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1 Einleitung

Angesichts vermehrter grenziiberschreitender wirt-
schaftlicher und rechtlicher Beziechungen sowie wegen
ihrer flexiblen Gestaltungsmoglichkeiten werden liech-
tensteinische Stiftungen und angelsichsische Trusts im-
mer héufiger in der privaten Vermogensverwaltung und
Erbschaftsplanung eingesetzt. Die mit der Errichtung
einer liechtensteinischen Stiftung oder eines angelsédch-
sischen Trusts bezweckten Ziele konnen im Schweizer
Recht iiber die Treuhand, die Schenkung, die Nach-
erbeneinsetzung oder die Familienstiftung erreicht wer-
den. Jedoch eignet sich insbesondere die Schweizer Fa-
milienstiftung fiir die Nachfolgeplanung nur begrenzt,
da sie nicht fiir die Bestreitung des Unterhalts von Fami-
lienangehorigen eingesetzt werden darf. Schweizer
Stifter weichen deshalb nach Liechtenstein oder Off-
shoreplitzen wie Guernsey, den Bahamas oder Cayman
Islands aus.

2 Die liechtensteinische Stiftung

2.1 Im Allgemeinen

Unter einer Stiftung ist ein fiir einen bestimmten Zweck!
gewidmetes Vermogen zu verstehen, welches verselb-
standigt wird und damit eigene Rechtspersonlichkeit er-
langt?. Dieses zur juristischen Person erhobene Zweck-
vermogen scheidet aus dem Privatvermogen des Stifters
aus und erlangt eigene Rechtspersonlichkeit. IThre Hand-
lungsfihigkeit erlangt die Stiftung nach Bestellung der
in Gesetz und Stiftungsurkunde bezeichneten Organe?.
Letztere haben primir die Aufgabe, den in der Stiftungs-
urkunde und im Statut zum Ausdruck gebrachten Willen
des Stifters auszufiihren. Erst in zweiter Linie haben sie
eine willensbildende Funktion. Der Stifter hat die Mog-
lichkeit, sich durch Aufnahme entsprechender Regelun-
gen bestimmte organschaftliche Rechte vorzubehalten®*.
Insbesondere kann er sich einen Einfluss auf das Schick-
sal des Vermogens sichern, indem er sich in der Stif-
tungsurkunde das Recht vorbehilt, die Stiftung jederzeit
zu widerrufen. Mit dem Widerruf fillt die Stiftung dahin,
und das Stiftungsvermdgen geht an den Stifter zuriick®.
Die Bestellung der Begiinstigten erfolgt entweder durch
den Stifter selbst oder durch die dafiir zustindigen Orga-

neS. Inhalt sowie Umfang der Begiinstigung werden in
der Stiftungsurkunde, den Statuten oder einem Beistatut
geregelt.

2.2 Die Familienstiftung im Besonderen

Im liechtensteinischen Recht steht die Familienstiftung
im Vordergrund. Thr Zweck ist in der Regel die Vornah-
me von Ausschiittungen und Gewédhrung von wirtschaft-
lichen Vorteilen an Angehorige einer bestimmten Fami-
lie zwecks Bestreitung der Kosten der Erziehung und
Bildung oder der Ausstattung und Unterstiitzung. Fami-
lienunterhaltsstiftungen und Familienfideikommisse
sind, im Gegensatz zur Schweiz, erlaubt’. Stiftungen
diirfen demnach Familienangehorigen den Genuss des
Stiftungsvermodgens oder die Ertrdgnisse daraus zur
schlichten Verbesserung ihres Lebensniveaus ohne
Bedarfssituation verschaffen. Ahnlich den angelsichsi-
schen Trusts bietet die liechtensteinische Stiftung dem
Stifter eine Vielzahl von Strukturen und Organisations-
moglichkeiten, um seinen Wiinschen gerecht zu werden.

2.2.1 Kontrollierte Familienstiftung

Die kontrollierte Familienstiftung wird in der Literatur
auch als klassische Form der liechtensteinischen Fami-
lienstiftung bezeichnet®. Der Stifter erteilt einem Treu-
hidnder den Auftrag, eine Stiftung gemiss seinen Wei-
sungen zu errichten. Durch einen Mandatsvertrag bindet
er den Stiftungsrat an seine Instruktionen und behilt
damit indirekt die Kontrolle iiber das Stiftungsvermo-
gen. In einem Beistatut bezeichnet er sich als einzigen
Begiinstigten zu Lebzeiten mit einer Nachfolgeregelung
bei seinem Ableben. Das Beistatut kann durch den Stifter
abgeédndert werden und wird nach seinem Ableben unwi-
derruflich.

Die kontrollierte Familienstiftung wird in Liechtenstein
sowohl zivilrechtlich als auch steuerrechtlich transpa-
rent behandelt, d.h., das Stiftungsvermogen wird weiter-
hin dem Stifter zugerechnet’. Durch die Stiftungsstruk-
tur entsteht eine quasi-erbrechtliche Regelung, sofern
kein nichtiges Scheingeschift vorliegt.

2.2.2 Nicht kontrollierte Familienstiftung

Im Gegensatz zur kontrollierten Familienstiftung behélt
sich der Stifter hier keine Kontrolle iiber das Stiftungs-
vermogen vor!®. Die Entscheidungsbefugnis und

1 Gemass Art.552 PGR kann der bestimmte Zweck kirchlicher,
gemeinnitziger,gemischter oderanderer Natur sein, soferner
nicht rein kommerzieller Art ist.

2 SANTO-PAsso, S. 48, 61f.; MARXER/GOOP/KIEBER, S.41.
3 MARXER/GoOP/KIEBER, S. 45.
4 MARXER/GOOP/KIEBER, S. 46.

5 KUONzLE, S.30; MARXER/GOOP/KIEBER, S.48.

6 MARXER/GOOP/KIEBER, S.47.

7 SANTO-PASsO, S.48.

8 Vgl. SANTO-PAsso, S.62, auch zum Folgenden.
9 SANTO-PAsso, S.57 und 63.

10 SanNTO-PAsso, S.56 und 63, auch zum Folgenden.
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Verwaltung liegen ausschliesslich beim Stiftungsrat.
Der Stifter hat sich somit tatsdchlich von seinen Ver-
mogenswerten getrennt. Steuerrechtlich wird die nicht
kontrollierte Familienstiftung als juristische Person mit
eigener Rechtspersonlichkeit und damit als selbstindi-
ges Steuersubjekt anerkannt!!.

Als diskretionire Stiftung oder Ermessensstiftung (vgl.
den irrevocable discretionary trust) wird die nicht
kontrollierte Familienstiftung bezeichnet, wenn der
Stiftungsrat innerhalb des Stiftungszweckes in freiem
Ermessen agiert'?. Die Begiinstigten werden in der Form
eines Begiinstigtenkreises offen bezeichnet. Sie haben
keine gesicherte Rechtsposition und keine klagbaren
Rechtsanspriiche gegeniiber der Stiftung. Der Stiftungs-
rat handelt auf der Basis der Statuten und wird je nach
dem von einem Protektor, dessen Rechte und Pflichten in
einem separaten Beistatut bestimmt sind, unterstiitzt und
iiberwacht'3. Die Wiinsche des Stifters werden in einer
Absichtserkldrung (letter of wishes) festgehalten, die,
zur Vermeidung der weiteren Zurechnung des Stiftungs-
vermogens, nicht bindend ist. Solange der Stifter dem
Stiftungsrat Richtlinien erteilt, wie dieser das Ermessen
ausiiben soll, besteht fiir die Anerkennung der diskretio-
niren Familienstiftung keine Gefahr. Die Problematik
des Scheingeschiftes entsteht, wenn der Stiftungsrat
gehalten ist, Ausschiittungen gemidss dem letter of
wishes zwingend durchzufiihren!*. In diesem Fall ist das
Stiftungsvermogen analog der kontrollierten Familien-
stiftung immer noch dem Stifter zuzurechnen.

Ahnlich dem irrevocable fixed interest trust kann der
Stifter eine feste Begiinstigung und bestimmte Quoten
vorsehen's. Der Stiftungsrat ist daran gebunden und han-
delt nicht mehr in freiem Ermessen. Die Begiinstigten
haben im Gegensatz zur diskretiondren Stiftung eine
gesicherte Rechtsposition und einen klagbaren Rechts-
anspruch. Einen letter of wishes braucht es in der Regel
nicht, da der Begiinstigtenkreis fix bestimmt ist.

2.3 Zivilrechtliche Aspekte
2.3.1 Gesetzliche Grundlage

Die Stiftung ist im liechtensteinischen Personen- und
Gesellschaftsrecht in Art. 552-570 geregelt. Die Bestim-

mungen iiber das Treuunternehmen mit Personlichkeit!®
finden subsidiir Anwendung. Die liechtensteinische
Stiftung orientiert sich stark am Schweizer ZGB'7, weist
aber durch ihre grossere Flexibilitdt markante Unter-
schiede auf. Besonders hervorzuheben ist, dass Art. 559
Abs.4 PGR im Gegensatz zum Schweizer Recht den
Widerruf zulisst.

2.3.2 Zivilrechtliche Anerkennung in der
Schweiz

2.3.2.1 Grundsatz

Die Giiltigkeit und damit die Anerkennung einer Stiftung
beurteilen sich grundsitzlich nach dem Recht des Inkor-
porationsstaates, d.h. der Rechtsordnung des Staates, in
dem sie errichtet wurde!®. Ist der statutarische Sitz fiktiv,
kniipft das Bundesgericht am wirklichen Sitz der Ver-
waltung an'’.

Einer nach liechtensteinischem Recht giiltig entstande-
nen Stiftung kann die Anerkennung in der Schweiz allen-
falls versagt werden, wenn sie im Widerspruch zum
schweizerischen ordre public steht (Art. 17 IPRG)® oder
wenn sie gegen eine zwingend anwendbare Vorschrift
der lex fori verstosst und damit nichtig ist (Art.18
IPRG). Die Frage nach der zwingenden Anwendbarkeit
von Schweizer Recht stellt sich insbesondere im Zusam-
menhang mit dem Verbot der Familienunterhaltsstiftung
(Art.335 Abs. 1 ZGB).

2.3.2.2 Familienunterhaltsstiftungen

Art. 335 ZGB hat keinen ordre-public-Charakter (Art. 17
IPRG)?'. Ob dem Verbot der Familienunterhaltsstiftung
die Eigenschaft einer loi d’application immédiate nach
Art. 18 IPRG zukommt, wird in der Literatur in Frage
gestellt, nachdem die Gerichte Familienstiftungen mit
wirtschaftlichem Zweck und Unterhaltscharakter schon
seit Jahrzehnten zugelassen haben??. Darauf verweist
insbesondere auch Vischer, der gleichzeitig feststellt,
dass die hinter Art.335 ZGB stehende ratio nicht Aus-
druck eines fundamentalen Rechtsgrundsatzes sei®.
Wollte man am Verbot im Sinne einer unmittelbar
anwendbaren Norm festhalten, wire nach Vischer der
Anwendungsbereich einzuschrinken. Das Verbot wire

11  SANTO-PASsso, S.57.

12 SaANTO-PAsso, S.56f. und 63.
13 SANTO-PAsso, S.64.

14 Hoop, S.70.

15 SANTO-PAsso, S.51.

16 Art.932a TrUG, §81-170 PGR.

17 KONzLE, S.15.

18 StRK 1 ZH 10.1.2000, in StE 2000 B 26.25 Nr. 1; KUNzLE, S.15.
19 BGE 10811 398 = Pra 72 (1983) Nr.61.

20 MAYER, S.42, auch zum Folgenden.

21 KONzLE, S.32.

22 ViscHER, N 28 zu Art. 154 IPRG; RIEMER, N 141 zu Art.80 ZGB;
vgl. RIEMER, N 104 zu Art.80 ZGB mit Hinweisen auf die Recht-
sprechung.

23 VisCHER, N 28 zu Art. 154 IPRG.
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nur durchsetzbar, wenn die Destinatédre im Zeitpunkt der
Stiftungserrichtung ihren Wohnsitz in der Schweiz
haben. Die blosse Verwaltung einer Unterhaltsstiftung in
der Schweiz konne zu keiner Anwendbarkeit von
Art.335 ZGB oder zu einem Vorbehalt im Sinne von
Art. 18 IPRG fiihren*. Nachdem das Bundesgericht in
einem neueren Entscheid® die Rechtspersonlichkeit
einer Schweizer Unterhaltsstiftung wiederum nicht
beanstandet hat, wire es stossend, eine ausldndische Fa-
milienstiftung aufgrund von Art.335 ZGB i.V.m. Art. 18
IPRG nicht anzuerkennen?. Eine Unterhaltsstiftung mit
tatsdchlichem Sitz in Liechtenstein ist folglich von der
Schweiz zivilrechtlich als eigene Rechtspersonlichkeit
anzuerkennen. Ein Durchgriff auf den Stifter wiirde sich
nur noch bei Identitdt der wirtschaftlichen Interessen
oder bei einer Haufung ungewdhnlicher Umstinde und
Verhaltensweisen, welche die Beachtung der rechtlichen
Selbstindigkeit als stossend erscheinen liessen (Art.2
ZGB), rechtfertigen.

2.4 Steuerrechtliche Aspekte

2.4.1 Steuerrechtliche Anerkennung in der
Schweiz

2.4.1.1 Grundsatz

Zivilrechtlich anerkannte juristische Personen werden in
der Regel auch vom Steuergesetz als eigenstindige
Rechtspersonlichkeiten behandelt?. Seit Inkrafttreten
des Bundesgesetzes iiber die direkte Bundessteuer
(DBG) am 1.Januar 1995 unterliegen Stiftungen als
juristische Personen der Gewinnsteuer auf dem Reinge-
winn (Art.49 Abs. 1 lit.b; Art.57 DBG) zu einem redu-
zierten Satz (Art. 71 DBG).

2.4.1.2 Steuerumgehung

Ergibt die Beurteilung der zivilrechtlichen Ausgestal-
tung, dass die von den Parteien gewihlte Konstruktion
zivilrechtlich giiltig ist, kann sich steuerrechtlich allen-
falls das Problem einer Steuerumgehung stellen. Die Vo-
raussetzungen einer Steuerumgehung sind insbesondere
zu priifen, wenn die Statuten dem Stifter oder den Be-
glinstigten eine ungehinderte Einflussnahme auf das
Stiftungsvermogen erlauben.

Eine Steuerumgehung ist anzunehmen, wenn nur um der
Steuerersparnis willen ein ungewdhnliches Vorgehen
gewihlt wird?®, insbesondere:

— wenn eine vom Steuerpflichtigen gewéhlte Rechts-
gestaltung als ungewOhnlich, sachwidrig oder ab-
sonderlich erscheint;

— wenn anzunehmen ist, dass er diese Wahl miss-
brauchlich getroffen hat, lediglich in der Absicht,
Steuern einzusparen, die bei sachgemisser Ordnung
der Verhiltnisse geschuldet wiren;

— wenn das gewihlte Vorgehen tatsdchlich zu einer er-
heblichen Steuerersparnis fiihrt, vorausgesetzt es
wird von den Steuerbehdrden hingenommen.

2.4.2 Kontrollierte Stiftung

Behiilt sich der Stifter in der Stiftungsurkunde ein Wi-
derrufsrecht vor (vgl. den revocable trust) oder hat er im-
mer noch massgebenden Einfluss auf das Stiftungsver-
mogen, weil er sich weitgehende Weisungsrechte (z.B.
die Anderung der Begiinstigten) sicherte, erscheint diese
Rechtsgestaltung in der Regel als sachwidrig oder ab-
sonderlich. Der Vermogensiibergang auf die Stiftung hat
diesfalls noch nicht stattgefunden. Die kontrollierte
Stiftung hat keine Steuersubjektqualitit. Spétestens mit
dem Tod des Stifters fillt die Widerrufbarkeit weg und
damit auch ein allfilliger Steuerumgehungstatbestand.
Die Stiftung ist ab diesem Zeitpunkt als eigenstdndiges
Steuersubjekt anzuerkennen.

2.4.3 Nicht kontrollierte Stiftung

Liegt es im freien Ermessen des Stiftungsrates, ob, wann
und in welchem Umfang ein Destinatir begiinstigt wer-
den soll (vgl. den irrevocable discretionary trust), oder
sind die Begiinstigten sowie die Quoten bestimmt (vgl.
den irrevocable fixed interest trust), kann eine Steuer-
umgehung i.d.R. ausgeschlossen werden. Die nicht kon-
trollierte Stiftung entspricht der Stiftung schweizeri-
scher Prigung und ist schon deswegen nicht sachwidrig
oder absonderlich. Eine Unterscheidung zwischen dis-
kretiondren Stiftungen und solchen mit fester Begiinsti-
gung kann somit unterbleiben. Die nicht kontrollierte
Stiftung ist steuerrechtlich als eigenstindiges Steuersub-
jekt anzuerkennen.

2.5 Steuerfolgen
2.5.1 Errichtung einer Stiftung

Bei der lebzeitigen Errichtung einer Stiftung handelt es
sich nicht um eine zivilrechtliche Schenkung, sondern
um ein unentgeltliches einseitiges Rechtsgeschift®.

24 MAVYER, S.48, auch zum Folgenden.
25 BGer. 4.3.2002, in StR 2002, S.567 ff.

26 MAYER, S.47; SupiNO, S.202f.; WacH, S.210; ViscHerR, N 28 zu
Art.154 IPRG; anderer Meinung VON PLANTA, N 18 zu Art.154 IPRG.

27 RicHNER/FREI/KAUFMANN, N 18 zu 854 ZH StG.
28 RICHNER/FREI/KAUFMANN, N 30 zu 8132 ZH StG.

29 RieMER, N 20f. zu Art.80 ZGB; VoagT, N 30 zu Art.239 ZGB.
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Durch die Widmung von Vermdgen wird ein neues
Rechtssubjekt geschaffen. Im Gegensatz zu zweiseitigen
Rechtsgeschiften reicht die Willensidusserung des Stif-
ters, um die Rechtswirkung herbeizufiihren. Steuer-
rechtlich ist die Stiftungserrichtung in den Steuerge-
setzen dennoch ausdriicklich als ein die Erbschafts- und
Schenkungssteuer auslosender Tatbestand geregelt™.
Die Schenkungssteuer wird wegen fehlendem Verwand-
tenverhiltnis auf jeden Fall zum Maximalsatz abgerech-
net’l. Ist die Errichtung einer Stiftung in einem Kanton
nicht ausdriicklich der Erbschafts- und Schenkungssteu-
er unterworfen, bleibt sie steuerfrei’?. Handelt es sich bei
der Errichtung um einen steuerbaren Tatbestand, unter-
liegen in aller Regel auch spitere unentgeltliche Vermo-
genszuwendungen an eine bereits bestehende Stiftung
der Erbschafts- und Schenkungssteuer.

2.5.1.1 Kontrollierte Stiftung

Bei kontrollierten Stiftungen hat sich der Stifter die wirt-
schaftliche Kontrolle iiber das Stiftungsvermogen vor-
behalten. Das Vermdgen ist wirtschaftlich noch nicht auf
die Stiftung tibergegangen und damit weiterhin dem Stif-
ter zuzurechnen. Der Stifter hat sich noch nicht endgiil-
tig entreichert, was Voraussetzung der Schenkungssteu-
erpflicht ist.

2.5.1.2 Nicht kontrollierte Stiftung

Bei der diskretiondren und der Stiftung mit fester Be-
glinstigung (vgl. den irrevocable discretionary und den
irrevocable fixed interest trust) tibertragt der Stifter das
Stiftungsvermogen unwiderruflich und unentgeltlich auf
die Stiftung. Er hat in der Regel weder einen wirtschaft-
lichen Nutzen noch eine selbstidndige Verfiigungsgewalt.
Die Ubertragung des Vermogens auf die Stiftung wird
steuerrechtlich als Schenkung behandelt, sofern dies in
den kantonalen Steuergesetzen so vorgesehen ist.

2.5.2 Ausschuttungen an Destinatare

2.5.2.1 Einkommen vs. Schenkung

Leistungen an Destinatire werden je nachdem entweder
mit der Einkommens- oder der Schenkungssteuer er-

fasst. Die Beweislast fiir das Vorliegen einer steuerrecht-
lich relevanten Schenkung obliegt dem Steuerpflichti-
gen??. Fehlt eine der folgenden kumulativen Vorausset-
zungen, handelt es sich nicht um eine Schenkung, son-
dern um steuerbares Einkommen:

1. Zuwendung unter Lebenden;

2. Bereicherung aus dem Vermdogen eines anderen;

3. Unentgeltlichkeit:

4. Schenkungswille des Schenkers.

Wihrend die Voraussetzungen 1 und 2 relativ einfach zu
beweisen sind, ist der Nachweis fiir die Voraussetzungen
3 und insbesondere 4 unter Umsténden schwieriger.

2.5.2.2 Schenkungswille

Die Schenkung unterscheidet sich durch das Merkmal
des Schenkungswillens (animus donandi) von anderen
Zuwendungen, insbesondere von der grundlosen Berei-
cherung®. Der Schenker hat den Willen, dem Beschenk-
ten einen Vermogenswert ohne entsprechende Gegen-
leistung zu iibergeben. Die Parteien sind sich iiber die
Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig™®.

Das Ziircher Verwaltungsgericht stellt fiir das Vorliegen
eines Schenkungswillens im Zusammenhang mit Aus-
schiittungen allgemein fest, dass eine Stiftung, welche
nach den Statuten zu einer Ausschiittung verpflichtet sei,
keinen Schenkungswillen haben konne, da sie aufgrund
einer Rechtspflicht handle*. Die Willensbildung zur
Schenkung erfolgt bereits beim Stifter, wahrend die Stif-
tung blosse Gehilfin beim Vollzug ist. Ein eigener
Schenkungswille kann jedoch unter Umstinden ange-
nommen werden, wenn die Stiftung Zuwendungen aus-
richtet, die nicht vom Stiftungszweck gedeckt sind.
Nach Limburg?®’ kann auch bei statutengeméssem Han-
deln ein stiftungseigener Schenkungswille vorliegen,
insbesondere dort, wo dem Stiftungsrat ein weites Er-
messen eingerdumt wird. Eine unentgeltliche Zuwen-
dung kann unter Umstidnden vorliegen, wenn die Stif-
tungsorgane die Destinatire oder die Hohe der Zuwen-
dung selbst bestimmen konnen (vgl. den irrevocable di-
scretionary trust). Die Destinatdre haben in einem sol-
chen Fall keinen direkten Anspruch auf Leistungen, son-
dern allenfalls eine Anwartschaft auf eine Zuwendung*.

30 Aus der Tatsache, dass die Errichtung einer Stiftung zivil-
rechtlich keine Schenkung ist, konnte gefolgert werden, dass
es bei der Stiftungserrichtung an der fir die Schenkungs-
steuer massgebenden Voraussetzung der Zuwendung fehlt;
RicHNER/FREI, N 153 zu 84 ZH ESchStG.

31 Im Kanton Zirich betragt dieser 36 %.

32 Bspw. im Kanton Schwyz, der keine Erbschafts- und Schen-
kungssteuer erhebt.

33 LIMBURG, S.997, auch zum Folgenden.

34  RICHNER/FREI, N 66 zu § 4 ZH ESchStG; VoGT, N 1 zu Art.239 OR.

35 VoaT, N 1 zu Art.239 OR. Vom Schenkungswillen zu unter-
scheiden sind Zuwendungen in Erfiillung einer sittlichen
Pflicht. Solche Zuwendungen sind durch die in der Rechtsge-
meinschaft herrschenden Anschauungen objektiv geboten.
Es besteht keine gesetzliche Verpflichtung zur Leistung, aber
eine sittliche oder moralische Pflicht.

36 VGer. ZH 6.5.1997, in StE 1998 B 21.3 Nr.3.
37 LIMBURG, S.999.

38 SPRECHER/VON SALIs, Frage 106, S.108; RicHNER/FREI, N 158 zu
§4 ZH ESchStG.
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2.5.2.3 Kontrollierte Stiftung

Bei der Errichtung einer kontrollierten Stiftung ist das
Vermogen weder zivil- noch steuerrechtlich auf die Stif-
tung iibergegangen und muss deshalb konsequenterwei-
se weiterhin dem Stifter zugerechnet werden. Bei einer
Ausschiittung werden die Destinatdre immer noch aus
dem Vermogen des Stifters bereichert. Die Zuwendung
unterliegt deshalb der Schenkungs- und nicht der Ein-
kommenssteuer. Beim Wegfall des Widerrufsrechtes ist
die Zuwendung aus dem Vermogen des Stifters an die
Stiftung vollendet und die Schenkungssteuer ist abzu-
rechnen. Weitere Ausschiittungen an die Destinatire un-
terliegen alsdann der Einkommenssteuer, es sei denn,
dem Destinatir gelinge der Beweis, dass es sich um eine
Schenkung seitens des Stifters gehandelt habe. Dies
diirfte in der Praxis nicht immer einfach sein.

2.5.2.4 Nicht kontrollierte Stiftung

Im Gegensatz zur kontrollierten Stiftung ist die nicht
kontrollierte Stiftung steuerrechtlich als eigenes Steuer-
subjekt anzuerkennen. Bei der Errichtung scheidet das
Vermégen aus dem Einflussbereich des Stifters aus, und
die Schenkungssteuer wird abgerechnet®. Die Ausschiit-
tungen an die Destinatire unterliegen sodann grundsitz-
lich der Einkommenssteuer. Dem Destinatér obliegt es,
den Gegenbeweis der Schenkung zu erbringen*.

3 Der angelsachsische Trust

3.1 Im Allgemeinen

Der angelsidchsische Trust ist ein Rechtsverhiltnis, unter
welchem ein oder mehrere trustees verpflichtet werden,
ein ihnen zu diesem Zweck iibertragenes Vermégen zu
verwalten und daraus bestimmte Leistungen zu erbrin-
gen*!. Der Trust beruht entweder auf privatem Willen
und entsteht durch ausdriickliche schriftliche Bestellung
(express trust) oder durch Rechtsgeschift (implied
trust). Willensunabhidngige Trusts (statutory trusts,
resulting und constructive trusts) entstehen von Rechts
oder Gesetzes wegen?,

3.1.1 Beteiligte

Die an einem Trust beteiligten Personen haben je nach
Trustform andere Rechte oder Befugnisse. Gewisse
Grundrechte sind bei allen Trustformen die gleichen.
Der settlor, eine beliebige handlungsfihige Person,
tibertriagt das Vermogen auf den trustee, eine handlungs-
fahige natiirliche oder juristische Person®’. Der trustee
wird formeller Eigentiimer (legal owner) des Treugu-
tes*. Der beneficiary ist materieller Eigentiimer (equita-
ble owner) und hat als solcher den Nutzen am Trustver-
mogen®. Der beneficiary hat zwar keine Mitwirkungs-
rechte bei der Verwaltung, aber einen klagbaren
Anspruch auf ordnungsmassige Geschiftsfithrung sowie
ein umfassendes Einsichts- und Auskunftsrecht*. Der
settlor kann einen protector einsetzen, der Kontrollfunk-
tionen gegeniiber den trustees ausiibt. Er stellt sicher,
dass die trustees das Trustvermogen seinem Willen ent-
sprechend verwalten und verwenden.

3.1.2 Arten von Trusts

3.1.2.1 Revocable vs. Irrevocable Trust

Behiilt sich der settlor die wirtschaftliche Kontrolle iiber
das Trustvermogen vor, indem er sich ein Recht auf
Widerruf ausbedingt, handelt es sich um einen revocable
trust*’ (vgl. die kontrollierte Stiftung). Das Trustvermo-
gen wird von den trustees zugunsten des settlors gehal-
ten und verwaltet. Der Widerruf fiihrt zur materiell-
rechtlichen Aufhebung des Rechtsverhiltnisses zwi-
schen dem trustee und den beneficiaries*.

Bei einem irrevocable trust iibertrigt der settlor das
Trustvermogen unwiderruflich auf den trustee oder die
trustees. Er entdussert sich des Trustvermdgens und hat
damit keine Moglichkeit mehr, die Aufthebung des Trusts
oder den Riickfall des Trustvermégens an sich selbst zu
bewirken*. Ein revocable trust wird spétestens mit dem
Tod des settlors zum irrevocable trust, sofern er nicht in
diesem Zeitpunkt liquidiert wird.

Beide Trustformen konnen entweder als fixed interest
oder discretionary trust ausgestaltet sein.

39 Vgl. vorne, Abschn. 2.5.1.2 und 2.5.2.4.

40 Vgl. vorne, Abschn. 2.5.2.1.

41 MAVER, S.69ff.; WATERS, S.119.

42 Vgl. CReTTI, S.16f.; MAYER, S.71f.

43 MAYER, S.76 mit weiteren Literaturhinweisen.

44 SORROSAL, S.46, auch zum Folgenden.

45 SupINO, S.120.

46 MAYER, S.86 f., mit weiteren Literaturhinweisen.
47 Vgl. LANDOLF/GRAF, S.6, auch zum Folgenden.
48 SORROSAL, S.55 f.

49 SORROSAL, S.56.
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3.1.2.2 Fixed Interest vs. Discretionary Trust

Wird in der Trusturkunde genau geregelt, welchem bene-
ficiary zu welchem Zeitpunkt wie viel ausgeschiittet
werden soll, handelt es sich um einen fixed interest trust.
Dem trustee bleibt beziiglich der Ausschiittungen kein
Ermessensspielraum. Die beneficiaries haben gegeniiber
dem trustee einen bestimmten oder bestimmbaren, klag-
baren Vermogensanspruch™.

Im Gegensatz dazu liegt es beim discretionary trust im
freien Ermessen des trustees, ob, wann und wie er Leis-
tungen an bestimmte Personen innerhalb des beneficiary-
Kreises erbringen will’!. Der beneficiary hat keinen
klagbaren Vermogensanspruch, sondern lediglich eine
Anwartschaft®. In der Praxis hilt der settlor seine Wiin-
sche beziiglich der Ausschiittungen hédufig in einem let-
ter of wishes fest. Der trustee ist zwar nicht an diese
Wiinsche gebunden, befolgt sie aber in den meisten Fillen.

Wenn im Folgenden zwischen revocable, fixed interest
und discretionary trust unterschieden wird, handelt es
sich bei den beiden letzteren Formen jeweils um irrevo-
cable trusts.

3.2 Zivilrechtliche Aspekte

3.2.1 Anerkennung in der Schweiz

Das Rechtsinstitut des Trusts ist dem Schweizer Zivil-
recht fremd®. Insbesondere kennt es keine Aufspaltung
der Eigentumsrechte in equitable und beneficial rights,
wie dies fiir den Trust charakteristisch ist. In dem in der
Literatur hiufig zitierten Harrison-Entscheid** qualifi-
zierte das Bundesgericht einen bei einer Schweizer Bank
errichteten Trust als gemischten schuldrechtlichen
Vertrag®, der Elemente des Auftrags (Art.394 ff. OR),
des Vertrags zugunsten Dritter (Art. 112 OR), der Schen-
kung (Art.239 OR) sowie der Vereinbarung iiber eine
fiduziarische Eigentumsiibertragung beinhaltet. Dieser
Entscheid wurde heftig diskutiert und kritisiert”’. Es
wurde unter anderem angefiihrt, ein Trust sei mit einer

schweizerischen Stiftung zu vergleichen und sei deshalb
gesellschaftsrechtlich zu qualifizieren.

3.2.2 Qualifikation unter dem IPRG

Weil der Trust nach angelsidchsischem Recht weder ein
rechtsfihiges Gebilde noch vertraglicher Natur ist,
bleibt eine Anpassung fiir kollisionsrechtliche Zwecke
unumginglich®. Ein Trust kann entweder als quasi-
rechtsfiahiges Gebilde unter das Gesellschaftsstatut oder
als quasi-vertragliches Gebilde unter das Vertragsstatut
gestellt werden. Nach Schwander gibt es keine einheitli-
che Losung, sodass fiir einzelne Arten von Trusts unter-
schiedlich angekniipft werden kann®. Uberwiegend wird
allerdings die Unterstellung unter das Gesellschaftssta-
tut vorgezogen®, weil dies normalerweise zur Anerken-
nung des Trusts® fiihrt. Gegen die vertragliche Ankniip-
fung spricht, dass ein Trust in der Regel nicht auf einer
zweiseitigen Willensiibereinstimmung, sondern auf der
einseitigen Willenserklidrung des settlors beruht®>.

Als Gesellschaften i.S.v. Art.150 Abs.1 IPRG gelten or-
ganisierte Personenzusammenschliisse sowie organisierte
Vermogenseinheiten. Gemaiss bundesritlicher Botschaft
zum IPRG fallen u.a. auch Organisationen des auslin-
dischen Rechts, wie gewisse Formen des Trusts, unter
den Verweisungsbegriff «organisierte Vermdgenseinhei-
ten»®. Die tatsichliche Zuteilung bleibt der Lehre und
Rechtsprechung vorbehalten. Wihrend sich die Lehre®
nur in groben Ziigen, nicht aber in Details einig ist, wer-
den Trusts in neueren Entscheiden von Schweizer Ge-
richten als organisierte Vermogenseinheiten qualifiziert®.

Irrevocable trusts sind, ungeachtet ob sie als fixed inte-
rest trust oder als discretionary trust ausgestaltet sind,
normalerweise als organisierte Vermogenseinheiten zu
qualifizieren und dem Gesellschaftsstatut zu unterstel-
len, es sei denn, der settlor sei der einzige beneficiary
oder habe sich umfassende Weisungsrechte vorbehalten.
Revocable trusts andererseits erfiillen die Voraussetzun-
gen der organisierten Vermogenseinheit nicht und sind
deshalb als Vertragsverhiltnis zu behandeln®.

50 CReTTl, S.17ff.; RYser D./ALTORFER, S.9, auch zum Folgenden;
SORROSAL, S.54.

51 CReTTl, S. 19ff.; SORROSAL, S.55.

52 MoOSMANN, S.121.

53 Ryser D./ALTORFER, S.3; SCHWANDER, S. 4.

54 BGE 96 11 79, gilt heute noch als Leading Case.

55 Fir weitere Ausfihrungen vgl. Supino, S.81; THEVENOZ,
S.201f.

56 STUDER, S.4.
57 Vgl. dazu ScHWANDER, FN 8, S.5.

58 BERTI, S.233, auch zum Folgenden; SCHWANDER, S.5ff.

59 SCHWANDER, S.5.

60 SCHULTHESS/LIMBURG, S.58; vgl. SCHWANDER, FN 11, S.6.
61 SCHWANDER, S.6.

62 MAVYER, S.116ff.; Supino, S.39ff.; THEVENOZ, S.37f.

63 Botschaft Ziff.292, BBl 1983 | 438.

64 Vgl. dazu SCHWANDER, S.8ff.

65 So hat das BezGer. Ziirich den Trust von Werner K. Rey unter
Art. 150 Abs.1 IPRG subsumiert, weil ein schriftlicher Trust
mit einer dhnlichen Funktion wie eine Holdinggesellschaft
als Gesellschaft zu gelten habe; BezGer. Ziirich 1.2.1994, in
ZR 1999, Nr.52 Urteil A; BGer. 3.9.1999, in SJ 2000 | 269 ff.

66 MAYER, S.211.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2003



170 Natalie Peter, Die liechtensteinische Stiftung und der Trust im Schweizer Steuerrecht

3.2.3 Anwendbares Recht

Gesellschaften unterstehen geméss Art. 154 Abs. 1 IPRG
grundsitzlich dem Recht des Staates, nach dessen Vor-
schriften sie organisiert sind, soweit sie die darin vorge-
schriebenen Publizitits- und Registrierungsvorschriften
erfiillen®. Gibt es im Heimatrecht keine entsprechenden
Vorschriften, wird auf das Recht verwiesen, an dem sich
der Trust orientiert’®. Obschon im Rahmen von Art. 154
IPRG ausgeschlossen, stellt die Rechtswabhl fiir die Fra-
ge, nach welchem Recht ein Trust organisiert ist, ein
massgebendes Indiz dar®.

Alternativ untersteht der Trust dem Recht des Staates, in
dem er tatsdchlich verwaltet wird (Art.154 Abs.2
IPRG)™. Dabei ist primir der Sitz des trustee massge-
bend. Bei mehreren trustees ist auf den Sitz einer
gemeinsamen Einrichtung oder auf den Ort, an dem sie
sich fiir gewohnlich treffen, abzustellen. Subsididr kann
aber auch auf den Lageort des Treuguts oder den Erfiil-
lungsort des Trustzwecks abgestellt werden’!.

33 Steuerrechtliche Aspekte

3.3.1 Anerkennung in der Schweiz

Das schweizerische Steuerrecht hat die Frage zu beant-
worten, ob und inwieweit angelsidchsische Trusts in der
Schweiz besteuert werden. Es ist zunéchst zu priifen, ob
der Tatbestand einer bestimmten unilateralen Vorschrift
erfiillt ist. Dabei ist zundchst zu kldren, welchen Status
der Trust im Schweizer Steuersystem einnimmt; insbe-
sondere ist zu priifen, ob dem Trust Subjektfihigkeit
zukommt. Sodann muss ermittelt werden, welche iibri-
gen steuerrechtlichen Vorschriften auf ihn Anwendung
finden.

Bisher hat sich noch keine Praxis eingespielt. Die Recht-
sprechung hat sich nur in Einzelfillen mit dem Institut
des Trusts auseinander gesetzt. Die steuerliche Behand-
lung von Trusts stiitzt sich daher weitgehend auf die Ein-
zelfallpraxis der Steuerbehorden ab.

3.3.2 Zuordnung gemass DBG und StHG

Die Einordnung eines angelsidchsischen Trusts in die
inlandische Steuerrechtsordnung erfolgt durch einen
Vergleich seiner privatrechtlichen Natur mit den Kate-
gorien der inldndischen Privatrechts-Rechtsordnung.
Daneben muss auch die wirtschaftliche Bedeutung der

gewihlten Trustform Beriicksichtigung finden. Die steu-
erliche Behandlung im Ausland spielt keine Rolle’.

Bei der Wiirdigung der rechtlichen und tatsdchlichen
Gesichtspunkte sind die typischen rechtlichen Merkma-
le auslidndischer Personengesamtheiten mit denjenigen
der inlidndischen juristischen Personen zu vergleichen.
Als mogliche Vergleichsmerkmale kommen die Gewinn-
und Verlustverteilung, die Art der Beschlussfassung, die
Vertretung der Gesellschaft bzw. der Gesellschafter, die
Zweckverfolgung, die Rechte und Pflichten der Gesell-
schafter sowie der Erwerb, die Ubertragung und der
Verlust der Mitgliedschaftsrechte in Betracht.

3.3.2.1 Trustvermogen als Zweckvermogen

Das Zweckvermogen ist eine selbstindige, einem be-
stimmten Zweck dienende Vermogensmasse, die aus
dem Vermogen des settlors ausscheidet. Keiner der
Beteiligten kann mehr wie ein Eigentiimer tiber die Ver-
mogensgegenstinde oder deren Ertrige verfiigen oder
die Zweckbindung einseitig auftheben. Daraus folgt, dass
bei einem revocable trust oder bei einer Trustform, bei
welcher sich der settlor massgebende Weisungsrechte
vorbehalten hat, kein Sondervermdgen in Form eines
Zweckvermogens vorliegen kann’.

3.3.2.2 Abgrenzung zum Treuhandverhaltnis

Das Treuhandverhiltnis ist in der Schweiz gesetzlich
nicht geregelt. Es wird allgemein als fiduziarisches
Rechtsgeschift qualifiziert. Der Treuhidnder verpflichtet
sich, im eigenen Namen — aber auf Rechnung des Treu-
gebers — bestimmte Geschifte vorzunehmen. Dabei
tibertragt der Treugeber dingliche oder obligatorische
Rechte auf den Treuhédnder. Dieser verpflichtet sich im
Innenverhiltnis, die iibertragenen Rechte im Aussenver-
hiltnis nur im Interesse des Treugebers und nach seinen
Weisungen auszuiiben (fiduziarische Abrede).

Das Treuhandverhiltnis basiert nach iiberwiegender
Ansicht auf dem Auftragsrecht. Der Auftrag ist ein zwei-
seitiger Vertrag, der dem Auftraggeber ein weitgehendes
Weisungsrecht einrdumt’. Der Trust hingegen entsteht
normalerweise durch einseitiges Rechtsgeschift oder
Gesetz. Im Gegensatz zum Treuhandverhiltnis, welches
aufgrund seiner auftragsrechtlichen Basis nach Art. 404
OR jederzeit widerrufbar ist, kann der settlor einen Trust
nur widerrufen, wenn er sich diese Moglichkeit aus-

67 MAYER, S.137; SCHULTHESS/LIMBURG, S.58.
68 SCHWANDER, S.11f.
69 SuPINO, S. 166, SCHWANDER, S.12 mit weiteren Hinweisen.

70 MAVYER, S. 139, auch zum Folgenden.

71 MAYER, S.140.
72 VERSTL, S.63.
73 Fir das deutsche Recht s. VERsSTL, S.83ff.

74 Art.394ff. OR.
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driicklich vorbehalten hat (revocable trust). Ein weiterer
rechtlicher Unterschied zum Auftrag besteht darin, dass
sich das Vermogen nach der Errichtung des Trusts der
Verfiigungsgewalt des settlors entzieht.

Unter wirtschaftlichen und funktionalen Aspekten beste-
hen Parallelen zwischen dem Trust und dem Treuhand-
verhiltnis, insbesondere, wenn der settlor rechtlichen
oder tatsidchlichen Einfluss auf den trustee ausiiben und
den Trust widerrufen kann oder wenn das Trustvermo-
gen bei der Auflosung des Trusts an ihn zuriickfillt.

3.3.2.3 Abgrenzung zur Stiftung

Schon hdufig wurde der angelsédchsische Trust mit der
Schweizer Stiftung verglichen”. Bei beiden Instituten
widmet der settlor bzw. Stifter eine Vermdgensmasse fiir
einen bestimmten Zweck. Obschon mit dem Trust hdufig
dhnliche Zwecke wie mit einer Familienstiftung nach
Art.335 OR verfolgt werden, bestehen rechtlich weit-
reichende Differenzen. Wihrend der angelsdchsische
Trust nicht rechtsfihig ist, kommt der Stiftung eigene
Rechtspersonlichkeit zu. Sie ist eine eigenstindige juris-
tische Person’® und als solche ist sie selbst Eigentiimerin
der ihr ibertragenen Vermogenswerte. Der Trust darf im
Hinblick auf die rule against perpetuities nicht fiir eine
unbefristete Zeitdauer errichtet werden, wihrenddem
die Stiftung auf unbestimmte Zeit errichtet werden kann.

Auch der Vergleich zwischen der Stellung der Destinati-
re und der beneficiaries zeigt Differenzen auf. Der Des-
tinatir hat in der Regel keinerlei Anspriiche’”” auf Leis-
tungen, sondern allenfalls anwartschaftliche Interessen.
Seine Rechtsstellung ist schwicher als die eines bene-
ficiary. Das Schweizer Recht kennt keine quasi-dingli-
chen Rechte (equitable ownership) am Stiftungsvermo-
gen. Der beneficiary hat je nach Ausgestaltung des
Trusts einen durchsetzbaren Anspruch auf Ausrichtung
einer Ausschiittung (irrevocable fixed interest trust) oder
auf Ermessensausiibung des trustees (irrevocable discre-
tionary trust). Der Stiftungsdestinatir hingegen verfiigt
nicht einmal iiber letzteren Anspruch’.

Obschon es an einer rechtlichen Vergleichbarkeit fehlt,
ist der Trust faktisch eng mit der Stiftung verwandt. Im
Sinne einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise sollte

die Ahnlichkeit mit der Stiftung gewiirdigt werden und
steuerrechtlich allenfalls ausschlaggebend sein.

3.3.3 Revocable Trust

Beim revocable trust ist eine wirtschaftliche und funk-
tionale Ahnlichkeit mit der Stiftung auszuschliessen.
Ungleich der Stiftung scheidet das auf den trustee iiber-
tragene Vermogen nicht endgiiltig und dauerhaft aus
dem Vermogen des settlors aus. Es ist konsequenterwei-
se immer noch dem settlor zuzurechnen.

Der revocable trust ist dem Treuhandverhiltnis sehr dhn-
lich. Der settlor kann den Trust jederzeit widerrufen.
Zusitzlich hat er sich hiufig weitreichende Weisungs-
rechte (bspw. Anderung der Begiinstigten) gegeniiber
dem trustee vorbehalten. Fehlen Weisungsrechte und ist
der settlor nur einer unter vielen beneficiaries, sind die
Regeln zum Schweizer Treuhandverhéltnis wohl nicht
mehr anwendbar.

