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1 Einleitung

Der moderne Staat (oder ein von ihm dazu ermächtigtes
Gemeinwesen) hat allein aufgrund seiner Gebietshoheit
das Recht, öffentliche Abgaben bzw. Steuern von den
Individuen und Rechtsgebilden, die seiner Gebietsho-
heit unterworfen sind bzw. ihm steuerrechtlich zugehö-
ren, zu erheben (sog. Steuerhoheit als Befugnis, Steuern
mit gesetzgeberischen Mitteln anzuordnen). Die Ge-
bietshoheit grenzt die Steuerhoheit territorial ein.1 Des-
halb sind an die gesetzmässige Formulierung bzw. Defi-
nition dieser steuerrechtlichen Zugehörigkeit hohe An-
forderungen zu stellen.

Der «Inländer» ist ein zentraler Begriff zur Begründung
der steuerrechtlichen Zugehörigkeit zum schweizeri-
schen Staat – die Definition ist aber nicht einheitlich.
Das Steuerharmonisierungsgesetz hat zumindest für die
direkten Bundes-, kantonalen und kommunalen Steuern
eine Harmonisierung der Definition der Steuerpflicht
gebracht. In der Folge sollen die verschiedenen Defini-
tionen des Inländers dargestellt und der Frage nachge-
gangen werden, ob eine weitere Harmonisierung im
Sinne des Steuerharmonisierungsgesetzes wünschens-
wert wäre. Die Ausführungen beschränken sich dabei
auf juristische Personen und die Steuergesetze des Bun-
des.

Peter Athanas, Prof. Dr. oec.
HSG, Titularprofessor für
Steuerrecht an der Univer -
sität St.Gallen, Partner, VRP,
Ernst & Young AG, Zürich
peter.athanas@ch.ey.com 

Dominik Bürgy, lic. iur., 
dipl. Steuerexperte, Partner, 
Ernst & Young AG, Zürich
dominik.buergy@ch.ey.com

* Die Autoren danken ihrer Mitarbeiterin, Frau lic. iur. Uschi Ko-
zomara Yao, für die tatkräftige Mitarbeit bei der Ausarbeitung
des Manuskripts.

1 Vgl. BLUMENSTEIN/LOCHER, System, § 1 Kap. I und II sowie § 4
Kap. I.
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2 Direkte Steuern

Gemäss Art. 20 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 14.De-
zember 1990 über die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG)2 wird eine
juristische Person in einem Kanton unbeschränkt steu-
erpflichtig, wenn sich ihr Sitz oder ihre tatsächliche
Verwaltung im Kanton befindet. Man spricht in diesem
Zusammenhang von unbeschränkter Steuerpflicht auf-
grund persönlicher Zugehörigkeit.3,4,5

Art. 50 des Bundesgesetzes vom 14.Dezember 1990 über
die direkte Bundessteuer (DBG)6 zählt die Anknüpfungs-
merkmale für die persönliche Zugehörigkeit und somit
die Voraussetzungen für die unbeschränkte Steuerpflicht
in Ausführung des verfassungsmässigen Harmonisie-
rungsauftrags von Art. 42quinquies Abs. 1 aBV in wörtlicher
Übereinstimmung mit dem StHG auf.7 Insofern drängt
sich eine gemeinsame Darstellung von StHG und DBG
auf.

Der Begriff des Sitzes ist nach dem Zivilrecht auszule-
gen.8 Massgebend ist somit derjenige Ort, den die Statu-
ten als Sitz bezeichnen (statutarischer Sitz; Art. 56 ZGB).

Der Ort der tatsächlichen Verwaltung als alternatives
Anknüpfungskriterium zum Sitz ist erst mit dem In-
krafttreten des StHG per 1. Januar 1993 eingeführt wor-
den. Laut Botschaft zum StHG liegt dieser Ort dort,
«wo die Fäden der Geschäftsführung zusammenlaufen,
die wesentlichen Unternehmensentscheide fallen.»9 Das
Bundesgericht hat diesen Begriff in seiner Rechtspre-
chung zu Art. 46 Abs. 2 aBV (Art. 127 Abs. 3 der Bun-
desverfassung vom 18.April 199910) näher ausgeführt.11

Obwohl die erwähnte bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zwecks Abgrenzung der Steuerhoheit bei inter-
kantonalen Kollisionsfällen ergangen ist, darf sie zur
allgemeinen Veranschaulichung des Begriffes «Ort der
tatsächlichen Verwaltung» dienen.12 Der Ort der tat-
sächlichen Verwaltung kann im Sinne der erwähnten
Rechtsprechung als dort liegend betrachtet werden, wo
sich diejenigen Gesellschaftsorgane befinden, welche
mit der Führung laufender Geschäfte, die in ihrer Ge-
samtheit der Erreichung des statutarischen Zwecks die-
nen, betreut sind.13

Das Bundesgericht hat in einem Entscheid vom 13.Mai
2002 das Verhältnis der vom Gesetzgeber alternativ zur
Verfügung gestellten Anknüpfungspunkte «Sitz» und
«Ort der tatsächlichen Verwaltung» dahingehend fest-
gelegt, dass im intern-schweizerischen Verhältnis der
Sitz als primäres Anknüpfungskriterium zu betrachten
ist, auch wenn an einem anderen Ort in der Schweiz die
tatsächliche Verwaltung liegt.14 Dies allerdings nur in-
sofern, als dem Sitz mehr als nur formelle Bedeutung
zukommt.15, 16

Der im internationalen Doppelbesteuerungsrecht ge-
bräuchliche Begriff «tatsächliche Geschäftsleitung» un-
terscheidet sich materiell nicht oder kaum von der oben
erwähnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum
Begriff der tatsächlichen Verwaltung.17 In den schwei-
zerischen DBA herrscht diesbezüglich jedoch keine
vollständige Übereinstimmung18. Im DBA mit Japan ist
aufgrund eines japanischen Vorbehalts zum OECD-
Musterabkommen gar in Abweichung von der Mehrheit
der anderen schweizerischen DBA der Hauptsitz als

2 SR 642.14.

3 ATHANAS/WIDMER, Kommentar StHG, Art. 20 Rn 22 f.

4 Die durch das StHG zur Begründung der unbeschränkten
Steuerpflicht aufgrund persönlicher Zugehörigkeit vorgege-
benen alternativen Anknüpfungspunkte des Sitzes und des
Ortes der tatsächlichen Verwaltung sind in sämtlichen kanto-
nalen Steuergesetzen wieder zu finden. Einzig der Kanton
Genf hat ein zusätzliches Anknüpfungsmerkmal, den Direkti-
onssitz, in seinem Steuergesetz eingeführt (Art. 2 LIPM GE).

5 Gleichzeitig legt Art. 20 StHG im zweiten Absatz fest, dass
ausländische juristische Personen sowie ausländische Perso-
nengesamtheiten ohne juristische Persönlichkeit jenen inlän-
dischen juristischen Personen gleichzusetzen sind, denen sie
rechtlich oder tatsächlich am ähnlichsten sind. Diese Bestim-
mung ist dahingehend zu verstehen, dass juristische Perso-
nen oder Personengesamtheiten ohne juristische Persönlich-
keit mit ausländischer Rechtsform, die jedoch in der Schweiz
aufgrund tatsächlicher Verwaltung oder wirtschaftlicher Zu-
gehörigkeit un- bzw. beschränkt steuerpflichtig sind, nach
den für schweizerische juristische Personen geltenden Re-
geln zu besteuern sind.

6 SR 642.11.

7 Vgl. Botschaft StHG, S. 4.

8 Vgl. ATHANAS/WIDMER, Kommentar StHG, Art. 20 Rn 24.

9 Botschaft StHG, S. 108.

10 SR 101.

11 Vgl. ATHANAS/WIDMER, Kommentar StHG, Art. 20 Rn 30, mit Hin-
weisen auf die betreffenden BGE.

12 MÄUSLI, Ansässigkeit, S. 72 und 160.

13 Vgl. ATHANAS/WIDMER, Kommentar StHG, Art. 20 Rn 30, mit Hin-
weisen auf die betreffenden BGE.

14 AGNER, Praxis I, DBG Art. 50 Nr. 1 (BGE vom 13.5.2002,
2A.196/2001, E 2.3 und 3.2).

15 Das zitierte Urteil befasste sich inhaltlich mit der Frage der
konkurrierenden Veranlagungskompetenz verschiedener kan-
tonaler Steuerbehörden für die direkte Bundessteuer; das
Bundesgericht bestätigte diese Formel für das interkantonale
Doppelbesteuerungsrecht.

16 Vgl. auch die erweiterte Diskussion in ATHANAS, Steueraus-
scheidung, S. 38.

17 Botschaft StHG, S. 108.

18 ATHANAS/WIDMER, Kommentar StHG, Art. 20 Rn 34 f.; MÄUSLI,
Ansässigkeit, S. 193.
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vorrangiges Anknüpfungskriterium verankert worden.
Im DBA-NL ist der statutarische Sitz vorrangiges Krite-
rium, im DBA mit Kanada der Errichtungsstaat.19

Mit dem am 29.Dezember 1972 in Kraft getretenen (und
unter dem neuen DBA-D unverändert weiter geltenden)
Art. 4 Abs. 8 DBA-D ist der Ort, wo sich der Mittelpunkt
der tatsächlichen Geschäftsleitung befindet, als Anknüp-
fungskriterium eingeführt worden. Im Gegensatz zu
Art. 4 Abs. 3 OECD-MA20 und vielen der schweizeri-
schen DBA führt das DBA-D in Satz 2 des besagten Ab-
satzes sogar aus, wann der Ort der tatsächlichen Ge-
schäftsleitung eben nicht ohne weiteres anzunehmen ist:
«Die Tatsache allein, dass eine Person an einer Gesell-
schaft beteiligt ist oder dass sie bei einer Gesellschaft,
die einem Konzern angehört, die konzernleitenden Ent-
scheidungen trifft, begründet für diese Gesellschaft kei-
nen Mittelpunkt der tatsächlichen Geschäftsleitung an
dem Ort, an welchem diese Entscheidungen getroffen
werden oder diese Person ansässig ist.»

Am Beispiel der Praxis zu Art. 4 Abs. 8 Satz 2 DBA-D
kann zumindest gesagt werden, dass sich die beiden
Länder darin einig sind, dass die blosse Beteiligung an
der Gesellschaft, die Ausübung der Konzernleitung, die
Zusammensetzung des Verwaltungsrates oder die aus-
schlaggebende Bedeutung des in einem Vertragsstaat
ansässigen Verwaltungsratspräsidenten für sich allein
nicht zur Annahme des Mittelpunktes der Geschäftslei-
tung reichen. Als Indizien für den Mittelpunkt der Ge-
schäftsleitung sind die räumlichen Verhältnisse an den
für die Geschäftsleitung in Betracht kommenden Orten
und die dortigen Einrichtungen für die Geschäftsleitung
auszuwerten.21

Wie erwähnt wurde das zweite, alternative Kriterium
der tatsächlichen Verwaltung neben dem ursprüngli-
chen formellen Kriterium des Sitzes erst mit dem StHG
und dem DBG eingeführt. Weil die Kriterien alternati-
ver und nicht kumulativer Natur sind, ist demnach eine
juristische Person, die nach schweizerischem Recht ge-
gründet wurde und somit statutarischen Sitz im Inland
hat, in der Schweiz steuerpflichtig, auch wenn der Ort
ihrer tatsächlichen Leitung nicht in der Schweiz liegen
sollte.22 Andererseits kann eine juristische Person, die
nach ausländischem Recht gegründet worden ist und so-
mit ihren statutarischen Sitz im Ausland hat, nur noch

dann in der Schweiz unbeschränkt steuerpflichtig wer-
den, wenn sich ihre tatsächliche Leitung auf schweize-
rischem Gebiet befindet.23

Im internationalen Steuerrecht wird bei Kollision des
internen Steuerrechts zweier Vertragsstaaten wie darge-
stellt üblicherweise die Frage der Steuerpflicht einer
 juristischen Person wegen persönlicher Zugehörigkeit
aufgrund des Kriteriums der tatsächlichen Leitung ent-
schieden. Der schweizerische Gesetzgeber hat darum
durch die oben erwähnte Ergänzung des Bundesrechts
mit dem Kriterium der tatsächlichen Verwaltung eine
Besteuerungslücke geschlossen.24

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass im
nationalen Verhältnis – mit Einschränkung – dem for-
mellen Kriterium des Sitzes der Vorrang zukommt,
während im internationalen Verhältnis dem faktischen
Kriterium der tatsächlichen Leitung bzw. Verwaltung
mehr Gewicht zukommt. Da der Begriff der tatsächli-
chen Leitung bzw. Verwaltung in den schweizerischen
Steuergesetzen weitestgehend mit den in den schweize-
rischen DBA verwendeten Definitionen übereinstim-
men, werden Besteuerungskonflikte sinnvollerweise
schon zum vornherein vermieden.

3 Verrechnungssteuer

3.1 Grundzüge

3.1.1 Besteuerungsmodus

Die ratio legis der mit dem Bundesgesetz vom 13.Okto-
ber 1965 über die Verrechnungssteuer (VStG)25 einge-
führten Besteuerung an der Quelle liegt vorrangig in der
Bekämpfung der Steuerhinterziehung.26 Dieser Be-
steuerungsmodus führt dazu, dass nicht der Empfänger,
sondern der Schuldner der steuerbaren Leistung die
Verrechnungssteuer abzuführen hat – und zwar grund-
sätzlich ohne Rücksicht auf seine wirtschaftliche Leis-
tungsfähigkeit (auf das Steuerobjekt bezogene Betrach-
tungsweise) und ungeachtet dessen, wer Leistungsemp-
fänger ist bzw. ohne Rücksicht auf dessen steuerliche
Zugehörigkeit (Art. 14 Abs. 1 VStG). Entsprechend ih-
rer Konzeption als Quellensteuer wird die Verrech-
nungssteuer somit z.B. bei der Dividenden ausschütten-

19 MÄUSLI, Ansässigkeit, S. 195 ff.

20 Model Tax Convention on Income and on Capital (Updated as
of 28 January 2003), Paris 2003.

21 HARDT, DBA Schweiz, Art. 4 Abs. 8, Rn 249 ff.; LOCHER/MEIER/VON

SIEBENTHAL/KOLB, DBA-D, B 4.8 Nr. 5 ff. (mit Hinweisen auf die
betreffende Rechtsprechung und Entscheide der ESTV).

22 AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, zu Art. 50 DBG, Tz 1.

23 Vgl. AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, zu Art. 50, Tz 1.

24 AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar DBG, zu Art. 50, Tz 2.

25 SR 642.21.

26 Vgl. Botschaft vom 18. Oktober 1963 betreffend Entwurf zu ei-
nem Bundesgesetz über die Verrechnungssteuer, BBl 1963 II
955.
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den inländischen Gesellschaft und nicht beim Empfän-
ger der Dividenden, bei der die Guthaben von Kunden
verzinsenden inländischen Bank und nicht beim Emp-
fänger der Zinsen sowie beim inländischen Veranstalter
der Lotterie, der den Gewinn ausbezahlt, und nicht beim
Gewinner, erhoben. Der Schuldner der steuerbaren
Leistung darf dem Empfänger nur den um die Verrech-
nungssteuer gekürzten Betrag auszahlen (Art. 14 Abs. 1
VStG).

3.1.2 Steuerobjekt

Unter die Verrechnungssteuer fallen Erträge aus beweg-
lichem Kapitalvermögen, Lotteriegewinne sowie Versi-
cherungsleistungen (Art. 1 Abs. 1 VStG i. V. m. Art. 4 ff.
VStG). Die Besteuerung des Steuerobjekts wird dabei
(u.a.) an die subjektive Voraussetzung geknüpft, dass
das Steuerobjekt in einer Beziehung zu einem Inländer
bzw. zum schweizerischen Inland steht. So müssen das
Kapitalvermögen von einem Inländer ausgegeben
(Art. 4 Abs. 1 VStG) und die Lotterie im Inland durch-
geführt werden (Art. 6 Abs. 1 VStG). Die Versicherung
muss zum inländischen Bestand des Versicherers gehö-
ren und der Versicherungsnehmer bzw. Anspruchsbe-
rechtigte bei Eintritt des versicherten Ereignisses Inlän-
der sein (Art. 7 Abs. 1 VStG), damit die Verrechnungs-
steuerpflicht entsteht.

3.1.3 Inländerbegriff

Gemäss Wortlaut von Art. 9 Abs. 1 VStG ist Inländer
und somit verrechnungssteuerpflichtig, «wer im Inland
(…) statutarischen Sitz hat oder als Unternehmen im in-
ländischen Handelsregister eingetragen ist». Zudem
gelten als Inländer «auch juristische Personen oder
Handelsgesellschaften ohne juristische Persönlichkeit,
welche ihren statutarischen Sitz zwar im Ausland ha-
ben, jedoch tatsächlich im Inland geleitet werden und
hier eine Geschäftstätigkeit ausüben» (Art. 9 Abs. 1
Teilsatz 2 VStG).27, 28

Im zweiten Halbsatz enthält Art. 9 Abs. 1 VStG einen
sekundären Anknüpfungspunkt für juristische Personen
(oder Handelsgesellschaften ohne juristische Persön-
lichkeit) mit statutarischem Sitz im Ausland, welcher an
zwei kumulative Voraussetzungen gebunden ist.29 Ers-
tens muss das ausländische Unternehmen tatsächlich in
der Schweiz geleitet werden und zweitens muss es eine
Geschäftstätigkeit am Ort der tatsächlichen Leitung
oder an einem anderen Ort des Inlands ausüben. Das im
Ausland domizilierte Unternehmen begründet somit
durch wirtschaftliche Aktivität in der Schweiz die In-
ländereigenschaft. Mit diesem Ersatztatbestand wollte
der Gesetzgeber der Steuerumgehung durch im Ausland
ansässige Unternehmen, die jedoch tatsächlich in der
Schweiz geleitet werden und aktiv am schweizerischen
Wirtschaftsleben teilnehmen, zuvorkommen.30 Indizien
für den Ort der Leitung sind vor allem der Wohnsitz der
leitenden Angestellten sowie der Ort, wo die Buchfüh-
rung und Korrespondenz erledigt und die laufenden Ge-
schäftsakten aufbewahrt werden.31 Gemäss Praxis der
ESTV gelten dabei nicht nur Aktivitäten im Produk -
tions-, Handels- und Dienstleistungsbereich als Ge-
schäftstätigkeit, sondern auch das Halten von Beteili-
gungen durch eine Holdinggesellschaft.32 Damit ist der
klar engere Wortlaut dieses sekundären Anknüpfungs-
punktes gegenüber den direkten Steuern, die an den Ort
der tatsächlichen Verwaltung anknüpfen, stark aufge-
weicht, und in der Praxis dürfte sich kaum mehr eine
unterschiedliche Anwendung ergeben.

Es ist zu beachten, dass dieses sekundäre Anknüpfungs-
kriterium nur für die in Art. 4 VStG aufgezählten inlän-
dischen Quellen von Kapitalerträgen, nicht jedoch für
die in Art. 5 Abs. 1 lit. a VStG aufgezählten Ausnahmen
dazu und auch nicht für die in Art. 7 Abs. 1 VStG er-
wähnten Versicherungsleistungen gilt.33

Der Vollständigkeit halber ist bereits an dieser Stelle
anzumerken, dass die Definition des Inländerbegriffes
in Art. 9 Abs. 1 VStG nicht als Grundlage für die Be-

27 Unter Inland im Sinne von Art. 9 Abs. 1 VStG ist das politische,
durch die Staatsgrenzen bestimmte Gebiet der Schweiz zu
verstehen. Das durch den Zollanschlussvertrag (Vertrag vom
29. März 1923 zwischen der Schweiz und Liechtenstein über
den Anschluss des Fürstentums Liechtenstein an das schwei-
zerische Zollgebiet [mit Schlussprotokoll], SR 0.631.112.514)
aus Sicht des Zollrechts als Inland zu betrachtende Fürsten-
tum Liechtenstein z.B. gehört somit aus der Sicht der Verrech-
nungssteuer nicht zum Inland. Dies hat zur Konsequenz, dass
auf liechtensteinischem Staatsgebiet domizilierte juristische
Personen gemäss Art. 24 Abs. 1 VStG grundsätzlich nicht zur
Rückerstattung der Verrechnungssteuer berechtigt sind.

28 Vgl. PFUND, Kommentar VStG, Art. 9 Abs. 1 Rn 1.13. In der Bot-
schaft zum VStG S. 975 wird erwähnt, dass die Eintragung im
Handelsregister ursprünglich primäres Kriterium war; weil
aber viele Personengesamtheiten grundsätzlich nicht eintra-
gungspflichtig sind (z.B. Vereine), wurde – in Würdigung des

Sicherungszwecks, den die Verrechnungssteuer verfolgt –
nachträglich der statutarische Sitz als Kriterium eingeführt.

29 Vgl. PFUND, Kommentar VStG, Art. 9 Abs. 1 Rn 1.13 und 1.19.

30 PFUND, Kommentar VStG, Art. 9 Abs. 1 Rn 1.13. Dieser Ersatz-
tatbestand ist in der Praxis von der ESTV in verschiedenen
Sachzusammenhängen konkretisiert worden (s. dazu BAUER-
BALMELLI, Sicherungszweck, § 5 Ziff. 2.2.5 Fn 131, mit Hinwei-
sen).

31 STOCKAR, Übersicht und Fallbeispiele, Lösungshinweis zu Fall-
beispiel 60; STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis II, VStG Art. 9 Abs. 1
Nrn. 2, 4.

32 STOCKAR / HOCHREUTENER, Praxis II, VStG Art. 9 Abs. 1 Nr. 7.

33 PFUND, Kommentar VStG, Art. 9 Abs. 1 Rn 1.14.
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3.2.1 Empfänger der steuerbaren Leistung im
Inland

Die Verrechnungssteuer ist, wie bereits in Abschn. 3.1.1
kurz ausgeführt, als steuertechnisches Kontrollmittel
konzipiert worden, mit dem die Hinterziehung der Kan-
tons- und Gemeindesteuern auf beweglichem Kapital-
vermögen und seinem Ertrag, auf Lotteriegewinnen und
auf Versicherungsleistungen durch die der schweizeri-
schen Steuerhoheit unterstehenden Steuerpflichtigen
bekämpft werden soll. Bei der Ausrichtung einer steuer-
baren Leistung durch den Steuerpflichtigen an einen in-
ländischen Empfänger verfolgt die Verrechnungssteuer
somit klar primär einen Sicherungszweck und soll nicht
in erster Linie dem Bund zusätzliche finanzielle Mittel
beschaffen. Ist die Verrechnungssteuer einmal abgezo-
gen, so ist der Sicherungszweck erreicht und somit hin-
fällig. Der inländische Empfänger der um die Verrech-
nungssteuer gekürzten Leistung kann sich nun die Ver-
rechnungssteuer gestützt auf Art. 21 VStG zurückerstat-
ten lassen, sofern er sich als Berechtigter im Sinne von
Art. 22 bis 28 VStG qualifiziert.38

Als inländischer Empfänger gilt nebst den bereits oben
erwähnten juristischen Personen mit Sitz im Inland
(Art. 24 Abs. 2 VStG) auch das ausländische Unterneh-
men in Bezug auf seine Einkünfte aus einer inländi-
schen Betriebsstätte, für die es Kantons- oder Gemein-
desteuern zu entrichten hat (Art. 24 Abs. 3 VStG). Diese
ausländischen Unternehmen haben Anspruch auf Rück-
erstattung der von den Einkünften aus dem Betriebsstät-
tevermögen abgezogenen Verrechnungssteuer. Im um-
gekehrten Fall, d. h. für die Einkünfte auf dem Vermö-
gen der ausländischen Betriebsstätten inländischer Ge-
sellschaften, besteht aufgrund des Wortlauts von Art. 24
Abs. 3 VStG keine Rückerstattungsberechtigung.

3.2.2 Empfänger der steuerbaren Leistung im
Ausland

Für den Empfänger der um die Verrechnungssteuer ge-
kürzten Erträge, dessen statutarischer Sitz sich im Aus-
land befindet und der keine Betriebsstätte in der
Schweiz hat, sind die Voraussetzungen für die Berechti-
gung zur Rückerstattung gemäss Art. 24 Abs. 2 und 3
VStG somit nicht erfüllt. Für ihn bedeutet die Verrech-
nungssteuer grundsätzlich eine endgültige Belastung.
Am Grundsatz, dass bei steuerbaren Erträgen, die ins
Ausland fliessen und daher nicht der ordentlichen Be-
steuerung in der Schweiz unterliegen, die Verrech-

34 Vgl. PFUND, Kommentar VStG, Art. 9 Abs.1 Rn 1.1; a. M. BAUER-
BALMELLI, Sicherungszweck, §5 Ziff.2.2.5 Fn 128.

35 Vgl. STOCKAR, Übersicht und Fallbeispiele, Ziff. 13.1.

36 PFUND/ZWAHLEN, Kommentar VStG, Art. 24 Abs. 2 Rn 5.2 ff.

37 ATHANAS/WIDMER, Kommentar DBG, Art. 50 Rn 1 ff.

38 PFUND/ZWAHLEN, Kommentar VStG, Vorbem. Art. 21–33.

gründung des Anspruchs auf Rückerstattung der Ver-
rechnungssteuer dienen kann, weil Art. 24 VStG hierfür
eine selbständige Definition aufstellt (siehe jedoch
nachfolgend die in Abschn. 3.2 dargestellte Praxis der
ESTV).34

Abschliessend ist zu bemerken, dass die Verrechnungs-
steuer auf Versicherungsleistungen im Gegensatz zu je-
ner auf Kapitalerträgen und Lotteriegewinnen einen rei-
nen Sicherungszweck hat: Sie soll ausschliesslich die
Erhebung der direkten Steuern sichern.35 Aus diesem
Grund soll sie im Rahmen dieses Aufsatzes nicht näher
betrachtet werden.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die Krite-
rien der Verrechnungssteuerpflicht für Erträge des be-
weglichen Kapitalvermögens praktisch deckungsgleich
mit der unbeschränkten Steuerpflicht für die Gewinn-
steuern sind bzw. ausgelegt werden, trotz einer gram-
matikalisch unterschiedlichen Formulierung. Dies wi-
derspiegelt den Sicherungszweck der Verrechnungs-
steuer.

3.2 Rückerstattungsberechtigung

Gemäss Art. 21 Abs. 1 VStG hat «ein nach den Ar tikeln
22 bis 28 Berechtigter (…) Anspruch auf Rückerstat-
tung der ihm vom Schuldner abgezogenen Verrech-
nungssteuer» auf Kapitalerträgen und Lotteriegewin-
nen. In den nachfolgenden Ausführungen über die Be-
rechtigung zur Rückerstattung beschränken wir uns wie
bereits erwähnt auf die juristischen Personen.

Aufgrund von Art. 24 Abs. 2 VStG haben juristische
Personen (und Handelsgesellschaften ohne juristische
Persönlichkeit) Anspruch auf Rückerstattung der Ver-
rechnungssteuer, «wenn sie bei Fälligkeit der steuerba-
ren Leistung ihren Sitz im Inland hatten.» Bei der Frage
nach der Berechtigung zur Rückerstattung der Verrech-
nungssteuer bietet der Gesetzeswortlaut somit einen
einzigen und formellen Anknüpfungspunkt; es ist daher
abzuklären, ob der Empfänger der steuerbaren Leistung
seinen Sitz im Inland hat.

Der Begriff des Sitzes ist gemäss Pfund/Zwahlen basie-
rend auf den für die direkten Steuern von Kantonen und
Gemeinden geltenden Regeln sowie der negativen Wir-
kung der DBA abzugrenzen.36 Auf der Grundlage des
seit 1995 geltenden DBG ist dies so zu verstehen, dass
für die Rückerstattungsberechtigung zunächst die per-
sönliche Zugehörigkeit gemäss Art. 50 DBG entschei-
dend sein soll.37



IFF Forum für Steuerrecht 2003

246 Peter Athanas/Dominik Bürgy, Inländerbegriff und unbeschränkte Steuerpflicht juristischer Personen

nungssteuer eine definitive Belastung darstellt, ist fest-
zuhalten, wie das Bundesgericht in einem Entscheid
vom 23. Februar 1979 erneut bekräftigt hat.39

Es kommt somit für die Rückerstattungsberechtigung
nicht mehr darauf an, wo die antragstellende juristische
Person tatsächlich geleitet wird.40

Die Konzeption bzw. der Sicherungsmechanismus der
Verrechnungssteuer kann bei streng grammatikalischer
Auslegung durchaus dazu führen, «dass eine Person
zum Inländer gemäss Art. 9 VStG und somit verrech-
nungssteuerpflichtig wird, die zu ihren Lasten abgezo-
gene Verrechnungssteuer aber mangels steuerrechtli-
cher Zugehörigkeit i. S. v. Art. 21 Abs. 1 VStG i. V. m.
24 Abs. 2 bis 4 VStG nicht zurückfordern kann».41

Aufgrund des klaren Wortlautes von Art. 24 Abs. 2
VStG wären juristische Personen mit statutarischem
Sitz im Ausland, selbst wenn sie aufgrund des Ortes der
tatsächlichen Verwaltung und Geschäftstätigkeit in der
Schweiz verrechnungssteuerpflichtig sind (Art. 9 Abs. 1
VStG), eigentlich nicht rückerstattungsberechtigt.

Hier hat die ESTV mit ihrem nicht publizierten Ent-
scheid vom 17.3.1998 eingegriffen und den oben er-
wähnten Gesellschaften die Berechtigung zur Rücker-
stattung in Abweichung von ihrer früheren Praxis42 un-
ter nachfolgenden Bedingungen zuerkannt:
«a) Die antragstellende Gesellschaft erfüllt die Voraus-

setzungen als Inländerin nach Art. 9 Abs. 1 VStG;
b) die Gesellschaft unterliegt in bezug auf die direkten

Steuern einer uneingeschränkten Steuerpflicht in
der Schweiz, und sie lässt sich für die Stempelabga-
ben als Inländerin im Handelsregister eintragen;

c) der ausländische Staat, in dem der statutarische Sitz
der Gesellschaft liegt, erhebt keine Steuern bei die-
ser Gesellschaft;

d) die Gesellschaft gilt auch für die Doppelbesteue-
rungsabkommen als Inländerin und beachtet die
Missbrauchsbestimmungen (Bundesratsbeschluss
von 1962).»43

Doch mit dieser Praxis hat die ESTV dem an sich stos-
senden Umstand, dass eine ausländische Gesellschaft
hier zwar für die direkten Steuern unbeschränkt steuer-

pflichtig sein kann, auf eigenen Ausschüttungen auch
verrechnungssteuerpflichtig ist und grundsätzlich die
schweizerischen Doppelbesteuerungsabkommen in An-
spruch nehmen kann, aber für die auf aus inländischen
Quellen stammenden Erträgen erhobene Verrechnungs-
steuer nicht rückforderungsberechtigt ist, nur scheinbar
abgeholfen.

Eine Gesellschaft mit Sitz im Ausland muss höhere
Hürden für die Rückerstattungsberechtigung überwin-
den als eine inländische. Eine inländische Gesellschaft
muss weder stempelsteuerpflichtig sein44 noch darf sie
am Ort einer ausländischen Betriebsstätte keine Steuern
entrichten oder muss sie den Missbrauchsbeschluss ein-
halten. Gemessen am Sicherungszweck der Verrech-
nungssteuer ist deren Rückerstattung aber einzig dem
inländischen Defraudanten zu verweigern45. Anders ge-
sagt ist bei konsequent teleologischer Auslegung des
Gesetzes die Rückerstattung einer Gesellschaft mit Sitz
im Ausland dann zu gewähren, wenn sie in der Schweiz
für Zwecke der Gewinnsteuern unbeschränkt steuer-
pflichtig ist und die verrechnungssteuerbelasteten Er-
träge im Inland versteuert. Die Versteuerung bedingt
dabei nicht die tatsächliche Entrichtung von Steuern auf
den entsprechenden Erträgen, sondern lediglich – aber
zwingend – deren korrekten Ausweis im steuerbaren
Gewinn.46

Die Vermutung liegt nahe, dass die publizierte Praxis
der ESTV in einem wohl eher speziellen Einzelfall ent-
wickelt wurde und weitgehend fiskalisch motiviert ist.
Die verlangte Unterstellung unter die Emissionsabgabe-
pflicht lässt sich jedenfalls nicht anders erklären. Wie
hiernach noch dargestellt wird, bedingt die Emissions-
abgabepflicht einen zivilrechtlichen Sitz im Inland. Da
es andere Einträge als den Sitz und die Zweigniederlas-
sung im Handelsregister nicht gibt47, bedeutet dies für
die ausländische Gesellschaft nichts anderes, als dass
sie den Sitz in die Schweiz verlegen muss, will sie für
die schweizerische Verrechnungssteuer rückerstattungs-
berechtigt sein. Es kann aber durchaus andere Gründe
als die Vermeidung der Emissionsabgabe geben, die es
gebieten, den Sitz gerade nicht ins Inland zu verlegen
(insbesondere rechtlicher oder regulatorischer Natur).

39 PFUND/ZWAHLEN, Kommentar VStG, Vorbem. Art. 21 ff. VStG 
Rn 1 (mit Hinweis auf ASA 48 (1979/80) 267).

40 Vgl. STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis II, VStG Art. 24 Abs. 2 Nr. 4
(ESTV 21.1.1987).

41 PFUND/ZWAHLEN, Kommentar VStG, Art. 24 Abs. 2 Rn 5.1.

42 STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis II, VStG Art. 24 Abs. 2 Nr. 5
(26.8.1988).

43 STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis II, VStG Art. 24 Abs. 2 Nr. 7.

44 Eine Genossenschaft ohne Grundkapital z.B. ist gemäss Art. 5
Abs. 1 lit. a StG e contrario nicht emissionsabgabepflichtig.

45 BAUER-BALMELLI, Steuerumgehung, S. 180 f.

46 Z.B. verrechnungssteuerbelastete Dividenden, für die der Be-
teiligungsabzug geltend gemacht werden kann, oder verrech-
nungssteuerbelastete Erträge von Holdinggesellschaften;
s. auch PFUND/ZWAHLEN, Kommentar VStG, Art. 24 Abs. 3 
Rn 6.10.

47 Art. 52 Abs. 1 i.V.m. Art. 69 HRegV (Handelsregisterverord-
nung vom 7. Juni 1937, SR 221.411).
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48 Art. 51 Abs. 2 DBG.

49 A .M. BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, S. 114.

50 Gl. M. PFUND/ZWAHLEN, Kommentar VStG, Art. 24 Abs. 2 VStG 
Rn 5.2.

51 Vollziehungsverordnung vom 19. Dezember 1966 zum Bun-
desgesetz über die Verrechnungssteuer (Verrechnungssteu-
erverordnung, SR 642.211).

52 Merkblatt S-025.116.

53 Art. 20 StHG; Art. 50 DBG.

54 Bundesgesetz vom 27. Juni 1973 über die Stempelabgaben
(StG, SR 641.10).

Diese Fälle mögen zwar eher selten sein, dürfen aber
nicht in stossender Weise behandelt werden. In diesen
Fällen kann auch ein Ausweichen auf Art. 24 Abs. 3
VStG kaum helfen, wonach ausländische Unternehmen,
die für ihre Einkünfte aus einer inländischen Betriebs-
stätte oder für deren Betriebsvermögen Kantons- und
Gemeindesteuern zu entrichten haben, Anspruch auf
Rückerstattung der von den Einkünften aus diesem Be-
triebsvermögen abgezogenen Verrechnungssteuer ha-
ben. Zwar fällt der Ort der Leitung unter den Betrieb-
stättebegriff im schweizerischen Steuerrecht48, doch ei-
ne Gesellschaft, die an ihrem Hauptsitz – entgegen der
Bedingung gemäss Praxis der ESTV – keine Gewinn-
steuern zu entrichten hat, wird kaum die Definition ei-
nes «ausländischen Unternehmens» erfüllen, dies selbst
bei einer weiten Auslegung.49

Die dargestellte Praxis ist methoden-dualistisch und
vermag einer teleologischen Auslegung des Gesetzes in
keiner Weise zu genügen. In korrekter Auslegung des
Gesetzes wäre einer Gesellschaft mit Sitz im Ausland
dann die Rückerstattungsberechtigung für die Verrech-
nungssteuer zuzuerkennen, wenn sie in der Schweiz für
Zwecke der Gewinnsteuern unbeschränkt steuerpflich-
tig und für die belasteten Erträgnisse gewinnsteuer-
pflichtig wäre.50 Durch die Praxis der ESTV werden
ausländische Gesellschaften, obzwar gewinn- und ver-
rechnungssteuerpflichtig, mit der Verweigerung der
Rückerstattung bestraft, wenn sie nicht auch die Emis -
sionsabgabe entrichten. Dies schiesst jedoch – wie dar-
gelegt – eindeutig über das Ziel hinaus.

Die Tatsache, dass die ESTV die Rückerstattungsbe-
rechtigung ausländischer juristischer Personen, welche
aufgrund des Ortes der tatsächlichen Verwaltung und
Geschäftstätigkeit in der Schweiz – wie in Abschn.
3.2.2 dargelegt – gemäss Art. 9 Abs. 1 VStG zwar ver-
rechnungssteuerpflichtig, aufgrund des eindeutigen
Wortlautes von Art. 24 Abs. 2 VStG aber nicht rücker-
stattungsberechtigt sind, qua Auslegung ermöglichen
musste, zeigt eine bedeutsame Gesetzeslücke auf, wel-
che auf die uneinheitliche und dem Sicherungsmecha-
nismus der Verrechnungssteuer nicht Rechnung tragen-
de Definition des Inländerbegriffes zurückzuführen ist.

Historisch betrachtet mag diese Lücke darauf zurückge-
hen, dass der Gegenstand und die Konzeption der Ver-
rechnungssteuer bei deren Legiferierung basierend auf

den wirtschaftlichen und steuerrechtlichen Gegebenhei-
ten der 40er-Jahre im Wesentlichen abschliessend defi-
niert worden sind.

De lege ferenda wäre eine Kongruenz der Inländerdefi-
nition für die Verrechnungssteuerpflicht mit der Rück-
erstattungsberechtigung absolut geboten. Der aufge-
zeigte Missstand kann aber auf der geltenden gesetzli-
chen Grundlage durch korrekte teleologische Ausle-
gung beseitigt werden. Eine solche Auslegung lag of-
fensichtlich dem Merkblatt vom Januar 2001 über die
Anwendung des Meldeverfahrens gemäss Art. 20 VStG
i.V.m. Art. 26a VStV51 zugrunde.52 Demgemäss haben
Gesellschaften mit Sitz im Ausland und tatsächlicher
Leitung in der Schweiz Anspruch auf Rückerstattung,
sofern die entsprechenden Erträge in der Schweiz ver-
steuert werden. In einer leicht überarbeiteten Fassung
(Stand 30. Juni 2002) wird jedoch verlangt, dass die
Muttergesellschaft ihren statutarischen Sitz im Inland
haben müsse. Daraus zieht die ESTV im Merkblatt wei-
ter die Folgerung, dass die Muttergesellschaft infolge
persönlicher Zugehörigkeit in der Schweiz unbe-
schränkt steuerpflichtig sein müsse. Diese Verknüpfung
von statutarischem Sitz und unbeschränkter Steuer-
pflicht ist insofern verwirrend und zu kurz, als sich die
unbeschränkte Steuerpflicht aufgrund persönlicher Zu-
gehörigkeit nicht nur durch einen statutarischen Sitz in
der Schweiz begründen lässt, sondern auch durch die
tatsächliche Verwaltung in der Schweiz.53 Die Ausfüh-
rungen im Merkblatt entsprechen überdies nicht der
oben dargelegten Praxis der ESTV zur Frage der Rück-
erstattungsberechtigung – weder in seiner ursprüngli-
chen noch in der überarbeiteten Fassung.

4 Stempelabgaben

Die Stempelabgaben54 sind Rechtsverkehrsteuern, wel-
che einerseits in Form der Emissionsabgabe die Ausgabe
von inländischen Urkunden (u.a. Aktien, Obligationen,
Geldmarktpapieren gemäss Art. 1 StG i.V. m. Art. 5 und
5a StG) durch inländische Gesellschaften, andererseits
in Form der Umsatzabgabe die entgeltliche Übertragung
durch Effektenhändler von Eigentum an Wertpapieren,
die von In- oder Ausländern ausgegeben worden sind,
belasten (Art. 1 StG i.V. m. Art. 13 Abs. 1 StG).
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Gemäss Art. 4 Abs. 1 StG gilt als Inländer sowohl für
die Emissions- wie für die Umsatzabgabe, «wer im In-
land Wohnsitz, dauernden Aufenthalt, statutarischen
oder gesetzlichen Sitz hat oder als Unternehmen im in-
ländischen Handelsregister eingetragen ist.»55

Bereits aus dem Wortlaut dieser Bestimmung, welche
den Ort der tatsächlichen Geschäftsleitung nicht als An-
knüpfungspunkt für den Inländerstatus erwähnt, geht
klar hervor, dass das StG – im Gegensatz zum VStG,
wie in Abschn. 3.1.3 ausgeführt – juristische Personen
mit statutarischem Sitz im Ausland, jedoch tatsächli-
cher Geschäftsleitung im Inland nicht als Inländer und
somit nicht als stempelsteuerpflichtig betrachtet. Als
Folge davon zahlen diese Personen auf der Ausgabe von
Wertpapieren keine Emissionsabgabe. Der Kreis der
Steuerpflichtigen wird somit für Zwecke der Stempel-
abgaben weniger weit gezogen als beispielsweise für je-
ne der Verrechnungssteuer.

Aufgrund eines Entscheides der ESTV vom 21.7.1983
sind für Zwecke der Stempelabgaben «auch Zollfreibe-
zirke (Freilager und Freihäfen) als Inland zu betrach-
ten», weil unter Inland «das gesamte der Gebietshoheit
der Eidgenossenschaft unterstehende Land- und Was-
sergebiet mit Einschluss des Luftraumes über und des
Raumes unter der Erdoberfläche» zu verstehen ist. 56 Im
Vergleich dazu betrachtet die Mehrwertsteuer die Zoll-
freibezirke nicht als Inland (siehe nachfolgend, Abschn.
5). Demgemäss müsste beispielsweise ein Unternehmen
mit statutarischem Sitz in der Schweiz, welches seine
Geschäftsaktivitäten von einem Freilager aus betreibt,
für die emittierten und/oder umgesetzten Urkunden
Stempelabgaben bezahlen.

Eine historische Betrachtung der Stempelabgaben er-
hellt deren Zweck näher: Der verfassungsmässige
Grundstein für die Einführung der Eidgenössischen
Stempelabgabe wurde im 1. Weltkrieg gelegt und findet
sich heute in Art. 132 Abs. 1 BV. Zweck war die «Er-
schliessung neuer Einnahmequellen durch indirekte Be-
steuerung des Besitzes». Aufgrund der Veränderungen in
der Wirtschaftswelt musste das ursprüngliche Stempel-
steuergesetz vom 4.Oktober 1917 mehrmals angepasst
werden.

Aus der Praxis der ESTV sind keine Fälle bekannt, in de-
nen sie vom formellen Begriff des Inländers gemäss
Art. 4 Abs. 1 StG abgewichen wäre bzw. diesen ausge-
weitet hätte. Dem formellen Charakter der Steuer ent-

sprechend sind der Annahme einer Steuerumgehung und
damit einer Erweiterung des Inländerbegriffes durch
Auslegung enge Grenzen gesetzt. Eine Ausweitung be-
darf deshalb einer speziellen gesetzlichen Grundlage, so
wie sie für die Umsatzabgabe geregelt ist.

Gemäss Art. 13 Abs. 1 StG unterliegt die entgeltliche
Übertragung von Eigentum an steuerbaren Urkunden
der Umsatzabgabe, «sofern eine der Vertragsparteien
oder einer der Vermittler Effektenhändler (…) ist.»

Im Wortlaut dieser Bestimmung kommt der Begriff «In-
länder» bzw. «inländisch» nicht vor, doch geht aus dem
nachfolgenden, dritten Absatz von Art. 13 StG explizit
hervor, dass nur inländische Effektenhändler umsatzab-
gabepflichtig sein können.

Wer als (inländischer) Effektenhändler zu qualifizieren
ist, bestimmt Art. 13 Abs. 3 StG. Als erstes sind die Ban-
ken und bankähnlichen Finanzgesellschaften im Sinne
des Bankengesetzes sowie die Schweizerische Natio-
nalbank zu nennen (lit. a); des Weiteren alle übrigen in-
ländischen natürlichen und juristischen Personen und
Personengesellschaften, inländischen Anstalten und
Zweigniederlassungen ausländischer Unternehmen, de-
ren Tätigkeit ausschliesslich oder zu einem wesentli-
chen Teil darin besteht, für Dritte den Handel mit steu-
erbaren Urkunden zu betreiben (Händler) oder als Anla-
geberater oder Vermögensverwalter Kauf und Verkauf
von steuerbaren Urkunden zu vermitteln (Vermittler;
lit. b). Effektenhändler sind zudem diejenigen inländi-
schen Gesellschaften und Genossenschaften, deren Ak-
tiven nach Massgabe der letzten Bilanz zu mehr als
Fr. 10 Mio. aus steuerbaren Urkunden bestehen (lit. d).

Für die Definition einer (inländischen) Bank im Sinne
von oben erwähnter lit. a verweist Art. 13 Abs. 3 StG auf
das Bankengesetz.57 Dieses geht vom gegenteiligen Be-
griff des Ausländers aus und hält fest, dass als «Auslän-
der juristische Personen und Gesellschaften gelten, die
ihren Sitz im Ausland haben oder, wenn sie ihren Sitz im
Inland haben», von natürlichen Personen ohne Schwei-
zer Bürgerrecht oder Niederlassungsbewilligung be-
herrscht sind (Art. 3bis Abs. 3 lit. a und b Bankengesetz).

Auch für Zwecke der Umsatzabgabe bedient sich das StG
somit eines eng umschriebenen, an den allgemeinen Sitz-
gedanken gebundenen Inländerbegriffs. Für die Defini -
tion einer inländischen Bank geht zwar die Sonderrege-
lung des Bankengesetzes der allgemeineren Begriffsbe-

55 Als Sonderfall ist folgende Regelung zu betrachten: Gemäss
Zollanschlussvertrag (s. Fn 26) gilt das Fürstentum Liechten-
stein als Zollinland und somit als Inland im Sinne des StG. Die
von einer Aktiengesellschaft mit Sitz in Liechtenstein ausge-
gebenen Aktien gelten somit als inländische Titel, welche der
Emissionsabgabe gemäss Art. 5 und 5a StG unterliegen. Auf
denselben Staatsvertrag stützt sich auch die Mehrwertsteuer

zur Definition des Inlands (s. unten, Abschn. 5), während das
VStG das Fürstentum Liechtenstein als Ausland betrachtet.

56 STOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis II, StG Art. 4 Abs. 1 Nr. 1.

57 Bundesgesetz vom 8. November 1934 über die Banken und
Sparkassen (Bankengesetz, BankG; SR 952.0)
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stimmung des Inländers gemäss Art. 4 Abs. 1 StG vor, je-
doch hält sich auch diese primär an den Anknüpfungs-
punkt des inländischen Sitzes und fügt als alternativen
Anknüpfungspunkt einen auf natürliche Personen bezo-
genen Inländerbegriff an.

Hingegen qualifizieren sich ausländische Mitglieder ei-
ner schweizerischen Börse noch (verlängert) bis zum
31.Dezember für die an dieser Börse gehandelten Titel
als Effektenhändler (Art. 13 Abs. 3 lit. e StG) und müs-
sen die Umsatzabgabe für die an dieser Börse gehandel-
ten inländischen Titel entrichten. Mit dieser im Rahmen
des dringlichen Bundesbeschlusses vom 19.März 1999
eingeführten, zeitlich befristeten Regelung ist der Ge-
setzgeber dem Grundsatz gefolgt, wonach von der Um-
satzabgabe erfasst werden soll, wer in der Schweiz über
eine Börse handelt.58

Die der Umsatzabgabe zugrundeliegende Wirtschafts-
realität (insbesondere die internationale Börsenland-
schaft) wandelt sich fortwährend und bedingt eine stän-
dige Anpassung der Definition, wer als inländischer Ef-
fektenhändler zu qualifizieren ist und somit der Um-
satzabgabe unterliegt.

Es stellt sich hier natürlich die Frage, ob eine Erweite-
rung des Inländerbegriffes de lege ferenda für die Emis-
sionsabgabe ebenfalls wünschenswert wäre, etwa durch
die Unterstellung der Ausgabe ausländischer Aktien
und anderer Anteilspapiere von Gesellschaften mit tat-
sächlicher Leitung in der Schweiz. Dem widerspricht
klar der Charakter einer Rechtsverkehrssteuer, denn
solche Anteilspapiere sind nicht Gegenstand des
Rechtsverkehrs im Inland. Eine solche Ausweitung
würde demnach das Territorialitätsprinzip verletzen.

