darf, wenn die fiir die Einkommenssteuern

99 Vgl. auch WALDBURGER, FStR 2002, S. 38, zur Nutzungsberechti-
gung und damit DBA-Berechtigung bei transparent behandel-
ten Personengesellschaften.

100 Vgl.vorne, 4.2.2.3FN 85.

101 Vgl. statt vieler GURTNER, ASA 57 (1988/89), S. 23 ff.
102 Firdie direkte Bundessteuer: StE 2002 B 24.4 Nr. 63.

103 Nichtin diesem Sinne VGer VD 19.3.1997; STOCKAR/HOCHREUTE-
NER, Praxis 11/2, zu Art. 21 Abs. 1 lit. a VStG, Nr. 59.
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des Verkiufers zustidndigen kantonalen Steuerbehdrden
bestitigen, dass entweder kein auf Ebene der allgemei-
nen Einkommenssteuern steuerbarer Systemwechselfall
vorliegt oder dass, falls ein solcher vorliegt, die allge-
meinen Einkommenssteuern auf dem entsprechend um-
qualifizierten privaten Kapitalgewinn entrichtet wurden.
Mit solchen Forderungen kann sich der Kdufer heute in
der Praxis allerdings konfrontiert sehen, obwohl es nicht
angingig resp. schlicht rechtswidrig ist, steuerrechtliche
Pflichten (Einkommenssteuerpflicht des Verkdufers)
und Rechte (Anspruch des Kéufers auf Riickerstattung
der Verrechnungssteuer) verschiedener Steuersubjekte
derart zu koppeln, dass die Wahrnehmung seiner Rechte
durch den einen die Erfiillung der Pflichten des anderen
bedingt!™,

Auch die verrechnungssteuerliche Behandlung der indi-
rekten Teilliquidation als Teilmantelhandel'® ist nicht
angingig, zumal der Mantelhandel dogmatisch die miss-
brauchliche Umgehung des steuerbaren Tatbestandes
betrifft und nicht eine allenfalls missbriuchliche Er-
schleichung der Riickerstattungsvoraussetzungen. Nur
letzteres kann aber zur Verweigerung der Riickerstattung
fiihren, wihrend die Frage der Umgehung des steuerba-
ren Tatbestandes bei der indirekten Teilliquidation gar
nicht zur Diskussion steht.

5.1.2 Mogliche Steuerumgehungsfalle

Die Verweigerung der Riickerstattung aufgrund von
Art.21 Abs. 2 VStG ist in den Fillen, in denen ein inldn-
discher Defraudant an einen steuerehrlichen Inldnder
verkauft (unabhéngig davon, ob ein Systemwechselfall
vorliegt oder nicht), dann allenfalls gerechtfertigt, wenn
eine indirekte Teil- oder Vollliquidation vorliegt und
demnach die Substanz- oder Liquidationsdividende via
Kaufpreiszahlung zeitlich unmittelbar dem Defraudan-
ten zukommt. Nur in diesen Fillen — der Kédufer scheint
nicht origindr berechtigt, sondern vom Defraudanten
vorgeschoben — wiirde bei Gewihrung der Riickerstat-
tung der Sicherungszweck der Verrechnungssteuer ver-
eitelt resp. dem subsididr zur Anwendung gelangenden
Fiskalzweck — der ja konzeptionell auf die Belastung des
Defraudanten zielt — zu Unrecht nicht zum Durchbruch
verholfen. Die Tatsache allein, dass der Verdusserer ein
Defraudant und damit nicht riickerstattungsberechtigt

ist, darf aber — wie bei den nachfolgend zu behandelnden
grenziiberschreitenden Beteiligungsverkidufen — nicht
per se erstens zur Verweigerung der Riickerstattung der
Verrechnungssteuer wegen Steuerumgehung ohne Uber-
priifung des Sachverhalts beziiglich dem Recht zur Nut-
zung und anhand der Steuerumgehungskriterien und
zweitens nicht zur Verweigerung der Riickerstattung auf
samtlichen kiinftigen Substanzdividenden fiihren. In der
Praxis wird angenommen, der Verdusserer sei ein De-
fraudant, wenn dessen Identitit vom Kaufer nicht be-
kanntgegeben wird!%.

5.2 Grenziiberschreitende Beteiligungs-
verkaufe

Betrachtet werden hier die Fille, in denen ein Ausldnder
seine Beteiligungsrechte an einer Schweizer Gesell-
schaft entweder an einen anderen Ausldnder oder an ei-
nen Inldnder verkauft und damit erreicht, dass die defini-
tive Verrechnungssteuerbelastung auf kiinftigen Aus-
schiittungen dieser Schweizer Gesellschaft reduziert
wird, weil als Folge ein DBA, ein DBA mit geringerem
Sockelsteuersatz oder aber das Verrechnungssteuerge-
setz zur Anwendung kommt!?’, In der Praxis werden sol-
che Transaktionen unter den Stichworten Altreserven-
praxis, Kauf eines vollen Portemonnaies oder unter dem
Aspekt der Steuerumgehung bei der Riickerstattung ge-
wiirdigt.

5.2.1 Die Praxis: Steuerumgehung, Altreser-
venpraxis

Wird die Gesellschaft im Anschluss an den Verkauf an
einen Inlidnder voll- oder, im Sinne der These der indi-
rekten Teilliquidation, teilliquidiert, wird in der Regel in
Anwendung von Art.21 Abs.2 VStG wegen Steuerum-
gehung die Riickerstattung der Verrechnungssteuer auf
der entsprechenden Substanz- oder Liquidationsdivi-
dende verweigert.

Soweit die ausschiittbaren Reserven durch nicht be-
triebsnotwendige liquide Mittel gedeckt sind, geniigt
dies gemiss ESTV — Stichwort Kauf eines vollen Porte-
monnaies'® — sogar fiir die Annahme, dass eine die
Riickerstattung der Verrechnungssteuer auch auf
zukiinftigen Substanzdividenden ausschliessende Um-

104 Dieses Argument ist auch zur grundsatzlichen Ablehnung der
indirekten Teilliquidation anzufiihren resp. bedingt zwingend
das Kriterium des Zusammenwirkens von Verkaufer und Kau-
fer.

105 Auch mit diesem Argument kann sich der Kaufer in der Praxis
konfrontiert sehen.

106 ESTV 23.1.1958, ASA 28 (1959/60) 101: Die ESTV hat in diesem
Fall, bei dem eine zivilrechtlich in Liquidation gesetzte inlandi-

sche Gesellschaft einem Inlander verkauft wurde und dieserin
der Folge die Namen der Verkaufer verschwieg, wohlin der un-
widerlegten Annahme, dass die Verkaufer inlandische Defrau-
danten waren, eine Steuerumgehung angenommen und dem
Kéaufer die Riickerstattung der Verrechnungssteuer auf der Li-
quidationsdividende verweigert.

107 Vgl.auch CLoprAaTH, ST 1993, S. 889 ff.

108 Vgl.vorne, 4.2.4.
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gehung vorliegt und die Riickerstattung demnach voll-
umfinglich verweigert werden kann.

Auch wenn die an einen Inldnder oder einen Ausldnder
verkaufte Gesellschaft nicht unmittelbar im Anschluss
an die Ubertragung teil- oder vollliquidiert wird, jedoch
im Zeitpunkt der Ubertragung iiber ausschiittbare Reser-
ven verfiigt, wird in Anwendung der sogenannten Altre-
servenpraxis'® auf zukiinftigen Ausschiittungen dieser
bestehenden Reserven nicht die volle Riickerstattung ge-
wihrt, sondern diese im Umfang des vor der Ubertra-
gung anwendbaren Sockelsteuersatzes verweigert.

5.2.2 Wiirdigung: Steuerumgehung vs.
DBA-Missbrauch

Auch bei den grenziiberschreitenden Beteiligungsver-
dusserungen kann sich grundsitzlich nur die Frage stel-
len, ob der neu Beteiligte, falls es sich um einen Inldnder
handelt, gemiss den Bestimmungen des Verrechnungs-
steuergesetzes riickerstattungsberechtigt ist oder, falls es
sich um einen Auslidnder handelt, gemiss den Bestim-
mungen des anwendbaren DBA dieses in Anspruch neh-
men kann. Mit anderen Worten: Es stellt sich lediglich
die Frage, ob eine neu beteiligte inlindische Person im
Sinne der verrechnungssteuerlichen Umgehungsdoktrin
bei der Riickerstattung geméss Art.21 Abs.2 VStG le-
diglich durch den Auslidnder vorgeschoben und damit
nicht origindr berechtigt ist oder ob eine neu beteiligte
ausldandische Person aufgrund eines Umgehungs- oder
Missbrauchstatbestandes gemidss DBA resp. gemdéss
dem allgemein giiltigen Missbrauchsvorbehalt das DBA
nicht beanspruchen kann.

Die sowohl im Verrechnungssteuergesetz als auch im
DBA-Recht klar definierten Voraussetzungen fiir die
Riickerstattung der Verrechnungssteuer per se in jedem
Fall der faktischen Sockelsteuersatzreduktion aktuell
und fiir die Zukunft zu missachten, ist weder durch den
Fiskal- noch durch den Sicherungszweck der Verrech-
nungssteuer gedeckt. Ein quantitatives Moment ist bei-
den sich abschliessend erginzenden Steuerzwecken
nicht inhédrent!''’. So ist die Aussage von Burri'!!, dass,
sofern bei einer Umstrukturierung innerhalb einer Grup-
pe die neue Struktur im Sinne der Rechtsprechung nicht
missbrauchlich sei, die Abkommensvorteile nach Ab-
rechnung allfilliger Altreserven grundsitzlich gewéhrt

wiirden, nicht nur stossend, sondern auch in sich wider-
spriichlich.

Werden die genannten Restriktionen nicht beachtet, ent-
spricht diese Altreservenpraxis einer Art steuertechni-
schen Auslosung der Verweigerung der Riickerstattung
ohne rechtliche Grundlage und widerspricht damit ent-
weder Verrechnungssteuerrecht oder DBA-Recht. Zu-
dem wird diese Praxis in Féllen mit umgekehrten Vorzei-
chen — grundsitzlich zu Recht — nicht angewandt: Auch
der Methodendualismus ist offensichtlich.

6 Fazit und Postulate

Die Steuerumgehungsproblematik beschldgt im Ver-
rechnungssteuerrecht einerseits die Erhebung der Ver-
rechnungssteuer und andererseits deren Riickerstattung;
letzteres betrifft nicht nur das national-rechtliche Ver-
hiltnis, sondern auch das international-rechtliche. Die
Orientierung am Zweck der Verrechnungssteuer — natio-
nal primir an deren Sicherungszweck, der Verhinderung
resp. Vereitelung der Steuerhinterziehung des inldndi-
schen Leistungsempfingers, und international an deren
Fiskalzweck, der Belastung des ausldndischen Leis-
tungsempfiangers — ist fiir einen sachgerechten Umgang
mit der Steuerumgehungsproblematik unerlésslich.

Bei der Erhebung der Verrechnungssteuer wird in der
Praxis vornehmlich mit Ersatztatbestinden operiert.
Sind Ersatztatbestinde nicht gesetzlich verankert, so
sind sie aus Praktikabilititsiiberlegungen akzeptabel,
aber nur dann, wenn sie konsequent als safe-haven rule
angewandt werden, m.a.W. der Exkulpationsbeweis und
damit die Uberpriifung anhand der bundesgerichtlichen
Steuerumgehungsformel offen bleibt.

Beziiglich der Steuerumgehung bei der Riickerstattung
der Verrechnungssteuer ist im schweizinternen Verhilt-
nis zunéchst grundlegend, dass die Riickerstattungskri-
terien im Sinne der Steuerumgehungsdoktrin nach Héhn
in ihrem vollen Potential und sauber gegeneinander ab-
gegrenzt verwendet werden, d.h. der Steuerumgehungs-
vorbehalt als echter Vorbehalt ausschliesslich zwecks
Verhinderung der missbrauchlichen Erschleichung der
Riickerstattungsvoraussetzungen verwendet wird.

109 BGer16.8.1996, ASA 66 (1997/98) 406 Erw.5¢c;indiesem bisher
einzigen Entscheid zur Altreservenpraxis hat das Bundesge-
richt die Ubertragung einer Schweizer Beteiligung durch zwei
amerikanische Konzerngesellschaften auf deren amerikani-
sche Muttergesellschaft — was zu einer Reduktion des Sockel-
steuersatzes gefiihrt hatte — als Verstoss gegen die ratio legis
der Missbrauchsbestimmung von Art. VI Abs. 2 DBA-US (1951)
betrachtet, das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs oder einer
Steuerumgehung dagegen verneint.

110 Weder als Minimalanforderung noch absolut — sonst misste
zumindest im zweiten Fall die Altreservenpraxis auch mit um-
gekehrten Vorzeichen, d.h. zugunsten der Steuerpflichtigen,
praktiziert werden.

111 BuURRl, FStR 2001, S.207; vgl. auch RyseR, FStR 2001, S. 301 ff.
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Das Recht zur Nutzung kann dinglich, obligatorisch oder
aber rein faktisch begriindet sein. Von Bedeutung ist, ob
der Erstempfinger iiber diesen Ertrag auch unbelastet
verfiigen kann oder ob er diesen aufgrund einer obligato-
rischen Verpflichtung weiterzuleiten hat oder diesen ef-
fektiv weiterleitet. Trifft ersteres nicht zu, fiihrt dies zur
Aberkennung der notwendigen Berechtigung, Letzteres
gibt Anlass zur Uberpriifung auf Steuerumgehung. Die
Frage der Riickerstattungsberechtigung des wahren Leis-
tungsempféangers bleibt damit aber noch zu entscheiden.

Eine tatsidchliche einkommenssteuerliche Erfassung der
verrechnungssteuerbelasteten Ertrige, im Sinne einer en-
gen subject-to-tax clause, ist nicht Merkmal des Rechts
zur Nutzung; entscheidend ist, weshalb eine solche unter-
bleibt. Wesentlich ist die grundsitzliche Steuerobjekt-
Qualitét der Ertrage in den Hianden des (Erst-)Empfin-
gers; eine subjektive Steuerbefreiung oder -privilegie-
rung ist nicht schidlich; Weiterleitungen der Ertrige
durch den Erstempféanger sind allerdings genauer zu be-
trachten.

Die Notwendigkeit und Richtigkeit dieses umfassend
wirtschaftlich verstandenen Begriffs des Rechts zur Nut-
zung ergibt sich einerseits im Zusammenhang mit der
Uberwilzungsvorschrift: Die Riickerstattungsberechti-
gung soll zunichst der Erstempfianger der verrechnungs-
steuerbelasteten Leistung haben. Andererseits ist diese
Auslegung auch in Abgrenzung zum und im Hinblick auf
einen arte legis angewandten Steuerumgehungsvorbe-
halt sachgerecht.

Der Steuerumgehungsvorbehalt kann sich nur auf die
Umgehung bzw. auf die Erschleichung der materiellen
Riickerstattungsbedingungen beziehen. Er ist Korrektur-
vorbehalt zu den kombinierten Anspruchsvoraussetzun-
gen «steuerehrlicher Inlinder mit Recht zur Nutzung».
Der Vorbehalt soll verhindern, dass die Wohltat der
Riickerstattung letztlich einem inldndischen Defraudan-
ten oder einem Auslinder zugute kommt. Alle anderen
Leistungsempfinger sind grundsitzlich riickerstattungs-
berechtigt; der Katalog der positiv zu erfiillenden An-
spruchsvoraussetzungen sieht dies so vor. Die Riicker-
stattung soll nur dann wegen Steuerumgehung verwei-
gert werden, wenn der origindre Leistungsempfianger
entweder ein im Ausland Steuerpflichtiger oder ein in-
landischer Defraudant ist und die urspriinglichen Ver-
hiltnisse im Hinblick auf den verrechnungssteuerbelas-
teten Leistungsfluss missbrduchlich dergestalt arran-
giert worden sind, dass nunmehr ein vorgeschobener
steuerehrlicher Inldnder als Riickerstattungsberechtigter
erscheint, die Riickerstattung faktisch aber einem Aus-
linder oder einem inldndischen Defraudanten zugute
kommt. Dies ist das Schutzobjekt des Steuerumgehungs-
vorbehaltes.

Das sachgerechte Verhdltnis der beiden bisher in der An-
wendung nicht sauber abgegrenzten Riickerstattungskri-
terien des Rechts zur Nutzung und der Steuerumgehung
ergibt sich problemlos aus dem dargelegten Verstidndnis
der beiden Begriffe: Faktische Weiterleitungen des steu-
erbaren Ertrages durch den dinglich, obligatorisch oder
faktisch berechtigten Erstempfianger der steuerbaren
Leistungen sind auf Steuerumgehung bei der Riickerstat-
tung zu iiberpriifen. Deren Anwendung ist auf die Fille
des echten Rechtsmissbrauchs in der Definition von
Bockli zu beschrianken, d.h. nur der gegenldufige Einsatz
an sich zuldssiger Gestaltungsmoglichkeiten ist dem-
nach zu ponalisieren: Der nicht anspruchsberechtigte
Ausliander oder inldndische Defraudant verzichtet
zundchst auf sein Recht auf den verrechnungssteuer-
belasteten Ertrag, um alsdann indirekt in dessen unbe-
lasteten Genuss zu kommen. Ungerechtfertigte Riicker-
stattungen wiren mit diesem Ansatz wohl nicht zu be-
fiirchten.

Als Essentialia fiir die Annahme einer Steuerumgehung
bei der Riickerstattung konnen bezeichnet werden: die
entgeltliche Ubertragung des Vermogenswertes oder des
Anspruchs auf dessen verechnungssteuerpflichtigen Er-
trag von einem Auslidnder oder Defraudanten auf einen
steuerehrlichen Inlinder, die zeitliche Nihe dieser Uber-
tragung zum relevanten Ertragsfluss und die uniibliche
Finanzierung des Erwerbs des Vermogenswertes resp.
desRechtes auf den Ertrag, mithin ein klarer Konnex zwi-
schen Weiterleitung und verrechnungssteuerbelastetem
Ertrag. Andere auffillige Sachverhaltsgestaltungen, wel-
che diese Merkmale nicht aufweisen, sind unter den Ti-
teln Scheingeschift oder Treuhand zu iiberpriifen. Inldn-
dische Systemwechselfille, konkret indirekte Teilliquida-
tionen, konnen jedenfalls nicht als Steuerumgehung bei
der Riickerstattung qualifiziert werden; zu priifen ist al-
lenfalls, wem das Recht zur Nutzung effektiv zusteht.

Wichtig ist die dogmatisch saubere Trennung der mogli-
chen Steuerumgehungen, namlich der Steuerumgehung
beim Verrechnungssteuerobjekt (inkl. -subjekt), der
Steuerumgehung bei den allgemeinen Einkommenssteu-
ern und der Steuerumgehung bei der Riickerstattung der
Verrechnungssteuer: Die Steuerumgehung beim Ver-
rechnungssteuerobjekt ebenso wie die Steuerumgehung
bei den allgemeinen Einkommenssteuern beschlagen die
Frage der rechtsgleichen Abgrenzung des Steuerobjek-
tes, mithin der Verhinderung der rechtsmissbrauchlichen
Umgehung des steuerbaren Tatbestandes. Der Steuerum-
gehungsvorbehalt bei der Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer dient dagegen unmittelbar der Durchset-
zung eines der Zwecke der Verrechnungssteuer, nimlich
der fiskalischen Belastung des inldndischen Defraudan-
ten und des auslidndischen Leistungsempfiangers. Die
Steuerriickerstattung darf entsprechend nur verweigert
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werden, wenn ein inldndischer Defraudant oder ein aus-
ldndischer Leistungsempfédnger in deren Genuss kdme.
Der Steuerumgehungsvorbehalt beziiglich des Objektes
der allgemeinen Einkommenssteuern einerseits und be-
ziiglich der Riickerstattung der Verrechnungssteuer an-
dererseits sind in keiner Art und Weise miteinander ver-
kniipft oder verkniipfbar. Eine Steuerumgehung in Be-
zug auf das Verrechnungssteuerobjekt kann in Ausnah-
mefillen auch eine Steuerumgehung bei den allgemei-
nen Einkommenssteuern sein.

Inléndische Systemwechselfdlle konnen nicht als Steuer-
umgehung bei der Riickerstattung qualifiziert werden.
Dies wire letztlich auch ein Versuch, den steuerfreien
privaten Kapitalgewinn auszuhebeln. Die Verrech-
nungssteuer wiirde damit klar tiber ihre Leistungsgren-
zen hinaus angewandt — unzuldssigerweise. Auch unter
diesem Aspekt ist eine Steuerumgehung bei der Riicker-
stattung im Zusammenhang mit inldndischen System-
wechselfillen, konkret der indirekten Teilliquidation,
klar zu verneinen. Der Sicherungszweck der Verrech-
nungssteuer bedeutet nicht, dass eine allfillige Umge-
hung der allgemeinen Einkommenssteuern durch eine
(steuerehrliche inldndische) Drittperson oder die durch
wirtschaftliche Ankniipfung begriindete Umgqualifika-
tion von Kapitalgewinnen in Vermogensertrag fiir Ein-
kommenssteuerzwecke bei eben dieser Drittperson mit
dem Mittel der Verweigerung der Riickerstattung beim
Antragsteller sanktioniert werden diirfen.

Bei internationalen Sachverhalten ist zwischen der
Anwendung des Steuerumgehungsvorbehaltes gemdss
Art.21 Abs.2 VStG und den DBA-rechtlichen Bestim-
mungen strikt zu unterscheiden. Erstere Bestimmung
darf nur fiir den Inlidnder, der Riickerstattung verlangt,
angewandt werden. Fiir den einen Entlastungsantrag
stellenden Auslidnder sind ausschliesslich die konkreten
— expliziten und inhédrenten — DBA-rechtlichen Bestim-
mungen anwendbar. Die Beurteilung eines solchen Ent-
lastungsantrages aufgrund von Art.21 Abs.2 VStG, die-
ses sehr spezifischen Umgehungsvorbehaltes, kann eine
Verletzung des iibergeordneten DBA-Rechts bedeuten.

Das DBA-rechtliche Anspruchskriterium — beneficial
ownership — sollte analog dem Recht zur Nutzung, unter
Beriicksichtigung des internationalen Kontextes wirt-
schaftlich interpretiert, zunichst anhand der Steuerob-
jekt-Qualitdt der Ertrige beim Erstempfinger und als-
dann aufgrund allfilliger Weiterleitungen, iiberpriift und
angewandt werden.

Die Altreservenpraxis ist je nach konkreter Konstella -
tion DBA-widrig, kann das Resultat undifferenzierter
Anwendung des Steuerumgehungsvorbehaltes bei der
Riickerstattung sein und erfolgt in aller Regel in Miss-
achtung der gesetzlich definierten Riickerstattungsbe-

dingungen, sowohl in materieller als auch in zeitlicher
Hinsicht. Die Riickerstattungsbedingungen sind im Mo-
ment der Realisation des steuerpflichtigen Ertrages zu
erfiillen und nicht in irgendeinem spiteren Zeitpunkt.
Die Altreservenpraxis ist aufzugeben.

Liegt im Zusammenhang mit der Riickerstattung der
Verrechnungssteuer eine Steuerumgehung oder ein
DBA-Missbrauch vor, ist im Sinne einer Sachverhalts-
fiktion der umgangene Sachverhalt in aller Konsequenz
der steuerlichen Beurteilung zugrunde zu legen. Insbe-
sondere kann nicht einerseits die Riickerstattung der
Verrechnungssteuer aufgrund der Steuerumgehungs-
klausel gemdss Art.21 Abs.2 VStG verweigert und an-
dererseits eine aufgrund des supponierten Sachverhaltes
allenfalls vorliegende DBA-rechtliche Entlastungsbe-
rechtigung ignoriert werden.

Das notwendige rechtliche Instrumentarium zur Be-
kdmpfung der Steuerumgehung im Verrechnungssteuer-
recht ist vorhanden, dessen Anwendung miisste in der
Praxis allerdings differenzierter sein.
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1 Einleitung

Das stabile wirtschaftliche und politische Umfeld, die
frei konvertible Wihrung, der leistungsfiahige Geld- und
Kapitalmarkt, effiziente Dienstleistungsangebote, ein
relativ tiefes Steuerniveau, besondere kantonale Steuer-
privilegien und ein wachsendes Abkommensnetz hatten
dazu gefiihrt, dass in der Schweiz in den fiinfziger und
Anfang der sechziger Jahre zahlreiche ausldndisch be-
herrschte Holding-, Finanz-, Patentverwaltungs- und an-
dere Domizil- oder Sitzgesellschaften gegriindet wurden
und vermogende natiirliche Personen in der Schweiz
Wohnsitz nahmen'. Die in der Schweiz errichteten Ge-
sellschaften nutzten dabei die Abkommensvorteile der
schweizerischen Doppelbesteuerungsabkommen aus?.
Oftmals wurden diese Gesellschaften nur zum Zwecke
der Inanspruchnahme der schweizerischen Abkommen
errichtet.

Um der zunehmenden Kritik seitens der schweizerischen
Abkommenspartner sowie der drohenden Gefahr mogli-
cher Kiindigungen von Abkommen’® begegnen zu kénnen
und die eigene Verhandlungsposition zu stirken, erliess
deshalb der Bundesrat am 14. Dezember 1962 auf frei-
williger Basis den BRB 62* und die ESTV das dazu-
gehorige KS 62. Diese einseitigen Massnahmen versa-
gen unter bestimmten Voraussetzungen den in der
Schweiz errichteten Rechtstrigern den Abkommens-
schutz beziiglich der in den Vertragspartnerstaaten erho-
benen Quellensteuern. Mit dieser Regelung wollte die
Schweiz verhindern, dass die von einem Vertragsstaat
zugesicherte Herabsetzung von Quellensteuern Perso-
nen zugute kommt, die darauf nach dem Abkommen kei-
nen Anspruch haben’.

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

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

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

2 Die konkreten Neuerungen

2.1 Aufbau und Inhalt des KS 99

Das KS 99 ist als Ergénzung zum BRB 62 und zum KS 62
zu verstehen. Die Bestimmungen des BRB 62 und des
KS 62 bleiben (mit Ausnahme der Finanzierungsregeln)®
weiterhin in Kraft’. Die Ziff. 1 bis 3 des KS 99 enthalten
die nun in Kraft gesetzten Bona-fide-Klauseln, Ausnah-
metatbestinde (sogenannte Tests: Aktivititstest, Borsen-
test und Holdingtest), bei deren Erfiillung die Miss-
brauchsmassnahmen des BRB 62 nicht oder in milderer
Form zur Anwendung gelangen. Den Bona-fide-Klau-
seln des KS 99 kommt die Eigenschaft von Safe-har-
bour-Regeln zu. Da die erleichternden Bestimmungen

1 BLUMENSTEIN/LOCHER 115; LocHER P., International 145; LUTHI,
Missbrauch 381 ff.; MAsSHARDT, ASA 31 225f.

2 LUTHI, Missbrauch 381 f.; Ryser W., Introduction 184.

3 LUTHI, Missbrauch 382; MassHARDT, ASA 31 225f.; RYser W.,
Introduction 184; LocHeR P., International 145 f.

4 BLUMENSTEIN/LOCHER 115; HOHN/DAvID 378 f.; JAGER 217; LUTHI,
Missbrauch 383f.; MassHARDT, ASA 31 227 f.; Ryser W., Intro-
duction 184.

5 LUTHI, Missbrauch 383; MAssHARDT, ASA 31 227.

6 LUTHI, Missbrauch 395 ff.; Ryser W., Introduction 191 ff.
7 KS 99 Ziff. 1-3.

8 Siehe 2.4.

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

2.2 Die Bona-fide-Klauseln

2.2.1 Der Aktivitatstest

Mit KS 99 Ziff. 1 ist neu ein Aktivititstest in das Regel-
werk des BRB 62 aufgenommen worden. Betreffend
ausldandisch beherrschte Personengesellschaften findet
sich ein sehr rudimentidrer Aktivitdtstest bereits im BRB
62 (ohne geschiftlichen Betrieb)!. Einen umfassenden
Aktivititstest enthilt das DBA-US 96'2, wobei sich die-
se Bestimmung inhaltlich in verschiedener Hinsicht vom
Aktivititstest des KS 99 unterscheidet. Schliesslich fin-
det sich auch im DBA-D' ein Aktivititstest, allerdings
nicht im Zusammenhang mit der Bekdmpfung des Ab-
kommensmissbrauchs, sondern zwecks Bekdmpfung an-
derer Fille internationaler Steuervermeidung.

Gemaiss KS 99 Ziff. 1 diirfen Gesellschaften, welche in
der Schweiz eine aktive Geschiftstitigkeit ausiiben, zur
Erfiillung von Anspriichen nicht abkommensberechtig-
ter Personen mehr als 50 Prozent der abkommensbe-
giinstigten Ertridge verwenden, sofern diese Aufwendun-
gen geschiftsmissig begriindet sind und belegt werden
konnen. Bei diesen Gesellschaften gilt das Verbot der
Gewinnspeicherung gemiss Art.2 Abs.2 lit.b BRB 62
zudem solange als eingehalten, als keine Gefdahrdung des
Steuerbezuges gemiss Art.47 Abs.1 lit.a VStG i.V.m.
Art.9 Abs. 1 VStV gegeben ist'4. Der Nachweis der akti-
ven Geschiftstétigkeit obliegt in jedem Fall der betroffe-
nen Gesellschaft!s,

Als aktive Geschiftstitigkeit gilt eine unabhingige, auf
Gewinnerzielung gerichtete unternehmerische Titig-
keit, welche die Herstellung oder den Vertrieb von Gii-
tern bzw. den Handel mit Giitern oder die Erbringung
von Dienstleistungen durch eigenes Personal in einem
dafiir eingerichteten  Geschiftsbetrieb  umfasst!®.
Gemiss ESTYV ist als aktive Geschiftstitigkeit das Ge-
genstiick zur Ausiibung einer rein passiven, verwalten-
den und ausfiihrenden Funktion zu verstehen'’. Ent-
scheidend ist, dass die in der Schweiz im Zusammen-
hang mit den abkommensbegiinstigten Ertragen aus-
gelibten Tatigkeiten zur wirtschaftlichen Wertschopfung
beitragen und nicht blosse Hilfs- und/oder Administra-
tionstitigkeiten sind'®. So gelten gemiss ESTV bei-
spielsweise eine reine Refakturierungstitigkeit oder ei-
ne auf die Gruppenfinanzierung beschrinkte Tiatigkeit
nicht als aktiv!®. Nicht als aktiv gilt grundsitzlich auch
die Verwertung von Lizenzen, Marken oder Know-how,
es sei denn, dass die Bewirtschaftung der Rechte oder
des Know-how einen erheblichen Einsatz von Fachkraf-
ten, Mitteln usw. erfordert und dadurch Mehrwerte ge-
schaffen werden. Der Aktivititstest kann diesbeziiglich
somit u.U. erfiillt werden, wenn die Aktivitdten der Ge-
sellschaft weit iiber die blosse Verwaltung von Immate-
rialgiiterrechten hinausgehen?®.

2.2.1.1 In der Schweiz ausgeiibte Geschafts-
tatigkeit

Mit Bezug auf die Frage, wann eine aktive Geschéfts-
tatigkeit als in der Schweiz ausgelibt gilt, enthélt das
KS 99 keine weiteren Hinweise. Betreffend diese Fra-
gestellung konnen die im Zusammenhang mit Art.28
Abs.3 StHG entwickelten Prinzipien des Ursprungs-
raumes und des Wirkungsraumes als Hilfskriterien her-
angezogen werden?!. In Anbetracht des Normzweckes
des BRB 62 und dessen rechtlicher Eigenart sind die Be-
stimmungen des BRB 62 und der dazugehorigen Kreis-
schreiben allerdings autonom auszulegen. Mit Bezug auf
KS 99 Ziff.1 ist das Ursprungsraumprinzip massge-
bend??. Demgemiss gilt eine aktive Geschiftstitigkeit
dann als in der Schweiz ausgeiibt, wenn der Ursprungs-
raum (Ursprungsort) der Tétigkeit in der Schweiz liegt?.

10 ESTV, Fragen zum Formular R-Mb.
11 Art.2 Abs.21lit.d BRB 62.

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

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

14 KS99Ziff.1.

15  Anmerkung zu KS 99 Ziff. 1.

16  KS 99 Ziff.1.

17 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

18 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.
19 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.
20 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

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

22 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

23 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.
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Fiir die Anwendung des Ursprungsraumprinzips spricht
insbesondere das Erfordernis der geniigenden Subs-
tanz?*. Das Wirkungsraumprinzip ist mit Bezug auf die
Anwendung von KS 99 Ziff.1 demgegeniiber ne-
bensichlich®. Die Geschiftstitigkeit einer ausldndi-
schen Betriebsstitte der Gesellschaft ist an sich nicht
schidlich, sie begriindet jedoch fiir sich alleine keine ak-
tive Geschiftstitigkeit in der Schweiz?.

Demzufolge kann von einer in der Schweiz ausgetiibten
Geschiftstidtigkeit dann ausgegangen werden, wenn be-
ziiglich der Geschiftstitigkeit massgebende Handlun-
gen physisch in der Schweiz vorgenommen werden. Ob
die Wirkung dieser Titigkeit sich inner- oder ausserhalb
der Schweiz entfaltet, ist dabei nicht entscheidend.

2.2.1.2 Eine unabhangige unternehmerische
Tatigkeit

Von einer unabhingigen unternehmerischen Tatigkeit ist
dann auszugehen, wenn den Verantwortlichen der betref-
fenden Gesellschaft mit Bezug auf deren wirtschaftliche
Titigkeit eine gewisse Entscheidungsautonomie zuge-
standen wird und die verantwortlichen Personen beziig-
lich Einzelgeschifte keiner umfassenden Weisungsge-
bundenheit unterliegen?’. Die in der Schweiz beschiftig-
ten Mitarbeiter miissen aktiv und in direkter Weise an der
operativen Geschiftsfiihrung beteiligt sein?®.

Betreffend das Tatbestandsmerkmal der Unabhéngigkeit
von besonderer Bedeutung ist die Frage, ob diese Um-
schreibung das Erfordernis der Teilnahme am allgemei-
nen Wirtschaftsverkehr mit einschliesst oder ob auch
eine bloss konzerninterne Funktion als unabhidngige un-
ternehmerische Tatigkeit qualifiziert werden kann. Der
KS 99-E enthielt mit Bezug auf die zuldssige Weiterlei-
tung abkommensbegiinstigter Ertrige dahingehend eine
Einschrinkung, als die 50-Prozent-Grenze u.a. nur dann
iiberschritten werden durfte, wenn die Weiterleitung an
nicht abkommensberechtigte unabhingige Dritte erfolg-
te?. Auf diese Einschrankung wurde in der nun giiltigen
Fassung des KS 99 verzichtet*. Ebenso enthilt der Wort-
laut des KS 99 Ziff. 1 anders als Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1 lit.a

DBA-D keinen ausdriicklichen Hinweis beziiglich der
Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr. Die Teil-
nahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr ist grund-
sédtzlich auch fiir die Erfiillung des Aktivitétstests von
Art.22 Abs. 1 lit.c DBA-US 96 nicht erforderlich?®!. In
Anbetracht dessen ist die Teilnahme am allgemeinen
Wirtschaftsverkehr nach der hier vertretenen Auffassung
kein zwingendes Erfordernis. Demzufolge kann grund-
satzlich auch eine Geschiftsaktivitdt, welche aus-
schliesslich konzerninterne Leistungsbeziehungen bein-
haltet, als eine unabhingige unternehmerische Tatigkeit
gelten®2. Die ESTV erachtet die Tétigkeit einer mit rein
konzerninternen Funktionen ausgestatteten Gesellschaft
dann als aktiv, wenn es sich um Dienstleistungen han-
delt, mit welchen echte Mehrwerte geschaffen werden,
Tatigkeiten, welche eine lebensfihige Einheit auch aus-
serhalb der Konzernstruktur erlauben wiirden®.

2.2.1.3 Die Ausrichtung der unternehmerischen
Tatigkeit auf Gewinnerzielung

Als auf Gewinnerzielung ausgerichtet gilt eine unterneh-
merische Tatigkeit gemeinhin dann, wenn es sich um ei-
ne kommerzielle Tatigkeit handelt, welche mit der Ab-
sicht ausgeiibt wird, einen Gewinn oder zumindest einen
gewissen Umsatz zu erzielen (Zweck der Gewinnstre-
bigkeit). Im Gegensatz dazu stehen Tétigkeiten mit ei-
nem ideellen oder gemeinniitzigen Zweck. Mit Bezug
auf KS 99 Ziff. 1 ist es nicht erforderlich, dass die betref-
fende Gesellschaft fiir sich allein in der Lage sein muss,
einen Gewinn zu erzielen. Die Geschéftstitigkeit muss
aber eine echte, wertschdpfungsorientierte betriebliche
Aktivitit beinhalten*.

2.2.1.4 Die Art der Tatigkeit

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

24 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

25 ESTV, Fragen zu Ziff.1; gemass ZIMMERMANN, StR 54 156 kon-
nen auch Uberwiegend auslandbezogene Geschaftsaktivita-
ten als aktive gewerbliche Tatigkeit gelten.

26 ESTV, Fragen zu Ziff.1; WIDMER/SLAMA 444 erachten demge-
geniliber - entgegen dem ausdriicklichen Wortlaut von KS 99
Ziff.1 («in der Schweiz eine aktive Geschéftstatigkeit aus-
Uben») - ohne nahere Begriindung auch die Geschaftstatig-
keit einer auslandischen Betriebsstatte als gentigend.

27 Ebenso WIDMER/SLAMA 444,

28 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

29 KS99-E Ziff. 3.1.
30 KS99Zziff.1.

31 Der Aktivitatstest von Art. 22 Abs. 1 lit. c DBA-US 96 wird aller-
dings zur Vermeidung von Missbréauchen durch das Erforder-
nis der Erheblichkeit der Geschéaftstatigkeit erganzt.

32 Ebenso WIDMER/SLAMA 443.
33 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

34 ESTV, Fragen zu Ziff. 1; WIDMER/SLAMA 443 verwenden diesbe-
ziiglich den Ausdruck «wertschdopfungsorientierte, betriebli-
che Aktivitat».
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nannt®>, Auch die Lizenzverwaltung bzw. -verwertung
durch eine schweizerische Gesellschaft kann als aktive
Geschiftstitigkeit betrachtet werden, wenn die Bewirt-
schaftung der in dieser Unternehmung vorhandenen Im-
materialgiiterrechte einen erheblichen Einsatz von
Know-how und Personal verlangt*,

2.2.1.5 Das Erfordernis geniigender Substanz

Fiir die Qualifikation als aktive Geschiftstidtigkeit ist er-
forderlich, dass die unternehmerische Tatigkeit durch ei-
genes Personal in einem dafiir eingerichteten Geschéfts-
betrieb ausgeiibt wird (Erfordernis geniigender Sub-
stanz)®’. Das Erfordernis geniigender Substanz wurde im
Vergleich zum KS 99-E ausgeweitet®®. Abgestellt wird
primér aber auf die Art und die Qualitét der Tédtigkeit und
weniger auf das dussere Auftreten der Gesellschaft®.

2.2.1.6 Das Erfordernis der Vollbesteuerung

Gemiiss der Fassung des KS 99-E sollten nur diejenigen
Gesellschaften, welche keinen steuerlichen Sondersta-
tus i.S.v. Art. 28 Abs. 2—4 StHG beanspruchen, vom Ver-
bot der tiberméssigen Weiterleitung und vom Verbot der
Gewinnspeicherung entbunden werden*. In der definiti-
ven Fassung des KS 99 wurde auf eine solche Vollbe-
steuerungsklausel verzichtet*!.

2.2.1.7 Das Erfordernis der Konnexitat

Wenn auch im KS 99 — im Gegensatz zu Art. 22 Abs. 1
lit. c DBA-US 96 — kein Erfordernis der Konnexitit der
Geschiftstitigkeit der betreffenden Gesellschaft mit den
entsprechenden abkommensbegiinstigten Einkiinften*?
vorgesehen ist, so wird dies von der ESTV dennoch ver-
langt. Demgemaiss ist es erforderlich, dass die abkom-
mensbegiinstigten Einkiinfte im Zusammenhang mit der
aktiven Geschiftstitigkeit der betreffenden Gesellschaft
erzielt werden.

2.2.2 Der Borsentest

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

2.2.2.1 Der direkte Borsentest

Gemiss KS 99 Ziff. 2.1 diirfen Gesellschaften, bei denen
die Mehrheit der ausgegebenen Aktien nach Stimmbkraft
und Nennwerten an einer (oder mehreren) anerkannten
Borse(n) kotiert ist und regelméssig gehandelt wird,
mehr als 50 Prozent der abkommensbegiinstigten Ertra-
ge zur Erfiillung von Anspriichen nicht abkommensbe-
rechtigter Personen verwenden, sofern diese Aufwen-
dungen geschiftsmissig begriindet sind und belegt wer-
den konnen. Bei diesen Gesellschaften gilt das Verbot
der Gewinnspeicherung gemiss Art.2 Abs. 2 lit.b BRB
62 solange als eingehalten, als keine Gefdhrdung des
Steuerbezuges gemiss Art.47 Abs. 1 lit.a VStG i.V.m.
Art.9 Abs.1 VStV gegeben ist. Der Nachweis der Bor-
senkotierung und des regelmissigen Handels obliegt da-
bei in jedem Fall der betroffenen Gesellschaft®.

2.2.2.1.1 Die Mehrheit nach Stimmkraft und
Nennwert

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

2.2.2.1.2 Der regelmassige Handel der ausge-
gebenen Aktien

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

35 Siehe KS 99-E Ziff. 3.1 und KS 99 Ziff. 1.
36  WIDMER/SLAMA 433.

37 KS99Ziff. 1, gemass WIDMER/SLAMA 443 sind—ohne ndhere Be-
grindung - die Anzahl der Angestellten oder die Grdsse der
Bliroraumlichkeiten grundsatzlich unbeachtlich.

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

39 ESTV, Fragen zu Ziff. 1.

40 Siehe KS 99-E Ziff. 3.1.

41  Siehe KS 99 Ziff. 1.

42 Ebenso WIDMER/SLAMA 444 und ZIMMERMANN, StR 54 157.
43  Anmerkung zu KS 99 Ziff. 2.

44 KS99Ziff.2.1.
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ne zahlenmissig messbaren Kriterien. Grundsitzlich ist
zu begriissen, dass auf die Festsetzung fixer Quoten ver-
zichtet wurde®. Es kann dann ein regelmissiger Handel
angenommen werden, wenn pro Zeiteinheit ein be-
stimmter Anteil der sich auf dem Markt befindenden Ak-
tien umgesetzt wird*S.

2.2.2.1.3 Die anerkannte Borse

Als anerkannte Borse i.S.v. KS 99 Ziff.2 gelten die
Schweizer Borse oder eine ausldndische Borse, deren
Kotierungsreglement gleiche oder vergleichbare Vor-
schriften und Mindestanforderungen enthilt wie das Ko-
tierungsreglement der Schweizer Borse*’.

2.2.2.2 Der indirekte Borsentest

Gemaiss KS 99 Ziff. 2.2 diirfen Gesellschaften, bei denen
die Mehrheit der ausgegebenen Aktien nach Stimmkraft
und Nennwerten unmittelbar durch eine oder mehrere im
Inland ansissige Gesellschaft oder Gesellschaften ge-
halten wird, welche die Voraussetzungen des direkten
Borsentests gemiss KS 99 Ziff. 2.1 erfiillt bzw. erfiillen,
mehr als 50 Prozent der abkommensbegiinstigten Ertra-
ge zur Erfiillung von Anspriichen nicht abkommensbe-
rechtigter Personen verwenden, sofern diese Aufwen-
dungen geschiftsmissig begriindet sind und belegt wer-
den konnen. Bei diesen Gesellschaften gilt das Verbot
der Gewinnspeicherung gemiss Art.2 Abs.2 lit.b BRB
62 solange als eingehalten, als keine Gefdahrdung des
Steuerbezuges gemiss Art.47 Abs.1 lit.a VStG i.V.m.
Art. 9 Abs. 1 VStV gegeben ist. Auf eine Ausweitung des
indirekten Borsentests, so wie im KS 99-E noch vorgese-
hen, wonach auch die Borsenkotierung der im Ausland
ansissigen Muttergesellschaft als zuldssig galt*®, wurde
in der definitiven Fassung des KS 99 verzichtet®.