3.34 Irrevocable Fixed Interest Trust

Der irrevocable fixed interest trust weist gewisse Paral-
lelen, aber auch klare Differenzen zur Stiftung auf. So
haben beide Institute gemein, dass sich der Errichter
dauerhaft des Trustvermogens entdussert und wenigs-
tens ein Teil der Ertridge den Begiinstigten ausgeschiittet
werden soll. Der Hauptunterschied liegt klarerweise in
der Stellung der Begiinstigten: Die Destinatére der Stif-
tung verfiigen lediglich tiber Anwartschaftsrechte, wéh-
rend die beneficiaries bestimmte, klagbare Vermogens-
rechte haben. Beim irrevocable fixed interest trust dringt
das Vermogen in die Sphire der beneficiaries ein. Diese
Unterschiede legen die Schlussfolgerung nahe, dass es
zwischen dem irrevocable fixed interest trust und einer
Stiftung steuerrechtlich keine Ahnlichkeit gibt.

3.35 Irrevocable Discretionary Trust

Der irrevocable discretionary trust gewihrt den bene-
ficiaries dhnliche anwartschaftliche Rechte auf Leistun-
gen wie die Stiftung. Wie der Stiftungsrat handelt der
trustee mit freiem Ermessen. Er entscheidet iiber die
Anlage von Trustvermdgen und unterliegt in der Regel
keinem Einfluss- oder Kontrollrecht durch die beneficia-

75 LANDOLF/GRAF, S.9; RYser W., Trusts and trust taxation — Swit-
zerland, S.198; SupriNo, S. 107 ff.; WATERS, S.119.

76 SupiNO, S.108.

77 Der Oberste Gerichtshof des Fiirstentums Liechtenstein hat
demgegentiber in einem Urteil vom 6.9.2001 entschieden,
ein Anwartschaftsberechtigter habe unmittelbar aufgrund
der Stiftungserklarungen einen klagbaren Anspruch auf sei-
ne Zuwendung, wenn (1) der anspruchsberechtigte Anwart-
schaftsfall, sein Zeitpunkt, die Hohe der Leistung objektiv

umschrieben sind, (2) dem Stiftungsrat insoweit keine Aus-
wahIlmaoglichkeit oder kein Ermessen zukommt und (3) eine
statutarische Regelung fehlt, wonach der Auszahlung an den
Anwartschafts- bzw. Begilinstigungsberechtigten ein Aus-
schittungsbeschluss eines Stiftungsorgans voranzugehen
hat.

78 SCHINDHELM/STEIN, S.43.
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ries. Die Errichtungsurkunden beider Institute beschrin-
ken die Verwendung des gewidmeten Vermogens auf
festgelegte Zwecke.

Abgesehen vom grundlegenden Unterschied, dass das
Trustvermogen keine eigene Rechtspersonlichkeit hat,
sondern mit dem trustee verhaftet ist, kommt der irrevo-
cable discretionary trust der Schweizer Stiftung tatsdch-
lich sehr nahe”. Konsequenterweise sollten die fiir Stif-
tungen geltenden Normen des Schweizer Steuerrechts
analog auf den irrevocable discretionary trust angewen-
det werden konnen®.

3.4 Steuerfolgen

3.4.1 Errichtung eines Trusts

Errichtet ein settlor mit Wohnsitz in der Schweiz einen
Trust im Ausland, ist fiir die steuerliche Behandlung in
der Schweiz die Ausgestaltung bzw. Form des Trusts
massgebend. Analog zur Stiftungserrichtung wird die
Zuwendung von Vermogensbestandteilen an einen aus-
landischen Trust von den Steuerbehorden hidufig als
Schenkung beurteilt, vorausgesetzt der Trust wird als
nicht transparent anerkannt®. Fiir die Annahme einer
vollendeten Schenkung geniigt die vollstindige Aufgabe
der Verfiigungsmacht iiber das Vermégen durch den sett-
lor. Weil der Trust zivilrechtlich keine eigene Rechtsper-
sonlichkeit hat, ist unklar, ob er iiberhaupt Steuersubjekt
sein kann. Fehlt die Steuersubjektqualitit, miissten die
trustees fiir die Steuer einstehen, obschon sie eigentlich
nicht die Adressaten der Schenkung sind. Der trustee ist
nur treuhdnderischer Eigentiimer des Trustvermdogens.
Er hat weder einen wirtschaftlichen Nutzen noch eine
selbstiandige Verfiigungsgewalt und kann nur zu Handen
der beneficiaries dariiber verfiigen®>. Eine Schenkung
des settlor an den trustee ist demzufolge auszuschliessen.

Wird der Trust von den Steuerbehorden allerdings als
transparent beurteilt, gelten die beneficiaries als Be-
schenkte®®. Die Bestimmung des anwendbaren Steuer-
satzes kann je nach Ausgestaltung des Trusts Schwierig-
keiten bereiten. Sieht die Trusturkunde nur einen bene-
ficiary vor oder sind fiir die beneficiaries klare Ansprii-
che festgelegt (irrevocable fixed interest trust), konnen
die Schenkungssteuern zu den jeweils anwendbaren

Schenkungssteuersitzen abgerechnet werden. Liegt es
im Ermessen des trustees, Ausschiittungen vorzuneh-
men, oder ist der trustee befugt, jederzeit neue beneficia-
ries zu ernennen oder bestehende zu streichen, ist ein
Durchgriff auf die beneficiaries bei der Errichtung des
Trusts unmoglich.

Die Frage hinsichtlich der Transparenz eines Trusts kann
nur individuell aufgrund der jeweiligen Ausgestaltung
bestimmt werden.

3.4.1.1 Revocable Trust

Weil der settlor sich umfangreiche Widerrufs- und Kon-
trollrechte vorbehilt, bleibt er beim revocable trust der
wirtschaftlich Berechtigte®. Mit der Errichtung hat noch
keine endgiiltige Entreicherung stattgefunden. Da es fiir
die Annahme einer Schenkung an der Voraussetzung der
Unwiderruflichkeit fehlt, sind das Trustvermogen sowie
die Ertrage daraus immer noch dem settlor zuzurech-
nen®. Der revocable trust gilt in der Praxis stets als trans-
parent®®.

Beim Tod des settlor wird der revocable trust allenfalls
zu einem irrevocable trust mit den entsprechenden Steu-
erfolgen.

3.4.1.2 Irrevocable Fixed Interest Trust

Nach dem Willen des settlor werden bei einem irrevoca-
ble fixed interest trust einzig die beneficiaries berei-
chert, indem ihnen Rechte auf das Trustvermogen zuteil
werden. Hat der beneficiary wihrend einer in der Trust-
urkunde fixierten Zeitdauer einen Anspruch auf be-
stimmbare Ausschiittungen aus Vermogensertrigen,
unterliegt der Barwert dieser Beglinstigung — analog der
Nutzniessung — im Zeitpunkt der Errichtung der Schen-
kungssteuer (im Verhiltnis settlor und beneficiary).
Wird dem beneficiary nach Ablauf der in der Trusturkun-
de festgelegten Zeitdauer ein Teil des Vermdgens aus-
geschiittet und ist dieser Anspruch beim vorzeitigen
Versterben des beneficiary vererblich, hat er, wirtschaft-
lich gesehen, bereits im Zeitpunkt der Trusterrichtung
einen festen Rechtsanspruch auf das Trustvermdégen. In
diesem Fall hat er seinen Vermogensanteil bereits bei der
Errichtung zu versteuern. Andernfalls hat er im Zeit-

79 LANDOLF/GRAF, S.9.

80 Das oberste Gericht in den Niederlanden hat fiir die Besteue-
rung von discretionary trusts entschieden, dass der Trust
selbst als «separate fund» ohne Rechtspersdnlichkeit steuer-
pflichtig sei. Es sei nicht denkbar, dass sich der settlor mit
Schenkungsabsicht eines Teils seines Vermdgens entausse-
re, ohne dass eine Schenkungssteuer anfalle. Entscheid vom
18.11.1998, in ET 1999, S. 190ff.

81 Rvser D./ALTORFER, S.2; Ryser W., Trusts and trust taxation —
Switzerland, S.200f., auch zum Folgenden.

82 LANDOLF/GRAF, S.14; Ryser W., Trusts and double taxation
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83 Rvser D./ALTORFER, S.2f., auch zum Folgenden.
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punkt der Trusterrichtung lediglich eine Anwartschaft
erworben, die nach den allgemeinen Grundsitzen des
Steuerrechts noch nicht besteuert werden darf. In diesem
Fall istdas Vermogen immer noch dem settlor zuzurechnen.

Die Steuerbehorden qualifizieren den fixed interest trust
in der Regel als transparent und erheben spitestens mit
dem Tod des settlor die Erbschafts- und Schenkungs-
steuer?®’.

3.4.1.3 Irrevocable Discretionary Trust

In der Praxis wird der irrevocable discretionary trust mit
einem Schweizer settlor vielfach als transparent behan-
delt, und das Vermogen und die Vermogensertrige wer-
den vollstindig dem settlor zugerechnet®. Die Widmung
des Trustvermogens ist somit eine Schenkung in der
Schwebe, die mit der definitiven Zuteilung durch den
trustee vollendet® und mit der Schenkungssteuer belas-
tet wird. Fiir die Bestimmung des Steuersatzes ist auf das
Verwandtschaftsverhiltnis zwischen settlor und benefi-
ciary abzustellen.

Dem ist entgegenzuhalten, dass die beneficiaries beim
discretionary trust lediglich eine unbestimmte Anwart-
schaft auf eine allfillige Begiinstigung durch den trustee
erhalten. Es geht demnach nicht an, die beneficiaries als
direkt Beschenkte zu behandeln. Dies wiirde gegen den
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit und dagegen verstossen, dass erst der
Rechtserwerb und nicht schon die Anwartschaft fiir die
Steuererhebung massgebend ist”. Wiirde der discretio-
nary trust wegen seiner Ahnlichkeit mit der Stiftung
steuerrechtlich anerkannt, wire er selber der Beschenk-
te. Der settlor hitte das Vermogen endgiiltig und unent-
geltlich auf den Trust iibertragen. Der Schenkungswille
— unentgeltliche Ubertragung von Vermogenswerten —
des settlor wire zweifelsohne erfiillt. Die Schenkung
wire vollendet, und die Schenkungssteuer konnte zum
Maximalsatz®' abgerechnet werden.

3.4.2 Ausschiittung an Beneficiaries

Analog den Zuwendungen von Stiftungen®? kann es sich
bei den Ausschiittungen entweder um Schenkungen oder
um steuerbares Einkommen handeln. Wie bereits darge-
legt, wird der Stiftung, soweit sie den Willen des Stifters

befolgt, ein eigener Schenkungswille abgesprochen®:.
Dies muss um so mehr auch fiir den Trust gelten, da
dieser keine eigene Rechtspersonlichkeit hat.

3.4.2.1 Revocable Trust

Beim revocable trust hat keine endgiiltige Ubertragung
des Trustvermdgens stattgefunden®. Konsequenterwei-
se wird bei der Errichtung keine Schenkungssteuer erho-
ben. Die Zuwendungen an die beneficiaries erfolgen
somit direkt aus dem Vermogen des settlors und unterlie-
gen in diesem Zeitpunkt der Schenkungssteuer im Ver-
hiltnis settlor und beneficiary®.

3.4.2.2 Irrevocable Fixed Interest Trust

Mit der Errichtung eines Trusts kommen den beneficia-
ries konkrete Rechte auf das Trustvermogen zu®. Erhlt
ein beneficiary mit Wohnsitz in der Schweiz regelméssig
Einkiinfte aus dem Trustvermdgen, ist seine Position mit
derjenigen eines Nutzniessers zu vergleichen®. Das
Trusteinkommen und -vermdégen ist dem beneficiary
steuerlich zuzurechnen. Der Einkommenssteuer unter-
liegen allerdings nur Ausschiittungen aus den Einkiinf-
ten des Trusts.

Werden dem beneficiary neben den Einkiinften des
Trusts auch Teile des urspriinglichen Trustvermégens
ausgeschiittet, wird die Schenkung in der Schwebe voll-
endet, und die Schenkungssteuer ist geschuldet. (Dies
gilt selbstverstindlich nur in den Fillen, in denen das
Trustvermogen nicht bereits bei der Errichtung des
Trusts als Schenkung des settlor an den beneficiary mit
der Schenkungssteuer belastet wurde.)

3.4.2.3 Irrevocable Discretionary Trust

Je nachdem, wie die Errichtung eines irrevocable discre-
tionary trust steuerrechtlich behandelt wurde, ergeben
sich fiir die spiateren Zuwendungen an die beneficiaries
unterschiedliche Steuerfolgen. Die Steuerbehdrden grei-
fen in der Praxis hdufig auf das Konzept der Transparenz
zuriick. Solange der trustee keine Ausschiittungen
beschlossen hat, kann beim beneficiary allerdings weder
das Trusteinkommen noch das -vermodgen besteuert
werden, da er lediglich ein unbestimmtes anwartschaftli-
ches Recht hat®®. Die vom trustee sodann beschlossenen

87 RYSER D./ALTORFER, S.9.

88 RyYser D./ALTORFER, S.9, auch zum Folgenden.
89 LANDOLF/GRAF, S.14.

90 ANDINA, S.205f.; LANDOLF/GRAF S. 18.

91 Tarif fur Nichtverwandte.

92 Vgl. vorne, Abschn. 2.

93 Vgl. vorne, Abschn. 2.5.2.2.

94 Rvser D./ALTORFER, S.8; Ryser W., S.23.
95 Vgl. auch FAVRg, S.171.

96 LANDOLF/GRAF, S.13, auch zum Folgenden.

97 LANDOLF/GRAF, S.16; Ryser D./ALTORFER, S.9, mit weiteren Lite-
raturhinweisen.

98 LANDOLF/GRAF, S.17.
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und vorgenommenen Zuwendungen von Einkommen
sind nach dieser Praxis beim beneficiary als steuerbarer
Einkommenszufluss zu erfassen. Die Ausschiittung von
Trustvermogen stellt beim beneficiary eine Schenkung
dar, die anldsslich der Trusterrichtung noch nicht besteu-
ert wurde”, und 16st in diesem Zeitpunkt die Schen-
kungssteuer aus.

Fiihrt man die in diesem Artikel vertretene Ansicht, der
discretionary trust sei steuerrechtlich analog einer Stif-
tung zu behandeln, weiter, ist der Trust als nicht transpa-
rent anzuerkennen. Die Schenkungssteuer wire bereits
bei Errichtung abzurechnen. Solange der trustee keine
Ausschiittungen beschlossen hat, miisste eine Besteue-
rung des Trustvermogens und der Ertrige beim settlor
oder bei den beneficiaries unterbleiben. Bei den vom
trustee beschlossenen Zuwendungen wiirde es sich
sodann um Schenkungen und nicht um steuerbares Ein-
kommen handeln, soweit der Schenkungswille von den
beneficiaries hinreichend nachgewiesen werden konnte.
Misslingt dieser Nachweis, ist die Zuwendung vom
beneficiary als Einkommen zu versteuern.

4 Zusammenfassung

Im Gegensatz zur liechtensteinischen Stiftung ist der
Trust ein Rechtsinstitut, das, als Instrument der Nachfol-
geplanung, fiir Schweizer Erblasser nur bedingt geeignet
ist. Weil er vielen Rechtsordnungen als eigenstdndiges
Institut unbekannt ist, bedarf es einer umfassenden Be-
riicksichtigung der zivil- und steuerrechtlichen Folgen
samtlicher beriihrter Staaten.

Fehlende richterliche Entscheide sowie unterschiedliche
Lehrmeinungen in Bezug auf die Errichtung und die
Ausschiittungen an beneficiaries schaffen eine die Steu-
erplanung erschwerende Rechtsunsicherheit. Es ist des-
halb sicherlich empfehlenswert, moglichst zahlreiche
Ankniipfungskriterien innerhalb einer Rechtsordnung zu
schaffen. Trotz dieser zahlreichen zivil- und steuerrecht-
lichen Unsicherheiten verbleiben geniigend Ansétze, die
bei rechtzeitiger und sorgfiltiger Nachfolgeplanung den
Trust erwidgenswert erscheinen lassen. Eben gerade we-
gen seiner Ahnlichkeit mit der Familienstiftung und we-
gen seiner flexiblen Gestaltungsmoglichkeiten ist er un-
ter Umstinden ein geeignetes Instrument, Familienange-

horige ohne Bediirftigkeit zu begiinstigen oder einen
Nachlass fiir mehrere nachkommende Generationen zu
erhalten.

Mit der Ratifizierung des Haager Ubereinkommens
durch die Schweiz wiirde der Trust in unserer Rechtsord-
nung international-privatrechtlich fest verankert'®. Das
Ubereinkommen befasst sich ausschliesslich mit der An-
erkennung des Trusts und regelt das anwendbare Recht.
Obschon der Trust bereits mit dem vorhandenen Instru-
mentarium des internationalen Privatrechts der Schweiz
erfasst werden kann, wiirde die Haager Trust-Konven-
tion einschldgige Kollisionsnormen zur Verfiigung stel-
len'”!. Im internationalen Rechtsverkehr brichte das
Ubereinkommen bedeutend mehr Rechtssicherheit'®2.
Insbesondere fiir Personen mit Sitz oder Wohnsitz in der
Schweiz wiirde der Entscheid, einen angelsdchsischen
Trust zu errichten, erleichtert. Eine Ratifizierung wiirde
die Rechtsunsicherheit hinsichtlich der steuerlichen
Behandlung von Trusts jedoch nicht beheben.
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Rechnungslegungsstandards und -vorschriften

1 Einleitung

Die Rechnungslegung fiir Gewinnsteuern im Konzern-
verhiltnis ist in den verschiedenen Rechnungslegungs-
standards ausfiihrlich geregelt. Detaillierte Offenle-
gungsvorschriften erméglichen es dem Bilanzleser, einen
tiefen Einblick in die Steuersituation einer Unterneh-
mung zu bekommen.

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit den Fragen, wie
die offen zu legenden Daten, deren Bereitstellung mit
einem grossen Aufwand verbunden ist, fiir eine wert-
maximierende Steuerplanung genutzt werden konnen
und inwiefern die Konzernsteuerquote' als Verhiltnis
zwischen ausgewiesenem Steueraufwand und Gewinn
vor Steuern? eine Messgrosse fiir die betriebliche Steuer-
planung darstellt.

Nach Erlduterungen zur Thematik der latenten Steuern
werden die Standards betreffend Gewinnsteuern von
Swiss GAAP FER, IFRS und US GAAP einander syste-
matisch gegeniibergestellt. Die wichtigsten Gemeinsam-
keiten resp. Unterschiede werden illustriert und die Of-
fenlegungsvorschriften dargestellt.

In den darauf folgenden Darlegungen wird die Konzern-
steuerquote als Verhéltnis zwischen ausgewiesenem
Steueraufwand und Gewinn vor Steuern in drei Kompo-
nenten zerlegt: in den Basissteuersatz, die Steuereffekte
infolge Abweichungen der Steuerbemessungsgrundlage
vom Gewinn vor Steuern sowie die Steuereffekte, die
unabhéngig sind vom anwendbaren Steuersatz und vom
laufenden Gewinn vor Steuern. Anhand dieser Bestand-
teile wird systematisch aufgezeigt, welches die Bestim-
mungsfaktoren der Konzernsteuerquote sind, in wel-
chem Ausmass diese beeinflusst werden kdnnen und
woran sich eine wertmaximierende Steuerplanung orien-
tieren sollte. Zu diesem Zweck werden die einzelnen
Komponenten auch graphisch dargestellt.

Der Artikel schliesst mit einer Beurteilung, inwiefern die
Konzernsteuerquote und die Qualitdt der Berichterstat-
tung als Messgrosse fiir die Beurteilung des Erfolgs der
betrieblichen Steuerplanung genutzt werden konnen.

2 Laufende und latente Steuern

Die Steuerbelastung eines Konzerns setzt sich aus zwei
Bestandteilen zusammen: den laufenden und den laten-

1 Zum Begriff «<Konzernsteuerquote» s. Abschn. 4.1.

2 Im Folgenden verstehen wir unter dem Gewinn vor Steuern
den Gewinn vor Gewinnsteuern, aber nach allen Ubrigen
Steuern (insbesondere auch nach Kapitalsteuern).
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ten Steuern. Auf diese Bestandteile soll nachfolgend ni-
her eingegangen werden.

2.2 Laufende Steuern

Mit laufenden Steuern sind vorliegend die laufenden Ge-
winnsteuern gemeint, d.h. jene Steuern, die ein juristisch
selbstdndiges Unternehmen oder ein Unternehmensver-
bund auf dem steuerbaren Gewinn gemiss nationalem
Steuerrecht bezahlen muss. Darunter fallen die zahlba-
ren oder bezahlten bzw. riickerstattbaren Gewinnsteuern
auf dem steuerbaren Ergebnis der Periode, Quellensteu-
ern sowie die durch Betriebspriifungen friitherer Steuer-
perioden erhobenen Steuerbelastungen, -riickvergiitun-
gen oder Strafsteuern.?

Je nach Rechnungslegungsstandard konnen unter die
laufenden Gewinnsteuern noch weitere Steuerarten sub-
sumiert werden. So konnen nach Swiss GAAP FER
11.13 auch die Kapitalsteuern zu den laufenden Gewinn-
steuern gezidhlt werden. Nach IAS 12.2 sind in den lau-
fenden Gewinnsteuern zusitzlich die Grundstiickge-
winnsteuern zu beriicksichtigen. Handdnderungsteuern
sowie Mehrwertsteuern gelten in Swiss GAAP FER,
IFRS und US GAAP als iibriger Betriebsaufwand und
fallen nicht unter die laufenden Steuern (vgl.Swiss
GAAPFER 11.10,IAS 12.2).

2.2 Latente Steuern

2.2.1 Definition

«Die latente Steuerabgrenzung korrigiert sowohl in der
Entstehungsperiode (z.B. bei Neubewertung einer Bi-
lanzposition) als auch in den Kompensationsperioden
(z.B. wihrend der Abschreibungszeit der neu bewerteten
Position) den im handelsrechtlichen Abschluss ausge-
wiesenen Gewinnsteueraufwand, erreicht dadurch einen
addquaten Ausweis der Relation zwischen ausgewiese-
nem Ergebnis und Steueraufwand und fiihrt letztlich zu
periodengerechten Ergebnisaussagen.»*

Latente Steuern beziehen sich somit auf voriibergehen-
de, nicht zahlungswirksame Steuern, die sich im Zeitab-
lauf wieder aufheben, d.h., sie werden sukzessive zur
(tatsdchlichen) laufenden Steuer bzw. saldieren sich ge-
genseitig im Rahmen der Berechnung der laufenden
Steuern. Sie entstehen einerseits aus aktivierbaren Ver-
lustvortragen, anderseits aus tempordren Unterschieden
zwischen der massgeblichen lokalen Steuerbemessungs-
grundlage (Steuerbilanz) und den Wertansitzen des an-
gewandten Rechnungslegungsstandards. Damit wird das
Ziel verfolgt, einen moglichst genauen Einblick in die
Steuerbelastung von Unternehmen zu gewinnen.’ Laten-
te Steuern konnen auf folgenden vier Stufen auftreten:

Steuerrechtlicher Abschluss

Einzelabschluss nach Handelsrecht

Einzelabschluss nach Konzernrichtlinien (IFRS)

In Reporting-Wahrung umgerechneter Abschluss (IFRS)

Konzernabschluss (IFRS)

Abb.1: Stufen der latenten Steuerabgrenzung im Konzernabschluss

Beispiel: versteuerte stille Reserven
Entstehungsgriinde sind tiberh6hte Abschreibungen, Wertberichtigungen
oder steuerlich nicht zuldssige Ruickstellungen (vgl. Art. 58 Abs. 1 DBG)

Beispiel: stille Reserven

Entstehungsgriinde sind Abschreibungen, Wertberichtigungen oder
Rickstellungen, welche aufgrund der steuerlichen Pauschalanséatze
zulassig, aber betriebswirtschaftlich nicht notwendig sind

Beispiel: Umrechnungsunterschiede von vollkonsolidierten
Tochtergesellschaftsabschliissen

Beispiele: Zwischengewinneliminierungen,
Bewertung von Beteiligungen nach der Equity-Methode

3 Vgl. CoTTinGg, Rechnungslegung von latenten Ertragssteuern
im Konzernabschluss nach einem True-and-fair-View, S.670f.

4 MEeYER, Konzernrechnung, S.199.

Vgl. DuseMoND/KESSLER, Rechnungslegung kompakt, S. 148.
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2.2.2 Methoden zur Erfassung latenter
Steuern

Die verschiedenen Methoden zur Erfassung latenter

Steuern unterscheiden sich v.a. in Bezug auf:

— das Konzept der Abgrenzung (erfolgsrechnungsori-
entiert vs. bilanzorientiert);

— den Umfang der Abgrenzung (temporéire vs. perma-
nente Differenzen);

— den angewandten Steuersatz (Verbindlichkeitsme-
thode vs. Abgrenzungsmethode).

2.2.2.1 Konzept der Abgrenzung (erfolgsrech-
nungsorientiert vs. bilanzorientiert)

In Bezug auf die Abgrenzung von latenten Steuern ist
zwischen der erfolgsrechnungsorientierten Sichtweise
(timing-Konzept) und der bilanzorientierten Sichtweise
(temporary Konzept) zu unterscheiden. Die erfolgsrech-
nungsorientierte Sichtweise stellt bei der Abgrenzung la-
tenter Steuern nur auf solche Differenzen ab, die sowohl
erfolgswirksam entstanden sind als auch erfolgswirksam
aufgelost werden.b

Im Rahmen der bilanzorientierten Sichtweise erfolgt ein
Vergleich der Steuerbilanz und der Konzernbilanz. Die
Zielsetzung dieser Betrachtungsweise ist im richtigen
Ausweis der Vermogenslage begriindet und beriicksich-
tigt neben erfolgswirksam entstandenen Differenzen
auch die nicht erfolgswirksamen Differenzen.” Somit
stellt die erfolgsrechnungsorientierte Sichtweise eine
Teilmenge der bilanzorientierten Sichtweise dar.® Das
bilanzorientierte Konzept wird von Swiss GAAP FER
sowie von den internationalen Rechnungslegungsstan-
dards IFRS und US GAAP verwendet.’

2.2.2.2 Umfang der Abgrenzung (temporéare vs.
permanente Differenzen)

Swiss GAAP FER, IFRS sowie US GAAP unterscheiden
zwei Arten von Differenzen: temporire und permanente
Differenzen.

Permanente Differenzen sind steuerliche Einmaleffekte,
welche sich im Zeitablauf nicht wieder ausgleichen. Ty-
pischerweise fallen darunter nicht abzugsfahige Aufwin-
de bzw. steuerfreie Ertridge (z.B. steuerliche Freibetrige,
steuerfreie Beteiligungsertrige, Investitionszulagen).!”

Nach Swiss GAAP FER sowie nach den internationalen
Rechnungslegungsstandards IFRS und US GAAP miis-
sen auf permanenten Differenzen keine latenten Steuern
abgegrenzt werden.

Temporire Differenzen sind alle Bewertungsunterschie-
de, die kiinftig zu einem unterschiedlichen Gewinn zwi-
schen dem Steuerrechtsabschluss und dem Konzernab-
schluss fithren. Temporire Differenzen entstehen bei-
spielsweise bei unterschiedlichen Abschreibungsrege-
lungen auf den Stufen Einzel- und Konzernabschluss.
Wenn ein Aktivum steuerlich schneller abgeschrieben
wird als gemiss Konzernrichtlinien (KR), liegt der KR-
Wert iiber dem steuerlichen Wert. Der Gewinn auf Kon-
zernstufe ist infolge des kleineren Abschreibungsbetra-
ges grosser als der steuerliche Gewinn. Diese Differenz
muss jedoch um die steuerlichen Auswirkungen bereinigt
werden. Es werden ein Steueraufwand verbucht und so-
mit passive latente Steuern gebildet. Wenn gegen Ende
der Nutzungsdauer das Aktivum steuerlich bereits auf
null abgeschriebenist, geméss Konzernrichtlinien jedoch
immer noch Abschreibungen vorzunehmen sind, werden
die passiven latenten Steuern erfolgswirksam aufgelost.
Wenn das Aktivum auf beiden Stufen auf null abgeschrie-
ben ist, verschwindet auch die Differenz und damit auch
die Notwendigkeit einer latenten Steuerposition (daher
die Bezeichnung «temporire Differenz»).

2.2.2.3 Art der Berechnung (Verbindlichkeits-
methode vs. Abgrenzungsmethode)

Hinsichtlich des in die Berechnung einfliessenden Steu-
ersatzes lassen sich die Abgrenzungsmethode (deferred
method oder deferral method) und die Verbindlichkeits-
methode (liability method) unterscheiden.

Bei der Abgrenzungsmethode wird auf den Steuersatz
abgestellt, welcher im Zeitpunkt des Entstehens der tem-
pordren Differenz Giiltigkeit hat."!

Bei der Verbindlichkeitsmethode ist die Bewertung der
temporidren Differenzen wesentlich aufwendiger. Be-
rechnungsgrundlage bilden die temporiren Differenzen
und der Steuersatz, der im Jahr der Auflosung der Diffe-
renz gilt. Mit anderen Worten, die temporiren Differen-
zen sind mit den tatsdchlich zu erwartenden bzw. ange-
kiindigten Steuersdtzen zu multiplizieren.!? US GAAP
lassen in Bezug auf die anzuwendenden Steuersitze we-

6 Vgl. HAYN/WALDERSEE, IAS/US-GAAP/HGB im Vergleich, S.241.
7 Vgl. KRONER/BENZEL, Konzernsteuerquote, Rz 427.
8 Vgl. ScHiLDBACH, US-GAAP, S. 168.

9 Vgl. KRONER/BENZEL, Konzernsteuerquote, Rz 427.

10 Vgl. GRUNBERGER, IAS und US-GAAP 2002/2003, S.90.

11 Vgl. CoENENBERG, Jahresabschluss und Jahresabschlussanaly-
se, S.382.

12 Vgl. GRUNBERGER, IAS und US-GAAP 2002/2003, S.89; BAETGE/
KIRsCH/THIELE, Konzernbilanzen, S.512; Swiss GAAP FER 11.6;
IAS 12.47 i.V.m. 12.48.
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niger Spielraum, indem die Steuersitze bereits in Kraft
gesetzt sein miissen (SFAS 109.18), wihrend bei Swiss
GAAP FER und IFRS bereits die Ankiindigung eines an-
deren Steuersatzes geniigt. Bei einem progressiven Tarif
ist die durchschnittliche kiinftige Belastung zu schitzen
(IAS 12.49, SFAS 109).

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass Swiss
GAAP FER, IFRS und US GAAP die jihrliche Abgren-
zung der latenten Gewinnsteuern basierend auf dem bi-
lanzorientierten Konzept (temporary Konzept) und mit-
tels der umfassenden Verbindlichkeitsmethode (compre-
hensive liability method) berechnen.!?

2.2.3 Latenter Steueraufwand (-ertrag) vs.

aktive und passive latente Steuern

Es ist zu unterscheiden zwischen (aktiven und passiven)
latenten Steuern als Bilanzpositionen!* und latentem
Steueraufwand bzw. latentem Steuerertrag. Latenter
Steueraufwand (-ertrag) resultiert aus der periodischen

Veridnderung der abgegrenzten latenten Gewinnsteuern
und ist in der Jahresrechnung auszuweisen. Die nachfol-
gende Abbildung (Abb. 2) veranschaulicht die wesentli-
chen Unterschiede insbesondere zwischen aktiven und
passiven latenten Steuern als Bilanzpositionen.

2.2.4 Kompensatorischer Effekt latenter

Steuern

Fiir die Aussagekraft der Konzernsteuerquote ist der
kompensatorische Effekt latenter Steuern von besonde-
rer Bedeutung. So konzentriert sich beispielsweise die
klassische Steuerbilanzpolitik hiufig auf die Ausniit-
zung von Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechten
und -spielriumen, indem beispielsweise eine kiirzere
Nutzungsdauer oder degressive Abschreibungssétze ver-
wendet werden. Dies fiihrt zu steuerlichen Vorverlage-
rungen von Aufwendungen, wobei die Minderung des
laufenden Steueraufwandes in den ersten Jahren durch
eine gegenldufige Entwicklung des latenten Steuerauf-
wandes kompensiert wird, sodass sich der effektive

Abb. 2: Aktive und passive latente Steuern™

Bewertungsdifferenzen zwischen Wertansatzen
nach Konzernrichtlinien (KR) und Steuerbilanz

!

Permanente
Differenzen

A 4

Keine
latenten Steuern

I

Temporare
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A 4

Latente
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13  Vgl. Swiss GAAP FER 11.4, 11.6; COENENBERG, Jahresabschluss
und Jahresabschlussanalyse, S.674 und KRONER/BENZEL, Kon-
zernsteuerquote, Rz 449.

14 Analog verwendete Begriffe: latentes Steueraktivum resp.
-passivum, latentes Steuerguthaben resp. latente Steuerver-
pflichtung.

15 Vgl. KRONER/BENZEL, Konzernsteuerquote, Rz 439.
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Steueraufwand im Zeitablauf nivelliert.!® Man spricht in
diesem Zusammenhang von einem kompensatorischen
Effekt der latenten Steuern. Dieser Vorgang soll durch
das nachstehende Beispiel verdeutlicht werden:

Erzielt eine Gesellschaft nach einer Gewinnphase vorti-
bergehend Verluste und kehrt sie nach ein paar Jahren in
die Gewinnzone zuriick (s. Abb. 3, Annahmen), sinkt oh-
ne die Beriicksichtigung latenter Steuern die Konzern-
steuerquote in den Geschiftsjahren, in denen die Gewin-
ne mit Verlustvortrigen verrechnet werden konnen
(s. Abb. 3, Steueraufwand). Das Sinken der Konzernsteu-
erquote ist auf die steuerliche Verrechnung der Gewinne
mit den Vorjahresverlusten zuriickzufiihren, wodurch die
Gewinne keiner oder nur einer geringen Gewinnsteuerbe-
lastung unterliegen. Sind die Vorjahresverluste einmal
aufgebraucht oder konnen sie nicht mehr verrechnet wer-
den, steigt die Konzernsteuerquote wieder.

Beriicksichtigt die Gesellschaft die latenten Steuern,
wird in der Verlustphase die zukiinftige Steuerersparnis
auf den steuerlich anrechenbaren Verlustvortrdgen akti-
viert. In der anschliessenden Gewinnphase resultieren
durch die Auflosung der aktiven latenten Steuern Steuer-
aufwendungen. Die Verrechnung der Verlustvortréige hat
somit nur noch einen Cashflow-Effekt. Der Gesamtsteu-
eraufwand iiber alle Jahre ist gleich gross wie ohne die
Aktivierung latenter Steuern. Die Konzernsteuerquote
bleibt iiber die Zeit konstant und auf dieser Basis aussa-
gekriftig und fiir Vergleiche verwendbar.

In den Zeitperioden 2 bis 4 fallen keine laufenden Steu-
ern an, da in Periode 2 ein Verlust resultiert und die Ge-
winne der Perioden 3 und 4 sowie ein Teil des Gewinns
aus Periode 5 mit diesem verrechnet werden konnen. Die
Beriicksichtigung latenter Steuern fiihrt in Periode 2 zur
Bildung aktiver latenter Steuern, d.h., es wird ein Steuer-
ertrag verbucht. Diese aktiven latenten Steuern werden
in den Perioden 3 bis 5 wieder erfolgswirksam aufgelost.
Die Konzernsteuerquote bleibt iiber die ganze Zeit kons-
tant (s. Abb. 3, Konzernsteuerquote).

2.2.5 Reagibilitat latenter Steuern auf Steuer-
satzanderungen

Wihrend der kompensatorische Effekt latenter Steuern
die Volatilitat der ausgewiesenen Konzernsteuerquote
begrenzt, geht die zweite Tendenzaussage in die umge-
kehrte Richtung: Die Beriicksichtigung latenter Steuern
fiihrt bei der Verwendung der Verbindlichkeitsmethode
(liability method)!” dazu, dass die Konzernsteuerquote
stark auf Steuersatz- und Steuerrechtsdnderungen rea-

Abb. 3: Kompensatorischer Effekt latenter

Steuern
Annahmen
Zeitperiode Gewinn vor Steuern
1 1000
2 -2000
3 400
4 2000
5 1000
6 1000
7 1000
Steuersatz: 25%

Steueraufwand

M Latenter Steueraufwand
Laufender Steueraufwand

Konzernsteuerquote

30%
25% -
20% -
15% -
10% -
5% -
0% -

1T 2 3 4 5 6 7

M latenter Steueraufwand
(in % des Gewinns vor Steuern)
laufender Steueraufwand
(in % des Gewinns vor Steuern)

giert. Die gesamte Auswirkung auf alle bestehenden ak-
tiven und passiven latenten Steuerposten fillt kumuliert
im Zeitpunkt der Anderung an, wie dies das folgende
Beispiel zeigt:

Latente Steuern

vor Steuer- nach Steuer-

satz- satzanderung

anderung von 30% auf 20%
aktive 150 100 (150 x [30 / 20])
passive 300 200 (300 x [30/ 20])

16 HerziG/DEMPFLE, Konzernsteuerquote, betriebliche Steuerpoli-
tik und Steuerwettbewerb, S.3f.

17 Vgl. Abschn. 2.2.2.3.
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Fazit: Die benotigte Netto-Steuerriickstellung reduziert
sich von 150 auf 100, d.h. der Konzernsteueraufwand re-
duziert sich im Jahre der Steuersatzdnderung um 50
(Ausweis eines latenten Steuerertrages), und das Eigen-
kapital nimmt um 50 zu.

Brisanz entfaltete das Thema beispielsweise Ende 2002
in Deutschland, als ein Entwurf des Steuervergiinsti-
gungsabbaugesetzes vorsah, die Verrechnungsdauer fiir
Vorjahresverluste zeitlich zu begrenzen und nur noch
50% des steuerbaren Gewinnes zur Verlustverrechnung
mit Vorjahresverlusten zuzulassen. Diese Anderungen
hitten zur Folge gehabt, dass auf den aktiven latenten
Steuern der Unternehmen massive Wertberichtigungen
notwendig geworden wiren. Im beschlossenen Gesetz ist
diese Mindestbesteuerung jedoch nicht mehr enthalten.

Effekte dieser Art sind isolierbar und daher einfach zu
kommunizieren. Sie miissen im Rahmen der Uberlei-
tungsrechnung (reconciliation) erldutert werden.

3 Gewinnsteuern in den verschiede-
nen Rechnungslegungsstandards

Wer die Konzernsteuerquote verschiedener Unterneh-
men vergleicht oder ein Unternehmen analysiert, muss
beriicksichtigen, dass die ausgewiesene Konzernsteuer-
quote auch von den angewandten Rechnungslegungs-
standards abhingt. Insbesondere hinsichtlich der laten-
ten Steuern, welche einen massiven Einfluss auf die
Konzernsteuerquote ausiiben, erscheint es notwendig,
auf die Unterschiede zwischen den Rechnungslegungs-
standards einzugehen.

3.1 Swiss GAAP FER

Die Swiss GAAP FER regeln in Swiss GAAPFER 11 die
Steuern im Konzernabschluss. Es wird zwischen laufen-
den und latenten Gewinnsteuern unterschieden. Erstere
sind zum effektiven Steuersatz zu berechnen, und die
entsprechende Steuerriickstellung ist separat in der Bi-
lanz oder im Anhang auszuweisen. Zu den latenten Steu-
ern bestehen folgende Einzelvorschriften.

3.11 Latente Steuern auf temporaren Diffe-
renzen

Gemiss Swiss GAAP FER 11.4 und 11.6 miissen auf al-
len tempordren Differenzen'® latente Steuern gebildet
werden. Temporire Differenzen, deren Ursprung auf ei-
ne erfolgswirksame Buchung zuriickzufiihren ist, sind
erfolgswirksam zu erfassen. Temporidre Differenzen,

18 Vgl. Abschn. 2.2.2.

welche unmittelbar dem Eigenkapital belastet oder gut-
geschrieben wurden (z.B. bei der Neubewertung von
Sachanlagen), sind erfolgsneutral iiber das Eigenkapital
zu buchen (Swiss GAAP FER 11.17).

Latente Steuern sind in der Konzernrechnung zu beriick-
sichtigen, wenn die Eliminierung von Zwischengewin-
nen zu einem anderen als dem steuerlich massgebenden
Ergebnis im Einzelabschluss fiihrt (Swiss GAAP FER
11.23).

Auf den steuerlich nicht wirksamen Aufwertungen von
Anlagen, immateriellen Werten (wie Goodwill) sind kei-
ne latenten Steuern zu bilden, sofern die Abschreibungen
dieser Werte steuerlich nicht anerkannt werden. Glei-
ches gilt auch fiir Konzerngesellschaften oder assoziier-
te Gesellschaften, sofern keine Dividendenausschiittung
geplant ist (Swiss GAAP FER 11.18).

3.1.2 Latente Steuern auf Verlustvortragen

Aktive latente Steuern auf zeitlich befristeten Differen-
zen sowie auf steuerlichen Verlustvortragen diirfen nur
dann bilanziert werden, wenn wahrscheinlich ist, dass
sie in Zukunft mit steuerlichen Gewinnen verrechnet
werden konnen (Swiss GAAPFER 11.5, 11.25). Fiir Ver-
luste von Geschiftseinheiten in der Schweiz bedeutet
dies beispielsweise, dass eine Verrechnung innerhalb
von 7 Jahren (Art.67 Abs.1 DBG, Art.67 Abs.1 StHG)
wahrscheinlich sein muss.

3.1.3 Ausweis

Der Ausweis passiver latenter Gewinnsteuern hat unter
den Riickstellungen, der Ausweis aktiver latenter Ge-
winnsteuern unter den librigen Aktiven je gesondert zu
erfolgen (Swiss GAAP FER 11.7). Eine Zusammenfas-
sung mit anderen Posten ist moglich, jedoch hat in die-
sem Fall im Anhang eine entsprechende betragsmissige
Detaillierung zu erfolgen (Swiss GAAP FER 11.28). Ak-
tive und passive latente Gewinnsteuern diirfen iiberdies
nur saldiert werden, sofern sie das gleiche Steuersubjekt
betreffen (Swiss GAAP FER 11.5). Der Ausweis des la-
tenten Gewinnsteueraufwandes (-ertrages) hat als ge-
sonderte Position in der Konzernerfolgsrechnung oder
im Anhang zu erfolgen (Swiss GAAP FER 11.29).

Beziiglich der Diskontierung von latenten Steuern ist in
Swiss GAAP FER keine ausdriickliche Regelung vor-
handen.

3.1.4 Werthaltigkeit von aktiven latenten
Steuern

Die Uberpriifung der Werthaltigkeit von aktiven latenten
Steuern wird in Swiss GAAP FER 11 nicht ausdriicklich
geregelt. Aus Swiss GAAP FER 20.2 geht jedoch klar
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hervor, dass zu jedem Bilanzstichtag die Werthaltigkeit
von Aktiven zu iiberpriifen ist.

3.1.5 Anhang

Die Angaben, welche die Swiss GAAP FER fiir den An-
hang zur Konzernrechnung vorschreiben, sind im Ver-
gleich zu IFRS oder US GAAP weniger ausfiihrlich.
Ausgewiesen werden miissen nicht beriicksichtigte
Steuerreduktionen auf Verlustvortrigen und aus Vor-
sichtsgriinden nicht aktivierte Steuergutschriften. Des
Weiteren sind «hypothetische, zu theoretischen Steuer-
sdtzen errechnete latente Gewinnsteuern auf steuerlich
nicht wirksamen Aufwertungen von Anlagen» offen zu
legen (Swiss GAAP FER 11.9).

3.1.6 Uberleitungsrechnung (Reconciliation)

Eine Uberleitungsrechnung ist nicht erforderlich.

3.2 International Financial Reporting Stan-
dards (IFRS)

Die International Financial Reporting Standards (IFRS)
regeln die latenten Steuern in IAS 12. Dabei wird das
Ziel verfolgt, den externen Bilanzleser iiber die in der
Zukunft zu erwartenden Steuerminderungen und Steuer-
belastungen aufgrund der Gegebenheiten des laufenden
Jahres oder der Vorjahre zu informieren.!” Betreffend la-
tente Steuern bestehen folgende Vorschriften.

3.2.1 Latente Steuern auf temporaren Diffe-
renzen

Nach IFRS sind grundsitzlich fiir alle Differenzen, die
nicht als permanente Differenzen zu klassifizieren
sind?, latente Steuern anzusetzen. Temporire Differen-
zen, deren Ursprung auf eine erfolgswirksame Buchung
zurlickzufiihren ist, sind erfolgswirksam zu erfassen.
Temporire Differenzen, welche unmittelbar dem Eigen-
kapital belastet oder gutgeschrieben wurden (z.B. bei der
Neubewertung von Sachanlagen), sind erfolgsneutral
iiber das Eigenkapital zu buchen (IAS 12.61).

