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Internationale Gewinnabgrenzung bei
unbeschrankter Steuerpflicht in der Schweiz

Zur Bedeutung von Art.52 Abs. 3 DBG

Lic.iur. Peter Brilisauer, dipl. Steuerexperte

Lic. iur. Peter Briilisauer,
dipl. Steuerexperte, Partner,
Ernst & Young, Ziirich
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4 Peter Brilisauer, Internationale Gewinnabgrenzung bei unbeschrankter Steuerpflicht in der Schweiz

1 Einleitung

Im DBG findet sich keine eigenstindige Norm fiir die in-
ternationale Gewinnabgrenzung, sondern es wird in
Art.52 Abs. 3 Satz 1 auf die Grundsitze des Verbots der
interkantonalen Doppelbesteuerung verwiesen. Auf den
ersten Blick scheint klar, dass die Gewinnabgrenzung
nach den Regeln des IKStR — d.h. entweder nach der
quotenmassig-direkten oder quotenmissig-indirekten
Methode — erfolgen muss. Da jedoch die in Art. 52 Abs. 3
Sdtze 2 und 3 DBG verankerte provisorische Verlust-
tibernahme bzw. die Moglichkeit der Riickbelastung der
vom Inlandergebnis abgezogenen auslindischen Be-
triebsstétte- Verluste nicht mehr den Abgrenzungsregeln
des IKStR entspricht, werden in der Lehre die unter-
schiedlichsten Auffassungen zur anwendbaren Abgren-
zungsmethode vertreten.

Die ESTV hat im Rundschreiben vom 18. Juli 2002! fest-
gehalten, dass die provisorische Verlustiibernahme eine
individuelle Gewinnabgrenzung mit jedem einzelnen
Betriebsstitte-Staat nach der objektmissig-direkten Me-
thode verlange und demzufolge die quotenmissig-indi-
rekte Methode im Grundsatz nicht mehr zur Anwendung
gelangen konne. Zusitzlich wird im RS auf die Bestre-
bungen der OECD hingewiesen, Art.7 Abs.4 OECD-
MA, welcher als Grundlage fiir die Anwendung der quo-
tenmissig-indirekten Methode verstanden wird, ersatz-
los zu streichen. Diese Entwicklung ist insbesondere fiir
Versicherungsgesellschaften von Bedeutung, welche der
Ansicht sind, dass geméiss Art. 52 Abs.3 DBG weiterhin
die quotenmissig-indirekte Methode angewendet wer-
den konne. Da bis anhin in dieser Frage zwischen der
ESTV und den Versicherungen keine Einigung erzielt
werden konnte, hat die ESTV in Aussicht gestellt, gegen
Veranlagungen von Versicherungsgesellschaften fiir die
Steuerperiode 2001, welche die Abgrenzung nach der
quotenmadssig-indirekten Methode vornehmen, Be-
schwerde zu erheben.

Nachfolgend soll Art.52 Abs.3 DBG mit Bezug auf die
anwendbare Abgrenzungsmethode? bei unbeschrinkter
Steuerpflicht in der Schweiz anhand der klassischen
Auslegungselemente und spezifischer Fallkonstellatio-
nen de lege lata und de lege ferenda gewiirdigt werden.
Vorgingig sind einerseits das Verhiltnis zwischen

Art.52 Abs. 1 und Abs. 3 DBG sowie die Entstehungsge-
schichte von Art. 52 Abs. 3 DBG zu untersuchen, und an-
dererseits ist zu priifen, was unter den in Art.52 Abs.3
Satz 1 DBG verankerten Grundsitzen des IKStR zu ver-
stehen ist.

2 Grundsatziiberlegungen
2.1 Verhaltnis zwischen Art.52 Abs. 1 und
Abs. 3 DBG

Art.52 Abs. 1 (zweiter Halbsatz) DBG stellt eine ein-
seitige unilaterale Massnahme zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung im internationalen Verhiltnis dar
und ist — aufgrund des klaren Wortlauts («die Steuer-
pflicht erstreckt sich nicht») —nicht nur als abschliessen-
de Aufzidhlung der Ausnahmen von der unbeschrinkten
Steuerpflicht in der Schweiz, sondern zusitzlich als ge-
setzliche Grundlage zur ausschliesslichen Anwendung
der Freistellungsmethode im internationalen Verhiltnis
zu verstehen.’ Die Befreiung stellt zwar einen interkan-
tonal, nicht aber international anerkannten Grundsatz
dar, da weltweit die Anrechnungsmethode weiter ver-
breitet ist als die Befreiungsmethode.* Die aussensteuer-
liche Freistellung stellt — wie tibrigens auch die DBA-
rechtliche Freistellung — keine objektive Steuerbefrei-
ung, sondern eine subjektive Steuerbefreiung dar. Die
Formulierung «sie (die Steuerpflicht) erstreckt sich
nicht» ist daher entgegen der herrschenden Auffassung 3
nichti.S.d. Ausnehmens von der Bemessungsgrundlage,
sondern i.S.d. Verbots zur Erhebung einer positiven
Steuer zu verstehen, was die gewinnmindernde Beriick-
sichtigung von ausldndischen Betriebsstitte-Verlusten
nicht ausschliesst.

In Art.52 Abs.3 DBG wird mittels Verweises auf die
Grundsitze des IKStR und mittels Verankerung der
grenziiberschreitenden Verlustberiicksichtigung ferner
prizisiert, wie bei unbeschrinkter Steuerpflicht in der
Schweiz die Abgrenzung im internationalen Verhiltnis
bei Anwendung der in Art. 52 Abs. 1 DBG vorgeschriebe-
nen Freistellungsmethode technisch zu bewerkstelligen
ist.® Die Auffassung,” wonach mit dem Verweis auf die
Grundsitze des IKStR das Bekenntnis zur Freistellungs-

1 RS ESTV, Steuerausscheidung Versicherungsgesellschaften,
142 ff.

2 Die Modalitaten der Nachbesteuerung bzw. Rickbelastung
der libernommenen Verluste sind nicht Gegenstand dieses
Artikels.

3 AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, Art.52 N 1; ATHANAS/
WipmeR, Kommentar DBG, Art.52 N 1i.V.m. Art.6 N 6; LOCHER,
Kommentar DBG |, Art.6 N 7.

4 HOHN, BV, Art. 46 Abs.2 N 72.

5 AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, Art.52 N 1; ATHA-
NAS/WIDMER, Kommentar DBG, Art.52 N 5i.V.m. Art.6 N 7; Lo-
CHER, Kommentar DBG I, Art.6 N 7.

6  AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, Art.52 N 3ff.; ATHA-
NAS/WIDMER, Kommentar DBG, Art.52 N 6 i.V.m. Art.6 N 13ff.;
LocHER, Kommentar DBG |, Art.6 N 28ff.

7 BAUMHOFF/LEITNER/DIGERONIMO, Betriebsstattengewinnermitt-
lung, 1440.
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methode erst in Art.52 Abs.3 DBG verankert sein soll,
findet sowohl in den Materialien als auch aufgrund des
klaren Wortlauts keine Grundlage und ist abzulehnen.

2.2 Entstehungsgeschichte von Art. 52
Abs.3 DBG

2.21 Chronologie

Im Entwurf des BR vom 25.Mai 1983 findet sich folgen-
der Wortlaut von Art.52 Abs.3 DBG (damals: Art.58
Abs.3 DBG):?

«Die Abgrenzung der Steuerpflicht fiir geschéaftliche Betriebe,
Betriebsstatten und Grundstiicke im Ausland erfolgt im Ver-
haltnis zum Ausland nach den Grundsatzen des Bundesrechts
tiber das Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung. Vor-
behalten bleiben die in Doppelbesteuerungsabkommen ent-
haltenen Regelungen.»

Aufgrund des Wortlauts des ersten Entwurfs wird deut-
lich, dass im DBG keine eigenstindigen Normen mit
Bezug auf die internationale Gewinnabgrenzung ver-
ankert werden sollten, sondern dass primir auf die im
IKStR bewihrte Praxis des BGer und der Kantone ab-
zustellen sei. Unter Beriicksichtigung des vielbeachteten
Irland-Entscheids des BGer vom 30.Oktober 1987°
wurde Art.52 Abs.3 DBG jedoch um die provisorische
grenziiberschreitende Verlustberiicksichtigung ergénzt.
Art.52 Abs.3 DBG lautete in der Fassung vom 14.De-
zember 1990 wie folgt:!°

«Die Abgrenzung der Steuerpflicht fiir geschéaftliche Betriebe,
Betriebsstatten und Grundstiicke im Ausland erfolgt im Ver-
haltnis zum Ausland nach den Grundsatzen des Bundesrechts
tUber das Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung.
Wenn ein schweizerisches Unternehmen Verluste aus einer
ausldandischen Betriebsstétte mit inldndischen Gewinnen ver-
rechnet hat, innert der folgenden sieben Jahre aber aus dieser
Betriebsstéatte Gewinne verzeichnet hat, so istim Ausmass der
im Betriebsstétte-Staat verrechenbaren Gewinne eine Re-
vision der urspriinglichen Veranlagung vorzunehmen; die Ver-
luste aus dieser Betriebsstédtte werden in diesem Fall in der
Schweiz nachtrdglich nur satzbestimmend berlicksichtigt. In
allen librigen Féllen sind Auslandsverluste ausschliesslich
satzbestimmend zu berlicksichtigen. Vorbehalten bleiben die
in Doppelbesteuerungsabkommen enthaltenen Regelungen.»

Aufgrund des Bundesgesetzes iiber die Reform der Un-
ternehmensbesteuerung vom 10.Oktober 1997 lautet
Art.52 Abs.3 DBG in seiner heute geltenden Fassung
wie folgt:!!

«Die Abgrenzung der Steuerpflicht fir geschaftliche Betriebe,
Betriebsstatten und Grundstiicke im Ausland erfolgt im Ver-
haltnis zum Ausland nach den Grundsatzen des Bundesrechts
Uber das Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung. Ein
schweizerisches Unternehmen kann Verluste aus einer auslan-
dischen Betriebsstétte mit inldndischen Gewinnen verrech-
nen, soweit diese Verluste im Betriebsstéttestaat nicht bereits
berlicksichtigt wurden. Verzeichnet diese Betriebsstétte innert
der folgenden sieben Geschéftsjahre Gewinne, so erfolgt in
diesen Geschéftsjahren im Ausmass der im Betriebsstétten-
staatverrechneten Verlustvortrdge eine Besteuerung. Verluste
aus ausldndischen Liegenschaften kénnen nur dann berlick-
sichtigt werden, wenn im betreffenden Land eine Betriebs-
stdtte unterhalten wird. Vorbehalten bleiben die in Doppelbe-
steuerungsabkommen enthaltenen Regelungen.»

Neben redaktionellen Anderungen im Zusammenhang
mit der grenziiberschreitenden Verlustberiicksichtigung
konnte aufgrund der Einfiihrung des proportionalen
Steuertarifs bei juristischen Personen!? das komplizierte
Revisionsverfahren durch eine Nachbesteuerung im
Zeitpunkt der Verrechnung der Verlustvortrdge im Aus-
land abgelost werden. Diese Nachbesteuerung hat den
Vorteil, dass die urspriingliche Veranlagung nicht —u.U.
gar mehrmals — angepasst werden muss, sondern dass die
Korrekturen fortlaufend im offenen Veranlagungsver-
fahren vorgenommen werden konnen."”® Ferner kénnen
Verluste ausldndischer Liegenschaften dann gewinn-
schmilernd beriicksichtigt werden, wenn im betreffen-
den Land eine Betriebsstitte unterhalten wird.'*

2.2.2 Irland-Entscheid vom 30. Oktober 1987

Der nachtrigliche Einschub der Sétze 2 und 3 in Art.52
Abs.3 DBG ist auf den vielbeachteten Irland-Entscheid
des BGer zuriickzufiihren, dem folgender Sachverhalt
zugrunde lag:'® Die X-AG mit Sitz im Kanton Zug unter-
hielt in Irland eine Zweigniederlassung, welche in den
Geschiftsjahren 1974/75 bis 1979/80 Verlustiiberschiis-
se ausgewiesen hatte. Diese Betriebsstétte-Verluste wur-
den bei der Veranlagung der direkten Bundessteuer
durch die kantonale Steuerverwaltung Zug nicht nur
satzbestimmend beriicksichtigt, sondern effektiv von
den Gewinnen des Sitzes abgezogen, sodass nur der Ge-
samt-Reingewinn der direkten Bundessteuer unter-
worfen wurde. Der durch die irische Betriebsstétte in den
Geschiftsjahren 1983/84 erwirtschaftete Gewinn wurde
alsdann von der Veranlagungsbehorde nicht dem Aus-
land zugewiesen, sondern mit den in den Vorperioden

8 BoTscHAFT BR, Steuerharmonisierung, 1ff.
9 Vgl. hinten, Abschn. 2.2.2

10 AwmTL. BuLL. SR 1988, StHG und DBG, 810 ff. und 834.; AmTL.
BuLL. NR 1989, StHG und DBG, 726; Hervorhebung durch den
Verfasser.

11 Hervorhebung durch den Verfasser.

12 Art.68 DBG.

13 BoTscHAFT BR, Unternehmenssteuerreform 1997, 1204.

14 Im Rahmen dieses Artikels wird nicht weiter auf die Proble-
matik der Liegenschaften im internationalen Verhaltnis einge-
gangen.

15 BGer v. 30.Oktober 1987 = ASA 58 (1989/90) 351 = LOCHER, In-
ternationales Steuerrecht, 315 ff.
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6 Peter Brilisauer, Internationale Gewinnabgrenzung bei unbeschrankter Steuerpflicht in der Schweiz

angerechneten Verlusten verrechnet und nachtriglich
besteuert; dies deshalb, weil der irische Fiskus die von
der Schweiz tibernommenen Verlustvortriage im Rahmen
der zeitlichen Verlustverrechnung ebenfalls zum Abzug
zugelassen hatte. Die von der X-AG erhobene Einspra-
che gegen die Veranlagungsverfiigung wurde von der
Steuerkommission des Kantons Zug am 8. August 1985
abgewiesen.

Gegen den Einspracheentscheid der Steuerkommission

erhob die X-AG beim Verwaltungsgericht Zug Be-

schwerde, welche am 18.Dezember 1986 gutgeheissen
wurde. Als Begriindung wurde angefiihrt, dass aufgrund
des DBA CH-IRL und gestiitzt auf Art.55 BdBSt der

Betriebsstitte-Gewinn ausschliesslich dem Betriebsstit-

te-Staat zuzuweisen sei. Gegen das Urteil des Verwal-

tungsgerichts Zug erhob die ESTV Verwaltungsgerichts-
beschwerde beim BGer, welche am 30. Oktober 1987 mit
folgenden Begriindungen abgewiesen wurde:

— Sind Verluste aus einer irischen Betriebsstitte mit
am schweizerischen Sitz erzielten Gewinnen ver-
rechnet worden und die betreffenden Veranlagungen
in Rechtskraft erwachsen, so sei in der folgenden
Veranlagungsperiode bei Gewinnerzielung dersel-
ben auslidndischen Betriebsstitte — soweit diese ihre
fritheren Verluste ausgleicht — eine entsprechende
Kiirzung des Verlustabzuges zugunsten der Schweiz
nicht zuldssig. Insbesondere stelle Art.58 Abs.2
BdBSt keine Grundlage fiir die Verlegung von bisher
angerechneten ausldndischen Betriebsstitte-Verlus-
ten auf einen spiteren erzielten Betriebsstitte-Ge-
winn dar. Einer solchen Korrektur stehe ferner das
den DBA zugrundeliegende Prinzip der periodenge-
rechten Abgrenzung ausldndischer Betriebsstitte-
Gewinne entgegen.

— Die Verweigerung der nachtriglichen Kompen-
sation der angerechneten auslidndischen Betriebs-
stitte- Verluste in der Schweiz habe zwar zur Konse-
quenz, dass Auslandsverluste im Grundsatz zweimal
— einmal im Sitzstaat aufgrund des Systems der
Reingewinnbesteuerung und ausserdem im Be-
triebsstétte-Staat aufgrund der zeitlichen Verlustver-
rechnung — steuermindernd geltend gemacht werden
konnen. Dieses sachlich unbefriedigende Ergebnis
miisse aber hingenommen werden, da es nicht auf
das DBA CH-IRL, sondern auf das interne irische
Recht zuriickzufiihren sei.

Aufgrund dieses Entscheids ergibt sich, dass eine Nach-
besteuerung von im Anséssigkeitsstaat — aufgrund einer
definitiven Veranlagung — angerechneten Betriebsstitte-
Verlusten als steuerbegriindender Tatbestand nur dann
moglich ist, wenn im unilateralen Aussensteuerrecht des
Ansdssigkeitsstaats eine entsprechende gesetzliche
Grundlage vorhanden ist, welche mit Art.52 Abs.3
(Sétze 2 und 3) DBG geschaffen wurde.

2.3 Vereinbarkeit von Art.52 Abs. 3 DBG mit
DBA-Recht

Aufgrund des Wortlauts von Art.52 Abs.3 Satz 1 DBG
ist davon auszugehen, dass bei unbeschrinkter Steuer-
pflicht in der Schweiz im internationalen Verhéltnis
primir die quotenmissig-direkte Methode anzuwenden
ist. Dabei gilt, dass die quotenmaissig-direkte oder
-indirekte Methode auch bei Anwendung eines DBA
weitergefiihrt werden kann,'® und zwar auch dann, wenn
diese im DBA nicht (mehr) ausdriicklich vorgesehen ist.
Dies ergibt sich daraus, dass ein DBA abweichende uni-
laterale Vorschriften nicht einfach aufzuheben, sondern
lediglich einzuschrinken vermag.

Mit Bezug auf die nachtrigliche Riickbelastung der
tibernommenen Verluste kann festgehalten werden, dass
der Ansissigkeitsstaat gemidss OECD-MA!" berechtigt
ist, den Auslandsabzug fiir spitere Betriebsstitte-Ge-
winne im Umfang der in fritheren Jahren im Anséssig-
keitsstaat verrechneten Verluste zu kiirzen.'® Diese nach-
trigliche Besteuerung kommt nicht einer Besteuerung
des in den Folgejahren erzielten auslindischen Gewinns
gleich —im Widerspruch zu der fiir diesen Gewinn zu ge-
wihrenden Freistellung!® —, sondern entspricht der nach-
traglichen Besteuerung des in den vergangenen Jahren
gegen den Verlust verrechneten inlédndischen Gewinns.?
Das andere in der Literatur vorgebrachte Argument,?!
wonach der Grund fiir die DBA-Konformitit der provi-
sorischen Verlustiibernahme durch den Hauptsitz mit
Moglichkeit der Nachbesteuerung darin liege, dass bei
Anwendung der objektmissig-direkten Methode der An-
sdssigkeitsstaat nicht verpflichtet sei, ausldndische Be-
triebsstitte- Verluste zu iibernehmen, schlédgt fehl, da bei
unbeschrinkter Steuerpflicht in der Schweiz gemiss
Art. 52 Abs. 3 Satz 1 DBG die Abgrenzung im Sinne der
Gesamtgewinnzerlegung erfolgen muss, womit der An-
sassigkeitsstaat bereits aufgrund des Reingewinnprin-
zips verpflichtet ist, geschéftsméssig begriindete auslan-
dische Betriebsstitte-Verluste zu iibernehmen.

16 GI.M. WibmMER/KRONAUER, Betriebsstatten, 260; a.M. ATHANAS/
WipMER, Kommentar DBG, Art.6 N 110.

17 OECD, MA, Art.23 MK 44.

18 So auch LocHER, Internationales Steuerrecht, 314.

19 Soaber BGer vom 30. Oktober 1987 (vgl. vorne Abschn. 2.2.2).
20 VoGEL, DBA, Art.23 N 74.

21 ATHANAS/WIDMER, Kommentar DBG, Art.6 N 111.
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Da die Modalitédten der grenziiberschreitenden Verlust-
beriicksichtigung in erster Linie vom unilateralen Recht
der beteiligten Vertragsstaaten abhdngen, bleibt die Re-
gelung dieser Fragestellung ausdriicklich den Vertrags-
staaten vorbehalten.??

3 Abgrenzung nach den Grund-
satzen des IKStR

3.1 Sinn und Zweck des Verweises

Mit dem in Art.52 Abs.3 Satz 1 DBG verankerten Ver-

weis auf die Grundsitze — zumindest in der deutschen

und in der italienischen Fassung® — des IKStR sollen im

Wesentlichen folgende Ziele erreicht werden:

— Erstens wird klargestellt, dass im internationalen
Verhiltnis Doppelbesteuerungen in erster Linie auf
Basis von einseitigen unilateralen Massnahmen zu
vermeiden sind. Dieser gesetzliche Verweis ist not-
wendig, da sich das BGer seit jeher auf den Stand-
punkt stellt, dass Art. 127 Abs.3 BV mit Riicksicht
auf seine Entstehungsgeschichte und im Hinblick
auf seine Stellung im staatsrechtlichen System der
Schweiz grundsitzlich* keine Anwendung auf inter-
nationale Sachverhalte finden solle.?

— Zweitens soll sichergestellt werden, dass fiir die Me-
chanik der Abgrenzung im internationalen Verhilt-
nis nicht nur die vom BGer entwickelten Grundsitze
zum Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung,
sondern auch die in den verschiedenen Kantonen
entwickelte Praxis zum internationalen Verhdltnis
mitberticksichtigt werden. Diese Aussage geht zwar
nicht ausdriicklich aus dem Wortlaut des Gesetzes
hervor, ldsst sich aber auf die Materialien und die
Entstehungsgeschichte abstiitzen. Ferner ist davon
auszugehen, dass diese DBG-Bestimmung von den-
jenigen Kantonen, die diese Bestimmung bereits
vorher in ihrem kantonalen Recht verankert hatten,
iibernommen wurde.*

— Drittens soll erreicht werden, dass fiir die internatio-
nale Abgrenzung auch die Entwicklungen des StHG
herangezogen werden, sofern die Grundsitze des
StHG im internationalen Verhiltnis anwendbar sind.
Dies ergibt sich daraus, dass das StHG und das
IKStR nicht als in sich geschlossene Rechtssysteme
aufzufassen sind, sondern in einer gegenseitigen
Wechselwirkung stehen. Ferner ist zu bertiicksichti-
gen, dass das IKStR nicht mehr allein Richterrecht
darstellt, sondern teilweise auch im StHG verankert
ist.”” Der Wille des Gesetzgebers zur gegenseitigen
Abstimmung zeigt sich in der Prdambel zum StHG,
welche prizisierend festhilt, dass das StHG nicht
nur gestiitzt auf Art.129 Abs.1 und 2 BV, sondern
auch gestiitzt auf Art. 127 Abs.3 erlassen wurde.

— Viertens ergibt sich sowohl aufgrund des Zwecks
von Art.52 Abs.3 DBG — nidmlich der Regelung der
Abgrenzung der Steuerpflicht im Verhdltnis zum
Ausland — als auch aufgrund der Tatsache, dass dem
Begriff «Grundsatz» per definitionem lediglich eine
relative Bedeutung zukommen kann, dass unter den
Grundsitzen des IKStR die im internationalen Ver-
héltnis anwendbaren Grundsdtze des IKStR zu ver-
stehen sind. Im DBA-Fall ist ohnehin klar, dass ab-
weichende DBA-Bestimmungen die im IKStR an-
wendbaren Grundsitze einzuschrinken vermdogen.

Aufgrund der Tatsache, dass einerseits das Vereinfa-
chungsgesetz nur fiir harmonisierte Steuerrdume geeig-
net ist und andererseits das in Art.22 Abs. 1 und 2 StHG
verankerte interkantonale Prinzip der Einheit der Steuer-
periode®® dem Grundsatz widerspricht, wonach die
Steuerpflicht mit dem Zuzug in die Schweiz beginnt und
mit dem Wegzug aus der Schweiz endet?, ist davon aus-
zugehen, dass Art.22 Abs. 1 und 2 StHG im internatio-
nalen Verhiltnis keine Auswirkungen auf die Mechanik
der Abgrenzung entfalten werden. Im Folgenden soll
dargestellt werden, was unter den international anwend-
baren Grundsditzen des IKStR 1.S.v. Art.52 Abs.3 DBG
zu verstehen ist. Fiir die nachfolgenden Ausfiihrungen

22 OECD, MA, Art.23 MK 44.

23 Art.52 Abs.3 Satz 1 DBG schreibt in der italienischen Fassung
die Abgrenzung im internationalen Verhaltnis «secondo i
principi del diritto federale concernente il divieto della doppia
imposizione intercantonale» vor.

24 Eine Ausnahme wird lediglich gemacht fiir im Ausland gele-
gene Grundstiicke und deren Ertrage (BGE 102 la 235; BGE 86
| 13); kritisch zu dieser Ausnahme HOHN, BV, Art.46 Abs.2 N
68 ff.

25 BGer vom 11.Mai 2001 = StE 2001 B 11.3 Nr.12 = LOCHER/
MEIER/VON SIEBENTHAL/KoLB, DBA CH-D, B 4.2 Nr.36; LOCHER,
Internationales Steuerrecht, 52; LocHER, Kommentar DBG |,
Art.6 N 6; HOHN, BV, Art. 46 Abs.2 N 66f.

26  GI.M. RIEDWEG/FRICKER, Inlandische Betriebsstatte, 521.

27 Vgl. Art.24 Abs.2 Bst.b StHG mit Bezug auf das interkantona-
le Wegzugsbesteuerungsverbot; Art.25 Abs.4 StHG mit Be-
zug auf die interkantonale Verlustverrechnung und Art.22
Abs.1 und 2 StHG mit Bezug auf den Grundsatz der «Einheit
der Steuerperiode» im interkantonalen Verhaltnis.

28 Das Prinzip der Einheit der Steuerperiode im interkantonalen
Verhaltnis wurde mit dem Vereinfachungsgesetz per 1. Januar
2001 im StHG verankert.

29 ATHANAS/WIDMER, Kommentar StHG, Art.22 N 17 mit Bezug auf
das interkantonale Verhaltnis.
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wird angenommen, dass die redaktionelle Abweichung
des franzosischen Gesetzestextes — dieser verweist auf
die Regeln® des IKStR — keine materiellen Auswirkun-
gen hat.

3.2 International anwendbare Grundsatze
des IKStR

Im Gesetz wird nicht umschrieben, was unter den Grund-
sitzen des IKStR zu verstehen sei. In der Botschaft des
BR zur Steuerharmonisierung wird festgehalten, dass
nach den Grundsitzen des IKStR sowohl die aktuelle als
auch die virtuelle Doppelbesteuerung untersagt sei.’!
Der im Bericht der Koordinationskommission?? gefor-
derte Besteuerungsnachweis der ausldndischen Be-
triebsstétte wurde als zu weitgehend fallengelassen. An-
sonsten finden sich sowohl in der Botschaft des BR als
auch in den Materialen zur Steuerharmonisierung und
zur Neuordnung der Bundesfinanzen keine weiteren
Hinweise, was unter den Grundsitzen des IKStR zu ver-
stehen ist.

Der Begriff «Grundsatz» kann als allgemein giiltiges
Prinzip, das einer Sache zugrunde liegt, umschrieben
werden. Ein allgemein giiltiges Prinzip zeichnet sich da-
durch aus, dass es im Sinne einer anhaltenden bewihrten
Tradition als iiblich bzw. den allgemeinen Gewohnhei-
ten entsprechend verstanden wird. Aufgrund dieser Be-
griffsumschreibung wird deutlich, dass sachlich begriin-
dete Einschrinkungen bzw. Modifikationen der im
IKStR giiltigen Prinzipien zuzulassen sind, um den zur
Zeit bestehenden wirtschaftlichen, rechtlichen und so-
zialen Verhéltnissen mit Bezug auf internationale Sach-
verhalte gerecht werden zu konnen.

Im internationalen Verhiltnis sind demzufolge Abgren-
zungsmechanismen denkbar, welche nicht im Detail mit
den vom BGer entwickelten Regeln zum IKStR {iberein-
stimmen miissen.** Dies gilt umso mehr, als die Abgren-
zungsregeln des BGer — als case law — auf Basis von kon-
kreten Einzelfillen entwickelt wurden. Auch der Bun-
desrat weist in der Botschaft zur neuen BV darauf hin,
dass im internationalen Verhiltnis nicht die gleichen Re-
geln angewendet werden miissen, da keine Gewéhr ge-
geben sei, dass der andere Staat Gegenrecht halten wer-
de.** Den aufgrund von Art. 52 Abs. 3 DBG im internatio-

nalen Verhiltnis anwendbaren Grundsitzen des IKStR
ist somit nicht eine absolute, sondern eine relative Be-
deutung zuzumessen.

Hinzu kommt, dass die analoge Anwendung der Grund-
sdtze des IKStR auf internationale Sachverhalte nicht in
jeder Situation zu sachgerechten Losungen fithren wird,
da im internationalen Verhiltnis Unterschiede bestehen,
die ein Abweichen von der Rechtsprechung des BGer
zum IKStR durchaus zu rechtfertigen vermogen.* So
gilt es insbesondere zu beachten, dass im IKStR das Ein-
heitsunternehmen im Sinne einer vollkommenen Ein-
heitlichkeit — d.h. sowohl betreffend Gewinnermittlung
als auch beziiglich Gewinnabgrenzung — verstanden
wird, was zur Folge hat, dass Verluste einzelner Be-
triebsstétten abgrenzungsbedingt bzw. im kurzfristigen
Zeithorizont* mit den Gewinnen anderer Betriebsstitten
ausgeglichen werden miissen. Im INStR wird die Ein-
heitlichkeit des Einheitsunternehmens aufgrund der in
Art.7 Abs.2 OECD-MA verankerten eingeschrinkten
Selbstiandigkeitsfiktion der Betriebsstitte fiir Zwecke
der Gewinnabgrenzung durchbrochen. Die Grundsitze
des IKStR konnen daher nur bedingt auf internationale
Verhiltnisse iibertragen werden.

Sowohl aufgrund des klaren Wortlauts als auch aufgrund
der Entstehungsgeschichte von Art.52 Abs.3 Satz 1
DBG ist jedoch klar, dass die im Hinblick auf das inter-
nationale Verhiltnis vorzunehmenden Modifikationen
nicht so weit fiihren diirfen, dass die Grundsitze des
IKStR in ihrem Kern bzw. in ihrem Wesensgehalt ange-
tastet werden. Vielmehr ergibt sich aufgrund des aus-
driicklichen Verweises auf die Grundsitze des IKStR,
dass diese auch im internationalen Verhéltnis — zumin-
dest in modifizierter Form — zur Anwendung gelangen
miissen. Vor diesem Hintergrund ergibt sich, dass im in-
ternationalen Verhiltnis — neben der unbedingten Frei-
stellung, welche bereits in Art. 52 Abs. 1 DBG verankert
ist — nachfolgend beschriebene Grundsitze des IKStR
verbindlich sind.

3.21 Verbot der aktuellen und virtuellen
Doppelbesteuerung

Esistin Lehre und Rechtsprechung unbestritten, dass so-
wohl das Verbot der aktuellen und virtuellen Doppelbe-

30 Art.52 Abs.3 Satz 1 DBG schreibt in der franzésischen Fas-
sung die Abgrenzung im internationalen Verhaltnis «con-
formément aux régles du droit fédéral concernant l'inter-
diction de la double imposition intercantonale» vor.

31 ARNOLD/MEIER/SPINNLER, Auslandsbezug, 13; BoTtscHArFT BR,
Steuerharmonisierung, 157.

32 BERICHT KOORDINATIONSKOMMISSION, Steuerharmonisierung, 13.

33 LAMPERT, Verlustverrechnung, 286.

34 BBI19771346; BGer vom 11.Mai 2001 = LoCHER/MEIER/VON SIE-
BENTHAL/KoLs, DBA CH-D, B 4.2 Nr. 36.

35 VRKSGvom 12.Juli 2000 = LocHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB,
DBA CH-D, B 4.2 Nr. 3, bestéatigt durch BGer vom 11.Mai 2001
= LocHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/KoLB, DBA CH-D, B 4.2 Nr. 36.

36 Im mittelfristigen Zeithorizont gilt der Vorrang der zeitlichen
Verlustverrechnung vor der raumlichen Verlustverlagerung.
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steuerung als auch das Schlechterstellungsverbot als
Grundsitze des IKStR zu qualifizieren sind.”” Die inter-
nationale Abgrenzung muss demzufolge zu einem Ab-
grenzungsergebnis fithren, das einerseits die Vermei-
dung von aktuellen und virtuellen Doppelbesteuerungen
und andererseits die Vermeidung von Doppelbesteue -
rungen als Folge unzuldssiger Schlechterstellungen si-
cherzustellen vermag. Es stellt sich in diesem Zusam-
menhang die Frage, ob aufgrund des Verbots der virtuel-
len Doppelbesteuerung Unterbesteuerungen bzw. dop-
pelte Nichtbesteuerungen, welche durch Anwendung ei-
nes DBA entstehen konnen, generell erlaubt sind.*

Als Grundsatz gilt, dass aus dem priméren Zweck der
DBA, ndamlich der Vermeidung der Doppelbesteuerung,
nicht folgt, dass — sozusagen als Kehrseite der Medaille*
— doppelte Nichtbesteuerungen generell auf dem Wege
der DBA-Auslegung im Sinne einer internationalen Ent-
scheidungsharmonie auszuschliessen sind.* Namentlich
die aus dem Zusammenspiel von DBA und innerstaat-
lichem Recht der Vertragsstaaten resultierenden dop-
pelten Nichtbesteuerungen — z.B. weil der eine Vertrags-
staat mit Bezug auf gewisse Gewinnbestandteile die
Freistellungsmethode anwendet, der andere Vertrags-
staat jedoch das ihm aufgrund des DBA belassene Be-
steuerungsrecht materiell nicht ausiibt — sind nicht ab-
kommenswidrig. Derartige Qualifikationskonflikte kon-
nen nicht durch eine extensive DBA-Auslegung gelost
werden. Den Vertragsstaaten bleibt somit nichts anderes
tibrig, als entweder sog. Subject-to-tax-Klauseln im
DBA zu vereinbaren oder aber ihr nationales materielles
Recht an das DBA-Recht anzupassen.*!

Ist eine Nichtbesteuerung hingegen ausschliesslich auf
das unilaterale, steuerpflichtbegrenzende Aussensteuer-
recht zuriickzufiihren, kann eine gewisse Entschei-
dungsharmonie im Rahmen der systematischen und/oder
teleologischen Auslegung Bedeutung erlangen, da sich
die Vertragsstaaten aufgrund des Abschlusses eines
DBA verpflichtet haben, die doppelbesteuerungsrecht-
liche Gewinnabgrenzung — nicht aber die materiell-
rechtliche Gewinnermittlung, welche allein den Ver-

tragsstaaten vorbehalten bleibt — nach den anerkannten
Grundsétzen des INStR vorzunehmen.

3.2.2 Primare Anwendung der quotenmassig-

direkten Abgrenzungsmethode

Es ist in Lehre und Rechtsprechung einhellig anerkannt,
dass die Abgrenzung zwischen Stammhaus und Be-
triebsstétte(n) im IKStR ausschliesslich nach den quo-
tenmissigen Methoden zu erfolgen hat. Dies bedeutet,
dass im Sinne der Gesamtgewinnzerlegung im ersten
Schritt der Gesamtgewinn des Unternehmens ermittelt
werden muss, welcher im zweiten Schritt verursa-
chungsgerecht zwischen Stammhaus und Betriebsstit-
te(n) aufgeteilt wird. Dieser fundamentale Grundsatz
des IKStR muss bei unbeschrénkter Steuerpflicht in der
Schweiz aufgrund des ausdriicklichen gesetzlichen Ver-
weises in seinem Wesenskern auch im internationalen
Verhiltnis zur Anwendung gelangen.*?

Es ist ferner unbestritten, dass im IKStR vorrangig die
quotenmissig-direkte Methode anzuwenden ist, sofern
sie «in sicherer und besserer Weise» als die quotenmis-
sig-indirekte Methode das Mass anzeigt, in welchem ei-
ne Betriebsstitte zur Erzielung des Gesamtgewinns bei -
getragen hat.* Dies trifft dann zu, «wenn die einzelnen
Betriebe im wesentlichen wie unabhingige Geschifte
dieser Art arbeiten, und der finanzielle Erfolg oder Miss-
erfolg jedes Betriebes in der Hauptsache weniger von der
Zentralleitung als von der ortlichen Leitung und nament-
lich den lokalen Verhiltnissen (Unkosten, Konkurrenz-
verhéltnisse) abhédngt und jedenfalls nicht von der Tatig-
keit der anderen Filialen beeinflusst ist».*

Falls im IKStR die Voraussetzungen zur Anwendung der
quotenmissig-direkten Methode nicht erfiillt sind, kann
die Abgrenzung nach der quotenmaissig-indirekten Me-
thode vorgenommen werden. Im IKStR besteht demzu-
folge kein absoluter Zwang zur Erstellung separater Be-
triebsstétte-Buchhaltungen. Entgegen derinder Literatur
vertretenen Auffassung® besteht im IKStR kein generel-
les Wahlrecht beziiglich der Abgrenzungsmethode, auch
wenn in der Praxis der Entscheid, ob separate Betriebs-

37 AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, Art.6 N 3;
ATHANAS/WIDMER, Kommentar DBG, Art.6 N 20ff.; Duss, Betei-
ligungsabzug, 474; LAMPERT, Verlustverrechnung, 287; LOCHER,
Kommentar DBG I, Art.6 N 29.

38 So z.B. LAmPERT, Verlustverrechnung, 287.

39 Indiesem Sinn LoukoTa, Besteuerungsnachweise, 113ff.
40 LANG, Nichtbesteuerung, 609 ff.

41 LANG, Nichtbesteuerung, 612f.

42 GI.M. ATHANAS/WIDMER, Kommentar DBG, Art.52 N 9ff. i.V.m.
Art.6 N 31ff.; LAMPERT, Verlustverrechnung, 287; LocHER, Kom-
mentar DBG I, Art.6 N 28.

43 BGer v. 30.April 2002, Erw.2.3; BGE 103 la 233, Erw.3b; ASA
58 (1989/90) 538; StR 55 (2000) 569.

44  ATHANAS, Fabrikationsunternehmen, 157; HOHN/MAusLI, Inter -
kantonales Steuerrecht, 400; LocHER, Interkantonale Doppel-
besteuerung, 88,11 C, 4 Nr.3 und 14.

45 LamPERT, Verlustverrechnung, 287, welcher darauf hinweist,
dass im IKStR generell nach Hilfsfaktoren abzugrenzen sei,
wenn das Unternehmen - sozusagen im Sinne eines Wahl-
rechts — darauf verzichtet, separate Betriebsstatte-Buchhal-
tungen zu erstellen.
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stitte-Buchhaltungen erstellt werden oder nicht, vom Fis-
kus in vielen Fillen dem steuerpflichtigen Unternehmen
tiberlassen wird. Diese Entscheidungsfreiheit, welche
faktisch einem Wahlrecht des steuerpflichtigen Unter-
nehmens beziiglich der Abgrenzungsmethode gleich-
kommt, kann im IKStR hingenommen werden, da erstens
das Unternehmen in allen Kantonen anhand eines einzi-
gen (statutarischen) Abschlusses veranlagt wird und
zweitens in allen Kantonen die Quoten nach einheitlichen
Kriterien bestimmt werden.

Schliesslich muss im IKStR — auch bei Vorliegen von ge-
eigneten, separaten Buchhaltungen — die quotenméssig-
indirekte Methode angewendet werden, wenn die einzel-
nen Betriebsstitten nicht wie selbstindige Betriebe ar-
beiten oder ihr Erfolg massgeblich durch die Tatigkeiten
der Zentralleitung beeinflusst wird.*® Mit Bezug auf die
Anwendbarkeit der quotenmissig-direkten und -indirek-
ten Methode im internationalen Verhdltnis kann auf-
grund des in Art.52 Abs.3 DBG verankerten Ingresses
Folgendes festgehalten werden:

— Primdr ist im internationalen Verhiltnis die quo-
tenmdssig-direkte Methode anzuwenden, sofern die
wirtschaftlichen Voraussetzungen — d.h. die relative
Selbstdndigkeit der einzelnen Betriebsstitten — ge-
geben sind. Falls die Voraussetzungen zur Anwen-
dung der quotenmissig-direkten Methode nicht er-
fiillt sind, ist subsididr die quotenmdssig-indirekte
oder die gemischte Methode anzuwenden.

— Diequotenmissig-indirekte Methode darfnicht—wie
faktisch im IKStR — bereits dann zur Anwendung ge-
langen, wenn das Unternehmen darauf verzichtet, se-
parate Betriebsstitte-Buchhaltungen zu erstellen,
sondern nur dann, wenn aufgrund der tatsdchlichen
wirtschaftlichen Verhdltnisse — z.B. bei integrierten
und/oder prozessorientierten Organisationsstruk-
turen — das Erstellen von separaten Betriebsstitte-
Buchhaltungen praktisch unmdéglich ist bzw. dem
Unternehmen nicht zugemutet werden kann.

— Einhergehend mit der Qualifikation der relativen
Selbstindigkeit der Betriebsstitte diirfen keine
tibermdssigen Anforderungen an die Zumutbarkeit
zur Erstellung separater Betriebsstitte-Buchhaltun-
gen gestellt werden, zumal in der Praxis auch im um-
gekehrten Fall — d.h. bei beschrinkter Steuerpflicht

in der Schweiz — die Erstellung von separaten Be-
triebsstétte-Buchhaltungen verlangt werden kann,
wenn keine zuverldssigen Angaben iiber das Ergeb-
nis des Gesamtunternehmens verfiigbar sind.*’

Diese faktische Pflicht zur Erstellung einer separaten
Betriebsstitte-Buchhaltung im internationalen Verhilt-
nis, welche im Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen ist,
lasst sich damit begriinden, dass dem Ansdssigkeitsstaat
im Rahmen der Gewinnermittlung und Gewinnabgren-
zung — einhergehend mit der aus der Anséssigkeit resul-
tierenden DBA-Berechtigung im DBA-Fall — eine er-
héhte Verantwortung dafiir zukommt, dass die Grundsit-
ze des INStR sachgerecht umgesetzt werden. Dies hat
zur Folge, dass dem in der Schweiz unbeschrinkt steuer-
pflichtigen Unternehmen im Rahmen der Veranlagung
des in der Schweiz steuerbaren Gewinns aufgrund von
Art.52 Abs.3 DBG i.V.m. Art. 126 DBG gesteigerte Mit-
wirkungspflichten — z.B. Erstellung von Betriebsstditte-
Buchhaltungen fiir Steuerzwecke — auferlegt werden
konnen.

Diese gesteigerten Mitwirkungspflichten bei Auslands-
sachverhalten tragen dem Umstand Rechnung, dass die
Eingriffsbefugnisse der nationalen Steuerbehdrden an
den Staatsgrenzen enden.*® Der damit verbundene ad-
ministrative Mehraufwand muss vom steuerpflichtigen
Unternehmen hingenommen werden, sofern der Verhalt-
nismissigkeitsgrundsatz® eingehalten wird.® Ergin-
zend ist anzumerken, dass keine Informationen, welche
der Sachverhaltsfeststellung dienen, zwischen den Steu-
erbehorden der Vertragsstaaten auf dem Wege der Amts-
hilfe ausgetauscht werden diirfen, da sich die Schweiz
seit jeher auf den Standpunkt stellt, dass gemaiss Art. 26
OECD-MA lediglich die sog. «kleine Amtshilfe» zu ge-
wihren ist.”!

Zusammenfassend ergibt sich, dass gegenwirtig die quo-
tenmissig-indirekte Methode im internationalen Ver-
héltnis nur ausnahmsweise zur Anwendung gelangen
diirfte. Aufgrund der weltweiten Liberalisierung der
Mirkte und der Errichtung globaler Management- sowie
prozessorientierter Geschifts- und Organisationsstruk-
turen diirften sich der unternehmensinterne Wirtschafts-
verkehr und das Spektrum der koordinativen Tétigkeiten
innerhalb des Einheitsunternehmens erweitern, womit

46 ATHANAS, Fabrikationsunternehmen, 157; HoHN/MAuUSLI, Inter-
kantonales Steuerrecht, 400; vgl. auch im internationalen Ver-
héaltnis WAsserRMEYER, OECD-MA, Art.7 Rz. 190; &hnlich VoGEeL,
DBA, Art.7 Rz. 96a, welcher diese Problematik im Rahmen des
sog. Global Trading erwahnt.

47 KS ESTV Nr.24, Auslandische Gesellschaften, Ziff.2; KAnzig,
Direkte Bundessteuer IlI, Art.52 N 7; BGer v. 19.Juli 2002,
Erw.6.1.

48 TIPKE/LANG, Steuerrecht, 772.

49 Der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz verlangt, dass die Mass-
nahme geeignet, erforderlich, erfullbar und zumutbar ist (HA-
FELIN/MULLER, Verwaltungsrecht, 119 ff.; ZweireL, Sachverhalts-
ermittlung, 100f.).

50 ZoLL, Verlustberiicksichtigung, 108.

51 LUTHI, Informationsaustausch, 444,
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eine Trennung der verschiedenen Unternehmensteile
nicht mehr sachgerecht moglich ist und daher inskiinftig
die quotenmaissig-indirekte (oder zumindest die ge-
mischte) Methode vermehrt zur Anwendung gelangen
muss. Die quotenmissig-indirekte Methode wird im
internationalen Verhiltnis insbesondere dann zu sachge-
rechten Ergebnissen fiihren, wenn erstens das Unterneh-
men sowohl im Stammhaus-Staat als auch in den Be-
triebsstitte-Staaten aufgrund eines einzigen globalen Ab-
schlusses veranlagt wird und zweitens in den beteiligten
Staaten {ibereinstimmende oder zumindest &dhnliche
Auffassungen iiber die Art des Quotenschliissels und tiber
die Hohe der in- und auslindischen Quoten bestehen.>

3.2.3 Kontinuitat der Abgrenzungsmethode

Sowohl im IKStR als auch im INStR gilt der Grundsatz
der Kontinuitédt der Abgrenzungsmethode, wobei zu be-
achtenist,dass sich dieser Grundsatz nur auf die Methode
als solche bezieht.>® Die Modalitdten der Abgrenzung
konnen somit periodisch an die besonderen Verhéltnisse
des konkreten Einzelfalles angepasst werden, sofern aus-
reichende Griinde vorliegen. Diese Anpassungsmoglich-
keit bedeutet jedoch nicht, dass abhéngig von den Be-
triebsstétte-Ergebnissen —also je nachdem, ob diese posi-
tiv oder negativ sind — unterschiedliche Abgrenzungsme-
thoden zuldssig sind. Dieser Schluss lédsst sich auch nicht
aus Art.52 Abs.3 Satz 2 DBG herleiten, da im zweiten
Satz lediglich (konstitutiv einschrinkend) die nachtragli-
che Riickbelastung — nicht aber die Abgrenzung> — von
Auslandsverlusten normiert ist.

4 Anwendbare Abgrenzungsmethode

4.1 Vertretene Grundkonzepte

Da die in Art.52 Abs.3 Sitze 2 und 3 DBG verankerte
provisorische Verlustiibernahme bzw. die Mdoglichkeit
der Riickbelastung der vom Inlandergebnis abgezogenen
ausldandischen Betriebsstitte- Verluste den Abgrenzungs-
regeln des IKStR nicht entspricht, werden in der Lehre
unterschiedlichste Auffassungen zur anwendbaren Ab-
grenzungsmethode vertreten. Im Wesentlichen sind — ne-
ben Mischformen — zwei Grundkonzepte vorherrschend,
welche nachfolgend dargestellt werden.

4.1.1 Prinzipielle Anwendung der
objektmassig-direkten Methode

Das erste Grundkonzept, das von einer Minderheit der
Doktrin und von der ESTV vertreten wird,> basiert auf
der Annahme, dass mit der quotenmissigen Abgren-
zungsmethode die provisorische Verlustiibernahme
durch den schweizerischen Hauptsitz immer dann nicht
mehr sachgerecht vorgenommen werden kann, wenn im
Ausland mehrere Betriebsstdtten, die Verluste auswei-
sen, unterhalten werden. In diesem Falle miisse eine in-
dividuelle Abgrenzung mit jedem einzelnen Betriebs-
stitte-Staat nach der objektmissig-direkten Methode
vorgenommen werden.

Bei Anwendung der objektmissig-direkten Methode
wird das schweizerische Ergebnis als eine separat zu er-
mittelnde Grosse — und nicht als prozentualer Anteil am
Gesamtergebnis — verstanden. Fiir diese Betrachtungs-
weise spricht insbesondere der Wortlaut von Art.52
Abs.3 Satz 2 DBG, wonach Verluste nur dann durch das
schweizerische Stammhaus zu iibernehmen sind, wenn
sie nicht bereits im Betriebsstitte-Staat beriicksichtigt
wurden. Der in der Schweiz steuerbare Gewinn kann so-
mit in der betreffenden Steuerperiode iiber dem Gesamt-
gewinn liegen, womit kaum mehr von einer quotenmés-
sigen Abgrenzung gesprochen werden kann.