2.2.3 Der Holdingtest

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

Wirkung, andererseits. Der Holdingtest fand erst in die
definitive Fassung des KS 99 Eingang®®. Eine mit dem
Holdingtest vergleichbare Bestimmung — wenn auch
weit detaillierter ausgestaltet — findet sich in Art.22
Abs.11it.d DBA-US 96 i.V.m. Art. 22 Abs. 7 lit. b DBA-
US 96 (Test fiir Hauptverwaltungsgesellschaften).

2.2.3.1 Der reine Holdingtest

Gemiss KS 99 Ziff. 3.1 ist es Holdinggesellschaften, die
ausschliesslich oder fast ausschliesslich Beteiligungen
verwalten und finanzieren, gestattet, zur Erfiillung von
Anspriichen nicht abkommensberechtigter Personen
mehr als 50 Prozent der abkommensbegiinstigten Ertra-
ge zu verwenden, sofern diese Aufwendungen geschéfts-
missig begriindet sind und belegt werden konnen. Bei
diesen Gesellschaften gilt das Verbot der Gewinnspei-
cherung gemiss Art.2 Abs.2 lit. b BRB 62 solange als
eingehalten, als keine Gefihrdung des Steuerbezuges
gemiss Art.47 Abs.1 lit.a VStG i.V.m. Art.9 Abs.1
VStV gegeben ist. Der Nachweis der ausschliesslichen
oder fast ausschliesslichen Verwaltung und Finanzie-
rung von Beteiligungen obliegt in jedem Fall der Gesell-
schaft’!,

2.2.3.1.1 Die Holdinggesellschaft

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

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

45 Das langfristige Engagement institutioneller Anleger bei-
spielsweise kdnnte dazu fiihren, dass nicht von einem regel-
massigen Handel auszugehen ist, wiewohl grundsatzlich
samtliche kotierten Titel frei gehandelt werden kénnen und
nicht als strategische Beteiligung gehalten werden oder sich
im Besitze eines Hauptaktionars befinden.

46  WIDMER/SLAMA 449.

47  Anmerkung zu KS 99 Ziff. 2.

48  KS99-E Ziff. 3.23.

49  KS 99 Ziff. 2; kritisch dazu ZIMMERMANN, StR 54 157.
50 Das KS99-E enthielt noch keinen Holdingtest.

51  Anmerkung zu KS 99 Ziff. 3.1.

52  Art.28 Abs. 2 StHG 2. Satz.
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vertretenen Auffassung nicht kongruent. Mit Bezug auf
KS 99 Ziff. 3.1 sind der statutarische Zweck und die von
der betreffenden Gesellschaft tatsidchlich ausgeiibte
Funktion (effektive Tétigkeit) massgebend. Hauptzweck
der Gesellschaft (statutarisch und faktisch) sollten dem-
nach die dauernde Verwaltung und Finanzierung von
Beteiligungen sein®?, wobei die effektive Titigkeit im
Wesentlichen auf die Verwaltung und Finanzierung von
Beteiligungen zu beschrinken ist. Fraglich ist, ob eine
andere Geschiftstitigkeit der Gesellschaft als schidlich
zu erachten ist. Dies ist sicherlich dann zu verneinen,
wenn diese andere Geschiftstitigkeit als aktive Ge-
schiftstiatigkeit i.S.v. KS 99 Ziff. 1 zu qualifizieren ist,
da diesfalls die Rechtsfolgen geméss KS 99 Ziff. 1 Platz
greifen. Trifft dies nicht zu, so ist wohl im Umkehr-
schluss zu KS 99 Ziff. 3.2 eine andere Geschiftstitigkeit
mit dem Status der reinen Holdinggesellschaft i.S.v. KS
99 Ziff. 3.1 nicht in Einklang zu bringen. Aufgrund der
Tatsache, dass das Verbot der iiberméssigen Weiterlei-
tung beziiglich der reinen Holdinggesellschaften nicht
zur Anwendung gelangt, ist eine auslidndische Fremd-
finanzierung gestattet>*.

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

Um die bevorzugte Behandlung von KS 99 Ziff. 3.1 be-
anspruchen zu konnen, muss sich die effektive Tatigkeit
der betreffenden Gesellschaft auf die Verwaltung von
Beteiligungen und deren Finanzierung beschrinken. An-
dere Aktivititen sind unzuldssig, insofern es sich nicht
um qualitativ und quantitativ unbedeutende Nebentitig-
keiten oder um eine aktive Geschiftstitigkeit i.S.v.
KS 99 Ziff.1 handelt®. Die gewinnbringende Anlage
fliissiger Mittel kann, wenn diese Mittel innerhalb kur-
zer Zeit wieder ihrer Zweckbestimmung zugefiihrt wer-
den, als Verwaltungstitigkeit betrachtet werden®®.

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

quantitativen Beschrinkung. Offen ist, was als Beteili-
gung zu qualifizieren ist. Dies ist nach der hier vertrete-
nen Auffassung nicht zwingend die 20-Prozent- resp.
Zwei-Millionen-Grenze, wie sie in Art. 28 Abs.1 StHG
und Art. 69 DBG statuiert wird. In jedem Fall sollte aber
die gefestigte 20-Prozent- resp. Zwei-Millionen-Limite
als Safe-harbour-Regel gelten”’. Die ESTV erachtet le-
diglich die 20-Prozent-Regel als massgebend. Dem-
gemiss miissen mindestens 90 Prozent der Anteile an
Kapitalgesellschaften in der Bilanz der Holdinggesell-
schaft mindestens 20 Prozent vom Grund- oder Stamm-
kapital der Untergesellschaften betragen®. Mit Bezug
auf die Frage, was noch als fast ausschliesslich gilt, darf
gemiss ESTV die Hohe der insgesamt zulédssigen Ne-
beneinkiinfte i.d.R. maximal 5 Prozent der Gesamtertra-
ge ausmachen™.

2.2.3.2 Der gemischte Holdingtest

Gemiss KS 99 Ziff. 3.2 ist es Holdinggesellschaften, die
neben der Verwaltung und Finanzierung von Beteiligun-
gen noch andere Aktivitidten (wie beispielsweise Lizenz-
verwaltung, Refakturierung usw.) ausiiben, nicht gestat-
tet, mehr als 50 Prozent der abkommensbegiinstigten Er-
trage zur Erfiillung von Anspriichen nicht abkommensbe-
rechtigter Personen zu verwenden. Bei diesen Gesell-
schaften gilt das Verbot der Gewinnspeicherung gemiss
Art. 2 Abs. 21it. bBRB 62 solange als eingehalten, als kei-
ne Gefihrdung des Steuerbezuges gemiss Art. 47 Abs. 1
lit.a VStG i.V.m. Art. 9 Abs.1 VStV gegeben ist. Dem-
gemiss haben gemischte Holdinggesellschaften, d.h.
Holdinggesellschaften, welche neben der eigentlichen
Holdingfunktion noch andere Aktivititen betreiben, das
Verbot der iibermissigen Weiterleitung i.S.v. Art.2
Abs. 2 lit. a BRB 62 weiterhin zu beachten. Eine Erleich-
terung steht diesen Gesellschaften aufgrund des KS 99 le-
diglich mit Bezug auf das Verbot der Gewinnspeicherung
gemiss Art. 2 Abs. 2 lit. b BRB 62 zu, indem nur der Tat-
bestand der Steuerbezugsgefihrdung zu vermeiden, nicht
jedoch das Gebot der Pflichtausschiittung zu beachtenist.
Auch die gemischten Holdinggesellschaften haben ihren
Hauptzweck statutarisch wie auch faktisch weiterhin der
Holdingfunktion zu widmen®.

53 Betreffend den statutarischen Zweck ebenso WIDMER/SLAMA
446.

54  ZIMMERMANN, StR 54 158.
55 Sieheoben, 2.2.3.1.1.
56  WIDMER/SLAMA 445.

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

58 ESTV, Fragen zu Ziff. 3.
59 ESTV, Fragen zu Ziff. 3.

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

2.3.1 Allgemeines

Modernisiert wurde auch das Verbot der Gewinnspei-
cherung. Gemiss Art.2 Abs. 2 lit.b BRB 62 haben juris-
tische Personen mit Sitz in der Schweiz, an welchen
nicht abkommensberechtigte Personen zu einem wesent-
lichen Teil direkt oder indirekt durch Beteiligung oder in
anderer Weise interessiert sind, insofern als sie abkom-
mensbegiinstigte Einkiinfte beziehen, angemessene Ge-
winnausschiittungen vorzunehmen®. Mit dieser Vor-
schrift soll verhindert werden, dass Speichergesellschaf-
ten ihre Einkiinfte thesaurieren (Verhinderung der Ge-
winnspeicherung)®?. Begriindet wird die Verhinderung
der Gewinnspeicherung damit, dass bei solchen Gesell-
schaften die Gefahr bestehe, dass die aufgespeicherten
(und in der Schweiz aufgrund von Steuerprivilegien
niedrig besteuerten) Gewinne auf absehbare Zeit nicht
ausgeschiittet wiirden, die interessierten Personen diese
dafiir aber frither oder spiter in irgendeiner Form, sei es
indirekt in Form von Vorschiissen an die Aktionire, die
nicht zuriickbezahlt werden, oder bei der Liquidation der
Gesellschaft allenfalls auch direkt, steuerfrei an sich zie-
hen wiirden®. Dem Bundesgericht zufolge ist betreffend
die Speichergesellschaft gemiss Art.2 Abs.2 lit.b
BRB 62 ein Missbrauch schon allein darin zu erblicken,
«dass sie den Vorteil der Doppelbesteuerungsabkommen
zur Thesaurierung der Einkiinfte im Interesse nicht ab-
kommensberechtigter Personen ausniitzt»®**. Das in
Art.2 Abs. 2 lit.b BRB 62 stipulierte Verbot der Gewinn-
speicherung wurde im KS 62 konkretisiert. Mit Inkraft-
treten des KS 99 wurden die Regelungen des KS 62 mo-
difiziert und der Grundsatz der Vermeidung der Steuer-
bezugsgefdhrdung eingefiihrt. Dementsprechend gilt
nach heute in Kraft stehender Regelung ein Gewinnaus-
schiittungsverhalten solange als angemessen i.S.v. Art. 2
Abs.2 lit.b BRB 62, als keine Gefidhrdung des Steuerbe-
zuges gemiss Art.47 Abs.1 lit.a VStG i.V.m. Art.9
Abs.1 VStV gegeben ist%. Vor Inkrafttreten des KS 99
wurde aufgrund des KS 62 eine Gewinnausschiittung
dann als angemessen erachtet, wenn sie fiir jedes Ge-
schiftsjahr mindestens 25 Prozent des Bruttobetrages
der abkommensbegiinstigten Einkiinfte betrug®®.

2.3.2 Die Vermeidung der Steuerbezugs-
gefahrdung gemass KS 99

Das Ausschiittungsverhalten einer Gesellschaft mit Sitz
in der Schweiz gilt in Anwendung von Art.2 Abs. 2 lit.b
BRB nach der neu geltenden Regelung solange als ange-
messen, als keine Gefdahrdung des Steuerbezuges gemiss
Art.47 Abs. 1 lit.a VStG i.V.m. Art.9 Abs.1 VStV gege-
ben ist (Vermeidung der Steuerbezugsgefihrdung). Die-
se Regelung hat fiir alle ausldndisch beherrschten juristi-
schen Personen Giiltigkeit, auch fiir jene Gesellschaften,
welche die Voraussetzungen des Aktivititstests (KS 99
Ziff. 1), des Borsentests (KS 99 Ziff.2) oder des Hol-
dingtests (KS 99 Ziff. 3) erfiillen.

Gemiss Art.47 Abs.1 lit.a VStG i.V.m. Art.9 Abs.1
VStV ist von einer Bezugsgefihrdung® dann auszuge-
hen, wenn:

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

— sich die Aktiven der Gesellschaft zur Hauptsache im
Ausland befinden oder diese Aktiven iliberwiegend
aus Forderungen oder anderen Rechten gegeniiber
Ausldndern bestehen und

— die Gesellschaft nicht alljdhrlich einen angemesse-
nen Teil des Reinertrages als Dividende oder Ge-
winnanteil an die Inhaber der Aktien, Gesellschafts-
anteile oder Genussscheine ausschiittet.

Demgemiss liegt eine Bezugsgefihrdung i.S.v. Art.47
Abs.1 lit.a VStG i.V.m. Art.9 Abs.1 VStV dann vor,
wenn die drei Voraussetzungen — 80-prozentige Aus-
landbeherrschung, fehlende Aktiven in der Schweiz und
ungeniigende Dividendenausschiittungen — kumulativ
erfiillt sind.

Gemdss bisheriger Praxis der ESTV (Hauptabteilung Di-
rekte Bundessteuer, Verrechnungssteuer, Stempelabga-
ben) gilt eine jahrliche Ausschiittung von mindestens
6 Prozent der eigenen Mittel als angemessen®. Die Ab-
teilung fiir internationales Steuerrecht und Doppelbe-
steuerungssachen ist grundsitzlich in der Auslegung von
Art.47 Abs. 1 lit.a VStG und Art.9 Abs.1 VStV im Zu-

61 ESTV, Steuerentlastung, Allgemeines VI Ziff. 43.3.; Lubwig,
StR 20 155; LUTHI, Missbrauch 390; Ryser W., Introduction 188.

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

63 BGE 1131b 195 E 4; Lubwig, StR 20 155; LUTHI, Missbrauch 390.

64 BGE 1131b201.
65 KS99Ziff.1-3.
66 KS 62 Ziff. 11 2; Lubwig, StR 20 155; LUTHI, Missbrauch 390.

67 Betreffend den Tatbestand der Steuerbezugsgefahrdung sie-
he auch KeHRrLI 241 ff.

68  STOCKAR/HOCHREUTENER, Bd. 2, Nr.1zu Art. 9 VStV.
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sammenhang mit dem KS 99 frei, da im KS 99 auf diese
Bestimmungen lediglich Bezug genommen wird, jedoch
ein ausdriicklicher Verweis auf die entsprechende Praxis
dazu fehlt®. Gemiss einer von der ESTV erteilten Aus-
kunft ist jedoch davon auszugehen, dass die pauschale
Praxis einer Mindestausschiittung von 6 Prozent auch
mit Bezug auf das KS 99 zur Anwendung gelangen soll”’.
Beteiligungen, die von einer schweizerischen Gesell-
schaft gehalten werden, gelten auch mit Bezug auf das
KS 99 gemiss einer von der ESTV erteilten Auskunft ge-
nerell als Inlandaktiven’!. Zur Erfiillung des Tatbestan-
des der Steuerbezugsgefihrdung i.S. des KS 99 ist es zu-
dem nicht erforderlich, dass die ESTYV tatsichlich auch
eine entsprechende Sicherstellungsverfiigung erlidsst’.

2.4 Das Verbot der unangemessenen
Finanzierung

Die im KS 62 enthaltenen Finanzierungsregeln betref-
fend die maximal zulédssige Fremdfinanzierung gegen-
tiber ausldndischen Glaubigern und die zulédssigen
Hochstzinssdtze wurden mit Erlass des KS 99 aufgeho-
ben”®. Demgemiss werden die Bestimmungen beziiglich
des Verhiltnisses Eigenkapital/Fremdkapital sowie die
Vorschriften betreffend die Maximalsitze fiir die Verzin-
sung auslidndischer Kreditoren nicht mehr angewandt™.
Gemiss KS 99 gelten neu generell die im Merkblatt
S-02.111 und im Kreisschreiben Nr.6 vom 6.Juni 1997
festgelegten Finanzierungs- und Verzinsungsrichtlinien
der ESTV?. Dabei stellt ein Verstoss gegen diese Richt-
linien solange keine missbrauchliche Inanspruchnahme
von Doppelbesteuerungsabkommen dar, als dadurch nicht
die Weiterleitungsbeschriankungen verletzt werden’®.

3 Kritik und Wiirdigung

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

Die grundsitzliche Notwendigkeit von Massnahmen zur
Bekdampfung des Abkommensmissbrauchs ist — im Ein-
klang mit der herrschenden Lehre’” — klar zu befiirwor-
ten. Die unterschiedliche Ausgestaltung der einzelnen
Doppelbesteuerungsabkommen und die unvollstindigen

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

3.2 Die Frage der formellen Ausgestaltung
der Missbrauchsbestimmungen

Schwieriger als die grundsitzliche Frage der Notwen-
digkeit von Missbrauchsbestimmungen ist die Frage der
formellen Ausgestaltung zu beantworten, d.h. die Frage,
ob die schweizerischen Missbrauchsmassnahmen wei-
terhin in landesrechtlichen Normen des Empfingerstaa-
tes, sprich im (modernisierten) BRB 62, zu regeln sind
oder ob diese Bestimmungen in die Doppelbesteue-
rungsabkommen aufgenommen werden sollten. Fiir eine
Losung i.S. des BRB 62 spricht sicherlich deren Flexibi-
litdt und Anpassungsfihigkeit, ist die Schweiz doch fiir
entsprechende Anderungen landesrechtlicher Bestim-
mungen grundsitzlich nicht zum Vornherein auf das for-
melle Einverstindnis der Partnerstaaten angewiesen. Fiir
eine abkommensrechtliche Losung sprechen demge-
geniiber Griinde der Rechtssicherheit und der Klarheit
fiir den Rechtsanwender. Die Frage kann aber letztlich
nicht dialektisch beantwortet werden. Vielmehr ist die
Antwort in einem fortwahrenden Abwigen der verhand-
lungspolitischen Krifteverhiltnisse zu suchen. Solange
eine grosse Mehrheit der schweizerischen Vertragspart-
ner in Anbetracht eines griffigen schweizerischen BRB-
62-Regelwerkes auf die Einfithrung abkommensrechtli-
cher Missbrauchsbestimmungen verzichtet, sollte
grundsitzlich an einer modernen Losung i.S. des
BRB 62 festgehalten werden. In Einzelfillen ist auch ei-
ne Kombination des BRB 62 mit einer landesrechtlichen
Missbrauchsbestimmung des Quellenstaates opportun,

69  HINNY/KRONAUER 256.
70  HINNY/KRONAUER 256.
71 HINNY/KRONAUER 257.
72  HINNY/KRONAUER 256.

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

74  KS 99 Ziff. 4.
75 KS 99 Ziff. 4.
76 ESTV, Steuerentlastung, Allgemeines VI Ziff. 43.4.

77  ALTENBURGER 30; LUTHI Missbrauch 399; MAusLI 263; OECHSLIN-
SAUPPER 133; ZIMMERMANN, StR 48 370; ZIMMERMANN, StR 54 158.
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wenn auch fiir den Rechtsanwender in Einzelfillen unter
Umstidnden etwas arbitrirer als eine akommensrechtli-
che Losung. Langfristig wird sich wohl auch die Frage
stellen, ob nicht eine Auswahl typisierter, wohl ausge-
wogener Missbrauchsbestimmungen, kombiniert mit
Bona-fide-Klauseln, in das OECD-Musterabkommen
aufzunehmen wire.

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

3.3.1 Das Erfolgselement als Tatbestandsmerk-
mal von Missbrauchsbestimmungen

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

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

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

Wird das Element der Missbrauchsabsicht — als Korrek-
tiv der typisierten Missbrauchsbestimmungen — in Form
eines allgemein formulierten subjektiven Tatbestands-
merkmals in eine Missbrauchsbestimmung aufgenom-
men, so fiihrt dies zwangsldaufig zu diffizilen Ausle-
gungsfragen, liegt es doch auf der Hand, «dass Steuer-
normen, die an innere Vorginge der Steuerpflichtigen
ankniipfen, in verschiedener Hinsicht problematisch
sind»®!. In der Praxis haben sich denn auch die Arranged-
or-maintained-Regeln als unpraktisch und der Rechtssi-
cherheit nicht forderlich erwiesen. Folge solcher offen
formulierter Tatbestinde war, dass von den rechtsan-
wendenden Behorden und Gerichten wiederum objekti-
vierte Hilfskriterien geschaffen werden mussten®?.

Aus diesem Grund wurden denn auch vorab von der ame-
rikanischen Abkommenspraxis objektivierte Tatbestdn-
de geschaffen, gemiss denen die fehlende Missbrauchs-
absicht vermutet wird (Bona-fide-Klauseln). Aufgrund
solcher Bestimmungen wird bei Erfiillen der entspre-
chenden Tatbestandsmerkmale die fehlende Miss-
brauchsabsicht, d.h. das Fehlen des Absichtselementes,
vermutet. Als Folge davon entfillt bei diesen Sachverhal-
ten, auch wenn die Kriterien beziiglich des Erfolgsele-
mentes gegeben sind, die einschrinkende Wirkung der
entsprechenden Missbrauchsbestimmung?®®. Es ist zu be-
griissen, dass die Beweisfithrung zum Vorliegen oder
Fehlen der Missbrauchsabsicht aufgrund objektivierter
Kriterien erfolgt und nicht dem Gutdiinken der rechtsan-
wendenden Behorden oder Gerichte iiberlassen wird. Im
Bereiche des Abkommensrechts, welches letztlich eine

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

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

80 LUTHI, Missbrauch 399.

81 ReicH, ST 72 265 f.

82 Siehebeispielhaft BGE 110 1b 287 ff. mit Bezug auf Art. 9 Abs. 2
lit.a (i) DBA-NL.

83 So wird beispielsweise gemass Art. 22 Abs. 1 lit. e DBA-US 96
bei einer borsenkotierten Gesellschaft, deren Aktien regel-
massig gehandelt werden, davon ausgegangen, dass diese
Gesellschaft nicht mit dem Ziel, Abkommensvorteile nicht ab-
kommensberechtigten Personen zukommen zu lassen, errich-
tetwurde. Aufgrund der Borsenkotierung und des regelmassi-
gen Aktienhandels wird die fehlende Missbrauchsabsicht ver-
mutet, selbst wenn das Erfolgselement (Abkommensvorteile
kommen im Wesentlichen in einem Drittstaat ansassigen Per-
sonen zugute) aufgrund einer entsprechenden ausléandischen
Beherrschung erfilltist.
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korrigierende Rechtsfortbildung und Rechtsentwicklung
durch ein iibergeordnetes Gericht nur in beschrinktem
Masse kennt, sind moglichst geschlossene und ausle-
gungsfeindliche Normen zweckmissig.

Dem moglichen Einwand, Bona-fide-Klauseln seien
kompliziert® und schwer verstindlich, ist entgegenzu-
halten, dass es sich bei den Missbrauchsbestimmungen
im Allgemeinen und Bona-fide-Klauseln im Besonderen
um sehr junges Recht handelt und dass das diesbeziigli-
che allgemeine Rechtsverstindnis noch wenig ent-
wickelt ist. Dieses wird sich aber in den nidchsten Jahren
durch die Praxis zweifellos verdichten. Die Vorteile der-
artiger Klauseln tiberwiegen und sind gewichtiger als die
Vorteile jener Missbrauchsbestimmungen, welche ledig-
lich auf das Erfolgselement oder ein allgemein gehalte-
nes Absichtselement ausgerichtet sind. Die Erneuerung
des BRB 62 durch die Einfiihrung des KS 99, insbeson-
dere die Aufnahme des Aktivitits-, des Borsen- und des
Holdingtests, ist aus den oben dargelegten Griinden sehr
zu begriissen. Mit der Anpassung des BRB 62 /KS 99 ist
das Regelwerk der schweizerischen Missbrauchsbestim-
mungen wesentlich modernisiert und auf einen sehr fort-
schrittlichen Stand gebracht worden.
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1 Sachverhalt

Der in Ziirich wohnhafte Pflichtige war im Jahr 2000 fiir
die X-AG titig. Am 19.Juli 2000 teilte die X-AG dem
Pflichtigen 1000 Call-Optionen zum Erwerb von Aktien
der X-AG zu einem Ausiibungspreis von USD 83.125
unter folgenden Bedingungen zu:

Eine erste Tranche von 20 % erwarb der Pflichtige un-
widerruflich ein Jahr nach der Zuteilung (vesting period
von einem Jahr). Wihrend dieses Jahres konnten die Op-
tionen nicht ausgeiibt werden. Nach Ablauf eines Jahres
wurden die Optionen unmittelbar zur Ausiibung frei. Sie
hitten dann wihrend der Restlaufzeit von neun Jahren
ausgelibt werden konnen. Fiir den Fall, dass der Mitarbei-
ter vor Ablauf der Optionen (nach zehn Jahren,d.h.2010)
die X-AG verlisst, sah das Reglement vor, dass die noch
nicht ausgeiibten Optionen verfallen, d.h. dass die Optio-
nen diesfalls, soweit sie dem Mitarbeiter noch nicht defi-
nitiv zugeteilt wurden, an die X-AG zuriickzugeben sind
bzw., soweit sie definitiv zugeteilt wurden und ausiibbar
sind, nur noch bis zum tatsdchlichen Ausscheiden aus
dem Unternehmen ausgeiibt werden konnen.

Fiir eine zweite Tranche von 20% gilt eine vesting
period/ Sperrfrist von zwei Jahren, nach deren Ablauf
die Optionen wihrend der Restlaufzeit von acht Jahren
ausgeiibt werden konnen. Im Fall einer Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses wihrend der Laufzeit verfallen die
Optionen. In der gleichen Weise werden die dritte, vierte
und fiinfte Tranche nach drei, vier und fiinf Jahren zur
Ausiibung frei.

In der Steuererkldrung 2000 deklarierte der Pflichtige
die ihm im Juli 2000 zugeteilten Optionen nicht als Ein-
kommen, reichte indessen eine Bestitigung der X-AG
ein, wonach die Optionen einkommenssteuerlich mit ei-
nem Betrag von Fr.69560.— zu beriicksichtigen seien
und einen Vermogenssteuerwert von Fr. 74435.55 auf-
wiesen. In einem der Steuererkldrung beigefiigten
Schreiben hielt der Pflichtige fest, die Aktien der X-AG
hitten seit September 2000 70 % ihres Kurswertes einge-
biisst, und er konne erst im Sommer 2001 eine Tranche
von 20 % der Aktien beziehen, sofern der Kurs USD 84
iibersteige. Zudem erklirte er sich bereit, «fiir das Jahr
2000 hochstens 20 % (4 der Laufzeit) der Optionen als
Einkiinfte sowie Vermogen zu versteuern».
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Am 28. August 2001 schitzte der Steuerkommissir den
Pflichtigen fiir die Staats- und Gemeindesteuern 2000
ein. Dabei rechnete er fiir die dem Pflichtigen von der
X-AG am 19.Juli 2000 zugeteilten Optionen beim Ein-
kommen den Betrag von Fr.69 560.— und beim Vermo-
gen den Betrag von Fr. 74 435 — auf.

2 Prozessuales

Nach erfolgloser Einsprache beantragte der Pflichtige
mit Rekurs vom 26. Oktober 2001, er sei gemiss der von
ihm eingereichten Steuererkldrung einzuschétzen. In
seiner Rekursantwort vom 8.November 2001 schloss
das kantonale Steueramt auf Abweisung des Rechts-
mittels. Im zweiten Schriftenwechsel hielten die Par-
teien an ihren Antrigen fest. In tatsdchlicher Hinsicht
wies der Pflichtige in seiner Replik darauf hin, dass er
seine Stelle bei der X-AG Ende November 2001 gekiin-
digt habe. Er reichte am 17.Januar 2002 eine Bestiti-
gung der X-AG ein, wonach er am 31.Januar 2002 das
Arbeitsverhiltnis mit dieser beenden werde. Ausserdem
wurde im Schreiben der X-AG ausgefiihrt, der Pflichtige
hitte die ihm zugeteilten Mitarbeiteroptionen an die
X-AG zuriickzugeben, soweit die bei Abgabe der Optio-
nen statuierte Sperrfrist noch nicht abgelaufen sei.

3 Erwagungen der Steuerrekurs-
kommission Il des Kantons Ziirich

E. 1: Der Streit drehte sich darum, ob iiberhaupt, wann
und in welchem Umfang der Pflichtige Einkommen und
Vermogen aus den ihm von seiner Arbeitgeberin am
19.Juli 2000 zugeteilten Mitarbeiteroptionen erzielt hat.

3.1 Einkommensqualitat von Mitarbeiter -
beteiligungen

In der Praxis sowohl zu den Kantons- und Gemeinde-
steuern als auch zur direkten Bundessteuer gelten Mitar-
beiteraktien und Mitarbeiteroptionen als (gewillkiirtes)
Naturaleinkommen aus unselbstdndiger Erwerbstitig-
keit. Wihrend das Bundesgericht sich bisher eingehend
nur mit Mitarbeiteraktien beschiftigt hat,' ist das Ver-
waltungsgericht des Kantons Ziirich in einem Entscheid
vom 4.Juli 19952 ausfiihrlich auf die Frage der Steuer-

barkeit von Mitarbeiteroptionen eingegangen. Das Ver-
waltungsgericht bejahte dabei die Einkommensqualitit
von Mitarbeiteroptionen.

3.2 Zeitpunkt des Einkommenszuflusses

E. 2: Wihrend somit iiber die Einkommensqualitit von
Mitarbeiteroptionen Klarheit herrscht, ergeben sich hin-
sichtlich des Zeitpunkts des Einkommenszuflusses und
der Einkommensbemessung erhebliche Unsicherheiten.

(a): Einkiinfte fliessen dem Steuerpflichtigen grundsitz-
lich zu dem Zeitpunkt zu, in dem der Rechtserwerb voll-
endet ist. Dann hat er einen festen Rechtsanspruch auf
das Vermogensrecht erworben®. Voraussetzung des Zu-
flusses ist somit ein abgeschlossener Rechtserwerb, der
Forderungs- oder Eigentumserwerb sein kann, wobei der
Forderungserwerb in der Regel die Vorstufe des Eigen-
tumserwerbs darstellt*. Die Falligkeit des Rechts -
anspruchs ist fiir die Bestimmung des Zeitpunkts des
steuerlich massgeblichen Zuflusses — von hier nicht rele-
vanten Ausnahmen (Kapitalzinsen, Mietzinsen) abgese-
hen — in der Regel nicht erforderlich’.

In Literatur und Rechtsprechung findet der dargelegte
Grundsatz der Einkommensrealisation mit dem Forde-
rungserwerb indessen dann eine Einschrinkung, wenn
die Erfiillung der Forderung besonders unsicher ist®. In
diesen Fillen wird auf den Zeitpunkt der Erfiillung des
Anspruchs abgestellt.

(b)(aa): Fir Mitarbeiteroptionen stellt sich in diesem
Zusammenhang die Frage, ob diese im Zeitpunkt der Zu-
teilung als gentigend sichere Einkunft anzusehen sind, so
dass sie in steuerlicher Hinsicht als realisiert betrachtet
werden konnen. Als alternativer Realisationszeitpunkt
fallt bei Mitarbeiteroptionen, die dem Arbeitnehmer
noch nicht definitiv zugeteilt worden sind (die noch
nicht «vested» sind) — d.h. Optionen, die er erst nach Er-
fiillung weiterer Voraussetzungen (blosser Zeitablauf,
Erfiillung bestimmter Zielvorgaben etc.) endgiiltig er-
wirbt (Ablauf der sog. vesting period), — der Zeitpunkt
des unwiderruflichen Rechtserwerbs in Betracht. Als
letzter Punkt auf der Zeitachse konnte schliesslich als
Realisationszeitpunkt auch der Zeitpunkt der Ausiibung
der Mitarbeiteroptionen herangezogen werden.

(bb)(aaa): In Abkehr von seiner friiheren Praxis’ hat das
Verwaltungsgericht im bereits angefiihrten Entscheid
vom 4.Juli 19953 fiir den steuerlich relevanten Zufluss

1 Vgl.insbes. ASA 65 (1996/97), 733 und 66 (1997/98), 484; unty-
pisch die sog. E-shares in StE 1991 B 21.1 Nr. 2.

2 StE 1996 B 22.2 Nr. 11.

3 Vgl. RicHNER/FREI/KAUFMANN, 850 N 6 mit Rechtsprechungs-
nachweisen.

4  ASA 64 (1995/96), 137.

5 RICHNER/FREI/KAUFMANN, 8§50 N 9.

6 RiCHNER/FREI/KAUFMANN, § 50 N 7.
RB 1977 Nr.42.

8 StE 1996 B 22.2 Nr. 11.
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(Einkommensrealisation) auf den Zeitpunkt der Zutei-
lung der Optionen abgestellt. Ausdriicklich hilt es fest,
dass es fiir die Annahme eines Einkommenszuflusses un-
erheblich sei, ob die zugeflossenen Rechte marktfihig,
d.h. verdusserbar, seien; das habe lediglich Auswirkun-
gen auf die Frage der Bewertung; hingegen beriihre die
Verkiduflichkeit oder Nichtverkéuflichkeit von Mitarbei-
teroptionen deren Steuerobjektqualitit nicht’.

(bbb): Die Einschitzungspraxis im Kanton Ziirich be-
folgt diese Rechtsprechung, indem fiir die Einkommens-
realisation stets auf den Zuteilungszeitpunkt abgestellt
wird. Einzig bei nicht bewertbaren Optionen (vgl. zu die-
sem Begriff nachstehend die von der Eidgenossischen
Steuerverwaltung gegebene Definition, der auch das kan-
tonale Steueramt folgt) wird entgegen der verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsprechung erst im Zeitpunkt der Aus-
iibung der Option zur Besteuerung geschritten'?.

(cc): Nachdem die Eidgenossische Steuerverwaltung im
inzwischen tiberholten Kreisschreiben Nr. 5 vom 17. Mai
1990 erstmals Richtlinien fiir die Besteuerung von Mit-
arbeiteroptionen aufgestellt hatte (das Kreisschreiben
Nr. 12 vom 8. November 1973'2 betraf nur Mitarbeiterak-
tien), erliess sie am 30. April 1997 das heute noch mass-
gebende Kreisschreiben Nr.5 zur Direkten Bundessteu-
er, Steuerperiode 1997/1998 iiber die Besteuerung von
Mitarbeiteraktien und Mitarbeiteroptionen'®, welches
unter Ziff.4 Grundsitze fiir die einkommenssteuerliche
Behandlung von Mitarbeiteroptionen enthélt. Das Kreis-
schreiben unterscheidet zwischen bewertbaren und nicht
bewertbaren Optionen. Als nicht bewertbar gelten Op-
tionen mit einer Laufzeit von mehr als zehn Jahren, Op-
tionen mit einer Verfiigungssperre von mehr als fiinf Jah-
ren sowie Optionen mit zahlreichen individuellen Be-
dingungen. Bewertbare Optionen stellen geméss Kreis-
schreiben im Augenblick der Zuteilung steuerbares Ein-
kommen dar, und zwar im Umfang der Differenz zwi-
schen dem Abgabepreis und dem tatsdchlichen Wert der
Option bei Abgabe an den Mitarbeiter; bei gesperrten
Optionen ist dem Umstand der Sperrung bei der Berech-
nung des Werts der Optionen aufgrund der im Banken-
sektor iiblichen mathematischen Modelle dadurch Rech-
nung zu tragen, dass beim Parameter «aktueller Borsen-
kurs» in gleicher Weise wie bei gesperrten Mitarbeiter-
aktien der diskontierte Borsenkurs zugrunde zu legen ist.
Nicht bewertbare Optionen stellen geméss Kreisschrei-

ben im Zeitpunkt der Abgabe eine blosse Anwartschaft
dar und sind einkommenssteuerrechtlich damit irrele-
vant. Aus solchen Optionen erzielt der Mitarbeiter erst
im Zeitpunkt der Ausiibung steuerbares Einkommen.

3.3 Vesting period und Sperrfristen

E. (3)(a): Viele Unternehmen, die an ihre Mitarbeiter
Optionen abgeben, sehen in den entsprechenden Regle-
menten vor, dass die Mitarbeiter die ihnen zugeteilten
Optionen erst nach Erfiillung bestimmter (vom Unter-
nehmen festgelegter) Bedingungen — insbesondere Ab-
lauf einer bestimmten Zeitdauer des Arbeitsverhéltnis-
ses — unwiderruflich erwerben. In diesem Zusammen-
hang wird in Anlehnung an das amerikanische Recht von
vesting periods'* gesprochen (erst nach deren Ablauf ist
die Option vested, d.h. der Rechtserwerb ist vollendet).
Die vesting period wird dabei regelmissig mit einer
Sperrfrist kombiniert, wihrend welcher der Mitarbeiter
die Option noch nicht ausiiben kann. Die Ausiibungsfrist
kann identisch sein mit der vesting period (und ist dies
auch meist): Der Mitarbeiter muss den Ablauf der Sperr-
frist abwarten und kann unmittelbar ab deren Ende die
Option wihrend der festgelegten (Rest-) Laufzeit aus-
iiben. Es kommt hingegen auch vor, dass die Sperrfrist
langer ist als die vesting period: In einem solchen Fall
muss der Mitarbeiter auch nach Ablauf der vesting pe-
riod noch den Rest der Sperrfrist abwarten, um dann erst
die Option ausiiben zu kénnen.

Unabhiéngig vom soeben Dargelegten sehen viele Regle-
mente iiber Mitarbeiteroptionen vor, dass diese bei Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses verfallen, und zwar
auch, soweit sie bereits gevested sind. Das bedeutet, dass
der Mitarbeiter selbst unwiderruflich erworbene Optio-
nen nicht mehr ausiiben kann und sie zuriickgeben muss
(wenn ndamlich die verbleibende Sperrfrist erst nach Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses endet) bzw. die Optio-
nen (ohne bzw. mit abgelaufener Sperrfrist) innerhalb der
verbleibenden Dauer des Arbeitsverhiltnisses ausiiben
muss, wenn er noch von ihnen Gebrauch machen will.

3.4 Fallbezogene Erwagungen

(b): Im vorliegenden Fall unterliegen die von der X-AG
an den Pflichtigen abgegebenen 1000 Optionen folgen-
den Bedingungen:

9 StE 1996 B 22.2 Nr.11E. 2 (a).

10 Vgl. Merkblatt zur Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen
vom 28.November 1997, aZStB | A Nr. 18/40, Ziff.2.1 b; siehe
auch den vom Leiter der Abteilung fir Wertschriftenbewer-
tung des KSTA Zirich, HARRY MULLER, verfassten Leitfaden «Be-
steuerung von Mitarbeiterbeteiligungen», 2001, Ziff.3.3.2.,
S.19.

11 Kreisschreiben Nr.5 zur Direkten Bundessteuer, Veranla-
gungsperiode 1991/92, aZStB Il Nr.52/18; ASA 59 (1990/91),
172 ff.

12  Kreisschreiben Nr.12 zur 17. Wehrsteuerperiode vom 8.No-
vember 1973, aZStB Il Nr.52/17; ASA 42 (1973/74), 246 ff.

13  aZStB Il Nr.69/54-p; ASA 66 (1997/98), 130ff.

14 Vgl. dazu ANDREAS RisI, Mitarbeiteroptionen und -aktien, S.96.
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— Eine erste Tranche von 20 % erwirbt der Pflichtige
unwiderruflich ein Jahr nach der Zuteilung (vesting
period von einem Jahr). Wihrend dieses Jahres kon-
nen die Optionen nicht ausgeiibt werden (Sperrfrist
von einem Jahr). Nach Ablauf eines Jahres werden
die Optionen vested und unmittelbar zur Ausiibung
frei (vesting period und Sperrfrist identisch). Sie
konnen dann wihrend der Restlaufzeit von neun Jah-
ren ausgeiibt werden. Im Fall des Ausscheidens ei-
nes Mitarbeiters sind die Optionen, soweit das Ar-
beitsverhiltnis wihrend der vesting period endet,
zuriickzugeben; endet das Arbeitsverhiltnis erst
nach Ende der vesting period und wurden die Optio-
nen noch nicht ausgeliibt, so verfallen sie mit dem
Ende des Arbeitsverhiltnisses, d.h. sie sind nur noch
bis dann ausiibbar.

— Fiir eine zweite Tranche von 20 % gilt eine vesting
period/ Sperrfrist von zwei Jahren, nach deren Ab-
lauf die Optionen wihrend der Restlaufzeit von acht
Jahren ausgeliibt werden konnen. Im Fall einer Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses wihrend der Rest-
laufzeit verfallen die Optionen.

— In der gleichen Weise werden die dritte, vierte und
fiinfte Tranche nach drei, vier und fiinf Jahren zur
Austibung frei.

Die Steuerrekurskommission II des Kantons Ziirich hat
sich in der folgenden Erwidgung 4 mit der Frage ausein-
andergesetzt, ob die dargelegte Besteuerungspraxis, die
allein auf den Zuteilungszeitpunkt abstellt, auch dann zu
iberzeugen vermdoge und sich rechtfertige, wenn, wie im
vorliegenden Fall, der Zuteilungszeitpunkt und das Ende
der vesting period auseinander fallen:

E.4(a)(aa): Inderneueren Literatur zur Besteuerung von
Mitarbeiteroptionen wird hervorgehoben, dass frei han-
delbare Mitarbeiteroptionen, die dem Mitarbeiter un-
widerruflich zugeteilt werden, im Zeitpunkt der Zutei-
lung einen Einkommenszufluss zur Folge haben'>. Dem
kann in Ubereinstimmung mit der verwaltungsgerichtli-
chen Praxis'® ohne weiteres zugestimmt werden. Und
zwar auch dann, wenn infolge der langen Laufzeit der Op-
tion oder aus anderen Griinden (z.B. fehlende Kotierung
des Titels, auf den sie sich bezieht) kein problemlos eru-
ierbarer Marktpreis fiir die Option besteht. Auch bei Feh-
len eines (6ffentlichen) Marktes fiir solche Optionen ldsst
sich ndamlich deren Verkehrswert gestiitzt auf die durch
die Finanzmathematik entwickelten Berechnungsmo-
delle (insbes. das sog. Black-Scholes-Modell'”) verliss-
lich bestimmen. Mit dem Verwaltungsgericht'® ist daher

davon auszugehen, dass das Einkommen aus sog. echten
Optionen dem Mitarbeiter im Zeitpunkt der Zuteilung zu-
fliesst. Entgegen der Eidgendssischen Steuerverwaltung
und der Praxis des kantonalen Steueramtes ist dabei ange-
sichts der wissenschaftlichen Fundiertheit der finanzma-
thematischen Berechnungsmodelle grundsitzlich stets
von der Bewertbarkeit echter Optionen auszugehen, so
dass sich eine Verschiebung des Realisationszeitpunkts
auf den Zeitpunkt der Ausiibung der Option nicht recht-
fertigt (keine nicht bewertbaren Optionen).

(bb): Daran dndert insbesondere auch der Umstand eines
in vielen Mitarbeiterbeteiligungsreglementen vorgese-
henen vorzeitigen Verfalls der Optionen bei Auflosung
des Arbeitsvertrages — jedenfalls bei ungesperrten ech-
ten Optionen — nichts. Wenn durch die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses auch die Laufzeit noch nicht ausge-
tibter echter Optionen verkiirzt wird, muss der Mitarbei-
ter diese doch nicht zuriickgeben, sondern kann sie (und
zwar auch im Fall einer Kiindigung durch den Arbeitge-
ber) bis zum Ende des Arbeitsverhiltnisses noch aus-
iiben; erst dann verfallen die noch nicht ausgeiibten Op-
tionen. (Auf die Frage, ob und wie im Hinblick auf die
Bemessung des zufliessenden Einkommens die fiir den
Mitarbeiter nachteilige Verkiirzung der Optionslaufzeit
bei der finanzmathematischen Berechnung des Markt-
wertes [riickwirkend] zu beriicksichtigen ist, ist die
Steuerrekurskommission nicht eingegangen.)

(b)(aa): Hier liegt freilich keine echte Option vor. Wie
sich aus den Ausgabebedingungen der zu beurteilenden
Optionen ergibt, handelt es sich bei den dem Pflichtigen
zugeteilten Optionen vielmehr um sog. unechte Optio-
nen. Solche Optionen zeichnen sich dadurch aus, dass sie
mit einer vesting period versehen sind, wihrend der sie
nicht frei tibertragbar sind und zudem noch gar nicht aus-
gelibt werden konnen. Erst nach Ablauf der vesting peri-
od wird die Zuteilung unwiderruflich. In den meisten
Fillen deckt sich die vesting period mit der Sperrfrist (so
auch im vorliegenden Fall: vesting period und Sperrfrist
von einem Jahr fiir die ersten 200 Optionen, vesting pe-
riod und Sperrfrist von zwei Jahren fiir die néchsten 200
Optionen usw.). Denkbar ist freilich auch, dass die
Sperrfrist ldnger ist als die vesting period, d.h. dass ei-
nem Mitarbeiter eine Option zwar schon unwiderruflich
zugeteilt ist, er sie indessen noch nicht ausiiben kann.