Temporire Differenzen entstehen auch im Rahmen von
Konsolidierungsvorgiangen. So sind allfillige Differen-
zen bei der Schuldenkonsolidierung zu beriicksichtigen,
wenn z.B. die Glidubigerin einen Teil der Forderungen

abgeschrieben hat.?! Weiter sind auch fiir die temporiren
Differenzen, welche aufgrund der Eliminierung von Ge-
winnen und Verlusten infolge von Transaktionen inner-
halb des Konzerns entstanden sind (Zwischengewinn-
Eliminierung), latente Steuern abzugrenzen (IAS 27.18
i.V.m. IAS 12).

Die im Rahmen der Kapitalkonsolidierung aufgedeckten
stillen Reserven fiihren zu passiven latenten Steuern.
Dabei vergrossert die Beriicksichtigung von passiven la-
tenten Steuern den Goodwill (IAS 12.19, 12.66). Auf
dem Goodwill selbst diirfen aber keine latenten Steuern
gebildet werden, sofern die Abschreibungen auf dem
Goodwill steuerlich nicht abzugsfihig sind, da dies dem
Charakter des Goodwill als Restposten widerspricht und
eine solche Beriicksichtigung den Goodwill selbst erho-
hen oder vermindern wiirde.?

Besteuert ein Land einbehaltene und ausgeschiittete Ge-
winne mit unterschiedlichen Steuersitzen, ist fiir die Be-
rechnung derjenige Steuersatz anzuwenden, welcher fiir
einbehaltene Gewinne gilt (IAS 12.54A).

Aktive latente Steuern sind grundsitzlich fiir alle ab-
zugsfihigen temporiren Differenzen anzusetzen, sofern
sie mit zukiinftigen steuerpflichtigen Gewinnen verrech-
net werden konnen (IAS 12.24). Mit anderen Worten: Es
muss wahrscheinlich sein, dass «die mit den aktiven la-
tenten Steuern verbundenen Vorteile realisiert, d.h. mit
steuerpflichtigen zukiinftigen Gewinnen verrechnet
werden kénnen».? In diesem Zusammenhang ist, wenn
keine spezifische andere Anleitung zur Verfiigung steht,
IAS 37.23 mit seinem more-likely-than-not-Kriterium
(Wahrscheinlichkeit mindestens 50%) anzuwenden.?*
Passive latente Steuern sind fiir alle zu versteuernden
tempordren Differenzen zu bilden (IAS 12.15).

3.2.2 Latente Steuern auf Verlustvortragen

Nach IAS 12.34 besteht eine Aktivierungspflicht fiir alle
latenten Steuern auf Verlustvortrdgen in dem Umfang, in
dem es wahrscheinlich ist, dass sie mit zukiinftigen
steuerpflichtigen Gewinnen verrechnet werden konnen.
Beziiglich der anzuwendenden Kriterien verweist IAS
12.35 auf IAS 12.24. Zusammenfassend heisst dies, dass
IAS 37.23 mit seinem more-likely-than-not-Kriterium
angewendet werden soll, wenn keine spezifische andere
Anleitung zur Verfiigung steht.?

19 Vgl. KRONER/BENZEL, Konzernsteuerquote, Rz 434, 436; zu IFRS
allgemein s. ACHLEITNER/BEHR, International Accounting Stan-
dards.

20 Vgl. KRONER/BENZEL, Konzernsteuerquote, Rz 437.
21 Vgl. MeYer, Konzernrechnung, S.202.

22 Vgl.1AS 12.21, 12.15, 12.66 sowie fiir den negativen Goodwill
12.32.

23 MULLER, Die Bilanzierung latenter Steuern nach US-GAAP, IAS
und HGB, S.189.

24 A.M.Loitz/R6ssEL, Diskontierung von latenten Steuern, S.648.

25 A.M.Loitz/RossEL, Diskontierung von latenten Steuern, S.648.
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Weist jedoch ein Unternehmen in der ndheren Vergan-
genheit Verluste auf, kann es aktive latente Steuern aus
ungenutzten steuerlichen Verlusten nur in dem Masse bi-
lanzieren, als es iiber ausreichende zu versteuernde tem-
pordre Differenzen verfiigt oder soweit substanzielle
Hinweise dafiir vorliegen, dass ein ausreichendes zu ver-
steuerndes Ergebnis zur Verfiigung stehen wird (IAS
12.35). Ein substanzieller Hinweis ist ab einer Wahr-
scheinlichkeit von 90% gegeben.

Wird die Werthaltigkeit zu einem nach der Aktivierung
folgenden Zeitpunkt in Frage gestellt, respektive ist die
Werthaltigkeit nach IAS 12.34 nicht mehr gegeben, sind
die aktivierten Betrige ausserplanmissig in ihrem Wert
zu berichtigen.?®

3.2.3 Ausweis

Grundsitzlich besteht ein Saldierungsverbot fiir aktive
und passive latente Steuern. Eine Saldierungspflicht ist
aber ausnahmsweise gegeben, wenn dem Steuersubjekt
ein einklagbares Recht zur Verrechnung von laufenden
Steuerforderungen und Steuerverbindlichkeiten zusteht
und die latenten Gewinnsteuern der Zustidndigkeit der
selben Steuerbehorde unterliegen (IAS 12.74).

IFRS schreibt ausdriicklich ein Abzinsungsverbot vor
(IAS 12.53).

3.2.4  Werthaltigkeit von aktiven latenten
Steuern

An jedem Bilanzstichtag ist die Werthaltigkeit aktiver
latenter Steuern zu iiberpriifen. Wird bei der Uberprii-
fung festgestellt, dass die Werthaltigkeit fraglich ist,
sind entsprechende ausserplanmissige Abschreibungen
vorzunehmen.

3.2.5 Anhang

Die Offenlegungspflichten fiir latente Steuern im An-

hang eines IFRS-Abschlusses sind in IAS 12.79-12.88

ausfiihrlich geregelt. Sie beinhalten unter anderem fol-

gende Bestandteile:

— Steuereffekt von Betrigen, die dem Eigenkapital be-
lastet oder gutgeschrieben wurden (IAS 12.81a);

— Steuereffekt von ausserordentlichen Aufwendungen
und Ertrdagen (IAS 12.81b);

— Betrag und Verfalldatum der aktiven latenten
Steuern, die nicht bilanziert wurden (IAS 12.81e);

— Zusammensetzung der ausgewiesenen aktiven und
passiven latenten Steuern (IAS 12.81g);

26 Vgl. Abschn. 3.2.6.3.4.

— Steuern, die im Zusammenhang mit der Aufgabe von
Geschiftstitigkeiten stehen (IAS 12.81h).

3.2.6  Uberleitungsrechnung (Reconciliation)

IAS 12.81c verlangt, dass der Zusammenhang zwischen
dem Steueraufwand (-ertrag) und dem ausgewiesenen
Gewinn separat offen zu legen ist. Mit anderen Worten,
es sollen mithilfe der Uberleitungsrechnung die Abwei-
chungen des erwarteten vom ausgewiesenen Steuerauf-
wand (errechnet aus der Summe von laufenden und la-
tenten Gewinnsteuern) im Konzernabschluss erldutert
werden.

3.2.6.1 Form

Beziiglich der Darstellungsform der Uberleitungsrech-

nung lasst IAS 12.81c zwei Alternativen offen:

— eine nummerische Uberleitungsrechnung zwischen
dem effektiv ausgewiesenen Steueraufwand (-er-
trag) und dem ausgewiesenen Periodenergebnis,
multipliziert mit dem theoretisch zu erwartenden
Steuersatz, wobei auch die Grundlage anzugeben ist,
auf der der anzuwendende Steuersatz berechnet wird
oder die anzuwendenden Steuersitze berechnet wer-
den;

— eine nummerische Abstimmung zwischen dem
durchschnittlichen effektiven Steuersatz (Konzern-
steuerquote) und dem anzuwendenden Steuersatz,
wobei ebenfalls die Grundlage anzugeben ist, auf
der der anzuwendende Steuersatz berechnet wird.

3.2.6.2 Moglicher Aufbau einer Uberleitungs-
rechnung

Die exakte Zusammensetzung der Uberleitungsrech-
nung ist in IFRS nicht vorgeschrieben. Jedoch lassen
sich aus TAS 12.80b und IAS 12.80d — h Hinweise ent-
nehmen, welche Positionen verwendet werden konnen.
Je nach Unternehmung sind dazu mehr oder weniger Po-
sitionen notig, um das in IAS 12.84 beschriebene Ziel zu
erfiillen. Die Jahresrechnung soll dem Leser eine Beur-
teilung ermoglichen, ob der Steueraufwand ungewohn-
lich ist und mit welchen Steuereffekten fiir die Zukunft
zu rechnen ist.

Das folgende Beispiel einer nummerischen Uberlei-
tungsrechnung, dargestellt wie in IAS 12.81c(i) ver-
langt, nimmt die in IAS 12.80 genannten Punkte auf und
soll eine mogliche Zusammensetzung aufzeigen. Auf die
einzelnen Positionen soll nachfolgend noch im Detail
eingegangen werden.
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Beispiel einer Uberleitungsrechnung?’
1. Konzernergebnis vor Steuern 1000
2. Erwarteter Steueraufwand gemass anzuwendendem Steuersatz (25%) 250
3. Steuerlich nicht abzugsfahige Aufwendungen 15
4. Steuerfreie oder zu unterschiedlichen Steuersatzen besteuerte Ertréage -20
5. Latente Sockelsteuern (QSt) auf zur Ausschiittung vorgesehenen Gewinnen 20
6. Laufende Sockelsteuern (QSt) auf zur Ausschiittung gelangten Gewinnen 5
7. Nicht abgegrenzte potenzielle aktive latente Steuern auf Verlusten oder neuen
temporaren Differenzen des laufenden Jahres 5
8. Nachtragliche Aktivierung latenter Steuern auf Steuervortragen und temporaren
Differenzen -50
9. Wertberichtigung von bisher aktivierten latenten Steuern 15
10. Realisierung von nicht aktivierten latenten Gewinnsteuern im laufenden Jahr -10
11. Wirkung von Steuersatzanderungen auf bilanzierten latenten Steuerposten 10
12. Wertberichtigung von passiven latenten Steuern aufgrund steuerfreier Desinvestitionen -10
13. Nachtragliche Steuerbelastungen (+)/-entlastungen (-) aus Steuerpriifungen -15
14. Ubrige 5
15. Ausgewiesener Steueraufwand 220
16. Konzernsteuerquote (effective tax rate) 22%

3.2.6.3 Erwarteter Steueraufwand gemass
anzuwendendem Steuersatz

Eine der Schwierigkeiten der Uberleitungsrechnung ist
die Ermittlung des erwarteten Steueraufwandes (Pos. 2).
Dabei lassen sich beziiglich des anzuwendenden Steuer-
satzes grundsitzlich zwei Ansitze unterscheiden:

— der Steuersatz des Hauptsitzes (homebased Ansatz);
— der Mischsteuersatz.

Bei der Verwendung des homebased Ansatzes wird der
gesamte Gewinn mit den im Hauptsitzland geltenden
Steuersidtzen multipliziert. Beim Mischsteuersatz wird
dem Umstand Rechnung getragen, dass Teile des Kon-
zerngewinns im Ausland anfallen und folglich die Steu-
ersitze der jeweiligen nationalen Steuerregimes zu be-
riicksichtigen sind.?

Wie der erwartete Steueraufwand bzw. der anzuwenden-
de Steuersatz zu ermitteln ist, ldsst IAS 12.85 mit der
Formulierung «an applicable tax rate that provides the
most meaningful information» offen. Als Moglichkeiten
werden der lokale Steuersatz des Konzernsitzes genannt
sowie — als Alternative fiir internationale Unternehmen —
die Aggregation der unterschiedlichen Linder-Uberlei-
tungsrechnungen. In der Praxis werden verschiedene Al-
ternativen angewandt:

— Steuersatz des Hauptsitzes;

— effektiver Steuersatz der Vorperiode;
— Benchmark-Steuersatz;

— gemischter Steuersatz

In den USA wird durchgingig der homebased Ansatz
auf der Grundlage der Korperschaftssteuer von 35% an-
gewandt.

Nach unserer Ansicht ist jedoch insbesondere fiir
Schweizer Konzerne ein Mischsteuersatz anzuwenden,
der sich aus dem gewichteten Mittel aller lokal zur An-
wendung gelangenden Steuersidtze zusammensetzt. Die
Gewichtung hat auf der Basis der lokalen Gewinne zu er-
folgen. Dies fiihrt dazu, dass sich der erwartete Steuer-
satz von Jahr zu Jahr dndert. Und genau in dieser Verdn-
derung des erwarteten Steuersatzes — aufgrund der unter-
schiedlichen Verteilung der in der jeweiligen Periode er-
zielten Gewinne — liegt unseres Erachtens eine der Stir-
ken des Mischsteuersatzes.

Dem externen Bilanzleser wie auch dem Finanzchef
wird ein direkter Einblick in die langfristige Steuerpla-
nung gewihrt, indem der erwartete Steuersatz iiber die
Jahre hinweg verglichen werden kann. Wurden nidmlich
Steuern aus Landern mit hoher Steuerbelastung in Lin-
der mit tiefer Steuerbelastung transferiert, ist ceteris pa-
ribus mit einem sinkenden erwarteten Mischsteuersatz
zu rechnen, was gleichzeitig das Ziel der Konzernsteuer-

27 In Anlehnung an CoTTING, Rechnungslegung von latenten Er-
tragsteuern im Konzernabschluss nach einem True-and-fair-
View, S.556.

28 HeRrzig, Gestaltung der Konzernsteuerquote, S.91.
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optimierung ist.?” Ein anderer praktischer Grund liegt
darin, dass die zu erlduternde Differenz in der Uberlei-
tungsrechnung bei der Verwendung des Mischsteuersat-
zes bereits um die Steuersatzunterschiede der einzelnen
Linder bereinigt ist, was einer aggregierten Uberlei-
tungsrechnung der einzelnen Liander gleichkommt. Dies

die Korrektur von in fritheren Perioden erfolgten Auf-
wendungen aus Pos. 5 dar.

3.2.6.3.4 Aktive latente Steuern

Nur jener Teil der Verlustvortridge, welcher in absehbarer

wiederum erhoht die Aussagekraft.

Anderer Meinung ist Herzig, der gerade in der Konstanz
der Konzernsteuerquote bei der Verwendung des home-
based Ansatzes «einen tiefen Einblick in die Steuerpoli-

tik des Unternehmens» erkennt.?®

3.2.6.3.1 Steuerlich nicht abzugsfahige Aufwen-

dungen

Unter die nicht abzugsfihigen Aufwendungen (Pos.3)
fallen steuerlich nicht akzeptierte Goodwill-Abschrei-
bungen. Auch nicht abzugsfihig sind verdeckte Gewinn-
ausschiittungen an Aktiondre (Art. 58 Abs. 1 DBG). Der
Effekt auf die Steuerquote soll an folgendem Beispiel il-

lustriert werden:

Zukunft verwertbar scheint, darf als aktive latente Steu-
ern aktiviert werden. Der restliche — nicht bilanzierte —
Betrag der aktiven latenten Steuern des laufenden Jahres
ist unter Pos. 7 zu erfassen.

Unter Pos. 8 werden alle nachtriglichen Aktivierungen
ausgewiesen, welche in den Vorjahren unter Pos.7 als
nicht nutzbar erfasst wurden. Dies kann z.B. der Fall
sein, wenn es durch einen Unternehmenszusammen-
schluss plotzlich wahrscheinlich wird, dass die bisher
nicht bilanzierungsfihigen aktiven latenten Steuern der
tibernehmenden Unternehmung nun genutzt werden
konnen.

Unter Pos. 9 sind die Wertberichtigungen auszuweisen,
welche im Rahmen der aktuellen Bilanzierung vorge-
nommen wurden.

Gewinn
Gewinn vor Steuern 300000
Geschenke und Spenden 10000
Steuerbarer Gewinn 310000

Effekt steuerlich nicht abzugsfahiger Aufwendungen

Erwarteter Ausgewiesener
Steueraufwand (25 %) Steueraufwand Steuerquote
75000 (300000 x 25 %) 25,0%
4000 1,3%
79000 26,3%

3.2.6.3.2 Steuerfreie oder zu unterschiedlichen
Steuersatzen besteuerte Ertriage

Unter Pos.4 fallen unter bestimmten Voraussetzungen

Dividendenertrige sowie Kapitalgewinne.?!

3.2.6.3.3 Sockelsteuern

Auf nicht ausgeschiitteten Gewinnen aus Konzerngesell-
schaften bzw. assoziierten Gesellschaften, deren Aus-
schiittung vorgesehen ist, miissen die nicht riickforder-
baren Quellensteuern (Sockelsteuern) abgegrenzt wer-

den (Pos.5).

Konnen im laufenden Jahr mehr Gewinne realisiert wer-
den als geplant und kénnen dadurch bisher nicht akti-
vierte latente Steuern genutzt werden, ist dies unter
Pos. 10 auszuweisen. Pos. 10 bildet somit das Gegen-
stiick zu Pos. 9.

3.2.6.3.5 Wirkung von Steuersatzanderungen
auf bilanzierten latenten Steuerposten

Aufgrund der Verbindlichkeitsmethode* kommen unter
Pos. 11 die geltenden oder angekiindigten Steuersétze je-
der Konzerngesellschaft zur Anwendung. Eine Ande-
rung dieser Steuersitze kann, wie in Abschn. 2.2.5 ge-

Wurde die Steuerriickstellung fiir die latenten Sockel-
steuern von nicht ausgeschiitteten Gewinnen aus Kon-
zerngesellschaften bzw. assoziierten Gesellschaften
nicht richtig berechnet, erfolgt im Zeitpunkt der Aus-
schiittung eine zusitzliche Belastung oder Gutschrift.
Dieser Tatbestand ist in Pos. 6 ersichtlich und stellt damit

3.3
Die Abgrenzung der latenten Steuern ist nach US GAAP

zeigt, zu massiven Anderungen fithren und die Konzern-
steuerquote stark verdndern.

US GAAP (Unterschiede zu IFRS)

in SFAS 109 geregelt. Die Vorschriften der US GAAP

29 Vgl. auch HoHN, Internationale Steuerplanung, 4. Kap. Rz 46. 31

30 Herzig, Gestaltung der Konzernsteuerquote, S.92.

32

Vgl. CoTTING, Rechnungslegung von latenten Ertragsteuernim
Konzernabschluss nach einem True-and-fair-View, S.556 mit
weiteren Verweisen.

Vgl. Abschn. 2.2.2.3.
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beziiglich der Bewertung von latenten Steuern sind wei-
testgehend identisch mit jenen der IFRS, weshalb im
Folgenden lediglich auf wichtige Unterschiede einge-
gangen wird.

Ein wesentlicher Unterschied besteht in der Behandlung
aktiver latenter Steuern. Gemiss US GAAP sind latente
Steuern ab einem Wahrscheinlichkeitskriterium von
50% («more likely than not», SFAS 109.17¢) voll zu be-
riicksichtigen.®® Ist die Verwertungswahrscheinlichkeit
kleiner als 50%, ist eine Wertberichtigung (valuation al-
lowance) zwischen 0% und 100% vorzunehmen.** (Nach
IAS 12.35 ist bei einer Historie von Verlusten ein stren-
gerer Ansatz mit einem Wahrscheinlichkeitskriterium
von 90% anzuwenden. Zudem diirfen aktive latente
Steuern mit einer Wahrscheinlichkeit von weniger als
50% nicht bilanziert werden [IAS 12.34 i.V.m. 12.35,
12.24 und 37.23].)

Nach US GAAP miissen aktive und passive latente Steu-
ern entsprechend ihrer Fristigkeit bezogen auf den Um-
kehrzeitpunkt in lang- und kurzfristige Vermogenswerte
und Schulden aufgeteilt werden. (Nach IAS 12.70 wer-
den aktive und passive latente Steuern grundsitzlich als
langfristige Vermogensgegenstinde bzw. Schulden aus-
gewiesen.®)

Nach US GAAP besteht ein Saldierungsgebot aktiver
und passiver latenter Steuern, die eine gleiche Fristigkeit
aufweisen und gegeniiber identischen Steuerhoheiten
bestehen. Erlaubt ist dabei eine Saldierung von kurzfris-
tigen aktiven mit kurzfristigen passiven latenten Steuern
und von langfristigen aktiven mit langfristigen passiven
latenten Steuern.

Auch SFAS 109.47 fordert eine Uberleitungsrechnung
vom erwarteten Steueraufwand — auf der Basis des ge-
setzlichen Steuersatzes der Muttergesellschaft (homeba-
sed Ansatz)* — zum tatsichlich ausgewiesenen Steuer-
aufwand, unter gesondertem Ausweis der latenten Er-
gebnisgrossen.’’” Zudem sind alle Positionen, welche
grosser als 5% des erwarteten Steueraufwandes sind, se-
parat aufzufiihren.*

3.4 Ubersicht iiber die verschiedenen Rech-
nungslegungsstandards
S. Tabelle auf gegeniiberliegender Seite.

3.5 Konsequenzen

3.5.1 Informationen nutzen

Die in den vorangehenden Abschnitten erlduterten Of-
fenlegungsvorschriften betreffend Gewinnsteuern sind
besonders in den beiden Rechnungslegungsstandards
IFRS und US GAAP sehr umfangreich. Fiir die Zusam-
menstellung samtlicher Angaben im Anhang der Jahres-
rechnung ist eine Vielzahl von Daten erforderlich, was
zwangsweise mit einem grossen Arbeitsaufwand ver-
bunden ist.

Diese Arbeit ist jedoch nicht reiner Selbstzweck. Die Er-
kenntnisse aus der Zusammenstellung der Anhangsanga-
ben konnen und miissen fiir die betriebliche Steuerpla-
nung genutzt werden. Nur wer umfassend iiber die Zu-
sammenstellung der Steuerposition Bescheid weiss,
kann sein Handeln zielbewusst und konsequent auf eine
langfristige Reduktion der Konzernsteuerbelastung aus-
richten.”

3.5.2 Schweizer Borse verlangt ab 2005 IFRS
oder US GAAP

Die Zulassungsstelle der Schweizer Borse (SWX) wird
ab dem Geschiftsjahr 2005 fiir das Hauptsegment nur
noch IFRS und US GAAP als Rechnungslegungsstan-
dards anerkennen. Ausnahmeregelungen fiir Banken so-
wie fiir im Ausland domizilierte Gesellschaften bleiben
jedoch bestehen. Die Anderung an der SWX geht einher
mit dem Entscheid der Européischen Union, die alle bor-
senkotierten Unternehmen verpflichtet, ab 2005 ihre Er-
gebnisse geméss den IFRS-Standards auszuweisen.

Kotierten Gesellschaften, die zurzeit noch nach Swiss
GAAP FER rapportieren, steht demnach der Ubergang
zu wahlweise IFRS oder US GAAP bevor. Da die Offen-
legungsvorschriften gemiss Swiss GAAP FER gerade
im Bereich der Gewinnsteuern viel weniger weit gehen
als die beiden Standards IFRS und US GAAP (vgl.
Abschn. 3.1.4), bedeutet dieser Ubergang aber auch,

33 Vgl. BorN, Rechnungslegung international, S.623.

34 Vgl. BAUMANN, Steuerabgrenzung, S. 1605.

35 HAYN/WALDERSEE, IAS/US-GAAP/HGB im Vergleich, S.176.
36 Vgl. Abschn. 3.2.6.3.

37 HAYN/WALDERSEE, IAS/US-GAAP/HGB im Vergleich, S.198; FAS
109.47.

38 Regulation S-X Sec. 4-08(h)(1).

39 Eine Umfrage von Ernst & Young bei den Global-Fortune-
1000-Gesellschaften (ausgewertete Antworten von insgesamt
140 Tax Leaders) hat ergeben, dass 90% der Steuerverant-
wortlichen glauben, dass es zuséatzliche Moglichkeiten gabe,
Steuern zu sparen. Fehlende Ansatzpunkte sowie Zeitmangel
wurden als Hauptgriinde fir die verpassten Chancen in der
Vergangenheit genannt.
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Kriterium
Laufende Steuern

Zusammensetzung

Latente Steuern

Abgrenzungsmethode

Swiss GAAP FER

Gewinnsteuern der Periode,
Quellensteuern; zusatzlich
kénnen noch die Kapitalsteu-
ern dazugezahlt werden

Bilanzorientierte, alles umfas-
sende Verbindlichkeitsmetho-
de, wobei die Ankiindigung
eines anderen Steuersatzes
durch die Regierung gentigt

IFRS

Gewinnsteuern der Periode,
Quellensteuern, Grundstiick-
gewinnsteuern etc.

Bilanzorientierte, alles umfas-
sende Verbindlichkeitsmetho-
de, wobei die Ankiindigung
eines anderen Steuersatzes
durch die Regierung gentigt

US GAAP

Gewinnsteuern der Periode,
Quellensteuern

Bilanzorientierte, alles umfas-
sende Verbindlichkeitsmetho-
de, wobei neue Steuersatze
bereits in Kraft gesetzt sein
miissen, bevor sie ange-
wandt werden dirfen

Latente Steuern auf tempora-
ren Differenzen

Pflicht zur Abgrenzung akti-
ver und passiver latenter
Steuern

Pflicht zur Abgrenzung akti-
ver und passiver latenter
Steuern

Pflicht zur Abgrenzung
aktiver und passiver latenter
Steuern

Latente Steuern auf perma-
nenten Differenzen

Nein

Nein

Nein

Latente Steuern auf Verlust-
vortragen

Aktivierungspflicht in vollem
Umfang, wenn genligend
kinftige steuerliche Gewinne
wahrscheinlich; sonst keine
Aktivierung

Aktivierungspflicht in vollem
Umfang bei ausreichenden
temporaren Differenzen; bei
einer Historie von Verlusten
Wahrscheinlichkeitskriterium
von 90% (vgl. auch IAS
12.34); sonst keine Aktivie-
rung

Aktivierungspflicht in vollem
Umfang bei ausreichenden
temporaren Differenzen und
Wahrscheinlichkeit grosser
als 50 %, dass ausreichend
Gewinne zur Verfligung ste-
hen; Aktivierung mit Wertbe-
richtigung, wenn Wahr-
scheinlichkeit kleiner als 50 %

Schuldenkonsolidierung

Latente Steuern sind abzu-
grenzen

Latente Steuern sind abzu-
grenzen

Latente Steuern sind abzu-
grenzen

Zwischengewinn-Eliminie-
rung

Latente Steuern sind abzu-
grenzen

Latente Steuern sind abzu-
grenzen

Latente Steuern sind abzu-
grenzen

Kapitalkonsolidierung

Latente Steuern sind abzu-
grenzen (Ausnahme: Good-
will)

Latente Steuern sind abzu-
grenzen (Ausnahme: Good-
will)

Latente Steuern sind abzu-
grenzen (Ausnahme: Good-
will)

Ausweis

Zusammenfassung mit ande-
ren Positionen mdglich, dann
aber Ausweis im Anhang;
Saldierung mit aktiven und
passiven latenten Steuern
maoglich

Grundsatzlich Saldierungs-
verbot; (aktive und passive)
latente Steuern sind grund-
satzlich langfristig

Gegebenenfalls Saldierungs-
gebot; latente und laufende
Steuern sind in kurz- und
langfristige sowie aktive und
passive zu unterteilen

Uberpriifung der Werthaltig-
keit

Auf jeden Bilanzstichtag
(Swiss GAAP FER 20)

Auf jeden Bilanzstichtag

Mindestens jahrlich aufgrund
des more-likely-Prinzips

Diskontierung

Nicht ausdricklich verboten

Verboten

Verboten

Anhang

Wenige Angaben

Detaillierte Angaben

Detaillierte Angaben

Uberleitungsrechnung

Nein

Pflicht

Pflicht fiir Publikumsgesell-
schaften in Bezug auf operati-
ve Tatigkeit; Pflicht, wenn
Gesamtdifferenz grosser als
5% des erwarteten Steuerauf-
wandes

Bestandteile einer Uberlei-
tungsrechnung

Offen, wobei Mindestanfor-
derungen an Anhang (IAS
12.80ff.) sowie IAS 12.84 zu
beachten sind

Mindestanforderungen des
Anhanges: Anteil unerklarter
Differenzen darf nicht grosser
sein als 5% des erwarteten
Steueraufwandes

Bestimmung des erwarteten
Steuersatzes in der Uberlei-
tungsrechnung

Frei wahlbar, wobei die Er-
mittlung des Steuersatzes of-
fen zu legen ist

Homebased Ansatz
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dass fiir den korrekten Ausweis der Steuerposition viel
mehr Informationen zur Verfiigung stehen miissen als
bisher. Dies 6ffnet fiir die betroffenen Unternehmen je-
doch auch neue Moglichkeiten der Steuerplanung, da
neues Datenmaterial generiert wird.

3.5.3 Optimierung

Der Reporting-Prozess innerhalb eines Konzerns dient
wie oben dargestellt also auch als Grundlage fiir die be-
triebliche Steuerplanung, d.h. fiir eine langfristige Opti-
mierung der Konzernsteuerbelastung. Im folgenden Ab-
schnitt werden die Bestimmungsfaktoren der Konzern-
steuerquote systematisch dargestellt und die Einfluss-
moglichkeiten aufgezeigt.

4 Die Konzernsteuerquote

4.1 Grundlagen

4.1.1 Zum Begriff der Konzernsteuerquote

Die Konzernsteuerquote entspricht, wie bereits ausge-
fiihrt, dem Quotienten aus dem Steueraufwand und dem
Gewinn vor Steuern. Neben der Bezeichnung «Konzern-
steuerquote»*’ findet man auch die Begriffe «Konzern-
steuersatz»*' oder «effektiver Steuersatz»** (effective

tax rate, ETR).

Den genannten Quotienten als «Quote» zu bezeichnen,
ist nicht ganz korrekt. Eine Quote stellt den in einer Ver-
teilung auf den Einzelnen oder auf eine Gruppe entfal-
lenden Anteil dar®’. Es handelt sich dabei folglich um ei-
ne Messgrosse der relativen Haufigkeit einer bestimm-
ten Ausprigung eines Merkmals und somit um eine
Grosse, die lediglich Werte zwischen 0 und 1 annehmen
kann. Eine «negative Quote» oder eine Quote von mehr
als 100% ist definitionsgeméss nicht moglich. Beim
Quotienten aus dem Steueraufwand und dem Gewinn
vor Steuern ist es jedoch vorstellbar, dass einer oder bei-
de dieser Fille auftreten**. «Konzernsteuersatz» er-
scheint daher als treffendere Bezeichnung.

Im vorliegenden Aufsatz wird jedoch die Bezeichnung
«Konzernsteuerquote» verwendet, da sie trotz des darge-
stellten Mangels der allgemein bekannte und genutzte
Begriff ist.

4.1.2 Bestimmungsfaktoren der Konzern-
steuerquote

Als Quotient des Steueraufwandes und des Gewinns vor
Steuern hidngt die Hohe der Konzernsteuerquote vom
Verlauf dieser beiden Variablen ab. Um Aussagen iiber
die Hohe der Konzernsteuerquote zu machen, muss man
sich folglich mit den beiden Variablen Steueraufwand
und Gewinn vor Steuern auseinander setzen.

Dass der Steueraufwand in den meisten Fillen nicht ei-
nem bestimmten, fixen Prozentsatz des Gewinns vor
Steuern entspricht, wurde bereits in Abschn. 3.2.6 aufge-
zeigt. In diesem Fall wire keine Uberleitungsrechnung
notwendig, da der erwartete Steuersatz dem tatséchli-
chen entsprechen wiirde.

Unter Beriicksichtigung der Uberleitungsrechnung
kann der Steueraufwand in zwei Positionen aufgespaltet
werden: den erwarteten Steueraufwand und die Summe
der Abweichungen davon. Daraus ergeben sich auch die
wesentlichen Bestimmungsfaktoren des Steueraufwan-
des: einerseits der erwartete Steueraufwand, der von
den gesetzlichen Bestimmungen an den jeweiligen
Standorten abhingt, und andererseits die einzelnen Be-
standteile, die zu Abweichungen fiihren, also die Sach-
verhalte, die in der Uberleitungsrechnung explizit auf-
gefiihrt werden.

Aus der Tatsache, dass sich der Steueraufwand nicht
immer proportional zum Gewinn vor Steuern entwi-
ckelt, erschliesst sich, dass die Konzernsteuerquote
auch mit der Hohe des Gewinns vor Steuern variiert.
Dieser Zusammenhang lésst sich graphisch leicht illust-
rieren.

4.2 Graphische Darstellung der Konzern-
steuerquote

4.2.1 Einfiihrendes Beispiel

Gegeben sei eine Unternehmung mit einem erwarteten
Gewinnsteuersatz von 25% und einem fest vorgegebe-
nen Betrag nicht abziehbarer Aufwiénde in der Hohe von
400. Diese nicht abzugsfihigen Aufwinde beeinflussen
die Steuerbemessungsgrundlage, auf die der Steuersatz
von 25% anzuwenden ist. Je hoher der Gewinn vor Steu-
ern, desto kleiner ist der Effekt, den die nicht abzugsfi-
higen Aufwinde auf die Konzernsteuerquote haben.

40 Vgl. bspw. HErRzIG/DEMPFLE, Konzernsteuerquote, betriebliche
Steuerpolitik und Steuerwettbewerb; KRONER/BENzEL, Kon-
zernsteuerquote.

41 Vgl. bspw. RIEDWEG, Steuerplanung.

42 S. bspw. die Jahresberichte verschiedener im SMI berick-
sichtigter Gesellschaften.

43 Vgl. GRUSKE/RECKTENWALD, Wérterbuch der Wirtschaft.

44 Vgl. hierzu Abschn. 4.3.
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Die Konzernsteuerquote nédhert sich mit zunehmendem
Gewinn vor Steuern dem Basissatz, das heisst dem er-
warteten Steuersatz von 25%, an. Bei einem sehr gerin-
gen Gewinn vor Steuern wird der Einfluss nicht abzieh-

barer Grossen so dominant, dass die Konzernsteuerquo-
te enorm ansteigt und im Extremfall gegen unendlich
geht.

Berechnung der Konzernsteuerquote

Gewinn nicht Steuer- Steueraufwand Konzernsteuer-
vor Steuer abzugsfahiger bemessungs- (Steuersatz 25%) quote
Aufwand grundlage
10 400 410 103 1025,0%
100 400 500 125 125,0%
250 400 650 163 65,0%
1000 400 1400 350 35,0%
100000 400 100400 25100 25,0%
1000000 400 1000 400 250100 25,0%
-10 400 390 98 -975,0%
-100 400 300 75 -75,0%
-250 400 150 38 -15,0%
-1000 400 -600 -150 15,0%
-100000 400 -99600 -24900 24,9%
-1000000 400 999600 -249600 25,0%
Graphisch ergibt sich folgender Kurvenverlauf*’:
Abb. 4: Graphische Darstellung der Konzernsteuerquote
y-Achse
A
(Konzernsteuerquote)
__________________ Basissatz | ...
» x-Achse

(Gewinn vor Steuern)

Im Falle eines Verlustes vor Steuern wird die Verrechen-
barkeit von steuerlichen Verlusten unterstellt und ein
Steuerertrag infolge der Bildung aktiver latenter Steuern
ausgewiesen. Dies ist auch der Grund dafiir, dass die

45 Vgl. KRONER/BENZEL, Konzernsteuerquote, Rz 407.

Kurve bei zunehmend negativen Ergebnissen vor Steu-
ern im positiven Bereich verlduft und sich von unten an
die Basisrate annéhert.

Fiir den mathematisch interessierten Leser sind die Zu-
sammenhinge im Kasten genauer erklirt.
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Konzernsteuerquote: mathematische Zusammenhénge
Die Konzernsteuerquote kann aufgrund der Funktion

gla, b, x, 2) ax(x+b)+z axx axb z axb z
y = flgla, b, x, 2), x) = = = + +— = a+
X X X X

X
X
X

dargestellt werden. Dabei wird die Konzernsteuerquote durch eine Zerlegung des Steueraufwandes in 3 Komponenten

aufgeschlisselt.

Definitionen
Konzernsteuerquote
Steueraufwand
Gewinn vor Steuern

Steuersatz

T 9 X Q@ <

Abweichungen der Steuerbemessungsgrundlage vom Gewinn vor Steuern

z Steuerbelastung unabhangig vom anwendbaren Basissteuersatz und vom Gewinn vor Steuern

Zerlegung des Steueraufwandes in 3 Komponenten

1) Erwarteter Steueraufwand als Produkt des anwendbaren Steuersatzes a und des Gewinns vor Steuern x
2) Steueraufwand/-ertrag infolge Abweichung der Steuerbemessungsgrundlage*® vom Gewinn vor Steuern b
3) Steueraufwand/-ertrag unabhangig vom anwendbaren Steuersatz und vom Gewinn vor Steuern z

Dividiert durch den Gewinn vor Steuern ergeben sich die folgenden 3 Komponenten der Konzernsteuerquote:

1) Basissatz a

2) Effekte infolge Abweichungen der Steuerbemessungsgrundlage vom Gewinn vor Steuern b

3) Steuereffekte unabhangig vom anwendbaren Steuersatz und vom Gewinn vor Steuern z

Die 3 Komponenten kénnen graphisch einzeln im x-y-Diagramm dargestellt (Abb. 5) und zur Konzernsteuerquote aggregiert
werden (Abb. 6).

Komponente 1: Steuersatz
Entspricht der Steueraufwand t einem fixen Prozentsatz a des Gewinns vor Steuern, ergibt sich eine konstante, und somit
nicht vom Gewinn vor Steuern abhangige, Konzernsteuerquote:

Im x-y-Diagramm mit dem Gewinn vor Steuern auf der x-Achse und der Konzernsteuerquote auf der

y = = a y-Achse ergibt diese Funktion eine horizontal verlaufende Gerade (s. Abb.5, Komponente 1).

Komponente 2: Effekte infolge Abweichungen der Steuerbemessungsgrundlage vom Gewinn vor Steuern
Da die Werte a und b ebenfalls nicht vom Gewinn vor Steuern x abhangen, ergibt diese Komponente in der graphischen

Darstellung im x-y-Diagramm ein ahnliches Bild wie Komponente 3.

Komponente 3: Steuereffekte unabhangig vom anwendbaren Steuersatz und vom Gewinn vor Steuern

In diesem Fall, in dem der Steueraufwand fix gegeben ist und keine Beziehung zum Gewinn vor Steuern besteht,

lasst sich die Konzernsteuerquote als Funktion der Art

y = 2 darstellen, wobei z dem (konstanten) Steueraufwand entspricht. Der Verlauf im x-y-Diagramm hangt vom Vorzei-

X chen von z ab (s. Abb.5, Komponente 3).

46 Unter Ausklammerung temporarer Differenzen.
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Abb.5: Die Komponenten der Konzernsteuerquote

y-Achse (Konzernsteuerquote)
A

Komponente 3 mit z<0 . '

Komponente 3 mit z>0

—————————————————————————————————————————————————————————————————— Komponente 1

>» x-Achse
0 (Gewinn vor Steuern)

Komponente 3 mit z>0

Die Komponenten 2 und 3 stellen die Abweichung der Konzernsteuerquote vom Basissatz dar. Sie konvergieren bei einem
sehr hohen Gewinn vor Steuern gegen null, sodass sich die Konzernsteuerquote in diesem Fall asymptotisch dem Basissatz

annahert.

Die 3 Komponenten kdnnen zur Konzernsteuerquote aggregiert werden:

Abb. 6: Aggregierte Komponenten der Konzernsteuerquote

Konzernsteuerquote
2000% ‘\ \
1500% \ ‘\
° Vorsicht Massstab: \ \
1000% Komponenten 1 = 25% N
\\ \
500% - \\ —_—
~ \\N-
—‘
0% _________A———————————Gewinnvor
1 Steuern

‘
‘\\

-500% 1 i\\
-1000% \\ \
\\

\\ \ Parameter:
i a=25%, b=400, z=200

-1500%

-2000% : \ : .
-100 -50 0 50 100

ETR

= = = Komponente 1 === === KOMPONENIE 2 wmmm= == = Komponente 3
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4.2.2 Verlauf der Konzernsteuerquoten-Kurve

Der tatsédchliche Verlauf der Konzernsteuerquote ergibt
sich also aus der Kombination mehrerer Einflussfakto-
ren. Die Lage der Kurve wird durch die oben aufgefiihr-
ten Bestimmungsfaktoren des Steueraufwandes be-
stimmt. Je hoher beispielsweise die nicht abzugsfihigen
Aufwinde, desto weiter nach aussen verschiebt sich die
Kurve im x-y-Diagramm. Die betriebliche Steuerpla-
nung beeinflusst in erster Linie die Lage der Kurve. Wel-
che Konzernsteuerquote resultiert, hdngt bei gegebener
Lage einer Kurve vom Gewinn vor Steuern ab. Diese
Tatsache hat wichtige Implikationen fiir die betriebliche
Steuerplanung, auf die im folgenden Abschnitt einge-
gangen wird.

4.2.3 Konsequenz fiir die Steuerplanung

Es darf nicht das Ziel sein, kurzfristig die absolute Hohe
der Konzernsteuerquote zu verdndern (Bewegung ent-
lang einer gegebenen Kurve). Vielmehr muss die Kurve
durch eine positive Beeinflussung der Bestimmungs-
faktoren nach innen verschoben werden (vgl. Pfeil in
Abb.7). Die Kenntnis der kurzfristigen und langfristigen
Bestimmungsfaktoren der Konzernsteuerquote ist dabei
von zentraler Bedeutung fiir eine erfolgreiche betriebli-
che Steuerplanung. Es ist durchaus moglich, dass die
Kurve sich nach innen verschiebt, die Konzernsteuer-
quote aber trotzdem ansteigt, weil das Ergebnis vor Steu-
ern gesunken ist. Deshalb sind ein einfacher Vergleich
von Konzernsteuerquoten auch nur bedingt aussagekraf-
tig und der Handlungsspielraum der Steuerverantwortli-
chen beschrinkt.

A '
Konzernsteuer- 4
quote

Basissatz

Abb. 7: Handlungsspielraum der Steuerverantwortlichen bei gegebenem Gewinn vor Steuern

>» x-Achse

Bei gegebenem Gewinn vor Steuern
Handlungsspielraum der Steuerverantwortlichen auf die
Beeinflussung der Lage der Kurve (Pfeil @)

Gewinn vor Steuern

@ beschrankt sich der

4.3 Vorzeichen der Konzernsteuerquote

4.3.1 Konstellationen

Das Vorzeichen der Konzernsteuerquote hingt vom Vor-
zeichen der beiden Grossen im Zihler und Nenner ab; je
nach Konstellation resultiert eine positive oder eine ne-
gative Konzernsteuerquote:

Vorzeichen der Konzernsteuerquote

Steuer- Steuer-

aufwand ertrag
Gewinn vor Steuern + -
Verlust vor Steuern - +

Falls beispielsweise die Steuern auf einem Verlust akti-
viert werden konnen, resultieren ein Steuerertrag und so-
mit eine positive Konzernsteuerquote. In diesem Fall ist
eine hohe Konzernsteuerquote natiirlich ein gutes Zei-
chen. Riedweg*’ hat die prozentuale Steuerbelastung fiir
Gesellschaften mit Vorsteuerverlusten nicht berechnet.

Die Interpretation einer Konzernsteuerquote gestaltet
sich jedoch vor allem dann schwierig, wenn sie ein nega-
tives Vorzeichen aufweist.

47 Vgl. RIEDWEG, Steuerplanung, S.187.
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4.3.2 Aussagekraft

Herzig mahnt zur Vorsicht bei der Interpretation von ne-
gativen Konzernsteuerquoten. Es miisse geklirt werden,
«ob iiberhaupt ein sinnvoller sachlicher Zusammenhang
zwischen Zihler- und Nennergrosse besteht und ob nicht
zunéchst eine Bereinigung um Verzerrungen notwendig
erforderlich (sei)»*. Ein mechanischer Umgang mit der
Kennziffer Konzernsteuerquote sei gefiahrlich und daher
hochste Vorsicht geboten.

Eine vertiefte Analyse der beiden Konstellationen, die zu
einem negativen Verhiltnis von Steueraufwand und Vor-
steuergewinn fithren konnen, zeigt jedoch, dass trotz des
ungewohnten Vorzeichens Aussagen moglich sind. Ein
mechanischer Umgang mit der Konzernsteuerquote ist
immer gefidhrlich; es wire jedoch ein Trugschluss zu
meinen, nur eine Konzernsteuerquote zwischen 20% und
40% lasse eine Aussage iiber die betriebliche Steuerpla-
nung zu. Eine zentrale Aufgabe der Konzernsteuerver-
antwortlichen ist es gerade, langfristige Trends und die
ausserordentlichen Einfliisse — Ausreisser vom Trend —
getrennt offen zu legen und so die Konzernsteuerquote
zu erkldren.

