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92 Jean-Blaise Paschoud, Etat de I'"harmonisation fiscale dans les cantons en 2001

1 Préambule*

Apres une longue période de gestation, la loi fédérale
sur I’harmonisation des impots directs des cantons et
des communes (LHID) a vu le jour le 14 décembre
1990, en méme temps que la premiere des lois harmoni-
sées, la loi sur I’'imp6t fédéral direct (LIFD). La LHID
entrait en vigueur le 1¢ janvier 1993, la LIFD deux ans
plus tard. Conformément a ’art. 72 LHID, les cantons
disposaient d’un délai de huit ans pour adapter leurs lois
fiscales aux dispositions de la loi-cadre que constitue la
LHID.

Au début de I’année 2002, la Commission pour 1’har-
monisation des imp6ts directs de la Confédération, des
cantons et des communes (CHID)! a demandé a la
Conférence suisse des impots (CSI)? de lui faire rapport
sur 1’état de I’harmonisation formelle en Suisse en
2001. La CSI a fait procéder par une de ses commis-
sions® a une étude approfondie, qui sert de base a cet ex-
posé. Nous présenterons dans un premier temps la dé-
marche adoptée par la CSI et les résultats obtenus. Nous
donnerons ensuite des informations sur le suivi de ce
dossier, avant d’aborder, dans une deuxiéme partie,
quelques aspects de I’harmonisation fiscale formelle
dont le principe est inscrit a 1’article 129 de la Constitu-
tion fédérale.

2 Premiére partie: L'étude sur
I’état de I'harmonisation fiscale
formelle en 2001

2.1 Le mandat de la CHID

L’expiration du délai d’adaptation des lois cantonales a
la LHID a incité la CHID a demander que soit dressé un
état des lois cantonales au regard de la loi fédérale pré-
citée. Il s’agissait d’abord de dire si et dans quelle me-
sure les parlements cantonaux avaient respecté les dis-
positions de la loi-cadre, si les écarts étaient rares ou
fréquents, 1égers ou graves. Pour sa part, la Confédéra-
tion, membre de la CHID, entendait prendre les mesures
utiles en vue du contrdle de la réalisation de I’harmoni-
sation fiscale. La mise en place de la nouvelle péréqua-

tion financiere n’était pas étrangere a ce souci d’assurer
le succeés d’une harmonisation formelle plutdt que ma-
térielle. Pour I’Administration fédérale des contribu-
tions (AFC), I’échéance du délai d’adaptation donnait
une coloration nouvelle aux mesures qu’elle doit
prendre pour garantir 1’harmonisation de 1’interpréta-
tion de la LIFD.

L’analyse demandée intéressait également les gouver-
nements des cantons. L’harmonisation des lois canto-
nales fut parfois ressentie par les parlements cantonaux
comme une perte de leur autonomie. Il était important
pour eux de pouvoir démontrer que les contraintes de
I’harmonisation fiscale avaient été partout les mémes.
Par ailleurs, le rythme soutenu des modifications de la
LHID au cours de ces dernieres années soulevait lui
aussi quelques questions qui méritaient réponse. Enfin,
les administrations cantonales des contributions, qui
s’interrogeaient sur les moyens dont elles disposaient a
cette fin, devaient aussi veiller a la réalisation de 1’har-
monisation horizontale des législations cantonales.

C’est en partant de ces considérations que mandat fut
donné a la CSI de dresser 1’état de 1’harmonisation fis-
cale en Suisse en 2001.

2.2 Les travaux de la CSI

La CSI a mis en évidence cinq domaines d’investiga-
tion. La commission chargée de 1’étude de ce dossier a
donc présenté cinq rapports principaux. Nous en don-
nons ici un bref apergu.

2.2.1 Rapport 1: Etat de I’harmonisation
fiscale en Suisse en 2001

La CSI a procédé a la comparaison des dispositions des
lois cantonales concernant 1’assujettissement a 1’impd&t
et ’imposition du revenu et de la fortune des personnes
physiques. Se fondant sur cette étude comparative, dont
elle admettait qu’elle aurait pu étre plus détaillée puis-
qu’elle ne portait que sur les lois a I’exclusion des ins-
tructions concernant leur application, la CSI a d’abord
souligné que les législations fiscales cantonales ont été
effectivement et pour I’essentiel harmonisées en 2001,
méme si subsistent ici et 1a des divergences entre lois

* Tout rapport sur de tels travaux implique une part de subjecti-
vité. Cette derniére, pleinement assumée, permet au rappor-
teur de rappeler que ses propos n’engagent ni son employeur,
niles diverses institutions citées.