(bb): Auch echte, d.h. unmittelbar mit Zuteilung un-
widerruflich zugeteilte und tibertragbare Optionen kon-
nen (z.B. weil die Borsenkotierung des Titels noch be-

15 Vgl. HANs-JORG MOsSsSNER, Generalbericht «International Tax
Aspects of Deferred Remunerations», in: Cahiers de droit fis-
cal international, vol. LXXXVb, 2000, S.47; M6OssNER spricht
von sog. echten Optionen (genuine options).

16 StE 1996 B 22.2 Nr.11.

17 Vgl. dazu RicHARD A. BREALEY/STEWART C. MYERS, Principles of
Corporate Finance, S.606ff.

18 StE 1996 B 22.2 Nr.11E. 2 (c)(bb).

IFF Forum fiir Steuerrecht 2002



200

Natalie Peter, Zeitpunkt der Besteuerung von Mitarbeiteroptionen

vorsteht) mit einer Sperrfrist versehen sein. Bei einer
echten Option mit einer Sperrfrist (z.B. Call-Option mit
zweijdhriger Sperrfrist, fiir 100 zu kaufen) ist es — zu-
mindest theoretisch — moglich, das Risiko, dass die Op-
tion nie wird ausgeliibt werden konnen, abzusichern und
durch ein gegenlidufiges Geschift (z.B. Verkauf einer
Call-Option mit zweijdhriger Sperrfrist, fiir 100 zu kau-
fen) den inneren Wert (aber nicht mehr) der zugeteilten
Option zu realisieren'®. Deshalb ldsst es sich ohne weite-
res rechtfertigen, auch den Zufluss aus echten gesperrten
Optionen unmittelbar mit der Zuteilung als realisiert zu
betrachten. Dem Bestehen einer Sperrfrist kann bei der
Berechnung des Marktwertes durch eine Diskontierung
des im finanzmathematischen Berechnungsmodell ein-
zusetzenden Parameters «aktueller Borsenkurs» Rech-
nung getragen werden, ohne dass dadurch die Realitit
des Einkommenszuflusses in Frage gestellt wiirde. (An-
ders wiirde sich die Sachlage bei gesperrten echten Op-
tionen dann darstellen, wenn das Arbeitsverhiltnis wih-
rend der Sperrfrist aufgeldst wiirde und die Option des-
halb verfiele. Unter diesen Umstdnden konnte wohl ex
nunc nicht mehr von einer echten Option gesprochen
werden, weil sich die Beendigung des Arbeitsverhéltnis-
ses im Ergebnis wie ein Nichtabsolvieren der vesting pe-
riod bei einer unechten Option auswirken wiirde.)

(cc): Gegen das gleiche Vorgehen (Besteuerung im Zu-
teilungszeitpunkt mit Diskontierung) bei einer unechten
Option muss eingewendet werden, dass bei ihr nicht nur
die Hohe des Einkommens von der Sperre abhidngt, son-
dern dariiber hinaus der Mitarbeiter wihrend der vesting
period die Option noch gar nicht «auf sicher», mit ande-
ren Worten noch nicht gevested hat. Zwar ist es nicht
ginzlich unvorstellbar, auch der durch diese Situation
verursachten Unsicherheit des Einkommenszuflusses in
einem mathematischen Modell Rechnung zu tragen (in-
dem z.B. aufgrund bekannter Wahrscheinlichkeiten An-
nahmen {iiber die Lebenserwartung des Mitarbeiters,
tiber die voraussichtliche Léange seiner Beschiftigung
etc. getroffen werden) und einen Wert fiir einen in steu-
erlicher Hinsicht anzunehmenden Einkommenszufluss
zu erhalten. Doch am ehesten lésst sich die mit der ves-
ting period zusammenhingende Unsicherheit mit der bei
Anwartschaften typischen Unsicherheit vergleichen. So
liesse sich etwa auch beim potentiellen zukiinftigen Er-
ben die Lebenserwartung des potentiellen Erblassers
beriicksichtigen. Schon diese Ahnlichkeit der Situation
spricht bei unechten Optionen eher gegen die Annah-
me eines Einkommenszuflusses bei Zuteilung. Dazu
kommt, dass sich die Unsicherheit iiber das unwiderruf-

liche vesting — anders als bei echten Optionen die Unsi-
cherheit iiber eine allfillige Verkiirzung der Optionsfrist
—nicht nur auf die Hohe des Einkommenszuflusses, son-
dern auch auf diesen selbst auswirkt. Wurde das Arbeits-
verhiltnis des Mitarbeiters mit dem zuteilenden Unter-
nehmen vor Ende der vesting period aufgeldst, so erhilt
dieser eben nicht nur weniger, sondern iiberhaupt kein
Einkommen aus der Option. Mithin ist auch eine Absi-
cherung durch ein gegenldufiges Geschift nicht mog-
lich. Angesichts dieser erheblichen Unsicherheit des
Einkommenszuflusses bei unechten Optionen im Zeit-
punkt der Zuteilung erweist sich die Praxis der Besteue-
rung bei Zuteilung als verfehlt.

(c)(aa): Die Problemhaftigkeit der Besteuerung unech-
ter Mitarbeiteroptionen im Zeitpunkt der Zuteilung ist
dem kantonalen Steueramt nicht verborgen geblieben.
Der Unangemessenheit der Rechtsfolgen einer solchen
Besteuerung — Besteuerung lediglich mit einem Diskont
auf dem Aktienkurs, obwohl gegebenenfalls niemals tat-
sidchlich etwas zufliesst — versucht es, in seiner Praxis
iiber den sog. Minuslohn, d.h. durch die Beriicksichti-
gung eines negativen Einkommens bei vorzeitigem Ver-
fall von Mitarbeiteroptionen, zu begegnen; eine gesetzli-
che Grundlage wird nicht genannt. In der Literatur wer-
den als Korrektiv bei vorzeitigem Verfall ausserdem die
Durchfiihrung von Revisionsverfahren® oder die Zulas-
sung besonderer Gewinnungskosten?! vorgeschlagen.

4 Entscheid der Steuerrekurskom-
mission Il des Kantons Ziirich

(bb): Sowohl die Praxis des kantonalen Steueramts (Mi-
nuslohn) als auch die in der Literatur vertretenen Auffas-
sungen (Revision, Gewinnungskosten) 16sen das Pro-
blem selbst, dass namlich trotz fehlender Sicherheit und
Verfiigbarkeit des Einkommens aus unechten Mitarbei-
teroptionen bereits bei Zuteilung zur Besteuerung ge-
schritten wird, nicht und sind insofern nicht sachgerecht.
Sie zielen auf ein blosses «Riickgidngigmachen» der Be-
steuerung bei Zuteilung hin und vermogen daher nicht zu
befriedigen.

In Abkehr von der bisherigen Praxis des Verwaltungsge-
richts ist als Realisationszeitpunkt der Augenblick des
vesting, d.h. des unwiderruflichen Rechtserwerbs durch
den Mitarbeiter, zu wéhlen. Wéhrend bei echten Optio-
nen das vesting im Augenblick der Zuteilung stattfindet
(Zuteilung und vesting fallen zusammen) und damit an

19 Vgl. MOsSNER, S.48.

20 So NATALIE PETER, US-amerikanische Mitarbeiterbeteiligungs-
plane im Einkommens- und Vermdgenssteuerrecht der
Schweiz, 2001, S.147.

21 Risi, S.403ff.
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den bisherigen, vom Verwaltungsgericht entwickelten
Besteuerungsgrundsitzen festgehalten werden kann, ist
bei unechten Mitarbeiteroptionen fiir den Einkommens-
zufluss und fiir die Einkommensbemessung nicht mehr
auf den Zuteilungszeitpunkt, sondern auf das zeitlich
spitere vesting abzustellen. Dies steht im Ubrigen im
Einklang mit der im Ausland generell giiltigen Losung?2.

(cc): Die hier vertretene Praxisinderung kann sich auch
auf die Ergebnisse der vom Direktor der Eidgendssi-
schen Steuerverwaltung eingesetzten gemischten Ar-
beitsgruppe «Besteuerung von Mitarbeiteroptionen»??
stiitzen. Der Bericht spricht sich dafiir aus, im Recht der
direkten Bundessteuer neu ausdriicklich den Zeitpunkt
des unwiderruflichen Rechtserwerbs als Realisations-
zeitpunkt festzuschreiben (vgl. den vorgeschlagenen
neuen Art. 17a Abs.2 DBG)*. Diese Losung muss ange-
sichts des Fehlens einer ausdriicklichen gesetzlichen Re-
gelung liber den Realisationszeitpunkt bei unechten Mit-
arbeiteroptionen einerseits und der unbefriedigenden Si-
tuation, wie sie sich aus der geltenden Besteuerungspra-
xis ergibt, bei genauerer Betrachtung freilich schon un-
ter geltendem Recht der Besteuerung bei Zuteilung vor-
gezogen werden. Die Arbeitsgruppe hat iiberdies vorge-
schlagen, die Besteuerung nach Wahl des Mitarbeiters
im Zeitpunkt des unwiderruflichen Rechtserwerbes oder
der Ausiibung der Option durchzufiihren (vgl. den vorge-
schlagenen Art. 17a Abs. 3 DBG sowie die dazugehorige
Verordnungsbestimmung, Art. 4). Ob diese Losung unter
geltendem Recht als zutreffend anzusehen wire, ist zu-
mindest zweifelhaft, erscheint es doch als problema-
tisch, den Zeitpunkt der Einkommensrealisation ins Be-
lieben des Mitarbeiters zu stellen. Da hier nur die Frage
der Einkommensrealisation im Jahr 2000 als dem Jahr
der Zuteilung der X-AG-Optionen an den Pflichtigen im
Streit liegt, braucht dariiber freilich nicht entschieden zu
werden.

(dd): Dem Pflichtigen wurden am 19.Juli 2000 zwar
1000 Mitarbeiteroptionen von seiner Arbeitgeberin zu-
geteilt. Die vesting period fiir diese Optionen (und
gleichzeitig die Sperrfrist fiir deren Ausiibung) lief in-
dessen — und zwar auch bloss fiir eine erste Tranche von
200 Optionen — erst ein Jahr spiter ab. Damit ist nach
dem Gesagten davon auszugehen, dass der Pflichtige aus
den ihm zugeteilten Mitarbeiteroptionen im Jahr 2000
kein Einkommen realisierte. Dementsprechend haben

diese fiir die im Streit liegende Steuerperiode auch kei-
nen Einfluss auf das steuerbare Einkommen und das
steuerbare Vermogen.

(Der Entscheid der Steuerrekurskommission II des Kan-
tons Ziirich ist durch das kantonale Steueramt ans Ver-
waltungsgericht weitergezogen worden. Der Entscheid
der zweiten und letzten Ziircher Instanz ist noch ausste-
hend.)

5 Anmerkungen

Wiihrend die Steuerrekurskommission die Einkommens-
qualitdt von Mitarbeiteroptionen bejaht (Naturalein-
kommen), wendet sie sich von der bisherigen Praxis des
Verwaltungsgerichtes beziiglich des Zeitpunktes des
Einkommenszuflusses ab. Sie unterscheidet nicht mehr
zwischen bewertbaren und nicht bewertbaren Optionen,
sondern zwischen echten und unechten Optionen.

5.1 Echte und unechte Optionen

Echte Optionen im Sinne der durch die Steuerrekurs-
kommission IT des Kantons Ziirich begriindeten Praxis?
gewihren dem Mitarbeiter ein bereits im Zuteilungszeit-
punkt frei handelbares Optionsrecht, in einem in der Zu-
kunft liegenden Zeitpunkt oder wihrend einer bestimm-
ten Zeitperiode eine im Voraus festgelegte Anzahl von
Aktien des Arbeitgebers oder einer ihm verbundenen
Gesellschaft zu erwerben. Der Mitarbeiter kann den in
der Option liegenden Wert unverziiglich realisieren.
Hiaufig werden echte Optionen mit Sperrfristen verse-
hen, wonach der Mitarbeiter seine Optionsrechte erst
nach Ablauf einer im Voraus festgelegten Zeitperiode
ausiiben darf.

Echte Optionen sind eher die Ausnahme. In der Praxis
tiblicher sind unechte Optionen, die hinsichtlich ihrer
Ausiibung zum Teil mehrfachen Restriktionen unterwor-
fen sind. In der Regel ist das Verfiigungsrecht dermassen
eingeschriankt, dass der Mitarbeiter das Optionsrecht
erst ab einem bestimmten (Ausiibungs-) Zeitpunkt, gele-
gentlich auch friiher, ausiiben darf?*. Diese im Arbeits-
verhiltnis begriindete, subjektive vesting period ist von
einer objektiven Sperrfrist zu unterscheiden, was im all-
gemeinen Sprachgebrauch oftmals nicht gemacht wird.

22 MOSSNER, S. 49.

23 GEMISCHTE ARBEITSGRUPPE, Besteuerung von Mitarbeiteroptio-
nen, Bericht zuhanden des Eidg. Finanzdepartementes, Bern,
21.Dezember 2001.

24 Bericht, S.40.

25 Die gemischte Arbeitsgruppe bezeichnet Entschadigungen
durch Optionen, welche dem Mitarbeiter einen Anspruch auf

Beteiligungsrechte einrdumen, als echte Optionsprogramme.
Andere beteiligungsbezogene Entschadigungen, wie phan-
tom stocks, stock appreciation rights etc., die dem Mitarbeiter
lediglich Anspruch auf eine entsprechende Cash-Vergltung
geben, sind somit unechte Optionsprogramme; vgl. GEMISCH-
TE ARBEITSGRUPPE, Bericht, S. 17f.

26  MOSSNER, S.42.
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So werden regelmaéssig sdmtliche Restriktionen, sei dies
in Bezug auf die Verfiigungsbefugnis (subjektiv) oder
die Ausiibbarkeit (objektiv) des Optionsrechtes, unter
dem Sammelbegriff «Sperrfrist» zusammengefasst. Mit
der Unterscheidung zwischen vesting period und Sperr-
frist hat sich die Rechtsprechung bisher noch nicht aus-
einandergesetzt. Auch der Steuerrekurskommission II
des Kantons Ziirich ist es nicht durchwegs gelungen, die
beiden Begriffe «vesting period» und «Sperrfrist» kon-
sequent auseinanderzuhalten. So hilt sie hinsichtlich
unechter Optionen fest, dass diese sich dadurch aus-
zeichnen, dass sie mit einer vesting period versehen sind,
wihrend welcher das Optionsrecht nicht frei tibertrag-
bar ist und zudem noch gar nicht ausgeiibt werden
kann?’. Wihrend das erstgenannte Merkmal die (subjek-
tive) Verfiigungsbefugnis betrifft (vesting), beschligt
das zweitgenannte Merkmal die (objektive) Ausiibbar-
keit (Sperrfrist).

5.2 Vesting period

Das vesting ist ein Konzept, welches in den USA im
Internal Revenue Code (IRC) verankert ist*®. Options-
pldne sehen beispielsweise vor, dass das Arbeitsverhilt-
nis wihrend einer bestimmten Zeitdauer weiterbestehen
muss oder dass bestimmte Leistungsziele zu erreichen
sind, ansonsten die Optionen bei Nichterfiillen dieser
subjektiven Bedingungen verfallen oder entschidi-
gungslos an den Arbeitgeber zuriickgegeben werden
miissen?’. Der Mitarbeiter erwirbt also erst am Ende der
vesting period unwiderrufliches Eigentum an den Optio-
nen. Es wird im IRC zwischen zwei vesting-Arten unter-
schieden: Neben dem cliff vesting®, bei welchem der
Mitarbeiter nach Ablauf von 5 Jahren iiber alle ihm zu-
geteilten Optionen unwiderruflich verfiigen kann, sieht
das graded vesting®' ein stufenweises «Verdienen» der
Optionen vor, indem z.B. nach Ablauf von 3 Jahren 20 %
der Optionen unwiderruflich in die Verfiigungsmacht
des Mitarbeiters iibergehen und wihrend der nichsten
4 Jahre je weitere 20 %, so dass nach Ablauf von 7 Jahren
alle Optionen vested sind*?.

Die Steuerrekurskommission II des Kantons Ziirich hat
zu Recht festgestellt, dass die in amerikanischen Mitar-
beiterbeteiligungspldnen verwendete vesting period
auch bei vielen Schweizer Unternehmen anzutreffen
ist33. Héufig besteht die Beschridnkung der Verfiigbarkeit

darin, dass der Mitarbeiter nach dem Zuteilungszeit-
punkt wihrend einer bestimmten Zeitdauer noch im
Unternehmen verbleiben muss. Erst nach Erfiillen dieser
vom Willen des Arbeitnehmers bzw. Arbeitgebers ab-
hingigen (subjektiven) Bedingung (Fortsetzung des Ar-
beitsverhiltnisses) erwirbt er die Optionsrechte un-
widerruflich. Die Steuerrekurskommission II des Kan-
tons Ziirich widerspricht dem Konzept des vesting so-
gleich wieder, indem sie in ihrem Entscheid ausfiihrt,
dass viele Reglemente vorsihen, dass die Optionen bei
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses verfielen, und
zwar auch dann, wenn sie bereits gevested seien. Dies
bedeute, dass der Mitarbeiter selbst unwiderruflich er-
worbene Optionen nicht mehr ausiiben kénne und sie zu-
riickgeben miisse, wenn die verbleibende Sperrfrist erst
nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ende®. Mit
Ablauf der vesting period gehen die Optionsrechte ins
Eigentum des Mitarbeiters iiber. Bei Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses muss der Mitarbeiter Optionen, die
gevested sind, nicht mehr zuriickgeben. Hiervon zu un-
terscheiden ist deren Austibbarkeit.

5.3 Sperrfrist

Die Sperrfrist bezeichnet die Zeitdauer, wihrend welcher
der Mitarbeiter die Optionen nicht ausiiben darf*. Der
Mitarbeiter muss den Ablauf der Sperrfrist abwarten und
kanndie Option sodann wihrend der (Rest-) Laufzeit aus-
iiben. Die Sperrfrist filltin aller Regel mit der vesting pe-
riod zusammen. Sie kann fiir alle Optionen gleich (cliff
vesting) oder tranchenweise (graded vesting) festgesetzt
werden. Es kann vorkommen, dass die Sperrfrist linger
dauert als die vesting period. Der Mitarbeiter hat in die-
sem Fall mit dem vesting unwiderrufliches Eigentum an
den Optionen erworben, darf sie aber bis zum Ablauf der
Sperrfrist noch nicht ausiiben. Wird infolge Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses die (Rest-) Laufzeiteiner Option
verkiirzt und kann infolgedessen die Sperrfrist nicht mehr
ablaufen, kommt es im Ergebnis zum Verlust des Op-
tionsrechts, obschon dieses an sich gevested ist.

5.4 Einkommensrealisation

5.4.1 Zufluss- und Bewertungszeitpunkt

Die Ubertragung von Optionsrechten ist eine im Arbeits-
verhiltnis begriindete Leistung des Arbeitgebers und
stellt somit Naturaleinkommen aus unselbstindiger Er-

27 E. 4 (b)(aa).
28 Sec. 411IRC.

29 GEMISCHTE ARBEITSGRUPPE, Bericht, S. 17; PETER WIEDENBECK/RUS-
seLL OscooD, Cases and Materials on Employee Benefits, 1996,
S.269; 543 ff.

30 Sec. 411(a)(2)(A) IRC.

31 Sec. 411(a)(2)(B) IRC.

32 Vgl.CCH, U.S. Master Tax Guide 2001, S.516.
33 E.3(a), erster Absatz.
34 E. 3 (a), zweiter Absatz.

35 NATALIE PETER, US-amerikanische Mitarbeiterbeteiligungspla-
ne im Einkommens- und Vermdgenssteuerrecht der Schweiz,
2001, S.35.
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werbstitigkeit dar. Die einschlidgigen Steuergesetze re-
geln jedoch nicht, wann Einkommen steuerlich zuzu-
rechnen ist. Bei Naturalleistungen ist nach bisheriger
Rechtsprechung der Eigentumserwerb massgebend?.
Der Mitarbeiter realisiert im Zeitpunkt der Zuteilung
von vergiinstigten oder unentgeltlichen Optionen Ein-
kommen. Daran dndert sich auch nichts, wenn die Optio-
nen mit einer Riickgabepflicht belastet sind.

Die bisherige Einschitzungspraxis, welche der Recht-
sprechung des Ziircher Verwaltungsgerichtes®” sowie
dem Kreisschreiben Nr.5 vom 30.April 19973 folgt,
unterscheidet fiir den steuerlichen Zufluss zwischen be-
wertbaren und nicht bewertbaren Optionen. Mitarbeiter-
optionen verschaffen dem Berechtigten das iiber eine
blosse Anwartschaft hinausgehende Gestaltungsrecht
auf Erwerb oder Verdusserung von Beteiligungsrech-
ten®. Bei einer Abgabe von Optionen zu Vorzugskondi-
tionen fliesst dem begiinstigten Mitarbeiter somit bereits
bei der Zuteilung (Erwerb) der Optionen Einkommen
aus unselbstidndiger Erwerbstitigkeit zu. Diese fiihrt
beim begiinstigten Mitarbeiter zu einer im Arbeitsver-
hiltnis begriindeten, die wirtschaftliche Leistungsfihig-
keit erhohenden Bereicherung. Das Kriterium der Ver-
kéuflichkeit hat keinen Einfluss auf die Festlegung des
Zuflusszeitpunktes. Der Zufluss geldwerter Vermogens-
rechte erhoht die wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit des
Pflichtigen unabhéngig davon, ob fiir diese Werte ein
Kéufermarkt besteht. Das Kriterium der Verkéuflichkeit
erweist sich somit als sachfremd, weil es nicht geeignet
ist, etwas iiber den Zeitpunkt des Zuflusses zu sagen®’. In
seinem Entscheid vom 4.Juli 1995 ist das Ziircher Ver-
waltungsgericht nicht auf die Unterscheidung von ves-
ting und Sperrfrist eingegangen. Wird Einkommen im
Zeitpunkt der Optionszuteilung realisiert, muss der Zu-
fluss in diesem Zeitpunkt bewertet werden. Ist dies nicht
moglich, weil es sich um objektiv nicht bewertbare Op-
tionen handelt, wird nach Massgabe des Kreisschreibens
Nr.5 vom 30. April 1997 bei der Optionszuteilung ledig-
lich eine Anwartschaft begriindet. Diese stellt kein ver-
mogenswertes Gestaltungsrecht dar. In diesen Fillen re-
alisiert der begiinstigte Mitarbeiter erst im Zeitpunkt der
Optionsausiibung steuerbares Einkommen. Es erscheint
jedoch fraglich, ob das Kriterium der objektiven Bewert-
barkeit einer Naturalzuwendung fiir die Festlegung des

Zeitpunktes der Besteuerung von Optionsrechten mass-
geblich sein kann*!.

5.4.2 Bewertbarkeit

Extrem lange Laufzeiten (mehr als 10 Jahre) oder Sperr-
fristen (mehr als 5 Jahre) oder das Fehlen von Angaben
tiber die Volatilitit oder anderer Rechnungsparameter
(Ermittlungsproblematik) fithren nach Massgabe des
Kreisschreibens Nr.5 vom 30. April 1997 zur Nichtbe-
wertbarkeit einer Option. Die Vermutung der Nicht-
bewertbarkeit kann allerdings durch ein anerkanntes
Gutachten umgestossen werden, denn eine lange Lauf-
zeit oder Sperrfrist fithrt nicht zwingend zur Unméglich-
keit der Bewertung. Entgegen der verwaltungsgericht-
lichen Rechtsprechung stellt sich die Steuerrekurskom-
mission II des Kantons Ziirich auf den Standpunkt, dass
echte Mitarbeiteroptionen angesichts der wissenschaft-
lichen Fundiertheit der finanzmathematischen Berech-
nungsmodelle stets bewertbar sind, auch wenn die Lauf-
zeit der Option mehr als 10 Jahre dauert oder eine Kotie-
rung der Titel fehlt. Der Optionswert ist nach Ansicht der
Steuerrekurskommission II des Kantons Ziirich stets
verldsslich bestimmbar.

Tatsdchlich kann aus wirtschaftlicher Sicht kein Grund
angegeben werden, weshalb die Bewertbarkeitsgrenze
bei 10 Jahren Laufzeit und 5 Jahren Sperrfrist anzuset-
zen ist. Eine Grenzziehung erscheint jedoch notwendig,
wenn man beriicksichtigt, dass die Aussagekraft der Be-
wertungsergebnisse mit zunehmender Laufzeit bzw.
Dauer der Sperrfrist abnimmt*?. Dazu kommt, dass die
meisten an der Borse gehandelten Optionen Laufzeiten
von bis zu 3 Jahren aufweisen. Langere Laufzeiten, wie
sie bei Mitarbeiteroptionen iiblich sind (5 bis 10 Jahre),
kommen auf den Finanzmirkten nur selten vor. Die Vo-
latilitdt kann iiber kiirzere Laufzeiten besser prognosti-
ziert werden als bei langfristigen. Mit der Verldngerung
der Laufzeit verringert sich die Genauigkeit bzw. Be-
stimmbarkeit des Optionswertes. Bei langen Laufzeiten
ist regelmadssig eine grosse Differenz zwischen Geld-
und Briefkursen festzustellen. Aus diesem Grund ist es
sinnvoll, die Bewertbarkeit von Optionen grundsétzlich
zu begrenzen. Dass die Bewertbarkeitsgrenze in der Pra-
xis bei 10 Jahren Laufzeit und 5 Jahren Sperrfrist ange-
setzt wurde, ist wohl darauf zuriickzufiihren, dass die

36 Bundesgerichtsentscheid vom 6. November 1995, StE 1996 B
22.2 Nr.12.

37 Entscheid des Verwaltungsgerichtes des Kantons Ziirich vom
4.Juli 1995, StE 1996 B 22.2 Nr. 11.

38 Kreisschreiben Nr.5 zur Direkten Bundessteuer, Veranla-
gungsperiode 1997/98, vom 30. April 1997.

39 Entscheid des Verwaltungsgerichtes des Kantons Ziirich vom
4.Juli 1995, StE 1996 B 22.2 Nr. 11.

40 Entscheid des Verwaltungsgerichtes des Kantons Zlirich vom
4.Juli 1995, StE 1996 B 22.2 Nr. 11.

41 Vgl. CHrRIsTOF HELBLING, Mitarbeiteraktien und Mitarbeiterop-
tionen in der Schweiz, 1998, S.263; BEAT WALTI, Mitarbeiterbe-
teiligungen, Aktien- und Optionsplane, 1998, S. 153 ff.

42 Risl, FN 1249, S.419.
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ersten in der Schweiz eingefiihrten Mitarbeiteroptions-
pldne aus den USA stammten. Diese Pldne sahen regel-
missig Laufzeiten und Sperrfristen in dieser Linge
vor®. Lingere Laufzeiten oder Sperrfristen waren nicht
anzutreffen.

5.4.3 Einfluss von vesting period und Sperr-
frist

Einer (objektiven) Sperrfrist von hochstens 5 Jahren
wird gemiss Kreisschreiben Nr.5 vom 30. April 1997
durch Diskontierung des Basiswertes der Aktien in der
Bewertungsformel Rechnung getragen. Auch der Verlust
der Option bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
wihrend der vesting period steht der objektiven Bewert-
barkeit der Option nicht entgegen. Allerdings stellt sich
die Frage, ob eine vesting period nicht zu einer zeitlichen
Verschiebung des Einkommenszuflusses fiihrt. Die mit
einer vesting period belastete zugeteilte Option ist an ei-
ne Suspensiv-Bedingung nach Art.151 OR gekniipft,
wonach der Optionsvertrag seine Wirkung entfaltet,
wenn die Bedingung erfiillt ist (Art. 151 Abs.2 OR)*.
Erreicht der Mitarbeiter das ihm vorgegebene Leistungs-
ziel oder ist das Arbeitsverhiltnis nach einer bestimmten
Zeitdauer noch ungekiindigt, findet der Eigentumser-
werb statt. In diesem Zeitpunkt gehen die Optionsrechte
unwiderruflich ins Vermogen des Mitarbeiters iiber. Ab
diesem Zeitpunkt liegt es im Ermessen des Mitarbeiters,
was er aus seinem Optionsrecht macht (Ausiibung, Ver-
kauf oder Belastung). Wihrend der vesting period, also
bis zum Zeitpunkt des vesting, kann der Arbeitgeber die
Zuteilung der Optionen widerrufen, wenn der Mitarbei-
ter das Leistungsziel nicht erreicht oder das Arbeitsver-
hiltnis beendigt wird. Da Einkommen aus bedingten
Leistungsanspriichen erst mit dem Bedingungseintritt
realisiert wird, dringt sich ein Aufschub des Besteue-
rungszeitpunktes mindestens bis zum Eintritt des vesting
auf. Da durch eine Verkiirzung der (Rest-) Laufzeit der
Option der Einkommenszufluss als solcher (objektive
Sperrfrist ist ldnger als subjektive vesting period) nach-
triaglich vereitelt oder erheblich reduziert (Verlust des
Zeitwertes) werden kann, stellt sich die Frage, ob der Be-
steuerungszeitpunkt allenfalls nicht noch weiter aufge-
schoben werden sollte. Eine solches Wahlrecht schlidgt
der Bericht der gemischten Arbeitsgruppe vor®.

5.5 Wiirdigung

5.5.1 Einkommensrealisation - Zeitpunkt des
Zuflusses

Die Steuerrekurskommission II des Kantons Ziirich ist
der Ansicht, dass echte Mitarbeiteroptionen, bei welchen
das vesting und die Zuteilung zusammenfallen, stets be-
wertbar sind. Aufgrund der bereits erwidhnten abneh-
menden Verldsslichkeit der Bewertung mit zunehmender
Laufzeit oder Sperrfrist ist eine Besteuerung von echten
Optionen mit iiberlanger Laufzeit oder Sperrfrist jedoch
abzulehnen. Folglich ist an der bisherigen Praxis festzu-
halten, wonach bewertbare echte Optionen bei Zutei-
lung, (infolge iiberlanger Laufzeit oder Sperrfrist) nicht
bewertbare echte Optionen jedoch bei Ausiibung zu be-
steuern sind.

Auch bei unechten Optionen, welche definitionsgeméss
mit einer vesting period versehen sind, ist zwischen be-
wertbaren und nicht bewertbaren Optionen zu unter-
scheiden. Unechte, objektiv nicht bewertbare Optionen
sind analog zu den echten nicht bewertbaren Optionen
steuerlich erst im Zeitpunkt der Ausiibung zu erfassen.
Bewertbare unechte Optionen wéren nach den Ausfiih-
rungen der Steuerrekurskommission II des Kantons Zii-
rich erst beim vesting zu besteuern. Eine solche Praxis-
dnderung wiirde je nach Ausgestaltung der Optionsrech-
te zu drei verschiedenen Besteuerungszeitpunkten fiih-
ren: (i) bei Ausgabe (echte und bewertbare Optionen),
(i1) bei vesting (unechte und bewertbare Optionen) und
(iii) bei Ausiibung (echte oder unechte, nicht bewertbare
Optionen). Eine solche Losung ist nicht praktikabel und
wire administrativ dusserst aufwendig.

In der Praxis wurde das Problem des Verlustes der Optio-
nen wihrend der Sperrfrist erkannt. Der Unangemessen-
heit der Rechtsfolgen einer solchen Besteuerung wird
durch die Gewihrung von negativem Einkommen, eines
Minuslohns, im Zeitpunkt des Verfalles der Optionen be-
gegnet. Die Anwendung dieses Minuslohns gewéhrleis-
tet, dass der Mitarbeiter keinen bzw. aufgrund des pro-
gressiven Steuersatzes allenfalls nur einen geringen Ver-
lust aus der Zuteilung der Optionen erleidet. Obschon
die Erfassung von unechten Mitarbeiteroptionen im
Zeitpunkt des vesting als sinnvoll erscheint, ist an den
bisherigen, vom Verwaltungsgericht entwickelten Be-
steuerungsgrundsitzen festzuhalten. Die von der Steuer-
rekurskommission II des Kantons Ziirich vertretene Pra-
xisdnderung ist weitreichend. Sie 16st zwar die unbefrie-
digende Situation des Verfalls der Optionen wihrend der
vesting period, wie sie sich aus der geltenden Besteue-

43 Vgl. PeTER, S. 35, 37.

44 Vgl. GEMISCHTE ARBEITSGRUPPE, Bericht, S.24, auch zum Folgen-
den.

45 Vgl. GEMISCHTE ARBEITSGRUPPE, Bericht, S.32f.
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rungspraxis ergibt, ldsst dafiir Fragen beziiglich der Be-
rechnung des geldwerten Vorteils beim vesting offen.

5.56.2 Verfall der Option wahrend und nach
vesting und Sperrfrist

Die rechtliche Unterscheidung in Eintritt des vesting
(subjektive Bedingung) und Ablauf der Sperrfrist (ob-
jektive Bedingung) vermag wirtschaftlich nicht immer
zu iiberzeugen: Ein Optionsplan kann vorsehen, dass bei
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses der Mitarbeiter
Optionen, die gevested sind, nur noch innerhalb der ver-
bleibenden Dauer des Arbeitsverhiltnisses ausiiben
kann (Verkiirzung der [Rest-] Laufzeit). Ist eine tiber die
vesting period hinaus gehende Sperrfrist im Zeitpunkt
der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses noch nicht ab-
gelaufen, fiihrt dies dazu, dass der betroffene Mitarbeiter
seine Optionen trotz vesting nicht mehr ausiiben kann.
Eine solche Option ist wihrend der verkiirzten (Rest-)
Laufzeit objektiv nicht ausiibbar, weshalb auch eine Ver-
dusserung der Option ausgeschlossen ist. Die Verkiir-
zung der Ausiibungsdauer wihrend noch laufender (ob-
jektiver) Sperrfrist fiihrt im Ergebnis auch nach Eintritt
des (subjektiven) vesting zu einem Verlust des Options-
rechts. Die bisherige Praxis hat diesem Umstand mit ei-
nem Minuslohn Rechnung getragen. In der Literatur
wurde die Auffassung vertreten, bei vorzeitigem Verfall
der Option sei ein Revisionsverfahren durchzufiihren*®
oder es seien besondere Gewinnungskosten zuzulas-
sen*’. Die Steuerrekurskommission II des Kantons Zii-
rich lehnt solche Korrektive ab, da diese das Problem
selber nicht zu 16sen vermogen. Sie zielen lediglich auf
ein Riickgingigmachen der Besteuerung bei Zuteilung
ab und vermdogen nicht zu befriedigen*®. Die Besteue-
rung im Zeitpunkt des vesting vermag das eben geschil-
derte Problem auch nicht zu 16sen.

Selbst nach Eintritt von vesting und Ablauf einer (allen-
falls langeren) Sperrfrist kann die Verkiirzung der (Rest-)
Laufzeit im Ergebnis zum Verlust des Optionsrechts fiih-
ren: Durch die Verkiirzung der (Rest-) Laufzeit sinken
der Zeitwert der Option und damit der bei einer Verdus-
serung erzielbare Gewinn. Ist die Option wéhrend der
verkiirzten (Rest-) Laufzeit sogar «out of the money»,
kann sie nicht ausgeiibt und regelmissig auch nicht ver-
dussert werden. Der betroffene Mitarbeiter geht infolge
der verkiirzten (Rest-) Laufzeit des Werts der Option
(Zeitwert) verlustig, selbst wenn vesting (subjektive Be-
dingung) und Ablauf der Sperrfrist (objektive Bedin-
gung) schon vor der Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses
eingetreten sind. Von daher vermag die Unterscheidung
in echte und unechte Optionen und das Abstellen auf den

vesting-Zeitpunkt nur einige, besonders stossende, aber
nicht alle Probleme zu 16sen. Solange bei der Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses eine Verkiirzung der
(Rest-) Laufzeit erfolgt, erleidet der Mitarbeiter auch
nach Erreichen des vesting und regelmissig sogar noch
nach Erreichen der Sperrfrist einen Nachteil, der in Ein-
zelfillen zu einem Gesamtverlust seiner Rechte fiihren
kann.

5.5.3 Steuerharmonisierung

Es gilt weiter zu beachten, dass der Entscheid der Steu-
errekurskommission II des Kantons Ziirich in vorliegen-
der Form nur die Ziircher Staats- und Gemeindesteuern
betrifft. Aufgrund der beim Ziircher Verwaltungsgericht
eingereichten Beschwerde ist der Entscheid noch nicht
in Rechtskraft erwachsen. Eine Ablehnung der Be-
schwerde wiirde zu einer unterschiedlichen Behandlung
von unechten Mitarbeiteroptionen in den Kantonen und
im Bund fiihren. Entsprechend konnte es durch eine ge-
eignete Wohnsitzwahl bzw. einen Wohnsitzwechsel zu
einer Nichtbesteuerung bzw. im andern Fall zu Doppel-
besteuerungen kommen. Ebenso ergidben sich Unter-
schiede zur Behandlung bei den Sozialversicherungsbei-
tragen.

5.5.4 Ubergangsordnung

Mangels angemessener Ubergangsbestimmungen wiirde
die mit dem Entscheid der Steuerrekurskommission II
des Kantons Ziirich verbundene Riickwirkung auf alle
noch offenen Veranlagungen und alle noch laufenden
Beteiligungspline je nach individuellem Veranlagungs-
stand zu Rechtsungleichheiten fiihren. Bei bestehenden
Beteiligungspldnen, welche bisher zu einer Besteuerung
bei Zuteilung fiihrten, wiirde sich die Frage stellen, ob
beim vesting unechter Optionen erneut besteuert wiirde.
Eine neue («richtige») Auslegung des geltenden Rechts
stellt in der Regel keinen Revisionsgrund dar. Die bereits
in Rechtskraft erwachsene Besteuerung bei Zuteilung
bleibt bestehen. Erfolgt aufgrund der neuen («richti-
gen») Auslegung eine erneute Besteuerung im Zeitpunkt
des vesting, konnte eine Uberbesteuerung wohl nur unter
Berufung auf das Verbot konfiskatorischer Besteuerung
abgewendet werden. Bei genehmigten Beteiligungsmo-
dellen konnte eine solche Doppelbesteuerung allenfalls
unter Verweis auf Treu und Glauben vermieden werden.
Da Beteiligungspline regelmissig im Sitzkanton des Ar-
beitgebers, aber nicht in den Wohnsitzkantonen der Ar-
beitnehmer zur Genehmigung unterbreitet werden, diirf-
te die Berufung auf Treu und Glauben oftmals nicht
moglich sein. Dies umso mehr, als hdufig nur die Bewer-

46 PETER, S.147.

47 Risl, S.403ff.

48 E. 4 (c)(bb).
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tung, nicht aber der Besteuerungsmodus durch die Steu-
erbehdrden am Sitz des Arbeitgebers gepriift und besti-
tigt wird.

Bei bestehenden Beteiligungspldnen, welche bisher zu
einer Besteuerung im Ausiibungszeitpunkt fithrten, diirf-
te es infolge der Unbeachtlichkeit von tiberlangen Lauf-
zeiten oder Sperrfristen zu einer unbeabsichtigten zeit-
lichen Vorverlegung der Besteuerung unechter Optionen
kommen. Die Besteuerung wiirde somit in einem Zeit-
punkt erfolgen, wo die beteiligten Mitarbeiter die (un-
echten) Optionen noch halten und allenfalls infolge nicht
abgelaufener (objektiver) Sperrfrist auch noch nicht aus-
tiben konnen. Die Besteuerung wiirde somit in einem
Zeitpunkt erfolgen, wo die betroffenen Mitarbeiter al-
lenfalls liquiditdtsmassig noch gar nicht iiber die erfor-
derlichen Mittel verfiigen. Durch die Besteuerung un-
echter Optionen «at vesting» miissten die betroffenen
Mitarbeiter nachtriaglich das Risiko tibernehmen, Ein-
kommen in einem Zeitpunkt zu versteuern, wo die Reali-
sation des damit verbundenen wirtschaftlichen Vorteils
(Ausiibung der Option) noch ungewiss ist. Eine Wahl-
moglichkeit steht ihnen aufgrund des Entscheids der
Steuerrekurskommission II des Kantons Ziirich ja nicht
zu.

Bei bestehenden Beteiligungsplidnen, welche ein gestaf-
feltes vesting vorsehen und wo einzelne Tranchen je-
weils zu unterschiedlichen Zeitpunkten abgegeben wor-
den sind, wiirde der Arbeitgeber vor einen schier nicht
mehr zu bewiltigenden Bewertungsaufwand gestellt.
Bei jeder Tranche miisste nachtriglich in jedem vesting-
Zeitpunkt eine Bewertung vorgenommen werden. Ent-
sprechend miissten die Lohnausweise angepasst bzw.
neu ausgestellt werden. Zudem miisste der Arbeitgeber
die kantonalen Unterschiede beriicksichtigen. Je nach
Wohnsitzkanton der am Beteiligungsplan beteiligten
Mitarbeiter wiirden unterschiedliche Regeln gelten.

5.5.5 Gesetzgebung

Die aufgezeigten praktischen Schwierigkeiten zeigen,
dass eine grundlegende Neuordnung der Besteuerung
von Mitarbeiterbeteiligungen nur durch den Gesetzgeber
vollzogen werden kann. Nachdem Bestrebungen im
Gang sind, die Besteuerung von Mitarbeiteroptionen so-
wohl im StHG als auch im DBG normativ zu regeln, wi-
re es zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit und rechts-
ungleicher Behandlung von Steuerpflichtigen wiin-
schenswert, die bestehende Praxis bis zum Inkrafttreten
dieser Regeln weiterzufiihren. In Ubergangsbestimmun-

gen wire sodann zu regeln, welche Optionen nach alter
Praxis bzw. nach neuem Recht steuerlich zu erfassen
sind. Damit wire der Grundsatz der Rechtsgleichheit ge-
wabhrt.

5.6 Ausblick

Wie von der Steuerrekurskommission II des Kantons Zii-
rich zu Recht bemerkt, spricht sich auch die im Auftrag
des Eidgenossischen Finanzdepartementes eingesetzte
gemischte Arbeitsgruppe® fiir eine Besteuerung bei ves-
ting aus. IThre Aufgabe war es, Varianten fiir eine norma-
tive Regelung der Optionsbesteuerung auszuarbeiten
und eine Losung vorzuschlagen. Dabei waren insbeson-
dere folgende Elemente zu beachten: (i) Der Grundsatz,
dass private Kapitalgewinne in der Schweiz steuerfrei
bleiben, Arbeitseinkommen aber besteuert wird; (ii) das
Postulat der Férderung des Risikokapitals; (iii) die sozi-
alversicherungsrechtlichen Aspekte; (iv) das Postulat
der Einfachheit und Vollziehbarkeit.

Die gemischte Arbeitsgruppe erachtet eine Besteuerung
im Zeitpunkt des definitiven Uberganges des Rechtsan-
spruches bzw. des unwiderruflichen Eigentumserwerbes
der Option (vesting) als sinnvoll. Die steuerliche Erfas-
sung erfolgt aus Sicht des Steuerpflichtigen erst, wenn er
den geldwerten Vorteil definitiv erworben hat. Fiir den
Mitarbeiter entfillt das Risiko der Versteuerung eines al-
lenfalls nicht zugeflossenen Vorteils (Verfall der Option
wihrend der vesting period). Fiir die Steuerbehorden an-
dererseits eriibrigt sich in einer solchen Situation eine
Korrektur durch Beriicksichtigung von Negativeinkom-
men, wie dies unter der geltenden Regelung mancher
Kantone praktiziert wird. Im Ubrigen wire eine Be-
steuerung im Zeitpunkt des vesting international kom-
patibel.