5 Mehrwertsteuer

Gemäss Art. 21 Abs. 1 des Mehrwertsteuergesetzes vom
2. September 1999 (MWSTG)59 wird steuerpflichtig,
wer «eine mit der Erzielung von Einnahmen verbunde-
ne gewerbliche oder berufliche Tätigkeit selbständig
ausübt, (…) sofern seine Lieferungen, Dienstleistungen
und Eigenverbrauch im Inland jährlich gesamthaft
75 000 Franken übersteigen.» Damit wird implizit auf

Art. 3 MWSTG verwiesen, welcher den Begriff des In-
lands definiert. Danach gilt grundsätzlich das gesamte
Gebiet der Schweiz inklusive ausländischer Gebiete ge-
mäss staatsvertraglichen Vereinbarungen als Inland.
Auch wenn dies aus dem Gesetzestext nicht explizit
hervorgeht, handelt es sich beim «Inland» grundsätzlich
um das schweizerische Zollgebiet gemäss Zollgesetz
und somit um die Gesamtheit des politischen Territori-
ums der Schweiz.60

Die Steuerpflicht wird somit nicht qua persönlichem In-
länderbegriff definiert, sondern vielmehr über den geo-
graphischen Begriff des Inlands und damit in Anleh-
nung an das Territorialitätsprinzip gemäss Art. 5
MWSTG.61 Entscheidend ist der im Inland getätigte
Umsatz – grundsätzlich ungeachtet der Nationalität und
Qualität des Umsetzenden, was sich aus der Konzeption
der Steuer, nämlich der Besteuerung des Konsums im
Inland, zwangsläufig ergibt.

Während nun aufgrund schweizerischen Zollrechts das
Fürstentum Liechtenstein aus Sicht der Mehrwertsteuer
zum Inland zu zählen ist – die Steuerpflicht geogra-
phisch gesehen somit wie beim Stempelabgabenrecht
ausgedehnt wird –, gehört dasselbe Fürstentum aus
Sicht der Verrechnungssteuer (s. oben, Abschn 3.1.3)
nicht zum Inland.62

Eine mehrwertsteuerspezifische Regelung stellt die
Gruppenbesteuerung dar (Art. 22 MWSTG). Juristische
Personen, Personengesellschaften und natürliche Perso-
nen, sofern sie Sitz oder Betriebsstätte in der Schweiz ha-
ben und eng miteinander verbunden sind, können sich als
eine einzige steuerpflichtige Person behandeln lassen.

Die enge Verbindung ist entscheidendes Kriterium für
die Begründung einer Mehrwertsteuer-Gruppe, und eine
solche Verbindung kann wirtschaftlich betrachtet auch
über die Landesgrenzen hinaus bestehen. Das Fürsten-
tum Liechtenstein gehört nicht zum Staatsgebiet der
Schweiz; aufgrund des Vertrages betreffend die Mehr-
wertsteuer im Fürstentum Liechtenstein vom 28.No-
vember 199463 wird jedoch die schweizerische Mehr-
wertsteuer auch auf liechtensteinischem Gebiet ange-
wendet. Daher musste in einer ergänzenden Vereinba-
rung zwischen der Schweiz und dem Fürstentum Liech-
tenstein64 zum erwähnten Vertrag vereinbart werden,

58 Botschaft über ein Bundesgesetz über neue dringliche Mass-
nahmen im Bereich der Umsatzabgabe, S. 5851.

59 SR 641.20.

60 ROCHAT PAUCHARD, MWST-Kommentar, Art. 3 Rn 2.

61 ROCHAT PAUCHARD, MWST-Kommentar, Art. 3 Rn 1.

62 Vgl. OBERSON, S. 237 ff.

63 Vertrag vom 28. Oktober 1994 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und dem Fürstentum Liechtenstein betref-
fend die Mehrwertsteuer im Fürstentum Liechtenstein (SR
0.641.295.142).

64 Vereinbarung vom 28. November 1994 zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und dem Fürstentum Liechten-
stein zum Vertrag betreffend die Mehrwertsteuer im Fürsten-
tum Liechtenstein (SR 0.641.295.142).
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dass die Gruppenbesteuerung nicht grenzüberschreitend
erfolgen kann (Art. 3 Abs. 1 der Vereinbarung).65

Hat die übergeordnete Gesellschaft ihren Sitz im Aus-
land, so können nur die in der Schweiz ansässigen
Tochtergesellschaften und Betriebsstätten Mitglieder
der Gruppe werden. Löst der ausländische Hauptsitz
aufgrund eigener Geschäftstätigkeit in der Schweiz die
Mehrwertsteuerpflicht für sich aus, muss er gemäss Pra-
xis der ESTV eine eigene Mehrwertsteuer-Nummer be-
antragen bzw. kann er seine Umsätze nicht als Umsatz
der Gruppe, in der sich seine Tochtergesellschaften/Be-
triebsstätten befinden, deklarieren.66

6 Wesentliche Erkenntnisse und
 Harmonisierungsbedarf

Grundsätzlich ist der Inländerbegriff durch das Territo-
rialitätsprinzip vorbestimmt und begrenzt. Der aus der
staatlichen Souveränität fliessende Anspruch auf Erhe-
bung von Steuern in Kombination mit der völkerrechtli-
chen Anerkennung des entsprechenden Anspruches ande-
rer Staaten erfordert einen klaren Anknüpfungspunkt in
der Schweiz, um eine juristische Person als Inländer und
damit unbeschränkt steuerpflichtig bezeichnen zu kön-
nen. Den ersten und offensichtlichen Anknüpfungspunkt
bildet die Gründung bzw. der zivilrechtliche Sitz in der
Schweiz. Dieser formelle Anknüpfungspunkt stellt den
Kern des Inländerbegriffs dar. Über die Zeit wurde dieser
durch einen wirtschaftlichen, faktischen Anknüpfungs-
punkt ergänzt, nämlich durch die tatsächliche Leitung
bzw. Teilnahme am Rechts- und Wirtschaftsverkehr in
der Schweiz. Die sich daraus ergebenden Konflikte mit
den Besteuerungsansprüchen anderer Staaten sind zu-
mindest für die direkten Steuern Gegenstand der Abkom-
men zur Vermeidung der Doppelbesteuerung.

Grundlegende konzeptionelle Unterschiede für die De-
finition des Inländerbegriffes sind sodann zwischen den
Rechtsverkehrs- und Umsatzsteuern einerseits sowie
den Gewinn- und den damit zusammenhängenden Steu-
ern andererseits festzustellen. Während die Rechtsver-
kehrs- und Umsatzsteuern an sich im Inland verwirkli-
chende Sachverhalte anknüpfen – wie zum Beispiel die
Ausgabe von inländischen Aktien oder das Erbringen
von Dienstleistungen in der Schweiz –, knüpfen die Ge-
winnsteuern an die Erwirtschaftung von Gewinn durch
einen Inländer an. Es ist offensichtlich, dass aufgrund
der völlig verschiedenen Ausgangspunkte eine Harmo-
nisierung faktisch nicht möglich ist. Wer am Rechtsver-

kehr im Inland teilnimmt oder in der Schweiz Umsätze
tätigt, muss noch lange nicht formell oder faktisch-wirt-
schaftlich Inländerqualität im Sinne der Gewinnsteuern
aufweisen. Entweder würde der Kreis der Inländer für
die Rechtsverkehrs- und Umsatzsteuern soweit einge-
engt, dass diese «echten» Inländer gegenüber den ande-
ren Teilnehmern am Rechts- und Wirtschaftsverkehr in
unhaltbarer und dem Wettbewerb schädlicher Weise be-
nachteiligt wären, oder aber der Kreis der für die Ge-
winnsteuern unbeschränkt Steuerpflichtigen würde in
ausufernder Weise erweitert, nur um aufgrund der Dop-
pelbesteuerungsabkommen wieder eingeengt zu wer-
den. Aufgrund der völlig unterschiedlichen Konzeption
ist eine Harmonisierung nicht nur faktisch nicht mög-
lich, sondern würde auch einer vernünftigen Grundlage
entbehren. In der Praxis ist dies auch weitgehend aner-
kannt – mit Ausnahme der Bedingungen, die eine Ge-
sellschaft mit Sitz im Ausland, aber tatsächlicher Lei-
tung in der Schweiz erfüllen muss, um in den Genuss
der Rückerstattung der Verrechnungssteuer zu gelan-
gen. Die Verbindung mit der Unterstellung unter die
Stempelabgaben und der damit faktisch verbundene
Zwang zur Sitzverlegung in die Schweiz sind unter die-
sem Gesichtspunkt nicht haltbar.

Der Vollständigkeit halber sei hier noch erwähnt, dass
eine Harmonisierung innerhalb der Rechtsverkehrsteu-
ern und der Umsatzsteuern faktisch ebenfalls nicht
durchführbar ist, da diese Steuern jeweils an völlig un-
terschiedliche Sachverhalte anknüpfen und deshalb der
Inländerbegriff auf die zu besteuernden Sachverhalte
auszurichten ist, unter Berücksichtigung des jeweiligen
wirtschaftlichen Umfeldes. Beste Beispiele hierfür sind
die Emissions- und die Umsatzabgabe: Zwar sind sie im
gleichen Gesetz geregelt und unterliegen einer einheit-
lichen allgemeinen Inländerdefinition, für die spezifi-
schen Gegebenheiten der Umsatzgabe wird diese aber
angepasst.

Die Harmonisierung des Inländerbegriffes bei den Ge-
winnsteuern lässt sich zurückführen auf den Zweck des
Steuerharmonisierungsgesetzes, der darin besteht, die
kantonale Gesetzgebung u.a. bezüglich Steuerpflicht zu
vereinheitlichen. Gemäss Verfassungsauftrag von
Art. 42quinquies Abs. 1 aBV mussten die dabei aufgestellten
Harmonisierungsgrundsätze auch auf die direkte Bun-
dessteuer übertragen werden.67 Diese Harmonisierung
steht heute sicher ausser Zweifel und hat sich bereits be-
währt.

65 Vgl. LEUTENEGGER, MWST-Kommentar, Art. 22 Rn 3.

66 LEUTENEGGER, MWST-Kommentar, Art. 22 Rn 4 ff.

67 Botschaft StHG, S. 4.
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Der Zweck der direkten Bundessteuer liegt in der Be-
steuerung des (Einkommens und) Gewinns, basierend
auf der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit des Steuer-
subjekts. Der Zweck der Verrechnungssteuer hingegen
liegt klar in der Bekämpfung der Steuerhinterziehung
bzw. Sicherung der Steuereinnahmen. Aufgrund ihres
Zweckes und ihrer Ausgestaltung als Quellensteuer sind
die Inländereigenschaft und damit die subjektive Ver-
rechnungssteuerpflicht weiter zu fassen als die Inlän-
dereigenschaft und die unbeschränkte Steuerpflicht bei
den Gewinnsteuern, da es Sachverhalte gibt, bei denen
die Erträge zur Erfüllung des Gesetzeszweckes der Ver-
rechnungssteuer unterliegen müssen, ohne dass der
Gläubiger gewinnsteuerlich Inländer zu sein braucht.
Zu denken ist dabei insbesondere an Erträge auf im In-
land veranstalteten Lotterien oder etwa an Zinsen auf
Sparguthaben bei inländischen Zweigniederlassungen
ausländischer Banken.

Anders sieht die Situation hingegen bezüglich der
Rückerstattung der Verrechnungssteuer aus: Die Ver-
rechnungssteuer hat ihren Sicherungszweck dann er-
füllt, wenn der im Inland für den verrechnungssteuerbe-
lasteten Ertrag steuerpflichtige Empfänger diesen kor-
rekt deklariert und versteuert. Dieser Empfänger soll
auch rückerstattungsberechtigt sein. Um alle möglichen
Fälle abzudecken, bedarf es einer weiteren Definition
des Inländerbegriffes, als dies in Art. 24 Abs. 2 VStG
vorgesehen ist. Nicht nur – wie im Gesetz vorgesehen –
die juristische Person mit Sitz im Inland fällt unter die
möglichen gewinnsteuerpflichtigen Empfänger, son-
dern auch die ausländische juristische Person, die in der
Schweiz tatsächlich geleitet wird und deshalb hier un-
beschränkt steuerpflichtig ist. De lege ferenda ist des-
halb zu fordern, dass die Rückerstattungsberechtigung
für die Verrechnungssteuer an die unbeschränkte Steu-
erpflicht bei den Gewinnsteuern anknüpft. Bis zu einer
Gesetzesänderung ist die bestehende Lücke in korrekter
teleologischer Auslegung zu schliessen. Die diesbezüg-
liche Praxis der ESTV ist anzupassen.
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1 Ausgangslage

Nach Art. 127 Abs. 3 BV ist die interkantonale Doppel-
besteuerung untersagt. Der Bund trifft die erforder -
lichen Massnahmen. Diese Bestimmung stimmt inhalt-
lich mit Art. 46 Abs. 2 aBV überein, wonach die «Bun-
desgesetzgebung…gegen Doppelbesteuerung die er-
forderlichen Bestimmungen treffen» wird. Wie bekannt,
ist der Bundesgesetzgeber untätig geblieben, und das
Bundesgericht hat aus dieser Bestimmung ein verfas-
sungsmässiges Recht auf Schutz vor Doppelbesteue-
rung geschaffen1. Nach Art. 84 ff. OG ist gegen kanto-
nale Erlasse oder Verfügungen wegen Verletzung ver-
fassungsmässiger Rechte der Bürger die staatsrechtli-
che Beschwerde an das Bundesgericht zulässig.

Das Steuerharmonisierungsgesetz hat die an sich klare
Abgrenzung zwischen staatsrechtlicher Beschwerde
und Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit dem Art. 73
Abs. 1 durchbrochen. Danach ist die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde das zulässige Rechtsmittel gegen Ent-
scheide, die die im Steuerharmonisierungsgesetz in den
Titeln 2 bis 5 und 6 in Kapitel 1 geregelte Materie be -
tref fen. Allgemein ist die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde gemäss Art. 97 ff. OG zulässig gegen Verfü-
gungen im Sinne von Art. 5 VwVG, die von einer der in
Art. 98 OG genannten Vorinstanzen ausgehen, sofern
kein Ausschliessungsgrund gemäss Art. 99 bis 102 OG
oder gemäss Spezialgesetzgebung vorliegt. Eine Verfü-
gung im Sinne von Art. 5 VwVG liegt vor, wenn sich
der Entscheid auf Bundesrecht stützt oder richtigerwei-
se hätte stützen sollen. Dasselbe gilt, wenn er sich auf
eine kantonale Ausführungsvorschrift zum Bundesrecht
stützt, dieser kantonalen Norm aber keine selbständige
Bedeutung zukommt, oder wenn die auf kantonalem
Recht beruhenden Anordnungen einen hinreichend en-
gen Sachzusammenhang mit einer Frage des Bundes-
verwaltungsrechts aufweisen2. Es stellt sich deshalb die
Frage, ob das harmonisierte kantonale Steuerrecht den
Charakter von «kantonalem» Recht verliert. Wenn die

* Präsident des Verwaltungsgerichts des Kantons St.Gallen,
 nebenamtlicher Bundesrichter

1 W. KÄLIN, Staatsrechtliche Beschwerde, S. 60.

2 BGE 126 II 173 mit Hinweisen; 123 II 361.
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kantonalen Steuergesetze nach ihrer Anpassung an das
Harmonisierungsrecht weiterhin kantonale Gesetze
sind, ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde grundsätz-
lich fehl am Platz3. Sie ist systemwidrig, weil die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde dazu dient, Bundesrecht
durch das Bundesgericht zu überprüfen, nicht aber selb-
ständiges kantonales Ausführungsrecht, welches ein
bundesrechtliches Rahmengesetz umsetzt. Geht es in-
dessen darum, kantonales Recht auf die Verfassungs-
mässigkeit zu überprüfen – und auch der Grundsatz der
derogatorischen Kraft des Bundesrechts bzw., wie er-
wähnt, das Verbot der interkantonalen Doppelbesteue-
rung sind verfassungsmässige Rechte –, so ist die
staatsrechtliche Beschwerde grundsätzlich das gegebe-
ne Rechtsmittel. Der Bundesgesetzgeber wollte indes-
sen mittels der Verwaltungsgerichtsbeschwerde dem
Bundesgericht die Möglichkeit einräumen, die Überein-
stimmung des kantonalen Steuerrechts mit dem Harmo-
nisierungsziel vollumfänglich zu überprüfen. Stellt man
auf den Wortlaut von Art. 73 Abs. 1 StHG ab, so verliert
im Bereich des kantonalen Steuerrechts die staatsrecht-
liche Beschwerde weitgehend an Bedeutung. Diese Be-
stimmung ist also eine Sondernorm. Für den vom
 Steuerharmonisierungsgesetz erfassten Teil des kanto-
nalen Steuerrechts ist damit die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde das gegebene Rechtsmittel. Was verbleibt, ist
die staatsrechtliche Beschwerde als Mittel der indivi -
duell-konkreten Normenkontrolle im Bereich der Will-
kürüberprüfung bei der Anwendung von Steuerfreibe-
trägen, Tarifen, Steuersätzen, also der nach Art. 129
Abs. 2 BV von der Bundeskompetenz ausgeschlossenen
Belastungselemente im engeren Sinn4.

Das Bundesgesetz zur Koordination und Vereinfachung
der Veranlagungsverfahren für die direkten Steuern im
interkantonalen Verhältnis5, welches auf den 1. Januar
2001 in Kraft getreten ist, hat zudem in Art. 67 und 68
StHG Kollisionsnormen zur Verlustverrechnung und
zum Wechsel der Steuerpflicht geschaffen. Art. 67 und
68 StHG sind nun aber nicht mehr von den in den Titeln
2 bis 5 und 6 in Kapitel 1 geregelten Bereichen erfasst,
sondern finden sich im 7. Titel und würden damit vom
Wortlaut her gesehen ausserhalb des Anwendungsbe-
reichs der Verwaltungsgerichtsbeschwerde liegen. Dem
steht wiederum Art. 62 StHG gegenüber, welcher den
Geltungsbereich dieses Kapitels regelt und diesbezüg-
lich auf Art. 16 StHG verweist, also auf einen Artikel,

der wiederum von der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
an das Bundesgericht nach Art. 73 Abs. 1 StHG grund-
sätzlich erfasst ist.

2 Die Eingrenzung des harmonisier-
ten kantonalen Steuerrechts

Geht man vom Wortlaut von Art. 73 Abs. 1 StHG aus, so
unterliegen Entscheide der letzten kantonalen Instanz,
welche eine in den Titeln 2 bis 5 sowie im 1. Kapitel des
6. Titels des StHG geregelte Materie betreffen, der Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde nach Art. 97 ff. OG. Weil
das StHG einzelne Kollisionsnormen sowie materielle
Normen mit indirekter Auswirkung auf das interkanto-
nale Steuerrecht – wie die einheitliche Regelung der
subjektiven Steuerpflicht, der Alimentenbesteuerung
oder der steuerneutralen Ersatzbeschaffung6 – enthält,
ist immer vorab zu prüfen, ob die gerügte Doppelbe-
steuerung durch eine Kollisionsnorm des StHG geregelt
ist, oder ob bei richtiger Auslegung einer materiellen
Norm die Doppelbesteuerung beseitigt wäre. Dies führt
dazu, dass vorerst der Umfang des harmonisierten kan-
tonalen Steuerrechts zu betrachten ist.

Ausgangspunkt ist Art. 129 Abs. 2 BV. Harmonisiert
sind Steuerpflicht, Steuergegenstand, zeitliche Bemes-
sung der Steuern, Verfahrensrecht und Steuerstrafrecht.
Den Kantonen verbleibt die Regelung der Steuertarife,
Steuersätze und Steuerfreibeträge.

Massgebend ist sodann das Steuerharmonisierungs -
gesetz selbst, da das Bundesgericht aufgrund von
Art. 191 BV an die Bundesgesetzgebung selbst gebun-
den ist. Markus Reich umschreibt den Harmonisie-
rungsbereich «als das durch die Normen des Steuer -
harmonisierungsgesetzes abgedeckte und strukturierte
Feld von Lebenssachverhalten (…) Im Harmoni -
sierungsbereich ist der Bund rechtsangleichend tätig
 geworden durch den Erlass von Vollregeln oder von
rahmenhaften Grundsätzen. Dieser bundesrechtliche
Handlungsbereich entspricht der in den Titeln 2 bis 5
und 6 in Kapitel 1 geregelten Materie im Sinne von
Art. 73 Abs. 1 StHG»7. Auch die Eidgenössische Steuer-
verwaltung vertritt eine weitgefasste Definition des
Harmonisierungsbereichs8. Dabei spielt es offensicht-
lich keine Rolle, ob die Regelung zwingend ist, die

3 W. KÄLIN/M. MÜLLER, Vom ungeklärten Verhältnis, S. 445 f.

4 Vgl. zum Ganzen U. CAVELTI, in: Kommentar zum Schweizeri-
schen Steuerrecht, I/1, Art. 73, N 1.

5 Vom 15. Dezember 2000, AS 2001, S. 1050, BBl 2000, S. 3898.

6 E. HÖHN/P. MÄUSLI, Interkantonales Steuerrecht, § 2, N 8 g ff.

7 M. REICH, Gedanken zur Umsetzung des Steuerharmonisie-
rungsgesetzes, S. 594.

8 Vgl. B. JUNG, Die Entstehung und Bedeutung der neueren Ge-
setzgebung, S. 307 ff.
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Kantone also keinen eigenen Entscheidungsspielraum
besitzen oder ob im Rahmen einer vorgegebenen Band-
breite Auswahlmöglichkeiten für den kantonalen Ge-
setzgeber bestehen. Noch weitgehender umschreibt Da-
nielle Yersin den Harmonisierungsbereich. Ihrer An-
sicht nach umfasst dieser nicht nur die in den Titeln 2
bis 5 und 6 in Kapitel 1 geregelte Materie des Steuer-
harmonisierungsgesetzes, sondern ebenso sehr das Bun-
desgesetz über die direkte Bundessteuer. Ausgehend
von der Überlegung, dass die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde zulässig ist, wenn der angefochtene Entscheid
«sich auf eine kantonale Ausführungsvorschrift von
Bundesrecht stützt, dieser kantonalen Norm aber keine
selbständige Bedeutung zukommt oder wenn die auf
kantonalem Recht beruhenden Anordnungen einen hin-
reichend engen Sachzusammenhang mit einer Frage des
Bundesverwaltungsrechts aufweisen»9, dehnt sie den
Anwendungsbereich der Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de auch auf die Steuertarife, Steuersätze und Steuerfrei-
beträge aus, soweit sie in den Titeln 2 bis 5 und 6 in Ka-
pitel 1 geregelt sind und insofern einen weiten Zusam-
menhang mit dem Steuerharmonisierungsrecht aufwei-
sen. Schliesslich gehört nach der Ansicht von Danielle
Yersin auch das Verfahrensrecht selbst zum harmoni-
sierten Geltungsbereich, selbst das Verfahrensrecht vor
kantonalen Instanzen10.

Die Tragweite von Art. 73 Abs. 1 StHG ist also unklar.
Dem historischen Gesetzgeber lässt sich zwar die Mei-
nung entnehmen, die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
sei nur dann zulässig, wenn die Kantone Bundesrecht
nachvollziehen müssen, hingegen sei die staatsrecht -
liche Beschwerde dann anzuwenden, wenn kantonale
Freiräume bestehen11. Demgegenüber spricht für die in-
tegrale Zulassung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
aber der Wortlaut von Art. 73 Abs. 1 StHG, wie auch die
Absicht des Gesetzgebers zu würdigen ist, eine Rechts-
mittelordnung zu schaffen, welche die Durchsetzung
der Harmonisierung mit einem ordentlichen Rechtsmit-
tel gewährleistet.

Diese Unsicherheit des anzuwendenden Rechtsmittels
überträgt sich im Steuerharmonisierungsbereich auch
auf den Bereich der interkantonalen Doppelbesteue-
rung, wenn sich entweder eine Kollisionsnorm im StHG

befindet oder bei richtiger Auslegung der materiellen
harmonisierten Norm die Doppelbesteuerung beseitigt
wäre. Obwohl Danielle Yersin im Bereich der allgemei-
nen Anwendung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
eine äusserst weitgefasste Auslegung befürwortet, be-
zeichnet sie die staatsrechtliche Beschwerde als das zu-
lässige Rechtsmittel bei Verletzung des interkantonalen
Doppelbesteuerungsverbots12. Sie begründet ihre
Rechts auffassung damit, dass sich das Steuerharmoni-
sierungsgesetz auf Art. 42quinquies aBV bzw. Art. 129 BV
stütze, während sich das Verbot der interkantonalen
Doppel besteuerung aufgrund von Art. 46 Abs. 2 aBV
bzw. Art. 127 Abs. 3 BV ergebe. Man könne deshalb zu
Recht daran zweifeln, ob Art. 73 StHG auch für den Be-
reich der interkantonalen Doppelbesteuerung offenste-
he. Peter Locher13 geht davon aus, dass immer dann,
wenn ein Steuerpflichtiger den Instanzenzug nicht aus-
schöpft und einen nicht letztinstanzlichen Hoheitsakt
anficht, die staatsrechtliche Beschwerde zum Zuge
kommt. Für  Thomas Meister14 ist die staatsrechtliche
Beschwerde als Doppelbesteuerungsbeschwerde nur
noch ausserhalb des Harmonisierungsbereichs anwend-
bar. Nach Höhn/Mäusli15 ist die Verwaltungsgerichts -
beschwerde anwendbar, wenn im StHG eine Kollisions-
norm zu finden ist oder bei richtiger Auslegung einer
materiellen Norm die Doppelbesteuerung beseitigt wä-
re. Höhn/Waldburger16 leiten aus dem StHG bei inter-
kantonalen Doppelbesteuerungskonflikten eine Zwei-
teilung des Rechtswegs ab: Die relativ subsidiäre, das
heisst erst nach der Erschöpfung des kantonalen In -
stanzenzugs zulässige Verwaltungsgerichtsbeschwerde
kommt danach zur Anwendung bei Konflikten über die
subjektive steuerrechtliche Zugehörigkeit sowie bei
Streitigkeiten im Bereich der Spezialvorschriften des
StHG betreffend die objektive Steuerpflicht bei mehrfa-
cher Zugehörigkeit, die nicht relativ subsidiäre staats-
rechtliche Beschwerde bei der Aufteilung des Vermö-
gens und Einkommens bzw. des Kapitals und Gewinns
auf mehrere Kantone, denen die Person persönlich oder
wirtschaftlich zugehörig ist. Das Bundesgericht17 hat
die Frage des zulässigen Rechtsmittels bisher unter
Hinweis auf die achtjährige Übergangsfrist gemäss
Art. 72 Abs. 1 StHG offen gelassen und die als Verwal-
tungsgerichtsbeschwerden bezeichneten Eingaben be-

9 BGE 126 II 173.

10 D. YERSIN, Harmonisation fiscale: La dernière ligne droite,
S. 318 und 322.

11 Votum Binder, Amtl. Bull. SR 1986, S. 600.

12 D. YERSIN, Harmonisation fiscale: La dernière ligne droite, 
S. 326 ff.

13 P. LOCHER, Einführung in das interkantonale Steuerrecht,
S. 160 f.; Steuerharmonisierung und interkantonales Steuer-
recht, S. 609 ff.

14 TH. MEISTER, Rechtsmittelsystem der Steuerharmonisierung,
S. 299.

15 E. HÖHN/P. MÄUSLI, Interkantonales Steuerrecht, S. 564.

16 E. HÖHN/R. WALDBURGER, Steuerrecht, Bd. I, § 30, Rz 49 ff.

17 2P.80/2002 vom 30. Oktober 2002; 2A.349/2002 vom 6. März
2003.
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treffend Verletzung des interkantonalen Doppelbesteue-
rungsverbots als staatsrechtliche Beschwerden behan-
delt.

3 Schlussfolgerungen

Wie Danielle Yersin grundsätzlich zu Recht ausführt,
kennt das OG gestützt auf das Doppelbesteuerungsver-
bot der Bundesverfassung bei der staatsrechtlichen Be-
schwerde Spezialbestimmungen zur Regelung des Zu-
ständigkeitskonflikts. Dazu gehört insbesondere die  Be -
stimmung, dass der kantonale Instanzenzug auf dem
Gebiet der interkantonalen Doppelbesteuerung nicht
ausgeschöpft werden muss (Art. 86 Abs. 2 OG). Sodann
hat das Bundesgericht in seiner jahrzehntelangen
Rechtsprechung zum Doppelbesteuerungsverbot pro-
zessuale Regeln aufgestellt, die speziell auf diese Dop-
pelbesteuerungsbeschwerde zugeschnitten sind, so die
rechtsgestaltenden Anweisungen im Urteil. Die im
StHG vorgesehene Verwaltungsgerichtsbeschwerde
trägt diesen besonderen Anforderungen nicht oder zu-
mindest nur ungenügend Rechnung. Dies würde grund-
sätzlich für die weitere Anwendung der staatsrecht -
lichen Beschwerde bei der Rüge der Verletzung des
Doppelbesteuerungsverbots sprechen.

Andererseits ist der Wortlaut von Art. 73 Abs. 1 StHG
klar. Soweit das StHG in den Titeln 2 bis 5 und 6 in Ka-
pitel 1 Kollisionsnormen oder andere materielle Nor-
men enthält, bei deren richtiger Auslegung die Doppel-
besteuerung vermieden werden könnte, ist nach dem
Wortlaut des Gesetzes die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde anzuwenden. Dies müsste allerdings auch für
die neuen Kollisionsnormen der Art. 67 und 68 StHG
gelten und zwar aufgrund des Verweises in Art. 62 auf
Art. 16 StHG. Geht man also von einer integralen Zu-
lassung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde aufgrund
des Wortlauts von Art. 73 Abs. 1 StHG aus und folgt
man der sonst von Danielle Yersin grundsätzlich vertre-
tenen weiten Auslegung des Steuerharmonisierungsbe-
griffs, so ist es nur konsequent, die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde auch als das zulässige Rechtsmittel
bei Doppelbesteuerungskonflikten zu bezeichnen. Eine
Zweiteilung des Rechtswegs, wie ihn Höhn/Waldburger
vorschlagen, trägt dem von Markus Reich zutreffend
umschriebenen Harmonisierungsbereich18 nicht Rech-

nung und lässt auch die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zum allgemeinen Anwendungsbereich der Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde ausser Acht, wonach diese
immer dann zulässig ist, wenn die auf kantonalem
Recht beruhenden Anordnungen einen hinreichend
 engen Sachzusammenhang mit einer Frage des Bundes-
verwaltungsrechts aufweisen19. Wenig praktikabel er-
scheint der Lösungsvorschlag von Peter Locher, wo-
nach immer dann, wenn ein Steuerpflichtiger den In-
stanzenzug nicht ausschöpft und einen nicht letztin -
stanzlichen Hoheitsakt anficht, weiterhin die staats-
rechtliche Beschwerde zuzulassen ist20, ansonsten die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde zum Zuge kommt. Da-
mit würden, wie Danielle Yersin zu Recht festhält, je
nachdem ob ein letztinstanzlich kantonales Urteil vor-
liegt oder nicht, Doppelbesteuerungsbeschwerden «à
deux vitesses»21 eingeführt. Ist bei der Rüge der Verlet-
zung des interkantonalen Doppelbesteuerungsverbots,
die sich auf Tatbestände stützt, die seit dem 1. Januar
2001 eingetreten sind, künftig die Verwaltungsgerichts-
beschwerde und nicht mehr die staatsrechtliche Be-
schwerde zu ergreifen, so ist der Bundesgesetzgeber
aufgerufen, auch für diese als Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde ausgestaltete Doppelbesteuerungsbeschwerde
eine Art. 86 Abs. 2 OG analoge Bestimmung zu schaf-
fen, wonach der kantonale Instanzenzug nicht aus -
geschöpft werden muss. So wenig wie bei der staats-
rechtlichen Beschwerde ist es dem Steuerpflichtigen
zuzumuten, in mehreren Kantonen den kantonalen In -
stanzenzug auszuschöpfen – mit allen zeitlichen und
 finanziellen Konsequenzen –, bevor er die Rüge der
Doppelbesteuerung vor Bundesgericht erheben kann.
Zudem darf analog Art. 89 Abs. 3 OG bei Verwaltungs-
gerichtsbeschwerden wegen interkantonaler Kompe-
tenzkonflikte die Beschwerdefrist erst dann zu laufen
beginnen, wenn in beiden Kantonen Verfügungen ge-
troffen worden sind.

Eine Klärung der Verfahrensfrage durch ein höchstrich-
terliches Urteil tut Not. Auf die Einführung der «Ein-
heitsbeschwerde» zu warten, wie Danielle Yersin wohl
nicht ganz erst meint22, hiesse indessen doch, die Streit-
frage ad calendas graecas zu verschieben.

18 M. REICH, Gedanken zur Umsetzung des Steuerharmonisie-
rungsgesetzes, S. 594.

19 BGE 126 II 173 mit Hinweisen.

20 P. LOCHER, Einführung in das interkantonale Steuerrecht,
S. 161.

21 D. YERSIN, Harmonisation fiscale: La dernière ligne droite,
S. 328.

22 D. YERSIN, Harmonisation fiscale: La dernière ligne droite,
S. 328.
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Praxis-Forum

Kapitaleinlagen, Subventionen und andere
Zuschüsse im Mehrwertsteuerrecht
Anmerkungen zur neueren Verwaltungspraxis

Ivo P. Baumgartner, Dr. oec. publ. und dipl. Steuerexperte*

1 Einleitung

Bereits unter dem Recht der Mehrwertsteuerverordnung
(MWSTV)1 hat sich die Eidg. Steuerverwaltung im Rah-
men der Beurteilung von Einzelfällen mit dem Thema
der Kapitaleinlagen und Zuschüsse seitens nichtstaatli-
cher Unternehmer und Nichtsteuerpflichtiger befasst.
Dabei hat sie sich stark an Überlegungen zu den in der
Mehrwertsteuerverordnung ausdrücklich geregelten
Subventionen und die davon abgeleitete Rechtsprechung
zu den Spenden angelehnt.

Im Rahmen der Festlegung der Verwaltungspraxis zum
Mehrwertsteuergesetz (MWSTG)2, in welchem bezüg-
lich der Vorsteuerabzugskürzung eine Gleichstellung
von Spenden und Subventionen definiert ist, hat die
Eidg. Steuerverwaltung in ihren Veröffentlichungen zu
einzelnen Aspekten Stellung genommen3. Nicht behan-
delt wurden namentlich Zuschüsse im Rahmen von Sa-
nierungen. Die Verwaltung hat sich diesbezüglich darauf
beschränkt, die Steuerpflichtigen aufzufordern, bei
 solchen Vorgängen mit ihr Kontakt aufzunehmen4. Zu
diesem Zeitpunkt beschränkte sich die Eidg. Steuerver-
waltung auf die Behandlung von Einzelfällen; eine
eigent liche Praxis war noch im Entstehen begriffen.

Nicht zuletzt aufgrund der Verschlechterung der Wirt-
schaftslage haben sich die Sanierungsfälle gehäuft, und
die ersten Signale bezüglich der Richtung, welche die
Verwaltungspraxis eingeschlagen hatte5, haben Steuer-
pflichtige wie Berater verunsichert. So war den Steuer-
pflichtigen bis zur Veröffentlichung des Merkblattes
Nr. 23 betreffend Beiträge im Sanierungsfall (aMB23)
am 31. Juli 2002 die diesbezügliche Verwaltungspraxis

* Partner, Walder Wyss & Partner Rechtsanwälte, Zürich
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«nicht klar bekannt»6. Das lange Zeit angekündigte
Merkblatt Nr. 23 erwies sich eher als eine kochbucharti-
ge Zusammenstellung von Antworten zu Einzelfragen
und stiess in der Literatur auf teilweise heftige Kritik7.
Im Zentrum der Aufmerksamkeit standen Einzelfragen,
wie die Behandlung von Rangrücktritten. Bei dieser
 Veröffentlichung kommt der Eindruck auf, dass die Ver-
waltung, aus einem gewissen Zeitdruck heraus oder auf-
grund unterschiedlicher Ansichten, einzig überspitzte
Fälle im Blickfeld hatte, ohne ein durchdachtes Konzept.
So sind wichtige Teilaspekte – wie etwa Zuschüsse bei
nicht sanierungsbedürftigen Unternehmen – ausdrück-
lich aus dem Regelungsbereich des Merkblattes ausge-
klammert worden. Dennoch ist die Veröffent lichung des
Merkblattes von grossem Nutzen gewesen, indem die
Verwaltung den Steuerpflichtigen ein Instrument zur
 Beurteilung der darin angesprochenen Tatbestände zur
Verfügung gestellt hat.

Knapp ein Jahr nach der Veröffentlichung des Merk -
blattes Nr. 23 hat die Eidg. Steuerverwaltung am 1. Juli
2003 das neugefasste Merkblatt Nr. 23 (nMB23) veröf-
fentlicht. Neben einer Ausweitung des sachlichen Gel-
tungsbereiches ist auch eine grundlegende Neustruktu-
rierung und Systematisierung der behandelten Tatbe-
stände vorgenommen worden, was auch dessen Lesbar-
keit und Verständlichkeit substanziell erhöht hat. Mit der
Neufassung hat die Eidg. Steuerverwaltung auf die Kri-
tik zur alten Fassung reagiert. So sind denn auch ver-
schiedene Anliegen aus der Beratung berücksichtigt
worden. Gegenüber der alten Fassung ist ein neues Ab-
grenzungskriterium zur Beurteilung, ob der Zuschuss als
Spende zu behandeln ist oder nicht, eingeführt worden.
Dieses soll nachfolgend näher beleuchtet werden.

Im vorliegenden Beitrag sollen die im Zusammenhang
mit Kapitaleinlagen und Zuschüssen stehenden Fragen
in einen Gesamtzusammenhang gestellt werden. Dabei
geht es primär um die Einordnung der einzelnen Tatbe-
stände und deren Abgrenzung von den Subventionen und
den Spenden.

2 Das helvetische Zuschusskonzept

2.1 Zum Zuschussbegriff

Weder in der Mehrwertsteuerverordnung noch im Mehr-
wertsteuergesetz findet sich der Begriff des Zuschusses.
Unter Zuschuss werden im Zusammenhang mit der
Mehrwertsteuer allgemein Zahlungen und geldwerte
Vorteile an ein Unternehmen verstanden, welche nicht
ausdrücklich als Leistungsentgelt bezeichnet sind. Der
Zuschussbegriff ist so ein nicht näher konkretisierter
Sammelbegriff für Subventionen, Spenden, Zuwendun-
gen, Prämien, Beihilfen, Ausgleichsbeiträge, Sanie-
rungsleistungen, Kompensationen, Zuzahlungen usw.8

Im vorliegenden Beitrag wird der Begriff der Zuschüsse
in einem weiteren Sinne verwendet9.

Die Zuschüsse werden, in Anlehnung an das deutsche
und das österreichische Umsatzsteuerrecht, in echte und
unechte Zuschüsse eingeteilt. Als echte Zuschüsse wer-
den nur Zahlungen und geldwerte Vorteile betrachtet,
welche nicht Entgelt für eine steuerbare10 Leistung
sind11. Es liegt zwar eine Zahlung oder ein geldwerter
Vorteil vor, diesem steht jedoch keine mehrwertsteuer-
lich relevante Leistung des Zuschussempfängers gegen-
über. Die unechten Zuschüsse stellen direkt oder indirekt
Leistungsentgelt dar12. Beim direkten Entgelt entschä-
digt der Zuschussgeber den Zuschussnehmer für eine
ihm direkt erbrachte Leistung. Der Zuschussgeber kann
durch seine Zahlung auch eine Zahlungsverpflichtung
des Leistungsempfängers erfüllen oder teilerfüllen. In
solchen Fällen liegt eine Zahlung des Entgeltes durch
 einen Dritten iSv Art. 33 Abs. 2 MWSTG vor. Weiter
können unechte Zuschüsse auch in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit einer einem Dritten erbrachten Leis-
tung stehen, ohne jedoch eine Erfüllung einer Zahlungs-
verpflichtung des Leistungsempfängers darzustellen.
Bei den sog. Preisauffüllungen erfolgt eine gezielte Ver-
billigung bestimmter Leistungen des Zuschussnehmers
an Dritte.

Der Zuschussbegriff im Bereich der Mehrwertsteuer un-
terscheidet sich klar von demjenigen bei der Emissions-
abgabe. Nach Art. 5 Abs. 2 lit. a des Stempelgesetzes13

werden der Abgabe auch «Zuschüsse» unterworfen, wel-

6 LOOSLI/HIRSCHI, StR 2002, 682; zutreffender müsste gesagt wer-
den, dass die Verwaltungspraxis gar nicht bekannt war. Der
Beitrag von FREI ist erst im Spätsommer 2001 erschienen und
stellt keine Verlautbarung der Verwaltung dar.

7 NIDERÖST, StR 2003, 175 ff.; SCHUMACHER, ST 2003, 94; CAMEN-
ZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 1452 ff.; GEIGER, ST 2002, 951 ff.

8 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 331; KLENK, §1 UStG N 48;
BIRKENFELD, III Rz 107; DZIADKOWSKI/WALDEN, 88.

9 Die Verwaltung verwendet als Sammelbegriff die Bezeich-
nung «Beiträge», nMB23 Ziff. 1 ff.

10 Der Begriff «steuerbar» wird im vorliegenden Beitrag nicht als
gleichbedeutend mit «steuerpflichtig» betrachtet. S. dazu
auch BAUMGARTNER, StR 1996, 257 f.

11 BIRKENFELD, III Rz 116; BAUMGARTNER, Art. 33 Abs. 1–2, N 41.

12 BAUMGARTNER, Art. 33 Abs. 1 –2, N 38 ff. (auch für das Folgende).

13 Bundesgesetz vom 27. Juni 1973 über die Stempelabgaben
(StG; SR 641.10).
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che die Gesellschafter oder Genossenschafter ohne ent-
sprechende Gegenleistung an den Abgabepflichtigen er-
bringen. Der Natur der Emissionsabgabe als Kapitalan-
sammlungssteuer entsprechend, werden nur diejenigen
Zahlungen und geldwerten Vorteile erfasst, welche wirt-
schaftlich einer Einlage in das Kapital gleichkommen
und so den Kapitaleinlagen zuzuordnen sind. Dabei
 werden sowohl offene wie verdeckte Kapitaleinlagen
 erfasst. Letztere können namentlich im Rahmen von
mehrwertsteuerlich relevanten Leistungserbringungen
erfolgen, so bei dem Abgabepflichtigen unterpreislich
erbrachten Leistungen oder vom Abgabepflichtigen dem
Beteiligten überpreislich erbrachten Leistungen.

In den gesetzlichen Bestimmungen zur direkten Bundes-
steuer wird nicht von «Zuschüssen», sondern von Kapi-
taleinlagen, einschliesslich Leistungen à fonds perdu,
gesprochen14. Als «Zuschüsse» werden in allgemeiner
Weise von einzelnen Autoren Zahlungen und geldwerte
Vorteile von Beteiligten, Nahestehenden und Dritten an
den Steuerpflichtigen verstanden15. Dabei unterscheiden
sich die Gewinnsteuerfolgen nach der Stellung des Zu-
schussgebers zum Steuerpflichtigen und nach dem
Grund des Zuschusses. Im Zusammenhang mit der Ver-
rechnung von Verlusten wird auch von «Sanierungsleis-
tungen»16 gesprochen. Darunter werden verschiedene
Tatbestände subsumiert, welche zum Ausgleich von auf-
gelaufenen Verlusten erbracht werden. Die Sanierungs-
leistungen umfassen neben den Zuschüssen auch Kapi-
talherabsetzungen ohne Kapitalrückzahlung und Forde-
rungsverzichte. Gewinnsteuerlich von Bedeutung sind
lediglich deren Erfolgswirksamkeit und der Ausgleich
von Verlusten.

In den Verwaltungsanordnungen der Eidg. Steuerver-
waltung werden unter einem «Zuschuss» sowohl Ent-
geltszuzahlungen17, Preisauffüllungen (Verbilligungen
durch Dritte)18, Leistungsentgelte an sich19 wie auch Ver-
lustabdeckungen20 verstanden. Im neugefassten Merk-
blatt Nr. 23 erfolgt eine Einschränkung, indem darunter –
in teilweiser Übernahme des bei den Gewinnsteuern ver-
wendeten Begriffes – nur die sog. Leistungen à fonds
perdu verstanden und die anderen Tatbestände unter dem
neuen Sammelbegriff der «Beiträge» zusammengefasst
werden21.

2.2 Grundzüge des Zuschusskonzeptes

Unter dem Regime der Mehrwertsteuerverordnung ist
der Grundstein des heutigen Zuschusskonzeptes gelegt
worden. In Art. 26 Abs. 6 lit. b MWSTV sind Subven -
tionen und andere Beiträge der öffentlichen Hand als
Nichtentgelt definiert worden. Damit wollte der Verord-
nungsgeber bewirken, dass der Steuer nur das unterliegt,
was «der Empfänger einer durch die öffentliche Hand
verbilligten Leistung selbst bezahlt»22. Mit anderen
Worten hat der Verordnungsgeber die staatlichen Preis-
auffüllungen, welche grundsätzlich als unechte Zu-
schüsse in die Bemessungsgrundlage der Steuer einzu-
beziehen wären, den echten Zuschüssen gleichgestellt.
Wegen dieser speziellen Behandlung ist in Art. 30 Abs. 6
MWSTV bestimmt worden, dass dem «Lieferer/Erbrin-
ger subventionierter Gegenstände/Leistungen aber auch
nicht der volle Vorsteuerabzug für die zur Bewirkung
solcher Umsätze bezogenen Vorleistungen»23 zusteht.
Die Kürzung des Vorsteuerabzuges erfolgt indessen im
Verhältnis der Subventionen zu den Entgelten zuzüglich
Subventionen. Mit der verhältnismässigen Kürzung des
Vorsteuerabzuges, welche wie diejenige bei gemischten
Umsätzen konzipiert ist, wollte der Verordnungsgeber
verhindern, dass von staatlichen Preisauffüllungen in
Form von Subventionen profitierende Steuerpflichtige
«bei ihren Abrechnungen jeweils einen Vorsteuerüber-
schuss aufweisen und auf diese Weise zu einer weiteren
‹Subvention› gelangen»24.

Im Rahmen der durch die nationalrätliche Kommission
für Wirtschaft und Abgaben (WAK-N) vorgenommenen
Ausarbeitung des Entwurfes des Mehrwertsteuergeset-
zes hat sich wiederum die Frage gestellt, wie mit den
Subventionen zu verfahren sei. Die Kommission disku-
tierte zwei Varianten: Eine Besteuerung mit Anerken-
nung des vollen Vorsteuerabzuges (unechte Zuschüsse)
und eine Nichtbesteuerung, kombiniert mit einer ver-
hältnismässigen Kürzung des Vorsteuerabzuges (bishe-
riges Modell). Als Untervariante hat die Kommission an-
scheinend auch eine grundsätzliche Nichtbesteuerung,
kombiniert mit dem Recht auf freiwillige Versteuerung
(Option), geprüft25. In dem den Räten vorgeschlagenen
Gesetzesentwurf ist dann das bisherige Konzept, mit
gleicher Argumentation wie im Kommentar zur Mehr-

14 Art. 60 lit. a des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 über
die direkte Bundessteuer (DBG; SR 642.11).

15 MEUTER, ZStP 1998, 87.

16 BRÜLISAUER/KUHN, Art. 67 DBG N 37 ff.

17 WL 2001, Rz 321.

18 WL 2001, Rz 314 (Arbeitgeber) und Rz 410 (öffentliche Hand).

19 nMB23 Ziff. 1.

20 nMB23 Ziff. 2.3.3.

21 Zum Beitragsbegriff s. nMB23 Ziff. 2.1.

22 Kommentar EFD, ad Art. 26 Abs. 6 lit. b MWSTV, BBl 1994 III
559.

23 Kommentar EFD, ad Art. 26 Abs. 6 lit. b MWSTV, BBl 1994 III
559.

24 Kommentar EFD, ad Art. 30 Abs. 6 MWSTV, BBl 1994 III 564.

25 DAVID, StR 1996, 459.
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wertsteuerverordnung, übernommen worden26. Daran
sind noch kleinere Präzisierungen vorgenommen wor-
den, und das Konzept ist auf bestimmte Spenden ausge-
weitet worden.

Die als «dornenvolles Thema»27 empfundene Behand-
lung der Subventionen hat im Parlament zu grösseren
Diskussionen geführt. Neben einer grundlegenden Be-
streitung der Vereinbarkeit der Regelung mit der Be -
lastungskonzeption der Mehrwertsteuer28 ist auch eine
Ausnahme bei der Vorsteuerkürzung für den öffentlichen
Verkehr – bei welchem die staatlichen Preisauffüllun-
gen nach wie vor unbesteuert geblieben wären – bean-
tragt worden29. Im Ergebnis haben die Räte dem bishe -
rigen Konzept mit kleineren Änderungen zugestimmt.
Dabei ist – wie bereits zuvor von der WAK-N vorgetra-
gen30 – als gewichtiges Argument erwähnt worden, dass
nicht – wie im Gemeinschaftsrecht – zwischen echten
und unechten Subventionen zu unterscheiden sei, was
das System wesentlich vereinfache31.