4.3.2.1 Gewinn vor Steuern in Verbindung mit
Steuerertrag

Eine Situation mit Gewinnen vor Steuern in Verbindung
mit Steuerertrag kann langfristig nicht stabil sein. Ent-
weder handelt es sich beim latenten Steuerertrag um Vor-
jahreskorrekturen, eine Art Fehlerkorrektur also, oder
der Steuerertrag resultiert aus einer Konstellation von
hohen Gewinnen in einem Niedrigsteuerland und Ver-
lusten in einem Hochsteuerland, sodass der Ertrag aus
der Aktivierung der Steuern auf den Verlusten den lau-
fenden Steueraufwand iibersteigt und deshalb eine nega-
tive Konzernsteuerquote resultiert. Im Extremfall, in
dem sdmtliche Gewinne in Steuerparadiesen anfallen,
nihert sich der Basissatz im x-y-Diagramm der x-Achse
an, d.h., er tendiert gegen null. Der Konzernsteuersatz
tendiert in diesem Fall ebenfalls gegen null und kann
keine negativen Werte annehmen.

4.3.2.1.1 Vorjahreskorrekturen

Vorjahreskorrekturen konnen sowohl im Zusammen-
hang mit laufenden als auch mit latenten Steuern anfal-
len. Ein laufender Steuerertrag ist beispielsweise infolge
einer Riickerstattung zu viel bezahlter Steuern, die nicht
aktiviert waren, moglich oder aber durch die Auflosung
nicht mehr benotigter Riickstellungen fiir laufende Steu-
ern, z.B. durch den Abschluss einer Steuerrevision.

Das Auftreten eines latenten Steuerertrages ist beispiels-
weise infolge einer nachtriglichen Aktivierung von
Steuern auf Vorjahresverlusten oder Steueranrechnungs-
Gutschriften (infolge verbesserter Zukunftsaussichten)
oder einer Neubewertung bestehender latenter Steuern
infolge Steuersatz- oder Steuergesetzdanderungen mog-
lich.

4.3.2.1.2 Hohe Gewinne in einem Niedrigsteuer-
land und Verluste in einem Hochsteu-
erland

Diese Konstellation kann langfristig nicht zu einem jdhr-
lich wiederkehrenden Steuerertrag fiihren. Die Steuern
auf den Verlusten diirfen nur unter bestimmten Voraus-
setzungen aktiviert werden (vgl. hierzu Abschn. 3.1.2,
3.2.2 und 3.3). Wenn die Gesellschaft im Hochsteuer-
land langfristig Verluste erleidet, sind die Anforderun-
gen an eine Aktivierung wohl nicht mehr erfiillt.

Es gibt somit kaum Griinde, die bei einem positiven Er-
gebnis vor Steuern langfristig zu einem Steuerertrag fiih-
ren. Die genannten Moglichkeiten stehen dariiber hinaus
nur indirekt in einem Zusammenhang mit dem Ergebnis
vor Steuern. Eine Abbildung auf der Kurve ist daher
nicht sinnvoll.

4.3.2.1.3 Aussagekraft

In erster Linie sind es also ausserordentliche Ereignisse,
die zu einer Konstellation von positivem Vorsteuerer-
gebnis und Steuerertrag fiihren. Trotzdem beinhaltet die-
ser Fall Hinweise auf eine positive Entwicklung. Bei-
spielsweise ist eine nachtrigliche Aktivierung von Steu-
ern auf Verlustvortridgen ein Zeichen dafiir, dass sich die
Ertragslage gebessert hat. Oder im anderen dargestellten
Fall® ein Hinweis darauf, dass die Gesellschaft in der
Lage ist, ihre Gewinne an steuerlich attraktiven Standor-
ten anfallen zu lassen. Resultiert der Steuerertrag jedoch
beispielsweise aus Steuersatzdnderungen, erlaubt die
negative Konzernsteuerquote keine Aussagen iiber die
langfristige Entwicklung; sie erklért primér eine ausser-
ordentliche Situation.

4.3.2.2 Verlust vor Steuern in Verbindung mit
einem Steueraufwand

Bei dieser Konstellation handelt es sich um den umge-
kehrten Fall von Abschn. 4.3.2.1. Ein Verlust vor Steuern
in Verbindung mit einem Steueraufwand kann analog
zum vorangehenden Fall die Folge von Gewinnen in ei-
nem Hochsteuerland und Verlusten in einem Niedrig-

48 Vgl. HERzIG, Gestaltung der Konzernsteuerquote, S.83.

49 Vgl. Abschn. 4.3.2.1.2.
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steuerland sein. Moglich ist analog zu oben auch, dass
Steuern auf Verlusten nicht aktiviert werden konnen, da
die Zukunftsaussichten diister sind. Auch hier kann in-
folge von Steuersatz- oder Steuergesetzdnderungen
schliesslich ein Steueraufwand infolge der Neubewer-
tung der latenten Steuern resultieren.

4.4 Beeinflussbare vs. nicht beeinflussbare
Bestimmungsfaktoren

4.41 Ubersicht

In den Abschn. 4.1 und 4.2 wurde aufgezeigt, dass die

Konzernsteuerquote in drei Bestandteile zerlegt werden

kann (vgl. hierzu die hergeleitete Formel im Kasten,

Abschn. 4.2.1):

1. anwendbarer Steuersatz (Basissatz);

2. Steuereffekte infolge Abweichungen der Steuerbe-
messungsgrundlage>® vom Gewinn vor Steuern;

3. Steuereffekte unabhingig vom anwendbaren Steuer-
satz und vom Gewinn vor Steuern.

Eine Optimierung der Konzernsteuerquote kann iiber al-
le drei Bestandteile erfolgen. Fiir die Steuerverantwortli-
chen einer Unternehmung sind dabei die beeinflussbaren
Elemente von Interesse. Sie helfen einerseits bei der
Ausgestaltung einer wertmaximierenden betrieblichen
Steuerplanung und dienen andererseits als potenzielle
Leistungsindikatoren fiir die Steuerverantwortlichen.

In der Berichterstattung iiber Steuern wird bis anhin nur
sparlich auf die Unterschiede zwischen beeinflussbaren
und nicht beeinflussbaren Bestimmungsfaktoren einge-
gangen!.

4.4.2 Beeinflussung des Basissatzes

Der Basissatz, d.h. der erwartete Steuersatz eines Kon-
zerns, entspricht dem gewichteten durchschnittlichen
Gewinnsteuersatz’? simtlicher Léndergesellschaften’.

Langfristig gesehen haben die Steuerverantwortlichen
natiirlich viele Einflussmoglichkeiten. Neben der Mit-
sprache bei Standortentscheidungen und der Wahl und
Ausgestaltung der Rechtsform von einzelnen Gesell-
schaften sollte im Rahmen einer strategischen Steuerpla-
nung auch die Gestaltung der Finanzstruktur unter Ein-
bezug der Steuerverantwortlichen getroffen werden.

Kurzfristig nicht beeinflussbar ist der durchschnittliche
gewichtete Gewinnsteuersatz fiir alle Einheiten des
Konzerns. Dieser hingt von den Moglichkeiten ab, Er-

trige in steuerlich privilegierten Gesellschaften anfallen
zu lassen. Damit kann eine nachhaltige Verschiebung der
Kurve nach innen erzielt werden.

Nicht beeinflussbar durch die Steuerverantwortlichen
sind Steuersatz- oder Gesetzesidnderungen, die ihrerseits
natiirlich ebenfalls zu einer Veridnderung des Basissatzes
fiihren konnen.

4.4.3 Steuereffekte infolge Abweichungen der
Steuerbemessungsgrundlage vom
Gewinn vor Steuern

Folgende Positionen der Uberleitungsrechnung sind auf
Abweichungen der Steuerbemessungsgrundlage vom
Gewinn vor Steuern zuriickzufiihren:

— steuerlich nicht abzugsfihige Aufwendungen;

— steuerfreie oder zu unterschiedlichen Steuersitzen
besteuerte Ertrige;

— nicht riickforderbare Quellensteuern auf zur Aus-
schiittung vorgesehenen Gewinnen;

— nicht abgegrenzte aktive latente Steuern auf Verlus-
ten oder neuen temporiren Differenzen des laufen-
den Jahres;

—  Wertberichtigungen oder nachtréigliche Aktivierung
latenter Steuern auf Steuervortrigen und temporiren
Differenzen resp. Realisierung von nicht aktivierten
latenten Steuern im laufenden Jahr;

—  Wirkung von Steuersatziinderungen auf bilanzierten
latenten Steuern;

—  Wertberichtigungen von passiven latenten Steuern
aufgrund steuerfreier Desinvestitionen.

Diese Aufstellung liefert Hinweise auf die Ansatzpunkte
fiir ein wertmaximierendes Management der Konzern-
steuerquote. Die aufgefiihrten Positionen beeinflussen
die Lage der Konzernsteuerquote entscheidend mit. Eine
erfolgreiche betriebliche Steuerplanung strebt eine Mi-
nimierung derjenigen Faktoren, die zu einer Verschlech-
terung der Konzernsteuerquote fiihren, resp. eine maxi-
male Ausnutzung von Positionen, die eine Optimierung
der Konzernsteuerquote zur Folge haben, an. Zentral da-
fiir sind zwei Punkte.

Erstens muss den Steuerverantwortlichen das entspre-
chende Datenmaterial zur Verfiigung stehen. Besonders
Gesellschaften, die nicht nach internationalen Konzern-
rechnungslegungsstandards abschliessen — und daher
weniger umfangreichen Offenlegungsvorschriften un-
terstehen — bekunden oft Miihe, ihre Steuerposition bis

50 Unter Ausklammerung temporarer Differenzen.

51 Vgl. bspw. KRONER/BENZEL, Konzernsteuerquote, oder HERziG,
Gestaltung der Konzernsteuerquote.

52 Gewichtet nach dem Ergebnis der einzelnen Landergesell-
schaften.

53 Vgl. den erwarteten Steuersatz in der Uberleitungsrechnung.
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ins Detail aufzuschliisseln, da ihnen von den Lénderge-
sellschaften nicht geniigend Daten zur Verfiigung ge-
stellt werden.

Der zweite zentrale Punkt ist, dass die Steuerverantwort-
lichen iiber das Zusammenspiel von beeinflussbaren und
nicht beeinflussbaren Bestimmungsfaktoren der Kon-
zernsteuerquote Bescheid wissen und somit Ansatz-
punkte fiir eine Optimierung bereit stehen.

Fiir die Lage der Kurve und somit fiir eine Optimierung
der Konzernsteuerquote bedeutsam ist beispielsweise, in
welchem Ausmass Verlustvortriage zur Verrechnung mit
Gewinnen verwendet werden konnen. Ein anderer Ein-
flussfaktor ist die Moglichkeit der Sicherung von Steuer-
anrechnungsbetrigen und von aktiven latenten Steuern
durch Steuergestaltung.

4.4.4 Vom anwendbaren Steuersatz und vom
Gewinn vor Steuern unabhéangige

Steuereffekte

Subventionsbeitrige, die pauschal in der Form einer Re-
duktion der Gewinnsteuer ausgerichtet werden, konnen
als Beispiel fiir vom anwendbaren Steuersatz und vom
Gewinn vor Steuern unabhédngige Steuereffekte genannt
werden. Generell muss es sich um Pauschalbetrige han-
deln, die als Gewinnsteuern gelten, aber vom laufenden
Gewinn vor Steuern unabhingig sind, beispielsweise al-
so auch bestimmte Minimalsteuern.

445 Die wichtigsten Bestimmungsfaktoren

Zusammenfassend konnen die wichtigsten Bestim-
mungsfaktoren der Konzernsteuerquote wie folgt grup-
piert werden.

Durch Steuerverantwortliche beeinflussbar:

— Minimierung der Nichtabziehbarkeit von Aufwin-
den

— langfristiges Ergebnis (Struktur des Unternehmens,
Finanzierung, Transfer Pricing etc.)

— Nutzung steuerlicher Subventions- und Lenkungs-
beitrige

— Nutzung von Steueranrechnungsbetrigen

— Nutzung von Verlustvortrigen

— Sicherung der Werthaltigkeit von aktiven latenten
Steuern

— angemessenes «steuerliches Risikomanagement»
und Bildung sachgerecht bemessener Steuerriick-
stellungen

Durch Steuerverantwortliche nicht oder kaum beein-

flussbar:

— Steuersitze, Steuergesetze

— kurzfristiges operatives Ergebnis

— ausserordentliche Ereignisse (z.B. notwendige Bil-
dung von Riickstellungen)

5 Konzernsteuerquote als Mess-
grosse der Steuerplanung

5.1 Gegenstiick zur Cashflow-orientierten
Steuerpolitiks*

Die Orientierung der betrieblichen Steuerplanung an ei-
ner langfristigen Optimierung der Konzernsteuerbelas-
tung stellt eine Erweiterung der klassischen betriebli-
chen Steuerpolitik dar.

Letztere ist Cashflow-orientiert und versucht, durch eine
gezielte Nutzung von Wahlrechten und Spielrdumen
Aufwendungen zeitlich vorzuziehen und somit den
Cashflow nach hinten zu verschieben. Werden jedoch la-
tente Steuern beriicksichtigt, reagiert die Konzernsteuer-
quote nicht auf eine rein zeitliche Verlagerung steuerli-
cher Ergebnisse®. Die zeitliche Verlagerung hat dann
nur noch einen — jedoch ebenfalls erwiinschten —
Cashflow-Effekt, der insbesondere fiir Unternehmen,
welche Schulden abbauen miissen, von iiberragender
Bedeutung ist.

5.2 Konzernsteuerquote als Value Driver

Die Konzernsteuerquote ist von strategischer Bedeutung
fiir jedes Unternehmen: Obwohl verschiedene Unterneh-
mensbewertungsmethoden und -vergleiche zu einem er-
heblichen Teil auf dem Gewinn vor Zinsen und Steuern
basieren, hat die Steuerbelastung eines Unternehmens
ebenfalls Einfluss auf seinen Wert (beispielsweise bei
der discounted-cashflow-Methode) — direkt, Cashflow-
wirksam durch die laufenden Steuern, indirekt durch die
durchschnittlichen Kapitalkosten. Die Konzernsteuer-
quote als Werttreiber hat mit der konjunkturellen Abkiih-
lung der letzten Jahre an Bedeutung gewonnen: In einer
Phase erheblicher Gewinnschwankungen (zurzeit oft
-einbriichen) ist es zentral, Verdnderungen erkldren zu
konnen und die beeinflussbaren Faktoren der Konzern-
steuerquote zu kennen und allenfalls anzupassen.

Fiir den Steuerverantwortlichen, resp. die Finanzverant-
wortlichen generell, ist dabei die Berichterstattung zent-
ral®®, Der Ausweis der Konzernsteuerquote sowie die

54 Vgl. HERzIG/DEMPFLE, Konzernsteuerquote, betriebliche Steu-
erpolitik und Steuerwettbewerb, S. 4.

55 Vgl. kompensatorischer Effekt, Abschn. 2.2.4.

56 Bezliglich Anforderungen an die Qualitat des Finanzberichtes
vgl. auch BEHR ET AL., Accounting, Controlling und Finanzen,
S.20ff.
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Angaben im Anhang der Jahresrechnung dienen primér
zur Erkldrung der aktuellen Situation. Langfristig moch-
te man selbstverstdndlich einen positiven Trend zeigen
konnen, kurzfristig will man Ausreisser erkldren kon-
nen. Fiir den Investor bzw. den Analysten (als fachlich
versierten Vertreter des Investors) stellt sich das Prob-
lem, die Konzernsteuerquote richtig zu interpretieren;
dabei helfen plausible Erlduterungen in der periodischen
Berichterstattung.

5.3 Vor- und Nachteile der Konzernsteuer-
quote als Messgrosse

5.3.1 Vorteile

— Die Konzernsteuerquote fasst die gesamte steuerli-
che Situation einer Unternehmung in einer Grosse
zusammen.

— Zusammen mit den offen zu legenden Informationen
im Anhang der Jahresrechnung bietet die Konzern-
steuerquote Ansatzpunkte fiir Verbesserungen der
betrieblichen Steuerplanung. Sie dient gleichermas-
sen auch dem Steuercontrolling.

— Rein zeitliche Verschiebungen von Cashflows haben
keinen Einfluss auf die Konzernsteuerquote. Eine
nachhaltige Steuerplanung dagegen hat einen direk-
ten Einfluss auf die Konzernsteuerquote.

— Die Erlduterungen im Anhang der Jahresrechnung
ermoglichen es den Steuerverantwortlichen, lang-
fristige Trends und Ausreisser gesondert auszuwei-
sen. Gleichzeitig konnen die nicht beeinflussbaren
Einflussfaktoren aufgefiihrt werden. Dies ermog-
licht es den Analysten und Investoren, sich ein von
externen FEinfliissen abstrahierendes Bild der be-
trieblichen Steuerplanung einer Unternehmung zu
machen.

5.3.2 Nachteile

— Die Konzernsteuerquote als Summe verschiedener
Komponenten ist eine sehr komplexe Grosse. Sie ist
auf den ersten Blick relativ schwer verstdndlich und
kann daher leicht missverstanden werden. Der Ver-
gleich von Konzernsteuerquoten verschiedener Ge-
sellschaften ist heikel. Die Erlduterungen und Anga-
ben in der Jahresrechnung sind zentral.

— Die Konzernsteuerquote ist eine vergangenheitsbe-
zogene Grosse. Sie erkléart den Steueraufwand einer
abgeschlossenen Geschiftsperiode. Sie liefert je-
doch keine Aussagen iiber den Anfall laufender oder
latenter Steuern — und somit keine Angaben betref-
fend zukiinftiger Cashflows.

— Eine Cashflow-orientierte Steuerplanung kann durch
die Konzernsteuerquote als Messgrosse fiir die be-
triebliche Steuerplanung nicht abgebildet werden.

— Die Konzernsteuerquote beriicksichtigt nur Ge-

winnsteuern. Sie liefert damit ein unvollstindiges
Bild der gesamten Steuerbelastung einer Unterneh-
mung.

5.4 Wiirdigung

Die Konzernsteuerquote kann als Summe von drei ver-
schiedenen Komponenten betrachtet werden: des Basis-
steuersatzes, der Steuereffekte infolge Abweichungen
der Steuerbemessungsgrundlage vom Gewinn vor Steu-
ern sowie der Steuereffekte, die unabhingig sind vom
anwendbaren Steuersatz und vom laufenden Gewinn vor
Steuern. Kenntnisse iiber die einzelnen Bestimmungs-
faktoren dieser Komponenten und ihre Beeinflussbar-
keit sind zentral fiir eine erfolgreiche Steuerplanung.

Die Steuerbelastung ist als bedeutender Faktor der Un-
ternehmensbewertung anerkannt. Die Beurteilung der
Konzernsteuerquote einer Unternehmung kann jedoch
immer nur im Kontext mit den Erlduterungen im Anhang
erfolgen. Fiir die Beurteilung der Konzernsteuerbelas-
tung ist es wichtig, in welchem Ausmass eine Unterneh-
mung die beeinflussbaren Bestimmungsfaktoren der
Konzernsteuerquote steuert. Nur eine derart interpretier-
te Konzernsteuerquote ist fiir Unternehmen und Investo-
ren eine hilfreiche Grosse und gibt Aufschluss iiber die
Effizienz der Steuerplanung eines Konzerns.
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1 Besteuerungsproblematik bei
voriibergehend in der Schweiz
erwerbstatigen Arbeitnehmern

1.1 Sachverhalt

Die Quellensteuerabteilungen verschiedener kantonaler
Steuerdmter sehen sich seit geraumer Zeit mit einer
Frage konfrontiert, deren Beantwortung erhebliche steu-
erliche Auswirkungen hat. Konkret geht es um die
Besteuerung auslidndischer Arbeitnehmer, die fiir einen
zeitlich befristeten Auftrag in die Schweiz kommen und
weiterhin von ihrem auslidndischen Arbeitgeber besoldet
werden, d.h. auf der ausldndischen Payroll bleiben. Da
in der Praxis deutsche Arbeitnehmer im Vordergrund
stehen, wird nachfolgend in erster Linie das Doppel-
besteuerungsabkommen Schweiz-Deutschland (DBA
CH-D) untersucht; die Ausfiihrungen gelten aber analog
fiir alle Liander, deren Abkommen mit der Schweiz dem
Art. 15 des OECD-Musterabkommens (OECD-MA)!
nachgebildet ist.

Auf Grund des engen Arbeitsmarktes in der Schweiz
kommt es immer haufiger vor, dass ein schweizerischer
Arbeitgeber nicht in der Lage ist, die Arbeit mit dem von
ihm fest beschiftigten Personalbestand zu bewiltigen. In
diesen Fillen kann er zusitzlich auslidndische Arbeitneh-
mer rekrutieren und fest anstellen; es bietet sich ihm aber
auch die Moglichkeit, voriibergehend einen Arbeitneh-
mer bei einer Arbeitsverleihfirma auszuleihen. Von die-
ser Moglichkeit wird insbesondere im Bereich der
Informatik rege Gebrauch gemacht, wenn z.B. fiir ein
spezielles Projekt voriibergehend gewisse Spezialisten
gebraucht werden. Es haben sich denn auch neue Firmen
darauf spezialisiert, ausschliesslich Informatik-Spezia-
listen an mogliche Kunden, z.B. Banken oder Versiche-
rungen, zu leihen. Meistens handelt es sich um Informa-
tik- und andere Spezialisten, die fiir ein bestimmtes,
zeitlich absehbares Projekt (teilweise) in der Schweiz
arbeiten. In der Regel kommen diese Personen als «Con-
sultant», «Manager» oder «Fachspezialist» mit einer
Kurzaufenthaltsbewilligung (60- bzw. 120-Tage-Bewil-
ligung) in die Schweiz; oftmals werden diese Bewilli-
gungen verldngert.

Immer hdufiger kommt es auch vor, dass leitende Ange-
stellte und Spezialisten? innerhalb eines Konzerns (bzw.
verbundener Gesellschaften) weltweit bei den verschie-
denen Lidnder-Tochtergesellschaften fiir eine bestimmte,

oftmals ldngere Dauer eingesetzt werden. Teilweise ist
die beschrinkte Dauer bereits im Arbeitsvertrag verein-
bart oder sie ergibt sich aus dem Zweck des Aufenthalts
in der Schweiz. In der Regel haben diese Angestellten
eine B-Bewilligung; manchmal werden aber auch 120-
Tage-Bewilligungen mehrmals verldangert. In vielen Fil-
len werden diese leitenden Angestellten oder Spezialis-
ten weiterhin von der auslidndischen Muttergesellschaft
bezahlt. Oftmals werden dabei sozialversicherungs-
rechtliche Griinde angegeben.

In der weitaus iiberwiegenden Anzahl der Fille werden
die Kosten, die der ausldandischen Gesellschaft durch die
Weiterfiihrung der Lohnzahlungen erwachsen, an die
schweizerische Firma weiterbelastet. Meistens werden
aber die Gehaltskosten nicht eins zu eins, sondern in
Form einer Pauschale, die auch noch weitere Entschadi-
gungen (z.B. management fees) umfassen kann, der
schweizerischen Gesellschaft in Rechnung gestellt.

Ausnahmsweise kann es auch vorkommen, dass inner-
halb eines Konzerns Mitarbeiter, die zu den diversen
Lénder-Tochtergesellschaften entsandt werden, weiter-
hin vom Mutterhaus bezahlt werden, ohne dass eine
Riickbelastung an die verschiedenen Tochtergesell-
schaften erfolgt. Dabei handelt es sich um weltweite Ein-
satzprogramme (z.B. von Praktikanten), bei denen der
einsetzenden Firma kein Nutzen aus der Téatigkeit des
Arbeitnehmers erwichst und deshalb auf eine Weiterbe-
lastung verzichtet werden muss. Diese Fille werden
nachfolgend nicht weiter untersucht.

Sehr oft schliesst die schweizerische Firma mit der aus-
landischen, den Arbeitnehmer entsendenden Firma
einen Werkvertrag oder Auftrag ab. Darin verpflichtet
sich die ausldndische Firma, dem schweizerischen
Besteller bzw. Auftraggeber einen Arbeitnehmer fiir
gewisse, sich oftmals auf ein bestimmtes Projekt bezie-
hende Arbeiten zur Verfiigung zu stellen. In den jeweils
vorgelegten Werkvertrigen bzw. Auftrigen werden die
zu erbringenden Dienstleistungen sehr unterschiedlich
genau geregelt; teilweise werden die einzelnen vom
Arbeitnehmer dem Auftraggeber zu erbringenden Leis-
tungen sehr detailliert umschrieben, teilweise werden
nur vage Projektziele angegeben.

Dabei kommt es (gerade im Verhiltnis zu Deutschland)
oft vor, dass der Werkvertrag bzw. Auftrag zwischen der
Schweizer Firma (als Besteller) und einem vom entsand-

1 OECD, Model Tax Convention onIncome and on Capital (Upda-
ted as of 29 April 2000)

2 Die zunehmende Mobilitat von leitenden Angestellten im in-
ternationalen Verhaltnis hat auch dazu gefiihrt, dass die ESTV
eine spezielle Verordnung fiir die Berlicksichtigung zusatzli-
cher Berufsauslagen solcher Arbeitnehmer erlassen hat;

s. Verordnung tber den Abzug besonderer Berufskosten bei
der direkten Bundessteuer von voriibergehend in der Schweiz
tatigen leitenden Angestellten, Spezialisten und Spezialistin-
nen (Expatriates-Verordnung, ExpaV) vom 3.Oktober 2000
(SR642.118.3).
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ten Arbeitnehmer beherrschten Unternehmen (als Beauf-
tragtem) abgeschlossen wird. In der Praxis sieht dies so
aus, dass z.B. ein Vertrag zwischen einer Versicherung
und der Theodor Muster GmbH abgeschlossen wird.
Inhalt des Vertrages ist die Erbringung gewisser Dienst-
leistungen durch den von der Theodor Muster GmbH
bestimmten Arbeitnehmer; dieser Arbeitnehmer heisst
Theodor Muster und ist Eigentiimer der Firma. Das Ho-
norar wird entweder nach Einsatzstunden (z.B. Fr. 250
pro Stunde) oder mittels Tageshonorar (z.B. Fr. 1800 pro
Tag) festgesetzt.

Oft schliesst auch ein Schweizer Unternehmen einen
Werkvertrag oder Auftrag mit einem grosseren ausldndi-
schen Unternehmen ab. Inhalt des Vertrages ist entweder
die Erbringung einer konkreten Dienstleistung (z.B. In-
stallation eines bestimmten Softwareprogrammes) oder
— oftmals eher in vager Form umschrieben — die Zurver-
fligungstellung eines oder mehrerer Spezialisten fiir ein
gewisses Projekt in der Schweiz.

1.2 Steuerrechtliche Problematik

Werden auslidndische Spezialisten bzw. leitende Ange-
stellte weiterhin von ihrem ausldndischen Arbeitgeber
besoldet, so fiihrt dies doppelbesteuerungsrechtlich
unter Umstdnden zu einer Verschiebung der Besteu-
erungskompetenz vom Arbeits- zum Wohnortstaat®. Der
Grund dafiir liegt darin, dass ausnahmsweise* gemiss
der so genannten Monteurklausel in Abweichung vom
allgemeinen Arbeitsortprinzip die Besteuerungsbefug-

nis unter gewissen Bedingungen nicht dem Arbeits-
ortstaat, sondern dem Wohnsitzstaat zukommt. Diese
Monteurklausel gilt auch im Verhiltnis zu Deutschland
und wird in Art. 15 Abs.2 DBA CH-D geregelt.

Art. 15 des DBA CH-D folgt im Wesentlichen® der analo-

gen Bestimmung von Art. 15 des OECD-MAS. Aus der —

nachfolgend untersuchten — Sicht der Schweiz als

Arbeitsortstaat bedeutet dies, dass ihr dann kein Be-

steuerungsrecht zukommt, wenn folgende Vorausset-

zung erfiillt ist:

— Es liegt kein schweizerischer Arbeitgeber vor, der
die Vergiitungen bezahlt, bzw.

— es liegt kein schweizerischer Arbeitgeber vor, fiir
den die Vergiitungen bezahlt werden’.

Fehlt diese Voraussetzung, kommt das Besteuerungs-
recht der Schweiz auch dann zu, wenn der deutsche
Arbeitnehmer nur kurzfristig, d.h. weniger als 183 Tage
in der Schweiz arbeitet. Massgebend fiir die Zuweisung
der Besteuerungsbefugnis ist somit fiir die Schweiz das
Kriterium des deutschen Arbeitgebers. Kommt man zum
Schluss, dass sich der Arbeitgeber im Sinne von Art. 15
Abs.2 Bst.b DBA CH-D in der Schweiz befindet, besteht
kein Raum fiir eine Steuerentlastung in der Schweiz®.

1.3 Praxis des Kantons Ziirich bei der
Anwendung der Monteurklausel

Gemaiss der ziircherischen Praxis muss in Fillen, in
denen ein ausliandischer Arbeitnehmer weiterhin aus

3 Diese Verschiebung der Besteuerungskompetenz ist aus-
schliesslich abkommensrechtlich bedingt, da gemass inter-
nem, d.h. schweizerischem Recht fiir im Ausland wohnhafte
Arbeitnehmer bereits ab 30 Tagen Erwerbstatigkeit eine unbe-
schrankte Steuerpflicht gegeben ist (s. Art. 3 Abs. 3 Bst.a DBG)
und der Arbeitnehmer ab dem ersten Tag fiir hier erzielte Er-
werbseinkiinfte der Quellensteuer unterliegt (s. Art.83ff.
DBG).

4 Der Ausnahmecharakter der Monteurklausel wird insbesonde-
re auch von der deutschen Rechtsprechung betont. Vgl. BFH
vom 8.September 19821 B 9/82, BStBI 1983 11 71; LocHER/MEIER/
VON SIEBENTHAL/KoLB, B 15.2, Nr.14 und 15; ebenso ZEHETNER/
DuPAL, S.154.

5 Die Spezialregelung fiir leitende Angestellte gemaéass Abs.4
wird nachfolgend nicht weiter untersucht.

6 Artikel 15: Unselbstandige Arbeit
1. Vorbehaltlich der Artikel 16, 18 und 19 kdnnen Gehalter, Loh-
ne und ahnliche Verglitungen, die eine in einem Vertrags-
staat ansassige Person aus unselbstandiger Arbeit bezieht,
nur in dem Staat besteuert werden, es sei denn, die Arbeit
wird im anderen Vertragsstaat ausgeiibt. Wird die Arbeit
dort ausgelibt, so kdnnen die daflir bezogenen Verglitungen
im anderen Staat besteuert werden.

.Ungeachtet des Absatzes 1 kdnnen Verglitungen, die eine in
einem Vertragsstaat ansassige Person fiir eine im anderen
Vertragsstaat ausgetlibte unselbstandige Arbeit bezieht, nur
im erstgenannten Staat besteuert werden, wenn

N

a)der Empfangersichim anderen Staatinsgesamt nichtlan-
gerals 183 Tage innerhalb eines Zeitraums von 12 Monaten,
der wahrend des betreffenden Steuerjahres beginnt oder
endet, aufhalt und

b)die Vergltungenvoneinem Arbeitgeber oder fiireinen Ar-
beitgeber gezahlt werden, der nichtim anderen Staat ansas-
sigist, und

c) die Vergltungen nicht von einer Betriebsstatte oder einer
festen Einrichtung getragen werden, die der Arbeitgeber im
anderen Staat hat.

3. Ungeachtet der vorstehenden Bestimmungen dieses Arti-
kels kdnnen Vergltungen fiir unselbstandige Arbeit, die an
Bord eines Seeschiffes oder Luftfahrzeuges, das im interna-
tionalen Verkehr betrieben wird, oder an Bord eines Schif-
fes, das der Binnenschifffahrt dient, ausgelibt wird, in dem
Vertragsstaat besteuert werden, in dem sich der Ort der tat-
sachlichen Geschaftsleitung des Unternehmens befindet.

(Deutsche Ubersetzung der in englischer und franzosischer

Sprache von der OECD vero6ffentlichten Originalausgabe, Her-

ne/Berlin 1994 ff.)

7 Die Probleme der Aufenthaltsdauer von 183 Tagen gemass
Abs.2Bst.aund der Betriebsstatte gemass Abs. 2 Bst.cwerden
nachfolgend nicht weiter untersucht.

8 Unerheblich ist, ob der schweizerische Arbeitgeber den Lohn
direkt auszahlt, da es gemass Art.15 Abs.2 Bst.b DBA CH-D
auch gentigt, wenn die Verglitungen flireinen schweizerischen
Arbeitgeber bezahlt werden.
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dem Ausland salariert wird, die schweizerische Firma,
welche die Arbeits- und Aufenthaltsbewilligung ein-
gereicht hat, ein Gesuch um Befreiung von der Quellen-
steuer einreichen. In ihren Gesuchen machen die Arbeit-
geber bzw. Vertreter geltend, der Arbeitnehmer werde
aus dem Ausland salariert, weshalb es an einer schweize-
rischen Quelle fehle und der Pflichtige demzufolge im
ordentlichen Verfahren besteuert werden miisse. Bis
Ende 1999 hat die Abteilung fiir Quellensteuer des Kan-
tons Ziirich in der Regel einem solchen Gesuch entspro-
chen, den Pflichtigen von der Quellensteuer befreit und
zur Besteuerung ins ordentliche Verfahren iiberwiesen
oder ganz steuerbefreit. Im Rahmen des ordentlichen
Einschitzungsverfahrens wurde — in der Regel mit der-
selben Begriindung (Salarierung aus dem Ausland) — fiir
diese Personen die Monteurklausel (sofern Wohnsitz in
einem DBA-Land) zur Anwendung gebracht, was zur
Folge hatte, dass sie in der Schweiz génzlich steuer-
befreit wurden (vgl. nachfolgend, Abschn. 2).

Vor rund zwei Jahren hat das kantonale Steueramt (Ab-
teilung fiir Quellensteuer) seine Praxis dahingehend
gedndert, dass einem Gesuch um Befreiung von der
Quellensteuer nur dann entsprochen wird, wenn nicht
nur der formelle Arbeitgeber im Ausland verbleibt, son-
dern auch materiell der Pflichtige als Arbeitnehmer eines
im Ausland domizilierten Arbeitgebers betrachtet wer-
den muss, da er diesem gegeniiber weisungspflichtig
bleibt. Demgegeniiber wird eine Quellensteuerbefreiung
verweigert, wenn lediglich der formelle Arbeitgeber im
Ausland verbleibt, das Weisungsrecht und die iibrigen
typischen Merkmale eines Arbeitgebers aber auf die in
der Schweiz domizilierte Firma iibergehen. Bei einem
Auseinanderfallen von formellem Arbeitgeber (dieser
bevorschusst im Wesentlichen nur das Salér) und mate-
riellem Arbeitgeber (dieser hat das Weisungsrecht,
Anspruch auf die Arbeitsergebnisse etc.) wird Letzterem
der Vorzug gegeben und das Vorhandensein eines aus-
lindischen Arbeitgebers im Sinne der DBA verneint.

Bei der (rein innerstaatlichen) Abkldarung, ob ein ziirche-
rischer oder ein auslidndischer Arbeitgeber vorliegt, stellt
die Abteilung fiir Quellensteuer des Kantons Ziirich teil-
weise auf den Bewilligungstyp des Migrationsamtes
oder der Arbeitsmarktbehorden des Kantons Ziirich ab.
In all denjenigen Fillen, in denen die ziircherische Firma
den Auslidnder als ihren Arbeitnehmer anfordert und
auch die Arbeitsbewilligung bzw. Zusicherung der Auf-
enthaltsbewilligung von den entsprechenden Behorden
explizit als Bewilligung fiir einen Arbeitnehmer (Mitar-
beiter) der ziircherischen Firma ausgestellt wird, wird
(im Sinne einer gesamtrechtlichen Harmonisierung)

auch steuerrechtlich davon ausgegangen, dass die
ziircherische Firma der Arbeitgeber sei. Macht diese nun
im Rahmen ihres Gesuches um Quellensteuerbefreiung
des Mitarbeiters geltend, in Wirklichkeit habe der aus-
landische Arbeitnehmer nach wie vor einen ausldndi-
schen Arbeitgeber, d.h., es bestehe nur pro forma ein
schweizerischer Arbeitgeber, so wird — zumindest in
einem ersten Schritt — diese Begriindung vom kantona-
len Steueramt nicht akzeptiert. Der Kanton Ziirich stellt
sich auf den Standpunkt, diesfalls liege ein rechtlich
widerspriichliches Verhalten vor und es gehe nicht an,
bei der Einholung der Arbeitsbewilligung einen ziirche-
rischen Arbeitgeber anzugeben, bei der steuerlichen
Beurteilung aber von einem auslidndischen Arbeitgeber
zu sprechen. In diesen Fillen verweigert der Kanton
Ziirich die Befreiung von der Quellensteuer, und der
Arbeitnehmer wird ab Aufnahme seiner Erwerbstitig-
keit hier (quellen-)steuerpflichtig (keine Anwendung der
Monteurklausel). Es gibt aber sehr viele Fille, in denen
der Wortlaut der Arbeitsbewilligung bzw. der
Zusicherung zum Stellenwechsel durch das kantonale
Amt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit keine klare Aus-
kunft dariiber gibt, ob der Arbeitnehmer bei einem ziir-
cherischen oder auslidndischen Arbeitgeber angestellt
ist. In diesen Fillen ist es unabdingbar, das Vorhanden-
sein eines schweizerischen Arbeitgebers im Sinne der
nachfolgenden Ausfiihrungen zu priifen. Dabei gelangen
— wie nachfolgend aufgezeigt wird — die international im
Rahmen der Monteurklausel anerkannten Kriterien zur
Anwendung.

2 Begriff des Arbeitgebers im
schweizerischen Recht

2.1 Allgemeines

Bei der Beurteilung der vorliegenden Problematik bzw.
der Auslegung von Art. 15 Abs. 2 DBA spielt der Begriff
«Arbeitnehmer» grundsitzlich keine Rolle, da entschei-
dend ist, wer als Arbeitgeber im Sinne von Art. 15 Abs.2
Bst.b DBA CH-D betrachtet werden muss. Zu Recht
setzt sich denn insbesondere die deutsche Steuerrechts-
lehre im Zusammenhang mit der Monteurklausel aus-
schliesslich mit dem Begriff «Arbeitgeber» auseinander.

Da der Arbeitgeberbegriff in der Gesetzgebung ebenso
wie in Lehre und Rechtsprechung jedoch fast ausnahms-
los e contrario aus dem Arbeitnehmerbegriff hergeleitet
wird, muss zwangsldufig in einem ersten Schritt die
Abgrenzung zwischen unselbstindiger und selbstiandi-
ger Erwerbstitigkeit vorgenommen und auf diese Weise

9 Ebenso (fir das internationale Doppelbesteuerungsrecht)
ZEHETNER/DUPAL, S. 133.
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der Arbeitnehmerbegriff bestimmt werden®. Liegt eine
unselbstindige Erwerbstitigkeit und damit ein Arbeits-
verhiltnis vor, so muss in einem zweiten Schritt fest-
gestellt werden, wer Arbeitgeber ist.

Auf dieser methodischen Grundlage soll nachfolgend
der Arbeitgeberbegriff fiir das Zivil-, das Sozialversi-
cherungs- und das (binnenstaatliche) Steuerrecht he-
rausgearbeitet werden (nachfolgend, Abschn. 2.2-2.4).

2.2 Zivilrecht
2.2.1 Arbeitnehmer

2.2.1.1 Arbeitnehmer im engeren Sinne

Gemaiss Art.319 Abs. 1 OR ist unselbstindig Erwerbs-
titiger und somit Arbeitnehmer, wer sich durch
Abschluss eines Einzelarbeitsvertrages auf bestimmte
oder unbestimmte Zeit zur Leistung von Arbeit im
Dienst des Arbeitgebers verpflichtet und von diesem
einen nach Zeitabschnitten (Zeitlohn) oder nach der
geleisteten Arbeit (Akkordlohn) bemessenen Lohn als
Gegenleistung erhilt. Der Arbeitsvertrag gehort zu den
Dienstleistungsvertragen, welche durch die in der Regel
entgeltliche Leistung von Arbeit zum Vorteil eines an-
deren charakterisiert werden'?. Da Arbeitsleistungen so-
mit auch unter anderen Vertragsverhiltnissen erbracht
werden und nach heute herrschender Auffassung auch
kein numerus clausus bei Dienstleistungsvertrigen be-
steht!! — weshalb auch Innominatvertrige moglich sind —,
muss der Arbeitnehmer von anderen Dienstleistenden,
namentlich vom Beauftragten und vom Werkunterneh-
mer, abgegrenzt werden.

Das Bundesgericht sieht ebenso wie die herrschende
Lehre das entscheidende Merkmal des (unselbstidndigen)
Arbeitsverhiltnisses und damit des Arbeitnehmerbe-
griffs im Bestehen eines (rechtlichen) Subordinations-
oder Unterordnungsverhdltnisses'?>. Die Schwierigkeit
besteht indes darin, den Grad der Abhingigkeit zu be-
stimmen, welcher fiir die Annahme eines Arbeitsverhilt-
nisses gegeben sein muss oder — anders ausgedriickt —
Kriterien zur Bestimmung des Abhéngigkeitsverhiltnis-
ses zu entwickeln.

Das Subordinationsverhiltnis wird einerseits durch das
Weisungsrecht des Arbeitgebers geprigt. Das Bundesge-
richt hat hierzu ausgefiihrt, dass ein arbeitsrechtliches
Abhingigkeitsverhiltnis vorliege, «wenn Weisungen
und Instruktionen den Gang und die Gestaltung der Ar-
beit durch den Verpflichteten unmittelbar beeinflussen
und dem Berechtigten eine Kontrollbefugnis zusteht»!3.
Das Weisungsrecht kann als Leistungsbestimmungsrecht
beschrieben werden, wobei sich das Weisungsrecht in
ortlicher, fachlicher und zeitlicher Hinsicht auffichern
lasst'*. Es findet seinen Niederschlag in der gesetzlich
verankerten Pflicht des Arbeitnehmers zur Befolgung
von Anordnungen und Weisungen (Art.321d OR).

Anderseits prigt die Pflicht des Dienstleistenden zur
Einordnung in die (fremde) Arbeitsorganisation das
arbeitsrechtsspezifische Vertragsverhiltnis. Die Einglie-
derung in einen fremden Betrieb und die damit verbun-
dene Abhingigkeit in organisatorischer Hinsicht bildet
ein wesentliches Indiz fiir das Bestehen eines Arbeits-
verhéltnisses'.

Dass ein Subordinationsverhiltnis besteht, kann nach

herrschender Lehre und Rechtsprechung aber nur durch

Wiirdigung sdmtlicher konkreter Umstdnde des Einzel-

falls festgestellt werden. Aus der Praxis seien exempla-

risch folgende Merkmale als Indizien zur Bestimmung

herangezogen'®:

— fehlende unternehmerische Selbstindigkeit in Orga-
nisation und Durchfiihrung der Arbeitstitigkeit;

— fehlendes unternehmerisches Risiko;

— Handeln in fremdem Namen und auf fremde
Rechnung;

—  Fremdbestimmtheit der Arbeitsleistung;

— Bindung an feste Arbeitszeiten und Zuweisung eines
festen Arbeitsplatzes, Arbeitszeitkontrolle;

— Bereitstellung von Arbeitsgerit und/oder -material
durch den Dienstgeber;

— Tatigkeit nur fiir bzw. intensive Inanspruchnahme
durch einen Dienstgeber.

Samtliche Kriterien sind indes unter dem allgemeinen
Gesichtspunkt der Subordination bzw. der Eingliede-
rung in eine fremde Arbeitsorganisation zu wiirdigen'”.

10 Vgl. FELLMANN, Abgrenzung, S.172; LEUENBERGER, S. 13.

11 BGE 11811157 ff., 11211 46, 109 |1 466 E. 3d; vgl. FELLMANN, Ber-
ner Kommentar, Art.394 OR N 293 ff.

12 BGer-Entscheid 4C.460/1995 vom 24.Februar 1997 i.S. B. AG
ca.G., E.2a,in JAR 1998, S.104; BGE 1211262 E. 3a.; 107 11 432
E.1;,95125E.5b; 781136; JAR 1999 S.97f.; JAR 1998 S. 100ff.,
104ff. und 114ff.; JAR 1996 S.99ff. und 101ff.; JAR 1994
S.113ff.; JAR 1991 S.89f.; JAR 1988 S. 103ff.; vgl. REHBINDER,
Berner Kommentar, Art.319 N 49; pers., Basler Kommentar,
Art.319 N 12; FELLMANN, Abgrenzung, S.175; STREIFF/VON KAE-
NEL, Art.319 N 6; BRUNNER/BUHLER/WAEBER, Art.319 N 3f.; BRUH-
WILER, Kommentar, Art.319 N 5b; Harder, S.83.