Die gemischte Arbeitsgruppe erkannte, dass es neben der
Besteuerung von Start-up-Unternehmen weitere bedeu-
tende Probleme zu I6sen gibt, insbesondere den Wegzug
von Mitarbeitern aus der Schweiz, den Verfall von Op-
tionen und den Minuslohn, die wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit und die Anpassung von bereits zugeteil-
ten Optionen®. Das System der Besteuerung im Zeit-
punkt des definitiven Rechtserwerbes (at vesting) 16st
viele dieser Probleme, so zum Beispiel die Problematik
des Verfalls der Optionen vor dem definitiven Rechtser-
werb. Die Beriicksichtigung eines Negativeinkommens
wird damit hinféllig. Eine Wegzugsbesteuerung entfillt.
Allféllige internationale Doppelbesteuerungskonflikte
konnten unter Beriicksichtigung der abgeschlossenen

49 Die gemischte Arbeitsgruppe setzte sich aus Vertretern der
Wirtschaft, von Bundesbehdrden, von kantonalen Steuerbe-
horden sowie der Eidgendssischen Steuerverwaltung zusam-
men.

50 GEMISCHTE ARBEITSGRUPPE, Bericht, S. 9 ff.
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DBA vermieden oder gar gelost werden. Das Problem
der Bewertbarkeit der Optionsrechte ist damit aber noch
nicht gelost.

Der Wert der Option soll nach Ansicht der gemischten
Arbeitsgruppe wie bisher aufgrund einer mathemati-
schen Formel — in der Regel nach der Black-Scholes-
Formel — berechnet werden. Durch die Verwendung
standardisierter Parameter wird die Optionsbewertung
vereinfacht und zugleich international attraktiv ausge-
staltet®’. Gleichzeitig stellt die Anwendung einer stan-
dardisierten Black-Scholes-Bewertungsformel eine ad-
ministrative Vereinfachung dar. Mit Ausnahme des Ak-
tienkurses und des Ausiibungspreises sowie der Laufzeit
und der Sperrfrist wiirden fiir alle iibrigen Parameter>?
einheitliche Werte verwendet. Die individuellen Werte
der Einzelunternehmen bleiben dabei ginzlich unbe-
riicksichtigt. Die Unterscheidung zwischen kotierten
und nicht kotierten Gesellschaften wiirde entfallen. Der
Aktienwert von letzteren konnte im Zeitpunkt des unwi-
derruflichen Erwerbs der Optionen (vesting) analog der
Wegleitung zur Bewertung fiir Wertpapiere ohne Kurs-
wert fiir die Vermogenssteuer ermittelt werden®. Es
miisste somit nicht mehr auf das Merkmal der Bewert-
barkeit abgestellt werden.

Die Vorschlidge der gemischten Arbeitsgruppe sind zu
begriissen. Durch die vorgeschlagene Wahlméglichkeit
zugunsten einer Besteuerung bei vesting oder Ausiibung
der Option konnten einige der aufgezeigten Probleme
entscharft werden. Der Wechsel im System der Besteue-
rung von Mitarbeiteroptionen kann aber nur durch den
Gesetzgeber unter Beachtung angemessener Ubergangs-
regeln vollzogen werden. Insoweit schiesst der Ent-
scheid der Steuerrekurskommission II des Kantons Zii-
rich iiber das Ziel hinaus.
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1 Ausgangslage

Am 1.Juli 2002 ist bereits die zweite Anderung des
Mehrwertsteuergesetzes (MWSTG)! in Kraft getreten?.
Auch diesmal betraf die Gesetzesdnderung eine Erweite-
rung des Ausnahmenkataloges von Art.18 MWSTG?,
welche einen Einbezug bestimmter Vorleistungen in die
Steuerausnahmen zum Gegenstand hat. Obschon der
vorgenommenen Anderung einiges Verstindnis entge-
gengebracht werden kann, zumal diese die Vereitelung
der privilegierten Behandlung von Ausbildungsleistun-
gen in bestimmten Fillen zum Ziel hat, wirft sie auch Be-
denken steuersystematischer Art auf. Diese haben denn
auch zu Diskussionen im Parlament Anlass gegeben,
welche die Vorlage gefihrdet und letztendlich zu einer
Einschriankung der vorgeschlagenen Erweiterung ge-
fiihrt haben.

Die berufliche Aus- und Weiterbildung in der Schweiz
charakterisiert sich durch eine enge Zusammenarbeit
zwischen staatlichen Stellen von Bund, Kantonen und
Organisationen der Wirtschaft, so etwa Berufs- und
Branchenverbénden. Dies gilt fiir die Lehrlings- und Be-
rufsschulbildung wie fiir die berufliche Weiterbildung.
Fiir Berufspriifungen und hohere Fachpriifungen sieht
das Berufsbildungsgesetz* vor, dass Berufsverbinde
vom Bund anerkannte Priifungen veranstalten diirfen.
Dafiir hat die Tragerorganisation ein entsprechendes Re-
glement genehmigen zu lassen und die Priifungen der
Aufsicht des Bundes zu unterstellen. Die Trigerschaft
einer bestimmten eidgendssischen Priifung kann aus ei-
nem oder mehreren Berufsverbidnden bestehen. Die Zu-
sammenfassung der Verbinde in eine Trigerorganisation
erfolgt in aller Regel entweder durch die Bildung einer
einfachen Gesellschaft oder die Errichtung eines nur mit
dieser Aufgabe betrauten Vereins.

* Partner, Walder Wyss & Partner Rechtsanwalte, Ziirich

1 Bundesgesetz vom 2.September 1999 iber die Mehrwert-
steuer (SR 641.20).

2 Bundesgesetziiberdie Mehrwertsteuer,Anderung vom 14.De-
zember 2001 (AS 2002 1480 f.).

3 Zur ersten Anderung des MWSTG (Aufnahme von Art.18
Ziff.25), welche am 1.Januar 2002 in Kraft getreten ist,
s.Baumgartner Ivo P., Erweiterung des Ausnahmenkatalogs
im Mehrwertsteuergesetz — Sonderregelung fiir Ausgleichs-
kassen, FStR 2001 323 ff.

4 Bundesgesetzvom 19. April 1978 liber die Berufsbildung (BBG,
SR 412.10; in Revision), Art.51 Abs. 1.
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Namentlich dort, wo die Trigerorganisation aus mehre-
ren Berufsverbidnden besteht, werden die Aufgaben im
Zusammenhang mit der Organisation und der Durch-
fiihrung der Priifungen einem einzelnen Berufsverband
oder einem spezialisierten Drittunternehmen delegiert.
Je geringer die Infrastruktur der Trigerorganisation ist,
um so weitgehender ist die Aufgabendelegation, die viel-
fach auch die Erhebung der Priifungsgebiihren umfasst.
Dies gilt auch fiir Lehrveranstaltungen, wenn die Triger-
organisation ein entsprechendes Bildungsangebot auf-
welst.

Unter dem Regime der Mehrwertsteuerverordnung
(MWSTV)’ hat die Eidg. Steuerverwaltung den Grund-
satz entwickelt, wonach Priifungsgebiihren, soweit sie
separat von einer Schul- oder Kursgebiihr in Rechnung
gestellt werden, der Steuer zum Normalsatz unterlie-
gen®. Eine Ausnahme von dieser Regel war fiir Gebiihren
vorgesehen, die fiir eidg. oder kantonal anerkannte Prii-
fungen erhoben wurden, gegen welche dem Kandidaten
die Moglichkeit offen stand, diese mit einem Rechtsmit-
tel anzufechten. Im Endergebnis betrachtete die
Eidg. Steuerverwaltung die Priifungsgebiihren als nicht
unter Art. 14 Ziff. 9 MWSTYV fallende, von der Steuer
ausgenommene Bildungsleistungen. Diese Praxis ver-
kennt den engen Zusammenhang, welcher zwischen der
Wissensvermittlung und der Wissenspriifung besteht.
Bundesrat Villiger hat dies als «eine etwas engherzige
Praxis»’ bezeichnet. Nach Auffassung der nationalrit-
lichen Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben sind
Priifungen schlicht Bestandteil einer Ausbildung?®.

Mit Wirkung per Inkrafttreten des MWSTG hat die
Eidg. Steuerverwaltung ihre Meinung geidndert und geht
nun davon aus, dass sdmtliche Priifungsgebiihren, auch
wenn sie separat in Rechnung gestellt werden, als Um-
sdtze im Bereich der Bildung zu qualifizieren und ent-
sprechend von der Steuer auszunehmen sind’.

Die Delegation von Aufgaben im Bildungsbereich, sei es
die Organisation und Durchfiihrung von Lehrveranstal-
tungen wie auch von Priifungen — mit Ausnahme der

eigentlichen Referententitigkeit—, ist stets als Vorumsatz
nicht in den Anwendungsbereich der Ausnahme fiir Bil-
dungsleistungen einbezogen worden'’. Dieses Vorgehen
ist sowohl von der Eidg. Steuerrekurskommission!! als
auch vom Bundesgericht!? ausdriicklich gestiitzt worden.

2 Entstehungsgeschichte

Am 6.0Oktober 2000 hat Nationalrat Alexander
Tschippit, welcher als Zentralprisident des Schweizeri-
schen Kaufminnischen Verbandes (SKV) amtet, eine
parlamentarische Initiative in der Form des ausgearbei-
teten Entwurfes eingereicht!®. Danach sollten — neben
den Priifungsgebiihren — auch von bestimmten Steuer-
pflichtigen erbrachte Vorleistungen im Bildungsbereich
in die Ausnahmebestimmung von Art.18 Ziff. 11
MWSTG aufgenommen werden. Wie schon die Begriin-
dung der Initiative zeigt, ist diese in Zusammenhang mit
von der Eidg. Steuerverwaltung bei Bildungsinstitutio-
nen vorgenommenen Buchpriifungen (Steuerkontrollen)
— mit entsprechenden Aufrechnungen — zu sehen. In den
parlamentarischen Beratungen ist denn auch das Bei-
spiel der Berufspriifungen fiir Wirtschaftsinformatiker
vorgetragen worden, welche von einer aus vier Verbin-
den bestehenden Trigerschaft durchgefiihrt werden'®,
welcher auch der SKV angehort und der auch die Orga-
nisation und Durchfithrung der Priifungen iibertragen
worden ist's.

Nach Priifung der Initiative Tschédppit hat die national-
ritliche Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben
(WAK-N) von der Eidg. Steuerverwaltung zusitzliche
Erlduterungen verlangt'®. Die Eidg. Steuerverwaltung
hat zusammen mit einem Zusatzbericht auch einen iiber-
arbeiteten Gesetzesentwurf ausgearbeitet, welcher von
der WAK-N einstimmig gutgeheissen worden ist. Ange-
sichts der uneingeschrinkten Unterstiitzung der Kom-
mission fiir die Gesetzesidnderung hat diese beschlossen,
eine Initiative im eigenen Namen einzureichen!’. Da-

5 Verordnung vom 22.Juni 1994 uber die Mehrwertsteuer
(friiher SR 641.201).

6 Branchenbroschiire Nr.18 «Bildung und Forschung», Ausgabe
August 1999 (aBB18), Ziff.6.11.In der Ausgabe vom April 1995
war zu den Priifungsgebihren noch nichts vermerkt.

7  Villiger, AB2001S 605.

8 Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates,
Parlamentarische Initiative, Bundesgesetz iiber die Mehrwert-
steuer. Ausnahmen von der Steuerpflicht im Bildungsbereich
(WAK-N), Bericht vom 26. Marz 2001, BBI 2001 3171 ff., 3175;
Gysin, Berichterstatter, AB 2001 N 863.

9 Branchenbroschire Nr. 19 «Bildung und Forschung», Ausgabe
September 2000 (BB19), Ziff. 3.8.

10 Ausdricklich BB19, Ziff.6.11; zur Behandlung der einfachen
Gesellschaftim Forschungsbereich s. auch aBB18, Ziff. 5.4.

11  Entscheid vom 7.Februar 2001 (Rs. SRK 2000-043), VPB 65.104.
12 Entscheid vom 20. September 2000 (Rs. 2A.429/1999).

13  Geschéaft Nr.00.452.

14  Plattner, Berichterstatter, AB 2001 S 603.

15 Bittiker, AB 2001 S 605.

16 Auch zum folgenden Bericht WAK-N, Ziff. 1, BBI 2001 3172.
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raufhin hat Nationalrat Tschippit seine Initiative zu-
gunsten derjenigen der WAK-N zuriickgezogen'®.

Zur Initiative der WAK-N hat der Bundesrat in seinem
Bericht vom 5.Juni 2001" Stellung genommen. Darin
hat er festgehalten, dass die Ausnahme in objektiver wie
in subjektiver Hinsicht hinreichend klar und eingegrenzt
sei, sodass er dem Antrag der WAK-N zustimmen konne.
Dass der Vorsteher des Finanzdepartements eine vom
Kollegium abweichende Meinung hatte, geht mit genii-
gender Deutlichkeit aus dessen Ausserungen in den par-
lamentarischen Beratungen hervor, wo er zu Protokoll
gegeben hat, dass der Bundesrat der Initiative «leicht re-
signierend»?® zugestimmt hatte. Weiter hat er sich dahin-
gehend geidussert, dass er der ablehnenden Haltung der
standeritlichen WAK «sehr viel Sympathie» entgegen-
bringen kénne?!.

Nachdem die Initiative der WAK-N im Nationalrat (Erst-
rat) am 20. Juni 2001 einstimmig und ohne grosse Debat-
ten angenommen wurde??, hat die stinderitliche WAK
(WAK-S) mit 9 Stimmen bei einer Enthaltung beschlos-
sen, dem Rat zu beantragen, der Initiative keine Folge zu
leisten, soweit diese iiber die von der Eidg. Steuerver-
waltung (neu) geiibte Praxis hinausginge®. Konkret
wurde die vorgeschlagene Ausnahme von Vorumsitzen
nach Art. 18 Ziff. 11 lit. d und e abgelehnt. Der Rat ist am
27.September 2001 dem Antrag seiner Kommission ge-
folgt und hat eine Differenz zum Nationalrat entstehen
lassen. Dieser Entscheid ist im Wesentlichen auf steuer-
systematische Uberlegungen zuriickzufiihren?*. Man
wollte auch nicht eine bestimmte Gruppe von Steuer-
pflichtigen bevorteilen, welche es unterlassen hatte, sich
rechtzeitig anders zu strukturieren®.

Nach dem negativen Entscheid des Stinderates ging die
WAK-N iiber die Biicher und hat — wiederum zusammen
mit der Eidg. Steuerverwaltung — die umstrittenen lit.d
und e dahingehend iiberarbeitet, dass nur noch eigent-
liche Organisationsleistungen in die Ausnahme fiir
Vorumsitze fallen. Der Nationalrat hat am 3. Dezember
2001 dem geédnderten Entwurf zugestimmt?$. Am 10. De-
zember 2001 hat auch der Stidnderat — aufgrund eines

entsprechenden Antrages der WAK-S — der geiinderten
Fassung zugestimmt?’. In der Schlussabstimmung vom
14. Dezember 2001 ist die Anderung des MWSTG ange-
nommen worden?®. Nachdem am 8. April 2002 die Refe-
rendumsfrist ungenutzt verstrichen ist, hat der Bundesrat
am 30.Mai 2002 die Anderung auf den 1.Juli 2002 in
Kraft gesetzt®.

3 Neuregelung — Darstellung und
Wiirdigung
3.1 Zielsetzung

Ziel der die Initiative einreichenden Kommission
(WAK-N) war es, eine moglichst umfassende Ausnahme
fiir Bildungsleistungen, unabhingig von der gewihlten
Organisationsform, zu erreichen®. Angesichts der re-
striktiven Auslegung von Ausnahmebestimmungen
durch die Verwaltung wie seitens der Rechtsmittelin-
stanzen’! — was an sich nicht zu beanstanden ist — war es
fiir die Kommission notwendig geworden, die Ausnah-
mebestimmung moglichst umfassend zu definieren.

Ein weiteres — zumindest von einigen Mitgliedern der
WAK-N geiussertes —Ziel der Gesetzesdnderung war es,
auf laufende Verfahren Einfluss zu nehmen, indem die
Anderung als Interpretationsmassstab fiir die Auslegung
von Art.14 Ziff. 9 MWSTV herangezogen wiirde®.
Dementsprechend wollte die WAK-N in ihrem Bericht
die Anderung ausdriicklich als «Priizisierung und Klar-
stellung des vom Gesetzgeber von Anfang an bekunde-
ten Willens»* verstanden wissen. Die WAK-N spricht
allerdings im gleichen Bericht von einer «Ausweitung»
der Ausnahmebestimmung, was gerade gegen eine
«Prizisierung» spricht, zumindest was die Vorleistungen
betrifft. Unbestreitbar ist, dass das Verfahren in Sachen
SKYV der Kommission stets vor Augen war. Eine solche
Einflussnahme — im Sinne einer Prizisierung — kann al-
lenfalls nur die Behandlung der Priifungsgebiihren be-
treffen, wobei geniigend Argumente bestehen, um die
bisherige Praxis der Eidg. Steuerverwaltung in Frage zu

-

7 Geschaft Nr.01.418.

18 Riickzug am 2. Mai 2001.

19 BBI20015982 ff.

20 Villiger, AB 2001 S 604.

21 Villiger, AB2001 S 605.

22 AB2001N 864.

23 Plattner, Berichterstatter, AB 2001 S 603.
24 Plattner, Berichterstatter, AB 2001 S 603.

25 David, AB2001S607.

26 AB2001N 1655.

27 AB2001S932.

28 AB2001N2013; AB2001S 1044.

29 AS 2002 1480f.

30 Bericht WAK-N, Ziff.2.2, BB 2001 3174.

31 Zum Grundsatzderengen Auslegung von Steuerausnahmens.
insb. BGE 12411 193 ff. und 372 ff.

32 Indiesem Sinne Gysin, Berichterstatter, AB 2001 N 864.
33 Bericht WAK-N, Ziff. 2.1, BB 2001 3173.

34 Bericht WAK-N, Ziff.3.2.1, BBI 2001 3176.
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stellen. Bei den Organisationsleistungen muss eine sol-
che Einflussnahme ohne Wirkung bleiben, da der bishe-
rige Text in dieser Hinsicht geniigend klar ist und die An-
derung keine Riickwirkungsklausel aufweist.

3.2 Gesetzliche Normierung

3.21 Neustrukturierung der Bestimmung

Mit der Erweiterung der Ausnahmebestimmung ist es —
um die Ubersichtlichkeit nicht zu gefihrden — notwendig
geworden, Art.18 Ziff.11 MWSTG in einzelne, mit
Buchstaben bezeichnete Abschnitte zu gliedern®. Die
lit. a und b der Bestimmung entsprechen dem bisherigen
Text von Art. 18 Ziff. 11 MWSTG und haben nie zu Dis-
kussionen Anlass gegeben. Weshalb der erste Halbsatz
von lit. b nicht in lit. a integriert worden ist und man sich
in lit. b nicht auf die Bestimmung der Sonderregelung fiir
Referentenhonorare (als besondere Vorleistungen) be-
schriankt hat, geht aus den Materialien nicht hervor.

3.2.2 Priifungsgebiihren

Aufgrund der iibereinstimmenden Umschreibung der
Ausnahme fiir Bildungsleistungen in Art.14 Ziff.9
MWSTYV und in der bisherigen Fassung von Art.18
Ziff. 11 MWSTG lasst sich durchaus argumentieren, dass
die Priifungsgebiihren Bestandteil dieser Kategorie von
Umsitzen sind. Die von der Eidg. Steuerverwaltung auf
den 1.Januar 2001 vorgenommene Trendwende in dieser
Frage kann sich nicht auf eine Anderung der gesetzli-
chen Grundlage stiitzen, zumal der relevante Teil der Be-
stimmung des MWSTG mit derjenigen der MWSTV
identisch ist.

Die neu eingefiigte lit.c von Art.18 Ziff.11 MWSTG
stellt demnach eine Prizisierung von lit. a und b der glei-
chen Ziffer dar und hitte daher in diese aufgenommen
werden konnen. Die separate Erwidhnung der Priifungs-
gebiihren bedeutet somit nicht, dass diese nicht als Teil
einer Bildungsleistung zu betrachten sind. Dies geht klar
aus den Materialien hervor. Durch die Aufnahme der be-
sagten lit. ¢ wird somit die von der Eidg. Steuerverwal-
tung in ihren Verwaltungsanordnungen beschriebene
(neue) Praxis kodifiziert. Demnach besteht kein Anpas-
sungsbedarf bei diesen Anordnungen.

3.2.3 Organisationsleistungen

Priméres Anliegen der WAK-N bei der Einreichung ihrer
Initiative war es, die Organisationsleistungen, welche
ein Mitglied einer Trigerorganisation fiir eidg. Priifun-
gen dieser erbringt (wie der SKV), in die Ausnahmebe-

stimmung zu integrieren®*. Nachdem sich der Stinderat
einer in der ersten Fassung der lit. d allzu ungenauen und
offen gehaltenen Bestimmung der erfassten Umsétze wi-
dersetzt hatte, hat die WAK-N die Ausnahme auf die ei-
gentlichen «Organisationsdienstleistungen» beschrénkt.

In subjektiver Hinsicht ist in lit. d eine Beschriankung auf
die «Mitglieder einer Einrichtung» enthalten. Unter Mit-
gliedern sind — wie aus den Materialien klar hervorgeht —
die Mitglieder einer einfachen Gesellschaft (Gesell-
schafter) oder eines Vereins (Vereinsmitglieder) zu ver-
stehen. Inwieweit unter dem Begriff der «Mitglieder»
auch Gesellschafter kaufminnischer Unternehmen oder
die Beteiligten an einer Kapitalgesellschaft zu verstehen
sind, geht aus den Materialien nicht ausdriicklich hervor.
Unter einer «Einrichtung» kann eine Vielzahl an Organi-
sationsformen verstanden werden, was gegen eine Ein-
schrinkung spricht. Dagegen spricht auch der Wille des
Gesetzgebers, Schattenbelastungen zu verhindern. Die
Eidg. Steuerverwaltung wird sich zur Frage des subjekti-
ven Geltungsbereiches dussern miissen.

Die Aufteilung in die lit. d und e ist nur deshalb erfolgt,
weil sich offentliche Einrichtungen — aus rechtlichen
Griinden—nichtimmer an Einrichtungen des Privatrechts
(einfache Gesellschaften, Vereine usw.) beteiligen kon-
nen’®’ bzw. eine solche Beteiligung nicht gewollt ist. Ma-
teriell geht es um das gleiche: Organisationsleistungen.

Die «Organisationsdienstleistungen» sind im Wesentli-
chen in der Branchenbroschiire Nr. 19 unter Ziff. 6.11.1
bereits beschrieben, wobei dort nur die Leistungen im
Zusammenhang mit Priifungen erwidhnt werden. Die
neu eingefiihrten Bestimmungen sind aber auch auf Or-
ganisationsleistungen bei Kursen u. dgl. anwendbar.
Die Branchenbroschiire muss nur punktuell korrigiert
bzw. erginzt werden. Dies kann durch eine Mitteilung
oder — wie schon vorgekommen — durch eine Ergénzung
der Broschiire erfolgen. Vorerst ist seitens der
Eidg. Steuerverwaltung nur die Ausarbeitung einer Mit-
teilung vorgesehen. Klar ausserhalb des objektiven An-
wendungsbereichs liegen die Lieferung von Einrich-
tungsgegenstinden und Apparaten sowie die Erbrin-
gung von gastgewerblichen Leistungen. Abgrenzungs-
fragen werden sich bei der Lieferung von Lehr- und
Priifungsmitteln ergeben.

Es bleibt anzufiigen, dass die Probleme bei der Organisa-
tion von eidg. Priifungen, welche zur Initiative gefiihrt
haben, durchaus auch iiber eine Neugestaltung der ent-
sprechenden Strukturen innerhalb des bestehenden BBG
hitten gelost werden konnen®. Das Parlament hat sich

35 Bericht WAK-N, Ziff.3.2, BB 2001 3176.

36 Bericht WAK-N, Ziff. 2.2, BBI 2001 3175.

37 Bericht WAK-N, Ziff.3.2.2, BBI 2001 3177.

38 Indiesem Sinne auch David, AB 2001 S 607.
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jedoch damit nicht auseinandergesetzt und hat es vorge-
zogen, das MWSTG zu dndern.

3.3 Optionsrecht

Auch fiir die neu aufgenommenen Ausnahmen steht dem
Steuerpflichtigen die Moglichkeit offen, diese Umsétze
der Steuer — zum Normalsatz** — zu unterwerfen*’. So-
weit sinnvoll, steht es dem Steuerpflichtigen frei, von
den neuen Ausnahmen keinen Gebrauch zu machen, in-
dem fiir die Versteuerung der entsprechenden Umsitze
optiert wird. Dabei ist zu beachten, dass fiir simtliche
Umsitze der Ziff. 11 von Art. 18 MWSTG gleich optiert
werden muss*!.

3.4 Weitere Systemwidrigkeit

Im Stinderat ist die vorgenommene Anderung als «klei-
ne Siinde»*? bezeichnet worden. In der ersten Lesung
hatte sich der Stdnderat noch gewehrt und die vorge-
schlagenen lit.d und e von Art. 18 Ziff. 11 MWSTG als
systemwidrig abgelehnt. Bei der Einfiihrung von Art. 18
Ziff. 25 MWSTG hatte der Rat die steuersystematischen
Uberlegungen noch in den Hintergrund gestellt. Das Ri-
siko einer Serie weiterer, von Partikularinteressen gelei-
teter Gesetzesidnderungen hat wahrscheinlich zur Neu-
entdeckung der Prinzipien, auf welchen die Mehrwert-
steuer beruht, beigetragen.

Wie Bundesrat Villiger im Rat ausgefiihrt hat, ist das
Outsourcing ein generelles Problem von ausgenom-
menen Umsitzen®. Es ist nicht einzusehen, weshalb ein-
zelne Kategorien von Vorumsitzen anders behandelt
werden sollen als andere, so z.B. Wischereileistungen
im Spitalbereich, welche — soweit von Dritten erbracht —
der Steuer unterliegen.

Die zweite Anderung des MWSTG stellt eine weitere
Etappe im eingeschlagenen «Einzelschussverfahren»
dar*. Ob der eingeschlagene Weg zu mehr Gerechtigkeit
und zu einem einfachen Erhebungssystem fiihrt, muss
bezweifelt werden.

3.5 Europakompatibilitat

Auch das Gemeinschaftsrecht kennt eine Ausnahme (un-
echte Befreiung) des Schul- und Hochschulunterrichts,
der Ausbildung und der Fortbildung wie auch der damit

eng verbundenen Dienstleistungen und Lieferungen,
wobei die Ausnahme in subjektiver Hinsicht auf Einrich-
tungen des offentlichen Rechts und auf von den Mit-
gliedstaaten als Institutionen mit vergleichbarer Zielset-
zung anerkannte Einrichtungen beschrinkt ist*3. Weiter
ist eine besondere Ausnahme fiir Privatlehrer bei der Er-
teilung von Schul- und Hochschulunterricht vorgese-
hen*.

Art. 18 Ziff. 11 MWSTG in der bisherigen Fassung geht
bereits weiter als der vom Gemeinschaftsrecht vorgege-
bene Rahmen. Die Befreiung von Priifungsgebiihren
deckt sich mit dem Gemeinschaftsrecht, soweit es sich
um Gebiihren handelt, welche die unter die Ausnahme
fallenden Einrichtungen erheben. Die Ausweitung der
Ausnahme auf einzelne Vorumsétze liegt gédnzlich ausser-
halb des vom Gemeinschaftsrecht gesetzten Rahmens®’.

Die Bestimmung von Art. 18 Ziff.11 MWSTG ist dem-
nach nur teilweise mit dem Gemeinschaftsrecht verein-
bar, und dies ist durch die vorgenommene Gesetzesinde-
rung nun noch verschirft worden.

4 Ausblick

Im Bereich der Mehrwertsteuer stehen noch verschiede-
ne Anderungen zur Diskussion. So will die Initiative
Ruedi Lustenberger eine jdhrliche Deklaration fiir
Klein- und Mittelunternehmen einfiihren (Anderung von
Art.45 MWSTG). Die Initiative Jean-Claude Vaudroz
strebt eine Anderung der Bestimmungen zu den im Ge-
meingebrauch stehenden Parkplitzen an (Anderung von
Art. 18 Ziff. 21 lit.c MWSTG). Seitens der Konsumen-
tenorganisationen wird jiingst die Erfassung der Leis-
tungsorientierten Abgabe bei Apotheken (LOA) mit der
Mehrwertsteuer beanstandet, und es werden entspre-
chende gesetzgeberische Massnahmen gefordert. Weiter
steht noch die Verldngerung des Sondersatzes fiir die Ho-
tellerie aus (Art.36 Abs.2 MWSTG). Eine Zusammen-
fassung der verschiedenen Anliegen, kombiniert mit ei-
ner allgemeinen Uberpriifung des MWSTG auf verbes-
serungswiirdige und verbesserungsfihige Bestimmun-
gen, wire der derzeitigen Politik der kleinen Anderun-
gen in rascher Abfolge vorzuziehen.

39 Art.36 Abs.3 MWSTG.

40 Art.26 Abs.1lit.a MWSTG.

41 Art.26 Abs. 4 MWSTG.

42 Plattner, Berichterstatter, AB 2001 S 604.
43 Villiger, AB 2001 S 605.

44 Plattner, Berichterstatter, AB 2001 S 604.

45 Art.13 Teil A Abs. 1 lit.i der Sechsten Richtlinie des Rates vom
17.Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten (iber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem (77/388/EWG; ABI 1977 Nr. L 145/1).

46 Art.13 Teil A Abs.1lit.jder Sechsten Richtlinie.

47 Soauch Bericht des Bundesrates, Ziff. 2, BB1 2001 5984.
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1 Einleitung

Gemiss dem Vorschlag einer vom Eidgendssischen Fi-
nanzdepartement eingesetzten Arbeitsgruppe soll die Be-
steuerung von aktienkursbezogenen Entlohnungsinstru-
menten gesetzlich neu geregelt werden. Diese aus Vertre-
tern der Steuerverwaltungen, der Industrie und der Bera-
tung zusammengesetzte Arbeitsgruppe hat am 21. Dezem-
ber 2001 einen Bericht zuhanden des Eidgendssischen Fi-
nanzdepartements verabschiedet (im folgenden «Bericht»
genannt). Der Bericht beschreibt eingehend die geltende
Besteuerungspraxis von Mitarbeiterbeteiligungsinstru-
menten und erldutert die Probleme, die sich in der jiingsten
Vergangenheit insbesondere bei den Mitarbeiteroptionen
ergeben haben. Gemiss dem Vorschlag der Arbeitsgruppe
soll der Besteuerungszeitpunkt der Mitarbeiteroptionen
neu auf den Zeitpunkt des unwiderruflichen Rechtser-
werbs («Vesting») festgelegt werden. Soweit gewisse Be-
dingungen erfiillt werden, kann der Arbeitnehmer jedoch
ein Wahlrecht geltend machen und seine Optionen erst im
Zeitpunkt der Ausiibung versteuern.

2 Betriebswirtschaftliche Bedeu-
tung von Mitarbeiterbeteiligungs-
instrumenten

Vor nicht allzu langer Zeit gehorte der Begriff der «Stock
Options» noch nicht in den Grundwortschatz der Per-
sonalverantwortlichen kontinentaleuropédischer Unter-
nehmen. Optionen und andere aktienkursbezogene In-
strumente als Entlohnungselemente fiir Fiihrungskrifte
erfreuen sich jenseits des Atlantiks jedoch schon seit
Jahrzehnten einer ausserordentlichen Beliebtheit. In der
Schweiz haben die Mitarbeiteroptionen seit der Pra-
xisinderung der Besteuerung vor gut fiinf Jahren' einen
phdnomenalen Aufschwung erleben diirfen, und der
Hunger nach aktienkursorientierten Anreizinstrumenten
scheint auch in einem Umfeld wachsender Unsicherhei-
ten an den Borsenmérkten unstillbar.

* Partner, PricewaterhouseCoopers, Ziirich

1 Kreisschreiben Nr.5 der Eidgendssischen Steuerverwaltung
zur Veranlagungsperiode 1997/98, vom 30. April 1997; Wech-

sel des Besteuerungszeitpunkts nicht handelbarer Mitarbei-
teroptionen vom Ausilibungs- zum Zuteilungstag.
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2.1 Trendwende - Beteiligungsinstrumente
anstelle von Lohnauszahlungen

Sind Mitarbeiteraktien und -optionen eine blosse Zeiter-
scheinung oder kann, zunédchst ganz langsam und jetzt
immer rascher, eine eigentliche Trendwende bei der Ent-
I6hnung ausgemacht werden? Zahlreiche Faktoren ha-
ben die Verbreitung von Mitarbeiterbeteiligungsmodel-
len in der Schweiz gefordert. Wahrend manche Gesichts-
punkte eher als Zeiterscheinung zu beurteilen sind, deu-
ten andere Aspekte auf eine eigentliche Trendwende
hin?:
— Die Arbeitsteilung im Zuge der industriellen Revo-
lution und die Entstehung grosser Unternehmungen
im 18. und im 19.Jahrhundert fiihrten zu einer bis
dahin nicht gekannten unterschiedlichen Wahrneh-
mung der Produktionsfaktoren Kapital und Arbeit.
Aus leicht nachvollziehbaren Sicherheitsiiberlegun-
gen beteiligte sich der Faktor Arbeit kaum direkt an
den unternehmerischen Risiken. Die Arbeitnehmer
fokussierten ihre Forderungen wihrend Generatio-
nen richtigerweise auf eine faire Entlohnung und auf
ihre Sicherheitsbediirfnisse. Die unternehmerischen
Risiken wurden priméir durch die Eigenkapitalgeber
getragen. Letztere konnten demnach auch den Ge-
winn nach der Kompensation der iibrigen An-
spruchsgruppen fiir sich beanspruchen. Obwohl
wahrscheinlich nicht alle Marktbeobachter zustim-
men mogen, kann kontinuierlich und durchgreifend
eine wesentliche Verbesserung des schweizerischen
Arbeitsmarktes festgestellt werden. Die Arbeitneh-
mer konnen in dem fiir zahlreiche Berufsgattungen
sehr transparenten Markt ihre Anspriiche durchset-
zen und als gleichberechtigte Partner gegeniiber den
Arbeitgebern auftreten. Auch fiir sehr viele Arbeits-
krifte in den oberen und mittleren Fiithrungsetagen
konnte die materielle Sicherheit soweit sicherge-
stellt werden, dass ein betrdchtlicher materieller
Spielraum fiir die Ubernahme unternehmerischer
Risiken entstanden ist. Diesen Spielraum nutzten in
jingster Vergangenheit immer mehr Unternehmen
und Mitarbeiter fiir die Zuteilung von Aktien und
Optionen anstelle von Barentschiddigungen®. Die
Gegensitze zwischen Arbeit und Kapital verschwin-
den folglich in modern ausgerichteten Unternehmen
zusehends. Die Mitarbeiter sind zu einer gewichti-
gen Aktiondrsgruppe geworden.
— Erst in den 80er Jahren des 20. Jahrhunderts riickte
die Wissenschaft den Shareholder-Value-Gedanken

ins Zentrum des Interesses®. Die Betriebswirt-
schaftslehre erkannte die Bedeutung der Ausrich-
tung auf die Aktiondre fiir das langfristige Gedeihen
der Unternehmungen. Obwohl der Shareholder-Va-
lue-Ansatz immer wieder als einseitig und mitarbei-
terfeindlich angesehen wurde, hat er sich in den Un-
ternehmensleitbildern der Gesellschaften als unaus-
l6schbare Zielsetzung fest verankert. Ein richtig ver-
standener Shareholder-Value steht fiir eine faire Be-
handlung der Anspruchsgruppen und fiir die Aus-
richtung der Unternehmung auf die eigentlichen
Risikotriger, die gemiss «Gesellschaftsvertrag» der
Unternehmung den Restgewinn fiir sich beanspru-
chen konnen’. Die Beteiligung der Mitarbeiter rich-
tet deren Zielsetzung auf die Schaffung des Share-
holder-Value aus, wihrend die Mitarbeiter gleich-
zeitig selbst zu eben jenen Shareholdern werden, die
letztlich von den geschaffenen Werten profitieren
konnen. Auch hier darf man mit Fug und Recht von
einer irreversiblen Trendwende sprechen.

Neben diesen langfristigen Ursachen fiir die steigen-
de Beliebtheit der Mitarbeiterbeteiligung sind auch
eher zeitgebundene Faktoren als unmittelbare Aus-
loser fiir den derzeitigen Boom von Mitarbeiterbe-
teiligungen zu betrachten. Nach den Zeiten der
Stagnation der Aktienkurse in den inflationdren
70er Jahren hat 1982 eine bis zum Jahr 2000 fast un-
unterbrochen andauernde Aktienhausse eingesetzt.
Die Menschen erkannten, wie sich die Marktent-
wicklungen auf ihre Anlagen und damit auf ihre ma-
teriellen Moglichkeiten positiv auswirkten. Es liegt
auf der Hand, dass in einem iiber Jahrzehnte hinweg
positiven Umfeld bei einer breiten Bevolkerungs-
schicht der Wunsch nach Aktienbesitz aufkam. Die
variable Ausrichtung der Gehaltsstruktur durch die
Unternehmungen, verbunden mit der vergiinstigten
Zuteilung von Aktien wie auch Optionen, stiess so-
mit verstindlicherweise auf offene Ohren.

— Des Weiteren brachte die erwéhnte Praxisdnderung

19976 mit der moderaten Besteuerung von Mitarbei-
teroptionen bei deren Zuteilung und der damit ver-
bundenen Aussicht auf die Realisierung eines steu-
erfreien Kapitalgewinns bei der Ausiibung den Ball
in der Schweiz vollends ins Rollen.

Die langfristigen Faktoren sind von solch grosser Be-
deutung, dass auch verschlechterte Gewinnaussichten
der Borsenmirkte die Welle der Mitarbeiteraktien und
-optionen nicht verebben lassen. Ganz im Gegenteil wird

2 Vgl. zu den Facetten der Mitarbeiterbeteiligung: Risi (1999)
35 ff.

3 Vgl. EGON ZEHNDER INTERNATIONAL/REVISUISSE PRICE WATERHOUSE
(1997); HAusHEER (1997); Lyk (1989) 27 ff.; WEILENMANN (1997)
223 ff.

4 Als grundlegendes Werk zum Shareholder-Value-Ansatz kann
Rappaports «Creating Shareholder Value» genannt werden;
RAPPAPORT (1986).

5 BERNHARDT/WITT (1997) 94; VOLKART (1995) 1065 f.

6 Kreisschreiben, zitiert in FN 1.
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die Vielfalt der Instrumente weiter zunehmen, welche
die Bediirfnisse von Unternehmungen und Mitarbeitern
noch gezielter abzubilden vermogen. Ausserdem diirfte
dieser Boom in absehbarer Zukunft auch auf kleinere
und mittlere Betriebe iibergreifen. Mitarbeiteroptionen
gehoren auch bei iiberschaubaren Grossenverhiltnissen
ins Repertoire der Salarierungssysteme! Ohne die Ge-
wihrung von aktienkursbezogenen Anreizen wiirden die
Unternehmen schnell mit zu kurzen Spiessen auf dem
immer hérteren Arbeitsmarkt kiimpfen und die engagier-
ten und motivierten Leistungstriger an die innovativere
Konkurrenz verlieren.

2.2 Risiken und Nachteile von Beteiligungs-
instrumenten

Heute berichtendie Zeitungenregelmissiginden Schlag-
zeilen tiber Fithrungskréfte von Start-up-Firmen, die sich
anstelle eines angemessenen Lohnes sehr viele Optionen
zuteilen liessen’. Aufgrund eines nicht gegliickten Bor-
sengangs verfallen viele Optionen,und der Barlohn reicht
nicht aus, den Lebensunterhalt zu decken. Derartige Ex-
zesse sind fiir die betroffenen Personen ausserordentlich
schmerzhafte Erfahrungen. Die in der Schweiz vorherr-
schende Besteuerung der Mitarbeiteroptionen bei der Zu-
teilung hat diesen Risikoeffekt noch mit einer zusétzli-
chen Hebelwirkung verstirkt. Die Ubernahme von Unter-
nehmensrisiken darf daher nicht so weit gehen, dass die
materielle Existenz der Mitarbeiter gefidhrdet ist; sie ist
vielmehr sehr sorgfiltig zu dosieren.

Ausserordentlich gefihrlich sind auch Interessenkon-
flikte zwischen Aktiondren und leitenden Mitarbeitern,
die sich pikanterweise oft aus gerade denjenigen Beteili-
gungsinstrumenten ergeben, die diese Konflikte eigent-
lich 16sen sollten®. Als Verfechter des Shareholder-Va-
lue-Gedankens bemingelt der Verfasser die vollig unzu-
reichende Transparenz fiir aktienkursbezogene Salarie-
rungskomponenten in Jahresrechnungen und verlangt ei-
nen besseren Schutz fiir die Aktionére.

Viele Unternehmen rechnen die Beteiligungsinstrumen-
te zudem iiberhaupt nicht in ihr gesamtes Kompensa -
tionspaket ein, sondern teilen quasi «on top» Optionen
zu. Obwohl dies zum Teil weniger aus bésem Willen ge-
schieht als aufgrund der Schwierigkeiten bei der Bewer-
tung der Instrumente, fligen diese unkontrollierten Zu-

teilungen den Aktiondren erheblichen Schaden zu. Die
Unternehmen sind aufgerufen, das Personalwesen auch
als eine wichtige Controllingfunktion zu verstehen, so
dass klar und transparent wird, welche Werte mit den Be-
teiligungsinstrumenten an die begiinstigten Mitarbeiter
iibertragen werden.

Fragwiirdig ist auch die neuartige Gewohnheit, mit Op-
tionen «Transferzahlungen» — dhnlich jenen fiir Spitzen-
fussballer — zu leisten: Die beim Austritt aus dem Ar-
beitsverhiltnis verfallenen Mitarbeiteroptionen werden
dabei vom neuen Arbeitgeber ersetzt. Diese Praxis ver-
hindert nachhaltig die Flexibilitit des Arbeitsmarktes fiir
Fiihrungskrifte, weil externe Fachleute durch die
«Transferzahlungen» in Form von Optionen fiir viele
Unternehmen schlichtweg unbezahlbar werden.

Trotz aller Médngel und Risiken ist ein Ende der Popula-
ritdt der Mitarbeiterbeteiligungsinstrumente noch nicht
absehbar. Die umliegenden Staaten Frankreich, Italien
und Osterreich, aber z.B. auch Grossbritannien, haben
ihre Besteuerungsregeln klar auf die Forderung der Zu-
teilung von Aktien der Arbeitgeberunternehmung ausge-
richtet’. Auch fiir die Schweiz ist eine klare Besteue-
rungspraxis mit einer fairen und attraktiven Behandlung
als Wettbewerbsfaktor im internationalen Verhéltnis von
grosser Bedeutung.

3 Besteuerung von Mitarbeiter-
beteiligungsinstrumenten in der
Schweiz

3.1 Grundsatze der geltenden Praxis

Die schweizerische Besteuerungspraxis von Mitarbei-

terbeteiligungsinstrumenten baut auf Grundprinzipien

auf, die sich teilweise auch in anderen Lindern finden,
teilweise jedoch spezifisch fiir unser Land sind!*:

— Der Gesetzgeber hat Mitarbeiterbeteiligungsinstru-
mente steuerlich nicht gefordert. Die geldwerten
Vorteile, die dem Mitarbeiter erwachsen, sind or-
dentlich als Einkommen aus unselbstindiger Er-
werbstitigkeit zu versteuern.

— Die vergiinstigte Abgabe von Aktien oder Optionen
wird beim begiinstigten Mitarbeiter unabhéngig da-

7 Anstelle vieler: WIRTH (2000) 29.

8  Als derartige «Agency»-Konflikte bezeichnet man Situatio-
nen, in denen eine Partei (Eigentiimer) eine andere Partei
(Agent) damit beauftragt, fiir den Eigentiimer eine Tatigkeit
auszulben. In einer Unternehmung sind die Manager von
den Aktionaren zu einer Tatigkeit im Interesse der Aktionare
eingesetzt worden. Es besteht nun die Gefahr, dass die
Manager in ihrer Position die eigenen Interessen hoher
gewichten als die Interessen der Aktionare und die Unter-

nehmensfiihrung auf den eigenen Vorteil ausrichten; vgl. zu
diesen Agency-Konflikten: RAPPAPORT (1986) 174ff.; Risi
(1999) 45 ff.; WAGENHOFER (1996) 155.