In seinem Grundsatzentscheid vom 25. August 2000
(i.S. Behindertenzentrum)32 hat das Bundesgericht –
entgegen der Meinung der Vorinstanz33 und eines Teils
der Lehre34 – die Verfassungsmässigkeit des in der
Mehrwertsteuerverordnung enthaltenen Konzeptes be-
stätigt. Dabei hat es die im Verordnungstext nicht enthal-
tene, aber von der Verwaltung praktizierte Ausweitung
der Regelung auf «Spenden, Legate und andere freiwilli-
ge Zuwendungen» ebenfalls gestützt.

Das schweizerische Konzept der Subventionen mit der
nur beschränkten Unterscheidung zwischen echten und
unechten Subventionen und der damit verbundene Aus-
schluss der Preisauffüllungen aus der Bemessungs-
grundlage der Steuer widerspricht35 dem Gemeinschafts-

recht36, 37. Den Mitgliedstaaten wird das Recht einge-
räumt, bei der verhältnismässigen Kürzung des Vorsteu-
erabzuges Subventionen dem Gesamtumsatz dazuzu-
rechnen38. Dieses Recht bezieht sich nur auf die echten
Subventionen und nicht auf die Preisauffüllungen. Bei
den unechten Subventionen (inklusive Preisauffüllun-
gen) erfolgt eine Erfassung bereits im Rahmen der Er-
mittlung der Bemessungsgrundlage der Steuer. Dass ein
solches Wahlrecht besteht und entsprechende nationale
Regelungen richtlinienkonform sind, bedeutet noch
nicht, dass diese auch systemkonform sind. Eine system-
konforme Ausgestaltung des Vorsteuerabzuges erfordert
nämlich, dass die entsprechenden Normen des Gemein-
schaftsrechtes so ausgelegt werden, dass sein Anwen-
dungsbereich so weit wie möglich dem Bereich der
 Geschäftstätigkeit des Steuerpflichtigen entspricht39.
Nichtumsätze (wie Dividenden) dürfen dabei zu keiner
verhältnismässigen Kürzung des Vorsteuerabzuges füh-
ren, ansonsten der Zweck der völligen Neutralität der
Steuer nicht verwirklicht werden kann40.

Auch die schweizerische Mehrwertsteuer wird als sog.
Einkommensverwendungssteuer verstanden41, 42, wobei
durchgehend die Begriffe «Konsumsteuer» oder «Ver-
brauchssteuer» verwendet werden43. Besteuerungsziel
der Mehrwertsteuer ist die Verwendung von Einkommen
(und Vermögen) zu konsumptiven Zwecken. Als Endver-
braucher wird derjenige verstanden, welcher zu seinem
persönlichen Gebrauch Gegenstände erwirbt oder
Dienstleistungen bezieht und diese so nicht für eine ge-
schäftliche Tätigkeit einsetzt, durch welche er die Steuer
mit einem weiteren Umsatz auf ein anderes Subjekt
überwälzen kann44. Bei Subventionen, welche Preisauf-
füllungen darstellen, ergibt sich die Situation, dass ein
Endverbrauch beim Unternehmer und nicht beim tat-

26 Bericht WAK-N, ad Art. 36 Abs. 7 E-MWSTG, BBl 1996 V 777 f.

27 DAVID, StR 1996, 458.

28 Wyss, AB 1997 N 260 f.

29 Strahm, AB 1997 N 261.

30 Bericht WAK-N, ad Art. 36 Abs. 7 E-MWSTG, BBl 1996 V 778.

31 Stucky (Berichterstatter), AB 1997 N 265 f.

32 BGE 126 II 443.

33 Entscheid der Eidg. Steuerrekurskommission vom 2. Februar
1999 (Rs. CRC 80-84/97) und vom 3. Februar 1999 (Rs. CRC
127/97). S. dazu ausführlich GLAUSER, ST 1999, 403 ff.

34 RIEDO, 235 ff.; GLAUSER, ST 1999, 403 ff., insb. 406 ff.; CAMEN-
ZIND/HONAUER, Rz 245; BAUMGARTNER, StR 1996, 276.

35 A. M. BGE 126 II 443, E 6f, 457; FREY, StR 2001, 494. Zur Be -
deutung der Gegenleistung s. jedoch EuGH 29.2.1996, Rs. 
C-215/94 «Mohr», Slg. 1996, I-959.

36 Art. 11 Teil A Abs. 1 lit. a der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG

des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuern
(Sechste Richtlinie; ABl 1977 L 145/1 vom 13.6.1997 und nach-
folgende Änderungen).

37 Die konzeptionelle Abweichung wird bereits im Bericht WAK-
N festgehalten (ad Art. 36 Abs. 7 E-MWSTG, BBl 1996 V 778).
So auch CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 339.

38 Art. 19 Abs. 1 Lemma 2 der Sechsten Richtlinie.

39 EuGH 25.2.1988, Rs. 299/86 «Drexl», Slg. 1988, 1213, Rn 13 f.

40 EuGH 22.6.1993, Rs. C-333/91 «Sofitam», Slg. 1993, I-3513, 
Rn 14.

41 BAUMGARTNER, Vorbem. zum 3. Kapitel MWSTG N 3 ff.; RIEDO,
12 ff.; BGE 123 II 295, E 6b.

42 HÖHN/WALDBURGER, 62, sprechen von Verbrauch von Eigenmit-
teln.

43 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 50 ff.

44 BGE 123 II 295, E 7a, 307 mit Hinweis auf DZIADKOWSKI/WALDEN,
8 f.
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sächlichen Konsumenten simuliert wird. Die Kürzung
des Vorsteuerabzuges ist kein taugliches Mittel, um die
Ausfälle aus der Nichtbesteuerung solcher Subventio-
nen zu kompensieren, da das fiskalische Ergebnis von
der Struktur der vom Unternehmer bezogenen Vorleis-
tungen abhängig ist. Bei Subventionen, welche als echte
Zuschüsse zu betrachten sind, ergibt sich hingegen die
Situation, dass schlussendlich mehr Steuer erhoben
wird, als der Konsument und allfällige Dritte dafür
 Eigenmittel als direktes oder indirektes Entgelt aufwen-
den45. Dass dies mit der Belastungskonzeption und dem
Grundsatz der Neutralität der Steuer nicht vereinbar ist,
scheint einleuchtend46. Im Rahmen dieses Spannungs-
feldes gilt es, die Regelung des Mehrwertsteuergesetzes
auszulegen. Dabei stellt sich das Problem, dass nicht im-
mer klar ist, was der Gesetzgeber genau wollte47. Im
Zweifelsfalle ist einer systemkonformen Auslegung Vor-
rang zu geben.

2.3 Subventionen

Nach Art. 33 Abs. 6 lit. b MWSTG gehören «Subventio-
nen und andere Beiträge der öffentlichen Hand, auch
wenn sie gestützt auf einen Leistungsauftrag ausgerich-
tet werden», nicht zur Bemessungsgrundlage der Steuer
(Umsatz-Ausschlussnorm). Nach Art. 38 Abs. 8 Satz 2
MWSTG erfolgt eine verhältnismässige Kürzung des
Vorsteuerabzuges bei Erhalt von «Subventionen oder
 anderen Beiträgen der öffentlichen Hand» (Vorsteuer-
Ausschlussnorm). Auffallend ist, dass die erst in den
 parlamentarischen Beratungen eingeführte Präzisierung
betreffend «Leistungsauftrag» nur beim Umsatz-Aus-
schluss erwähnt wird. Es ist dennoch davon auszugehen,
dass eine einheitliche Definition beabsichtigt war. Auf
die Besonderheiten bei der Subventionierung der wis-
senschaftlichen Forschung48 und bei der Subventionie-
rung von Ausfuhren49 wird hier nicht näher eingegangen,
zumal es sich um gesetzliche Ausnahmen von den
Grundregeln handelt.

Was genau unter «Subventionen und andere(n) Beiträ-
ge(n) der öffentlichen Hand» zu verstehen ist, geht aus
dem Mehrwertsteuergesetz nicht schlüssig hervor und
muss durch Auslegung gewonnen werden. Auch im übri-
gen schweizerischen Recht besteht keine gefestigte Um-
schreibung des Subventionsbegriffes50.

Unter dem Begriff der «öffentlichen Hand» ist das Ge-
meinwesen zu verstehen51. Darunter fallen der Bund, die
Kantone und Gemeinden sowie Stiftungen und Fonds52

des öffentlichen Rechts.

Subventionen sind «immer zweck- bzw. verhaltensge-
bunden, das heisst, sie sind an die Erfüllung von be-
stimmten Aufgaben geknüpft»53. Entschädigt werden soll
ein bestimmtes, im öffentlichen Interesse liegendes Ver-
halten54. Das Gemeinwesen kann definitionsgemäss kei-
ne Zuschüsse sprechen, ohne dass es sich aus diesen ei-
nen mehr oder weniger konkreten Nutzen verspricht. Die
Formulierung von Bedingungen für die Ausrichtung ei-
ner Subvention kann so weit gehen, dass ein eigentlicher
Leistungsauftrag erteilt wird. Nicht als Subvention im
Sinne des Mehrwertsteuergesetzes werden dagegen –
unabhängig von der Bezeichnung und unter Berücksich-
tigung des wirtschaftlichen Gehalts des Vorganges –
Beiträge verstanden, bei welchen eine wirtschaftlich
gleichwertige Leistung erbracht wird55. Demnach erfolgt
im Schweizer Recht betreffend den Subventionen eine
differenzierte Anerkennung der Einteilung in echte und
unechte Zuschüsse56. Die Fälle, bei welchen das Ge-
meinwesen ein direktes, marktkonformes Entgelt ent-
richtet, werden als Leistungsentgelt behandelt (unechte
Zuschüsse). Bei den Preisauffüllungen, welche der
Gruppe der unechten Zuschüsse zuzuordnen wären, er-
folgt eine Behandlung als echter Zuschuss, womit sie un-
ter den Begriff der Subventionen nach Art. 33 bzw. 38
MWSTG fallen57. Dies ist an sich die zentrale Besonder-
heit im Schweizer Recht58.

45 Wyss, AB 1997 N 261.

46 GLAUSER, ST 1999, 411 f.; RIEDO, 248 ff.

47 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 328.

48 Art. 33 Abs. 6 lit. c MWSTG.

49 Art. 38 Abs. 8 Satz 3 MWSTG.

50 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 329; BGE 126 II 443, E 6b,
452.

51 MB15 Ziff. 3.

52 S. auch BGer vom 30. September 2003, Rs. 2A.405/2002, E 4.

53 BGE 126 II 443, E 6b, 453.

54 S. auch Art. 8 Abs. 2 der Verordnung vom 29. März 2000 zum
Bundesgesetz über die Mehrwertsteuer (MWSTGV; SR
641.201),

55 BGE 126 II 443, E 6c, 453; BGer vom 27. Mai 2002, Rs.
2A.501/2001, E 3.2.

56 Die Aussage, wonach in der Schweiz bei den Subventionen
nicht zwischen echten und unechten Zuschüssen unterschie-
den werde (KAUFMANN, Art. 33 Abs. 6 MWSTG N 9; CA MEN -
ZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 333), ist demnach nicht ganz zu-
treffend.

57 A. M. RIVIER/ROCHAT, 116.

58 Zur Situation im Recht der EG s. CAMENZIND/HONAUER/VALLEN-
DER, Rz 333 ff. und VAN DER PAARDT, Subsidies in the EU and
Switzerland, VAT Monitor 1999, no. 2, 38 ff.
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Dem Zusatz der «übrigen Beiträge der öffentlichen
Hand» kommt keine selbständige Bedeutung zu, womit
es durchgehend von Subventionen zu sprechen gilt59.

2.4 Spenden

Nach Art. 33 Abs. 2 Satz 1 MWSTG gehören die «Spen-
den, die unmittelbar den einzelnen Umsätzen des Emp-
fängers als Gegenleistung zugeordnet werden können»,
zur Bemessungsgrundlage der Steuer (Umsatz-Ein-
schlussnorm). Nach Art. 38 Abs. 8 Satz 1 MWSTG er-
folgt eine verhältnismässige Kürzung des Vorsteuerab-
zuges, wenn der Steuerpflichtige «Spenden erhält, die
nicht einzelnen Umsätzen (…) als Gegenleistung zuge-
ordnet werden können» (Vorsteuer-Ausschlussnorm).

Weder aus dem Mehrwertsteuergesetz noch aus den Ma-
terialien geht hervor, was genau unter Spenden zu verste-
hen ist60. Eine Spende wird allgemein als freiwillige Zah-
lung oder geldwerte Leistung verstanden, welche ohne
entsprechende wirtschaftliche Gegenleistung erbracht
wird61. Die Aufnahme in Art. 33 MWSTG ist laut den
Materialien erfolgt, um klarzustellen, dass sich «Zu-
schüsse von Sponsoren für Werbe- und Bekannt -
machungsleistungen» als Entgelt qualifizieren62. Ausge-
hend von einer wirtschaftlichen Betrachtung der einzel-
nen Tatbestände kommt der Bezeichnung, welche einem
Entgelt gegeben wird, keine Bedeutung zu. Der Gesetz-
geber anerkennt auf der Umsatzseite die Unterteilung in
echte und unechte Zuschüsse. So werden denn auch in
der Verwaltungspraxis Preisauffüllungen durch nicht-
staatliche Unternehmer und Nichtsteuerpflichtige, etwa
Defizitbeiträge an Personalrestaurants63, durchaus als
Entgelt behandelt64. Aus dieser Perspektive ist anzumer-
ken, dass die in Art. 33 Abs. 2 Satz 1 MWSTG eingeführ-
te Präzisierung rein deklaratorischer Natur ist, da bereits
aus dem Entgeltsbegriff abzuleiten ist, dass unechte Zu-
schüsse – u. a. Preisauffüllungen – durch nichtstaatliche
Unternehmer und Nichtsteuerpflichtige in die Bemes-
sungsgrundlage der Steuer fallen65.

Auf der Ebene der in Art. 38 Abs. 6 MWSTG definierten
verhältnismässigen Kürzung des Vorsteuerabzuges kann
nicht einfach gesagt werden, dass eine Gleichstellung
von echten Zuschüssen durch nichtstaatliche Unterneh-
mer und Nichtsteuerpflichtige und von Subventionen im
oben definierten Sinne erfolge. Der Auslegung des Be-
griffes der Spende kommt so grösste Bedeutung zu. Nach
Ansicht des Bundesgerichtes ist eine verhältnismässige
Kürzung des Vorsteuerabzuges dann gerechtfertigt,
wenn der Steuerpflichtige Spenden erhält, mit welchen
Leistungen erstellt werden und die so «der Leistungs -
erstellung dienen und sich auf den Preis des Produktes
auswirken»66. Nur solche Spenden sind in den Kürzungs-
schlüssel einzubeziehen. Die Annahme, dass jede Zah-
lung oder geldwerte Leistung, welche nicht als Entgelt
einem bestimmten Umsatz zugeordnet werden kann, ei-
ne Spende sei67 und zur Erstellung von Leistungen diene
bzw. in den Preis für Leistungen einfliesse68, ist unzu-
treffend.

Bei den Spenden im Sinne von Art. 38 Abs. 6 MWSTG
handelt es sich um freiwillige Beiträge 69, welche ausge-
richtet werden, damit der Empfänger eine bestimmte
Aufgabe erfüllt bzw. um die wirtschaftliche Tätigkeit
des Empfängers zu fördern70. Das Bundesgericht unter-
scheidet begrifflich ausdrücklich zwischen den Spenden
und den Schenkungen, welche zwar auch freiwillig er-
folgen, jedoch nicht zur Erfüllung einer bestimmten
 Aufgabe ausgerichtet werden71. Eine Gleichstellung be-
stimmter Zuschüsse von nichtstaatlichen Unternehmern
und Nichtsteuerpflichtigen mit Subventionen ist nur
dann sachgerecht, wenn die gleichen Voraussetzungen
gegeben sind. So muss die Spende klar freiwillig erfol-
gen und nicht rechtlich oder wirtschaftlich erzwungen
werden können sowie auf die Erfüllung einer bestimm-
ten Aufgabe ausgerichtet sein, welche in einem sachli-
chen und kausalen Zusammenhang mit einer mehrwert-
steuerlich relevanten Leistungserstellung steht. Der in
Art. 1 Abs. 2 MWSTG definierte Grundsatz der  An rech -
nung der Vorsteuern72 zwingt zu einer einschränkenden
Auslegung des Spendenbegriffes nach Art. 38 Abs. 6
MWSTG.

59 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 329; BGE 126 II 443, E 6f,
456; BGer vom 27. Mai 2002, Rs. 2A.501/2001, E 3.2.

60 CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 330.

61 KAUFMANN, Art. 33 Abs. 6 MWSTG N 15.

62 Bericht WAK-N, ad Art. 31 Abs. 2 E-MWSTG, BBl 1996 V 768
mit ausdrücklichem Hinweis auf die deutsche Literatur zu den
echten und unechten Zuschüssen.

63 WL 2001, Rz 314.

64 METZGER, Kommentar, Art. 33 MWSTG N 6 m. H. auf die Praxis
bei der Warenumsatzsteuer (METZGER, Handbuch, Rz 555).

65 S. bereits BAUMGARTNER, StR 1996, 272 ff.

66 BGE 126 II 443, E 8, 459.

67 FREI, StR 2001, 494.

68 FREI, StR 2001, 494; ausdrücklich auch nMB23 Ziff. 2.1.4.

69 Schadenersatzzahlungen fallen so von vornherein ausser
 Betracht, da typischerweise unfreiwillig.

70 BGE 126 II 443, E 8, 459; FREI, StR 2001, 494.

71 BGE 126 II 443, E 8, 459; BGer vom 13. Februar 2002, Rs.
2A.150/2001, E 5b.

72 Zum Entlastungsprinzip s. BAUMGARTNER, Vorbem. zum 3. Kapi-
tel MWSTG, N 9.
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3 Kapitaleinlagen und Zuschüsse

3.1 Begriffliches

Im Rahmen des neugefassten Merkblattes Nr. 23 hat die
Eidg. Steuerverwaltung eine Reihe von Begriffen defi-
niert, welche für die Beurteilung von Kapitaleinlagen
und Zuschüssen von Bedeutung sind, weshalb diese vor
der Untersuchung der einzelnen Vorgänge beleuchtet
werden müssen.

3.1.1 Gesellschafterbeiträge

Nach Ziff. 2.1.1 des neuen Merkblattes Nr. 23 sind als
Gesellschafterbeiträge Kapitaleinlagen und Aufgelder,
Beiträge à fonds perdu und Forderungsverzichte sowie
weitere geldwerte Vorteile zu verstehen. Unter die als
Gesellschafterbeiträge zu qualifizierenden Vorgänge fal-
len neu auch die Zinsverzichte. Ein (echter) Gesellschaf-
terbeitrag bezweckt und bewirkt eine Beteiligung am
Gewinn (und Verlust)73 der empfangenden Gesellschaft
und stellt so eine Nichtleistung dar74. Bei Personenunter-
nehmen wird die Zurverfügungstellung von Kapital
durch die Gesellschafter als Leistungsvereinigung be-
zeichnet, bei welcher das Vorliegen einer entgeltlichen
Leistung negiert wird75.

3.1.2 Beiträge Dritter

Nach Ziff. 2.1.2 des neuen Merkblattes Nr. 23 sind unter
Beiträgen Dritter Beiträge à fonds perdu und Forde-
rungsverzichte sowie weitere geldwerte Vorteile zu ver-
stehen. Als Dritte gelten sämtliche Personen oder Perso-
nengesamtheiten, welche am Empfänger der Beiträge
keine direkte Beteiligung halten. Demnach unterschei-
det die Verwaltung – im Gegensatz zur Behandlung auf
der Umsatzseite – grundsätzlich nur zwischen (direkt)
Beteiligten und Dritten, ohne näher zu untersuchen, ob
aufgrund anderer Umstände, namentlich einer Konzern-
zugehörigkeit, eine besondere Beziehung zwischen dem
Zuschussgeber und dem Empfänger besteht, welche des-
sen Handeln beeinflussen könnte.

3.1.3 Sanierungsfall und Sanierungsmass -
nahmen

Soweit eine «Sanierung» im Sinne des neugefassten
Merkblattes Nr. 23 vorliegt, gelten nach Ansicht der Ver-
waltung für die Beurteilung von Zuschüssen von Betei-
ligten, Nahestehenden und Dritten besondere Regeln.

Nach Ansicht der Eidg. Steuerverwaltung liegt ein Sa-
nierungsfall dann vor, wenn «eine Überschuldung bzw.
bei Kapitalgesellschaften eine Unterbilanz»76 vorliegt.
Als Unterbilanz wird dabei die Beeinträchtigung des
«Gesellschaftskapitals»77 durch Verluste verstanden.
Weshalb bei Kapitalgesellschaften bereits eine Unter -
bilanz, bei anderen Unternehmensformen, welche eben-
falls ein Grundkapital78 bzw. Kapitaleinlagen79 aufwei-
sen können, jedoch erst eine Überschuldung für das Vor-
liegen eines Sanierungsfalles erforderlich sein soll, ist
nicht ersichtlich. In der Literatur wird das, was unter ei-
ner «Unterbilanz» zu verstehen ist, unterschiedlich de -
finiert. Stützt man sich auf die Definition von Boemle,
welche die Verwaltung offensichtlich inspiriert hat, ist
davon auszugehen, dass eine Unterbilanz im Sinne des
Merkblattes vorliegt, wenn ein allfällig vorhandenes
Grundkapital80 beeinträchtigt ist81, 82. Weiter wird ver-
langt, dass die Unterbilanz echt sein muss, d. h. «die
 Gesellschaft über keine offenen oder stillen Reserven
verfügt, über welche die ausgewiesenen Verluste ausge-
bucht werden können»83. Je nach Rechtskleid des Trä-
gers des Unternehmens gelten unterschiedliche Buch-
führungsvorschriften. Bei den Kapitalgesellschaften
und Genossenschaften, bei welchen die aktienrechtli-
chen Bewertungsbestimmungen zur Anwendung kom-
men, ist eine Aufdeckung stiller Reserven nur im Rah-
men der Höchstbewertungsvorschriften überhaupt mög-
lich. Eine Aufwertung über den Anschaffungswert hi-
naus ist nämlich nur bei Grundstücken und Beteiligun-
gen zulässig84, wobei eine solche Aufdeckung stiller
Mehrwerte nicht zur Verrechnung von Verlusten führt,
weil der Aufwertungsbetrag einer besonderen gesetzli-
chen Reserve zugewiesen werden muss85. Es kann des-

73 So bei Personenunternehmen, Genossenschaften mit Nach-
schusspflicht (Art. 868 OR) und Vereinen ohne Haftungsbe-
schränkung.

74 DZIADKOWSKI/WALDEN, 91.

75 RUPPE, § 1 UStG Tz 69. S. auch EuGH 26.6.2003, Rs. C-442/01
«KapHag Renditefonds», UR 2003, 443 ff.; SRK vom 12. Okto-
ber 2001, VPB 66.42, E 5.

76 nMB23 Ziff. 3.1.

77 Es werden ausdrücklich nicht die eindeutigen Begriffe
«Grundkapital», «Nennkapital» oder «Eigenkapital» verwen-
det.

78 So Genossenschaften.

79 Z. B. die Kommanditgesellschaft.

80 Auch Nennkapital genannt.

81 BOEMLE, 623. S. auch BÖCKLI, Rz 1684e und Rz 1684g und FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 50 N 193.

82 So auch NIDERÖST, StR 2003, 176; a. M. anscheinend CAMEN-
ZIND/HONAUER/VALLENDER, Rz 1454; unklar GEIGER, ST 2003, 894.

83 nMB23 Ziff. 3.1. Zur echten Unterbilanz s. BOEMLE, 623.

84 Art. 670 des Bundesgesetzes vom 30. März 1911 betreffend die
Ergänzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fünfter
Teil: Obligationenrecht, OR; SR 220).

85 Art. 670 Abs. 1 und Art. 671b OR.
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halb nur eine Aufdeckung von Willkürreserven und nicht
auch von Zwangsreserven verlangt werden86, zumal die
Bewertung der Aktiven und Verbindlichkeiten nach den
Grundsätzen ordnungsgemässer Rechnungslegung er-
folgen muss87.

Aktienrechtlich besteht bereits ein dringender Hand-
lungsbedarf, wenn ein qualifizierter Kapitalverlust vor-
liegt88, d. h. wenn die Verluste mehr als die Hälfte des
Grundkapitals und der gesetzlichen Reserven aufgezehrt
haben, und dies unabhängig vom Vorliegen auflösbarer
stiller Reserven. Da ein qualifizierter Kapitalverlust un-
abhängig von einer Unterbilanz im oben definierten Sin-
ne bestehen kann, sind Fallkonstellationen möglich, bei
welchen aktienrechtlich zwingend eine bilanzielle Sa-
nierung vorzunehmen ist, diese jedoch nach dem Merk-
blatt Nr. 23 nicht als Sanierungsfall eingestuft wird89.
Ausgehend von der Zielsetzung der Norm kann nur rele-
vant sein, dass wirtschaftlich oder rechtlich ein Zwang
zur Einleitung von Sanierungshandlungen besteht.

Eine Sanierungsmassnahme liegt nach Ziff. 3.1 des neu-
en Merkblattes Nr. 23 erst dann vor, wenn damit tatsäch-
lich eine «Gesundung des Unternehmens» bewirkt wer-
den soll. Dabei ist die Situation im Zeitpunkt der Sanie-
rungsmassnahme massgebend. Der Eintritt einer tat-
sächlichen Gesundung und Fortführung des Unterneh-
mens kann nicht verlangt werden und wird auch nicht
verlangt. Als Sanierungsmassnahmen werden indessen
lediglich finanzielle Massnahmen zur «Bilanzsanie-
rung» bzw. zur «Beseitigung von aufgelaufenen Verlus-
te(n)» verstanden. Inwieweit eine Teilsanierung – z. B.
um einen qualifizierten Kapitalverlust zu beseitigen –
auch anerkannt wird, ist unklar. Soweit damit die Fort-
führung der unternehmerischen Tätigkeit angestrebt
wird, besteht kein Grund, eine Teilsanierung anders zu
behandeln als eine vollständige Ausbuchung von Ver-
lustvorträgen. Andererseits dürfen die Teile der Zu-
schüsse, welche über eine Verlustausbuchung hinausge-
hen, nicht einfach den Sanierungsmassnahmen im oben
definierten Sinne gleichgestellt werden90, da diesen in
aller Regel das Zwangselement fehlt.

Die Sanierungsmassnahmen werden als «aussergewöhn-
liche Massnahmen»91 verstanden, was eine jährliche
Wiederholung solcher Massnahmen grundsätzlich aus-
schliessen würde. Implizit soll dabei eine Abgrenzung zu
den periodisch ausgerichteten Defizitbeiträgen vorge-

nommen werden, welche entweder als Preisauffüllung
(Leistungsentgelt) oder als freiwilliger Beitrag zur Un-
terstützung einer bestimmten Leistungsbereitstellung
(Spenden) dienen sollen. Eine Sanierung kann auch in
mehreren, zeitlich aufeinanderfolgenden Schritten erfol-
gen. Ein solches Vorgehen ist dann für die Qualifikation
als Sanierungsmassnahme im Sinne des Merkblattes
Nr. 23 nicht schädlich, wenn es auf einem einheitlichen
Konzept basiert. Die Verwaltung verlangt den Nachweis
eines «Gesellschaftsbeschlusses»92, wobei darunter
wohl kaum in jedem Fall ein Beschluss des obersten Or-
gans des Rechtsträgers eines Unternehmens verstanden
werden kann. Bei einer Aktiengesellschaft wird nur bei
Veränderungen beim Kapital oder bei der Einberufung
einer speziellen Generalversammlung über die Sanie-
rung oder Teilaspekte davon Beschluss gefasst. In aller
Regel wird die Sanierung durch das Aufsichts- oder Ge-
schäftsführungsorgan beschlossen und umgesetzt.

Im Merkblatt Nr. 23 wird die Bedingung aufgestellt, dass
Unterlagen zur Prüfung der Sanierung, wie Verträge, Be-
schlussfassungen, Sanierungspläne u. dgl., aufzubewah-
ren sind. Dies entspricht einer Verpflichtung zur schrift-
lichen Abfassung von Abmachungen93 und zur Erstel-
lung von Sanierungsplänen u. dgl. Die Schriftlichkeit
von Abmachungen und das Vorliegen von weiteren Do-
kumentationen kann kein Kriterium für die Qualifikati-
on von Tatbeständen sein. Das Vorliegen solcher Doku-
mente dient hingegen der Beweisführung durch den
Steuerpflichtigen. Diese muss jedoch auch durch andere
Beweismittel erfolgen dürfen.

3.1.4 Geschäftsmässige/kaufmännische
Begründetheit

Die Abgrenzung zu den den Vorsteuerabzug ausschlies-
senden Spenden erfolgt nach dem neuen Konzept der
Eidg. Steuerverwaltung aufgrund der Prüfung der sog.
geschäftsmässigen/kaufmännischen Begründetheit der
Beiträge (Zuschüsse)94. Darunter versteht die Verwal-
tung, dass die Zuschüsse beim Empfänger erhalten blei-
ben und damit «unter Berücksichtigung betriebswirt-
schaftlicher Grundsätze eine angemessene Rentabili-
tät»95 abwerfen. Der Beurteilungsmassstab richtet sich
nach den Verhältnissen im Zeitpunkt des Zuschusses,
wodurch die tatsächliche Entwicklung des Unterneh-
mens bzw. der tatsächliche Weiterbestand der Zuschüsse

86 In diesem Sinne für die Gewinnsteuer MEUTER, ZStP 1998, 83.

87 LOOSLI/HIRSCHI, StR 2002, 682.

88 Art. 725 Abs. 1 OR; BÖCKLI, Rz 1684 f., spricht von «hälftigem
Kapitalverlust».

89 NIDERÖST, StR 2003, 176 ff.

90 A. M. GEIGER, ST 2003, 894.

91 nMB23 Ziff. 3.1.

92 nMB23 Ziff. 3.1.

93 FREI, StR 2001, 494.

94 nMB23 Ziff. 2.1.3.

95 nMB23 Ziff. 2.1.3.
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grundsätzlich unerheblich ist. Die künftige Entwicklung
ist indessen in dem Umfange von Bedeutung, als die
Ernsthaftigkeit der im Zeitpunkt des Zuschusses vorge-
nommenen Annahmen in Zweifel gezogen werden kann.

Die Anforderungen der Verwaltung gehen weiter, als ei-
ne Prüfung der Sanierungswürdigkeit bzw. der Sanie-
rungsfähigkeit96 im Sanierungsfalle gehen würde. Die
Verwendung der Bezeichnung «geschäftsmässig be-
gründet» ist in diesem Zusammenhang als unglücklich
zu betrachten, zumal dieser im Mehrwertsteuerrecht
neue Begriff an die direkten Steuern anknüpft97, bei wel-
chen es die Situation des Zuschussgebers und nicht des
Zuschussempfängers zu qualifizieren gilt98. Beim Emp-
fänger eines Zuschusses stellt sich die Frage nach der ge-
schäftsmässigen Begründetheit nicht99. Was unter der
kaufmännischen Begründetheit eines Zuschusses beim
Empfänger zu verstehen ist, wird im neuen Merkblatt
Nr. 23 nicht definiert. Auch bezüglich diesem Kriterium
kann auf das für die geschäftsmässige Begründetheit Ge-
sagte verwiesen werden.

Wesentlich erscheinen die Kriterien «Erhalt des Zu-
schusses» und «angemessene Rendite». Die sich daraus
ergebende Grundregel geht dahin, dass ein Zuschuss
nicht aufgebraucht werden darf, ansonsten von einer
Spende auszugehen ist. Erfolgt ein Zuschuss zum Aus-
gleich eines aufgelaufenen Verlustes im Rahmen einer
Überschuldung, ist das Kriterium des Erhaltes von vorn-
herein nicht erfüllt. Ausgehend von der Definition der
den Vorsteuerabzug ausschliessenden Spenden ist einzig
relevant, ob die Zuschüsse freiwillig erfolgen, der Leis-
tungserstellung dienen und sich auf den Preis des Pro-
duktes auswirken sowie ob sie ausgerichtet werden, um
den Empfänger zur Erfüllung einer bestimmten Aufgabe
anzuhalten oder um dessen wirtschaftliche Tätigkeit all-
gemein zu fördern. Bei den Kapitaleinlagen erfolgt die
Zahlung oder der geldwerte Vorteil, um eine Beteiligung
am künftigen Gewinn zu erwerben. Der Beteiligte nimmt
die Zahlung oder den geldwerten Vorteil in der Absicht
vor, das eingesetzte Kapital zu mehren. In diesem Sinne

und beschränkt auf diese Fälle besteht eine Kongruenz
mit dem von der Verwaltung aufgestellten Konzept. Wie
noch zu zeigen sein wird, kann die Begründung der Zah-
lung beim Vorliegen eines Sanierungsfalles unterschied-
lich sein.

Beim Entstehen der Praxis zu den Sanierungsbeiträgen
wurde noch ausdrücklich auf das Abgrenzungskriterium
der Freiwilligkeit der Zuschüsse abgestellt sowie unter-
sucht, ob sich diese auf den Preis des Produktes auswir-
ken100. Bei der reinen Kompensation aufgelaufener Ver-
luste101 wurde – unter gewissen, einschränkenden Um-
ständen – von einer Qualifikation als Spende abgese-
hen. Dieses Freiwilligkeitskonzept ist – zumindest vor-
dergründig – aufgegeben worden.

Soweit sich der Steuerpflichtige im Unklaren ist, ob ein
Vorgang zu einer Vorsteuerkürzung führt, kann er eine
substanzierte Anfrage bei der Eidg. Steuerverwaltung
einreichen. In Ziff. 2.1.3 des neuen Merkblattes Nr. 23
wird diese Möglichkeit ausdrücklich erwähnt. Da der
Steuerpflichtige grundsätzlich alleine für die korrekte
Abrechnung der Steuer verantwortlich ist, steht es ihm
frei, von dieser Möglichkeit Gebrauch zu machen. Da
sich die Eidg. Steuerverwaltung auf den Bezug und die
Kontrolle der Steuer beschränkt102, hat der Steuerpflich-
tige nicht zwangsläufig eine solche amtliche Auskunft
einzuholen (keine Bewilligungspflicht). Selbst wenn im
neuen Merkblatt Nr. 23 die Möglichkeit der Vorprüfung
nicht erwähnt worden wäre, würde dem Steuerpflichti-
gen diese offen stehen103.

3.2 Kapitaleinlagen und Zuschüsse von
Beteiligten und Nahestehenden

3.2.1 Beteiligte

3.2.1.1 Kapitalgesellschaften und Genossen-
schaften

Bei Gründungen und Kapitalerhöhungen werden die zur
Liberierung der Anteile erfolgenden Einlagen104 seitens

96 Zu den Begriffen s. auch RUBLI, 109 ff.

97 In Art. 196 Ziff. 14 Abs. 1 lit. h der Bundesverfassung vom 18.
Dezember 1998 (SR 101) wird von Ausgaben ohne «geschäft-
lichen Charakter» gesprochen. In Art. 38 Abs. 1 MWSTG wird
von einem «geschäftlich begründeten Zweck» gesprochen,
was nicht mit «geschäftsmässig begründet» identisch ist.
Würde eine Identität angenommen, so würde dies bedeuten,
dass der Steuerpflichtige die Zuschüsse zur Erzielung der in
Art. 38 Abs. 2 genannten Zwecke (primär die Erzielung steuer-
pflichtiger Umsätze) einsetzen müsste, was gerade bei den
Zuschüssen auszuschliessen wäre.

98 So namentlich bei den Zuschüssen nach Art. 58 Abs. 1 lit. b
Lemma 5 DBG (geschäftsmässig nicht begründete Zuwendun-
gen an Dritte).

99 Dieses Kriterium beschlägt die Aufwendungen und nicht die
Erträge oder die Kapitaleinlagen.

100 FREI, StR 2001, 495.

101 Solche können verschiedene Ursachen haben, so etwa: Fehl -
entscheide, Umsatzeinbrüche, Schadenfälle usw.

102 BGer vom 2. Juni 2003, Rs. 2A.320/2002/2A.326/2002, 
E 3.4.3.2.

103 S. auch Art. 63 Abs. 1 MWSTG.

104 Bar- und Sacheinlage sowie Liberierung durch Verrechnung.



IFF Forum für Steuerrecht 2003

267Ivo P. Baumgartner, Kapitaleinlagen, Subventionen und andere Zuschüsse im Mehrwertsteuerrecht

der Eidg. Steuerverwaltung als ein von der Steuer aus -
genommener Umsatz der empfangenden Gesellschaft
qualifiziert105; es wird von einem Vorgang iSv Art. 18
Ziff. 19 lit. e MWSTG ausgegangen. Die Einlage von
Geldmitteln gegen Einräumung von Beteiligungsrechten
ist kein entgeltlicher Vorgang, weshalb auch kein Um-
satz des Empfangenden angenommen werden kann. Bei
Sacheinlagen kann ein Umsatz vorliegen; dieser trifft al-
lerdings den Einlegenden und nicht den Empfangenden.
Die Ausgabe der Beteiligungspapiere stellt nur die Ver-
briefung eines bereits bestehenden Rechtes und keine
Übertragung eines solchen dar106. Die Verwaltung lässt –
entgegen der eigenen Qualifikation – die mit der Ausga-
be der Beteiligungsrechte in Zusammenhang stehenden
Beträge bezüglich der Berechnung der verhältnismässi-
gen Vorsteuerkürzung wegen gemischter Verwendung
ausser Betracht. Die direkten, mit dieser Transaktion in
Zusammenhang stehenden Vorsteuern dürfen dagegen
nicht in Abzug gebracht werden, was der Neutralität der
Finanzierung widerspricht. Nicht ausdrücklich geregelt
ist der Fall, wo gar keine Titel ausgestellt werden107; es
ist davon auszugehen, dass diesem Kriterium keine
massgebende Bedeutung zuerkannt wird.

Bei Gründungen und Kapitalerhöhungen kann das von
der Verwaltung angeführte Konzept der geschäftsmässi-
gen/kaufmännischen Begründetheit (Einlageerhalt)
nach den eigenen Kriterien nicht angewendet werden, da
die Verwaltung von einem entgeltlichen Vorgang und so-
mit von einem Umsatzakt ausgeht, welcher die Anwen-
dung des Merkblattes Nr. 23 ausschliesst108.

Bei anderen Gesellschafterbeiträgen als den offenen
Einlagen in das Kapital, so bei à-fonds-perdu-Beiträgen
und Forderungsverzichten, ging die bisherige Betrach-
tungsweise der Verwaltung dahin, dass solche Zuschüsse
– soweit nicht im Sanierungsfalle geleistet – durchge-
hend als Spenden zu betrachten waren109. Von dieser Be-
trachtungsweise ist die Eidg. Steuerverwaltung im Rah-
men des neuen Merkblattes Nr. 23 abgekommen und
stellt neu auf das Kriterium des Zuschusserhaltes (sog.
geschäftsmässige/kaufmännische Begründetheit) ab –
und dies auch für den Sanierungsfall110. Über den Um-
stand, dass bei einer Verlustkompensation ein Zuschuss -
erhalt ausgeschlossen ist, schweigt sich das Merkblatt
aus. Eine Umqualifikation in eine Spende kann dann ein-
treten, wenn der Zuschusserhalt wie das Vorliegen eines

Sanierungsfalles iSd Merkblattes negiert wird, so z. B.
bei einem Forderungsverzicht im Rahmen der Liquidati-
on einer überschuldeten Gesellschaft. Ausgehend vom
eigentlichen Begriff der Spende als freiwilliger Leistung
muss festgestellt werden, dass die Praxis der Eidg. Steu-
erverwaltung nicht in allen Fällen zu überzeugenden Er-
gebnissen führt. Soweit die Zuschüsse aus einem rechtli-
chen oder wirtschaftlichen Zwang heraus geleistet wer-
den und nur aufgelaufene Verluste kompensieren sollen,
ist eine Qualifikation der Zuschüsse der Beteiligten als
Spende nicht sachgerecht111.

Soweit die öffentliche Hand an einer Kapitalgesellschaft
oder Genossenschaft beteiligt ist und Zuschüsse leistet,
ist zu untersuchen, ob sie diese in ihrer Eigenschaft als
Beteiligte oder zur Verfolgung öffentlicher Zwecke er -
bringt. Handelt das Gemeinwesen aus dem Beteiligungs-
verhältnis heraus, so ist eine Gleichstellung mit den an-
deren Beteiligten angebracht112, sonst ist von einer Sub-
vention auszugehen. Die Eidg. Steuerverwaltung geht
allerdings von der natürlichen Vermutung aus, dass Zu-
schüsse der öffentlichen Hand stets Subventionen dar-
stellen. Dem Steuerpflichtigen wird die Möglichkeit des
Gegenbeweises eingeräumt.

Unabhängig von der Qualifikation der Zuschüsse wird in
Ziff. 2.2.1 und Ziff. 2.2.2 des neuen Merkblattes Nr. 23
bestimmt, dass sämtliche damit direkt in Zusammenhang
stehenden Vorsteuern nicht zum Abzug zugelassen sind.
Eine Erklärung oder ein Hinweis auf eine gesetzliche
Bestimmung sucht man vergebens. Im Ergebnis erfolgt
eine Gleichstellung mit der – unzutreffenden – Praxis
bei den Kapitalerhöhungen.

3.2.1.2 Einzelunternehmen

Bei den Einzelunternehmen ist – auch aus Sicht der
Mehrwertsteuer – zwischen einer privaten und einer ge-
schäftlichen Sphäre zu unterscheiden. In diesem Sinne
kann auch bei dieser Unternehmensform von Einlagen
und Zuschüssen gesprochen werden, wobei diese man-
gels Subjektdifferenzierung nie Entgelt darstellen kön-
nen. Inwieweit der Einzelunternehmer sich sozusagen
selbst eine Spende einräumen kann, bleibt im Merkblatt
Nr. 23 unbeantwortet. Es wird lediglich festgehalten,
dass auch bei solchen Kapitaleinlagen der Grundsatz des
Zuschusserhaltes eingehalten werden muss, ansonsten

105 SB06 Ziff. 1.2.2.2.

106 BAUMGARTNER, FStR 2001, 40.

107 Unverbriefte Namenaktien (so Namenaktien mit aufgescho-
benem Titeldruck) oder unverbriefte Inhaber- und Namenak-
tien in geschlossenen Gesellschaften; BÖCKLI, Rz 323a ff.

108 nMB23 Ziff. 1.

109 FREI, StR 2001, 494.

110 nMB23 Ziff. 2.2.1 und Ziff. 3.2.

111 In diesem Sinne bereits FREI, StR 2001, 495.

112 nMB23 Ziff. 2.2.2.
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eine verhältnismässige Kürzung des Vorsteuerabzuges
vorgenommen werden müsste.

Abgrenzungsbedarf besteht m. E. nur hinsichtlich des
Hobbyunternehmers, welcher zwar Umsätze, jedoch
aufgrund seiner Ausrichtung regelmässig keine Gewinne
erzielt. In einem solchen Falle kann argumentiert wer-
den, dass willentlich eine Verbilligung der Leistungser-
stellung erfolgt, welche – zwecks Gleichbehandlung
mit den anderen Unternehmensformen – zu einer ver-
hältnismässigen Vorsteuerkürzung führen muss; dies al-
lerdings mit anderer Begründung und aufgrund einer an-
deren gesetzlichen Grundlage als derjenigen, welche für
die Spenden gilt.

3.2.1.3 Personengesellschaften

Für einfache Gesellschaften, Kollektiv- und Komman-
ditgesellschaften werden die gleichen Grundsätze ange-
wendet wie für die Kapitalgesellschaften und Genossen-
schaften113. Ausdrücklich geregelt sind die Kapitaleinla-
gen in Kollektiv- und Kommanditgesellschaften sowie
die Defizitbeiträge an einfache Gesellschaften114. Eine
solche Gleichstellung ist angebracht.

3.2.2 Nahestehende

Obschon der Begriff des Nahestehenden in  Art. 33 Abs. 2
MWSTG verankert ist und auf der Ebene der Bemes-
sungsgrundlage der Steuer eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise Platz greift, will die Eidg. Steuerverwaltung
Zuschüsse von Nahestehenden, namentlich Konzernge-
sellschaften, nicht nach den für Beteiligte geltenden Kri-
terien, sondern nach denjenigen für unabhängige Dritte
beurteilen.

Eine Ausnahme vom genannten Grundsatz erfolgt dann,
wenn der Zuschuss des Nahestehenden beim Empfänger
– unter Anwendung der Dreieckstheorie – der Emis -
sionsabgabe unterliegt115. Die Anknüpfung an die Emis-
sionsabgabe ist in mancher Hinsicht problematisch. Zum
Ersten verfolgt die Emissionsabgabe ganz andere fis -
kalische Ziele und ist als Rechtsverkehrssteuer konzi-
piert, was bei der Mehrwertsteuer nicht der Fall ist. Zum
Zweiten stellt der im entsprechenden Merkblatt der
Eidg. Steuerverwaltung verankerte Grundsatz der An-
wendung der Dreieckstheorie einen Ausnahmefall dar,
welcher aus einem Harmonisierungsprozess mit den di-
rekten Steuern stammt, welcher als noch nicht abge-
schlossen zu betrachten ist. Weiter ist festzustellen, dass
der von der Eidg. Steuerverwaltung formulierte Begriff
der Sanierung bei den beiden Steuern nicht deckungs-

gleich ist. Ein Abstellen auf die Emissionsabgabe
schliesst von vornherein die Fälle von Zuschüssen von
Nahestehenden an Steuersubjekte, welche nicht der
Emissionsabgabe unterliegen, aus, so namentlich an Per-
sonenunternehmen. Eine solche Beschränkung ist abzu-
lehnen, zumal sie eine Ungleichbehandlung einführt,
welche einer sachlichen Begründung entbehrt.

Sachgerecht wäre die Zulassung der Anwendung der
Grundsätze der Dreieckstheorie in den Fällen von Zu-
schüssen von Nahestehenden. Das Abstellen auf die Re-
geln bei der Emissionsabgabe stellt einen lobenswerten
Schritt in die richtige Richtung dar, ist jedoch noch nicht
das Endziel. In diesem Kontext ist darauf hinzuweisen,
dass die Eidg. Steuerrekurskommission in einem Ent-
scheid zu übersetzten Entgelten an eine Schwesterge-
sellschaft – unter Übernahme der Argumentation der
Verwaltung – bestimmt hat, dass sowohl auf der Um-
satzseite wie beim Vorsteuerabzug die Regeln des Dritt-
vergleichs angewendet werden müssen116. Im Ergebnis –
beschränkt auf den Leistungserbringer und den Leis-
tungsempfänger – kommt dies der Anwendung der
Dreieckstheorie gleich.

3.2.3 Vereinsmitglieder

Eine erste Abgrenzung ist zwischen Mitgliederbeiträgen
und Sonderentgelten vorzunehmen. Erstere werden nach
Art. 18 Ziff. 13 MWSTG als von der Steuer ausgenom-
mene Umsätze bezeichnet, währenddem letztere Leis-
tungsentgelt für eine dem einzelnen Mitglied erbrachte
gesonderte Leistung sind.

Nach Ziff. 2.3.4 des neuen Merkblattes Nr. 23 sind sämt-
liche freiwilligen Zuschüsse, welche «ohne jegliche Ge-
genleistung» von Vereinsmitgliedern geleistet werden,
als Spenden zu betrachten. Da die Mitgliederbeiträge ih-
rer Natur nach nicht in direktem Zusammenhang mit ei-
ner «Gegenleistung» stehen, ist die Formulierung im
Merkblatt zu relativieren. Da die Mitgliederbeiträge oh-
nehin von der Steuer ausgenommen sind, kommt es be-
züglich Vorsteuerkorrektur im Endergebnis – jedoch
nicht in der Argumentation – auf das Gleiche heraus, ob
bei den Zuschüssen von Vereinsmitgliedern von Zuzah-
lungen auf die Mitgliederbeiträge oder von Spenden aus-
gegangen wird.

3.2.4 Stifter

Nach Ziff. 2.3.5 des neuen Merkblattes Nr. 23 wird bei
Zuwendungen an Stiftungen, welche unter der Rubrik
«übrige Gesellschaftsformen» behandelt werden, immer

113 nMB23 Ziff. 2.3.2, Ziff. 2.3.3 und Ziff. 3.2.

114 S. auch SB06 Ziff. 1.2.2.5.

115 nMB23 Ziff. 3.2.

116 SRK vom 4. März 2002, VPB 66.58, E 4.
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vom Vorliegen von Spenden ausgegangen. Diese Be-
trachtungsweise verkennt jedoch die Unterscheidung
zwischen Spenden und Schenkungen, welche auch vom
Bundesgericht vorgenommen worden ist117, und bedarf
der Differenzierung. Unberücksichtigt bleibt auch der
Umstand, dass das bei der Gründung gewidmete Stif-
tungsvermögen wirtschaftlich einem Grundkapital
gleichkommt.