Aufgrund des in der Schweiz geltenden Reingewinnprin-
zips findet im Rahmen der Gesamtgewinnermittlung je-
doch automatisch ein Verlustausgleich zwischen den
verschiedenen Unternehmensteilen statt.’® Die ESTV
schligt daher fiir die praktische Umsetzung von Art.52
Abs.3 Sitze 2 und 3 DBG vor, dass auch bei Vorliegen
von separaten Betriebsstitte-Buchhaltungen das Ge-
samtergebnis des schweizerischen Unternehmens als
Ausgangslage fiir die internationale Abgrenzung und die
Steuerveranlagung herangezogen werden soll.>” Sofern
sich die Bewertungsgrundsitze der Betriebsstitte-Staa-
ten nicht wesentlich von den schweizerischen Grundsit-
zen unterscheiden, sollen die im Ausland ausgewiesenen
Gewinne vom Gesamtergebnis abgezogen und die Sum-
me der ausldndischen Betriebsstétte-Verluste proviso-
risch vom Stammhaus iibernommen werden. Das in der
Schweiz steuerbare Ergebnis stellt somit eine Residual-
grosse, bestehend aus dem in der Schweiz erzielten Ge-
winn abziiglich sdmtlicher provisorisch zu iibernehmen-

52  AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, Art.52 N 10; FucHs,
Verlustausgleich, 150.

53 VogEL, DBA, Art.7 Rz. 137.
54 So jedoch LAMPERT, Verlustverrechnung, 287.

55 AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, Art.52 N 5ff., insbe-
sondere N 14; BAUMHOFF/LEITNER/DIGERONIMO, Betriebsstat -

tengewinnermittlung, 1440f.; KS ESTV Nr.8, Principal-Gesell-
schaften, Ziff.4.1; RS ESTV, Steuerausscheidung Versiche-
rungsgesellschaften, Ziff. 1 und 5.

56 FucHs, Verlustausgleich, 74.

57 AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, Art.52 N 9 und
14; BAumHOFF/LEITNER/DIGERONIMO, Betriebsstattengewinner-
mittlung, 1440ff.
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der individueller ausldndischer Betriebsstitte-Verluste,
dar. Obwohl die ESTV>? ausdriicklich festhilt, dass die-
ses Modell nicht im Sinne der Anwendung der quoten-
missig-direkten Methode zu verstehen sei, scheint der
Losungsvorschlag darauf hinauszulaufen, dass — zwecks
Durchsetzung des Nachversteuerungsmechanismus’ —
die objektmissig-direkte Methode nur mit Bezug auf
diejenigen ausldndischen Betriebsstitten, die einen Ver-
lust ausweisen, konsequent durchgesetzt werden soll.

Die ESTV kommt iiberdies zum Schluss, dass fiir klei-
nere grenziiberschreitend tdtige Unternehmen aus-
nahmsweise die quotenmaéssig-indirekte Methode zuge-
lassen werden konne, wenn in den Betriebsstétte-Staaten
keine separaten Buchhaltungen verlangt wiirden und mit
hinreichender Sicherheit feststehe, dass die auslidndi-
schen Betriebsstitten keine Verluste erwirtschaftethaben
bzw. im Ausland keine Verlustverrechnung beansprucht
werde.> Falls sich nachtriiglich herausstelle, dass im
Ausland Verluste verrechnet wiirden, miisse mit Bezug
auf ausldndische Betriebsstitte- Verluste von der quoten-
missig-indirekten Methode abgewichen und miissten die
fehlenden Erfolgsrechnungen durch die Steuerbescheide
der auslidndischen Steuerbehorden ersetzt werden. In die-
sem Zusammenhang stellen sich heikle Abgrenzungs-
fragen, insbesondere welche Unternehmen als «kleine»
Unternehmen zu qualifizieren sind oder ob der Grundsatz
der Gleichbehandlung «kleinerer» und «grosserer»
Unternehmen ausser Kraft gesetzt werden konne.*°

4.1.2 Eingeschrankte Anwendung der quoten-
massig-direkten oder -indirekten
Methode

Das zweite Grundkonzept, welches von der iiberwiegen-
den Mehrheit der Doktrin vertreten wird, basiert auf der
Annahme, dass dem Verweis auf die Grundsitze des
IKStR nicht nur subsididre Bedeutung zuzumessen sei
und demzufolge im internationalen Verhiltnis grund-
sdtzlich die quotenmaéssig-direkte oder -indirekte Me-

thode zur Anwendung gelangen miisse.®! Durch die pro-

visorische Ubernahme der ausléndischen Betriebsstitte-

Verluste werde die Abgrenzung nach den Grundsitzen

des IKStR in Verlustsituationen lediglich eingeschrinkt,

wobei beziiglich Ausmass der Einschridnkungen fol-
gende drei Auffassungen vertreten werden:

— Nach der ersten Auffassung soll trotz prinzipieller
Prioritit der quotenmaéssig-direkten oder -indirekten
Abgrenzungsmethode in Verlustsituationen auf die
objektmdssig-direkte Methode umgestellt werden.®?
Als Begriindung wird angefiihrt, dass eine doppelte
Verlustberiicksichtigung — einmal im Betriebsstitte-
Staat aufgrund der objektmissigen Abgrenzung, ge-
koppelt mit der materiellrechtlichen Verlustverrech-
nung, und einmal im Sitzstaat aufgrund der quoten-
missigen Abgrenzung — vermieden werden miisse.
Demzufolge konne bei Verlustsituationen der Me-
chanismus der grenziiberschreitenden Verlustbe -
riicksichtigung zwangsldufig nur durch Anwendung
der objektmissig-direkten Methode sachgemiss
zum Tragen kommen.

— Nach der zweiten Auffassung soll bei Vorliegen se-
parater Buchhaltungen die objektmdssig-direkte
Methode und, falls keine getrennten Biicher gefiihrt
werden, die quotenmdssig-indirekte Methode an -
gewendet werden.% Als Begriindung wird angefiihrt,
dass einerseits aufgrund des DBG eine generelle
Verpflichtung zur Beriicksichtigung von Betriebs-
stitte-Verlusten bestehe und andererseits die Nicht-
zulassung der quotenmissig-indirekten Methode
faktisch einem Zwang zur Einreichung einer Be-
triebsstétte-Buchhaltung  gleichkommen wiirde,
welcher im Gesetz nicht vorgesehen sei. Konne fer-
ner mit hinreichender Sicherheit festgestellt werden,
dass in den auslidndischen Betriebsstétten keine Ver-
luste generiert wiirden, diirfe Art.52 Abs.3 Satz 2
DBG nicht angewendet werden.

— Nach der dritten Auffassung soll die Abgrenzung
primédr nach der quotenmdssig-direkten Methode

58 AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, Art.52 N 14; BAum-
HOFF/LEITNER/DIGERONIMO, Betriebsstattengewinnermittiung,
1440.

59 AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, Art.52 N 9.
60 LAMPERT, Verlustverrechnung, 286.

61 ARNOLD/MEIER/SPINNLER, Auslandbezug, 14; ATHANAS, Aussen-
steuerliche Bestimmungen, 432f.; ATHANAS/WIDMER, Kommentar
DBG, Art.52 N 10 und 19 ff.; BAUMANN/ABOLFATHIAN, Betriebsstat-
te-Besteuerung, 284; BRULISAUER/KUHN, Allokation, 108; Duss,
Unternehmungsumstrukturierungen, 371ff.; FucHs, Verlustaus-
gleich, 154ff.; HoHN, Schweizerische Betriebsstatten, 172; LAm-
PERT, Verlustverrechnung, 285; LocHER, Internationales Steuer-
recht, 308ff.; LocHER, Kommentar DBG I, Art.6 N 28 und 38; RiED-
WEG/FRICKER, Inlandische Betriebsstatten, 522; SIMONEK, Lander-
bericht Schweiz, 804f.; SIMONEK, Verluste, 538 ff.

62 LOCHER, Internationales Steuerrecht, 314f.; LocHER, Kommen-
tar DBG I, Art.6 N 38.

63 LAmPERT, Verlustverrechnung, 285ff., insbesondere 289, 300
und 310f., wobei er im Rahmen seiner Ausfiihrungen davon
ausgeht, dass die quotenmassig-direkte Methode und die ob-
jektmaéassig-direkte Methode (mit Abzug von Auslandsverlus-
ten) in den meisten Féllen zu demselben Resultat filhren wiir-
den und demzufolge die Differenzierung zwischen diesen bei-
den Methoden offen bleiben kdnne; SiIMONEK, Verluste, 539f.,
welche von einem Widerspruch zwischen den Satzen 2 und 3
von Art.52 Abs. 3 DBG spricht, scheint im Verlustfalle eben-
falls die objektmassig-direkte Methode anwenden zu wollen.
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vorgenommen werden.® Als Begriindung wird vor-
gebracht, dass die Ausnahmebestimmung iiber die
Behandlung von ausldndischen Betriebsstitte-Ver-
lusten nicht derart tiefgreifend sei, dass sich eine
vollstindige Abkehr von den Grundsitzen des
IKStR rechtfertige, sondern dass sie lediglich eine
objektmissige Bestimmung der Betriebsstitte-Er-
gebnisse verlange, womit die Voraussetzungen fiir
die Anwendung der quotenméssig-direkten Methode
— ndmlich das Vorliegen getrennter Betriebsstitte-
Buchhaltungen — i.d.R. gegeben seien. Wenn keine
separaten Betriebsstitte-Buchhaltungen vorhanden
seien, dann miisse aufgrund des Verweises auf die
Grundsitze des IKStR sekundir quotenmaéssig-indi-
rekt abgegrenzt werden.

Ohne an dieser Stelle eine detaillierte Wiirdigung vorzu-
nehmen, sei darauf hingewiesen, dass die kombinierte
Anwendung der quotenmaissig-direkten oder -indirekten
Methode und der objektmissig-direkten Methode® — je
nachdem, wie viele ausldndische Betriebsstitten in die
Abgrenzung miteinbezogen sind oder ob die auslidndi-
sche Betriebsstitte positive oder negative Ergebnisse
verzeichnet — zu unterschiedlichen und willkiirlichen
Resultaten fithren kann.®® Ferner wiirde ein stdndiger
Methodenwechsel das Prinzip der Methodenkontinuitit
untergraben und demzufolge sowohl den Grundsitzen
des IKStR als auch denjenigen des INStR zuwiderlaufen.
Auch im Verlustfall darf nicht ohne qualifizierte Begriin-
dung — zumindest nicht zu Lasten des steuerpflichtigen
Unternehmens®” — von der einmal gewihlten Abgren-
zungsmethode abgewichen werden.®® Des Weiteren
muss die internationale Abgrenzung zwischen Stamm-
haus und Betriebsstétte(n) sachgerecht nach anerkann-
ten steuerrechtlichen Grundsdtzen erfolgen. Die an-
wendbare Abgrenzungsmethode darf deshalb nicht al-
lein von der Buchfiihrung des Unternehmens abhingig
gemacht werden.

4.2 Umstrittene Auslegungsfragen

Kommt aufgrund der mangelnden relativen Selbstindig-
keit der Betriebsstitte im internationalen Verhiltnis die
quotenmissig-indirekte Methode zur Anwendung, ist
klar, dass die in Art. 52 Abs. 3 Sétze 2 und 3 DBG veran-
kerte provisorische grenziiberschreitende Verlustbe-
riicksichtigung nicht Platz greifen kann, da ansonsten
mit Bezug auf ausldndische Betriebsstitten, die Verluste
ausweisen, die Abgrenzungsmethode gewechselt wer-
den miisste, was nicht mit dem international anerkannten
Kontinuitdtsgrundsatz vereinbart werden kann.*” Die
Anwendung der quotenméssig-indirekten Methode und
die im DBG statuierte provisorische Verlustberiicksich-
tigung schliessen sich demzufolge gegenseitig aus. All-
falligen Verlustsituationen in ausldndischen Betriebs-
stitten kann nur durch eine Anpassung der Hilfsfaktoren
Rechnung getragen werden.”®

Aus den in der Literatur vertretenen, differenzierten Auf-

fassungen zur anwendbaren Abgrenzungsmethode wird

jedoch deutlich, dass — aufgrund des (scheinbaren) Wi-
derspruchs’ zwischen den Siétzen 1 sowie 2 und 3 von

Art.52 Abs.3 DBG und aufgrund des «unklaren, klaren

Wortlauts»’?> dieser Bestimmung — insbesondere fol-

gende zwei Auslegungsfragen umstritten sind:

— Erstens stellt sich die Frage, ob das Konzept der
grenziiberschreitenden Verlustberiicksichtigung mit
dem Wesen der quotenmissig-direkten Methode zu
vereinbaren sei oder in der Praxis nur durch Anwen-
dung der objektmissig-direkten Methode sachge-
recht umgesetzt werden konne. M.a.W. muss gepriift
werden, ob die grenziiberschreitende provisorische
Verlustberiicksichtigung lediglich eine Einschrdn-
kung der Grundsditze des IKStR zur Folge hat oder
die prinzipielle Anwendung der objektmdissig-
direkten Methode im internationalen Verhiltnis zu
rechtfertigen vermag.

— Zweitens stellt sich die Frage, ob bei Anwendung
der quotenmissig-direkten Methode aufgrund von
Satz 2 («Ein schweizerisches Unternechmen kann

64 ATHANAS, Aussensteuerliche Bestimmungen, 432f.; ATHANAS/
WibMER, Kommentar DBG, Art.52 N 11i.V.m. Art.6 N 94 ff. und
101; BRULISAUER/KUHN, Allokation, 108; OBERsON, Droit fiscal in-
ternational, 77f.; Duss, Unternehmungsumstrukturierungen,
378f., welcher die objektmassig-direkte Methode ausnahms-
weise nur mit Zustimmung der steuerpflichtigen Gesellschaft
zulassen will.

65 Quotenmaéassige Methode fiir diejenigen Betriebsstatten, die
einen Gewinn ausweisen; objektmassig-direkte Methode fur
diejenigen Betriebsstatten, die Verluste ausweisen.

66 LAMmPERT, Verlustverrechnung, 287; SIMONEK, Verluste, 540; un-
genau noch SIMONEK, Landerbericht Schweiz, 805f.

67 Duss, Unternehmensumstrukturierungen, 379, welcher mit
Zustimmung des steuerpflichtigen Unternehmens die objekt-
massig-direkte Methode zulassen will.

68 Art.7 Ziff.6 OECD-MA; LAMPERT, Verlustverrechnung, 300.

69 GIl.M. ATHANAS/BAUER-BALMELLI, Unternehmung, 572; LAMPERT,
Verlustverrechnung, 292 ff.

70 GIL.M. LAMPERT, Verlustverrechnung, 295f. Auch im IKStR gilt,
dass bei der quotenmaéssig-indirekten Abgrenzungsmethode
nur dann Ergebnisverlagerungen eintreten, wenn die Quoten
durch Schatzung korrigiert werden (BGer vom 26.0Oktober
1966 = BGE 92 | 264 = LocHER, Interkantonale Doppelbesteue-
rung, 88,11 C, 2b Nr. 3, Erw. 2c.).

71 SIMONEK, Verluste, 539f.

72 Modellfélle Internationale Ausscheidung, Kernfall 1.
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...mit inldndischen Gewinnen verrech-
nen»’?) die grenziiberschreitende provisorische Ver-
lustberiicksichtigung lediglich im Sinne eines Op-
tionsrechts des steuerpflichtigen Unternehmens
(und/oder des Fiskus) verstanden werden diirfe’
oder ob bei Vorliegen der im Gesetz genannten sach-
lichen Voraussetzungen ausldndische Betriebsstitte-
Verluste — abweichend von den Grundsdtzen des
IKStR — zwingend und ausschliesslich durch das
schweizerische Stammhaus zu iibernehmen seien.

Verluste

Nachfolgend sollen diese beiden Problemkreise im Rah-
men der Gesetzesauslegung anhand der klassischen Aus-
legungselemente™ und anhand spezifischer Fallkons-
tellationen einer umfassenden Wiirdigung unterzogen
werden.

4.3 Gesetzesauslegung

4.3.1 Einschrankung der Grundsatze des

IKStR

Da aufgrund von Art.52 Abs.3 Satz 1 DBG im interna-

tionalen Verhéltnis in erster Linie nach den Grundsitzen

des IKStR abzugrenzen ist, miissen im Folgenden die

spezifischen Auswirkungen von Art.52 Abs.3 Sitze 2

und 3 DBG auf die internationale Abgrenzung ermittelt

werden:

— In den Materialien — insbesondere in der Botschaft
des Bundesrates zur Steuerharmonisierung vom
25.Mai 1983,7¢ in der Botschaft des Bundesrates zur
Reform der Unternehmensbesteuerung 1997 vom
26.Mirz 1997, in den Kommissionsprotokollen
von National- und Stinderat zur Steuerharmonisie-
rung und zur neuen Finanzordnung und in den Mit-
teilungen der ESTV vom 30.Oktober 1992 zu den
Neuerungen bei der direkten Bundessteuer aufgrund
des DBG”® — finden sich keine substantiellen Hin-
weise zur anwendbaren Abgrenzungsmethode im in-
ternationalen Verhiltnis. Insbesondere fehlen jegli-

che Anhaltspunkte, die darauf hindeuteten, dass die
Sitze 2 und 3 zwecks Einfiihrung der objektmissig-
direkten Methode geschaffen worden wiren. Hinge-
gen deuten die Materialien zur Unternehmenssteuer-
reform 1997 — insbesondere im Zusammenhang mit
Art.52 Abs.4 DBG — darauf hin, dass weiterhin an
der quotenmaissigen Methode festgehalten werden
soll.”

Der Wortlaut und die Entstehungsgeschichte weisen
unmissverstidndlich darauf hin, dass die Abgrenzung
im internationalen Verhiltnis in erster Linie nach
unilateralen Regeln —d.h. nach der bewihrten Praxis
des BGer und der Kantone zum IKStR — vorzuneh-
men ist.?® Art. 52 Abs. 3 Satz | DBG kommt demzu-
folge nicht nur subsididre Bedeutung zu. Das Prinzip
des IKStR, wonach bei Betriebsstitten die Abgren-
zung primdr nach der quotenmaéssig-direkten Metho-
de vorzunehmen ist, kann zwar im Hinblick auf die
Anwendbarkeit im internationalen Verhiltnis modi-
fiziert, nicht aber ohne ausdriickliche gesetzliche
Grundlage in seinem Wesenskern angetastet werden.
Mit dieser speziellen unilateralen Abgrenzungsregel
konnte eine wiinschenswerte Anniherung an die im
internationalen Verhiltnis anwendbaren Grundsitze
der Gewinnabgrenzung erreicht werden. Die verfas-
sungskonforme Auslegung vermag jedoch nichts da-
ran zu dndern, dass die gesetzlich verankerte provi-
sorische Ubernahme auslindischer Betriebsstitte-
Verluste durch den Hauptsitz nicht als eine — im Sin-
ne des Legalitidtsprinzips geniligend bestimmte — ge-
setzliche Grundlage fiir die prinzipielle Anwendung
der objektmassig-direkten Methode zu qualifizieren
ist. Diese Aussage kann dadurch untermauert wer-
den, dass nur betreffend auslidndischer Betriebs-
stitte-Verluste, nicht aber beziiglich inlidndischer
Stammbhaus-Verluste®! eine Regelung im Gesetz ver-
ankert wurde.

Auch der Hinweis, dass im DBA-Fall im Rahmen
der volkerrechtskonformen Auslegung eine gewisse

73 Hervorhebung durch den Verfasser.

74 Dies hatte zur Konsequenz, dass die quotenmassige Abgren-
zungsmethode uneingeschréankt zur Anwendung gelangen
misste, wenn das Optionsrecht nicht in Anspruch genommen
wiirde.

75 Vgl. ausfiihrlich HOHN, Gesetzesauslegung, 175ff. zu den ver-
schiedenen Elementen der klassischen Gesetzesauslegung;
HOHN/WALDBURGER, Steuerrecht I, 150ff. zur Auslegung des
Steuerrechts, insbesondere nach der sog. normorientiert
strukturierten Methode.

76 BOTSCHAFT BR, Steuerharmonisierung, 1ff.
77 BoTscHAFT BR, Unternehmenssteuerreform 1997, 1164 ff.
78 MITTEILUNGEN ESTV, DBG, 6ff., insbesondere 10 und 24f.

79 AwmTL. BuLL. NR, Unternehmenssteuerreform 1997, 794.

80

81

ATHANAS, Aussensteuerliche Bestimmungen, 432; ATHANAS/
BAUER-BALMELLI, Unternehmung, 570; ATHANAS/WIDMER, Kom-
mentar DBG, Art.52 N 21 i.V.m. Art.6 N 31ff. und 96f.; Bau-
MANN/ABOLFATHIAN, Betriebsstatte-Besteuerung, 284; HOHN,
Schweizerische Betriebsstatten, 172; LoCHER, Internationales
Steuerrecht, 308ff.; LocHER, Kommentar DBG |, Art.6 N 28;
OBERSON, Droit fiscal international, 77; RIEDWEG/FRICKER, Inlan-
dische Betriebsstatte, 522; WIpMER, Principal-Strukturen,
935 ff.

Eine solche Einschrankung wiirde darin bestehen, dass Ver-
luste des Stammhauses nicht mehr auf auslandische Be-
triebsstatten verlagert werden kénnten (AGNER/JUNG/STEIN-
MANN, Kommentar DBG, Art.52 N 10), was im internationalen
Verhéltnis zwar sinnvoll ist, sich aber nicht auf geltendes
Recht abstitzen lasst.
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Entscheidungsharmonie anzustreben sei und daher
beriicksichtigt werden miisse, dass im Ausland
mehrheitlich die objektmissig-direkte Methode zur
Anwendung gelange, vermag nicht zu iiberzeugen,
da in der schweizerischen DBA-Praxis dem Gebot
der Entscheidungsharmonie nicht die Bedeutung
einer Auslegungsregel beizumessen ist.’? Entschei-
dungsharmonie kann zwar im Rahmen der syste-
matischen und/oder teleologischen Auslegung Be-
deutung erlangen, wenn aus dem objektiven Ver-
tragszweck hervorgeht, dass sich die Vertragsstaaten
bei der Auslegung von einer gewissen Entschei-
dungsharmonie leiten lassen wollten.®3 Mit Bezug
auf die anwendbare Abgrenzungsmethode scheint
dies aber — unter Beriicksichtigung der Tatsache,
dass in der Schweiz die quotenmissig-direkte und
-indirekte Methode eine lang anhaltende Tradition
haben bzw. iiblich sind — nicht der Fall zu sein.

Aufgrund sdmtlicher Auslegungselemented* ergibt sich,
dass gemiss Art. 52 Abs. 3 Satz 1 1.V.m. den Sitzen 2 und
3 DBG die Grundsitze des IKStR lediglich einge-
schrinkt werden und die internationale Abgrenzung wei-
terhin quotenméssig im Sinne der Gesamtgewinnzerle-
gung vorzunehmen ist. Auf Basis des geltenden Rechts
kann demzufolge vom Fiskus die objektméssig-direkte
Methode nicht zu Lasten bzw. nicht gegen den Willen
des steuerpflichtigen Unternehmens durchgesetzt wer-
den. Aufgrund des klaren Wortlauts der Bestimmung be-
steht die Einschrinkung darin, dass — sofern Art.52
Abs. 3 Sitze 2 und 3 DBG zur Anwendung gelangen —
ausldandische Betriebsstitte-Verluste nicht auf alle ge-
winnbringenden Unternehmensteile, sondern proviso-
risch und im Sinne der sog. eingeschrdnkt quotenmdis-
sig-direkten Methode nur auf den schweizerischen
Hauptsitz zu verlegen sind.

Hiétte der Gesetzgeber die objektmissig-direkte Metho-
de einfiihren wollen, hitte er in Art. 52 Abs. 3 DBG kei-
nen Hinweis auf die Grundsidtze des IKStR und die
grenziiberschreitende Verlustberiicksichtigung anbrin-
gen, sondern lediglich festhalten miissen, dass — sowohl
bei unbeschridnkter als auch bei beschrinkter Steuer-
pflicht — nur der in der Schweiz erzielte Gewinn zu ver-
steuern sei. Bereits die Regelung mit Bezug auf die

Ubernahme und Nachbesteuerung auslindischer Be-
triebsstitte- Verluste ldsst somit darauf schliessen, dass
in Art.52 Abs.3 DBG nicht ausschliesslich die objekt-
missig-direkte Methode verankert ist.

Schliesslich bleibt festzuhalten, dass die Einfiihrung der
objektmissig-direkten Methode eine vollstindige Ab-
kehr von den Grundsitzen des IKStR zur Folge hitte, da
samtliche Teilgewinne des Unternehmens — also auch
der Teilgewinn des Stammhauses — unabhéngig vom Er-
gebnis des Gesamtunternehmens im Sinne einer Teilge-
winnkonstruktion ermittelt werden miissten. Eine derart
tiefgreifende Neuausrichtung der internationalen Ab-
grenzung, welche zudem dem internationalen Globali-
sierungsprozess zuwiderlaufen konnte, ldsst sich in kei-
ner Weise auf geltendes Recht abstiitzen.

4.3.2 Verlustiibernahme durch Hauptsitz als
Optionsrecht?

Die Ubernahme auslindischer Betriebsstitte- Verluste ist
in diversen Rechtsordnungen — z.B. im deutschen Recht
(bis Ende Veranlagungszeitraum 1998)% oder in der Ver-
lustrichtlinie der EG-Kommission® — im Sinne eines
Optionsrechts verankert. So konnten gemiss § 2a Abs. 3
EStG deutsche Unternehmen Verluste ausldandischer ak-
tiver Betriebsstitten auf Antrag von der inldndischen
Bemessungsgrundlage abziehen, sofern die Einkiinfte
aufgrund des anwendbaren DBA von der Einkommens-
steuer zu befreien waren.!” Gemiss Art.5 RiLiV wird
den Mitgliedstaaten das Optionsrecht eingerdumt, nega-
tive ausldndische Betriebsstitte-Ergebnisse entweder
nach der Anrechnungsmethode gemiss Art. 6 RiLiV oder
— bei Freistellung — gemiss Art.7 RiLiV nach der Me-
thode des Verlustabzugs mit Nachversteuerung zu be-
riicksichtigen.

Dieses Wahlrechtsverstiandnis beruht auf der Annahme,
dass durch Anwendung der Freistellungsmethode nicht
nur positive, sondern auch negative Gewinnbestandteile
von der Bemessungsgrundlage auszunehmen seien.
Wird zudem die Abgrenzung nach der objektmassig-di-
rekten Methode vorgenommen, findet auch abgren-
zungstechnisch kein automatischer Verlustausgleich
statt. Die gesetzlich verankerte Abzugsmoglichkeit

82 WALDBURGER, Auslegung, 58f.

83 KLUGE, Internationales Steuerrecht, 671; SCHAUMBURG, Interna-
tionales Steuerrecht, 782f.; WALDBURGER, Auslegung, 59.

84 Die einzelnen Auslegungselemente missen daher nicht im
Sinne der normorientiert strukturierten Methode gewichtet
werden (vgl. HOHN/WALDBURGER, Steuerrecht |, 153 ff.).

85 §2aAbs.3Satze 1,2 und 3EStG wurden per 1.1.1999 aufgeho-
ben. Gemass §2a Abs.1 EStG finden auslandische Betriebs-
statte-Verluste nur noch im Rahmen des negativen Progres-

sionsvorbehaltes Berlicksichtigung. Aufgrund der grossen
Bedeutung von 82a Abs.3 EStG flr die deutsche Exportwirt-
schaft wird allerdings die Wiedereinflihrung einer vergleich-
baren Regelung in Erwagung gezogen (vgl. m.w.H. JAcoss, In-
ternationale Unternehmensbesteuerung, 494ff.)

86 Art.5RiLiV.

87 Vgl. ausfiihrlich ZoLL, Verlustberiicksichtigung, 109 ff.
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ausldndischer Betriebsstitte- Verluste wird daher als uni-
laterale Massnahme des Fiskus zugunsten des steuer-
pflichtigen Unternehmens verstanden, um einerseits
dem Leistungsfihigkeitsprinzip und andererseits der
Wettbewerbsfihigkeit im Sinne der Kapitalimportneut-
ralitidt®® Rechnung zu tragen.

In Ubereinstimmung mit dem klaren Wortlaut von

Art. 52 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. den Sétzen 2 und 3 DBG kann

ein Optionsrechtsverstindnis — im Sinne der Verlust-

iibernahme als solcher — aus nachfolgenden Griinden
nicht mit der schweizerischen Rechtsordnung vereinbart
werden:

— Erstens ist die Gewinnabgrenzung nach der quoten-
missig-direkten oder -indirekten Methode im Sinne
der Gesamtgewinnzerlegung vorzunehmen. Demzu-
folge ist als Ausgangsgrosse fiir die Gewinn-
ermittlung und die Gewinnabgrenzung der Gewinn
des Gesamtunternehmens heranzuziehen. In der
schweizerischen Doktrin ist unbestritten, dass aus-
landische Betriebsstitte-Verluste aufgrund des in
Art.57ff. DBG bzw. Art.24f. StHG verankerten
Reingewinnprinzips bei der Ermittlung des steuerba-
ren Gesamtgewinns steuermindernd zu beriicksich-
tigen sind, sofern sie geschiftsmissig begriindet
sind. Die Verrechnung auslidndischer Verluste mit
Gewinnen des inldndischen Stammhauses stellt da-
her eine Selbstverstindlichkeit dar.*

— Zweitens ist die in Art.52 Abs. 1 DBG®® verankerte
Freistellungsmethode nicht als Ausnahme von der
objektiven Steuerpflicht, sondern als Ausnahme von
der Besteuerung im Sinne der Erhebung einer Steuer
zu verstehen. Eine Ausnahme von der objektiven
Steuerpflicht — mit der Konsequenz eines generellen
Abzugsverbots ausldandischer Betriebsstitte-Verlus-
te — miisste systematisch unter dem Titel «Steuerob-
jekt», also in Art. 57 ff. DBG bzw. in Art. 24 f. StHG,
normiert sein.

— Dirittens hitte die Verweigerung des Abzuges ausldn-
discher Betriebsstitte-Verluste zur Konsequenz,
dass zusitzliche Steuerpflichten begriindet werden
konnen, was nicht mit der negativen Wirkung der
DBA bzw. des unilateralen, steuerpflichtbegren-
zenden Aussensteuerrechts vereinbart werden kann.

— Viertens wird mit der in Art.52 Abs.3 DBG veran-
kerten primédren, quotenméssig-direkten Abgren-
zungsmethode bereits abgrenzungstechnisch sicher-
gestellt, dass nicht mehr als der Gesamtgewinn des

Unternehmens besteuert wird, da aufgrund der Quo-
tensummenregel von 100% bei einem Gesamtge-
winn sdmtliche in- und ausldndischen Betriebsstit-
te-Verluste automatisch auf die gewinngenerieren-
den Unternehmensteile verlegt werden.

Nach schweizerischem Recht gilt somit, dass auch bei
Anwendung der Freistellungsmethode negative ausléan-
dische Gewinnbestandteile von der (inldndischen) Be-
messungsgrundlage des Gesamtunternehmens abzuzie-
hen sind. Ferner ergibt sich aus den nachfolgenden

Griinden, dass bei Anwendung der quotenmissig-direk-

ten Methode Verluste auslidndischer Betriebsstitten

zwingend und ausschliesslich vom schweizerischen

Stammbhaus, sofern dieses Gewinne ausweist, zu iiber-

nehmen sind:

— Inden Materialien deutet nichts darauf hin, dass der
Gesetzgeber die Absicht hatte, dem steuerpflich-
tigen Unternehmen ein entsprechendes Abgren-
zungswahlrecht einzurdumen. Auch die Entste-
hungsgeschichte bestitigt, dass mit den Sitzen 2 und
3 lediglich die gesetzliche Grundlage fiir die Nach-
versteuerung von auslidndischen Betriebsstitte-Ver-
lusten geschaffen werden sollte, die im Rahmen der
Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung in friihe-
ren Jahren iibernommen wurden.

— Aus systematischer Sicht ist festzuhalten, dass die
Sétze 2 und 3 unter dem Titel «Umfang der Steuer-
pflicht» stehen, wo unilateral die Vermeidung der
Doppelbesteuerung und die Abgrenzung im interna-
tionalen Verhiltnis geregelt werden. Mit dem Zweck,
doppelte Verlustberiicksichtigungen zu vermeiden,
wurde speziell fiir schweizerische Unternehmen be-
ziiglich ausldndischer Betriebsstitte-Verluste eine
vom IKStR abweichende, unilaterale internationale
Abgrenzungsregel geschaffen.”! Da die Abgrenzung
zwischen Stammhaus und Betriebsstétte(n) verursa-
chungsgerecht — bzw. nach einheitlichen wirtschaft-
lichen Kriterien — erfolgen muss, kann ein Abgren-
zungswahlrecht nicht mit den international aner-
kannten Grundsitzen vereinbart werden.

— Im Rahmen der verfassungs- und vélkerrechtskon-
formen Auslegung ist bei verschiedenen Ausle-
gungsvarianten diejenige vorzuziehen, welche mit
dem Verfassungs- und dem Volkerrecht harmo-
niert.”> Im Unterschied zu auslidndischen Rechtsord-
nungen, in denen durch die Nichtausiibung des
Wabhlrechts Verluste nicht steuermindernd beriick-

88 Vgl. Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 20
zum Begriff der Kapitalimportneutralitat.

89 AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, Art.52 N 14.

90 Dasselbe gilt fiir Art.23A OECD-MA.

91 AwmTL. BuLL. SR (1988 ), StHG und DBG, 810f.; LAMPERT, Verlust-
verrechnung, 289.

92 HOHN, Schweizerische Betriebsstatten, 176ff.; LocHER, Kom-
mentar DBG |, Art.6 N 21.
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sichtigt werden konnen, kann in der Schweiz die
Nichtausiibung des Wahlrechts bzw. die uneinge-
schrinkte Anwendung der Grundsdtze des IKStR
zur Folge haben, dass systematische Unter- und/oder
Uberbesteuerungen eintreten. Mit Bezug auf die
Grundsitze der Abgrenzung im internationalen Ver-
hiltnis kann daher durchaus von einer gewissen
Entscheidungsharmonie im Rahmen der Auslegung
des steuerpflichtbegrenzenden Aussensteuerrechts
(bzw. der DBA) ausgegangen werden.

Zusammenfassend ergibt die Auslegung, dass die in
Art.52 Abs.3 DBG verankerte grenziiberschreitende
provisorische  Verlustberiicksichtigung durch den
Hauptsitz nicht im Sinne eines Optionsrechts zu verste-
hen, sondern als internationale Abgrenzungsregel zwin-
gend anzuwenden ist, wenn die sachlichen Vorausset-
zungen erfiillt sind. Bei relativer Selbstindigkeit der Be-
triebsstitte muss die Abgrenzung im internationalen Ver-
hiltnis nach der eingeschréinkt quotenmdssig-direkten
Methode vorgenommen werden. Ein Wahlrecht zuguns-
ten des steuerpflichtigen Unternehmens im Sinne der un-
eingeschriankten oder der eingeschrinkten Anwendung
der quotenmissig-direkten Methode ist abzulehnen, da
ansonsten der Zweck dieser Bestimmung — d.h. die Ver-
meidung systematischer Unter- und/oder Uberbesteue-
rungen — geradezu vereitelt wiirde.

Erginzend ist darauf hinzuweisen, dass die Pflicht zur
Erstellung einer separaten Betriebsstitte-Buchhaltung
u.a. dazu dient, Art. 52 Abs. 3 Sitze 2 und 3 DBG sachge-
recht umzusetzen. Sind die sachlichen Voraussetzungen
zur Anwendung dieser Bestimmung nicht erfiillt, kann
im internationalen Verhiltnis die quotenméssig-indirek-
te Methode angewendet werden. Dies ist dann der Fall,
wenn aufgrund der mangelnden relativen Selbstindig-
keit der Betriebsstitten die quotenmissig-direkte Me-
thode nicht anwendbar ist. Entgegen der Auffassung der
ESTYV ist fiir die Zulassung dieser Ausnahme die Grosse
des Unternehmens unerheblich.

4.4 Spezifische Fallkonstellationen

Da sich Doktrin®® und Praxis umfassend mit der aus der
ausschliesslichen Anwendung der quotenmaéssig-in-
direkten Methode in der Schweiz und der objektméssig-
direkten Methode im Ausland resultierenden Problema-
tik beschiftigt haben und das Konzept der grenziiber-
schreitenden Verlustberiicksichtigung nich®** mit dem
Wesen der quotenmissig-indirekten Methode vereinbart
werden kann, soll in den nachfolgenden Beispielen ledig-

lich das Verhiltnis zwischen der objektméssig-direkten
und der quotenmissig-direkten Abgrenzungsmethode
beleuchtet werden. Dabei wird unterstellt, dass die wirt-
schaftlichen Voraussetzungen — d.h. die relative Selb-
standigkeit der einzelnen Betriebsstitten — zur Anwen-
dung der quotenmissig-direkten Methode erfiillt seien.

Bei Anwendung der quotenmissig-direkten Methode
muss fiir die Ermittlung der steuerrechtlichen Ergeb-
nisse dreistufig vorgegangen werden. Im ersten Schritt
werden die origindren Teil- und Gesamtergebnisse be-
stimmt. Im zweiten Schritt kdnnen anhand der ori-
gindren Teilergebnisse die dem Stammhaus und den Be-
triebsstétten zurechenbaren Quoten festgelegt werden.
Schliesslich werden im dritten Schritt die derivativen
bzw. steuerrechtlichen Teilergebnisse ermittelt, welche
den zugewiesenen Quoten, multipliziert mit dem steuer-
rechtlichen Gesamtergebnis, entsprechen.

Kommt die quotenmaéssig-direkte Methode zur Anwen-

dung, erhalten nur diejenigen Unternehmensteile eine

Quote am Gesamtergebnis zugewiesen, deren Teilergeb-

nisse das gleiche Vorzeichen wie das originire Gesamt-

ergebnis haben. Daher soll bei den nachfolgenden Fall-
konstellationen primér zwischen Unternehmen, die ei-
nen origindren Gesamtgewinn oder einen origindren Ge-
samtverlust ausweisen, unterschieden werden. Innerhalb
dieser beiden Hauptgruppen wird einerseits danach dif-
ferenziert, ob das Stammhaus einen Gewinn oder einen

Verlust ausweist, und andererseits, ob simtliche auslian-

dische Betriebsstitten entweder nur Gewinne oder nur

Verluste ausweisen oder ob in den auslidndischen Be-

triebsstitten gleichzeitig Verluste und Gewinne gegeben

sind. Ferner wird unterschieden, ob die Grundsitze des

IKStR uneingeschrinkt oder im Sinne von Art. 52 Abs. 3

Sdtze 2 und 3 DBG eingeschrinkt zur Anwendung gelan-

gen. Das Priazipuum wird vernachlissigt. Die Beispiele

basieren auf folgenden Annahmen:

1. Daim Ausland mehrheitlich nach der objektméssig-
direkten Methode abgegrenzt wird und diesbeziiglich
in absehbarer Zukunftkeine Anderungen zu erwarten
sind, wird dem Betriebsstitte-Staat ausschliesslich
die Anwendung der objektmissig-direkten Methode
unterstellt. Ferner iibernimmt der Betriebsstitte-
Staat bei positivem Betriebsstitte-Ergebnis keine
ausldndischen Verluste. Allfillige Verlustriicktrags-
moglichkeiten im Betriebsstitte-Staat werden in den
nachfolgenden Beispielen vernachlissigt.

2. Idealiter wird davon ausgegangen, dass bei Anwen-
dung der quotenmissig-direkten Methode in der
Schweiz die origindren und derivativen Gesamter-

93 Vgl. statt vieler LAmMPERT, Verlustverrechnung, 292ff.; FucHs,
Verlustausgleich, 62 ff.: OescH, Tochtergesellschaften, 93 ff.

94 GIL.M. AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, Art.52 N 7;
a.M. LamPERT, Verlustverrechnung, 292 ff. mit entsprechenden
Zahlenbeispielen.
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gebnisse gleichartig (gleiche Vorzeichen) bzw. iden-
tisch sind. Uberdies wird unterstellt, dass bei An-
wendung der objektmissig-direkten Methode (in
der Schweiz und im Ausland) sowohl die in der
Schweiz als auch die im Ausland ermittelten deriva-
tiven Teil- und Gesamtergebnisse mit den in der
Schweiz ermittelten originidren Teil- und Gesamter-
gebnissen iibereinstimmen.

Es ist klar, dass die unter Punkt 2 aufgefiihrten idealtypi-
schen Bedingungen — insbesondere identische originire
und derivative Gesamtergebnisse — in der internationa-
len Praxis vielfach nicht vorliegen. Daher wird sich auch
die Annahme,” dass die objektmissig-direkte Methode
und die quotenmaissig-direkte Methode im Grundsatz
zum gleichen Resultat fiihren, in vielen Fillen als unzu-
treffend erweisen.”® Ferner sind die Teilgewinne der
einzelnen Betriebsstitten bei strikter Anwendung der
objektmissig-direkten Methode — im Unterschied zur
quotenmaissig-direkten Methode — losgeldst vom
Gesamtergebnis des Unternehmens zu ermitteln. Wird
zudem beriicksichtigt, dass bei Anwendung der quo-
tenmaissig-direkten Methode die Teil- und Gesamtergeb-
nisse des inldndischen Stammhauses und der auslidn-
dischen Betriebsstitte(n) nach den Rechtsvorschriften
eines Staates und bei Anwendung der objektméssig-
direkten Methode nach den Rechtsvorschriften ver-
schiedener Staaten ermittelt werden, ist es praktisch
ausgeschlossen, dass iibereinstimmende Teil- und Ge-
samtergebnisse erzielt werden. Im Hinblick auf das
anwendbare Recht zur Ermittlung der Teilergebnisse ist
daher dem Entscheid iiber die anwendbare Abgrenzungs-
methode eine hohe Bedeutung zuzumessen.

Da mit nachfolgenden idealtypischen Beispielen ledig-
lich iiberpriift werden soll, ob das Ergebnis der Geset-
zesauslegung in einer idealtypischen Praxis abgren-
zungstechnisch umgesetzt werden konne, lassen sich
diese Unterschiede im Rahmen dieser Untersuchung
vernachléssigen.

4.41 Gesamtgewinne

4.4.1.1 Gewinne des Stammhauses und
Gewinne samtlicher Betriebsstatten

Weisen das Stammhaus und sdmtliche Betriebsstétten
Gewinne aus, ist die internationale Abgrenzung i.d.R.
unproblematisch. Da einerseits kein eigentlicher, sachli-
cher Anwendungsfall von Art.52 Abs.3 Sétze 2 und 3
DBG vorliegt und andererseits unter den gegebenen ide-

altypischen Bedingungen — d.h. identische originire und
derivative Gesamtergebnisse — die quotenmissig-direkte
und die objektmissig-direkte Methode zum selben Re-
sultat fiihren, kann uneingeschrinkt auf die Grundsitze
des IKStR abgestellt werden. Zum Nachweis, dass keine
ausldndischen Betriebsstitte- Verluste vorliegen, konnen
die ausldndischen Steuerbescheide mitberiicksichtigt
werden.”’

4.4.1.2 Gewinne des Stammhauses und
Verluste samtlicher Betriebsstatten

Ist der Gesamtgewinn ausschliesslich auf das schweize-
rische Stammbhaus zuriickzufiihren, d.h. weisen samtli-
che ausliandischen Betriebsstitten Verluste aus, ist der
ausgewiesene Unternehmensgewinn vollumfinglich in
der Schweiz zu versteuern, weil den ausliandischen Be-
triebsstétten eine Quote von 0 % am Gesamtgewinn zu-
gewiesen wird. Unter Beriicksichtigung der gegebenen
idealtypischen Bedingungen fiihren die objektméssig-
direkte und die quotenmaéssig-direkte Methode zum sel-
ben Ergebnis, da Verluste auch bei Anwendung der ob-
jektmissig-direkten Methode und der Freistellungsme-
thode zwingend vom schweizerischen Hauptsitz zu
iibernehmen sind.

4.4.1.3 Gewinne des Stammhauses und
Gewinne/Verluste der Betriebsstatten

Komplexer stellt sich die internationale Abgrenzung dar,
wenn einzelne ausldndische Betriebsstitten einen Ge-
winn, andere einen Verlust ausweisen. Nachfolgendes
Beispiel soll aufzeigen, dass die provisorische grenz-
iiberschreitende Verlustberiicksichtigung nicht nur beim
Vorliegen einer einzigen®®, sondern auch beim Vorliegen
mehrerer® auslidndischer Betriebsstitten auf dem Wege
der quotenmissig-direkten Methode umgesetzt werden
kann.

Beispiel 1

Die X-AG mit Sitz in der Schweiz verfligt iber Betriebsstatten

in der Landern A, B und C. Der Teilgewinn des inlandischen

Stammhauses ist grosser als die Summe der Teilverluste der

auslandischen Betriebsstatten. Ferner gelten die idealtypi-
schen Bedingungen.

Schweiz Land Land Land Total
A B Cc

Originare
Teilergebnisse 50 (20) 40 30 100
Grundsatze des IKStR
- Quoten 42% 0% 33% 25% 100%
- Derivative

Teilergebnisse 42 0 33 25 100

95 LAMPERT, Verlustverrechnung, 288.

96 GI.M. VGer ZH v. 28.September 1994 = StE 1995 ZH A 21.12
Nr.10.

97 LAMPERT, Verlustverrechnung, 289.
98 SiMONEK, Verluste, 539.

99 ATHANAS/WIDMER, Kommentar DBG, Art.6 N 48 und 100.
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Schweiz Land Land Land Total
A B C

Art.52 Abs.3 DBG
—Quoten 42% 0% 33% 25% 100%
- Derivative

Teilergebnisse 42 0 33 25 100
—Korrektur (12) 0 7 5 0
Steuerbar nach
Korrektur 30 0 40 30 100
Ubernommener
Verlust 20
Grundséatze des INStR
—Derivative

Teilergebnisse 50 (20) 40 30 100
—Ubernommener

Verlust (20) 20 0 0 0
Steuerbar 30 0 40 30 100
Ubernommener
Verlust 20

Grundsatze des IKStR: Besteht neben einer verluster-
leidenden Betriebsstatte im Ausland eine weitere gewinn-
erzielende Betriebsstéatte, Ubernimmt die Schweiz nur einen
Teil der auslandischen Betriebsstatte-Verluste. Da der Dritt-
staat die objektmassig-direkte Methode anwendet, werdenin
den Landern B und C die von der Schweiz zugewiesenen Ver-
luste (12) nicht berlicksichtigt. Dies bedeutet, dass die un-
eingeschrankte Anwendung der Grundsatze des IKStR im
kurzfristigen Zeithorizont eine Uberbesteuerung von 12
(42+40+30-100) zur Folge hat. Kdnnen in den Folgeperioden
im Land A die Verluste verrechnet werden und findet in der
Schweiz keine Nachversteuerung statt, tritt im mittel- bzw.
langfristigen Zeithorizont eine Unterbesteuerung von 8
(42+40+30-20-100) ein.

Art.52 Abs.3 Satze 2 und 3 DBG: Die eingeschréankte An-
wendung der Grundséatze des IKStR hat zur Konsequenz, dass
den auslandischen gewinnerzielenden Betriebsstatten aus
schweizerischer Sicht keine Verluste des Landes A zugewie-
sen werden. Aufgrund der vollumfanglichen Ubernahme des
Verlusts (20) durch die Schweiz wird erreicht, dass im kurz-
fristigen Zeithorizont nicht mehr als der Gesamtgewinn des
Unternehmens besteuert wird. Sofern im Land A in den Fol-
geperioden eine Verlustverrechnung stattfindet, fihrt die
Nachversteuerung in der Schweiz dazu, dass im mittel- bzw.
langfristigen Zeithorizont keine Unterbesteuerungen ein-
treten.

Aufgrund dieses Beispiels ergibt sich, dass das Konzept
der grenziiberschreitenden Verlustberiicksichtigung oh-
ne weiteres mit dem Wesen der quotenmissig-direkten
Methode vereinbart werden kann. Die Einschrankung
der Grundsitze des IKStR hat aus systematischer Sicht
zur Folge, dass beim Vorliegen von auslidndischen Be-
triebsstitte- Verlusten die Abgrenzung nach einem zweit-
stufigen Verfahren erfolgen muss:'® In einem ersten
Schritt werden die Regeln des IKStR uneingeschriankt
angewendet. In einem zweiten Schritt muss das Abgren-
zungsergebnis korrigiert werden, indem die Zuweisung
der ausldndischen Betriebsstitte- Verluste an die gewinn-
erzielenden auslidndischen Betriebsstitten riickgingig
gemacht wird. Diese Korrektur hat zur Konsequenz, dass
die Summe der auslidndischen Betriebsstitte- Verluste le-

100 ATHANAS/WIDMER, Kommentar DBG, Art.6 N 100.

diglich von der inldndischen Bemessungsgrundlage ab-
gezogen wird.

Dieses Beispiel ldsst ferner erkennen, dass im mittel-
bzw. langfristigen Zeithorizont systematische Unterbe-
steuerungen eintreten, wenn Art. 52 Abs. 3 Sitze 2 und 3
DBG im Sinne eines Wahlrechts verstanden werden.
Derartige Unterbesteuerungen sind nicht durch das Ver-
bot der virtuellen Doppelbesteuerung gedeckt, da sie
nicht auf das unilaterale materielle Recht, sondern auf
das steuerpflichtbegrenzende Aussensteuerrecht zurtick-
zufiihren sind.