1 La CHID a été instituée par le Chef du Département fédéral des
finances en accord avec la Conférence des directeurs canto-
naux des finances. Formée de représentants des cantons et de
ce département fédéral, elle est assistée d'un college d’ex-
perts. Sa tache est en particulier d’apprécier les projets de ré-
forme de lafiscalité du point de vue de I’"harmonisation fiscale,

et de faire part de son avis a la Conférence des directeurs can-
tonaux des finances.

2 La Conférence suisse des impots est I'organe faitier des admi-
nistrations cantonales des contributions; I’/Administration fé-
dérale des contributions en fait également partie. Pour plus de
détails sur I'organisation de cette conférence, voir son site
www.steuerkonferenz.ch.

3 Il s'agit de la Commission législation et harmonisation
(KOGEHA).
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cantonales et LHID. Ces écarts peuvent résulter d’une
erreur du législateur, d’une interprétation erronée de la
LHID, de la mise a profit d’un certain flou de la loi fé-
dérale ou d’une volonté clairement établie et assumée
de s’écarter de la LHID. Ainsi que l’ont démontré
quelques arréts récents du Tribunal fédéral®, la portée
exacte de la LHID n’est pas toujours facile a détermi-
ner, et I’on pourrait donc ajouter aux causes d’écart pré-
citées celle de I’«erreur de droit», lorsque le 1égislateur
peut penser de bonne foi que la disposition qu’il adopte
est conforme a la LHID et que cet avis est partagé par
les autres cantons. Ajoutons que ces écarts sont presque
toujours en faveur des contribuables; une solution
contraire a la LHID au bénéfice du fisc serait rapide-
ment contestée par les personnes intéressées et sanc-
tionnée par les autorités judiciaires.

L’harmonisation des lois cantonales se marque déja au
niveau de leur structure fort semblable d’un canton a
I’autre. Elle a également des effets sur la formulation
juridique des regles adoptées, qui prend souvent mo-
dele sur la LIFD. Dans des domaines non couverts par
cette loi fédérale, en matiere d’imposition de la fortune
par exemple, la rédaction de certains textes légaux est le
fruit d’ententes régionales. Cette harmonisation des
textes 1égaux sur le plan formel facilite grandement la
recherche de références légales topiques dans les lois
cantonales. Elle renforcerait la transparence du systéme
fiscal suisse si I’on pouvait admettre que 1’uniformisa-
tion des textes signifie que leur interprétation est aussi
harmonisée. Tel n’est toutefois pas toujours le cas.

La CSI observe que la faible densité normative de la
LHID dans certains domaines traités par la loi ne
conduit pas toujours les cantons a faire un large usage
de I’autonomie que la LHID leur reconnait. Les cantons
ont parfois procédé a une forte harmonisation, voire a
une uniformisation de leurs législations, alors que la
densité normative de la LHID leur laissait une grande li-
berté. L’autonomie dont jouit un canton dans un do-
maine du droit fiscal harmonisé ne dépendrait donc plus
seulement de la densité normative de la LHID. Elle de-
vrait aussi étre appréciée au regard du degré d’harmoni-
sation horizontale effective des lois cantonales corres-
pondantes. En d’autres termes, un fort rapprochement
de la majorité des législations cantonales dans un do-
maine de la fiscalité directe harmonisée serait pour le
canton une invitation a limiter I’exercice de son autono-

mie en fonction de 1’usage qui en a été effectivement
fait par les autres cantons.