3.3 Zuschüsse von (echten) Dritten

3.3.1 Grundsatz

Die Eidg. Steuerverwaltung geht davon aus, dass in aller
Regel Zuschüsse von Dritten, welche nicht Entgeltscha-
rakter haben, freiwillig erfolgen und als Spenden zu qua-
lifizieren seien118. Eine nähere Begründung dieser An-
nahme ist dem Merkblatt nicht zu entnehmen. Soweit die
Zuschüsse durch die öffentliche Hand erfolgen, ist von
Subventionen auszugehen. Beim Vorliegen eines Sanie-
rungsfalles iSd Merkblattes Nr. 23 lässt die Verwaltung
eine etwas differenziertere Betrachtungsweise zu.

In sämtlichen Fällen geht die Eidg. Steuerverwaltung da-
von aus, dass die direkten Vorsteuern nicht zum Abzug
zuzulassen seien. Dies bewirkt eine Gleichstellung mit
der Mittelbeschaffung bei den Beteiligten. Soweit es
sich bei den Zuschüssen aber nicht um eine Spende oder
Subvention handelt, rechtfertigt sich eine Kürzung des
Vorsteuerabzuges nur im Rahmen des Verhältnisses der
nicht berechtigenden Umsätze zum Gesamtumsatz, zu-
mal durch die Finanzierungsvorgänge die Prämissen zur
Leistungserstellung geschaffen werden. Dadurch kann
ein mittelbarer Zusammenhang mit den getätigten Um-
sätzen hergestellt werden.

3.3.2 A-fonds-perdu-Beiträge

A-fonds-perdu-Beiträge durch Dritte gelten nach
Ziff. 3.3.1 des neuen Merkblattes Nr. 23 stets und ohne
nähere Untersuchung als Spenden. Eine Abgrenzung ge-
genüber den Schenkungen erfolgt nicht.

Im Gegensatz zu den noch zu behandelnden Forderungs-
verzichten sieht die Verwaltungspraxis keine Sonderre-
gelungen für den Sanierungsfall vor. Es wird davon aus-
gegangen, dass ein Dritter nie Zahlungen an den Steuer-
pflichtigen vornimmt, welche nicht freiwillig und zur
Unterstützung bestimmter Tätigkeiten des Empfängers

erfolgen. Es sind allerdings durchaus Konstellationen
denkbar, bei welchen ein Dritter – z. B. ein Lieferant
oder ein Abnehmer – beim Konkurs des Steuerpflichti-
gen grossen Schaden nehmen würde und so entschädi-
gungslos zur Leistung eines à-fonds-perdu-Beitrages be-
reit ist. Obschon in der Praxis à-fonds-perdu-Beiträge
der genannten Art selten sind, ist dies kein Grund, sie un-
differenziert den Spenden zuzuordnen.

3.3.3 Forderungsverzichte

Nach Ziff. 3.3.2 des neuen Merkblattes Nr. 23 werden
Forderungsverzichte auf Darlehen119, welche aus «kauf-
männischen Überlegungen» des Gläubigers im Sanie-
rungsfalle ausgesprochen werden, nicht als Spenden
qualifiziert. Dabei verlangt die Eidg. Steuerverwaltung
ausdrücklich nicht das Vorliegen einer geschäftsmässi-
gen/kaufmännischen Begründung iSv Ziff. 2.1.3 des
Merkblattes120. Beweggrund für den Forderungsverzicht
können die Minderung von Verlusten wie auch die Auf-
rechterhaltung der Geschäftsbeziehung sein. Demnach
fokussiert die Eidg. Steuerverwaltung auf einen wirt-
schaftlichen Zwang beim Gläubiger. Dass ein rechtlicher
Zwang vorliegen müsse – wie im Rahmen eines gericht-
lichen Nachlassvertrages –, wird richtigerweise nicht
verlangt. Allfällige Bedingungen sowie die Ausgabe von
Genussscheinen121 sind besonders zu würdigen, da sie
die Spendenfiktion zu relativieren vermögen.

Soweit der Forderungsverzicht durch die öffentliche
Hand ausgesprochen wird, gilt dieser nach Ansicht der
Verwaltung stets als Subvention. Ob das Gemeinwesen
als Geschäftspartner oder in seiner hoheitlichen Funk -
tion tätig wird, ist somit für die Verwaltung unerheblich.
Soweit bei einem Zuschuss nicht öffentliche Interessen
des Gemeinwesens, sondern geschäftliche im Vorder-
grund stehen, ist es gerechtfertigt, eine differenzierte
Betrachtungsweise anzuwenden. Dies namentlich dort,
wo verschiedene Gläubiger in einer vergleichbaren Si-
tuation ebenfalls einen entsprechenden Forderungsver-
zicht aussprechen, wie dies im Rahmen von Nachlass-
verträgen vorkommt.

Unter der Rubrik der Forderungsverzichte durch Drit-
te122 behandelt die Eidg. Steuerverwaltung die Umwand-
lung von Fremdkapital (Darlehen) in Eigenkapital und
stellt fest, dass ein solches Vorgehen nach den Regeln für
Gesellschafterbeiträge zu beurteilen ist. Eine Liberie-

117 BGE 126 II 443, E 8, 459; BGer vom 13. Februar 2002, Rs.
2A.150/2001, E 5b.

118 nMB23 Ziff. 2.4; FREI, StR 2001, 495.

119 Dabei wird implizit von unbedingten und unwiderruflichen
Forderungsverzichten ausgegangen.

120 Eine solche ist auch nicht zu fordern, zumal der Dritte man-
gels entsprechendem Titel bei einer Erholung des Begünstig-
ten keine Rückzahlung verlangen kann.

121 Art. 657 OR; BÖCKLI, Rz 529 ff.

122 nMB23 Ziff. 3.3.2.
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rung durch Verrechnung ist tatsächlich nicht anders zu
behandeln als jede andere Form der Liberierung; dies zu-
mindest auf der Ebene des Schuldners/Empfängers.

Soweit innert 12 Monaten nach der Gewährung eines
Darlehens auf die Rückzahlung der Forderung verzichtet
wird, geht die Eidg. Steuerverwaltung davon aus, dass
bereits im Zeitpunkt der Gewährung keine Rückzahlung
vorgesehen war, weshalb von einem à-fonds-perdu-Bei-
trag im Zeitpunkt der Darlehensgewährung auszugehen
sei123. Was im Merkblatt definiert ist, entspricht einer
pauschalen Anwendung der Grundsätze zur Steuerumge-
hung, kombiniert mit einer Beweislastumkehr124. Ein
solches Vorgehen ist zu beanstanden.

3.4 Spezialfragen

3.4.1 Rangrücktritte

Unter einem Rangrücktritt versteht die Eidg. Steuerver-
waltung nach eigenen Angaben nur einen solchen, der im
Rahmen von Art. 725 OR ausgesprochen wird124. Verein-
barungen über eine Nachrangigkeit ohne Stundungswir-
kung – wie sie bei bestimmten Finanzierungsgeschäften
und bei Unternehmensformen, welche nicht dem Aktien-
recht unterworfen sind, vorkommen – fallen so erklärter-
massen nicht darunter.

Die Eidg. Steuerverwaltung geht grundsätzlich davon
aus, dass die Gewährung eines Rangrücktrittes einem
Verzicht auf die Rückforderung gleichkomme und auch
so zu behandeln sei125. Die Fiktion des Verzichtes be-
wirkt bei einem Darlehen, welches mit Rangrücktritt ge-
währt wird, dass dieses in einen à-fonds-perdu-Beitrag
umqualifiziert wird. Bei der Gewährung eines Rang -
rücktrittes auf einem bestehenden Darlehen wird gleich
vorgegangen wie bei einem Forderungsverzicht. Eine
Ausnahme von dieser Behandlung erfolgt dort, wo im
Zeitpunkt der Gewährung des Rangrücktrittes «glaub-
haft gemacht werden kann, dass der Betrieb nach der Sa-
nierung selbsttragend weitergeführt und das Darlehen
zurückbezahlt werden kann»127. Dass die Gewährung ei-
nes Rangrücktrittes weder betriebswirtschaftlich128 noch
rechtlich129 noch nach der eigenen Definition der
Eidg. Steuerverwaltung130 eine Sanierung darstellt,

bleibt unberücksichtigt. Ein Rangrücktritt stellt eine Si-
cherung der übrigen Gläubiger dar, mit welcher der
Gang zum Richter vermieden bzw. aufgeschoben werden
kann, um die eigentlichen Sanierungsmassnahmen zu
beschliessen und zu implementieren.

Die von der Eidg. Steuerverwaltung aufgestellte und im
neuen Merkblatt Nr. 23 bestätigte Fiktion des sofortigen
Verzichtes auf das Darlehen ist auf breite Kritik gestos-
sen131. Bei einem Rangrücktritt wird nicht auf die Forde-
rung verzichtet, sondern es wird lediglich vereinbart,
dass im Konkursfalle die Forderungen gegenüber den
anderen Gläubigern im Range nachgehen und eine Stun-
dung von Forderung und Zinsen eintritt132. Die von der
Verwaltung aufgestellte Verzichtsvermutung findet so-
mit keine zivilrechtliche Bestätigung133. Damit von den
zivilrechtlichen Gegebenheiten abgewichen werden
kann, bedarf es gewichtiger Argumente, so der Anwen-
dung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise beim Vor-
liegen von Steuerumgehungen. Wiederum wird im
Merkblatt eine pauschale Anwendung der Grundsätze
zur Steuerumgehung statuiert. Als beweispflichtig für
diese die Steuer erhöhenden Tatsachen wird der Steuer-
pflichtige erklärt.

3.4.2 Gruppenbesteuerung

Für Zuschüsse gelten grundsätzlich auch innerhalb einer
Besteuerungsgruppe die allgemeinen Grundsätze134.
Dies bedeutet, dass bei Zuschüssen von Gesellschaften
und Personen ohne eine direkte Beteiligung (z. B.
Schwestergesellschaften) die Verwaltung allgemein
vom Vorliegen einer Spende ausgeht, was – wie oben
dargelegt – im Konzernverhältnis schlicht den tatsächli-
chen Gegebenheiten widerspricht.

Für den Sanierungsfall werden indessen Zuschüsse zwi-
schen Mitgliedern der Besteuerungsgruppe ohne nähere
Untersuchung als für den Vorsteuerabzug unschädlich
bezeichnet135. Eine Begründung sucht man im Merkblatt
vergebens. Zutreffend wäre, die Zuschüsse im Konzern –
und nicht nur im Gruppenverhältnis – einer differen-
zierten Beurteilung zu unterwerfen. Zum Instrumentari-
um für die Beurteilung der einzelnen Vorgänge würde
dabei auch die Dreieckstheorie – bzw. die davon abzulei-

123 nMB23 Ziff. 3.3.2.

124 In diesem Sinne nMB23, Fussnote 8 ad Ziff. 3.3.2.

125 nMB23, Fussnote 1 ad Ziff. 2.1.1 und Ziff. 2.1.2. Zum Begriff s.
WITMER, 65 ff.; HWP 364.

126 nMB23 Ziff. 3.3.1 und Ziff. 3.3.2. S. auch zur alten Fassung
 NIDERÖST, StR 2003, 175.

127 nMB23 Ziff. 3.3.2.

128 HWP, 365.

129 WITMER, insb. 87 und 254.

130 nMB23 Ziff. 3.1.

131 SCHUMACHER, ST 2003, 94; NIDERÖST, StR 2003, 175 ff.

132 WITMER, insb. 51 und 65 ff.

133 Zur Ablehnung der Theorie des kapitalersetzenden Rangrück-
tritts s. WITMER, 251 ff.

134 nMB23 Ziff. 3.4.

135 nMB23 Ziff. 3.4.
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tenden Erkenntnisse auf der Ebene des Zuschussgebers
und Zuschussempfängers – gehören.

3.4.3 Nutzungsänderung

Bezüglich den mit Zuschüssen, welche als Subventionen
oder Spenden betrachtet werden, zusammenhängenden
Nutzungsänderungen wird im Merkblatt Nr. 23 nichts
wesentlich anderes dargelegt, als was bereits im Merk-
blatt Nr. 15 oder in der Spezialbroschüre Nr. 5 angeord-
net wurde.

4 Leistungsentgelt

4.1 Forderungsverzichte

Der Verzicht auf eine Forderung, welche durch die Er-
bringung von der Steuer unterliegenden Leistungen
durch den Gläubiger entstanden ist, wird anders als der
Forderungsverzicht bei Darlehen behandelt. Nach
Ziff. 4.1 des neuen Merkblattes Nr. 23 führt ein solcher
Verzicht beim Schuldner zu einer Reduktion der anre-
chenbaren Vorsteuern136. Beim Gläubiger kann dagegen
– gegebenenfalls – eine Entgeltsminderung geltend ge-
macht werden.

Wie Verzichte auf Forderungen zu behandeln sind, wel-
che zwar aus einer entgeltlichen Leistung entstanden
sind, jedoch nicht der Steuer unterliegen, weil sie ausge-
nommen sind, wird im neuen Merkblatt Nr. 23 nicht aus-
geführt. In Anlehnung an die Qualifikation der Zinsver-
zichte als Gesellschafterbeiträge bzw. als Beiträge Drit-
ter ist davon auszugehen, dass diese Art von Verzichten
den Regeln für Darlehen unterworfen wird.

4.2 Nicht marktkonforme Leistungen

Durch nicht marktkonforme Leistungen können ver-
deckte Zuschüsse erfolgen. Diese können verdeckte (Ka-
pital-) Einlagen sein, soweit Leistungserbringer oder
Leistungsempfänger Beteiligte (oder Nahestehende)
sind137. Soweit die verbilligten Leistungen durch ein Ge-
meinwesen erbracht werden, geht die Verwaltungspraxis
stets vom Vorliegen einer Subvention aus138.

Die Vorgänge, welche dem Bereich der Zuschüsse zuzu-
ordnen sind, müssen von den tatsächlichen Verbilligun-
gen aus geschäftlichen Gründen abgegrenzt werden. In
diesem Sinne hält das neue Merkblatt Nr. 23 in Ziff. 2.1.2
ausdrücklich fest, dass Zinsreduktionen von im Finanz-

bereich tätigen Institutionen (Banken, Versicherungen
usw.) nicht zu den Beiträgen Dritter zählen, welche auf
ihre Qualifikation als Spende weiter zu untersuchen
sind.

Bei Leistungen an Nahestehende sieht Art. 33 Abs. 2 Satz 3
MWSTG ein ersatzweises Abstellen auf den Drittpreis
vor. Diese Bestimmung findet dort Anwendung, wo der
verlangte Preis unter dem tatsächlichen Wert liegt und
eine Erhöhung der Bemessungsgrundlage durchgesetzt
werden soll. Soweit der bezahlte Preis dagegen weit über
dem Drittpreis liegt, stellt sich die Frage nach dem Um-
fang des Vorsteuerabzuges beim Leistungsempfänger.
Die Eidg. Steuerrekurskommission (SRK) hat im Falle
eines übersetzten Preises einer Schwestergesellschaft
entschieden, dass eine Korrektur auf der Aufwandseite
des Leistungsempfängers zu erfolgen habe139. Sachge-
recht wäre es jedoch, eine Korrektur bei der Bemes-
sungsgrundlage und – aufgrund einer berichtigten
Rechnung – eine Reduktion des Vorsteuerabzuges beim
Leistungsempfänger vorzunehmen. Erfolgt keine Rück-
zahlung des übersetzten Teils des Entgeltes, so könnte in
diesem Umfange von einem Zuschuss ausgegangen
 werden.

5 Zeitlicher Geltungsbereich der
Praxis

In Ziff. 1 des neuen Merkblattes Nr. 23 wird bestimmt,
dass die neue (grundsätzlich mildere) Praxis ab deren
Veröffentlichung am 1. Juli 2003 gelte. Es stellt sich nun
die Frage, ob für Vorgänge, welche sich vor diesem Da-
tum ereignet haben, die neue Praxis zur Anwendung ge-
langen könne. Dazu schweigt sich das Merkblatt aus.

Für vor dem Stichtag liegende Vorgänge, welche Objekt
eines mittlerweile rechtskräftigen Entscheides gewor-
den sind, besteht keine Möglichkeit, die Anwendung der
neuen Praxis zu fordern. Eine Praxisänderung ist näm-
lich kein ausreichender Grund, um die Anpassung einer
Verfügung zu rechtfertigen140. Soweit der Steuerpflichti-
ge – in Anwendung der bisherigen Verwaltungspraxis –
eine Vorsteuerkürzung vorgenommen hat und die daraus
resultierende Steuer vorbehaltlos abgerechnet hat, kann
er ebenfalls keine Anwendung der neuen Praxis verlan-
gen. Die vorbehaltlose Zahlung der Steuer führt nach
ständiger höchstrichterlicher Rechtsprechung nämlich
dazu, dass die Abrechnung die gleichen Wirkungen wie
eine rechtskräftige Verfügung entfaltet141. Der Steuer-

136 S. dazu Art. 40 MWSTG.

137 S. dazu RUPPE, § 4 Tz 96.

138 MB15 Ziff. 2.

139 SRK vom 4. März 2002, VPB 66.58, E 4e.

140 KÖLZ/HÄNER, Rz 439 m.w.H.

141 BGer vom 2. Juni 2003, Rs. 2A.320/2002/2A.326/2002,
E 3.4.3.4.
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pflichtige muss die mit der Abrechnung implizit abgege-
bene Erklärung, sich der zu diesem Zeitpunkt geltenden
Praxis zu unterwerfen, gegen sich selbst gelten lassen.

Praxisänderungen dürfen grundsätzlich weder zu Guns-
ten noch zu Ungunsten des Steuerpflichtigen rückwir-
kend angewendet werden142. Eine Ausnahme gilt für die-
jenigen Fälle, in welchen der Steuerpflichtige die An-
wendung der alten Praxis bestritten hat – so namentlich
durch eine Zahlung unter Vorbehalt – und im Zeitpunkt
der Praxisänderung noch nicht rechtskräftig entschieden
worden ist.

Besonders interessant sind die Fälle, in welchen der
Steuerpflichtige zwar keinen Vorbehalt angebracht, je-
doch auch keine Kürzung des Vorsteuerabzuges vorge-
nommen hat (eine solche ist ja nach neuer Praxis auch
nicht mehr erforderlich). Dies trifft in all denjenigen Fäl-
len zu, in welchen sich der Steuerpflichtige der Proble-
matik der Zuschüsse nicht bewusst war. Hier hat der
Steuerpflichtige – aus der Sicht der bisherigen Praxis –
zu wenig Steuer entrichtet. Der klassische Fall der Zah-
lung einer Steuer, welche nach neuer Praxis nicht mehr
geschuldet wäre, liegt nicht vor. Bezüglich den Verwal-
tungsanordnungen gilt allerdings der Grundsatz, wonach
davon auszugehen ist, dass der Steuerpflichtige diese
kennt, und solange er diese nicht ausdrücklich bestreitet,
er sie gegen sich gelten lassen muss143. In der Realität
bleibt dieser Grundsatz eine Fiktion, berücksichtigt man
die Dichte und Komplexität der Verwaltungsanordnun-
gen. Eine Praxisänderung führt immer dazu, «dass die
neuen Fälle anders behandelt werden als die alten»144.
Das Gebot der Rechtsgleichheit verbietet, dass «nach er-
folgter Praxisänderung einzelne, noch nicht erledigte
Fälle nach der alten Praxis beurteilt und andere, bereits
erledigte Fälle nach der neuen Praxis behandelt»145 wer-
den. Aus dieser Perspektive bietet sich der Verwaltung
die Möglichkeit an, die neue Praxis auf die erst heute zu
behandelnden Fälle, welche nach alter Praxis nicht
 korrekt abgerechnet wurden, anzuwenden146, was in der
Praxis auch festgestellt worden ist. Dies entspricht auch
der Handhabung unter dem Regime der Warenumsatz-
steuer147.

6 Schlussbetrachtung

Im Rahmen der Neufassung des Merkblattes Nr. 23 hat
die Eidg. Steuerverwaltung verschiedene Aspekte kon-
zeptionell überdacht und sachgerechteren Lösungen zu-
geführt. In anderen Bereichen besteht, je nach Beurtei-
lung, noch ein gewisser Handlungsbedarf. Tatsache ist,
dass der Gesetzgeber weder klare noch einfache Bestim-
mungen geschaffen hat, womit es auch schwer hält, das
vom Gesetzgeber tatsächlich anvisierte Konzept heraus-
zuschälen. Dies wird noch dadurch kompliziert, dass di-
verse Bestimmungen nicht aufeinander abgestimmt sind
und den Rechtsanwender vor verschiedene, nur schwer
lösbare Probleme stellen. Die Verwaltung hat mit der
Neufassung des Merkblattes einen echten Beitrag zur
Klarstellung verschiedener Fragen geleistet, dies in ei-
nem bekanntlich verwaltungsintern kontrovers disku-
tierten Sachbereich. Nicht unerwähnt bleiben darf aller-
dings die zu beobachtende Tendenz der Verwaltung, im-
plizit objektivierte Umgehungstatbestände zu definieren
und starre Regelungen aufzustellen. Dies lässt sich da-
durch erklären, dass die Verwaltung nach einfach um-
setzbaren und rechtsgleich wirkenden Regeln strebt.
Aufgrund der noch bestehenden Kritikpunkte darf davon
ausgegangen werden, dass der Bereich der Kapitaleinla-
gen, Subventionen und anderen Zuschüsse Gegenstand
von weiteren Rechtsmittelverfahren sein wird.
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1 Überblick

Die Arbeit von Oliver Untersander umfasst rund 220
Seiten und ist übersichtlich aufgebaut. Sie besteht aus
fünf Teilen und 23 Paragraphen. Im ersten Teil setzt
sich der Autor in grundlegender Weise mit der Besteue-
rung von Beteiligungserträgen auseinander. Behandelt
werden der Begriff der geldwerten Leistung im Lichte
der subjekt- und insbesondere der objektbezogenen Er-
tragskonzeption, das Nennwertprinzip (ausführlich)
und das Kapitalrückzahlungsprinzip (in den Grund -
zügen) sowie Rechtslage und Praxis in Bund und Kan-
tonen in Bezug auf die Beteiligungsertragsbesteuerung.
Der zweite Teil umfasst eine Darstellung der Grund -
sätze, denen ein (reines) Kapitalrückzahlungsprinzip zu
folgen hat. Im Zentrum steht der Anknüpfungspunkt für
die Bestimmung, ob und in welcher Höhe mit einer
geldwerten Leistung Kapitaleinlagen zurückerstattet
werden. Diese Grundsätze des Kapitalrückzahlungs-
prinzips werden im dritten Teil auf verschiedene Ge-
winnausschüttungs-, Liquidations- und Sanierungstat-
bestände angewandt, konkretisiert und in Bezug auf die
Unterschiede zum Nennwertprinzip diskutiert. Im vier-
ten Teil werden Praktikabilitätsüberlegungen angestellt,
die praktische Umsetzung des Kapitalrückzahlungs-
prinzips de lege lata et ferenda erörtert und das Kapital-
rückzahlungsprinzip Deutschlands untersucht. Die z. T.
durch Beispielbilanzen unterstützten Ausführungen
münden im fünften Teil in eine abschliessende Würdi-
gung und Zusammenfassung. Die Arbeit setzt sich auf
hohem Niveau mit dem komplexen Fragenkreis ausei-
nander. Sie ist innovativ, lösungsorientiert und zeichnet
sich durch profunden Einbezug des Handelsrechts in die
steuerrechtlichen Erwägungen aus.

2 Kernpunkte

2.1 Systeme der Besteuerung von Beteili-
gungserträgen

Die schweizerische Einkommenssteuerordnung ist dem
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfähigkeit verpflichtet. Für die Bestimmung
und Bemessung des Einkommens kommt deshalb

* Pestalozzi Lachenal Patry, Zürich
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grundsätzlich die subjektbezogene Einkommenskon-
zeption in Betracht. Aus der Perspektive des Steuersub-
jekts argumentierend liegt eine einkommenssteuerrele-
vante geldwerte Leistung nur dann vor, wenn und so-
weit die geldwerte Leistung bei ihm eine Vermögenszu-
nahme bewirkt.

Im Privatvermögensbereich ist die Regelung der Betei-
ligungsertragsbestimmungen des Bundes (DBG und
VStG) und der meisten Kantone anders. Sie folgt der
objektbezogenen Ertragskonzeption. Danach sind die
Vermögensverhältnisse des Empfängers nicht von Be-
lang; entscheidend ist einzig, dass die geldwerte Leis-
tung bei der leistenden Gesellschaft zu einer Ver -
mögensminderung führt. Den zentralen Begriff der
geldwerten Leistung versteht Oliver Untersander – wei-
tenteils in Abweichung zur Lehre, aber in Übereinstim-
mung mit den gesetzlichen Formulierungen – zutref-
fend als Eigenkapitalentnahme. In einer Steuerordnung
mit objektbezogenem Ertragsbegriff liegen daher ein-
kommenssteuerrelevante Zuflüsse nur bei entsprechen-
der Entreicherung der Gesellschaft vor. Inwieweit es
sich bei diesen geldwerten Leistungen um steuerfreie
Kapitalrückzahlungen oder steuerbare Gewinnaus-
schüttungen handelt, ist dann eine Frage der Bemes-
sung. Die Abgrenzung erfolgt bei der objektbezogenen
Bemessung durch das Nennwert- und Kapitalrückzah-
lungsprinzip.

2.2 Absage an das Nennwertprinzip

Sowohl das Nennwert- wie auch das Kapitalrückzah-
lungsprinzip definieren den Begriff der Kapitalrückzah-
lung und grenzen damit die steuerfreien von den steuer-
baren Einkünften aus Beteiligungen ab. Korrekt erfolgt
diese indes nur beim Kapitalrückzahlungsprinzip. Als
Kapitalrückzahlung muss jede geldwerte Leistung gel-
ten, mit welcher Kapitaleinlagen zurückbezahlt werden,
wobei als Kapitaleinlage jede Eigenkapitalvermehrung
gilt, die auf Ebene der Gesellschaft keine Gewinnsteuer
auslöst. Aus diesem Grund gebietet die konsequente
Umsetzung der objektbezogenen Bemessung ein eigent-
liches Verbot der Besteuerung von Einlagenrückerstat-
tungen.

Das reine Nennwertprinzip weicht von der einfachen
und klaren Abgrenzung ab, dass sämtliche erwirtschaf-
teten Mittel bei einer allfälligen Ausschüttung steuerbar
sind, während alle Kapitaleinlagen bei einer Rücker-
stattung steuerfrei bleiben. Für die Bestimmung des
steuerfrei rückzahlbaren Kapitals knüpft es formalis-
tisch am Nennwert des Beteiligungsrechts an, der sämt-
liche handelsrechtlich zulässigen Einlagen auf Reserve
nicht erfasst. Unmittelbare Folge davon ist die Be -
steuerung von rückerstatteten Reserveeinlagen (Agio,

à-fonds-perdu-Zuschüsse bzw. Nachschüsse oder ver-
deckt eingebrachte Einlagen) sowie Grundkapitalein -
lagen im Nachgang von Kapitalherabsetzungen i.S.v.
Art. 735 und 732 Abs. 4 OR. Mittelbar wird die Besteue-
rung von Gratiskapitalerhöhungen notwendig, ohne
dass diese freilich die wirtschaftliche Leistungsfähig-
keit der Anteilsinhaber steigern würden.

In Übereinstimmung mit der herrschenden Lehre lehnt
Oliver Untersander das reine Nennwertprinzip ab. Die
Besteuerung rückerstatteter Kapitaleinlagen, welche
 eine reine Vermögensumschichtung darstellen, und die
Besteuerung gratis liberierter Beteiligungsrechte, ob-
schon ein entsprechender Mittelzufluss fehlt, verstossen
gegen das Leistungsfähigkeitsprinzip. Die Praktikabili-
tätsvorteile des Nennwertprinzips sind derart schwach,
dass sie nicht als Rechtfertigung herangezogen werden
können. Verletzt wird sodann auch das Rechtsgleich-
heitsgebot, weil die Unterscheidung der Kapitaleinla-
gen auf Grundkapital oder Reserve sachlich nicht zu
rechtfertigen ist. Eine diesbezügliche Differenzierung
scheint auch aus handelsrechtlicher Sicht fragwürdig.
Der Vorentwurf zum Rechnungslegungsgesetz sieht ex-
plizit vor, dass das Agio einer Kapitalreserve zuzuwei-
sen sei, die den gleichen Verwendungsbeschränkungen
wie das Grundkapital unterliegt. Und schliesslich wi-
derspricht das Nennwertprinzip dem Prinzip der Steuer-
neutralität, weil es weder rechtsformneutral noch finan-
zierungsneutral ist.

2.3 Status quo in Bund und Kantonen

Die Untersuchung der Steuerordnungen führt zu Tage,
dass in Bund (DBG und VStG/VStV) und den meisten
Kantonen, trotz harmonisierungsrechtlichem Gestal-
tungsspielraum und gewichtigen Argumenten gegen das
reine Nennwertprinzip, diesem gefolgt wird. Dabei wä-
re in den betreffenden Rechtsordnungen de lege lata zu-
mindest für ein modifiziertes Nennwertprinzip Raum,
nach welchem die Rückzahlung von Einlagen auf Re-
serven steuerneutral erfolgen könnte. In anderen Kanto-
nen ist zwar das Kapitalrückzahlungsprinzip statuiert,
es wird zum Teil aber lediglich in seiner modifizierten
Form praktiziert, womit auch hier die Rückerstattung
von Reserveneinlagen steuerbar ist.

2.4 Kapitalrückzahlungsprinzip

2.4.1 Grundsätze

Für die Bestimmung, ob und in welcher Höhe mit einer
geldwerten Leistung Kapitaleinlagen zurückerstattet
werden, bedarf auch das Kapitalrückzahlungsprinzip ei-
nes Anknüpfungspunktes. Weil sich jede geldwerte
Leistung zwangsläufig in einem Eigenkapitalkonto der
Gesellschaft niederschlägt, drängt sich die Anknüpfung
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an der Handelsbilanz der Gesellschaft geradezu auf.
Welches Eigenkapitalkonto zur Leistungserbringung
herangezogen wird, bestimmt das zuständige Organ im
dafür vorgesehenen Verfahren. Durch die Ausblendung
des Leistungsempfängers wird die objektbezogene Be-
trachtungsweise konsequent umgesetzt, und es kann
von einem eigentlichen «Massgeblichkeitsprinzip mit
Aussenwirkung» gesprochen werden, weil die Verbu-
chung der Gesellschaft die Steuerfolgen beim Anteilsin-
haber bestimmt.

Nun gliedert sich die Handelsbilanz nicht streng nach
dem Kriterium der Herkunft der Mittel, sondern gibt im
Sinne des Gläubigerschutzes primär Auskunft über den
Grad der Verwendbarkeit derselben für Ausschüttun-
gen. Deshalb bedarf sie aus steuerrechtlicher Sicht
 gewisser Ergänzungen in Form einer steuerrechtlichen
Eigenkapitalbilanz, welche für die einzelnen Positionen
des Eigenkapitals bestimmt, woher die entsprechenden
Mittel stammen. Grundkapital- und Reservenkonten
sind darin jeweils aufzugliedern in ein Kapitaleinlagen-
konto und ein aus erwirtschafteten Mitteln bestehen-
des Gewinnrücklagekonto. Dieser Eigenkapitalbilanz
kommt im Verhältnis zur Handelsbilanz lediglich die
Bedeutung einer Schattenrechnung zu, weil sie handels-
rechtlich unbeachtlich bleibt. Sie ist auch streng zu
 unterscheiden von der unternehmenssteuerrechtlichen
Steuerbilanz, welche sich nicht auf das Eigenkapital be-
schränkt und dieses im Umfang der versteuerten stillen
Reserven auf Aktiven und Verbindlichkeiten entspre-
chend höher ausweist.

Bei Eigenkapitalpositionen mit Mitteln gemischter Her-
kunft bietet der Grundsatz der festen Rangfolge Gewähr
dafür, dass innerhalb der handelsrechtlich tangierten
Kapitalposition die zurückbehaltenen Gewinne steuer-
rechtlich immer als zuerst ausgeschüttet gelten. Das gilt
sowohl für Gewinnausschüttungen als auch für konsti-
tutive Kapitalherabsetzungen. Bei substanziellen Leis-
tungen, die über den Bestand eines Gewinneinlagekon-
tos hinausgehen und auch das entsprechende Kapital-
einlagekonto betreffen, tritt Oliver Untersander aus
Praktikabilitätsüberlegungen (insb. aus Gründen der
Überwälzbarkeit der Verrechnungssteuer) für einen ob-
jektiven, quotalen Verteilungsschlüssel ein.

2.4.2 Im Test

Auf Gewinnausschüttungs-, Liquidations- und Sanie-
rungstatbestände angewandt zeigt sich, dass beim der -
gestalt konzipierten Kapitalrückzahlungsprinzip bei der
finanziell gesunden Gesellschaft die Differenzen zum
Nennwertprinzip – mit Ausnahme der Gratisaktienbe-
steuerung anlässlich der Ausgabe – minimal sind. Un-
terschiedliche Steuerfolgen ergeben sich hauptsächlich

bei den ausserordentlichen Ausschüttungstatbeständen.
Substanzdividenden beispielsweise sind im Gegensatz
zum Nennwertprinzip in dem Umfang steuerfrei, als sie
das Gewinnrücklagekonto der allgemeinen Reserven
übersteigen. Entsprechendes gilt für die konstitutive
Kapitalherabsetzung, die nur insoweit steuerfrei bleibt,
als sie ein allfälliges Gewinnrücklage-Grundkapital
übersteigt.

Erhebliche Differenzen entstehen nach Sanierungs-
massnahmen, zu deren Finanzierung Eigenkapital er-
folgswirksam ausgebucht wird. Hier will der Autor vom
Grundsatz abweichen, dass die steuerrechtliche Eigen-
kapitalbilanz eine rein formell modifizierte Handels -
bilanz darstellt, und eine materielle Korrektur zulassen.
Entsprechend dem Unternehmenssteuerrecht werden
Verlustausbuchungen zulasten von steuerrechtlich er-
tragsunwirksamen Sanierungsleistungen als nicht er-
folgt betrachtet und transparent in der steuerrechtlichen
Eigenkapitalbilanz verbucht. Je nachdem, ob Sanie-
rungsverluste anlässlich künftiger Ausschüttungen oder
erst bei der Liquidation berücksichtigt werden sollen,
ist die steuerrechtliche Eigenkapitalbilanz nach unter-
nehmenssteuerrechtlichen oder handelsrechtlichen Ge-
sichtspunkten nachzuführen.

2.4.3 Umsetzung

Die Skepsis dem Kapitalrückzahlungsprinzip gegen-
über ist vor allem in Praktikabilitätsüberlegungen be-
gründet. Die Bestimmung der Steuerfolgen beim priva-
ten Anteilsinhaber ist von der Zusammensetzung des
Eigenkapitals der leistenden Gesellschaft abhängig,
welche am Veranlagungsverfahren des Anteilsinhabers
jedoch nicht beteiligt ist. Oliver Untersander begegnet
diesem Umstand zunächst mittels Verankerung des Ka-
pitalrückzahlungsprinzips im Verrechnungssteuerrecht.
Dadurch wird die Veranlagung des Beteiligungsertrages
ins verrechnungssteuerliche Verfahren vorverlegt und
die Gesellschaft mit einbezogen, welche über alle not-
wendigen Informationen verfügt. Zusätzlich wird so die
korrekte Nachführung der Eigenkapitalbilanz gewähr-
leistet.

Des Weiteren werden die Behörden entlastet, indem
 natürliche Vermutungen die Regeln der objektiven Be-
weislastverteilung ergänzen. Geldwerte Leistungen zu-
lasten einer Reserve gelten grundsätzlich als Gewinn-
ausschüttung, solche zulasten des Grundkapitals als
 Kapitalrückzahlung.

2.5 Würdigung

In einer abschliessenden Würdigung kommt Oliver Un-
tersander zum Schluss, dass das vorgeschlagene Kapi-
talrückzahlungsprinzip einerseits zu einer Stärkung der
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Einheit der Rechtsordnung führt, indem Wertungsunter-
schiede zwischen Privat- und Steuerrecht sowie inner-
halb des Steuerrechts behoben würden. Andererseits
könnten Folgeprobleme des Nennwertprinzips (Trans-
ponierung, Nennwertdifferenz infolge Umstrukturie-
rung) beseitigt oder zumindest einer sachgerechteren
Lösung zugeführt werden. Der Verfasser tritt deshalb de
lege ferenda für eine gesamtschweizerisch harmonisier-
te Statuierung des reinen Kapitalrückzahlungsprinzips
ein; in diese Richtung tendiert auch die Unternehmens-
steuerreform 2002, welche ihm aber zu wenig weit geht.
Das deutsche System, das mit einer von der Handelsbi-
lanz losgelösten Eigenkapitalrechnung operiert, lehnt er
aus Flexibilitätsgründen ab.

3 Bemerkung des Rezensenten

Dass das reine Nennwertprinzip die denkbar schlechtes-
te Möglichkeit der Differenzierung zwischen steuerfrei
rückzahlbarem Kapital und steuerbaren Gewinnaus-
schüttungen im Rahmen der objektbezogenen Beteili-
gungsertragsbesteuerung ist, darüber ist sich die Lehre
weitgehend einig. Oliver Untersander liefert weitere ge-
wichtige Argumente gegen das Nennwertprinzip. Vor
allem zeigt er aber überzeugend auf, wie das bis anhin
erst vereinzelt und in den Grundzügen dargestellte Ka-
pitalrückzahlungsprinzip in der Schweiz zu einer kohä-
renten und praktikablen Ordnung der Besteuerung des
Beteiligungsertrags im Privatvermögensbereich ausge-
baut und umgesetzt werden könnte. Sein Konzept für
 ein reines Kapitalrückzahlungsprinzip bringt Praktika-
bilität, Handelsrechtskonformität und Steuergerechtig-
keit – soweit darunter nicht nur fiskalische Interessen
verstanden werden – unter einen Hut. Mit seiner Arbeit
ebnet Oliver Untersander damit einer sachgerechten
und verfassungskonformen Beteiligungsertragsbesteue-
rung den Weg.
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1 Einleitung

«Amnestien sind politische Weisheit oder politische
Schwäche.» Mit diesem Zitat von Ernst Hafter aus dem
Jahr 1920 leitet der Bundesrat auch seine jüngste Ver-
nehmlassungsvorlage1 zu verschiedenen Gesetzesände-
rungen, die er in den Kontext einer Steueramnestie im
weiteren Sinn stellt, ein.

Das Zitat veranschaulicht die mit jeder Steueramnestie
verbundene Problematik. Einerseits soll mit einer
 Steueramnestie reuigen Tätern der Weg in die Steuerehr-
lichkeit geebnet werden. Gleichzeitig muss verhindert
werden, dass eine Steueramnestie oder amnestieähnliche
Massnahmen nicht als Signal verstanden werden, es kön-
ne sich lohnen, Steuern zu hinterziehen, um dann in einer
späteren Amnestie ohne Steuerfolgen «reinen Tisch» zu
machen. Eine Steueramnestie kann von den Steuerehrli-
chen zudem als ungerecht empfunden werden.

Andererseits, und dies dürfte das entscheidende Motiv
einer jeden Steueramnestie sein, erhoffen sich die Ge-
meinwesen einen namhaften Beitrag zur Sanierung der
Staatsfinanzen. An der Höhe des amnestierten Vermö-
gens wird letztlich der Erfolg einer Steueramnestie ge-
messen. Je höher das offengelegte, künftig samt den Er-
trägen zu versteuernde Vermögen, desto positiver fällt
deren Beurteilung aus. Darin liegt zugleich die Haupt-
problematik von Steueramnestien. Bei erheblichem Er-
folg stellt sich zwangsläufig die Frage, ob das aktuelle
Steuersystem geeignet ist, das Ziel einer verfassungs-
und gesetzmässigen Besteuerung zu erreichen. Zu den
Parametern einer solchen Ordnung gehören z. B. das
Empfinden der Steuersubjekte, einer gerechten Ordnung
zu unterliegen, sowie adäquate Kontrollmittel der Steu-
erbehörden und ein taugliches System von Zwangsmass-
nahmen.

Die in der Schweiz seit mehreren Jahren dauernde politi-
sche Diskussion2 macht deutlich, dass die Frage nach
dem Sinn einer erneuten Steueramnestie und nach dem
richtigen Zeitpunkt letztlich von der persönlichen Über-
zeugung abhängt. Die Frage lässt sich kaum rein objek-
tiv beantworten. Im vorliegenden Artikel soll deshalb
den bekannten politischen Meinungen nicht eine weitere
angefügt werden. Vielmehr soll die Palette von Vorschlä-

gen einer kritischen Würdigung aus steuerlicher Sicht
unterzogen werden. Es wird bewusst auf die Darstellung
der Amnestien im Ausland verzichtet. Eine seriöse Aus-
einandersetzung könnte nicht ohne Vergleich der Steuer-
systeme der einzelnen Länder erfolgen, was den Rahmen
dieses Aufsatzes sprengen würde.

Ein Wort noch zur Terminologie: Während Amnestie in
seiner allgemeinen Verwendung Straferlass bedeutet,
geht die Bedeutung der Steueramnestie im allgemeinen
Sprachgebrauch weiter. Es wird darunter nicht bloss
Straferlass, sondern auch der Verzicht auf die Erhebung
von Nachsteuern verstanden3.

2 Vorgeschichte4

Mit Bundesratsbeschluss (BRB) vom 19.7.1940 (ergänzt
durch BRB vom 16.9.1940) wurde erstmals eine allge-
meine Steueramnestie für die Stufen Bund, Kantone und
Gemeinden vorgesehen. Wer in seiner Wehropfererklä-
rung das Vermögen vollständig deklarierte, durfte für
das Vermögen und dessen Ertrag sowie für das Einkom-
men, das zur Vermögensbildung geführt hatte – ob privat
oder geschäftlich –, nicht zur Bezahlung einer Nach -
steuer verhalten werden. Zudem durften keine Steuer-
bussen erhoben werden.5

Mit BRB vom 28.4.1944 wurde den Kantonen die Mög-
lichkeit eingeräumt, auf kantonaler Ebene eine weitere
Amnestie vorzusehen, welche sich sodann auch auf die
eidgenössischen Steuern auswirken würde6.

Mit BRB vom 31.10.1944 über die Steueramnestie bei
der Erhöhung der Verrechnungssteuer auf 25% be-
schloss der Bundesrat auf Grund klar befürwortender
Abstimmungen in National- und Ständerat eine erneute
Amnestie (sog. Verrechnungssteueramnestie). Natürli-
che und juristische Personen konnten von ihr Gebrauch
machen, und zwar in ihrer Eigenschaft als Steuerpflich-
tige oder auch als Rechtsnachfolger oder Steuersubstitu-
ten. Erforderlich war die vollständige und genaue Anga-
be des Einkommens und Vermögens in der im Jahr 1945
abzugebenden Steuererklärung. Die begangenen Hinter-
ziehungen mussten nicht offen gelegt werden.7

1 Vernehmlassungsvorlage zur Vereinfachung der Nachbesteue-
rung in Erbfällen und Einführung der straflosen Selbstanzeige,
mit Wirkung für die direkten Steuern von Bund, Kantonen und
Gemeinden, nachstehend: Vernehmlassungsvorlage.

2 Vgl. dazu unten, Abschn. 2.

3 Vgl. dazu JAKOB GUBLER, Die Steueramnestie in Bund und Kan-
tonen unter besonderer Berücksichtigung des Bundesratsbe-
schlusses über die Steueramnestie bei Einführung der Ver-
rechnungssteuer vom 31. Oktober 1944, S. 20 ff.

4 Einen detaillierten Überblick findet man auf der Homepage der
ESTV unter Informationsstelle für Steuerfragen, aktuell, Ziff. 9.1
(www.estv.admin.ch/data/ist/d/vorstoesse/9-1.pdf).

5 Vgl. dazu ERNST BLUMENSTEIN, Die Auswirkungen der Wehrop-
feramnestie im kantonalen Steuerrecht, S. 14; ferner JOSEF

KAUFMANN, Die neue eidgenössische Steueramnestie, S. 2.

6 JOSEF KAUFMANN, Die neue eidgenössische Steueramnestie, S. 2.

7 Zum Ganzen: JOSEF KAUFMANN, Die neue eidgenössische
 Steueramnestie, S. 2 ff.
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Das Jahr 1969 brachte sodann eine weitere umfassende
Steueramnestie, dies, nachdem eine solche bereits für
das Jahr 1965 geplant, aber in der Volksabstimmung vom
2.2.1964 von Volk und Ständen verworfen worden war.

Während einiger Jahre wurde es ruhiger um das Thema.
In den 80-er Jahren ertönte in den Eidgenössischen Rä-
ten erneut der Ruf nach einer weiteren Steueramnestie.
Richtig in Schwung geriet die Diskussion mit der Moti-
on Delalay (92.3249), die von beiden Räten überwiesen
wurde. Der Motionär ersuchte den Bundesrat, die gesetz-
lichen Grundlagen für eine generelle Steueramnestie
vorzubereiten, die sich auf alle drei Steuerebenen erstre-
cken sollte. Der bundesrätliche Entwurf sah keinen Ver-
zicht auf die Erhebung der Nachsteuer vor. Ferner ver-
langte er eine sog. Amnestieerklärung mit Angaben über
den Zeitpunkt und die Umstände der Steuerhinterzie-
hung. Nach durchgeführtem (mehrheitlich ablehnen-
dem) Vernehmlassungsverfahren beantragte der Bun-
desrat mit Bericht vom 25.10.1995 den Eidg. Räten, die
Motion abzuschreiben. Diesem Antrag wurde nicht zu-
gestimmt.

Auch wenn bis heute kein sichtbares Ergebnis vorliegt,
wurde das Thema Steueramnestie oder amnestieähnliche
Massnahmen zum eigentlichen politischen Dauerbren-
ner. Der besseren Übersichtlichkeit halber werden nach-
stehend bloss noch hängige Geschäfte erwähnt.

Die Rechtskommission des Ständerates (RK-S) bzw.
 eine Subkommission derselben verfolgte das Thema
 Steueramnestie weiter. Schliesslich entschied sie sich
für das Modell einer «individuellen» Amnestie im Sinn
der straflosen Selbstanzeige. Das Eidg. Finanzdeparte-
ment (EFD) führte dazu im Herbst 1999 ein Vernehmlas-
sungsverfahren durch. Die Arbeiten wurden durch die
RK-S mit Blick auf den erneuten eigenen Anlauf des
Bundesrates sistiert.

Der Bundesrat beschloss im März 2000, eine Vorlage zu
einer allgemeinen Steueramnestie mit einem vereinfach-
ten Verfahren zur pauschalen Erhebung der Nachsteuer
auszuarbeiten. Der Bundesrat lehnte jedoch die im Som-
mer 2001 durch das EFD dem Bundesrat vorgelegte Ver-
nehmlassungsvorlage als zu weit gehend ab. Zudem er-
achtete er den Zeitpunkt für eine allgemeine Steuer-
amnestie als ungünstig.

Im Frühjahr 1997 reichten Ständerat Dick Marty und Na-
tionalrat Fulvio Pelli zwei gleich lautende Motionen ein
(97.3087 bzw. 97.3125), mit dem Ziel der Einführung
der Erbenamnestie nach dem Vorbild der bis Ende 2000
im Kanton Tessin geltenden Regelung. Erben, die ein

vollständiges Inventar einreichen, sollen frei von Nach-
steuern und Bussen des Erblassers sein. Die Motionen
wurden als Postulate überwiesen.

Am 15.1.2001 reichte der Kanton Jura eine Standesinitia-
tive ein (01.300), gemäss der die Haftung der Erben für
Bussen des Erblassers ausgeschlossen werden sollte. Die
Standesinitiative wurde von beiden Räten angenommen.

Am 5.2.2001 reichte der Kanton Tessin eine Standesini-
tiative zur Änderung des Steuerharmonisierungsgeset-
zes (StHG) ein (01.301). Die Kantone sollten die Mög-
lichkeit erhalten, in ihren Steuergesetzen eine Erben-
amnestie nach dem Vorbild der ehemaligen Tessiner Re-
gelung vorzusehen. Der Ständerat lehnte am 11.3.2002
die Standesinitiative ab, der Nationalrat hingegen hat
sich im Frühjahr 2003 dafür ausgesprochen. Falls der
Ständerat an seinem Entscheid festhält, wird das Begeh-
ren von der Geschäftsliste gestrichen.

Eine weitere Initiative des Kantons Tessin vom
9.10.2002 (02.308) bezweckt eine allgemeine Steuer-
amnestie. Der Ständerat hat im Juni 2003 beschlossen,
dieser Initiative Folge zu geben. Der Nationalrat hat sich
noch nicht dazu geäussert.