4.4.1.4 Verluste des Stammhauses und
Gewinne/Verluste der Betriebsstatten

Die ersten drei Fallkonstellationen beziehen sich auf
Sachverhalte, bei denen das schweizerische Stammbhaus
ein gleichartiges originidres Gesamtergebnis — also einen
Gewinn — ausweist. Erwirtschaftet das schweizerische
Stammbhaus ein nicht gleichartiges originéres Teilergeb-
nis — also einen Verlust —, sieht das DBG keinerlei Ein-
schrinkungen der Grundsitze des IKStR vor. Dies kann
im Rahmen der Abgrenzung zu schwerwiegenden Ver-
zerrungen fiihren, was mit nachfolgendem Zahlenbei-
spiel verdeutlicht wird.
Beispiel 2

Die X-AG mit Sitz in der Schweiz verfligt iber Betriebsstatten
in der Landern A, Bund C. Es gelten die idealtypischen Bedin-

gungen.
Schweiz Land Land Land Total
A B C
Originare
Teilergebnisse (20) 70 80 (30) 100
Grundsétze des IKStR
—Quoten 0% 47% 53% 0% 100%
—Derivative
Teilergebnisse 0 47 53 0 100
Grundséatze des INStR
—Derivative
Teilergebnisse (20) 70 80 (30) 100
Verlustvortrag 20 30

Grundséatze des IKStR: Bei uneingeschrankter Anwendung der
Grundsétze des IKStR wird erreicht, dass aus schweizerischer
Sicht nicht mehr als der Gesamtgewinn besteuert wird. Da im
Ausland die objektméassig-direkte Methode angewendet wird
und keine schweizerischen Verluste ibernommen werden, re-
sultiert im kurzfristigen Zeithorizont eine Uberbesteuerung
von 50 (70+80-100). Aufgrund der Zuweisung einer Quote von
0% an den schweizerischen Hauptsitz gilt der gesamte in-
landische Teilverlust als verrechnet. Die kurzfristig resul-
tierende Uberbesteuerung kann daherim mittel- bzw. langfris-
tigen Zeithorizont nicht durch Inanspruchnahme der Verlust-
verrechnung kompensiert werden. Sofern im Land C in den
Folgeperioden eine Verlustverrechnung erfolgt, betragt die
schlussendliche Uberbesteuerung 20.

Grundsatze des INStR: Die Anwendung der objektmassig-di-
rekten Methode hat zur Folge, dass in der Schweiz ein Verlust-
vortrag von 20 (und in Land C ein Verlustvortrag von 30) ent-
steht, welcher im Rahmen der zeitlich beschrankten - bzw. der
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zeitlich unbeschrankten — Verlustverrechnung kompensiert
werden kann. Im mittel- bzw. langfristigen Zeithorizont kann
die kurzfristig resultierende Uberbesteuerung weitgehend
vermieden werden

Dieses Beispiel zeigt auf, dass die uneingeschrinkte An-
wendung der Grundsitze des IKStR zu systematischen
Uberbesteuerungen fiihren kann, wenn der Gesamtge-
winn des Unternehmens ausschliesslich auf ausldndi-
sche Betriebsstitte-Gewinne zuriickzufiihren ist. Um
diese Uberbesteuerungen zu vermeiden, will die ESTV —
mit dem Hinweis, dass im internationalen Verhiltnis die
objektmissig-direkte Methode anzuwenden sei — Verlus-
te des Stammbhauses nur noch mit spiteren Gewinnen des
Stammbhauses verrechnen.!”! Dieses Vorgehen zugunsten
des steuerpflichtigen Unternehmens ist begriissenswert,
darf aber nicht in dem Sinne missverstanden werden,
dass generell die objektmissig-direkte Methode anzu-
wenden sei.

4.4.2 Gesamtverluste

4.4.2.1 Verluste des Stammhauses und Verluste
samtlicher Betriebsstatten

Weisen das Stammbhaus und samtliche auslidndischen Be-
triebsstétten Verluste aus, ist die internationale Abgren-
zung i.d.R. unproblematisch. Da bei inlindischen
Stammbhaus-Verlusten Art. 52 Abs. 3 Sitze 2 und 3 DBG
im Verlustjahr nicht unmittelbar zur Anwendung gelan-
gen!'®? und andererseits unter den gegebenen idealtypi-
schen Bedingungen — d.h. identische origindre und deri-
vative Gesamtergebnisse — die quotenmissig-direkte
und die objektmissig-direkte Methode dieselben Folgen
haben, kann auf die Grundsitze des IKStR abgestellt
werden.

Der dem Stammhaus zugewiesene Verlust ist definitiv
durch die Schweiz zu iibernehmen und im Rahmen der
zeitlichen Verlustverrechnung vorzutragen. Falls in den
Folgeperioden Verluste verrechnet werden konnen, miis-
sen diese im internationalen Verhdltnis im Sinne der
Teilverlustverrechnung — und nicht im Sinne der Ge-
samtverlustverrechnung — berticksichtigt werden. Ferner
findet aufgrund des Vorrangs der zeitlichen Verlustver-
rechnung gegeniiber der ridumlichen Verlustverlage-
rung'® in den Folgeperioden keine rdumliche Verla-
gerung von Verlustvortrigen statt,!%

4.4.2.2 Verluste des Stammhauses und
Verluste/Gewinne der Betriebsstatten

Bei einem Gesamtverlust kann bei uneingeschrinkter

Anwendung der Grundsitze des IKStR in der Schweiz

im kurzfristigen Zeithorizont kein Gewinn besteuert

werden. Hingegen konnen im mittel- bzw. langfristigen

Zeithorizont unsachgemisse Uberbesteuerungen eintre-

ten, was im nachfolgenden Beispiel gezeigt wird.
Beispiel 3

Die X-AG mit Sitz in der Schweiz verfligt Giber Betriebsstatten
in der Landern A, B und C. Es gelten die idealtypischen Bedin-

gungen.
Schweiz Land Land Land Total
A B Cc
Originare
Teilergebnisse (40) (50) 80 (30) (40)
Grundsatze des IKStR
—Quoten 33% 42% 0% 25% 100%
—Derivative
Teilergebnisse (13) (17) 0 (10) (40)
Grundsatze des INStR
—Derivative
Teilergebnisse (40) (50) 80 (30) (40)
Verlustvortrag 40 50 30

Grundsatze des IKStR: Da im Ausland die objektmassig-direk-
te Methode angewendet wird, resultiert im kurzfristigen Zeit-
horizont eine Uberbesteuerung von 80, welche auf die Be-
steuerung im Land B zuriickzufiihren ist. Soferninden Landern
A und C samtliche Verluste verrechnet werden kénnen, ergibt
sich im mittel- bzw. langfristigen Zeithorizonteine schlussend-
liche Uberbesteuerung von 27 (40-13). Diese Uberbesteue-
rung ist darauf zurtickzufiihren, dass der schweizerische Ver-
lustvortrag aufgrund der uneingeschrankten Anwendung der
Grundsatze des IKStR bereits abgrenzungsbedingt geschma-
lertwird und daherin der Schweiz nicht samtliche Verluste ver-
rechnet werden. Wiirden alle auslandischen Betriebsstatten
einen Gewinn ausweisen bzw. wére der Gesamtverlust aus-
schliesslich auf das schweizerische Stammhaus zuriickzufiih-
ren,sokdnnteninder Schweiz—-aufgrund der Zuweisung einer
Quote von 100 % - samtliche Verluste vorgetragen bzw. ver-
rechnet werden.

Grundsatze des INStR: Bei Anwendung der objektmassig-di-
rekten Methode konnen die in der Schweiz und in den Landern
A und C resultierenden Verlustvortrage verrechnet werden.
Somit kann im mittel- bzw. langfristigen Zeithorizont die kurz-
fristig resultierende Uberbesteuerung — je nach Verlustver-
rechnungsfristin den verschiedenen Landern — ganz oder teil-
weise vermieden werden.

Weist das schweizerische Stammhaus einen Teilverlust
aus, fiihrt die uneingeschrinkte Anwendung der Grund-
sdtze des IKStR — unabhidngig davon, ob ein Gesamtge-
winn oder ein Gesamtverlust vorliegt — zu unsach-

101 AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, Art.52 N 10.
102 LAmPERT, Verlustverrechnung, 296.

103 Dieser Grundsatz wurde vom BGer (BGer v. 30.Marz 1990 =
ASA 60 [1991/92] 269 = LocHER, Interkantonale Doppelbe-
steuerung, 87, | B Nr.40; BGer v. 30.Marz 1990 = BGE 116 la

127 = ASA 60 [1991/92] 569 = LOCHER, Interkantonale Doppel-
besteuerung, 87,1 B Nr.41) im Zusammenhang mit Kapitalan-
lageliegenschaften entwickelt und muss bei Betriebsstatten
im internationalen Verhaltnis unbedingt zur Anwendung ge-
langen.

104 A.M. LAmPERT, Verlustverrechnung, 308.
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gemissen Ergebnissen, welche einzig auf die unvollstdn-
dige Verlustverrechnung in der Schweiz zuriickzufiihren
sind.

4.4.2.3 Gewinne des Stammhauses und Verluste
samtlicher Betriebsstatten

Da bei einem Gesamtverlust die Summe der Teilverluste
der ausldndischen Betriebsstitten den Teilgewinn des
schweizerischen Stammbhauses iibersteigt, muss ein sach-
gerechter Verlustverlagerungsmassstab gefunden wer-
den. Folgendes Beispiel soll dies verdeutlichen.

Beispiel 4

Die X-AG mit Sitzin der Schweiz verfligt iiber Betriebsstatten in

denlLandernA,BundC. Die Summe der Teilverluste der auslan-

dischen Betriebsstatten libersteigt den Teilgewinn des inlandi-
schen Stammhauses. Ferner gelten die idealtypischen Bedin-

gungen.

Schweiz Land Land Land Total
A B C

Originare

Teilergebnisse 80 (50) (40) (30) (40)

Grundséatze des IKStR

—Quoten 0% 42% 33% 25% 100%

—Derivative

Teilergebnisse 0 (17) (13) (10) (40)

Art.52 Abs.3 DBG

—Quoten 0% 42% 33% 25% 100%

—Derivative

Teilergebnisse 0 (17) (13) (10) (40)

—Korrektur 0 0 0 0 0

Ubernommener

Verlust 80 (33) (27) (20) 0

Grundséatze des INStR

—Derivative

Teilergebnisse 80 (50) (40) (30) (40)

—-Ubernommener

Verlust (80) 33 27 20 0

Steuerbar 0 (17) (13) (10) (40)

Ubernommener

Verlust 80

Grundsatze des IKStR: Bei uneingeschrankter Anwendung der
Grundsatze des IKStR wird im kurzfristigen Zeithorizont ab-
grenzungsbedingt sichergestellt, dass in der Schweiz kein Ge-
winn besteuert wird. Da im Ausland die Verluste verrechnet
werden konnen undin der Schweiz keine Nachversteuerung er-
folgt, resultiert im mittel- bzw. langfristigen Zeithorizont eine
Unterbesteuerung von 80.

Art.52 Abs.3 Satze 2 und 3 DBG: Die eingeschrankte Anwen-
dung der Grundsatze des IKStR hat zur Folge, dass die auslandi-
schen Betriebsstatte-Verluste anteilsmassig — d.h. entspre-
chend ihrem Anteil an der Summe samtlicher Teilverluste — auf
das Stammhaus verlegt werden. Da keine der auslandischen
Betriebsstatten einen Gewinn erwirtschaftet hat, kann die Ab-
grenzung in einem Schritt, d.h. ohne Korrektur erfolgen. In den
Folgeperioden kénnen die vom schweizerischen Stammhaus
Ubernommenen Verluste riickbelastet werden, womitim mittel-
bzw. langfristigen Zeithorizont die systembedingte Unterbe-
steuerung beseitigt wird.

Dieses Beispiel zeigt auf, dass die eingeschrinkte An-
wendung der Grundsétze des IKStR in optimaler Weise
sicherstellen kann, dass dem Rechtsgleichheitsgebot

Rechnung getragen wird. Die eingeschrinkt quotenmis-
sig-direkte Methode fiihrt somit bei vorliegender Fall-
konstellation in der Praxis zu sachgerechten Ergebnis-
sen.

4.4.2.4 Gewinne des Stammhauses und Verlus-
te/Gewinne der Betriebsstatten

Da sowohl in der Schweiz als auch im Ausland Teilge-
winne erwirtschaftet werden, muss die Abgrenzung bei
eingeschrinkter Anwendung der Grundsitze des IKStR
in einem zweistufigen Verfahren erfolgen. Dieses Vorge-
hen wird im nachfolgenden Beispiel dargestellt.
Beispiel 5
Die X-AG mit Sitz in der Schweiz verfiigt Giber Betriebsstatten
indenLédndern A, Bund C.Die Summe der Teilverluste der aus-
landischen Betriebsstatten tibersteigt den Teilgewinn des in-

landischen Stammhauses. Ferner gelten die idealtypischen
Bedingungen.

Schweiz Land Land Land Total
A B Cc

Originare
Teilergebnisse 70 (60) (40) 20 (10)
Grundséatze des IKStR
- Quoten 0% 60% 40% 0% 100%
—Derivative
Teilergebnisse 0 (6) (4) 0 (10)
Art.52 Abs.3 DBG
- Quoten 0% 60% 40% 0% 100%
—Derivative
Teilergebnisse 0 (6) (4) 0 (10)
—Korrektur 0 (12) (8) 20 0
Steuerbar nach
Korrektur 0 (18) (12) 20 (10)
Ubernommener
Verlust 70
Grundséatze des INStR
—Derivative
Teilergebnisse 70 (60) (40) 20 (10)
- Ubernommener
Verlust (70) 42 28 0 0
Steuerbar 0 (18) (12) 20 (10)
Ubernommener
Verlust 70

Grundséatze des IKStR: Bei uneingeschrankter Anwendung der
Grundsatze des IKStR resultiert im mittel- bzw. langfristigen
Zeithorizont eine unsachgerechte Unterbesteuerung von 70,
welche auf die abgrenzungsbedingte Verlustverrechnung in
der Schweiz zurlickzuflihren ist.

Art.52 Abs. 3 Sédtze 2 und 3 DBG: Mit der eingeschrankten An-
wendung der Grundsatze des IKStR kann die oben erwahnte
Unterbesteuerung vermieden werden. Weil im Rahmen der
quotenmassigen Abgrenzung die Verluste der Lander Aund B
in einem ersten Schritt anteilsmassig sowohl dem schweizeri-
schen Stammhaus als auch dem Land B zugewiesen werden,
muss diese Verlagerung in einem zweiten Schritt korrigiert
werden, da Verluste ausschliesslich durch das schweizerische
Stammhaus zu Gibernehmen sind. Der vom Land C {ibernom-
mene Verlust von 20 muss daher anteilsmassig auf die Lander
A (60/100x20) und B (40/100x20) riickiibertragen werden.
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Auch wenn sowohl im schweizerischen Stammbhaus als
auch in auslidndischen Betriebsstitten Gewinne generiert
werden, wird das zweistufige Abgrenzungsverfahren zu
einem sachgerechten Ergebnis fiihren.

5 Fazit

5.1 De lege lata

Zusammenfassend fiihrt die Auslegung des geltenden
Rechts bei unbeschrinkter Steuerpflicht in der Schweiz
zu folgenden Ergebnissen:

— Wenn die wirtschaftlichen Voraussetzungen — d.h.
die relative Selbstdndigkeit der Betriebsstitte(n) —
gegeben ist, muss die Abgrenzung im internationa-
len Verhiltnis zwingend nach der eingeschrdnkt quo-
tenmdissig-direkten Methode vorgenommen werden.
Art. 52 Abs. 3 Sitze 2 und 3 DBG sind nicht als Op-
tionsrecht zugunsten des steuerpflichtigen Unter-
nehmens im Sinne der eingeschrinkten oder unein-
geschrinkten Anwendung der quotenméissig-direk-
ten Methode zu verstehen.

— Art.52 Abs. 3 Sitze 2 und 3 DBG haben keinen kons-
titutiv begiinstigenden, sondern einen konstitutiv
einschrdinkenden Inhalt, indem ausldndische Be-
triebsstétte-Verluste ausschliesslich und zwingend
vom inldndischen Stammhaus zu iibernehmen sind
und, falls sie im Ausland innerhalb von sieben Jah-
ren effektiv verrechnet werden konnen, in der
Schweiz nachversteuert werden miissen.

— Unabhingig davon, ob das Gesamtunternehmen ei-
nen Gesamtgewinn oder einen Gesamtverlust aus-
weist, liegt dann ein Anwendungsfall von Art.52
Abs. 3 Sitze 2 und 3 DBG vor, wenn ein schweize-
risches Unternehmen im inldndischen Stammhaus
einen Gewinn und in mind. einer ausldndischen Be-
triebsstdtte einen Verlust ausweist. Bei Verlusten des
inldndischen Stammbhauses sieht das DBG keinerlei
Einschrinkungen der Grundsitze des IKStR vor,
was zur Folge hat, dass inlindische Stammbhausver-
luste grundsitzlich auf die im Ausland erwirtschaf-
teten Betriebsstitte-Gewinne zu verlegen sind.

— Wenn aufgrund der tatsdchlichen wirtschaftlichen
Verhiltnisse bzw. bei mangelnder relativer Selbstén-
digkeit der Betriebsstitte(n) — z.B. bei integrierten
und/oder prozessorientierten Organisationsstruk-
turen — dem Unternehmen das Erstellen von separa-
ten Betriebsstitte-Buchhaltungen nicht zugemutet
werden kann, kann die quotenmdissig-indirekte Me-
thode angewendet werden.

— Dasich das Wesen der quotenméssig-indirekten Me-
thode und das Konzept der grenziiberschreitenden
Verlustberiicksichtigung gegenseitig ausschliessen,

sind die Sitze 2 und 3 von Art.52 Abs.3 DBG im
Rahmen der quotenmissig-indirekten Abgrenzung
gegenstandslos.

Das Ergebnis der Gesetzesauslegung wird durch die
Wiirdigung der spezifischen Fallkonstellationen besta-
tigt. Weist das schweizerische Stammhaus einen 7eilge-
winn aus, wird die eingeschrinkte Anwendung der
Grundsitze des IKStR bzw. die eingeschrinkt quoten-
missig-direkte Methode — unabhingig davon, ob das
Unternehmen einen Gesamtgewinn oder einen Gesamt-
verlust ausweist — in einer idealtypischen Praxis zu sach-
gerechten Ergebnissen fiihren. Die Auffassung, wonach
das Konzept der grenziiberschreitenden Verlustberiick-
sichtigung nicht mit dem Wesen der quotenmaéssig-di-
rekten Methode vereinbart werden kann, ist abzulehnen.
Es ist klar, dass die Verlustiibernahme im kurzfristigen
Zeithorizont auf die Hohe des Teilgewinns des Stamm-
hauses beschrinkt ist; weitere Teilverluste sind bei den
ausldndischen Betriebsstitten im mittel- bzw. langfristi-
gen Zeithorizont im Rahmen der zeitlichen Verlustver-
rechnung zu beriicksichtigen.

Hingegen ergibt sich aus den Fallbeispielen, dass die An-

wendung der quotenmissig-direkten Methode immer

dann zu unsachgemissen Ergebnissen fiihrt, wenn das
schweizerische Stammhaus — unabhéngig davon, ob das

Unternehmen einen Gesamtgewinn oder einen Gesamt-

verlust erwirtschaftet hat — einen Teilverlust ausweist.

Da diese Fallkonstellationen jedoch nicht durch Art. 52

Abs. 3 Sitze 2 und 3 DBG abgedeckt sind, konnen sys-

temwidrige Besteuerungen nicht einfach durch eine ex-

tensive Gesetzesauslegung beseitigt werden. Im DBA-

Fall muss dem geltenden Recht jedoch die Anwendung

versagt werden, da sonst folgende DBA-Rechte verletzt

wiirden:

— Die Anwendung der eingeschriankt quotenmissig-
direkten Methode bei Inlandsgewinnen und der un-
eingeschrinkt quotenmaéssig-direkten Methode bei
Inlandsverlusten kann nicht mit dem in Art.7 Abs. 6
OECD-MA verankerten Grundsatz der Kontinuitdt
der Abgrenzungsmethode vereinbart werden.

— Aufgrund der Anwendung der uneingeschrinkt quo-
tenméssig-direkten Methode gelten bei auslidndi-
schen Betriebsstitte-Gewinnen Teile des inldndi-
schen Stammhaus-Verlustes abgrenzungsbedingt als
definitiv verrechnet. Befinden sich die ausldndi-
schen Betriebsstitten im Inland, kommt es zwar
auch nicht zu einem vortragsfiahigen Verlust beim in-
landischen Stammhaus, im Gegensatz zu auslidndi-
schen Betriebsstitte-Gewinnen konnen inlidndische
Betriebsstitte-Gewinne jedoch tatsdchlich mit in-
lindischen Stammhaus-Verlusten verrechnet wer-
den. Die (teilweise) Verweigerung des steuerlichen
Verlustvortrages bei auslidndischen Betriebsstitte-
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Gewinnen stellt eine entscheidende steuerliche Be-
nachteiligung dar, was als Verletzung des in Art. 24
Abs.3 OECD-MA verankerten Diskriminierungs-
verbots zu qualifizieren ist.

Auch wenn das DBA-rechtliche Diskriminierungsverbot
dem Inhalt nach mit dem in Art.8§ BV verankerten
Rechtsgleichheitsgebot bzw. mit dem in Art.9 BV ent-
haltenen Willkiirverbot deckungsihnlich ist, kann im
Nicht-DBA-Fall dem Gesetz nicht einfach die Anwen-
dung versagt werden, da Bundesgesetze gemiss Art. 191
BV nicht auf ihre Verfassungsmissigkeit iiberpriift wer-
den diirfen. Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass
noch andere verfassungsmaissige Rechte — wie das Leis-
tungsfihigkeitsprinzip,'® die Eigentumsgarantie!% oder
die Wirtschaftsfreiheit'?’ — verletzt sein konnen, und im
Hinblick auf die Vorwirkung einer neuen Gesetzes-
grundlage kann nach der hier vertretenen Auffassung
auch bei Verlusten des inldndischen Stammhauses aus-
nahmsweise eine extensive Gesetzesauslegung zuguns-
ten des steuerpflichtigen Unternehmens im Sinne der
eingeschriankt quotenmissig-direkten Methode, nicht je-
doch im Sinne der objektmassig-direkten Methode, Platz
greifen.

Aus diesen Ausfithrungen erhellt, dass Art.52 Abs.3
DBG dringend in dem Sinn angepasst werden muss, dass
Verluste des inldndischen Stammhauses nicht mehr auf
die auslindischen Betriebsstitten, die Gewinne auswei-
sen, verlagert werden konnen.

5.2 De lege ferenda

Solange das materielle Steuerrecht der beteiligten Staa-
ten nicht harmonisiert ist bzw. solange keine bi- oder
supranationale Einigung iiber Verlustverteilungsregeln
erzielt werden kann, darf die quotenmissig-direkte Me-
thode nur eingeschriankt zur Anwendung gelangen. Da-
bei ist de lege ferenda sicherzustellen, dass folgende
zwei Einschrdnkungen gesetzlich verankert werden:

— Erstens diirfen Verluste ausldndischer Betriebsstit-
ten nur im Sinne einer vertikalen steuerlichen «Ein-
bahnstrasse»'% abgrenzungsbedingt auf das schwei-
zerische Stammhaus verlagert werden. Diese Ein-
schrankung ist durch Art. 52 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. den
Sétzen 2 und 3 DBG abgedeckt.

— Zweitens diirfen Verluste des inldndischen Stamm-
hauses nicht abgrenzungsbedingt auf ausldndische
Betriebsstitten verlagert werden. Das Verbot der

umgekehrten grenziiberschreitenden Verlustberiick-
sichtigung muss ausdriicklich gesetzlich verankert
werden. Diese Einschrinkung hat zur Konsequenz,
dass Verluste des inldndischen Stammhauses im mit-
tel- bzw. langfristigen Zeithorizont lediglich im
Rahmen der zeitlichen Verlustverrechnung beriick-
sichtigt werden.

Diese beiden Einschrinkungen sind nicht im Sinne der
Einfiihrung der objektmissig-direkten Methode, son-
dern im Sinne einer konsequenten gesetzlichen Veranke-
rung der eingeschrinkt quotenméssig-direkten Methode
zu verstehen. Die Anwendung der objektmissig-direk-
ten Methode hitte zur Konsequenz, dass das materiell-
rechtliche Ergebnis des Stammhauses losgelost vom Ge-
samtergebnis separat im Sinne der Teilgewinnkonstruk-
tion ermittelt werden miisste. Unter Beriicksichtigung
der Tatsache, dass der Betriebsstétte nach der hier vertre-
tenen Auffassung auch gemiss Art.7 Abs.2 OECD-MA
keine absolute, sondern nur eine eingeschrénkte Selb-
standigkeit zukommt, ist fiir die Gewinnermittlung vom
Gesamtgewinn des Unternehmens auszugehen.

Vor diesem Hintergrund ist dem in Art.52 Abs.3 DBG
verankerten Ingress eine wichtige Bedeutung zuzumes-
sen. Durch die Anwendung der eingeschrinkt quoten-
missig-direkten Methode wird gewihrleistet, dass das
Einheitsunternehmen im Rahmen der Gewinnermittlung
wirtschaftlich als Ganzes behandelt wird.!” Damit kon-
nen die Probleme mit Bezug auf das Realisations- und
das Imparititsprinzip vermieden werden. Hingegen gilt
als international anwendbarer Grundsatz des IKStR,
dass im Rahmen der Gewinnabgrenzung — d.h. fiir die
Bestimmung der originidren Teil- und Gesamtergebnisse
bzw. der Quoten der einzelnen Betriebsstitten —eine ver-
ursachungsgerechte!'® Zuordnung zwischen den einzel-
nen Unternehmensteilen vorzunehmen ist.

Da nach der hier vertretenen Auffassung fiir die Bestim-
mung der origindren Teil- und Gesamtergebnisse bzw.
der Quoten im internationalen Verhiltnis nicht auf
schweizerisches Handelsrecht, sondern auf schweizeri-
sches Steuerrecht abzustellen ist (Abgrenzung nach
Steuerbilanz), kann die Gewinnabgrenzung bei Anwen-
dung der eingeschrdnkt quotenmdssig-direkten Methode
wie folgt vorgenommen werden:
— Ineinem ersten Schritt wird das steuerliche Gesamt-
ergebnis des internationalen Einheitsunternehmens
auf Basis des schweizerischen Steuerrechts ermit-

105 Art.127 Abs.2 BV.
106 Art.26 BV.
107 Art.27 BV.

108 GROTHERR, Verlustberlicksichtigung, 1031.

109 FucHs, Verlustausgleich, 149.

110 Im Rahmen dieses Artikels kann nicht auf die Frage des Ver-
haltnisses zwischen dem DBA-rechtlichen arm’s-length-Prin-
zip und dem interkantonalen Verursachungsprinzip eingegan-
gen werden.
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telt. Damit wird erreicht, dass — im Gegensatz zur
objektmissig-direkten Methode — der Bezug zum
Gesamtergebnis des Unternehmens gewahrt ist.

— In einem zweiten Schritt erfolgt die Abgrenzung,
indem das steuerliche Gesamtergebnis verursa-
chungsgerecht zwischen Stammhaus und Betriebs-
stitten aufgeteilt wird. Dabei konnen die verschie-
denen Unternehmensteile durchaus nicht gleich-
artige Teilergebnisse (Gewinne oder Verluste) aus-
weisen. Dies ist in keiner Weise widerspriichlich,
denn einem negativen Teilergebnis der Betriebsstét-
te steht — z.B. bei gleichbleibendem positivem Ge-
samtergebnis — ein entsprechend hoheres Teilergeb-
nis des Stammbhauses gegeniiber. Der Betriebsstitte-
Verlust wird sozusagen durch einen hoheren Gewinn
des Stammbhauses iiberkompensiert.

— Ineinem dritten Schritt werden die nach schweizeri-
schem Steuerrecht ermittelten ausldndischen Be-
triebsstitte-Verluste ibernommen. Damit wird im
kurzfristigen Zeithorizont sichergestellt, dass der
iiberkompensierte, hohere Gewinn des Stamm-
hauses wieder reduziert und dem Reingewinnprinzip
gebiihrend Rechnung getragen wird. In den Folge-
perioden konnen die provisorisch iibernommenen
Verluste bis maximal zur Hohe der iibernommenen
Verluste nachbesteuert werden.

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass nicht notwen-
digerweise die Verlagerung von Verlusten auf simtliche
weltweit vorhandenen Betriebsstitten, sondern der Be-
zug auf den Gesamtgewinn des Einheitsunternehmens
als Wesensmerkmal der quotenmissig-direkten Methode
zu qualifizieren ist. Eine Verlustverlagerung auf simtli-
che Unternehmensteile — wie dies heute im IKStR der
Fall ist — kann im internationalen Verhiltnis dann in Be-
tracht gezogen werden, wenn das materielle Steuerrecht
der verschiedenen Staaten harmonisiert ist. Die Anwen-
dung der eingeschrinkt quotenmissig-direkten Methode
wird zwar gewisse Beeintrichtigungen des Leistungsfi-
higkeitsprinzips nach sich ziehen, die aber in Kauf zu
nehmen sind, da dem Leistungsfahigkeitsprinzip keine
absolute Geltung zugemessen wird. Dies zeigt sich na-
mentlich in der gesetzlichen Verankerung der Wegzugs-
steuer gemaiss Art. 58 Abs. 1 Bst.c DBG, wobei hier le-
diglich darauf hingewiesen sei, dass der gedankliche An-
satz fiir die Rechtfertigung der Wegzugssteuer mit diver-
sen Irrtlimern behaftet ist.

Bei der Ausgestaltung einer neuen Gesetzesbestimmung
muss ferner beriicksichtigt werden, dass sich die Wirt-
schaft aufgrund des fortschreitenden weltweiten Globa-

lisierungsprozesses und der Errichtung multinationaler,
verstdrkt prozessorientierter Geschdfts- und Organisa-
tionsstrukturen nachhaltig verdndert hat, was mit einer
generellen Einfiihrung der eingeschriankt quotenmaéssig-
direkten Methode vernachléssigt wiirde. Streng genom-
men gehen sowohl die objektmissig-direkte als auch die
quotenmissig-direkte Methode (bei der Ermittlung der
origindren Teilergebnisse) davon aus, dass konzern-
interne Vorgidnge und Transaktionen beliebig ausge-
tauscht werden konnen. Das Prinzip der selbstidndigen
Einheit unterstellt somit, dass der Gewinn eines interna-
tionalen Unternehmens der Summe sidmtlicher Teilge-
winne der (nationalen) Betriebseinheiten entsprechen
muss, was nicht (mehr) in jeder Hinsicht den modernen
Strukturen der weltweit integrierten Unternehmensakti-
vititen gerecht wird.'!

Gerade in der Praxis zeigt sich, dass international titige
Einheitsunternehmen (und auch Konzerne) ihre Aktivi-
titen integrieren, um auf diese Weise Wettbewerbsvor-
teile zu realisieren bzw. Gewinne zu erzielen, die die
Summe der Teilgewinne unabhingiger Unternehmen
iibersteigen. Diese Differenz lasst sich mit dem Konzept
der fiktiven Selbstidndigkeit nicht verursachungsgemaiss
aufteilen, da solche Vorteile, welche durch die Koordina-
tion und die geographische Strukturierung des interna-
tionalen Unternehmens entstehen, in einem System, das
von der eigenstindigen Koordination der autonomen
Wirtschaftseinheiten ausgeht, nicht existieren konnen.!!2
Dieses Problem wurde in der Kostenrechnung schon lan-
ge erkannt, indem darauf hingewiesen wird, dass es «un-
logisch» sei, auf der einen Seite Betriebskombinationen
zu schaffen, diese auf der anderen Seite aber wie eigen-
stindige Unternehmen arbeiten zu lassen, da dadurch ein
Teil der Kombinationsvorteile nicht genutzt werde.!'?

Des Weiteren gilt es zu beachten, dass die direkten Me-
thoden eine relativ kurz greifende Zielsetzung verfol-
gen, indem den einzelnen Unternehmensteilen innerhalb
der Wertschopfungskette im Rahmen des gesamten Leis-
tungserstellungsprozesses ein Wert zugerechnet werden
soll. Auf diese Weise wird die unternehmensinterne
Wertschopfung auf den Leistungsprozess reduziert,
wihrend die Art und Weise der Organisation des Leis-
tungserstellungsprozesses unerheblich ist. Gerade dieser
Aspekt spielt bei international tdtigen Unternehmen eine
entscheidende Rolle, weil die Koordination der aufei-
nander folgenden Leistungserstellungsstufen aus dem
Markt herausgenommen und durch eine eigene interne
Koordination ersetzt wird.

111 KLEINEIDAM, Einkunftsabgrenzung, 858 ff.; Oestreicher, Ge-
winnabgrenzung, 26.

112 O€esTREICHER, Gewinnabgrenzung, 20.

113 OESTREICHER, Gewinnabgrenzung, 20.
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Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass sowohl die
objektmissig- und die (eingeschrinkt) quotenméssig-di-
rekte Methode als auch die quotenmaéssig-indirekte Me-
thode ohne weiteres mit dem in Art. 7 Abs.2 OECD-MA
verankerten arm’s-length-Prinzip!'* vereinbart werden
konnen. Daraus erhellt, dass die von der OECD vorge-
schlagene Elimination von Art.7 Abs.4 OECD-MA kei-
ne materiellen Auswirkungen auf die internationale Ab-
grenzungspraxis haben wird. Die verschiedenen Metho-
den diirfen daher nicht in dem Sinne missverstanden
werden, dass sie sich gegenseitig notwendigerweise aus-
schlossen. Die in der Praxis in vielen Fiéllen zur Anwen-
dung gelangende gemischte Methode ist der Beweis da-
fiir, dass sich die beiden Methoden durchaus erginzen
konnen und miissen. Diesem Aspekt ist im Rahmen einer
zukiinftigen Revision von Art. 52 DBG gebiihrende Auf-
merksamkeit zu schenken.
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1 Einfahrung

Die Berechnung der Einkommenssteuern auf Abgangs-

entschidigungen oder analogen Kapitalleistungen des

Arbeitgebers kann sehr unterschiedlich ausfallen, je

nachdem, was der Arbeitgeber mit der Leistung be-

zweckt. Dabei fallen drei verschiedene Zwecke in Be-
tracht:

—  Regelfall: Schmerzensgeld fiir die Entlassung,
Treuepramie fiir langjdhrige Dienstverhéltnisse,
Risikopridmie fiir die personliche Sicherheit und
berufliche Zukunft, Entschiddigung fiir den Verzicht
auf Ausiibung einer konkurrenzierenden Titigkeit
usw. In diesen Fillen wird die Leistung ordentlich
besteuert.

—  Erster Sonderfall: Verbesserung der Vorsorge; in
diesem Fall wird die Leistung unter gewissen Vor-
aussetzungen zu einem Fiinftel des ordentlichen Ta-
rifs besteuert (analog wie die Leistungen aus Ein-
richtungen der beruflichen Vorsorge).

—  Zweiter Sonderfall: Ersatz fiir vergangene oder zu-
kiinftige wiederkehrende Leistungen, wie z.B. Aus-
gleich einer geschuldeten Lohnforderung oder Be-
zahlung einer Uberbriickungsleistung. Die Leistung
wird zum Rentensatz besteuert.

2 Regelfall: ordentliche
Besteuerung

Nach Art.23 lit.c DBG sind Entschddigungen fiir die
Aufgabe oder die Nichtausiibung einer Tatigkeit steuer-
bar. Diese Bestimmung enthilt jedoch keine Angaben
iiber die Art der Besteuerung solcher Entschidigungen.
Beziiglich dieser Frage sind die Art.36 DBG (1. Ab-
schnitt: Tarife) sowie 37 und 38 DBG (2. Abschnitt: Son-
derfille) heranzuziehen.

Somit findet eine ordentliche Besteuerung statt, ausser
wenn die Bedingungen des einen oder des anderen
Sonderfalles erfiillt sind. Diese Sonderfille werden hier-
nach erortert.

3 Erster Sonderfall: Vorsorge

Eine privilegierte Besteuerung der Vorsorge ist in fol-
genden Fillen moglich:

— Abgangsentschddigungen mit Vorsorgecharakter;

— direkte Einzahlung in die Vorsorgeeinrichtung des
Unternehmens durch den Arbeitgeber;

— direkte Einzahlung auf ein Freiziigigkeitskonto oder
auf eine Freiziigigkeitspolice durch den Arbeitgeber
oder den Arbeitnehmer sowie dhnliche Kapitalleis-
tungen.

3.1 Abgangsentschadigungen mit Vorsorge-
charakter

3.1.1 Gesetzliche Bestimmungen

3.1.1.1 DBG

Artikel 17 Absatz 2 DBG sieht ausdriicklich vor, dass
Kapitalabfindungen aus einer mit dem Arbeitsverhiltnis
verbundenen Vorsorgeeinrichtung sowie gleichartige
Kapitalabfindungen des Arbeitgebers an seinen Arbeit-
nehmer nach Art. 38 DBG besteuert werden. Mit anderen
Worten wird die Kapitalabfindung gesondert und zu
einem Fiinftel des ordentlichen Tarifs besteuert.

Entgegen der alten Regelung gemiss BdBSt lidsst Art. 17
Abs.2 DBG zu, dass auch andere Leistungen als dieje-
nigen aus der 2. Sdule nach Art. 38 DBG besteuert wer-
den, da die 2. Sédule nicht direkt durch den Arbeitgeber,
sondern nur durch eine Stiftung, eine Genossenschaft
oder eine Vorsorgeeinrichtung nach Art.48 Abs.2 BVG
und 331 Abs. 1 OR betrieben werden kann.

Die Kapitalabfindungen, die bei Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber entrichtet
werden, werden nach Art.38 DBG besteuert, sofern sie
Vorsorgecharakter haben!. Wenn solche Abfindungen
allerdings keinen Vorsorgecharakter aufweisen, fallen
sie nicht unter Art. 38 DBG.

Das DBG enthilt keine Hinweise dazu, was unter einer
gleichartigen Kapitalleistung zu verstehen ist. Dieses
Thema wurde durch die Doktrin nur am Rande behandelt.

3.1.1.2 StHG und Genfer Steuergesetz

Artikel 17 Abs.2 DBG wurde in mehreren kantonalen
Steuergesetzen iibernommen, unter anderem im Ziircher
und im Waadtlander Steuergesetz, nicht jedoch im StHG
und im Genfer Steuergesetz. Auch eine eingehende Be-
trachtung der Gesetzgebungsarbeiten zum StHG? und
zum neuen Genfer Steuergesetz (LIPP-V)?3 erlaubt keinen
Riickschluss auf ein qualifiziertes Schweigen des Gesetz-
gebers (echte Liicke).*

1 Mitteilung der ESTV zu den Neuerungen bei der direkten
Bundessteuer aufgrund des DBG, in ASA 61 (1992/93), S.12.

2 Botschaft des Bundesrates zur Steuerharmonisierung und
parlamentarische Verhandlungen; Art. 10 Abs.3 StHG (ehe-
mals Art. 11 Abs.3) wurde vom Stédnderat am 18.Marz 1986

(AB 1986 S, S.139) und vom Nationalrat am 31.Januar 1989
(AB 1989 N, S.37ff.) angenommen.

3 Loi sur I'imposition des personnes physiques GE (du 22 sep-
tembre 2000).

4 Loi sur les contributions publiques (du 9 novembre 1887).
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Der Genfer Gesetzgeber hat in der LIPP-V die alten Ar-
tikel 31 B und 31 C LCP* iibernommen, deren Wortlaut
aber an Art. 11 Abs. 2 und 3 StHG angepasst. So sieht der
neue Art. 17 LIPP-V genauso wie der alte Art.31 B LCP
vor, dass Kapitalabfindungen am Ende des Dienstver-
hiltnisses dem Rentensatz unterstellt sind. Diese steuer-
liche Behandlung entspricht dem, was frither im Bundes-
recht gemiss Art. 40 Abs. 4 BdBSt Geltung hatte. Daraus
wiirde sich ergeben, dass die steuerliche Behandlung
einer Abgangsentschidigung mit Vorsorgecharakter auf
kantonaler Ebene (Rentensatz) und auf Bundesebene
(gesondert zu einem Fiinftel des ordentlichen Tarifs) un-
terschiedlich ausfillt. Die Gesetzgebungsarbeiten ent-
halten aber keinerlei Hinweise, dass diese unterschied-
liche Behandlung vom Genfer Gesetzgeber gewollt, ja
iiberhaupt vorausgesehen wurde. Die Tatsache, dass
Art. 17 Abs.2 DBG in der LIPP-V nicht iibernommen
wurde, stellt unserer Meinung nach eine unechte Liicke
dar. Diese Unterlassung konnte auf einen fehlenden Ver-
weis im DBG zuriickzufiihren sein: Art.38 DBG ver-
weist lediglich auf Art.22 DBG, nicht aber auf Art. 17
Abs.2 DBG, welcher vielleicht deswegen beim Verfas-
sen der LIPP-V vergessen wurde.

Die Tatsache, dass die Aufzihlung von Art.11 Abs.3
StHG von der Lehre als abschliessend betrachtet wird,’
andert nichts an der hier vertretenen Auffassung. Man
kann wohl verstehen, dass die Kantone keine gesonderte
Besteuerung von Einkommensarten, fiir welche das DBG
nicht selbst schon eine gesonderte Besteuerung vorsieht,
einfiihren konnen (wie zum Beispiel Lotteriegewinne).
Es bleibt aber den Kantonen frei, eine dem DBG iden-
tische Losung vorzusehen. Das Prinzip der vertikalen
Harmonisierung verlangt im Gegenteil, dass «wenn der
Bundesgesetzgeber sich in Bezug auf die Bundessteuer
fiir eine bestimmte Losung eines bestimmten Steuerpro-
blems entschieden hat, diese Losung nicht ohne weiteres
vom kantonalen Gesetzgeber ignoriert werden kann. Das
Ziel der Harmonisierung der direkten Steuern des Bundes
und der Kantone wird umso besser erreicht werden, wenn
die Steuernormen auf kantonaler und auf Bundesebene
tibereinstimmen; ihre rechtliche Anwendung wird da-
durch vereinfacht. In diesem Sinne ist das Steuerharmo-
nisierungsgesetz fiir die Kantone ein Hauptelement im
Rahmen der Interpretation der Grundprinzipien der
Steuerharmonisierung».® Das Bundesgericht hat dieses
Prinzip in einem Entscheid vom 6. November 2001 iiber-
nommen’ und dabei erklirt, dass es als berechtigt er-
scheint, in den Gebieten, in denen kein Bediirfnis fiir eine

vom Bundesrecht unterschiedliche kantonale Regelung
mehr besteht, eine weitergehende Harmonisierung auf-
grund des Bundesrechtes anzunehmen, auch wenn dies
nicht klar aus dem Wortlaut des (Bundes-) Gesetzes her-
vorgeht.

Im Sinne einer Interpretation des Genfer Gesetzes im
Lichte des StHG und des DBG und entsprechend dem,
was Art. 17 Abs.2 und 38 DBG auf Bundesebene vor-
sehen, sind wir der Meinung, dass die vom Arbeitgeber
bezahlten Kapitalabfindungen mit Vorsorgecharakter
gesondert zu einem Fiinftel des ordentlichen Tarifs ge-
maiss Art. 18 LIPP-V besteuert werden miissen, wie dies
auch fiir Kapitalleistungen aus Vorsorgeeinrichtungen
bereits vorgesehen ist.

3.1.2 Rechtsprechung und Verwaltungspraxis
vor dem Kreisschreiben der ESTV

Nr.1/2003

Der grosste Teil der veroffentlichten Verwaltungspraxis
und Rechtsprechung mit Bezug auf die Frage der Defi-
nition des Vorsorgecharakters einer direkt durch den
Arbeitgeber entrichteten Kapitalleistung stammt aus
dem Kanton Ziirich, welcher schon seit lingerer Zeit
eine analoge Bestimmung zu Art. 17 Abs.2 DBG kennt.

Gemiss der Ziircher Rechtsprechung® hat die Kapital-
abfindung des Arbeitgebers dann Vorsorgecharakter,
wenn sie objektiv dazu dient, eine effektive oder wahr-
scheinliche Minderung des Lebensstandards des Ange-
stellten bzw. seiner Erben zu mildern, mithin in der Re-
gel beim Eintritt eines Vorsorgefalls wegen Alter, Invali-
ditdt oder Tod. Die steuerliche Behandlung als Vorsorge
ist ebenfalls moglich, falls der Arbeitsvertrag vom Ar-
beitgeber aus Rationalisierungsgriinden friihzeitig auf-
gelost wird und der Angestellte in einer neuen Anstel-
lung nicht die gleiche Entlohnung erwarten kann. Der
Zweck der Kapitalabfindung ist fiir ihre steuerliche Be-
glinstigung ausschlaggebend. Der Vorsorgebedarf muss
mit Blick auf die Zukunft und nicht auf die Vergangen-
heit tiberpriift werden.

Bis Ende 1998 sah Ziff.2a der Mitteilung des KStA Zii-
rich zur Besteuerung von Leistungen aus Sozialpldnen
(vom 15.Mai 1995) vor, dass eine solche Leistung in der
Regel Vorsorgecharakter habe, wenn der Begiinstigte 55
Jahre erreicht hatte. Diese Praxis wurde ab dem Steuer-
jahr 1999 aufgrund eines wichtigen Entscheids der kanto-
nalen Rekurskommission I des Kantons Ziirich vom

5 EXPERTENGRUPPE CAGIANUT, S.83 und REICH, Kommentar StHG 11
N 39.
6 EXPERTENGRUPPE CAGIANUT, S.75 und die dort zitierten Autoren.

7 BGE 128 11 56 = RDAF 2002 11 146.

8 Sehr vollstandig zusammengefasst in PETER-SZERENYI, S.224f.
(mit Hinweisen auf die Judikatur).
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24.November 1998 revidiert. Die neue Praxis, die auch
fiir die direkte Bundessteuer anwendbar ist,'” geht davon
aus, dass unter gleichartigen Kapitalleistungen des Ar-
beitgebers auch solche Zuwendungen zu verstehen sind,
die bei gleicher Gelegenheit erfolgen wie Kapitalleistun-
gen von Einrichtungen der beruflichen Vorsorge, voraus-
gesetzt, dass sie eine Milderung der finanziellen Folgen
eines kiinftigen Vorsorgefalls bezwecken. Gemiss die-
sem Entscheid ist das Alter des Angestellten nicht aus-
schlaggebend, sondern nur ein Indiz fiir die Beurteilung
derFrage, obeine Kapitalabfindung gleichartig sei. Je ho-
her das Alter des Angestellten im Zeitpunkt der Auszah-
lung, desto eher diirfte die Geldleistung Vorsorgecharak-
ter aufweisen. Dabei sind generell sdmtliche Umstidnde
zu wiirdigen (wie z.B. die vertragliche Pflicht des Arbeit-
gebers zur Entrichtung der Geldleistung, die berufliche
Situation, der Stand der Vorsorge, die Erkldarungen der be-
teiligten Parteien usw.).

Ein grundlegender Entscheid wurde vom Bundesgericht
am 6.Mirz 2001 gefillt.'> Einem Angestellten, der 48
Jahre alt war, wurde im Zusammenhang mit seiner um-
strukturierungsbedingten Entlassung per 30. November
1996 auf freiwilliger Basis eine sogenannte alters- und
dienstjahrabhingige Kompensationszahlung von brutto
ca. CHF 120000 direkt auf sein Bankkonto einbezahlt
(unter Abzug der ordentlichen Sozialversicherungsbei-
triage), und zwar «zwecks Ausgleich allfillig durch den
Stellenabbau entstehender Liicken oder langfristiger
Einbussen in der beruflichen Vorsorge». Am 18. Dezem-
ber 1996 hatte der Angestellte die Geldsumme auf ein
Freiziigigkeitskonto iiberwiesen. Nach einer mehrmona-
tigen Arbeitslosigkeit hat der Angestellte ab dem 1. Sep-
tember 1997 eine neue Stelle angetreten und sein Frei-
ziigigkeitsguthaben auf ein Konto bei der Vorsorgeein-
richtung seines neuen Arbeitgebers iiberwiesen. Der Ka-
pitalleistung wurde der Vorsorgecharakter schon deshalb
abgesprochen, weil der Angestellte — der nicht sehr alt
war — die Kapitalabfindung direkt von seinem Arbeitge-
ber auf sein Privatkonto erhalten hatte und somit iiber
das Kapital frei verfiigen konnte.

Im gleichen Entscheid!® hat das Bundesgericht fest-
gehalten, dass sowohl Abgangsentschidigungen im Sin-
ne von Art. 339b OR als auch vom Arbeitgeber auf frei-
williger Basis und unter Einhaltung der vorsorgerecht-
lichen Prinzipien, insbesondere der Kollektivitdt und der
Gleichbehandlung, geleistete Entschiddigungen zwecks

Ausgleichs bestehender Vorsorgeliicken vorab einen
Vorsorgecharakter aufweisen, sofern sie ausschliesslich
und unwiderruflich dazu dienen, die mit den Risiken
Alter, Invaliditidt und Tod verbundenen finanziellen Fol-
gen zu mildern.

Der Kanton Luzern hat sich ebenfalls vertieft mit dieser
Frage befasst und hat neulich ein Kreisschreiben er-
lassen!4, das insbesondere folgende Regeln aufstellt:

— Dievordem Alter von 50 Jahren erhaltenen Kapital-
abfindungen werden im Prinzip als Erwerbseinkom-
men qualifiziert;

— Die im Alter zwischen 50 und 58 Jahren erhaltenen
Leistungen miissen fallbezogen beurteilt werden.
Das Problem liegt darin, dass man in der Regel nicht
mit Sicherheit weiss, ob die Erwerbstatigkeit end-
giiltig aufgegeben wird oder nicht. Die folgenden
Kriterien sind bei der Beurteilung ausschlaggebend:
(i) Gesundheit des Begiinstigten, (ii) Perspektiven
des Arbeitsmarktes (Ausbildung, Kenntnisse, Bran-
che usw.), (iii) Berechnungsart und Umfang der
Leistung (zum Beispiel Ausgleich der durch die
Frithpensionierung bedingten Minderung der Leis-
tungen der 2. Sdule);

— Die im Alter nach 58 Jahren erhaltenen Kapitalab-
findungen werden in den folgenden Fillen als Vor-
sorgeleistungen qualifiziert: (i) die Erwerbstitigkeit
wird definitiv aufgegeben, (ii) beim Ausscheiden aus
der Vorsorgeeinrichtung, und (iii) wenn die Kapital-
leistung hoher als 6 Monatslohne ist.