Die aktienkursbezogenen Anreizinstrumente sollen eigent-
lich die Agency-Konflikte 160sen, indem die Anreize fir die
Manager auf den Aktienwert ausgerichtet werden.

9  Vgl. Risi (1999) 451 ff.

10 S.zum internationalen Vergleich: Risi (1999) 451 ff.
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von besteuert, ob fiir die Unternehmung tatséichlich
ein Aufwand entsteht oder ob lediglich die Aktioni-
re eine Kapitalverwésserung erleiden'!.

— Die Besteuerungspraxis anerkennt, dass die Wert-
haltigkeit von nicht oder nur beschrinkt handelbaren
Aktien oder Optionen geringer ist als diejenige von
Wertschriften, fiir die ein liquider Markt besteht.

Das Verstindnis fiir die bestehenden Besteuerungsregeln
fiir Mitarbeiterbeteiligungsinstrumente kann am besten
iiber einen geschichtlichen Uberblick gewonnen werden:

3.2 Bisherige Rechtsentwicklung

Die Eidgendssische Steuerverwaltung hat sich erstmals
mit dem Kreisschreiben vom 8.November 1973
grundsitzlich zur Praxis der Besteuerung von Mitarbei-
teraktien gedussert’’. Gemiss diesem Kreisschreiben
kann fiir Einkommenssteuerzwecke auf dem Wert der
abgegebenen Aktien ein Einschlag von 10 % pro Jahr der
Sperrfrist geltend gemacht werden'.

Das Kreisschreiben vom 17. Mai 1990' regelt nicht nur
die Steuerfolgen bei der Abgabe von Mitarbeiteraktien,
sondern erstmals auch bei der Abgabe von Optionen. Mit
Ausnahme der handelbaren und als Wertschriften ausge-
stalteten Mitarbeiteroptionen sind diese bei der Aus-
ibung zu versteuern. Gebundene Mitarbeiteraktien mit
Sperre, Hinterlegung in einem Sperrdepot und unbefris-
teter Riickgabepflicht werden erst bei der Freigabe
steuerlich erfasst.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich konnte in
seinem Entscheid vom 4.Juli 1995 Stellung zur Frage

des Zeitpunkts der Besteuerung von Mitarbeiteroptionen
als Arbeitseinkommen beziehen'S. Mitarbeiteraktien und
-optionen, die den Arbeitnehmern gratis oder vergiinstigt
abgegeben werden, gelten gemdss der Praxis des Ziircher
Verwaltungsgerichts als Naturaleinkommen aus un-
selbstandiger Erwerbstitigkeit. Dabei ist die Frage der
Handelbarkeit von Mitarbeiteroptionen nicht entschei-
dend fiir die Beurteilung des einkommenssteuerlich
massgebenden Zeitpunkts des Zuflusses von geldwerten
Vermogensrechten, sondern (allenfalls) fiir dessen Be-
wertung. Die Optionen erhohen die wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit des Arbeitnehmers unabhéngig davon, ob
die Optionen handelbar sind oder nicht!’.

Das Bundesgericht musste sich im Entscheid vom 6. No-
vember 1995 einerseits mit dem Zeitpunkt der Erfas-
sung des steuerbaren Einkommens aus der vergiinstigten
Abgabe der gebundenen Mitarbeiteraktien mit Riick-
gabepflicht und andererseits mit der Bewertung der Mit-
arbeiteraktien fiir Einkommenssteuerzwecke auseinan-
dersetzen'. Entscheidend fiir die Bestimmung des Zeit-
punkts des Zuflusses von Naturaleinkommen ist geméss
bundesgerichtlicher Praxis der Eigentumserwerb. Das
Bundesgericht geht also von einer formalen Betrach-
tungsweise aus, indem es auf den Eigentumserwerb ab-
stellt, obwohl der wirtschaftliche Nutzen, den der Mit-
arbeiter aus den Aktien, die gesperrt und mit einer Riick-
gabeverpflichtung versehen sind, sehr ungewiss ist?.

Das Kreisschreiben vom 30. April 19972!, das immer
noch Giiltigkeit hat, legt in einer breiten Auslege-
ordnung die Besteuerungsregeln von Beteiligungsins-
trumenten dar und nimmt dabei auf die Rechtsprechung

11 Gemass dem in den USA anwendbaren Matching-Prinzip
kéonnen die Unternehmungen dann einen steuerlich abzugs-
fahigen Aufwand geltend machen, wenn die Beteiligungsin-
strumente beim Mitarbeiter als Arbeitseinkommen erfasst
werden; vgl.Risi (1999) 444,

12 Kreisschreiben Nr.12 der Eidgendssischen Steuerverwaltung
zur 17. Wehrsteuerperiode (1973/74), vom 8. November 1973.

13 Einen Uberblick zur Besteuerungspraxis vor dem Kreis-
schreiben 1973 vermitteln WEHRLI (1969) und ZUPPINGER (1971)
225 ff.
Verkehrswert

(100% + 10%) SperriristinJanren

14 Steuerlicher Anrechnungswert=

15 Kreisschreiben Nr.5 der Eidgendssischen Steuerverwaltung
zur Veranlagungsperiode 1991/92, vom 17. Mai 1990.

16 Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich, vom
4.Juli 1995 in: StE 1996 B 22.2 Nr. 11.

17 Erwagung 2 des in FN 16 zitierten Gerichtsentscheids; glei-
cher Meinung: CEREGHETTI (1996) 69 ff.
Vgl. Erwdgung 2 c) bb) desselben Entscheids: «Mitarbeiter-
optionen verschaffen dem Berechtigten das liber eine blosse
Anwartschaft hinausgehende Gestaltungsrecht auf Erwerb
oder Verdusserung von Beteiligungsrechten [...] . Allein die
Ubertragung dieses Rechts, nicht aber der bei Verausserung
der Option oder durch Optionsauslbung [...] erzielte (zusatz-

liche) Gewinn kann als im Arbeitsverhaltnis begriindete Leis-
tung des Arbeitgebers [...] verstanden werden.»

18 Bundesgerichtsentscheid vom 6.November 1995, in: StE
1996 B 22.2 Nr.12.

19 Ein Mitarbeiter einer Unternehmung hatte zu einem vergiin-
stigten Preis Mitarbeiteraktien erhalten, die fir eine be-
stimmte Zeitdauer mit einer Verdusserungssperre und einer
Rickgabepflicht zum Erwerbspreis versehen waren, wenn
das Arbeitsverhaltnis wahrend der Sperrfrist aufgelost wor-
den ware. Keine Riickgabepflicht hatte bestanden, wenn das
Arbeitsverhaltnis aufgrund von Tod oder Invaliditat beendigt
worden waére. Bei Austritt nach Ablauf eines Teils der Sperr-
frist hatte der Mitarbeiter immerhin den Anspruch auf einen
Teil des Aktienmehrwerts gehabt.

20 Die Frage, wie eine spatere Rickgabe der Aktien an den
Arbeitgeber zu einem tieferen Preis als dem Verkehrswert -
aufgrund der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses — steuer-
lich zu wiirdigen sei, bleibt offen. Theoretisch sind viele Va-
rianten denkbar, welche jedoch allesamt nicht vollstandig zu
liberzeugen vermdégen; vgl. Risi (1999) 401 mit den entspre-
chenden Wiirdigungen.

21 Kreisschreiben Nr. 5 der Eidgendssischen Steuerverwaltung
zur Veranlagungsperiode 1997/98, vom 30. April 1997.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2002



Andreas Risi, Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen

217

und die wirtschaftlichen Entwicklungen Riicksicht. Ge-
bundene Mitarbeiteraktien sind demnach beim Bezug
steuerpflichtig, auch wenn die Aktien mit einer Riickga-
beverpflichtung versehen sind??. Die Diskontierung wird
auf dem Verkehrswert gewihrt. Den Diskontierungssatz
hat die Eidgendssische Steuerverwaltung allerdings von
10% auf 6% gesenkt®. Mit Bezug auf die Besteuerung
bleiben allerdings wichtige Fragen offen, wie die Be-
handlung der Riickgabe von Mitarbeiteraktien unter dem
Verkehrswert aufgrund einer entsprechenden Riickgabe-
verpflichtung sowie der Abkiirzung der Sperrfrist*. Mit-
arbeiteroptionen werden aufgrund von Ziff. 2.2 und 3.2
des Kreisschreibens 1997 bei der Zuteilung besteuert,
sofern sie objektiv bewertbar sind. Das Kreisschreiben
1997 gibt somit das Kriterium der Handelbarkeit der Op-
tionen fiir die Bestimmung des Besteuerungszeitpunkts
auf. Nicht bewertbare Optionen gelten als reine Anwart-
schaften auf eine zukiinftige Leistung des Arbeitge-
bers®. Die Bewertbarkeit der Optionen wird aufgrund
eines Entscheidungsrasters festgestellt?. Auch Optionen
mit sogenannten Vesting-Klauseln (Verfall der Optionen
bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses) werden bei der
Zuteilung besteuert. Fiir den Verfall der Optionen auf-
grund einer Vesting-Klausel behilft sich die Besteue-
rungspraxis verschiedener Kantone (z.B. ZH, BS) und
der Eidgendssischen Steuerverwaltung mit dem soge-
nannten Minuslohn. Die Kriterien fiir die Gewéhrung
des Minuslohns sind zwar nicht einheitlich, jedoch im
Allgemeinen recht dhnlich?’.

4 Bericht der Arbeitsgruppe

4.1 Ausgangslage

In diversen Motionen verlangten unsere Parlamentarier
sowohl eine steuerliche Begiinstigung von Mitarbeiter-
beteiligungen als auch eine steuerliche Bevorzugung
von sogenannten Start-up-Gesellschaften®. Ausserdem
hat die Eidgendssische Steuerverwaltung im Anschluss
an den bundesritlichen Bericht iiber die Férderung von
Unternehmensgriindungen vom 18. September 2000 vor-
geschlagen, Mitarbeiteroptionen von Start-up-Gesell-
schaften mit einer festen Volatilitdt und dem Substanz-
wert als Berechnungsparameter «Aktienkurs» zu bewer-
ten. Die Vertreter der kantonalen Steuerverwaltungen
haben diesen Vorschlag mit dem Hinweis auf die rechts-
ungleiche Behandlung gegeniiber den etablierten Unter-
nehmungen abgelehnt®.

Aufgrund der Motionen und der Schwachstellen der bishe-
rigen Besteuerungspraxis hat das Eidgenossische Finanz-
departement eine gemischte Arbeitsgruppe, zusammenge-
setzt aus Vertretern der Steuerverwaltungen, der Industrie
und der Beratung, damit beauftragt, Varianten fiir eine ge-
setzliche Regelung der Mitarbeiteroptionsbesteuerung
auszuarbeiten und eine Losung vorzuschlagen®.

4.2 Schwachstellen der bisherigen Steuer-
praxis

Die bisherige Regelung in der oben geschilderten

Steuerpraxis weist diverse Schwachstellen auf?!:

— Die Begiinstigten von Mitarbeiteroptionen wachsen,
wirtschaftlich betrachtet, in einem kontinuierlichen
Prozess in die Rechte aus den Optionen hinein?2. In

22 Ziff.3.2 des in FN 21 erwahnten Kreisschreibens.

23 Ziff.1.1 und 3.2 des in FN 21 erwahnten Kreisschreibens. Bei
einer naheren Betrachtung erscheint der Diskontsatz von 6%
tatsachlich besser die effektiven Risiken und den entgange-
nen Nutzen fiir die Mitarbeiter aufgrund der Bindung zu
reflektieren als jener von 10%; vgl. Risi (1999) FN 1225.

24 Risi (1999) 410 ff.
25 Ziff.2.2 des in FN 21 erwahnten Kreisschreibens.

26 Ziff.2.2 des in FN 21 erwéahnten Kreisschreibens sowie RisI
(1999) 414 ff.
Grundsatzlich sind Optionen bewertbar, es sei denn, die
Sperrfrist sei langer als 5 Jahre oder die Laufzeit betrage
mehr als 10 Jahre oder die Optionen unterlagen zahlreichen
individuellen Bedingungen.

27 Folgende Kriterien sind kumulativ zu erfillen:

— Die Optionen waren bei der Zuteilung steuerbar.

— Die Optionen wurden von der gleichen Steuer erfasst,
beziiglich welcher ein Minuslohn geltend gemacht wird.
(Diese Anforderung diirfte wohl dem Geist des Bundesge-
setzes vom 15. Dezember 2000 zur Koordination und Ver-
einfachung der Veranlagungsverfahren fir die direkten
Steuern im interkantonalen Verhaltnis widersprechen,

allenfalls sogar dem Schlechterstellungsverbot, weil die
Personen, welche die Optionen in einem anderen Kanton
versteuern mussten, schlechter behandelt werden als die
bei der Zuteilung im Kanton ansassigen Personen.)

— Die Optionen verfallen bei Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses aufgrund von Vesting-Klauseln (also kein Minus-
lohn bei Verfall der Optionen am Ende der Laufzeit auf-
grund von unglinstigen Aktienkursentwicklungen).

— Gelegentlich verlangen die Steuerbehdrden, dass der Mitar-
beiter beim Verfall der Optionen einen Hartefall nachweisen
kann.

28 Z.B. Motion von NR Hochreutener, vom 22. April 1999, und
Motion von NR Polla, vom 14. Marz 2001.

29 Bericht S.3.
30 Bericht S.4.
31 Bericht S.7ff. sowie eigene Kritikpunkte.

32 Im dargestellten Beispiel wird von einer nicht handelbaren
Option mit Verfallsklauseln wahrend einer Sperrfrist ausge-
gangen. Dies entspricht dem lblichen Typ von Mitarbeiter-
optionen. In der Praxis sind aber auch handelbare Optionen
sowie Optionen ohne Verfallsklauseln anzutreffen.
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der Regel ist die Gewihrung von Optionen mit einer
individuellen Zielerreichung verbunden, auch wenn
die Zuteilung, rechtlich betrachtet, freiwillig erfolgt.
Bei der Zuteilung hat der Mitarbeiter immerhin be-
reits ein vertragliches Optionsrecht. Die Optionen
verfallen jedoch wéhrend der Vesting-Periode, wenn
das Arbeitsverhiltnis aufgelost wird. Im Zeitpunkt
des Vestings kann der Mitarbeiter seine Optionen
frei ausiiben. Er kann jedoch immer noch nicht so-
fort den Wert der Optionen realisieren, weil er bei
der vorzeitigen Ausiibung den sogenannten Zeitwert
der Optionen verliert. Dieser Nachteil wird umso
kleiner, je ndher die Ausiibung beim Verfalltag liegt.
Wihrend der Ausiibungsperiode muss der Mitarbei-
ter einen weiteren Risikopunkt in Kauf nehmen.
Wird das Arbeitsverhiltnis aufgeldst, verbleibt dem
Mitarbeiter meistens nur noch eine kurze Zeit von
60 oder 90 Tagen, um die Optionen auszuiiben’. Die
Optionslaufzeit wird bei Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses wihrend der Ausiibungsperiode also
regelmissig verkiirzt. Aufgrund dieses konti-
nuierlichen Prozesses des «Hineinwachsens» in ein
Recht hat jeder fixe Besteuerungszeitpunkt grosse
Schwichen.

Vesting-Periode Freie Ausiibung
I | |
t
f T T

Gewahrung Vesting Ende der
der Optionen Options-
(«Grant») laufzeit

Besondere rechtliche Mingel weist die Zuteilungsbe-
steuerung auf:

Die grundsitzliche Besteuerung bei der Zuteilung
fiihrte zur erwihnten «Minuslohnpraxis». Diese Pra-
xis ist rechtlich dusserst umstritten, weil streng

rechtlich betrachtet keine Riickzahlung eines Be-
trags an den Arbeitgeber stattfindet, sondern ledig-
lich eine im Optionsplan genannte Rechtsfolge der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses eintritt*.
Rechtlich ist unklar, ob der Bezug von Mitarbeiter-
optionen tatsédchlich als unwiderruflicher Rechtser-
werb von Naturaleinkommen zu betrachten ist oder
ob aufgrund der genannten Vesting-Klauseln der
Rechtserwerb als besonders unsicher bezeichnet
werden muss.

Bei einem Wegzug des Mitarbeiters aus der Schweiz
besteht die Gefahr der Doppelbesteuerung, wenn die
Optionen in der Schweiz bei der Zuteilung besteuert
wurden, im neuen Ansissigkeitsland des Mitarbeiters
die Besteuerung aber erst bei der Ausiibung erfolgt.
Die Bewertung der Optionen gemiss Kreisschreiben
1997 beriicksichtigt die Besonderheiten von Mitar-
beiteroptionen nur teilweise. Zwar kann der Steuer-
pflichtige bei Vorliegen einer Sperrfrist einen Dis-
kont geltend machen®. Die weiteren Besonderhei-
ten, wie fehlende Handelbarkeit wihrend der Aus-
iibungsperiode und die «Truncation», welche regel-
missig zu einer frithzeitigen Optionsausiibung
fiihren, fliessen nicht in die Steuerbewertung ein.
Gerade in Zeiten sinkender Aktienkurse passen viele
Unternehmungen wihrend der Laufzeit die Options-
bedingungen an*’. Es gibt keine gefestigte Praxis, wie
diese Anpassungen steuerlich zu beriicksichtigen
sind*®.

Die Unterscheidung zwischen bewertbaren Optionen,
die bei der Zuteilung besteuert werden, und den nicht
bewertbaren Optionen, welche der Mitarbeiter erst im
Zeitpunktder Ausiibung versteuern muss, ist juristisch
schwer begriindbar, obwohl diese Unterscheidung in
der Besteuerungspraxis durchaus sinnvoll ist.

33

34

Dies wird als «Truncation» bezeichnet.

Der Bericht spricht auf S.10 von einer Billigkeitspraxis und
gibt damit implizit zu, dass die Rechtsgrundlage fir die
Minuslohnpraxis nicht sehr fundiert ist. Die Minuslohnpraxis
ist auch von der wirtschaftlichen Seite her problematisch. Da
das seinerzeitige Optionseinkommen als Minuslohn geltend
gemacht werden kann, sind Wertverdnderungen seit der
Optionszuteilung unbeachtlich. Der Mitarbeiter verliert durch
den Verfall der Optionen jedoch Vermdgensteile, die je nach
Aktienkursentwicklung einen grosseren oder kleineren Wert
als im Zuteilungszeitpunkt aufweisen. Dadurch kann regel-
recht ein steuerlich begriindeter Anreiz geschaffen werden,
bei sinkenden Aktienkursen das Arbeitsverhaltnis wahrend
der Vesting-Periode aufzulésen, um damit in den Genuss
eines (libertrieben hohen) Minuslohns zu gelangen.

Der Vermogensstandsverlust, der durch den Verfall der
Optionen ausgel6st wird, kdnnte auch als Gewinnungskos-
ten aus dem Arbeitsverhéaltnis qualifiziert werden, vgl. Risi
(1999) 403ff. Diese Betrachtungsweise hat gegeniiber der
Minuslohnpraxis den Vorteil, dass nur der effektiv erlittene
Verlust, also der Steuerwert der Optionen im Verfallszeit-
punkt, geltend gemacht werden kann.

35

36

37

38

Diskontierung des Bewertungsparameters «Aktienkurs» ana-
log zur Diskontierung von gebundenen Mitarbeiteraktien,
maximal jedoch fiir eine Sperrfrist von 5 Jahren.

Vgl. zur Berlcksichtigung dieser mitarbeiteroptionsspezifi-
schen Besonderheiten Risi (1999) 293 ff.

Bekannt ist das sogenannte Option Repricing, bei welchem
der Ausibungspreis gesenkt wird. Andere Anpassungen
ergeben sich im Rahmen von Unternehmenszusammen-
schliissen oder -abspaltungen.

Gemass der hier vertretenen Auffassung miissen allfallige
Wertzuwachse von bereits bei der Zuteilung besteuerten
Optionen als Arbeitseinkommen steuerlich erfasst werden.
Massgebend flr die Bestimmung des Zuflusses ist die Wert-
differenz zwischen den neuen Optionen (bzw. den Optionen
unter den neuen Bedingungen) und den alten Optionen im
Zeitpunkt der Optionsanpassung oder -neuzuteilung. Eine
Wertverminderung, die auch rein bewertungstechnisch
durch eine neue, verlangerte Sperrfrist entstehen kann, ist
als Gewinnungskosten in Abzug zu bringen.
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— Durch die bestehende Regelung versucht die Steuer-
praxis, eine rechtsgleiche, gesetzméssige Besteuerung
umzusetzen. Fiir eine steuerliche Privilegierung, wie
siein den erwidhnten Motionen gefordert wird, ldsstdas
geltende Recht jedoch keinen Spielraum.

4.3 Neuregelung

Die Arbeitsgruppe hat sich intensiv mit den Nachteilen
der bestehenden steuerlichen Erfassung von Mitarbeiter-
beteiligungen, insbesondere von Optionen, auseinander-
gesetzt. Die Mitglieder haben ihre Vorschlige einbrin-
gen konnen. Ausserdem hat die Arbeitsgruppe Verglei-
che mit den auslidndischen Rechtsordnungen gezogen.
Die meisten Staaten besteuern den geldwerten Vorteil
aus Mitarbeiteroptionen im Zeitpunkt der Ausiibung. In
Europa weichen primir Belgien und die Niederlande von
der Ausiibungsbesteuerung ab. Gewisse Linder, wie
Grossbritannien, Frankreich und Italien, kennen steuer-
liche Privilegierungen von Mitarbeiterbeteiligungspro-
grammen.

Der Vorschlag der Arbeitsgruppe unterscheidet zwi-
schen echten Mitarbeiterbeteiligungen und unechten.
Die echten Mitarbeiterbeteiligungen umfassen wie nach
geltender Praxis die Mitarbeiteraktien und die Mitarbei-
teroptionen. Die unechten Beteiligungen (z.B. Phantom-

Aktien oder andere aktienkursbezogene Bargeldinstru-
mente) werden gemdss Vorschlag unverdndert bei der
Auszahlung besteuert®. Ebenso unverindert bleiben die
Besteuerungsregeln fiir (gebundene) Mitarbeiterak-
tien*’. Einzig bei den Optionen ergibt sich eine grundle-
gende Anderung: Die Arbeitsgruppe hat sich fiir die
grundsitzliche Besteuerung von Mitarbeiteroptionen im
Zeitpunkt des Vestings entschieden.

4.3.1 Vestingbesteuerung - Vor- und Nachteile

Die Besteuerung von Mitarbeiteroptionen im Zeitpunkt
des Vestings lost diverse rechtliche Probleme. So entfillt
die umstrittene Minuslohnpraxis. Ausserdem kann der
Zeitpunkt des Vestings im dargestellten kontinuierlichen
Prozess des «Hineinwachsens» in die vollen Rechte als
Optionsinhaber als wichtigster Schritt bezeichnet wer-
den, weil der Mitarbeiter ab diesem Zeitpunkt die Optio-
nen nicht mehr vollumfidnglich verlieren kann, wenn er
aus dem Arbeitsverhéltnis austritt*!.

Die Bewertung der Mitarbeiteroptionen soll beim
Vesting mit Hilfe eines Optionsbewertungsmodells un-
ter Anwendung fester Berechnungsparameter*? durchge-
fiihrt werden. Die Verwendung fester Berechnungspara-
meter ist sinnvoll, wenn eine pauschale Losung ange-
strebt wird, welche auch fiir nicht kotierte Unternehmun-

39 Allerdings zum Satz, der sich ergédbe, wenn anstelle einer
einmaligen Leistung eine entsprechende jahrliche Leistung
ausgerichtet wirde.

40 DaderBerichtden Gesetzes- und Verordnungsvorschlag nicht

auf die Mitarbeiteroptionen beschréankt, sondern auch die Mit-
arbeiteraktien regelt, wéare eine eingehende Analyse der Be-
steuerung von Mitarbeiteraktien im Bericht wiinschenswert
gewesen.
Gemass der bisherigen Praxis sind auch gebundene Mitarbei-
teraktien mit einer Sperrfrist, verbunden mit einer Riickgabe-
verpflichtung, beim Erwerb der Aktien steuerbar. Obwohl
rechtlich betrachtet das Eigentum an den Aktien auf den Mitar-
beiter ibergeht, beschrankt die Riickgabeverpflichtung die Ei-
gentumsrechte und auch die Werthaltigkeit der Aktien, vor al-
lem wenn der Mitarbeiter die Aktien unter dem Verkehrswert,
allenfalls zum seinerzeitigen Erwerbspreis, an den Arbeitge-
ber zuriickgeben muss. Das Risiko ist fir den Mitarbeiter zwar
nicht vollumfanglich mit dem Verfallsrisiko von Optionen zu
vergleichen, jedoch kann der Mitarbeiter allenfalls nicht das
ganze Gewinnpotential seiner Aktien realisieren.

Der Bericht hétte flr die Rickgaberechte zu einem Preis, der

nicht dem Verkehrswert entspricht, folgende Losungsmaglich-

keiten vorsehen kdnnen (in Anlehnung an Risi (1999) 400 ff.):

— Die steuerliche Diskontierung bei der Abgabe der Mitar-
beiteraktien deckt auch das Risiko eines mdglichen Ver-
lusts der Zuwendung bei Riickgabe wéahrend der Sperrfrist
ab: Diese Losungsmoglichkeit wiirde eine Ungleichbe-
handlung mit den Begiinstigten von Mitarbeiteroptionen
sowie von Mitarbeiteraktien ohne Riickgabeverpflichtun-
gen darstellen.

- Die Riickkaufsverpflichtung des Mitarbeiters ist als Riick-
kaufsrecht der Arbeitgeberunternehmung zu betrachten,
das den Vermdgensstand des Mitarbeiters beeintréchtigt:
Bei dieser Losungsmaglichkeit wird bei der Bewertung der
Aktien im Erwerbszeitpunkt berlicksichtigt, dass die Aktien

mit einer Riickgabeverpflichtung unter dem Erwerbspreis
versehen sind. Beispielsweise entspricht in der Regel der
Substanzwert im Erwerbszeitpunkt annaherungsweise
dem Verkehrswert, wenn die Aktien mit der Rickgabever-
pflichtung zum (dannzumaligen) Substanzwert versehen
sind. Die Losung fiihrt aber dann zu unbefriedigenden
Ergebnissen, wenn die Riickgabe unter dem Verkehrswert
von Bedingungen wie der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses wahrend einer gewissen Frist abhangig ist.

- Der Riickgabeverpflichtung ist mit einem zusétzlichen Dis-
kont der Aktie beim Erwerb Rechnung zu tragen: Der
zusatzliche Diskont erscheint als zu pauschal. Er wird dem
Einzelfall nicht gerecht.

— Revision der Veranlagung flir den Zeitpunkt der Aktienzu-
teilung im Zeitpunkt der Riickiibertragung: Ein gesetz-
licher Revisionsgrund liegt nicht vor. Allenfalls héatte sich
die Arbeitsgruppe tberlegen kdnnen, fiir gewisse Félle der
Riuckgabe von Mitarbeiteraktien unter dem Verkehrswert
einen Revisionsgrund sui generis zu schaffen.

— Geltendmachung des entgangenen Gewinns (Differenz
zwischen dem Verkehrswert im Riickgabezeitpunkt und
Riickgabepreis) als Gewinnungskosten oder als «Minus-
lohn».

41 Immerhin muss der Mitarbeiter noch den Verlust des Zeit-

werts beflirchten, wenn er seine Optionen vor dem Verfall
auslbt.
Auch die Steuerrekurskommission des Kantons Zirich erach-
tet im weitergezogenen Entscheid vom 14.Februar 2002 den
Zeitpunkt des Vestings als den Zeitpunkt, in welchem dem
Mitarbeiter ein Einkommen aus unselbstandiger Erwerbs-
tatigkeit zufliesst; s. auch PETER (2002).

42 Der Bericht schlagt in Art.3 zum Verordnungsentwurf als
Parameter folgende Grdssen vor: Volatilitat: 20%; Zinssatz:
4%; Dividendenrendite: 1%.
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gen sowie fiir Gesellschaften, deren Aktien erst wihrend
einer kurzen Zeit an der Borse gehandelt werden, an-
wendbar ist. Gewisse Gesellschaften weisen jedoch eine
grundlegend andere Bewertungsstruktur auf. Beispiels-
weise liegt die Volatilitdt von Immobiliengesellschafts-
aktien regelmissig um 10%*. Diverse kleinere Unter-
nehmen schiitten hohere Dividenden aus, als dies mit ei-
ner Dividendenrendite von 1% zum Ausdruck kommt*,
Sofern ein Mitarbeiter bzw. ein Arbeitgeber eine hohere
Dividendenrendite oder eine tiefere Volatilitdt nachwei-
sen kann, muss der Mitarbeiter gemaéss der hier vertrete-
nen Auffassung im Sinne der Rechtsgleichheit und der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit das Recht haben, zum Wert der Optionen besteuert
zu werden, der sich gemiss den effektiven Bewertungs-
parametern ergibt.

Die Arbeitsgruppe betont als Vorteil der Besteuerung im
Zeitpunkt des Vestings, dass auf die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit Riicksicht genommen werden kann*.
Diese Auffassung vermag jedoch nur teilweise zu iiber-
zeugen. Viele Mitarbeiter werden — vor allem bei stei-
genden Aktienkursen zwischen der Zuteilung und dem
Vesting — im Zeitpunkt des Vestings einer hohen Steuer-
last ausgesetzt und miissen die Optionen vorzeitig, also
unter Verlust des Zeitwerts, ausiiben.

Beispiel: Optionswert beim Vesting CHF 40; Aktienkurs beim

Vesting CHF 140; Ausiibungspreis CHF 125
Der Optionswert ist hoher als der innere Wert der Option (Dif-
ferenz zwischen Aktienkurs und dem Ausilibungspreis), weil
die Option das Recht zur Ausiibung, aber keine Pflicht bein-
haltet. Die Differenz zwischen dem Optionswert von CHF 40
und dem inneren Wert von CHF 15 wird als Zeitwert der Op-
tion bezeichnet. Wenn der Mitarbeiter auf dem Optionswert
von CHF 40 die Einkommenssteuer bezahlen (bei einem Steu-
ersatz von 40% betrégt die Steuerlast CHF 16) und folglich sei-
ne Optionen vorzeitig ausiiben muss, damit er seine Steuern
bezahlen kann, betréagt sein Gewinn bei der Ausiibung CHF 15.
Dieser Betrag reicht nicht einmal aus, um die Steuern zu be-
zahlen.

Bei nicht kotierten Gesellschaften ist gemiss Artikel 5
der von der Arbeitsgruppe vorgeschlagenen Verordnung
der Substanzwert als Aktienkursbewertungsparameter
massgebend, sofern die Gesellschaft frithestens 5 Jahre
vor der Zuteilung von Mitarbeiterbeteiligungsrechten
gegriindet wurde; ansonsten muss der Bewertungspara-
meter «Aktienkurs» nach der Vermogenssteuerwert-Be-
wertungsmethode bestimmt werden*.

In unserer Beratungspraxis gehen wir trotz aller juristi-
schen Vorteile fiir die Vestingbesteuerung davon aus,
dass die Mitarbeiter diese als unattraktiv empfinden wer-
den. Im Zeitpunkt der Zuteilung weiss der Mitarbeiter
noch nicht, welchen Wert er schlussendlich versteuern
muss. Er sieht sich dem Risiko ausgesetzt, dass der Steu-
erwert bis zum Vesting so weit ansteigen wird, dass der
Mitarbeiter sich aus Liquiditdtsgriinden gezwungen
sieht, die Optionen vorzeitig auszuiiben. Wie zuvor dar-
gestellt, kann der Mitarbeiter bei der vorzeitigen Aus-
ibung jedoch nicht den Wert realisieren, auf dem er die
Einkommenssteuer entrichten muss, sondern nur den in-
neren Wert. Die Vestingbesteuerung wird vermutlich
eine Verdnderung der Bestimmungen vieler Beteili-
gungsplidne auslosen, damit der Mitarbeiter nicht dem
zuvor dargestellten Risiko ausgesetzt ist. Moglicherwei-
se werden verschiedene Unternehmungen auf Verfalls-
klauseln verzichten, womit der Zeitpunkt der Zuteilung
mit dem Zeitpunkt des Vestings zusammenfillt. Andere
Unternehmen werden Instrumente schaffen und abge-
ben, die erst bei der Ausiibung steuerpflichtig werden.

4.3.2 Wabhlrecht: Ausiibungsbesteuerung

Gliicklicherweise schldgt die Arbeitsgruppe vor, dem
Mitarbeiter ein Wahlrecht in Bezug auf den Besteue-
rungszeitpunkt zuzugestehen, wenn gewisse Vorausset-
zungen erfiillt sind*’. Die Besteuerung bei der Ausiibung
erfreut sich in einem unsicheren Umfeld in Bezug auf die

43 Vgl.HoLz(2002) 134 ff. Die Bewertung von Optionen auf Aktien
von Immobiliengesellschaften wiirde deshalb bei Anwendung
von Standardparametern regelmaéssig viel zu hoch ausfallen.
Bei einer Option mit einer Laufzeit von 5 Jahren und 3 Jahren
Sperrfrist (nach dem Vesting) sowie einem Ausiibungspreis,
der dem Aktienkurs entspricht, betragt der Optionssteuerwert
bei einer 20%igen Volatilitdt 12,8% des Aktienkurses. Setzt
man anstelle dessen eine Volatilitdt von 10% ins Berechnungs-
modell ein, so ergibt sich ein Steuerwert von 5,8% des Aktien-
kurses. Bei Anwendung der Standardparameter resultiert ein
steuerbarer Optionswert, der mehr als doppelt so hoch ist wie
der echte Wert der Optionen.

44  Erhoht man bei sonst gleichen Bewertungsparametern wie in
dem im Text dargestellten Beispiel die Dividendenrendite auf
4%, so ergibt sich ein Steuerwert von 6,7 % des Aktienkurses.
Auch in diesem Beispiel ist der Optionswert geméass Stan-
dardparametern sehr viel hoher als der effektive Wert.

45 Bericht S.29f.

46 Wenn innerhalb von einem Jahr nach dem Besteuerungszeit-
punkt ein Borsengang der Gesellschaft erfolgt, so unterliegt
die Differenz zwischen Emissionspreis und formelmaéssig
bestimmtem Aktienpreis im Emissionszeitpunkt zu 50% der
Einkommenssteuer.

47 Art.17a Abs.3 des Vorschlags zum DBG in Verbindung mit
Art.4 des von der Arbeitsgruppe vorgeschlagenen Verord-
nungstextes:

— Der Mitarbeiter muss sich bis zum Vesting fur die Vesting-
oder die Ausliibungsbesteuerung entscheiden.

— Seine Entscheidung gilt fiir alle Optionszuteilungen des
betreffenden Zuteilungsjahres.

— Die Optionen missen mit einem Auslibungspreis verse-
hen sein, der mindestens dem Wert der zugrundeliegen-
den Aktien im Zeitpunkt der Optionszuteilung entspricht.

— Die Optionen sind im Zeitpunkt des unwiderruflichen
Rechtserwerbs auf dem Lohnausweis zu bescheinigen und
mit einem Beiblatt zu belegen. Ausserdem muss der Arbeit-
geber das Einkommen bei Ausiibungsbesteuerung im Aus-
tUbungsjahrauf dem Lohnausweis auffiihren.
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Borsenkursentwicklung wachsender Beliebtheit. Die
Bevorzugung der Ausiibungsbesteuerung ist ein typi-
sches Beispiel fiir ein nicht rationales Verhalten von
Marktteilnehmern. Der beim Vesting oder bei der Zutei-
lung zu versteuernde Betrag ist vor allem bei Anwen-
dung von festen Bewertungsparametern und unter Be-
riicksichtigung eines Diskonts fiir eine Sperrfrist nach
dem Bewertungszeitpunkt in den allermeisten Féllen tie-
fer als der Erwartungswert des Ausiibungsgewinns, der
bei der Ausiibungsbesteuerung erfasst wiirde. Die Wahl-
moglichkeit ist somit eine perfekte «Win-Win-Situa-
tion», indem der Mitarbeiter davon profitiert, dass er die
fiir ihn subjektiv vorteilhaftere Ausiibungsbesteuerung
wihlen und der Fiskus in der Regel bei der Ausiibung ei-
nen hoheren Betrag besteuern kann. Wenn eine korrekte
gesetzliche Grundlage geschaffen wird, iiberwiegen die-
se Okonomischen Vorteile klar gegeniiber moglichen
Bedenken, dass nicht alle Steuerpflichtigen genau gleich
nach ihrer wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit behan-
delt werden, sondern auch aufgrund individueller Prife-
renzen. Zur Erzielung der wirtschaftlichen Vorteile fiir
die Mitarbeiter und den Fiskus sollten auch die fiir die
Wahlmoglichkeit notwendigen administrativen Aufwen-
dungen in Kauf genommen werden.

Der Vorschlag der Arbeitsgruppe unterstiitzt die Be-
steuerung bei der Ausiibung zusitzlich, indem nur 50 %
oder sogar allenfalls nur 30 % des Ausiibungsgewinns als
Arbeitseinkommen besteuert werden. Den restlichen
Teil des Ausiibungsgewinns qualifiziert die Arbeitsgrup-
pe als Kapitalgewinn*®. Die Besteuerung nur eines Teils
des Zuflusses hat tatsdchlich eine Begriindung. Recht-
lich betrachtet stellt diese Regel die einzige echte
Privilegierung der Mitarbeiterbeteiligung dar, indem ein
Teil des Zuflusses zum Privatvermogen steuerfrei erfol-
gen kann*. Ausserdem wird der Gewinn zum Satz be-
steuert, der sich ergibe, wenn anstelle einer einmaligen
Leistung eine jdhrliche Leistung ausgerichtet worden
wire™. Es ist zu hoffen, dass die Arbeitsgruppe mit der
steuerlichen Privilegierung der Ausiibungsbesteuerung
nicht zuviel des Guten wollte und die Verbindung der an

sich genialen Idee eines Wahlrechts fiir den Besteue-
rungszeitpunkt mit einer Privilegierung bei der Steuer-
bemessung in den parlamentarischen Beratungen auf po-
litischen Widerstand stossen und durchfallen konnte.
Immerhin wird mit der Privilegierung dem Anliegen der
in der Einleitung zitierten nationalrédtlichen Motionen
Rechnung getragen.

5 Beurteilung und Ausblick

Auch wenn es im gegenwairtigen Borsenumfeld nicht so
aussehen mag, hat mit der Verbreitung von Mitarbeiter-
beteiligungsprogrammen in den 90er Jahren eine Ent-
wicklung eingesetzt, die langfristig unumstosslich ist.
Aufgrund der Bedeutung von Mitarbeiterbeteiligungs-
programmen ist eine attraktive Besteuerungspraxis (at-
traktiv fiir den Mitarbeiter und fiir den Fiskus) von sehr
grossem Interesse.

Die Arbeitsgruppe hat mit ihrem Bericht eine ausseror-
dentlich professionelle Auslegeordnung der Besteue-
rung von Mitarbeiteroptionen vorgelegt. Die juristischen
Schwichen der bestehenden Praxis treten offen zutage,
und zurecht fordert die Arbeitsgruppe eine gesetzliche
Grundlage zur Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligun-
gen und insbesondere von Optionen. Mit Umsicht und
viel rechtsvergleichender Analyse wurden neue Vor-
schlidge erarbeitet. Die Besteuerung von Optionen beim
Vesting mag juristisch am meisten zu iiberzeugen. Das
Vesting ist der Zeitpunkt, wo im graduellen Prozess des
Hineinwachsens in die Optionsrechte der grosste Schritt
getan wird. Ab dem Zeitpunkt des Vestings kann der Mit-
arbeiter bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses seine
Optionen nicht mehr verlieren. Gleichwohl erscheint die
Besteuerung im Zeitpunkt des Vestings als unattraktiv,
weil der Mitarbeiter einerseits im Zuteilungszeitpunkt
die Steuerbelastung beim Vesting noch nicht abschitzen
kann und andererseits den Wert seiner Optionen im Zeit-
punkt des Vestings noch nicht voll realisieren kann (Zeit-
wertproblematik). Die Wahlmdglichkeit fiir den Mitar-

48 Diese Losung lehnt sich stark an die Besteuerungsregeln in
Singapur an. Der siidostasiatische Inselstaat besteuert die
Optionen bei der Ausiibung und behandelt einen Teil des
Auslibungsgewinns als Kapitalgewinn.

49 Weder die Aktienzuteilung noch die Vesting-Besteuerung
stellen eine steuerliche Privilegierung der Zuteilung von
Beteiligungsrechten dar. Es geht bei gebundenen Mitarbei-
teraktien und bei den im Zeitpunkt der Zuteilung resp. des
Vestings besteuerten Mitarbeiteroptionen lediglich darum,
die Werteinbusse durch die Verfligungssperre moglichst
objektiv und pauschal zu ermitteln. Die Diskontierung der
Beteiligungsrechte stellt jedoch keine Privilegierung dar.

50 Art. 17a Abs. 5 des Vorschlags fiir das DBG; gemass der hier

vertretenen Auffassung sollte auf die steuersatzmassige Pri-

vilegierung aus diversen Uberlegungen verzichtet werden:

— Soweit jahrliche Optionszuteilungen stattfinden (was bei
den meisten Optionsprogrammen der Fall ist) und der Mit-
arbeiter auch in einigermassen regelmassigen Abstanden
ausubt, ergibt sich gar kein Akkumulationseffekt beim Ein-
kommenszufluss.

— Die Umrechnung ist administrativ ausserordentlich auf-
wendig und erfordert differenzierte Angaben auf dem
Lohnausweis mit der Unterscheidung zwischen satzbe-
stimmendem und steuerbarem Einkommen.

— Die Reduktion des Steuersatzes ist bei vielen gut ver-
dienenden Optionsbezliigern marginal und rechtfertigt
kaum den Mehraufwand.
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beiter hin zur Ausiibungsbesteuerung von Optionen ist
ausserordentlich zu begriissen. Die Ausiibungsbesteue-
rung wird mit der vorgeschlagenen Reduktion der Erfas-
sung des Ausiibungsgewinns als Arbeitseinkommen
(Reduktion auf 50%) noch attraktiver. Allerdings muss
diese privilegierte Besteuerung im Parlament noch eine
hohe Hiirde meistern.

Wenn schon eine Wahlmoglichkeit eingefiihrt wird, soll-
te man sich allenfalls einen weiteren Besteuerungszeit-
punkt iiberlegen: die Zuteilung®'. Die Besteuerung bei
der Zuteilung konnte eine echte Alternative zur Besteue-
rung der Optionen bei der Ausiibung darstellen. Der Mit-
arbeiter konnte also auswihlen zwischen der Besteue-
rung im Zeitpunkt der Zuteilung oder der Ausiibung.
Wenn die Wahl auf den Zuteilungstag trifft, nimmt der
Mitarbeiter bewusst in Kauf, dass er bei Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses wihrend der Vesting-Periode seine
Optionen verliert. Die Geltendmachung eines «Minus-
lohns» eriibrigt sich dann, weil kein Hértefall vorliegt™.
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51 Besteuerung bei der Zuteilung auch bei Vorliegen von
Vesting-Klauseln.
Die Begiinstigten von Restricted Stocks, also von Mitarbei-
teraktien mit Vesting-Klauseln, haben beispielsweise in den
USA das Recht, die Besteuerungsmethode bei der Zuteilung
zu wahlen. Da diese Wahl in der Selbstverantwortung der
Mitarbeiter liegt, muss bei einem Verfall der Rechte des Mit-
arbeiters kein negatives Einkommen zugestanden werden.
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rung und gegen die «sichere» Besteuerung erst bei der Aus-
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Literatur und Materialien

1 Einleitung

Programme zur Beteiligung der Mitarbeiter am Unter-
nehmenserfolg haben in den letzten Jahren eine starke
Verbreitung erfahren, wobei neben Mitarbeiteraktien
mehr und mehr auch Optionsprogramme (Stock Op-
tions) angeboten werden. Die in den einzelnen Staaten
geltenden Besteuerungsregeln sind jedoch sehr unter-
schiedlich ausgestaltet, was fiir international mobile
Mitarbeiter zu erheblichen Steuerproblemen fiihren
kann. Es ist deshalb erstaunlich, dass die Frage der Be-
handlung der Mitarbeiteroptionen unter den bilateralen
Doppelbesteuerungsabkommen bis vor kurzem weder
im Rahmen der OECD noch anlésslich von bilateralen
Doppelbesteuerungsverhandlungen gekldrt und aus-
driicklich geregelt worden ist. Mit den jetzt vorliegenden
OECD-Vorschldgen zur Behandlung der Mitarbeiterop-
tionen unter den Doppelbesteuerungsabkommen wurde
ein erster wichtiger Schritt gemacht. Weitere Arbeiten
zur Behandlung von Optionsprogrammen auf der Stufe
Unternehmen stehen an. Die vorgeschlagenen Losungen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung beim Arbeit-
nehmer machen Sinn. Angesichts der Komplexitit der
Probleme diirften sich in der Praxis jedoch heikle Ab-
grenzungsfragen stellen. Aus Sicht der Wirtschaft beste-
hen Zweifel hinsichtlich der Praktikabilitit gewisser
Losungen. Zudem ist offen, ob die von der OECD vorge-
sehene blosse Ergdnzung des Kommentars zum OECD-
Musterabkommen den Bediirfnissen der Staaten nach
rechtlich abgesicherten Losungen gerecht zu werden
vermag.