Die parlamentarische Initiative von Nationalrätin Polla
vom 20. März 2003 (03.406) zielt ebenfalls auf eine all-
gemeine Steueramnestie für natürliche Personen ab, al-
lerdings soll eine Amnestietaxe (von höchstens 5%) auf
dem hinterzogenen Vermögen erhoben werden.

3 Die Vorschläge des Bundesrates

Nach dem abschlägigen Bescheid des Bundesrates im
Sommer 2001 erachtet derselbe den Zeitpunkt für eine
allgemeine Steueramnestie weiterhin nicht für günstig.
Zudem befürchtet er, die Durchführung einer allgemei-
nen Steueramnestie könnte vom Ausland dahingehend
interpretiert werden, mit dem heutigen Steuersystem las-
se sich die Steuerhinterziehung nicht genügend eindäm-
men, was die schweizerische Verhandlungsposition
schwächen könnte8. Er begnügt sich damit, amnestieähn-
liche Massnahmen vorzuschlagen. Die Eckpunkte der
Vorlage bilden drei Varianten eines erleichterten Nach-
steuerverfahrens in Erbfällen (Massnahme 1), die Strei-
chung der Erbenhaftung für Bussen des Erblassers
(Massnahme 2) sowie die straflose Selbstanzeige (Mass-
nahme 3). Zudem soll eine neue Verfahrensvorschrift im
Zusammenhang mit Erbfällen geschaffen werden.

8 Vernehmlassungsvorlage, S. 12 Ziff. 41.
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3.1 Massnahme 1: Erleichterungen zu Guns-
ten der Erben bezüglich Nachsteuerfor-
derungen gegenüber dem Erblasser

Im Gegensatz zum Hinterziehungsverfahren9 kann ein
hängiges Nachsteuerverfahren beim Tod einer steuer-
pflichtigen Person auch gegenüber deren Erben weiter-
geführt werden. Beim Entdecken von Nachsteuergrün-
den nach dem Ableben einer steuerpflichtigen Person
kann ein Nachsteuerverfahren auch noch gegen deren
Erben angehoben werden (Art. 153 Abs. 2 DBG)10.
Nachsteuer- und Verzugszinsforderungen können erheb-
liche Beträge ausmachen. Erben können deshalb ver-
sucht sein, die bisher durch den Erblasser mit Erfolg ver-
heimlichten Vermögenswerte weiterhin vor dem Fiskus
zu verbergen, womit sie sich allerdings selbst in die Ille-
galität begeben, und zwar in mehrfacher Hinsicht: Ge-
mäss Art. 178 DBG und Art. 56 Abs. 4 StHG wegen Ver-
heimlichung oder Beiseiteschaffung von Nachlasswer-
ten im Inventarverfahren, ferner durch künftige Hinter-
ziehung des ererbten Vermögens und der Erträge daraus
(Art. 175 Abs. 1 DBG und Art. 56 Abs. 1 StHG). Auf
Grund der Steuersukzession (Art. 12 DBG und analoge
kantonale Bestimmungen) ist zudem denkbar, dass die

Erben eine Steuerhinterziehung im Rahmen noch nicht
abgeschlossener Veranlagungen des Erblassers begehen.

Der Bundesrat will auf die Erhebung der Nachsteuer in
Erbfällen nicht gänzlich verzichten, den Erben jedoch
mit einer Reduktion derselben die spontane Deklaration
von bisher durch den Erblasser nicht versteuerten Wer-
ten erleichtern. Dabei stellt er verschiedene Varianten
zur Diskussion.

Variante 1 sieht eine pauschale Nachsteuer als festen
Prozentsatz des neu deklarierten Vermögens vor. Auf
Bundesebene wird ein leicht progressiver Tarif von 1,5
bis 2,5% vorgesehen. Wegen der Tarifhoheit der Kanto-
ne darf der Bund in deren Bereich keinen Steuersatz vor-
sehen11.

Variante 2 sieht eine exakte Nachsteuerberechnung samt
Erhebung der Verzugszinsen vor, jedoch begrenzt auf die
letzten drei Jahre vor dem Todesfall12.

Bei Variante 3 wird für das vor dem Todesjahr abgelau-
fene Steuerjahr eine ordentliche Veranlagung oder allen-
falls eine Nachsteuerveranlagung durchgeführt. Für die
früheren Steuerperioden dient als Bemessungsgrundlage

9 Vgl. dazu die Entscheide des Europäischen Gerichtshofes für
Menschenrechte (EGMR) vom 29.8.1997, in ASA 66 (1997/98)
S. 570; ferner unten, Abschn. 5.2.

10 Das StHG kennt keine analoge Vorschrift. Die Bestimmung hat
dennoch Eingang in kantonale Steuergesetze gefunden.

11 Art. 153a VE DBG (Pauschale Nachsteuer für Erben):
1 Wird das Verfahren nach dem Tod eines in der Schweiz auf-
grund persönlicher Zugehörigkeit Steuerpflichtigen eröffnet
oder fortgesetzt, können die Erben die Durchführung eines
Verfahrens zur pauschalen Nachbesteuerung verlangen,
wenn sie die Steuerbehörden bei der Errichtung eines voll-
ständigen und genauen Nachlassinventars vorbehaltlos
 unterstützt haben. Dieses Begehren muss binnen dreissig Ta-
gen nach der Anzeige der Eröffnung oder Weiterführung des
Nachsteuerverfahrens gegenüber den Erben gestellt werden.
2 Die pauschale Nachsteuer wird als Prozentsatz des Vermö-
gens berechnet, das der Steuerbehörde beim Tod des Steuer-
pflichtigen nicht bekannt war und im Inventar verzeichnet ist.
3 Für die Vermögensanteile gelten folgende Ansätze:
– Bis 100 000 Franken: 1,5 Prozent;
– von 100 001 bis 300 000 Franken: 2 Prozent;
– ab 300 001 Franken: 2,5 Prozent.
4 Steuerbeträge unter 25 Franken werden nicht erhoben.
5 Die Haftung für die Nachsteuer richtet sich nach Artikel 12.
6 Dieser Artikel findet keine Anwendung, wenn die Erbschaft

amtlich oder konkursamtlich liquidiert wird.
Art. 53a VE StHG (Pauschale Nachsteuer für Erben):
1 Wird das Verfahren nach dem Tod eines in der Schweiz auf-
grund persönlicher Zugehörigkeit Steuerpflichtigen eröffnet
oder fortgesetzt, können die Erben die Durchführung eines
Verfahrens zur pauschalen Nachbesteuerung verlangen,
wenn sie die Steuerbehörden bei der Errichtung eines voll-
ständigen und genauen Nachlassinventars vorbehaltlos un-
terstützt haben. Dieses Begehren muss binnen dreissig Tagen
nach der Anzeige der Eröffnung oder Weiterführung des
Nachsteuerverfahrens gegenüber den Erben gestellt werden.
2 Die pauschale Nachsteuer wird als fixer oder progressiver
Prozentsatz des Vermögens erhoben, das der Steuerbehörde

beim Tod des Steuerpflichtigen nicht bekannt war und im In-
ventar verzeichnet ist.
3 Dieser Artikel findet keine Anwendung, wenn die Erbschaft
amtlich oder konkursamtlich liquidiert wird.

12 Art. 153a VE DBG (Verkürzte Nachbesteuerung für Erben):
1 Wird das Verfahren nach dem Tod eines in der Schweiz auf-
grund persönlicher Zugehörigkeit Steuerpflichtigen eröffnet
oder fortgesetzt, können die Erben eine verkürzte Nachbe-
steuerung verlangen, wenn sie die Steuerbehörden bei der
Errichtung eines vollständigen und genauen Nachlassinven-
tars vorbehaltlos unterstützt haben. Dieses Begehren muss
binnen dreissig Tagen nach der Anzeige der Eröffnung oder
Weiterführung des Nachsteuerverfahrens gegenüber den Er-
ben gestellt werden.
2 Die Nachsteuer wird nur für die letzten drei vor dem Todes-
jahr abgelaufenen Steuerperioden nach den Vorschriften der
ordentlichen Veranlagung berechnet und samt Verzugszins
nachgefordert.
3 Steuerbeträge unter 25 Franken werden nicht erhoben.
4 Die Haftung für die Nachsteuer richtet sich nach Artikel 12.
5 Dieser Artikel findet keine Anwendung, wenn die Erbschaft
amtlich oder konkursamtlich liquidiert wird.
Art. 53a VE StHG (Verkürztes Nachsteuerverfahren für Erben):
1 Wird das Verfahren nach dem Tod des Steuerpflichtigen er-
öffnet oder fortgesetzt, können die Erben die Durchführung
eines verkürzten Nachsteuerverfahrens verlangen, wenn sie
die Steuerbehörden bei der Errichtung eines vollständigen
und genauen Nachlassinventars vorbehaltlos unterstützt ha-
ben. Dieses Begehren muss binnen dreissig Tagen nach der
Anzeige der Eröffnung oder Weiterführung des Nachsteuer-
verfahrens gegenüber den Erben gestellt werden.
2 Die Nachsteuer wird nur für die letzten drei vor dem Todes-
jahr abgelaufenen Steuerperioden nach den Vorschriften der
ordentlichen Veranlagung berechnet und samt Verzugszins
nachgefordert.
3 Dieser Artikel findet keine Anwendung, wenn die Erbschaft
amtlich oder konkursamtlich liquidiert wird.
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ein pauschaler Satz von 15% des neu deklarierten Ver-
mögens. Auf die so errechnete Bemessungsgrundlage
findet der Einkommenssteuersatz der letzten Steuerperi-
ode vor dem Todestag des Erblassers Anwendung. Die
kantonalen Vermögenssteuern wären damit ebenfalls ab-
gegolten. Für die direkte Bundessteuer ist zudem ein
Mindeststeuersatz von 5% vorgesehen13.

3.2 Massnahme 2: Streichung der straf-
rechtlichen Erbenhaftung

Art. 179 DBG und Art. 57 Abs. 3 StHG sehen die Haftung
der Erben für rechtskräftige Hinterziehungsbussen des
Erblassers und darüber hinaus eine eigentümliche ver-
fahrensrechtliche Nachfolge der Erben vor. Gemäss
Massnahme 2 werden diese Bestimmungen ersatzlos ge-
strichen.

3.3 Massnahme 3: Einführung der straflosen
Selbstanzeige

Gemäss Art. 175 Abs. 3 DBG und Art. 56 Abs. 1 StHG
wird schon heute bei Selbstanzeige die Hinterziehungs-
busse auf einen Fünftel der hinterzogenen Steuer ermäs-

sigt, wobei Art. 56 Abs. 1 StHG als Kann-Vorschrift aus-
gestaltet ist.

Neu wird völlige Straffreiheit vorgeschlagen, wenn die
steuerpflichtige Person die Steuerhinterziehung anzeigt,
bevor sie der Steuerbehörde bekannt ist. Darüber hinaus
soll auf die Erhebung des Verzugszinses auf den hinter-
zogenen Steuern verzichtet werden14.

3.4 Weitere Vorschläge des Bundesrates

Hat eine Erbengemeinschaft keinen Vertreter in der
Schweiz, so sollen neu die Verfügungen und Entscheide,
welche eine Steuerbehörde einem Erben oder seinem
Vertreter in der Schweiz eröffnet, Wirkung für alle Erben
zeitigen, die ihren Wohnsitz im Ausland haben und in der
Schweiz keinen Vertreter bestellt und auch kein Zustell-
domizil bezeichnet haben. Gleichermassen sollen solche
Verfügungen und Entscheide Wirkungen für diejenigen
Erben entfalten, deren Wohnsitz der Steuerbehörde nicht
bekannt ist (Art. 116 Abs. 3 VE DBG). Mangels näherer
Regelung der Stellung der Erben im StHG findet sich
keine analoge Bestimmung für das StHG in der Ver-
nehmlassungsvorlage15.

13 Art. 153a VE DBG (Vereinfachtes Nachsteuerverfahren für Er-
ben):
1 Wird das Verfahren nach dem Tod eines in der Schweiz auf-
grund persönlicher Zugehörigkeit Steuerpflichtigen eröffnet
oder fortgesetzt, können die Erben die Durchführung eines
vereinfachten Verfahrens verlangen, wenn sie die Steuerbe-
hörden bei der Errichtung eines vollständigen und genauen
Nachlassinventars vorbehaltlos unterstützt haben. Dieses
 Begehren muss binnen dreissig Tagen nach der Anzeige der
Eröffnung oder Weiterführung des Nachsteuerverfahrens ge-
genüber den Erben gestellt werden.
2 Die vereinfachte Nachsteuer umfasst:
a. Für die vor dem Todesjahr abgelaufene Steuerperiode die

ordentliche Nachsteuer nach Artikel 151 und 153 Absatz 3
dieses Gesetzes samt Verzugszins und

b. für die weiter zurückliegenden Steuerperioden eine pau-
schale Nachsteuer. Dabei werden 15 % des in der dem To-
desjahr vorangegangenen Steuerperiode nicht deklarier-
ten Vermögens zu dem Satz besteuert, der auf das in dieser
Periode erzielte steuerbare Einkommen des Erblassers an-
wendbar ist, mindestens aber zu einem Satz von 5 %. Im
Übrigen richtet sich der Steuersatz nach dem für den Erb-
lasser gültigen Tarif. Die allgemeinen Abzüge und die So -
zialabzüge werden nicht gewährt.

3 Steuerbeträge unter 25 Franken werden nicht erhoben.
4 Die Haftung für die Nachsteuer richtet sich nach Artikel 12.
5 Dieser Artikel findet keine Anwendung, wenn die Erbschaft
amtlich oder konkursamtlich liquidiert wird.
Art. 53a VE StHG (Vereinfachtes Nachsteuerverfahren für Er-
ben):
1 Wird das Verfahren nach dem Tod des Steuerpflichtigen er-
öffnet oder fortgesetzt, können die Erben die Durchführung
eines vereinfachten Verfahrens verlangen, wenn sie die
Steuer behörden bei der Errichtung eines vollständigen und
genauen Nachlassinventars vorbehaltlos unterstützt haben.
Dieses Begehren muss binnen dreissig Tagen nach der An -
zeige der Eröffnung oder Weiterführung des Nachsteuerver-
fahrens gegenüber den Erben gestellt werden.

2 Die vereinfachte Nachsteuer umfasst:
a. Für die vor dem Todesjahr abgelaufene Steuerperiode die

ordentliche Nachsteuer nach Artikel 53 dieses Gesetzes
samt Verzugszins und

b. für die weiter zurückliegenden Steuerperioden eine pau-
schale Nachsteuer. Dabei werden 15 % des in der dem To-
desjahr vorangegangenen Steuerperiode nicht deklarier-
ten Vermögens zu dem Satz besteuert, der auf das in dieser
Periode erzielte steuerbare Einkommen des Erblassers an-
wendbar ist. Im Übrigen richtet sich der Steuersatz nach
dem für den Erblasser gültigen Tarif. Die allgemeinen Abzü-
ge und die Sozialabzüge werden nicht gewährt.

3 Dieser Artikel findet keine Anwendung, wenn die Erbschaft
amtlich oder konkursamtlich liquidiert wird.

14 Art. 151 VE DBG (Sachüberschrift und Abs. 3): 
Ordentliche Nachsteuer
3 Erstattet ein Steuerpflichtiger Selbstanzeige nach Artikel 175
Absatz 3, so wird die Nachsteuer ohne Zins eingefordert.
Art. 175 Abs. 3 VE DBG:
3 Zeigt der Steuerpflichtige die Steuerhinterziehung an, bevor
sie der Steuerbehörde bekannt ist, so wird keine Busse erho-
ben.
Art. 53 VE StHG (Sachüberschrift und Abs. 1bis): 
Ordentliche Nachsteuer
1bis Erstattet ein Steuerpflichtiger Selbstanzeige im Sinne von
Artikel 56 Absatz 1, so wird auf der Nachsteuer kein Zins erho-
ben.
Art. 56 Abs. 1 VE StHG:
… die einen Drittel bis das Dreifache, in der Regel das Einfa-
che der hinterzogenen Steuer beträgt; bei Selbstanzeige wird
keine Busse erhoben.

15 Art. 116 Abs. 3 VE DBG:
3 Hat eine Erbengemeinschaft keinen Vertreter in der Schweiz,
so haben die Verfügungen und Entscheide, welche die Steuer-
behörde einem Erben oder seinem Vertreter in der Schweiz
eröffnet, Wirkung für alle Miterben:
a. die ihren Wohnsitz im Ausland haben und in der Schweiz

weder einen Vertreter noch ein Zustellungsdomizil haben;
b. deren Wohnsitz der Steuerbehörde nicht bekannt ist.
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3.5 Übergangsbestimmungen

Die Vernehmlassungsvorlage enthält eine Übergangsbe-
stimmung zur Neuregelung der Nachbesteuerung im
Erbfall. Diese soll Anwendung finden auf Erbgänge, die
nach dem Inkrafttreten der neuen Bestimmungen eröff-
net werden. Bei der Variante der pauschalen Nachsteuer
für Erben wird im DBG die Inkraftsetzung auf zwei Jah-
re nach Inkrafttreten der übrigen Bestimmungen der Vor-
lage hinausgeschoben. Faktisch soll damit ein gleichzei-
tiges Wirksamwerden mit den analogen kantonalen Be-
stimmungen ermöglicht werden. 

4 Erweiterung des Vernehmlas-
sungsverfahrens durch die
Rechtskommission des Stände -
rates

Die Rechtskommission des Ständerates hat von den
durch den Bundesrat in die Vernehmlassung geschickten
Vorschlägen Kenntnis genommen und beschlossen, sich
diesem Vernehmlassungsverfahren anzuschliessen. Die
RK-S macht keine eigenen Vorschläge, hingegen stellt
sie Fragen bezüglich einer allgemeinen Steueramnestie,
allenfalls verbunden mit einer pauschalen Nachsteuerer-
hebung. Sie will damit die Koordina tion mit den Arbei-
ten des Parlamentes sicherstellen.

5 Würdigung der Vorschläge

Der Bundesrat war in den letzten Jahren generell zurück-
haltend bezüglich einer Steueramnestie. So erstaunt es
nicht, dass er sich heute mit amnestieähnlichen Vor-
schlägen im weiteren Sinn begnügt. Im Gegensatz zur
(relativen) Einmaligkeit einer Steueramnestie handelt es
sich dabei um Massnahmen, die ins ordentliche Recht
eingefügt würden, also grundsätzlich zeitlich unbe-
grenzte Wirkung hätten. Es ist denkbar, dass er dadurch
versucht, der Amnestieproblematik die Spitze zu bre-
chen, und hofft, die seit Jahren anhaltende Amnestiedis-
kussion damit zu beenden.

Indem die RK-S auf den fahrenden Zug aufgesprungen
ist, wird die Diskussion erneut umfassend lanciert. Der
Fächer der theoretisch denkbaren Varianten bleibt voll
geöffnet. Einigkeit scheint im Moment lediglich darüber
zu herrschen, dass eine Nulllösung nicht möglich ist.

Vorerst sollen die Vorschläge des Bundesrates aus steu-
erlicher Sicht untersucht werden. Anschliessend wird
versucht, aus den dazu gefundenen Erkenntnissen Ge-
danken auf die allgemeine Amnestie zu übertragen.

5.1 Massnahme 1: Erleichterungen zu Guns-
ten der Erben bezüglich Nachsteuerfor-
derungen gegenüber dem Erblasser

5.1.1 Vorbild Tessiner Erbenamnestie

Sämtliche Varianten dieser Massnahme wurden zweifel-
los durch die Regelung des Kantons Tessin inspiriert,
auch wenn sie deutlich weniger weit gehen. Das Tessiner
Steuergesetz sah bis zum Jahr 2000 einen vollständigen
Verzicht auf die Erhebung der Nachsteuer (und auf die
Haftung der Erben für Bussen des Erblassers16) bezüglich
der direkten Steuer vor, wenn die Erben ein vollständiges
Inventar über das Vermögen des Erblassers einreichten17.
Die derart offen gelegten hinterzogenen Einkommens-
und Vermögensbestandteile durften auch nicht in den
noch nicht rechtskräftigen Veranlagungen des Erblassers
aufgerechnet werden18. Gemäss Praxis hafteten die Erben
für die Nachsteuern dann, wenn das Nachsteuerverfahren
zu Lebzeiten des Erblassers rechtskräftig abgeschlossen
oder auch nur eingeleitet worden war.

Vertreter des Kantons Tessin bezeichnen die Erfahrun-
gen mit dieser seit 1.1.1977 existierenden Regelung als
positiv, was sich auch in den oben erwähnten Vorstössen
des Kantons Tessin und von Politikern aus diesem Kan-
ton manifestiert. In den Jahren 1993 bis 1998 wurde die
Erbenamnestie insgesamt 492 mal genutzt, und es wurde
ein Vermögen von total Fr. 370 Mio. zu Tage gefördert19.

Mit dem Ablauf der Umsetzungsfrist des StHG sah sich
der Kanton Tessin gezwungen, auf diese sog. Erben-
amnestie wegen StHG-Widrigkeit per 1.1.2001 zu ver-
zichten.

5.1.2 Ansatz als solcher

Der Ansatz der Erbenamnestie hat etwas Überzeugendes
an sich. Gewissermassen einmal im Leben (genauer:
nach dem Ableben) einer steuerpflichtigen Person be-
steht die Möglichkeit, «reinen Tisch» zu machen. Da kei-
ne Straf- und Schuldvorwürfe im Raum stehen, fällt das
Zusammenwirken mit den Steuerbehörden den Steuer-
sukzessoren wesentlich leichter. Setzt man – wie dies so-
wohl die Tessiner Regelung wie auch die Vorschläge des
Bundesrates tun – voraus, dass die Offenlegung durch

16 Art. 262 Abs. 3 aLT (alt Legge Tributaria).

17 Art. 236 Abs. 3 aLT.

18 Art. 236 Abs. 3 zweiter Satz aLT.

19 Teilbericht Nr. 5016a der Steuerkommission des Grossen Ra-
tes vom 5.12.2000.
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die Erben zusätzlich eines finanziellen Anreizes in Form
des vollständigen oder zumindest teilweisen Verzichts
auf die Nachsteuererhebung (und des Zinses auf den bis-
her zu Unrecht nicht erhobenen Steuern20) bedarf, so
stellt sich die Frage, wo die kritische Grösse liegt, bei der
dieser Anreiz nicht mehr besteht. Es bestehen dazu so-
weit ersichtlich keine Untersuchungen.

Einem Hinweis auf Seite 33 Ziff. 93 der Vernehmlas-
sungsvorlage ist zu entnehmen, dass der Bundesrat of-
fenbar von einer Zielgrösse für die Nachsteuer von rund
einem Drittel der effektiv geschuldeten Nachsteuer aus-
geht, dies jedenfalls für die Varianten 2 und 3. Auf Grund
der starken Pauschalierung in Variante 1 und der Tarif-
freiheit der Kantone sind diesbezügliche Aussagen zu
dieser Variante noch schwieriger als zu den beiden an-
dern Varianten. Zu den Belastungen bei den einzelnen
Varianten soll weiter unten näher eingegangen werden.
An dieser Stelle genügt der Hinweis, dass gemäss der
Vernehmlassungsvorlage erwartet wird, dass die Zahl
der «amnestierenden» Erben von der Höhe des steuerli-
chen Vorteils abhängig ist.

5.1.3 Gesetzeswortlaut

5.1.3.1 Allen Varianten gemeinsamer Wortlaut

Art. 153a VE DBG und ebenso Art. 53a VE StHG gemäss
Variante 1 sehen das erleichterte Nachsteuerverfahren
nur für Erben einer auf Grund persönlicher Zugehörig-
keit steuerpflichtigen Person vor. Gemäss den Ausfüh-
rungen in der Vernehmlassungsvorlage21 ist die Erben-
haftung nach geltendem Recht nur für Erben eines unbe-
schränkt steuerpflichtigen Erblassers vorgesehen. Dem
Wortlaut von Art. 12 und auch von Art. 151 ff. DBG kann
keine derartige Einschränkung entnommen werden. Of-
fenbar wird in der Vernehmlassungsvorlage davon aus-
gegangen, dass ausserhalb der Steuerpflicht auf Grund
persönlicher Zugehörigkeit faktisch keine Fälle denkbar
sind22. Dies ist zu bezweifeln. So kann z. B. die ungenü-
gende Deklaration von Auslandsvermögen durch eine
steuerpflichtige Person, die Eigentümerin einer mit Hy-
potheken belasteten Liegenschaft in der Schweiz ist, zu
Nachsteuern führen. Auf die einschränkende Formulie-
rung sollte verzichtet werden und eine Formulierung
analog derjenigen gemäss dem Vorentwurf für das StHG
betreffend die Varianten 2 und 3 gewählt werden.

Der Gesetzeswortlaut impliziert, dass die Behörden be-
reits Kenntnis von Nachsteuergründen haben und dass
gestützt darauf den Erben die Möglichkeit der erleichter-

ten Nachbesteuerung gewährt wird. Oft ist es jedoch so,
dass die Erben nach dem Todesfall vor der Steuerbehör-
de Kenntnis von Hinterziehungen des Erblassers erhal-
ten. Es dürfte klar sein, dass auch dieser Fall (der eigent-
liche «Standardfall») vom Gesetzeswortlaut erfasst
wird.

Als Umkehrschluss ist dem Wortlaut zudem zu entneh-
men, dass die erleichterte Nachbesteuerung für Erben
ausgeschlossen ist, wenn ein Nachsteuerverfahren zu
Lebzeiten des Erblassers rechtskräftig abgeschlossen
wurde. Hat jedoch ein Nachsteuerverfahren nicht alle
unversteuerten Faktoren zu Tage gebracht, so können die
Erben laut dem Kommentar in der Vernehmlassungsvor-
lage für diese zusätzlichen Faktoren die erleichterte
Nachbesteuerung verlangen.23

Auf Grund des Gesetzeswortlautes ist zu folgern, dass es
für die Erben nicht nachteilig ist, wenn nicht sämtliches
Nachlassvermögen Eingang ins Inventar findet, sofern
sie die Behörden vorbehaltlos unterstützt haben. Erhal-
ten die Erben nachträglich Kenntnis von Vermögenswer-
ten, so besteht jedoch die Meldepflicht gemäss Art. 157
Abs. 3 DBG.

Gemäss Tessiner Praxis hafteten die Erben voll für die
Nachsteuern, wenn das Nachsteuerverfahren zu Lebzei-
ten des Erblassers bereits eingeleitet worden war. Der
Gesetzeswortlaut der Vernehmlassungsvorlage ist dies-
bezüglich liberaler und gewährt die Erleichterung für Er-
ben auch in diesem Fall24. Damit entfallen die unter Um-
ständen heiklen Diskussionen, was der Steuerbehörde
bereits bekannt war und was nicht.

Im Bereich des StHG ist die Regelung nicht konsistent
mit der fehlenden Bestimmung analog zu Art. 12 DBG.
Dennoch ist es richtig, die vorgeschlagene Massnahme
auch im StHG vorzusehen, damit diese auch für das kan-
tonale Recht zwingend gilt. Es stellt sich die Frage, ob
nicht eine umfassende Normierung der Erbenstellung als
solcher im StHG angezeigt wäre.

Die Vernehmlassungsvorlage schweigt sich darüber aus,
wie es sich verhält, wenn eine oder mehrere Steuerpe -
rioden noch offen sind. Dies ist grundsätzlich konse-
quent, da das Nachsteuerverfahren nur rechtskräftige
Veranlagungen betreffen kann. Die neu deklarierten
Faktoren wären deshalb in den noch offenen Veranlagun-
gen zu berücksichtigen. Nichts dagegen einzuwenden ist
hinsichtlich der unterjährigen Steuerperiode vor dem To-
destag. Daneben kann die Regelung jedoch zu unbilligen

20 Der Verzugszins macht in aller Regel einen nicht zu vernach-
lässigenden Posten aus.

21 Vernehmlassungsvorlage, S. 14 f. Ziff. 52 und S. 25 f. Ziff. 831.

22 Vernehmlassungsvorlage, S. 14 f. Ziff. 52.

23 Vernehmlassungsvorlage, S. 27 Ziff. 835.

24 Vorbehalt: Vgl. unten, Abschn. 5.1.3.2.



25 Vgl. oben, Abschn. 5.1.1.

26 Vgl. dazu oben, Abschn. 5.1.3.1.

27 Vernehmlassungsvorlage, S. 29 Ziff. 91.

28 Vernehmlassungsvorlage, S. 30 Ziff. 92.
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Ergebnissen führen, wenn mehrere Steuerperioden noch
nicht rechtskräftig veranlagt sind. Deutlich manifestiert
sich dies bei den Varianten 1 und 3, wo mit Pauschalen
gearbeitet wird. Ausgehend vom Prinzip der Pauschalie-
rung müssten mit der Pauschale die neu aufgedeckten
Faktoren auch in den noch offenen Steuerperioden abge-
golten sein. Bei Variante 2 ist das Problem weniger akut,
weil hier ohnehin die letzten drei Jahre vor dem Todes-
fall unter Einbezug der neuen Faktoren genau berechnet
werden. Falls Steuerperioden noch weiter zurück offen
wären, sollte nach der hier vertretenen Auffassung auf
den Einbezug der neuen Faktoren auch hier verzichtet
werden. Gemäss der Tessiner Regelung durften die neu
deklarierten Faktoren in den noch offenen Perioden nicht
berücksichtigt werden25.

5.1.3.2 Nachsteuerregelung gemäss Variante 1

Wie erwähnt, wird die Nachsteuer pauschal als Prozent-
satz des Vermögens berechnet‚ das der Steuerbehörde

beim Tod des Steuerpflichtigen nicht bekannt war und im
Inventar verzeichnet ist. Diese Formulierung gemäss
Abs. 2 des Gesetzesvorschlages steht im Widerspruch
zum liberaleren Wortlaut gemäss dessen Abs. 126. In den
beiden andern Varianten fehlt eine solche Einschrän-
kung, so dass anzunehmen ist, diese sei auch bei Varian-
te 1 nicht gewollt. Der Gesetzestext müsste nachgebes-
sert werden.

Inhaltlich hat diese Variante den grossen Vorteil der Ein-
fachheit für sich. Der Verwaltungsaufwand ist sehr be-
scheiden. Ein klarer Nachteil – wie so oft bei Pauschallö-
sungen – sind die möglichen erheblichen Verzerrungen
im Einzelfall. Dies zeigt sich schon anhand von sieben
Fällen, die in der Vernehmlassungsvorlage dargestellt
werden. Dabei wird unterstellt, die Kantone würden für
ihre Steuern die doppelten Pauschalsätze der in der Vor-
lage vorgeschlagenen Sätze für die direkte Bundessteuer
vorsehen.27

Neu entdecktes Effektive Nachsteuer + Pauschale Nachsteuer in Fr.
Vermögen in Fr. Zinsen in Fr. (in Klammern: inkl. Gemeinde 

(Eink. + Verm.) und Kanton [Annahme])

Beispiel 1 33 000 2 257 495 (1 485)

Beispiel 2 100 000 7 605 1 500 (4 500)

Beispiel 3 254 000 76 567 5 080 (15 240)

Beispiel 4 270 000 40 969 5 400 (16 200)

Beispiel 5 520 000 87 718 13 000 (39 000)

Beispiel 6 750 000 57 384 18 750 (56 250)

Beispiel 7 1 500 000 609 986 37 500 (112 500)

Da die Beispiele aus verschiedenen Kantonen stammen
und da die zahlenmässigen Hintergründe der Fälle nicht
bekannt sind, können keine präzisen Schlüsse gezogen
werden. Deren Darstellung illustriert aber immerhin,
dass die letztlich erlittene Belastung im Vergleich zur
«normalen» Nachsteuerbelastung bei genauer Berech-
nung fast völlig vom Zufall abhängt. Dabei fällt das Er-
gebnis aus der Sicht der Erben bei den folgenden Kon-
stellationen besonders ungünstig aus: 
– Hohes der Nachbesteuerung unterliegendes Vermö-

gen im Zeitpunkt des Ablebens des Erblassers bei
tiefen effektiven Nachsteuerfaktoren;

– keine oder jedenfalls minimale Vermögenserträge.

Bei Umkehr dieser Annahmen profitieren die Erben ent-
sprechend.

Unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit schneidet diese
Variante schlecht ab. Zufolge der kantonalen Tarifauto-

nomie ist zudem mit unterschiedlichen Belastungen bei
den Kantonssteuern zu rechnen. Mit Blick auf das inter-
kantonale Verhältnis müsste definiert werden, durch
welchen Kanton (und nach welchem Recht) die pauscha-
le Nachsteuer zu erheben wäre.

5.1.3.3 Nachsteuerregelung gemäss Variante 2

Bei dieser Variante wird die Nachsteuer samt Verzugs-
zinsen nach bekanntem Muster erhoben, jedoch begrenzt
auf die drei letzten Jahre vor dem Todesfall. Auch zu die-
ser Variante enthält die Vernehmlassungsvorlage Mo-
dellrechnungen. Es wird dabei angenommen, während
zehn Jahren sei ein bestimmter Betrag hinterzogen wor-
den, und die Erträge daraus hätten jährlich 3,5% betra-
gen, wobei die Erträge zum hinterzogenen Kapital ge-
schlagen werden.28
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29 Vernehmlassungsvorlage, S. 32 Ziff. 92. Dort werden eben-
falls die Berechnungen für die Kantone Bern und Jura darge-

stellt. Hier wird aus Platzgründen darauf verzichtet. Am Ge-
samtbild ändert sich nichts Grundlegendes.
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Zug (Kanton und Hauptort) und Bund Zürich (Kanton und Hauptort) und Bund

Deklariertes Nicht deklariertes Nachsteuer und Nachsteuer und Nachsteuer und Nachsteuer und
Einkommen / Vermögen vor Verzugszinsen Verzugszinsen für Verzugszinsen Verzugszinsen für
Vermögen 10 Jahren für 10 Jahre die letzten 3 Jahre für 10 Jahre die letzten 3 Jahre

50 000 3 215 995 5 274 1 591
100 000 8 083 3 112 10 620 3 211
200 000 18 696 5 581 22 480 6 933
500 000 48 546 14 951 64 286 19 840

50 000 5 346 1 618 8 004 2 387
100 000 11 071 3 338 16 508 5 011
200 000 23 013 6 985 33 937 10 242
500 000 64 250 19 724 91 386 27 844

50 000 7 826 2 352 11 760 3 511
100 000 15 715 4 731 23 363 7 049
200 000 31 509 9 477 48 739 14 781
500 000 78 889 23 727 126 969 38 311

Am Ende des Jahres Annahme 1 Annahme 2 Annahme 3 Annahme 4
nicht deklariertes Vermögen

Beginn 50 000 100 000 200 000 500 000

1 51 750 103 500 207 000 517 500

2 53 561 107 123 214 245 535 613

3 55 436 110 872 221 744 554 359

4 57 376 114 752 229 505 573 762

5 59 384 118 769 237 537 593 843

6 61 463 122 926 245 851 614 628

7 63 614 127 228 254 456 636 140

8 65 840 131 661 263 362 658 405

9 68 145 136 290 272 579 681 449

10 70 530 141 060 282 120 705 299

In 10 Jahren nicht 
deklariertes Einkommen 20 530 41 060 82 120 205 299

Daraus ergeben sich die folgenden Vergleichsberech -
nungen:29

Die Aufstellung macht deutlich, dass die Zielgrösse von
einem Drittel der ordentlich berechneten Nachsteuer in
etwa erreicht wird. Diese Variante ist etwas aufwendiger,
kommt jedoch der Realität zweifellos wesentlich näher
als die Variante 1 und befriedigt unter dem Aspekt der
Rechtsgleichheit eher. Auch hier können sich jedoch
Verzerrungen zu Gunsten oder zu Ungunsten der Erben
ergeben, wenn die Faktoren in der verkürzten Nachsteu-
erperiode und in der ordentlichen, vollen Nachsteuerpe-
riode stark unterschiedlich sind.

5.1.3.4 Nachsteuerregelung gemäss Variante 3

Auch diese Variante enthält eine massgebliche pauscha-
le Komponente, indem nur das vor dem Todesjahr abge-
laufene Steuerjahr exakt berechnet wird. Daraus ergibt
sich zugleich der Steuersatz für den pauschalierten Teil
der Nachsteuer. Die pauschale Bemessungsbasis bilden
15% des neu deklarierten Vermögens.

Für die direkte Bundessteuer wird ein Mindeststeuersatz
angegeben. Eine solche Regelung fehlt (naturgemäss) in



Die Zielgrösse von einem Drittel der ordentlich berech-
neten Nachsteuer wird auch hier in etwa erreicht. Auch
diese Variante ist offensichtlich mit grossen Zufälligkei-
ten behaftet. Verzerrungen ergeben sich insbesondere
dann, wenn der verwendete Steuersatz für die Nachsteu-
erperiode nicht repräsentativ ist. Weitere Verzerrungen
ergeben sich analog zu Variante 1. Es kann auf die dort
gemachten Ausführungen verwiesen werden31.

5.1.4 Erfasste Steuern

Gegenstand der erleichterten Nachbesteuerung sind die
gemäss DBG und StHG erhobenen Einkommenssteuern,
ferner die gemäss StHG von den Kantonen zu erheben-
den Grundstückgewinnsteuern sowie Vermögens -
steuern.

5.1.5 Nicht erfasste Steuern und Abgaben

Nicht unter den Regelungsbereich von DBG und StHG
fallen die übrigen Steuern und Abgaben. Ob sich für die
Erben aus allfälligen Nichtdeklarationen des Erblassers
weitere Folgen ergeben, ist somit anhand der weiteren in
Frage stehenden Gesetze zu prüfen.

Im Unternehmensbereich fallen insbesondere die Mehr-

wertsteuer und die AHV/IV/EO in Betracht. Zu denken
ist auch an den Wehrpflichtersatz.

Auf kantonaler Ebene können insbesondere die Erb-
schafts- und Schenkungssteuer sowie die Handände-
rungssteuer betroffen sein.

Ferner ist nicht zu vergessen, dass etliche Leistungen des
Gemeinwesens an die Steuererklärung anknüpfen, so
z. B. die Verbilligung von Krankenkassenprämien.

Es ist letztlich eine politische Frage, wie weit die Erben
von Nachforderungen und Rückleistungspflichten be-
freit werden sollen. Aus Gründen der Rechtssicherheit
ist jedoch zu fordern, dass zumindest dort, wo sich eine
Nichtdeklaration zwangsläufig auf andere Abgaben aus-
wirkt, eine Koordination schon beim Erlass der amnes-
tieähnlichen Massnahmen erfolgt. Es liegt zudem auf der
Hand, dass eine spontane Meldung der Erben dann nicht
zu erwarten ist, wenn erhebliche Nachzahlungen ausser-
halb des Bereichs des DBG und des StHG zu gewärtigen
sind und daher die «Schmerzgrenze» aus der Sicht der
Erben überschritten ist32. 

Koordinationsbedarf ergibt sich regelmässig beim Wehr-
pflichtersatz33 und im Bereich des Geschäftsvermögens.
Verbucht ein Selbständigerwerbender einen Umsatz
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der analogen Bestimmung des StHG. Es wird nur gesagt,
es sei der für den Erblasser massgebende Steuersatz an-
zuwenden. Es stellt sich daher die Frage, ob diese Rege-
lung abschliessend ist und die Kantone unter diesen
 Umständen noch einen Mindestsatz vorsehen dürfen.

Grundsätzlich sind die Kantone bezüglich der Tarife au-
tonom, weshalb ihnen eine entsprechende Regelungs-
kompetenz zusteht.

Die Vernehmlassungsvorlage enthält Modellrechnun-
gen, basierend auf denselben Zahlen wie in Variante 2.30

30 Vernehmlassungsvorlage, S. 35 Ziff. 93.

31 Oben, Abschn. 5.1.3.2.

32 Vgl. dazu oben, Abschn. 5.1.2.

33 Art. 11 des BG über den Wehrpflichtersatz (WPEG, SR 661)
geht vom steuerpflichtigen Reineinkommen aus.

Zug (Kanton und Hauptort) und Bund Zürich (Kanton und Hauptort) und Bund

Deklariertes Nicht deklariertes Nachsteuer und Vereinfachte Nachsteuer und Vereinfachte
Einkommen / Vermögen vor Verzugszinsen Nachsteuer Verzugszinsen Nachsteuer
Vermögen 10 Jahren für 10 Jahre für 10 Jahre

50 000 3 215 1 082 5 274 1 544
100 000 8 083 2 718 10 620 3 174
200 000 18 696 5 380 22 480 6 836
500 000 48 546 14 717 64 286 20 049

50 000 5 346 1 967 8 004 2 395
100 000 11 071 3 979 16 508 4 929
200 000 23 013 8 169 33 937 10 175
500 000 64 250 21 740 91 386 27 921

50 000 7 826 2 798 11 760 3 585
100 000 15 715 5 597 3 363 7 209
200 000 31 509 11 203 48 739 14 815
500 000 78 889 28 117 126 969 38 495

48 000 /
100 000

100 000 /
200 000

200 000 /
1 000 000
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nicht, so hat dies zwangsläufig Auswirkungen auf die
Einkommenssteuern, auf die AHV/IV/EO-Beiträge34

und bei Mehrwertsteuerpflichtigen auf die Mehrwert-
steuer. Art. 6 WPEG und ebenso Art. 30 MWSTG halten
die Nachfolge der Erben in die Abgabepflicht ausdrück-
lich fest, und auch Art. 43 AHVV sieht die Erbenhaftung
vor. Wo das einschlägige Gesetz keine ausdrücklichen
Bestimmungen enthält, stellt sich die Frage, ob eine Er-
benhaftung gestützt auf Art. 560 ZGB35 bestehe. Ob sich
diese Bestimmung auf öffentlich-rechtliche Forderun-
gen bezieht, ist umstritten36. Daher ist die Ergänzung der
Vorlage durch eine ausdrückliche gesetzliche Regelung
angezeigt. Allerdings ist eine Normierung für kantonale
Abgaben wie die Erbschafts- und Schenkungssteuer
oder die Handänderungssteuer durch ein Bundesgesetz
nicht möglich.

Im Sinn eines Beispiels sei die Problematik anhand des
AHVG illustriert. Grundsätzlich stellen die Ausgleichs-
kassen bei der Festsetzung der Beiträge von Selbständig-
erwerbenden auf die Meldungen der Steuerbehörden
ab37. Keine Probleme ergeben sich in der Regel dann,
wenn rechtskräftige Veranlagungen vorliegen. Diese
Fälle sind in Art. 23 Abs. 1 und 2 AHVV geregelt. Ge-
mäss Art. 23 Abs. 3 AHVV gelten die Abs. 1 und 2 sinn-
gemäss bei Nachsteuerverfahren. Die Nachzahlung der
Beiträge erfolgt gestützt auf Art. 39 AHVV. Dabei sind
die Verjährungsfristen gemäss Art. 16 AHVG zu beach-
ten, wobei speziell auf die unter Umständen massive
Verlängerung gemäss Art. 16 Abs. 1 Satz 2 AHVG im
Falle eines Nachsteuerverfahrens hinzuweisen ist.
Art. 23 Abs. 4 hält die Verbindlichkeit der Angaben der
kantonalen Steuerbehörden für die Ausgleichskassen
fest. Fehlen jedoch Meldungen der kantonalen Steuerbe-
hörden, so haben die Ausgleichskassen die für die Bei-
tragsfestsetzung massgebenden Faktoren gemäss Art. 23
Abs. 5 AHVV selber zu ermitteln. Gleiches gilt in der
Praxis für ungenügende Steuermeldungen38. Es ist somit
denkbar, dass die Ausgleichskassen die Grundlagen für

die Beitragsnachzahlung ermitteln und dass sich gestützt
darauf erhebliche Forderungen gegenüber den Erben er-
geben.

Erwähnt sei noch, dass im Rahmen der Steueramnestie
1969 auf die Nacherhebung von AHV-Beiträgen ver-
zichtet wurde, obschon diesbezüglich keine gesetzliche
Regelung bestand. Das Bundesamt für Sozialversiche-
rung ging von einer «automatischen Wirkung» der Steu-
eramnestie auf die Erhebung der AHV/IV/EO-Beiträge
bei Selbständigerwerbenden und Nichterwerbstätigen
aus: Es würden keine Nach- und Strafsteuerverfahren
eingeleitet. Die Ausgleichskassen würden «daher für
solche Einkommen keine Nachsteuermeldungen erhalten
und auch keine Beiträge nachfordern müssen.»39 Dieser
pragmatische Ansatz ist wohl vor dem Hintergrund der
generell liberalen Handhabung der Steueramnestie 1969
zu sehen.

5.2 Massnahme 2: Streichung der straf-
rechtlichen Erbenhaftung

Die Streichung erfolgt wegen der Höchstpersönlichkeit
der Strafe, wie sie im gemeinen Strafrecht unbestritte-
nermassen gilt. Art. 48 StGB40 in der heute noch gelten-
den Fassung hält kurz und bündig fest: «Stirbt der Verur-
teilte, so fällt die Busse weg.»41

Die Massnahme ist zudem vor dem Hintergrund zweier
gegen die Schweiz ergangener Entscheide des Europäi-
schen Gerichtshofes für Menschenrechte (EGMR) vom
29.8.199742 zu sehen. Der EGMR hat erkannt, die Durch-
führung von Hinterziehungsverfahren gegen Erben für
durch den Erblasser begangene Steuerhinterziehungen
verstosse gegen Art. 6 Abs. 2 der EMRK43.

Es bestand in der Doktrin Uneinigkeit darüber, ob diese
Grundsätze dann keine Anwendung finden, wenn die
Hinterziehungsbussen zu Lebzeiten des Erblassers
rechtskräftig geworden waren44. Die klare gesetzgeberi-
sche Stellungnahme ist deshalb zu begrüssen, zumal sich

34 Art. 9 Abs. 3 Bundesgesetz über die Alters- und Hinterlasse-
nenversicherung (AHVG; SR 831.10) sowie Art. 23 Verordnung
über die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVV; SR
831.101); Art. 3 Bundesgesetz über die Invalidenversicherung
(IVG; SR 831.20); Art. 26 f. Bundesgesetz über die Erwerbser-
satzordnung für Dienstleistende in Armee, Zivildienst und Zi-
vilschutz (EOG; SR 834.1).

35 Schweizerisches Zivilgesetzbuch (SR 210).

36 PETER LOCHER, DBG-Kommentar, N 1 zu Art. 12, mit Hinweis.

37 Vgl. Art. 9 AHVG, insbes. Abs. 3, und Art. 23 AHVV.

38 Gemäss Wegleitung des Bundesamtes für Sozialversicherung
über die Beiträge der Selbständigerwerbenden und Nichter-
werbstätigen (WSN) ist die Ausgleichskasse bei einer un-
brauchbaren (Rz 1191) oder einer unvollständigen (Rz 1189 

und 1241) Steuermeldung nicht an die Zahlen der Steuerver-
waltung gebunden.

39 ZAK 1968 S. 441, zitiert nach Kreisschreiben Nr. 7 der ESTV an
die kantonalen Wehrsteuerverwaltungen vom 15.10.1968.

40 Schweizerisches Strafgesetzbuch (SR 311.0).

41 Vgl. auch BARBARA AMSLER/JÜRG SOLLBERGER, in Basler Kom-
mentar StGB, N 3 zu Art. 48. Zum Entwurf 1998 im Rahmen der
Revision des allgemeinen Teils des StGB vgl. DIESELBEN, N 6 ff.
zu Art. 48 StGB.

42 EGMR vom 29.8.1997, in ASA 66 (1997/98) S. 570.

43 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (SR 0.101).

44 Zur diesbezüglichen Diskussion vgl. ROMAN SIEBER, in StHG-
Kommentar, N 13 ff. zu Art. 57 (mit weiteren Hinweisen).
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verschiedene Steuerverwaltungen und zuweilen auch
das Bundesgericht45 mit der konsequenten Anwendung
strafprozessualer Garantien im Steuerstrafverfahren
noch immer schwer tun. 

5.3 Massnahme 3: Einführung der straflosen
Selbstanzeige

5.3.1 Das Institut der straflosen Selbst -
anzeige

Es handelt sich dabei um kein Novum. So kennt bereits
Art. 13 VStrR46, der auch für die Stempelabgaben, die
Verrechnungssteuer und die Mehrwertsteuer Anwen-
dung findet, die Möglichkeit der straflosen Selbstanzei-
ge. In den Genuss der Straflosigkeit gelangt gemäss die-
ser Bestimmung jedoch nur, wer bisher noch nie wegen
vorsätzlicher Widerhandlung der gleichen Art vom Insti-
tut der Selbstanzeige Gebrauch gemacht hat und zudem
die Widerhandlung aus eigenem Antrieb anzeigt. Ferner
wird die umfassende Mitwirkung bei der Sachverhalts-
aufklärung und die Bezahlung der Steuer (samt Verzugs-
zins) verlangt.

Bei den direkten Steuern soll gemäss Vernehmlassungs-
vorlage im Fall einer Selbstanzeige nicht bloss auf die
Hinterziehungsbusse, sondern auch auf den Verzugszins
verzichtet werden. Die Nachsteuer bliebe jedoch klarer-
weise vollumfänglich geschuldet.