Les dispositions relatives a I’imposition dans le temps
(systeme de la taxation annuelle postnumerando des
personnes physiques) permettent de mettre en évidence
la volonté d’harmonisation des cantons dans un do-
maine réglé de maniere plutdt sommaire tant par la
LHID que par la LIFD. Telles qu’adoptées en 1990, les
dispositions de ces deux lois concernant la taxation an-
nuelle laissaient de trés nombreux points indécis. La
Conférence des directeurs des finances en a pris
conscience et a chargé un groupe de travail de présenter
un rapport en vue de faciliter I’introduction de ce nou-
veau systéme dans les cantons®. L’AFC, qui avait parti-
cipé a ces travaux, en a tenu compte lors de 1’élabora-
tion des ordonnances d’application de la LIFD. Ces tra-
vaux furent également pris en considération par les can-
tons lors de I’introduction de la taxation annuelle post-
numerando. La comparaison des lois cantonales et de la
LIFD met en évidence I’harmonisation réalisée dans ce
domaine. Il est intéressant de relever que ce processus
d’harmonisation et d’uniformisation de I’imposition
dans le temps a pris plusieurs années avant d’aboutir et
qu’il avait pour avantage d’intervenir dans un domaine
entierement nouveau, ol les cantons n’avaient pas pu
développer des pratiques différentes. Ces circonstances
ont largement contribué au succes de la démarche.

Dans son analyse, la CSI n’a pas seulement tenu comp-
te du devoir des cantons d’adapter leurs législations
cantonales au 31 décembre 2000. Méme si un auteur a
pu parler a ce propos de «la derniére ligne droite»®, la
CSI n’a pu que prendre acte que les modifications suc-
cessives de la LHID faisaient de 1’adaptation des lois
cantonales a cette loi fédérale une tiche quasi perma-
nente. A cette occasion, elle a mis en évidence deux as-
pects nouveaux de 1’harmonisation formelle des lois fis-
cales de la Confédération et des cantons.

Le premier aspect est la tendance a I’uniformisation des
l1égislations cantonales par le biais d’une LHID compri-
se comme une loi-modele plutdét que comme une loi-
cadre. Dans les domaines nouveaux du droit harmonisé,
I’harmonisation tend a 1’uniformisation du droit fiscal
suisse. Il y a passage de la méthode normative indirecte
a la méthode normative directe. Cette uniformisation
peut étre délibérément voulue par les cantons et par la

4 Citons par exemple I’arrét du Tribunal fédéral du 19 décembre
2003 en la cause Service des contributions du canton du Jura
contre C. et Commission de recours en matiére d'impots du
canton duJura, 2A.355/2003.

5 MARKUS REICH (ED.), Imposition postnumerando des personnes
physiques, Rapport du groupe de travail établi par la Confé-
rence des directeurs cantonaux des finances, Berne, 1993.

6 DANIELLE YERSIN, Harmonisation fiscale: La derniére ligne
droite, Archives 69 (2000/01), p. 305.
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Confédération. Pour la taxation annuelle postnumeran-
do des personnes physiques par exemple, la mise en
place de régles l1égales et de directives d’application
trés largement uniformes résulte d’une volonté com-
mune des collectivités intéressées et a donné des résul-
tats tres positifs. Dans le domaine des déductions géné-
rales, les cantons ont pendant un certain temps’ admis
que la fixation de limites en francs semblables pour
I’impot fédéral direct et pour les impdts cantonaux pou-
vait contribuer a la transparence et a la simplification du
systeme fiscal suisse.

Cette tendance a I’uniformisation peut aussi étre le fait
du législateur fédéral seul, et parfois contre 1’avis des
cantons. Lors de la révision de la LHID dans le cadre du
train de mesures fiscales 2001, le Parlement fédéral a
calqué la loi d’harmonisation sur celle de I’imp6t fédé-
ral direct. Pour I’imposition du logement, il a voulu que
les montants en francs des mesures d’appoint® soient les
mémes pour tous les impots directs. Il a par ailleurs im-
posé aux cantons un systeéme d’épargne logement que
ces ceux-ci rejetaient a une tres large majorité. En inci-
tant ainsi certains cantons a faire usage de leur droit de
référendum contre les mesures adoptées le 20 juin 2003,
le Parlement fédéral a fait la démonstration des risques
que comporte une uniformisation unilatérale de la fisca-
lité directe cantonale et fédérale.