2 Arbeiten im Rahmen der OECD

Die OECD hat Ende Mirz 2002 auf ihrer Webseite
ein Diskussionspapier zu den grenziiberschreitenden
Steuerfragen im Zusammenhang mit Aktienoptionen

* Der Autor ist Vizedirektor der Vereinigung Schweizerischer
Industrie-Holdinggesellschaften (Industrie-Holding) in Bern
und Vorsitzender des Fiskalausschusses der Internationalen
Handelskammer (ICC) in Paris. Er hat als Vertreter des BIAC

(Business and Industry Advisory Committee to the OECD) zu-
sammen mit dem OECD-Sekretariat das OECD-Grundlagen-
papier zu den grenziiberschreitenden Steuerfragen im Zusam-
menhang mit Mitarbeiteroptionen ausgearbeitet.
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von Mitarbeitern veroffentlicht!. Sie 14dt alle interessier-
ten Personen ein, den Entwurf bis spitestens 31.Juli
2002 zu kommentieren und sich dabei auch zu weiteren
internationalen Steuerfragen zu dussern, die im Zusam-
menhang mit Mitarbeiteroptionen von Interesse sein
konnten?. Das Papier war vorgingig im Rahmen der
Arbeitsgruppe Nr.1 (Tax Conventions and Related
Questions) des Fiskalausschusses der OECD diskutiert
und als Diskussionsentwurf verabschiedet worden. Es
soll die Grundlage bilden fiir eine Ergdnzung des beste-
henden OECD-Musterabkommens beziiglich der Be-
steuerung der natiirlichen Personen?, wobei der vorlie-
gende Bericht keine Anderung des Abkommenstextes,
sondern eine Erginzung des bestehenden Kommentars
zum Art. 15 (Unselbstiandige Arbeit) des Musterabkom-
mens vorsieht.

Die Arbeiten des Fiskalausschusses der OECD zur
steuerlichen Behandlung der Mitarbeiteroptionen sind
jedoch wesentlich breiter angelegt. Neben dem nach-
stehend eingehend diskutierten Bericht der Arbeitsgrup-
pe Nr.1 zur Losung der Doppelbesteuerungsproblematik
beim Mitarbeiter befasst sich die Arbeitsgruppe Nr.2
(Tax Policy Analysis and Tax Statistics) mit grundsétz-
lichen Fragen beziiglich der Besteuerung von Mitarbei-
teroptionen, der Bedeutung der Optionsprogramme, der
Steuerneutralitit, der steuerlichen Ausgestaltung in den
einzelnen Lindern und mit internationalen Belastungs-
vergleichen. Die auf Verrechnungspreise spezialisierte
Arbeitsgruppe Nr.6 (Taxation of Multinational Enter-
prises) will sich im September 2002 vertieft mit der Fra-
ge der steuerlichen Abzugsfihigkeit der Aufwendungen
im Zusammenhang mit Optionsprogrammen befassen,
und zwar insbesondere mit der sachgerechten Weiterbe-
lastung im Rahmen einer Unternechmensgruppe. Dabei
diirfte sich auch die derzeit aktuelle Frage stellen, wie
Abziige zu behandeln sind, die in einzelnen Staaten als
Lohnaufwand zuléssig sind*.

3 Lésungsvorschlage fir die
internationalen Steuerprobleme

3.1 Praktische Probleme fiir international
tatige Mitarbeiter

Mit der Einfiihrung der frither vor allem in den USA ver-
breiteten Mitarbeiter-Optionsprogramme in Europa und
Asien, der Schaffung konzernweit einheitlicher Pro-
gramme und der Ausweitung des Kreises der Begiinstig-
ten auf alle oder einen grosseren Kreis von Mitarbeitern
sind die Steuerprobleme nicht nur auf nationaler Ebene,
sondern auch im internationalen Verhiltnis in den letzten
Jahren immer offensichtlicher geworden®. Die in letzter
Zeit gehiuft auftretenden Anderungen bei den einzel-
staatlichen Regelungen sind aber auch ein Zeichen dafiir,
dass die steuerlichen Rahmenbedingungen fiir Mitarbei-
teroptionen aus Sicht der Staaten ein nicht zu unterschit-
zendes Element im internationalen Standortwettbewerb
darstellen, namentlich fiir Konzernzentralen und Kon-
zernhilfsgesellschaften sowie im Hinblick auf die An-
siedlung und Foérderung von sog. Start-up-Gesellschaf-
ten im Bereich der «New Economy»®.

Die unterschiedlichen Losungsansitze der einzelnen
Staaten machen deutlich, dass die Ansichten iiber die
«richtige» Besteuerung der Vorteile aus Mitarbeiterop-
tionen erheblich auseinandergehen. Dabei geht es um
grundsitzliche steuerpolitische und steuerrechtliche
Fragen, wie den Zeitpunkt der steuerlichen Erfassung,
die Bewertung und Qualifikation des Vorteils sowie all-
fillige steuerliche Vergiinstigungen’. Als Folge dieser
Unterschiede bei der einzelstaatlichen Ausgestaltung
konnen international mobile Mitarbeiter beziiglich ihrer
Optionen mit einer Vielzahl von Steuerproblemen kon-
frontiert sein, wobei die Skala von der Besteuerung von
fiktiven Vorteilen bis zur Mehrfachbesteuerung, aber
auch zur Mehrfachbefreiung reicht. Fiir international
tiatige Konzerne, die weltweit moglichst einheitliche Op-

1 OECD-Bericht.

2 Eine Mitarbeiteroption gibt dem Mitarbeiter das Recht, zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt bzw. innerhalb einer bestimmten
Zeitspanne eine Aktie zu einem im Voraus festgesetzten Preis
zu kaufen. Der Marktwert einer Option kann mittels einschla-
giger Formeln berechnet werden. Steuerbar ist der geldwerte
Vorteil, der dem Mitarbeiter aus der Option zu einem be-
stimmten Zeitpunkt zufliesst.

3 OECD-Musterabkommen bzw. OECD-Kommentar.

4 Es geht um die umstrittene Frage, ob ein steuerlicher Abzug
zulassig sein soll flr Vorteile, die dem Arbeitnehmer in Form
von Mitarbeiteroptionen zufliessen (Mitarbeiteroptionen als
Lohnersatz).

5 Neben dem BIAC haben sich auch die Internationale Handels-
kammer (ICC) in Paris und der Européische Arbeitgeberver-
band UNICE intensiv mit den Steuerproblemen im grenz-

tiberschreitenden Verhaltnis auseinandergesetzt. Das ICC-
Statement wurde am 15.4.2002 verabschiedet; das UNICE-
Papier mit einem Rechtsvergleich der in den EU-Staaten
geltenden Regelungen ging im Juni 2002 an die zustandigen
EU-Stellen. Wertvolle Vorarbeiten wurden auch durch die
INTERNATIONAL FiscaL AssociATiON (IFA) gemacht, die am IFA-
Kongress 2000 in Minchen das Thema «International Tax
Aspects of Deferred Remunerations» behandelte.

6 Vgl. zu den Bestrebungen in der Schweiz ANDREAS Risi, Bericht
Mitarbeiteroptionen. Vgl. zur Problematik auch ANDREAS Risl,
Mitarbeiteroptionen und -aktien, sowie NATALIE PETER.

7 Im Rahmen dieses Artikels ist es nicht moglich, vertieft auf die
einzelstaatlichen Regelungen einzugehen. Entsprechende
Vergleiche finden sich aber im Bericht der GEMISCHTEN ARBEITS-
GRUPPE DES EIDG. FINANZDEPARTEMENTS, der im Spatsommer 2002
in die Vernehmlassung gehen soll.
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tionsprogramme einfithren und iiber einen ldngeren Zeit-
raum beibehalten wollen, stellen die bestehenden Unter-
schiede bei der Besteuerung ein grosses und kostspie-
liges Hindernis dar, gilt es doch, die konzernweiten
Optionsprogramme entsprechend anzupassen, um die
Steuerbelastung fiir die international mobilen Mitarbei-
ter in akzeptablen Grenzen zu halten®.

3.2 Analyse der Probleme aus DBA-Sicht

Der OECD-Bericht listet mit Blick auf die in den einzel-

nen Staaten geltenden Regelungen und die Systematik

der in den bilateralen DBA enthaltenen Bestimmungen
insbesondere die folgenden Problembereiche auf:

— Unterschiedlicher Zeitpunkt fiir die steuerliche Erfas-
sung des Vorteils beim Mitarbeiter: Besteuerung bei
Zuteilung (at grant), bei unwiderruflicher Zuteilung (at
vesting), bei Ausiibung der Option (at exercise) oder
Gewihrung eines Steueraufschubs (in gewissen Lén-
dern bis zur Verdusserung der erworbenen Aktie);

— Unterschiedliche steuerliche Qualifikation des Vorteils
(als Arbeitsentgelt, als Kapitalgewinn oder als sog.
iibriges Einkommen);

— Unterschiedliche sachliche Qualifikation der Option
(als Entgelt fiir bereits erbrachte Leistungen, fiir kiinfti-
ge Leistungen oder eine Mischung daraus);

— Verlegung des Wohnsitzes oder des Arbeitsortes in ei-
nen andern Staat wihrend der Laufzeit der Option;

— Weitere internationale Probleme, wie «multiple resi-
dence», praktische Anwendung, Umstrukturierungen,
Bewertungsdifferenzen;

— DBA-Probleme beim Arbeitgeber (Abzug der Kosten
fiir Optionsprogramme, Kostentragung durch Betrieb-
stiitte)’.

4 Diskussion der Losungs-
vorschlage im Einzelnen

4.1 Blosse Erganzung des Kommentars zum
OECD-Musterabkommen

Da eine Angleichung oder gar Harmonisierung der ein-
zelstaatlichen Regelungen weder politisch machbar noch
fiir die Anwendung der bilateralen DBA notwendig ist,
sind die OECD-Bestrebungen darauf ausgerichtet, das
Phianomen «Stock Options» mit Blick auf die bewihrten
Grundsdtze der DBA zu analysieren und entsprechende
Losungen vorzuschlagen!®.

Die OECD kommt in ihrem Bericht zum Schluss, dass ein
geldwerter Vorteil, den ein Arbeitnehmer in Form von
Optionen von seinem Arbeitgeber erhilt, immer als Ein-
kommen aus einem Arbeitsverhdlinis anzusehen ist'!. Das
OECD-Musterabkommen enthilt detaillierte Regelun-
gen, die festlegen, welchem Staat derartige Einkiinfte zur
Besteuerung zuzuweisen sind und wie die Doppelbe-
steuerung vermieden werden soll. Diese Losungen, die
sich in den meisten bilateralen DBA finden, haben sich in
der Praxis auch fiir komplexe Sachverhalte bewihrt. So-
fernes deshalb gelingt, die geldwerten Vorteile aus Mitar-
beiteroptionen so einzugrenzen, dass sie nach dem Wort-
lautdes Musterabkommens als Erwerbseinkiinfte qualifi-
ziert werden konnen, ldsst sich das Problem der Doppel-
besteuerung 16sen, ohne dass der Wortlaut des Musterab-
kommens — und in der Praxis der darauf aufbauenden
zahlreichen bilateralen DBA — geéindert werden miisste'2.
Der zwischen den Steuerbehorden gefundene Konsens
hinsichtlich der zu treffenden Abgrenzungen wiirde so-
dann in den Kommentar zum Musterabkommen einge-
fiigt. Der OECD-Bericht schldgt ein solches Verfahren
vor, wobeli es den Staaten selbstverstiandlich offen steht,
in ihren bilateralen DBA andere Losungen vorzusehen,
um den in den jeweiligen Staaten geltenden Regelungen
gerecht zu werden'.

8 Zwar bestehtaufgrund der einzelstaatlichen Unterschiede ein
gewisses Steuerplanungspotenzial. Die Wahl des Arbeits-
ortes erfolgt bei den sog. Expatriates jedoch nicht nach
steuerlichen, sondern nach betrieblichen Erfordernissen, wo-
mit Steuerprobleme unausweichlich sind.

9 Aufgefiihrt werden grundsatzliche Uberlegungen zur Behand-
lung unter den DBA, wobei die Lésung dieser Fragen insbe-
sondere der Arbeitsgruppe Nr. 6 liberantwortet wird.

10 DerEuropaische Arbeitgeberverband (UNICE) ging bei seinen
Arbeiten einen Schritt weiter und stellte sich die Frage, wie ei-
ne praxistaugliche Losung fiir den EU-Binnenmarkt aussehen
kénnte, ohne dass eine Harmonisierung der einzelstaatlichen
Regelungen notwendig waére. Eine solche Losung kdnnte mit-
tels einer EU-Richtlinie gefunden werden, welche die wesent-
lichen Besteuerungsgrundséatze enthalten und als Gemein-
schaftsrecht den bilateralen DBA vorgehen wiirde.

11 Auf die Behandlung anderer auf den Aktienwert bezogener
Entschadigungen wie phantom stock oder share appreciation
rights wird im OECD-Bericht nicht eingegangen, da solche
Vorteile in der Regel den Barentschadigungen gleichgesetzt
werden kénnen. Nicht behandeltwerden zudem die Sozialver-
sicherungsfragen im Zusammenhang mit Mitarbeiteroptio-
nen sowie die Gewahrung von Optionen an ein in einem an-
dern Staat ansassiges Verwaltungsratsmitglied.

12  Die praktischen Vorteile eines solchen Ansatzes sind evident:
Die Probleme kénnten in zahlreichen Fallen auf dem Wege ei-
nereinheitlichen Auslegung geldst werden, wogegen eine Re-
visionder bestehenden bilateralen DBA eine dusserstaufwen-
dige und langwierige Option darstellt.

13  Vgl.dazu den Notenwechsel zu dem am 24.7.2001 unterzeich-
neten neuen DBA zwischen USA und GB.
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Der von der OECD vorgeschlagene Lésungsansatz hat
den Vorteil, dass damit eine rasche Klidrung der Frage
der Behandlung der Mitarbeiteroptionen unter den DBA
herbeigefiihrt werden kann. Die Schwdche liegt darin,
dass die Kommentare zum OECD-Musterabkommen
rechtlich im besten Fall den Stellenwert einer Ausle-
gungshilfe haben. Massgebend ist in jedem Fall der
Wortlauf des anwendbaren Abkommens. Sofern ein Be-
griff im DBA nicht definiert ist, hat er die Bedeutung,
die ihm nach dem (Steuer-) Recht des jeweiligen Staa-
tes im Anwendungszeitraum zukommt!*. Auch wenn
sich die betroffenen Steuerbehdrden somit iiber die
Auslegung einer Bestimmung des Musterabkommens
im Sinne der OECD-Kommentare einig sind, konnte
ein betroffener Steuerpflichtiger ein innerstaatliches
Rechtsmittel gegen eine entsprechende Auslegung er-
greifen. Es wire dann Sache der nationalen Gerichte,
die Anwendung der DBA-Bestimmungen im konkreten
Fall zu tiberpriifen und gestiitzt auf das interne Recht,
Rechtsprechung und Auslegung allenfalls eine andere
Losung vorzusehen's.

4.2 Besteuerung als Erwerbseinkommen

Grundsitzlich kann ein Steuerpflichtiger fiir seine Er-
werbseinkiinfte in dem Staat besteuert werden, in wel-
chem er die Tatigkeit ausiibt'®. Die im Art. 15 OECD-
Musterabkommen verwendete Umschreibung fiir Ein-
kiinfte aus unselbstindiger Arbeit ist relativ weit
(«Gehilter, Lohne und dhnliche Vergiitungen»). Nach
den DBA-Regeln muss das Besteuerungsrecht dem
Wohnsitz- oder Tétigkeitsstaat zugewiesen werden. All-
fillige Doppelbesteuerungen miissen sodann nach den
im Methodenartikel'” festgelegten Regeln beseitigt wer-
den. Auf die OECD-Losungen fiir Probleme, die sich in
der Praxis aus der unterschiedlichen zeitlichen Ankniip-
fung, der unterschiedlichen Qualifikation der Einkiinfte,
der unterschiedlichen Qualifikation der Optionspro-
gramme (Entgelt fiir vergangene oder kiinftige Titig-
keit) sowie der Verlegung des Wohn- oder Arbeitsortes
ergeben, wird im Folgenden niher eingegangen.

4.3 Unterschiedlicher Besteuerungs-
zeitpunkt

Probleme, die auf eine unterschiedliche zeitliche An-
kniipfung bei der Besteuerung zuriickzufiihren sind, las-
sen sich nach Auffassung der OECD mit den in den DBA
vorhandenen Regelungen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung losen. So kann der Fall eintreten, dass ein Steu-
erpflichtiger seinen Wohnsitz wihrend der Laufzeit der
Option in einen andern Staat verlegt und sich mit einer
doppelten Besteuerung konfrontiert sieht, weil der erste
Wohnsitzstaat die Optionen bereits bei der Zuteilung be-
steuert hat und der neue Staat beispielsweise bei der Aus-
iibung'®. Je nach der im betreffenden DBA vorgesehenen
Regelung muss der eine Staat entweder durch Befreiung
der Einkiinfte auf die Besteuerung verzichten oder die im
andern Staat bezahlten Steuern auf seine eigenen anrech-
nen. Dass die Doppelbesteuerung zeitlich unlimitiert be-
seitigt werden muss und dass der Quellenstaat sein Be-
steuerungsrecht auch behilt, wenn der Steuerpflichtige
bereits in einem andern Staat ansissig ist, soll im OECD-
Kommentar ausdriicklich bestétigt werden'?.

Die Probleme sind auf den ersten Blick mit den im
OECD-Musterabkommen enthaltenen Regelungen (Be-
freiung und Anrechnung) losbar. Die Schwierigkeiten
treten jedoch bei der praktischen Anwendung auf, wenn
beispielsweise ein Staat die bereits erhobenen Steuern zu
einem spiteren Zeitpunkt an einen nicht mehr anséssigen
Arbeitnehmer zuriickerstatten muss oder wenn er fiir die
dem andern Staat zustehenden Steuern eine Anrechnung
gewihren muss. Die Laufzeit von Mitarbeiteroptionen
erstreckt sich regelmissig iiber einen liangeren Zeit-
raum?’, und bei unterschiedlichen zeitlichen Ankniip-
fungspunkten ergeben sich unter den DBA neue, sonst
kaum je anzutreffende Konstellationen. Dazu kommen
innerstaatliche Restriktionen (z.B. Befristung einer
Steuerriickerstattung oder restriktive Regeln bei der Ge-
wihrung des tax credit)?!.

14  Art.3 Abs.2 OECD-Musterabkommen.

15  Diese Gefahrbestehtvorallem in Staaten, die dem OECD-Kom-
mentar rechtlich keinen Stellenwert beimessen, oder in Fallen,
indenensiesichineinem Vorbehaltzum Kommentar ausdriick-
lich von einer entsprechenden Auslegung distanziert haben;
vgl. Einfiihrung, Ziff. 28-30, OECD-Musterabkommen.

16  Art.15 Abs.1 OECD-Musterabkommen, mit Ausnahmen im
Abs. 2.

17  Art. 23A (Befreiungsmethode) und Art. 23B (Anrechnungsme-
thode) OECD-Musterabkommen, einschliesslich der (umstrit-
tenen) Regeln zur Beseitigung der Doppelbesteuerung bei
Qualifikationskonflikten, wie sie in den neu eingefligten
Ziff.32.1-32.7 des OECD-Kommentars beschrieben sind, d.h.

Ubernahme einer abkommenskonformen Auslegung des
Quellenstaates durch den Wohnsitzstaat (Teilrevision 2000).

18 In der Praxis ergeben sich bei mehrfachem Wohnsitzwechsel
und je nach Ausgestaltung der innerstaatlichen Besteue-
rungsregelungen recht komplexe Situationen, die zum Teil im
OECD-Bericht aufgezeigt werden.

19  Ziff. 13-16 OECD-Bericht.

20 Biszuzehn Jahren, wobei der Arbeitnehmer periodisch neue
Optionen erwerben kann, so dass in vielen Fallen eine gestaf-
felte Auslibung Giber einen noch langeren Zeitraum erfolgt.

21 Zeitliche oder materielle Einschrankungen; sie miissten unter
dem OECD-Musterabkommen auf dem Wege des Verstandi-
gungsverfahrens beseitigt werden.
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4.4 Unterschiedliche Bewertung und
Qualifikation des Vorteils

Unter der an sich plausiblen Annahme, dass es sich bei
geldwerten Vorteilen aus Mitarbeiteroptionen um Er-
werbseinkiinfte handelt, stellt sich die Frage, wie der
Wert des Vorteils zu berechnen und bis zu welchem Zeit-
punkt eine solche Qualifikation gerechtfertigt ist.

Optionen werden in der Regel wihrend einer bestimm-
ten Dauer gehalten und dann «ausgeiibt» (Erwerb der
Aktie, allenfalls Verdusserung des Rechts). Im Zeitpunkt
des Erwerbs entspricht der Wert des Vorteils dem Markt-
wert der Option abziiglich des dafiir bezahlten Preises.
Bei Ausiibung ist es der Marktwert der erworbenen Aktie
abziiglich des fiir die Option bezahlten Preises®. Der
OECD-Bericht stellt zu Recht fest, dass die Vorteile aus
einer Option in den einzelnen Staaten unterschiedlich
qualifiziert werden, ndmlich in der Regel als Erwerbs-
einkommen oder als Kapitalgewinn. Namentlich wenn
diese beiden Einkunftsarten unterschiedlich besteuert
werden, ist es fiir den Steuerpflichtigen von zentraler
Bedeutung, bis zu welchem Zeitpunkt ein Vorteil als Er-
werbseinkommen qualifiziert wird?. Einigkeit besteht
gemiss dem OECD-Bericht dariiber, dass Vorteile, die
sich aus der Verdusserung der erworbenen Aktien erge-
ben, unter den DBA als Kapitalgewinn qualifiziert und
gemiss dem DBA im Wohnsitzstaat besteuert werden
sollen?*. Bei der Frage, ob nur der Wert der Option im
Zeitpunkt der Zuteilung als Erwerbseinkommen zu qua-
lifizieren sei und die nachfolgende Wertsteigerung als
Kapitalgewinn beurteilt werden muss, gehen die Mei-
nungen auseinander, wobei zahlreiche Staaten in ihrem
internen Recht den ganzen Vorteil bis zur Ausiibung als
Erwerbseinkommen betrachten®.

Da fiir diese fiir die Anwendung der DBA zentrale Frage
eine Antwort gefunden werden muss, schldgt der OECD-

Berichtvor, dass die Vorteile bis zur Ausiibung der Option
fiir die Anwendung der DBA als Erwerbseinkommen qua-
lifiziert werden sollen, wobei im OECD-Kommentar
ebenfalls festgehalten werden soll, dass dies die intern-
rechtliche Besteuerung und Qualifikation nicht prijudi-
zieren soll*®. Die internationale Wirtschaft hat eine sol-
che Losung fiir die DBA-Anwendung aus praktischen
Griinden und zur Vermeidung von Auslegungskonflikten
grundsitzlich akzeptiert?. Fiir die Schweiz wird sich die
Frage stellen, ob sie im kiinftigen OECD-Kommentar zu
diesem Punkt eine ausdriickliche «Reservation» anbrin-
gen soll, dass sie sich eine andere Losung in den bilatera-
len DBA-Verhandlungen vorbehilt.

45 Gewahrung der Optionen fiir eine
vergangene oder kiinftige Tatigkeit

Die Frage, fiir welche Erwerbstitigkeit die Optionen ge-
wihrt worden sind, ist fiir die Zuteilung des Besteue-
rungsrechts von zentraler Bedeutung, sollen doch die
Vorteile dort besteuert werden, wo die entsprechende
Tidtigkeit ausgeiibt worden ist. Gleichzeitig wirft eine
solche Qualifikation der Optionsprogramme angesichts
der Vielfalt der angebotenen Losungen und der unter-
schiedlichen Kriterien, die fiir die Gewihrung der Optio-
nen massgebend sein konnen, zahlreiche Fragen auf. Der
OECD-Bericht schldgt im Sinne eines pragmatischen
Vorgehens eine Einzelfallbeurteilung aufgrund der
tatsdchlichen Verhiltnisse und der vertraglichen Ausge-
staltung vor. Als Hilfsmittel entwickelte die OECD-Ar-
beitsgruppe relativ ausfiihrliche Leitlinien, in denen
festgehalten wird, nach welchen Kriterien ein Options-
programm beurteilt werden soll?.

(1) Als generelle Regel sollen Mitarbeiteroptionen nach
der unwiderruflichen Zuteilung (vesting) nicht mehr
als Vergiitung fiir kiinftige Leistungen gelten. Dies
macht Sinn, gehen doch die meisten Optionspro-

22 Beieiner Besteuerung «at exercise» bietet die Bewertung kei-
ne Schwierigkeiten, sofern die erworbenen Aktien einen
Marktwert haben. Andersistdie Situation bei Besteuerung «at
grant» oder «at vesting». Hier muss der Marktwert der Option
im jeweiligen Zeitpunkt berechnet werden (z.B. nach der
Black-Scholes-Formel).

23 ImFalleder Schweiz, die private Kapitalgewinne nicht besteu-
ert, ist die Bedeutung einer solchen Unterscheidung offen-
sichtlich. Zahlreiche andere Staaten besteuern Kapitalgewin-
ne zu einem anderen (glinstigeren) Satz oder gewahren fiir
Einklinfte aus Mitarbeiteroptionen und den damiterworbenen
Aktien spezifische steuerliche Vorteile.

24 Art. 13 Abs. 4 OECD-Musterabkommen.

25 Sofern Erwerbseinkiinfte und Kapitalgewinne gleich besteu-
ert werden, spielt die Abgrenzung keine Rolle. In Landern wie
der Schweiz stelltaber der Zeitpunkt des unwiderruflichen Er-
werbs der Option ein wichtiges Kriterium dar, da der Mitarbei-
ter ab jenem Zeitpunkt grundsatzlich tiber die Optionen verfi-

gen kann (Ausiibung, Verausserung, Ubertragung), womit er
einen Investitionsentscheid tatigt. Ab jenem Zeitpunkt kann
zu Rechtargumentiert werden, dass die Wertsteigerung einen
Kapitalgewinn darstellt; vgl. Ziff. 19 OECD-Bericht, wobei die-
se Uberlegung im Bericht der Arbeitsgruppe Nr. 1 (Tax Con-
ventions and Related Questions) stark gekirzt wurde.

26 «The Commentary would also clarify that this interpretation
only applies for purposes of the Convention and does not,
therefore, require that taxation of the employment income
underdomesticlaw occuratthetime of exercise... Thus, while
Article 15 would be interpreted to allow the State of source to
tax the benefits accruing up to the time of exercise of the op-
tion, it will be left to that State to decide how to tax such bene-
fit, e.g. as either employmentincome or capital gain» (Ziff. 25
OECD-Bericht).

27  Ziff.6.3cICC-Statement.

28  Ziff. 29, Punkte 1-56 OECD-Bericht.
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gramme davon aus, dass der Arbeitnehmer nur bis
zum vesting im Unternehmen verbleiben muss®.

(2) Optionensollensichim Sinne einer Ausnahme nur auf
eine Tatigkeit in der Vergangenheit beziehen, wenn
die Optionen ausdriicklich fiir vergangene Leistungen
(z.B.finanzielle Ergebnisse in der Vergangenheit) ge-
wihrt worden sind, und in einzelnen Fillen («in some
cases»), wenn Optionen in der Vergangenheit regel-
missig im Sinne eines festen Lohnbestandteils
nachtriglich gewéhrt worden sind. Dieses letztere
Kriterium diirfte in der Praxis zu Schwierigkeiten An-
lass geben, sind doch Optionen gerade fiir Kadermit-
arbeiter immer hdufiger fester Teil des Lohnpaketes,
auf das der Arbeitnehmer einen vertraglichen An-
spruch hat (im Gegensatz zu einem Bonus)*.

(3) Wenn Anzeichen dafiir bestehen, dass die Optionen
sowohl fiir vergangene als auch fiir kiinftige Leistun-
gen gewihrt worden sind, soll in Zweifelsfillen da-
von ausgegangen werden, dass Optionen grundsétz-
lich als Anreiz fiir kiinftige Leistungen gewihrt wer-
den. Wenn jedoch klare Anzeichen bestehen, dass
die Optionen sowohl fiir vergangene als auch fiir
kiinftige Leistungen gewahrt worden sind, muss eine
entsprechende Aufteilung vorgenommen werden?'.

(4) Zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung soll in
Zweifelsfillen und wenn zwischen zwei Staaten, ge-
stiitzt auf die Leitlinien, eine unterschiedliche Qua-
lifikation erfolgt, das in den DBA vorgesehene Ver-
stindigungsverfahren zur Anwendung kommen.

Die im OECD-Bericht erwihnte Problematik wurde
auch in den internationalen Wirtschaftsorganisationen
intensiv diskutiert, wobei es sich als dusserst schwierig
erwies, zu einheitlichen Schlussfolgerungen zu kom-
men. Das ICC-Statement gibt die Préiferenz der Qualifi-
kation als Vergiitung fiir kiinftige Leistungen®, ausser
bei anders lautenden, klaren Vertragsbestimmungen,
hilt in der Einleitung aber auch fest, dass das Besteue-
rungsrecht dem Land und derjenigen Periode zugewie-
sen werden soll, in dem bzw. in der die effektive Leis-
tung (performance) erbracht worden ist. Das UNICE-Pa-
pier verfolgt einen andern Ansatz mit dem Ziel, eine Auf-

teilung des Besteuerungsrechts zu vermeiden und fiir al-
le Beteiligten klare Regeln aufzustellen. In dem an die
EU-Kommission gesandten Bericht wird eine Losung
vorgeschlagen, bei der das Besteuerungsrecht immer
dem Staat zugewiesen werden soll, in dem der Arbeit-
nehmer bei der Zuteilung der Optionen ans#ssig war33.

4.6 Aufteilung des Vorteils zwischen den
Staaten

In Fillen, in denen ein Arbeitnehmer wihrend der Lauf-
zeit einer Option seinen Wohnsitz in einen andern Staat
verlegt oder wenn Mitarbeiteroptionen sich auf Arbeits-
leistungen in verschiedenen Staaten beziehen (vgl.
Ziff.3.4), muss unter den DBA-Regeln eine sachgerech-
te Aufteilung des Besteuerungsrechts erfolgen. Der
OECD-Bericht schligt als «logical allocation method»
eine zeitliche Aufteilung nach Massgabe der im jeweili-
gen Staat erfolgten Arbeitsleistung vor*. Im Sinne einer
in den bilateralen DBA zu vereinbarenden Alternative
wird eine Aufteilung gestiitzt auf die im jeweiligen Staat
erfolgte Wertsteigerung der Mitarbeiteroptionen er-
wihnt. Die OECD ersucht die interessierten Kreise aus-
driicklich um Kommentare zur Frage, in welchen Fillen
ein Abweichen von der auf die Aufenthaltsdauer bezoge-
nen Methode sachgerecht wire.

4.7 Ansassigkeit in mehreren Staaten
wahrend der Laufzeit der Option

Die Problematik der «multiple residence taxation» hat
fiir Mitarbeiteroptionen, bei denen sich das Besteue-
rungsrecht gemiss den in den einzelnen Staaten gelten-
den Regeln vom Zeitpunkt der Gewihrung bis zur effek-
tiven Verdusserung der erworbenen Aktien erstrecken
kann, eine nicht zu unterschitzende Bedeutung. Nach
den anwendbaren DBA konnen verschiedene Staaten fiir
sich in Anspruch nehmen, Wohnsitzstaat zu sein und ein
entsprechendes Besteuerungsrecht geltend machen. Die
bilateralen DBA regeln aber im Methodenartikel nur die
Beseitigung der Doppelbesteuerung zwischen dem
Wohnsitz und dem Quellenstaat. Der OECD-Bericht
schligt fiir derartige, in der Regel dusserst komplexe Si-

29 Die Blockierung wahrend einer bestimmten Zeitdauer
(blocking period) beziehtsich dagegen auf die Moglichkeit der
Ausibung und ist diesbezlglich nicht von Bedeutung. Dies
gilt auch fiir eine Bedingung, nach der die Option vor der Be-
endigung des Arbeitsverhéaltnisses ausgelibt werden muss.
Aufgeflihrt sind noch weitere Spezialfalle.

30 Dieses Kriterium sollte in der Vernehmlassung hinterfragt
werden, damit in einem kinftigen OECD-Kommentar klare
Leitlinien enthalten sind.

31 Die Folgerungen aus einer solchen Situation sind im Bericht
nicht explizit erwahnt, es kann sich aber nur um eine anteil-
massige Aufteilung handeln.

32  Wie Ziff. 1 der vorgeschlagenen OECD-Leitlinien; vgl. Ziff. 6.2
d ICC-Statement.

33 Einesolche Lésungist mitden bestehenden DBA unvereinbar
und misste wie erwahnt mittels einer EU-Richtlinie einge-
fihrt werden. Die L6sung liesse es jedoch zu, dass jeder Staat
seine Besteuerungsregeln beibehalt; er misste aberin Féllen,
in denen er nach der Richtlinie kein Besteuerungsrecht hat,
auf eine Besteuerung verzichten.

34  Ziff.31-32 des OECD-Berichts: Aufenthaltsdauer (vgl. auch
ICC-Statement, Ziff. 6.2 b). In einer friheren Version war eine
auf die effektiven Arbeitstage bezogene Aufteilung vorgese-
hen worden, was in der Praxis als problematisch erscheint.
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tuationen eine Losung gestiitzt auf das Verstdindigungs-
verfahren vor, wobei jeder Staat eine Entlastung fiir das
dem jeweiligen andern Wohnsitzstaat zustehende Be-
steuerungsrecht gewihren wiirde.

4.8 Anwendungsprobleme, Umstrukturie-
rungen, Bewertungsfragen

Der Vollstindigkeit halber seien hier noch die in den
Ziff.43-49 erwihnten Anwendungsprobleme im inter-
nationalen Verhiltnis erwidhnt. Hinsichtlich der sich fiir
die Steuerbehdrden und die Steuerpflichtigen (ein-
schliesslich Unternehmen) stellenden praktischen Pro-
bleme bei der Anwendung der DBA-Bestimmungen fiir
Mitarbeiteroptionen siecht der OECD-Bericht (nicht iiber-
raschend) einen verstirkten Austausch von steuerlichen
Informationen vor und empfiehlt gleichzeitig, dass sich
die zustdndigen OECD-Gremien mit diesem Problem be-
fassen’®. Die internationale Wirtschaft wendete sich ins-
besondere gegen die von der OECD zeitweise vorge-
schlagene Vereinheitlichung der Bescheinigungspflich-
ten und schlug stattdessen, soweit notig, bilaterale Ab-
sprachen auf dem Wege des Verstindigungsverfahrens
VOr.

Beziiglich der Behandlung der Mitarbeiteroptionen bei
grenziiberschreitenden Umstrukturierungen sieht der
OECD-Bericht als Moglichkeit die Aufnahme einer spe-
ziellen Klausel in die bilateralen DBA vor, wonach den
Mitarbeitern bei der Besteuerung von Mitarbeiteroptio-
nen in solchen Fillen keine Nachteile erwachsen sollen®’.

Der OECD-Bericht geht nicht auf die Bewertungspro-
blematik bei einer Besteuerung bei Zuteilung oder auf
die Frage der Bewertung von Optionen nichtkotierter
Gesellschaften ein, behandelt aber den Fall, dass die dem
Optionsprogramm zugrunde liegenden Aktien an ver-
schiedenen Borsen kotiert sind und dass sich dabei Be-
wertungs- und Wihrungsdifferenzen ergeben konnen.
Der Bericht kommt zum Schluss, dass es sich bei Bewer-
tungsfragen um ein Problem des internen Rechts jedes
Staates handelt und dass jeder Staat frei ist, seine Bewer-
tungsregeln zur Anwendung zu bringen3®.

4.9 DBA-Probleme beim Arbeitgeber

Wie erwihnt, geht der schlussendlich veroffentlichte
OECD-Bericht nur noch kurz auf die sich beim Arbeitge-
ber stellenden DBA-Probleme ein, da diese von der
OECD-Arbeitsgruppe Nr.6 (Taxation of Multinational
Enterprises) vertieft behandelt werden sollen. Der Be-
richt bestétigt aber, dass alle effektiven Kosten im Zusam-
menhang mit der Schaffung und Durchfiihrung eines Op-
tionsprogramms beim Arbeitgeber abzugsfihig sein sol-
len und verweist hinsichtlich der Frage, welche weiteren
Abziige (Optionsprogramme als Lohnersatz) zuldssig
sein sollen, auf das interne Recht («purely a matter of do-
mestic tax policy»)*. Ausdriicklich bestétigt wird im Be-
richt jedoch, dass Kosten im Zusammenhang mit einem
Optionsprogramm fiir die Anwendung von Artikel 15
Abs. 2 Bst.c OECD-Musterabkommen immer als von ei-
ner Betriebstditte getragen gelten, selbst wenn der betref-
fende Staat keinen solchen Abzug zulésst. Dies soll im
OECD-Kommentar ausdriicklich festgehalten werden*.

5 Kurze Wiirdigung der
OECD-Vorschlage

Es ist sehr zu begriissen, dass sich die OECD (endlich)
mit der Frage der Anwendung der DBA auf Mitarbeiter-
optionen befasst hat und dabei Losungen vorschligt, die
mit den meisten bilateralen DBA vereinbar und damit
rasch umsetzbar sind. Damit besteht die Chance, dass
die internationale Doppelbesteuerung kiinftig vermie-
den oder wenigstens sachgerecht geldst werden kann.
Die OECD-Arbeiten tragen dazu bei, dass die fiir inter-
national mobile Mitarbeiter wichtige Rechtssicherheit
verbessert wird. Zudem konnen sich die Unternehmen
bei der Ausgestaltung ihrer Optionsplidne auf eine ent-
sprechende Besteuerung in der Praxis einstellen. Die Lo-
sungsvorschldage stellen einen Kompromiss zwischen
den von den OECD-Staaten vertretenen Positionen dar.
Sie erscheinen aber insgesamt als sachgerecht und mit
den DBA vereinbar. Die von Anfang an in enger Zusam-
menarbeit mit der internationalen Wirtschaft ausgearbei-
teten Losungsansitze diirften auf breite Zustimmung

35  Ziff.42 OECD-Bericht, wobei die theoretische Zuteilung des
Besteuerungsrechts anhand eines fiktiven Beispiels erlautert
wird. Ob derartige Lésungen in der Praxis auf bilateralem We-
ge moglich sind, muss aber bezweifelt werden.

36 Das ICC-Statement geht in Ziff.8 (Compliance and withhol-
ding tax) ebenfalls auf die Problematik ein, fordert aber Er-
leichterungen bei der Ausgestaltung der innerstaatlichen
Ausgestaltung der «Compliance»-Verpflichtungen des Arbeit-
gebers (Bescheinigungspflicht anstatt monatlicher Quellen-
steuerriickbehalt).

37  Ziff. 47 OECD-Bericht, z.B. Mdglichkeit zur Verdusserung der
Option.

38  Ziff.48-49 OECD-Bericht. Die Aussage ist grundsatzlich rich-
tig; Probleme kdnnen in der Praxis aber vor allem bei der Ge-
wahrung der Steueranrechnung im andern Staat auftreten.

39 Ziff.51-52 OECD-Bericht. Ob sich die Probleme bei der Kos-
tenumlage im internationalen Verhaltnis |6sen lassen, mus-
sen die kiinftigen OECD-Arbeiten zeigen.

40  Ziff.53 OECD-Bericht.
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stossen*!, da sie von den massgebenden internationalen
Wirtschaftsorganisationen mitgetragen werden*?.

Allerdings wire es zu optimistisch zu glauben, alle grenz-
iiberschreitenden Probleme im Zusammenhang mit Mit-
arbeiteroptionen wiren damit gelost. Die Vielfalt der in-
nerstaatlichen Regelungen und die Tatsache, dass die Un-
ternehmen bei der Ausgestaltung ihrer Optionsplidne
grundsitzlich frei sind, fiihren dazu, dass es sich bei der
Optionsbesteuerung um ein dusserst komplexes DBA-
Problem handelt, bei dem zwar unter dem OECD-Muster-
abkommen theoretisch richtige Losungen bestehen, diese
aber in der komplexen Wirklichkeit nicht oder nur mit viel
Pragmatismus Anwendung finden konnen. Als Folge da-
von diirften die Staaten vermehrt versuchen, auf bilatera-
lem Weg eine den beidseitigen Bediirfnissen angepasste
Regelung zu finden, sei es durch Anderung der DBA-Be-
stimmungen selbst oder durch eine Auslegung derselben
auf dem Wege von Verstindigungsvereinbarungen. Mit
Blick auf das angestrebte Ziel der Vermeidung der inter-
nationalen Doppelbesteuerung beim Mitarbeiter und
beim Unternehmen ist beides sehr zu begriissen.
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Sachverhalt

A. betrieb als Selbstidndigerwerbender eine Metzgerei.
Am 31.Oktober 1993 gab er diese Tiatigkeit aus Alters-
griinden auf.

Im Jahr 1969 hatte er von seinem Vater mehrere Liegen-
schaften geerbt. 1994 und 1995 liess er ein Grundstiick
mit zwei Mehrfamilienhdusern iiberbauen, an denen er
Stockwerkeigentum begriinden liess. 1995 verdusserte
er einen Teil dieser Wohnungen. Der Steuerkommissér
qualifizierte A. fiir die direkte Bundessteuer als selbstin-
digerwerbenden Liegenschaftenhindler und besteuerte
die Differenz zwischen dem Einkommensteuerwert> der
Liegenschaft in der Buchhaltung der Metzgerei im Zeit-
punkt der Aufgabe seiner Tatigkeit als Metzger und dem
Verkaufserlos der Eigentumswohnungen.

Vor der Bundessteuerrekurskommission strittig war ei-
nerseits die Qualifikation von A. als Selbstdndigerwer-
bender und andererseits die Berechnung des steuerbaren
Einkommens.

Rechtliche Beurteilung durch die Bundessteuer-
rekurskommission Ziirich

Fiir die Qualifikation von A. als Ausiibender einer selb-
stindigen Nebenerwerbstitigkeit stellte das Gericht auf
den leading case des Bundesgerichts zu dieser Frage un-
ter dem DBG ab, wo festgehalten wurde, dass die unter
der Herrschaft des BdBSt entwickelte Rechtsprechung
auch unter dem DBG integral weitergefiihrt wird.> Die
Ubertragung jener Rechtsprechung auf A. fiihrte zum
eindeutigen Ergebnis, dass A. beziiglich der Uberbauung
und Veridusserung der Eigentumswohnung als Selbstéin-
digerwerbender qualifiziert wurde und deshalb bei der

* Ordinarius fiir Steuerrecht an der Universitat St.Gallen

**  Der Verfasser dankt lic. rer. pol. Christian Meier fiir seine Mit-
arbeit.

1 Entscheid der Bundessteuerrekurskommission Ziirich vom
19. Oktober 2000 in StE 2001 B. 23.1 Nr. 49.

2 Im Entscheid wird der Ausdruck «Buchwert» verwendet.
Massgeblich kann einzig der Buchwert gemass Steuerbilanz
und damit der Einkommensteuerwert sein.