5.3.2 Gesetzeswortlaut

Die Möglichkeit der straflosen Selbstanzeige gemäss
DBG und StHG bezieht sich nach dem klaren Wortlaut
nur auf Steuerhinterziehungen. Dies ergibt sich auch aus
der Stellung im Gesetz. Die Regelung befindet sich in
Abs. 3 von Art. 175 DBG und Abs. 1 von Art. 56 StHG,
also bei der vollendeten Steuerhinterziehung. Damit
wird der Hinterziehungsversuch (Art. 176 DBG und
Art. 56 Abs. 2 StHG) nicht explizit miterfasst. Nicht aus-
geschlossen, aber keineswegs zwingend ist eine Ausle-
gung, die beim Versuch faktisch ebenfalls zum Bussen-
verzicht führt, weil Art. 176 Abs. 2 DBG und Art. 56
Abs. 2 StHG für die Bussenbemessung an diejenige bei
vollendeter Hinterziehung anknüpfen.

Klarerweise nicht erfasst werden die Übertretungen im
Inventarverfahren (Art. 178 DBG und Art. 56 Abs. 4
StHG). Ebenso eindeutig entfaltet die Selbstanzeige kei-

ne Wirkung beim Steuerbetrug gemäss Art. 186 DBG
und Art. 59 StHG.

Ausgenommen vom Anwendungsbereich sind auch die
verschiedenen Teilnahmeformen gemäss Art. 177 DBG
und Art. 56 Abs. 2 StHG. Der Text spricht ausdrücklich
vom Steuerpflichtigen. In der Amnestiegesetzgebung
von 1969 war dieser Punkt nicht geregelt. Der seinerzei-
tige Chef des Rechtsdienstes der Abteilung Wehrsteuer
der ESTV vertrat damals die Auffassung, die Amnestie-
wirkungen müssten aus Billigkeitsüberlegungen auch
bei allfälligen Teilnehmern eintreten47.

Diese Regelung ist unbefriedigend. Ein Grund für die
Ungleichbehandlung der verschiedenen Steuerübertre-
tungen ist nicht ersichtlich. Eine entsprechende Ände-
rung des vorgeschlagenen Gesetzestextes ist angezeigt.
Auch die Stellung der Teilnehmer wäre zu überdenken.
Bezüglich Vergehen im Speziellen und den Straftatbe-
ständen, die in andern Gesetzen geregelt sind, s. unten
Abschn. 5.3.4.

Wünschenswert wäre auch eine Präzisierung der Formu-
lierung «bevor sie der Steuerbehörde bekannt ist». Mit
der «Steuerbehörde» kann wohl nur die Veranlagungsbe-
hörde gemeint sein. Sinnvoller wäre, auf den Kenntnis-
stand einer beliebigen (Steuer-)Behörde abzustellen, so-
fern eine Amtshilfe48 zwischen dieser und den Veranla-
gungsbehörden gemäss DBG und StHG besteht. Es kann
kaum Sinn der Regelung sein, dass einer steuerpflichti-
gen Person noch eine Selbstanzeige ermöglicht wird,
falls sie mit ihrer eigenen Mitteilung an die Veranla-
gungsbehörde schneller ist als die (Steuer-)Behörde, die
auf Unregelmässigkeiten stösst.

5.3.3 Exkurs zum System des schweizeri-
schen Steuerstrafrechts

Es sei in aller Kürze und ohne Detailausführungen daran
erinnert, was eine Hinterziehung im Geschäftsbereich in
strafrechtlicher Hinsicht bewirkt. Dabei kann auf den
Ausführungen unter den vorstehenden Abschn. 5.1.4 und
5.1.5 aufgebaut werden. Es wird im nachfolgenden Bei-
spiel angenommen, es liege ein nicht verbuchter Umsatz
vor.

Ein buchführender49 Einzelunternehmer hat sich für die-
se Tat wegen Steuerhinterziehung gemäss Art. 175 DBG
für die direkte Bundessteuer und zusätzlich gemäss

45 Vgl. z. B. den BGE vom 4.11.2002, in StR 2003 S. 138.

46 Bundesgesetz über das Verwaltungsstrafrecht (SR 313.0).

47 FRITZ BANDERET, Rechtsfragen auf dem Gebiete der Eidg. Steu-
eramnestie 1969, S. 81/84.

48 Vgl. z. B. Art. 111 und 112 DBG, Art. 39 StHG, Art. 54 MWSTG,
Art. 36 VStG.

49 Es spielt im kaufmännischen Bereich keine Rolle, ob die Buch-
führung freiwillig erfolgt oder gestützt auf die Pflicht gemäss OR.
Vgl. dazu ANDREAS DONATSCH, in StHG-Kommentar, N 24 zu Art. 59,
mit Hinweisen; bezüglich Falschbeurkundung: BGE 125 IV 17.
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Art. 56 StHG für die kantonalen Steuern zu verantwor-
ten, wobei das Verfahren in der Regel durch die Verwal-
tungsbehörden durchgeführt wird. Für Steuerhinterzie-
hung ist eine Busse bis zum Dreifachen der hinterzoge-
nen Steuer vorgesehen.

Für dieselbe Tat wird durch die ordentlichen Strafverfol-
gungsbehörden ein Verfahren wegen Steuerbetrugs ge-
mäss Art. 186 DBG und Art. 59 StHG und eventuell Ur-
kundenfälschung gemäss Art. 251 StGB50 eingeleitet. 
Als Strafen sind für den Steuerbetrug Gefängnis oder
Busse bis zu Fr. 30 000 vorgesehen. Für Urkundenfäl -
schung wird der Täter mit Zuchthaus bis zu fünf Jahren
oder mit Gefängnis bestraft.

Die Tat erfüllt auch den Vergehenstatbestand von Art. 87
AHVG51. Sofern nicht eine mit höherer Strafe bedrohte
Tat gemäss StGB vorliegt, wird das Vergehen mit Ge-
fängnis bis zu sechs Monaten oder mit Busse bis zu
Fr. 30 000 bestraft.

Ist der Einzelunternehmer mehrwertsteuerpflichtig, so
 erfüllt er mit Blick auf diese Steuer zudem den Tatbe-
 stand des Abgabebetruges gemäss Art. 14 VStrR, der als
Strafe Gefängnis bis zu einem Jahr oder Busse bis zu
Fr. 30 000 vorsieht. Vorbehalten wird ein höherer 
Höchstbetrag der Busse gemäss dem einschlägigen Ver -
waltungsgesetz.

Bezahlt der Einzelunternehmer Wehrpflichtersatz, so
sind die Art. 40 (Abgabebetrug) und 41 (Hinterziehung)
WPEG zu beachten. Die beiden Bestimmungen finden –
analog der Doppelspurigkeit gemäss DBG und StHG –
nebeneinander Anwendung. Für die Hinterziehung be-
trägt die Höchststrafe des Dreifache der hinterzogenen
Ersatzabgabe, bei Abgabebetrug droht Gefängnis oder
Busse.

Der blosse Hinweis auf allfällige weitere Straffolgen be-
züglich Leistungen des Gemeinwesens, die an die Steu-
ererklärung anknüpfen, muss an dieser Stelle genügen.

Wird im vorliegenden Beispiel der Einzelunternehmer
durch eine Aktiengesellschaft ersetzt, so entfallen die
Bereiche AHV und Wehrpflichtersatz. Dafür spielt die
Verrechnungssteuer eine Rolle, bei welcher vorliegend
analog der Mehrwertsteuer Art. 14 VStrR relevant ist.

Bereits dieser grobe Überblick macht deutlich, mit wel-
cher Flut von Verfahren und Strafen zu rechnen ist, wenn
im Geschäftsbereich Steuerdelikte begangen werden. Zu
erwähnen ist, dass die einzelnen Verfahren weitestge-
hend unabhängig voneinander und unbesehen der bereits
ausgesprochenen oder noch zu verhängenden Strafen in
den parallelen Verfahren ablaufen. Dies führt zu einer
teilweise enormen Strafenkumulation. Es ist deshalb
kein Zufall, dass Walter R. Pfund bereits im Jahr 197952

und erneut Urs R. Behnisch im Jahr 200253 von einem
Gestrüpp des Steuerstrafrechts gesprochen haben54.

5.3.4 Der Vorschlag im Lichte des Systems
des schweizerischen Steuerstrafrechts

Vereinfacht kann gesagt werden, dass dank der Regelung
in Art. 13 VStrR bei einer Selbstanzeige Straffreiheit bei
denjenigen Steuerdelikten, auf die das VStrR Anwen-
dung findet, erreicht wird. Dies ist der Fall beim VStG
und beim MWSTG (im Abgabenbereich zudem auch bei
Verstössen gegen die Stempelabgaben-, die Zoll- und die
Alkoholgesetzgebung).

Keine Straffreiheit, sondern lediglich Berücksichtigung
beim Strafmass auf Grund von Art. 63 ff. StGB, kann für
den Steuerbetrug, für die Urkundenfälschung und weite-
re Vergehen (gemäss AHVG und WPEG) erwartet wer-
den. Damit dürfte die vorgeschlagene Regelung im Ge-
schäftsbereich toter Buchstabe bleiben. Die Erfahrung
zeigt, dass Steuerpflichtige nur dann bereit sind, spontan
reinen Tisch zu machen, wenn die Strafen überblickbar
und finanziell tragbar sind und zudem die Delikte von
den Steuerbehörden (und nicht von den Strafgerichten)
verfolgt werden und kein Eintrag im Strafregister zu ge-
wärtigen ist. Diese Bedingungen sind im Geschäftsbe-
reich nicht erfüllt.

Da der Wehrpflichtersatz an die Steuererklärung an-
knüpft, ist eine Bestrafung auch bei blosser Hinterzie-
hung, also auch im Privatbereich, unvermeidlich, wo-
durch die vorgeschlagene Massnahme auch in diesem
Bereich unattraktiv wird.

Schliesslich darf nicht vergessen werden, dass auch im
Bereich der Grundstückgewinnsteuer die Kaufverträge
der öffentlichen Beurkundung bedürfen, womit auch

50 Zur Konkurrenzproblematik vgl. BGE 122 IV 25, 117 IV 170 
E 2a, 108 IV 27.

51 Und damit gleichzeitig denjenigen gemäss Art. 70 IVG und
Art. 25 EOG, die auf die Strafbestimmungen des AHVG ver-
weisen.

52 WALTER ROBERT PFUND, Das Gestrüpp unseres Steuerstraf-
rechts, Kritische Bemerkungen zum neuen Wehrsteuer-Straf-
recht, S. 1.

53 URS R. BEHNISCH, Vom Gestrüpp unseres Steuerstrafrechts zu
Beginn des 3. Jahrtausends, S. 77.

54 Eine Expertenkommission, die sich der Problematik anneh-
men wird, soll in diesen Tagen durch den Vorsteher des Eidg.
Finanzdepartementes eingesetzt werden. Deren Ergebnisse
dürfen mit Spannung erwartet werden (Expertenkommission
für ein Bundesgesetz über Steuerstrafrecht und internationa-
le Amtshilfe in Steuersachen [ESA]. Deren Präsident wird Herr
lic.iur. Franz Marty, ehemaliger Finanzdirektor des Kantons
Schwyz, sein).
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hier der Bezug zum Urkundenstrafrecht besteht55. Dieser
Punkt war in der Steueramnestie 1969 ebenfalls nicht er-
wähnt56, bedarf jedoch zwingend einer Regelung.

5.4 Weitere Vorschläge

Art. 116 Abs. 3 DBG wird wegen den Schwierigkeiten in
der Praxis vorgeschlagen57. Die betroffenen Erben wer-
den gezwungen, sich so zu organisieren, dass sie recht-
zeitig in den Besitz der Verfügungen gelangen. Heikel ist
die Bestimmung dann, wenn nicht alle Erben bekannt
sind. Jedenfalls dürften sich in der Praxis noch Fragen
stellen.

5.5 Weiterer Handlungsbedarf?

Die vorgeschlagenen Massnahmen tangieren im Rah-
men der straflosen Selbstanzeige auch das Steuerstraf-
recht. Eine Neuregelung und Koordination des gesamten
Steuerstrafrechts ist dringend nötig, wie die Darlegun-
gen unter den vorstehenden Abschn. 5.3.3 und 5.3.4
deutlich machen. Einige der Unklarheiten und Unstim-
migkeiten der Vorlage haben ihre Wurzel in der (Un-)
Ordnung des heutigen Systems des Steuerstrafrechts.
Wie erwähnt, wurde eine Expertenkommission beauf-
tragt, eine Gesamtschau in diesem Bereich zu erarbeiten.
In diesem Rahmen wird zweifellos auch ein Problem,
das mit der Revision des allgemeinen Teils des StGB58

geschaffen wurde, angegangen werden. Allerdings be-
steht dafür schon heute dringender Handlungsbedarf:

Mit Bundesgesetzen vom 5.10.2001 und 22.3.200259

wurde das Verjährungsrecht im StGB neu geordnet. Die-
ses kann grob wie folgt skizziert werden: Es gibt keine
relative und absolute Verjährung mehr, sondern nur noch
eine Verjährungsfrist, die länger ist als die bisherige re-
lative Verjährung. Die Verjährung kann nur noch bis zum
Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens eintreten.
Danach soll das Beschleunigungsgebot einer Ausufe-
rung Einhalt gebieten. Das Hauptproblem für das Neben-
strafrecht ist die Anpassungsvorschrift in Art. 333 Abs. 5
StGB, die Gültigkeit bis zur Anpassung an die Revision

in den anderen Bundesgesetzen hat. Die Verfolgungsver-
jährungsfristen für Verbrechen und Vergehen60 werden
um die Hälfte, für Übertretungen61um das Doppelte der
ordentlichen Dauer verlängert. Eine Unterbrechung oder
ein Ruhen gibt es nicht mehr62. Die Verfolgungsverjäh-
rung kann nur noch bis zum Abschluss des erstinstanzli-
chen Verfahrens eintreten.63

Art. 333 Abs. 5 lit. b StGB bestimmt, dass die Verfol-
gungsverjährungsfristen für Übertretungen, die über ein
Jahr betragen, um die ordentliche Dauer verlängert wer-
den. Unklar ist, ob mit der «ordentlichen» Dauer die bis-
herige Frist gemäss dem einschlägigen Gesetz, also ge-
mäss DBG und StHG, oder die für Übertretungen übli-
che Dauer gemeint ist. Soweit ersichtlich, wurde das
Problem für das Steuerrecht noch nirgends abgehandelt.
Generell ist eine weitere Verlängerung der zehnjährigen
Verjährungsfrist gemäss DBG und StHG nicht ange-
zeigt; eine Verdoppelung würde den Bogen bei weitem
überspannen. Schon mit der heutigen Verjährungsrege-
lung gemäss DBG und StHG ergeben sich in der Praxis
oft erhebliche praktische Schwierigkeiten, den Sachver-
halt in weit zurückliegenden Jahren einigermassen ver-
lässlich festzustellen. Bei einer Verdoppelung würde das
Problem nochmals erheblich verschärft. Auch im Ver-
gleich zu den übrigen Verjährungsfristen im Strafrecht
lässt sich eine Ausdehnung der Verjährung nicht recht-
fertigen.

Eine Klarstellung durch den Gesetzgeber bei erster sich
bietender Gelegenheit ist dringend angezeigt.

6 Folgerungen für eine allfällige all-
gemeine Steueramnestie

Sollten sich das Parlament und der Souverän64 für eine
erneute allgemeine Steueramnestie entscheiden, so
müssten dabei die unter den vorstehenden Abschn. 5.1.5
sowie 5.3.3 und 5.3.4 gemachten Überlegungen berück-
sichtigt werden. Andernfalls besteht das Risiko, dass et-

55 Zur Konkurrenzfrage bezüglich Steuerbetrugs und Erschlei-
chens einer falschen Beurkundung gemäss Art. 253 StGB vgl.
ANDREAS DONATSCH, in StHG-Kommentar, N 50 zu Art. 59.

56 FERDINAND ZUPPINGER, Die Durchführung der allgemeinen Steu-
eramnestie 1969 für die zürcherischen Steuern, S. 385, 430
und 438.

57 Vernehmlassungsvorlage, S. 20 f. Ziff. 71; vgl. dazu auch MAR-
TIN ZWEIFEL, in DBG-Kommentar, N 9 ff. zu Art. 12 sowie N 15 ff.
zu Art. 116 (je mit weiteren Hinweisen); ferner PETER LOCHER,
DBG-Kommentar, N 4 ff. zu Art. 12.

58 Vgl. www.ofj.admin.ch/d/index.html (Rechtsetzung, Revision
des allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches).

59 In Kraft seit 1.10.2002; vgl. BBl 2001 5738 und 2002 2750.

60 Z. B. Steuerbetrug.

61 Z. B. Steuerhinterziehung.

62 Ausnahme: Art. 11 Abs. 3 VStrR.

63 Zum Ganzen: Art. 70 ff. StGB und Art. 333 ff. StGB; ferner MAR-
TIN SCHUBARTH, Das neue Recht der strafrechtlichen Verjäh-
rung, S. 321.

64 Eine allgemeine Steueramnestie bedürfte wegen der Eingriffe
in die kantonale Steuerhoheit einer verfassungsmässigen
Grundlage.
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liche grundsätzlich zur Offenlegung bereite Steuer-
pflichtige von der Amnestie keinen Gebrauch machen.
Oder eine amnestiewillige Person läuft Gefahr, dass sie
sich im Anschluss an die Offenlegung ihrer Verhältnisse
mit Forderungen des Gemeinwesens oder gar Strafver-
fahren konfrontiert sieht, mit denen sie nicht gerechnet
hat. Weder die eine noch die andere Folge ist erstrebens-
wert65. Eine Gesamtschau sämtlicher betroffenener
Steuern, Abgaben und Leistungen der öffentlichen Hand
unter Einbezug sämtlicher denkbarer Straftatbestände
wäre unumgänglich. Hilfestellung dazu bieten eine Rei-
he von Publikationen, die insbesondere zur Amnestie
1969 ergangen sind66. Interessant ist in diesem Zusam-
menhang die Feststellung, dass in der damaligen Volks-
abstimmung zur Verfassungsgrundlage bereits der Ge-
setzesentwurf bekannt war, sodass der Souverän in
Kenntnis der Ausführungsgesetzgebung entscheiden
konnte. Zudem gaben die Behörden die Erklärung ab,
dass die Amnestievorschriften «loyal» und «weitherzig»
angewendet werden sollten67. Dieser Grundsatz wurde
auch in einem Kreisschreiben festgehalten68.

7 Erste Ergebnisse aus der
Vernehm lassung

Gemäss ersten und damit nicht abschliessenden Infor-
mationen der ESTV69gehen die Meinungen der Ver-
nehmlassungsteilnehmer auseinander. Unbestritten ist
einzig, dass die Erben für Taten des Erblassers straf-
rechtlich nicht verantwortlich gemacht werden dürfen.
Die FDP befürwortet eine allgemeine Steueramnestie. In
gleichem Sinn äussert sich die SVP, sofern auch die

Steuerehrlichen profitieren können. Es müssten deshalb
die Steuern im gleichen Ausmass gesenkt werden, wie
neues Kapital aufgedeckt werde. Die CVP will erst nach
Fristablauf Stellung nehmen. Die SP ist ebenfalls für die
Aufhebung der Strafen für Erben. Darüber hinaus be-
trachtet sie die straflose Selbstanzeige als das «Äussers-
te». Auf Verzugszinsen dürfe nicht verzichtet werden.
Sie lehnt eine allgemeine Steueramnestie klar ab. Der
kaufmännische Verband ist gegen eine allgemeine Steu-
eramnestie und kann mit einem Bussenverzicht bei
Selbstanzeige leben. Die Kantone, die bis am 10.10.2003
geantwortet haben, lehnen eine Steueramnestie ab, kön-
nen hingegen den Erleichterungen für Erben zustimmen.

8 Schlussbemerkung

Die in die Vernehmlassung gegebenen Vorschläge be-
dürfen sowohl einer konzeptionellen als auch einer in-
haltlichen Überarbeitung. Ohne entsprechende Anpas-
sungen werden die Gesetzesänderungen zumindest im
Geschäftsbereich weitgehend wirkungslos sein. Sollte
sich das Parlament für eine allgemeine Steueramnestie
entscheiden, so müsste eine umfassende Auslegeord-
nung unter Berücksichtigung sämtlicher involvierter
Abgabebereiche und Strafbestimmungen gemacht wer-
den, damit eine kohärente Lösung vorgeschlagen werden
könnte. Auf Grund der Amnestiegesetzgebung müsste es
den Amnestiewilligen möglich sein, die Folgen der Of-
fenlegung ihrer Verhältnisse klar abzusehen.

65 In diesem Sinn schon CHARLES PERRET, Amnestie und Grenzen
der Tatsachenermittlung im Bundessteuerrecht, in ASA 9
(1940/41) S. 321/328: «Auch grundsätzliche Gegner der
Amnestie konnten sich damit einverstanden erklären, dass,
wenn schon einmal der bedenkliche Schritt eines Verzichtes
auf das Recht der Nachforderung hinterzogener Steuerbeträ-
ge und auf die Bestrafung der Steuersünder getan werden
sollte, der Erfolg der Amnestie nicht durch eine unzulängliche
Ordnung in Frage gestellt werden durfte.»

66 Ohne Anspruch auf Vollständigkeit: Die bereits zitierten FRITZ

BANDERET, Rechtsfragen auf dem Gebiete der Eidg. Steuer-
amnestie, und FERDINAND ZUPPINGER, Die Durchführung der all-
gemeinen Steueramnestie 1969 für die zürcherischen Steu-
ern; RICHARD BÄUMLIN, Die Erlassesform bundesrechtlicher Re-
gelungen über die Steueramnestie; ferner HEINZ WEIDMANN,
Die allgemeine Steueramnestie 1969; WILLY LINDER, Allgemei-
ne Steueramnestie 1969; SCHWEIZERISCHE BANKIERVEREINIGUNG,
Durchführung der allgemeinen Steueramnestie auf 1. Januar
1969. Zur Steueramnestie 1969 existieren verschiedene Kreis-
schreiben und Gerichtsentscheide zu Durchführungsfragen,
die an dieser Stelle nicht einzeln genannt werden. S. ferner
auch die im Zusammenhang mit früheren Amnestien zitierten
Autoren JAKOB GUBLER, Die Steueramnestie in Bund und Kan-

tonen unter besonderer Berücksichtigung des Bundesratsbe-
schlusses über die Steueramnestie bei Einführung der Ver-
rechnungssteuer vom 31. Oktober 1944, ERNST BLUMENSTEIN,
Die Auswirkungen der Wehropferamnestie im kantonalen
Steuerrecht, JOSEPH KAUFMANN, Die neue eidgenössische Steu-
eramnestie, CHARLES PERRET, Amnestie und Grenzen der Tatsa-
chenermittlung im Bundessteuerrecht; ferner: WALTER STUDER,
Probleme um eine eventuelle eidgenössische Steueramnes-
tie; HANS HEROLD, Steuerschuld und Amnestie; J. HENGGELER,
Die neue Steueramnestie des Bundes.

67 Vgl. FERDINAND ZUPPINGER, Die Durchführung der allgemeinen
Steueramnestie 1969 für die zürcherischen Steuern, S. 389,
mit Hinweisen.

68 FERDINAND ZUPPINGER, Die Durchführung der allgemeinen Steu-
eramnestie 1969 für die zürcherischen Steuern, S. 390, FN 20.

69 Stand 12.Oktober 2003; vgl. Homepage der ESTV unter Infor-
mationsstelle für Steuerfragen, aktuell, Ziff. 9.1, S. 9 f.
(www.estv.admin.ch/data/ist/d/vorstoesse/9-1.pdf).
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1 Ausgangslage

Nach dem bis zum 31. Juli 2003 geltenden Verfassungs-
recht unterlagen Doppelbesteuerungsabkommen nicht
dem fakultativen Referendum, weil sie weder unbefristet
noch unkündbar sind noch den Beitritt zu einer internatio-
nalen Organisation vorsehen und auch nicht eine multila-
terale Rechtsvereinheitlichung herbeiführen (BV 141 I c).

Mit Bundesbeschluss vom 4. Oktober 20021 hat die Bun-
desversammlung verschiedene Verfassungsänderungen
im Bereich der Volksrechte beschlossen. Diese Änderun-
gen sind am 9. Februar 2003 von Volk und Ständen an -
genommen worden2. Gemäss Bundesbeschluss vom
19. Juni 20033 sind diejenigen Änderungen, die keiner
Konkretisierung auf Gesetzesstufe bedürfen, auf den
1. August 2003 in Kraft getreten. Dazu gehört auch der
neu gefasste Art. 141 I d Ziff. 3 BV. Diese Norm besagt,
dass «völkerrechtliche Verträge, die wichtige rechtset-
zende Bestimmungen enthalten oder deren Umsetzung
den Erlass von Bundesgesetzen erfordert», dem fakulta-
tiven Referendum unterstehen.

Mit dieser Neufassung der Verfassungsbestimmung zum
Staatsvertragsreferendum stellt sich die Frage, ob seit
dem 1. August 2003 Doppelbesteuerungsabkommen
dem fakultativen Referendum unterstehen, weil sie
«wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten».

Dass Doppelbesteuerungsabkommen rechtsetzenden
Charakter haben, steht ausser Zweifel. Gleiches gilt für
die Tatsache, dass deren Umsetzung nicht den Erlass ei-
nes Bundesgesetzes erfordert. Damit ist für die Unter-
stellung unter das fakultative Referendum entscheidend,
ob Doppelbesteuerungsabkommen «wichtige» Bestim-
mungen i. S. v. BV 141 I d Ziff. 3 enthalten.

* Ordinarius für Steuerrecht an der Universität St.Gallen 1 BBl 2002, S. 6485 ff.

2 BBl 2003, S. 3111 ff.

3 AS 2003, S. 1953 f.
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2 Position des Bundesrats

Der Bundesrat hat sich zu der hier zu behandelnden Frage
erstmals in seiner Botschaft zum Doppelbesteuerungsab-
kommen mit Israel vom 19. September 2003 geäussert4.
Dabei hat er die Auffassung vertreten, dass dieses Ab-
kommen nicht dem fakultativen Referendum zu unter-
stellen sei und dabei Ausführungen über seine Position
gemacht, die auch für künftige, dem Parlament zu unter-
breitende Doppelbesteuerungsabkommen gelten. Der
Bundesrat hat seine Auslegung von BV 141 I d Ziff. 3 wie
folgt begründet: «Doppelbesteuerungsabkommen sind
zwar bedeutsame Abkommen für den Unternehmens-
standort Schweiz. Sie begrenzen indessen lediglich die
schweizerischen Besteuerungsrechte und begründen kei-
ne zusätzlichen Steuerpflichten. Sie auferlegen auch den
Kantonen keine wesentlichen neuen Pflichten.»

Im Weiteren machte der Bundesrat Ausführungen, denen
Bedeutung über die Doppelbesteuerungsabkommen hi-
naus zukommt, indem er dem Parlament Folgendes mit-
teilte: «Im Sinne der Entwicklung einer gangbaren Pra-
xis zur neuen Ziffer 3 von Artikel 141 Absatz 1 Buchsta-
be d BV und um die wiederholte Unterstellung gleichar-
tiger Abkommen unter das Referendum zu vermeiden,
wird der Bundesrat dem Parlament Staatsverträge, die
im Vergleich zu früher abgeschlossenen Abkommen kei-
ne wichtigen zusätzlichen Verpflichtungen für die
Schweiz beinhalten, auch in Zukunft mit dem Vorschlag
unterbreiten, diese dem fakultativen Referendum nicht
zu unterstellen.»5

Der Bundesrat misst damit die Frage der Wichtigkeit be-
züglich der Doppelbesteuerungsabkommen einerseits an
der Frage des Eingriffs in die Rechtsstellung der Steuer-
pflichtigen und andrerseits am Einfluss dieser Abkom-
men auf die kantonale Steuersouveränität.

Bemerkenswert ist die Aussage, wonach er internationa-
le Abkommen, die im Vergleich zu den vor der Verfas-
sungsänderung abgeschlossenen Abkommen – somit
aufgrund einer Rechtslage, in der eine Unterstellung un-
ter das fakultative Referendum nicht möglich war – kei-
ne wichtigen zusätzlichen Verpflichtungen für die
Schweiz beinhalten, auch künftig nicht dem Referendum
unterstellen will. Damit geht der Bundesrat davon aus,

dass die Ausdehnung der Volksrechte für Doppelbe-
steuerungsabkommen6 – soweit sie im Wesentlichen mit
früher abgeschlossenen Abkommen übereinstimmen –
keinen Einfluss habe. Als Alternative hätte sich für den
Bundesrat angeboten, zunächst ein Doppelbesteue-
rungsabkommen dem fakultativen Referendum zu unter-
stellen und, wenn kein Referendum ergriffen worden
wäre, unter Berufung auf diese Tatsache künftige, im
Wesentlichen analoge Abkommen nicht mehr als refe-
rendumsfähig zu bezeichnen.

3 Auslegung

Aufschlussreich ist die Entstehungsgeschichte von BV
141 I d Ziff. 3. Eine Erweiterung des Staatsvertragsrefe-
rendums war bereits in der Vorlage des Bundesrats zur
Volksrechtsreform7 vorgeschlagen worden. Danach soll-
te das Kriterium der multilateralen Rechtsvereinheitli-
chung durch das weitere Kriterium ergänzt werden, dass
auch völkerrechtliche Verträge, «deren Umsetzung den
Erlass von Bundesgesetzen oder allgemeinverbindlichen
Bundesbeschlüssen erfordert, die Rechte und Pflichten
Privater begründen»8, dem fakultativen Referendum un-
terstellt werden. Aufgrund eines sehr deutlichen Ent-
scheids des Nationalrates, der am 9. Juni 1999 mit 134 zu
15 Stimmen beschloss, auf die Vorlage nicht einzutre-
ten9, hat sich auch der Ständerat diesem Verdikt ge-
beugt10, jedoch hat deren Verfassungskommission be-
reits am 29. Juni 1999 eine Parlamentarische Initiative
eingereicht, mit dem Ziel, die voraussichtlich mehrheits-
fähigen Elemente der im Nationalrat gescheiterten Vor-
lage wieder aufzunehmen und damit gewisse Mängel in
der bisherigen Ausgestaltung und Handhabung der
Volksrechte zu beheben11. Zu diesen mehrheitsfähigen
Elementen gehörte auch die Ausdehnung des Staatsver-
tragsreferendums.

Am 2. April 2001 legte die Staatspolitische Kommission
des Ständerats ihren Bericht und einen Erlassentwurf
vor12. Der Kommissionsentwurf sah vor, dass «völker-
rechtliche Verträge, die (…) wichtige rechtsetzende Be-
stimmungen enthalten oder zum Erlass von Bundesge-
setzen verpflichten», dem fakultativen Referendum un-

4 BBl 2003, S. 6474 f.

5 BBl 2003, S. 6475.

6 Und für andere internationale Abkommen, die im Wesent -
lichen einem einheitlichen Muster folgen, wie z. B. Sozialver -
sicherungs- oder Freihandelsabkommen. Vgl. Botschaft des
Bundesrates zum Freihandelsabkommen zwischen den EFTA-
Staaten und Chile vom 19. September 2003, welche zur Zeit der
Drucklegung noch nicht im Bundesblatt publiziert war, aber
unter www.seco.admin.ch/imperia/md/content/aussenwirt-
schaft/efta/190903_botschaft_eftachile_d.pdf einsehbar ist.

7 Botschaft vom 20. November 1996 über eine neue Bundes-
verfassung, BBl 1997 I, S. 1 ff., insbesondere S. 470 ff.

8 BBl 1997 I, S. 473.

9 AB 1999 N, S. 1028.

10 S. Begründung der Parlamentarischen Initiative vom 29. Juni
1999, AB 1999 S, S. 611.

11 AB 1999 S, S. 611 f.

12 BBl 2001 V, S. 4803 ff.
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terstehen. Der Ständerat hat am 18. September 2001 an
dieser Formulierung noch eine kleine redaktionelle Kor-
rektur vorgenommen13, und sie ist anschliessend gelten-
des Recht geworden.

Bereits in ihrem Bericht vom 2. April 2001 hat die
Staatspolitische Kommission des Ständerats ausgeführt,
dass sie – gegen den Willen des Bundesrats – das Staats-
vertragsreferendum stark ausdehnen wolle und eine Pa-
rallelität zwischen der Referendumsfähigkeit von inter-
nationalen und innerstaatlichen Erlassen herstellen wol-
le. Der Begriff «wichtig» sei analog zu BV 164 I zu ver-
stehen14. BV 164 enthält den Grundsatz, wonach alle
wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in der Form ei-
nes (dem fakultativen Referendum unterstehenden)
Bundesgesetzes erlassen werden müssen und enthält
 eine beispielhafte Aufzählung. Angeführt wird in lit. d,
dass bei Abgaben der Kreis der Abgabepflichtigen sowie
Gegenstand und Bemessung in formelle Gesetzesform
zu kleiden sind.

Auf diese Parallelität der Referendumsfähigkeit von in-
ternen Erlassen und Staatsverträgen wurde im parlamen-
tarischen Verfahren wiederholt hingewiesen, und diese
Hinweise blieben unwidersprochen15.

In den publizierten Materialien findet sich jedoch kein
Hinweis darauf, dass sich das Parlament mit der Trag-
weite der neuen Verfassungsbestimmung für die Doppel-
besteuerungsabkommen auseinandergesetzt hätte.

Wird allerdings der sich aus den Materialien ergebende
Grundsatz der Parallelität zwischen BV 141 I d  Ziff. 3 und
BV 164 I auf die Doppelbesteuerungsabkommen ange-
wendet, folgt der eindeutige Schluss, dass Doppel -
besteuerungsabkommen dem fakultativen Referendum
zu unterstellen sind. Diese Abkommen greifen sowohl in
den Kreis der Abgabepflichtigen gemäss internem Recht
ein (vgl. z.B. DBG 5 I a und die Einschränkungen gemäss
Art. 15 des Doppelbesteuerungsabkommens mit  Israel16)
als auch in die Bemessung von Abgaben (vgl. z. B. VStG
13 I a und die Einschränkungen in Art. 10 des Doppelbe-
steuerungsabkommens mit Israel17).

Die vom Parlament angestrebte Parallelität der Referen-
dumsfähigkeit internationaler Verträge und nationaler

Gesetzgebung hat jedoch im Wortlaut von BV 141 I d
Ziff. 3 keinen Niederschlag gefunden. Zwar findet auch
hier – gleich wie in BV 164 I – der Begriff «wichtig» Ver-
wendung. Ein Konnex der beiden Verfassungsbestim-
mungen findet sich jedoch nicht ausdrücklich. Der Ver-
fassungsgeber hätte es in der Hand gehabt, durch einen
Verweis auf BV 164 I das Kriterium der Wichtigkeit zu
konkretisieren; er hat dies jedoch unterlassen.

Der Wortsinn von «wichtig» spricht eher für die Unter-
stellung der Doppelbesteuerungsabkommen unter das
fakultative Referendum. Es ist unbestritten, dass solche
Abkommen sowohl für den Unternehmensstandort
Schweiz als auch für schweizerische Investoren in den
DBA-Partnerstaaten von erheblicher Bedeutung sind.
Dies stellt auch der Bundesrat nicht in Abrede, wobei er
sich auf den Aspekt der Bedeutung für den Unterneh-
mensstandort Schweiz beschränkt18.

Sinn und Zweck der Neufassung von BV 141 war es, die
Volksrechte bezüglich internationaler Verträge auszu-
dehnen. Wie weit diese Ausdehnung gehen soll und na-
mentlich, ob auch Doppelbesteuerungsabkommen da-
von erfasst werden sollen, kann jedoch aus der ratio legis
nicht abgeleitet werden. 

4 Schlussfolgerung

Der sich aus den Materialien ergebende Wille des Parla-
ments, nämlich die Parallelität zwischen der Referen-
dumsfähigkeit internationaler Verträge und innerstaatli-
cher Erlasse, hat im Verfassungstext keinen Nieder-
schlag gefunden. Der Bundesrat war deshalb dazu er-
mächtigt, das Kriterium der «Wichtigkeit», bezogen auf
die Unterstellung der Doppelbesteuerungsabkommen,
autonom auszulegen. Das Ergebnis dieser Auslegung er-
scheint als vertretbar, auch wenn sich namentlich aus der
Entstehungsgeschichte und dem Wortsinn der neuen
Verfassungsbestimmung gute Gründe für eine gegentei-
lige Auffassung hätten finden lassen.

Interessant wird sein, ob das Parlament im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens des Doppelbesteuerungsab-
kommens mit Israel dem Bundesrat folgen wird. Diese
Entscheidung wird einen erheblichen präjudiziellen
Charakter für künftige neue oder revidierte Doppelbe-
steuerungsabkommen haben.13 Der Antrag Pfisterer Thomas, der zur heutigen Verfassungs-

bestimmung geführt hat, wurde im Rat einstimmig gutge-
heissen (AB 2001 S, S. 502).

14 BBl 2001 V, S. 4826.

15 AB 2001 S, S. 483 und 501; AB 2002 N, S. 398 ff.

16 BBl 2003, S. 6489.

17 BBl 2003, S. 6485 f.

18 BBl 2003, S. 6474.
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8 Mitarbeiteroptionen mit Vesting-
Periode1

Sachverhalt

Am 19. Juli 2000 erhielt ein Arbeitnehmer 1000 Optio-
nen mit einer Laufzeit von 10 Jahren auf den Erwerb
von Aktien seiner Arbeitgeberin. Diese Optionen waren
jedoch einerseits nicht sofort ausübbar, sondern es
konnten gestaffelt über 5 Jahre je 200 Optionen ausge-
übt werden; erstmals im Jahr 2001. Andrerseits sah das
Reglement über die Mitarbeiterbeteiligung vor, dass bei
einem Austritt eines Mitarbeiters Optionen, die ausüb-
bar, jedoch im Zeitpunkt der Beendigung des Arbeits-
verhältnisses noch nicht ausgeübt waren, entschädi-
gungslos verfallen. Im Weiteren waren die Optionen an
– leider im publizierten Urteil nicht näher umschriebe-
ne – Bedingungen geknüpft. Aus Ziff. I des Urteils des
Verwaltungsgerichts geht hervor, dass eine der Bedin-
gungen offenbar verlangte, dass im Ausübungszeit-
punkt ein gewisses Kursniveau der Aktien überstiegen
sein musste ($ 84).

Die Steuerbehörden wollten die gesamten dem Arbeit-
nehmer zugeteilten Optionen im Jahr der Zuteilung
(2000) besteuern; die Steuerrekurskommission ent-
schied, dass infolge Vorliegens einer sog. Vesting-
 Periode das Einkommen für die erste Tranche von 200
Optionen erst im Jahr 2001 realisiert sei; eine Einkom-
mensbesteuerung bereits im Jahr 2000 müsse unterblei-
ben. Das Verwaltungsgericht wies eine vom kantonalen
Steueramt gegen dieses Urteil eingereichte Beschwerde
ab.

Rechtliche Beurteilung durch das Verwaltungs-
gericht Zürich

Das Verwaltungsgericht bestätigte zunächst, dass Vor-
teile aus Mitarbeiterbeteiligungsplänen zu Einkommen
aus unselbständiger Arbeit führen. Sodann wurde der

* Ordinarius für Steuer-, Finanz- und Verwaltungsrecht an der
Universität Zürich

** Ordinarius für Steuerrecht an der Universität St.Gallen; der
Verfasser dankt Herrn lic. oec. Felix Schalcher für seine Mit-
arbeit.

1 Entscheid des Verwaltungsgerichts Zürich vom 20. Novem-
ber 2002, in StE 2003 B 21.2 Nr. 16.
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Grundsatz bekräftigt, wonach Einkommen aus unselb-
ständiger Erwerbstätigkeit idR dann realisiert ist, wenn
der Arbeitnehmer einen festen Rechtsanspruch erwor-
ben hat. Im Weiteren wurde ausgeführt, dass der Ein-
kommenszufluss einen faktischen Vorgang darstellt, der
damit abgeschlossen wird, dass der Steuerpflichtige die
wirtschaftliche Verfügungsmacht über die zugeflosse-
nen Vermögenswerte hat (E 2 a).

Im Weiteren wurden diese Grundsätze auf die Mitarbei-
terbeteiligungspläne angewendet und es wurde festge-
stellt, dass die Übertragung von entsprechenden Vermö-
genswerten frühestens dann erfolgt ist, wenn der Mitar-
beiter die Offerte seines Arbeitgebers akzeptiert hat.
Sofern jedoch aus den konkreten Vertragsbedingungen
hervorgehe, dass der unwiderrufliche Rechtserwerb –
z.B. infolge einer aufschiebenden Bedingung – erst in
einem späteren Zeitpunkt eintritt, sei das Einkommen
erst in jenem späteren Zeitpunkt realisiert.

Mit der Steuerrekurskommission wies das Verwaltungs-
gericht auf die Unterschiede zwischen einer Vesting-
 Periode und einer Veräusserungssperrfrist hin und zog
daraus einkommensteuerrechtliche Konsequenzen.

Bei der Vesting-Periode liege eine aufschiebende Be-
dingung für den definitiven Rechtserwerb vor (z.B. die
Fortführung des Arbeitsverhältnisses oder die Errei-
chung von Leistungszielen), und das Einkommen sei
erst im Zeitpunkt des unwiderruflichen Rechtserwerbs
und damit bei Ablauf der Vesting-Pe riode (dieser Zeit-
punkt wird mit «Vesting» bezeichnet) realisiert.

Bei Veräusserungssperrfristen, d.h. bei Vertragsverhält-
nissen, wo die Optionen unwiderruflich zugeteilt wer-
den, jedoch erst in einem späteren Zeitpunkt ausgeübt
werden können, sei das Einkommen bereits bei der Zu-
teilung realisiert; der aufgeschobenen Ausübbarkeit sei
bei der Bewertung Rechnung zu tragen (E 2 b).

Im Streitfall erkannte das Gericht auf das Vorliegen ei-
ner Vesting-Periode, die erst nach dem Jahr 2000 ende,
sodass in diesem Jahr aus der Optionszuteilung keine
Einkommen steuer folgen resultieren könnten (E 2 c).

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Das vorliegende Urteil ist insoweit zu begrüssen, als es
klarstellt, dass für Optionen, die mit einer Vesting-Peri-
ode versehen sind, vor Ablauf der Vesting-Periode keine
Einkommensbesteuerung Platz greifen kann, weil bis zu
diesem Zeitpunkt der Rechtserwerb noch nicht definitiv
erfolgt ist.

Leider führt das Gericht nicht aus, worin es im konkre-
ten Fall die Vesting-Bedingungen erblickt hat und wann
die Einkommensbesteuerung im konkreten Fall Platz

greift. Die in Ziff. I Abs. 1 des Urteils erwähnte Bestim-
mung im Mitarbeiterbeteiligungsreglement, wonach
Optionen, die zwar ausübbar, jedoch im Zeitpunkt der
Beendigung des Arbeitsverhältnisses noch nicht ausge-
übt worden sind, entschädigungslos verfallen, stellt je-
denfalls keine solche Vesting-Bedingung dar. Zu kriti-
sieren sind auch die Ausführungen des Verwaltungsge-
richts zu den zwar unbedingt zugeteilten, jedoch mit ei-
ner Veräusserungssperrfrist versehenen Mitarbeiterop-
tionen. Obwohl das Gericht in seinen grundsätzlichen
Ausführungen zur Einkommensrealisierung (E 2 a) fest-
gehalten hat, dass eine Besteuerung erst dann eintreten
kann, wenn der Steuerpflichtige die wirtschaftliche Ver-
fügungsmacht über die zugeflossenen Vermögenswerte
inne hat, setzt es sich nicht mit der Frage auseinander,
ob dieser Tatbestand bei Optionen mit Sperrfristen be-
reits bei der definitiven Zuteilung oder erst bei Ablauf
der Sperrfrist verwirklicht ist, sondern hält in einem
obiter dictum fest, dass auch bei mit einer Sperrfrist
versehenen Optionen der Sperrfrist lediglich bei der Be-
wertung Rechnung zu tragen sei.

Nach Auffassung der Verfasser können bedingte Optio-
nen erst im Zeitpunkt des Wegfalls der Bedingungen,
Optionen, die zwar unbedingt ausgegeben, jedoch mit
einer Sperrfrist versehen sind, erst im Zeitpunkt des 
Ablaufs der Sperrfrist besteuert werden.

Bei den bedingten Optionen ist diese Auffassung darin
begründet, dass einer noch nicht ausübbaren Option
zwar ein Wert zukommen kann; es handelt sich jedoch
bei der Option um ein blosses Gestaltungsrecht. Bevor
es möglich ist, dieses Gestaltungsrecht auszuüben, liegt
noch kein einkommensteuerrechtlich relevanter Tatbe-
stand, sondern ein mit einer Anwartschaft vergleichba-
rer Sachverhalt vor.

Die Auffassung des Verwaltungsgerichts zum Zeitpunkt
der Besteuerung von unbedingt zugeteilten, jedoch mit
einer Veräusserungssperrfrist versehenen Optionen ver-
kennt, dass vor Ablauf der Sperrfrist noch keinerlei Ver-
fügungsmacht gegeben ist. Mitarbeiteroptionen können
regelmässig nicht veräussert werden; sie beinhalten ein
persönliches Gestaltungsrecht auf den Erwerb von An-
teilsrechten des Arbeitgebers oder einer diesem zugehö-
rigen Konzerngesellschaft. Wenn somit im Zuteilungs-
zeitpunkt die Optionen weder veräussert noch ausgeübt
werden können, kann nicht von einer wirtschaftlichen
Verfügungsmacht gesprochen werden. Die alleinige Fo-
kussierung des Verwaltungsgerichts auf den Zeitpunkt
des definitiven Rechtserwerbs hat zwar im zu entschei-
denden Sachverhalt – unter der Annahme, dass nach
dem Vesting nicht noch eine Veräusserungssperrfrist
vorgesehen war – zu einer richtigen Entscheidung ge-
führt, hätte jedoch eine nach geltendem Recht unsach-
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gemässe Ordnung zur Folge, wenn neben die Vesting-
Periode noch eine darüber hinausgehende Veräusse-
rungssperrfrist treten würde.

Auch die Bewertung der Optionen hat sowohl bei den
bedingten als auch bei den mit einer Sperrfrist versehe-
nen Optionen auf den Zeitpunkt hin zu erfolgen, in dem
über diese verfügt werden kann.

Verzichtet der Arbeitnehmer auf die Optionsausübung
im Zeitpunkt, in dem dies für ihn möglich wäre, liegt
 darin eine private Disposition. Wertveränderungen müs -
sen unbeachtlich bleiben, und er trägt auch das Ri siko
des entschädigungslosen Verfalls bei Beendigung sei-
nes Arbeitsverhältnisses.

Anders wäre die Situation nur dann, wenn der Gesetzge-
ber eine Sonderregelung für die steuerliche Behandlung
der Mitarbeiterbeteiligungspläne aufgestellt hätte, wie
dies eine gemischte Arbeitsgruppe vorgeschlagen hat2.

Die Eidg. Steuerverwaltung hat auf das hier besprochene
Urteil reagiert und unter ausdrücklicher Berufung darauf
am 6.Mai 2003 ein Rundschreiben «Besteuerung von
Mitarbeiteroptionen mit Vesting-Klauseln» erlassen3.

Kernstück dieses Rundschreibens ist Ziff. 2, in welcher
unter dem Titel «Präzisierung des Kreisschreibens Nr. 5»
(vom 30.April 1997) dem Urteil des Verwaltungsge-
richts Zürich nur teilweise gefolgt wird. Mit dem Ver-
waltungsgericht gelangt die Eidg. Steuerverwaltung
zum Ergebnis, dass Mitarbeiteroptionen, die eine Ves-
ting-Periode vorsehen, nicht bereits bei der Zuteilung
besteuert werden können. Der Besteuerungszeitpunkt
wird jedoch abweichend vom Urteil des Verwaltungsge-
richts nicht auf das Vesting, sondern auf den Ausübungs-
zeitpunkt festgelegt. Begründet wird diese Praxis einer-
seits mit Bewertungsschwierigkeiten und andrerseits mit
dem Umstand, dass häufig – wie dies im hier besproche-
nen Urteil der Fall ist – die Zusatzbedingung aufgestellt
sei, dass der Mitarbeiter im Zeitpunkt der Ausübung der
Option im Unternehmen beschäftigt sei.

Auch diese Praxisfestlegung durch die Eidg. Steuerver-
waltung gibt zu Kritik Anlass: Bestimmungen, welche
vorsehen, dass die tatsächliche Ausübung von Optionen
nur während des Bestehens eines Arbeitsverhältnisses

möglich ist, werden – zu Unrecht – als zusätzliche Be-
dingungen für den unwiderruflichen Rechtserwerb dar-
gestellt, und es wird der Zeitpunkt der Ausübbarkeit mit
jenem der tatsächlichen Ausübung vermischt. Dass Op-
tionen im Zeitpunkt des Vestings durchaus bewertbar
sind, zeigt der Bericht der gemischten Arbeitsgruppe
vom 21.Dezember 20014.