13 BGer-Entscheid 4C.216/1994 vom 21.Maérz 1995, in JAR 1996
S.95ff.; vgl. FELLMANN, Abgrenzung, S. 176 m.w.H.

14 HARDER, S. 84ff.
15 REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 42; Vischer, S. 34.

16 Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 44; HARDER,
S.92f.; HAmMm, S.58.

17 BGE781136.
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2.2.1.2 Arbeitnehmerahnliche Person

Immer hiufiger sind Vertrdge iiber Dienstleistungen
derart ausgestaltet, dass auf Seiten des Dienstleisters die
Grenzziehung zwischen selbstindigem, risikotragen-
dem Unternehmer, der selbst Marktteilnehmer ist, und
unselbstindigem Arbeitnehmer, der die Verwertung
seiner Leistung einem anderem iiberldsst, kaum mehr
moglich erscheint. Dies ist namentlich dann der Fall,
wenn dem Dienstleister durch die vertragliche Regelung
praktisch seine Dispositionsbefugnis genommen wird
oder die darin vorgesehenen Arbeitsbedingungen unter
dem rechtlich abgesicherten Niveau eines Arbeitneh-
mers liegen, ohne dass eine Kompensation iiber entspre-
chende Gewinnchancen erfolgen wiirde und obschon
ithm das Verlustrisiko verbleibt'®. Eine solche, starke
wirtschaftliche Abhidngigkeit ist namentlich bei freien
Mitarbeitern von Medien, im Lehrbereich, bei Einfir-
menvertretern oder Franchisenehmern zu beobachten.
Naturgemiss ist die Abgrenzung von Selbstidndigerwer-
benden in diesen Fillen, bei denen hidufig von «freien
Mitarbeitern» gesprochen wird, besonders schwierig.

Fiir diese Formen der Dienstleistungen wurde der Be-
griff der arbeitnehmerdhnlichen Person kreiert. Eine
gesetzliche Definition oder Umschreibung dieser
Rechtsfigur fehlt im schweizerischen Recht®. In der
Lehre subsumiert man darunter gemeinhin Personen, die
sich aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages, der aber
nicht als Arbeitsvertrag qualifiziert werden kann, zu per-
sonlicher Dienstleistung verpflichtet haben und von
ihrem Dienstgeber wirtschaftlich abhingig sind?'.
Hauptmerkmal bildet die wirtschaftliche Abhingigkeit
des formal selbstindig agierenden Dienstleisters von
seinem Dienstgeber, und zwar sowohl hinsichtlich der
Arbeitszeit und des Verdienstes wie auch der sozialen
Schutzbediirftigkeit®2.

Die Rechtsstellung solcher arbeitnehmerdhnlicher Per-
sonen ist im schweizerischen Recht noch nicht restlos
geklidrt. Zum einen wird postuliert, dass sie dem Agen-

turvertragsrecht unterstellt werden sollen®*. Andere Au-
toren qualifizieren einen derartigen Vertrag als solchen
sui generis, der zwar an den Agenturvertrag angelehnt
sei, dessen Regeln freilich nicht generell anwendbar sein
konnten*. Fiir Personen in einer derartigen Stellung
kommt mit Sicherheit nicht das gesamte Arbeitsver-
tragsrecht zur Anwendung, doch ldsst sich rechtfertigen,
dass sie — namentlich dort, wo auf die wirtschaftlichen
Verhiltnisse abgestellt wird — wie Arbeitnehmer behan-
delt werden und dass fiir sie einzelne zwingende Bestim-
mungen des Arbeitsrechts (analog) Giiltigkeit besitzen?.

2.2.2 Arbeitgeber
2.2.2.1 Grundsatz

Der Arbeitgeberbegriff orientiert sich, wie erwihnt, am
Arbeitnehmerbegriff, bildet er doch dessen Gegenstiick.
Nach einer allgemein giiltigen Definition ist Arbeit-
geber, wer sich in einem privatrechtlichen Vertrag
Arbeitsleistung unter Eingliederung in eine Arbeitsorga-
nisation — die eigene oder diejenige eines Dritten — ver-
sprechen ldsst?. Gleichgiiltig ist dabei, ob die Beschifti-
gung auf eigene oder auf fremde Rechnung erfolgt?’.

Die Arbeitgeberstellung wird somit gepridgt durch die
Eingliederung in die Arbeitsorganisation bzw. das
Direktions- oder Weisungsrecht einerseits sowie den
Anspruch auf Arbeitsleistung bzw. das Recht am Arbeits-
ergebnis anderseits®®. Diese Funktionen kénnen indes
mehreren Personen zustehen, sodass im Einzelfall zwi-
schen dem Triger des Anspruchs auf Arbeitsleistung
(abstrakter Arbeitgeber) und dem Trager des Weisungs-
rechts (konkreter Arbeitgeber) unterschieden werden
muss. In der Praxis kommt es so zu einer Aufspaltung der
Arbeitgeberfunktion. Man spricht in diesem Zusammen-
hang vom funktionellen Arbeitgeberbegriff*.

Von einem mittelbaren Arbeitsverhdltnis spricht man,
wenn eine Arbeits- oder Dienstleistungspflicht durch
einen vom Verpflichteten hinzugezogenen Dritten, einen
Gehilfen, erfiillt werden kann. Mit der Eingliederung

18 REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 64.

19 REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 64; DERS., Basler Kom-
mentar, Art.319 N 13.

20 Vgl.dagegen 8 12ades deutschen Tarifvertragsgesetzes (TVG)
vom 25. August 1969.

21  Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 65 ff.; SCHWABE,
S.4ff.und 51f.; HARDER, S. 143.

22 Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 69ff.; Hamwm,
S.170ff.; HARDER, S.144; vgl. fir das deutsche Recht NIEBLER/
MEeIER/DUBBER, Rz. 47 ff.

23 Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 70; SCHWABE,
S.98ff.

24 Vgl.BGE 11811157, 6011335f.; HAmMm, S. 189, 194.
25 BGE 11811163f.; vgl. HARDER, S. 151f.

26 REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 13; DERsS., Basler Kom-
mentar, Art.319 N 5; HARDER, S.71f. Vgl. auch RicHARDI, §30
Rn 1.

27 REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 13.

28 REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 14; DERs., Basler Kom-
mentar, Art.319 N 6.

29 REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 14; DERs., Basler Kom-
mentar, Art.319 N 6; vgl. auch RicHARDI, 830 Rn 10f.
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dieses Gehilfen in die (fremde) Arbeitsorganisation des
Berechtigten entsteht ein so genanntes mittelbares
Arbeitsverhiltnis, welches durch eine Aufspaltung der
Arbeitgeberfunktion gekennzeichnet ist. Der mittelbare
Arbeitgeber hat gegeniiber dem Gehilfen seines Ver-
tragspartners die arbeitsrechtlichen Fiirsorgepflichten
zu beachten, und es steht ihm das Direktionsrecht min-
destens in organisatorischer — von Fall zu Fall auch in
fachtechnischer — Hinsicht zu. Dem Vertragspartner des
mittelbaren Arbeitgebers obliegt hingegen die Lohnzah-
lungspflicht™.

Zu einer Aufspaltung der Arbeitgeberfunktion kommt es
auch dann, wenn ein aussenstehender Dritter in die Ar-
beitgeberstellung miteinbezogen und ihm ein Arbeitneh-
mer zur Beschiftigung in dessen Betrieb iiberlassen
wird, wobei dem Dritten das Recht eingerdumt wird,
dem ilibernommenen Arbeitnehmer wie seinen eigenen
Arbeitnehmern Weisungen zu erteilen. In einem solchen
Fall spricht man von einem Arbeitnehmeriiberlassungs-
vertrag bzw. Leiharbeitsverhdltnis oder einer Entsen-
dung. Davon soll sogleich die Rede sein (sieche Abschn.
2.2.2.2und 2.2.2.3).

Wird dagegen eine Person, sei es als blosser Erfiillungs-
gehilfe seines Arbeitgebers oder sei es als Selbstiandiger-
werbender, in einem fremden Betrieb tétig, um dort im
Rahmen eines so genannten Montagevertrags eine
Dienstleistung zu erbringen, so entstehen dadurch noch
keine arbeitsrechtlichen Beziehungen zwischen der be-
treffenden Person und dieser Fremdfirma®!.

2.2.2.2 Arbeitgeber im Leiharbeitsverhaltnis

Gemaiss herrschender Lehre versteht man unter einem
Leiharbeitsverhéltnis oder Personalverleih — in Deutsch-
land sachlich zutreffend auch (gewerbsmdssige) Arbeit-
nehmeriiberlassung genannt®? — ein Dreiparteienver-
hdltnis, bei welchem der Personalverleiher in seiner
Funktion als rechtlicher Arbeitgeber Arbeitnehmer
anstellt und diese fiir eine beschriankte Dauer zur Ar-
beitsleistung anderen Arbeitgebern, so genannten Ein-
satzbetrieben, iiberldsst*. Das Temporir- oder Leihar-

beitsunternehmen schliesst mit dem Arbeitnehmer einen
Rahmenvertrag ab, welcher dem Arbeitnehmer den Ein-
satz an zu bestimmenden Arbeitsorten offeriert und
einen Arbeitsvertrag nach Art.319ff. OR darstellt.
Nimmt der Arbeitnehmer ein bestimmtes Angebot fiir
einen (temporéren) Arbeitseinsatz bei einem Dritten an,
so wird ein individueller Arbeitseinsatzvertrag abge-
schlossen®. Zwischen dem Personalverleiher und dem
Entleiher, dem Einsatzbetrieb, besteht ein Verleihvertrag
(Art.22 des Bundesgesetzes iiber die Arbeitsvermittlung
und den Personalverleih vom 6. Oktober 1989 [AVG]?),
der als Dienstverschaffungsvertrag, d.h. als Vertrag sui
generis bzw. Innominatvertrag mit Elementen des Auf-
trags, zu qualifizieren ist**. Der Einsatzbetrieb und der
entlehnte Arbeitnehmer stehen nach herrschender Lehre
nicht in einem eigentlichen Arbeitsverhiltnis zueinan-
der’’; gleichwohl existieren zwischen diesen Parteien
gewisse vertragliche oder quasi-vertragliche Rechts-
beziehungen arbeitsrechtlicher Natur, die sich aus der
Erbringung der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers im
Einsatzbetrieb zwangsldufig ergeben.

Beim Leiharbeitsverhidltnis wird, wie erwihnt, die
Arbeitgeberfunktionen aufgespalten, da der abstrakte
Arbeitgeber den Arbeitnehmer einem Dritten, dem fiir
die Dauer der Leihe das Weisungsrecht zusteht, zur
Verfiigung stellt. Dieser Dritte, der Entleiher, wird zum
konkreten Arbeitgeber mit dem Recht, die wesentlichen
Arbeitgeberfunktionen wahrzunehmen, nidmlich den
Arbeitnehmer in seine Organisation einzugliedern und
ihm Weisungen zu erteilen. Selbstverstiandlich steht ihm
auch das konkrete Arbeitsergebnis zu. Zu seinen Pflich-
ten gehort vor allem die arbeitsrechtliche Fiirsorge-
pflicht. Der Arbeitnehmer ist zu sorgfiltiger Ausiibung
der ihm aufgetragenen Arbeiten, zu Gehorsam, Treue
und Verschwiegenheit verpflichtet®. Auf der anderen
Seite bleibt das Arbeitsverhéltnis zwischen dem Arbeit-
nehmer und dem Verleiher zwar bestehen, da Letzterem
der (abstrakte) Anspruch auf Arbeitsleistung sowie die
Pflicht zur Lohnzahlung ebenso wie die damit zusam-
menhédngenden Pflichten, wie z.B. die Pflicht zur Zah-
lung des Lohns bei unverschuldeter Arbeitsverhinde-

30 REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 38 und Art.321 N 3;
DERS., Basler Kommentar, Art.321 N 2.

31 Vgl. dazu ReHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 47f.; ViI-
SCHER, S.227f.; GAUCH, Nrn. 18f. und 21; BRUHWILER, Kommen-
tar, Art.319 N 10b; vgl. auch RicHARDI, 830 Rn 12; MARSCHALL,
§174 Rn 21ff.

32 Vgl. MARSCHALL, 8172 Rn 24f. sowie 8174 Rn 10ff. Diese ist
durch das Gesetz zur Regelung der gewerbsmassigen Arbeit-
nehmeriiberlassung vom 7. August 1972 (AUG) geregelt.

33  VISCHER, S.227 und 229ff.; RITTER, S.19f.; STREIFF/VON KAENEL,
Art.319 N 20; BRUHWILER, Auswirkungen, S.211.

34 BGE 117V 252,114V 340; vgl. VISCHER, S.230f.
35 SR823.11.

36 REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 16; DERrs., Basler
Kommentar, Art.319 N 10; VISCHER, S.229 bei Fn 9.

37 REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 16; VISCHER, S.233;
STREIFF/VON KAENEL, Art.319 N 20; BRUHWILER, Auswirkungen,
S.221f.

38 BGE 8811446; vgl. VISCHER, S.233.

39 VISCHER, S.233; STREIFF/VON KAENEL, Art.319 N 20.
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rung sowie zur Leistung von Sozialversicherungsbeitri-
gen, verbleibt®. Einen direkten Lohnanspruch gegen-
iber dem Entleiher besitzt der Arbeitnehmer in der Regel
nicht*!. Wirtschaftlich betrachtet wird die Lohnzahlung
allerdings auf den Entleiher abgewilzt, da dieser den
Verleiher fiir die Arbeitnehmeriiberlassung entschadigt,
wobei die Entschddigung bei der gewerbsmissigen
Personalleihe natiirlich regelméssig hoher ist als der dem
Arbeitnehmer ausbezahlte Lohn inklusive Sozialabziige,
weshalb der Einsatzbetrieb, d.h. der Entleiher, das wirt-
schaftliche Risiko des Arbeitseinsatzes trigt*?. Infolge-
dessen, und dies ist im vorliegenden Zusammenhang
hervorzuheben, sind sdmtliche vertragstypischen Merk-
male eines Arbeitsverhdltnisses zwischen dem entlehn-
ten Arbeitnehmer und dem FEinsatzbetrieb, und nicht
zwischen dem Arbeitnehmer und dem Leiharbeitsunter-
nehmen, verwirklicht.

In der Lehre hat sich die Unterscheidung zwischen gele-
gentlichem Uberlassen von Arbeitnehmern, der so ge-
nannten echten Leiharbeit, sowie unechter Leih- oder
Regiearbeit eingebiirgert**: Die echte Leiharbeit wird
charakterisiert durch das eher ausnahmsweise, kurzfris-
tige, nicht planmissige Uberlassen eines Arbeitnehmers,
beispielsweise in einem befreundeten Betrieb, bei Be-
schiftigungsliicken einerseits und betrieblichen Engpis-
sen anderseits. Der Personalverleih ist in diesen Fillen
nicht Hauptzweck des Verleihers*. Der Hauptfall ist die
Leihe im Rahmen eines Konzernverbunds, die so genann-
te Konzernleihe (s. dazu Abschn. 2.2.2.3). Beider unech-
ten Leiharbeit liegt der Hauptzweck der Anstellung des
Arbeitnehmers in dessen Verleih an Einsatzbetriebe®.
Stellt der Dritte, der so genannte Regiebetrieb, einen
Arbeitnehmer fiir eine bestimmte Dauer fest ein, so ent-
steht ein ordentliches Arbeitsverhiltnis zwischen diesen
beiden Parteien. Bei der Tempordrarbeit als Unterart der
unechten Leiharbeit schliesst das Temporidrunternehmen
als Arbeitgeber mit seinem Arbeitnehmer nur einen Rah-
menvertrag ab und bietet ihm in der Folge den Einsatz in
bestimmten Dritt- oder Einsatzbetrieben an. Nimmt der
Arbeitnehmer das Angebot an, so schliesst das Tempo-

rarunternehmen mit ihm einen festen Einsatz-(Arbeits-)
Vertrag ab®,

2.2.2.3 Arbeitnehmeriiberlassung im
Konzernverbund (Entsendung)

Nicht anders als das deutsche’, kennt das schweize-
rische Arbeitsrecht keinen Konzernbegriff, da der Kon-
zern kein eigenstidndiges Rechtssubjekt darstellt*®. Dem-
zufolge besteht das Arbeitsverhiltnis auch in einem
Konzernverbund stets mit demjenigen (konzernverbun-
denen) Unternechmen, mit welchem der betreffende
Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag geschlossen hat, und
nicht etwa mit der Konzernholding, welcher allein kraft
ihrer Konzernleitungsmacht auch kein Weisungsrecht
gegeniiber simtlichen Arbeitnehmern im Konzernver-
bund zusteht*.

Denkbar ist, dass der Arbeitnehmer sich in seinem
Arbeitsvertrag zur Arbeitsleistung in verschiedenen
Konzernunternehmen verpflichtet oder jeweils einen
separaten Vertrag mit verschiedenen Konzernunter-
nehmen schliesst. In diesen Fillen liegen gewdhnliche
Arbeitsvertrige vor. Konzerngesellschaften konnen je-
doch auch eine Arbeitnehmeriiberlassung vereinbaren.
Diesfalls liegt ein Spezialfall eines —in der Regel echten —
Leiharbeitsverhéltnisses vor’®®. Man spricht dann von
einer Entsendung.

2.3 Sozialversicherungsrecht

2.3.1 Arbeitnehmer

Grundsitzlich beruht die Unterscheidung zwischen selb-
stindiger und unselbstindiger Erwerbstitigkeit im So-
zialversicherungsrecht auf einer eigenstindigen Ausle-
gung, weshalb die zivilrechtliche und die steuerrechtli-
che Qualifikation fiir die Behandlung des Sozialversi-
cherungsverhiltnisses unbeachtlich sind>!. Da der AHV-
rechtliche Arbeitnehmerbegriff weiter als der zivilrecht-
liche definiert ist, wird zwar bei Vorliegen eines Arbeits-
vertrages sozialversicherungsrechtlich eine unselbstin-
dige Erwerbstitigkeit angenommen; dagegen kann um-

40 REHBINDER, Berner Kommentar, Art.319 N 16; vgl. auch RICHARDI,
8§30Rn 14.

41 VISCHER, S.233.

42 REHBINDER, Basler Kommentar, Art.319 N 10; VISCHER, S.229.
43 RITTER, S.23ff.; VISCHER, S.228f.

44 RITTER, S.23f.; VISCHER, S.229.

45 RITTER, S.24f.; VISCHER, S.228f.

46 REHBINDER, Basler Kommentar, Art.319 N 8; BRUHWILER, Auswir-
kungen, S.222; vgl. auch JAR 1991, S.332.

47 RicHARDI, 832 Rn 1 m.w.H. zum deutschen Schrifttum.

48 MEeIER-HAYOZ/FORSTMOSER, 823 N 33 und 35; FORSTMOSER/MEIER-
Havoz/NoBeL, 860 N 8, 12 und 25; HANDSCHIN, S. 27 ff.

49 RICHARDI, 832 Rn 8f. und 24.
50 RicHARDI, 832 Rn 19 und 22.

51 BGE122V171,175und 283,119V 162,118V 161E. 2,115V 1f,,
114V 68,110V 5und 78, 101V 253, AHI 1995 S. 140, ZAK 1992
S.163, ZAK 1989 S.439f., ZAK 1989 S. 100, ZAK 1988 S.377,
ZAK 1986 S.331, ZAK 1984 S.222, ZAK 1982 S.215, ZAK 1982
S.185; vgl. Lanz, S.1467; LoCHER, § 19 N 13; CADOTSCH, S.65ff.;
GREBER/DucC/ScARTAZzINI, Art.5 N 94 und 99; KASER, S.243; vON
KAENEL, S.673.
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gekehrt aus dem Fehlen eines Arbeitsvertrages nicht
geschlossen werden, dass sozialversicherungsrechtlich
eine selbstdndige Erwerbstitigkeit gegeben sei. Immer-
hin bildet die zivilrechtliche Behandlung eines Dienst-
leistungsverhiltnisses ein gewichtiges Indiz fiir das So-
zialversicherungsrecht. Desgleichen sind zwar die An-
gaben der kantonalen Steuerbehorden zum Einkommen
aus selbstindiger Erwerbstitigkeit fiir die Ausgleichs-
kassen verbindlich (Art.9 Abs.3 des Bundesgesetzes
vom 20. Dezember 1946 iiber die Alters- und Hinterlas-
senenversicherung [AHVG>?] und Art. 23 Abs. 4 der Ver-
ordnung vom 31. Oktober 1947 iiber die Alters- und Hin-
terlassenenversicherung [AHVV™]), doch darf daraus
nicht geschlossen werden, dass die Organe der AHV an
die rechtliche Qualifikation des Einkommens als solches
aus selbstidndiger oder unselbstindiger Erwerbstitigkeit
seitens der Steuerbehorden gebunden seien. Die Ver-
bindlichkeit bezieht sich vielmehr nur auf das Quantita-
tiv und die Beitragsperiode. Demgegeniiber hat die Be-
stimmung der Rechtsnatur der Erwerbstitigkeit von den
Sozialversicherungsbehdrden autonom vorgenommen
zu werden, wobei die Qualifikation durch die Steuerbe-
horde immerhin wiederum als Indiz zu werten ist>.

Fiir das Sozialversicherungsrecht, namentlich fiir das
AHVG, ist die Unterscheidung zwischen selbstindiger
und unselbstindiger Erwerbstdtigkeit von zentraler Be-
deutung. Sie erfolgt allerdings nicht subjekt-, sondern
objektbezogen, da in Art.5 Abs.2 und in Art.9 Abs. 1
AHVG auf das beitragspflichtige, in unselbstindiger
Stellung erzielte Einkommen — und nicht auf die bei-
tragspflichtige Person — abgestellt wird. Eine Definition
oder Umschreibung des Arbeitgeberbegriffs findet sich
in den Sozialversicherungsgesetzen nicht. Auszugehen
ist vom Grundsatz, dass die Kriterien, welche das AHVG
fiir die (mittelbare) Bestimmung der Arbeitnehmer-
eigenschaft aufstellt, fiir alle anderen Sozialversiche-
rungszweige ebenfalls gelten®.

Das Eidgenossische Versicherungsgericht (EVG) raumt
in seiner konstanten Rechtsprechung zur Abgrenzung
der selbstindigen von der unselbstindigen Erwerbstitig-
keit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise vorrangige

Bedeutung ein. Dabei sind zwei Hauptmerkmale fiir die
Annahme einer unselbstindigen Erwerbstitigkeit aus-
schlaggebend, ndmlich die betriebswirtschaftliche bzw.
arbeitsorganisatorische Abhdngigkeit einerseits und das
fehlende unternehmerische Risiko anderseits. Das EVG
wies allerdings stets darauf hin, dass die beitragsrechtli-
che Stellung eines Erwerbstitigen nicht schematisch,
sondern unter Wiirdigung der gesamten Umstédnde des
Einzelfalls beurteilt werden miisse’®.

Was zum einen die betriebswirtschaftliche bzw. arbeits-

organisatorische Abhdngigkeit anbetrifft, so kommt

diese insbesondere in folgenden Merkmalen zum Aus-

druck®”:

—  Weisungsgebundenheit und Unterordnung;

— Arbeitsplan und Rechenschaftspflicht;

— Konkurrenzverbot;

— personliche Aufgabenerfiillung und Priasenzpflicht;

— fehlende eigene Infrastruktur;

— fehlende Kompetenz fiir Personalentscheide und
Investitionen;

— Arbeitszeitkontrolle;

— wirtschaftliche Abhéngigkeit.

Das unternehmerische Risiko wird zum andern vor allem
durch folgende Charakteristika gepragt:

— Investitionen und Unkostentragung;

— Tragen des Verlustrisikos;

— eigene Geschiftsriumlichkeiten und Infrastruktur;
— eigenes Personal;

— Delkredere-Risiko;

— Erfolgsvergiitung;

— Kundenakquisition, Auftreten gegeniiber Dritten;

— Haftung im Aussenverhiltnis.

Das EVG neigt dazu, das kumulative Vorliegen beider
genannter Hauptkriterien fiir die Qualifikation der
Arbeitnehmereigenschaft zu verlangen’’, doch stellt es
namentlich bei Grenzfillen auch nur auf eines der beiden
Kriterien ab, wobei es in der Regel dem Abhingigkeits-
verhiltnis die vorrangige Bedeutung beimisst®, in Aus-
nahmefillen aber auch das Unternehmerrisiko in den
Vordergrund stelltS!.

52 SR 831.10.
53 SR 831.101.

54 BGE 122V 289 E.5d, 114V 75E. 2,110V 371, AHI 1997 S.26,
1993 S.233; vgl. LANZ, S. 1467; GREBER/DUC/SCARTAZZINI, Art.5 N
104.

55 BGE 119V 164;vgl. LANZ, S. 1465f.

56 BGE 123V 163,122V 283 E.2a, 122V 171E. 3a, 119V 162E. 2,
115V 1E. 3a, 114V 68 E. 2a, 101 V 253, AHI 1995 S. 140, ZAK
1992 S.163, ZAK 1989 S. 100 und 439f., ZAK 1988 S.377, ZAK
1986 S.331,ZAK 1982 S.185 und 215; vgl. GREBER/DUC/SCARTAZ-

zINI, Art. 5 N 99 ff.; KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 10 N 6 f.; DERS.,
Rechtsprechung, S.24ff.; RUEDI, S. 131 ff.

57 Vgl. Lanz, S.1469ff.; KAser, S.118ff.; GREBER/DUC/SCARTAZZINI,
Art.5 N 106 ff.

58 Vgl. LANz, S.1472ff.; KAseR, S.115ff.; GREBER/DUC/SCARTAZZINI,
Art.5N 111ff.

59 BGE 122V 287 E.5b.bb; vgl. LANZ, S. 1474 bei Fn 167.
60 BGE110V80E. 4b;ZAK 1986 S.513, ZAK 1983 S. 199f.

61 BGE97V137.
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An diesem Abgrenzungsmodell diirfte sich grundsitz-
lich auch mit der Inkraftsetzung des neuen Bundesgeset-
zes iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungs-
rechts vom 6. Oktober 2000 (ATSG)® am 1. Januar 2003
nichts gedndert haben. Insbesondere wurde durch Art. 10
ATSG, ungeachtet der subjektbezogenen Formulierung,
keine subjektive Definition des Arbeitnehmers statuiert®.

2.3.2 Arbeitgeber

Im bis Ende 2002 geltenden Art. 12 Abs. 1 AHVG wurde
der (beitragspflichtige) Arbeitgeber, wie gehabt, in
Abhingigkeit zum versicherten Arbeitnehmer definiert.
Als Arbeitgeber galt, «wer obligatorisch versicherten
Personen Arbeitsentgelte gemiss Artikel 5 Absatz 2 aus-
richtet». Massgebendes Kriterium bildete somit die tat-
sdchliche Beschdftigung und Entléhnung von Versicher-
ten. Auf das Vorliegen eines Arbeitsvertrages kam es
dagegen nicht an. Entscheidend war allein der Umstand,
dass ein Entgelt fiir die Leistung einer nicht als unabhén-
gig qualifizierten Arbeit ausgerichtet wurde®.

Einschrinkend ist allerdings zu bemerken, dass nicht in
jedem Fall derjenige, welcher den Lohn tatsidchlich aus-
zahlt, als Arbeitgeber betrachtet werden konnte. Die
Lohnzahlung begriindete lediglich die Vermutung der
Beitragspflicht®. So galt bei einem temporéren (Leih-)
Arbeitsverhiltnis zwar in der Regel die Vermittler- oder
Verleihfirma als Arbeitgeberin®, da diese den Lohn aus-
zahlte. Abweichend davon hat das EVG jedoch in zahl-
reichen Einzelfillen den Beitrag nicht beim Lohnzahlen-
den, sondern bei derjenigen Person erhoben, bei welcher
die Erwerbstdtigkeit tatsdchlich ausgeiibt wurde, und
zwar nicht nur im Falle von Gesetzesumgehungen, son-
dern generell dort, wo die Lohnzahlung fiir die in arbeits-
organisatorischem Unterordnungsverhéltnis bei einem
Dritten geleistete Arbeit erfolgt ist, d.h. namentlich auch
beim Entleiher bzw. Einsatzbetrieb®’.

Auch daran diirfte sich mit der Einfiihrung des ATSG
nichts gedndert haben. Art.11 ATSG enthilt ndmlich
keine eigenstindige Umschreibung des Arbeitgeber-
begriffs. Auszugehen ist von der Legaldefinition in

Art. 11 ATSG, wonach Arbeitgeber ist, wer Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer beschiftigt. Diese Norm
enthilt somit keine eigentliche Begriffsumschreibung®.
Dementsprechend lisst sich der Arbeitgeberbegriff nur
mittelbar bestimmen, ndmlich unter Einbezug des
Arbeitnehmerbegriffs (Art. 10 ATSG) und des Begriffs
der selbstindigen Erwerbstitigkeit (Art. 12 ATSG). Die
Analyse der Entstehungsgeschichte des ATSG sowie der
bisherigen Rechtsprechung zeigt, dass Art.11 ATSG
keine Anderung der unter den Spezialgesetzen geltenden
und entwickelten, objektbezogenen Arbeitgeberdefiniti-
on bezweckte. Entscheidend bleibt demnach, wer tat-
sichlich beschiftigt und massgebend entlohnt®. Prigen-
de Merkmale des Arbeitgeberbegriffs bleiben somit der
(konkrete) Anspruch auf Arbeitsleistung einerseits so-
wie die Pflicht zur Lohnzahlung anderseits™.

2.4 Steuerrecht

2.41 Arbeitnehmer

Im Steuerrecht gilt als Arbeitnehmer der Unselbstdindig-
erwerbende’'. Damit wird klar, dass fiir die Frage, ob ein
Arbeitsverhiltnis vorliegt, auf die Unterscheidung zwi-
schen selbstidndiger und unselbstidndiger Erwerbstitig-
keit zuriickgegriffen werden muss.

Die Begriffe der selbstindigen und unselbstindigen
Erwerbstitigkeit werden in den massgebenden gesetzli-
chen Bestimmungen nicht definiert. Obschon gemiss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschender
Lehre weder die Rechtsnatur des privatrechtlichen
Rechtsverhiltnisses zwischen den Parteien noch die
Qualifikation der Einkiinfte durch die Sozialversiche-
rungsbehorde fiir die steuerrechtliche Ankniipfung
verbindlich ist”?, werden deshalb Umschreibungen aus
anderen Rechtsgebieten herangezogen’. Es versteht
sich von selbst, dass auch in dieser Frage die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise in den Vordergrund riickt.

Als selbstdndig erwerbstdtig gelten gemiss einer in Leh-
re und Praxis allgemein anerkannten Begriffsumschrei-
bung diejenigen Personen, welche durch Einsatz von
Arbeit und Kapital in frei gewihlter Organisation, auf

62 SR830.1.
63 KIieser, ATSG-Kommentar, Art. 10 N 9 sowie Art. 12 N 3und 6.

64 ZAK 1990 S.129, ZAK 1987 S.31, ZAK 1982 S.369, ZAK 1976
S.148; vgl. KASER, S.243f.; GREBER/DUC/SCARTAZZINI, Art. 12 N 4.

65 ZAK 1993 S.15, ZAK 1990 S.129, ZAK 1987 S.31, ZAK 1970
S.29.

66 ZAK 1950 S.404.

67 BGE 102V 152,98V 230, ZAK 1976 S. 147 f. und 508, ZAK 1973
S.368, ZAK 1968 S.299; vgl. KASER, S.244f.

68 Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 11N 2.

69 Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 11 N 4; vgl. ZAK 1976 S. 148; KA-
SER, S.243f.

70 ZAK1990S.130E. 3b; vgl. LocHER, S.113.

71  ZwelFeL, Kommentar DBG, Art.125 N 10; RICHNER/FREI/KAUF-
MANN, 8 134 N 5. Vgl. RB 1977 Nr. 66.

72 BGE 121 | 263 E. 3c; vgl. BLUMENSTEIN/LOCHER, S.158; LANZ,
S.1476.

73  KNUseL, Kommentar DBG, Art. 17 N 2.
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eigenes Risiko, auf Dauer und planméssig nach aussen
hin sichtbar zum Zweck der Gewinnerzielung am wirt-
schaftlichen Verkehr teilnehmen’. Im konkreten Einzel-
fall ist das Gesamtbild ausschlaggebend’”, wobei ins-
besondere die folgenden Umstinde zur Beurteilung
heranzuziehen sind:

— Einsatz von Arbeit und Kapital;

— frei gewihlte Organisation;

— Tragen des Unternehmerrisikos;

— sichtbare Teilnahme am Wirtschaftsverkehr.

Einsatz von Arbeit und Kapital: Entscheidend ist das
Zusammenwirken von Arbeit und Kapital. Die Gewich-
tung der beiden Faktoren ist nicht ausschlaggebend. Die
Arbeit muss nicht vom Selbstindigerwerbenden selbst,
sondern kann auch durch einen angestellten Arbeitneh-
mer oder einen beauftragten Dritten geleistet werden’®.

Frei gewdhlte Organisation: Die Titigkeit des Selbstidn-
digerwerbenden wird durch die selbstbestimmte Gestal-
tung der Arbeitsorganisation, der Wahl der Arbeitskrifte,
der innerbetrieblichen Ablidufe und der Geschiftsbezie-
hungen nach aussen charakterisiert””.

Unternehmerrisiko: Der Selbstindigerwerbende arbei-
tet in der Regel auf eigene Rechnung und trigt das Risi-
ko eines Verlusts’.

Sichtbare Teilnahme am Wirtschaftsverkehr: In der Re-
gel ist die selbstindige Erwerbstitigkeit durch einen
eigenstandigen Marktauftritt gekennzeichnet, womit die
Verselbstindigung auch gegen aussen sichtbar gemacht
wird”.

Mithin ist die unselbstindige Erwerbstdtigkeit durch die
Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation, die
Wahrung fremder Interessen und die Unterordnung unter
fremde Weisungsgewalt, den fehlenden Einsatz eigenen
Kapitals und das Fehlen des Unternehmerrisikos gekenn-
zeichnet®. Massgebendes Unterscheidungsmerkmal ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts das Mass

der perséonlichen und wirtschaftlichen Abhdngigkeit
bzw. Selbstindigkeit des Erwerbstitigen®'. Begriffsbe-
stimmend ist deshalb neben der Arbeitsleistung auf Zeit
und deren Entgeltlichkeit in erster Linie die Unterord-
nung unter die Weisungsbefugnis eines Dritten, des
Arbeitgebers®2.

Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich naturgemaiss
vor allem bei Einzelunternehmungen und Einmann-
Aktiengesellschaften. Bei derartigen Konstellationen
muss anhand der vorstehend aufgefiihrten Kriterien im
Einzelfall gepriift und entschieden werden, ob die Ver-
selbstindigung der wirtschaftlichen Realitiit entspricht
oder nur der Form halber besteht.

2.4.2 Arbeitgeber

Der Arbeitgeberbegriff wird weder im Gesetz noch in
Lehre und Rechtsprechung nédher umschrieben. Dies
rithrt daher, dass er im schweizerischen Binnensteuer-
recht praktisch keine Rolle spielt. Die Ausnahme bildet
das Quellensteuerrecht, soweit die Besteuerung von
natiirlichen Personen mit steuerrechtlichem Wohnsitz
oder Aufenthalt in der Schweiz betroffen ist. Davon wird
sogleich die Rede sein (s. hinten, Abschn. 3).

Im Ubrigen ist der Begriff des Arbeitgebers lediglich als
Adressat der Bescheinigungspflicht bei Leistungen,
die Arbeitnehmern ausgerichtet werden, d.h. der Pflicht
zur Ausstellung des Lohnausweises, von Bedeutung
(Art. 125 Abs. 1 Bst.a und Art. 127 Abs.1 Bst.a DBG;
Art. 43 StHG, §§ 134 Abs. 1 Bst.a und 136 Abs. 1 Bst.a
StG ZH). In diesem Zusammenhang wird der Arbeit-
geber indes kurz und biindig als diejenige natiirliche
oder juristische Person definiert, zu welcher der Steuer-
pflichtige in einem privat- oder 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitsverhiltnis steht®. Es ergibt sich aus der Natur der
Sache, dass hier aus Praktikabilitdtsgriinden auf ein
formales Kriterium abgestellt wird.

74 BGE12511113,1211263E. 3c; vgl. ReicH, FS Oberson, S. 122ff;
DERS., Kommentar DBG, Art.18 N 14; BLUMENSTEIN/LOCHER,
S.158; CAGIANUT/HOHN, S.53f.; HOHN/WALDBURGER |, S.318; RICH-
NER/FREI/KAUFMANN, 8 18 N 3; REIMANN/ZUPPINGER/SCHARRER, § 19
Bst.b N 1.

75 BGE 12511113 E.5b,12211446E.5,1041b 164, ASA 63(1994/95)
S.43,ASA 49(1980/81) S.558; REicH, Kommentar DBG, Art. 18 N
15; YERSIN, S. 137 ff.; HOHN/WALDBURGER I, § 43 N 17.

76 Vgl. ReicH, FS Oberson, S.123; CAGIANUT/HOHN, S.55f.; REI-
MANN/ZUPPINGER/SCHARRER, § 19 Bst.b N 2; HOHN/WALDBURGER |,
843N 20inFn 32.

77 Vgl. ReicH, FS Oberson, S.124; CAGIANUT/HOHN, S.54f.; HOHN/
WALDBURGER I, 843 N 20.

78 Vgl. ReicH, FS Oberson, S.124; CAGIANUT/HOHN, S.55; HOHN/
WALDBURGER |1, 8 43 N 20.

79 BGE 12211446, ASA69(2000/01)S.788, ASA63(1994/95) S.43;
vgl. ReicH, FS Oberson, S.125; CAGIANUT/HOHN, S.55; HOHN/
WALDBURGER II, 8 43 N 20.

80 Vgl.LANZ, S.1477; ZUPPINGER, S.399; CAGIANUT/HOHN, S.57.

81 BGE 1211263E. 3c,95124E. 5b; vgl. KANzIG/BEHNISCH, Art.87 N
13 m.w.H.; KNUSEL, Art. 17 N 2; BLUMENSTEIN/LOCHER, S. 158.

82 BGE 1211 259ff. m.w.H.; RB 1984 Nrn. 31 und 32; vgl. KNUSEL,
Kommentar DBG, Art.17 N 2; BLUMENSTEIN/LOCHER, S.157f.;
RicHNER/FREI/KAUFMANN, 8 17 N 4; HOHN/WALDBURGER |, 8 14 N 33;
LANZ, S.1478.

83 ZwelFEL, Kommentar DBG, Art.127 N 12; RicHNER/FREI/KAUF-
MANN, § 136 N 15.
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Stiitzt man sich jedoch auf die dargelegte Unterschei-
dung zwischen selbstindiger und unselbstindiger
Erwerbstitigkeit, so zeigt sich, dass sich auch der Arbeit-
geberbegriff im Steuerrecht stark an das Privatrecht
anlehnt, da im Wesentlichen auf die gleichen Kriterien
abgestellt wird, wobei der funktionale bzw. konkrete
Arbeitgeberbegriff im Vordergrund steht.

25 Fazit

Obschon der Begriff der selbstindigen Erwerbstitigkeit
und derjenige des Arbeitgebers im schweizerischen
Recht nicht durchgehend einheitlich definiert werden,
zeigen die vorstehenden Ausfiihrungen, dass bei der
Abgrenzung der selbstindigen von der unselbstdndigen
Erwerbstitigkeit, und damit auch bei der Bestimmung
des Arbeitgebers, grundsitzlich jeweils von den beiden
gleichen Merkmalen ausgegangen wird, nimlich von der
Unterordnung in organisatorischer Hinsicht bzw. dem
Weisungsrecht einerseits sowie von der Tragung des Un-
ternehmerrisikos fiir den Arbeitseinsatz in finanzieller
Hinsicht bzw. dem Recht am Arbeitsergebnis anderseits.

Es liegt auf der Hand, dass diese Kriterien im Steuer-
recht, bei welchem naturgemiss die wirtschaftliche
Betrachtungsweise im Zentrum steht, in den Vorder-
grund zu riicken sind und dass diesem Umstand auch bei
der Zuweisung der Besteuerungsbefugnis im internatio-
nalen Verhiltnis Rechnung getragen werden muss.

3 Begriff des Arbeitgebers gemass
internationalem Steuerrecht

3.1 Allgemeines

Es ist grundsitzlich unbestritten, dass der doppelbe-
steuerungsrechtliche Begriff des Arbeitgebers bzw.
Arbeitnehmers von den beiden beteiligten Staaten nach
den allgemeinen Kriterien, die bei der Auslegung von
DBA zur Anwendung gelangen, d.h. primér nach dem
Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige
vom 23.Mai 1969% auszulegen ist. In erster Linie ist
daher massgebend, wie die Vertragsparteien die doppel-
besteuerungsrechtliche Vereinbarung verstehen mussten

und welchen Sinn und Zweck Art. 15 DBA verfolgt. Da
aber keine abkommensrechtliche Definition der unselb-
stindigen Arbeit oder des Arbeitgebers bzw. Arbeitneh-
mers besteht und keine aussagekriftigen Auslegungshil-
fen zur Verfiigung stehen, wenden sowohl der Kanton
Ziirich als auch Deutschland® die in Art.3 Abs.2 DBA
CH-D festgehaltene lex-fori-Klausel an, wonach sich die
Auslegung nach nationalem Recht richtet, sofern nicht
der Zusammenhang des Abkommens eine andere Ausle-
gung erfordert.

Demzufolge sind auch fiir die Definition des Begriffes
«Arbeitgeber» bzw. «Arbeitnehmer» im Sinne des DBA
weitgehend die vorstehend in Abschn. 2 aufgefiihrten
Kriterien massgebend. Allerdings kann der zivilrechtli-
che Arbeitgeberbegriff nicht — wie teilweise vorgeschla-
gen wird® — einfach auf das Steuerrecht iibertragen wer-
den, da einerseits der spezifisch doppelbesteuerungs-
rechtlichen Fragestellung Rechnung zu tragen ist®” und
anderseits zivilrechtlich ebenfalls eine Aufteilung der
Arbeitgeberfunktionen erfolgen kann®®. Dies fiihrt zu
folgender, international weitgehend iibereinstimmender
Definition®: Arbeitgeber ist derjenige, dem der Arbeit-
nehmer die Arbeitsleistung schuldet, unter dessen Lei-
tung er titig wird und dessen Weisungen er zu folgen hat.

3.2 Arbeitgeberbegriff gemass OECD-
Musterabkommen

Im Zusammenhang mit der Anwendung der Monteur-
klausel im internationalen Arbeitnehmerverleih hat sich
in der Vergangenheit gezeigt, dass vielfach Umgehungen
versucht worden bzw. Qualifikationskonflikte aufgetre-
ten sind und deshalb eine Klidrung notwendig wurde.
Diese Klirung wurde mit dem Par. 8 des OECD-Kom-
mentars zu Art. 15 OECD-MA vorgenommen (eingefiigt
am 23.Juli 1992, ohne Vorbehalt der Schweiz). Danach
ist der Begriff «Arbeitgeber» im Zusammenhang mit
Art. 15 Abs.2 OECD-MA auszulegen. Als Arbeitgeber
gilt demnach die Person, die ein Recht auf das Arbeits-
ergebnis hat und die damit zusammenh#ngenden Verant-
wortlichkeiten und Risiken trdgt. Diese Funktionen
liegen beim internationalen Arbeitnehmerverleih in
grossem Umfang beim Benutzer. Hierbei sind eher die
wirtschaftlichen Gegebenheiten denn die formale Aus-

84 SRO0.111.

85 Vgl. stellvertretend FLICK/WASSERMEYER/WINGERT/KEMPERMANN,
N 45 zu Art. 15.

86 Vgl.HOHN, S.183.

87 Soauchdiestandige Rechtsprechung des BFH. Vgl. stellvertre-
tend BFH vom 24. Mé&rz 1999, BStB1 2000 11 41.

88 Vgl. z.B. die Ausfiihrungen des BFH vom 24.Marz 1999 | 12
64/98, BStBI 11 41: «lm Rahmen von Dreiecksverhéaltnissen, wie

beispielsweise der Arbeitsiiberlassung, kann der Leiharbeit-
nehmer aberseine Dienstleistung sowohl gegentiiber dem Ver-
leiher als auch dem Entleiher schulden, wenngleich die zivil-
rechtlichen Einzelheiten dieses unmittelbaren Anspruchs
streitig sind.»