3.1.3. Das neue Kreisschreiben der ESTV
Nr.1/2003

3.1.3.1 Ubersicht

Gemiss dem Kreisschreiben der ESTV Nr. 1/2003 haben
Kapitalabfindungen im Sinne von Art.17 Abs.2 DBG
dann Vorsorgecharakter, wenn sie ausschliesslich und
unwiderruflich dazu dienen, die mit den Risiken Alter,
Invaliditidt und Tod verbundenen finanziellen Folgen zu
mildern. Somit muss die Entschidigung analog den
BVG-Leistungen objektiv dazu dienen, dem Empfinger
im Vorsorgefall (Alter, Tod, Invaliditit) die Fortsetzung
seiner gewohnten Lebenshaltung in angemessener Weise
sicherzustellen. Diese Wiirdigung stellt auf eine zu-
kunftsgerichtete Sicht der Dinge im Zeitpunkt der An-
spruchsbegriindung bzw. der Leistungsauszahlung ab.
Insofern werden von der ESTV grundsitzlich diejenigen

9 ZStP 1999, S.348ff.
10 PETER-SZERENYI, S.223.

11 Rundschreiben der KStV ZH Nr.6/1999 (zitiert nach PETER-SzE-
RENYI, S.223 FN 1175).

12 BGE vom 6.Marz 2001, in StR 2001, S.345 = RDAF 2001,
S.253.

13 E.3c/bb.

14 S.StR 2002, S.289.
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Kapitalabfindungen beriicksichtigt, die grundsitzlich
bei gleicher Gelegenheit erfolgen wie Freiziigigkeits-
leistungen einer Vorsorgeeinrichtung.

Fiir die Anerkennung des Vorsorgecharakters einer ana-
logen Kapitalabfindung im Sinne von Art.17 Abs.2
DBG setzt die ESTV die Erfiillung der folgenden drei
kumulativen Bedingungen voraus:

1. Der Steuerpflichtige verldsst das Unternehmen ab
dem vollendeten 55. Altersjahr.

2. Die (Haupt-) Erwerbstitigkeit wird definitiv aufge-
geben oder muss aufgegeben werden.

3. Durch den Austritt aus dem Unternehmen und des-
sen Vorsorgeeinrichtung entsteht eine Vorsorge-
liicke, welche durch die Vorsorgeeinrichtung zu
berechnen ist. Dabei diirfen nur kiinftige Vorsorge-
licken im Umfang der ordentlichen Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerbeitrige zwischen dem Austritt
aus der Vorsorgeeinrichtung bis zum Erreichen des
ordentlichen Terminalters auf Grund des bisher ver-
sicherten Verdienstes beriicksichtigt werden. Ein
bereits beim Austritt aus der Vorsorgeeinrichtung
bestehender Einkaufsbedarf wird nicht in die Be-
rechnung mit einbezogen.

Die im Kreisschreiben der ESTV Nr. 1/2003 aufge-
stellten Anwendungsbedingungen lassen sich wie folgt
schematisieren:

Schema 1:
Analoge Kapitalabfindung gemass Art. 17 Abs. 2 DBG

NEIN >
| Erreichen des 55. Altersjahres lﬂb
¢ JA

| Definitive Aufgabe der Haupterwerbstitigkeit [ NEN_,

¢ JA

Vorsorgeliicke
Kumulativ bestimmt:
— durch die Vorsorgeeinrichtung
— aufgrund von gewdhnlichen Beitragen
— aufgrund einer zukiinftigen Liicke

seit dem Austritt aus der Vorsorge-

einrichtung
— auf Basis des versicherten Lohnes

(vs. AHV-Lohnes)
JA
- v

38 DBG | | 36 oder 37 DBG

| Austritt aus dem Unternehmen

¢JA

NEIN

l

3.1.3.2 Kritik
3.1.3.2.1 Gerechtfertigte Regeln

Unserer Meinung nach sind folgende durch das Kreis-
schreiben aufgestellte Regeln gerechtfertigt:

— die Anwendung von Art. 17 Abs.2 DBG auf Abfin-
dungen des Arbeitgebers mit Vorsorgecharakter zu
beschrinken;

— die Definition des Vorsorgecharakters (Leistungen,
die ausschliesslich und unwiderruflich dazu dienen,
die mit den Risiken Alter, Invaliditit und Tod ver-
bundenen finanziellen Folgen zu mildern);

— der Zeitpunkt, in dem die Beurteilung stattzufinden
hat, ndmlich bei der Anspruchsbegriindung bzw. der
Leistungsauszahlung. Somit sollte unserer Meinung
nach die Beurteilung nicht in Frage gestellt werden,
wenn sie sich im Nachhinein als falsch herausstellt,
weil der Angestellte zum Beispiel eine neue Stelle
angenommen hat;

— die Kapitalabfindung dient analog den BVG-Leis-
tungen objektiv dazu, dem Empfinger im Vorsorge-
fall die Fortsetzung seiner gewohnten Lebenshal-
tung in angemessener Weise sicherzustellen. Dies
ergibt sich aus Art. 113 Abs. 2 BV. Konkret wire der
Begiinstigte finanziell besser gestellt, wenn die in
eine Rente umgewandelte Abgangsentschidigung
zusammen mit dem restlichen Erwerbseinkommen
dazu fithren wiirde, seinen Lebensstandard beim
Ausscheiden aus der Unternehmung deutlich zu ver-
bessern.

3.1.3.2.2 Safe-harbour rules

Andere vom Kreisschreiben aufgestellte Regeln sind un-

serer Meinung nach zu starr und sollten deshalb als safe-

harbour rules interpretiert werden. Diese Regeln stellen

Vermutungen auf, die ihre Berechtigung in reinen Prak-

tikabilitdtsgriinden finden. Dem Steuerpflichtigen muss

aber die Moglichkeit gelassen werden, sie umzustossen.

Es geht um die folgenden Regeln:

—  Erreichen des 55. Lebensjahres: Wie in Ziffer 3.1.2.
dargestellt, war die Schwelle von 55 Jahren bis Ende
1998 in der Ziircher Verwaltungspraxis vorgesehen.
Sie wurde aber infolge eines Entscheides der kan-
tonalen Rekurskommission I insofern geédndert, als
das Alter des Angestellten nicht als ausschlaggeben-
des Element, sondern eher als Indiz fiir den Vorsor-
gecharakter der Kapitalabfindung betrachtet wird.
Die Doktrin ist ebenfalls der Meinung, dass die
Limite von 55 Jahren zu schematisch ist.!> Ausser-
dem hat das Bundesgericht in seinem Entscheid vom
6.Mirz 2001'¢ entschieden, dass die Abgangsent-
schddigungen des Arbeitgebers nach Art.339b OR
Vorsorgecharakter haben. Das geméss Art. 339b OR
fiir solche Entschidigungen vorgesehene Mindest-
alter ist jedoch 50 Jahre. Die Schwelle von 50 Jahren

15 Jubp, S.199.

16  S.Abschn. 3.1.2.
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ist auch im Kreisschreiben der kantonalen Steuer-
verwaltung Luzern vorgesehen. Ausserdem sei da-
ran erinnert, dass fiir die vom Arbeitgeber im Invali-
ditdts- und im Todesfall an den Angestellten iiber-
wiesenen Leistungen kein Minimalalter festgesetzt
werden kann.

Der Begiinstigte verldsst das Unternehmen im Mo-
ment der Uberweisung und gibt seine (Haupt-) Er-
werbstdtigkeit sofort oder in naher Zukunft definitiv
auf: Artikel 17 Abs.2 DBG setzt dieses Erfordernis
der definitiven Aufgabe der Erwerbstitigkeit nicht
voraus, sondern beschriankt sich darauf vorzuschrei-
ben, dass die Kapitalabfindungen des Arbeitgebers
denjenigen der Vorsorgeeinrichtungen gleichartig
sein miissen. Da sich die Bezeichnung «gleichartig»
auf die berufliche Vorsorge bezieht, muss ausserdem
unterstrichen werden, dass das BVG den Anspruch
auf Leistungen nicht von einer definitiven Aufgabe
der Erwerbstétigkeit abhdngig macht. Art. 13 Abs. 1
BVG sieht vor, dass die Versicherten auf Altersleis-
tungen Anspruch haben, sobald sie 65 Jahre (Mén-
ner) oder 62 Jahre (Frauen) erreicht haben. Des Wei-
teren sieht Art. 13 Absatz2 BVG vor, dass das Regle-
ment der Vorsorgeeinrichtung ein reglementari-
sches, vom ordentlichen Alter abweichendes Alter
einfiihren kann, indem es vorsieht, dass der Anspruch
auf Altersleistungen mit der Beendigung der Er-
werbstitigkeit entsteht. Falls aber keine solche Aus-
nahme im Reglement vorgesehen ist, entsteht der An-
spruch auf Altersleistungen mit dem Erreichen des
gewohnlichen Rentenalters, auch wenn die Erwerbs-
tiatigkeit weitergefiihrt wird. Ausserdem ist eine de-
finitive Aufgabe der Haupterwerbstitigkeit nicht
erforderlich, um den Anspruch auf Altersleistungen
entstehen zu lassen. Diesbeziiglich hat das Bundes-
gericht mehrmals entschieden, dass ein Angestellter
beim Ausscheiden aus einer Unternehmung wegen
Frithpensionierung gegebenenfalls von der Vorsor-
geeinrichtung gezwungen werden kann, eine Ver-
sicherungsleistung anstelle einer Austrittsleistung
entgegenzunehmen —und dies unabhiingig davon, ob
er eine andere Erwerbstitigkeit aufzunehmen ge-
denkt.'” Diesfalls konnte die Besteuerung der Versi-
cherungsleistung nach Art.38 DBG im Nachhinein
nicht in Frage gestellt werden, wenn der Steuer-
pflichtige danach wieder eine Erwerbstitigkeit auf-
nimmt. Dies sollte fiir den Angestellten, der eine auf-
grund von Art. 17 Abs.2 DBG besteuerte Austritts-
leistung seines Arbeitgebers erhilt und wenige Mo-
nate nach seinem Austritt wieder eine Erwerbstitig-
keit aufnimmt, nicht unterschiedlich sein. Die ent-
scheidende Frage ist unserer Meinung nach nicht, ob
die Haupttitigkeit endgiiltig aufgegeben wird, son-

17

S. Abschn. 3.3.4.1.

dern ob die durch die Abgangsentschidigung des Ar-
beitgebers gedeckte Vorsorgeliicke weiterhin beste-
hen wiirde, falls der Angestellte seine Titigkeit wei-
terfithren oder eine andere Tatigkeit aufnehmen wiir-
de. Zur Beurteilung konnen die im Kreisschreiben
der Steuerverwaltung Luzern aufgestellen Regeln
herangezogen werden.

3.1.3.2.3 Anfechtbare Regeln

Das Kreisschreiben der ESTV Nr. 1/2003 enthilt eine
dritte Kategorie von Regeln, die unserer Meinung nach
jeglicher juristischen Begriindung entbehren:

Die Vorsorgeliicke wird aufgrund des versicherten
Lohnes berechnet: Wie unter Ziffer 3.1.1.1 erwihnt,
ermoglicht Art.17 Abs.2 DBG im Gegensatz zu
dem, was unter dem BdBSt vorgesehen war, die pri-
vilegierte Besteuerung nach Art.38 DBG auch von
anderen Leistungen als denjenigen der 2. Séule. Ge-
stiitzt auf Art. 113 Abs.2 lit.a BV muss die beruf-
liche Vorsorge dem Versicherten zusammen mit der
AHYV ermoglichen, seine bisherige Lebenshaltung
auf addquate Weise fortzufiihren. Dies wird nur bei
Lohnen erreicht, die niedriger oder gleich hoch sind
wie der koordinierte Lohn gemiss Art. 8§ Abs. 1 BVG
(CHF 75960 fiir das Jahr 2003). Dem Arbeitgeber
ist es freigestellt, den iiberobligatorischen Teil des
Lohnes zu versichern. Damit werden Versicherte,
die schon das «Pech» haben, einem minimalen
Vorsorgeplan anzugehoren — in welchem nicht ihr
gesamter AHV-Lohn versichert ist —, durch die Be-
rechnungsweise des Kreisschreibens der ESTV
Nr. 1/2003 noch schlechter gestellt. Dies sei anhand
des folgenden Beispiels verdeutlicht:

Beispiel

Herr A und Herr B sind bei zwei verschiedenen Unter-
nehmen angestellt und haben beide einen Jahreslohn
von CHF 300000. Sie werden mit 55 Jahren entlassen
und erhalten von ihrem Arbeitgeber eine Abgangsent-
schadigung in der Hohe von CHF 500 000. Die gesamte
BVG-Beitragshohe furihre Alterskategorie betragt 20 %.
Der versicherte Lohn von Herrn A entspricht seinem
AHV-Lohn und derjenige von Herrn B CHF 100 000. Der
Anteilder Entschadigung von CHF 500 000, der einer Vor-

sorgellicke entsprichtund nach Art. 38 DBG der Besteue-
rung unterliegt, ist wie folgt zu berechnen:

Herr A: CHF 300000 x 20 % x 10 Jahre = CHF 600 000
Herr B: CHF 100000 x 20 % x 10 Jahre = CHF 200 000

Fir Herrn A wird die Abgangsentschadigung von
CHF 500000 vollstandig der privilegierten Besteuerung
nach Art. 38 DBG unterstellt, fiir Herrn B dagegen nurim
Umfang von CHF200000. Die restlichen CHF 300000
werden der ordentlichen Besteuerung unterstellt. Die
vom Kreisschreiben der ESTV Nr.1/2003 vorgeschla-
gene LOsung zieht also eine strengere steuerliche Be-
handlung fiir Herrn B nach sich, obwohl er derjenige ist,
der einen «Zustupf» in Form einer Abgangsentscha-
digung notiger hatte. Die Vorsorgellicke fiir die Anwen-
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dung von Artikel 17 Abs.2 DBG miusste also nicht
nach Massgabe des versicherten Lohnes, sondern des
AHV-Lohnes berechnet werden.

Die Vorsorgeliicke wird nur fiir die Zeit vom Austritt
bis zum gewdhnlichen Rentenalter berechnet (zu-
kiinftige Liicke): Das Kreisschreiben der ESTV
Nr. 1/2003 schliesst die Anwendung von Art.38
DBG auf Abgangsentschidigungen, welche beste-
hende Vorsorgeliicken decken (vergangene Lii-
cken), aus. Die unterschiedliche Behandlung von
zukiinftigen und vergangenen Vorsorgeliicken ist
unbegriindet und erscheint kiinstlich. Tatséchlich ist
diese unterschiedliche Behandlung weder von
Art.17 Abs.2 DBG noch vom BVG, noch von
Art.339b OR gefordert. Dies ist umso weniger nach-
vollziehbar, als diese Unterscheidung im Kreis-
schreiben der ESTV Nr. 1/2003 beziiglich der direk-
ten Beitrdge des Arbeitgebers an die mathemati-
schen Reserven des Arbeitnehmers nicht erwihnt
wird.!® Vielleicht wird damit eine Umgehung der
neuen Bestimmungen iiber den Einkauf von Versi-
cherungsjahren', bei der die Arbeitgeber gestiitzt
auf Art. 17 Abs.2 DBG individuelle Einkdufe zu-
gunsten von einzelnen Angestellten finanzieren, zu
verhindern versucht. Dagegen wiren zwei Argu-
mente einzuwenden: Einerseits erfiillt eine Kapital-
abfindung nicht unbedingt den Tatbestand einer
Steuerumgehung, wenn sie eine aufgrund des versi-
cherten Lohnes berechnete vergangene Vorsorgelii-
cke deckt. Andererseits kann eine Kapitalabfindung
gemdss Art. 17 Abs.2 DBG vor allem dazu dienen,
eine Vorsorgeliicke aufgrund des AHV-Lohnes zu
decken; eine solche Liicke konnte aber nicht durch
einen Einkauf ausgeglichen werden, so dass nicht
vermutet werden darf, dass damit die Bestimmun-
gen iiber den Einkauf umgangen werden.?’ Unserer
Meinung nach wire allenfalls ein ausdriicklicher
Vorbehalt der Steuerumgehung im Kreisschreiben
ausreichend gewesen.

Beispiel

Die in der Schweiz wohnhaften «Expatriates» bleiben in
der Regel bei den Vorsorgeeinrichtungen ihres Ur-
sprungslandes versichert. In gewissen Landern, wie z.B.
Deutschland, ist die staatlich anerkannte berufliche
Vorsorge fiir eine Fortfliihrung der bisherigen Lebens-

haltung nach Aufgabe der Erwerbstatigkeit vollig un-
genligend. Um diese fiur hoch entléhnte Angestellte

zum Teil bedeutenden Liicken zu decken, werden 6fters
Abgangsentschadigungen zwecks Vorsorgeplanung
ausgerichtet. Es wiirde dem Sinn und Zweck von Art.17
Abs.2 DBG widersprechen, derartigen Kapitalleis-
tungen, die systembedingte Mangel der Vorsorge und
somit vergangene Liicken decken sollen, den Vorsorge-
charakter abzusprechen.

3.1.4 Schlussfolgerung

Drei kumulative Bedingungen miissten unserer Meinung
nach erfiillt sein, damit Art. 17 Abs.2 DBG Anwendung
findet:

Vorsorgefall: Die Existenz eines Vorsorgefalles:
(i) ist gegeben, wenn die Entschidigung im Todes-
oder Invalidititsfall des Angestellten bezahlt wird;
(ii) wird vermutet, wenn die Abfindung wegen Pen-
sionierung bezahlt wird und der Angestellte das Un-
ternehmen nach Erreichen seines 55.Lebensjahres
verlédsst; (iii) ist vom Begiinstigten zu beweisen,
wenn die Abfindung wegen Pensionierung bezahlt
wird und der Angestellte das Unternechmen nicht
oder vor Erreichen seines 55. Lebensjahres verldsst.
Vorsorgebedarf: Die durch den Arbeitgeber be-
zahlte Kapitalabfindung muss es dem Arbeitnehmer
ermoOglichen, seine bisherige Lebenshaltung auf
addquate Weise fortzufiihren. Im Konkreten darf die
in eine Rente umgewandelte Abgangsentschidigung
zusammen mit den anderen AHV- sowie BVG-Leis-
tungen den letzten AHV-Lohn nicht iibersteigen. Fiir
die Berechnung der Vorsorgeliicke sollte im Zeit-
punkt der Auszahlung eine Prognose iiber eine Wie-
deraufnahme der Erwerbstitigkeit und iiber die
Hohe der moglichen Entlohnung gemacht werden.
Gleiches gilt, wenn der Angestellte das Unter-
nehmen nicht verldsst, wobei hier sein AHV-Lohn
beriicksichtigt werden muss. Zur Beurteilung kon-
nen die im Kreisschreiben der Steuerverwaltung
Luzern aufgestellten Regeln herangezogen werden.
Fehlen einer Steuerumgehung: Der Arbeitgeber darf
mit der Abgangsentschidigung die dem BVG zu-
grundeliegenden Grundsitze (insbesondere denje-
nigen der Kollektivitidt) nicht umgehen, indem wis-
sentlich ein BVG-Minimum mittels individueller
Abgangsentschidigungen vervollstindigt wird.

Die hier vertretene Auffassung betreffend den Vorsorge-
fall gemiss Art. 17 Abs.2 DBG ist im Schema 2 darge-
stellt.

Vgl. Bsp. 4 des Kreisschreibens der ESTV Nr. 1/2003.

Art.79a BVG (Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 lber die be-
rufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, SR
831.40) und 60a BVV 2 (Verordnung liber die berufliche Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, SR 831.441.1).
Die durch das Kreisschreiben der ESTV Nr.1/2003 vorgesehe-
ne Beschrankung impliziert, dass der Ausgleich vergangener
Ausféalle durch einen Einkauf erfolgen muss.

20

Die Bezahlung eines solchen vergangenen Ausfalles durch
den Arbeitgeber scheint unserer Meinung nach insbesonde-
re dann gerechtfertigt, wenn die Leistung des Arbeitgebers
eine — vergangene - Periode abdeckt, wahrend der der Ar-
beitnehmer in seinen Diensten stand.
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Schema 2: Vorsorgefall geméss Art. 17 Abs. 2 DBG

|  VORSORGEFALL? |
[
v v v
Invaliditat + 55 Jahre - 55 Jahre
oder Tod und Abgang oder kein Abgang
I |
[
Vorsorgefall il
gegeben Vorsorgefall muss
durch den
BEWIESEN Steuerpflichtigen
| bewiesen werden
VORSORGEBEDARF?

Dabei wird beachtet:

— die Kapitalleistung dient der
Fortfihrung der Lebenshaltung NEIN
(Basis: AHV-Lohn) >

— Ersatzleistungen
(AHF/FGZ/Arbeitslosengelder)

— Prognose bezliglich einer
moglichen neuen Anstellung und
neuem Lohn

NICHT
BEWIESEN

JA
|RECHTSMI;SBRAUCH? A,

NEIN
I DBG i oder 37 DBG_|

3.2 Direkte Einzahlung des Arbeitgebers in
die Vorsorgeeinrichtung des Unterneh-
mens

Eine solche Einzahlung kann:

— in die mathematischen Reserven der Angestellten
oder

— indas freie Vermogen der Vorsorgeeinrichtung

erfolgen.

3.2.1 Einzahlung des Arbeitgebers in die ma-
thematischen Reserven der Angestell-
ten (gebundenes Vermogen)

Der Grundsatz der Planmissigkeit ldsst nicht zu, dass die
Hohe der Beitrdge und deren Einzahlung frei vom Ar-
beitgeber oder vom Arbeitnehmer festgesetzt werden.?!
Die ausserordentlichen Beitrige des Arbeitgebers sind

geduldete Ausnahmen vom Grundsatz der Planméssig-
keit,”? sofern sie die Grundsiitze der Angemessenheit?’
und der Gleichbehandlung? beriicksichtigen.

Gemiiss einem nicht publizierten Entscheid des Bundes-
gerichtes® ist der Abzug von Arbeitgeberbeitrigen auf-
grund von Art. 81 BVG zwingend zuzulassen, sofern die-
se Beitriage das gebundene Vermogen erhohen (z.B. die
mathematischen Reserven, Reserven fiir Arbeitgeber-
beitrage oder spezielle Reserven, im Gegensatz zum
freien Vermogen?©).

3.2.1.1 Individuelle Beitrage

Es geht um die Beitrige, diec vom Arbeitgeber auf
Rechnung eines oder mehrerer individueller Arbeitneh-
mer geleistet werden, im Gegensatz zu einem kollek-
tiven Beitrag des Arbeitgebers in die mathematischen
Reserven von Arbeitnehmern, die alle dem gleichen,
objektiv bestimmten Kreis angehoren.

3.2.1.1.1 Freie Beitrage

Im Prinzip wird die Einzahlung eines freiwilligen — d.h.
im Reglement nicht zwingend vorgeschriebenen — Bei-
trages des Arbeitgebers in die mathematischen Reserven
einzelner Mitarbeiter, deren Kreis nicht klar und objek-
tiv bestimmt ist, einem Lohnzusatz mit sofortigem Ein-
kauf gleichgestellt.’” Die Leistung ist beim Arbeitneh-
mer als Einkauf in den Grenzen von Art.79a BVG ab-
zugsfihig. (Auf dem Lohnzusatz sind auch die AHV-
Beitrige geschuldet.)

Das Kreisschreiben der ESTV Nr. 1/2003 geht in die

gleiche Richtung, indem es in Ziff. 3.3 vorsieht, dass die

freien Beitrdge des Arbeitgebers sowie die reglemen-

tarisch vorgesehenen Beitrige an einzelne Versicherte

grundsitzlich Lohnbestandteil sind. Geméss dem Kreis-

schreiben sind solche Beitrige an die Vorsorgeein-

richtung nur dann zuléssig, wenn:

— ein Arbeitsverhiltnis noch besteht;

— das Vorsorgereglement einen solchen Einkauf vor-
sieht;

— eine Vorsorgeliicke im Zeitpunkt des Austritts aus
der Firma bereits bestanden hat;

21 PETER-SZERENYI, S. 126.

22  STEINER, Beletage, S.640. Vgl. jedoch den Entscheid des
Waadtlander Verwaltungsgerichtes vom 6.November 2000
(StR 2001, S.120ff., insb. E. 3e,S.127), wonach ein Bel-Etage-
Plan, der allein durch ausserordentliche Beitrage des Arbeit-
gebers finanziert wird, das Planmaéssigkeitsgebot verletzt.

23 PETER-SZERENYI, S. 168.

24  S.oben.

25 StE 1998 B 72.14.2 Nr.21.
26  Zum Begriff des freien Vermogens s. Abschn. 3.2.2.

27  Vgl. StR 2001, S.120; Circulaire de I’ACI VD n° 36 Ziff.3.4.; In-
formation de I'’ACC GE n° 1/1990. Gemass STEINER, Grenzen,
S.384, besteht die Mdglichkeit, den Bonus ganz oder teilwei-
se als Einkauf des Arbeitgebers zu verwenden. Der Arbeitge-
ber muss dann aber das Gleichbehandlungsgebot beachten
und fiir alle Versicherten der Vorsorgeeinrichtung einen pro-
portional gleichwertigen Einkauf vornehmen.
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— infolge des Austritts aus dem Unternehmen und des-
sen Vorsorgeeinrichtung eine Vorsorgeliicke ent-
steht.

Wir sind mit den drei ersten Bedingungen einverstanden,
verstehen aber die 4. Bedingung nicht, die im Ubrigen mit
der 3. Bedingung sowie mit dem Beispiel Nr. 4 des Kreis-
schreibens Nr. 1/2003 im Widerspruch zu sein scheint.

3.2.1.1.2 Reglementarische Beitrage

Sofern die Hauptgrundsitze des BVG beachtet werden
(Kollektivitat, Planmissigkeit, Angemessenheit, Gleich-
behandlung), stellen reglementarische Beitrige des Ar-
beitgebers und des Arbeitnehmers obligatorische Beitri-
ge —und nicht freiwillige Einkiufe — dar.?®

Dementsprechend sind die Beitrige des Arbeitgebers
beim Arbeitnehmer nicht als steuerbares und AHV-
pflichtiges Einkommen zu beurteilen.

Beispiele

1. Bel-Etage-Plan, dessen Reglement einen obligatori-
schen Jahresbeitrag von insgesamt 20 % des Bonus
vorsieht (je halftig vom Arbeitgeber und vom Arbeit-
nehmer finanziert).?®

2.Gemass dem Reglement der Vorsorgeeinrichtung
kann der Stiftungsrat ausserordentliche Beitréage in
die individuellen mathematischen Reserven von Ver-
sicherten vorsehen, wenn letztere wegen eines Trans-
fers innerhalb der Gruppe nicht mehr denselben Vor-
sorgeschutz geniessen, wie wenn sie stets bei einer
schweizerischen Gruppengesellschaft tatigundin der
2.Saule versichert gewesen waren. Sofern alle Versi-
cherten, die die gleichen objektiven Bedingungen er-
fullen, gleich behandeltwerden, sind damitdie Grund-
satze der Planmassigkeit, der Angemessenheit und
der Gleichbehandlung berlcksichtigt. Solche Beitra-
ge, diefirden Arbeitgeber geméass Reglement obliga-
torisch sind und vom Vorsorgestiftungsrat entspre-
chend festgesetzt werden, stellen keinen steuerbaren
Lohn fiir den Arbeitnehmer dar, und es liegt auch kein
Einkauf gemass Art. 79a BVG vor.%°

3.2.1.2 Kollektivbeitrage

Die Kollektivbeitrige des Arbeitgebers in die mathema-
tischen Reserven der Arbeitnehmer werden im Kreis-
schreiben der ESTV Nr. 1/2003 nicht erwihnt. Dieser
Frage kommt in der Praxis grosse Bedeutung zu.

3.2.1.2.1 Objektiv definierter Kreis der Begiins-
tigten

Der Kreis der Begiinstigten ist objektiv definiert, wenn
die Zuwendung in die mathematischen Reserven unter
Beriicksichtigung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
auf die verschiedenen Konti der Versicherten nach einem
angemessenen Schliissel verteilt ist, der auf objektiven
Kriterien wie Dienstjahre, Alter, Hohe der Lohne usw.
fusst. In diesem Fall stellt die Zuwendung keinen steuer-
baren Lohnzusatz dar.?!

Die Verwendung des gleichen Verteilschliissels wihrend
mehrerer aufeinanderfolgender Jahre wiirde dem Grund-
satz der Planmissigkeit besser Rechnung tragen. Ge-
nerell wire es wiinschenswert, den Verteilschliissel im
Reglement der Vorsorgeeinrichtung oder im Grundver-
trag der Kollektivstiftung festzulegen, so dass er fiir
samtliche Einzahlungen zugunsten des Personals glei-
chermassen anwendbar wire.??

Der Verteilschliissel darf Personen, die dem Unterneh-
men nahe stehen, nicht offensichtlich begiinstigen.? In
einem solchen Fall hat man es ndamlich mit einer Leis-
tung an den Aktionér zu tun, die beim Arbeitgeber nicht
abzugsfihig und beim Aktionir als verdeckte Gewinn-
ausschiittung steuerbar ist.

Der Arbeitgeber kann zum Beispiel am Einkauf von Vor-
sorgeleistungen durch den Arbeitnehmer unter der dop-
pelten Voraussetzung partizipieren, dass (i) diese Mog-
lichkeit durch die Statuten oder das Reglement vorgese-
hen ist* und dass (ii) die Teilfinanzierung des Einkaufs
durch den Arbeitgeber nicht auf gewisse Personenkate-
gorien beschrinkt oder nur fiir bestimmte Personen vor-
gesehen ist.*> Nach Meinung der ESTV ist eine solche
Regelung steuerlich jedoch nicht zuldssig, wenn sie nur
fiir Kaderangehorige bestimmt ist.

3.2.1.2.2 Nicht objektiv definierter Kreis der Be-
glinstigten

In diesem Fall werden die Beitrige des Arbeitgebers
beim Arbeitnehmer wie Einkommen behandelt, unter

28  STEINER, Grenzen, S.384.

29 Es ware denkbar, dass der Arbeitgeber den ganzen Beitrag
von 20 % des Bonus lUbernimmt. Der Gleichbehandlungs-
grundsatz verlangt aber, dass eine solche Grosszligigkeit der
im Basisplan enthaltenen Losung entspricht: Ein sehr gross-
zigiger Kaderplan, der auf den Boni basiert, wiirde den
Grundsatz der Gleichbehandlung verletzen, wenn der Basis-
plan ein Minimalplan ware (PETER-SZERENYI, S.126).

30 Art.60a Abs.2 lit.b BVV 2; Kommentar des BSV in Bulletin der
beruflichen Vorsorge Nr.56, S. 10, 2. Absatz.

31 Circulaire de I’ACI VD n° 36 Ziff.3.1 und SStK, Anwendungs-
falle A.3.5.2.

32 SStK, Anwendungsfalle A.3.5.2, letzter Punkt.
33 SStK, Anwendungsfalle A.3.5.2, letzter Punkt.

34 Hingegen muss gemass ESTV die Mitfinanzierung des Ein-
kaufs durch den Arbeitgeber nicht zwingend vom Reglement
vorgesehen sein, im Gegensatz zum Einkauf durch den Ange-
stellten; es muss jedoch beachtet werden, dass die Praxis
des KStA ZH verlangt, dass die Mitfinanzierung im Regle-
ment vorgesehen ist (PETER-SZERENYI, S.200).

35 SStK, Anwendungsfalle A.3.1.2.

36  PETER-SzERENYI, S. 199 FN 1055.
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Umstinden im Zusammenhang mit einem Einkauf
(gleich wie im Fall der freien individuellen Beitrige™’).

3.2.1.2.3 Anwendung von Art.79a BVG auf die
direkten Beitrage des Arbeitgebers

Ein Vertreter der ESTV ist der Auffassung, dass Artikel
79a BVG ebenfalls auf direkt durch den Arbeitgeber ge-
titigte Einkdufe anwendbar sei.*® Das Kreisschreiben
Nr.3/2001-2002 der ESTYV, das erst nach dieser Mei-
nungsidusserung herausgegeben wurde, geht jedoch in
Ziff. 2 weniger weit, indem es den Einkauf im Sinne des
Art.79a BVG als «alle durch den Versicherten freiwillig
bezahlten Beitrige (Art. 60a Abs.2 BVV 2) sowie die ge-
stiitzt auf Art.7 Abs. 1 FZG durch den Arbeitgeber be-
zahlten Eintrittsleistungen» definiert. E contrario kon-
nen die nachtréglichen, freiwilligen Beitrige des Arbeit-
gebers nicht als Einkauf im Sinne jener Gesetzesbestim-
mung betrachtet werden. Das Kreisschreiben der ESTV
Nr. 1/2003 scheint diese Auffassung zu stiitzen, indem es
nirgends erwéhnt (auch nicht im Beispiel Nr.4), dass der
«Riickkauf» die Grenzen des Art.79a BVG zu beriick-
sichtigen habe, um steuerlich abzugsfihig zu sein.

Unserer Meinung nach wére es angebrachter, folgende

Fille zu unterscheiden:

— Individuelle Eintrittsleistung, die gemdss Art.7
Abs. 1 FZG vom Arbeitgeber einbezahlt wird: Diese
Leistung wird nach dem oben genannten Kreis-
schreiben der ESTV als Einkauf betrachtet. Diese
Auffassung ist umstritten, da eine solche Auslegung
iiber den Wortlaut von Art.79a BVG und von
Art.60a BVV 2 hinausgeht. In diesem Zusammen-
hang sei daran erinnert, dass der Wortlaut von
Art.79a BVG relativ unprizis formuliert ist.*

—  Freiwilligerindividueller Riickkauf, der vom Arbeit-
geber finanziert wird: Im Lichte der vorstehenden
Betrachtungen wird ein solcher Einkauf steuerlich
wie ein Naturallohn mit sofortigem Einkauf zuguns-
ten des Arbeitnehmers betrachet. In diesem Fall wi-
re die Anwendung von Art. 79a BVG gerechtfertigt.
Die Praxis der ESTV scheint in dieser Hinsicht je-
doch unklar zu sein.

—  Einkauf oder sonstiger individueller Beitrag des Ar-
beitgebers, dessen Vorsorgereglement eine obliga-
torische Finanzierung durch den Arbeitgeber vor-
sieht: Eine solche Leistung untersteht den Grenzen
von Art. 79a BVG nicht, da sie gestiitzt auf Art. 60a
Abs.2 lit.b BVV 2 einer kollektiven Verbesserung

des Vorsorgeschutzes aller Versicherten dient. Somit
ist die Einzahlung des Arbeitgebers fiir den Ange-
stellten steuerfrei.

—  Reglementarisch vorgesehener Beitrag des Arbeit-
gebers in die mathematischen Reserven der Arbeit-
nehmer, welcher den einzelnen Arbeitnehmer-Vor-
sorgekonti nach Massgabe eines objektiven Verteil-
schliissels gutgeschrieben wird: In diesem Fall ist
unserer Meinung nach Art.79a BVG nicht anwend-
bar, und die Leistung ist fiir den Angestellten steuer-
frei.

3.2.2 Einzahlung in die freien Reserven der

Vorsorgeeinrichtung

Dieser Aspekt wird durch das Kreisschreiben der ESTV
Nr. 1/2003 nicht behandelt.

Das freie Vermogen der Vorsorgeeinrichtung steht zur
freien Verfiigung des Stiftungsrates zwecks Entrichtung
von Leistungen an bediirftige Versicherte, Verbesserung
der kollektiven Versicherungsdeckung, Anpassung von
laufenden Renten an eine Erhohung der Lebenskosten
usw.

Dem Arbeitgeber steht es frei, freiwillige und ausseror-
dentliche Beitrdge an das freie Vermogen der Vorsorge-
einrichtung zu leisten, sofern sie ausschliesslich der Ver-
besserung der Versichertenstellung dienen.*® Diesfalls
sind diese Beitrdge an keinen besonderen Zweck gebun-
den. Der Grundsatz der Planmassigkeit ldsst solche Bei-
triage zu, sofern die anderen BVG-Hauptgrundsitze ein-
gehalten werden (Angemessenheit, Kollektivitdt und
Gleichbehandlung).

Gemiss einem nicht verdffentlichten Entscheid des
Bundesgerichts*' bleibt die Frage der Abzugsfihigkeit
der freien Beitridge, die eine Erhohung des freien Ver-
mogens bewirken, der kantonalen Praxis iiberlassen. Die
Genfer Steuerverwaltung hat eine entsprechende Rege-
lung mittels Kreisschreibens vom 20. Mai 1998 erlassen.
Im Kanton Waadt wird der Anteil des Arbeitgeberbei-
trages, der das Vorsorgevermdogen iiber das 4-Fache der
Lohnsumme hinaus erhoht (unter Beriicksichtigung der
Reserven des Arbeitgebers), steuerlich nicht zum Abzug
zugelassen.

Der Grundsatz der Ausschliesslichkeit verhindert, dass
das Vermogen der Pensionskasse zu den Stiftern zuriick-
kehrt; dieses Prinzip wird unter anderem verletzt, wenn

37 S.Abschn.3.2.1.1.1.
38 NEUHAUS, S.286.

39 SCHNIDER, S.947; vON STRENG/ENDERLI/BARKE/VUILLEUMIER, S.768.

40  PETER-SZERENYI, S.167.

41 Zitiert in Séminaire ACI VD/OVEC (5.November 1996, Mon-
treux), Fall Nr. 4.
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der Stiftungsrat das freie Vermodgen im Interesse der be-
herrschenden Aktionédre oder der Geschiftsfiihrer ver-
wendet.*+

Die Verwendung der freien Reserven soll nur nach Mass-
gabe eines objektiven Verteilschliissels unter den ver-
schiedenen Vorsorgekonti erfolgen.** Der Gleichbe-
handlungsgrundsatz und das Verbot der Uberversiche-
rung sind dabei zu beriicksichtigen. Je nach Umsténden
konnte eine derartige Verwendung eine verdeckte Ge-
winnausschiittung darstellen.*> Das Bundesamt fiir So-
zialversicherungen erachtet im Falle der Schliessung
einer Unternehmung insbesondere die nachfolgenden
Kriterien fiir die Verteilung der Beitragsreserven des
Arbeitgebers als zuldssig:*

— Alter des Versicherten;

—  Zivilstand;

—  Stellung im Unternehmen und Lohn;

— familidre Verpflichtungen;

— Anzahl Dienstjahre des betroffenen Angestellten;

— Auflésungsdatum des Arbeitsvertrages;

—  Summe der bezahlten Beitrége;

— Altersguthaben.

Nach Auffassung der Lehre sind diese Kriterien glei-
chermassen fiir die Umschreibung eines objektiven Ver-
teilschliissels des freien Vermogens anwendbar.*’

Das einzige Organ, das befugt ist, iiber das freie Vermo-
gen zu verfiigen, ist der Stiftungsrat der Vorsorgeeinrich-
tung bzw. im Falle der Kollektivstiftung die jeweilige
Vorsorgekommission.*® In Genf ist die Stiftungsauf-
sichtsbehorde unter anderem fiir die Kontrolle der Ver-
teilschliissel des freien Vermdogens sowie fiir die Zustim-
mung zur Ausrichtung von freiwilligen, ausserregle-
mentarischen Leistungen an gewisse Beglinstigte ver-
antwortlich.

Mit Riicksicht auf die erwdhnten Grundsitze stellt eine
vom Stiftungsrat (oder anderen zustindigen Organen)
genehmigte Verteilung der freien Vorsorgereserven zu
Gunsten der mathematischen Reserven der Versicherten
fiir diese kein steuerbares Einkommen dar.

3.3 Kapitalabfindungen auf ein Freiziigig-
keitskonto sowie ahnliche Kapitalleis-
tungen

3.3.1 Auszahlung einer Bar-Kapitalabfindung

Die steuerliche Betrachtung solcher Kapitalabfindungen
hingt von ihrem Vorsorgecharakter ab. Falls die Kapital-
abfindung dieselben Markmale wie eine Leistung aus
einer Vorsorgeeinrichtung aufweist, wird diese Kapital-
abfindung gestiitzt auf Art. 17 Abs.2 und 38 DBG geson-
dert zu einem Fiinftel des ordentlichen Tarifs besteuert.
Andernfalls stellt die Abfindung ordentlich zu versteu-
erndes Einkommen im Sinne von Art.23 lit.c DBG dar.
In beiden Fillen unterliegt der Steuerpflichtige einer Be-
steuerung. Es stellt sich jedoch die Frage, ob diese Be-
steuerung im Falle eines Stellenwechsels in Anwendung
von Art.24 lit.c DBG vermieden werden kann.

3.3.1.1 Rechtsprechung des Bundesgerichtes

Das Bundesgericht hat festgehalten, dass eine mit dem
Vermerk «Ausgleich allféllig durch den Stellenabbau
entstehender Liicken oder langfristiger Einbussen in der
beruflichen Vorsorge» im Zusammenhang mit einer um-
strukturierungsbedingten Entlassung durch den Arbeit-
geber ausgerichtete Kompensationszahlung grundsitz-
lich nach Art. 24 lit.c DBG steuerbefreit sein kann. Dies
setzt jedoch voraus, dass sie von Anfang an der berufli-
chen Vorsorge zuzurechnen ist.*’ Solche Leistungen miis-
sen demnach ausschliesslich und unwiderruflich dazu
dienen, die mit den Risiken Alter, Invaliditdt und Tod
verbundenen finanziellen Folgen zu mildern.*® Als Bei-
spiele fiir die Anwendung von Art. 24 lit.c DBG fiihrt das
Bundesgericht die Abgangsentschddigungen im Sinne
von Art.339b OR auf sowie die vom Arbeitgeber auf
freiwilliger Basis geleisteten Entschiadigungen zwecks
Ausgleichs bestehender Liicken unter Einhaltung der all-
gemeingiiltigen Vorsorgegrundsitze.

Diese Rechtsprechung verleiht Art.24 lit.c DBG seine
juristische Tragweite und stellt dessen allgemeine An-
wendungsbedingung auf. A fortiori kritisiert und be-
zeichnet das Bundesgericht die in der Literatur vertrete-
ne Meinung, wonach Art.24 lit.c DBG ausschliesslich
von Vorsorgeeinrichtungen ausgerichtete Leistungen
erfasse, als zu «absolut».>! Diese Kritik gilt selbstredend

42  BGE 1031b 13; StR 1987, S.418.
43  Circulaire de I’ACI VD n° 36 Ziff. 4.4, S.7.
44 MAUTE/STEINER/RUFENER, S. 152.
45 MAUTE/STEINER/RUFENER, S. 152.

46  Mitteilungen des BSV liber die berufliche Vorsorge Nr.3 (vom
22.April 1987).

47 MAUTE/STEINER/RUFENER, S.152 FN 195.

48  Mitteilungen des BSV liber die berufliche Vorsorge Nr.54
(vom 9. Oktober 2000) Ziff.328, S.1.

49 BGE vom 6.Mérz 2001 (2A.50/2000/bie), E. 3.
50 BGE vom 6.Maérz 2001 (2A.50/2000/bie), E. 3.

51 Meinung von AGNER/DIGERONIMO/NEUHAUS/STEINMANN, Kom-
mentar/EB DBG 24 N 4a.
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auch fiir die Meinung, Art.24 lit.c DBG sei vollig ob-
solet.”? Dabei ist anzumerken, dass mehrere Autoren die
Meinung des Bundesgerichts teilen.>

Artikel 24 lit.c DBG, ebenso wie Artikel 7 Abs.4 lit.c
StHG, weisen demnach eine eigenstindige juristische
Tragweite auf und sind unserer Meinung nach solange
anwendbar, als sie vom Gesetzgeber nicht geédndert
oder aufgehoben werden.* Indem es Artikel 24 lit.c
DBG generell als iiberholt bezeichnet, *° ist das Kreis-
schreiben der ESTV Nr. 1/2003 somit irrefiihrend.

3.3.1.2 Urspriinglicher, unwiderruflicher und
ausschliesslicher Vorsorgecharakter

Die vorerwihnte Rechtsprechung zu Art. 24 lit.c DBG
verdient eine Analyse iiber die Art und Weise, wie das
Bundesgericht gepriift hat, ob im konkreten Fall die vom
Arbeitgeber an den Arbeitnehmer geleistete Abfindung
urspriinglich, unwiderruflich und ausschliesslich der be-
ruflichen Vorsorge zuzurechnen war. In casu wurde ent-
schieden, dass die streitige Abfindung urspriinglich kei-
nen Vorsorgecharakter aufwies, sondern diesen erst
nachtriglich auf Entscheid des 48-jahrigen Arbeitneh-
mers erlangte, da sie zuerst auf ein Lohnkonto, iiber das
der Steuerpflichtige frei verfiigen konnte, iiberwiesen
wurde. Ausserdem scheint die Tatsache, dass die Ab-
gangsentschidigung a priori®® keinen Sozialleistungs-
charakter hatte, der eine Befreiung von der Sozialversi-
cherungsabgabepflicht gerechtfertigt hitte, dem Vorsor-
gecharakter der Abgangsentschddigung von Anfang an
im Wege gestanden zu haben.

In einem ersten Schritt soll gepriift werden, ob die Unter-
stellung einer Abgangsentschiadigung unter die Sozial-
abgaben fiir die Beurteilung des Vorsorgecharakters aus-
schlaggebend ist. Im Zeitpunkt, in dem sich der Sachver-
halt abgespielt hatte, waren sowohl die Abgangsentscha-
digungen im Sinne von Art. 339b OR% wie auch die vom
Arbeitgeber bei Beendigung des Dienstverhiltnisses
freiwillig bezahlten Leistungen, die dazu bestimmt wa-
ren, dieselben Risiken wie bei der beruflichen Vorsorge
abzudecken (Invaliditit, Tod oder Alter), grundsitzlich
von Sozialversicherungsbeitridgen befreit.*® Seit Inkraft-
treten von Art. 8" AHVV® am 1.Januar 2001 sind die

Leistungen des Arbeitgebers bei Beendigung des Dienst-
verhiltnisses, welche einen sozialen Charakter aufwei-
sen, abschliessend und prizis aufgefiihrt (vier Fille). Die
Sozialleistungen im Sinne von Art. 8" AHV'V haben aber
nicht alle Vorsorgecharakter. Umgekehrt wire es falsch
zu schliessen, dass eine Sozialleistung, die nicht unter
Art. 8" AHVYV fillt, den von Art. 24 lit.c DBG verlang-
ten Vorsorgecharakter nicht habe. Wenn zum Beispiel
eine Abgangsentschiddigung im Sinne von Art.339 OR
nach Abzug der Ersatzleistungen acht Monatslohne
ibersteigt, ist sie als Ganzes den Sozialbeitridgen unter-
stellt. Dadurch sollte die Entschiddigung ihren Vorsorge-
charakter jedoch nicht verlieren. Zusammenfassend
stellt der soziale Charakter einer Abgangsentschidigung
im Sinne von Art. 8" AHVV unserer Meinung nach nur
ein Indiz dafiir dar, um iiber den Vorsorgecharakter ge-
miss Art. 24 lit.c oder 17 Abs.2 DBG zu befinden.

Des Weiterern scheint es ebenfalls iibertrieben — oder so-
gar falsch — die Anwendung von Art. 24 lit.c DBG mit
der Begriindung zu verweigern, dass der Steuerpflich-
tige die freie Verfiigung der Betridge vor ihrer nach-
traglichen Zuweisung zur 2.Sidule hatte. Dieses Argu-
ment scheint nicht mit dem Wortlaut und dem Zweck von
Art. 24 lit.c DBG iibereinzustimmen, dessen Wortlaut
explizit vorsieht, dass der Empfinger die erhaltene Ka-
pitalzahlung innert 12 Monaten zum Einkauf in eine
Einrichtung der beruflichen Vorsorge zu verwenden hat.
Hinzu kommt, dass Art. 24 lit.c DBG gemaiss Botschaft
des Bundesrates® die steuerliche Begiinstigung der Frei-
ziigigkeit bezweckt, d.h. die Anerkennung der steuer-
lichen Abzugsfihigkeit der Uberweisung einer Abgangs-
entschidigung mit Vorsorgecharakter durch den austre-
tenden Arbeitnehmer, unter den Voraussetzungen, (i)
dass diese Entschiddigung von Anfang an unwiderruflich
und ausschliesslich dazu bestimmt ist, ein mit dem Alter,
der Invaliditdt oder dem Tod verbundenes finanzielles
Risiko zu decken und (ii) dass sie innerhalb der 12-mo-
natigen Frist in die 2. Sédule reinvestiert wird.

Diese Analyse fiihrt uns zum Schluss, dass die vom Bun-
desgericht entwickelten Kriterien zur Beurteilung, ob die
Kapitalleistung in casu «urspriinglich, unwiderruflich
und ausschliesslich» der Vorsorge zuzurechnen war, ei-

52 Meinung von YERSIN/LAFFELY MAILLARD, S.519.

53 LocHErR, Kommentar DBG 24 N 32; ZiGerLig/Jup,Kommentar
DBG 24 N 14.

54 In diesem Sinne ebenfalls LocHER, Kommentar DBG 24 N 32;
ZI1GERLIG/JUD, Kommentar DBG 24 N 14; MAUTE/STEINER/RU-
FENER, S.170 N 265.

55 Kreisschreiben der ESTV Nr.1/2003 Ziff. 3.4.

56  InWirklichkeitwurde die Abgangsentschadigung spontan zu-
sammen mit dem fiir die Sozialabgaben massgebenden Lohn
deklariert. Es ist nicht sicher, dass eine Ausgleichskasse be-

zliglich des sozialen Charakters der Entschadigung in Anwen-
dung von Art.6 Abs. 2 lit.i AHVV zu entscheiden hat.