Eine Begründung dafür, weshalb «gevestete» Optionen
in jedem Fall bei der Ausübung, bewertbare, mit einer
Sperrfrist versehene Optionen jedoch bereits bei der Zu -
teilung besteuert werden müssen, wird nicht gegeben.

Aus den für den Realisierungszeitpunkt des Einkom-
mens aus selbständiger Erwerbstätigkeit geltenden
Grundsätzen ergibt sich, dass im Zeitpunkt der Verfüg-
barkeit über Vermögenswerte die Einkommensbesteue-
rung zu erfolgen hat. Auch wenn gute Gründe für die Be-
steuerung bei Ausübung sprechen, bedarf eine solche
Abweichung von den allgemeinen Grundsätzen einer ge-
setzlichen Grundlage; ein Rundschreiben der Eidg. Steu-
erverwaltung vermag eine solche naturgemäss nicht zu
schaffen.

Aus diesem Urteil und der Reaktion der Eidg. Steuer-
verwaltung darauf muss der Schluss gezogen werden,
dass eine gesetzliche Regelung der Mitarbeiterbeteili-
gungspläne dringend notwendig ist. Nur so können die
zur Zeit herrschende Rechtsunsicherheit behoben und
die unterschiedlichen Praxen der verschiedenen Steuer-
behörden vereinheitlicht werden5.

Dabei ist zu hoffen, dass der Gesetzgeber eine Lösung
findet, welche Arbeitnehmer, die in den Genuss von
Vorteilen aus Mitarbeiterbeteiligungsplänen gelangen,
weder privilegiert noch diskriminiert. Dies sollte be-
züglich der einkommensteuerlichen Behandlung der üb-
rigen Leistungen aus Arbeitsverhältnissen, aber auch
bezüglich der verschiedenen Formen der Leistungen
aus Mitarbeiterbeteiligungsplänen gelten6.

2 GEMISCHTE ARBEITSGRUPPE, Bericht, 37, 40 f. (Änderungsvor-
schlag DBG 17a VI) und 43 ff. (Vorschlag für eine Verordnung
zum DBG 4). Hier wird die Wahl zwischen der Besteuerung
bei Vesting oder bei Ausübung der Option vorgeschlagen.

3 Veröffentlichung im RB vorgesehen (Signatur: II Ad 294).

4 GEMISCHTE ARBEITSGRUPPE, Bericht, 23 – 29.

5 Gemäss Ziff. 4 des Rundschreibens der Eidg. Steuerverwal-
tung vom 6. Mai 2003 wurden die unterschiedlichsten kanto-
nalen Praxen auch für die direkte Bundessteuer toleriert.

6 Der Vorschlag der gemischten Arbeitsgruppe enthält z.B. ei-
ne klare Privilegierung der Empfänger von Optionen gegen-
über Arbeitnehmern, die Mitarbeiteraktien erhalten. Die vor-
geschlagene Steuerberechnungsgrundlage für Optionen, die
bei Ausübung besteuert werden, erscheint als – vorsichtig
ausgedrückt – äusserst grosszügig. Vgl. GEMISCHTE ARBEITS-
GRUPPE, Bericht, 35 ff.



9 Privatvermögen bei gewerbsmäs-
sigem Wertschriftenhandel?7

Sachverhalt

Eine im Kanton Bern wohnhafte Berufspianistin verfügt
über ein bedeutendes Wertschriftenvermögen von ca.
Fr. 18 Mio. Sie lässt das Wertschriftenportefeuille durch
Dritte verwalten. Diese Dritten tätigten in den massgeb-
lichen Jahren 185 bzw. 158 Optionsgeschäfte an der
EUREX bzw. SOFFEX und erzielten dabei einen Ge-
winn von Fr. 564 010.

Für die Steuerperiode 1997/98 (direkte Bundessteuer)
wurde die Pianistin von der Steuerverwaltung als ge-
werbsmässige Wertschriftenhändlerin qualifiziert und
deshalb auch für die Gewinne aus den Optionsgeschäf-
ten sowie wegen mangelnder Mitwirkung mittels Er-
messensveranlagung für Kapitalgewinne aus übrigen
Wertschriftentransaktionen zur Einkommensteuer he-
rangezogen.

Gegen einen abschlägigen Einspracheentscheid hatte
die Steuerpflichtige Beschwerde bei der kantonalen
Steuerrekurskommission erhoben, welche gutgeheissen
wurde. Die kantonale Steuerverwaltung hatte gegen
diesen Entscheid Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim
Bundesgericht erhoben; diese wurde gutgeheissen.

Der Fall wurde an die Vorinstanz zurückgewiesen, ver-
bunden mit dem Auftrag, die Voraussetzungen zur Er-
messensveranlagung zu prüfen und das massgebliche
Einkommen festzulegen. Dabei wurde die Vorinstanz
auch an                    gewiesen, abzuklären, «ob die aus beste henden
Verpflichtungen resultierenden potentiellen Gewinne
oder Verluste erfolgswirksam berücksichtigt wurden».

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Im konkreten Fall der Pianistin kam das Bundesgericht
zunächst zum Ergebnis, dass bezüglich der Optionsge-
schäfte eine selbständige Erwerbstätigkeit vorliege.
Massgeblich für dieses Resultat sei einerseits die Häu-
figkeit der Transaktionen (343 Transaktionen in den
beiden Bemessungsjahren) und andrerseits die Tatsa-
che, dass teilweise Wertschriften aus dem Portefeuille
der Steuerpflichtigen zur Deckung verkaufter Call-Op-
tionen eingesetzt wurden. Keine Bedeutung wurde dem
Umstand beigemessen, dass kein Fremdkapital einge-
setzt wurde (E 3.2).

Im Weiteren prüfte das Bundesgericht, ob auch die Han-
delsaktivitäten mit den Wertschriften zu Einkommen
aus selbständiger Erwerbstätigkeit führten. Hierzu ver-
trat die kantonale Steuerverwaltung die Auffassung,
beim gewerbsmässigen Wertschriftenhandel könne eine
Aufteilung zwischen Privat- und Geschäftsvermögen –
anders als beim gewerbsmässigen Liegenschaftenhan-
del – in keinem Fall zur Anwendung gelangen. Das
Bundesgericht verwies auf eine Literaturmeinung, die
für die Möglichkeit einer solchen Aufteilung plädiert8,
und entschied, dass es im Streitfall keiner weiteren
Erörterung dieser Frage bedürfe, da im zu beurteilenden
Sachverhalt eine einheitliche steuerliche Beurteilung
des gesamten Wertschriftenportefeuilles der Steuer-
pflichtigen geboten sei.

Dies wurde einerseits damit begründet, dass Call-Optio-
nen auf von der Steuerpflichtigen gehaltene Aktien ver-
kauft und die entsprechenden Aktien während der Op -
tionsdauer jeweils von der Bank gesperrt worden seien.
Andrerseits spreche das mit den übrigen Wertschriften
getätigte Volumen dafür, dass auch diese als Geschäfts-
vermögen zu qualifizieren seien.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Der vorliegende Entscheid wurde nicht deshalb für die
Besprechung ausgewählt, weil er bezüglich der Grund-
sätze zur Abgrenzung von privaten Kapitalgewinnen
und Einkommen aus selbständiger Erwerbstätigkeit
neue Erkenntnisse zu vermitteln vermöchte9. Interes-
sant sind hingegen die Ausführungen zur Frage, ob Per-
sonen, die aufgrund gewisser Umstände als gewerbs-
mässige Wertschriftenhändler qualifiziert werden, ne-
ben dem Geschäftsvermögen, welches das Einkommen
aus selbständiger Erwerbstätigkeit generiert, auch noch
Wertschriften im Privatvermögen halten können und
deshalb auch private Kapitalgewinne erzielen können.

Das Bundesgericht nimmt zu dieser Frage nicht aus-
drücklich Stellung; aus dem Umstand, dass das Gericht
eine getrennte Prüfung der Optionsgeschäfte einerseits
und der Transaktionen mit Wertschriften aus dem Porte-
feuille andrerseits vornimmt, ist jedoch zu schliessen,
dass eine solche Aufteilung in Geschäfts- und Privat-
vermögen grundsätzlich möglich ist. Diese Interpreta -
tion wird durch E 5.3 des am Vortag ergangenen Ur-
teils10 bestätigt. Dort führt das Bundesgericht aus, das

7 Entscheid des Bundesgerichts vom 13. November 2002, in
StE 2003 B 23.1 Nr. 54 = StR 2003, 122 = NStP 2002, 139.

8 HUBER, Abgrenzung der privaten Vermögensverwaltung vom
Wertschriftenhandel, in StR 1998, 24.

9 Dass die Autoren dieses Beitrags der Auffassung sind, das
Bundesgericht verletze mit seiner Praxis das Legalitätsprin-
zip, haben sie an anderer Stelle ausgeführt (s. HÖHN/WALD-

BURGER, Steuerrecht, Bd. I, 306 ff.; REICH, Das Einkommen aus
selbständiger Erwerbstätigkeit, in Jusletter vom 14. Januar
2002, Rz. 37 ff.; DERS., in: Kommentar zum schweizerischen
Steuerrecht I/2a, Art. 16 DBG N 49 sowie Art. 18 DBG N 16)
und verzichten hier auf eine Wiederholung ihrer Argumente.

10 Entscheid des Bundesgerichts vom 12. November 2002, in
StE 2003 B 23.1 Nr. 53.
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Wertschriftenportefeuille sei bei einem gewerbsmässi-
gen Wertschriftenhändler grundsätzlich als Geschäfts-
vermögen zu qualifizieren. Eine Aufteilung in einen pri-
vaten und einen geschäftlichen Teil sei nur (aber im-
merhin) denkbar, wenn das Privatvermögen vom Steu-
erpflichtigen detailliert nachgewiesen werde. Blosse
Behauptungen, wie gewisse Titel würden aus familiären
Gründen behalten oder es handle sich um «Fressaktien»
(so die Bezeichnung des Bundesgerichts)11, genügten
für einen solchen Nachweis nicht.

Mit diesen Ausführungen widerspricht das Bundesge-
richt zu Recht der von den kantonalen Steuerbehörden
vertretenen Auffassung, ein gewerbsmässiger Wert-
schriftenhändler könne in keinem Fall Wertschriften im
Privatvermögen halten.

Aus dem hier besprochenen und dem am Vortag ergan-
genen Urteil kann abgeleitet werden, dass Steuerpflich-
tige, die nur mit einem Teil ihres Vermögens über die
«schlichte Vermögensverwaltung» hinausgehen und mit
andern Vermögensteilen eine aktive, allenfalls aggres -
sive Anlagestrategie selbst verfolgen oder durch Dritte
verfolgen lassen, die Möglichkeit haben, eine Infek -
tionswirkung jenes Teils, der traditionell verwaltet
wird, zu vermeiden.

Allerdings ergeben sich aus dem Bundesgerichtsurteil
nur Hinweise darauf, welche Kriterien nicht zum Nach-
weis von Privatvermögen ausreichen (Halten aus fami-
liären Gründen; «Fressaktien»). Hingegen werden keine
Kriterien aufgezeigt, die zur Qualifikation als Privat-
vermögen eines Teils der Wertschriften führen.

Betroffenen Personen wird empfohlen, zumindest zwei
Depots – allenfalls sogar Depots bei verschiedenen
Banken – zu halten und klare Aufzeichnungen über das
«schlicht» und «nicht-schlicht» verwaltete Vermögen
zu erstellen.

Personen, bei denen bereits das gesamte Wertschriften-
vermögen als Geschäftsvermögen qualifiziert wurde
und die daran denken, künftig einen Teil als Privatver-
mögen auszusondern, müssen beachten, dass eine sol-
che Ausscheidung eine Privatentnahme darstellt, was
zur Besteuerung der nicht realisierten Gewinne führt.
Nicht realisierte Verluste können sie aufgrund des Im-
paritätsprinzips noch vor der Privatentnahme dem Ge-
schäftsvermögen belasten, sofern sie nicht bereits in der
Vergangenheit entsprechende Wertberichtigungen vor-
genommen haben.

Im Lichte des Realisationsprinzips unverständlich ist
die vom Bundesgericht der Vorinstanz erteilte Anwei-
sung (vgl. E 3.3 letzter Satz), es seien auch die «poten-
tiellen Gewinne» aus den Optionsgeschäften erfolgs-
wirksam zu berücksichtigen. Diese potentiellen Gewin-
ne könnten richtigerweise nur dann besteuert werden,
wenn die Steuerpflichtige diese bilanziert hätte.

Die vom Bundesgericht erst in ihren Konturen gezeich-
nete Praxis, wonach eine Unterscheidung zwischen ge-
schäftlichem und privatem Wertschriftenvermögen
möglich ist, wirft zwar in der Praxis schwierige Abgren-
zungsfragen auf. Sie entspricht jedoch der gesetzlichen
Ordnung. DBG 18 II enthält eine klare Definition des
Begriffs des Geschäftsvermögens. Abzustellen ist ein-
zig auf das ganz oder überwiegende Dienen von Vermö-
genswerten für geschäftliche Zwecke.

10 Vorteilszuwendung an eine
Schwestergesellschaft; Dreiecks-
theorie12

Sachverhalt

Eine Frau C. ist zu 50% an der J. AG beteiligt; sie ist
auch Mitglied des Verwaltungsrats dieser Gesellschaft.
Über die Zusammensetzung des übrigen Aktionariats
enthält das Urteil keine Angaben.

Frau C. war zudem Alleinaktionärin und Verwaltungs-
ratspräsidentin der neu gegründeten S. AG. Die S. AG er-
hielt nach ihrer Gründung nebst einem Darlehen von Frau
C. (Fr. 400 000) und von einer Bank (Fr. 650 000) auch
von der J. AG ein – mit 6,5% verzinsliches – Darlehen 
im Umfang von Fr. 150 000. Die S. AG zahlte der J. AG 
die Zinsen nicht aus; diese wurden vielmehr zur Schuld
geschlagen. Ca. zwei Jahre nach der Darlehensgewäh-
rung schrieb die J. AG ihre in der Zwischenzeit auf ca.
Fr. 168 880 angestiegene Forderung vollständig ab13.

Die Vorinstanzen behandelten die Abwicklung des Dar-
lehensgeschäfts als geldwerte Leistung und rechneten
den ganzen von der J. AG abgeschriebenen Betrag bei
Frau C. als Einkommen auf. Das Bundesgericht weist
die gegen diese Behandlung eingereichte Beschwerde
von Frau C. ab.

11 D. h. Aktien, die allein zwecks Teilnahme an der Generalver-
sammlung gehalten werden.

12 Entscheid des Bundesgerichts vom 30. April 2002, in StE 2002
B 24.4 Nr. 67.

13 Nicht aus der Sachverhaltsdarstellung, sondern erst aus den
Erwägungen des Gerichts geht hervor, dass diese Abschrei-
bung im Zusammenhang mit einem Forderungsverzicht
durch die J. AG stand.



Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Sofern sich das Bundesgericht der Tragweite seiner
Aussage, geldwerte Leistungen von durch natürliche
Personen beherrschten Gesellschaften an nahestehende
Personen seien zunächst dem Anteilsinhaber zuzurech-
nen, bewusst war, hat das Gericht hier eine Änderung
seiner Rechtsprechung vollzogen. In seiner früheren
Rechtsprechung zu geldwerten Leistungen durch perso-
nenbezogene Gesellschaften an nahestehende Personen
hat das Bundesgericht zur Anwendung der Dreiecks-
theorie nur vage Äusserungen gemacht und im konkre-
ten Fall die geldwerten Leistungen nicht dem Anteilsin-
haber, sondern der nahestehenden Person direkt zuge-
rechnet und damit nicht die Dreieckstheorie, sondern
die Direktbegünstigungstheorie angewandt14.

Bezogen auf die Begründung für die Annahme einer geld-
werten Leistung und deren Zurechnung an Frau C. im kon-
kreten Fall gibt dieses Urteil teilweise Anlass zu Kritik.

Das Urteil enthält in seinem Begründungsansatz einen
fundamentalen Widerspruch, wenn einerseits die Recht-
sprechung zur Qualifikation einer Darlehensgewährung
von Kapitalgesellschaften an deren Anteilsinhaber (na-
türliche Personen) als geldwerte Leistung herangezogen
wird und andrerseits das Vorliegen eines simulierten
Rechtsgeschäfts zwischen der J. AG und der S. AG ver-
neint wird.

Die Referenz auf die Rechtsprechung zur Darlehensge-
währung an Anteilsinhaber (natürliche Personen) ist
entweder völlig verfehlt, weil zivil- und steuerrechtlich
ein Darlehen zwischen der J. AG und der S. AG aner-
kannt wird und damit kein Zusammenhang zwischen
der referierten Rechtsprechung und dem zu beurteilen-
den Sachverhalt vorliegt, oder die Referenz erfolgt zu
Recht, weil das Darlehen zwischen der J. AG und S. AG
simuliert war und das dissimulierte Rechtsgeschäft in
einem Darlehen der J. AG an Frau C. besteht.

Aufgrund der publizierten Sachverhaltsangaben liegt
der Schluss näher, dass weder ein simuliertes Darlehen
an die S. AG noch ein dissimuliertes Darlehen an Frau
C. vorlag. Zu diesem Schluss kommt auch das Bundes-
gericht; es ist somit nicht nachvollziehbar, weshalb das
Gericht die Rechtsprechung zur Qualifikation von Dar-
lehensgewährungen von Kapitalgesellschaften an ihre
Anteilsinhaber (natürliche Personen) auf den hier zu be-
urteilenden Fall anwendet.

Wird hingegen im Sinne einer Hypothese davon ausge-
gangen, dass das Darlehen der J. AG an die S. AG simu-
liert war, wäre ein – gültiges – dissimuliertes Darlehen

14 Vgl. ASA 63 (1994/95), 145 ff. und ASA 63 (1994/95), 208 ff.
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Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Nach allgemeinen Ausführungen zum Institut der ver-
deckten Gewinnausschüttung und Erwähnung der Prob -
lematik der Gewährung von Darlehen einer AG an de-
ren Aktionäre entschied das Bundesgericht, dass unab-
hängig davon, ob die Leistung einer nahestehenden
 natürlichen oder einer juristischen Person zufliesse, die
Steuerfolgen stets beim Beteiligungsinhaber eintreten
(E 2.3). Dabei geht das Bundesgericht jedoch offenbar
davon aus, dass die leistende Gesellschaft von einer na-
türlichen Person beherrscht wird. Ohne den Begriff zu
verwenden, erkannte das Bundesgericht damit bei von
natürlichen Personen beherrschten Gesellschaften auf
die generelle Anwendbarkeit der sog. Dreieckstheorie
bei der direkten Bundessteuer.

Den Einwand der Beschwerdeführerin, sie sei – wenn
überhaupt – lediglich für 50% des von der J. AG abge-
schriebenen Betrags steuerpflichtig, weil sie auch nur zu
50% an dieser Gesellschaft beteiligt sei, wies das Bun-
desgericht zurück und begründete dies mit der Tatsache,
dass die Leistung ja der S. AG zugeflossen sei; an dieser
Gesellschaft ist Frau C. zu 100% beteiligt (E 3.1).

Die allgemeinen Ausführungen zur geschäftsmässigen
Begründetheit eines Darlehens beziehen sich wiederum
auf die Rechtsprechung zur Darlehensgewährung einer
Kapitalgesellschaft an deren Anteilsinhaber, einen
Sachverhalt, der vorliegend jedoch nicht gegeben war.

Frau C. machte offenbar geltend, die Vorinstanz sei von
einem simulierten Darlehen ausgegangen und leitet da-
raus ab, dass in einem solchen Fall die Einkommensbe-
steuerung bereits im Zeitpunkt der Darlehensgewäh-
rung hätte eintreten müssen. Infolge Rechtskraft der für
diesen Zeitpunkt massgeblichen Veranlagungsverfü-
gung könne in ihrem Fall nicht mehr besteuert werden.

Das Bundesgericht verneinte das Vorliegen eines simu-
lierten Darlehens. Deshalb müsse nicht geprüft werden,
zu welchem Zeitpunkt die Steuerfolgen bei einer Simu-
lation eintreten. Im vorliegenden Fall sei die geldwerte
Leistung in der Sanierung der S. AG durch Abschrei-
bung der Forderung zu erblicken. Massgeblich sei des-
halb der Zeitpunkt der Forderungsabschreibung.

Die Beschwerde wurde abgewiesen. Damit hatte Frau C.
im Jahr der Abschreibung der Forderung durch die J. AG
den gesamten Betrag von ca. Fr. 168 880 als Einkommen
zu versteuern.
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der J. AG an Frau C. zustande gekommen15. Dann wür-
den sich jedoch sämtliche vom Bundesgericht ange-
stellten Überlegungen zu den Motiven der Darlehensge-
währung an die S. AG und den wirtschaftlichen Verhält-
nissen bei dieser Gesellschaft erübrigen; auch die Aus-
führungen zur Anwendung der Dreieckstheorie wären
überflüssig. Als Darlehensgeberin wäre vielmehr auch
steuerlich Frau C. zu betrachten. Unter der Annahme,
dass die Abschreibung der Forderung die Folge eines
Forderungsverzichts war, würde eine geldwerte Leis-
tung der J. AG an die S. AG ohne weiteres vorliegen.
Andernfalls wäre zunächst anhand der Bonität von Frau
C. die geschäftsmässige Begründetheit der Abschrei-
bung zu überprüfen. Sollte diese bejaht werden, fände
die vom Bundesgericht zitierte Rechtsprechung zur
Qualifikation der Darlehensgewährung von Kapitalge-
sellschaften an ihre Anteilsinhaber Anwendung.

Liegt kein simuliertes Darlehen vor, bedeutet die hier
angebrachte Kritik an der Heranziehung der für das Ver-
hältnis zwischen einer Kapitalgesellschaft und den da-
ran beteiligten natürlichen Personen durch das Bundes-
gericht nicht, dass Darlehensgewährungen zwischen
Kapitalgesellschaften nicht auf ihre Angemessenheit
hin überprüft werden können. Es soll damit einzig pos-
tuliert werden, dass die Frage, ob eine Darlehensgewäh-
rung bzw. ein nachfolgender Forderungsverzicht eine
geldwerte Leistung darstellt, nach dem Drittvergleich
zu beurteilen ist. Für diesen Drittvergleich müssen ei-
genständige, für Beziehungen zwischen Kapitalgesell-
schaften geltende Kriterien entwickelt werden.

Aufgrund des Umstandes, dass die J. AG gegenüber 
der S. AG einen Forderungsverzicht ausgesprochen hat,
während das Bankdarlehen bedient worden und erhalten
geblieben ist, hat das Gericht zu Recht auf das Vorliegen
einer geldwerten Leistung erkannt. Bezüglich des Um-
fangs der Frau C. zugerechneten geldwerten Leistung ist
jedoch auf folgenden Widerspruch hinzuweisen:

Das Bundesgericht hat in diesem Urteil den Grundsatz
aufgestellt, wonach geldwerte Leistungen auch dann den
Anteilsinhabern zuzurechnen sind, wenn die Leistungen
an nahestehende Personen erfolgen (Dreieckstheorie).
Indem die ganze vom Bundesgericht als geldwerte Leis-
tung qualifizierte Abschreibung des Darlehens einkom-
mensteuerrechtlich Frau C. zugerechnet wird, obwohl

sie nur zu 50% an der J. AG beteiligt war, wurde gegen
diesen Grundsatz verstossen. Bei konsequenter Umset-
zung des vom Bundesgericht aufgestellten Grundsatzes
kommt Frau C. nämlich eine Doppelstellung zu. Bezüg-
lich ihrer eigenen Anteile ist sie Leistungsempfängerin;
die übrigen 50% müssten zunächst den andern Aktio -
nären einkommensteuerrechtlich zugerechnet werden16;
sodann wären die Steuerfolgen der Zuwendung durch
diese Personen an Frau C. zu prüfen (allenfalls wäre die
Schenkungsteuer geschuldet).

Die gewinnsteuerliche Behandlung des Sachverhalts
war naturgemäss nicht Gegenstand des hier zu bespre-
chenden Urteils. Es sei dennoch darauf hingewiesen,
dass dort eine konsequente Umsetzung der Dreiecks-
theorie angezeigt ist. Bei der J. AG ist der Gewinn zu
korrigieren, bei der S. AG darf nicht von einer erfolgs-
wirksamen Sanierungsleistung durch die J. AG aus -
gegangen werden17, sondern es liegt eine gemäss DBG
60a erfolgsneutrale Kapitaleinlage durch Frau C. vor.

11 Ergebnisbemessung schweizeri-
scher Betriebstätten ausländi-
scher Unternehmen18

Sachverhalt

Die amerikanische Kapitalgesellschaft A., Inc., mit Sitz
in Delaware hatte im Kanton Aargau eine Betriebstätte.
Die A., Inc., ist eine Tochtergesellschaft einer in den
USA an der Börse kotierten Gesellschaft.

In den Jahren 1989 und 1990 wies die schweizerische
Betriebstätte (nach Abzug eines Präzipuums an das
Stammhaus) einen durchschnittlichen Gewinn von
Fr. 0,7 Mio. aus. Für 1989 deklarierte die A., Inc., einen
Gesamtgewinn von Fr. 4 Mio., für 1990 einen Gesamt-
verlust von Fr. 5 Mio. Unter Berücksichtigung des
 Ergebnisses des Stammhauses resultierte somit in der
 Bemessungsperiode 1989/90 kein in der Schweiz
 steuerbarer Gewinn.

Das Steueramt des Kantons Aargau veranlagte jedoch
die Betriebstätte der A., Inc., für die direkte Bundes-
steuer und für die Kantons- und Gemeindesteuer mit ei-
nem steuerbaren Gewinn von Fr. 0,7 Mio.

15 Das dissimulierte Rechtsgeschäft wäre nur dann nicht zu-
stande gekommen, wenn es einen unerlaubten Inhalt hätte
(vgl. GUHL, Das Schweizerische Obligationenrecht, mit Ein-
schluss des Handels- und Wertpapierrechts, § 15 N 21), was
hier eindeutig nicht der Fall ist.

16 Unter der Annahme, dass diese Drittaktionäre natürliche Per-
sonen sind.

17 Auch hier wird von der Annahme ausgegangen, es sei tat-
sächlich zu einem Forderungsverzicht gekommen.

18 Entscheid des Bundesgerichts vom 29. Juli 2002, in StE 2003
B 11.3 Nr. 13 (direkte Bundessteuer) und Entscheid des Ver-
waltungsgerichts Aargau vom 23. Oktober 2002, in StE 2003
B 11.3 Nr. 14 (gleicher Sachverhalt; Kantons- und Gemeinde-
steuern).



Eine zum heutigen StG AG 64 IV analoge Bestimmung
betr. Mindestbemessung des Reingewinns von Betrieb-
stätten ausländischer juristischer Personen enthielt das
AStG nicht.

b) Erwägungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hielt zunächst fest, dass die A., Inc.,
gemäss BdBSt 51 I nach den Regeln für Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften zu besteuern sei (E 3.1).
Sodann wurde festgestellt, dass die A., Inc., in der
Schweiz beschränkt steuerpflichtig sei, was bedeute,
dass sie nur für den Ertrag der schweizerischen Betrieb-
stätte hier zur Besteuerung herangezogen werden kön-
ne. Bei der Frage, wie Kapital und Gewinn ermittelt
werden sollen, führte das Gericht aus (E 3.2 letzter
Satz): «Dabei ist es nicht von vornherein ausgeschlos-
sen, dass auf die Ergebnisse des Gesamtunternehmens
Bezug genommen wird.» Die oben (lit. a) wiedergege-
bene Bestimmung von BdBSt 52 II, welche diese Frage
ausdrücklich regelt, fand im ganzen Urteil nirgends Er-
wähnung! Das Bundesgericht konzentrierte sich auf
BdBSt 3 Ziff. 3.

Nachdem das Bundesgericht die möglichen Ausschei-
dungsmethoden in Erinnerung gerufen hatte (E 5), setz-
te es sich mit der Frage auseinander, ob die Vorinstan-
zen zu Recht davon ausgegangen waren, dass aufgrund
ungenügender Angaben über die Verhältnisse der A.,
Inc., – namentlich bezüglich des amerikanischen
Stammhauses – einzig auf die in der Schweiz ausgewie-
senen Ergebnisse abgestellt werden dürfe. Dabei stützte
sich das Bundesgericht – ohne sich mit der Frage der
Gesetzmässigkeit dieses Kreisschreibens auseinander
zu setzen – auf das im Kommentar Känzig in N 7 zu
BdBSt 52 II wiedergegebene Kreisschreiben der Eidg.
Steuerverwaltung vom 1. Juni 196019.

Die (schweizerische Betriebstätte der) A., Inc., hatte of-
fenbar zahlreiche Unterlagen, jedoch keinen Revisions-
bericht eingereicht, weil ein solcher gar nicht bestand
und nach dem anwendbaren US-Recht wohl auch nicht
erstellt werden musste20. Das Bundesgericht mass dem
Umstand, dass bezüglich der A., Inc., kein Revisionsbe-
richt vorgelegt werden konnte, eine sehr grosse Bedeu-
tung bei und wertete diesen Umstand als Verstoss gegen
schweizerische Buchführungsvorschriften. Die von der
A., Inc., angebotene, von den Revisoren des kantonalen

19 KÄNZIG, Die direkte Bundessteuer (Wehrsteuer), 599 ff.; da
Känzig dieses Kreisschreiben in keiner Weise kommentiert,
hätte das Bundesgericht ebenso direkt auf die Publikation
dieses Kreisschreibens in ASA 28 (1959/60), 496 ff. verweisen
können.

20 Da die Muttergesellschaft in den USA börsenkotiert ist,
musste diese eine konsolidierte, nach US GAAP erstellte und

testierte Jahresrechnung erstellen; diese wurde von der A.,
Inc., eingereicht. Die Buchführungs- und Revisionspflichten
für den Einzelabschluss einer nicht börsenkotierten US-Ge-
sellschaft richten sich nach dem Recht des Gliedstaates, in
dem die Gesellschaft ihren Sitz hat. Im Staat Delaware sind
diese Vorschriften bekanntlich sehr locker.
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Diese Veranlagung wurde damit begründet, dass die A.,
Inc., keine zuverlässigen Angaben über die Verhältnisse
im Stammhaus, sondern nur solche über die konsoli-
dierte Rechnung der gesamten Unternehmensgruppe
geliefert habe. In einem solchen Fall müssten sowohl
bei der direkten Bundessteuer als auch bei der Kantons-
und Gemeindesteuer eine objektmässige Ausscheidung
Platz greifen und das schweizerische Ergebnis für sich
alleine betrachtet werden. (Für die Kantons- und Ge-
meindesteuer wurde dieses Ergebnis aus einer – im
BdBSt nicht enthaltenen – Norm über den Mindeststeu-
ersatz abgeleitet.)

Schliesslich hatten das Bundesgericht diesen Sachver-
halt für die direkte Bundessteuer und das Verwaltungs-
gericht Aargau für die Kantons- und Gemeindesteuer zu
beurteilen. Beide Instanzen bestätigten die durch die
Steuerbehörden erlassenen Veranlagungsverfügungen
und wiesen das Begehren der Steuerpflichtigen, wonach
aufgrund des Gesamtverlusts in der massgeblichen Be-
messungsperiode (Fr. 0,5 Mio. pro Jahr) kein steuer -
barer Gewinn vorliege, zurück.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht
und das Verwaltungsgericht Aargau

a) Bemerkung zu den Rechtsgrundlagen

Für die direkte Bundessteuer war noch der BdBSt an-
wendbar. Dieser Erlass enthielt noch keine DBG 53 IV
entsprechende Bestimmung. Anwendbar war betr. Be-
messung des steuerbaren Gewinns BdBSt 52 II, der
 lautete:

Unterhalten ausländische juristische Personen in der Schweiz
Betriebsstätten, so wird der Teil der nach den Gesamtfaktoren
berechneten Steuerbeträge bezogen, der dem Verhältnis der
Faktoren des inländischen Betriebes zu den Faktoren des Ge-
samtbetriebes entspricht.

Das Verwaltungsgericht Aargau hatte noch das Aktien-
steuergesetz vom 5.Oktober 1971 (AStG) anzuwenden.
Dieses Gesetz enthielt eine Bestimmung (§ 6 II), die wie
folgt gefasst war:

Kapitalgesellschaften und Genossenschaften mit Sitz im Aus-
land entrichten die Steuern für Betriebstätten im Kanton min-
destens zu dem Steuersatz, der dem im Kanton erzielten Rein-
ertrag entspricht.
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Steueramtes geprüfte Buchhaltung wurde vom Bundes-
gericht nicht angenommen, und es wurde festgestellt,
dass aufgrund des Nichtvorliegens eines Revisionsbe-
richts keine zuverlässigen Angaben über das Gesamter-
gebnis der A., Inc., gemacht worden seien, was zur Fol-
ge habe, dass die A., Inc., in der Schweiz lediglich auf-
grund der in der hiesigen Betriebstätte ausgewiesenen
Ergebnisse zu besteuern sei.

c) Erwägungen des Verwaltungsgerichts  Aargau

Das Gericht verwies zunächst auf die massgeblichen
Rechtsgrundlagen und erwähnte insbesondere die oben
unter a) zitierte Bestimmung von AStG 6 II (E 3 a). So-
dann folgten allgemeine Ausführungen zu den Aus-
scheidungsmethoden für schweizerische Betriebstätten
ausländischer Unternehmen, und es wurde festgestellt,
dass das DBA-USA 51 die Ausscheidungsmethode
nicht direkt vorschreibe, Hinweise auf die Anwendbar-
keit der objektmässigen Ausscheidung enthalte und die-
se Methode jedenfalls nicht ausschliesse (E 3 b). Unter
Bezugnahme auf ein Zitat im Kommentar Mühle -
bach/Bürgi21 stellte das Gericht fest, dass, obwohl der
Wortlaut von AStG 6 II lediglich eine Aussage über den
Steuersatz mache, diese Bestimmung wegen des sachli-
chen Zusammenhangs zwischen Steuersatz und Aus-
scheidungsmethode auch auf letztere anwendbar sei.
Ergebe sich bei der quotenmässigen Ausscheidung ein
geringerer Anteil für eine aargauische Betriebstätte als
dies bei einer objektmässigen Ausscheidung der Fall
wäre, finde letztere Methode Anwendung.

Dieses Auslegungsergebnis stehe jedoch unter dem Vor-
behalt, dass es nicht gegen ein Doppelbesteuerungsab-
kommen verstosse (E 3 c).

Den Einwand der A., Inc., es liege ein solcher Verstoss
gegen das DBA-USA vor22, wies das Gericht zurück.
Dabei berief es nicht sich auf das Kreisschreiben der
Eidg. Steuerverwaltung vom 1. Juni 196023 und vertrat
die Auffassung, dass das Bundesgericht in dem in glei-
cher Sache ergangenen Entscheid die Rechtmässigkeit
dieses Kreisschreibens festgestellt habe, und zwar
 entgegen der klaren gesetzlichen Regelung von BdBSt
52 II. Daraus ergebe sich, dass die objektmässige Aus-
scheidung in Fällen, in denen der Reinertrag der auslän-
dischen24 Unternehmung nicht rechtsgenüglich nachge-
wiesen sei, umso mehr zulässig sei, wenn das Gesetz
(AStG 6 II) diese Methode ausdrücklich vorsehe.

Die Diskriminierung ausländischer Gesellschaften er-
weise sich hier als bloss scheinbar, weil bei interkanto-
nalen Unternehmen aufgrund der gegenseitigen Amts-
hilfe der kantonalen Steuerverwaltungen vergleichbare
Schwierigkeiten kaum vorkämen.

Gleich wie das Bundesgericht verneinte sodann das
Verwaltungsgericht das Vorliegen  eines rechtsgenüglich
nachgewiesenen Gesamtergebnisses der A., Inc., be-
schränkte sich jedoch nicht auf den Verweis auf die
diesbezüglichen Erwägungen des Bundesgerichts, son-
dern fügte weitere Sachverhaltselemente und Erwägun-
gen hinzu. Es führte richtigerweise aus, dass nicht
massgeblich sei, dass der Gesamtkonzern einen Verlust
erlitten habe; abzustellen sei einzig auf die unter Be-
rücksichtigung der steuerlichen Korrekturvorschriften
resultierenden Verhältnisse bei der A., Inc. Die Gesell-
schaft war offenbar nicht bereit, Detailangaben über die
Verrechnungspreise im Konzern zu machen und weiger-
te sich, Originalbelege vorzulegen. Die Begründung der
A., Inc., für diese Weigerung, wonach die Revisoren der
kantonalen Steuerverwaltung Schwierigkeiten mit dem
US-Rechnungswesen hätten, wird vom Gericht zu
Recht nicht akzeptiert (E 4 b aa).

Da die A., Inc., auch im Rekurs- und Beschwerdever-
fahren die von der kantonalen Steuerverwaltung ver-
langten Unterlagen nicht einreichte, kam das Gericht
zum Ergebnis, das Gesamtergebnis der A., Inc., sei
nicht nachgewiesen worden, und die Beschwerde wurde
abgewiesen.

Das Gericht liess ausdrücklich offen, ob es bei Klarheit
über den Gesamtertrag der ausländischen Unterneh-
mung dem Verwaltungsgericht Zürich, das in einem sol-
chen Fall auf einen Verstoss gegen Nichtdiskriminie-
rungsklauseln in Doppelbesteuerungsabkommen er-
kannt hat25, gefolgt wäre (E 5).

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

a) Zum Urteil des Bundesgerichts

Unter der Annahme, dass die A., Inc., keine zuverlässi-
gen Angaben über das Gesamtergebnis gemacht hat26

und es dem Bundesgericht nicht möglich war, jedwede
überprüfbaren Angaben bezüglich der Verhältnisse
beim Stammhaus in den USA zu erhalten, ist diesem
Urteil im Ergebnis zuzustimmen.

21 MÜHLEBACH/BÜRGI, Kommentar zum aargauischen Aktiensteu-
ergesetz, § 6/2 Ziff. 2.

22 Die A., Inc., berief sich auf StE 1995 A 21.12 Nr. 10.

23 Publiziert in ASA 28 (1959/60), 496 ff.

24 Das Gericht verwendet den Begriff «auswärtigen».

25 S. StE 1995 A 21.12. Nr. 10.

26 Dazu gehören auch Angaben über die Gestaltung allfälliger
Verrechnungspreise mit verbundenen Unternehmen, damit
geprüft werden kann, ob diese einer steuerlichen Korrektur
bedürfen.
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Aufgrund der schweizerischen Amtshilfepolitik haben
die schweizerischen Steuerbehörden auch beim Beste-
hen eines Doppelbesteuerungsabkommens keine Mög-
lichkeit, Informationen, die Steuerpflichtige nicht lie-
fern, direkt bei ausländischen Steuerbehörden anzufor-
dern27.

Bei den Rechtsfolgen dieser Tatsache ist zu differenzie-
ren: Liefert die Steuerpflichtige überhaupt keine oder
lediglich sehr mangelhafte Angaben, ist nach der objek-
tiven Beweislast zu entscheiden. Der Pflichtigen obliegt
die Beweislast für das negative Gesamtergebnis. Ge-
lingt der Beweis wegen grober Verletzung der Mitwir-
kungspflichten nicht, hat sie die Konsequenzen zu tra-
gen. Ein Abstellen auf die einzig bekannten schweizeri-
schen Faktoren ist diesfalls zulässig.

Liegt hingegen keine Verletzung von Mitwirkungs-
pflichten durch die Steuerpflichtigen vor und bleibt je-
doch aufgrund der Komplexität der internationalen Ver-
hältnisse eine Unsicherheit über den tatsächlichen
Sachverhalt, kann nicht einfach auf die schweizerischen
Steuerfaktoren abgestellt werden, sondern es ist – be-
züglich der unklaren Sachverhaltselemente – eine Er-
messensveranlagung vorzunehmen. Dabei ist zu verlan-
gen, dass das Ermessen pflichtgemäss ausgeübt werde,
und es ist der Untersuchungsgrundsatz zu beachten.
D. h., es müssen alle vorhandenen Angaben verarbeitet
werden, und Steuer- und Gerichtsbehörden haben sich,
darauf gestützt, ein möglichst genaues Bild zu machen.

Vor diesem Hintergrund ist es nur schwer verständlich,
weshalb das Bundesgericht dem Fehlen eines – nach
handelsrechtlichen Kriterien aufgestellten – Revisions-
berichts eine so grosse Bedeutung beimisst, dass es die
von der A., Inc., angebotenen Beweismittel, insbeson-
dere die von den kantonalen Steuerbehörden revidierte
Buchhaltung, ignoriert. Es ist zwar zutreffend, dass eine
nach US GAAP erstellte konsolidierte Jahresrechnung
der Muttergesellschaft überhaupt keine Aussagekraft
bezüglich der Frage hat, ob nach schweizerischem Steu-
errecht der Einzelabschluss der A., Inc., den für das Jahr
1990 ausgewiesenen Verlust ergibt. Das Bundesgericht
verkennt jedoch, dass es darauf – und nicht auf das Feh-
len des Revisionsberichts – ankommt.

Aufgrund der im publizierten Urteil vorhandenen Anga-
ben kann nicht beurteilt werden, ob im vorliegenden
Fall für die Vorinstanzen und für das Bundesgericht das
ausschliessliche Heranziehen der in der Schweiz ausge-
wiesenen Ergebnisse angezeigt war. Sei dies, weil man-
gels Mitwirkung der Nachweis des Gesamtverlusts
nicht erbracht wurde, sei dies, weil im Rahmen der Aus-
übung des pflichtgemässen Ermessens nichts anderes
blieb, als ausschliesslich auf das in der Schweiz ausge-
wiesene Ergebnis abzustellen28.

Höchst bedenklich sind die Ausführungen unseres
höchsten Gerichts zur Anwendung der Ausscheidungs-
methode bei schweizerischen Betriebstätten ausländi-
scher Unternehmen gemäss BdBSt. Art. 52 II dieses Er-
lasses enthielt eine an Klarheit nicht zu überbietende
Anweisung zur quotenmässigen Ausscheidung des Ge-
samtergebnisses. Diese Norm wurde vom Bundesge-
richt entweder ignoriert oder übersehen. Hier sind be-
dauerliche Parallelen zu dem im ersten Teil dieses Bei-
trags besprochenen Entscheid Nr. 7 auszumachen. Auch
dort wurde eine klare gesetzliche Bestimmung (DBG
60a) nicht angewendet29.

Richtigerweise hätte das Bundesgericht ausgehend von
BdBSt 52 II prüfen müssen, ob die Nachweispflicht
verletzt war oder ob die Voraussetzungen für eine Ver-
anlagung nach Ermessen gemäss BdBSt 92 I erfüllt
waren und im letzteren Fall sein Ermessen pflichtge-
mäss ausüben müssen. Das Abstellen alleine auf das in
der Betriebstätte ausgewiesene Ergebnis mit der Be-
gründung des Fehlens eines Revisionsberichts der A.,
Inc., kann nicht zur Feststellung des mangelnden
Nachweises führen und stellt keine pflichtgemässe Er-
messensausübung dar.

Unter dem DBG hat sich die Rechtslage für vergleich-
bare Verhältnisse, wie sie von der A., Inc., geltend ge-
macht wurden (Verlust im ausländischen Stammhaus,
Gewinn in der schweizerischen Betriebstätte), im Ver-
gleich zu jener gemäss BdBSt geändert. Auf solche Fäl-
le zielt DBG 52 IV ab. Dort findet sich die Rechts-
grundlage für die Besteuerung des in der Schweiz er-
zielten Gewinns. Befindet sich das Stammhaus der
schweizerischen Betriebstätte in einem Land, mit dem
die Schweiz eine mit OECD-MA 24 vergleichbare Be-

27 Daraus könnte geschlossen werden, die Beweislast für die
Höhe des Auslandergebnisses liege beim schweizerischen
Fiskus. Der Staat habe gewissermassen selber für die «Kehr-
seite der Medaille» seiner Amtshilfepolitik einzustehen. Er
ziehe einerseits Nutzen daraus, dass ausländische Steuerbe-
hörden über Informationen betreffend die richtige Durchfüh-
rung des Abkommens hinaus keine Informationen erhalten.
Dies führe zu einer Erhöhung des Steuersubstrats. Im umge-
kehrten Fall habe er die Konsequenzen zu tragen und könne

nicht den Steuerpflichtigen die Beweislast für Auslandsach-
verhalte überbinden. Diese Auffassung wird hier jedoch
nicht vertreten.

28 Aus den Erwägungen des Urteils des Verwaltungsgerichts
Aargau ergeben sich jedoch Indizien für eine mangelnde Mit-
wirkung der A., Inc. (vgl. E 4 b aa).

29 Vgl. REICH/WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr 2002 (1. Teil),
in FStR 2003, 231 ff.
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stimmung abgeschlossen hat, ist jedoch zu prüfen, ob
DBG 52 IV mit dem dort enthaltenen Diskriminierungs-
verbot zu vereinbaren ist. Die DBA gehen auch in die-
sem Bereich nicht nur dem kantonalen, sondern auch
dem Bundesrecht vor. Sollte sich das Bundesgericht mit
einem analogen Fall wie jenem der A., Inc., zu befassen
haben, ist zu hoffen, dass es sich mit den sehr differen-
zierten Argumenten der Steuerrekurskommission des
Kantons Zürich und des dortigen Verwaltungsgerichts30

auseinandersetzt.

Für den Fall, dass das Ergebnis dieser Auseinanderset-
zung darin besteht, dass DBG 52 IV abkommenswidrig
ist und somit das Gesamtergebnis des Unternehmens zu
berücksichtigen ist, wird postuliert, dass die Frage des
Vorliegens von zuverlässigen Angaben über das – steu-
erlich – massgebende Ergebnis der ausländischen Ge-
sellschaft sorgfältiger als im hier besprochenen Fall be-
handelt wird.

b) Zum Urteil des Verwaltungsgerichts Aargau

Da offenbar die A., Inc., nicht bereit war, belegte
Detail angaben über ihren Geschäftsverkehr zu machen,
hat sie schuldhaft eine Verfahrenspflichtverletzung be-
gangen. Das Verwaltungsgericht hat deshalb zu Recht
auf die objektive Beweislast abgestellt und mangels
rechtsgenüglichen Nachweises eines Gesamtverlusts
der Gesellschaft nur die schweizerischen Steuerfak -
toren herangezogen.

International tätige Unternehmen, namentlich auch in
den USA kotierte Gesellschaften, unterliegen in ihrem
Sitzstaat, aber auch in anderen Tätigkeitsstaaten rigoro-
sen Aufzeichnungs- und Auskunftspflichten. Es ist des-
halb von schweizerischen Behörden nicht hinzuneh-
men, dass solche Steuerpflichtige – wie offenbar im
vorliegenden Fall – mit fadenscheinigen Begründungen
in der Schweiz einen wesentlich tieferen Standard für
sich in Anspruch nehmen. Werden Informationen, die –
wie im vorliegenden Fall – für die Besteuerung in der
Schweiz bedeutsam sind, nicht geliefert, müssen die
Steuerpflichtigen die entsprechenden Konsequenzen
tra gen.

Im Übrigen enthält das Urteil jedoch problematische
Begründungsansätze.

Zunächst ist bemerkenswert, wie locker das Gericht mit
dem Wortlaut des AStG umgeht (E 3 c). Ohne nähere
Begründung – lediglich mittels Referenz auf eine Kom-

mentarstelle, welche ihrerseits keine Begründung ent-
hält – aus einer Norm, die sich klarerweise lediglich auf
den Steuersatz, jedoch nicht auf die Mindestberech-
nungsgrundlage bezieht, die Zulässigkeit der Festle-
gung einer solchen Mindestberechnungsgrundlage ab-
zuleiten, ist methodisch nicht zulässig. Zwar bildet der
Wortlaut bei der Auslegung von Steuergesetzen nach
schweizerischer Doktrin und Praxis keine absolute
Schranke. Auslegungsergebnisse, die vom Worlaut ab-
weichen, bedürfen jedoch einer klaren Begründung, und
eine solche bleibt das Gericht schuldig.

Das Gericht prüft die Übereinstimmung des Kreis-
schreibens der Eidg. Steuerverwaltung nicht eigenstän-
dig, sondern verweist diesbezüglich auf das in gleicher
Sache ergangene Bundesgerichtsurteil und merkt an,
dass – weil sich «eine ‹ersatzweise› erfolgende objekt-
mässige Ausscheidung als unausweichlich und sachlich
gerechtfertigt» erweise – dieses «ausdrücklich als
rechtmässig bestätigt wurde, (gelte) dies sogar entgegen
der klaren gesetzlichen Regelung in Art. 52 Abs. 2
BdBSt». Abgesehen von der wenig klaren Formulierung
 erweist sich diese Referenz auf das Bundesgericht als
sehr problematisch. Es wird suggeriert, das Bundesge-
richt habe sich mit dieser Frage auseinandergesetzt, was
– wie oben dargestellt31 – gerade nicht der Fall war.
Vielmehr hat das Bundesgericht BdBSt 52 II ignoriert
oder übersehen.