La difficulté croissante des cantons de suivre le rythme
d’adaptation imposé par les modifications de la LHID
est le deuxieme aspect mis en évidence par la CSI. Pour
celle-ci, I’accélération du rythme des changements de
lois sur le plan fédéral est de nature a mettre double-
ment en cause le systtme voulu par ’article 129 de la
Constitution. D’une part, cette accélération fragilise la
collaboration des cantons lors de 1’élaboration du droit
fiscal harmonisé. Cette carence dans la participation des
cantons a 1’élaboration de la loi peut affecter la qualité
du produit «harmonisation fiscale» — la norme LHID
adoptée perd de sa généralité et devient aussi détaillée
que la disposition correspondante de la LIFD - et
pousse le législateur fédéral sur la pente de la méthode
normative directe. Cette accélération du rythme 1égisla-
tif provoque d’autre part le raccourcissement des délais
dont les cantons doivent disposer pour suivre les procé-
dures parlementaires nécessaires a la concrétisation de
la norme fédérale dans la loi fiscale cantonale et com-
porte donc le risque accru d’une application directe du
droit fédéral au sens de 1’article 72 alinéa 2 LHID. Il y

aurait alors usage d’un instrument juridique a d’autres
fins que celles pour lesquelles il a été congu.

La comparaison entre législations fiscales a également
porté sur la LHID, la LIFD et les lois cantonales. Le
rapport dresse 1’état de I’harmonisation verticale et ob-
serve sur ce point une évolution critiquable. En 1990, le
Parlement fédéral avait une vision claire de la place de
la LIFD en tant que premicere des lois harmonisées. La
LHID était une loi fondamentale qui s’adressait aux 1é-
gislateurs cantonaux, en leur indiquant les principes
d’apres lesquels ils devaient édicter les normes concer-
nant 1’assujettissement, 1’objet de I'impdt et I’imposi-
tion dans le temps, ainsi que les régles de procédure et
de droit pénal fiscal. L’harmonisation fiscale visant le
droit fédéral et les droits cantonaux, il appartenait au 1é-
gislateur fédéral de prendre en compte ces mémes prin-
cipes lors de 1’élaboration de la LIFD, en veillant ainsi
a une harmonisation verticale de la LIFD et des lois
cantonales. Dans le Message du 25 mai 1983 sur I’har-
monisation fiscale, la LHID précédait la LIFD. Dans les
messages les plus récents concernant la fiscalité directe
fédérale et cantonale, c’est I’inverse qui semble devenir
la reégle. La LIFD tend a étre considérée dans le cursus
1égislatif comme la loi prioritaire. L’uniformisation ver-
ticale, fondée sur la LIFD en tant que loi-modele, rem-
placerait ainsi 1’harmonisation verticale, ot la LIFD
doit le respect a la LHID et tient rang presque égal avec
les lois cantonales, mé&me si elle peut étre qualifiée de
«prima lex inter pares».

Certains aspects de la fiscalité directe cantonale ne sont
pas abordés dans la LHID. L’autonomie cantonale est
alors, en principe, pleine et entiere. A titre d’exemples,
citons le début et la fin de I’assujettissement, 1’étendue
de 1’assujettissement, la responsabilité du contribuable
et de tiers. Dans ces domaines, les cantons ont procédé
eux-mémes a une harmonisation de leurs législations
fiscales, en s’inspirant trés largement des dispositions
de la LIFD ou d’une autre loi cantonale, des regles de
conflit du droit intercantonal ou des normes retenues
par les conventions en vue d’éviter les doubles imposi-
tions internationales. Le rapport reléve a juste titre I’im-
portance de cette harmonisation horizontale volontaire,
de ce rapprochement de fait et de droit des lois canto-
nales a I’initiative des seuls parlements cantonaux.

Toujours au nombre des considérations générales de ce
rapport figurent quelques remarques concernant le droit
intercantonal. En fixant les régles de 1’assujettissement

7 Les décisions prises par le Parlement fédéral dans le cadre du
train de mesures fiscales 2001 et concernant I'imposition du
logement pourraient toutefois mettre un frein a cette volonté
d’harmonisation verticale des cantons.