57  Art.6 Abs.2 lit.i AHVV; BGE 123 V 241 E. 2c/aa.
58  Art.6 Abs.2 lit.k und 6 AHVV; BGE 123 V 245 E. 2d/aa.
59 SR 831.101.

60 BBI19831ll,S.174 (Art.24 DBG).
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nerseits zu restriktiv sind, soweit sie gestiitzt auf Art. 8"
AHVYV beruhen, und andererseits dem Wortlaut von
Art.24 lit.c DBG zu widersprechen scheinen. Diesen
Kriterien sollte in Zukunft kein entscheidendes Gewicht
beigemessen werden. Der generelle Charakter der Haupt-
anwendungsbedingung von Art. 24 lit.c DBG setzt eine
konkrete, fallbezogene Beurteilung voraus, um zu be-
stimmen, ob die Kapitalleistung im Zeitpunkt der Aus-
zahlung («urspriinglich») auschliesslich und unwiderruf-
lich dazu dient, die mit den Risiken Alter, Invaliditit und
Tod verbundenen finanziellen Folgen zu mildern.

3.3.1.3 Andere Bedingungen

Damit Artikel 24 lit.c DBG Anwendung findet, muss die
Kapitalabfindung des Arbeitgebers zusitzlich vom
Empfédnger innert Jahresfrist zum Einkauf in eine Ein-
richtung der beruflichen Vorsorge oder zum Erwerb ei-
ner Freiziigigkeitspolice oder eines Freiziigigkeitskon-
tos’! verwendet werden.

Der Einkauf betrifft auf jeden Fall auch den Einkauf in
Vorsorgeleistungen im Sinne von Art.79a BVG. Ver-
glichen mit dem Einkauf nach dieser Bestimmung ge-
wihrleistet Art.24 lit.c DBG die vollige Einkommens-
steuerfreiheit der Kapitalabfindung, und zwar insbeson-
dere auch dann, wenn die Auszahlung und der Riickkaufin
zwei verschiedenen Steuerbemessungsperioden erfolgen.

Der Erwerb einer Freiziigigkeitspolice oder eines Frei-
ziigigkeitskontos durch den Arbeitnehmer scheint theo-
retisch durch das FZG und die FZV ausgeschlossen zu
sein. Die Freiziigigkeitskonten und -policen gewéhrleis-
ten in Anwendung des FZG und der FZV die ausschliess-
liche und unwiderrufliche Zurechnung des Guthabens
zur beruflichen Vorsorge. Daraus folgt, dass die Freizii-
gigkeit im Prinzip nur mittels einer Austrittsleistung fi-
nanziert werden kann, die zwingendermassen direkt von
der Vorsorgeeinrichtung an die Freiziigigkeitseinrich-
tung iiberwiesen wird.®? Die einzigen Ausnahmen von
dieser Regel sind die direkten Einzahlungen des Versi-
cherten auf ein Freiziigigkeitskonto oder eine Freiziigig-
keitspolice, welche (i) eine Wiedereinzahlung eines im
Zusammenhang mit der Wohneigentumsforderung ge-
wihrten Vorbezugs® oder (ii) periodische Beitrige fiir

die zusitzliche Deckung von Todes- und Invaliditétsrisi-
ken® darstellen. In der Praxis sind die Versicherungsge-
sellschaften und Banken jedoch unter Umstidnden bereit,
eine durch den Angestellten selber finanzierte Freiziigig-
keitspolice oder ein solches Freiziigigkeitskonto zu er-
offnen. Kann Art.24 lit.c DBG unter diesen praxisbe-
zogenen Umstdnden noch angewendet werden, obwohl
ein solcher Erwerb gemiss dem FZG und der FZV theo-
retisch nicht moglich ist? Gemiss Maute/Steiner/Rufe-
ner® bleibt Art.24 lit.c DBG auch dann anwendbar,
wenn der Erwerb einer Freiziigigkeitspolice oder eines
Freiziigigkeitskontos mit den Bestimmungen des BVG
nicht vereinbar ist. Es scheint uns auch kaum vertretbar,
die Anwendung von Art. 24 lit.c DBG auszuschliessen,
solange der Gesetzgeber dessen Wortlaut nicht gedndert
hat.®®

Die 12-monatige Frist beginnt in dem Zeitpunkt zu lau-
fen, in dem der Steuerpflichtige die Kapitalabfindung er-
hilt, d.h. in dem Moment, wo der Steuerpflichtige einen
festen Rechtsanspruch iiber die Leistung erlangt. In der
Regel entsteht dieser Anspruch im Zeitpunkt der Aus-
zahlung durch die Vorsorgeeinrichtung an den Arbeit-
nehmer.%’

3.3.2 Kapitalabfindung auf ein Freiziigigkeits-
konto oder eine Freiziigigkeitspolice

Zunichst ist zu priifen, ob eine direkte Einzahlung des
Arbeitgebers auf ein Freiziigigkeitskonto oder eine Frei-
ziigigkeitspolice des Arbeitnehmers nach Art.4 FZG
rechtlich zuldssig ist. Eine solche Leistung ist nicht nur
zuldssig, sondern auch obligatorisch, falls die betroffene
Entschidigung dem FZG unterstellt ist. In der Tat ist das
FZG analog auf Riicktrittsleistungen anzuwenden, wenn
der Versicherte Anspruch auf Leistungen beim Eintritt
eines Vorsorgefalles hat (Art. 1 Abs. 3 FZG). Gemiss der
Botschaft® zielt Art. 1 Abs.3 FZG genau auf den Fall ab,
in dem die Leistungen nicht durch eine Vorsorge-
einrichtung, sondern direkt vom Arbeitgeber iiberwiesen
werden. Als Besipiel nennt sie die Ruhegehaltsordnun-
gen von Bund, Kantonen und Gemeinden und hilt
gleichzeitig fest, dass solche Ordnungen auch im iiber-
obligatorischen Bereich der beruflichen Vorsorge zulis-

61 Die Bestimmung ist ebenfalls auf Freizligigkeitskonten an-
wendbar (Art.10 Abs.2 FZV [Verordnung vom 3.Oktober
1994 Uber die Freizigigkeit in der beruflichen Alters-, Hinter-
lassenen- und Invalidenvorsorge (Freizligigkeitsverordnung,
SR 831.425)]); ZigerLig/Jup, Kommentar DBG 24 N 13.

62  Art.12und 18 FZV.

63 Art.83a Abs.2 FZG (Bundesgesetz vom 17.Dezember 1993
tber die Freiztigigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlasse-
nen- und Invalidenvorsorge [Freizligigkeitsgesetz, SR
831.42]) und Art. 14 Abs.2 WEFV (Verordnung vom 3. Oktober

1994 Uber die Wohneigentumsforderung mit Mitteln der be-
ruflichen Vorsorge, SR 831.411).

64  Art.18 Abs.2 FZV.
65  MAUTE/STEINER/RUFENER, S.169 und N 265.

66 In diesem Sinne LocHER, Kommentar DBG 24 N 32 (mit Ver-
weisen).

67 SStK, Anwendungsfalle A.4.3.1 und A.4.2.5.

68 BBI 1992 1ll, S.568.
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sig sind. Gemiss der Botschaft ist nicht die Finanzie-
rungsart solcher Leistungen ausschlaggebend (durch
den Arbeitgeber und nicht durch die Vorsorgeeinrich-
tung), sondern die Tatsache, dass der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer eine Leistung fiir den Vorsorgefall im
Rahmen des Arbeitsverhiltnisses versprochen hat. Un-
seres Wissens gibt es keine Rechtsprechung zu dieser ge-
setzlichen Bestimmung.
Beispiel
Ein Unternehmen hat ein vertragliches Reglement erlas-
sen, das auf samtliche Kadermitglieder anwendbar ist.
Dieses siehtvor, dass den Kadermitgliedern bei Erreichen
des 62. Altersjahrs (Alter der friihzeitigen Pensionierung)
eine zusatzliche Kapitalleistung in der Hohe von 2 Jahres-
I6hnen ausbezahlt wird. Diese Kapitalleistung darf aber
zusammen mit den Leistungen der Vorsorgeeinrichtung
und der AHV 80 % des letzten Lohnes nicht Gibersteigen.
Im Todes- oder Invaliditatsfall vor 62 Jahren erhalten die
Kaderangestellten bzw. deren Rechtsnachfolger den ge-
samten Betrag. Ein Kadermitglied wird im Alter von 40
Jahren entlassen und meldet sich bei der Arbeitslosen-
versicherung an.Das Unternehmen tiberweistihm seinen
Rentenzusatz pro rata (15/37%°). Da diese Abfindung dem
FZG untersteht, ist der Arbeitgeber nicht berechtigt, diese
direktan den Arbeitnehmer zu liberweisen, sondern muss
sie zwingend auf ein Freizligigkeitskonto oder auf eine
Freizligigkeitspolice Uberweisen. Diese Uberweisung ist
mit Art. 4 FZG vereinbar.

Daraus erhellt, dass eine vom Arbeitgeber gestiitzt auf
Art.4 FZG getitigte Kapitaleinzahlung auf ein Frei-
ziigigkeitskonto oder eine Freiziigigkeitspolice des aus-
tretenden Arbeitnehmers steuerfrei sein muss. Artikel 24
lit.c DBG findet somit Anwendung, da der Begiinstigte
vertraglich einen festen Anspruch auf eine Entschédi-
gung mit Vorsorgecharakter erhilt, die der Arbeitgeber
direkt der 2. Séule seines Angestellten liberweist. Das
Kreisschreiben der ESTV Nr. 1/2003 verletzt also Bun-
desrecht, wenn es einen solchen Ubergang gestiitzt auf
Art.4 FZG fiir nicht moglich und demzufolge Art.24
lit. ¢ DBG fiir nicht anwendbar hilt.”

3.3.3 Barauszahlung einer Freiziigigkeitsleis-
tung

3.3.3.1 Steuerliche Behandlung der Austritts-
leistungen in bar

Nach Art. 2 FZG haben Versicherte, welche die Vorsorge-

einrichtung verlassen, bevor ein Vorsorgefall eintritt

(Freiziigigkeitsfall), Anspruch auf eine Austrittsleistung.

Infolgedessen bleibt der Vorsorgeschutz in den Fillen, in

denen der Versicherte beim Stellenwechsel das gewohn-
liche oder das reglementarische Riicktrittsalter noch nicht
erreicht hat, obligatorisch erhalten. Die Austrittsleistung
wird direkt an die neue Vorsorgeeinrichtung oder auf ein
Freiziigigkeitskonto oder eine Freiziigigkeitspolice tiber-
wiesen (Art. 3und 4 FZG), so dass das Altersguthaben des
Versicherten unwiderruflich und ausschliesslich der be-
ruflichen Vorsorge gewidmet bleibt, ohne dass der Versi-
cherte dariiber verfiigen kann. Eine solche Ubertragung
des Altersguthabens von einer Vorsorgeeinrichtung auf
eine andere ist demzufolge steuerfrei.”

Zur Diskussion steht hier jedoch die Barauszahlung der
Austrittsleistung, insbesondere im Falle eines Wegzugs
aus der Schweiz oder der Aufnahme einer selbstindigen
Erwerbstitigkeit, die der obligatorischen beruflichen
Vorsorge nicht unterstellt ist (Art.5 FZG). Mit der
Barauszahlung der Austrittsleistung endet die obligatori-
sche Versicherungsdeckung bzw. das Versicherungsver-
hiltnis, denn die Betridge sind nicht mehr unwiderruflich
und ausschliesslich der beruflichen Vorsorge gewidmet.
Art.5 FZG sieht in den dort genannten Fillen die obliga-
torische Auflosung des Versicherungsverhiltnisses vor.
Gemiss dem Kreisschreiben der ESTV Nr.22/1995-
1996 ist die Barauszahlung von Austrittsleistungen einer
vollen Jahressteuer zu einem Fiinftel des ordentlichen
Tarifs nach Art. 38 DBG unterstellt.”> Wenn der Begiins-
tigte seine Vorsorge im Nachhinein wiederherstellen will,
muss er die gewohnlichen Regeln des Beitritts, des
Einkaufs usw. bei einer beruflichen Vorsorgeeinrichtung
beachten.”” In diesem Zusammenhang bestimmt das
Kreisschreiben der ESTV Nr. 1/2003,7* gestiitzt auf das
Kreisschreiben der ESTV Nr.22/1995-1996,° dass
Art. 24 lit.c DBG nicht anwendbar ist.

3.3.3.2 Anwendbarkeit von Art. 24 lit.c DBG?

Die Frage der Anwendbarkeit von Art. 24 lit.c DBG ist
im Lichte der Wiedereinbringung der Mittel in die
2. Sédule durch den Versicherten zu analysieren, nachdem
ihm die Austrittsleistung zuvor gemiss Art. 5 FZG in bar
ausbezahlt und damit der Vorsorgeschutz aufgegeben
wurde. Unter dem Gesichtspunkt des Vorsorgerechts ist
eine Wiedereinbringung in die 2.Sidule zulissig.”® In
diesem Zusammenhang wire daher die Anwendung von
Art. 24 lit.c DBG sinnvoll.

Zum Beispiel konnte ein Steuerpflichtiger, der seine Ar-
beitstdtigkeit am 30.Juni aufgibt und sich selbstindig

69 15 =40 Jahre minus 25 Jahre; 37 =62 Jahre minus 25 Jahre =
Maximaldauer.

70 Kreisschreiben der ESTV Nr.1/2003 Ziff. 3.4.

71 YERSIN/LAFFELY MAILLARD, S.520f.; Kreisschreiben der ESTV
Nr.22/1995-1996 Ziff.2.1.

72  Kreisschreiben der ESTV Nr.22/1995-1996 Ziff.2.3.

73  YERSIN/LAFFELY MAILLARD, S.521.
74  Ziff.3.4.
75  Ziff. Il.1.

76  ZigerLic/Jup, Kommentar DBG 24 N 14.
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macht, die Barauszahlung seiner Austrittsleistung ver-
langen und innert 12 Monaten nach der Auszahlung bei
der Vorsorgeeinrichtung seiner Berufsgruppe freiwillig
einen Beitrag leisten, zum Beispiel in Form eines Ein-
kaufs.” Dasselbe gilt, wenn dieser Steuerpflichtige
schliesslich seine selbstindige Erwerbstitigkeit aufgibt
und im Endeffekt innerhalb von 12 Monaten nach der
Barauszahlung der Austrittsleistung wieder eine unselb-
stindige Erwerbstitigkeit aufnimmt. In diesen Fillen
muss Art.24 lit.c DBG Anwendung finden,”® denn es
sind keine Griinde ersichtlich, welche dagegen sprechen.
Dies scheint iibrigens auch die Meinung der BVG-Kom-
mission gewesen zu sein;” die Arbeitsgruppe Vorsorge,
die ihr gefolgt ist, spricht sich iiber diese Frage jedoch
nicht explizit aus.%

Die Kreisschreiben der ESTV Nr. 1/2003 und 22/1995-
1996 lassen demzufolge die Moglichkeit einer Wieder-
einbringung der Austrittsleistung in die 2. Sdule unbe-
riicksichtigt, obwohl eine solche Wiedereinbringung vor-
sorgerechtlich zuléssig ist. Indem diese Kreisschreiben
die Anwendung von Art. 24 lit. c DBG kategorisch ableh-
nen, sind sie als bundesrechtswidrig zu betrachten.

3.3.4 Uberweisung einer Versicherungsleis-
tung in bar durch die Vorsorgeeinrich-
tung an den austretenden Arbeitnehmer

Die Tragweite von Art. 24 lit.c DBG im Falle des Ein-
tritts eines Vorsorgefalles (Alter, Todesfall oder Invalidi-
tiat) ist ebenfalls zu untersuchen. Im Besonderen muss
untersucht werden, ob der Steuerpflichtige sich auf
Art. 24 lit. ¢ DBG berufen kann, wenn die Auflésung des
Arbeitsverhiltnisses in einem Zeitpunkt erfolgt, in wel-
chem der Versicherte bereits Anspruch auf Altersleistun-
gen infolge vorzeitiger Pensionierung hat.

3.3.4.1 Rechtsprechung des Bundesgerichts

Gemiss einem ersten publizierten Bundesgerichtsent-
scheid®! kann der Versicherte von der Vorsorgeein-
richtung nicht verlangen, dass ihm seine Vorsorgeleis-
tung auf ein Freiziigigkeitskonto oder eine Freiziigig-

keitspolice liberwiesen wird, wenn ihm das Reglement
der Vorsorgeeinrichtung im Moment der Auflésung des
Arbeitsverhiltnisses einen Anspruch auf Altersleistun-
gen aufgrund der Friihpensionierung gewéahrt. Das Er-
reichen des reglementarisch vorgesehenen Alters der
Friithpensionierung stellt geméss Bundesgericht einen
Vorsorgefall dar, der ein Anrecht auf eine Versicherungs-
leistung im Sinne von Art. 13 Abs.2 BVG begriindet und
somit eine Austrittsleistung (nach altem Recht: Art.27
Abs.2 BVG und 331b Abs. 1 OR) ausschliesst. In casu
hatte der kiindigende Angestellte, der das reglemen-
tarische Alter der Frithpensionierung (55 Jahre) erreicht
hatte, keine Moglichkeit, aufgrund des Reglementes der
Vorsorgeeinrichtung die Auszahlung seines Altersgutha-
ben anders als in der Form einer Rente zu verlangen,
weshalb ihm die gewiinschte Uberweisung auf eine Frei-
ziigigkeitspolice oder ein Freiziigigkeitskonto nicht zu-
erkannt worden ist. Diese Rechtsprechung wurde zwei-
mal bestitigt,’? insbesondere in einem Fall, in dem der
austretende Arbeitnehmer im Alter von 62 Jahren den
Wunsch gedussert hatte, eine selbstidndige Erwerbstitig-
keit aufzunehmen.

Schliesslich hat das Bundesgericht in zwei neueren Ent-
scheiden®® seine bisherige Rechtsprechung relativiert,
indem es ausdriicklich erklart hat, dass es zumindest
umstritten sei («pour le moins discutable»), ob das Ge-
setz sein Vorsorgeziel verletze, wie das die oben erwéhn-
te Rechtsprechung angenommen hat, wenn der Versi-
cherte aus verschiedenen Varianten der Altersvorsorge,
deren Modalititen vom FZG nunmehr geregelt sind, aus-
wihlen konne. Die Frage wurde vom Bundesgericht of-
fen gelassen. Im ersten Entscheid hatte der 63 Jahre alte
Versicherte allem Anschein nach keine Tétigkeit mehr
aufgenommen. Unter Verweis auf Art.3 FZG hat das
Bundesgericht jedoch ausdriicklich den Fall vorbehal-
ten, in dem der Versicherte anlisslich eines Stellenwech-
sels seinen Vorsorgeschutz trotz Erreichens des regle-
mentarisch vorgesehenen Frithpensionierungsalters auf-
rechterhalten mochte.® In seiner letzten bekannten
Rechtsprechung® hat das Bundesgericht den Kriterien-
katalog aufgestellt, durch den es sich hitte veranlasst

77  Ein Einkauf im Rahmen des Art.79a BVG waére sicherlich
moglich, aber Art.24 lit.c DBG bietet trotzdem die Moglich-
keit einer volligen Steuerfreiheit der Austrittsleistung wéah-
rend 12 Monaten, unter Umstanden auf zwei Steuerperioden
verteilt.

78  Gleicher Meinung ZiGerLiG/Jub, Kommentar DBG 24 N 14.
79  Verweis in ZIGERLIG/JUuD, Kommentar DBG 24 N 14.

80 SStK, Anwendungsfalle A.5.1.2. schliesst die Anwendung
von Art.24 lit.c DBG beziglich des Kaufs einer Freizligig-
keitspolice oder eines Freizligigkeitskontos aus, ohne auf die
anderen Moglichkeiten der Wiederherstellung der 2. Saule zu
verweisen.

81 BGE 120V 306ff.

82  Verwaltungsgerichtsentscheid vom 23.Juni 1993 in der Sa-
che V. gegen Pensionskasse Migros in RIJN 1993, S.249; Ver-
waltungsgerichtsentscheid vom 28.Februar 1998, in RSAS
1998, S.126.

83 BGE 126V 89; BGE vom 24.Juni 2002 (B 38/00 Gb), E. 4b.
84 BGE 126 V89, E. 5b.

85 BGE vom 24.Juni 2002 (B 38/00), E. 4b.
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sehen konnen, seine dltere Rechtsprechung im Lichte
des FZG, dessen priméres Ziel darin besteht, die Erhal-
tung und die Konsolidierung der Vorsorge beim Stellen-
wechsel zu vereinfachen,®® zu iiberdenken. Da das Re-
glement der Vorsorgeeinrichtung dem Versicherten im
Falle einer Frithpensionierung die Wahl zwischen einer
Austrittsleistung und einer Altersrente iiberliess, liess
das Bundesgericht wiederum die Frage offen, ob ein Ver-
sicherter berechtigt ist, die Erhaltung seines Vorsorge-
schutzes in einer vom FZG erlaubten Form von der Vor-
sorgeeinrichtung zu verlangen (Art. 3 und 4 FZG), wenn-
gleich dies im Reglement bei Frithpensionierung nicht
vorgesehen und stattdessen die Auszahlung einer Versi-
cherungsleistung vorgeschrieben ist.

3.3.4.2 Kritische Wiirdigung

Grundsitzlich geht es um die Frage, ob das Erreichen
des vor dem regulidren Riicktrittsalter (65 Jahre) festge-
setzten reglementarischen Pensionsalters einen Vorsor-
gefall darstellt, der das Rechtaufeine Austrittsleistung im
Sinne von Art.2 FZG ausschliesst. Gemiss Koller®” ge-
ben weder der Gesetzeswortlaut noch die Botschaft zum
FZG® eine Antwort auf diese Frage.

Angesichts der mit dem FZG verfolgten Ziele sind zu-
dem die Umstédnde eines jeden konkreten Falles und die
Griinde zu beriicksichtigen, welche den austretenden
Angestellten dazu veranlassen, eine Austrittsleistung an-
stelle einer Versicherungsleistung (in Renten- oder Ka-
pitalform) zu verlangen. Aufgrund der bisherigen, vor-
stehend dargelegten Rechtsprechung ist es dem friih-
pensionierten Versicherten verwehrt, zwischen den Al-
tersleistungen und einer Freiziigigkeitsleistung zu wéh-
len, ungeachtet dessen, ob er beabsichtigt, definitiv in
Pension zu gehen, eventuell eine andere Erwerbstitig-
keit auszuiiben oder die Schweiz definitiv zu verlassen.®
In gewissen Fillen wird es fiir den Versicherten im Alter
der Frithpensionierung aber von Vorteil sein, seine Vor-
sorge aufrechtzuerhalten, insbesondere (i) im Fall einer
wirtschaftlich bedingten Entlassung, sofern anschlies-
send eine neue Stelle angetreten wird,” (ii) im Falle ei-
nes gewollten Stellenwechsels vor dem gesetzlichen
Riicktrittsalter (65 Jahre)®' oder (iii) im Falle einer defi-
nitiven Einstellung der Erwerbstitigkeit mit freiwilliger
Beibehaltung der beruflichen Vorsorge bis zum gesetz-
lichen Rentenalter®? (Art.4 FZG und 10 FZV).

In all diesen Fillen, insbesondere in den Fillen (i) und
(i), erscheint es uns dem Ziel des FZG klar zu wider-
sprechen, wenn dem Versicherten das Recht auf eine
Austrittsleistung im Sinne von Art.2 Abs. 1 FZG abge-
sprochen wird. Statt seinen Vorsorgeschutz beibehalten
zu konnen, wird der Versicherte dazu gezwungen, eine
auf Grund des niedrigeren Umwandlungssatzes (Art. 13
Abs.2 BVG) geringere Versicherungsleistung — oft
zwingend in Form einer Rente statt einer Kapitalleistung
ausbezahlt — anzunehmen, was zu erheblichen finanziel-
len Einbussen fiihren kann. Im Weitern konnen dem Ver-
sicherten bei der neuen Vorsorgeeinrichtung mit Bezug
auf die iiberobligatorischen Leistungen (Art. 14 FZG) —
anders als wenn er seine Austrittsleistung in die neue
Vorsorgeeinrichtung eingebracht hitte — neue gesund-
heitliche Vorbehalte wihrend maximal fiinf Jahren Dau-
er gemacht werden (Art.331c OR), wobei er diesen
Nachteil selbst durch freiwillige Einkédufe nicht beheben
kann. In steuerlicher Hinsicht wire dies zudem nicht
steuerfrei, falls die Anwendungsbedingungen von
Art. 24 lit.c DBG nicht erfiillt sind (Wiedereinbringung
nach mehr als 12 Monaten).

Aufgrund der vom FZG verfolgten Ziele und der neues-
ten Kritik des Bundesgerichtes sowie der Lehre kann ei-
nem austretenden Angestellten, der das reglementa-
rische Riicktrittsalter erreicht hat, der Anspruch auf eine
Austrittsleistung im Sinne von Art.2 Abs. 1 FZG nicht
mehr so klar abgesprochen werden. Nach unserer Mei-
nung trifft dies in allen Féllen, in denen der Angestellte
seine Vorsorge in einer vom FZG vorgesehenen Form
beizubehalten gedenkt, zu (Art. 3 und 4 FZG).

3.3.4.3 Anwendbarkeit von Art. 24 lit.c DBG?

Die Frage der Anwendbarkeit von Art.24 lit.c DBG
stellt sich nur dann, wenn die Vorsorgeeinrichtung dem
Versicherten eine Versicherungsleistung in bar iiber-
weist und davon ausgegangen wird, dass ihm auf Grund
der neuesten bundesgerichtlichen Rechtsprechung ein
Anspruch auf einer Austrittsleistung zusteht. Hier wird
die Meinung vertreten, dass dem Versicherten vorliegen-
denfalls ein Recht auf Erhaltung seines Vorsorgeschut-
zes mittels Uberweisung seines Guthabens an die neue
Vorsorgeeinrichtung im Falle eines Stellenwechsels
(Art.3 FZG) oder mittels Eroffnung eines Freiziigig-

86 BBI19921ll, S.570 und 573.
87  KOLLER, S.499.
88 BBI 1992 1ll, S.533.

89  Mitteilungen des BSV uber die berufliche Vorsorge Nr.32
Ziff. 191.

90 Fall aufgehoben durch BSV in Mitteilungen des BSV lber die
berufliche Vorsorge Nr. 36 Ziff. 206.

91 Problematik aufgehoben durch BSV in SZS 1998, S. 126.

92 Nach Meinung des BSV ist das Aufschieben der Altersleis-
tungen bis zum 70. Altersjahr fir Manner und bis zum 67. Al-
tersjahr fir Frauen nicht an die Fortsetzung der Erwerbstéatig-
keit gebunden (Mitteilungen des BSV lber die berufliche Vor-
sorge Nr. 30 Ziff. 16).
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keitskontos oder einer Freiziigigkeitspolice (Art.4 FZG
und 10 FZV) zusteht.

Da die Steuerverwaltung ihre Praxis auf die alte vorsor-
gerechtliche Rechtsprechung stiitzt,” ist sie nunmehr im
Lichte der neuen Rechtsprechung zu dndern. Dies miiss-
te — frither oder spéter — zur Anwendung von Art. 24 lit.c
DBG, insbesondere auch bei Frithpensionierungen, fiih-
ren, vorausgesetzt, dass der austretende Angestellte nach
Erhalt der Versicherungsleistung seine Vorsorge wih-
rend 12 Monaten aufrechterhilt. Dabei sollte sich die
Analyse der Gesetzgebung und Rechtsprechung in Vor-
sorgefragen nicht iiber die eigenstindige Tragweite der
steuerlichen Norm von Art. 24 lit.c DBG hinwegsetzen.
Wir teilen somit die Auffassung von Maute/Steiner/Ru-
fener,” welche die Anwendung von Art. 24 lit. c DBG be-
fiirworten, sofern die Leistung innert Jahresfrist zum Er-
werb einer Freiziigigkeitspolice verwendet wird, auch
wenn dies im Widerspruch zu einer vorsorgerechtlichen
Bestimmung steht.

Daraus schliessen wir, dass Art.24 lit.c DBG auf alle
Fille anwendbar sein muss, in denen der austretende An-
gestellte wegen Erreichens des reglementarischen Alters
der Friihpensionierung zwingend eine Versicherungs-
leistung der Vorsorgeeinrichtung erhilt — obwohl er das
Recht gehabt hitte, eine Austrittsleistung zu verlangen —
und sich trotzdem fiir die Beibehaltung seiner Vorsorge
gemiss Art. 3 oder 4 FZG entscheidet. Je nachdem, wie
sich die Rechtsprechung und die Lehre weiterentwickeln
werden, miissen die Kreisschreiben der ESTV
Nr. 1/2003 und 22/1995-1996, soweit sie in ihrer jetzi-
gen Fassung die Anwendung von Art. 24 lit.c DBG aus-
schliessen, liberarbeitet werden.

3.35 Genfer und Waadtlander Recht

Das Genfer Steuerrecht enthilt eine Bestimmung, die
mit Art. 24 lit.c DBG deckungsgleich ist. Was oben mit
Bezug auf das Bundesrecht gesagt wurde, ist mutatis
mutandis auch fiir die Genfer Staats- und Gemeindesteu-
ern giiltig.

Das Gesetz iiber die direkten kantonalen Steuern des
Kantons Waadt (LIVD) hat den Art. 7 Abs. 2 StHG hinge-
gen nicht vollumfinglich iibernommen, so dass die Wie-
dereinbringung einer Abgangsentschiddigung in eine
Freiziigigkeitspolice gesetzlich nicht vorgesehen ist. So-
fern dieser Sachverhalt von Art. 7 Abs. 2 StHG erfasst ist
— wovon wir ausgehen —, wire diese Bestimmung auf-
grund der derogatorischen Kraft des Bundesrechts in

Steuerharmonisierungsfragen jedoch direkt anwendbar
(Art.72 Abs. 2 StHG).

4 Zweiter Sonderfall: Kapitalabfin-
dungen fiir wiederkehrende Leis-
tungen

4.1 Bundesrecht

411 Grundregel von Art. 37 DBG

Nach dem Grundsatz der wirtschaftlichen Leistungsfi-
higkeit, geméss welchem Steuerpflichtige mit gleicher
wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit gleiche Steuern zah-
len miissen,” haben Einkiinfte aus einer Kapitalabfin-
dung, mit der eine Forderung auf wiederkehrende Leis-
tungen abgegolten wird, einer Steuerbelastung zu unter-
liegen, die der Steuerbelastung auf wiederkehrenden
Leistungen entspricht. Art. 37 DBG unterstellt somit die
gesamte Kapitalabfindung einer gerechten und objekti-
ven Progression. Diese wird durch die Umwandlung der
Kapitalabfindung in eine Jahresrente bestimmt; um den
Einkommens-Steuersatz festzusetzen, wird die so be-
stimmte Jahresrente zu den anderen wéhrend der glei-
chen Steuerperiode erzielten Einkiinften hinzugerech-
net. Fiir die Zwecke der direkten Bundessteuer kann die
Umwandlung auf verschiedene Arten geschehen: Wenn
sich der Anspruch auf wiederkehrende Leistungen auf
eine bestimmte Zeitspanne erstreckt (zum Beispiel 10
Jahre), wird die Umwandlung durch die Teilung der Ka-
pitalabfindung durch die Anzahl Jahre vorgenommen
(durchschnittliche jahrliche Leistung);’® wenn die Kapi-
talleistung eine wiederkehrende Leistung von unbe-
stimmter Dauer ersetzt (Leibrente), kann die Umwand-
lung mit der Umwandlungstafel, die 1990 durch das
Bundesamt fiir Privatversicherungen herausgegeben
wurde, erfolgen.”’

Urspriinglich waren nur Kapitalabfindungen, welche ei-
nen Anspruch auf zukiinftige wiederkehrende Leistun-
gen tilgten, einer Besteuerung i.S.v. Art.37 DBG unter-
stellt. Gemiss einem Bundesgerichtsentscheid vom
5. Oktober 2000%8 ist Art. 37 DBG nunmehr auch auf Ka-
pitalabfindungen anwendbar, die einen Anspruch auf
vergangene wiederkehrende Leistungen ersetzen, vor-
ausgesetzt dass (i) der Steuerpflichtige auf wiederkeh-
rende Leistungen Anrecht hatte, (ii) eine Uberweisung
dieser Leistungen an den Begiinstigten in der Vergan-
genheit nicht erfolgt ist und (iii) die Uberweisung unab-

93 MAUTE/STEINER/RUFENER, S. 170.
94 MAUTE/STEINER/RUFENER, S. 169 FN 265.

95 BGE 112 la 240.

96 BAUMGARTNER, Kommentar DBG 37 N 13.
97 Kreisschreiben der ESTV Nr.4/1991-1992.

98 BGE vom 5.0ktober 2000 (2A.68/2000/leb).
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hingig vom Willen des Steuerpflichtigen ausblieb. Als
Beispiel erwihnt der zitierte Entscheid Unterhaltsbeitra-
ge (Art. 125 ZGB) und Lohnnachzahlungen. Daraus
folgt, dass Art.37 DBG nach neuester Rechtsprechung
auf Kapitalabfindungen anwendbar ist, die sowohl zu-
kiinftige als auch vergangene wiederkehrende Leistun-
gen ersetzen.

4.1.2 Anwendbarkeit auf Abgangsentschadi-
gungen?

Die Frage der Anwendbarkeit von Art.37 DBG be-

schrinkt sich auf Abgangsentschiddigungen, welche kei-

nen liberwiegenden Vorsorgecharakter haben, da sie

sonst nach Art. 17 Abs. 2 und 38 DBG besteuert werden.”

Unter altem Recht'® wurden die vom Arbeitgeber am
Ende des Dienstverhiltnisses entrichteten Kapitalabfin-
dungen zum Rentensatz besteuert, sofern sie einen iiber-
wiegenden Vorsorgecharakter aufwiesen (Art.339b
OR). Nach neuem Recht!®! sind diese Abfindungen nicht
mehr zum Rentensatz (Art. 37 DBG), sondern gesondert
zu einem Fiinftel des ordentlichen Tarifs zu besteuern
(Art. 17 Abs.2 und 38 Abs.2 DBG). Dies fiihrte zur fol-
genden Aussage des Bundesgerichts:!> «Die Anwen-
dung von Art. 37 DBG ist beispielsweise ausgeschlossen
(...) bei Abgangsentschidigungen (vgl. hierzu Art. 17
Abs.2 DBG) oder auch bei auf Vereinbarung beruhenden
Lohnzahlungen in einem langfristigen Arbeitsverhiltnis
(vgl. etwa ASA 48 72 ff. [Anmerkung der Autoren: wo-
bei die Anwendung von Art.40 Abs.2 BdBSt auf eine
Entschiddigung ohne Vorsorgecharakter verweigert wur-
de])».

Im vorgenannten Entscheid hat das Bundesgericht je-
doch die Anwendung von Art.37 DBG auf Abgangsent-
schidigungen, welche einen Anspruch des Arbeitneh-
mers auf wiederkehrende Leistungen ohne Vorsorgecha-
rakter ersetzen, nicht gepriift. Diese Frage konnte sich
z.B. im Zusammenhang mit einer Kapitalabfindung stel-
len, mit welcher vergangene Lohnforderungen (Aus-
gleich eines zu tiefen Lohnes) oder zukiinftige vertragli-
che Forderungen aus einem Arbeitsvertrag abgegolten
werden.!”® Zusammen mit Baumgartner!® sind wir der
Meinung, dass die Anwendung von Art. 37 DBG auf der-

artige Fille unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und auf Grund der
neuesten Entwicklungen in der Rechtsprechung nicht
auszuschliessen ist.

4.2 Genfer Recht

421 Grundregel von Art. 17 LIPP-V
Art. 17 LIPP-V Versement de capitaux remplacant des pres-
tations périodiques

Lorsque le revenu comprend des versements de capitaux
remplagant des prestations périodiques ou des versements
en capital a la fin des rapports de service, I'imp6t se calcule,
compte tenu des autres revenus et des déductions autori-
sées, au taux qui serait applicable si une prestation annuelle
était servie en lieu et place de I'indemnité unique.

Der Wortlaut dieser Bestimmung geht weiter als der
zwingende Rahmen von Art.11 Abs.2 StHG, gemiss
welchem Abgangsentschidigungen dem Rentensatz
nicht unterstellt sind. Damit wollte der Genfer Gesetzge-
ber offensichtlich ein dem alten kantonalen Recht
(Art.31 B LCP) sowie altem Bundesrecht (Art. 40 Abs. 4
BdBSt) dhnliches und somit nicht weniger vorteilhaftes
Steuerregime einfiihren.'%

Die Besteuerungsmodalititen und -bedingungen von
Abgangsentschiddigungen zum Rentensatz im Sinne
von Art.17 LIPP-V sind im Informationsschreiben
Nr.5/2000 der Genfer Steuerverwaltung!'® festgehalten.

Gemiss diesem Informationsschreiben sind nur solche
Abgangsentschidigungennach Art. 17 LIPP-V steuerbar,
die dazu bestimmt sind, zukiinftige wiederkehrende Leis-
tungen zu ersetzen.'”” Um festzustellen, ob mit der Ab-
gangsentschiadigung eine zukiinftige wiederkehrende
Leistung abgegolten wird oder ob diese im Gegenteil ei-
nem Lohnzusatz gleichgestellt werden muss — welcher
zusammen mit den anderen Einkiinften zum normalen
Satz besteuert wird —, legt das Informationsschreiben drei
Kriterien nieder: (i) den Grund fiir die Abfindung (Ent-
schiddigung fiir in der Vergangenheit geleistete Dienste
oder Ersatz fiir zukiinftige wiederkehrende Leistungen),
(i1) das Alter des Begiinstigten und (iii) die Tatsache, dass
der Begiinstigte direkt oder rasch nach dem Ende des Ar-
beitsverhiltnisses eine neue Stelle antritt.'”® In der Regel
werden diese Kriterien zur Abwégung des allfélligen Vor-

99  S. Abschn. 3.1.
100 Art.40 Abs.4 BdBSt, s.z.B. ASA 48 (1979/80), S. 82 ff.

101 AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG 37 N 4; Kreisschrei-
ben der ESTV betr. Neuerungen bei der direkten Bundessteu-
er aufgrund des DBG zu Art.36 und 17 DBG.

102 BGE vom 5.0ktober 2000 (2A.68/2000/leb).
103 StE 1998 B 29.2 N 5.

104 BAUMGARTNER, Kommentar DBG 37 N 12.

105 Die Formulierung von Art. 17 LIPP-V hat keinen Anlass zu Be-
merkungen im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens gege-
ben; s. Mémorial du Grand Conseil 2000 44/VIIl, S.7293.

106 Information de I’ACC GE n° 5/2000 sur I'imposition des pre-
stations en capital versées a I'employé par I'employeur a la
fin des rapports de service.

107 Information de I’ACC GE n° 5/2000 Ziff. 4.2.

108 Information de I’ACC GE n° 5/2000 Ziff. 4.1.
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sorgecharakters einer Kapitalleistung herangezogen, wo-
bei an dieser Stelle bemerkt sei, dass im Informations-
schreiben nirgends von Vorsorge die Rede ist. Anhand
dieser Kriterien kann jedoch nicht bestimmt werden, ob
die betroffene Abgangsentschidigung juristisch dazu be-
stimmt ist, wiederkehrende Leistungen i.S.v. Art.17
Abs.2 LIPP-V zu ersetzen. Das Informationsschreiben
fiihrt also Anwendungsbedingungen ein, die wir als un-
klar und, gemessen am Wortlaut von Art. 17 LIPP-V, als
zu restriktiv erachten. Der Anwendungsbereich von
Art. 17 LIPP-V ist ndmlich nicht auf Abgangsentschadi-
gungen, mit denen lediglich ein Anspruch auf zukiinftige
wiederkehrende Leistungen abgegolten werden soll, be-
schrinkt.'"”

4.2.2 Anwendung auf Abgangsentschadigun-

gen

Da Art.17 LIPP-V im Wesentlichen das unter dem alten
kantonalen Rechtund dem alten Bundesrecht anwendbare
Regime iibernimmt, muss seine Anwendung eher
im Lichte der diesbeziiglichen Praxis und Rechtsprechung
beurteilt werden und weniger im Lichte des Informations-
schreibens der Genfer Steuerverwaltung Nr. 5/2000.

In der Regel waren die durch einen Arbeitgeber am Ende
des Arbeitsverhiltnisses geleisteten Kapitalabfindungen
zum Rentensatz gemiss Art.31 B LCP steuerbar, sofern
sie einen iiberwiegenden Vorsorgecharakter aufwiesen
(Art.339b OR)."° Da Art.17 LIPP-V den Wortlaut des
(alten) Art.31 B LCP iibernimmt, sollten die Abgangs-
entschdadigungen mit Vorsorgecharakter im Grunde ge-
nommen zum Rentensatz geméss Art. 17 LIPP-V steuer-
bar sein; das Informationsschreiben Nr.5/2000 besagt
dies implizit. Dies wiirde jedoch zu einer unterschied-
lichen steuerlichen Behandlung einer Abgangsentschi-
digung mit Vorsorgecharakter bei der direkten Bundes-
steuer (Besteuerung gesondert zu einem Fiinftel des or-
dentlichenTarifs; Art. 17 Abs.2 und 38 Abs.2 DBG) und
bei den Staats- und Gemeindesteuern (Besteuerung zum
Rentensatz) fiihren. Eine solche unterschiedliche Be-
handlung scheint aber durch den Gesetzgeber weder ge-
wollt noch vorausgesehen worden zu sein;'"' dariiber
hinaus scheint sie im Widerspruch zur Meinung des
Steueramtes zu stehen.'"

Unter der Annahme, dass diese unterschiedliche steuer -
liche Behandlung auf eine unechte Liicke im Genfer

Steuergesetz zuriickzufiihren ist!'* — wovon wir ausgehen
—, wire es zulidssig, die durch den Arbeitgeber bezahlten
Abgangsentschiadigungen mit Vorsorgecharakter auf
kantonaler Ebene einer dem Bundesrecht analogen Be-
steuerung zu unterstellen, d.h. gesondert zu einem Fiinf-
tel des gewohnlichen Tarifs von Art. 18 LIPP-V.

Hingegen fallen die Abgangsentschidigungen, die dazu
bestimmt sind, zukiinftige oder vergangene wiederkeh-
rende Leistungen zu ersetzen, auf die der Arbeitgeber An-
spruch hatte und die keinen Vorsorgecharakter aufweisen
(z.B.Ausgleich eines zu tiefen Lohnes oder einer zukiinf-
tigen Vertragsforderung aus einem Arbeitsvertrag), in
den Anwendungsbereich von Art.17 LIPP-V sowie von
Art.37 DBG (Besteuerung zum Rentensatz).!*

Zusammenfassend ist Art.17 LIPP-V anzuwenden auf
Abgangsentschiddigungen, (i) die einen Anspruch auf zu-
kiinftige oder vergangene wiederkehrende Leistungen
abgelten oder (ii) allenfalls auch auf solche, die einen
Vorsorgecharakter aufweisen, sofern erwiesen ist, dass
dies dem effektiven Willen des Gesetzgebers entspricht.
(Sonstist Art. 18 LIPP-V anzuwenden.) Jede andere Ent-
schidigung ist aller Wahrscheinlichkeit nach als Lohn-
zusatz zu qualifizieren und entsprechend zu besteuern.

4.3 Waadtlander Recht

Art. 48 LIVD

Lorsque le revenu comprend des versements de capitaux
remplacant des prestations périodiques, I'imp6t se calcule
compte tenu des autres revenus et des déductions autori-
sées, au taux qui serait applicable si une prestation annuelle
était servie en lieu et place de la prestation unique.

Sontnotammentconsidéréscomme des versements de capi-
tauxremplacantdes prestations périodiques, ausensde l'ali-
néa 1, lerachatdes assurances de rentes viagéres qui estim-
posable araison de 40%.""®

Der Wortlaut von Art.48 Abs. 1 LIVD entspricht demjeni-
gen von Art. 11 Abs.2 StHG sowie von Art.37 DBG. Bis
heute hat der Kanton Waadt kein Kreisschreiben zu dieser
Bestimmung erlassen. Unserer Meinung nach muss deren
Anwendungsbereich daher mit demjenigen des Bundes-
rechts identisch sein. Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen
gelten somit mutatis mutandis fiir die Waadtldander Staats-
und Gemeindesteuern.''®

Mit anderen Worten ist eine Abgangsentschidigung, die
keinen Vorsorgecharakter aufweist, jedoch darauf abzielt,
einen Anspruch auf zukiinftige oder vergangene wieder-

109 Gleicher Meinung CLOPATH, S.534.
110 Analog flr das Bundesrecht: ASA 48 (1979/80), S.82ff.

111 Keine Bemerkungen im Rahmen des Gesetzgebungsverfah-
rens; Mémorial du Grand Conseil 2000 22/IV, S.3543.

112 Information de I’ACC GE n° 5/2000 Ziff. 5.

113 Abschn.3.1.1.2.
114 Abschn.4.1.2.

115 Unveréanderte Fassung trotz Systemwechsels von zweijahri-
ger Praenumerando- zu einjahriger Postnumerandobe-
steuerung per 1.Januar 2003.

116 S. Abschn. 4.1.
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kehrende Leistungen abzugelten, zum Rentensatz nach
Art.48 LIVD zu besteuern. Diesbeziiglich sollte unserer
Meinung nach der Entscheid des Bundesgerichts vom
5. Oktober 2000, welcher den Anwendungsbereich von
Art. 37 DBG auf vergangene — gegen den Willen des Be-
glinstigten nicht ausbezahlte — wiederkehrende Leistun-
genausgedehnthat, genauso Geltung haben. Wenn die Ab-
gangsentschidigung hingegen keine wiederkehrenden
Leistungen ersetzt, fillt sie nicht unter Art. 48 LIVD, son-
dern wird im Falle der Auszahlung in der Bemessungs-
liicke 2001/2002 gesondert einer ganzen Jahressteuer zu
50 % des ordentlichen Steuersatzes (Art. 82 und 262 Abs. 1
LIVD) oder, im Falle der Auszahlung ab 2003, zu 100 %
der Einkommenssteuer unterstellt (Art.27 lit.c LIVD).

Art.48 Abs. 2 LIVD behandelt den Einkauf in eine soge-
nannte Waadtlidnder Leibrentenversicherung. Es handelt
sich dabei um eine Versicherung des Typs Sdule 3b, de-
ren steuerliche Behandlung vom anwendbaren Recht im
Zeitpunkt des Einkaufs abhiangt.!!”
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1 Einleitung

Im Friihjahr 2001 setzte das Eidgenossische Finanzde-
partement eine gemischte Arbeitsgruppe «Besteuerung
von Mitarbeiteroptionen» ein, welche den Auftrag hatte,
Varianten fiir eine normative Regelung der Options-
besteuerung auszuarbeiten und eine Losung vorzu-
schlagen. Am 21.Dezember 2001 erstattete die Arbeits-
gruppe ihren Bericht!. Nur wenige Wochen nach Er-
scheinen des Berichts hatten sich die Ziircher Gerichte
mit der Besteuerung von Mitarbeiteroptionen auseinan-
der zu setzen. In Abkehr von der bisherigen Praxis, wo-
nach Einkommen aus Mitarbeiteroptionen grundsitzlich
im Zeitpunkt der Zuteilung realisiert wird, stellte die
Steuerrekurskommission II des Kantons Ziirich in ihrem
Entscheid vom 14.Februar 2002 auf den Zeitpunkt des
vesting ab.? Der Entscheid der Steuerrekurskommission
ist durch das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich am
20.November 2002 bestitigt worden® und ist rechts-
kriftig.

Nicht nur die Frage des Zeitpunkts der Besteuerung von
Mitarbeiteroptionen, sondern auch Fragen der Besteue-
rung von Mitarbeiteraktien beschiftigten die Ziircher
Gerichte in der jiingsten Vergangenheit. So hatte sich die
Steuerrekurskommission II des Kantons Ziirich in ihrem
Entscheid vom 17.Mai 2002 mit der Besteuerung von
Mitarbeiteraktien mit Riickgabepflichten und dem vor-
zeitigen Wegfall von Sperrfristen auseinander zu set-
zen.* Auch dieser Entscheid ist rechtskriftig. Gestiitzt
hierauf hat das Kantonale Steueramt Ziirich seine Ver-
waltungspraxis angepasst und am 29. Oktober 2002 neue
Richtlinien zur steuerlichen Behandlung von Mitarbei-
terbeteiligungen erlassen.’

Obschon die neueste Ziircher Rechtsprechung zur Be-
steuerung von Mitarbeiterbeteiligungsrechten (Optio-
nen und Aktien) — zumindest im innerkantonalen Ver-
hiltnis — einige der bisherigen Probleme zu l6sen ver-
mag, bleiben andere Probleme ungeldst, und einige neue
sind noch dazu gekommen. Eine gesamtschweizerisch
einheitliche Praxis scheint nun wieder in weite Ferne ge-
riickt zu sein. Auf diese ungeldsten Fragen ist nachfol-
gend einzugehen.

2 Mitarbeiteroptionen

2.1 Bisherige Praxis

Sowohl im Bund als auch den meisten Kantonen reali-
siert der Mitarbeiter steuerbares Einkommen im Zeit-
punkt der Zuteilung der Optionen. Vorausgesetzt wird,
dass die Optionen «bewertbar» sind. Dabei spielt es kei-
ne Rolle, ob es sich um freie oder gesperrte Optionen
handelt.® Einer allfdlligen Sperrfrist ist bei der Bewer-
tung Rechnung zu tragen.” Konnen die fiir die Options-
bewertung benotigten Parameter nicht ermittelt werden,
haben die Optionen eine Laufzeit von mehr als zehn Jah-
ren, dauert die Sperrfrist mehr als fiinf Jahre oder sind an
die Optionsausiibung individuelle Bedingungen ge-
kniipft, wird vermutungsweise von einer «nicht bewert-
baren» Option ausgegangen.® Dies hat zur Folge, dass
die Besteuerung erst bei der Ausiibung erfolgt. Beziig-
lich des Zeitpunkts der Besteuerung des aus Mitarbeiter-
optionen fliessenden unselbstindigen Erwerbseinkom-
mens geht die Ziircher Praxis neue Wege.