12 Leistungsfähigkeitskonforme
Ausgestaltung der Erbschafts-
steuer32

Sachverhalt

M. X. starb am 23.August 1999 in Argentinien, ohne
Nachkommen zu hinterlassen. Er war Fideikommissar
des Fideikommisses X. Das Eigentum am Fideikom-
miss X. ging auf den 75 Jahre alten T. X. über, der in
Rom lebt und von der italienischen Sozialhilfe unter-
stützt wird. Dem Fideikommiss X., dessen steuerbares
Vermögen in Form eines Grundstücks sich auf
Fr. 854 900 belief, wurde eine Erbschaftssteuer in der
Höhe von Fr. 256 470 auferlegt. Eine dagegen erhobene
Beschwerde wies das Verwaltungsgericht des Kantons
Luzern ab. T. X. erhob staatsrechtliche Beschwerde
beim Bundesgericht.

30 S. StE 1995 A 21.12. Nr. 10.

31 S. oben, Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht
und das Verwaltungsgericht Aargau, lit. b) Erwägungen des
Bundesgerichts.

32 Entscheid des Bundesgerichts vom 25. November 2002, in
StR 2003, 307 ff.



Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Das Verwaltungsgericht des Kantons Luzern stütze sei-
nen Entscheid im Wesentlichen auf ein Urteil des Bun-
desgerichts vom 6. Februar 196333, in welchem dieses
befand, das Fideikommissgut nach luzernischem Recht
sei ein unveräusserlich mit der Familie verbundener,
zum  Genuss durch die Familienmitglieder nach festge-
legter Sukzessionsordnung bestimmter Vermögenskom-
plex. Dieser stehe dem jeweiligen Fideikommissar zwar
zu Eigentum zu, müsse indes in seiner Substanz unver-
ändert erhalten bleiben und dürfe weder verkauft noch
verpfändet werden. Die Tatsache, dass der Fideikom-
missar beim Erwerb des Fideikommisses das auf ihn
übertragene Vermögen nicht wie ein gewöhnlicher Erbe
zur freien Verfügung erhalte, sondern lediglich ein Nut-
zungsrecht besitze, sei kein triftiger Grund, den Über-
gang von der Erbschaftssteuer zu befreien. Diese Ein-
schränkungen würden durch den Vorteil aufgewogen,
dass das Vermögen in seiner Substanz unpfändbar sei
und den Nachkommen dauernd erhalten bleibe. Aus die-
sen Gründen sei es sachlich richtig, den Fideikommis-
sar gleich einem Erben und einem Vorerben mit der
Erbschaftssteuer zu belasten.

Ob diese Einschränkungen bei der Schätzung des Steu-
erwerts des Fideikommissguts berücksichtigt werden
müssen, hat das Bundesgericht in seiner bisherigen Pra-
xis offengelassen. Es hat es als nicht willkürlich be-
zeichnet, die Steuer nach dem vollen Wert des Fidei-
kommisses zu bemessen. Die Auffassung der kantona-
len Behörde leuchte ein, wonach der Übergang des Fi-
deikommisses in seiner Wirkung dem Vermögensemp-
fang des gewöhnlichen Erben ähnlicher sei als der erb-
rechtlich begründeten Nutzniessung34.

Im vorliegenden Entscheid kommt das Bundesgericht
nun aber zum Schluss, dass sich hinsichtlich der Fidei-
kommisse nicht der Vergleich mit der Nutzniessung,
sondern primär mit der Nacherbfolge aufdränge. Der
Vorerbe erwerbe die Erbschaft zunächst wie ein anderer
eingesetzter Erbe als Eigentümer; er sei indes zu ihrer
späteren Auslieferung verpflichtet und deshalb wirt-
schaftlich und rechtlich weitgehend beschränkt. Das
Bundesgericht erläutert die unterschiedliche Behand-
lung der Nacherbfolge in den Kantonen und hält fest,
dass das Modell der vollen doppelten Erbschaftssteuer
in der Lehre überwiegend abgelehnt werde. Die Erb-
schaftssteuer verwirkliche zusammen mit der Einkom-
mens- und der Schenkungssteuer den in Art. 127 Abs. 2

33 ASA 32 (1963/64), 370 ff.

34 Bundesgerichtsentscheid vom 6. Februar 1963, in ASA 32
(1963/64), 374 f. E 3 c.
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BV verankerten Grundsatz der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit. Die wirtschaftliche
Leistungsfähigkeit des Erbschaftssteuerpflichtigen fin-
de im konkreten Einzelfall insoweit Berücksichtigung,
als neben dem Verwandtschaftsgrad auch die Höhe des
angefallenen Vermögens das Steuermass bestimme. Die
wirtschaftliche Leistungsfähigkeit des Vorerben erfahre
im Erbfall lediglich insoweit einen Zuwachs, als das auf
ihn übergegangene Nachlassvermögen einen Ertrag ab-
werfe. Deshalb sei ein System, das sowohl den Vor- als
auch den Nacherben generell einer vollen Erbschafts-
steuer unterstelle, verfassungswidrig.

Gleiches muss nach der Auffassung des Bundesgerichts
hinsichtlich des Fideikommisses gelten. An der bisheri-
gen Rechtsprechung, nach welcher die Beschränkung
der Eigentumsrechte des Fideikommissars weitgehend
durch den Vorteil aufgehoben werde, dass das ererbte
Vermögen in seiner Substanz unpfändbar sei und so
dauernd erhalten bleibe, könne nicht festgehalten wer-
den. In der Zwangsvollstreckung werde ein Fideikom-
miss trotz der grundsätzlichen Unveräusserbarkeit mit
Beschlag belegt. Entweder werde nur der Vermögenser-
trag gepfändet und verwertet oder es werde gar das Ver-
mögen selbst gepfändet und der Ertrag der Verwertung
zugeführt. Dem Fideikommissar bleibe nur die «nuda
proprietas», ohne wirtschaftlichen Nutzen, weshalb die
(relative) Unpfändbarkeit des Fideikommissvermögens
eher für den Rechtsnachfolger als für ihn persönlich
von Vorteil sei. Die Praxis des Bundesgerichts sei dem-
nach zu präzisieren, indem eine Besteuerung vorzuneh-
men sei, die der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit des
Fiedeikommissars entspreche. Als solche komme insbe-
sondere eine Bemessung der Steuer aufgrund des kapi-
talisierten Ertragswerts des Fideikommissvermögens in
Frage, wie sie auch ein Grossteil der modernen Erb-
schaftssteuergesetze für den Vorerben vorsehe. Nach
wie vor unzulässig wäre aber aus Gleichbehandlungs-
gründen eine völlige Befreiung der Fideikommisse.

Da die streitige Regelung des Luzerner Erbschaftssteuer-
gesetzes gegen Art. 127 Abs. 2 BV verstösst, hiess das
Bundesgericht die staatsrechtliche Beschwerde gut. Die
Frage, ob vorliegend auch das Verbot der konfiskatori-
schen Besteuerung verletzt wurde, konnte es offen lassen.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Fideikommisse sind in der Praxis nur noch vereinzelt
anzutreffen, da ZGB 335 II ihre Neuerrichtung unter-
sagt. Dennoch verdient dieser Entscheid besondere Be-
achtung. Zum einen hat er in verschiedenen Kantonen
namhafte Auswirkungen auf die Besteuerung der Vorer-
ben. Wo noch eine undifferenzierte Besteuerung von
mit einer Nacherbeneinsetzung belasteten Erbschaften
verankert ist, muss der unterschiedlichen wirtschaftli-
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chen Leistungsfähigkeit des Vorerben und des «ge-
wöhnlichen» Erben angemessen Rechnung getragen
werden.

Zum andern ist vorliegender Entscheid bemerkenswert,
weil sich das Bundesgericht für einmal auf die Grund-
rechtsfunktion des Leistungsfähigkeitsprinzips beson-
nen hat und den Gesetzgeber gestützt auf den verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit dezidiert zur Ord-
nung gerufen hat. Das Leistungsfähigkeitsprinzip wird
in der höchstrichterlichen Rechtsprechung nur allzu oft
gewissermassen im umgekehrten Sinn verwendet, in-
dem es steuerbegründend zur Rechtfertigung einer
durch das Gesetz nicht klar angeordneten Besteuerung
eingesetzt wird. Dabei haben die Steuererhebungsprin-
zipien ja vorab die Aufgabe, die Steuerpflichtigen vor
einem ausgreifenden und haltlosen fiskalischen Zugriff
in Schutz zu nehmen. In casu hat nun das Bundesgericht
die bereits im Hegetschweiler-Urteil35 begründete Strin-
genz des Leistungsfähigkeitsprinzips in horizontaler
Richtung bestätigt36.

13 Besteuerung von Immobilien -
makler-Provisionen im  inter -
kantonalen Verhältnis37

Sachverhalt

Die R. SA mit Sitz in Genf ist vor allem auf den Verkauf
von in der Westschweiz gelegenen Zweitwohnsitzen an
Ausländer spezialisiert. Die vorliegend streitigen Mak-
lerprovisionen wurden für die Steuerperiode 1995 vom
Kanton Genf der Gewinnsteuer juristischer Personen
und vom Kanton Waadt der Grundstückgewinnsteuer
unterstellt. Das Bundesgericht, welches bis dato noch
keine ausdrücklichen interkantonalen Zuteilungsvor-
schriften für Immobilienmakler-Provisionen aufgestellt
hatte, musste eine entsprechende Doppelbesteuerungs-
beschwerde beurteilen. Im Übrigen machte die Be-
schwerdeführerin vor Bundesgericht auch geltend, die
Auslegung und Anwendung von Bestimmungen des
Steuergesetzes des Kantons Waadt sei willkürlich und
verletze das Legalitätsprinzip.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Vorab hob das Bundesgericht aufgrund der rechtlichen
und wirtschaftlichen Beziehungen, welche die Immobi-
lienmäklerei begründen, den engen Zusammenhang
zwischen der Liegenschaft und dem Entgelt des Mak-
lers hervor. Dieser Konnex könne nicht deshalb ver-
neint werden, weil der Makler nicht Eigentümer des
veräusserten Grundstücks sei; er sei an der Veräusse-
rung beteiligt und verfüge zum Teil – mindestens wirt-
schaftlich – darüber. Der Liegenschaftshändler werde,
wenn er die von einem Makler angebotenen Tätigkeiten
selber ausführe, für den ganzen Gewinn am Belegen-
heitsort besteuert. So hielt es das höchste Gericht nicht
für sinnvoll, eine gleichartige Tätigkeit einmal am Bele-
genheitsort und einmal am Sitz des Steuerpflichtigen zu
besteuern, je nachdem ob sie ein Immobilienhändler
oder -makler ausführt.

Auch Praktikabilitätsüberlegungen führte das Bundes-
gericht für die alleinige Besteuerung im Belegenheits-
kanton ins Feld. Es wäre sehr schwierig, den Anteil der
Vergütung, die auf der berufsmässigen Tätigkeit des
Maklers beruht, vom Anteil, der auf die Wertsteigerung
des Grundstücks zurückzuführen ist, zu unterscheiden.
Folglich müsse das Recht, die Maklerprovision zu be-
steuern, ausschliesslich dem Liegenschaftskanton zuer-
kannt werden, so wie dies auch beim gewerbsmässigen
Liegenschaftshandel gemacht werde. Das Bundesge-
richt habe bereits in einem Entscheid vom 18. Juli
193538 erwogen, dass der Mäkler und der Immobilien-
händler gleich behandelt werden sollten.

Dem in eine andere Richtung weisenden BGE 83 I
32939, worin es ausgeführt hat, dass der Gewinn, der
beim Verkauf eines Kaufrechts erzielt werde, im Ge-
gensatz zum Maklerverhältnis direkt von der Liegen-
schaft und nicht von der gewerblichen Tätigkeit des
Veräusserers herrühre, aberkannte das Bundesgericht
die präjudizielle Wirkung. Zur Begründung wies es
 darauf hin, dass dieser Entscheid noch weitgehend 
von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vor 1953
beeinflusst gewesen sei und auch gar nicht das Recht,
eine Maklerprovision zu besteuern, zum Gegenstand
gehabt habe.

35 BGE 110 Ia 7 = StE 1984 A 21.11 Nr. 3.

36 Unter Berufung auf BIRK (Das Leistungsfähigkeitsprinzip als
Massstab der Steuernormen, 165 ff.) hat es damals ausge-
führt: «Die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ist daher
gross in vertikaler Hinsicht; es kann unter dem Gesichtspunkt
der Rechtsgleichheit nicht wesentlich mehr verlangt werden
als ein stetiger Verlauf des Tarifs bzw. der Belastungskurve.
Der Spielraum des Gesetzgebers ist enger bei der horizonta-
len Verteilung der Steuerlast, d.h. bezüglich der Gleichbe-

handlung von Steuerpflichtigen gleicher Leistungsfähig-
keit.»

37 Entscheid des Bundesgerichts vom 8. Januar 2002, in StE
2002 A 24.32 Nr. 6 = Pra 2002 Nr. 106 = StR 2002, 184 ff.

38 LOCHER/LOCHER, Die Praxis der Bundessteuern, III. Teil: Das in-
terkantonale Doppelbesteuerungsrecht, § 7, 1D, Vorbemer-
kung, N 4.

39 Pra 47 Nr. 39 E 3.
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Aus den in der vorliegenden Frage widersprüchlich for-
mulierten StHG 4 I und 21 II b wollte das Bundesge-
richt weder den einen noch den anderen Schluss ziehen.
Es hat diese Bestimmungen – obwohl noch nicht an-
wendbar – beigezogen, «um eine auch für die Zukunft
gültige Lösung zu finden»40. Es stimmte der Lehre inso-
fern bei, als der Gesetzgeber trotz des unterschiedlichen
Wortlauts keine unterschiedliche Regelung für die juris-
tischen und die natürlichen Personen habe treffen wol-
len. Nicht einverstanden mit der einhelligen Lehre war
es jedoch in der Frage, ob dem bei den natürlichen oder
bei den juristischen Personen verankerten Wortlaut zu
folgen sei. Es begründete seine Auffassung damit, dass
den Gesetzesmaterialien zu diesem Punkt nichts ent-
nommen werden könne. Es dürfe auch nicht angenom-
men werden, dass mit dem in StHG 4 I statuierten Ne-
bensteuerdomizil des Liegenschaftsmaklers die gesam-
te höchstrichterliche Rechtsprechung zur Besteuerung
des Liegenschaftshändlers in Frage gestellt würde.
Auch die bei den juristischen Personen getroffene Lö-
sung von StHG 21 II b, welche im interkantonalen Ver-
hältnis bei juristischen Personen, die Liegenschaftshan-
del betreiben, keine wirtschaftliche Anknüpfung vorsä-
he, würde die bundesgerichtliche Rechtsprechung in
Frage stellen. Deshalb entbehre die von der Lehre be-
fürwortete Lösung nicht jeder Kritik. Das StHG sei
 somit unbehelflich. Das Recht zur Besteuerung von
Mäklerprovisionen stünde somit – wie dargelegt – aus-
schliesslich dem Liegenschaftskanton zu.

Das alleinige Besteuerungsrecht des Liegenschaftskan-
tons bringt auch die Pflicht mit sich, sämtliche mit der
Realisierung der Mäklerprovision in Zusammenhang ste-
henden Auslagen zum Abzug zuzulassen. Zu den im Lie-
genschaftskanton abziehbaren Kosten gehören nach stän-
diger Rechtsprechung (1) die direkten Kosten, (2) die
Schuldzinsen, (3) ein Teil der allgemeinen Unkosten des
Geschäftssitzes, der pauschal auf 5% des Verkaufsprei-
ses festgesetzt ist, und (4) allenfalls die Grundstückge-
winnsteuer. Im konkreten Fall sind diese Kosten pauschal
mit 5% des Verkaufspreises berücksichtigt worden, weil
die Beschwerdeführerin die mit der Realisierung der Pro-
visionen verbundenen Kosten nicht dargelegt hatte. Das
Bundesgericht vermerkte, dass der Vergleich des Immo-
bilienhandels und der Mäklerei hinsichtlich der angefal-
lenen Kosten fragwürdig sei. Es wies die Akten an die
kantonale Steuerverwaltung zurück, um der Beschwerde-
führerin erneut Gelegenheit zu geben, ihre tatsächlichen

Kosten nachzuweisen. Im Säumnisfall sei eine Pauschale
festzulegen, die der Tätigkeit des Immobilienmaklers an-
gemessen Rechnung trage.

Schliesslich erwog das Bundesgericht, dass das
Schlechterstellungsverbot im konkreten Fall gemäss
seiner konstanten Rechtsprechung nicht verletzt sei.
Auch liege keine willkürliche Auslegung des kantona-
len Rechts vor. Obwohl das waadtländische Steuerge-
setz nach seinem Wortlaut lediglich erlaubt, jenen Teil
der Provisionen am Belegenheitsort der Besteuerung zu
unterwerfen, welcher übliche Provisionen übersteigt,
hielt das Bundesgericht die Auslegung des Verwal-
tungsgerichts, wonach die in casu erzielten Provisionen
vollumfänglich zu besteuern seien, unter Hinweis auf
die Materialien für vertretbar.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Dieses Urteil hat zu Recht grossen Unmut erregt. Mit
dürftigsten Argumenten wendet sich das Bundesgericht
gegen die einhellige Lehre, um einer weiteren Kompli-
zierung des interkantonalen Steuerrechts das Wort zu
reden. Es mag zutreffen, dass aus den Materialien zum
StHG nicht unmittelbar hervorgeht, welches das Rege-
lungsziel von StHG 4 I und 21 II b ist. Immerhin ist
doch weit herum bekannt, dass der historische Gesetz-
geber damit gewisse Immobilienunternehmer anvisie-
ren wollte, die damals ihren Wohnsitz ins Ausland ver-
legt hatten, aber weiterhin tatkräftig Provisionen aus
Maklertätigkeit in der Schweiz vereinnahmten41. Nichts
spricht dafür, dass man im interkantonalen Verhältnis
einen neuen Anknüpfungspunkt hat schaffen wollen,
welcher den meisten kantonalen Steuerordnungen
fremd war und sich auch mit dem System der Grund-
stückgewinnsteuer nur schwer vereinbaren lässt.

Eine Maklerprovision hat steuersystematisch bei Lichte
betrachtet überhaupt nichts gemein mit einem Grund-
stückgewinn. Bemessungsgrundlage der Maklerprovi -
sion bildet in der Regel der Kaufpreis; sie ist auch ge-
schuldet, wenn der Verkäufer einen Verlust erleidet. Nur
wer von Steuerumgehungsüberlegungen getrieben ist,
vermag in der Maklerprovision eine Gewinnkomponen-
te zu sehen. Dieses Denken ignoriert den tief greifenden
Wandel, der sich im Immobilienbereich in den letzten
Jahren abgespielt hat. Auch ist die Erwägung, wirt-
schaftlich gleichartige Tätigkeiten dürften nicht zu un-
terschiedlichen Steuerdomizilen führen, gerade mit

40 Entscheid des Bundesgerichts vom 8. Januar 2002, E 4 c bb, in
StE 2002 A 24.32 Nr. 6 = Pra 2002 Nr. 106 = StR 2002, 184 ff.

41 Weiter wurde mit dieser Regelung auch der Auslegungsakro-
batik des Bundesgerichts im Bereich von BdBSt 3 III e we-
nigstens hinsichtlich der Besteuerung von Immobilientrans-
aktionen ein Ende gesetzt (s. dazu Entscheid des Bundesge-
richts vom 7. Juli 1983 i.S. R. S., in StR 1984, 608 ff.).
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Blick auf die Zuweisung von selbständiger und unselb-
ständiger Erwerbstätigkeit haltlos.

Unverständlich ist schliesslich auch der Gedanke des
Bundesgerichts, die bei den juristischen Personen ge-
troffene Lösung von StHG 21 II b sei mangelhaft, da sie
im interkantonalen Verhältnis bei juristischen Personen,
die Liegenschaftshandel betreiben, keine wirtschaftli-
che Anknüpfung vorsähe; somit würde sie die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung in Frage stellen. Offenbar
war sich das Bundesgericht hier nicht bewusst, dass
sich die wirtschaftliche Zugehörigkeit des Liegen-
schaftshändlers bereits aus StHG 21 I c ergibt42.

Welches sind die Konsequenzen aus diesem Entscheid?
Zahlreiche Kantone haben gestützt auf diese Überle-
gungen und die Ansicht der einhelligen Lehre auch bei
den natürlichen Personen davon abgesehen, ein Steuer-
domizil für ausserkantonale Liegenschaftsmakler zu
schaffen. Es fragt sich deshalb, ob diese Kantone Mak-
ler mit Wohnsitz oder Sitz in einem andern Kanton trotz
fehlendem steuergesetzlichem Anknüpfungspunkt un-
mittelbar gestützt auf das StHG besteuern dürfen43. So-
weit das kantonale Gesetz auf die Besteuerung eines
Steuerobjekts verzichtet, dessen Besteuerung im StHG
vorgesehen ist44, erweist sich das kantonale Recht als
harmonisierungswidrig. Wird StHG 72 II so ausgelegt,
dass Bundesrecht auch dann unmittelbar gilt, wenn im
Zeitpunkt, in dem der Kanton legiferiert hat, eine Be-
stimmung nach herrschender Lehre, Praxis und Übung
durch andere kantonale Gesetzgeber mit dem StHG in
Übereinstimmung stand und sich die Harmonisierungs-
widrigkeit erst durch eine nachfolgende, überraschende
Rechtsprechung des Bundesgerichts ergibt, lässt sich
die Besteuerung einer ausserkantonalen natürlichen
Person unmittelbar auf den gemäss der hier kritisierten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu interpretieren-
den StHG 4 I stützen. Bei den juristischen Personen
müsste die Kantonsregierung – soll dem Bundesge-
richtsentscheid gefolgt werden – gemäss StHG 72 III
Ersatzrecht erlassen. In erster Linie ist nun aber der
StHG-Gesetzgeber aufgerufen, der aufgrund des vorlie-
genden Entscheids entgleisten Entwicklung Einhalt zu
gebieten, indem er wie in StHG 21 auch in StHG 4 klar
festhält, dass der Immobilienmakler nur im internatio-
nalen Verhältnis ein sekundäres Steuerdomizil am Ort
der gelegenen Sache begründet.
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1 Bund

1.1 Bundesgesetz über die Änderung von
Erlassen im Bereich der Ehe- und Famili-
enbesteuerung, der Wohneigentumsbe-
steuerung und der Stempelabgaben
(Steuerpaket 2001)

Am 20. Juni 2003 verabschiedeten die eidgenössischen
Räte das Steuerpaket 2001, das Änderungen in den Be-
reichen Ehe- und Familienbesteuerung, Wohneigen-
tumsbesteuerung und Stempelabgaben enthält. Das ent-
sprechende Bundesgesetz wurde am 1. Juli 2003 im Bun-
desblatt publiziert (BBl 2003, 4498). Innerhalb der ge-
setzlichen Frist bis 9. Oktober 2003 wurden zwei Refe-
renden eingereicht. Zum einen haben sich 11 Kantone
(BE, OW, GL, SO, BS, SG, SH, GR, VD, VS und JU) für
das Kantonsreferendum gemäss Art. 141 BV entschie-
den. Zum andern wurde ein Volksreferendum von einem
links-grünen Bündnis mit 56 284 gültigen Stimmen ein-
gereicht, mit dem dem Volk garantiert werden soll, «dass
nicht nur die Argumente der Kantone berücksichtigt
werden, sondern dass eine Grundsatzdiskussion über
dieses unsoziale Steuersenkungspaket geführt werde».
Die Volksabstimmung soll am 16.Mai 2004 stattfinden.

Das Bundesgesetz vom 20. Juni 2003 sieht vor, dass die
Änderungen im Bereich der Ehe- und Familienbesteue-
rung für die direkte Bundessteuer und bei den Stempel-
abgaben bereits am 1. Januar 2004 in Kraft treten sollen.
Nachdem die Abstimmung über die eingereichten Refe-
renden erst im Mai 2004 durchgeführt werden kann, hät-
te eine Annahme der Vorlage durch die Stimmberechtig-
ten ein rückwirkendes Inkrafttreten der entsprechenden
Änderungen zur Folge. Damit ergäben sich für die Steu-
erbehörden, aber auch – mit Blick auf die Quellensteuern
– für die Wirtschaft und für etliche Steuerzahler erhebli-
che Probleme, da bis zur Volksabstimmung noch das bis-
her geltende Recht anwendbar wäre. Mit Botschaft vom
26. September 2003 (BBl 2003, 6535) beantragt deshalb
der Bundesrat den eidgenössischen Räten, die Inkraftset-
zung der Änderungen im Bereich der Ehe- und Familien-
besteuerung für die direkte Bundessteuer und der Stem-
pelabgaben auf 1. Januar 2005 festzulegen. Für den Be-
reich der Stempelabgaben hätte die Verschiebung der In-
kraftsetzung zur Folge, dass die Geltungsdauer des Bun-

* Leiter des Kantonalen Steueramts St.Gallen, St.Gallen

** Juristischer Mitarbeiter des Kantonalen Steueramts St.Gallen,
St.Gallen

*** Stellvertreter des Chefs der Abteilung für internationales
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desbeschlusses vom 19.März 1999 über dringliche
Massnahmen im Bereich der Umsatzabgabe und die Gel-
tungsdauer des Bundesgesetzes vom 15. Dezember 2000
über neue dringliche Massnahmen im Bereich der Um-
satzabgabe noch bis zum 31. Dezember 2004 gelten wür-
den. Die Vorlage zur Verschiebung des Inkrafttretens
muss in der Wintersession 2003 durch beide Räte behan-
delt werden, damit die Referendumsfrist für das Ände-
rungsgesetz noch vor der Durchführung der Volksab-
stimmung zum Steuerpaket abläuft.

1.2 Fusionsgesetz

Das Fusionsgesetz (Bundesgesetz über Fusion, Spal-
tung, Umwandlung und Vermögensübertragung) ist von
den eidgenössischen Räten am 3. Oktober 2003 in der
Schlussabstimmung gutgeheissen worden. Möglicher-
weise wird es auf 1. Juli 2004 in Kraft gesetzt.

1.3 Vereinfachung der Nachbesteuerung in
Erbfällen und Einführung der straflosen
Selbstanzeige – Vernehmlassungsvorla-
ge und erste Ergebnisse

Am 7. Juli 2003 gab der Bundesrat zur Frage einer
 Steueramnestie bzw. amnestieähnlicher Massnahmen ei-
ne Vorlage in die Vernehmlassung, die bis 10. Oktober
2003 dauerte. Diese enthält neben einer allgemeinen
Standortbestimmung und Darstellung der bisher erfolg-
ten parlamentarischen Vorstösse materiell insbesondere
drei Varianten für ein erleichtertes Nachsteuerverfahren
in Erbfällen. Ausserdem wird in Nachachtung der Recht-
sprechung des Europäischen Gerichtshofs für Men-
schenrechte die Beseitigung der Haftung der Erben für
die Bussen des Erblassers vorgeschlagen. Neu soll so-
dann auf die Erhebung einer Busse verzichtet werden,
wenn Steuerzahler ihre Hinterziehungen selbst und voll-
umfänglich anzeigen (straflose Selbstanzeige).

Im Hinblick auf ein erleichtertes Nachsteuerverfahren in
Erbfällen werden zwei Varianten vorgeschlagen, die sich
an das ordentliche Nachsteuerverfahren anlehnen, dieses
aber entweder verkürzen (Variante 2) oder vereinfachen
(Variante 3). Eine andere Variante, die einer Amnestie
näher kommt, sieht vor, dass die Nachsteuer pauschal als
Prozentsatz des neu entdeckten Vermögens erhoben wird
(Variante 1).

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

Die ersten Ergebnisse der Vernehmlassung zeigen, dass
die Meinungen über die vom Bundesrat vorgeschlagenen
Massnahmen weit auseinander gehen. Unbestritten ist
einzig, dass die Erben keine Busse entrichten sollen,

wenn der Erblasser Steuern hinterzogen hat. Für die bür-
gerlichen Parteien bleibt die allgemeine Steueramnestie
ein zentraler Punkt, was der Bundesrat indessen ablehnt.
Darüber hinaus gehen ihrer Meinung nach die Massnah-
men zu Gunsten von Erben nicht weit genug. Demgegen-
über lehnt die Sozialdemokratische Partei eine allgemei-
ne Steueramnestie «kategorisch» ab. Sie widerspreche
der Steuergerechtigkeit. Ziel müsse eine entschiedene
Bekämpfung der Steuerhinterziehung und nicht deren
Belohnung sein. Die straflose Selbstanzeige für unehrli-
che Steuerzahler sei für sie «das Äusserste», was sie noch
akzeptieren könne. Die Kantone wiederum lehnen eine
Steueramnestie mehrheitlich ab. Den Erleichterungen für
Erben können sie dagegen weitgehend zustimmen.

1.4 Eidgenössische Volksinitiative «Für die
Familie – Kinder sichern Zukunft!»

Anfangs September 2003 hat ein Initiativkomitee eine
Volksinitiative lanciert, welche verschiedene Massnah-
men zu Gunsten der Familie fordert. In steuerlicher Hin-
sicht soll namentlich der Kinderabzug bei der direkten
Bundessteuer erhöht werden. Auch soll der Wert der Fa-
milienarbeit durch einen Abzug bei der direkten Bundes-
steuer für die Erziehungsarbeit in der Familie anerkannt
werden. Sodann soll die steuerliche Benachteiligung
verheirateter Paare gegenüber Konkubinatspaaren be-
seitigt werden. Auch habe der Bund Vorgaben für ent-
sprechende Abzüge bei den direkten Steuern der Kanto-
ne und Gemeinden zu erlassen, und Auslagen für Kinder
müssten steuerfrei bleiben.

2 Kantone

2.1 Basel-Landschaft

Am 19. Oktober 2003 hat die Stimmbevölkerung zwei
Volksinitiativen mit steuerlichen Auswirkungen ange-
nommen. Die erste Initiative verlangt die Verankerung
der Wohneigentumsförderung sowie die Festlegung ei-
nes steuerlichen Ausgleichs zugunsten der Mieter als
Grundsätze in der Kantonsverfassung. Die zweite Initia-
tive zielt darauf ab, die steuerliche Gleichbehandlung
von Mietern und Wohneigentümern in tatsächlicher Hin-
sicht zu gewährleisten. Dazu sind insbesondere zwei
steuerliche Massnahmen vorgesehen: Einerseits wird
der Mietkostenabzug von derzeit Fr. 1000 auf neu
Fr. 1500 pro Person erhöht. Andererseits werden die kan-
tonalen Eigenmietwerte generell um 8% angehoben.
Diese beiden Massnahmen werden ab 1. Januar 2004 in
Kraft treten und kommen deshalb ab der Steuerperiode
2004 zum Tragen.
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2.2 Bern

Als Gegenvorschlag zur Steuersenkungsinitiative vom
22. Januar 2003 (s. Gesetzgebungs-Agenda 2003/2, in
FStR 2003, S. 157) sind zwei Motionen eingereicht wor-
den. Mit der einen wird vom Regierungsrat verlangt, im
Rahmen eines Gegenvorschlags zur Initiative eine Vari-
ante mit gezielter Entlastung in den für die Standortgunst
relevanten Einkommens- und Vermögenskategorien zu
entwickeln und dabei die Steuerausfälle auf rund Fr. 100
Mio. zu begrenzen. Konkret wird verlangt, im oberen
Einkommensbereich zu einem proportionalen Tarif
überzugehen, weil diese Kategorie für den Standort Bern
besonders relevant sei und mit dieser Massnahme eine
spürbare Wirkung erzielt werden könne. Im Gegensatz
zur Steuersenkungsinitiative, die nur für die Kantons-
steuern einen Steuerrabatt vorsieht, würde sich der Ge-
genvorschlag auch auf die Gemeinden auswirken, weil
der Tarif für Kantons- und Gemeindesteuern gilt.

Mit der zweiten Motion wird ebenfalls die Ausarbeitung
eines Gegenvorschlags angestrebt, der allerdings noch
andere Elemente umfassen soll. Verlangt wird konkret
ein Steuerrabatt von 5% bis zu einem steuerbaren Ein-
kommen von Fr. 49 999 und von 10% auf steuerbaren
Einkommen ab Fr. 50 000. Zudem soll der Abzug für die
Kinderbetreuung von heute Fr. 1500 auf Fr. 4500 erhöht
werden. Für die Besteuerung von Kapitalleistungen aus
Vorsorge wird ein bereits früher eingereichter Vorschlag
wieder aufgenommen, wonach eine durchschnittliche
Tarifsenkung von 25% und die Anpassung an das Steu-
erbelastungsniveau der Nachbarkantone vorzunehmen
ist. Im gleichen Paket soll auch die Erbschafts- und
Schenkungssteuer gegenüber Nachkommen, Stief- und
Pflegekindern aufgehoben werden. Die vorgeschlagene
Änderung beim Kinderbetreuungsabzug und bei den Ka-
pitalleistungen würde sich parallel auch auf die Gemein-
den auswirken. 

Der Regierungsrat wird voraussichtlich noch vor Jahres-
ende darüber entscheiden, ob er einen Gegenvorschlag
zur Initiative vorlegen will. Die Diskussionen im Gros-
sen Rat werden somit im kommenden Jahr geführt.

2.3 Freiburg

Am 20. August 2003 wurde eine Gesetzesinitiative mit
dem Titel «Steuerrabatt für Familien» eingereicht. Die
Initiative zielt darauf ab, den Kinderabzug direkt vom
Steuerbetrag vorzunehmen.

Mit Entscheid vom 11. September 2003 hat der Grosse
Rat eine Steuergesetzrevision verabschiedet, die per
1. Januar 2004 in Kraft tritt. Wesentliche Änderungen
bilden die Erhöhung der Sozialabzüge um Fr. 800 pro
Kind, die Erhöhung der Abzüge für Kinderbetreuungs-

kosten von Fr. 2000 auf Fr. 4000 pro Kind sowie eine Op-
timierung des Ehegatten-Splittings (von 60 auf 56%).

2.4 Genf

Gemäss Ankündigung des Staatsrates vom 22. Oktober
2003 wird das Volk am 8. Februar 2004 über folgende
Steuergesetzvorlagen abstimmen:
– Wohneigentum: Das Gesetz 8708 (Revision des Ge-

setzes über die Einregistrierungsgebühren; droit
d’enregistrement) fördert den Erwerb von Grundei-
gentum. Dies geschieht über die Reduktion der Ein-
registrierungsgebühren für Vorgänge, die Fr. 1 Mio.
nicht übersteigen, und unter der Bedingung, dass das
Grundstück durch den Eigentümer selbst als Haupt-
wohnsitz während drei aufeinanderfolgenden Jahren
genutzt wird. Wird diese Bedingung nicht erfüllt, er-
folgt eine Nachbesteuerung. Die Pauschalreduktion
auf den Einregistrierungsgebühren beim Grund -
stückerwerb beträgt Fr. 15 000. Bei den Pfandrech-
ten wird die Einregistrierungsgebühr um die Hälfte
gesenkt.

– Steuerbefreiung der Ehegatten und der Verwandten
in gerader Linie für Erbschaften und Schenkungen:
Das Gesetz 8642 beinhaltet eine Revision des Geset-
zes über die Erbschaftssteuern, indem es den überle-
benden Ehegatten und die Verwandten in gerader
 Linie von der Erbschafts- und Schenkungssteuer be-
freit. Davon ausgenommen sind die Erbschaften und
Schenkungen, die von Steuerpflichtigen stammen,
welche im Rahmen einer der drei letzten definitiven
Veranlagungsverfügungen (gerechnet vom Todestag
resp. dem Tag der Schenkung an) nach Aufwand be-
steuert wurden.

Im November 2003 behandelt der Grosse Rat zwei am
19. September 2003 eingereichte Gesetzesvorschläge
auf dem Gebiet der Erbschafts- und Schenkungssteuern.
Sie stehen im Zusammenhang mit der am 8. Februar
2004 vors Volk gelangenden Steuervorlage (Gesetz
8642).
– Das Projekt 9082 zielt auf die Wiederherstellung des

ursprünglichen Zustandes des Gesetzes über die
Erbschaftssteuer durch Abschaffung des Gesetzes
8642 ab.

– Das Projekt 9081 sieht vor, den steuerfreien Betrag
bei der Erbschaftssteuer von Fr. 5000 auf Fr. 100 000
für die erste Kategorie (gerade Linie und Ehegatten
mit gemeinsamen Nachkommen), von Fr. 5000 auf
Fr. 50 000 für die zweite Kategorie (Ehegatten ohne
gemeinsame Nachkommen) und von Fr. 500 auf Fr.
50 000 für die dritte Kategorie (Geschwister) zu er-
höhen. Unverändert bleiben sollen die vierte Kate-
gorie (Onkel, Tanten, Grossonkel, Grosstanten, Nef-
fen und Grossneffen, Nichten und Grossnichten)
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und die fünfte Kategorie (andere). Die daraus resul-
tierenden Steuerausfälle sollen mit einer Erhöhung
der Steuersätze für alle Kategorien kompensiert
werden.

2.5 Luzern

Die Volksinitiative «Steuern vors Volk» verlangt eine
Reduktion des Staatssteuerfusses. Wenn die Vorgaben
nicht eingehalten werden, ist er dem obligatorischen Re-
ferendum zu unterstellen.

In der Herbstsession hat der Grosse Rat die im Rahmen
des Integrierten Finanz- und Aufgabenplanes (IFAP)
2004 – 2008 vorgestellte Steuerpolitik des Regierungs-
rates genehmigt. Danach ist für 2005 mit einer Teilrevi-
sion des Steuergesetzes Folgendes beabsichtigt:
– Tarifkorrekturen im unteren Einkommensbereich

von natürlichen Personen;
– Reduktion der Kapitalsteuer, insbesondere für Hol-

ding-, Domizil- und Verwaltungsgesellschaften;
– Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung

von Gesellschaft/Anteilsinhaber nach dem Nid-
waldner Modell.

Sollte das Steuerpaket des Bundes bereits am 1. Januar
2004 in Kraft treten, würde diese Teilrevision des Steu-
ergesetzes auf das Jahr 2006 verschoben. Auf das Jahr
2007 bzw. mit Realisierung des NFA ist eine zweite Teil-
revision des Steuergesetzes beabsichtigt, die in erster Li-
nie die bundesrechtlichen Vorgaben im Bereich der Fa-
milienbesteuerung, der Wohneigentumsbesteuerung und
Lösungen für die Unternehmensbesteuerung umsetzen
soll.

2.6 Neuenburg

Der Grosse Rat hat am 30. September 2003 zwei Vorla-
gen verabschiedet und der Volksabstimmung unterstellt:
– Die kantonale Volksinitiative «Beitrag an die Erzie-

hungskosten» und einen Gegenvorschlag des Gros-
ses Rates in der Form einer Vorlage zur Revision des
Gesetzes über die direkten Steuern;

– die kantonale Volksinitiative «Für eine Steuerreduk-
tion für alle» und einen Gegenvorschlag des Grossen
Rates in der Form einer Vorlage zur Revision des
Gesetzes über die direkten Steuern und einer Vorla-
ge betr. die Festsetzung des Steuerfusses der direk-
ten Kantonssteuer.

Die Volksabstimmung wird im Frühling 2004 durchge-
führt.

2.7 Schaffhausen

Im Kanton Schaffhausen zieht eine am 15. September
2003 beschlossene Teilrevision des Steuergesetzes per

1. Januar 2004 im Wesentlichen folgende Änderungen
nach sich:
– Reduktion der Grenzsteuerbelastung für natürliche

Personen mit einem steuerpflichtigen Einkommen
von mehr als Fr. 500 000 bzw. einem steuerpflichti-
gen Vermögen von mehr als Fr. 10 Mio. (Änderung
Steuertarif);

– Reduktion der wirtschaftlichen Doppelbelastung
von Gesellschaft/Anteilsinhaber bei massgeblichen
Beteiligungen: Satzreduktion für ausgeschüttete Ge-
winne auf 50% bei der Einkommenssteuer und für
die entsprechende Beteiligung auf zwei Drittel bei
der Vermögenssteuer;

– Satzreduktion bei der Holdingbesteuerung von 
0,05 ‰ des steuerpflichtigen Eigenkapitals auf neu
0,025 ‰;

– Zulassung von Streubesitz bei Holdinggesellschaf-
ten;

– Ermöglichung unterschiedlicher Steuerfüsse für na-
türliche und juristische Personen beim Kanton und
bei den Gemeinden;

– Reduktion des Quellensteuersatzes für die Besteue-
rung ausländischer Verwaltungsräte von 30% auf
25%;

– Erhöhung des maximalen Kinderfremdbetreuungs-
abzugs von Fr. 2000 auf Fr. 9000;

– Einführung eines Sozialabzugs beim Vermögen pro
minderjähriges Kind von Fr. 30 000;

– Erhöhung des Kinderabzugs von Fr. 4800 auf
Fr. 6000. 

2.8 Thurgau

Am 28.August 2003 wurde eine Volksinitiative zur Ab-
schaffung der Handänderungssteuer eingereicht.

Am 16. September 2003 wurde ein Vernehmlassungsver-
fahren zur Teilrevision des Steuergesetzes per 1. Januar
2005 eröffnet. Die vorgesehene Teilrevision hat im We-
sentlichen zum Inhalt:
– Einführung eines Teilsplittings von 1,9 und gleich-

zeitige Aufhebung des Zweitverdienerabzugs;
– Freistellung des Existenzminimums und Streckung

des Tarifs im unteren und oberen Einkommensbe-
reich unter Berücksichtigung des entfallenden per-
sönlichen Sozialabzugs;

– lineare Erhöhung der Kinderabzüge;
– Einführung eines Alleinerzieherabzugs;
– Abzugsfähigkeit der Prämien für die obligatorische

Krankenpflegeversicherung;
– unbeschränkter Abzug für behinderungsbedingte

Kosten;
– Ausdehnung des Kinderbetreuungskostenabzugs;
– Milderung der Besteuerung des Rückkaufs einer

Leibrentenversicherung während der Aufschubs -
zeit;
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– Reduktion des satzbestimmenden Einkommens bei
Kapitalleistungen;

– Neuregelung der Ersatzbeschaffung im Grundstück-
gewinnsteuerrecht.

2.9 Zürich

Die Abstimmung über die Volksinitiative «Schluss mit
amtlicher Verteuerung der Wohnkosten für Mieter und
Eigentümer» (Abschaffung der Handänderungssteuer)
findet am 30. November 2003 statt.

Die Volksinitiative «Für eine geringere Besteuerung der
Seniorinnen und Senioren» wird der Volksabstimmung
unterstellt und dem Volk zur Ablehnung empfohlen. Der
Kantonsrat stimmte am 27. Oktober 2003 in erster Le-
sung einem Altersabzug von Fr. 1000 für jene Steuer-
pflichtigen zu, die für die Altersrente der AHV das or-
dentliche Rentenalter erreicht haben.

Hängig ist eine am 21. Juli 2003 eingereichte Volksini-
tiative, mit der auf die Erhöhung des Kinderabzugs von
bisher Fr. 5400 (bzw. Fr. 6100 gemäss Steuergesetz in
der Fassung vom 25. August 2003) auf Fr. 10 800 abge-
zielt wird.

Am 18.Mai 2003 haben die Stimmberechtigten die
Volksinitiative «Weniger Steuern für niedrige Einkom-
men (Volksinitiative für mehr Steuergerechtigkeit im
Kanton Zürich)» abgelehnt. 

Die Teilrevision des Steuergesetzes im Bereich natürli-
che Personen vom 25. August 2003 sieht Folgendes vor:
– Ausgleich der Teuerung auf den Progressionsstufen

der Einkommens- und Vermögenssteuertarife sowie
den betragsmässig festgelegten Abzügen;

– Beibehaltung der obersten Progressionsstufe von
13% im Einkommenssteuertarif;

– über die Teuerung hinaus zusätzliche Erhöhung:
– des persönlichen Abzugs (bzw. der Null-Stufe im
Einkommenssteuertarif) von Fr. 5500 auf Fr. 6200
für Alleinstehende bzw. von Fr. 11 000 auf
Fr. 12 400 für Verheiratete;

– des Kinderbetreuungskostenabzugs von Fr. 3100
auf Fr. 6000.

Der Regierungsrat beabsichtigt im Zusammenhang mit
dem Sanierungsprogramm 04, diese Revision erst auf
2006 in Kraft zu setzen.

3 Doppelbesteuerungsabkommen

Das am 22. Januar 2002 paraphierte Einkommens- und
Vermögenssteuerabkommen mit Israel ist am 2. Juli
2003 unterzeichnet worden. Es folgt im Wesentlichen

dem Musterabkommen der OECD und der schweizeri-
schen Abkommenspolitik. – Für Dividenden aus Beteili-
gungen von mindestens 10% am Kapital der ausschüt-
tenden Gesellschaft wird das Besteuerungsrecht des
Quellenstaates grundsätzlich auf 5% begrenzt. Israel
kann jedoch solche Beteiligungsdividenden, die von ei-
ner israelischen Gesellschaft an eine schweizerische Ge-
sellschaft gezahlt werden, mit 10% besteuern, wenn die-
se Dividenden aus Gewinnen stammen, die in Israel der
Gewinnsteuer zu einem reduzierten Sondersatz unter-
worfen waren. Für übrige Dividenden beträgt das Be-
steuerungsrecht des Quellenstaates 15%. – Zinsen kön-
nen im Quellenstaat mit 10% besteuert werden. Für Zin-
sen auf von einer Bank gewährten Darlehen jeder Art
wird jedoch das Besteuerungsrecht des Quellenstaates
auf 5% limitiert. Für Zinsen, die im Zusammenhang mit
Kreditverkäufen von gewerblichen, kaufmännischen
oder wissenschaftlichen Ausrüstungen oder von Waren
stehen, sowie für Zinsen, die für ein Darlehen gezahlt
werden, das von der Regierung eines Staates oder einer
seiner politischen Unterabteilungen oder lokalen Kör-
perschaften, der Zentralbank dieses Staates oder von ei-
nem anderen, in gegenseitigem Einvernehmen bezeich-
neten Finanzinstitut dieser Regierung gewährt wird, ist
eine Quellensteuerbefreiung vorgesehen. – Für Lizenz-
gebühren beträgt das Besteuerungsrecht des Quellen-
staates 5%, wobei Leasingzahlungen nicht als Lizenzge-
bühren gelten. – Die Bestimmung über die Besteuerung
von Veräusserungsgewinnen, die wegen der Forderung
Israels nach einem beschränkten Quellenbesteuerungs-
recht für Gewinne aus der Veräusserung von wesentli-
chen Beteiligungen während längerer Zeit den Ab-
schluss des Abkommens verhinderte, entspricht nun-
mehr dem Musterabkommen der OECD. Gewinne aus
der Veräusserung von Gesellschaftsanteilen können nur
im Ansässigkeitsstaat des Veräusserers besteuert wer-
den, es sei denn, es handle sich um Gewinne aus dem
Verkauf von Anteilen an einer Immobiliengesellschaft.
Im Protokoll wird jedoch festgehalten, dass Gewinne ei-
ner natürlichen Person aus der Veräusserung von Antei-
len einer Gesellschaft in dem Staat besteuert werden
können, in dem die Gesellschaft ansässig ist, sofern der
Veräusserer in den zwei der Veräusserung der Anteile vo-
rangehenden Jahren zu irgendeinem Zeitpunkt in diesem
Staat ansässig war. Ausserdem ist im Protokoll verein-
bart worden, dass die Vertragsparteien diese Bestim-
mung revidieren werden, sollte die Schweiz nach dem
Inkrafttreten des Abkommens eine Steuer auf Gewinnen
nichtansässiger Personen aus der Veräusserung von An-
teilen an schweizerischen Kapitalgesellschaften einfüh-
ren. – Aus dem Ausland stammende Einkünfte von Per-
sonen, die in Israel ansässig sind, unterliegen nach israe-
lischem Recht nur dann der Besteuerung, wenn sie nach
Israel überwiesen werden. Zur Vermeidung von Besteue-



IFF Forum für Steuerrecht 2003

318 Rainer Zigerlig/Agostino Cozzio/Eric Hess, Gesetzgebungs-Agenda 2003/4

rungslücken wird im Protokoll vorgesehen, dass die Ent-
lastung von der schweizerischen Besteuerung nur inso-
weit gewährt wird, als die aus der Schweiz stammenden
Einkünfte in Israel tatsächlich einer Besteuerung unter-
liegen.

Im August 2003 fanden erste technische Vorgespräche
betreffend den Abschluss eines Doppelbesteuerungs -
abkommens mit den Vereinigten Arabischen Emiraten
(VAE) statt.

Das am 3. April 2002 unterzeichnete Doppelbesteue-
rungsabkommen mit Usbekistan (s. Gesetzgebungs-
Agenda 2002/3, in FStR 2002, S. 238) ist am 15. August
2003 in Kraft getreten. Dessen Bestimmungen finden ab
dem 1. Januar 2004 Anwendung.
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