89 Vgl stellvertretend SCHAUMBURG, S.998; ebenso als Ergebnis
einer abkommensautonomen Auslegung ZEHETNER/DUPAL,
S.133; JANN, S.204, mit zahlreichen Verweisen.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2003



212 Erich Bosshard/Felix Rajower, Begriff des Arbeitgebers gemass Art. 15 Abs. 2 Bst. b OECD-Musterabkommen (Monteurklausel)

gestaltung zu beachten, d.h., es ist in jedem einzelnen
Fall festzustellen, ob die Arbeitgeberfunktionen vorwie-
gend von der Zwischenperson oder vom Benutzer ausge-
iibt werden. Die Vertragsstaaten haben danach einver-
stdndlich iiber die Situationen zu entscheiden, in denen
die Zwischenperson nicht die Voraussetzungen erfiillt,
unter denen sie als Arbeitgeber im Sinne des Abs. 2 ange-
sehen werden kann. Bei der Entscheidung iiber diese
Frage konnen die zustdndigen Behorden nicht nur auf die
oben dargelegten Merkmale, sondern auf eine Reihe von
Umstédnden abstellen, die ihnen die Feststellung erlau-
ben, dass wirklicher Arbeitgeber der Benutzer der Arbeit
und nicht die auslidndische Zwischenperson ist.

Folgende Kriterien konnen dazu fiihren, dass der
(schweizerische) Benutzer als Arbeitgeber zu betrachten
ist:

— Der Verleiher trigt keine Verantwortung oder kein
Risiko fiir die durch die Titigkeit des Arbeitnehmers
erzielten Ergebnisse;

— der Benutzer hat das Recht, dem Arbeitnehmer
Weisungen zu erteilen;

— die Arbeit vollzieht sich in der Einrichtung, die unter
der Kontrolle und Verantwortung des Benutzers
steht;

— die Vergiitung fiir den Verleiher wird auf der Grund-
lage der genutzten Zeit berechnet, oder es besteht ei-
ne Verbindung anderer Art zwischen dieser Vergii-
tung und den vom Arbeitnehmer bezogenen Lohnen
oder Gehiltern;

— die Werkzeuge und das Material werden dem Arbeit-
nehmer im Wesentlichen vom Benutzer zur Verfii-
gung gestellt;

— die Zahl und die Qualifikation der Arbeitnehmer
werden nicht ausschliesslich durch den Verleiher be-
stimmt.

3.3 Arbeitnehmerbegriff gemass DBA
Schweiz-Deutschland

3.3.1 Wirtschaftliche Betrachtungsweise
Deutschlands

3.3.1.1 Bisherige Auffassung

Bei der Frage, wer als Arbeitgeber im Sinne von Art. 15
Abs.2 DBA CH-D zu betrachten ist, vertritt Deutschland
iiberwiegend eine streng wirtschaftliche Betrachtungs-
weise. Dies manifestiert sich insbesondere in der dlteren
Rechtsprechung, wonach der Arbeitsortstaat nur dann
kein Besteuerungsrecht haben soll, wenn der gezahlte
Lohn den seiner Steuerhoheit unterliegenden Gewinn

nicht geschmilert hat®. Als Arbeitgeber im Sinne des
DBA wurde bzw. wird dasjenige Unternehmen betrach-
tet, das die Vergiitungen wirtschaftlich trdgt, sei es, dass
es die Vergiitungen unmittelbar auszahlt, sei es, dass ein
anderes Unternehmen mit diesen Arbeitsvergiitungen
in Vorlage tritt. Entscheidend ist weder, wer Vertrags-
partner der arbeitsrechtlichen Vereinbarung ist, noch,
wer den Lohn auszahlt, weil Arbeitgeber und lohnaus-
zahlende Stelle verschieden sein konnen. Die massge-
benden Kriterien fiir die Bestimmung des Arbeitgeber-
begriffs gelangen — gemaiss deutscher Ansicht — sowohl
bei ausgeliehenen Arbeitskrdften als auch bei der Uber-
lassung von Arbeitnehmern an verbundene Unterneh-
men oder Kunden zur Anwendung.

Diese wirtschaftliche Betrachtungsweise wird von der
deutschen Lehre weitgehend geteilt, wobei aber zu
Recht die Frage der Bezahlung des Salérs von derjenigen
des Arbeitgeberbegriffes unterschieden und nicht alleine
auf das wirtschaftliche Moment der Tragung der Salér-
zahlungen abgestellt wird. So fiihren Flick/Wassermey-
er/Wingert/Kempermann (N 45 zu Art. 15) stellvertre-
tend Folgendes aus: «Demgegeniiber vertritt die deut-
sche Finanzverwaltung zum internationalen Arbeitneh-
merverleih die Auffassung, dass nach dem im Kommen-
tar zu Art. 15 des OECD-Musterabkommens zum Aus-
druck gebrachten Zweck der 183-Tage-Klausel der Ent-
leiher als Arbeitgeber anzusehen sei. Auch der BFH ist
der Meinung, dass unter Arbeitgeber i.S. des Art. 15
Abs. 2 derjenige Unternehmer zu verstehen sei, der die
Vergiitung wirtschaftlich trage (sog. wirtschaftlicher
Arbeitgeberbegriff). Die Frage, wer die Vergiitung fiir
die ihm geleistete Arbeit wirtschaftlich trdgt, gehort
dagegen nicht zur Definition des Arbeitgebers, sondern
zu der Priifung der weiteren Voraussetzung, ob die Ver-
giitung von dem Arbeitgeber bezahlt wird.»

Die rein wirtschaftliche Betrachtungsweise ist auch in
Deutschland nicht unbestritten. So gibt z.B. insbeson-
dere Vogel ziemlich genau die ziircherische Auffassung
wieder, wenn er ausfiihrt: «Eine Definition des Begriffs
<Arbeitgeber> enthdlt das MA ebenfalls nicht. Eines
Riickgriffs auf das innerstaatliche Recht bedarf es
jedoch wie bei den Begriffen <unselbstindige Arbeit
und <Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit> nur in Zwei-
felsfdllen. Der Begriff ldsst sich nach allgemeinen Kri-
terien bestimmen, die sich aus dem Sinn und Vorschrif-
tenzusammenhang des MA sowie aus der Umkehrung
des Arbeitnehmerbegriffs ergeben. Danach ist Arbeit-
geber derjenige, dem der Arbeitnehmer die Arbeitsleis-
tung schuldet, unter dessen Leitung er tdtig wird und

90 Vgl. BFH vom 21.August 1985, BStBIl 1986 Il, S.4.; LOCHER/
MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, B 15.2 Nr. 17.
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dessen Weisungen er zu folgen hat. Das entspricht auch
dem internationalen Verstindnis des Arbeitgeberbe-
griffs. Die Qualifizierung erfolgt somit nach objektiven
(formellen) Kriterien. Besonders ist unerheblich, wer
biirgerrechtlich Vertragspartei ist und wer den Lohn
auszahlt. Wer letztlich die Vergiitung fiir die ihm geleis-
tete unselbstindige Arbeit wirtschaftlich tragt, ist fiir die
Bestimmung des Arbeitgebers nicht von Bedeutung; die
wirtschaftliche Betrachtungsweise spielt erst bei der
Frage eine Rolle, ob die Zahlung durch den Arbeitgeber
erfolgt ist. Die Frage, wer Arbeitgeber ist, stellt sich ins-
besondere in den Fillen, in denen Arbeitnehmer ins Aus-
land gesandt werden, um dort auch fiir ein ausldndisches
Unternehmen titig zu werden. In diesen Féllen kann sich
unter Umsténden die Arbeitgebereigenschaft daraus ent-
nehmen lassen, von welchem Unternehmen der Arbeit-
nehmer in stirkerem Masse personlich und organisa-
torisch abhingig ist.»!

Dies bedeutet, dass in Deutschland — wenn auch mit
unterschiedlicher Gewichtung — in erster Linie eine wirt-
schaftliche Betrachtungsweise vertreten wird und mass-
gebend ist, welcher Staat die Saldarzahlung wirklich im
Sinne einer Gewinnschmilerung wirtschaftlich tragt.
Diesem Staat soll auch das Besteuerungsrecht zukom-
men. Sehr prignant fassen diesen Gedanken Krause/
Schaumburg/Wassermeyer zusammen: «Der Arbeitge-
berbegriff des Art. 15 Abs.2 Bst.b MA kann nicht ohne
weiteres arbeitsrechtlich oder sozialversicherungsrecht-
lich ausgelegt werden. Nicht ausschlaggebend ist, wer
die Vergiitung fiir die unselbstindige Arbeit auszahlt.
Arbeitgeber ist derjenige, der auf Grund der ihm zur
Verfiigung gestellten Arbeitskraft die Vergiitungen zu
entrichten hat, d.h. sie origindr trigt und von daher
weisungsberechtigt ist. Mit dem Ausdruck <zahlen> ist
wirtschaftlich <tragen> gemeint. Wer lediglich Zahlstelle
fiir die Vergiitungen ist, kann nicht Arbeitgeber in diesem
Sinne sein. Arbeitgeber ist die rechtlich selbstindige
Person, die die Vergiitungen fiir die ihr geleistete nicht-
selbstindige Arbeit wirtschaftlich trigt.»**

3.3.1.2 Neuere Rechtsprechung

In einem Entscheid betreffend das DBA D-GB vom
7.Dezember 2000 hat das Finanzgericht Hessen fest-
gestellt, dass beim nicht rechtsmissbrauchlichen Arbeit-
nehmerverleih der Verleiher Arbeitgeber ist, wenn er
wirtschaftlich die Vergiitungen getragen hat. Bei der
Frage, wer in casu die Vergiitungen wirtschaftlich trug,
kam das Finanzgericht zum Schluss, dass wirtschaftlich
die verleihende Firma die Vergiitungen trug, weil Grund-

lage fiir die vom Entleiher zu bezahlenden Vergiitungen
«kalkulatorische Stundenansitze unter Beriicksichti-
gung des Arbeitslohnes, weiterer Kosten und einer
Gewinnmarge» waren”.

Nicht mit dieser Begriindung (der Entscheid wurde in
Deutschland weitergezogen), wohl aber mit dem Ergeb-
nis wire auch der Kanton Ziirich einverstanden. In casu
ging es namlich um eine Firma, die von England aus
Arbeitnehmer (ausgebildete Ingenieure, Mechaniker
und Techniker) zwecks Wartung von Flugzeugen jédhr-
lich fiir wenige Wochen pro Jahr nach Deutschland
schickte. Bei einer solchen Konstellation ist davon aus-
zugehen, dass eine werkvertragsidhnliche Situation, ein
so genannter «Montagevertrag» (vgl. vorne, Abschn.
2.2.2.1 a.E.), vorliegt, bei der die Arbeitgebereigen-
schaft bei der verleihenden, d.h. entsendenden Firma
verbleibt. Zu Recht wird denn im Urteil auch festgehal-
ten, dass der vorliegende Sachverhalt «nicht anders zu
beurteilen ist als die Weitergabe von Arbeitslohn als
Preisbestandteil einer Werkleistung». Genau diese Be-
griindung (und nicht etwa die Art und Weise der Belas-
tung der Lohnkosten) ist nach Ansicht des Kantons
Ziirich massgebend fiir die Definition des Arbeitgeber-
begriffs im Sinne von Art. 15 Abs.2 Bst.b OECD-MA.

3.3.2 Am Zweck der Monteurklausel orientier-
te Betrachtungsweise des Kantons
Zirich

Die (neue) Praxis des Kantons Ziirich geht insoweit mit
der deutschen Lehre und dem OECD-Kommentar kon-
form, als sie ebenfalls nicht einfach auf den formellen
Arbeitgeber abstellt und das Vorliegen der Monteurklau-
sel nicht bereits — die {ibrigen Bedingungen als erfiillt
vorausgesetzt — dann bejaht, wenn ein in der Schweiz
tiatiger Arbeitnehmer weiterhin von seinem im Ausland
domizilierten Arbeitgeber entlohnt wird, d.h. auf der
ausldndischen Payroll bleibt. Anders als die deutsche
Praxis stellt der Kanton Ziirich aber nicht vornehmlich
auf das wirtschaftliche Element des «Tragens der Vergii-
tungen» ab. Da ndmlich in fast allen Fillen, in denen ein
Arbeitnehmer eine Arbeitsleistung in einem andern
Staat, d.h. ausserhalb seines Wohnsitzstaates, erbringt,
das Saldr direkt oder indirekt vom Arbeitsortstaat getra-
gen wird, wiirde der doppelbesteuerungsrechtliche
Zweck der Monteurklausel, der in der Verhinderung des
Wechsels des Besteuerungsrechts bei gewissen kurzfris-
tigen Auslandeinsidtzen von Arbeitnehmern besteht,
weitgehend vereitelt™,

91 VoGEL, N 27 zu Art. 15.

92 KRAUSE/SCHAUMBURG/WASSERMEYER, S.95.

93 DerFallistdem EuGH mit Bezug auf die Vereinbarkeit mit dem Ge-

meinschaftsrecht zur Vorabentscheidung unterbreitet worden.

94 Ebenso WALDBURGER, S. 111 ff.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2003

213



214 Erich Bosshard/Felix Rajower, Begriff des Arbeitgebers gemass Art. 15 Abs. 2 Bst. b OECD-Musterabkommen (Monteurklausel)

Mit dem Vorbehalt des Art. 15 Abs.2 OECD-MA hatte
man insbesondere die Besteuerungssituation von kurz-
fristig entsandten Arbeitnehmern im Rahmen der Erfiil-
lung eines echten Auftrages bzw. Werkvertrages im Au-
ge. In diesen Fillen sollte — in Abweichung des ansons-
ten zur Anwendung gelangenden Arbeitsortprinzips®> —
das Besteuerungsrecht im Wohnsitzstaat des Arbeitneh-
mers verbleiben. Man wollte bei international eingesetz-
ten Arbeitnehmern ein — auch praktisch kaum durchfiihr-
bares — stindiges Wechseln des Besteuerungsrechts auf
die diversen Einsatzldnder vermeiden und damit auch
der internationalen Mobilitdt bzw. Freiziigigkeit Rech-
nung tragen®®. Diese Betrachtungsweise wird nicht nur
durch den Begriff «Monteurklausel»®’, sondern auch
durch die im OECD-Musterabkommen aufgefiihrten
Beispiele erhirtet. Im Kommentar werden neben dem
Montagepersonal auch Verkdufer und Ingenieure erwihnt,
d.h. Mitarbeiter, die im Rahmen eines echten Auftrages
oder Werkvertrages ins Ausland entsandt werden, aber in
der Regel vollumfinglich in der Organisation und Wei-
sungsbefugnis ihres (entsendenden) Arbeitgebers ver-
bleiben?®.

Gemiss der Auffassung des Kantons Ziirich bedeutet
dies, dass in allen Fillen, in denen ein Arbeitnehmer von
seinem Arbeitgeber fiir die Erfiillung eines mit einer
schweizerischen Firma abgeschlossenen echten Auf-
trags oder Werkvertrags in die Schweiz entsandt wird,
der Kanton Ziirich von einem auslidndischen Arbeitgeber
bzw. Leistungsschuldner im Sinne von § 12 der Quellen-
steuerverordnung fiir auslindische Arbeitnehmer (Quel-
lensteuerverordnung I) vom 2.Februar 1994 (QVO 1)*”
ausgeht. Demzufolge wird einem entsprechenden Quel-
lensteuerbefreiungsgesuch entsprochen bzw. wird, wenn
der Arbeitnehmer weniger als 183 Tage in der Schweiz
ist, in Anwendung der Monteurklausel eine gidnzliche
Steuerbefreiung in der Schweiz verfiigt.

Im Gegensatz dazu wird die Anwendung der Monteur-
klausel — und damit eine Steuerbefreiung — immer dann
verneint, wenn ein schweizerischer Arbeitgeber vorliegt,
weil im Ergebnis die ausldndische Firma der schweizeri-

schen Firma einen (oder mehrere) ihrer Mitarbeiter
tiberldisst. Der Kanton Ziirich lehnt somit nicht nur eine
rein wirtschaftliche Betrachtungsweise, sondern auch
die (teilweise ebenfalls vertretene) Ansicht ab, wonach
als Arbeitgeber immer derjenige zu betrachten sei, der
das Saldr direkt auszahlt, selbst wenn alle (iibrigen)
Arbeitgebereigenschaften auf die im Arbeitsortstaat
domizilierte Firma iibergegangen sind.

Die Konsequenzen dieser Auffassung zeigen sich sehr
deutlich bei leitenden Angestellten, die fiir mehrere Jah-
re in die Schweiz entsandt werden, ihren Wohnsitz bei
der Familie im Ausland beibehalten, aber (vorwiegend
aus sozialversicherungsrechtlichen Griinden) weiterhin
aus dem Ausland bezahlt werden. Diese Arbeitnehmer
verlassen ihr Unternehmen ab dem ersten Tag; sie rap-
portieren nicht mehr an ihren «formellen» Arbeitgeber!®
und erhalten keine Weisungen mehr'!. Bei entsprechen-
den Anfragen des Steueramtes an die entsendende Firma
gehen auch die (ehemaligen) Personalchefs solcher
«Mitarbeiter» ausnahmslos davon aus, dass diese ihr
Unternehmen verlassen haben. Es wire falsch, solche
Arbeitnehmer im Zu- und Wegzugsjahr unter Umstdnden
noch im Wohnsitzstaat zu besteuern. Nach Ansicht des
Kantons Ziirich unterliegen solche Arbeitnehmer trotz
Weiterlaufens der Salarierung aus dem Ausland ab dem
ersten Tag der schweizerischen Besteuerungshoheit.
Dasselbe gilt auch bei kiirzeren Arbeitseinsidtzen in der
Schweiz.

Zusammengefasst bedeutet dies, dass die Feststellung
der Arbeitgebereigenschaft im Rahmen einer Gesamt-
beurteilung erfolgen muss, bei der weder das wirtschaft-
liche Tragen der Saldrzahlungen noch das formelle Aus-
zahlen des Saldrs entscheidend sind. Ebenso wenig ist
entscheidend, ob das Salér eins zu eins oder mittels einer
Pauschale zuriickbelastet wird.

Bei der Beurteilung, ob ein schweizerischer oder deut-
scher Arbeitgeber im Sinne von Art. 15 Abs.2 DBA CH-
D vorliegt, werden in erster Linie folgende Merkmale
gepriift:

95 Zu Recht weisen LECHNER/MuszYNSKA (S.158) darauf hin, dass
das Recht zur Besteuerung von Einkilnften, die im entspre-
chenden Staatsgebiet erzielt worden sind, zu den Souverani-
tatsrechten dieses Staats gehort.

96 Vgl. LECHNER/MuUSZYNSKA, S. 159 mit Hinweisen.
97 Vgl. JANN, S.200.

98 Vgl. auch die Ausfiihrungen bei LOCHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/
KoL, B 15.2, Nr. 1, wo ebenfalls diejenigen Félle erwahnt wer-
den, in denen Unternehmen des einen Staates Anlagegliter
verkaufen, die im andern Staat von betriebseigenen und im
Staat des Unternehmens anséssigen Arbeitnehmern montiert
oder eingebaut werden.

99 0S631,41.

100 Auch der BFH sprichtvon einem rein «formellen» Arbeitgeber,
wenn der Arbeitnehmer im Interesse und letztlich auch auf
Rechnung des einsetzenden Unternehmens arbeitet, das Ar-
beitsverhéaltnis zu dem entsendenden Unternehmen aber fort-
gefiihrt wird; vgl. AMANN, S.34.

101 Teilweise wird in solchen Fallen ein so genannter Stammhaus-
bindungsvertrag mit einer Reentry-Klausel abgeschlossen;
vgl. ESER, S.188.
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—  Wem obliegt das Weisungsrecht in der téiglichen
Arbeit? In den meisten Fillen, in denen die Quellen-
steuerbefreiung bzw. die Anwendung der Monteur-
klausel fraglich ist, sind die vorstehenden Vorausset-
zungen in dem Sinne erfiillt, dass die ausldndischen
Arbeitnehmer in den Ridumlichkeiten und mit den
Arbeitswerkzeugen des schweizerischen Arbeit-
gebers arbeiten und diesem auch die Ergebnisse
exklusiv zustehen. Dies spricht grundsitzlich stets
fiir das Vorliegen eines schweizerischen Arbeitge-
bers und damit der schweizerischen Steuerbefugnis.
Im Kanton Ziirich wird aber v.a. das Kriterium des
Weisungsrechts fiir die Beurteilung der Arbeit-
gebereigenschaft als massgebend betrachtet, wes-
halb dieser Punkt am meisten abgeklirt wird. Ent-
scheidend ist, dass der schweizerischen Firma ein
umfassendes Weisungsrecht zustehen muss, das sich
auf die tidgliche Arbeitstitigkeit bezieht und
beispielsweise jederzeit eine Anpassung der dem
Arbeitnehmer auferlegten Vorgaben bzw. Zielset-
zungen im Rahmen eines Projektes ermoglicht.

—  Wem ist das Arbeitsergebnis geschuldet? Ist das
Arbeitsergebnis, z.B. Programmierarbeiten inner-
halb eines Projekts, unmittelbar der schweizerischen
Firma geschuldet, spricht dies fiir einen schweizeri-
schen Arbeitgeber. Ist dagegen der hier titige Arbeit-
nehmer ausschliesslich seinem ausldndischen, d.h.
deutschen Arbeitgeber ablieferungspflichtig, spricht
dies fiir einen ausldndischen Arbeitgeber.

Da jede Fallkonstellation individuell behandelt werden

muss und die abgeschlossenen Vertrdage nicht immer eine

eindeutige Beurteilung ermoglichen, muss bei Untersu-
chungshandlungen hilfsweise oft auch auf &dusserliche

Merkmale zuriickgegriffen werden. Diese sind als Indi-

zien zu betrachten, die fiir oder gegen das Vorliegen

eines ausldndischen Arbeitgebers sprechen. Als solche

Indizien gelten z.B.:

— In wessen Rdumlichkeiten wird die Arbeit ausge-
fiihrt? Halt sich der Arbeitnehmer ganz oder iiber-
wiegend in den Biiros der Schweizer Firma auf,
spricht dies fiir das Vorliegen eines schweizerischen
Arbeitgebers. Ein starkes Indiz fiir das Vorliegen
eines schweizerischen Arbeitgebers ist, wenn dieser
verlangen kann, dass die Arbeit in seinen Rdumlich-
keiten durchgefiihrt wird, selbst wenn die Téatigkeit
als solche dies nicht zwingend erfordern wiirde. Hilt
sich dagegen der Arbeitnehmer in der Schweiz nur
tageweise, z.B. nur zwecks Rapports iiber den Stand
seiner — im Ubrigen im Ausland erbrachten — Arbei-
ten in der Schweiz auf, spricht dies gegen das Vorlie-
gen eines schweizerischen Arbeitgebers.

—  Wer stellt dem «Arbeitnehmer» die Arbeitsgerdite
etc. zur Verfiigung? Werden die Arbeitsgerite, z.B.

Computer, Natel, Werkzeuge, Softwareprogramme
etc., vollstindig oder iiberwiegend von der Schwei-
zer Firma zur Verfiigung gestellt, spricht dies fiir das
Vorliegen eines schweizerischen Arbeitgebers.
Bringt dagegen der Arbeitnehmer seine Werkzeuge
etc. selbst mit, z.B. weil er als Experte allein iiber die
notige Ausriistung verfiigt, spricht dies gegen einen
schweizerischen Arbeitgeber.

—Wer tréiigt das Risiko der Arbeitstétigkeit? Wirkt sich
beispielsweise ein Verschulden des Arbeitnehmers
unmittelbar bei der schweizerischen Firma aus, triagt
dieser somit auch das Risiko und spricht dies fiir ei-
nen schweizerischen Arbeitgeber.

Gemiss der ziircherischen Praxis wird dann von einem
ziircherischen Arbeitgeber im Sinne von Art. 15 Abs.2
Bst.b DBA CH-D gesprochen, wenn diesem das Wei-
sungsrecht in einem umfassenden Sinne zusteht und
dem im Ausland verbleibenden Arbeitgeber hochstens
noch das Recht, iiber den Einsatz als solchen zu entschei-
den, zukommt. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn Arbeit-
nehmer aus dem Ausland — zusammen mit schweizeri-
schen Arbeitnehmern — an einem komplexen Projekt
mitarbeiten und die Projektleitung vollstindig in der
Schweiz wahrgenommen wird. Bei solchen Konstella-
tionen, die v.a. bei grossen Informatikprojekten auftre-
ten, kommt das Besteuerungsrecht fiir die in der Schweiz
erzielten Arbeitseinkiinfte des aus dem Ausland entsand-
ten Arbeitnehmers ab dem ersten Tag der Schweiz zu.
In diesen Fillen entscheidet der schweizerische Arbeit-
geber namlich auch iiber samtliche Tétigkeiten der ein-
gesetzten Arbeitnehmer. Auch sind sdmtliche Arbeits-
ergebnisse unmittelbar der schweizerischen Firma abzu-
liefern.

Demgegeniiber wird von einem ausldndischen Arbeit-
geber gesprochen, wenn der Arbeitnehmer bis zum
Abschluss seiner Arbeitstétigkeit in der Schweiz keiner-
lei Weisungen der schweizerischen Firma entgegenneh-
men muss, sondern lediglich dafiir besorgt sein muss,
dass die dem Besteller von seinem Arbeitgeber vertrag-
lich zugesagte Leistung fristgerecht geliefert wird. Hat
die schweizerische Firma bis zur Ablieferung kein Wei-
sungsrecht, sondern ist sie auf den Weg der Gewdéhrleis-
tungsriige und Geltendmachung von Schadenersatz an-
gewiesen, so geht der Kanton Ziirich von einem auslén-
dischen Arbeitgeber im Sinne von Art. 15 Abs.2 Bst.b
DBA CH-D aus.

Dies ist typischerweise dann der Fall, wenn ein echter
Werkvertrag vorliegt und z.B. ein EDV-Spezialist ver-
pflichtet ist, innerhalb eines komplexen Projektes ein
ganz bestimmtes, klar definiertes Modul beizusteuern.
Ebenso wird von einem ausldndischen Arbeitgeber im
Sinne von Art. 15 Abs. 2 Bst.b DBA CH-D ausgegangen,
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wenn sich die zu erbringende Leistung typischerweise
einem schweizerischen Weisungsrecht entzieht. Dies ist
z.B. bei gewissen Beratungsfunktionen der Fall, bei
denen gerade die Unabhéngigkeit Voraussetzung fiir die
Erbringung der vereinbarten Leistung ist. Ebenso nimmt
man einen auslidndischen Arbeitgeber an, wenn das
(Teil-)Projekt unter ausldndischer Verantwortung steht,
so z.B., wenn eine ausldndische Firma fiir den Unterhalt
einer Maschine oder fiir den Unterhalt eines Software-
programms zustindig ist und dafiir seine Spezialisten in
die Schweiz entsendet.

Die ziircherische Praxis entspricht somit (zumindest teil-
weise) der von deutscher Seite im BMF-Schreiben vom
9.September 2001 vertretenen Ansicht!?2. Danach ist der
Arbeitgeberbegriff in einem arbeitsrechtlichen bzw.
wirtschaftlichen Sinne zu verstehen und «als Arbeit-
geber anzusehen, wer entweder eine arbeitsrechtliche
Vereinbarung mit dem Arbeitnehmer abschliesst oder
den Arbeitnehmer in seinen Geschiftsbetrieb integriert,
weisungsbefugt ist und die Vergiitungen fiir die ihm
geleistete unselbstdndige Arbeit wirtschaftlich tragt.

Bei einer Entsendung von mehr als drei Monaten ist
regelmissig von einer Integration in das aufnehmende
Unternehmen auszugehen.

Ist der Arbeitnehmer zwar weniger als drei Monate fiir
das aufnehmende Unternehmen titig, wiederholt sich
dies aber mehrfach, wird das aufnehmende Unterneh-
men fiir diese Zeiten ebenfalls regelmissig zum wirt-
schaftlichen Arbeitgeber.»

4 Schlussfolgerungen

4.1 Allgemeines

Nach Ansicht des kantonalen Steueramtes ist bei der
Auslegung des Arbeitgeberbegriffs (bzw. des Arbeitneh-
merbegriffs) im Sinne von Art. 15 Abs.2 Bst.b OECD-
MA der speziellen doppelbesteuerungsrechtlichen
Problematik Rechnung zu tragen. Anders als im Privat-
recht sowie im Sozialversicherungsrecht, bei denen v.a.
der Schutzgedanke im Vordergrund steht, geht es bei den
Doppelbesteuerungsabkommen um die Zuweisung der
Besteuerungsbefugnis im internationalen Verhiltnis.

Diese Betrachtungsweise fiihrt dazu, dass bei Auseinan-
derfallen von formellem und materiellem bzw. mittelba-
rem und unmittelbarem Arbeitgeber stets dasjenige
Unternehmen als Arbeitgeber zu betrachten ist, bei dem
die typologischen Arbeitgebermerkmale iiberwiegend
erfiillt sind'®. Dies bedeutet, dass zumindest dann, wenn
die schweizerische Firma ein umfassendes Weisungs-
recht, z.B. auch fiir den Arbeitseinsatz, hat und ihr auch
unmittelbar samtliche Resultate der Titigkeit des
Arbeitnehmers zufliessen, das Besteuerungsrecht der
Schweiz zukommt.

Gemiss der Praxis des Kantons Ziirich muss die Frage
des Vorliegens eines schweizerischen Arbeitgebers in
jedem Fall, d.h. auch bei einem Aufenthalt von weniger
als drei Monaten in der Schweiz, abgeklart werden. Die
Dauer der Beschiftigung ist allerdings ein Hinweis fiir
die Einordnung in die Organisation des schweizerischen
Arbeitgebers. Die hier vertretene Betrachtungsweise
geht somit nicht so weit wie die deutsche Praxis, nach
der im Sinne einer typisierenden Betrachtungsweise der
Dauer der Unterstellung die Bedeutung einer (widerleg-
baren) Vermutung zukommt. Gemiss der deutschen
Praxis wird bei (einmaligen) Aufenthalten von weniger
als drei Monaten Dauer im Arbeitsortstaat auf Abkldrun-
gen verzichtet, und es wird davon ausgegangen, dass der
Arbeitgeber im Ausland verbleibe und demzufolge die
Monteurklausel zur Anwendung gelange. Bei Aufenthal-
ten in Deutschland von mehr als drei Monaten Dauer
und Einordnung in die Firma des Arbeitsortstaats wird
wiederum automatisch von einem deutschen Arbeit-
geber ausgegangen.

Der Kanton Ziirich pladiert somit fiir eine (ein-
geschrinkte) Ubernahme der deutschen Praxis gemiss
dem BMF-Schreiben vom 9. September 2001'%, wobei
das wirtschaftliche Tragen der Lohnkosten durch den
Arbeitsortstaat weder eine notwendige noch eine hinrei-
chende Voraussetzung fiir eine Besteuerung durch den
Arbeitsortstaat ist. Entscheidend ist vielmehr — im Sinne
einer Gesamtbeurteilung —, wo die typologischen Merk-
male eines Arbeitgebers lokalisiert sind'®.

102 Vgl. LocHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, B 15.2, Nr. 35.

103 Indiesem Sinne dusserte sich auch die ESTV, als sie detailliert
abklarte, ob bei entsandten Mitarbeitern das Weisungsrecht
etc. im entsendenden Mutterhaus oder in der einsetzenden
Schwestergesellschaft wahrgenommen wird; vgl. LOCHER/
MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, B 15.2, Nr. 29.

104 Vgl. LocHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, B 15.2, Nr. 35.

105 Diese Losungdecktsichauch mitder Ansicht Waldburgers, der
zu Recht die Erwagungen des BFH, welche auf das wirtschaftli-
che Tragen abstellen, riigt, dann aber ebenfalls zum Schluss
kommt, dass das Ergebnis richtig sei, weil das Arbeitsverhalt-
nis (Weisungsrecht etc.) zur entleihenden Firma bestand; vgl.
WALDBURGER, S. 124.
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4.2 Besteuerungskompetenz bei entlehnten
Arbeitnehmern im Rahmen zeitlich
befristeter Arbeitseinsatze

4.2.1 Unechte Leiharbeitsverhaltnisse

Bei unechten Leiharbeitsverhiltnissen stellt sich in der
Regel die Frage der Arbeitgebereigenschaft nicht, da
gewerbsmissige Personalverleiher geméiss Art. 12 Abs. 1
und 2 AVG und Art.28 der Verordnung vom 16.Januar
1991 iiber die Arbeitsvermittlung und den Personalver-
leih (Arbeitsvermittlungsverordnung [AVV]'%) eine
Betriebsbewilligung des kantonalen Arbeitsamtes beno-
tigen und der Personalverleih vom Ausland in die
Schweiz nicht gestattet ist'"’. Verleiht somit eine mit der
entsprechenden Bewilligung ausgestattete schweizeri-
sche Gesellschaft einen Arbeitnehmer an eine schwei-
zerische Firma, ist stets ein schweizerischer Arbeitgeber
vorhanden. Demzufolge kommt die Kompetenz zur
Besteuerung der Arbeitseinkiinfte grundsitzlich ab dem
ersten Tag der Schweiz zu.

4.2.2 Echte Leiharbeitsverhaltnisse

Liegt ein echtes Leihverhiltnis vor bzw. verleiht eine im
Ausland domizilierte Firma unter Verletzung von Art. 12
Abs.2 Satz 2 AVG ausldndische Arbeitnehmer in die
Schweiz, dann sind die im Kommentar zum OECD-MA
erwihnten Kriterien zur Bestimmung des Arbeitgeber-
begriffs anwendbar. Ein nur kurzfristiger Aufenthalt gilt

als Indiz dafiir, dass keine Einordnung in die Organisa-
tion des schweizerischen Arbeitgebers vorliegt.

4.3 Besteuerungskompetenz bei entlehnten
Arbeitnehmern im Rahmen langerfristiger
Arbeitseinsatze

Es wird von einem schweizerischen Arbeitgeber ausge-
gangen, wenn der ausldndische Arbeitnehmer in die
Organisation des schweizerischen Unternehmens integ-
riert wird und dieses weisungsbefugt ist. Die langere Be-
schiftigungsdauer in der Schweiz gilt als Indiz fiir das
Vorliegen eines schweizerischen Arbeitgebers. In die-
sem Fall ist der ausldndische Arbeitnehmer ab dem ers-
ten Tag fiir das (weiterhin) vom Ausland bezahlte, d.h.
vorgeschossene Saldr quellensteuerpflichtig. Dies gilt
sowohl bei verbundenen Gesellschaften (z.B. wenn ein
Direktor fiir mehrere Jahre zur schweizerischen Tochter-
gesellschaft delegiert wird) als auch bei grosseren Pro-
jekten, die in der Schweiz geleitet werden'%,

4.4 Besteuerungskompetenz bei entlehnten
Arbeitnehmern im Rahmen eines Werk-
vertrages oder Auftrages mit dem auslan-
dischen Arbeitgeber des Arbeitnehmers

Liegt ein echter Auftrag oder Werkvertrag bzw. ein ver-
gleichbarer Innominatkontrakt vor, so erfolgt — auch bei
lingerem Aufenthalt des in der Schweiz titigen Auslin-
ders — keine Quellenbesteuerung. Die Frage der Besteue-

106 SR823.111.

107 Indiesem Fall ist der Arbeitsvertrag gemass Art. 19 Abs.6 AVG
ungliltig und es kommt Art.320 Abs.3 OR zur Anwendung.
Ausserdem macht sich der auslandische Verleiher gemass
Art.39 Abs.1 Bst.a AVG strafbar und hat eine Busse bis zu
Fr.100 000 zu bezahlen.

108 In diesem Sinne lautet auch das Ergebnis der DBA-Verhand-
lung der ESTV mit Osterreich vom 10. Dezember 1999 (vgl. ASA
68(1999/2000), S.491f.):

«Behandlung der Personalentsendung im internationalen

Konzern

Beide Seiten stimmen in Folgendem Uberein:

1. Gestaltungen innerhalb verbundener Unternehmen haben
fremdverhaltenskonform zu erfolgen. Da es unter einander
fremd gegeniiberstehenden Unternehmen durchaus tblich
ist, unter bestimmten Bedingungen Personal im Rahmen
von Arbeitsgestellungsvertragen zur Verfligung zu stellen,
muss dies untergleichen Bedingungen auchim Rahmenver-
bundener Unternehmen zuldssig sein. Personalentsendun-
gen auf der Grundlage von Arbeitsgestellungsvertragen
sind daherim Rahmen verbundener Unternehmen nichtvon
vornherein ausgeschlossen.

2.Esliegt im Rahmen der Gestaltungsfreiheit, dartiber zu ent-
scheiden, mit wem jemand einen Dienstvertrag abschlies-
sen mochte. Wenn hierbei die gewahlte zivilrechtliche Ge-
staltung nicht bloss «auf dem Papier» existiert, sondern
auch in wirtschaftlicher Hinsicht dementsprechend vollzo-
genwird, ist sie auch der Besteuerung zugrunde zu legen.

3.Umzubeurteilen, ob der Gestellungsnehmerim Rahmen der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise als steuerlicher Arbeit-

geber zu werten ist, muss untersucht werden, ob die typi-

schen Arbeitgeberfunktionen schwerpunktmaéssig von ihm

oder von dem entsendenden Unternehmen tatséchlich
wahrgenommen werden.

BeiderBeurteilung, wemim Fall von Arbeitsgestellungsver-

haltnissen die typischen Arbeitgeberfunktionen zufallen,

wird man vor allem folgende Fragen zu beantworten haben:

—Werentscheidet Giber die Hohe der Beziige (mit wem wurde
die Gehaltsvereinbarung abgeschlossen)?

—Wer entscheidet lber die Teilnahmeberechtigung an ei-
nem allfalligen Erfolgsbonus- und Aktienerwerbsplan des
Konzerns?

—Wer tragt das Risiko fiir eine Lohnzahlung im Nichtleis-
tungsfall?

—Gegeniber wem erwachsen dem Arbeitnehmer Abferti-
gungs- und Pensionsanspriiche?

—Wer entscheidet (iber das Urlaubsausmass?

—Wer behélt den Arbeitnehmer nach Ablauf der Entsen-
dungszeit?

—Wer hat das Recht der Entscheidung tber Kiindigung bzw.
Entlassung? Gelten die Kiindigungsgriinde des Staates
des Personalentsenders oder jene des Staates des Perso-
nalverwenders?

—Mit wem hat der Arbeitnehmer Meinungsverschiedenhei-
ten aus dem Dienstvertrag — gegebenenfalls gerichtlich -
auszutragen?

—Wer ist fur die Sozialversicherungsbelange des Arbeitneh-
mers verantwortlich?

Die Anerkennung eines Arbeitsgestellungsverhaltnisses setzt
im Ubrigen eine eindeutige vertragliche Abmachung zwischen
dem Arbeitskrafteliberlasser und dem Beschéftiger voraus.»
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rung des ausldndischen Arbeitnehmers muss im ordentli-
chen Verfahren gepriift werden. Der Ausldnder muss ei-
ne Steuererkldrung (allenfalls lediglich mit Hinweis auf
die Monteurklausel) einreichen. Er wird demnach bei ei-
nem weniger als 183 Tage dauernden Aufenthalt in der
Schweiz steuerbefreit, bei lingerem Aufenthalt in der
Schweiz dagegen fiir das Erwerbseinkommen ordentlich
besteuert.
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Vorbemerkung

Bisher wurde der Rechtsprechungs-Uberblick von Ro-
bert Waldburger alleine verfasst. Im Rahmen der Zusam-
menarbeit zwischen den Lehrstiihlen fiir Steuerrecht der
Universititen St.Gallen und Ziirich haben sich die Auto-
ren entschlossen, diese Rubrik ab jetzt gemeinsam zu be-
treuen. Am Konzept werden keine Anderungen vorge-
nommen; hingegen versprechen sich die Autoren, durch
ihren wissenschaftlichen Diskurs den Nutzen dieser Ru-
brik fiir den Leser zu erhohen und hoffen, dass ihre Anre-
gungen von der kiinftigen Rechtsprechung aufgenom-
men werden.

Der zweite Teil der Rechtsprechungsiibersicht wird in
der ndchsten Nummer des IFF Forums fiir Steuerrecht
erscheinen.

1 Kirchensteuer bei konfessionell
gemischten Ehen’

Sachverhalt

Die Ehegatten A. und B. X. wohnen im Kanton Thurgau,
wo sie unbeschrinkt steuerpflichtig sind. A.X. iibt zu-
dem teilzeitlich im Kanton Schaffhausen eine selbstéin-
dige Erwerbstitigkeit aus, weshalb er dort beschriankt
steuerpflichtig ist. Er ist konfessionslos, wiahrend B. X.
der evangelisch-reformierten Landeskirche angehort.
Die evangelisch-reformierte Kirchgemeinde der Stadt
Schaffhausen belangte A. X. fiir die hélftige Kirchensteu-
er auf dem im Kanton Schaffhausen steuerbaren Einkom-
men. Die Steuerbescheide waren nur an den Ehemann ge-
richtet. Nachdem die Ehegatten erfolglos ans Obergericht
des Kantons Schaffhausen gelangt waren, erhoben sie
staatsrechtliche Beschwerde und machten vor Bundesge-
richt im Wesentlichen eine Verletzung der Glaubens- und
Gewissensfreiheit, des Legalititsprinzips im Abgabe-
recht sowie des Doppelbesteuerungsverbots geltend.
Weiter brachten sie vor, die Ehefrau sei «klar nicht Steu-

*

*%

Ordinarius flr Steuer-, Finanz- und Verwaltungsrecht an der
Universitat Zurich

Ordinarius fliir Steuerrecht an der Universitat St.Gallen

1 Entscheid des Bundesgerichts vom 19. April 2002, in StE 2002
A 25Nr.9.
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ersubjekt und (habe) im Kanton Schaffhausen in keiner
Weise eine Steuerpflicht zu erfiillen». Das Bundesgericht
wies die Beschwerde mit folgenden Argumenten ab.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Gemiss stindiger Praxis des Bundesgerichts ist dem
konfessionell gemischten Charakter einer Ehe dadurch
Rechnung zu tragen, dass nur ein Bruchteil der vollen
Kirchensteuer erhoben wird, welcher dem Verhiltnis der
verschiedenen Kirchenzugehorigkeiten entspricht.? In
der Berechnung der Kirchensteuer aufgrund des Ge-
samteinkommens der Familie liegt kein Verstoss gegen
die Religionsfreiheit. Dem liegt der Gedanke zugrunde,
dass die Ehegatten zivilrechtlich und wirtschaftlich eine
gewisse Einheit bilden und sich die wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit des einen Partners auch nach dem Ein-
kommen und Vermdogen des andern bestimmt. Durch die
Reduktion auf die Hilfte der vollen Kirchensteuer ist
dem konfessionell gemischten Charakter der Familie so-
mit genligend Rechnung getragen worden. Auch auf den
Umstand, dass die Ehegatten weder Mitglieder der
Kirchgemeinden der Stadt Schaffhausen noch der kanto-
nalen Landeskirche sind, kommt es nicht an. Wesentlich
ist einzig die Zugehorigkeit der Ehefrau zum gleichen
Glaubensbekenntnis wie der besteuernde Kirchenver-
band (E 2.1).2

So weist das Bundesgericht auch den Einwand ab, es feh-
le an einer gesetzlichen Grundlage fiir die Erhebung der
Kirchensteuer. Gemiss der Verfassung des Kantons
Schaffhausen sind die Kirchgemeinden zur Erhebung
von Kirchensteuern ermichtigt, «welche von den Kirch-
genossen nach den gleichen Grundsitzen wie die Ge-
meindesteuern zu erheben sind». Hierauf gestiitzt erliess
der Verband der evangelisch-reformierten Kirchgemein-
den der Stadt Schaffhausen eine Kirchensteuerordnung,
wonach «die Angehorigen der evangelisch-reformierten
Kirche, die Gemeindesteuern zu zahlen haben», der Kir-
chensteuer unterliegen (E 2.2.1). Unter Kirchgenossen
sind nicht nur die Mitglieder einer bestimmten Kirchge-
meinde oder Landeskirche zu verstehen, sondern auch
ausserkantonal wohnhafte Personen, die derselben Kon-
fession angehoren wie der besteuernde Verband. Mass-
gebend ist nur das Glaubensbekenntnis (E 2.2.2).*

Im Weiteren verwirft das Bundesgericht auch das Argu-
ment, die Ehefrau sei im Kanton Schaffhausen gar nicht

steuerpflichtig und konne deshalbnicht Steuersubjekt der
streitigen Kirchensteuer sein. Zwar erziele die Ehefrauim
Kanton Schaffhausen kein steuerbares Einkommen, sie
lebe aber in ungetrennter Ehe. Die Haushaltbesteuerung
bzw. die Besteuerung der Ehegatten als Einheit betreffe
nicht nur die Bemessungsgrundlage, sondern auch die
Steuerpflicht. Es wire widerspriichlich, einerseits jegli-
che Trennung zwischen den Eheleuten in Bezug auf die
Bemessungsgrundlage zu unterlassen, andererseits aber
eine solche Unterscheidung hinsichtlich ihrer Steuer-
pflicht vorzunehmen. Das gelte sowohl bei beschrinkter
als auch bei unbeschrinkter Steuerpflicht. Somit bejahte
das Bundesgericht eine sich aus aStG SH 12 I ergebende —
entsprechend ihrem Ehemann beschrinkte — Steuer-
pflicht von Frau B. X. (E2.2.4).