2.2 Entscheid der Steuerrekurskommission Il
des Kantons Ziirich vom 14. Februar 2002

Die Steuerrekurskommission weist in ihrem Entscheid
zurecht darauf hin, dass der Mitarbeiter seine Optionen
vor Ablauf der vesting period gar noch nicht auf sicher
hat. Die Unsicherheit dariiber, ob ein Einkommenszu-
fluss tatsdchlich erfolgt, ldsst die Besteuerung bei Zutei-
lung als verfehlt erscheinen.’ In Abkehr von der bisheri-
gen Praxis stellt daher die Steuerrekurskommission fiir
die Einkommensrealisation auf den Zeitpunkt des ves-
ting ab, d.h. des unwiderruflichen Rechtserwerbs durch
den Mitarbeiter.'” Dabei unterscheidet die Steuerrekurs-
kommission zwischen Optionen, die bereits bei der Zu-
teilung unwiderruflich erworben bzw. gevested sind,
selbst wenn sie einer Sperrfrist unterstehen und erst spa-
ter ausgeiibt werden konnen (sog. echte Optionen), und
Optionen, die einer vesting period unterliegen (sog. un-
echte Optionen)."! Einkommen aus echten Optionen, so
die Steuerrekurskommission, wird somit (wie bisher) im
Zeitpunkt der Zuteilung realisiert.!?

1 GEMISCHTE ARBEITSGRUPPE, Bericht.

2 RK Il ZH 14.02.2002, publiziert in StR 2002, 380ff. und rezen-
siert durch NATALIE PETER (Mitarbeiteroptionen).

3 VGerZH 20.11.2002 (SB.2002.00029), noch nicht publiziert, je-
doch abrufbar unter www.vgrzh.ch/rechtsprechung/.

4 RK 11 ZH 17.05.2002, publiziert in ZStP 2002, 302 ff.
5 KSTA ZuUricH, Richtlinien.

6 ESTV, KS 5 Ziff. 4.1. So auch KSTA ZUricH, Merkblatt Ziff. 2.

7 ESTV, KS 5 Ziff. 4.3; KSTA ZUricH, Merkblatt Ziff. 2.
8 ESTV, KS 5 Ziff. 4.1; KSTA ZUricH, Merkblatt Ziff. 2.
9 RK 11 ZH 14.02.2002, E. 4 b) cc).
10 RKII'ZH 14.02.2002, E. 4 c) bb).

11 Zum Begriffspaar der echten und unechten Option sowie dem
Verhéltnis zwischen (subjektiv bedingtem) vesting und (ob-
jektiv bedingter) Sperrfrist vgl. NATALIE PETER, Mitarbeiterop-
tionen, 201f.

12 RKIIZH 14.02.2002, E. 4. a) aa).

IFF Forum fiir Steuerrecht 2003



Thomas Meister/Roger von der Weid, Besteuerung von Mitarbeiteraktien und -optionen 53

2.3 Entscheid des Verwaltungsgerichts des
Kantons Ziirich vom 20. November 2002

Das Verwaltungsgericht hat den Entscheid der Steuerre-
kurskommission geschiitzt. Auch fiir das Verwaltungs-
gericht ist fiir den steuerlich massgebenden Zufluss ent-
scheidend, dass der Rechtserwerb durch den Mitarbeiter
abgeschlossen ist. Der Rechtserwerb bleibt bis zum Ab-
lauf der vesting period in der Schwebe, d.h. bis zu die-
sem Zeitpunkt besteht lediglich eine einkommenssteuer-
lich unbeachtliche Anwartschaft.'* Der Mitarbeiter kann
in solchen Fillen die Optionen bis zum Ende der vesting
period verlieren, wenn er seine Leistungsziele nicht er-
reicht oder das Arbeitsverhiltnis aufgelost wird.

2.4 Auswirkungen der Zircher Praxisande-
rung

2.41 Vorteile der Besteuerung bei Vesting
gegenuber der Besteuerung bei Zutei-
lung

Erfolgt das vesting bereits im Zeitpunkt der Zuteilung
(keine vesting period, d.h. echte Option), bleibt es bei
der Einkommensrealisation und damit Besteuerung in
diesem Zeitpunkt. Unterliegen die zugeteilten Optionen
einer vesting period (unechte Optionen), realisiert der
Mitarbeiter den steuerlich massgebenden geldwerten
Vermogenszufluss erst im Zeitpunkt des vesting. Somit
werden nur diejenigen Optionen, deren definitiver
Rechtserwerb nicht vom Fortdauern des Arbeitsverhalt-
nisses und/oder vom Erreichen individueller Leistungs-
ziele abhingt, bereits bei der Zuteilung steuerlich er-
fasst. Die Beriicksichtigung eines Negativeinkommens
(Minuslohn)'* infolge Verfalls der Optionen wihrend
noch laufender vesting period entfillt folglich.!> Damit
kann auch die Frage nach der gesetzlichen Grundlage zur
Beriicksichtigung eines Minuslohns im Zeitpunkt des
Verfalls und der unterschiedlichen Progressionswirkung
bei Zuteilung und Verfall offen bleiben. Bei unechten
Optionen wird die Besteuerung hinausgeschoben, wes-
halb nachtridglich nicht mehr auf die Zuteilung (und de-
ren Steuerfolgen) zuriickgekommen werden muss.'® Die
Besteuerung bei vesting bringt es mit sich, dass der be-

glinstigte Mitarbeiter den im Zeitpunkt des definitiven
Rechtserwerbs effektiv realisierten Einkommenszufluss
versteuert. Abzustellen ist somit auf den Optionswert im
Zeitpunkt des vesting.

2.4.2 Ungeloste Probleme

2.4.2.1 Verfall der Option nach Vesting, aber
vor Ablauf der Sperrfrist

In vielen Fillen sind vesting period und Sperrfrist iden-
tisch. In einigen Fillen ist die Sperrfirst nach Ablauf der
vesting period noch nicht abgelaufen, und trotz erfolg-
tem vesting sind die gesperrten Optionen noch nicht aus-
iibbar. Sieht das jeweilige Optionsreglement vor, dass
bei Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses simtliche Optio-
nen bis zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses (oder
einer kurzen Frist danach) ausgeiibt werden miissen
(Verkiirzung der Ausiibungsperiode), konnen die Optio-
nen bis dahin aber mangels Ablauf der Sperrfrist noch
nicht ausgeiibt werden, kommt dies wirtschaftlich einem
Verfall wihrend der vesting period gleich. Die Steuerre-
kurskommission hat diese Problematik zwar erkannt,!”
bietet aber keine Losung und verwirft auch die bisher
vom Kantonalen Steueramt Ziirich gehandhabte Praxis
zum Minuslohn.'® Dies ist um so bedauerlicher, als die
Steuerrekurskommission in einem obiter dictum aus-
fiihrt, die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses wihrend
der Ausiibungssperrfrist wirke sich im Ergebnis wie ein
Nichtabsolvieren der vesting period aus.' Das Verwal-
tungsgericht hat den Entscheid der Steuerrekurskom-
mission «en connaissance de cause» bestitigt.?° Aus der
Sicht der Pflichtigen stellt dies eine Verschlechterung
gegeniiber der bisher gehandhabten Praxis dar. Da trotz
unwiderruflich erworbenem Optionsrecht dieses bis zum
Ablauf der (objektiven) Sperrfrist bei Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses verfallen kann, verhilt es sich dhn-
lich wie bei einem Bonus, der nur ausbezahlt wird, so-
fern das Arbeitsverhiltnis fortgesetzt wird. Von daher
stellt sich die Frage, ob es nicht sachgerechter wire, bei
der Einkommensrealisation auf den Zeitpunkt des Ab-
laufs der Sperrfrist abzustellen.

13 VGer ZH 20.11.2002, E. 2. b), auch zum Folgenden.

14 Zu den Bedingungen fiir die Gewahrung eines Minuslohns s.
ANDREAS Risl, Mitarbeiterbeteiligungen, 217.

15 RK 1 ZH 14.02.2002, E. 4. c) bb) und RK Il ZH 17.05.2002, E. 2.
b) und c).

16 RKIIZH 14.02.2202, E. 4. ¢) cc).

17 RKIIZH 14.02.2002, E. 3. a): «Das bedeutet, dass der Mitarbei-
ter selbst unwiderruflich erworbene Optionen nicht mehr aus-
tiben kann und sie zurlickgeben muss (wenn namlich die ver-
bleibende Sperrfrist erst nach Beendigung des Arbeitsver-

haltnisses endet) bzw. die Optionen (ohne bzw. mit abgelaufe-
ner Sperrfrist) innerhalb der verbleibenden Dauer des Ar-
beitsverhaltnisses ausiiben muss, wenn er noch von ihnen
Gebrauch machen will.»

18 RKIIZH 14.02.2002, E. 4. ¢) bb); bestatigt im Entscheid RK 11 ZH
17.05.2002, E. 2. ¢).

19 RKIIZH 14.02.2002, E. 4. b) bb).

20 VGerZH 20.11.2002, E. 2. b).
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Um eine Ungleichbehandlung wirtschaftlich identischer
Sachverhalte zu vermeiden, muss unseres Erachtens die
durch den Verfall des Optionsrechts (nach vesting, aber
vor Ablauf der Sperrfrist) erlittene Vermogenseinbusse,
da sie in der Beendigung des bisherigen Arbeitsverhalt-
nisses begriindet ist, in Form von abzugsfiahigen Gewin-
nungskosten beriicksichtigt werden. Ein solcher Gewin-
nungskostenabzug wird im Falle der Riickgabe von ge-
sperrten Mitarbeiteraktien ja gewihrt.?!

2.4.2.2 Vorzeitige Ausiibung der Option

Mitarbeiteroptionen haben nach Eintritt des vesting und
nach Ablauf der Sperrfrist regelméssig eine Restlaufzeit
von mehreren Jahren, wihrend deren sie ausgeiibt wer-
den konnen. Erfolgt die Besteuerung bei vesting, ist auf
den Verkehrswert der Option in diesem Zeitpunkt, beste-
hend aus dem inneren Wert und dem Zeitwert,?* abzustel-
len. Ubt der Mitarbeiter die Option aus, kann er jedoch
nur den inneren Wert der Option, d.h. die Differenz zwi-
schen dem Verkehrswert der Aktie und dem Ausiibungs-
preis der Option, realisieren. Der — in die Steuerberech-
nung eingeflossene — Zeitwert geht verloren. Aufgrund
des mit dem Ablauf der Laufzeit abnehmenden Zeitwer-
tes wird dieser Nachteil um so kleiner, je ndher die Aus-
iibung beim Verfalltag liegt.?* Ist ein Mitarbeiter aus Li-
quiditdtsgriinden gezwungen, nicht marktgingige Op-
tionen vorzeitig auszuiiben, um die bei vesting geschul-
deten Steuern zu entrichten, verliert er den Zeitwert und
realisiert er lediglich den inneren Wert. Dabei konnen
die auf dem Optionswert (innerer Wert und Zeitwert) zu
entrichtenden Steuern sogar hoher sein als der tatsdch-
lich realisierbare innere Wert.*

Die Problematik des Zeitwertverlusts verschirft sich in
Fillen, wo das Optionsreglement bei der Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses zwingend eine Verkiirzung der
Restlaufzeit vorsieht. Dies fiihrt zu einer entsprechenden
Verringerung des Zeitwerts.? Der (erst nachtriglich ver-
minderte) Zeitwert ist aber (unvermindert) in die Ermitt-
lung des steuerbaren Einkommens im Zeitpunkt des ves-
ting eingeflossen. Ebenso kann die Option wihrend der
verkiirzten Restlaufzeit out of the money sein, weshalb
sie nicht ausgeiibt und haufig auch nicht verdussert wer-
den kann.?® Weder die Steuerrekurskommission noch das
Verwaltungsgericht haben im zu beurteilenden Fall hier-
zu Stellung bezogen.?” Die durch die nachtrigliche Ver-
kiirzung der Restlaufzeit erfolgte Vermogenseinbusse
steht jedoch in unmittelbarem Zusammenhang mit der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses. Auch hier stellt
sich die Frage, ob der im Arbeitsverhiltnis begriindeten
Vermogenseinbusse nicht iiber einen entsprechenden
Gewinnungskostenabzug Rechnung zu tragen ist, dhn-
lich wie dies bei Mitarbeiteraktien mit Riickgabever-
pflichtung der Fall ist.?

2.4.3 Neue Probleme
2.4.3.1 Ubergangsordnung

2.4.3.1.1 Verfall nach bisheriger Praxis bewert-
barer Optionen vor dem Vesting

Hat ein Mitarbeiter aufgrund der bisherigen Praxis be-
wertbare Optionen bei der Zuteilung versteuert und endet
das Arbeitsverhiltnis vor Ablauf der vesting period, kann
gemdss der neuen Praxis der dabei erlittenen Vermogens-
einbusse nicht mehr iiber die Gewihrung eines Minus-
lohns Rechnung getragen werden. In diesem Sinne fiihrte

21 RKIIZH 17.05.2002, E. 3. b) bb) bbb) sowie KSTA ZURIcH, Richt-
linien Ziff. 1.

22 Der Gesamtwert einer Option setzt sich aus dem Zeitwert und
dem inneren Wert zusammen. Dabei entspricht der innere
Wert der Differenz zwischen dem Verkehrswert und dem Aus-
tUbungspreis und drickt den Gewinn aus, der bei sofortiger
Ausilbung anfallen wiirde. Der Zeitwert hangt von der Volati-
litat der der Option zugrundeliegenden Aktie ab und driickt
den 6konomischen Wert des dem Optionsinhaber zustehen-
den Rechts, mittels Ausiibung der Option an der Wertsteige-
rung der Aktie zu partizipieren, aus (ausfiuhrlicher ERNST MUL-
LER-MGHL, Optionen und Futures, 5. A., Ziirich 2002, 97 und AN-
DREAS RisI, Mitarbeiteroptionen und -aktien, 185).

23 ANDREAS Risi, Mitarbeiterbeteiligungen, 218.

24  Zur lllustration der Problematik sei auf das von ANDREAS Risl,
Mitarbeiterbeteiligungen, 220, dargelegte Beispiel verwie-
sen: Optionswert bei der Besteuerung CHF 40; Aktienkurs CHF
140; Ausiibungspreis CHF 125. Der Gesamtoptionswert ist um
CHF 25 hoher als der innere Wert (Differenz Aktienkurs/Aus-
tibungspreis) der Option, d.h. der Zeitwert betragt CHF 25.
Wenn der Mitarbeiter auf dem Optionswert von CHF 40 Ein-
kommenssteuer in Hohe von CHF 16 bezahlen muss (Annah-
me: Steuersatz von 40 %) und die Option kurz danach vorzeitig

ausliben muss, betragt sein Gewinn CHF 15 (bei gleichblei-
bendem Aktienkurs). Der Mitarbeiter ist auf einem Einkom-
menszufluss von CHF 40 besteuert worden, sein effektiv reali-
sierter Gewinn betragt jedoch nur CHF 15. In diesem Beispiel
reicht dieser Gewinn nicht einmal aus, um die Einkommens-
steuer zu bezahlen.

25 NATALIE PETER, Mitarbeiteroptionen, 205: «Der betroffene Mit-
arbeiter geht infolge der verkiirzten (Rest-) Laufzeit des Werts
der Option (Zeitwert) verlustig, selbst wenn vesting (subjekti-
ve Bedingung) und Ablauf der Sperrfrist (objektive Bedin-
gung) schon vor der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses ein-
getreten sind.»

26 NATALIE PETER, Mitarbeiteroptionen, 205.

27 RKII ZH 14.02.2002, E. 4. a) bb): «Ob und wie im Hinblick auf
die Bemessung des zufliessenden Einkommens die fiir den
Mitarbeiter nachteilige Verklrzung der Optionslaufzeit bei der
finanzmathematischen Berechnung des Marktwerts (riickwir-
kend) zu bertcksichtigen ist, braucht in casu nicht entschie-
den zu werdenn».

28 RKIIZH 17.05.2002, E. 3. b) bb) bbb) sowie KSTA ZURIcH, Richt-
linien Ziff.1 und 3.
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die Steuerrekurskommission aus, dass die neue Recht-
sprechung in solchen Fillen fiir die Pflichtigen zu einer
Verschlechterung fiihre, indem fiir vor dem vesting ver-
fallene, unter der alten Praxis bei der Zuteilung besteuer-
te Optionen kein Steuerkorrektiv bzw. Negativeinkom-
men mehr anerkannt werden konne.?® Da eine Praxisin-
derung keinen Revisionsgrund darstellt,* kommt fiir den
rechtskriftig veranlagten Pflichtigen somit jede Hilfe zu
spat.

2.4.3.1.2 Ausstehende, nach bisheriger Praxis
nicht bewertbare Optionen

Unter der alten Praxis konnten Optionspldne so ausge-

staltet werden, dass es erst bei der Optionsausiibung zur

Besteuerung kam.?' In Bezug auf die steuerliche Be-

handlung solcher Optionen nach neuer Praxis (Besteue-

rung bei vesting) fiihrt die Steuerrekurskommission an,
die frither in Ausnahmefillen angewandte Ausiibungsbe-
steuerung rechtfertige sich angesichts der wissenschaft-
lichen Fundiertheit der finanzmathematischen Berech-
nungsmodelle nicht mehr, sodass stets von der Bewert-
barkeit echter Optionen auszugehen sei. Damit bringt die
Steuerrekurskommission zum Ausdruck, dass es unter
der neuen Ziircher Praxis keine nicht bewertbaren Optio-
nen mehr geben soll.*? Folglich ist davon auszugehen,
dass ausstehende Optionen, welche geméss der bisheri-
gen Praxis erst bei der Ausiibung mit der Einkommens-
steuer erfasst worden wiren, neu spitestens bei Eintritt
des vesting besteuert werden. Dies bedeutet, dass ausste-
hende, vormals nicht bewertbare Optionen nun vor der

Ausiibung zur Besteuerung gelangen:

— ausstehende (echte) Optionen, welche keiner ves-
ting period unterstehen, werden bei der Zuteilung
steuerlich erfasst, sofern die Veranlagung des Zutei-
lungsjahres noch offen ist, und

— ausstehende (unechte) Optionen, welche noch nicht
gevested sind, werden im Zeitpunkt des vesting steu-
erlich erfasst.

Die Vorverlegung der Besteuerung vormals nicht be-
wertbarer Option auf den Zeitpunkt des vesting fiihrt
nicht nur zu einem steuerlich bedingten vorzeitigen Li-
quiditidtsabfluss, sondern die betroffenen Mitarbeiter
miissen nachtréiglich das Risiko tibernehmen, Einkom-
men in einem Zeitpunkt zu versteuern, wo die Realisa-
tion des damit verbundenen wirtschaftlichen Vorteils
noch ungewiss ist.>* Ob bei bestehenden Optionsplénen
die vorzeitige Besteuerung der an Mitarbeiter abgegebe-
nen Optionen unter Berufung auf Treu und Glauben ver-
mieden werden kann, ist fraglich. Die Berufung auf Treu
und Glauben diirfte nur dann moglich sein, wenn der Op-
tionsplan und die Besteuerung bei Ausiibung vom Kan-
tonalen Steueramt Ziirich vorbehaltlos genehmigt wor-
den sind.* Dabei diirfte der geforderte Nachweis einer
individuell-konkreten Zusicherung der zustdndigen Be-
horde und einer nicht riickgéngig zu machenden nachtei-
ligen Vermogensdisposition® nicht leicht zu erbringen
sein. Handelt es sich um einen ausserkantonalen Arbeit-
geber, diirfte die Berufung auf Treu und Glauben zumeist
ausgeschlossen sein.?

2.4.3.1.3 Ausstehende, nach bisheriger Praxis
bewertbare Optionen

Hat ein Mitarbeiter Einkommen aus — gemiss bisheriger
Praxis bewertbaren — Optionen bei der Zuteilung dekla-
riert und ist er hierfiir rechtskriftig veranlagt worden,
stellt sich die Frage, ob es gemiss neuer Praxis im Zeit-
punkt des vesting unechter Optionen erneut zur Besteue-
rung kommt. Priiften die Steuerbehdrden gemiss bishe-
riger Praxis die Bewertung bewertbarer Optionen, gin-
gen sie dabei notwendigerweise von einer Besteuerung
im Zeitpunkt der Zuteilung aus, da sich die Frage der Be-
wertung bei einer Besteuerung im Zeitpunkt der Aus-
iibung gar nicht stellte. Die Bewertungsfrage stellt sich
gleichermassen bei der Besteuerung bei vesting. Ob
durch die Genehmigung der Bewertung von Optionen
gleich auch der Besteuerungszeitpunkt im Sinne einer

29 RKIIZH 17.05.2002, E. 2. c).

30 PEeTER AGNER/BEAT JUNG/GOTTHARD STEINMANN, Kommentar zum
Gesetz Uber die direkte Bundessteuer, Art. 147 Rz. 2, mit Ver-
weis auf den Entscheid des Bundesgerichts vom 29.Marz
1968, in ASA 38 (1969/1970), 170. THomAs MEISTER, Rechtsmit-
telsystem der Steuerharmonisierung, Bern/Stuttgart/Wien
1995, 222f., mit Hinweisen.

31 Die «Nichtbewertbarkeit» konnte mittels strikter Einhaltung
der im KS 5 der ESTV festgelegten Anforderungen an die
(steuerliche) «Nichtbewertbarkeit» der Optionen erreicht wer-
den (d.h. Laufzeit von mehr als zehn Jahren, Verfligungssper-
re von mehr als fiinf Jahren oder zahlreiche individuelle Be-
dingungen). Zudem hat es sich ergeben, dass einige kantona-
le Steuerverwaltungen eine mehr oder weniger liberale Pra-
xis bezlglich dem Kriterium der «Nichtbewertbarkeit» an den
Tag legen. So konnte in gewissen Fallen vereinbart werden,
dass Optionen als nicht zu besteuernde Anwartschaften zu

behandeln sind, wenn der Plan entweder eine zwingende Bar-
abgeltung anstelle einer Aktienzuteilung vorschrieb (sog.
mandatory cash settlement), eine im alleinigen Ermessen des
Arbeitgebers stehende Moglichkeit eines cash settlement
vorsah oder wenn nachgewiesen werden konnte, dass die der
Option zugrunde liegende Aktie iber einen bestimmten Zeit-
raum vor der Optionszuteilung eine bestimmte Mindestvolati-
litat aufwies.

32 RKIlIZH 14.02.2002, E. 4. a) aa).
33 NATALIE PETER, Mitarbeiteroptionen, 206.

34 Kritisch zur Berufung auf Treu und Glauben: VGer ZH
20.11.2002, E. 4.

35 Entscheid des BGer vom 29. Méarz 1968, in ASA 38 (1969/1970),
167.

36 NATALIE PETER, Mitarbeiteroptionen, 205f.
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verbindlichen Auskunft festgelegt wird, ist ungewiss.
Wurde lediglich die Bewertung der Optionen den Steuer-
behorden zur Priifung vorgelegt, ist somit fraglich, ob
die betroffenen Pflichtigen sich auf den Grundsatz von
Treu und Glauben berufen®” und auf diese Weise eine er-
neute Besteuerung bei vesting vermeiden konnen. Letzt-
lich konnte eine erneute Besteuerung wohl nur unter Be-
rufung auf das aus der Eigentumsgarantie abgeleitete
Verbot der konfiskatorischen Besteuerung abgewendet
werden.*®

2.4.3.2 Mitwirkungspflichten

Der durch die Praxisinderung vollzogene System-
wechsel im Kanton Ziirich fiihrt dazu, dass fiir die Zwe-
cke der direkten Bundessteuer und der Ziircher Staats-
und Gemeindesteuer unterschiedliche Bescheinigun-
gen® (Lohnausweise bzw. Beiblitter) abgegeben werden
miissen und bei der Ausgabe bewertbarer Mitarbeiter-
optionen zu unterschiedlichen Zeitpunkten (Zuteilung,
vesting) eine Bewertung vorgenommen werden muss.
Zudem hingt die Bescheinigung vom Wohnort des Mit-
arbeiters am Ende des Kalenderjahres ab,* was fiir den
Arbeitgeber namentlich bei Mitarbeitern, die wéhrend
des Jahres kiindigen und in einen andern Kanton umzie-
hen, zu Schwierigkeiten fiihrt. Je nachdem erfolgt die
Besteuerung nach Ziircher oder nach einer andern Pra-
xis. Zudem ergeben sich Unterschiede zur Behandlung
bei den Sozialversicherungsabgaben.*!

2.4.3.3 Quellensteuer

Schliesslich ergeben sich infolge unterschiedlicher Pra-
xis bei der direkten Bundessteuer und der Ziircher
Staats- und Gemeindesteuer erhebliche Probleme bei der
Erhebung der Quellensteuer. Je nach Sachlage ist die
Quellensteuer fiir die direkte Bundessteuer zeitlich vor
oder nach der Quellensteuer fiir die Ziircher Staats- und
Gemeindesteuer zu erheben. Bei quellensteuerpflichti-
gen Arbeitnehmern kommt es bei vormals bewertbaren
oder nicht bewertbaren Optionen zu einem Auseinander-
fallen von Abzug an der Quelle (Arbeitgeber im Kanton
Ziirich beim vesting) und Einkommensbesteuerung im
andern Kanton (Wohnort ausserhalb des Kantons Ziirich

beim vesting) bzw. Besteuerung im Kanton Ziirich
(Wohnort im Kanton Ziirich bei vesting) und Abzug an
der Quelle (Arbeitgeber in einem andern Kanton beim
vesting).*” Damit die Quellensteuer effizient erhoben
werden kann, muss der Zeitpunkt des Einkommenszu-
flusses im Bund und in den Kantonen einheitlich gere-
gelt sein.* Dies setzt eine vertikale und horizontale Har-
monisierung der Realisation von Einkommen aus un-
selbstindiger Tatigkeit voraus. Um die harmonisierte
Quellensteuerordnung nicht zu gefdhrden, muss letztlich
das Bundesgericht entscheiden, wann Einkommen aus
unselbstindiger Tatigkeit im Bund und in den Kantonen
realisiert wird.*

2.4.3.4 Interkantonale Sachverhalte

Die Besteuerung von Mitarbeiteroptionen war in den
Kantonen schon bisher aufgrund abweichender Praxen
beim Kriterium der Bewertbarkeit bzw. Nichtbewert-
barkeit uneinheitlich. Mit der Praxisinderung im Kan-
ton Ziirich diirfte sich diese Problematik nochmals
verschidrfen. Im interkantonalen Verhiltnis stellt sich
die Frage, ob bei einer Wohnsitzverlegung das Verbot
der interkantonalen Doppelbesteuerung der mehrfa-
chen Besteuerung derselben Optionen einen Riegel
schiebt.* Folgende Fille sind denkbar, wobei davon
ausgegangen wird, dass die Zuteilung, das vesting und
die Ausiibung der Optionen in verschiedenen Steuerpe-
rioden erfolgen:

—  Wohnsitz im Kanton Ziirich bei Zuteilung, Wegzug in
einen andern Kanton vor dem vesting: Es kommt zu
keiner Besteuerung im Kanton Ziirich. Ob der Zu-
zugskanton bei der Ausiibung besteuert oder nicht,
hingt von der Bewertbarkeit der Optionen ab. Gel-
ten die Optionen als bewertbar, entsteht eine Be-
steuerungsliicke, gelten sie hingegen als nicht be-
wertbar, wird der Zuzugskanton den bei der Aus-
iibung realisierten Gewinn besteuern.

—  Wohnsitz im Kanton Ziirich bei Zuteilung und Weg-
zug in einen andern Kanton nach dem vesting: Der
Kanton Ziirich besteuert im Zeitpunkt des vesting.
Handelt es sich um nicht bewertbare Optionen, be-
steuert der Zuzugskanton bei Ausiibung erneut.

37 Kritisch zur Berufung auf Treu und Glauben: VGer ZH
20.11.2002, E. 4.

38 Gleicher Meinung NATALIE PETER, Mitarbeiteroptionen, 205.
Zum Begriff der konfiskatorischen Besteuerung s. Entscheid
des BGer vom 10. Mai 1985, in ASA 56 (1987/1988), 439 ff.

39 Art.43 Abs.3 StHG; Art. 127 Abs. 1 Ziff.1 DBG; KS 5 Ziff.4.1;
KSTA ZuUricH, Merkblatt Ziff. 3.

40 Art.68 Abs.1 StHG; Art.216 Abs. 1 DBG.

41 Wegleitung Gber den massgebenden Lohn (WML) in der AHV,
IV und EO Ziff.2022. NATALIE PETER, Mitarbeiteroptionen, 205f.

42 Art.38 Abs.2 und 3 StHG; Art. 100 DBG.
43 Art.33 Abs. 1 StHG.

44  Art.72 Abs.2 i.V.m. 73 Abs.1 StHG. THOoMAS MEISTER, Rechts-
mittelsystem der Steuerharmonisierung, 292 ff., mit Hinwei-
sen.

45 ERNST HOHN/PETER MAuUSLI, Interkantonales Steuerrecht, Bern/
Stuttgart/Wien 2000, § 4 (5) ff.
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—  Wohnsitz in einem Kanton mit Besteuerung bei Zu-
teilung und Wohnsitzverlegung in den Kanton Zii-
rich vor dem vesting: Sind die Optionen bereits bei
der Zuteilung besteuert worden, kommt es zur noch-
maligen Besteuerung beim vesting.

—  Wohnsitz in einem Kanton mit Besteuerung bei Aus-
iibung und Wohnsitzverlegung in den Kanton Ziirich
nach dem vesting: Falls die Optionen als nicht be-
wertbar gelten und folglich bei der Zuteilung nicht
besteuert wurden, kommt der Steuerpflichtige durch
den Wohnsitzwechsel in den Genuss einer Besteue-
rungsliicke.

Fiir die Besteuerung massgebend ist jeweils der Wohn-
sitz am Ende der Steuerperiode.*¢ Eine unzulédssige Dop-
pelbesteuerung liegt vor bei einer Besteuerung der glei-
chen Person fiir das gleiche Objekt und die gleiche Zeit-
periode mit gleichen (oder dhnlichen) Steuern durch
zwei oder mehrere Kantone.*’ Da die Zuteilung, das ves-
ting und die Ausiibung von Mitarbeiteroptionen regel-
massig nicht in die gleiche Steuerperiode fallen, stellt
sich die Frage, ob der betroffene Pflichtige sich gleich-
wohl auf das Verbot der interkantonalen Doppelbesteue-
rung berufen kann. Bei Kinderalimenten und Unterhalts-
leistungen an getrennt lebende Ehegatten hat das Bun-
desgericht vom strengen Erfordernis der Identitdiit des
Steuersubjekts Abstand genommen, wenn zwei verschie-
dene Steuersubjekte in Bezug auf einen bestimmten
Sachverhalt rechtlich und wirtschaftlich in besonderem
Masse verbunden sind.*8

Vorliegend stellt sich die Frage der Identitdit der Steuer-
und Bemessungsperiode beziiglich eines einheitlichen
Sachverhalts, namlich der Zuteilung von Mitarbeiterop-
tionen zu im Voraus festgelegten Konditionen, welche
wihrend (eines Teils) der Laufzeit ausgeiibt werden kon-
nen. In Analogie zu den Fillen der Unterhaltsleistungen
ist vorliegend von einem geniigend engen rechtlichen
und wirtschaftlichen Sachzusammenhang auszugehen,
weshalb von der strikten Anwendung des Kriteriums der
Identitét der Steuer- und Bemessungsperiode abzusehen
ist. Wird der Zeitpunkt des Einkommenszuflusses nicht
einheitlich festgelegt, kommt es notwendigerweise zur

interkantonalen Doppel- oder Nichtbesteuerung von
Einkommen aus Mitarbeiterbeteiligungspldnen. Vom
Bundesgericht zu beurteilen und zur Vermeidung inter-
kantonaler Doppelbesteuerungen einheitlich festzulegen
wire somit der Zeitpunkt des Vermogenszuflusses und
folglich des von der Einkommenssteuer zu erfassenden
geldwerten Vorteils aus unselbstidndiger Erwerbstitig-
keit. Dabei hat das Bundesgericht — wie in den Unter-
haltsféllen* — auf die Bestrebungen zur horizontalen und
vertikalen Steuerharmonisierung Riicksicht zu nehmen.

2.4.3.5 Internationale Sachverhalte

Hat ein Mitarbeiter wihrend seiner Tatigkeit im Ausland
Optionen erhalten und iibt er diese nach seiner Wohnsitz-
nahme in der Schweiz aus, wird gemadss bisheriger Praxis
unterschieden, ob die Optionen die Kriterien der Bewert-
barkeit im Sinne des KS 5 erfiillen oder nicht.® Wihrend
vor dem Zuzug zugeteilte bewertbare Optionen nach den
meisten kantonalen Praxen nicht besteuert werden, wer-
den nicht bewertbare Optionen bei der Ausiibung in der
Schweiz einkommenssteuerlich erfasst.’! Im Falle von
bewertbaren Optionen profitiert ein in den Kanton Zii-
rich zuziehender Mitarbeiter von einer Besteuerungslii-
cke, sofern die Optionen vor der Wohnsitznahme im
Kanton Ziirich gevested sind. Tritt das vesting jedoch
erst nach dem Zuzug in den Kanton Ziirich ein, erfolgt
die Besteuerung in diesem Zeitpunkt. Die Besteuerung
in der Schweiz kann sowohl nach bisheriger als auch
neuer Ziircher Praxis nur vermieden werden, wenn die
Optionen Entgelt fiir im Ausland geleistete Arbeit dar-
stellen und ein DBA der Besteuerung in der Schweiz ent-
gegensteht.>?

Zieht ein bisher im Kanton Ziirich wohnhafter Mitarbei-
ter ins Ausland, bevor die vesting period abgelaufen ist,
stellt sich die Frage, ob der Kanton Ziirich bei Ablauf der
vesting period noch besteuern kann, obschon es sich im
Zeitpunkt des Wegzugs um eine blosse Anwartschaft
handelt, die sich erst spéter bei Bedingungseintritt zu ei-
nem Rechtsanspruch (definitiver Erwerb) und daraus
fliessendem Einkommen verdichtet. Steht die Leistung
im Zusammenhang mit einer in der Schweiz erbrachten

46 Art.68 Abs.1 StHG; Art.216 Abs. 1 DBG.

47  ERNST HOHN/PeETER MAuUSLI, Interkantonales Steuerrecht, § 4 (5),
mit Hinweisen.

48 ERNST HOHN/PETER MAusLI, Interkantonales Steuerrecht, 84 (12)
ff. KURT LoCHER, Das Interkantonale Doppelbesteuerungsrecht,
Bd.18111 ANr.22, 23, 24.

49 KuURT LocHeR, Das Interkantonale Doppelbesteuerungsrecht,
Bd.1 8111 ANr.22, 23, 24.

50 Gemass ESTV, KS 5 Ziff.4.1 gelten Optionen nur dann als
nicht bewertbar, wenn ihre Laufzeit zehn Jahre libersteigt, sie
einer Verfigungssperre von mehr als fiinf Jahren unterstehen

oder sie mit zahlreichen individuellen Bedingungen versehen
sind.

51 NATALIE PETER, US-amerikanische Mitarbeiterbeteiligungspla-
ne im Einkommens- und Vermdgenssteuerrecht der Schweiz,
Diss., Ziirich 2001, 198.

52 Entscheid der Steuerrekurskommission | des Kantons Ziirich
vom 15.Dezember 2000 (1ST.2000.155, rechtskraftig), in StR
2001, 403ff. (408) sowie Enscheidbesprechung durch Ivo P.
BAUMGARTNER, Besteuerung von Bonusleistungen im Verhalt-
nis zum Ausland: Anmerkungen zu zwei neuen Entscheidun-
gen, in StR 2001, 438 ff.
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und nicht mit einer kiinftig im Ausland zu erbringenden
unselbstindigen Erwerbstitigkeit, so hat die Besteue-
rung an dem Ort zu erfolgen, wo die Arbeit geleistet
worden ist. Dabei kommt es nicht darauf an, ob Bestand
oder Umfang des Entgelts im Zeitpunkt der Beendigung
der personlichen Titigkeit in der Schweiz bereits fest-
stehen. Dem Zeitpunkt, in dem diese Einkiinfte zuflies-
sen, kommt somit keine besondere Bedeutung zu.>

Zieht ein bisher im Kanton Ziirich wohnhafter Mitarbei-
ter ins Ausland, nachdem die vesting period abgelaufen
ist, besteht die Gefahr, dass im Ausland bei Ausiibung
der Optionen nochmals besteuert wird. Die (erneute) Be-
steuerung im Ausland stellt keinen Revisionsgrund fiir
die zuvor erfolgte Veranlagung im Kanton Ziirich dar.>*
Da die Veranlagungen im In- und Ausland unterschiedli-
che Steuerperioden betreffen, wird mitunter auch die
Frage aufgeworfen, ob iiberhaupt eine internationale
Doppelbesteuerung im eigentlichen Sinne vorliege.*
Das Problem der internationalen Doppelbesteuerung
stellt sich somit unverindert bzw. — infolge Ubergangs
von der Besteuerung vormals nicht bewertbarer Optio-
nen bei Ausiibung zur (vorgezogenen) Besteuerung beim
vesting — noch in erhohtem Masse.

Der Bericht der gemischten Arbeitsgruppe weist darauf
hin, dass in der OECD derzeit Bestrebungen im Gange
sind, wonach das Besteuerungsrecht fiir Einkiinfte aus
Mitarbeiteroptionen demjenigen Staat zustehen soll, der
auch das iibrige Erwerbseinkommen besteuern kann.
Dabei soll diese Regelung aus Praktikabilitdtsgriinden
fiir die ganze Zeitspanne zwischen dem Erwerb und der
Ausiibung der Option gelten. Allenfalls soll eine sachge-
rechte Aufteilung des Vorteils zwischen den beiden Staa-
ten erfolgen. Eine solche Losung soll auf dem Wege der
Auslegung des bestehenden OECD-Musterabkommens
und ohne Anderung bestehender DBA erzielt werden.

2.5 Wiirdigung

Der von der gemischten Arbeitsgruppe als Wunsch an
den Gesetzgeber gerichtete Vorschlag, die Besteuerung
von Mitarbeiteroptionen bei vesting gesetzlich vorzuse-
hen, ist von der Ziircher Praxis aufgenommen und durch
Richterspruch sogleich umgesetzt worden. Wie aufge-
zeigt, vermag die Besteuerung bei vesting einige Prob-
leme zu 16sen oder zumindest zu entschirfen. Andere
Probleme bleiben ungelost, und neue werden mangels
einer sachgerechten Ubergangsordnung oder mangels
Koordination mit dem Bund und den andern Kantonen
geschaffen.

In Bezug auf den Verfall von Optionen nach vesting,
aber vor Ablauf der Sperrfrist, wire zu begriissen, wenn
das von Andreas Risi entwickelte und im Bereich der
Mitarbeiteraktien bereits iibernommene Konzept des
Gewinnungskostenabzugs’ auch hier umgesetzt wiir-
de.’® Dies gilt auch fiir den Fall, dass erst nach Ablauf der
Sperrfrist die Laufzeit der Option (nachtriglich) ver-
kiirzt wird. Der Abzug der Gewinnungskosten wiirde als
Korrektiv den von den Ziircher Gerichten abgelehnten
Minuslohn ersetzen.

In Bezug auf das (fehlende) Ubergangsrecht konnten die
sich daraus ergebenden Probleme dadurch entschirft
werden, dass bei vormals nicht bewertbaren Optionen
aufgrund von Treu und Glauben an der Besteuerung bei
Ausiibung festgehalten bzw. die Pflichtigen fiir eine sol-
che Besteuerung optieren konnen. Eine solche Wahl-
moglichkeit wurde von der gemischten Arbeitsgruppe
vorgeschlagen, damit der Pflichtige den mit der Besteue-
rung bei vesting sich notwendigerweise ergebenden Hir-
ten ausweichen und fiir eine Besteuerung erst im Zeit-
punkt der Ausiibung optieren kann.* Die Ziircher Ge-
richte scheinen gegeniiber einer solchen Losung eher zu-
riickhaltend zu sein.®

In Bezug auf das interkantonale Verhiltnis muss das
Bundesgericht oder der Bundesgesetzgeber den «richti-

53 Entscheid der Steuerrekurskommission | des Kantons Ziirich
vom 15.Dezember 2000 (1ST.2000.155, rechtskréaftig), in StR
2001, 403ff. (408) und Entscheid des BGer vom 15.Februar
2001 (2A.376/2000 und 2P.172/2000), in StR 2001, 409ff.
(411€.) sowie Entscheidbesprechung durch Ivo P. BAUMGART-
NER, Besteuerung von Bonusleistungen im Verhaltnis zum
Ausland: Anmerkungen zu zwei neuen Entscheidungen, in
StR 2001, 438ff.

54 VAN THANH M. Bul, Expériences de fiscalité intercantonale, 5, in
CEDIDAC, Les plans d’intéressements (stock options plans),
Journée d’étude du 8 novembre 2000, Lausanne.

55 Zum Begriff der internationalen Doppelbesteuerung s. ERNST
HOHN, Handbuch des internationalen Steuerrechts der
Schweiz, 57, mit Hinweisen, sowie OECD-KOMMENTAR, Einlei-
tung, Rz. 1.

56 GEMISCHTE ARBEITSGRUPPE, Bericht Ziff.6.1.5; PETER BAUMGART-
NER, Vorschlage der OECD zur Vermeidung der internationalen
Doppelbesteuerung auf Mitarbeiteroptionen, in: FStR 2002,
229.

57 ANDREAS Risi, Mitarbeiteroptionen und -aktien, 400ff., 410ff.,
427f. und passim; Mitarbeiterbeteiligungen, 218f. FN 34, 38
und 40.

58 Die vom KSTA ZH erlassenen Richtlinien nehmen dies in ih-
rem Titel an sich vorweg: «Steuerliche Behandlung von Mitar-
beiterbeteiligungen — Anderu ngen» (KSTA ZUricH, Richtlinien
Ingress).

59 GEMISCHTE ARBEITSGRUPPE, Bericht Ziff.71; NATALIE PETER, Mitar-
beiteroptionen, 207.

60 RKIIZH 14.02.2002, E. 4. c) cc).
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gen» Zeitpunkt der Besteuerung von Mitarbeiteroptio-
nen festlegen, um die horizontale und vertikale Steuer-
harmonisierung nicht zu gefihrden. Dabei geht es nicht
nur um die Vermeidung von interkantonalen Doppel-
(oder Nicht-) Besteuerungen, sondern gerade auch um
die Erfiillung von gesetzlichen Mitwirkungspflichten
(Bescheinigungs- und Bewertungspflicht) und die Erhe-
bung der Quellensteuer fiir Bund und Kantone.

3 Mitarbeiteraktien

3.1 Bisherige Praxis

Sowohl im Bund als auch in sdmtlichen Kantonen reali-
siert der Mitarbeiter steuerbares Einkommen im Zeit-
punkt der Zuteilung der Aktien.%! Dabei errechnet sich
der steuerlich massgebende Zufluss aus der Differenz
zwischen dem Verkehrswert der Aktie und (falls vorhan-
den) dem tieferen Abgabepreis. Fiir den Fall, dass die
Aktien einer Sperrfrist von bis zu zehn Jahren unterlie-
gen (sog. gebundene Mitarbeiteraktien), wird ein jdhr-
licher Einschlag von 6 Prozent auf dem Verkehrswert ge-
wihrt, wobei Sperrfristen von iiber zehn Jahren nicht
mehr beriicksichtigt werden.®? Diese Praxis wird im
Kanton Ziirich fortgefiihrt und wurde auch von der ge-
mischten Arbeitsgruppe® nicht in Frage gestellt.

3.2 Entscheid der Steuerrekurskommission Il
des Kantons Ziirich vom 17. Mai 2002

Die Steuerrekurskommission bestitigt, dass der Pflichti-
ge Einkommen aus Mitarbeiteraktien im Zeitpunkt der
Zuteilung realisiert. Dies gilt auch dann, wenn die Ak-
tien mit einer Riickgabepflicht im Falle der Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses belastet sind.** Dariiber hinaus
hat sich die Steuerrekurskommission mit der steuerli-
chen Behandlung der Riickgabe sowie des Auskaufs von
Mitarbeiteraktien auseinandergesetzt.

In Bezug auf die Riickgabe kommt sie zum Schluss, dass
fiir die anlédsslich der Zuteilung entrichteten Steuern
zwar kein Minuslohn zu gewihren ist, die mit der Riick-
gabe einhergehende Vermogenseinbusse jedoch als Ge-
winnungskosten im Jahr der Riickgabe vom Erwerbsein-
kommen in Abzug zu bringen ist. Dies wird damit be-
griindet, dass der Mitarbeiter auf Grund einer arbeitsver-

traglichen Verpflichtung ein Aktivum unter dem Ver-
kehrswert an den Arbeitgeber abgeben miisse und daher
der damit verbundenen Vermogenseinbusse nicht entge-
hen kénne.%

Der Auskauf von Mitarbeiteraktien ermoglicht dem Ar-
beitnehmer nicht nur, im Falle der Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses bisher gesperrte Aktien zu behalten,
sondern gegen Bezahlung eines Auskaufspreises die ver-
bleibende Sperrfrist abzuldsen.®® Im Zeitpunkt des Aus-
kaufs weisen die Aktien einen Auskaufswert auf. Dieser
besteht in der Differenz zwischen dem Verkehrswert der
Aktien und ihrem (gemiss der beim Ausscheiden ver-
bleibenden Sperrfrist) diskontierten Wert. Sofern der
Auskaufspreis unter dem Auskaufswert liegt, realisiert
der Mitarbeiter im Umfang der Differenz einen geldwer-
ten Vorteil, den er als Einkommen zu versteuern hat.%” Ist
der Auskaufspreis jedoch hoher, ist zu unterscheiden, ob
der Auskauf freiwillig oder auf der Basis einer vertragli-
chen Verpflichtung erfolgt. Im ersten Fall handelt es sich
um eine nicht abzugsfihige Einkommensverwendung %
im zweiten Fall um eine Vermogenseinbusse mit Gewin-
nungskostencharakter.%

3.3 Richtlinien des Kantonalen Steueramtes
Zirich vom 29. Oktober 2002

Die Richtlinien iibernehmen die im vorgenannten Ent-
scheid der Steuerrekurskommission festgelegten Be-
steuerungsgrundsitze in Bezug auf Riickgabe und Aus-
kauf von Mitarbeiteraktien. Zudem legen die Richtlinien
die steuerliche Behandlung des vorzeitigen Wegfalls ei-
ner Sperrfrist fest. Dabei wird das Konzept des Gewin-
nungskostenabzugs verfolgt.

3.3.1 Riickgabe von gesperrten Aktien

Die Riickgabe von gesperrten Aktien (z.B. infolge Auf-
16sung des Arbeitsverhiltnisses vor Ablauf der Sperr-
frist) bedeutet fiir den Arbeitnehmer eine Vermégensein-
busse, welche in einem kausalen Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhiltnis bzw. mit dessen Beendigung steht
und daher als Gewinnungskosten einkommensmindernd
in Abzug zu bringen ist. Die Hohe der Vermogenseinbus-
se entspricht dem (gemadss der verbleibenden Sperrfrist)
diskontierten Verkehrswert der Aktie im Zeitpunkt der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, abziiglich eines
allfalligen Riicknahmepreises.

61 ESTV, KS 5 Ziff. 3 sowie KSTA ZURricH, Merkblatt Ziff. 1.1.
62 ESTV, KS 5 Ziff. 3.2 sowie KSTA ZUricH, Merkblatt Ziff. 1.1.
63  GEMISCHTE ARBEITSGRUPPE, Bericht Ziff.7.2 in fine (S.39).
64 RKIIZH 17.05.2002, E. 3 a) bb).

65 RKIIZH 17.05.2002, E. 3. b) bb) bbb).

66 RKIIZH 17.05.2002, E. 4.
67 RKIIZH 17.05.2002, E. 4. a).
68 RKIIZH 17.05.2002, E. 4. b) aa).

69 RKIIZH 17.05.2002, E. 4. b) bb).
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3.3.2 Vorzeitiger Wegfall der Sperrfrist

Der im vorzeitigen Wegfall der Sperrfrist begriindete
Vermogenszuwachs ist mit der Einkommenssteuer zu er-
fassen. Dieser Vermogenszuwachs entspricht der Diffe-
renz zwischen dem Verkehrswert der Aktie im Zeitpunkt,
wo die Sperrfrist vorzeitig endet, und dem (gemiéss der
verbleibenden bzw. abgekiirzten Sperrfrist) diskontier-
ten Wert.

3.3.3 Auskauf von gesperrten Aktien

Sofern der Arbeitnehmer das Unternehmen verldsst und
noch gesperrte Aktien freikauft, um sie in frei verdusser-
bare Titel umzuwandeln, entsteht ihm je nach Hohe des
Auskaufspreises (gemessen am Auskaufswert) ein Ver-
mogenszuwachs oder eine Vermogenseinbusse. Der Ver-
mogenszuwachs wird auf jeden Fall einkommenserho-
hend beriicksichtigt, mit den entsprechenden Steuerfol-
gen. Hingegen wird eine allfillige Vermogenseinbusse
nur dann einkommensmindernd zum Abzug zugelassen,
wenn der Auskauf durch den Mitarbeiter nicht freiwillig,
sondern auf der Basis einer vertraglichen Verpflichtung
erfolgt.