3 BGE 123 11 113.
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Veridusserung keine privaten Kapitalgewinne, sondern
steuerpflichtiges Einkommen erzielt hatte.

Als unzulissig qualifizierte das Gericht jedoch die Posi-
tion des Steuerkommissirs, der direkten Bundessteuer
unterliege die Differenz zwischen dem Verdusserungser-
16s der Eigentumswohnungen und dem Einkommensteu-
erwert der Liegenschaften in der Buchhaltung der Metz-
gerei im Zeitpunkt der Aufgabe der selbstindigen Er-
werbstitigkeit von A. (31. Oktober 1993). Es wird klar-
gestellt, dass eine zwischen dem Grundstiickserwerb
und dem Zeitpunkt der Aufnahme der selbstindigen Er-
werbstitigkeit eingetretene Wertsteigerung einen priva-
ten Kapitalgewinn und kein Einkommen aus selbstindi-
ger Erwerbstitigkeit darstellt.

Das Gericht hat den Fall an den Steuerkommissir zur Er-
mittlung des Zeitpunkts des Beginns der selbstindigen
Erwerbstitigkeit und des Wertes des Grundstiicks in die-
sem Zeitpunkt zuriickgewiesen und klargestellt, dass der
Nachweis des Zeitpunkts der Aufnahme der Erwerbsta-
tigkeit den Steuerbehorden obliege. (Bei der Bewertung
des Bodens lagen die Auffassungen des Steuerkommis-
sérs und jene von A. fast um 100 Prozent auseinander.)

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Aufgrund der klaren Rechtsprechung des Bundesge-
richts, welche die frither von der Bundessteuerrekurs-
kommission Ziirich vertretene Auffassung, wonach die
Praxis zum BdBSt zur Abgrenzung zwischen privaten
Kapitalgewinnen von einer selbstindigen Erwerbstitig-
keit unter dem DBG nicht weitergefiihrt werden konne?,
zuriickgewiesen hat, ist die Abkehr von jener Rechtspre-
chung versténdlich.

Zum Zeitpunkt der Aufnahme der selbstidndigen Neben-
erwerbstitigkeit dusserte sich das Gericht nicht ab-
schliessend, sondern fiihrte aus: «Massgebend diirfte der
Zeitpunkt sein, in dem er den Entschluss zur Uberbau-
ung fasste bzw. mit der Abklirung der Uberbauungs-
moglichkeiten begann.»?

Zu begriissen sind die Erwédgungen des Gerichts zur Be-
rechnung des steuerbaren Einkommens aus selbstiandi-
ger Nebenerwerbstitigkeit. Es geht nicht an, einen
Grundsatz: «einmal selbstdndigerwerbend immer selb-
stindigerwerbend» aufzustellen, sondern es ist stets ein-
zeln zu priifen, ob und wann ein Steuerpflichtiger eine

bestimmte selbstindige Erwerbstitigkeit aufgegeben
und eine andere selbstindige Erwerbstitigkeit aufge-
nommen hat. Es ist zu hoffen, dass sich das Bundesge-
richt von dieser Rechtsprechung iiberzeugen ldsst und
die beim Liegenschaftenhandel angewendete gegenteili-
ge Praxis einer Uberpriifung unterzieht®.

Klargestellt hat die Bundessteuerrekurskommission Zii-
rich auch, dass Wertsteigerungen, die zwischen dem Er-
werb der Liegenschaften (sei dies unentgeltlich, sei dies
entgeltlich) und dem Zeitpunkt der Aufnahme der selb-
stindigen Erwerbstitigkeit eingetreten sind, steuerfreie
Kapitalgewinne i.S.v. DBG 16 III darstellen.” Obwohl
dies aus dem Gesetz nicht ausdriicklich hervorgeht, muss
die fiir die Privatentnahme geltende Ordnung im umge-
kehrten Fall ebenfalls gelten. Auf den Zeitpunkt der Auf-
nahme der Erwerbstitigkeit ist von einer Privateinlage
auszugehen, und die eingelegten Vermdgenswerte sind
zu ihrem Verkehrswert anzusetzen. Nicht ausdriicklich
erwihnt hat das Gericht, dass die ab dem Zeitpunkt der
Aufnahme der selbstindigen Nebenerwerbstitigkeit ge-
tatigten Investitionen aktiviert werden konnen und dass
nur ein dariiber hinausgehender Gewinn der Einkom-
mensteuer unterworfen werden kann. Dieser Grundsatz
gilt auch dann, wenn der Steuerpflichtige keine Buchhal-
tung fiihrt®.

Dies bedeutet, dass einzig allenfalls seit dem Zeitpunkt
der Aufnahme der selbstidndigen Erwerbstitigkeit einge-
tretene Wertsteigerungen des Bodens und die Gewinne
aus der eigentlichen Uberbauungstitigkeit der Einkom-
mensteuer unterliegen.

Die vom Steuerkommissir vertretene Auffassung, wo-
nach die Differenz zwischen den Verkaufserlosen und
dem Einkommensteuerwert der Liegenschaft im Zeit-
punkt der Aufgabe der Metzgerei zu besteuern sei, ver-
letzte die beiden grundlegenden Prinzipien, wonach im
Zeitpunkt der Aufnahme der selbstindigen Erwerbsta-
tigkeit eine Kapitaleinlage zum Verkehrswert anzuneh-
men ist und dass die nachfolgenden wertvermehrenden
Investitionen gemiss den allgemeinen Regeln zur Er-
mittlung des Einkommens aus selbstiandiger Erwerbsti-
tigkeit zu aktivieren sind.

In der Praxis ist zu beachten, dass die hier fiir den im
Rahmen einer Nebenerwerbstitigkeit ausgeiibten Lie-
genschaftenhandel aufgestellten Regeln tiber die Privat-
einlage im Zeitpunkt der Aufnahme der selbstindigen

4 Entscheid der Bundessteuerrekurskommission Ziirich vom
13.Marz 1997 in StE 1997 B 23.1 Nr.37.

5 E 2 e Satz 2.

6 In BGE 125 Il 113 hat das Bundesgericht eine 13 Jahre
zuriickliegende selbstandige Erwerbstéatigkeit als Bauunter-
nehmer weiterdauern lassen.

7 Dies entsprach bereits der Praxis des Bundesgerichts zum
BdBSt; vgl. z.B. StE 1988 B 23.1 Nr.15 E 4.

8 Entscheid des Verwaltungsgerichts Luzern vom 31.Marz
1995 in StE 1995 B 23.1 Nr.33.
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Erwerbstitigkeit und die fiir die Ermittlung dieses Ein-
kommens aufgestellten bzw. bestétigten Regeln auch fiir
die andern Bereiche der selbstindigen Nebenerwerbsti-
tigkeit, namentlich fiir den Wertschriftenhandel, gelten.
Auch dort muss der Zeitpunkt der Aufnahme der selb-
stindigen Erwerbstitigkeit ermittelt, auf diesen Zeit-
punkt eine Privateinlage zum Verkehrswert zugelassen
und anschliessend unter Anwendung des Imparitédtsprin-
zips Wertverdnderungen Rechnung getragen werden.

8 Abgrenzung zwischen Privat- und
Geschaftsvermogen bei von
Personenunternehmern gehalte-
nen Anteilen an Kapitalgesell-
schaften?®

Sachverhalt

A. fiihrte eine Metzgerei zunichst als Einzelfirma; im
Jahr 1962 nahm er seine beiden Sohne B. und C. in das
Geschift auf und bildetet mit diesen eine Kollektivge-
sellschaft (nachfolgend «KG»). Diese Kollektivgesell-
schaft iibernahm in der Folge weitere Metzgereien und
beteiligte sich an einer Kapitalgesellschaft R. SA.

Im Jahr 1966 griindeten A., B. und C. die X. SA, welche
den Gesellschaftszweck der industriellen Produktion
von Fleischwaren und den Handel mit diesen Produkten
hatte. Die X. SA wurde v.a. fiir die Bedienung von Gross-
verteilern eingesetzt; sie belieferte jedoch auch die von
der KG betriebenen Metzgereien und gewihrte dieser im
Bedarfsfalle Kredite. Im Weiteren fiihrte die X. SA ge-
wisse administrative Arbeiten (insbesondere die Salér-
zahlungen) fiir die KG aus.

1989 griindeten A., B. und C. die X-E. SA mit dem
Zweck, die Produkte der X. SA bei Hotels und Restau-
rants zu vermarkten.

Nach dem Tod von A. im Jahr 1990 fiihrten B. und C. die
KG weiter und wurden zu je 50 Prozent Aktiondre an den
beiden Kapitalgesellschaften.

Ab 1995 wurden Vorbereitungshandlungen zum Verkauf
der ganzen Firmengruppe getroffen: Zunichst verdus-
serte die KG sdmtliche Metzgereigeschifte zu einem
Preis von Fr.232225.55 an die X. SA. Anschliessend
verkauften B. und C. ihre Anteile an der X-E. SA eben-
falls an die X. SA. Dafiir 16sten sie Fr.350000 .—.

Wenige Tage nach dieser Ubertragung verkauften B. und
C. die Anteile an der X. SA fiir 20 Mio. Fr. an die unab-
hingige Y. AG.

Zu entscheiden war, ob die von B. und C. gehaltenen Ak-
tien an der X. SA und an der X-E. SA Privat- oder Ge-
schiftsvermogen darstellten. Bildeten die Aktien Privat-
vermogen, stellte die Ubertragung der Aktien an der
X-E. SA auf die X. SA eine sog. Transponierung'® dar,
wihrend der beim Verkauf der Aktien an der X. SA an die
Y. SA erzielte Gewinn steuerfrei blieb. Waren hingegen
die Aktien an den beiden Kapitalgesellschaften als Ge-
schiftsvermogen zu qualifizieren, fiihrten beide Verius-
serungsgeschifte zu steuerbaren Kapitalgewinnen.

Wihrend die Steuerbehorden des Kantons Waadt auf das
Vorliegen von Geschiftsvermogen erkannten, qualifi-
zierte das Verwaltungsgericht die Aktien beider Gesell-
schafter als Privatvermogen. Gegen diesen Entscheid
fiihrte die Eidg. Steuerverwaltung Verwaltungsgerichts-
beschwerde beim Bundesgericht, soweit dieser die di-
rekte Bundessteuer betraf.

(Rechtlich in keinem Zusammenhang mit der vom
Bundesgericht zu beurteilenden Frage, jedoch mogli-
cherweise fiir deren Beantwortung verhdngnisvoll, war
das Sachverhaltselement, dass B. und C. — wegen im pu-
blizierten Urteil nicht ndher umschriebenen Taten — fiir
vollendete bzw. versuchte Steuerhinterziehungen ge-
biisst wurden.)

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Bestitigt wird der allgemeine Grundsatz, wonach auch
Vermogensgegenstinde, die nicht im Eigentum einer
Personengesellschaft stehen, bei den Gesellschaftern
Geschiftsvermogen bilden konnen (E 4 b).

Fiir den zu beurteilenden Sachverhalt weist das Bundes-
gericht zunichst darauf hin, dass es seine friihere — vom
Autor dieses Beitrags kritisierte!' — Rechtsprechung,
wonach bei der Qualifikation von durch Personenunter-
nehmer gehaltenen Anteilen an Kapitalgesellschaften
einerseits auf die zeitliche Abfolge der Griindung von
Personen- und Kapitalgesellschaft und andererseits dar-
auf abzustellen sei, welche Unternehmung den Haupt-
bzw. Nebenbetrieb fiihre, bereits im Jahr 1989 in zwei
nicht publizierten Entscheiden aufgegeben hat (E 4 ¢).

Das Bundesgericht legt im Folgenden die von ihm in die-
sen beiden Urteilen aufgestellten Rechtssitze offen:

9 Entscheid des Bundesgerichts vom 9. April 2001 in StE 2001
B 23.2 Nr.23

10 HOHN E./WALDBURGER R., Steuerrecht, Band I, 9. A., Bern u.a.
2001, 814 Rz 87.

11  HOHN E./WALDBURGER R., Steuerrecht, Band Il, 9. A., Bern u.a.
2002, 847 Rz 53.
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1. Eine enge wirtschaftliche Beziehung zwischen
der Personenunternehmung und der Kapitalge-
sellschaft, deren Anteile der Personenunterneh-
mer hélt, reicht fiir die Qualifikation der Anteile
an der Kapitalgesellschaft als Geschéftsvermo-
gen nicht aus.

2. Ausschlaggebendes Kriterium fiir das Vorliegen
von Geschiftsvermogen ist der Wille des Perso-
nenunternehmers, die Beteiligung an der Kapital-
gesellschaft konkret zur Erhohung des Erfolgs
seiner Personenunternehmung einzusetzen.

Schliesslich priift das Bundesgericht den ihm konkret
unterbreiteten Sachverhalt der von B. und C. gehaltenen
Anteile an den beiden Gesellschaften X. SA und X-E.
SA. Anders als die Vorinstanz kommt es dabei zum Er-
gebnis, dass diese als Geschiftsvermogen zu qualifizie-
ren seien.

In der Begriindung dieses Ergebnisses wird zunichst auf
die wirtschaftlichen Beziehungen zwischen der KG und
der X. SA hingewiesen. Zuniéchst hatte die KG der X. SA
Mittel zur Verfiigung gestellt. Spiter gewihrte die X. SA
der KG Darlehen. Auch die in der Sachverhaltsdarstel-
lung erwihnte Ubernahme von administrativen Auf-
gaben der KG durch die X. SA, namentlich die Saldr-
auszahlungen, werden angefiihrt. Schliesslich war die
X. SA ein wichtiger Lieferant der KG.

Im Weiteren stellt das Gericht fest, dass die X. SA weder
gegriindet wurde, um der KG zu dienen (sie verfolgte ja
den Hauptzweck der Belieferung von Grossverteilern),
noch dazu beigetragen hat, dass die KG ihren wirtschaft-
lichen Erfolg verbessern konnte.

Ausschlaggebend fiir das Bundesgericht waren die fol-

genden Sachverhaltselemente:

1. Die Griindung der X. SA war offenbar auf die Initia-
tive der beiden Sohne von A. erfolgt und sollte den
wirtschaftlichen Aktivitidten der Familie X. neuen
Auftrieb geben, nachdem sich diese vorher auf den
Betrieb von Quartierldden beschriinkte.

2. A., B.und C. (bis zum Ableben von A.; anschlies-
send B. und C.) waren einerseits einzige Personen-
gesellschafter der KG, andrerseits zusammen Al-
leinaktionédre der beiden Kapitalgesellschaften und
auch deren einzige Verwaltungsrite. Die drei zivil-
rechtlich separaten Einheiten bildeten dadurch eine
wirtschaftliche Einheit, welche durch die Familie X.
absolut kontrolliert wurde und in der gleichen Bran-
che titig war.

3. Diese Unternehmensgruppe wurde auch als Einheit
verkauft, nachdem im Hinblick auf die Verdusserung
der Aktien der X. SA — und offenbar auf Wunsch der
Kéuferin Y. SA — sowohl die Metzgereigeschifte als
auch die Aktien der X-E. SA auf die X. SAiibertragen
worden waren.

Entsprechenden Einwinden der Betroffenen, die Steuer-
behorden hitten in der Vergangenheit die Qualifikation
der Aktien der X. SA als Privatvermogen stets akzeptiert,
die Aktien seien in der KG nie bilanziert gewesen und
hitten auch nie im Eigentum der KG gestanden, wird
vom Gericht ebensowenig eine Bedeutung beigemessen
wie dem Umstand, dass die X. SA nie einen Zweitbetrieb
gefiihrt hatte, welcher der KG diente.

Zu der hier interessierenden Frage stellt das Gericht ab-
schliessend fest, dass auch die Aktien der X-E. SA zur
gleichen Unternehmensgruppe gehort haben und aus
diesem Grunde das Schicksal der Aktien der X. SA zu
teilen haben.

Bemerkungen, jedoch keine Schlussfolgerungen

Dieses Urteil unseres hochsten Gerichts 16st beim Re-
zensenten grosse Ratlosigkeit aus und fiihrt bei Beteilig-
ten an Personenunternehmen, die auch noch Anteile an
einer oder mehreren Kapitalgesellschaften halten, zu ei-
ner erheblichen Rechtsunsicherheit.

Die Lektiire der publizierten Erwédgungen 3 und 4 zeigt
auf, dass die friihere, problematische Rechtsprechung im
Jahr 1989 durch nicht publizierte Urteile préazisiert bzw.
modifiziert worden ist, und in E 4 ¢ stellt das Bundesge-
richt den massgebenden, dort entwickelten Rechts-
grundsatz auf: Anteile an Kapitalgesellschaften haben
dann die Eigenschaft von Geschiftsvermdgen von Betei-
ligten an Personenunternehmen, wenn die Beteiligung
an der Kapitalgesellschaft dem Ziel dient, den Erfolg des
Personenunternehmens zu verbessern'>. Nicht ausrei-
chend sind enge wirtschaftliche Beziehungen zwischen
Personenunternehmen und Kapitalgesellschaft. Dieser
Rechtssatz ist ohne Zweifel eine zuldssige Konkretisie-
rung der gesetzlichen Anweisung, wonach als Ge-
schiftsvermogen alle Vermogenswerte gelten, die ganz
oder teilweise der selbstandigen Erwerbstitigkeit dienen
(DBG 18 1I).

Wer — zu Recht — erwartet hatte, dass das Bundesgericht
in der Folge diesen Rechtssatz auf den ihm vorgelegten
Sachverhalt anwendet, sieht sich jedoch getiduscht. Die
Anwendung hitte im vorliegenden Fall klarerweise zur

12 Sinngemésse Ubersetzung des vom Bundesgericht geprag-
ten Rechtssatzes: «L'élément déterminant est la volonté de
I'intéressé de mettre concretement a profit ses droits de par-

ticipation pour améliorer le résultat commercial de sa propre
entreprise.»
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Qualifizierung der Beteiligung der Aktien an den beiden
Gesellschaften als Privatvermogen gefiihrt. Wéhrend die
Fleischfabrik offenbar sehr erfolgreich war und deshalb
die Aktien an der X. SA fiir 20 Mio. Fr. verdussert werden
konnten, betrug der — offenbar von den Steuerbehdrden
nicht in Frage gestellte — Verkaufspreis fiir die Quartier-
ldden insgesamt nur rund Fr.230000.—.

Schon aus diesen Zahlenverhiltnissen geht klar hervor,
dass die Fleischfabrikation fiir die Grossverteiler eine ei-
gensténdige unternehmerische Titigkeit war, welche mit
dem Erfolg des Betriebs der Quartierldden in keinem Zu-
sammenhang stand.

Erstaunlicher- bzw. unverstindlicherweise hat das
Bundesgericht selbst festgestellt, dass «nicht erstellt ist,
dass die Tétigkeit der X. SA zu einer Verbesserung der
wirtschaftlichen Lage der KG beigetragen hat»!3 14,

Entgegen dem aufgestellten Rechtssatz misst das Gericht
den wirtschaftlichen Beziehungen zwischen der X. SA
und der KG (Lieferungen, Gewéhrung von Kredit, Uber-
nahme gewisser administrativer Arbeiten) Gewicht bei.

Zu grossten Bedenken geben die vom Bundesgericht
herangezogenen weiteren Begriindungsansitze fiir das
Vorliegen von Geschiftsvermogen Anlass. Es bleibt vol-
lig schleierhaft, was die Elemente «Auftrieb der wirt-
schaftlichen Aktivitidten der Familie X. durch die Griin-
dung der X. SA», «Einheitliche Leitung der drei Unter-
nehmen durch die Familienmitglieder», «Verdusserung
der gesamten wirtschaftlichen Aktivititen an die gleiche
Kéauferin» mit der gesetzlichen Vorgabe, wonach die Ak-
tien an den beiden Kapitalgesellschaften der selbstindi-
gen Erwerbstitigkeit dienen miissen, damit sie sich als
Geschiftsvermogen qualifizieren (DBG 18 II), zu tun
haben!

Aus methodischer Sicht bedenklich ist, dass sich das
Bundesgericht im gleichen Urteil zunichst klare, aus der
Auslegung der einschldgigen Gesetzesbestimmung fol-
gende Vorgaben macht, diese jedoch anschliessend ex-
plizit nicht respektiert!’.

Die Rechtsunsicherheit der Betroffenen riihrt daher, dass
unklar bleibt, welche Kriterien das Bundesgericht in
kiinftigen Féllen zur Anwendung bringen wird. Gilt der

in E 4 c aufgestellte Rechtssatz oder sind die in E 5 ent-
wickelten Kriterien, die weder mit dem in E 4 ¢ aufge-
stellten Rechtssatz noch mit dem Gesetz in Einklang zu
bringen sind, massgeblich?

Dieses Urteil hinterlidsst den schalen Nachgeschmack,
dass das Bundesgericht letztlich B. und C., die sich bei-
de der Steuerhinterziehung schuldig gemacht hatten, ei-
ne Zusatzstrafe zu den Bussen fiir vollendete und ver-
suchte Steuerhinterziechungen auferlegt hat, indem es mit
aller Gewalt die Aktien als Geschiftsvermogen qualifi-
zieren wollte. Dazu hat es nicht nur das Gesetz weg- statt
ausgelegt, sondern sich auch im gleichen Urteil selbst
widersprochen. Eine solche Zusatzbestrafung ist krass
rechtswidrig. Besonders stossend im vorliegenden Fall
ist der Umstand, dass B. wihrend des laufenden Verfah-
rens verstorben ist und die «Zusatzstrafe» in Form von
Steuern auf dem Kapitalgewinn von dessen Erben ent-
richtet werden mussten.

Ob, und wenn ja, welche Schlussfolgerungen aus diesem
Urteil gezogen werden konnen, muss offenbleiben. Es
wird hier einzig der Hoffnung Ausdruck verliehen, dass
das Bundesgericht in kiinftigen Urteilen den in E 4 ¢ des
vorliegenden Urteils aufgestellten Rechtsgrundsatz an-
wendet und damit eine gesetzmissige Praxis weiter- und
die dringend notwendige Rechtssicherheit herbeifiihrt.
Unter dem Aspekt der Rechtssicherheit wire es vorzu-
ziehen gewesen, wenn das Bundesgericht seine beiden
Urteile aus dem Jahr 1989 publiziert, hingegen die Pu-
blikation des hier besprochenen Entscheids unterlassen
hitte.

9 Feststellungsentscheide tuiber die
Hohe von Verlustvortragen?1®

Sachverhalt

Der X. AG wurden am 31.Mirz 1999 die Veranlagungs-
verfiigungen fiir die direkte Bundessteuer 1995-1997 er-
offnet. Die Bundessteuerveranlagung 1997 schloss mit
einem Verlust von Fr. 196 345 .—, sodass sich kein steuer-
barer Gewinn ergab. In der Verfiigung fiir das Jahr 1997
wurden weitere, sich aus den Geschiftsjahren 1994

13 Sinngemasse Ubersetzung der bundesgerichtlichen Wen-
dung (vgl. E 5 b Satz 2): «ll n’est en outre pas établi que son
activité ait permis d’augmenter les résultats commerciaux de
cette derniére.»

14 Das Bundesgericht hatte zumindest der Frage nachgehen
sollen, weshalb die Kauferin der Aktien der X. SA offenbar
interessiert war, dass die zuvor von der KG betriebenen
Quartierladen auf die X. SA lUbertragen wurden. Hatten sich
hier — was aufgrund der Wertverhéltnisse allerdings als
wenig wahrscheinlich erscheint - Sachverhaltselemente

ergeben, die fir eine Subsumtion unter den vom Bundesge-
richt aufgestellten Rechtssatz gesprochen hatten, ware die
Qualifikation als Geschaftsvermégen widerspruchsfrei mog-
lich gewesen.

15 Indem gewodhnlichen kommerziellen Beziehungen Bedeu-
tung beigemessen wird und weitere Kriterien aufgestellt
werden.

16 Entscheid des Bundesgerichts vom 9.Mai 2001 in StE B 96.11
Nr. 6.
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und 1995 ergebende verrechenbare Verluste von insge-
samt Fr.388 018.— aufgefiihrt. Insgesamt betrug somit
der Betrag des — in den Grenzen von DBG 67 — verre-
chenbaren Verlustes Fr. 584 363.—. Gegen diese Veranla-
gungsverfiigung erhob die X. AG Einsprache und ver-
langte, dass der verrechenbare Verlustvortrag auf
Fr. 804 127.— festgesetzt werde. Sowohl die Einsprache
als auch eine Beschwerde bei der zustindigen Bundes-
steuerrekurskommission wurden abgewiesen, und es
wurde festgestellt, dass der verrechenbare Verlustvor-
trag der X. AG per 31.Dezember 1997 Fr. 584 363.— be-
trage.

Die X. AG rief das Bundesgericht an. Strittig war nicht
die Ermittlung des Verlustvortrags im Bemessungsjahr
1997, sondern die Frage, wie Verluste aus Veranlagungs-
jahren vor dem Inkrafttreten des DBG im Rahmen von
DBG 67 zu beriicksichtigen waren.

In ihrer Vernehmlassung stellte sich die Eidg. Steuerver-
waltung auf den Standpunkt, der X. AG fehle die Aktiv-
legitimation zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde. Eine
solche ist gemédss OG 103 a nur dann gegeben, wenn die
X. AG durch die angefochtene Verfiigung beriihrt ist und
ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung hat.
Gemiss Auffassung der Eidg. Steuerverwaltung konnte
die Berechnung des Verlustvortrages aus den Vorperio-
den nicht Gegenstand einer Beschwerde sein, weil das
Bemessungsjahr 1997 mit einem Verlust abschloss (und
die X. AG deshalb fiir dieses Jahr keine Steuern zu ent-
richten hatte).

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Zunichst setzte sich das Bundesgericht mit den in der Li-
teratur vertretenen Auffassungen auseinander, wonach
unter der Herrschaft des DBG im Verlustfall nicht sog.
«Nullveranlagungen» erlassen werden konnten bzw.
sollten, sondern dass die Verluste in den jeweiligen Ver-
anlagungen verbindlich und anfechtbar zu verfiigen
seien.

Das Bundesgericht ldsst diese Frage ausdriicklich offen.
Es hatte dariiber auch nicht zu entscheiden, weil die Ho-
he des Verlusts in der Bemessungsperiode 1997 unbe-
stritten war. Das Bundesgericht hat jedoch entschieden,
dass es an einem Rechtsschutzinteresse an der Festle-
gung der Hohe des gesamten verrechenbaren Verlustvor-
trags fehlt, weil sich dieser Betrag — aufgrund der in
DBG 67 im Regelfall festgelegten zeitlichen Beschrén-
kung — u.U. von Steuerperiode zu Steuerperiode dndern
kann. Ein aktuelles schiitzenswertes Interesse an der Ho-
he der verrechenbaren Verluste bestehe erst in Jahren,
die mit einem Gewinn abschliessen, weil erst dann eine
Verlustverrechnung tiberhaupt in Betracht komme.

Aus folgendem Grund tritt das Bundesgericht trotzdem
auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde der X. AG ein
und heisst diese teilweise gut: Sowohl die Verwaltung
fiir die direkte Bundessteuer als auch die Vorinstanz wa-
ren auf die von der X. AG eingelegten Rechtsmittel ein-
getreten und bestitigten in ihren Entscheiden den in der
Veranlagungsverfiigung erwihnten Betrag der Summe
der verrechenbaren Verlustvortrige. Damit bestand fiir
die X. AG das Risiko, dass sich die zustidndigen Instan-
zen in einem Verfahren zur Veranlagung eines mit Ge-
winn abschliessenden Folgejahres auf den Standpunkt
stellen wiirden, tiber die Hohe des Verlustverrechnungs-
betrages sei bereits im Rahmen der Veranlagung 1997
rechtskriftig entschieden worden. Damit bejahte das
Bundesgericht ein aktuelles schiitzenswertes Interesse
der X. AG.

Auf die materielle Frage, wie der Verlustvortrag im
Ubergang vom BdBSt zum DBG zu ermitteln sei, trat das
Bundesgericht jedoch nicht ein, weil es feststellte, dass
die Vorinstanzen auf die entsprechenden Rechtsmittel
gar nicht hitten eintreten diirfen. Es habe sich dabei um
gesetzlich nicht vorgesehene, unzuléssige Feststellungs-
entscheide gehandelt.

Deshalb trat das Bundesgericht auf den Antrag der
X.AG, der per 31. Dezember 1997 verrechenbare Verlust
sei auf Fr.804 127.— festzulegen, nicht ein, hob jedoch
die Verfiigung der Vorinstanz auf.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Das Bundesgericht hat klargestellt, dass im Bereich der
direkten Bundessteuer nicht nur kein Anspruch der Steu-
erpflichtigen auf eine Verfiigung iiber die Hohe des ge-
samten verrechenbaren Verlustvortrags besteht, sondern
dass die Steuerbehorden gar nicht befugt sind, entspre-
chende Verfiigungen zu treffen.

Erfolgen trotzdem solche Verfiigungen, sind diese ge-
richtlich aufzuheben.

Offen gelassen hat jedoch das Bundesgericht, ob Verfii-
gungen iiber die Hohe des in der massgeblichen Bemes-
sungsperiode entstandenen, kiinftig allenfalls verre-
chenbaren Verlustvortrags zulédssig und damit auch an-
fechtbar sind.

Fiir Unternehmen, die Geschéftsjahre mit Verlust ab-
schliessen bzw. abgeschlossen haben, ergeben sich aus
dieser Rechtsprechung die folgenden Konsequenzen:

Werden sie in einem Verlustjahr mit einem steuerbaren
Gewinn von Null veranlagt und wird in der entsprechen-
den Veranlagungsverfiigung der steuerlich massgebliche
Verlustvortrag dieser Periode erwéhnt, miissen sie iiber-
priifen, ob sie mit dem von der Steuerbehorde festgeleg-
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ten Betrag einverstanden sind. Ist dies nicht der Fall,
miissen sie, wollen sie nicht riskieren, dass in diesem
Jahr entstandene Verluste kiinftig nicht mehr verrechnet
werden konnen, gegen diese Veranlagungsverfiigung
Einsprache erheben. Sollte ndmlich das Bundesgericht
in seiner kiinftigen Rechtsprechung die im hier ange-
zeigten Entscheid offengelassene Frage, ob eine Verfii-
gung iiber die Hohe des in der Bemessungsperiode erlit-
tenen Verlustes erlassen werden kann, in positivem Sinn
entscheiden, konnte Pflichtigen, welche einen zu tief
ausgefallenen Verlustvortrag nicht anfechten, allenfalls
die Rechtskraft der entsprechenden Veranlagungsverfii-
gung entgegenhalten werden.

Verfiigungen von Steuerbehorden, welche — trotz dem
hier besprochenen Urteil — den Gesamtbetrag der aus den
Vorjahren verrechenbaren Verluste enthalten, miissen
hingegen von den Steuerpflichtigen auch dann nicht an-
gefochten werden, wenn sie mit dem dort ermittelten Be-
trag nicht einverstanden sind. Die betragsmissige Er-
mittlung durch die Steuerbehorden kann ohnehin nicht
geriigt werden. Die Steuerpflichtigen konnen ohne
Rechtsnachteil darauf verzichten, geltend zu machen,
dass die entsprechende Verfiigung zu unrecht ergangen
ist und deshalb aufzuheben ist. Sie konnen ihre Einwen-
dungen in Jahren, in denen sie Gewinne erzielen und tat-
sdchliche Verlustverrechnungen vornehmen wollen,
vorbringen, weil ihnen dort nicht eine zu Unrecht ergan-
gene Verfiigung entgegengehalten werden kann.

10 Abgrenzung zwischen geldwerten
Leistungen und faktischer Liqui-
dation im Verrechnungssteuer-
recht'

Sachverhalt

Die A. SA wurde am 4.Juli 1929 gegriindet. Seit dem
14.Februar 1995 hatte sie den Gesellschaftszweck, auf
Rechnung ihrer Aktiondre das Eigentum s@mtlicher
Stockwerkeigentumsrechte einer in B. gelegenen Lie-
genschaft zu halten sowie diese Liegenschaft zu verwal-
ten und einzelne Stockwerkeigentumseinheiten entwe-
der an Aktionire oder an Dritte zu vermieten. Gemiss ih-
ren Statuten konnte die A. SA hypothekarische Sicher-
heiten fiir Darlehen an ihre Aktionire leisten, sofern sie
nicht selbst Schuldnerin war und sofern die Darlehen
nicht hoher als 80 Prozent des Verkehrswerts der Liegen-

schaft waren. Die Statuten erméchtigten im Weiteren den
Verwaltungsrat, die Aktien der A. SA an eine Bank zu
verpfinden.

Am 14.September 1986 wurde D. zum alleinigen Ver-
waltungsrat mit Einzelunterschrift ernannt. I. war {iber
die H. AG indirekter Alleinaktionir der A. SA.

Im Jahr 1989 wurden Grundpfandrechte im Umfang von
insgesamt Fr. 6,8 Mio. auf die Stockwerkeigentumsein-
heiten der A. SA errichtet, wobei D. die A. SA vertrat.
Diese Schuldbriefe sowie die Aktien der A. SA wurden
an zwei Banken verpfiandet, welche wirtschaftlich
betrachtet dem Alleinaktionir I. feste Vorschiisse im
Umfang von Fr.6,8 Mio. gewihrten. Im Umfang von
Fr. 1 Mio. verpflichtete sich die A. SA gegeniiber einer
Bank als Solidarschuldnerin mit ihrem Aktionér.

Nachdem die Verpflichtungen aus den Krediten nicht
mehr eingehalten wurden, kiindigte eine der Banken im
Dezember 1992 ihren Kredit. Im Juni 1993 wurde die der
A. SA gehorende Liegenschaft zu einem Preis von
Fr.5 Mio. versteigert. Im April 1995 wurde die A. SA im
Handelsregister geloscht, und das Konkursverfahren
wurde mangels Aktiven eingestellt.

Im Mai 1999 erliess die Eidg. Steuerverwaltung einen
Entscheid und stellte fest, dass die A. SA wegen fakti-
scher Liquidation auf dem Liquidationsiiberschuss von
Fr. 6,7 Mio. (Fr. 6,8 Mio. minus Fr. 0,1 Mio. Aktienkapi-
tal) eine Verrechnungssteuer von Fr.2 345 000.— schul-
dete. Dieser Entscheid wurde D. in seiner Eigenschaft
als faktischer Liquidator und I. als Begiinstigtem der
Darlehen eroffnet.

D. bestritt im Einspracheverfahren ohne Erfolg seine Qua-
lifikation als faktischer Liquidator der A. SA und die damit
verbundene solidarische Haftung geméss VStG 15 '8,

Die Eidg. Steuerrekurskommission bejahte zwar das
Vorliegen einer geldwerten Leistung, kam jedoch zum
Schluss, dass die Verpfindung der Liegenschaft der
A. SA zugunsten ihres Alleinaktiondrs im vorliegenden
Fall keine faktische Liquidation darstellte, womit eine
Haftung des einzigen Verwaltungsrats D. fiir die Ver-
rechnungssteuerschulden der A. SA entfiel. Die Eidg.
Steuerverwaltung verzichtete auf die Erhebung einer
Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht.

17 Verwaltungspraxis der Bundesbehdérden (VPB) 65/2001
Nr.113 S.1215 ff.; Entscheid der Eidg. Steuerrekurskommis-
sion vom 17. April 2001.

18 In erster Linie machte D. ebenfalls erfolglos geltend, die
Steuerforderung sei bereits verjahrt. Dieser Aspekt ist jedoch
fur das hier behandelte Problem nicht von Bedeutung und
wird deshalb im Folgenden nicht behandelt.
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Rechtliche Beurteilung durch die Eidg. Steuer-
rekurskommission

Das Gericht beschiftigt sich in einem ersten Schritt mit
dem Institut der geldwerten Leistung. Dabei gelangt es
zu keinen neuen Erkenntnissen, sondern bestitigt das Er-
fordernis des kumulativen Vorliegens der drei Elemente:
— Offensichtliches Missverhéltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung, was zu einer Entreicherung
der Gesellschaft fiihrt. Diese Entreicherung muss
ihren Grund ausschliesslich im Beteiligungsverhilt-
nis haben.
— Die Leistung muss an einen Anteilsinhaber oder an
eine diesem nahestehende Person erbracht werden.
— Die verantwortlichen Organe waren sich des Miss-
verhéltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung
bewusst oder hitten sich dessen bewusst sein miis-
sen.

Zu der interessierenden Frage der Abgrenzung zwischen
den geldwerten Leistungen und dem Liquidationstat-
bestand bestitigte das Gericht zunichst die Praxis, wo-
nach der die Verrechnungssteuer auslosende Tatbestand
der Liquidation nicht voraussetzt, dass eine Kapitalge-
sellschaft zivilrechtlich im Verfahren nach OR 736 ff.
aufgelost wird. Das Institut der faktischen Liquidation
wurde somit fiir das Verrechnungssteuerrecht bestitigt
(E3baa).

Die Rekurskommission gibt keine eigene Umschreibung
des Tatbestands der faktischen Liquidation, sondern ver-
weist diesbeziiglich auf die bisherige Rechtsprechung
und die Doktrin. Bei einer Immobiliengesellschaft, die
nur eine Liegenschaft besitzt, ist jedenfalls eine fakti-
sche Liquidation gegeben, wenn sie diese Liegenschaft
verdussert und keinen Ersatz erwirbt. Die Tatsache, dass
die Gesellschaft nach dem Verkauf noch iiber liquide
Mittel verfiigt, schliesst die Annahme einer faktischen
Liquidation nicht aus.

Die in der Rechtsprechung nicht einheitlich beantwor-
tete und in der Literatur umstrittene Frage, ob die Gesell-
schaft den Willen zur Liquidation haben miisse, damit
von einer faktischen Liquidation ausgegangen werden
kann, ldsst das Gericht offen, fiihrt jedoch aus, dass das
Willenselement nicht vernachldssigt werden konne (E
2 b aain fine).

Aufgrund der Analyse der beiden Institute der geldwer-
ten Leistung und der faktischen Liquidation gelangte das
Gericht zur Erkenntnis, dass sich diese beiden Institute
auch dann nicht decken, wenn das Resultat einer oder
mehrerer geldwerten Leistungen die ganze oder weitge-

hende Entleerung der leistungserbringenden Gesell-
schaft ist. Massgebliches Element der faktischen Liqui-
dation sei nicht die Tatsache des Verfiigens iiber die Ak-
tiven einer Gesellschaft alleine. Es miisse stets auch
noch das Element des Einstellens der wirtschaftlichen
Aktivitidten hinzukommen. Sei es, dass dies freiwillig er-
folgt, sei es, dass durch die geldwerte Leistung die Fort-
fiilhrung dieser Aktivititen gar nicht mehr moglich ist.

Das Gericht verkennt nicht, dass das Erbringen substan-
zieller geldwerter Leistungen eine der Massnahmen im
Rahmen einer faktischen Liquidation sein kann. Es weist
jedoch darauf hin, dass eine rechtliche und zeitliche Ein-
heit zwischen der substantiellen geldwerten Leistung
und dem Liquidationsakt bestehen muss, damit die geld-
werte Leistung als Liquidationsakt qualifiziert werden
kann. Ob diese Einheit gegeben ist, muss im Einzelfall
gepriift werden (E 2 ¢).

Die Eidg. Steuerrekurskommission priifte anschliessend
das Verhalten der A. SA und ihres einzigen Verwaltungs-
rats D. anhand der zuvor aufgestellten Grundsitze. Sie
qualifizierte zwar im vorliegenden Fall die Pfandbestel-
lung und Verpfindung der Schuldbriefe zugunsten des
(wirtschaftlichen) Alleinaktionirs als geldwerte Leis-
tung, verneinte jedoch den «logischen, zeitlichen und
strukturellen Zusammenhang» zwischen der Verpfin-
dung der Schuldbriefe im Jahr 1989 und der Veridusse-
rung der damit belasteten Liegenschaft im Jahr 1993 und
kam somit zum Ergebnis, dass der Tatbestand der fakti-
schen Liquidation nicht erfiillt sei und dass damit D.
nicht fiir die von der A. SA geschuldete Verrechnungs-
steuer hafte.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

In der Praxis stellt sich immer wieder die Frage, ob Ver-

waltungsrite — namentlich von ausldndisch beherrschten

Gesellschaften — fiir die von einer Kapitalgesellschaft

geschuldeten Verrechnungssteuern haftbar gemacht

werden konnen. Der Entscheid ruft in Erinnerung, dass
dies grundsdtzlich nicht der Fall ist. Zu diesem Grund-
satz bestehen jedoch zwei wichtige Ausnahmen:

1. AusArt. 12 Abs. 3 des Bundesgesetzes iiber das Ver-
waltungsstrafrecht!” (VStR) geht hervor, dass bei
Steuerwiderhandlungen (Steuerhinterziehung, Steu-
ergefihrdung) Personen, die diese Widerhandlungen
vorsitzlich begangen haben oder an diesen teilge-
nommen haben, solidarisch mit der Gesellschaft fiir
die nachzuentrichtende Steuer haften.

2. Gemiss VStG 15 haften — jeweils solidarisch mit der
Gesellschaft — bei Sitzverlegungen die Organe bis

19 SR 313.0.
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zum reinen Vermdégen der juristischen Person und
bei der Liquidation die mit der Liquidation betrauten
Personen bis zur Hohe des Liquidationsergebnis-
ses?.

Der hier angezeigte Entscheid befasst sich mit der zwei-
ten Ausnahme, wobei hier das Gericht die Abgrenzung
zwischen geldwerten Leistungen, die ausserhalb einer
Liquidation erfolgen, und geldwerten Leistungen, die
Teil der (faktischen) Liquidation einer Kapitalgesell-
schaft sind, vorzunehmen hatte.

Unter der Annahme, dass die A. SA die Liegenschaft
nicht bloss treuhidnderisch, sondern im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung gehalten hat, ist das in der von
diesem Gericht in gewohnter Art differenziert abwigen-
de, samtliche Aspekte der Entscheidfindung aufzeigende
und allein den gesetzlichen Vorgaben verpflichtete Ur-
teil zu begriissen.

Es zeigt einerseits auf, dass Aktiondre die Vermogens-
werte der von ihnen beherrschten Gesellschaft nicht ein-
fach nach Belieben fiir ihre privaten Zwecke einsetzen
konnen. Auch hier gilt der Drittvergleichsgrundsatz. Die
A. SA hitte einem Dritten in keinem Fall ohne Sicher-
stellung die Schuldbriefe ihres einzigen Aktivums zur
Absicherung von Darlehen zur Verfiigung gestellt?'.

Dieses Urteil verschafft der gesetzgeberischen Grundent-
scheidung Nachachtung, dass — unter Vorbehalt des oben
erwihnten VStR 12 IIT—die Organe nur bei Sitzverlegun-
gen und die mit der Liquidation einer Kapitalgesellschaft
betrauten Personen fiir die Verrechnungssteuerschuld mit
der Gesellschaft haften. Der Tendenz der Eidg. Steuer-
verwaltung, iber eine Ausdehnung des Instituts der fakti-
schen Liquidation Organe fiir die Verrechnungssteuer-
schuld in die Solidarhaftung zu nehmen, sind hier klare
Grenzen gesetzt worden. Im vorliegenden Fall haben die
Steuerbehorden diese durch die Eidg. Steuerrekurskom-
mission aufgezeigten Grenzen auch akzeptiert.

Es bleibt zu hoffen, dass in einem kiinftigen Fall auch
das Bundesgericht die hier aufgestellten Kriterien iiber-
nehmen wird.

Fiir Fille, in denen eine Kapitalgesellschaft oder Genos-
senschaft entleert wird, ohne dass der Tatbestand der
faktischen Liquidation gegeben ist und ohne dass es zu
Widerhandlungen gegen das Verrechnungssteuergesetz
kommt, hat der Gesetzgeber den Steuerbehorden das In-
strument der Sicherstellungsverfiigung (VStG 47) in die
Hand gegeben. U.E. kann eine Sicherstellungsverfii-
gung in jedem Fall von Gefihrdung des Steuerbezugs
(VStG 47 1 a) erlassen werden. Die in VStV 9 aufgefiihr-
ten Fille bilden nicht eine abschliessende Aufzdhlung
der unter VStG 47 I a fallenden Tatbestdnde. Der hier
vorliegende Sachverhalt hitte sich sicherlich unter jene
Bestimmung subsumieren lassen.