Schliesslich befasst sich das Bundesgericht mit dem
verfassungsrechtlichen Doppelbesteuerungsverbot, das
auch fiir die Kirchensteuer gilt, wobei die gleichen Re-
geln wie fiir die direkten kantonalen Steuern angewandt
werden. Im konkreten Fall sind indes die entsprechenden
Prinzipien beachtet worden; auch liegt kein Verstoss ge-
gen das Schlechterstellungsverbot vor (E 2.3).

Den Umstand, dass die Ehefrau in den Steuerentscheiden
nie erwihnt und auch nicht ins Verfahren einbezogen
wurde, hat das Bundesgericht mangels rechtsgentigen-
der Riige nicht iiberpriift. Es reiche nicht aus, dass die
Beschwerdefiihrer bemerkten, dass immer nur der Ehe-
mann angeschrieben und die Ehefrau in den Entscheiden
nicht einmal erwdhnt worden sei. Dies hitten sie aus-
schliesslich im Zusammenhang mit ihrer (unzutreffen-
den) Behauptung, die Ehefrau sei im Kanton Schaffhau-
sen gar nicht steuerpflichtig, vorgebracht (E 2.4).

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Die Tragweite dieses Entscheids ist noch unklar. Hin-
sichtlich der Religionsfreiheit kniipfen die Erwédgungen
an die bisherige Praxis an. Mit Bezug auf die Frage der
subjektiven Steuerpflicht der Ehegatten im interkanto-
nalen Verhiltnis kann wohl kaum von einer einheitlichen
Praxis gesprochen werden. Seit der Neuordnung der
Ehegattenbesteuerung wird die subjektive Steuerpflicht
der Ehegatten in der Veranlagungspraxis der Kantone —
soweit ersichtlich — tiberwiegend individuell nach den
eigenen personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnissen
jedes Ehegatten bestimmt.’> So wenden sich die Steuer-

2 MitHinweisen aufdiverse Entscheide, u.a. BGE 100 1a 255E 4 a.
3 Mit Hinweis auf BGE 98 1a 405 E 2 und 3.
4 Soin konstanter Rechtsprechung seit BGE 7, 1E 3.

5  Vgl. ZwelFeL, in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht
1/1, Art. 4 StHG N 3 und 20; s. auch Entscheid des Ziircher Ver-
waltungsgerichts vom 25.Februar 1998, in StE 1998 B 11.3

Nr. 11; Entscheid des St.Galler Verwaltungsgerichts vom 1. Ok-
tober 1992, in StE 1993 A 25 Nr.2=SG GVP 1992 Nr. 11. Im Ent-
scheid der Steuerrekurskommission Ziirich vom 26. Septem-
ber 2002 (in StE 2003 B 11.3 Nr. 15) wurde diese Frage nicht
geklart, obwohl zwar beide in ungetrennter Ehe lebenden Ehe-
gatten Rekurs erhoben hatten, aber nureinerim Kanton Wohn-
sitz hatte. In den Erwagungen wendet sich die Steuerrekurs-
kommission allerdings nur an den «Pflichtigen».
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behorden insbesondere bei wirtschaftlicher Zugehorig-
keit vielfach nur an denjenigen Ehegatten, der wegen ei-
nes Geschiftsorts oder einer Betriebsstitte oder einer
Liegenschaft dem Kanton zugehorig ist. Dies entspricht
auch den gesetzlichen Formulierungen der Bestimmun-
gen tiber die subjektive Steuerpflicht. Weder die person-
liche noch die wirtschaftliche Zugehorigkeit wird fiir
Ehegatten gemeinsam begriindet. Nach den gesetzlichen
Bestimmungen wird die «natiirliche Person» (nicht die
Ehegatten gemeinsam) steuerpflichtig, wenn sie (und
nicht ihr Ehegatte) die umschriebenen Voraussetzungen
erfiillt (vgl. StHG 3 I und III sowie 4 1).

In diesem Sinn hat auch das Bundesgericht im Entscheid
vom 3. Februar 1995° je ein Hauptsteuerdomizil am se-
paraten Wohnsitz der in ungetrennter Ehe lebenden Ehe-
gatten im Kanton Ziirich und im Kanton Tessin ange-
nommen und davon abgesehen, die Ehefrau am Wohn-
sitz und Geschiftsort des Ehemanns fiir steuerpflichtig
zu erklidren’, was es im Licht der Erwégungen des hier zu
besprechenden Entscheids hitte tun miissen. Die Haus-
haltsbesteuerung der Ehegatten soll ja nicht nur die Be-
messungsgrundlage, sondern auch die subjektive Steuer-
pflicht betreffen. Auch im internationalen Verhiltnis hat
das Bundesgericht klar entschieden, dass trotz unge-
trennter Ehe nur derjenige Ehegatte der schweizerischen
Steuerpflicht unterworfen sei, welcher die gesetzlichen
Voraussetzungen der Steuerpflicht erfiille.® Dass sich
das Bundesgericht nicht mit den Erwédgungen in diesen
Entscheiden auseinander gesetzt hat, spricht an sich da-
fiir, dass es die Tragweite der in vorliegendem Entscheid
angestellten Uberlegungen verkannt hat und meinte, es
gehe lediglich um Fragen der Kirchensteuerpflicht.

In der Tat fiihrt die individuelle Ankniipfung der subjek-
tiven Steuerpflicht bei konfessionell gemischten Ehen
zu Ergebnissen, die im Licht des Grundsatzes der Fakto-
renaddition als sachwidrig erscheinen. So kommt es
nicht nur zu Unterbesteuerungen wie im vorliegenden
Fall, indem auf dem ausserhalb des Wohnsitzkantons
steuerpflichtigen Einkommen des konfessionslosen
Ehegatten keine Kirchensteuer erhoben werden darf.
Sondern es wird im umgekehrten Fall, wo der einer Reli-
gionsgemeinschaft angehorende Ehegatte, welcher das
Familieneinkommen vollumfinglich oder zum grossen
Teil wegen seiner beschrinkten Zugehorigkeit zu einem
anderen Kanton ausserhalb des Wohnsitzkantons der Fa-
milie zu versteuern hat, geltend macht, dass bei der Be-
steuerung im Kanton der beschrinkten Zugehorigkeit

konsequenterweise nicht zu beriicksichtigen sei, dass der
Ehegatte keiner oder einer anderen Konfession zugeho-
ren wiirde. Diese spiegelbildliche Betrachtungsweise ist
allerdings unzutreffend, weil die Voraussetzungen der
subjektiven Steuerpflicht im letzteren Fall unbestreitbar
feststehen und sich die Frage der Beriicksichtigung des
konfessionell gemischten Charakters der Ehe lediglich
auf der Ebene der Bemessungsgrundlage und des Steuer-
masses stellt, wo die Zusammenrechnung der Faktoren
klar geregelt ist.

Die Ungereimtheiten der individuellen Ankniipfung der
subjektiven Steuerpflicht bei der Kirchensteuer diirfen
nun allerdings nicht dazu fiihren, dass die in den Kanto-
nen iliberwiegend geiibte und gesetzeskonforme Praxis
vorschnell gedndert wird. Die Aufgabe der individuellen
Ankniipfung wiirde zwar im Kirchensteuerbereich Re-
medur verschaffen, jedoch verschiedene neue Schwie-
rigkeiten vor allem erhebungstechnischer Natur herbei-
fiihren. Uberdies wiirde die familiire Begriindung der
subjektiven Steuerpflicht im internationalen Verhiltnis
bei Vorliegen eines DBA regelmissig zuriickgebunden.
So empfiehlt es sich eher, die bisherige gesetzeskonfor-
me und insgesamt durchaus sachgerechte Praxis weiter-
zufiihren und das Kirchensteuerproblem isoliert gesetz-
geberisch anzugehen.

2 Kosten der LL.M.-Ausbildung®

Sachverhalt

Rechtsanwalt A. wurde im Oktober 1997 als Mitarbeiter
der Anwaltskanzlei C. angestellt. Dabei musste er sich
verpflichten, ein Nachdiplomstudium (Master of Laws,
LL.M.) im englischsprachigen Raum zu absolvieren,
was er 1999 bis 2000 an der Q.Law School in Z (USA)
auch tat. Das Steueramt des Kantons Ziirich liess die de-
klarierten Kosten des Nachdiplomstudiums nicht zum
Abzug zu, sondern anerkannte einzig den Pauschalabzug
von Fr.400. Die Steuerrekurskommission erachtete
demgegeniiber die Aufwendungen des Pflichtigen von
Fr.31814 wenigstens zu einem Viertel als abziehbare
Weiterbildungskosten. Das Ziircher Verwaltungsgericht
hiess die vom kantonalen Steueramt erhobene Be-
schwerde gegen den Entscheid der Steuerrekurskommis-
sion im Wesentlichen mit folgender Begriindung gut.

6 BGE 121114 =StE 1995 A 24.24.3 Nr. 1.

7 Von der verfehlten Annahme eines der Familienniederlassung
vergleichbaren Nebensteuerdomizils desEhemanns am Wohn-
sitzder Ehefrau (BGE 121114 E 6 a) soll hier nicht die Rede sein.

8 Entscheid des Bundesgerichts vom 11. Mai 2001, in StE 2001
B 11.3Nr.12.

9 Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom
23. Oktober 2002, in StE 2003 B 22.3 Nr. 74.
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Rechtliche Beurteilung durch das Verwaltungs-
gericht des Kantons Ziirich

Zunichst hielt das Verwaltungsgericht fest, dass nur
Aufwendungen, mit welchen die Erhaltung und/oder
Sicherung der vom Steuerpflichtigen erreichten berufli-
chen Stellung oder der Aufstieg in eine gehobenere Stel-
lung im angestammten Beruf bezweckt wird, als abzugs-
fahige Weiterbildungskosten gelten wiirden. Zielten die
Auslagen hingegen auf einen Aufstieg in eine von der
bisherigen Berufstitigkeit zu unterscheidende hohere
Stellung oder gar in einen anderen Beruf, so mangle es
am qualifiziert engen wesentlichen Zusammenhang mit
der vorbestehenden so genannten angestammten Tatig-
keit; die Auslagen seien dann nicht abzugsfihige Ausbil-
dungskosten (E 1 a).

Im Folgenden priift das Gericht den absolvierten Stu-
diengang und gelangt zum Schluss, dass dieser offen-
kundig keine Vertiefung oder Aktualisierung derjeni-
gen Facher bewirke, welche ein in der Schweiz abge-
schlossenes Rechtsstudium bietet bzw. die ziircherische
Rechtsanwaltspriifung im Sinne einer juristischen
Grundausbildung verlangt. Vielmehr handle es sich um
eine Erginzung dieser Grundausbildung, indem er zur
Hauptsache Kenntnisse in ausgewihlten Bereichen des
amerikanischen Rechts sowie juristischer Methodik, Ar-
beitsweise und Rechtssprache amerikanischer Juristen
vermittelt (E 1 b). Der Steuerpflichtige wire aufgrund
seiner Mitwirkungspflicht gehalten gewesen, ndher dar-
zustellen, inwiefern er durch das absolvierte Nachdip-
lomstudium sein Fachwissen, das er im Rahmen seiner
Titigkeit in einer international ausgerichteten Anwalts-
kanzlei zwingend bendtigt, hat vertiefen konnen. Auch
hinsichtlich der Englischkenntnisse habe der Pflichtige
nicht dargetan, dass sie einen qualifiziert engen wesent-
lichen Zusammenhang mit der angestammten berufli-
chen Titigkeit hitten. Auslagen fiir den Erwerb von
Sprachkenntnissen, die ausserhalb dieses Zusammen-
hangs erworben wiirden, gehorten zu den nicht abzugsfa-
higen Lebenshaltungskosten (E 1 b).

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Dieser Entscheid hat unter den jungen Juristen und Juris-
tinnen verstidndlicherweise recht grosse Beunruhigung
ausgelost. Es wird verschiedentlich herumgeboten, die
Kosten fiir ein Nachdiplomstudium seien zumindest im
Kanton Ziirich steuerlich nicht mehr abziehbar. Analy-
siert man allerdings den Entscheid des Verwaltungsge-
richts, so gelangt man zu einem differenzierten Schluss.

Das Verwaltungsgericht lehnt sich in seinen allgemeinen
Ausfithrungen an die bisher in Bund und Kantonen ge-
briauchlichen Formulierungen an und gesteht zu, dass
auch Berufsaufstiegskosten im angestammten Beruf ab-
ziehbare Gewinnungskosten darstellen. Eine Praxisver-
schirfung ist somit nicht beabsichtigt. Auch lassen sich
keine Parallelen ziehen zur Verweigerung des Abzugs
der Kosten der HW V-Ausbildung'?, welche wie das Stu-
dium der Rechtswissenschaft Ausbildung und nicht Wei-
terbildung darstellt.

Das Verwaltungsgericht will jedoch die Steuerpflichti-
gen, welche Weiterbildungskosten zum Abzug bringen
wollen, zur hinreichenden Mitwirkung bei der Steuer-
veranlagung anhalten. Wer in einer internationalen An-
waltskanzlei tétig ist, kann ohne weiteres dartun, dass
die erworbenen Kenntnisse einen qualifiziert engen Zu-
sammenhang mit seiner beruflichen Tétigkeit haben. Da-
bei hat er das im Nachdiplomstudium erworbene Wissen
seiner gegenwirtigen und kiinftigen Aufgabe gegen-
tiberzustellen und den spezifischen Nutzen des Gelern-
ten substantiiert darzulegen. Auch wer erst beabsichtigt,
in einem Biiro mit internationaler Ausrichtung tétig zu
sein, kann mit hinreichender Sachdarstellung den Abzug
erwirken, bildet doch der in Aussicht genommene Stel-
lenwechsel keinesfalls einen Wechsel in einen anderen
Beruf.

Dass das Verwaltungsgericht jedoch auch hinsichtlich
der Englischkenntnisse verlangt, dass der qualifiziert en-
ge Zusammenhang mit der Berufstitigkeit belegt werden
muss, geht entschieden zu weit. Was notorisch ist, bedarf
keiner weiteren Erorterung. Zu Recht erwog die Steuer-
rekurskommission, «dass fundierte Sprachkenntnisse im
Allgemeinen und gute Englischkenntnisse im Besonde-
ren nicht nur fiir die Tétigkeit eines Anwalts in einer <in-
ternational orientierten> Anwaltskanzlei, sondern durch-
wegs in jeder anspruchsvollen beruflichen Tatigkeit von
Nutzen sind bzw. fiir die berufliche Téatigkeit als forder-
lich erscheinen».

3 Mitarbeiteraktien mit wahlbarer
Sperrfrist"

Sachverhalt

Die X. AG liess 1997 Abkldrungen bei der Abteilung fiir
Wertschriftenbewertung des Steueramts des Kantons
Ziirich (AWB) vornehmen. Unter anderem reichte sie
dem Chef der AWB den Entwurf fiir das «Entschi-

10 Dazu Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich
vom 23. Oktober 2002, in StE 2003 B 22.3 Nr. 75.

11  Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom
23.Oktober 2002, in StE 2003 B 22.2 Nr. 16.
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digungs-System fiir die Geschiftsleitung» (Entschédi-
gungs-Reglement) ein. Danach unterliegen die im Rah-
men der Erfolgsbeteiligung unentgeltlich abzugebenden
Namenaktien keiner Verfiigungsbeschriankung, jedoch
konnen sie auf freiwilliger Basis mit einer Verfiigungs-
sperre von einem bis maximal zehn Jahren versehen wer-
den. Eine einmal gewihrte Frist ist unwiderruflich. Die
vom Chef der AWB verlangten materiellen Anderungen
wurden von der X. AG vorgenommen, worauf das Ent-
schidigungsreglement am 1. Mai 1997 in Kraft trat.

Der in der Geschiftsleitung der X. AG titige K. unter-
zeichnete am 25. April 1999 den ihm von der X. AG zu-
geteilten «Aktien-Bezugsschein 1999», gemiss dem er
zum Bezug von 1000 «Gratis-Namenaktien» berechtigt
war. Das Feld «Bezug der Namenaktien ohne Sperrfrist»
kreuzte er nicht an. Statt dessen wéhlte er fiir samtliche
Aktien eine Sperrfrist von fiinf Jahren. In der Steuerer-
kldarung deklarierte K. die Einkiinfte aus der Zuteilung
von 1000 Namenaktien, ausgehend vom Borsenpreis un-
ter Beriicksichtigung eines Diskonts von 25,274 % fiir
die fiinfjdhrige Sperrfrist. Steueramt und Steuerrekurs-
kommission gewihrten den Diskont nicht. Das Ziircher
Verwaltungsgericht hiess die vom Steuerpflichtigen er-
hobene Beschwerde gut.

Rechtliche Beurteilung durch das Verwaltungs-
gericht des Kantons Ziirich

Das Verwaltungsgericht erwog, die Zuteilung von Betei-
ligungsrechten an Mitarbeiter bilde Einkommen aus un-
selbstindiger Erwerbstitigkeit, sofern und soweit diese
unentgeltlich oder zu einem Vorzugspreis iiberlassen
wiirden. Bei deren Bewertung sei auf den Verkehrswert
abzustellen. Der Verkehrswert entspreche dem Borsen-
wert am Ausgabetag, wobei bei Verfiigungsbeschrin-
kungen ein Diskont gewihrt werde. Damit werde be-
riicksichtigt, dass der Mitarbeiter erst nach Ablauf der
Verfiigungssperre iiber die Aktien verfiigen konne und er
deshalb auch das Risiko eines allfilligen Wertverlustes
bis zur Freigabe trage. So sei die Verfiigungssperre ein
objektives Sachverhaltselement fiir die Gewidhrung des
Diskonts. Ob sie einseitig durch den Arbeitgeber oder
durch zweiseitiges Rechtsgeschift zustande gekommen
sei, konne daher fiir die Einkommensbesteuerung nicht
relevant sein (E 2 b). Seine Rechtsprechung zur Vermo-
genssteuer, wonach vertraglich vereinbarte Verfiigungs-
sperren grundsitzlich unberiicksichtigt bleiben'?, wollte
das Verwaltungsgericht nicht auf die Einkommenssteuer
anwenden (E 2 ¢).

Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts haben die
Mitarbeiteraktien dem Pflichtigen zu keiner Zeit unbe-
lastet, frei von einer Sperrfrist, zur Verfiigung gestanden.
Die Steuerrekurskommission habe den Zuflussvorgang
in unzulédssiger Weise vereinfacht. Mit der Zustellung ei-
nes Aktienbezugsscheines an den Mitarbeiter liege noch
kein die Einkommenssteuer auslésender Rechtserwerb
vor. Der Rechtsvorgang sei auch bei unentgeltlicher
Ubertragung friihestens dann vollendet, wenn der Mitar-
beiter ein Angebot zum Aktienbezug ausdriicklich oder
durch konkludentes Verhalten angenommen habe oder —
bei unbenutztem Ablauf der Einreichungsfrist — im Zeit-
punkt einer allenfalls vom Arbeitgeber veranlassten
Ubertragung des Eigentums an den Aktien (E 2 d).

Abgelehnt hatte das Verwaltungsgericht sodann auch die
Annahme einer Steuerumgehung. Die Mitwirkung des
Arbeitnehmers bei der Ausgestaltung der Verfiigungs-
beschrinkung sei kein geeignetes Kriterium, die re-
sultierende Rechtsgestaltung — ndmlich die Eigentums-
ibertragung an mit Verfiigungsverbot versehenen Mit-
arbeiteraktien — als ungewohnlich, sachwidrig oder
absonderlich erscheinen zu lassen, denn die den Bewer-
tungseinschlag begriindende Wirkung einer Sperrfrist
sei dieselbe, ob sie vom Mitarbeiter selber gewéihlt oder
von ihm akzeptiert wiirde. Ferner spreche die Genehmi-
gung durch den Chef der AWB als zustdndige und sach-
lich kompetente Stelle ebenfalls dagegen, dass die ge-
wihlte Rechtsgestaltung ungewohnlich, sachwidrig oder
absonderlich sei (E 3).

Da die Beschwerde aus den dargelegten Griinden gutzu-
heissen war, konnte die Frage des Vertrauensschutzes of-
fen gelassen werden (E 4). Immerhin hielt das Verwal-
tungsgericht fest, dass der Sachverhalt mit allen fiir die
steuerliche Beurteilung relevanten Elementen darge-
stellt worden sei, indem das vollstindige Entschidi-
gungs-Reglement, welches die freiwillige Wahl der Ver-
fligungsbeschriankung ausdriicklich vorsah, der fiir die
Beurteilung von Mitarbeiterbearbeitungsplédnen zustin-
digen Stelle eingereicht worden sei.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Im Resultat ist diesem Entscheid in Anbetracht der Ge-
nehmigung des unterbreiteten Mitarbeiterplans durch-
aus zuzustimmen. Auch wenn der konkrete Streitfall
nicht vorfrageweise geklart wurde, greift der Vertrauens-
schutz, da die Sachdarstellungspflicht mit der Unter-
breitung des Reglements hinreichend erfiillt wurde und
sich nicht nur das Unternehmen selbst, sondern auch der

12 RB 1989 Nr. 26.
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einzelne Steuerpflichtige auf den Vorbescheid berufen
durften.

Hinsichtlich der Uberlegungen des Verwaltungsgerichts
zu den Auswirkungen der freiwilligen Sperre der zuge-
teilten Mitarbeiteraktien sind jedoch etwelche Zweifel
anzubringen. Zwar ist die Feststellung nicht zu bean-
standen, dass Aktien, die einer Sperrfrist unterliegen,
unabhidngig von der Entstehungsgeschichte dieser
Sperrfrist weniger wert sind als ungebundene. Fraglich
ist indes, ob dem Pflichtigen bei richtiger Betrachtungs-
weise nicht zunédchst ungebundene Aktien zugeflossen
sind und die Wahl der Verfiigungsbeschrinkung — wie
dies die Steuerrekurskommission angenommen hat — als
einkommenssteuerrechtlich unbeachtlicher Akt der Ein-
kommensverwendung erscheint.

Einkommen ist steuerrechtlich in dem Zeitpunkt zuge-
flossen, in welchem der Steuerpflichtige eine Leistung
vereinnahmt oder einen festen Anspruch darauf erwor-
ben hat, iiber welchen er tatsidchlich verfiigen kann. Irre-
levant ist deshalb fiir die Frage der steuerrechtlichen
Einkommensbildung der Zeitpunkt der Auszahlung des
Lohnes oder der Eigentumsiibertragung von Mitarbeiter-
aktien. Massgebend ist vielmehr die Entstehung eines
festen Anspruchs. Der Anspruch auf das Einkommen aus
unselbstindiger Erwerbstétigkeit entsteht fortlaufend
mit der Erbringung der Arbeitsleistung und wird am En-
de jedes Monats fillig (OR 323 I). «Fest» im steuerrecht-
lichen Sinn ist dieser Anspruch im Zeitpunkt, in wel-
chem die Hohe des Arbeitsentgelts verbindlich und
unabénderlich feststeht. Somit sind die fraglichen Mit-
arbeiteraktien dem Steuerpflichtigen spitestens mit der
Zustellung des Aktien-Bezugsscheins (ungebunden) zu-
geflossen; die Wahl einer Sperrfrist erscheint deshalb als
steuerrechtlich unbeachtliche Einkommensverwendung.

4 Schadenersatz- und Prozesskos-
ten eines Anwaltes™

Sachverhalt

Der Advokat A.X. war Protektor eines liechtensteini-
schen Trusts, dessen Vermogen der Bank Y. (UK) Ltd. als
Sicherheit fiir einen Kredit in der Hohe von £ 1,5 Mio.
diente. Die Bank Z. AG in Ziirich iibernahm die Bank Y.
(UK) Ltd. Ihr wurde ein nachgefiihrtes Vermogensver-

zeichnis des verpfindeten Trusts ausgehindigt, das ein
Vermdégen von £ 20 Mio. auswies und dessen Richtigkeit
durch A. X. im Vertrauen auf die von ihm nicht gepriiften
Angaben der O. AG, der Treuhédnderin des Trusts, besti-
tigt wurde. Daraufthin verzichtete die Bank Z. AG auf ihr
im Ubernahmevertrag ausbedungenes Recht, beziiglich
gewisser Kreditpositionen Vorbehalte anzubringen, und
baute ihr durch den Trust gesichertes Kreditengagement
sogar noch weiter aus. Die iiber den Trust gesicherten
Kredite wurden notleidend, und der Versuch der Kredit-
geberin, auf das verpfiandete Trustvermogen zu greifen,
blieb erfolglos. Das von A.X. als korrekt bezeichnete
Vermogensverzeichnis entsprach in keiner Weise der
Wabhrheit. Er wurde deshalb im Jahr 1998 rechtskriftig
zu einer Zahlung von £ 1 Mio. verpflichtet.!*

Im Zusammenhang mit dem laufenden Haftpflichtpro-
zess machte A. X. in den Jahren 1996 und 1997 namhaf-
te Riickstellungen. Zudem verbuchte er Anwalts- und
Prozesskosten, weshalb die Ehegatten X. in den entspre-
chenden Bemessungsperioden kein steuerbares Einkom-
men auswiesen. Die Steuerbehorde des Kantons Basel-
Stadt rechnete sowohl die Riickstellungen als auch die
Anwalts- und Prozesskosten als nicht berufsmaissig be-
griindet zum steuerbaren Einkommen hinzu. Die Steuer-
rekurskommission und das Bundesgericht sind ihr ge-
folgt.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Nach der Darlegung der generellen Voraussetzungen der
Abziehbarkeit von Gewinnungskosten und Riickstellun-
gen (E 3) bestitigt das Bundesgericht seine Rechtspre-
chung zu den Schadenersatzleistungen, welche dann zu
den Gewinnungskosten zu zdhlen sind, wenn die den
Schadenersatzanspriichen zugrunde liegenden Handlun-
gen unmittelbar mit der geschiftlichen Téatigkeit in Zu-
sammenhang stehen. Einen solchen Zusammenhang ver-
neine die Lehre!'> im Bereich der Verschuldenshaftung
dann, wenn grobe Fahrlédssigkeit oder gar Vorsatz vor-
liegt. Diesfalls sei der Schaden durch «personliche Mén-
gel» des Geschiftsinhabers bedingt und hénge nicht mit
den Risiken der betrieblichen Leistungserbringung zu-
sammen. Auch am 23.Juni 1994 habe es selbst in dhnli-
cher Weise entschieden'®, dass Schadenersatzleistungen
zu den Gewinnungskosten zidhlten, wenn ein enger Zu-
sammenhang zwischen dieser Leistung und dem aus der
beruflichen Tatigkeit fliessenden Betriebsrisiko bestehe.

13 Entscheid des Bundesgerichts vom 25.Januar 2002, in StE
2002 B 23.45.2 Nr. 2.

14 Zum Haftpflichtprozess siehe BGE 124 111 363.

15 DasBundesgerichtbeziehtsich auf KANzIG, Die eidgendssische
Wehrsteuer, |. Teil, Art. 22 N 48; MEeYER, Die steuerfreien Abzlige
vom Erwerbseinkommen unselbstandig Erwerbender, 190;

HOHN/WALDBURGER, Steuerrecht, Bd.Il, 8 44 N 95 (von den Ver-
fassern an die 9. A. angepasst). Zum Vergleich fiihrt es an: BA-
RILIER, Les frais d'acquisition du revenu des simples particu-
liers, 113; LocHER, Kommentar zum DBG, Art.26 N 46f. und
Art.27 N 42.

16 ASA64(1995/96) 232ff.
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Das Risiko, ersatzpflichtig zu werden, miisse derart eng
mit der Erwerbstitigkeit verbunden sein, dass es bei der
betreffenden Art von Betdtigung in Kauf genommen
werden miisse und eine nicht ohne weiteres vermeidbare
Begleiterscheinung darstelle. In concreto verneinte das
Bundesgericht damals die Abziehbarkeit von Leistungen
aus Schadenersatzanspriichen gegeniiber zwei Verwal-
tungsriten, die ihre aus OR 725 fliessenden Pflichten
vernachlidssigt hatten und deswegen zu Schadenersatz
verpflichtet worden waren, weil sich die Verwaltungsri-
te derart grobe Pflichtverstosse geleistet hitten, dass das
Herbeifiihren der ersatzpflichtigen Schiden nicht mehr
Teil des Risikos bildete, welches die Téatigkeit als Ver-
waltungsrat gewohnlich mit sich bringe (E 5.1).

Im vorliegenden Fall wiirdigte das Bundesgericht das
Verhalten des A. X. als nicht mehr leicht fahrlidssig. Weil
er sich von der Richtigkeit des Vermogensverzeichnisses
nicht selber iiberzeugt, sondern sich ausschliesslich auf
die Angaben der Treuhinderin (O. AG) verlassen habe,
verstosse sein Verhalten offensichtlich gegen elementare
Vorsichtsregeln. Der hierdurch entstandene Schaden
konne weder dem iiblichen Berufsrisiko eines Rechtsan-
waltes noch jenem eines Protektors zugerechnet werden.
Folglich fehle es am erforderlichen Zusammenhang zwi-
schen der beruflichen Titigkeit und dem zu bezahlenden
Schadenersatz (E 5.2).

Dem Einwand der beschwerdefiihrenden Ehegatten X.,
sie wiirden dergestalt nicht nach Massgabe ihrer wirt-
schaftlichen Leistungsfidhigkeit besteuert, entgegnete
das Bundesgericht, dass die vorliegende Schadenersatz-
leistung mangels geschéftsméssiger Begriindetheit eine
steuerlich nicht zu beriicksichtigende Einkommensver-
wendung darstelle. Die Beschwerdefiihrer wiirden ver-
kennen, dass private Ausgaben steuerlich nicht zu be-
riicksichtigen seien (E 5.3).

Abschliessend hielt das Gericht fest, dass mangels Ge-
winnungskostencharakters des zu entrichtenden Scha-
denersatzes auch die damit in Zusammenhang stehenden
Anwalts- und Verfahrenskosten nicht als Gewinnungs-
kosten zu qualifizieren seien (E 6).

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Die vom Verschuldensgrad abhéngige Qualifikation von
Leistungen aus Schadenshandlungen, die eng mit der be-
ruflichen Tétigkeit eines Steuerpflichtigen verbunden
sind, als nicht abziehbare Privataufwendungen oder als
abziehbare Gewinnungskosten vermag aus verschiede-
nen Griinden nicht zu befriedigen. Weder das Mass der
aufgewendeten Sorgfalt noch die Strafbarkeit oder mo-

ralische Verwerflichkeit von Handlungen sind Kriterien,
welche den Gewinnungskostencharakter von Aufwen-
dungen bestimmen. Die Besteuerung hat einzig Leis-
tungsfihigkeitsgesichtspunkten gerecht zu werden.

Wer in beruflichen Belangen leichtfertig vorgeht und ho-
he Risiken in Kauf nimmt, erzielt nicht selten hohere
Einkiinfte als der sorgféltige und bedédchtige Erwerbsti-
tige. Selbstverstiandlich sind auch solche unter hohen Ri-
siken erworbene Einkiinfte steuerbar. Selbst wenn Ein-
kiinfte aus strafbaren Handlungen wegen vorsitzlicher
Missachtung von Vorschriften erwirtschaftet werden,
handelt es sich unbestreitbar um steuerbares Einkom-
men. Das Einkommenssteuerrecht ist wertungsneutral
und hat folgerichtig auch auf der Aufwandseite alle Ab-
flisse steuermindernd zuzulassen, die klarerweise be-
ruflich veranlasst sind. Grob fahrldssiges Vorgehen
stempelt Handlungen keineswegs zu solchen, welche
privaten Interessen und Bediirfnissen dienen. Wer nicht
berufstitig ist und tiglich Stosse von Pendenzen vor sich
sieht, die es abzuarbeiten gilt, lduft nicht Gefahr, ein Do-
kument im Vertrauen auf die Korrektheit einer Treu-
handgesellschaft ohne hinreichende Nachkontrolle zu
unterzeichnen. Wertneutral gesprochen war das Engage-
ment des Advokaten A. einfach ein schlechtes Geschift;
die daraus entstandenen Aufwendungen iiberstiegen die
vereinnahmten Honorare bei weitem. Die Einstufung der
Schadenersatzleistungen als private Einkommensver-
wendung widerspricht nicht nur gesundem Menschen-
verstand, sondern ldsst sich auch nicht mit einer leis-
tungsfihigkeitskonformen Auslegung des Gewinnungs-
kostenbegriffs vereinbaren.

5 Unterhaltskosten fiir eine im Inte-
resse des Aktionars gehaltene
Villa"

Sachverhalt

Die X. & Y. AG besass neben einem Mehrfamilienhaus
in Luzern eine Liegenschaft mit zwei Wohnungen sowie
8017 m? Wald und Wiese in St.Moritz. Letztere hatte sie
1988 zum Kaufpreis von Fr. 2 Mio. erworben. In den Jah-
ren 1996 und 1997 befanden sich die Aktien der X. & Y.
AG zu 100 % im Eigentum der A. AG, von der A. Mehr-
heitsaktiondr war. Die X. & Y. AG bezweckte gemiss ih-
ren Statuten die Verwaltung von eigenen und fremden
Liegenschaften, die Ubernahme von Baufiihrungen und
Bauberatungen sowie den Kauf und Verkauf von Liegen-
schaften. Uberdies konnte sie alle Geschiifte titigen, die
geeignet sind, den Gesellschaftszweck zu fordern.

17 Entscheid des Bundesgerichts vom 29. November 2002, in StE
2003B72.14.2 Nr.31.
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Von den beiden Wohnungen der Liegenschaft in St.Mo-
ritz wurde die grossere 4-Zimmer-Wohnung nie fremd
vermietet, sondern andauernd dem A. zur Verfiigung ge-
halten. Dieser entrichtete der X. & Y. AG wihrend des
ganzen Jahrs eine Miete in der Hohe des amtlichen Eigen-
mietwerts.

In ihren Steuererkldrungen wies die X. & Y. AG fiir
die Steuerperiode 1996 bei einem Reingewinn von
Fr. 11 088 unter anderem ein Defizit der «Villa St.Mo-
ritz» im Betrag von Fr. 118905 und im Jahr 1997 bei
einem Reingewinn von Fr.17436 ein solches von
Fr. 175387 (u.a. Riickstellungen «Fassadensanierung»
von Fr. 50000) aus.

Die Vorinstanzen im Kanton Luzern betrachteten die
Aufwendungen der X. & Y. AG fiir die Liegenschaft in
St.Moritz nicht als geschiftsmissig begriindet, weil es
sich dabei um Aufwand fiir den privaten Lebensunterhalt
und das Vergniigen ihres die Gesellschaft indirekt be-
herrschenden Aktionirs handle. Das Bundesgericht wies
sowohl die von der X. & Y. AG hinsichtlich der direkten
Bundessteuer erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde
als auch die gegen den Entscheid in Bezug auf die Staats-
und Gemeindesteuern erhobene staatsrechtliche Be-
schwerde ab.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Das Bundesgericht hielt zur Begriindung vorab fest, dass
die verdeckte Gewinnausschiittung ihren Rechtsgrund in
der «causa societatis» hat und das Bestreiten privaten
Lebensaufwandes aus dem Geschiftsvermogen eine Ka-
pitalentnahme darstellt. Alsdann setzte es sich mit dem
Begriff des geschiftsmissig begriindeten bzw. nicht be-
griindeten Aufwandes auseinander. Eine Geschiftsauf-
wendung ist grundsitzlich geschéftsméssig begriindet,
wenn der Betrieb und der mit ihm verfolgte Zweck der
Gewinnerzielung mit der Aufwendung in einem kausa-
len Zusammenhang stehen. Die Kausalitit zwischen Be-
trieb und Aufwendung muss sachlich sein, wobei die
Sachlichkeit einer Aufwendung mithilfe des handels-
rechtlichen Begriffs der objektiven Sorgfaltspflicht des
ordentlichen Geschiftsfiihrers bestimmt wird. Was nach
kaufménnischer Auffassung in guten Treuen als Auf-
wand betrachtet werden kann, ist steuerlich als ge-
schiftsmissig begriindet anzuerkennen. Der wirtschaft-
liche Nutzen und Erfolg einer Aufwendung ist dabei
nicht allein entscheidend. Die Gesellschaft kann mit ih-
ren Aktiondren durchaus auch Vertrige abschliessen wie
mit beliebigen Dritten, solange damit nicht Leistungen
erbracht werden, die einem aussenstehenden Dritten

nicht eingerdumt wiirden, wie dies bereits im Bellatrix-
Urteil festgehalten wurde.'® Derartige Erwéigungen lies-
sen sich jedoch — so das Bundesgericht — nicht auf Auf-
wendungen iibertragen, welche eine Aktiengesellschaft
fiir den privaten Lebensaufwand ihrer Aktionére erbrin-
ge, wie etwa die Kosten des Unterhalts von und Ab-
schreibungen auf ausschliesslich dem Lebensunterhalt
oder dem Vergniigen der Aktiondre dienenden Vermo-
gensgegenstinden, die von der Gesellschaft angeschafft
wurden, ohne fiir ihre eigene Geschiftstitigkeit be-
stimmt zu sein (E 3.2)."

Aus diesem Grund beurteilte das Bundesgericht die Aus-
gaben im Zusammenhang mit der Liegenschaft in
St.Moritz als geschiftsmissig nicht begriindete Aufwen-
dungen fiir den privaten Lebensunterhalt einer naheste-
henden Person. Bereits die Umstinde des Erwerbs der
Liegenschaft seien ein Indiz fiir einen Erwerb der Lie-
genschaft zu Privat- und nicht zu Geschiftszwecken, da
vorerst der Aktiondr A. die Liegenschaft gekauft habe
und die Gesellschaft erst hernach anstelle des A. in den
Kaufvertrag eingetreten sei. Rendite- und Rentabilitéts-
berechnungen seien nie angestellt worden. Auch fehlten
Bemiihungen um eine wirtschaftliche Ausnutzung der
vorhandenen Baulandreserven oder eine Nutzung der
grosseren Wohnung durch Fremdvermietung. Zudem
konne nicht davon ausgegangen werden, dass die Be-
schwerdefiihrerin dieses nach eigenen Worten «ausge-
sprochene Liebhaberobjekt an exklusiver Lage» zu ver-
gleichbaren Bedingungen Dritten abgegeben hitte. Die
jahrlich erwirtschafteten Defizite liessen eine Fremdver-
mietung zu gleichen Konditionen nicht zu (E 3.3). Im
Weiteren wies das Bundesgericht die Riigen der Verlet-
zung verschiedener verfassungsmaissiger Rechte zuriick
(E 3.4-6) und nahm zur staatsrechtlichen Beschwerde
Stellung, soweit sich diese nicht in appellatorischer Kri-
tik erschopfte (E 7-11).

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Diese hochstrichterliche Begriindung vermag nicht zu
iiberzeugen. Wie das Bundesgericht selbst feststellt, ist
das Halten der Liegenschaft in St.Moritz vom Gesell-
schaftszweck her betrachtet grundsétzlich keine gesell-
schaftsfremde Tatigkeit (E 3.3). Es handelt sich somit
nicht um eine Privatliegenschaft des A., sondern um ei-
nen Vermogenswert der Gesellschaft mit allen positiven
und negativen steuerrechtlichen Konsequenzen. So hat
die Gesellschaft insbesondere einen beim Verkauf anfal-
lenden Gewinn zu versteuern und wird sich dabei nicht
darauf berufen konnen, der Erwerb der Liegenschaft sei
zu Privat- und nicht zu Geschiftszwecken erworben

18 BGE 107 Ib 325 betreffend VStG; ASA 53 (1984/85) 54 E 2 betref-
fend WStB.

19 Mit Hinweis auf den Entscheid des Bundesgerichts vom
16. April 1987, in NStP 1987, 103ff.
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worden. Demnach bilden auch alle Unterhaltsaufwen-
dungen, die fiir die Liegenschaft in guten Treuen getitigt
werden, geschiftsmissig begriindete und deshalb ab-
ziehbare Aufwendungen.

Das bedeutet nun allerdings nicht, dass in casu keine
Gewinnausschiittung vorliegt. Wenn eine Gesellschaft
Vermogensobjekte erwirbt, welche in hohem Mass den
Interessen des Aktiondrs oder nahe stehender Personen
dienen, wie eben luxuriose Villen, Segel- oder Motor-
jachten, Sportflugzeuge oder Kunstgegenstidnde, liegen
vielfach steuerbare geldwerte Leistungen vor, und zwar
in dem Umfang, in welchem zwischen den Ausgaben der
Gesellschaft fiir die betreffenden Vermogenswerte und
dem vom Aktionér fiir deren Benutzung geleisteten Ent-
gelt ein Missverhiltnis gegeben ist. Zu korrigieren ist
mit andern Worten der steuerbare Ertrag der Gesellschaft
und nicht der Aufwand, welcher unbestreitbar geschifts-
missig begriindet ist.2% Die hochstrichterlichen Uberle-
gungen greifen somit zu kurz.?!

Der fiir die Ertragskorrektur anzuwendende Massstab
hiingt davon ab, ob die Anschaffung und das Halten sol-
cher Vermogenswerte allein im Interesse des Aktionirs
liegen oder ob die Investition unter Wiirdigung aller Um-
stinde auch aus der Perspektive der Gesellschaft kauf-
minnisch sinnvoll ist. Dabei ist allerdings zu beachten,
dass es nicht Sache der Steuerbehorden sein kann, iiber
Sinn und Zweckmissigkeit von unternehmerischen Ent-
scheiden zu befinden. Wesentlich ist, ob ein Engagement
mit dem objektiv erkennbaren Ziel eingegangen wird,
der Gesellschaft Gewinn einzubringen. Es ist zu priifen,
ob ein Dritter unter den gleichen Umstidnden die mass-
gebliche Transaktion (Erwerb und Halten des fraglichen
Vermogensgegenstandes sowie dessen Uberlassung an
eine natiirliche Person) ebenfalls abgewickelt hitte oder
ob das Engagement nur wegen des Beteiligungsverhilt-
nisses eingegangen wurde. Erst wenn diese erste Stufe
der dealing-at-arm’s-length-Priifung beendet ist, stellt
sich dann die Frage des vom Aktionir fiir die Uberlas-
sung zu entrichtenden Entgelts.

Dientder Vermogenswert einzig dem Aktionér, hat dieser
fiir die Dienstleistung der Gesellschaft in Form der Uber-
lassung der entsprechenden Vermogenswerte ein Entgelt
zu entrichten, das nicht nur samtliche Kosten abdeckt,
welche das Engagement der Gesellschaft verursacht, son-
dern ihr dariiber hinaus auch die Verzinsung der im ent-
sprechenden Projekt investierten Mittel und die Erzie-

lung eines Gewinns ermdglicht. Es findet mithin die cost-
plus-Methode Anwendung, weil aufgrund des fehlenden
marktméssigen Verhaltens nicht auf Vergleichspreise Be-
zug genommen werden kann. Hat jedoch auch die Gesell-
schaft ein namhaftes Interesse am Erwerb und Halten des
vom Aktiondr benutzten Vermogenswerts, so bietet der
Markt die Grundlagen der Korrektur des ausgewiesenen
Reingewinns. Der Aktionir hat der Gesellschaft ein Ent-
gelt zu entrichten, das ein Dritter unter den gleichen Um-
stinden fiir die Benutzung des entsprechenden Vermo-
genswerts zu bezahlen hétte?2.

Im vorliegenden Fall diirften der Kauf und das Halten
der Liegenschaft in St.Moritz mit Blick auf die seiner-
zeitigen Anschaffungskosten und die heutigen exorbi-
tanten Liegenschaftspreise in exklusiver Lage in St.Mo-
ritz durchaus im Gesellschaftsinteresse liegen. Wenn das
Bundesgericht der Gesellschaft vorhilt, es fehlten Be-
miihungen zur wirtschaftlichen Ausnutzung der vorhan-
denen Baureserven, stellt es Zweckmaissigkeitsiiberle-
gungen an, die es wohl besser den unternehmerisch titi-
gen Steuerpflichtigen iiberlassen hitte. Abwarten und
Liegenlassen hat sich bei Liegenschaftsinvestitionen
schon sehr oft als lukrativ erwiesen. Aus diesen Griinden
ist in casu also nicht zur cost-plus-Methode zu greifen,
sondern A. hat der Gesellschaft einen Mietzins zu ent-
richten, der dem Drittvergleich Stand zu halten vermag,
was beim von ihm entrichteten steuerlichen Eigenmiet-
wert nicht der Fall sein diirfte. Es hitte somit abgeklart
werden miissen, was ein unabhéngiger Dritter als Jahres-
miete fiir die dem A. zur Verfiigung gestellte Wohnung
zu zahlen bereit gewesen wire.