3.4 Wiirdigung

Sowohl der Entscheid der Steuerrekurskommission als
auch die darauf gestiitzten Richtlinien des Kantonalen
Steueramts sind zu begriissen. Sie schaffen Klarheit und
stehen im Einklang mit dem Grundsatz der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit. Zu wiin-
schen bleibt, dass das von Andreas Risi vorgeschlagene
Konzept des Gewinnungskostenabzugs™ auch bei den
Mitarbeiteroptionen iibernommen wird.
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1 Einleitung

Das Bundesgericht hat sich in zwei in den Jahren 2001
und 2002 gefillten Entscheiden mit der Differenz-
besteuerung befasst. In beiden Verfahren waren die Be-
deutung der Vorschrift, wonach in Rechnungen, Preis-
anschriften u. dgl. jeglicher Hinweis auf die Steuer zu
unterbleiben hat, und die Rechtsfolgen bei deren Verlet-
zung strittig. Im Ergebnis musste das Gericht die Frage
beantworten, ob beim Vorliegen eines solchen Hinwei-
ses in den Verkaufsrechnungen die Anwendung der
Differenzbesteuerung ausgeschlossen ist.

Dem Entscheid vom 22.Februar 2001 (Rs. 2A.416/
1999) lag ein Feststellungsbegehren zugrunde, bei wel-
chem in grundlegender Art die dargelegte Problematik
zur Beurteilung stand. In seinem Entscheid ist das Bun-
desgericht auf Wesen und Funktion der Differenzbe-
steuerung eingegangen und hat deren grundsétzliche Zu-
lassigkeit beurteilt. Weiter hat das Bundesgericht das
Verbot, auf die Steuer hinzuweisen, als Giiltigkeitsvor-
schrift fiir die Anwendung der Differenzbesteuerung er-
klart. Die Wirkungen der Ausstellung von Rechnungen,
welche einen Hinwelis auf die Steuer beinhalten, hat das
Bundesgericht allerdings ausdriicklich offen gelassen
und auf eine hingige Beschwerde in einem Leistungs-
verfahren verwiesen.

Am 31.Mai 2002 hat das Bundesgericht im hiervor er-
wihnten Verfahren entschieden (Rs. 2A.546/2000). In
diesem Entscheid sind gegeniiber dem ersten Entscheid
einige Prizisierungen und Relativierungen zu allgemei-
nen Aspekten der Differenzbesteuerung vorgenommen
worden. Neben der Darlegung der Folgen der Aufnahme
eines Hinweises auf die Steuer in die Verkaufsrechnun-
gen hat sich das Bundesgericht ausfiihrlich mit der Frage
der Moglichkeit, die Verkaufsrechnungen nachtrédglich
zu berichtigen, und deren Wirkung befasst.

Der vom Bundesgericht beurteilte Fall weist zwei we-
sentliche Eigenheiten auf. Zum einen hat der Steuer-
pflichtige im Betrachtungszeitraum auch einzelne form-
konforme Rechnungen ausgestellt, d.h. solche, die nur
den Hinweis «Differenzbesteuert» aufweisen. Von die-
sem Umstand hat das Gericht abgeleitet, dass die Rech-
nungen mit dem Hinweis auf die Steuer ganz bewusst so
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ausgestellt worden seien. Zum anderen bestand der Hin-
weis auf die Steuer in der Angabe des Steuersatzes zu-
sammen mit dem Hinweis, dass die Steuer im Entgelt
enthalten sei («inkl. 6.5 % MWST»). Die von der Eidg.
Steuerverwaltung aufgedeckten und beanstandeten Fille
mangelhafter Verkaufsrechnungen von Motorfahrzeu-
gen, fiir welche die Anwendung der Differenzbesteue-
rung gewihlt worden ist, weisen nicht selten andere We-
sensmerkmale auf. Der entschiedene Fall kann so nur be-
schrinkt als Musterverfahren angesehen werden. Zur
Beurteilung anderer Typologien miissen die im Ent-
scheid vom Gericht aufgestellten Grundsitze herausge-
arbeitet werden.

In beiden Verfahren vertrat die Vorinstanz, die Eidg.
Steuerrekurskommission (SRK), beziiglich den Rechts-
folgen eines Hinweises auf die Steuer in den Verkaufs-
rechnungen eine andere Meinung'. Sie beurteilte das
Verbot des Hinweises auf die Steuer als Ordnungs- und
nicht als Giiltigkeitsvorschrift, wobei sie dennoch von
einer auf bestimmte Fille beschrinkten Aberkennung
der Anwendung der Differenzbesteuerung ausging.

Beide Verfahren betreffen die Sonderregelung bei der
Bemessungsgrundlage der Steuer beim Handel mit ge-
brauchten Motorfahrzeugen nach dem Recht der Mehr-
wertsteuerverordnung (MWSTYV)?2. Diese als Differenz-
besteuerung bekannte Sonderregelung ist ins Mehrwert-
steuergesetz (MWSTG)? iibergefiihrt und dabei auf wei-
tere Gegenstinde ausgedehnt worden*. Neu wird die
Sonderregelung als Margenbesteuerung bezeichnet®. Im
Gemeinschaftsrecht wird die entsprechende Regelung
stets Differenzbesteuerung genannt®. Angesichts des un-
terschiedlichen Anwendungsbereiches wird im vorlie-
genden Beitrag die (grundsitzlich unzutreffende)’” Be-
zeichnung Margenbesteuerung nur fiir die Regelung
nach dem neuen Recht verwendet. In den Entscheiden
des Bundesgerichtes werden beide Bezeichnungen als
Synonyme verwendet, wobei einmal die eine, einmal die
andere Bezeichnung verwendet wird.

2 Gesetzliche Bestimmungen und
Verwaltungsanordnungen

Die massgebenden Bestimmungen der MWSTYV zur Dif-
ferenzbesteuerung lauten folgendermassen:

Art.26 Bemessungsgrundlage

7 Hat der Steuerpflichtige ein gebrauchtes Motorfahrzeug fir
den Verkaufbezogen, so kann erfiir die Berechnung der Steuer
auf dem Verkauf den Ankaufspreis vom Verkaufspreis abzie-
hen, sofern er auf dem Ankaufspreis keine Vorsteuer abziehen
durfte oder den moglichen Vorsteuerabzug nicht geltend ge-
macht hat.

Art.28 Rechnungsstellung und Uberwélzung der Steuer
*Wer (...) die Steuer auf dem Verkauf gebrauchter Motorfahr-
zeuge nach Artikel 26 Absatz 7 berechnet, darf weder in Preis-
anschriften, Preislisten und sonstigen Angeboten noch in
Rechnungen auf die Steuer hinweisen.

In der Wegleitung 1995% wie auch in der Branchen-
broschiire Autogewerbe® hat die Eidg. Steuerverwaltung
ausdriicklich auf das Verbot des Hinweises auf die
Steuer in den Verkaufsrechnungen differenzbesteuerter
Motorfahrzeuge hingewiesen, ohne jedoch die Folgen
der Missachtung dieses Verbotes zu definieren. Dies ist
auf den 1.Januar 1996 in der Branchenbroschiire Motor-
fahrzeuggewerbe!®, nicht aber in der Wegleitung 1997
nachgeholt worden. Dabei ist die Nichtanwendung (das
Dahinfallen) der Differenzbesteuerung sanktioniert
worden.

3 Zulassigkeit der Differenz-
besteuerung

Im Entscheid vom 22. Februar 2001 hat das Bundesge-
richt festgestellt, dass die vom Bundesrat in der
MWSTYV bestimmte Sonderregelung verfassungsméssig
ist, obschon in der Verfassung nicht ausdriicklich vorge-
sehen'!. Diese Beurteilung deckt sich mit derjenigen der
Vorinstanz'?, wobei die Begriindungen der beiden Ge-
richte voneinander abweichen. Das Bundesgericht fiihrt

1 Entscheid vom 23.Juni 1999 (Rs. SRK 1998-186) und Entscheid
vom 14.November 2000 (Rs. SRK 1999-106).

2 Verordnung vom 22.Juni 1994 iber die Mehrwertsteuer (fri-
here SR 641.201; AS 1994 1464 und nachfolgende Anderun-
gen).

3 Bundesgesetz vom 2. September 1999 Giber die Mehrwertsteu-
er (SR 641.20).

4  Art.35 MWSTG.
5 So die Marginalie zu Art. 35 MWSTG.

6 DziApkowsKI/WALDEN, 272; RUPPE, § 24.

7 Erfasst wird nicht nur die (Handels-) Marge, sondern die ge-
samte Wertschopfung, welche auch Reparaturen und andere
Aufwendungen enthalten kann.

8  WL95Rz.363 und 775.

9 aBB02/1Ziff.4.2.

10 aBB02/2 Ziff.5.3.

11 BGer 22.Februar 2001, E. 4b.

12 SRK23.Juni 1999, E. 3.
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die Beseitigung von Wettbewerbsnachteilen gegeniiber
privaten Anbietern gebrauchter Motorfahrzeuge als
Grund fiir die Sonderregelung an'’. Die SRK erwihnt
diesen Aspekt auch, fokussiert ihre Begriindung jedoch
unter Anwendung des Konzeptes der Restmehrwert-
steuer'* auf die Beseitigung von Unzulidnglichkeiten im
System der Mehrwertsteuer'.

Die Differenzbesteuerung nach Art.26 Abs.7 MWSTV
lehnt sich an die entsprechende Sonderregelung des
deutschen Rechtes an, welche bis Ende 1995 giiltig war
und durch eine auf dem Gemeinschaftsrecht'® basierende
Neuregelung ersetzt worden ist. Die Margenbesteuerung
lehnt sich an die Regelung im Gemeinschaftsrecht an'’.
Von einer «eurokompatiblen» Regelung zu sprechen,
wie dies das Bundesgericht tut'®, ist allerdings nicht ganz
zutreffend!®. Die Regelung im MWSTG - wie schon
diejenige in der MWSTV — weist zwei wesentliche
Besonderheiten (Helvetisierungen) auf: Die Sonder-
regelung greift nur, wenn diese gewahlt wird (Einzelop-
tion). Im Gemeinschaftsrecht ist die Differenzbesteue-
rung (sprich: Margenbesteuerung) die Regel, und fiir die
Regelbesteuerung kann im Rahmen des entsprechenden
Landesrechtes optiert werden. Die Anwendung der Dif-
ferenzbesteuerung ist im Gegensatz zum Gemein-
schaftsrecht auch dann zulédssig, wenn der Vorumsatz der
Regelbesteuerung unterliegt (Einkaufsrechnung mit
Ausweis der Steuer). Weiter ist anzumerken, dass das
MWSTG im Unterschied zum Gemeinschaftsrecht® kei-
ne Bestimmung enthélt, wonach eine in einer Rechnung
zu unrecht ausgewiesene Steuer zu entrichten ist?!. In der
Praxis wird dennoch eine entsprechende Steuerschuld
angenommen?2.

4 Verbot des Hinweises auf die
Steuer

Bei der Differenzbesteuerung ist der Abzug der Vorsteu-
er auf dem Ankaufspreis des gebrauchten Motorfahrzeu-
ges ausgeschlossen, in dem er mangels gesondertem
Ausweis der Steuer nicht moglich ist oder der Steuer-
pflichtige darauf verzichtet, einen solchen vorzuneh-
men?*, Zuléssig ist indessen der Abzug von Vorsteuern
im Zusammenhang mit der Instandstellung des Motor-
fahrzeuges*. Dieser Ausschluss ist in Art.26 Abs.7
MWSTYV ausdriicklich als Bedingung fiir die Anwen-
dung der Differenzbesteuerung aufgefiihrt und ist unbe-
stritten.

Auch der Kiufer eines differenzbesteuerten Motorfahr-
zeuges hat kein Anrecht auf den Abzug von Vorsteuern,
selbst wenn der Verkdufer eine Steuer entrichtet hat®.
Dieser Ausschluss ist auch im Gemeinschaftsrecht aus-
driicklich vorgesehen?® und wird damit begriindet, dass
die Wiederverkdufer die Differenz zum Ankaufspreis
(und so auch ihre Marge) nicht offen zu legen haben?’.
Das Bundesgericht begriindet dies mit der teilweisen
Kompensation von durch das Instrument der Differenz-
besteuerung bewirkten Steuerausfillen?.

Der Ausschluss des Vorsteuerabzugsrechts beim Kiufer
wird dadurch bewerkstelligt, dass der Verkdufer dem
Kéufer keinen zum Vorsteuerabzug berechtigenden Be-
leg ausstellt, d.h. in seiner Rechnung nicht auf die Steu-
er hinweist. Dies entspricht dem Konzept von Art.28
Abs.4 MWSTYV, stellt eine «notwendige Ergdnzung zur
Sonderregelung»? von Art.26 Abs.7 MWSTV dar und
regelt nach Ansicht des Bundesgerichtes die Vorausset-
zungen der Differenzbesteuerung?’. Die Vorinstanz ging

13 BGer22.Februar 2001, E. 4b.

14 Danachlastetaufdem Restwertder gebrauchten Gegenstande
eine Mehrwertsteuerbelastung. Dieses Konzept entspringt
dem Gedankengut der Mehrwertsteuer als Einkommensver-
wendungssteuer und nicht als blosse Rechtsverkehrssteuer.

15 S. dazu und zum sog. Entlastungsprinzip auch BAUMGARTNER,
Vorbem. zum 3. Kapitel MWSTG N. 9.

16 Art.26ader Sechsten Richtlinie des Rates vom 17. Mai 1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uberdie Umsatzsteuern, 77/388/EWG, ABI. 1977 L 145/1; einge-
fuhrt durch die Richtlinie des Rates vom 14.Februar 1994 zur
Erganzung des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems und
zur Anderung der Richtlinie 77/388/EWG - Sonderregelung flr
Gebrauchtgegenstande, Kunstgegenstande, Sammlungssti-
cke und Antiquitaten, 94/5/EG, ABI. 1994 L 60/16 (sog. Ge-
brauchtwarenrichtlinie).

17  MARTEN, 1067.
18 BGer22.Februar2001,E. 4infine.

19 Beschrankt auf den (erweiterten) Katalog der Gebrauchtge-
genstande erscheint eine «Eurokompatibilitat» gegeben zu
sein;s. auch CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, 351.

20 Art.21 Abs.1lit.c der Sechsten Richtlinie.

21 Die Sanktion ist eine Busse (Art.61 Abs. 1 lit.d MWSTYV, Art. 86
Abs.1 lit.d MWSTG), so auch beim Nichtsteuerpflichtigen,
welcher in seinen Rechnungen eine Mehrwertsteuernummer
angibt (Art.61 Abs. 1 lit.e MWSTV, Art. 86 Abs. 1 lit.e MWSTG).

22 SoinderWegleitung 2001 Rz. 808 letzter Satz.
23 S.auchArt.30 Abs.5 MWSTV.

24 Zumal diese Aufwendungen in die der Steuer unterliegende
Differenz zwischen Ankaufs- und Verkaufspreis einfliessen; s.
auch LEUTENEGGER, Art.35 N. 6.

25 BGer22.Februar 2001, E.5a; BGer 31.Mai 2002, E. 1in fine.
26 Art.26a Abs.6 der Sechsten Richtlinie.
27 DziADKOWSKI/WALDEN, 274.

28 BGer 22.Februar 2001, E. 4b. Diese Argumentation steht dem
Konzept der Restmehrwertsteuer entgegen.

29 BGer22.Februar2001,E.5.

30 BGer22.Februar2001,E.6.
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auch von einer Ergiinzung der Sonderregelung aus, lehn-
te es jedoch ab, von einer zusitzlichen Voraussetzung
auszugehen, zumal diese in Art.26 Abs.7 MWSTV ab-
schliessend geregelt sind®'. Nach Ansicht der SRK ist
Art. 28 Abs.4 MWSTYV als Ordnungs- und nicht als Gel-
tungsvorschrift zu sehen.

«Rechnungen mit dem Hinweis auf die Mehrwertsteuer
oder mit separatem Ausweis der Mehrwertsteuer, sofern
sie von einem Steuerpflichtigen ausgestellt wurden, be-
rechtigen den Empfianger zum Abzug der Vorsteuer. Sie
sind mehrwertsteuerrechtliche Urkunden. Die Diffe-
renzbesteuerung kann daher nicht mehr gestattet wer-
den, wenn dem Empfinger eine solche Rechnung ausge-
stellt wird®2.»

Esist allerdings festzuhalten, dass nur der steuerpflichti-
ge Empfinger, welcher das gekaufte gebrauchte Motor-
fahrzeug auch im Zusammenhang mit berechtigenden
Umsitzen verwendet, iiberhaupt in den Genuss eines
Vorsteuerabzuges kommen kann. Im Gegensatz zur
SRK?* lisst das Bundesgericht den Nachweis nicht zu,
dass der Kéufer des gebrauchten Motorfahrzeuges gar
keinen Vorsteuerabzug geltend gemacht hat. Sobald ein
Hinweis auf die Steuer erfolgt, erlischt das Recht auf An-
wendung der Differenzbesteuerung. Eine tatsdchliche
Gefidhrdung ist nicht erforderlich.

Die Rechnungen berechtigen erst dann zum Vorsteuer-
abzug, wenn sie den formellen Anforderungen von
Art.28 Abs.1 MWSTYV entsprechen. Erst wenn solche
Rechnungen vorliegen, kann tiberhaupt eine Gefdhrdung
eintreten. Da in dem vom Bundesgericht behandelten
Einzelfall die ausgestellten Rechnungen mit Hinweis auf
die Steuer offensichtlich den Anforderungen von Art. 28
Abs.1 MWSTYV entsprachen, hat sich das Gericht mit
den Folgen nicht formkonformer Rechnungen nicht aus-
einandergesetzt. Auch nicht behandelt sind die Fille, wo
zwar ein Hinweis auf die Steuer besteht, aus der Rech-
nung jedoch unmissverstdndlich hervorgeht, dass der
Verkiufer die Differenzbesteuerung angewendet hat®*.
Der steuerpflichtige Empfinger einer Rechnung hat die
erhaltenen Rechnungen vor der Bezahlung auf deren
Korrektheit hin zu priifen®. Der vom Bundesgericht be-
stimmte und oben dargelegte Grundsatz der Nichtab-
zugsftihigkeit von Vorsteuern bei der Differenzbesteue-

rung trifft auch den steuerpflichtigen Empfinger der
Rechnung fiir gebrauchte Motorfahrzeuge. Die Praxis
der Eidg. Steuerverwaltung scheint jedoch in eine ande-
re Richtung zu gehen, was allerdings in einem Span-
nungsfeld mit der Formstrenge bei den Belegen und den
Priifungspflichten des Steuerpflichtigen steht.

Nach Art.28 Abs.4 MWSTV darf «weder in Preisan-
schriften, Preislisten und sonstigen Angeboten noch in
Rechnungen» auf die Steuer hingewiesen werden. Die-
ses sehr weit gefasste Verbot schiesst weit iiber das Ziel
hinaus, indem auch Dokumente erfasst werden, welche
gar nie zu einer Gefdhrdung fiihren konnen, zumal nur
Rechnungen mit den Angaben nach Art.28 Abs.1
MWSTYV iiberhaupt zur Vornahme eines Vorsteuerabzu-
ges tauglich sind. Das Gemeinschaftsrecht beschrankt
sich deshalb richtigerweise auf die Erwdahnung der Rech-
nungen und der Dokumente, welche — wie Gutschriften —
an deren Stelle treten®®. Das Bundesgericht dussert denn
auch Bedenken, ob der Hinweis in anderen Dokumenten
als in Rechnungen tatsidchlich zu einem Ausschluss der
Anwendung der Differenzbesteuerung fiihre, ldsst diese
Frage aber ausdriicklich offen®’.

5 Begriff und Bedeutung eines
«Hinweises auf die Steuer»

5.1 Begriff

Als schidlich werden (a) ein Hinweis auf die Steuer und
(b) der separate Ausweis der Steuer in der Rechnung be-
trachtet, indem diese dem Steuerpflichtigen den Vorsteu-
erabzug ermoglichen’®. Als separater Ausweis der Steuer
ist die Angabe der Steuer mit Steuersatz und Betrag zu
verstehen. Was unter dem Begriff «Hinweis auf die Steu-
er» zu verstehen ist, muss im Lichte von Art.28 Abs. 1
1.V.m. Art.29 Abs. 1 MWSTYV gesehen werden. Danach
geniigt der Hinweis nicht, dass das Entgelt die Steuer
enthilt, er muss vielmehr auch die Angabe des angewen-
deten Steuersatzes aufweisen, wie dies in dem vom Bun-
desgericht behandelten Einzelfall auch vorlag («inkl.
6.5% MWST»). Ein Hinweis auf die Berechnung der
Steuer in der Rechnung durch Aufnahme der Bezeich-
nung «Differenzbesteuert» ist unschidlich®. Durch die-

31 SRK23.Juni 1999, E.5; SRK 14.November 2000, E. 4a.aa.
32 BGer31.Mai2002,E. 2.
33 SRK14.November 2000, E. 4b.

34 Sobeim Hinweis «Differenzbesteuertinkl. 6.5% MWST». S. je-
doch BGer 31.Mai 2002, E. 6¢, wo der Hinweis «Differenzbe-
steuert» eine Anerkennung der Differenzbesteuerung recht-
fertigt.

35 Wegleitung 1997 Rz. 779a.

36 Art.26a Abs.9 der Sechsten Richtlinie.
37 BGer31.Mai2002,E. 2.

38 BGer31.Mai2002,E. 2.

39 BGer31.Mai 2002, E. 6¢.
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sen Hinweis wird dem Empféanger der Rechnung erklirt,
dass das Entgelt die Steuer enthilt und so keine weiteren
Forderungen gestellt werden. Gleiches miisste fiir die
Aufnahme des Zusatzes «inkl. MWST» ohne Angabe ei-
nes Steuersatzes*® gelten. Auch hier wird nur festgehal-
ten, was vertraglich abgemacht worden ist, d.h. dass das
vereinbarte Entgelt sich inklusive einer allfilligen
Mehrwertsteuer versteht. Die Eidg. Steuerverwaltung
will im Rahmen der Erledigung pendenter Verfahren den
blossen Vermerk, dass das Entgelt die Steuer enthélt, als
fir die Anwendung der Differenzbesteuerung nicht
schidlich betrachten. Dies soll strikte auf die pendenten
Fille beschrinkt werden.

5.2 Wahl der Bemessungsmethode

Durch die Aufnahme eines zum Vorsteuerabzug berech-
tigenden Hinweises auf die Steuer in die Rechnung ent-
scheidet sich der Steuerpflichtige zur Anwendung der
Regelbesteuerung und verzichtet so unwiderruflich auf
die Anwendung der Differenzbesteuerung*!. Dies gilt
dann, wenn wie in dem durch das Bundesgericht beur-
teilten Einzelfall sich der Steuerpflichtige nicht in einem
Irrtum befindet*?. Liegt ein Irrtum vor, so fragt sich, ob
dieser nachtriglich richtiggestellt werden kann. Die Be-
antwortung dieser Frage hat das Bundesgericht aus-
driicklich offen gelassen.

6 Berichtigung fehlerhafter
Rechnungen

Obschon nicht gesetzlich vorgesehen, erscheint dem
Bundesgericht die von der Eidg. Steuerverwaltung ge-
schaffene Praxis zur Berichtigung von Rechnungen® als
«sinnvoll und praktikabel»*. Dabei beschrinkt sich das
Bundesgericht auf die Wiirdigung des Grundsatzes der
Berichtigung.

Die einmal gewihlte Bemessungsmethode (Regel- oder
Differenzbesteuerung) kann durch die Berichtigung von
Rechnungen nicht nachtriglich gedndert werden®. Dies
zumindest soweit, als sich der Steuerpflichtige bei der
Ausstellung der urspriinglichen Rechnung nicht in ei-
nem Irrtum befand. Dabei dndert ein Irrtum iiber die
steuerlichen Folgen der bewusst gewihlten Bemes-
sungsmethode an der Unabénderlichkeit der Rechnung
nichts.

Mit der Neuauflage der Branchenbroschiire Motorfahr-
zeuggewerbe auf den 1.Januar 1996 hat die Eidg. Steuer-
verwaltung die Nichtanwendbarkeit der Differenzbe-
steuerung bei Missachtung des Verbotes des Hinweises
auf die Steuer angeordnet. Nach Ansicht des Bundesge-
richtes hitte selbst beim Vorliegen eines Irrtums bei den
im Jahre 1995 abgewickelten Verkdufen keine Berichti-
gung der Rechnungen erfolgen konnen, zumal es der
Steuerpflichtige auf eine Steuerkontrolle ankommen
liess*®. Die Neuauflage der Branchenbroschiire scheint
einen Irrtum auszuschliessen, was nicht unbedingt der
tatsdchlichen subjektiven Situation samtlicher Steuer-
pflichtigen entspricht.

7 Folgerungen fiir die Margen-
besteuerung

Artikel 37 Abs. 4 Satz 1 MWSTG deckt sich mit Art. 28
Abs.4 MWSTYV. Eine Ubertragung des Grundsatzes, wo-
nach das Verbot des Hinweises auf die Steuer Giiltig-
keitsvorschrift fiir die Anwendung der Margenbesteue-
rung (bzw. Differenzbesteuerung) ist, erscheint als zu-
lassig. Die Rechtsfolgen des Hinweises auf die Steuer
sind zudem in Art. 14 Abs. 2 der bundesritlichen Verord-
nung zum MWSTG* ausdriicklich definiert und decken
sich mit der dargelegten bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zur Differenzbesteuerung. Fiir die Beantwortung
der Frage, was als «Hinweis auf die Steuer» zu verstehen
ist, kann auf die fiir die Differenzbesteuerung entwickel-
ten Uberlegungen zuriickgegriffen werden. Gleiches gilt
fiir die Beurteilung der Bedeutung eines Hinweises auf
andere Dokumente als auf Rechnungen.
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1 Sachverhalt

Die X. AG mit Sitz im Kanton Ziirich (nachfolgend
die Pflichtige) machte in ihrer Selbstdeklaration in der
Steuererkldrung 1999 B fiir die Steuerperiode 1.Januar
bis 31.Dezember 1999 folgenden Steueraufwand gel-
tend:

CHE
«Nachtrag Steuern 1998 1456.10
provisorische Steuern 1999 gemass Rechnungen 24526.20
.. trans. Aktiven flir zu hohe Steuerbetréage 1999 11500.00
/. Auflosung der Rest-Riickstellungen friherer Jahre 2000.00
9 255.15.»

Das kantonale Steueramt liess demgegeniiber nach
durchgefiihrter Untersuchung nur den in der Steuerpe-
riode effektiv geschuldeten Steuerbetrag von CHF
3177.— zum Abzug zu und rechnete die Differenz auf.
Die dagegen gerichtete Einsprache blieb erfolglos, eben-
so der dagegen erhobene Rekurs bei der Steuerrekurs-
kommission I des Kantons Ziirich.

2 Erwagungen der Steuerrekurs-
kommission | des Kantons Ziirich

«1.a) Zum geschiftsmissig begriindeten Aufwand juris-
tischer Personen gehdren gemiss §65 Abs. 1 lit.a des
Steuergesetzes vom 8.Juni 1997 (StG) auch Steuern.
Abzugsberechtigt sind dabei die gesamten geschulde-
ten bzw. bezahlten und periodenkonform verbuchten
Steuern von Bund und Kanton sowie des Auslands
(vgl. Weisung zum neuen Steuergesetz vom 8. Juni 1997
in Amtsblatt 1994, S. 1482).

b) Vorliegend ist umstritten, inwieweit sich der von
der Pflichtigen im Geschiftsjahr 1999 verbuchte Steuer-
aufwand von Fr.9255.15 in der rekursbetroffenen
Steuerperiode 1.Januar bis 31.Dezember 1999 als pe-
riodengerecht erweist und inwieweit — soweit Perioden-
konformitit vorliegt — der verbuchte Aufwand effektiv
geschuldet und damit geschiftsmissig begriindet ist.

2. Mitdem total revidierten, harmonisierten und seit dem
1.Januar 1999 in Kraft stehenden Steuergesetz wurde im
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Kanton Ziirich allgemein das System der Postnumeran-
dobesteuerung mit einjihriger Gegenwartsbemessung
eingefiihrt. Auf Ebene der direkten Bundessteuer gilt
dieses System fiir juristische Personen bereits seit dem
1.Januar 1995 bzw. seit Inkrafttreten des Bundesgeset-
zes iiber die direkte Bundessteuer vom 14.Dezember
1990 (DBG).

Dementsprechend hilt § 83 StG fiir juristische Personen
fest, dass die Steuern vom Reingewinn und vom Eigenka-
pital fiir jede Steuerperiode festgesetzt und erhoben wer-
den (Abs. 1) und als Steuerperiode das Geschiftsjahr gilt
(Abs.2). Der steuerbare Reingewinn bemisst sich sodann
nach dem Ergebnis der Steuerperiode (§ 84 Abs. 1 StG)
und das steuerbare Kapital nach dem Stand am Ende der
Steuerperiode (§ 85 Abs. 1 StG). Genau gleich verhilt es
sich mit Bezug auf die zeitliche Bemessung bei der direk-
ten Bundessteuer (vgl. Art. 79-81 DBG).

Fiir die vorliegend betroffene Steuerperiode 1999 be-
misst sich die abziehbare Steuerschuld (fiir die Steuern
von Bund, Kanton und Gemeinde) demnach nach dem
Ergebnis des Geschiftsjahres 1999.

3. a) Nach konstanter Rechtsprechung entstehen Steuer-
forderungen mit der Verwirklichung des Steuertatbe-
stands, an den das Gesetz die Steuerpflicht ankniipft, der
staatliche und kommunale Steueranspruch mithin suk-
zessive nach Massgabe des Zeitablaufs in der Steuerpe-
riode (RB 1982 Nr.94, 1986 Nr.59; vgl. auch RB 1993
Nr.27 = StE 1993, B 92.9 Nr. 3 sowie StRK I, 4. Novem-
ber 1994 = StE 1996, B 72.14.2 Nr. 18). Filligkeit und
Veranlagung sind fiir die Entstehung ohne Einfluss. Die
Steuerveranlagung hat also keine konstitutive Wirkung,
sondern stellt nur die am Ende des Steuerjahres vollum-
fanglich bestehende Steuerschuld nachtriglich verbind-
lich fest.

Diese steuerrechtliche Ausgangslage steht im Einklang
mit den handelsrechtlichen und betriebswirtschaftlichen
Erfordernissen:

Handelsrechtlich sind fiir geschuldete Steuern — auch
schon fiir solche vor deren Veranlagung — entsprechende
Riickstellungen zu bilden. Die Steuerriickstellung ist da-
bei am Ende der Steuerperiode zu bilanzieren. Die Unge-
wissheit iiber die genaue Hohe des Steueranfalls fiihrt in-
dessen dazu, dass die Steuerschuld ganz allgemein nicht
unter den iiblichen Verbindlichkeiten, sondern unter den
Riickstellungen (oder transitorischen Passiven) ausge-
wiesen wird. Grundsitzlich sind daher alle geschuldeten
Steuern, auch wenn diese noch nicht rechtskréftig oder
noch nicht einmal provisorisch veranlagt sind, als Ver-
bindlichkeit (wenn deren Hohe schon feststeht), als tran-
sitorisches Passivum oder als Riickstellung zu bilanzie-
ren. Dieser Grundsatz gilt nicht nur fiir Einkommens-
und Ertragssteuern, sondern auch fiir alle iibrigen

Steuerarten, unbekiimmert darum, ob das anwendbare
Steuergesetz nun den bilanzierten Steueraufwand — ent-
gegen den handelsrechtlichen und betriebswirtschaftli-
chen Erfordernissen — zum Abzug zulésst oder nicht. Die
allféllige steuerliche Nichtanerkennung des Steuerauf-
wands dndert an der handelsrechtlichen Passivierungs-
pflicht solcher Belastungen nichts. Diesfalls muss eine
Abweichung zwischen der kaufminnischen und der
steuerlichen Bilanz hingenommen werden. Nicht anders
verhilt es sich bei moglichen Steuernachzahlungen als
Folge von definitiven Einschidtzungen. Solche Steuer-
nachbelastungen konnen sich aufgrund von steueramtli-
chen Priifungen und Rechtsmittelverfahren in Anwen-
dung der steuergesetzlichen Korrekturvorschriften (wie
z.B. §64 StG) ergeben. In der Praxis sind bei Gesell-
schaften Steuernachzahlungen insbesondere bei Vorlie-
gen verdeckter Gewinnausschiittungen, geschiftsmissig
nicht begriindeter Aufwendungen oder bei Bildung iiber-
setzter (steuerlich anerkannter)* stiller Reserven zu er-
warten. Je nach der Wahrscheinlichkeit der Steuernach-
forderung im kiinftigen Einschitzungsverfahren wird
am Bewertungsstichtag bzw. beim Erstellen des Jahres-
abschlusses die erforderliche Steuerriickstellung be-
tragsmissig abzuschitzen sein. In der kaufménnischen
Praxis wird es trotz dieser handelsrechtlichen Pflicht
hiufig unterlassen, solche (allenfalls in kiinftigen Jahren
zu erwartende) Steuernachzahlungen zu passivieren,
denn die zeitgerechte Bilanzierung von zu erwartenden
Steuernachzahlungen birgt die Gefahr in sich, dass die
Einschidtzungsbehorde dadurch auf das Problem erst auf-
merksam wird. Indessen vermogen diese Interessenlage
und die sich daraus ergebende verstiandliche Verhaltens-
weise (ndmlich den Hasen nicht durch eine «unnétige»
Passivierung allfélliger Steuernachforderungen erst auf-
zuschrecken) nichts daran zu dndern, dass in allen Fil-
len, in denen aufgrund der Sachlage mit grosseren Auf-
rechnungen zu rechnen ist —z.B. bei verdeckten Gewinn-
ausschiittungen, iibersetzten Abschreibungen oder tiber-
missig verbuchter Riickstellungen und voriibergehender
Wertberichtigungen — nur die Bildung einer angemesse-
nen Steuerriickstellung auf den Bewertungsstichtag den
handelsrechtlichen Bilanzierungsvorschriften zu ge-
niigen vermag (StRK I, 4. November 1994 = StE 1996,
B 72.14.2 Nr. 18 mit Hinweisen).

b) Aus dem Gesagten folgt einerseits, dass alle bis zum
Ende der Bemessungsperiode aufgelaufenen Steuer-
schulden dieser Periode ertragsmindernd zuzulassen
sind, unabhidngig davon, ob sie bereits veranlagt oder
fillig geworden sind. Andrerseits verlangt das Periodizi-
tatsprinzip, dass der entsprechende Aufwand der diesbe-
ziiglichen Periode belastet wird (vgl. RB 1998 Nr. 134 =

* Recte: nicht anerkannter.
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StE 1999, B 72.11 Nr.8). Wurden demzufolge in der ent-
sprechenden Steuerperiode keine Riickstellungen fiir
dannzumal mutmasslich geschuldete Steuern gebildet,
konnen diese Steuern spéter nicht mehr beriicksichtigt
werden (RICHNER/FREI/KAUFMANN, Kommentar zum
harmonisierten Ziircher Steuergesetz, 1999, § 65 N. 5).
Bei der konkreten Berechnung der Steuerriickstellung ist
vom Reingewinn vor Steuern auszugehen; der diesbe-
ziiglich errechnete Steuerbetrag ist sodann um die
Grenzsteuerbelastung auf diesem Betrag zu reduzieren,
womit der Abzugsfihigkeit der Steuern Rechnung getra-
gen wird (vgl. zur Berechnung: AGNER/JUNG/STEIN-
MANN, Kommentar zum Gesetz iiber die direkte Bundes-
steuer, Ziirich 1995, Art.59 N. 3).

4. Wie die Steuerkommissérin in ihrer Rekursantwort zu
Recht festhilt, ist die Auflistung des umstrittenen Steu-
eraufwands in der Einsprache und im Rekurs nicht nach-
vollziehbar, unvollstindig und in der Addition falsch.
Die korrekten Betrige ergeben sich vielmehr aus dem
Kontoauszug Steuern und den dazugehdrigen Belegen
(Beilagen zur Einsprache). Aus letzteren Unterlagen ist
ersichtlich, dass die Pflichtige im Geschéftsjahr 1999
iber das Konto Steuern folgende Ein- und Ausgénge ver-
bucht hat:

Steuern Periode Grundlage Soll Haben
Bund 1998 (prov. Rechnung) 1861.50
1998 (def. Rechnung) 3944.00
Staat/
Gemeinde 1998 (def. Rickvergitung) 405.40
1999 (1. prov. Rechnung;
1. Rate) 1613.00
1999 (2. prov. Rechnung;
Rest) 15742.05
Auflésung
Rickstellungen 2000.00
Transitorische Aktiven 11500.00
Abschlussbuchung 9255.15

23160.55 23160.55

b) Unter Beachtung der vorstehend dargelegten Grund-
sidtze erweist sich zunéchst der gestiitzt auf die Rechnun-
gen des kantonalen Steueramts vom 1.Mirz bzw. 2. De-
zember 1999 bezahlte Steueraufwand fiir die direkte Bun-
dessteuer 1998 von insgesamt Fr.5805.50 als perioden-
fremd. Dasselbe gilt fiir die vereinnahmte Riickvergiitung
gemiss Rechnung der Gemeinde K. vom 25.November
1999 von Fr.405.40, welche die Staatssteuern 1998 be-
trifft. Der periodenfremde Steueraufwand 1998 beléduft
sich damit per Saldo auf Fr.5400.10. Fiir diesen Betrag
hidtten mithin im Vorjahr entsprechende Steuerriickstel-
lungen vorgenommen werden miissen. Sind solche nurim
Umfang von Fr.2000.— gebildet worden (entsprechend
der verbuchten Auflosung), kann ein dariiber hinaus ge-
hender Aufwand nicht dem Geschiftsjahr 1999 belastet
werden. Letzteres jedenfalls dann nicht, wenn die Pflich-
tige nicht einmal behauptet, dass nicht voraussehbare

Aufrechnungen der Steuerbehdrden zu einem erst pro
1999 erkennbaren Steuermehraufwand fiir die Steuerpe-
riode 1998 gefiihrt haben und solches auch aus den Akten
nichtersichtlichist. Im Ergebnis sind damit im Steuerauf-
wandkonto 1999 zunichst alle Buchungen, welche die
Steuerperiode 1998 betreffen, sowie die Buchung betref-
fend Auflosung von Steuerriickstellungen zu streichen.

¢) Zu priifen bleiben die Buchungen, welche (perioden-
gerecht) Steuern der Steuerperiode 1999 betreffen. Die
Belastungen von Fr.1613.— und Fr.15742.05 beruhen
dabei auf so genannten «provisorischen Rechnungen»
der Gemeinde K. fiir die Staats- und Gemeindesteuern
1999 vom 26.Mai bzw. 29.Juli 1999. Eine provisorische
Rechnung vermag nun aber noch keine Steuerschuld zu
begriinden:

aa) Gemiss § 173 StG wird in der Steuerperiode eine
provisorische Rechnung zugestellt (Abs. 1); Grundlagen
der provisorischen Rechnung sind die Steuerfaktoren
der letzten Steuererkldrung oder der letzten Einschit-
zung oder der mutmassliche Steuerbetrag fiir die laufen-
de Steuerperiode (Abs.2). Die provisorische Rechnung
istalso ein Instrument des im Bereich der Staats- und Ge-
meindesteuern den Gemeinden obliegenden Steuerbe-
zugs (§§ 172 ff. StG). Dass in der Steuerperiode selbst
nur eine provisorische Rechnung erstellt werden kann,
beruht letztlich darauf, dass auch im neuen Steuergesetz
der Steuerbezug nach dem Prianumerandobezugssystem
erfolgt: D .h. eine provisorische Rechnung ist nétig, weil
im Gegenwartsbemessungssystem Steuerperiode und
Bemessungsperiode zeitlich zusammenfallen und die
Bemessungsgrundlage daher erst nach Ablauf der Steu-
erperiode genau bestimmt werden kann (vgl. RICHNER/
FREI/KAUFMANN, a.a.0., § 173 N. 5). Die provisorische
Rechnung sagt somit iiber die effektive Steuerschuld der
betreffenden Steuerperiode nichts aus und stellt dement-
sprechend auch keinen Rechtsoffnungstitel dar (RicH-
NER/FREI/KAUFMANN, a.a.0., §173 Nr.35). Vielmehr
dient sie lediglich dazu, im Rahmen von Annidherungen
auf Basis der in § 173 Abs.2 StG erwédhnten Grundlagen
den kontinuierlichen Steuerbezug sicherzustellen.

bb) In letzterem Sinn wurde vorliegend der Pflichtigen
in der Steuerperiode 1999 zunichst eine provisorische
Rechnung «aufgrund der Steuerfaktoren der letzten Ein-
schitzung oder Steuererkldarung» zugestellt, welche —
basierend auf einem Reingewinn von Fr.21 900.— und ei-
nem Kapital von Fr.227000.— — einen Steuerbetrag von
Fr.4840.15 auswies (Rechnung der Gemeinde K. vom
26.Mai 1999). Von dieser Rechnung hat die Pflichtige
die 1.Rate im Umfang von Fr.1613.— bezahlt (vgl. Aus-
zug Konto Steuern: Buchung per 1.Juni 1999 von
Fr.4 840.15 und Korrekturbuchung per 29.Juli 1999 von
Fr.3227.15). In der Folge wurde der Pflichtigen eine re-
vidierte provisorische Rechnung «aufgrund der Steuer-

IFF Forum fiir Steuerrecht 2003



70 Thomas Meister/Maurus Winzap, Abzugsféhigkeit von Steuern bei juristischen Personen

erkldarung» zugestellt, welche — basierend nunmehr auf
einem Reingewinn von Fr.68 300.— und einem Kapital
von Fr.333000.— — einen hoheren Steuerbetrag von
Fr.17355.05 bzw. unter Beriicksichtigung der bezahlten
1.Rate aus erster Rechnung einen Restbetrag von
Fr.15742.05 festhielt (Rechnung der Gemeinde K. vom
29.Juli 1999). Diesen Restbetrag hat die Pflichtige laut
Kontoauszug am 2. August 1999 bezahlt.

Aus dem dargelegten Bezugsablauf ergibt sich, dass sich
die urspriingliche provisorische Rechnung an den Fakto-
ren der Staatssteuereinschitzung 1998 (mit Bemes-
sungs- und Geschiftsjahr 1997) und die revidierte provi-
sorische Rechnung an den Faktoren der zwischenzeitlich
eingegangenen Steuererkldrung 1999 A (mit Bemes-
sungs- und Geschiftsjahr 1998) orientiert haben. Mass-
gebend fiir die Bemessung der Steuerschuld fiir die re-
kursbetroffene Steuerperiode 1999 ist jedoch allein das
Geschiftsjahr 1999. Diesbeziiglich wire es der Pflichti-
gen im Zeitpunkt des Rechnungsabschlusses ohne weite-
res moglich gewesen, aufgrund der feststehenden Ge-
schiftskennzahlen die Steuerschulden fiir Bund, Kanton
und Gemeinde — entsprechend der Berechnung der Steu-
erkommissidrin — exakt zu berechnen. Ausgehend von
dergestalt errechneten Steuerschulden pro 1999 von
Fr.3177.— und pro 1999 bereits bezahlten Steuern von
Fr.17355.05 wire es ihr alsdann ohne weiteres moglich
gewesen, die Differenz von Fr.14 178.05 als geschéfts-
missig nicht begriindeten Steueraufwand buchhalterisch
genau abzugrenzen.

Nun hat die Pflichtige diesen Minderaufwand an Steuern
zwar erkannt; mit Fr. 11 500 .— ist die Korrekturbuchung
«Transitorische Aktiven Steuern» vom 31.Dezember
1999 jedoch — wie sie selbst zugibt — zu tief ausgefal-
len. Das Belassen einer «Reserve» im Umfang von
Fr.2678.05 (Fr.14 178.05 — Fr.11 500 .—) wire nach dem
Gesagten hochstens dann vertretbar gewesen, wenn die
Pflichtige mit Bezug auf den Geschiftsabschluss 1999
steueramtliche Aufrechnungen mit Steuermehraufwand
in dieser Hohe ernsthaft hitte erwarten miissen. Das[s]
dem so wire, macht sie jedoch nicht geltend. Zwar beruft
sie sich ganz allgemein auf das «Vorsichtsprinzip»; aus
welchen Griinden sie mit allfdlligen Gewinnaufrechnun-
gender Steuerbehdrden im genannten Umfang hitte rech-
nen miissen, fiihrt sie jedoch nicht aus. Auch ein Blick in
die Erfolgsrechnung 1999 liefert hierfiir keine Anhalts-
punkte. Auffallend ist dort lediglich eine verbuchte
«Riickstellung Feuerungsanlage» im Betrag von immer-
hin Fr.45000.—; diesbeziiglich ist jedoch aktenkundig,
dass die Pflichtige gemiss Aufforderung der kantonalen
Baudirektion ihre Heizanlage bis Ende 2000 zu sanieren
hatte, ansonsten die Stilllegung drohte. Damit ist aber im
Geschiftsjahr 1999 ein entsprechender Riickstellungs -
bedarf fiir die Sanierung ohne weiteres ausgewiesen und

drohte diesbeziiglich demnach keine Aufrechnung. Die
vorgenommene (zu tiefe) Abgrenzung ldsst sich dem -
zufolge mit der Erforderlichkeit einer «Reserve» fiir all-
fillige Nachzahlungen im Zusammenhang mit voraus-
sehbaren Aufrechnungen im Rahmen der definitiven
Veranlagung der Steuerperiode 1999 nicht begriinden.

d) Insgesamt steht somit fest, dass die Pflichtige lediglich
den fiir die Steuerperiode 1999 effektiv geschuldeten
Steuerbetrag von Fr.3 177 — aufwandwirksam hitte ver-
buchen diirfen. Dass die Steuerkommissirin den letzteren
Betrag auf Basis der einschldgigen Berechnungsmethode
nicht korrekt ermittelt hitte, macht die Pflichtige zu
Recht nicht geltend. Damit erweist sich die Ge -
winnaufrechnung von Fr.6078.— als gesetzmadssig...».

3 Anmerkungen

3.1 Vorbemerkungen

Dem Entscheid der Steuerrekurskommission I des Kan-
tons Ziirich (nachfolgend «Steuerrekurskommission»)
ist zuzustimmen, soweit es um die Korrektur des von der
Pflichtigen geltend gemachten iliberhohten Steuerauf-
wandes fiir im Geschiftsjahr bzw. in der Steuerperiode
1999 geschuldete, aber im Rahmen des provisorischen
Pranumerandobezugs zu hoch in Rechnung gestellte
Steuern geht. Angemerkt sei lediglich, dass sowohl der
durch die Steuerrekurskommission verweigerte Abzug
fiir im Geschiftsjahr 1998 geschuldete, aber erst im Ge-
schiftsjahr 1999 bezahlte Steuern (periodenfremder
Steueraufwand) als auch die Reduktion des geltend ge-
machten iiberhohten Steueraufwandes fiir provisorisch
in Rechnung gestellte Steuern des Geschéftsjahres bzw.
der Steuerperiode 1999 eine Riickstellung fiir Steuer-
risiken rechtfertigten, da durch die Verweigerung dieser
Abziige die Steuerschuld 1999 tatsdchlich hoher ausfiel
als von der Pflichtigen aufgrund der eingereichten
Steuererkldrung und Jahresrechnung zu erwarten war.
Wird von den Steuerbehorden die Bildung einer Riick-
stellung mangels geschéftsmassiger Begriindung nicht
anerkannt bzw. eine bestehende Riickstellung als ge-
schiftsmdssig nicht mehr begriindet aufgelost, ist der
damit verbundene erhohte Steueraufwand durch eine
entsprechend erhohte Steuerriickstellung aufzufangen.

Steuerriickstellungen konnen aus der ex-ante-Sicht der
Pflichtigen nur unter der Voraussetzung, dass die Steuer-
behorden die Veranlagung gemiss Steuererkldarung und
eingereichter Jahresrechnung vornehmen, richtig be-
rechnet werden. Erfolgt die Veranlagung in Abweichung
von der Steuererkldrung und eingereichten Jahresrech-
nung, sind die Steuerriickstellungen regelmaissig zu tief.
Wird dem Risiko einer Veranlagung in Abweichung
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von Steuererkldrung und eingereichter Jahresrechnung
durch eine entsprechend erhohte Steuerriickstellung
Rechnung getragen («Sicherheitsmarge»), erscheint
diese — wenn aus der ex-post-Sicht der Steuerbehorden
keine Griinde fiir ein Abweichen von der Steuererkla-
rung und der eingereichten Jahresrechnung sprechen —
regelmissig als zu hoch und somit (teilweise) geschifts-
missig nicht begriindet. Sofern die Pflichtige nicht
rechtsgeniigend darlegt, weshalb sie ihrer Ansicht nach
mehr Steuern als veranlagt schuldet, ist die geltend ge-
machte Steuerriickstellung als tiberhdht und (teilweise)
geschiftsmissig nicht begriindet herabzusetzen (aber
nur um den um die Steuerlast auf der aufgelosten Riick-
stellung reduzierten Betrag). Da die Pflichtige keine
Kontrolle iiber die Veranlagung durch die Steuerbehor-
den hat, ist es ihr nicht moglich, die erforderlichen
Steuerriickstellungen ex ante exakt zu berechnen. Dies
ist nur ex post moglich, nachdem bekannt ist, ob die
Steuerbehorden die Veranlagung gemiss Steuererkla-
rung und eingereichter Jahresrechnung vornehmen oder
davon abweichen. Von daher tduscht der Entscheid der
Steuerkommission eine Exaktheit bei der Berechnung
der erforderlichen Steuerriickstellungen vor, die es aus
der ex-ante-Sicht der Pflichtigen gar nicht geben kann.
Dass die postulierte Exaktheit selbst ex post kaum zu er-
reichen ist, wird daraus ersichtlich, dass die Steuer -
rekurskommission auf dem (teilweise) nicht akzeptier-
ten Steueraufwand die darauf geschuldete zusitzliche
Steuerlast nicht durch entsprechend erhdhten Riickstel-
lungsbedarf berticksichtigt hat.