Wie das vorliegende Urteil zeigt, kann das Institut der
faktischen Liquidation nicht als Ersatz fiir zuvor unter-
lassene Sicherstellungsverfiigungen eingesetzt werden.

1 Fusionsahnlicher Tatbestand bei
der Emissionsabgabe??

Sachverhalt

Die Holdinggesellschaft X. SA hielt seit 1971 96,51 Pro-
zent der Aktien der I. SA. Unmittelbar vor der Fusion der
S. SA mit der I. SA im Jahr 1991 unterbreitete die X. SA
den Minderheitsaktionédren der I. SA ein Umtauschange-
bot. Die Minderheitsaktiondre konnten ihr Aktien der
I. SA. gegen Vorratsaktien der X. SA (auf deren Nomi-
nalwert hatte die X. SA bereits die Emissionsabgabe zum
damals geltenden Normalsteuersatz von 3 Prozent ent-
richtet) tauschen. Die X. SA deklarierte die Emissions-
abgabe auf dem Verkehrswert der an die Aktiondre der
I. SA ausgegebenen Vorratsaktien zum damals geltenden
Vorzugssteuersatz von 1 Prozent unter Abzug der auf

20 VStG 15 Il sieht vor, dass die Haftung entfallt, soweit die
Organe bzw. mit der Liquidation betrauten Personen nach-
weisen, dass sie alles ihnen Zumutbare zur Feststellung und
Erfillung der Steuerforderung getan haben.

21 Im Urteil finden sich Hinweise darauf, dass die A. SA die Lie-
genschaft nur treuhanderisch fir ihren Alleinaktionar gehal-
ten hat: In der Sachverhaltsdarstellung wird erwéhnt, dass
die A. SA «fiir Rechnung ihrer Aktionare die Liegenschaft
gehalten und verwaltet» habe; Statutenbestimmungen,
wonach die A. SA ihre Aktiven fiir Schulden der Aktionéare
belasten und der Verwaltungsrat die Aktien der Gesellschaft
zum gleichen Zweck verpfanden kénne; der Alleinaktionar
hat offenbar der A. SA eine Treuhandkommission bezahlt.
Ohne Kenntnis der gesamten Akten ist es jedoch nicht mog-
lich, sich hier ein Urteil zu bilden.

Waére von einem bloss treuhanderischen Halten der Liegen-
schaft auszugehen gewesen, hatte die Frage des Erbringens

einer geldwerten Leistung durch das Gericht anders gepruft
werden missen. Nachdem das Gericht die Solidarhaftung
von D. verneint hatte und die auf der angenommenen geld-
werten Leistung geschuldete Verrechnungssteuer aufgrund
des in der Zwischenzeit mangels Aktiven eingestellten Kon-
kurses ohnehin uneinbringlich war, erweist es sich als
unschadlich, dass sich die Rekurskommission mit diesem
Aspekt nicht mehr auseinandergesetzt hat.

22 Entscheid der Eidg. Steuerrekurskommission vom 16.Januar
2001 in StR 56 (2001) 752; eine von der Eidg. Steuerverwal-
tung gegen diesen Entscheid erhobene Verwaltungsgerichts-
beschwerde ist vom Bundesgericht mit Entscheid vom
5.Maéarz 2002 abgewiesen worden. Im Zeitpunkt der Schluss-
redaktion dieses Beitrags war dieser Entscheid noch nicht
publiziert.
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dem Nominalwert dieser Aktien bereits entrichteten
Emissionsabgabe von 3 Prozent.

Die Eidg. Steuerverwaltung stellte sich auf den Stand-
punkt, dass die Emissionsabgabe auf dem Verkehrswert
der ausgegebenen Vorratsaktien (abziiglich der bereits
entrichteten Abgabe auf dem Nominalwert) zum Nor-
malsteuersatz von 3 Prozent geschuldet sei, weil kein ge-
miss dem damals einschldgigen StG 9 I a privilegierter
Tatbestand der «Fusion oder dieser wirtschaftlich
gleichkommender Zusammenschluss» vorlag. Die Eidg.
Steuerverwaltung stellte sich auf den Standpunkt, dass
der Vorzugssteuersatz (heute: Abgabebefreiung gemaiss
StG 6 a®*) nur einmal — nidmlich bei einer Transaktion,
die der iibernehmenden Gesellschaft zwei Drittel oder
mehr der Stimmrechte der iibernommenen Gesellschaft
vermittelt — gewihrt werden konne. Da die A. SA bereits
vor der Ausgabe der Reserveaktien im Austausch gegen
die Aktien der I. SA mehr als zwei Drittel der Aktien
(96,51 Prozent) dieser Gesellschaft im Eigentum hatte,
liege kein fusionsédhnlicher Tatbestand vor.

Rechtliche Beurteilung durch die Eidg. Steuer-
rekurskommission

Das Gericht legt die im Zeitpunkt des Aktientauschs
massgebliche Bestimmung (StG 9 I a) — diese entspricht
beziiglich der Umschreibung des fusionsdhnlichen Tat-
bestands wortlich dem heutigen StG 6 a®* — aus und stellt
fest, dass weder dem Wortlaut noch den Materialien eine
Entscheidungshilfe entnommen werden kann (E 6 b, E
7 a) und konzentriert sich in Folge auf das teleologische
Element (E 8). Gemiss Rechtsprechung des Bundesge-
richts ist der Vorzugssteuersatz — heute die Abgabebe-
freiung — auf Unternehmenskonzentrationen anwendbar,
wenn es deren Ziel ist, die gleichen Effekte wie mit einer
Fusion zu erreichen.

Die Steuerrekurskommission stellt fest, dass eine Unter-
nehmenskonzentration nicht notwendigerweise in einem
Schritt vollzogen wird, sondern ein Prozess sein kann,
der in mehreren Schritten ablduft (E 8 ¢ aa). Jeder dieser
Schritte sei darauf hin zu analysieren, ob er einen Effekt
hat, der einer Fusion wirtschaftlich gleichkommt. Im
konkreten Fall wurde durch den Aktientausch die Betei-
ligung an der I. AG von 96,51 Prozent auf 100 Prozent
erhoht. Damit seien die Minderheitsaktionire, die sich in
der Vergangenheit iiber die Dividendenpolitik der I. SA
beklagt hatten, eliminiert worden. Der Erwerb der tota-
len Kontrolle stelle einen wirtschaftlich einer Fusion
gleichkommenden Vorgang dar (E 8 d). In der Folge sei

dann die vollstdndige Integration der I. SA in die A. SA
erfolgt, indem die beiden Gesellschaften fusioniert wor-
den seien (Absorption der I. SA durch die A. SA). Der
A. SA wurde deshalb der Vorzugssteuersatz von 1 Pro-
zent auf dem Verkehrswert der getauschten Vorzugsak-
tien (abziiglich der auf dem Nominalwert bereits frither
entrichteten Emissionsabgabe von 3 Prozent) gewébhrt.

Abschliessend nennt das Gericht die Voraussetzungen,
unter denen der Vorzugssteuersatz — heute die Abgabe-
befreiung — zu gewihren ist. Dabei nennt es auch das Er-
fordernis, dass die iibernehmende Gesellschaft mindes-
tens zwei Drittel der Stimmrechte der iibernommenen
Gesellschaft erwirbt oder bereits besitzt (E 9 a) und be-
antwortet damit eine Frage, die zuvor in E 7 ¢ noch offen
gelassen wurde.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Die Eidg. Steuerrekurskommission (und in der Folge
auch das Bundesgericht) hat entschieden, dass die Praxis
der Eidg. Steuerverwaltung, wonach eine Gesellschaft,
die bereits iiber mindestens zwei Drittel der Stimmrech-
te einer andern Gesellschaft verfiigt, bei einer weiteren
Erhohung ihrer Stimmkraft durch Aktientausch die Ab-
gabebefreiung (frither: den Vorzugssteuersatz) generell
nicht mehr in Anspruch nehmen kann, als gesetzwidrig
qualifiziert.

Daraus kann jedoch nicht abgeleitet werden, dass die Ab-
gabebefreiung bei jedem Konzentrationsschritt gewéhrt
werden muss, sondern es ist im Einzelfall zu priifen, ob
ein mit einer Fusion vergleichbarer Effekt eintritt. Nach
welchen Kriterien diese Priifung zu erfolgen hat, 1dsst das
Gericht allerdings offen. Im vorliegenden Fall gelang es
derA.SA,eine Beteiligung von 100 Prozent zu erwerben,
und das Gericht hat entschieden, dass damit der notwen-
dige Konzentrationseffekt eingetreten ist.

Die Eidg. Steuerverwaltung wird das Merkblatt betr. An-
wendung des Art.6 Abs. I BSt.a" entsprechend diesem
Urteil anpassen miissen. Es wird interessant sein, ob und
allenfalls wie dort das Kriterium des mit einer Fusion
vergleichbaren Effekts umschrieben wird.

Hitte die S. SA nicht vorgidngig der Absorption der . SA
ein Tauschangebot unterbreitet oder wire dieses nicht
(vollstdandig) erfolgreich gewesen, hitte die Unterneh-
mensgruppe eine Teilabsorption/Teilannexion® durch-
fiihren konnen. In diesem Fall hétte die Abgabebefreiung
ohne Zweifel gewihrt werden miissen, weil der Tatbe-
stand der Fusion erfiillt gewesen wire.

23 Vgl. HoHN E./WALDBURGER R., Steuerrecht, Band Il, 9.A., Bern
u.a. 2002, §48 Rz 249.
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1 Bund

1.1 Familienbesteuerung

Die Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Stén-
derates (WAK-S) hat zu ihren Modellen zur Ehegatten-
und Familienbesteuerung als erstem Bestandteil des
Steuerpaketes 2001 bei den Kantonen eine Vernehmlas-
sung durchgefiihrt. Diese soll nunmehr einen Varianten-
Entscheid der WAK-S erméglichen. Die definitiven An-
trige der WAK-S sollen alsdann in der Herbstsession im
Stianderat behandelt werden. Laut gegenwértigem Fahr-
plan kommt die Vorlage in der Wintersession 2002 noch
einmal in den Nationalrat. Mit diesem Zeitplan konnte,
was die direkte Bundessteuer betrifft, die revidierte Fa-
milienbesteuerung frithestens am 1. Januar 2004 in Kraft
treten.

Gegeniiber der Nationalratsvorlage sollen die von der
WAK-S vorgeschlagenen Anderungen den Missbrauchs-
risiken vorbeugen und die Vorgaben einer zivilstandsun-
abhingigen Besteuerung stidrker beriicksichtigen. Die
Reform der Familienbesteuerung, welche der National-
ratim Rahmen des Steuerpaketes angenommen hat, sieht
fiir die direkte Bundessteuer insbesondere vor, dass das
steuerbare Gesamteinkommen eines Ehepaares durch
1,9 geteilt wird (Teilsplitting). Damit soll die aufgrund
der Steuerprogression gegeniiber Konkubinatspaaren
entstehende Ungerechtigkeit behoben werden. Damit
diese Massnahme nicht ihrerseits zu einer Ungleichbe-
handlung gegeniiber Alleinstehenden fiihrt, sieht der
vom Nationalrat verabschiedete Entwurf fiir diese einen
Abzug von Fr.11000 vor (Haushaltsabzug). Fiir die
WAK-S enthilt der vom Nationalrat vorgeschlagene
Haushaltsabzug ein zu grosses Missbrauchsrisiko: Kon-
kubinatspaare — wie auch Partner anderer Wohngemein-
schaften —konnen vorgeben, nicht im selben Haushalt zu
leben und so diesen Abzug ohne weiteres missbrauchlich
geltend machen, da es den Steuerbehdrden nur be-
schrinkt moglich ist zu tiberpriifen, ob die betreffenden
Personen in demselben Haushalt leben.

* Leiter des Kantonalen Steueramts St.Gallen, St.Gallen

** Juristischer Mitarbeiter des Kantonalen Steueramts St.Gallen,

St.Gallen

*** Stellvertreter des Chefs der Abteilung fiir internationales
Steuerrecht und Doppelbesteuerungssachen, Eidg.Steuer-
verwaltung, Bern
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In die Vernehmlassung wurden zwei Varianten gegeben.
Die eine sieht ein Teilsplitting mit einem Divisor fiir das
Ehegatteneinkommen von 1,5, einem Haushaltsabzug
Alleinstehender von Fr.3000 und einem Zweiverdiener-
abzug bei Erwerbstitigkeit beider Ehegatten von 35%
des kleineren Einkommens (hochstens Fr.24000) vor.
Die zweite Variante sieht einen Divisor von 1,7, einen
Haushaltsabzug Alleinstehender von Fr.4000 und einen
Zweiverdienerabzug von 25 % des kleineren Einkom-
mens (hochstens Fr. 10 000) vor.

Die weiteren im Gesetzesentwurf vorgesehenen Abziige
(Kinderabzug, Betreuungskosten usw.) werden — mit
Ausnahme des allgemeinen Abzugs von Fr. 1400, der ge-
strichen werden soll — gemiss Beschluss des Nationalra-
tes iibernommen. Nach Ansicht der WAK-S ermoglichen
diese beiden Varianten eine neutralere Besteuerung der
verschiedenen Lebensformen (Ehepaare, Konkubinats-
paare, Alleinstehende) als die Vorlage des Nationalrates.

1.2 Wohneigentumsbesteuerung

Die Vorlage iiber den Systemwechsel bei der Besteuerung
des (selbstgenutzten) Wohneigentums — weiterer Be-
standteil des Steuerpaketes 2001 —ist von der WAK-S bis
zum Redaktionsschluss noch nicht behandelt worden.

1.3 Unternehmenssteuerreform Il

Mit dem Projekt Unternehmenssteuerreform II sollen
ausgewihlte Ergebnisse des Berichtes der Expertenkom-
mission Rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung
(ERU), der Ende Juni 2001 abgeliefert wurde!, in norma-
tive Bestimmungen umgesetzt werden. In der Zwischen-
zeit hat eine verwaltungsinterne Arbeitsgruppe entspre-
chende Vorschlige ausgearbeitet. Diese umfassen im
Wesentlichen die Einfiihrung des Teilbesteuerungsver-
fahrens (fiir Ertrage und Gewinne) bei qualifizierenden
Beteiligungen sowie eine privilegierte Besteuerung der
Liquidationsgewinne bei definitiver Aufgabe der selb-
stindigen Erwerbstitigkeit ab einem bestimmten Alter
oder infolge Invaliditdt. Vor der definitiven Ausarbei-
tung der Vernehmlassungsvorlage werden nunmehr im
Rahmen einer externen Begutachtung die volkswirt-
schaftlichen Auswirkungen vertieft iiberpriift. Die Ver-
nehmlassungsvorlage ist deshalb erst im Jahr 2003 zu er-
warten.

1.4 Vereinheitlichung der zeitlichen
Bemessung der direkten Steuern der
natiirlichen Personen

Am 9.Januar 2002 hat der Bundesrat, gestiitzt auf Art.
219 DBG und Art.70 StHG, den eidgendssischen Riten
einen Bericht iiber die Vereinheitlichung der zeitlichen
Bemessung der direkten Steuern der natiirlichen Perso-
nen unterbreitet?. In diesem Bericht stellt der Bundesrat
fest, dass bereits heute die meisten Kantone auf die Ge-
genwartsbemessung umgestellt haben. Ab dem Jahr
2003 wird diese Umstellung fiir die kantonalen und die
direkten Bundessteuern voraussichtlich in allen Kanto-
nen abgeschlossen sein. Dementsprechend beantragt der
Bundesrat, die Bemessung der Steuern der natiirlichen
Personen im Sinne der einjdhrigen Postnumerandobe-
steuerung mit Gegenwartsbemessung zu vereinheit-
lichen. Hierfiir sind DBG und StHG anzupassen. Dabei
wird nach Auffassung des Bundesrates zu priifen sein, ob
gewisse materielle Fragen zusitzlich auf Gesetzesstufe
geregelt werden sollten. Der Bundesrat hélt eine Verein-
heitlichung der zeitlichen Bemessung fiir die Einkom-
mens- und Vermogenssteuern auf Gesetzesstufe ab der
Steuerperiode 2005 fiir realistisch.

1.5 Einheitliche und koharente Behandlung
im Steuer- und im Sozialversicherungs-
abgaberecht

Eine unter diesem Titel von der Kommission fiir Wirt-
schaft und Abgaben des Nationalrates (WAK-N) einge-
reichte und von den eidgendssischen Riten gutgeheisse-
ne Motion strebt eine einheitliche Regelung des Status
der selbstindigen Erwerbstitigkeit im Steuerrecht (ins-
besondere Mehrwertsteuer und direkte Steuern) und im
Sozialversicherungsabgaberecht an. Namentlich sollen
die Antrdge auf Anerkennung als selbstindigerwerbende
Person von einer einzigen Stelle innerhalb niitzlicher
Frist fiir alle Aufgabenbereiche behandelt werden. Die
notwendigen Vorbereitungsarbeiten wurden einer inter-
departementalen Arbeitsgruppe iibertragen, deren Be-
richt vom Bundesrat mit Beschluss vom 14.November
2001 genehmigt wurde. Nach den Erkenntnissen der Ar-
beitsgruppe ist es Aufgabe der rechtsanwendenden Ge-
richts- und Verwaltungsbehorden, eine bestimmte Tétig-
keit als selbstidndig oder unselbstidndig zu qualifizieren.
Dabei haben sie den Zielsetzungen der in Betracht fal-
lenden Rechtsgebiete Rechnung zu tragen. Dem Sozial-
versicherungsrecht kommt primér die Funktion des Ver-

1 S. RuUebl BAUMANN, Zum Bericht der Expertenkommission
Rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung (ERU), in
FStR 2002/1, 63 ff., XaviER OBERSON, Fondements et perspecti-
ves d'une imposition des entreprises neutre quant a la forme

(«Rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung») in ASA
70(2001/02), 257 ff.

2 BBI2002 2181 ff.
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sicherungsschutzes zu. Die Regeln des Steuerrechtes
dienen in erster Linie dazu, den Gemeinwesen die not-
wendigen finanziellen Mittel zu verschaffen, und das
Obligationenrecht verfolgt mit den Regeln, welche den
Arbeitsvertrag ordnen, das Ziel des Arbeitnehmerschut-
zes. Trotz dieser unterschiedlichen Zielsetzungen unter-
scheiden sich die Abgrenzungskriterien der Rechtspre-
chung in diesen Rechtsgebieten nur geringfiigig.

Der Bundesrat hat in seinem Bericht drei Losungsvarian-
ten vorgeschlagen. In zwei von drei Moglichkeiten konn-
te eine unabhiingige Drittstelle als Verfiigungs- oder als
Rekursinstanz fungieren. In einer dritten Variante wird
die Schaffung einer Ombudsstelle vorgeschlagen, deren
Realisierung vom Bundesrat empfohlen wird. Dem-
gegeniiber hat die WAK-N an ihrer Sitzung vom 11. Feb-
ruar 2002 die Ausarbeitung einer Vorlage verlangt, wel-
che die Einrichtung einer neuen Rekursinstanz vorsieht,
die auf Beschwerde hin iiber die Frage der Selbstindig-
keit einer Erwerbstitigkeit zu entscheiden hétte. Gleich-
zeitig sollen die Kriterien fiir die selbstindige Erwerbsta-
tigkeit in einer Legaldefinition festgelegt werden.

1.6 Neue Finanzordnung (ab 2007)

Der Bundesrat hat am 3.Juli 2002 die Vernehmlassungs-
ergebnisse zum Entwurf einer neuen Finanzordnung
(NFO) zur Kenntnis genommen und, gestiitzt darauf, sei-
ne Beschliisse gefasst. Die NFO soll die Haupteinnah-
mequellen des Bundes sichern, die Bundesverfassung
nachfiihren und das Steuersystem vereinfachen. Die
Bundesfinanzen sollen eine neue Verfassungsgrundlage
erhalten. Die Kompetenz des Bundes zur Erhebung der
direkten Bundessteuer (dBSt) und der Mehrwertsteuer
(MWST) ist nach geltendem Verfassungsrecht bis Ende
2006 befristet. In der Vorlage wird nun eine unbefristete
Kompetenz des Bundes zur Erhebung dieser Steuern an-
gestrebt. Die Hochstsétze fiir die dBSt und die MWST
sollen dagegen weiterhin in der Verfassung verankert
bleiben, wobei fiir den Hochstsatz der Gewinnsteuer fiir
juristische Personen der derzeit geltende Satz von 8,5%
tibernommen werden soll. Bei der MWST sollen nur
noch ein Normalsatz und ein reduzierter Satz angewen-
det werden. Der Sondersatz fiir Beherbergungsleistun-
gen soll deshalb abgeschafft, jedoch als Ubergangslo-
sung statt bis Ende 2003 bis Ende 2006 gelten. Damit
sollen die notwendigen Strukturanpassungen im Touris-
musbereich in der Ubergangszeit unterstiitzt werden.
Die entsprechende Botschaft soll dem Parlament im
Spitherbst unterbreitet werden. Da es sich hierbei um
Verfassungsdnderungen handelt, haben tiber die neue Fi-
nanzordnung Volk und Sténde zu befinden. Die entspre-
chende Abstimmung ist auf das Jahr 2004 terminiert.

2 Kantone

2.1 Basel-Landschaft

Der Landrat hat am 6.Juni 2002 verschiedene punktuel-
le Steuergesetzdnderungen beschlossen, welche am
1.Januar 2003 in Kraft treten sollen. Dazu gehort einer-
seits die Erhohung des Mietkostenabzugs auf neu
Fr.1250. Im gleichen Zug sollen andererseits die kanto-
nalen Eigenmietwerte um 12 % angehoben werden. Die-
se beiden Massnahmen sind notig geworden, um das Ge-
setz an die aktuellen Verhiltnisse im Sinne des Gebots
der rechtsgleichen Behandlung von Mietern und Wohn-
eigentiimern anzupassen. Ein weiterer Revisionspunkt
betrifft den neu einzufiihrenden Selbstbehalt von 5%
beim Abzug von Krankheits-, Unfall- und Invaliditits-
kosten vom Einkommen, wie ihn die direkte Bundes-
steuer sowie andere Kantone bereits kennen. Fiir freiwil-
lige Geldspenden an gemeinniitzige Institutionen soll
die Abzugsfidhigkeit dieser Zuwendungen inskiinftig auf
10 % des Reineinkommens beschriankt werden, wie dies
bei der direkten Bundessteuer bereits der Fall ist.

Nach dem politischen Willen des Landrats soll der Kin-
derabzug inskiinftig wieder vom geschuldeten Steuerbe-
trag statt vom steuerbaren Einkommen in Abzug ge-
bracht werden, um der sozialpolitischen Komponente
dieses Abzugs mehr Gewicht zu verleihen. Im Zuge die-
ser Neuanpassung soll eine Erhéhung des Kinderabzugs
auf neu Fr. 600 pro Kind erfolgen.

Gegen diesen Landratsbeschluss ist das Referendum an-
gekiindigt worden.

2.2 Basel-Stadt

Der Basler Souverin hat am 2.Juni 2002 die Gegenvor-
schldge des Regierungsrates zu den Volksinitiativen
«Reduktion der Steuerunterschiede im Kanton Basel-
Stadt» und «Stopp der Steuerspirale» gutgeheissen. Die
Einkommenssteuer wird in zwei Etappen linear um
5,5% gesenkt. Die Vermogenssteuer wird um 10% ge-
senkt und der Hochstsatz von 9 %o auf 8 %o reduziert. Der
Belastungsunterschied zwischen der Stadt und den bei-
den Landgemeinden Riehen und Bettingen darf in Zu-
kunft hochstens 8 % betragen.

Hingig ist nach wie vor die Volksinitiative fiir familien-
freundliche Erbschaftssteuer: Sie verlangt die Befreiung
der Nachkommen von der Erbschafts- und Schenkungs-
steuer (Abstimmungstermin noch nicht festgelegt).

Daneben befinden sich verschiedene parlamentarische

Anziige (Vorstosse) beim Regierungsrat oder bei der

Grossratskommission WAK in Bearbeitung:

— Einfiihrung des Vollsplittings bei der Ehegattenbe-
steuerung;
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— Ausdehnung des Anwendungsbereichs fiir den Al-
leinerzieherabzug;

— steuerliche Entlastungen fiir Elternpaare mit Kin-
dern;

— Kinderabzug direkt vom Steuerbetrag (Familien-
bonus);

— Straffung der Einkommens- bzw. der Vermogens-
steuertarife;

— tarifliche Besserstellung der hetero- und homo-
sexuellen Konkubinatspaare bei der Erbschafts- und
Schenkungssteuer.

2.3 Glarus

Im Mai 2002 hat die Glarner Landsgemeinde folgende

vom Landrat beschlossenen Anderungen des Steuerge-

setzes vom 7. Mai 2000 angenommen. Die Anderungen
treten riickwirkend auf den 1. Januar 2002 in Kraft:

— Soweit deren steuerbares Vermogen Fr.300000
nicht iibersteigt, konnen AHV/IV-Rentner (sowie
Alleinstehende, die mit Kindern zusammenleben)
folgende Abziige vornehmen: Fr.4500 bei einem
Nettoeinkommen von Fr.20000, Fr.3500 bei ei-
nem Nettoeinkommen von Fr.20001 bis Fr. 25000,
Fr.3000 bei einem Nettoeinkommen von Fr.25001
bis Fr.35000. Gemeinsam steuerpflichtige Ehegat-
ten konnen diesen Abzug nur einmal beanspruchen.

— Die Einkommenssteuer (Grundtarif) betrdgt neu: bis
zu einem Einkommen von Fr. 8000 keine Einkom-
menssteuer und Fr.6 fiir je weitere Fr. 100, fiir
Fr.12500 Einkommen Fr.270 Einkommenssteuer
und Fr. 10 fiir je weitere Fr. 100, fiir Fr.20000 Ein-
kommen Fr. 1020 Einkommenssteuer und Fr. 13.60
fiir je weitere Fr. 100.

— Fiir Ehegatten, die in rechtlich und tatsdchlich unge-
trennter Ehe leben, sowie fiir verwitwete, gerichtlich
oder tatsdchlich getrennt lebende, geschiedene und
ledige Steuerpflichtige, die allein mit Kindern zu-
sammenleben, betrdgt die Einkommenssteuer (Ver-
heiratetentarif): bis zu einem Einkommen von
Fr. 13000 keine Einkommenssteuer und Fr. 6 fiir je
weitere Fr. 100, fiir Fr. 16 000 Einkommen Fr. 180
und Fr. 8 fiir je weitere Fr. 100.

2.4 Graubiinden

Gemiss Art. 3 StG GR kann der Grosse Rat jahrlich den
Steuerfuss in Prozenten der einfachen Kantonssteuer
festsetzen, wobei dieser zwingend fiir natiirliche und ju-
ristische Personen gilt. Mit einer Motion, die am 29. Mai
2002 im Kantonsparlament eingereicht wurde, wird an-
gestrebt, dass der Grosse Rat zukiinftig getrennt iiber die
Festlegung des Steuerfusses der natiirlichen und juristi-
schen Personen befinden kann. Begriindet wird dies da-
mit, dass die Notwendigkeit einer Steuererhohung nicht

ausgeschlossen werden kann, indessen aus Griinden der
Standortattraktivitdt gleichzeitig eine steuerliche Ent-
lastung der juristischen Personen anzustreben ist.
Gleichzeitig soll die Gewinn- und Kapitalsteuerbelas-
tung reduziert werden. Die steuerliche Belastung der ju-
ristischen Personen liegt derzeit im interkantonalen Ver-
gleich iiber dem Mittel.

25 Jura

In Ausfiihrung der Initiative «Fiir angemessene Vermo-
genssteuer- und Mietwerte sowie eine verniinftige und
Anreize schaffende Besteuerung des Grundeigentums»
hatte der Kantonsrat mit Beschluss vom 21. Dezember
2001 den Grundsatz der Ermittlung von vorsichtigen und
missigen Vermogenssteuer- und Mietwerten in das Steu-
ergesetz eingefiigt und gleichzeitig eine allgemeine Sen-
kung der Vermogenssteuerwerte der Liegenschaften um
7,5% und der Mietwerte um 5 % beschlossen. Dagegen
hatten die Initianten Rekurs beim Verfassungsgerichts-
hof des Kantonsgerichts eingereicht. Mit Urteil vom
24. April 2002 wurde dieser in der Zwischenzeit abge-
wiesen, soweit mit ihm geltend gemacht wurde, dass mit
den beschlossenen Anderungen des Steuergesetzes die
Begehren der Initiative nicht erfiillt wiirden. Dagegen
wurde der Rekurs insoweit gutgeheissen, als die Initia-
tive auch die Aufnahme einer Gesetzesgrundlage fiir
steuerliche Erleichterungen oder Kompensationsmass-
nahmen zum Zwecke der Wohneigentumsfoérderung ver-
langt. Dabei erwog der Verfassungsgerichtshof insbe-
sondere, dass hier Massnahmen im Bereiche des Hand-
dnderungs-, des Grundstiickgewinns- sowie des Erb-
schafts- und Schenkungssteuerrechtes rechtlich nicht
ausgeschlossen seien. Uber die Verfassungskonformitit
einer allgemeinen Senkung der Vermogenssteuerwerte
der Liegenschaften um 7,5 % hat demgegeniiber der Ver-
fassungsgerichtshof noch nicht entschieden.

2.6 Neuenburg

Eine von der Handels- und Industrieckammer 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 %.

Der Vorstoss liegt derzeit bei der Regierung. Im Herbst
2002 soll dem Grossen Rat eine entsprechende Gesetzes-
revision unterbreitet werden.

2.7 Tessin

Das Kantonsparlament hat am 4. Juni 2002 die Gesetzes-
revision fiir den Ubergang zur Gegenwartsbemessung
der natiirlichen Personen (ab Jahr 2003) gutgeheissen.
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Diese Revision enthilt sowohl eine Korrektur der Steu-

ertarife (Neutralisierung des Uberganges zur Gegen-

wartsbemessung) als auch Reduktionen der Steuerbelas-
tung fiir natiirliche und juristische Personen:

— Zusitzlicher Abzug fiir Steuerpflichtige ohne Bei-
triage an die zweite und dritte Sdule (von Fr.4000 fiir
verheiratete Personen bzw. Fr.2000 fiir die librigen
Steuerpflichtigen) fiir die Einlagen, Prdmien und
Beitrige fiir die Lebens-, Kranken- und Unfallversi-
cherungen sowie fiir die Zinsen von Sparkapitalien;

— Erhohung des Abzuges fiir minderjdhrige oder in der
beruflichen Ausbildung stehende Kinder sowie fiir
unterstiitzungsbediirftige Personen (von Fr. 8000 auf
Fr.10400);

— Erhohung des Maximalabzuges fiir im Studium be-
findliche Kinder (von Fr. 5600 auf Fr. 12 400);

— Erhohung des Abzuges bei Erwerbstitigkeit beider
Ehegatten (von Fr.4400 auf Fr.7000);

— Ermissigung des Steuertarifs fiir alleinstehende
Steuerpflichtige;

— Erhohung der steuerfreien Quote bei der Vermo-
genssteuer von Fr. 100 000 auf Fr.200 000;

— Herabsetzung des Kapitalsteuersatzes der juristi-
schen Personen von 2 %o auf 1,5 %o.

2.8 Thurgau

Beim Grossen Rat ist eine Vorlage zur Teilrevision des
Steuergesetzes hingig. Dabei geht es um die Reduktion
der Kapitalsteuer um einen Drittel von bisher 1,5%o auf

1 %o.

29 Zirich

Im Zusammenhang mit den hingigen Vorstdssen zum
Grundsteuerrecht lehnt der Regierungsrat bei der Be-
steuerung der Grundstiickgewinne einen Ubergang zum
dualistischen System ab, da dies mit zu grossen Ausfil-
len fiir die Gemeinden verbunden wire. (Im Kanton Zii-
rich wird die Grundstiickgewinnsteuer ausschliesslich
als Steuer der politischen Gemeinden erhoben.) Zudem
lehnt der Regierungsrat die Abschaffung der Hand4nde-
rungssteuer ab. (Auch diese wird als Steuer der politi-
schen Gemeinden erhoben.)

Ein von der Regierung ausgearbeitetes Steuerpaket fiir
natiirliche Personen sieht einen Ausgleich der kalten
Progression, eine Erhohung der personlichen und der
Kinderabziige sowie die Abschaffung der obersten Pro-
gressionsstufe vor. Mit der Teilrevision des Steuergeset-
zes, die gegenwirtig vom Kantonsrat beraten wird, sol-
len die Forderungen verschiedener pendenter Vorstosse
ins Gesetz aufgenommen werden. Beantragt werden:
— Anhebung der Progressionsstufen im Einkommens-
und Vermogenssteuertarif sowie der Abziige und
steuerfreien Betrdge um 4,5 %;

— Erhohung des personlichen Abzugs fiir Alleinste-
hende auf Fr.6200 (+ Fr.700), fiir Verheiratete auf
Fr. 12400 (+ Fr. 1400);

— FErhohung des Kinderabzugs auf
(+ Fr.700);

— Streichung der obersten Progressionsstufe von 13 %
(einfache Staatssteuer). Nach Ausgleich der kalten
Progression und Erh6hung der personlichen Abziige
wiirde die hochste Stufe von 12 % bei Einkommen ab
Fr.173900 (Alleinstehende) bzw. ab Fr.262 500
(Verheiratete) einsetzen.

Fr.6100

Am 6.Februar 2002 verabschiedete der Regierungsrat
eine Teilrevision des Steuergesetzes betreffend die juris-
tischen Personen. Die Kapitalgesellschaften und die Ge-
nossenschaften sollen statt wie bisher gemiss einem ren-
diteabhingigen Dreistufentarif neu proportional besteu-
ert werden. Fiir sie soll neu eine Gewinnsteuer von 8 %
des steuerbaren Reingewinns gelten (einfache Staats-
steuer). Damit sollen Kapitalgesellschaften und Genos-
senschaften ab einer Rendite von 10 % entlastet werden.
Die resultierende Mehrbelastung der Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften mit tieferen Renditen
will die Regierung durch eine Reduktion der Kapital-
steuer von 1,5%o auf 0,75 %0 auffangen (einfache Staats-
steuer).

Im Weiteren wurden in der Zwischenzeit zwei Postulate
eingereicht: Zum einen wird einmal mehr der Regie-
rungsrat eingeladen, «umgehend Massnahmen zu einer
substanziellen Milderung der wirtschaftlichen Doppel-
belastung auf Ebene der Kapitalgesellschaften oder auf
Ebene der Anteilsinhaber vorzusehen»; zum anderen
wird der Regierungsrat «gebeten, zur besseren steuer-
lichen Beurteilung des gewerbsméssigen Wertschriften-
handels dhnliche Kriterien wie der Kanton Bern festzu-
legen, die zum Verzicht auf die Besteuerung von Ein-
kommen aus selbstindiger Tétigkeit fiihren und somit
dann auch nicht weiter gepriift werden miissen (Negativ-
katalog).» Zu beiden Vorstdssen steht die Stellungnahme
des Regierungsrates noch aus.

Geplant ist des Weiteren eine Revision des ziircheri-
schen Erbschafts- und Schenkungssteuergesetzes.
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3 Doppelbesteuerungsabkommen

3.1 Nachtrag zum 1. Quartal 2002

Die Eidg. Steuerverwaltung hat erst im April die Bestéti-
gung erhalten, dass am 22. Februar 2002 die diplomati-
sche Note der Ukraine eingegangen ist, der zufolge des-
sen innerstaatliches Verfahren fiir das Inkrafttreten des
Einkommens- und Vermogenssteuerabkommens vom
30. Oktober 2000 abgeschlossen worden ist. Nachdem
die Schweiz ihrerseits diese Tatsache der Ukraine bereits
zu einem fritheren Zeitpunkt notifiziert hatte, ist das Ab-
kommen mit dieser ukrainischen Note am 22.Februar
2002 in Kraft getreten. Die Bestimmungen dieses Ab-
kommens werden ab dem 1.Januar 2003 Anwendung
finden. Dies bedeutet, dass das Abkommen iiber Steuer-
fragen vom 5. September 1986 mit der ehemaligen Sow-
jetunion im bilateralen Verhiltnis auf diesen Zeitpunkt
ausser Kraft tritt und — da die Ukraine die letzte Nachfol-
gerepublik der ex-Sowjetunion war, fiir welche es noch
anwendbar war — gegenstandslos wird. — Das Abkom-
men begrenzt die Steuer des Quellenstaates auf Dividen-
den aus Beteiligungen von mindestens 20 % auf 5 % und
auf den ilibrigen Dividenden auf 15 %. Fiir Zinsen sieht es
eine Quellensteuer von 10% vor, wobei Zinsen im Zu-
sammenhang mit Kreditverkdufen von gewerblichen,
kaufménnischen oder wissenschaftlichen Ausriistungen
und von Waren, Zinszahlungen fiir von einer Bank ge-
wihrte Darlehen sowie Zinszahlungen an den anderen
Vertragsstaat, eine seiner politischen Unterabteilungen
oder lokalen Korperschaften von jeglicher Quellenbe-
steuerung ausgenommen sind. Bei den Lizenzgebiihren
ist zu unterscheiden zwischen Urheberrechten an litera-
rischen oder kiinstlerischen Werken einerseits sowie
Vergiitungen fiir die Benutzung oder das Recht auf Be-
nutzung von wissenschaftlichen Werken und industriel-
len Lizenzen (aufgrund einer Bestimmung des Proto-
kolls fallen Leasingzahlungen nicht unter den Begriff
der Lizenzgebiihren) andererseits. Wéhrend erstere im
Quellenstaat mit 10 % besteuert werden konnen, sind die
iibrigen Lizenzgebiihren von jeglicher Quellensteuer be-
freit. — Im Vergleich zum bisher geltenden Abkommen
mit der ehemaligen Sowjetunion, welches keine Rege-
lungen fiir die Besteuerung von Dividenden und von
Zinsen enthielt und damit fiir solche Einkiinfte keine
Entlastung von der Quellensteuer vorsah, bringt das
neue Abkommen eine wesentliche Besserstellung. Die
hinsichtlich der Besteuerung von Lizenzgebiihren ge-
troffene Losung stellt gegeniiber dem bisher geltenden
Abkommen mit der ehemaligen Sowjetunion, welches
das Besteuerungsrecht fiir Lizenzgebiihren generell aus-
schliesslich dem Wohnsitzstaat des Empfingers zuwies,
eine marginale Verschlechterung dar, die jedoch hinge-
nommen werden kann. — Das neue Abkommen mit der

Ukraine, das keine wesentlichen Abweichungen von der
schweizerischen Abkommenspolitik enthilt, schliesst
im bilateralen Verhiltnis weitere Abkommensliicken,
die sich aufgrund des Fehlens entsprechender Bestim-
mungen im Abkommen von 1986 mit der ehemaligen So-
wjetunion ergaben (z.B. hinsichtlich der Besteuerung
von Einkiinften aus unbeweglichem Vermégen, von Ver-
dusserungsgewinnen, Verwaltungsratsvergiitungen, pri-
vaten Pensionen und iibrigen Einkiinften sowie des Ver-
mogens).

3.2 Entwicklungen April-Juni 2002

Am 3. April 2002 wurde das Einkommens- und Vermo-
genssteuerabkommen mit Usbekistan unterzeichnet. Es
entspricht weitgehend dem Musterabkommen der
OECD und der schweizerischen Abkommenspolitik. —
Im Bereich der Quellensteuern auf Kapitalertrigen
konnten insgesamt giinstige Losungen vereinbart wer-
den. Fiir Dividenden aus Beteiligungen ab 20 % betrigt
das Besteuerungsrecht des Quellenstaates 5% und fiir
tibrige Dividenden 15 %. Fiir Zinsen wurde eine Quel-
lensteuer von 5% vereinbart. Zinszahlungen auf staat-
lich finanzierten, garantierten oder versicherten Darle-
hen, Zinsen im Zusammenhang mit Kreditverkidufen von
gewerblichen, kaufmédnnischen oder wissenschaftlichen
Ausriistungen oder von Waren sowie Zinszahlungen fiir
ein von einer Bank gewihrtes Darlehen sind indessen
von der Quellenbesteuerung befreit. Lizenzgebiihren
konnen im Quellenstaat mit 5 % besteuert werden. In ei-
ner Protokollbestimmung wird iiberdies ausdriicklich
festgehalten, dass Leasingzahlungen als Unternehmens-
gewinne — und nicht als Lizenzgebiihren — gelten. — Bei
der Definition des Begriffs der Betriebstitte werden zu-
sétzlich die als Verkaufsstellen dienenden Lagerhduser
und &dhnlichen Einrichtungen aufgefiihrt. — Einkiinfte
aus selbstindiger Erwerbstitigkeit konnen nicht nur
beim Vorliegen einer festen Einrichtung im
Tétigkeitsstaat besteuert werden, sondern auch bei ei-
nem Aufenthalt von mehr als 183 Tagen innerhalb eines
Kalenderjahres.

Ende April fand eine erste Verhandlungsrunde im Hin-
blick auf den Abschluss eines Doppelbesteuerungsab-
kommens mit Aserbaidschan statt. Diese Verhandlungen
werden voraussichtlich im Juni nichsten Jahres weiter-
gefiihrt.

Im Mai wurden die Verhandlungen iiber den Abschluss
eines Doppelbesteuerungsabkommens mit Jugoslawien
fortgesetzt. Sie konnten mit der Paraphierung eines Ent-
wurfs fiir ein Einkommens- und Vermdogenssteuerab-
kommen abgeschlossen werden. Einzig im dazu geho-
renden Protokoll blieb eine Bestimmung offen. Deren
Bereinigung soll auf dem Korrespondenzweg erfolgen.
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Am 27.Mai 2002 wurde das Einkommens- und Vermo-
genssteuerabkommen mit Litauen unterzeichnet. Mate-
riell entspricht es dem am 31.Januar 2002 unterzeichne-
ten Abkommen mit Lettland, iiber dessen wichtigste Be-
stimmungen in der Gesetzgebungs-Agenda 2002/2
orientiert wurde.

Ende Mai wurden die im August vergangenen Jahres
aufgenommenen Verhandlungen iiber den Abschluss ei-
nes Doppelbesteuerungsabkommens mit dem /ran wei-
tergefiihrt. Dabei konnte in allen Punkten eine Einigung
erzielt und ein Entwurf fiir ein Einkommens- und Ver-
mogenssteuerabkommen paraphiert werden.

Am 5.Juni trat das am 26.Januar 2001 unterzeichnete
Einkommens- und Vermogenssteuerabkommen mit
Kirgisistan in Kraft. Dieses Abkommen wird fiir Quel-
lensteuern ab dem 1.Januar 2003 anwendbar. Fiir veran-
lagte Steuern ist eine Riickwirkung auf den 1.Januar
2002 vorgesehen. — Auf Dividenden aus Beteiligungen
von mindestens 25 % betrigt das Besteuerungsrecht des
Quellenstaates 5% und auf den iibrigen Dividenden
15 %. Die Quellensteuern auf Zinsen und Lizenzgebiih-
ren werden auf 5% begrenzt. Leasingzahlungen fallen
nicht unter die Definition der Lizenzgebiihren, sondern
gelten als Unternehmensgewinne. — Bauausfiihrungen
und Montagen begriinden eine Betriebstitte, wenn die
Dauer zwolf Monate iibersteigt. Ausgenommen sind in-
dessen Montagearbeiten an vom Unternehmen selbst
hergestellten Maschinen und Anlagen. Solche Arbeiten
sind ungeachtet deren Dauer nicht betriebstittebegriin-
dend. — Gewinne aus dem Betrieb von Seeschiffen und
Luftfahrzeugen im internationalen Verkehr kdnnen nur
in dem Staat besteuert werden, in dem sich der Ort der
tatsdchlichen Geschiftsleitung des Unternehmens befin-
det. Diese Bestimmung wurde auf den internationalen
Verkehr mit Strassenfahrzeugen ausgedehnt.

Das Einkommens- und Vermogenssteuerabkommen mit
Estland wurde am 11.Juni 2002 unterzeichnet. Der ein-
zige nennenswerte Unterschied zu den Abkommen mit
den beiden anderen baltischen Staaten Lettland (vgl. Ge-
setzgebungs-Agenda 2002/2) und Litauen besteht darin,
dass im Abkommen mit Estland auf die Begrenzung des
territorialen Anwendungsbereichs des Abkommens auf
das Festland und auf die Territorialgewisser verzichtet
werden konnte.
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