6 Kollektivitat der Vorsorge?

Sachverhalt

Ein in der Rechtsform einer AG betriebenes Architektur-
und Planungsbiiro hatte sich fiir die berufliche Vorsorge
seiner Arbeitnehmer der Sammelstiftung einer grossen
Versicherungsgesellschaft angeschlossen.

Die AG beschiiftigte drei Mitarbeiter, zwei vollamtlich
titige, an der AG beteiligte Personen und eine teilzeitbe-
schiftigte, an der AG nicht beteiligte Person. Von der
tiberobligatorischen beruflichen Vorsorge profitierten
lediglich die beiden vollamtlich bei der AG angestellten
Aktiondre, weil der Lohn des teilzeitbeschiftigten drit-

20 Zutreffend deshalb der Begriindungsansatz des Zircher Ver-
waltungsgerichts im Entscheid vom 11.Juni 1989, in StE 1990
B72.13.22 Nr. 16.

21 Das Bundesgericht hat hier gewissermassen eine «cost-Me-
thode» entwickelt, die sich nicht mit der gesetzlichen Gewinn-
ermittlungsmethode vereinbaren lasst.

22 Vgl.BGE 107 Ib 325.

23 Entscheid des Bundesgerichts vom 20. Marz 2002, in StE 2002
B 72.14.1 Nr. 20.
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ten Mitarbeiters unterhalb der oberen Grenze des obliga-
torisch versicherten Verdienstes lag. Gemiss dem ein-
schldagigen Reglement hétte auch der nicht an der AG
beteiligte Arbeitnehmer von der iiberobligatorischen
Versicherung profitieren konnen, wenn sein Gehalt die
entsprechende Grenze iiberschritten hétte. Dies war ein-
zig deshalb nicht der Fall, weil er nur auf Teilzeitbasis
fiir die AG tétig war.

Das Vorsorgereglement bestimmte, dass die Arbeitneh-
mer 25 % und der Arbeitgeber 75 % der Beitrige zu ent-
richten hatten.

Die kantonale Steuerverwaltung erkannte beziiglich der
von der AG bezahlten Primien im iiberobligatorischen
Bereich generell auf das Vorliegen von geldwerten Leis-
tungen der AG an ihre Aktionidre. Im Weiteren wurde
auch fiir die Pramien im obligatorischen Bereich inso-
weit von einer geldwerten Leistung ausgegangen, als die
Arbeitgeberin mehr als 50 % der Pramien fiir ihre Aktio-
ndre getragen hatte.

Die kantonale, fiir Bundessteuersachen zustiandige Steu-
errekurskommission folgte der Auffassung der Steuerbe-
horden nicht, worauf diese Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde beim Bundesgericht erhoben und dabei von
der Eidg. Steuerverwaltung unterstiitzt wurde.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Das Bundesgericht hatte zwei materiell-rechtliche Fra-

gen zu beurteilen:

— die Tragweite des Grundsatzes der Kollektivitét;*

— die Zuldssigkeit der Aufteilung der Beitrdge von
bloss einem Viertel zulasten der Aktiondre und zu
drei Vierteln zulasten der AG.

Materielle Kollektivitdit notwendig

Das Bundesgericht folgte den Steuerbehorden, wonach
dem Grundsatz der Kollektivitidt dann nicht gentigt wer-
de, wenn dieser zwar bei der Ausgestaltung eines Vorsor-
gewerks formell beriicksichtigt werde, sich jedoch in
seiner konkreten Anwendung einseitig zugunsten von an
der Arbeitgeberin beteiligten Arbeitnehmern auswirke
und somit davon ausgegangen werden miisse, dass die
Begiinstigung nicht im Arbeits-, sondern im Beteili-
gungsverhiltnis begriindet sei. Die Kollektivitit diirfe
deshalb nicht nur formell, sondern sie miisse auch mate-
riell gegeben sein.

Das Gericht folgte jedoch den Steuerbehorden beziiglich
der Anforderungen, welche diese an das Erfordernis der

materiellen Kollektivitit stellten, nicht. Die Steuerbe-

horden wollten ndmlich verlangen, dass

a) entweder mindestens ein nicht an der Gesellschaft
beteiligter Angestellter tatsdchlich gleich versichert
sei wie die mitarbeitenden Aktionére oder

b) die Arbeitgeberin einen im Vergleich zu den Aktio-
niren angemessenen Mehrbeitrag an die obligatori-
sche Vorsorge der andern Mitarbeiter leiste.

Das Bundesgericht ging auf das Erfordernis (b) gar nicht
ein und wies das Erfordernis (a) zuriick, mit der Begriin-
dung, dass gerade bei kleinen Aktiengesellschaften, die
durch an diesen beteiligte Personen gefiihrt werden, hiu-
fig keine weiteren Fiihrungskrifte eingestellt wiirden.
Das Fehlen von Mitarbeitern, welchen die gleichen Leis-
tungen zukommen wie den in leitender Stellung téitigen
Aktioniren, sei deshalb nicht notwendigerweise im Be-
teiligungsverhiltnis begriindet und diirfe fiir sich alleine
genommen nicht zur Verneinung des Vorliegens der ma-
teriellen Kollektivitit fiihren. Vielmehr sei im Einzelfall
aufgrund der Gesamtumstinde zu priifen, ob die getrof-
fene, die Aktionidre begiinstigende Regelung aufgrund
der betrieblichen Verhiltnisse gerechtfertigt ist oder ob
sie ihre Ursache im Beteiligungsverhiltnis hat.

Im zu entscheidenden Sachverhalt kam das Bundesge-
richt zum Ergebnis, dass keine Indizien fiir das Vorliegen
einer (verdeckten) Gewinnausschiittung vorlagen. Es
wurde festgehalten, dass die Aktionédre weder beziiglich
des Beitragssatzes noch hinsichtlich der Finanzierung
der Beitridge besser gestellt waren als der dritte Arbeit-
nehmer der AG. Besonderes Gewicht wurde dem Um-
stand beigemessen, dass die an der AG beteiligten Ar-
beitnehmer von der Gesellschaft insgesamt nur eine
massvolle Entschidigung bezogen hatten. Gewlirdigt
wurde auch der Umstand, dass der nicht an der AG betei-
ligte Arbeitnehmer nur deshalb die Grenze zur iiberobli-
gatorischen Versicherung nicht erreichte, weil er nicht
vollzeitlich fiir die AG tétig war.

Das Bundesgericht bejahte deshalb das Vorliegen der
materiellen Kollektivitit mit der Folge, dass es die ge-
samten von der AG entrichteten Beitrige an die Sammel-
stiftung als geschéftsmissig begriindeten Aufwand aner-
kannte.

Ungleiche Beitrdge von Arbeitgeberin und Arbeitnehmern

Das Bundesgericht wies die Auffassung der Steuerbehor-
den zuriick, wonach auch die Ubernahme von 75 % der
Beitrdge? im obligatorischen Bereich?® der beruflichen
Vorsorge eine verdeckte Gewinnausschiittung darstellte.

24 Die beiden andern tragenden Grundsatze der beruflichen Vor-
sorge (Planmassigkeit und Angemessenheit) waren im Sach-
verhalt unstrittigerweise gegeben.

25 Soweit es um die Beitrdge der Aktionéare ging.

26 Im lberobligatorischen Bereich qualifizierten die Steuerbe-
hoérden die gesamten Zahlungen der Arbeitgeberin als ver-
deckte Gewinnausschuttung.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2003



Markus Reich/Robert Waldburger, Rechtsprechung im Jahr 2002 (1. Teil)

231

Diese Auffassung begriindete das Gericht damit, dass die
gleiche Regelung auch fiir den nicht an der AG beteilig-
ten Arbeitnehmer galt. Aus dem Umstand, dass die Ge-
setze?” den Arbeitgeber verpflichteten, mindestens 50 %
der Beitrige zu iibernehmen, konne nicht abgeleitet wer-
den, eine dariiber hinausgehende Leistung an die Aktio-
ndre stelle in jedem Fall eine (verdeckte) Gewinnaus-
schiittung dar.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Die AG schloss sich nicht einer Vorsorgeeinrichtung ih-
res Berufs, sondern einer Sammelstiftung einer grossen
Versicherungsgesellschaft an. Wihrend das Bundesge-
richt in einem im Schrifttum zu Recht kritisierten Ent-
scheid?® bei einer so genannten Einmann-Aktiengesell-
schaft darin einen Verstoss gegen den Grundsatz der
Kollektivitit erblickte?, setzte es sich im vorliegenden
Fall mit jener Rechtsprechung nicht erneut auseinander,
sondern anerkannte das Vorsorgeverhiltnis als Einrich-
tung der beruflichen Vorsorge implizit wohl deshalb,
weil die AG drei Arbeitnehmer hatte. Daraus kann abge-
leitet werden, dass das Problem der eingeschriankten
Wahl von Vorsorgeeinrichtungen nur Gesellschaften
trifft, die lediglich einen Arbeitnehmer beschiftigen.

Im Hinblick auf die Anerkennung der Leistungen fiir
Arbeitnehmer-Aktionire als geschéftsmassig begriinde-
ten Aufwand hat das Gericht richtigerweise darauf er-
kannt, dass Vorsorgereglemente nicht anerkannt wer-
den, wenn sie so ausgestaltet sind, dass Leistungen des
Arbeitgebers ihren Grund nicht im Arbeitsverhiltnis,
sondern in der Aktionirseigenschaft der Begiinstigten
haben; sie sind als verdeckte Gewinnausschiittungen zu
qualifizieren. Anders als vom Bundesgericht ausge-
fithrt, geht es hier jedoch nicht um das Institut der Kol-
lektivitit, sondern um jenes der Gleichbehandlung der
Arbeitnehmer. Werden Arbeitnehmer-Aktionédre im Ver-
gleich zu den iibrigen Arbeitnehmern in vergleichbarer
betrieblicher Position privilegiert behandelt, gibt diese
Ungleichbehandlung Anlass zur Annahme einer ver-
deckten Gewinnausschiittung.

Ob geschiftsmissig begriindeter Aufwand vorliegt, ist
nach den iiblichen Kriterien zu entscheiden; d. h., es ist
daraufabzustellen, ob die Leistungen unter Beriicksichti-
gung der gesamten Umstéinde dem Drittvergleich stand-
halten. Massgeblich dafiir, dass das Bundesgericht dies
im vorliegenden Fall bejaht hat, war der Umstand, dass

die Aktionire gemiss Reglement weder bei den Beitrags-
sdtzen noch bei der Finanzierung der Beitrige gegeniiber
den iibrigen Arbeitnehmern privilegiert waren.

Die von den Steuerbehorden aufgestellten Zusatzbedin-
gungen hat das Bundesgericht zu Recht teils explizit,
teils implizit abgelehnt.

Die Feststellung des Bundesgerichts, wonach in Fillen,
in denen die Arbeitsentgelte dem Drittvergleich nicht
standhalten, auch die auf die iibersetzten Gehaltsteile
entfallenden Beitrige zur beruflichen Vorsorge eine ver-
deckte Gewinnausschiittung darstellen, ergibt sich aus
den allgemeinen Grundsétzen. Aus der Tatsache, dass im
zu beurteilenden Fall die Gehélter der Aktiondre «mass-
voll» angesetzt waren und deshalb auch die Leistungen
der Arbeitgeberin im Bereich der beruflichen Vorsorge
als geschiftsmissig begriindeter Aufwand anerkannt
wurden, kann jedoch nicht abgeleitet werden, dass es
hier einen Bereich geben kann, in welchem Gehilter
zwar fiir die Ermittlung der Gewinnsteuerberechnungs-
grundlage anerkannt werden, jedoch — wegen angeblich
mangelnder Kollektivitdt — nicht die vollen Beitrige fiir
die berufliche Vorsorge der Aktionire abzugsfihig sind,
weil die Gehilter nicht «massvoll» sind. Sofern die tibri-
gen vom Gericht aufgestellten Bedingungen erfiillt sind,
muss betragsmissige Kongruenz zwischen der gewinn-
steuerrechtlichen Qualifikation der Gehilter und der
Frage der Abzugsfihigkeit der Beitridge fiir die berufli-
che Vorsorge bestehen.

7 Korrektur verdeckter Kapital-
einlagen3®

Sachverhalt

Eine am 17. August 1994 gegriindete AG iibernahm am
21.November 1994 von den drei Griinderaktiondren ei-
ne Beteiligung an einer andern Aktiengesellschaft zum
Preis von Fr. 250 000.

Die Eidg. Steuerverwaltung setzte am 18. Juli 1995 den
Verkehrswert der von der AG iibernommenen Beteili-
gung auf Fr. 2 Mio. fest und erhob auf der Differenz zwi-
schen dem Ubernahmepreis und dem Verkehrswert die
Emissionsabgabe (Zuschuss). Daraufhin erhohte die AG
den Buchwert der Beteiligung um Fr. 1,75 Mio. auf
Fr.2 Mio. Den Gegenwert buchte die AG nicht iiber die

27 BVG661,0R331IIlL

28 BGE 120 1b 199; zur Kritik vgl. MAUTE/STEINER/RUFENER, Steuern
und Versicherungen, 133 ff., mit weiteren Nachweisen in FN
121.

29 Alternativ hatte bei jenem Sachverhalt auch der Anschluss an
die Auffangeinrichtung gemass BVG 60 die Erfordernisse der
beruflichen Vorsorge erfiillt.

30 Entscheid des Bundesgerichts vom 11. Méarz 2002, in StE 2002
B72.13.1Nr.3.
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Erfolgsrechnung, sondern schrieb ihn einem als «Auf-
wertungsreserve» bezeichneten Passivkonto gut. Dem
publizierten Sachverhalt ist nicht zu entnehmen, ob die
Neubewertung der Beteiligung im ersten oder im zwei-
ten Geschiftsjahr der AG erfolgt ist. Abkldrungen der
Verfasser haben indes ergeben, dass die Aufwertung
noch im ersten Geschiftsjahr erfolgt ist.

Die Steuerbehorden qualifizierten den Aufwertungsbe-
trag von Fr. 1,75 Mio. bei der direkten Bundessteuer als
ausserordentlichen Ertrag?'. Nach erfolgloser Einspra-
che gelangte die AG an das fiir Bundessteuersachen zu-
stindige kantonale Verwaltungsgericht. Dieses hiess die
Beschwerde der AG mit der Begriindung gut, die Auf-
wertung der Beteiligung habe gegen zwingendes Han-
delsrecht verstossen? und es bestehe eine auch steuer-
lich beachtliche Bilanzberichtigungspflicht. Die Eidg.
Steuerverwaltung erhob Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de und verlangte Bestitigung des Einspracheentscheids.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Zunichst (E. 2) stellt das Bundesgericht allgemeine
Uberlegungen zum Verhiltnis von Handelsbilanz und
Steuerbilanz sowie zum Anschaffungs- oder Kosten-
wertprinzip und zum Imparitdtsprinzip an und erwéhnt
eine der Ausnahmen zu diesen Prinzipien (OR 670).

Dennoch gelangt das Gericht (E. 3) zum Ergebnis, dass
im vorliegenden Fall die streitige Bilanzkorrektur nicht
gegen zwingende handelsrechtliche Hochstbewertungs-
vorschriften verstosse. Unter Berufung auf Reich* wird
ausgefiihrt, dass die Offenlegung einer verdeckten Kapi-
taleinlage eine Vermogensvermehrung bewirke, die kei-
ne Glaubigerinteressen verletze; dies gelte insbesondere
dann, wenn die von den Steuerbehdrden vorgenommene
Festlegung unbestritten und von der Gesellschaft auch in
den folgenden Jahren als wirklichkeitsgerecht iibernom-
men worden sei (E 3 a.) Der im Obligationenrecht ver-
wendete Begriff der <Anschaffungskosten> konne sich
verniinftigerweise nur auf Geschifte beziehen, die zu
Marktbedingungen abgewickelt worden seien, nicht je-
doch auf Fille von geldwerten Leistungen zwischen ei-
ner Gesellschaft und ihren Anteilsinhabern. Beim vorlie-
genden Sachverhalt wire es auch zulidssig gewesen, den
Beteiligungsverkauf wie unter unbeteiligten Dritten ab-
zuschliessen und die eingebrachten Aktiven zu ihrem

Verkehrswert auszuweisen®. Weil eine solche Verbu-
chung zuldssig gewesen wire, konne sie nicht dadurch
handelsrechtswidrig werden, dass sie aufgrund des Ein-
schreitens der Steuerbehorden aufwertungshalber nach-
vollzogen und dabei ein Bilanzwert eingesetzt wurde,
der den marktgerechten Anschaffungswert nicht iiber-
steigt.

Im Weiteren (E 3 b.) fiihrt das Gericht aus, im Recht der
direkten Bundessteuer sei der von der Stempelsteuer er-
fasste Aktionédrszuschuss als verdeckte Kapitaleinlage
zu qualifizieren. Die Steuerbehdrden wiirden aber im
Allgemeinen davon absehen, die Unterbewertung der
eingebrachten Beteiligung zu korrigieren. Das hochste
Gericht konstatiert, dass die von der Gesellschaft vorge-
nommene Neugestaltung ihrer Bilanz mit den steuer-
rechtlichen Bewertungsvorschriften im Einklang stehe
und fiihrt aus: «Das Abstellen auf den Verkehrswert legt
nicht nur die getitigte Kapitaleinlage®® als solche offen.
Es entspricht auch dem Prinzip des <dealing at arm’s
length> oder Drittvergleichs, das eine Gesellschaft dazu
verpflichtet, die Einbringung von Beteiligungen wie
auch die andern Rechtsgeschifte mit ihren Anteilsinha-
bern grundsitzlich zu den gleichen Bedingungen abzu-
wickeln, wie sie auch mit aussenstehenden Dritten ver-
einbart wiirden.»

Die Beschwerde der Eidg. Steuerverwaltung wurde gut-
geheissen und der «Aufwertungsgewinn» somit der di-
rekten Bundessteuer unterworfen.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Die AG hat die vorerst zum unter dem Verkehrswert lie-
genden Kaufpreis in die Biicher aufgenommene Betei-
ligung im ersten Geschiftsjahr auf den von der Eidg.
Steuerverwaltung geschitzten Verkehrswert aufgewer-
tet. Damit hat sie die anfidnglich verdeckt vorgenomme-
ne Kapitaleinlage handelsrechtlich und steuerrechtlich
offen gelegt. Gegen diese Offenlegung im gleichen
Geschiftsjahr, in welchem die Einlage erfolgte, kann
buchfiihrungsrechtlich — wie das Bundesgericht zu
Recht ausfiihrt — wenig eingewendet werden. Allerdings
handelt es sich materiell nicht um eine Aufwertung, son-
dern eben um eine nachtrigliche Aktivierung des Ver-
kehrswerts einer Kapitaleinlage. Die Gutschrift in einer
«Aufwertungsreserve» ist deshalb unzutreffend; statt-

31 Beiden Kantons- und Gemeindesteuern stellte sich diese Fra-
ge nicht, weil dem Sachverhalt implizit entnommen werden
kann, dass der AG der besondere Steuerstatus einer Holding-
gesellschaft zukommt.

32 Weil kein Anwendungsfall von OR 670 vorlag.

33 S.REicH, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen verbunde-
nen Unternehmen, ASA 54 (1985/86), insbesondere 627.

34 Nichterwahntwird, dassin einem solchen Fall-sofern der Ge-
genwert nicht in die Reserven eingebucht wird - eine sog.
Transponierung vorliegen wiirde.

35 Hervorhebungdurch die Verfasser.

36 Hervorhebungdurch die Verfasser.
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dessen hitte das nachtriglich aufgedeckte Agio zwin-
gend den gesetzlichen Reserven gutgeschrieben werden
miissen’’. Buchfiihrungsrechtlich handelt es sich dem-
nach nicht um einen erfolgswirksamen Vorgang, wes-
halb schon das Massgeblichkeitsprinzip die Besteuerung
eines «Aufwertungsgewinns» verbietet.

Vollends unverstindlich ist nun aber, weshalb sich das
Bundesgericht nicht mit DBG 60 a, der mit nichts zu
wiinschen iibrig lassender Klarheit bestimmt, dass Kapi-
taleinlagen nicht zu steuerbarem Gewinn fiihren, aus-
einander gesetzt hat. Obwohl das Bundesgerichtin E.3 b
selber ausfiihrt, der von der Stempelsteuer erfasste Ak-
tiondrszuschuss sei als verdeckte Kapitaleinlage zu qua-
lifizieren, wird DBG 60 a im Urteil nicht einmal er-
wihnt. In der Doktrin diirfte unbestritten sein, dass eine
Gesellschaft im Anschaffungsjahr von ihrem Wahlrecht
der Bilanzierung zum Einbringungswert bzw. dem hohe-
ren Verkehrswert Gebrauch machen kann. Ist mit der
Einbringung eine Kapitaleinlage verbunden?®, bestimmt
DBG 60 a, dass diese nicht zu steuerbarem Gewinn fiihrt.
Wie die Kapitaleinlage verbucht wurde, kann keine Rol-
le spielen, denn DBG 60 a ist eine Korrekturvorschrift,
welche dem Massgeblichkeitsprinzip vorgeht.

Wie der Sachverhalt zu beurteilen wire, wenn die Offen-
legung der verdeckten Kapitaleinlage erst in einem Fol-
gejahr stattgefunden hitte, muss hier nicht dargelegt
werden. Immerhin sei der Hoffnung Ausdruck gegeben,
dass das Bundesgericht — sollte es einen solchen Fall zu
beurteilen haben — die Frage des Verhéltnisses zwischen
DBG 60 aund DBG 58 I a und c einer vertieften Priifung
unterzieht und losgelost von den im hier besprochenen
Urteil gemachten Erwidgungen einen wohlbegriindeten
Entscheid fillt.
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1 Bund

1.1 Bundesgesetz {iber die Anderung von
Erlassen im Bereich der Ehe- und Fami-
lienbesteuerung, der Wohneigentums-
besteuerung und der Stempelabgaben
(Steuerpaket 2001)

Am 20.Juni 2003 haben die eidgendssischen Rite das
Steuerpaket 2001 verabschiedet, das Anderungen in den
Bereichen Ehe- und Familienbesteuerung, Wohneigen-
tumsbesteuerung und Stempelabgaben enthilt. Die Be-
stimmungen iiber die Neuordnung der Wohneigentums-
besteuerung sollen fiir Bund und Kantone auf den 1.Ja-
nuar 2008 in Kraft treten. Dem Bundesrat kommt aller-
dings das Recht zu, die Bestimmungen betreffend das
Bausparen bereits vor dem 1.Januar 2008 in Kraft zu
setzen. Kommt es zu einer vorzeitigen Inkraftsetzung,
gilt diese auch fiir die Kantone. Ein solcher Beschluss
kann allerdings erst nach Abschluss aller Einfiihrungsar-
beiten zum neuen Bausparmodell gefillt werden und
wohl auch erst nach der Anpassung der kantonalen
Gesetze an das neue Recht. Die Revision des Stempelab-
gaberechts sowie die Reform der Ehe- und Familienbe-
steuerung bei der direkten Bundessteuer sollen dagegen
schon auf den 1. Januar 2004 in Kraft treten. Fiir die Um-
setzung der Reform der Ehe- und Familienbesteuerung
auf kantonaler Ebene wird den Kantonen eine Anpas-
sungsfrist von fiinf Jahren eingerdumt.

Das Bundesgesetz wurde am 1. Juli 2003 im Bundesblatt
publiziert (BB12003, 4498). Die Frist fiir das fakultative
Referendum lduft bis 9. Oktober 2003. In der Zwischen-
zeit hat eine Mehrzahl der Kantone angekiindigt, die Er-
greifung des Kantonsreferendums gemiss Art. 141 BV
zu priifen. Kommt dieses zustande, wird der Bundesge-
setzgeber wohl auf die vorgesehene Teilinkraftsetzung
auf 1.Januar 2004 zuriickkommen.

1.1.1 Ehe- und Familienbesteuerung

Die Reform der Ehe- und Familienbesteuerung umfasst
fiir die direkte Bundessteuer als wichtigste Anderungen
(im System der Postnumerandobesteuerung mit Gegen-
wartsbemessung):
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— Entlastung der Verheirateten im Verhiltnis zu Al-
leinstehenden durch Einfiihrung des Teilsplittings
(Divisor 1,9);

— Einfiihrung eines Haushaltsabzugs von Fr. 11000
fiir Steuerpflichtige, die allein oder mit Kindern oder
unterstiitzungsbediirftigen Personen einen Haushalt
fiihren;

— Einfiihrung eines Alleinerzieherabzugs in der Hohe
von 3 % des Reineinkommens mit einem Hochstbe-
trag von Fr. 5500;

— Einfiihrung eines personlichen Abzugs von Fr. 1400
fiir jede steuerpflichtige Person;

— Erhohung des Kinderabzugs von Fr.5600 auf
Fr.9300 sowie Einfiihrung einer Regelung fiir die
Abzugsberechtigung bei miindigen Kindern in Aus-
bildung;

— Neukonzipierung des Unterstiitzungsabzugs mit ei-
nem Minimalbetrag von Fr. 5600 und einem Maxi-
malbetrag von Fr. 9000;

— Einfiihrung eines Abzugs der Kosten fiir die Kinder-
betreuung durch Dritte bis zu einem Hochstbetrag
von Fr. 7000 pro Kind und Jahr (Einzelheiten werden
in einer Verordnung geregelt);

— Streichung des Abzugs fiir Versicherungsprimien
und Sparkapitalzinsen und Einfiihrung eines Abzugs
der Priamien fiir die obligatorische Krankenpflege-
versicherung in der Form einer auf kantonalen
Durchschnittswerten basierenden Pauschale, wobei
Pramienverbilligungen beriicksichtigt werden (Ein-
zelheiten werden in einer Verordnung geregelt);

— Streichung des Zweiverdienerabzugs.

Die wichtigsten Anderungen fiir die Kantone (durch ent-

sprechende Anpassung des StHG) sind:

— Verankerung des Splittingsystems zur Entlastung
der Verheirateten im Verhiltnis zu Alleinstehenden,
wobei der Divisor nach kantonalem Recht zu be-
stimmen ist;

— Gewihrung von Entlastungen wie bei den Ehepaa-
ren fiir Alleinstehende, die mit Kindern oder unter-
stiitzungsbediirftigen Personen zusammenleben;

— Einfiihrung eines Abzugs der Kosten fiir die Kinder-
betreuung durch Dritte, wobei der Hochstbetrag
nach kantonalem Recht zu bestimmen ist;

— Streichung des Abzugs fiir Versicherungsprimien
und Sparkapitalzinsen und Einfiihrung eines Abzugs
der Pramien fiir die obligatorische Krankenpflege-
versicherung wie bei der direkten Bundessteuer;

— Streichung des Zweiverdienerabzugs;

— Einfiihrung eines steuerfreien Existenzminimums
fiir jede steuerpflichtige Person.

1.1.2 Wohneigentumsbesteuerung

Zentrales Element der Reform der Wohneigentumsbe-
steuerung ist der Systemwechsel fiir die Besteuerung
von selbstgenutztem Wohneigentum (Verzicht auf die
Besteuerung der Eigenmietwerte, grundsétzlicher Weg-
fall der Abziige fiir Unterhaltskosten und Schuldzinsen).
Fiir die direkte Bundessteuer und fiir die kantonalen
Steuern sind dabei analoge Bestimmungen vorgesehen.
Die wichtigsten Anderungen sind:

— Qualifikation des Mietwerts von selbstgenutztem
Wohneigentum als steuerfreies Einkommen;

— Beschrinkung des Abzugs der Unterhaltskosten bei
selbstgenutztem Wohneigentum am Wohnsitz auf
den Teil der effektiven Unterhaltskosten, der
Fr. 4000 iibersteigt;

—  Wegfall des Abzugs der privaten Schuldzinsen (mit
gewissen Ausnahmen). Steuerpflichtige, die erst-
mals an ihrem Wohnsitz Wohneigentum fiir den Ei-
gengebrauch erwerben, konnen die entsprechenden
Schuldzinsen wihrend 10 Jahren in Abzug bringen,
wobei der Abzug fiir Verheiratete auf hochstens
Fr.15000 und fiir Alleinstehende auf hochstens
Fr. 7500 beschrinkt ist. Ab dem sechsten Jahr redu-
zieren sich diese Abziige zudem jdhrlich um 20 %;

— Einfiihrung eines eigenstindigen Bausparmodells
(Moglichkeit des Abschlusses eines Bausparvertra-
ges mit einer Vertragsdauer von mindestens 5 und
hochstens 10 Jahren fiir volljdhrige und unter 45-
jéhrige in der Schweiz wohnhafte Personen; Abzug
der Einzahlungen auf das Bausparkonto von den
Einkiinften bis zu einer Maximalhohe; Qualifikation
des Kapitals und der gutgeschriebenen Zinsen nach
Ablauf des Bausparvertrags als steuerbares Einkom-
men mit der Moglichkeit des Besteuerungsauf-
schubs, soweit die Mittel fiir den Erwerb von Wohn-
eigentum zum Eigengebrauch verwendet werden
[Regelung der Einzelheiten in einer Verordnung]).

113 Stempelabgaben

In diesem Bereich haben die Schlussberatungen keine
Anderungen mehr gebracht (zum Reforminhalt s. FStR
2003, 77).

1.2 Fusionsgesetz

Das Fusionsgesetz (Bundesgesetz iiber Fusion, Spal-
tung, Umwandlung und Vermogensiibertragung) ist von
den eidgendssischen Riten praktisch durchberaten. Ein-
zige Differenz bildet noch die Frage, ob ins neue Gesetz
eine Bestimmung aufgenommen werden soll, welche die
Erhebung der (meist kommunalen) Handdnderungs-
steuer bei Liegenschaftsiibertragungen im Rahmen von
Umstrukturierungen ausschliesst. Die Verfassungsmas-
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sigkeit einer solchen Bestimmung ist nicht unumstritten.
Eine Verabschiedung dieses Gesetzes noch in diesem
Jahr erscheint zunehmend als wahrscheinlich.

1.3 Behindertengleichstellungsgesetz

Das Bundesgesetz iiber die Beseitigung von Benachteili-
gungen von Menschen mit Behinderungen vom 13. De-
zember 2002 (Behindertengleichstellungsgesetz; BBI
2002, 8223) bringt in steuerlicher Hinsicht eine Ande-
rung des Abzugs fiir Krankheits-, Unfall- und Invali-
ditdtskosten (Art.33 Abs.1 Bst. h DBG; Art.9 Abs.2
Bst. h StHG). Neu wird dieser Abzug aufgeteilt. Wie bis-
her konnen von den Einkiinften die Krankheits- und Un-
fallkosten des Steuerpflichtigen und der von ihm unter-
haltenen Personen abgezogen werden, soweit der Steu-
erpflichtige die Kosten selbst tragt und diese einen be-
stimmten Selbstbehalt iibersteigen. Demgegeniiber be-
steht neu fiir die Invaliditdtskosten ein eigenstindiger
Abzug. Gemiss den neuen Bestimmungen von Art. 33
Abs. 1 Bst. h® DBG bzw. Art.9 Abs.2 Bst. h® StHG
konnen die behinderungsbedingten Kosten vollumfing-
lich, ohne Beriicksichtigung eines Selbstbehalts, zum
Abzug gebracht werden.

Wihrend das Behindertengleichstellungsgesetz grund-
sétzlich ab 1.Januar 2004 zur Anwendung kommt, sind
die steuerlichen Bestimmungen vom Bundesrat auf den
1.Januar 2005 in Kraft gesetzt worden. Die neue Ab-
zugsregelung gilt somit auf Bundes- und Kantonsebene
einheitlich vom 1. Januar 2005 an.

1.4 Vereinfachung der Nachbesteuerung in
Erbfallen und Einfiihrung der straflosen
Selbstanzeige - Vernehmlassungsvor-
lage

Am 7.Juli 2003 hat der Bundesrat zur Frage einer
Steueramnestie bzw. amnestiedhnlicher Massnahmen
eine Vorlage in die Vernehmlassung gegeben, die bis
10. Oktober 2003 dauert. Diese enthélt neben einer allge-
meinen Standortbestimmung und Darstellung der bisher
erfolgten parlamentarischen Vorstdsse materiell insbe-
sondere drei Varianten fiir ein erleichtertes Nachsteuer-
verfahren in Erbfillen. Ausserdem wird in Nachachtung
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte die Beseitigung der Haftung der Erben
fiir die Bussen des Erblassers vorgeschlagen. Neu soll
sodann auf die Erhebung einer Busse verzichtet werden,
wenn Steuerzahler ihre Hinterziehungen selber und voll-
umfinglich anzeigen (straflose Selbstanzeige).

Im Hinblick auf ein erleichtertes Nachsteuerverfahren in
Erbfillen werden zwei Varianten vorgeschlagen, die sich
an das ordentliche Nachsteuerverfahren anlehnen, dieses
aber entweder verkiirzen (Variante 2) oder vereinfachen

(Variante 3). Eine andere Variante, die einer Amnestie
ndher kommt, sieht vor, dass die Nachsteuer pauschal als
Prozentsatz des neu entdeckten Vermogens erhoben wird
(Variante 1).

Alle Gesetzesdnderungen sollen nicht nur fiir die direkte
Bundessteuer, sondern auch fiir die kantonalen und kom-
munalen Steuern gelten.

2 Kantone

2.1 Basel-Landschaft

Im Friihling dieses Jahres sind zwei Volksinitiativen mit
steuerlichen Auswirkungen giiltig zustande gekommen.
Die erste Initiative verlangt die Verankerung der Wohn-
eigentumsforderung sowie die Festlegung eines steuerli-
chen Ausgleichs zugunsten der Mieter als Grundsitze in
der Kantonsverfassung. Mit der zweiten Initiative soll
die steuerliche Gleichbehandlung von Mietern und
Wohneigentiimern tatsidchlich wieder hergestellt wer-
den. Dazu sind insbesondere zwei steuerliche Massnah-
men vorgesehen: Einerseits soll der Mietkostenabzug
von derzeit Fr. 1000 auf neu Fr. 1500 pro Person erhoht,
andererseits sollen die kantonalen Eigenmietwerte gene-
rell um 8 % angehoben werden.

Die beiden Initiativen sind in der Zwischenzeit vom
Landrat beraten worden und werden gegen Ende des Jah-
res dem Volk zur Abstimmung unterbreitet.

2.2 Basel-Stadt

Am 21. Mai 2003 hat der Grosse Rat bei der Erbschafts-
und Schenkungssteuer eine tarifliche Besserstellung fiir
Personen beschlossen, welche im Zeitpunkt des Erb-
gangs oder der Schenkung mit dem Erblasser oder dem
Schenker wihrend mindestens fiinf Jahren zusammen in
héuslicher Gemeinschaft gelebt haben. Der Steuersatz
betrigt neu 6 % und liegt damit gleich hoch wie jener fiir
Geschwister und Grosseltern des Schenkers oder Erblas-
Sers.

Verschiedene parlamentarische Vorstosse (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;

— Abzug fiir Zuwendungen an politische Parteien;

— Straffung der Einkommens- bzw. Vermogenssteuer-
tarife;

—  bei zunehmendem Einkommen degressiver Kinder-
betreuungskostenabzug;
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— Reduktion des Spekulationszuschlags bei der
Grundstiickgewinnsteuer fiir Investoren.

23 Freiburg

Der Grosse Rat hat am 8. Mai 2003 verschiedene parla-

mentarische Vorstosse behandelt und den Staatsrat (Re-

gierung) beauftragt, eine Botschaft auszuarbeiten. Die
entsprechende Steuergesetzrevision soll vom Grossen

Rat in der Septembersession beraten werden. Behandelt

wurden folgende Vorstosse:

— Senkung des Steuersatzes fiir die Vermdgenssteuer
und Einfiihrung einer Bestimmung zum Ausgleich
der Folgen der kalten Progression bei der Vermo-
genssteuer;

— Erhohung der Kinderabziige;

— Einfiihrung eines Doppeltarifs fiir die Einkommens-
steuer;

—  Besteuerung der Ehegatten: Anderung des Splitting-
satzes und der Solidarhaftung unter Ehegatten;

— Kinderabzug direkt vom Steuerbetrag.

2.4 Jura

Gegenwirtig werden in zwei Bereichen Gesetzesvorla-
gen zuhanden des Parlamentes vorbereitet, welche fol-
gende Ziele beinhalten:

—  Programm fiir Steuererleichterungen unter dem Titel
«Jura Pays ouvert». Angestrebt wird eine Steuerre-
duktion fiir die jurassischen Steuerpflichtigen um
5%;

— Reduktion fiir Kapitalleistungen durch Schaffung
eines Sondertarifs (anstelle der bisherigen Besteue-
rung zum Rentensatz). Diese Anderung erfolgt in
Umsetzung einer iiberwiesenen Motion, welche die
Steuerbelastung fiir Kapitalleistungen auf die
Durchschnittsbelastung in der Schweiz limitieren
will.

Beide Vorlagen sollen noch in diesem Jahr vom Parla-
ment beraten werden und alsdann auf 1. Januar 2004 in
Kraft treten.

2.5 Luzern

Im Kanton Luzern sind drei Volksinitiativen lanciert

worden:

— Die Volksinitiative «Steuern vors Volk» verlangt ei-
ne Reduktion des Staatssteuerfusses. Wenn die Vor-
gaben nicht eingehalten werden, ist er dem obligato-
rischen Referendum zu unterstellen.

— Die Volksinitiative «Kinderbonus! Weniger Steuern
fir Familien» will bisherige Sozialabziige vom
Reineinkommen durch Steuergutschriften auf den
Steuerbetrag ersetzen.

— Die Volksinitiative «Fiir den Steuerabzug der Kran-

kenkassenpridmien! Damit den Familien mehr zum
Leben bleibt!» will neben den bisherigen Versiche-
rungsabziigen (Hochstbetrige) neu die vollen Pri-
mien und Beitrége fiir die obligatorische und private
Krankenversicherung zum Abzug zulassen.

Daneben sind im Parlament gegen 40 Vorstosse einge-
reicht worden, die vorwiegend Themen aus dem Steuer-
paket des Bundes und der Unternehmenssteuerreform II
umfassen. Verschiedene parlamentarische Vorstosse be-
treffend die Entlastung der untersten Einkommen sind
iiberwiesen worden. Der Regierungsrat wird voraus-
sichtlich im Herbst 2003 eine finanz- und steuerpoliti-
sche Lagebeurteilung vornehmen.

2.6 Obwalden

Im Kanton Obwalden sind folgende parlamentarischen

Vorstosse eingereicht worden:

— Postulat betreffend Entkoppelung der Steuerfiisse
fiir juristische Personen zur Verbesserung der steuer-
lichen Rahmenbedingungen fiir Unternehmungen:
Bis anhin sind der Kanton und die Gemeinden ver-
pflichtet, den Steuerfuss fiir natiirliche und juristi-
sche Personen zum gleichen Ansatz festzulegen. Die
Postulantinnen und Postulanten vertreten die Mei-
nung, dass mit einer Entkoppelung der Steuerfiisse
fiir juristische Personen die Rahmenbedingungen
fiir die Unternehmungen rasch und nachhaltig ver-
bessert werden konnten. Das Postulat wurde vom
Kantonsrat erheblich erklirt.

— Motion betreffend Standesinitiative zur steuerlichen
Anerkennung von Freiwilligenarbeit (Anderung der
Steuergesetzgebung auf Bundesebene: Steuerhar-
monisierungsgesetz, Allgemeine Abziige): Mit der
eingereichten Motion wird bezweckt, den Regie-
rungsrat zu beauftragen, eine Standesinitiative ge-
miss Art. 160 Abs. 1 BV im Sinne einer allgemeinen
Anregung auszuarbeiten, damit unter den allgemei-
nen Abziigen im Steuerharmonisierungsgesetz nicht
nur Geldleistungen an gemeinniitzige Organisatio-
nen, sondern auch andere geldwerte Leistungen
(Freiwilligenarbeit) als abzugsberechtigt anerkannt
werden. Der Regierungsrat empfiehlt dem Kantons-
rat, die Motion nicht erheblich zu erklaren.

2.7 Schaffhausen

Der Kanton Schaffhausen plant eine Teilrevision des
Steuergesetzes per 1.Januar 2004. Geplant sind im We-
sentlichen folgende Anderungen:

— Reduktion der Grenzsteuerbelastung fiir natiirliche
Personen mit einem steuerpflichtigen Einkommen
von mehr als Fr.500000 bzw. einem steuerpflich-
tigen Vermogen von mehr als Fr. 10 Mio. (Anderung
Steuertarif);
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— Reduktion der wirtschaftlichen Doppelbelastung
Anteilsinhaber/Unternehmung bei massgeblichen
Beteiligungen: Satzreduktion fiir ausgeschiittete Ge-
winne auf 50% bei der Einkommenssteuer und fiir
die entsprechende Beteiligung auf zwei Drittel bei
der Vermogenssteuer;

— Satzreduktion bei der Holdingbesteuerung von
0,05%o des steuerpflichtigen Eigenkapitals auf neu
0,025 %o;

— Zulassung von Streubesitz bei Holdinggesellschaften;

— Ermoglichung unterschiedlicher Steuerfiisse fiir na-
tiirliche und juristische Personen beim Kanton und
den Gemeinden;

— Reduktion des Quellensteuersatzes fiir die Besteue-
rung auslidndischer Verwaltungsrite von 30% auf
25 %;

— Erhohung des maximalen Kinderfremdbetreuungs-
abzugs von Fr. 2000 auf Fr. 9000;

— Einfiihrung eines Sozialabzugs beim Vermogen pro
minderjahriges Kind von Fr. 30 000;

— Erhohung des Kinderabzugs von Fr.4800 auf
Fr. 5800.

2.8 Zirich

Am 18.Mai 2003 haben die Stimmberechtigten die
Volksinitiative «Weniger Steuern fiir niedrige Einkom-
men (Volksinitiative fiir mehr Steuergerechtigkeit im
Kanton Ziirich)» abgelehnt. In den kommenden Mona-
ten diirfte die Beratung iiber die hingige Teilrevision des
Steuergesetzes fiir natiirliche Personen wieder aufge-
nommen werden (Ausgleich der kalten Progression bis
Ende 2001; iiber diesen Ausgleich hinausgehende Er-
hohungen des personlichen und des Kinderabzugs; Strei-
chung der obersten Progressionsstufe von 13 % im Ein-
kommenssteuertarif). Allerdings hat der Regierungsrat
im Zusammenhang mit dem Sanierungsprogramm 04
verlauten lassen, dass diese Revision erst auf 2006 in
Kraft gesetzt werden konne.

Der Regierungsrat hat eine Vorlage betreffend Senioren-
abzug verabschiedet. Es geht dabei um die Ausfiihrungs-
vorlage zu einer im September 2002 angenommenen
Volksinitiative in der Form einer allgemeinen Anregung.
Der Regierungsrat beantragt dem Kantonsrat, der Vorla-
ge zuzustimmen, sie jedoch erneut der Volksabstimmung
zu unterstellen und den Stimmberechtigten die Ableh-
nung der Vorlage zu empfehlen.

Die Referendumsfrist gegen die Teilrevision des Steuer-
gesetzes fiir juristische Personen (Einfiihrung eines pro-
portionalen Gewinnsteuersatzes von 8% einfache
Staatssteuer, Halbierung der Kapitalsteuersitze) ist ab-
gelaufen. Der Regierungsrat hat in Aussicht gestellt,
diese Revision erst auf 2005 in Kraft zu setzen.

Es sind zahlreiche Vorstdsse hingig, u.a. eine Parlamen-
tarische Initiative, welche die gesetzliche Verankerung
der so genannten relativen bzw. proportionalen Berech-
nungsmethode bei teilweiser Ersatzbeschaffung von
selbstgenutztem Wohneigentum verlangt. Demgegen-
iiber hat es das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich
am 21. Mai 2003 als richtig anerkannt, dass bei der durch
das StHG vorgegebenen Konzeption des Steuerauf-
schubs die absolute Methode zur Anwendung gebracht
wird.

3 Doppelbesteuerungsabkommen

Im Juni 2003 wurden die Verhandlungen {iiber den
Abschluss eines Doppelbesteuerungsabkommens mit
Aserbaidschan, die im Mai vergangenen Jahres aufge-
nommen worden waren, weitergefiihrt. Es konnten in
allen offenen Punkten eine Einigung erzielt und ein
Abkommensentwurf paraphiert werden.
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