Dem Entscheid der Steuerrekurskommission ist im
Ergebnis auch zuzustimmen, soweit es um die Aufrech-
nung des periodenfremden Aufwands fiir die im Ge-
schiftsjahr 1998 geschuldete, aber erst im Geschiftsjahr
bzw. der Steuerperiode 1999 bezahlte direkte Bundes-
steuer geht. Der Begriindung kann aber — wie nach-
folgend aufzuzeigen sein wird — nicht gefolgt werden.
Auch kommt dem Entscheid fiir kiinftige Sachverhalte,
die sich nach dem Vollzug der Steuerharmonisierung in
Bund und Kantonen verwirklichen, keine préjudizielle
Wirkung zu.

3.2 Massgeblichkeit der Handelsbilanz

Der steuerbare Reingewinn richtet sich nach dem Saldo
der Erfolgsrechnung.' An den in der handelsrechtlichen
Bilanz- und Erfolgsrechnung ausgewiesenen Gewinn ist
aber nur dann anzukniipfen, wenn bei deren Errichtung
nicht gegen zwingende Bestimmungen des Handels-
rechts verstossen wurde. Zudem sind spezielle steuer-
rechtliche Vorschriften fiir die Gewinnermittlung zu
beachten.? Massgebend und Ausgangspunkt fiir die
Steuerbilanz sind die nach den zwingenden Vorschriften
des Handelsrechts ordnungsgemiss gefiihrten Biicher.
Steuerrechtlich wird also der wirtschaftliche Sachver-
halt so beurteilt, wie er nach den Vorschriften des
Handelsrechts in den Geschéftsbiichern dargestellt wer-
den muss, und nicht so, wie er pflichtwidrig dargestellt
worden ist.?

Nach dem Prinzip der Massgeblichkeit der Handels-
bilanz fiir Steuerzwecke konnen steuerlich an sich zulds-
sige Riickstellungen nur dann vom Fiskus anerkannt
werden, wenn sie in der Handelsbilanz verbucht und of-
fen ausgewiesen sind.* Diese Regel wird dadurch abge-
schwicht, dass eine gegen zwingende Rechnungs-
legungsvorschriften verstossende Handelsbilanz fiir die
steuerliche Gewinnermittlung zu korrigieren ist.> Sofern
das Handelsrecht die Bildung von Riickstellungen vor-
schreibt, sind diese fiir die Ermittlung des steuerbaren
Gewinns selbst dann zu beriicksichtigen, wenn sie der
Steuerpflichtige z.B. aus Versehen oder infolge Un-
kenntnis nicht verbucht hat.

Ist einer (Eventual-) Verpflichtung im Geschiftsjahr X,
wo sie entstanden ist, nicht oder nicht im geniigenden
Ausmass iiber eine entsprechende Riickstellung Rech-
nung getragen worden und materialisiert sich die Ver-
pflichtung im folgenden Geschiftsjahr X + 1, geht — so-
fern keine nachtrigliche Bilanzberichtigung stattfindet —
der entsprechende Aufwand zulasten des Geschifts-
jahres X + 1. In Verletzung handelsrechtlicher Bilanzie-
rungsvorschriften nicht periodengerecht abgegrenzte
Aufwinde konnen nicht einfach als «nicht geschehen»
ignoriert werden,” vielmehr reduzieren sie das Ergebnis

1 Art.58 Abs. 1 lit.a DBG; 8§ 64 Abs. 1 Ziff. 1 StG ZH.

2 Vgl. statt vieler ERNST HOHN/ROBERT WALDBURGER, Steuerrecht,
Band Il, 9. Aufl., Bern/Stuttgart/Wien 2002, § 46 N 5ff.

3 MAaRkuUs REicH, Die Realisation stiller Reserven im Bilanzsteu-
errecht, Zurich 1983, S. 41ff.

4 JURG StoLL, Die Riickstellung im Handelsrecht, Schweizer
Schriften zum Handels- und Wirtschaftsrecht, Band 145, Zii-
rich 1992, S.231.

5 StoLL, a.a.0., S.231.

6 SToLL, a.a.0., S.231.

7 Vgl. zur Problematik «verschleppter» Bilanzierungsfehler
den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich
vom 25.September 2002 (SB.2002.00030 und 32), publiziert
in ZStP 4/2002, S.331ff. Wie das Verwaltungsgericht festge-
stellt hat, vertragt es sich nicht mit dem Grundsatz der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, dem
Grundsatz der Bilanzidentitat (d.h. der Identitat von Schluss-
bilanz und Anfangsbilanz des Folgejahres) einen héheren
Stellenwert einzurdumen und auf eine Handels- bzw. Steuer-
bilanz abzustellen, die ihrerseits infolge fehlerhafter fritherer
Festsetzung der Buch- bzw. Ertragssteuerwerte handels-
bzw. steuerrechtswidrig ist. Demzufolge ist fur jede Steuer-
periode der handels- und steuerrechtskonforme Unterneh-
mensgewinn festzusetzen und sind «verschleppte» Bilanzie-
rungsfehler in den Folgejahren zu korrigieren.
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der nachfolgenden Periode. Handelsrechtlich falsch ab-
gegrenzter Aufwand bleibt somit Aufwand, welcher das
Ergebnis und somit die zur Verfiigung stehenden Ge-
winnreserven reduziert. Die Korrektur muss — auch
wenn zeitlich verschoben — erfolgen. Stichtagsbezogen
weist die Bilanz per Ende des Geschiftsjahres X zu hohe
Gewinnreserven aus. Dieser Fehler wird in der Bilanz
per Ende des Geschiftsjahres X + 1 iiber eine (nachtrdg-
liche) Korrektur in der Erfolgs- (Perioden-) Rechnung
des Geschiftsjahres X + 1 beriicksichtigt. Auf den Bi-
lanzstichtag bezogen, ist die Bilanz und sind die darin
ausgewiesenen Gewinnreserven per Ende des Ge-
schiftsjahres X + 1 richtig. Einzig bezogen auf die bei-
den Perioden- (Erfolgs-) Rechnungen ist es infolge feh-
lerhafter Abgrenzung zu einer Aufwandverschiebung
von der einen in die andere Periode gekommen, ohne
dass dies Einfluss auf die in der Bilanz per Ende des Ge-
schiftsjahres X + 1 ausgewiesenen Gewinnreserven hat.

3.3 Periodizitatsprinzip
3.3.1 Grundlagen

Das Periodizititsprinzip verlangt, dass eine Unterneh-
mung in einer bestimmten Steuerperiode denjenigen
Gewinn zu versteuern hat, der in dieser Periode tatsdch-
lich realisiert wurde.® Periodenfremde Ertridge und Auf-
winde werden deshalb bei der Ermittlung des steuerbaren
Reingewinns unter Hinweis auf das Periodizitédtsprinzip
nicht beriicksichtigt, d.h. sie werden vom Saldo der Er-
folgsrechnung abgezogen bzw. zu diesem hinzugerech-
net. Letzteres selbst dann, wenn sie zweifelsohne ge-
schiftsméssig begriindet sind.’ Das Periodizititsprinzip
verlangt nach bisheriger Lesart, dass der Steueraufwand
dem jeweiligen Geschiftsjahr bzw. der entsprechenden
Steuerperiode belastet wird.!° Fiir erwartete Steuern sind
Steuerriickstellungen zu bilden.!! Steuerriickstellungen
sind, wie auch andere Riickstellungen, aber nur dann zu-
lassig, wenn sie geschéftsméssig begriindet sind. Deshalb
erfolgt eine Aufrechnung im Umfang des zwar geltend
gemachten, geschiftsméssig aber nicht begriindeten
(Steuer-) Aufwands.'? Auch friiher gebildete (und aner-
kannte) Riickstellungen werden dem steuerbaren Gewinn
zugerechnet, soweit sie (nachtridglich) nicht mehr be-
griindet sind."

Grundgedanke des Periodizititsprinzips ist es zu verhin-
dern, dass Ertrdge in die Zukunft verschoben und Auf-

winde akzeleriert werden, was zu einer Verschiebung
der Steuerlast in die Zukunft mit entsprechendem Zins-
nachteil fiir den Fiskus fiihrt. Der Fiskus ist auf regel-
missige Steuereinnahmen angewiesen, weshalb der zeit-
lichen Verschiebung der Steuerlast Einhalt geboten wird.
In Systemen mit progressiver Gewinnbesteuerung, zeit-
licher Begrenzung des steuerlichen Verlustvortrags
(bzw. der fehlenden Moglichkeit des Verlustriicktrags)
und der Moglichkeit von Bemessungsliicken (oder
mehrfacher Bemessung aufgrund derselben Bemes-
sungsperiode) kommt dem Periodizitdtsprinzip eine
iiber die Zinskomponente hinaus gehende Bedeutung zu.

Die von der Steuerrekurskommission zitierten Entschei-
de zum Periodizititsprinzip weisen solche tiber die Zins-
komponente hinaus gehende Besonderheiten auf. So war
im Kanton Ziirich vor dem Inkrafttreten des (Ande-
rungs-) Gesetzes vom 23.September 1990 am 1.Januar
1991 ein Abzug der Steuern von der Bemessungsgrund-
lage nicht zuléssig. In den von der Steuerrekurskommis-
sion I des Kantons Ziirich am 4.November 1994!* und
vom Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich am 28.Ja-
nuar 1998'5 entschiedenen Fillen stand die Ubergangs-
problematik im Vordergrund: Die in beiden Fillen zu
entscheidende Frage war, ob Steuern, die in vor 1990 ab-
geschlossenen Geschiftsjahren verursacht und geschul-
det wurden, nachtriglich in der Bemessungsperiode
1990 (Steuerperiode 1991) beriicksichtigt und zum Ab-
zug von der Bemessungsgrundlage zugelassen werden
konnen. In beiden Féllen wurde dies unter Hinweis auf
das Periodizitédtsprinzip verneint. Es galt somit zu ver-
hindern, dass infolge hinausgeschobener Verbuchung
des Steueraufwands in der Handelsbilanz die Uber-
gangsordnung zum neuen Recht (welches neu einen Ab-
zug fiir Steuern zuliess) umgangen wird. Die Zulassung
der Verschiebung des Steueraufwands hitte fiir den
Fiskus nicht nur zu einem Zinsverlust, sondern zu einem
definitiven Steuerausfall gefiihrt.

3.3.2 Entscheidrelevante Kriterien

Nicht anders verhilt es sich im vorliegenden Fall: Mit
dem Inkrafttreten des neuen Ziircher Steuergesetzes vom
8.Juni 1997 am 1.Januar 1999 erfolgte der Ubergang zur
Postnumerandobesteuerung mit Prianumerandobezug.
Die Steuerperiode fillt mit dem jeweiligen Geschifts-
jahr zusammen. Der Wechsel in der zeitlichen Bemes-

8 Hans Jakos NoLp, Die zeitliche Bemessung des Gewinns im
Unternehmungssteuerrecht, Bern/Stuttgart 1984, S. 27.

9 NoLp, a.a.0., S.27.
10 StE1999B72.11 Nr.8.

11 CARL HEeLBLING, Steuerschulden und Steuerriickstellungen,
3. Aufl., Bern/Stuttgart 1988, S.25.

12 Art.24 Abs. 1 lit.a StHG; § 64 Abs. 1 Ziff. 2 lit.b StG ZH; Art.58
Abs. 1 lit.b zweites Lemma DBG.

13  Art.63 Abs.2 DBG.
14  StE 1996 B 72.14 Nr.18.

15 StE 1999 B 72.11 Nr.8.
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sung fiihrt dazu, dass im Kalenderjahr 1998 abgeschlos-
sene Geschiftsjahre in eine Bemessungsliicke fallen.
Hitte die Steuerrekurskommission den von der Pflich-
tigen erst im Geschiftsjahr bzw. in der Steuerperiode
1999 geltend gemachten Aufwand fiir die direkte Bun-
dessteuer 1998 zugelassen, wire ein an sich in die Be-
messungsliicke fallender Aufwand erst in der Bemes-
sungs- und Steuerperiode 1999 beriicksichtigt worden.
Dies hiitte fiir den Fiskus nicht nur zu einem Zinsverlust,
sondern zu einem definitiven Steuerausfall gefiihrt. In-
soweit stand im vorliegenden Fall — unausgesprochen —
die tibergangsrechtliche Problematik im Vordergrund.
Indem sich die Steuerrekurskommission mit aller Stren-
ge auf das Periodizititsprinzip berief, verschaffte sie der
gesetzlich vorgesehenen Ubergangsordnung vom alten
ins neue Ziircher Steuerrecht Nachachtung.

3.3.3 Weitere Kriterien

Das im Sonderfall der Bemessungsliicke mit aller Stren-
ge gehandhabte Periodizititsprinzip wird andernorts
durchbrochen oder zumindest mit Nachsicht gehand-
habt. Seit dem Inkrafttreten von StHG und DBG gilt nun
in allen Kantonen und im Bund eine Verlustverrech-
nungsperiode von sieben Jahren.!® Im Rahmen der aus-
serordentlichen Verlustverrechnung kénnen im Falle der
Sanierung sogar verfallene Verlustvortrige mit echten
Sanierungsgewinnen verrechnet werden.!” Das Perio-
dizitdtsprinzip wird dadurch von Gesetzes wegen durch-
brochen. Allerdings wird einer Ausdehnung der ordent-
lichen Verlustverrechnungsperiode durch Aufwertung
von Aktiven ein Riegel geschoben.'® Insoweit hat die Be-
rufung auf das allgemeine Periodizititsprinzip zur Ver-
meidung von Gewinnverschiebungen an Bedeutung ver-
loren.

Infolge Ubergangs zu proportionalen Gewinnsteuersit-
zen im Bund und in einigen Kantonen, der Vermeidung
von Bemessungsliicken infolge Systemwechsels bei der
zeitlichen Bemessung und erweiterter Verlustvortrige
hat das Periodizitdtsprinzip an Bedeutung verloren.
Nachdem einige Besonderheiten weggefallen sind, redu-
ziert sich die Bedeutung des Periodizititsprinzips auf
den Zinsvorteil.

3.3.4

Macht die Pflichtige tatsdchlich angefallene Aufwinde
erst spiter geltend, gereicht dies dem Fiskus zum Vorteil,
da er die Steuern friiher erhélt und damit einen Zinsvor-
teil zulasten der Pflichtigen erzielt. Dass das Periodi-

Grenzen

zitdtsprinzip der Verschiebung von Aufwinden in die
Zukunft und dem damit einhergehenden Zinsvorteil des
Fiskus durch einen ginzlichen Verlust der Abzugsmog-
lichkeit Einhalt gebieten soll, ist nur dann einzusehen,
wenn es in der Folge zu einem definitiven Steuerverlust
des Fiskus kommt (Sonderfille der missbrauchlichen
Progressionsglittung, Erstreckung der Verlustverrech-
nungsperiode oder der Ausniitzung von Bemessungs-
liicken). Liegt keiner dieser zu einem definitiven Steuer-
verlust filhrenden Sonderfille vor, kann der nachtrig -
liche Abzug tatsdchlich entstandener Aufwinde nicht
unter Verweis auf das Periodizititsprinzip verweigert
werden. Zahlt die Pflichtige im Geschiftsjahr bzw. in der
Steuerperiode X infolge sich nachtriglich als zu gering
erweisender Riickstellungen mehr Steuern, als sie ei-
gentlich sollte, dann kann sie nicht unter Verweis auf das
Periodizitdtsprinzip verpflichtet werden, im Geschéfts-
jahr bzw. in der Steuerperiode X + 1 nochmals zuviel
Steuern zu bezahlen, indem ihr der Abzug des gesetzlich
vorgesehenen, aber zeitlich verschoben geltend gemach-
ten Steueraufwands ginzlich verweigert wird. Dies wiir-
de zu einer dem Gesetz widersprechenden Uberbesteue-
rung fiihren.

Nachdem die Ziircher Steuerpraxis im Rahmen der Ab-
schlussplanung pauschale Delkredere-Riickstellungen
fiir in- und ausléndische Debitoren, pauschale Garantie-
riickstellungen, pauschale Wertberichtigungen auf dem
Warenlager, Sofortabschreibungen auf Giitern des An-
lagevermogens und andere Massnahmen zur Aufwand-
akzeleration zulédsst, ist nicht einzusehen, weshalb nur
gerade bei der Bemessung der Steuerriickstellungen dem
Periodizititsprinzip mit aller Strenge zum Durchbruch
verholfen werden soll. Dies um so mehr, wenn die vor-
zeitige Entrichtung von Steuern infolge Verzichts auf die
Bildung angemessener Steuerriickstellungen gleich zu
einem definitiven Verlust von Abzugssubstrat fiihren
soll.

3.35 Obiter dictum?

Ob die von der Steuerrekurskommission in ihrem Ent-
scheid angefiihrte, letztlich aber aufgrund der Bemes-
sungsliickenproblematik nicht entscheidrelevante Be-
griindung als obiter dictum fiir kiinftige Entscheide her-
angezogen werden kann, ist fraglich. Geht man von der
Begriindung im Entscheid aus, konnte man versucht sein
zu glauben, dass dem Periodizititsprinzip bei den
Steuerriickstellungen (und nur dort?) Nachachtung ver-
schafft werden soll: Steuern, fiir die keine angemessene
Riickstellung im laufenden Geschiftsjahr (bzw. der lau-

16  Art.25 Abs.2 StHG; Art.67 Abs. 1 DBG.

17  Art.25 Abs.3 StHG; Art.67 Abs.2 DBG.

18  Art.62 Abs.3 DBG.
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fenden Steuerperiode) gebildet werden, konnen im fol-
genden Geschiftsjahr (bzw. in der folgenden Steuerpe-
riode) nicht mehr zum Abzug zugelassen werden.

Ein solchermassen streng gehandhabtes Periodizitits-
prinzip wiirde das in Art.127 Abs.2 BV vorgesehene
Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfdhigkeit und deren gesetzliche Konkretisierung in
der Abzugsfihigkeit von Steuern von der Bemessungs-
grundlage® durchbrechen.?! Wer es unterlésst, angemes-
sene Steuerriickstellungen zu bilden, verliert nicht nur
den Zinsvorteil auf zuviel und zu friih bezahlten Steuern,
sondern verliert den Vorteil vollstindig, indem ein spite-
rer Abzug von der Bemessungsgrundlage génzlich ver-
weigert und die zuviel bzw. zu friih bezahlte Steuerlast
definitiv wird.

Ebenso wiirde es den Grundsatz der Massgeblichkeit der
Handelsbilanz durchbrechen, wenn Aufwand, der tat-
sdchlich angefallen, aber erst in der Folgeperiode ver-
bucht worden ist, steuerlich nicht zum Abzug zugelassen
wird. Dabei miisste die Argumentation wie folgt lauten:
Im Geschiftsjahr X kann der Aufwand steuerlich nicht
beriicksichtigt werden, weil er keinen Eingang in die
(handelsrechtswidrige) Bilanz gefunden hat und somit
von der Pflichtigen nicht rechtsgeniigend geltend ge-
macht worden ist; im Geschéftsjahr X + 1 kann derselbe
Aufwand nicht beriicksichtigt werden, weil er nun zwar
handelsrechtskonform als Aufwand verbucht und von
der Pflichtigen geltend gemacht worden ist, an sich aber
schon frither, im Vorjahr hitte geltend gemacht werden
miissen. Im ersten Fall wird ein Abzug nicht zugelassen,
indem auf die angeblich handelsrechtswidrige und somit
unmassgebliche Bilanz und Erfolgsrechnung abgestellt
wird, im zweiten Fall wird der (verspitet) geltend ge-
machte Abzug verweigert, obwohl (nachtriglich) eine
handelsrechtskonforme und somit die Steuerbehorden
bindende Bilanz und Erfolgsrechnung vorliegt. In bei-
den Fillen soll die Bindung an die handelsrechtswidrige
Bilanz und Erfolgsrechnung per Ende des Geschifts-
jahres X bzw. das Abweichen von der handelsrechtskon-
formen Bilanz und Erfolgsrechnung per Ende des
Geschiftsjahres X + 1 durch das alles durchbrechende
Periodizititsprinzip geboten sein.

Ein dermassen streng gehandhabtes Periodizitédtsprinzip
wire auch nicht mit dem Kongruenzprinzip®? zu verein-

baren. Das Kongruenzprinzip geht auf die dynamische
Bilanztheorie zuriick und besagt, dass der Totalerfolg
einer Unternehmung gleich der Summe sdmtlicher Pe-
riodenerfolge sein muss.?® Dieser Grundsatz beruht auf
der betriebswirtschaftlichen Erkenntnis, dass der rich-
tige Gewinn nur der Totalgewinn einer Unternehmung
sein kann, da der Periodengewinn nur beschrinkt und zu-
féllig zum richtigen Ergebnis fiihrt.>* Die Moglichkeit
der interperiodischen Absetzbarkeit von an sich ge-
schiftsmissig begriindetem Steueraufwand widerspricht
zwar dem Periodizitdtsprinzip, steht aber im Einklang
mit dem Kongruenzprinzip. Nachdem das Periodizitéts-
prinzip mit dem Ubergang zu proportionalen Gewinn-
steuersitzen, der Ausdehnung der Verlustverrechnungs-
moglichkeiten und dem Wegfall der Bemessungsliicken-
problematik stark an Bedeutung verloren hat und in der
Praxis — namentlich bei der Abschlussplanung — gross-
ziigig gehandhabt wird, kann es dem Kongruenzprinzip
nicht vorgehen.

Auch aus Griinden der rechtsgleichen Behandlung
gleich gelagerter Fille kann dem Periodizitétsprinzip bei
den Steuerriickstellungen keine alle anderen Prinzipien
durchbrechende Bedeutung zugemessen werden, wih-
rend ihm gerade im Rahmen der Abschlussplanung nur
eine sehr untergeordnete Bedeutung zugemessen wird.
Die strenge Handhabung des Periodizitdtsprinzips hat
nur in Sonderfillen, wie sie beim Ubergang von einem
Bemessungssystem in ein anderes oder bei der Ein-
fiihrung neuer Abziige auftreten, ihre Berechtigung. Un-
ausgesprochen lag ein solcher Sonderfall dem von der
Steuerrekurskommission zu beurteilenden Sachverhalt
zu Grunde.

Der Entscheid der Steuerrekurskommission ist im zu
beurteilenden Sonderfall richtig. Es diirfen daraus aber
keine Riickschliisse auf die Geltung des Periodizitits-
prinzips im Allgemeinen und das Mass bzw. die Strenge
in seiner Handhabung abgeleitet werden.

4 Wiirdigung

Dem Entscheid der Steuerrekurskommission ist zuzu-
stimmen, soweit es um die Korrektur des von der Pflich-
tigen geltend gemachten iliberhohten Steueraufwandes

19 Bundesverfassung der Eidgenossenschaft vom 18.Dezember
1998 (SR 101).

20  Art.25 Abs. 1 lit.a StHG; §65 Abs. 1 lit.a StG ZH; Art.59 Abs. 1
lit.a DBG.

21 FELIX RICHNER/WALTER FREI/STEFAN KAUFMANN, Kommentar zum
harmonisierten Zircher Steuergesetz, Zirich 1999, §65 N 4.

22 Auch als Totalgewinnprinzip bekannt.

23 LORENZ ScHMIDLIN, Das Prinzip der Periodizitat in der Gewinn-
besteuerung, Diss. St.Gallen/Winterthur 1956, S.137; NoLp,
a.a.0.,S.32.

24  So auch NoLp, a.a.0., S.33.
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1999 geht. Dem Entscheid ist im Ergebnis auch zuzu-
stimmen, soweit es um die Aufrechnung des perioden-
fremden Aufwandes fiir die im Geschiftsjahr 1998 ge-
schuldete, aber erst im Geschiftsjahr bzw. der Steuerpe-
riode 1999 entrichtete direkte Bundessteuer 1998 geht.

Im von der Steuerrekurskommission entschiedenen Fall
stand, wie bei den angerufenen Prijudizien, die Uber-
gangsproblematik als Sonderfall im Vordergrund. Hétte
die Steuerrekurskommission den von der Pflichtigen erst
im Geschiftsjahr bzw. der Steuerperiode 1999 geltend
gemachten Aufwand fiir die direkte Bundessteuer 1998
zugelassen, wire ein Aufwand aus einer Bemessungs -
liicke in ein Bemessungsjahr verschoben worden und
hitte zu einem definitiven Steuerausfall gefiihrt. Indem
sich die Steuerrekurskommission mit aller Strenge auf
das Periodizitédtsprinzip berief, verschaffte sie der ge -
setzlich vorgesehenen Ubergangsordnung vom alten ins
neue Ziircher Steuerrecht Nachachtung.

Dem Entscheid der Steuerrekurskommission kommt
aber keine prijudizielle Wirkung zu fiir kiinftige Sach-
verhalte. Mit dem Wegfall der Sonderfille verliert das
Periodizititsprinzip an Bedeutung. Entsprechend wird
es in der Praxis dort, wo es lediglich um eine zeitliche
Verschiebung der Steuerlast geht (Abschlussplanung),
sehr grossziigig gehandhabt. Nicht anders kann es sich
bei den Riickstellungen fiir abzugsfihige Steuern verhal-
ten: Werden infolge keiner oder zu geringer Riickstellun-
gen im Geschiftsjahr bzw. in der Steuerperiode X zu
hohe Steuern bezahlt, ist dem im Geschéftsjahr bzw. in
der Steuerperiode X + 1 Rechnung zu tragen. Dem steht
das Periodizitétsprinzip, so wie es anderswo gehandhabt
wird, nicht entgegen.
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1 Bund

1.1 Ehepaar- und Familienbesteuerung

In der Herbstsession 2002 hatte der Stdnderat als Zweit-
rat die vom Bundesrat im Rahmen des Steuerpaketes
2001 unterbreitete Vorlage zur Ehegatten- und Familien-
besteuerung behandelt. Dabei hatte er in der Grundsatz-
frage betreffend Besteuerungssystem und Belastungs-
abstufung in Ubereinstimmung mit dem Nationalrat dem
vom Bundesrat vorgeschlagenen System der Familien-
besteuerung mit einem Teilsplitting (Divisor 1,9) zuge-
stimmt. Anders als vom Bundesrat vorgeschlagen und
vom Nationalrat beschlossen, sollte indessen den Kanto-
nen die Einfiihrung des Splittingsystems in Art. 11 StHG
nicht vorgeschrieben werden; vielmehr soll dieser in der
Fassung gemiss geltendem Recht beibehalten bleiben.
Damit bliebe die Wahl des Systems zur Abstufung der
Besteuerung von Alleinstehenden und Verheirateten
weiterhin den kantonalen Gesetzgebern iiberlassen.
Auch hatte der Stdnderat das vom Nationalrat beschlos-
sene Wahlrecht fiir Konkubinatspaare mit Kindern ab-
gelehnt, sich als Familie besteuern zu lassen. Beim Kin-
derabzug hatte sich der Stdnderat — im System der
Gegenwartsbesteuerung — fiir eine Héhe von Fr.9300
und beim Kinderbetreuungsabzug fiir eine solche von
Fr. 4400 entschieden. Demgegeniiber lehnte er die Ge-
wiahrung eines zusitzlichen Abzugs von Fr.3000 pro
Kind in Ausbildung ab. Unbestritten blieben dagegen der
Haushaltsabzug von Fr. 11000 fiir Alleinstehende und
der allgemeine Abzug von Fr. 1400.

Im Rahmen des Differenzbereinigungsverfahrens hielt
der Nationalrat in der Dezembersession 2002 indessen
weitgehend an seinen Beschliissen fest. Insbesondere
beharrte er auf dem Wahlrecht fiir Konkubinatspaare mit
Kindern, sich als Familie besteuern zu lassen, und hielt
auch am Kinderabzug in der von ihm urspriinglich be-
schlossenen Hohe von Fr. 11 000 (inkl. dem zusétzlichen
Abzug von Fr. 3000 pro Kind in Ausbildung) sowie am
Kinderbetreuungsabzug von Fr. 7000 fest. Auch bei der
Behandlung der Bestimmungen des Steuerharmonisie-
rungsgesetzes hielt er — in Ubereinstimmung mit dem
Antrag des Bundesrates — an der Verpflichtung der
Kantone zur Splitting-Methode fest. Die Vorlage geht
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damit zur weiteren Differenzbereinigung wieder an den
Sténderat.

Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen im Stén-
derat wurde in der Herbstsession 2002 von Stdnderat
H.Lauri, Bern, ein Postulat eingereicht, welches vom
Bundesrat verlangt, den Eidgendssischen Riten bis Ende
2004 einen Bericht iiber die Moglichkeit zur Einfiih-
rung der Individualbesteuerung im Bund und in den
Kantonen zu unterbreiten. Der Bericht soll unter Feder-
fiilhrung des Bundes mit einer gemeinsamen Projekt -
organisation Bund/Kantone erarbeitet werden und die
moglichen Modelle sowie ihre Auswirkungen auf
Steuerzahlende, Wirtschaft und Verwaltung darstellen.
In der Zwischenzeit hat sich der Bundesrat bereit erklirt,
dieses Postulat entgegenzunehmen. Der entsprechende
Bericht wird allerdings losgeldst von den laufenden
Gesetzesberatungen erarbeitet.

1.2 Wohneigentumsbesteuerung

Bei der Beratung der Vorlage iiber den Systemwechsel
bei der Besteuerung des (selbstgenutzten) Wohneigen-
tums — weiterer Bestandteil des Steuerpaketes 2001 —
hatte der Stdanderat in der Herbstsession 2002, entgegen
dem Antrag des Bundesrates und dem Beschluss des Na-
tionalrates in der Herbstsession 2001, einen System-
wechsel abgelehnt. Nach seiner Auffassung soll am gel-
tenden System — Besteuerung der Eigenmietwerte, Ab-
zugsmoglichkeit fiir Unterhaltskosten und Schuldzinsen
— festgehalten werden. Allerdings soll nach seinen Be-
schliissen der heute von Kanton zu Kanton unterschied-
liche Eigenmietwert von durchschnittlich 70 % auf ein-
heitlich 60 % des Marktmietwertes gesenkt werden. In
Hirteféllen soll dieser sogar um die Hilfte herabgesetzt
werden konnen. Auch hatte sich der Stidnderat fiir eine
Beschriankung des Bausparens im Rahmen der gebunde-
nen Selbstvorsorge (Sédule 3a) ausgesprochen und damit
das Baselbieter Modell des Bausparens abgelehnt, dem
der Nationalrat als Erstrat noch zugestimmt hatte.

In der Wintersession 2002 hielt demgegeniiber der Na-
tionalrat im Differenzbereinigungsverfahren an seinem
Beschluss fiir einen Systemwechsel fest. Auch stimmte
er erneut der Einfiihrung eines besonderen Bausparab-
zugs zu.

Auch diese Vorlage geht nunmehr wiederum zuriick an
den Stéinderat.

1.3 Umsatzabgabe

Dritter Bestandteil der bundesritlichen Vorlage zum
Steuerpaket 2001 sind Entlastungen bei der Umsatzab-
gabe. Im Hinblick auf die Kooperation der Schweizer
Borse mit der Londoner Borse wurden diese zunéchst

aus zeitlichen Griinden in ein dringliches Bundesgesetz
aufgenommen, das von den Eidgendssischen Riten in
der Wintersession 2000 verabschiedet wurde. Dieses
Bundesgesetz war vorerst zeitlich bis Ende 2002 befris-
tet und hitte im Rahmen des Steuerpaketes 2001 in or-
dentliches Recht iibergefiihrt werden sollen. Weil sich
bereits friith abzeichnete, dass dieser Zeitplan nicht ein-
gehalten werden kann, genehmigten die Eidgendssi-
schen Rite in der Sommersession 2002 eine Vorlage,
welche eine Verldngerung der dringlichen Massnahmen
bis Ende 2005 vorsieht.

Im Rahmen der Beratungen des ordentlichen Rechts hat-
te der Nationalrat in der Herbstsession 2001 zunéchst zu-
sétzliche Erleichterungen beschlossen. Namentlich hit-
ten nach seinen Beschliissen neu auch inldndische Pen-
sionskassen, inldndische Lebensversicherungen und Fir-
menkunden mit Sitz im Ausland von der Umsatzabgabe
befreit werden sollen. Auch sollte die Freigrenze bei der
Emissionsabgabe von Fr.250000 auf Fr.1 Mio. erhoht
werden. Demgegeniiber hatte in der Herbstsession 2002
der Stdnderat in verschiedenen Punkten wieder zurtick-
buchstabiert. Namentlich beschloss er, inldndische Pen-
sionskassen und inldndische Lebensversicherungen ent-
gegen dem Willen des Nationalrates nicht von der Um-
satzabgabe zu befreien. Einzig bei den Firmenkunden
mit Sitz im Ausland war er bereit, eine — allerdings deut-
lich reduzierte — Befreiung in Kauf zu nehmen. Dem-
gegeniiber libernahm er den Beschluss des National-
rates, die Freigrenze bei der Emissionsabgabe auf Fr. 1
Mio. zu erhohen.

In der Wintersession 2002 hat nunmehr der Nationalrat
in den wesentlichen Fragen die Beschliisse des Stindera-
tes libernommen. Die Vorlage ist damit weitgehend
durchberaten und bedarf nur noch letzter, geringfiigiger
Bereinigungen.

1.4 Neuordnung der Besteuerung der
Lotteriegewinne

Im Dezember 2002 hat das Eidgenossische Justiz- und
Polizeidepartement das Vernehmlassungsverfahren tiber
den Entwurf eines neuen Bundesgesetzes iiber die Lotte-
rien und Wetten (Lotteriegesetz) eingeleitet, das bis
Ende Mirz 2003 dauert. Neben andern Zielsetzungen
beinhaltet die vorgeschlagene Totalrevision des Lotte-
riegesetzes namentlich auch eine Neuordnung der Be-
steuerung der Lotteriegewinne. In dieser Hinsicht wird
insbesondere vorgeschlagen, von der bisherigen Be-
steuerung der Gewinne im Rahmen der ordentlichen
Einkommensbesteuerung und der damit verbundenen
Verrechnungssteuer als Sicherungssteuer Abstand zu
nehmen. Anstelle der Besteuerung als ordentliches Ein-
kommen sollen die Gewinne neu abschliessend iiber eine
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Einkommensquellensteuer mit einer Steuerfreigrenze
erfasst werden. Gekoppelt mit einem einheitlichen Steu-
ersatz wiirde dies bei den kleineren Gewinnen zu einer
starken und fiir mittlere und grosse Gewinne zu einer im-
mer bescheidener verlaufenden Progression fiihren. Bei
der Wahl dieser Losung konnte die Verrechnungssteuer
als Sicherungssteuer aufgegeben werden. Konkret wer-
den bei der direkten Bundessteuer ein Steuersatz von
10% und ein Freibetrag von Fr. 300 vorgeschlagen. In
die Tarifhoheit der Kantone kann der Bund dagegen aus
verfassungsrechtlichen Griinden nicht eingreifen.
Gleichwohl wird angestrebt, auch die Kantone auf einen
einheitlichen Steuersatz festzulegen.

2 Kantone

2.1 Aargau

Am 22.0Oktober 2002 iiberwies der Aargauer Grosse
Rat verschiedene Vorstosse, die den Regierungsrat ver-
pflichten, steuerliche Entlastungen fiir Rentnerinnen
und Rentner in bescheidenen finanziellen Verhiltnissen
vorzunehmen. Der Regierungsrat will nunmehr eine
Entlastung fiir alle Steuerpflichtigen in bescheidenen
finanziellen Verhiltnissen priifen. Die entsprechende
Teilrevision des Steuergesetzes soll 2003 verabschiedet
werden; die Inkraftsetzung ist auf den 1.Januar 2004
geplant.

2.2 Basel-Landschaft

Nach dem politischen Willen des Landrats hitte der Kin-
derabzug inskiinftig wieder vom geschuldeten Steuerbe-
trag statt vom steuerbaren Einkommen in Abzug ge-
bracht werden sollen, um der sozialpolitischen Kompo-
nente dieses Abzugs mehr Gewicht zu verleihen. Im Zu-
ge dieser Neuanpassung wire eine Erhohung des Kin-
derabzugs auf neu Fr. 600 pro Kind vorgenommen wor-
den. Gegen den entsprechenden Landratsbeschluss wur-
de indessen das Referendum ergriffen. In der Volksab-
stimmung vom 24.November 2002 ist dieser deutlich
abgelehnt worden.

2.3 Basel-Stadt

Am 9.Februar 2003 ist in der Volksabstimmung die
Volksinitiative «fiir eine familienfreundliche Erb-
schaftssteuer» gutgeheissen worden, welche die Ab-
schaffung der Erbschafts- und Schenkungssteuer fiir
Nachkommen vorsieht.

Verschiedene parlamentarische Vorstdsse (Anziige, Mo-
tionen) sind beim Regierungsrat oder bei der Grossrats-
kommission WAK in Bearbeitung:

— Einfiihrung des Vollsplittings bei der Ehegattenbe-
steuerung;

— steuerliche Entlastungen fiir Elternpaare mit Kin-
dern;

— Kinderabzug direkt vom Steuerbetrag (Familien-
bonus);

—  Abzug fiir Zuwendungen an politische Parteien;

— Straffung der Einkommens- bzw. der Vermodgens-
steuertarife;

— tarifliche Besserstellung der hetero- und homosexu-
ellen Konkubinatspaare bei der Erbschafts- und
Schenkungssteuer.

Ausserdem wurde eine Petition eingereicht, welche die
steuerliche Besserstellung geschiedener Viter verlangt.

2.4 Luzern

Am 24.November 2002 wurde im Kanton Luzern die
Volksinitiative «Weniger Steuern fiir Sie!» abgelehnt.
Die Initiative verlangte unter anderem, dass die Einkom-
mens- und Vermogenssteuern der natiirlichen Personen
im Kanton Luzern bis spétestens Ende 2011 so festgelegt
werden, dass die Steuerbelastung die durchschnittliche
Belastung der Zentralschweizer Kantone Uri, Schwyz,
Obwalden, Nidwalden und Zug, wie sie im Jahr 2002
besteht, nicht {ibersteigt. Durch die Senkung der Staats-
steuern hitte die derzeitige durchschnittliche Steuer-
belastung der iibrigen Zentralschweizer Kantone bis
zum Jahr 2011 erreicht werden sollen.

2.5 Neuenburg

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

Die Regierung empfiehlt die Initiative zur Ablehnung
und will keinen Gegenvorschlag unterbreiten. Der Gros-
se Rat wird voraussichtlich im Friihling 2003 dariiber be-
finden.

2.6 Solothurn

Mitdem Ziel, insbesondere Familien zu entlasten, hohere
Einkommen milder zu besteuern sowie die Attraktivitit
des Solothurner Wirtschaftsstandortes zu verbessern, be-
schloss der Kantonsrat am 22. Mai 2002 folgende Ande-
rungen des Steuergesetzes fiir die natiirlichen Personen:
— Schrittweise Erhohung der nachfolgenden Abziige

ab den Steuerperioden 2004 bzw. 2005:

— Kinderabzug von Fr. 4000 auf Fr. 6000;

— Versicherungsabzug fiir Kinder von Fr. 300 auf

Fr. 650;
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— Abzug fiir Kinderbetreuungskosten von Fr. 2000
auf Fr. 2500;

— Erhohung der iibrigen Sozialabziige im Rahmen der
Teuerung;

—  Schrittweise Reduktion des maximalen Steuersatzes
von 11,8 % auf 11 % in den Steuerperioden 2004 zw.
2005;

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

Die wichtigsten Anderungen bei der Besteuerung der ju-

ristischen Personen sind:

— Einfiihrung einer grundsitzlich proportionalen Ge-
winnsteuer;

— Senkung des maximalen Steuersatzes von knapp
11 % auf 9 % in der Steuerperiode 2004 (die ersten
Fr.100000 Gewinn werden zum Satz von nur 5%
besteuert);

— Schrittweise Reduktion der Kapitalsteuer bis 2006
auf 1,2 %o.

—  Der Steueraufschub in Fillen, in denen eine bisher
ordentlich besteuerte Gesellschaft neu ein Steuer-
privileg beansprucht, wird umfassender geregelt.
Die Nachbesteuerung von stillen Reserven wird auf
10 Jahre beschrinkt.

Weitere Anderungen sind:

— Das gesetzliche Pfandrecht zur Sicherung der
Grundstiickgewinnsteuer wird neu geregelt.

—  Verluste von schweizerischen Unternehmen aus aus-
landischen Betriebsstitten konnen bei der Ermitt-
lung des steuerbaren Gewinnes iibernommen wer-
den. Eine Riickbelastung ist vorbehalten, falls die
ausldandische Betriebsstitte in nachfolgenden Jahren
Gewinne erzielt.

— Die Verjahrung wird entsprechend dem Recht der di-
rekten Bundessteuer neu geregelt.

Die Steuerbelastung von AHV- und IV-Rentnern mit
kleinen Einkommen ist infolge der Besteuerung der gan-
zen Renten (frither 80 %) teilweise stark gestiegen, ob-
schon die Einkommensgrenzen, die Anspruch auf einen
Sozialabzug geben, angehoben wurden. Der Regie-
rungsrat hat daher diese Einkommensgrenzen nochmals
erhoht (Beschluss vom 22. Oktober 2002). Der Kantons-
rat fordert bis zur Steuerperiode 2004 weitere Steuerer-
leichterungen fiir Personen mit kleinen Renten- und Er-
werbseinkommen.

Mit einer Anderung der Steuerverordnung Nr. 3 iiber die
Erhebung der Quellensteuer werden — als Folge der neu-
en Personenfreiziigigkeit aufgrund der bilateralen Ver-
trage mit den EU- und EFTA-Staaten — die Arbeitgeber
verpflichtet, den Steuerbehorden die Beschiftigung von
quellensteuerpflichtigen Personen zu melden.

2.7 Ziirich

Am 26.November 2002 stimmte der Kantonsrat in erster
Lesung der Vorlage zu einer Anderung des Steuergeset-
zes im Bereiche der juristischen Personen zu. Sie bein-
haltet fiir Kapitalgesellschaften und Genossenschaften
den Ubergang vom renditeabhingigen Dreistufentarif zu
einem proportionalen Gewinnsteuersatz von 8 % (einfa-
che Staatssteuer), unter Halbierung der Kapitalsteuer.

Ebenso beschloss der Kantonsrat am 26.November
2002, die Volksinitiative «Weniger Steuern fiir niedrige
Einkommen (Volksinitiative fiir mehr Steuergerechtig-
keit im Kanton Ziirich)» den Stimmbiirgern zur Ableh-
nung zu empfehlen. Die Volksabstimmung findet am
18. Mai 2002 statt.

Im Zusammenhang mit den hidngigen Vorstossen 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 Handande-
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 Betrige um 4,5 %;

— Erhohung des personlichen Abzugs fiir Alleinste-
hende auf Fr. 6200 (+ Fr.700), fiir Verheiratete auf
Fr. 12400 (+ Fr. 1400);

— Erhohung des Kinderabzugs auf Fr. 6100 (+ Fr. 700);

— Streichung der obersten Progressionsstufe von 13 %
(einfache Staatssteuer). Nach Ausgleich der kalten
Progression und Erhohung der personlichen Abziige
wiirde die hochste Stufe von 12 % bei Einkommen
ab Fr. 173900 (Alleinstehende) bzw. ab Fr.262 500
(Verheiratete) einsetzen.
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3 Doppelbesteuerungsabkommen

Verhandlungen iiber den Abschluss eines Doppelbe-
steuerungsabkommens mit Bangladesh wurden im Ok-
tober 2002 aufgenommen. Es erscheint moglich, die ver-
bleibenden Differenzen anlésslich einer zweiten Ver-
handlungsrunde, welche voraussichtlich im Februar
2003 stattfinden wird, zu bereinigen und einen Abkom-
mensentwurf zu paraphieren.

Im Jahre 1982 stellte Pakistan das Begehren, Verhand-
lungen iiber eine Revision des Abkommens von
1959/1962 aufzunehmen. Diese Verhandlungen konnten
im August 1994 mit der Paraphierung eines Abkom-
mensentwurfs abgeschlossen werden. Allerdings sties-
sen im anschliessenden Vernehmlassungsverfahren zwei
Bestimmungen des neuen Entwurfs auf Kritik. Nach
mehreren Versuchen, eine Anpassung auf dem Korres-
pondenzweg zu erreichen, fanden im November 1998
und im Oktober 2002 Nachverhandlungen statt. Diese
konnten am 5. Oktober 2002 mit der Paraphierung eines
neuen Entwurfs fiir ein Einkommenssteuerabkommen
abgeschlossen werden.

Das im Mai 2002 paraphierte Einkommens- und Vermo-
genssteuerabkommen mit dem /ran wurde am 27. Okto-
ber 2002 unterzeichnet. Dieses Abkommen entspricht
weitgehend dem Musterabkommen der OECD und der
schweizerischen Abkommenspraxis. Dividenden kon-
nen im Quellenstaat mit 15 % besteuert werden. Ist die
Empfingerin jedoch eine Gesellschaft, die an der aus-
schiittenden Gesellschaft eine Beteiligung von mindes-
tens 15 % hailt, betridgt die Quellensteuer lediglich 5 %.
Fiir Zinsen wird das Besteuerungsrecht des Quellenstaa-
tes auf 10 % begrenzt. Zinszahlungen an die Regierung
des anderen Vertragsstaates oder eine seiner politischen
Unterabteilungen oder lokalen Korperschaften oder an
dessen Zentralbank, Zinsen im Zusammenhang mit Kre-
ditverkdufen von gewerblichen, kaufménnischen oder
wissenschaftlichen Ausriistungen oder von Waren sowie
Zinszahlungen fiir ein von einer Bank gewihrtes Darle-
hen werden jedoch von der Besteuerung im Quellenstaat
befreit. Lizenzgebiihren konnen im Quellenstaat mit 5 %
besteuert werden. Der Begriff der Lizenzgebiihren
schliesst Leasingzahlungen ein. — Bauausfiihrungen,
Montagen sowie damit zusammenhingende Aufsichtsti-
tigkeiten begriinden eine Betriebstitte, wenn deren Dau-
er zwolf Monate iibersteigt. Fiir den Iran gelten Ausliefe-
rungslager grundsitzlich als Betriebstitten; indessen
konnte im Protokoll vereinbart werden, dass ein Auslie-
ferungslager, das ein Unternechmen eines Vertragsstaates
im anderen Vertragsstaat unterhilt, keine Betriebstitte
darstellt, sofern die darin gelagerten Waren ausschliess-
lich aufgrund von Vertrigen verkauft werden, die das
Unternehmen des anderen Vertragsstaates abgeschlos-

sen hat. — Fiir Gewinne aus dem Betrieb von Seeschiffen
und Luftfahrzeugen im internationalen Verkehr sieht das
Abkommen die Besteuerung im Sitzstaat des Unterneh-
mens vor. Das Abkommen tritt mit dem Austausch der
Ratifikationsurkunden in Kraft. Dessen Bestimmungen
finden ab dem Beginn des darauffolgenden Steuerjahres
Anwendung (schweizerischerseits ab dem 1.Januar und
iranischerseits ab dem 21. Mirz des Folgejahres).

Auf Wunsch Athiopiens wurden im November 2002 im
Rahmen von technischen Vorgesprichen Fragen betref-
fend die Notwendigkeit und die Moglichkeiten des
Abschlusses eines Doppelbesteuerungsabkommens er-
ortert. Diese Vorgespriche ergaben indessen, dass
Athiopien eine sehr extensive Zuteilung von Besteue-
rungsrechten des Quellenstaates verlangt, was mit der
schweizerischen Abkommenspolitik nicht vereinbar ist.
Eine baldige Aufnahme von Verhandlungen ist nicht
vorgesehen.

Die Eidgenossischen Rite haben das am 12. Marz 2002
unterzeichnete Protokoll zum Abkommen mit Deutsch-
land (s. Gesetzgebungs-Agenda 2002/2) genehmigt.
Auch auf deutscher Seite wurde das Genehmigungsver-
fahren am 20.Dezember 2002 abgeschlossen, doch
reichte die Zeit bis zum Jahresende nicht mehr aus, um
den Austausch der Ratifikationsurkunden vorzunehmen.
Dieses Protokoll kann deshalb noch nicht ab dem 1. Ja-
nuar 2003 angewendet werden.

Die Einkommens- und Vermoégenssteuerabkommen vom
31.Januar 2002 mit Lettland sowie vom 27.Mai 2002
mit Litauen sind am 18. Dezember 2002 in Kraft getre-
ten. Deren Bestimmungen finden seit dem 1. Januar 2003
Anwendung. Hingegen ist das Abkommen vom 11. Juni
2002 mit Estland noch nicht in Kraft getreten, weil das
internrechtliche Genehmigungsverfahren in Estland im
vergangenen Jahr nicht abgeschlossen werden konnte.

Damit verfiigt die Schweiz per 1.Januar 2003 iiber 64 in
Kraft stehende Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung auf dem Gebiete der Einkommens- bzw. der
Einkommens- und Vermégenssteuern. Hinzu kommen
die unterzeichneten Abkommen mit Argentinien (dieses
Abkommen wird seit dem 1.Januar 2001 provisorisch
angewendet), Estland, Usbekistan und dem Iran sowie
das unterzeichnete Protokoll betreffend die Anderung
des bestehenden Abkommens mit Deutschland.
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