8 Déduction des frais d’entretien du logement principal, déduc-
tion partielle des intéréts des dettes privées des nouveaux pro-
priétaires.
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personnel ou économique a I’impot, la LHID a déja eu
des effets sur ce domaine du droit. Avec I’adoption de la
loi du 15 décembre 2000 sur la coordination et sur la
simplification des procédures de taxation dans les rap-
ports intercantonaux, le 1égislateur fédéral est interve-
nu, a la demande des cantons, dans les relations entre
cantons en établissant de véritables regles de conflit
fondées sur I’interdiction constitutionnelle de la double
imposition. L’analyse entreprise par la CSI a mis en lu-
miere un autre élément important, mais a notre sens lar-
gement ignoré, des rapports entre harmonisation fiscale
et droit fiscal intercantonal. Comme le montre
I’exemple de I’hoirie, qualifiée de sujet fiscal par plu-
sieurs lois cantonales lorsque les droits des héritiers
sont indéterminés ou litigieux, I’adoption d’une telle ré-
glementation par la majorité ou par une forte minorité
des cantons ne devrait pas rester sans effet sur la juris-
prudence rendue par le Tribunal fédéral en application
de ’article 127 alinéa 3 de la Constitution. De méme, le
fait que nombre de cantons, définissant 1’établissement
stable, qualifient de tel un chantier d’une durée de plus
de douze mois, devrait conduire a une modification de
la jurisprudence actuelle. En d’autres termes, si les can-
tons adoptent des dispositions semblables et leur don-
nent le méme sens, les regles de conflit établies par le
Tribunal fédéral devront nécessairement tenir compte
de cette situation. Par une harmonisation fiscale hori-
zontale, les cantons sont donc a méme d’exercer une in-
fluence directe sur le droit fiscal intercantonal.

2.2.2 Rapport 2: Sens et portée de l'article 72
alinéas 2 et 3 LHID

L’article 72 alinéa 2 LHID prescrit qu’a 1’échéance du
délai d’adaptation des lois cantonales aux dispositions
des titres deuxieme a sixieme de la LHID, le droit fédé-
ral est directement applicable si les dispositions du droit
fiscal cantonal s’en écartent. Le gouvernement cantonal
édicte les dispositions provisoires nécessaires.

La CSI a estimé nécessaire de procéder a une étude ap-
profondie de cette disposition et de ses conséquences
dans les cantons a I’échéance du délai général d’adapta-
tion prévu a I’article 72 alinéa 1 LHID. Approuvé par le
Comité de la CSI en février 2003, ce document est pu-
blié a la suite du présent exposé.

2.2.3 Rapport 3: Participation des cantons a
I’élaboration de la législation fiscale
harmonisée

Cette partie de 1’étude générale sur I’état de 1”harmoni-
sation fiscale dans les cantons était indispensable si I’on
entendait faire un bilan général de I’harmonisation fis-
cale en 2001.

Le rapport fait le point sur la participation des cantons a
I’élaboration du droit fiscal fédéral. Il rappelle 1’exis-
tence des diverses institutions intercantonales qui inter-
viennent dans ce processus: la Conférence des gouver-
nements cantonaux (CdC), la Conférence des directeurs
cantonaux des finances (CDF), la CHID et la CSI. Il re-
leve que dans le domaine de 1’harmonisation des impdts
directs, les structures mises en place devraient étre cla-
rifiées. Le systeéme de milice pratiqué par la CSI pour-
rait ne plus étre suffisant dans le contexte actuel de dé-
veloppement et de réforme de la fiscalité harmonisée.
Le rapport met également le doigt sur les difficultés qui
peuvent surgir lorsqu’une institution comme la CSI ne
peut pas émettre des directives obligatoires pour ses
membres, mais doit agir uniquement par le biais de re-
commandations. Il porte enfin 1’accent sur le rdle essen-
tiel que joue une information exacte et complete lors du
processus d’élaboration des lois fiscales et regrette a cet
égard le défaut de données statistiques pertinentes.

Le rapport aborde également la question de la nature de
la collaboration des cantons a 1’élaboration du droit fé-
déral sur I’harmonisation des impdts directs des cantons
et des communes. Lors de 1’élaboration de la LHID, la
collaboration des cantons, expressément mentionnée a
I’article 42 quinquies de l’ancienne Constitution, fut
considérée comme une participation qualifiée. La
Confédération devait en effet prendre en considération
les importants travaux préparatoires effectués par la
Conférence des directeurs cantonaux des finances ainsi
que par diverses commissions réunissant des représen-
tants des cantons et de la Confédération. Cette collabo-
ration «qualifiée» fut aussi celle qui présida a I’établis-
sement des dispositions fiscales de la loi fédérale sur la
prévoyance professionnelle puis de ses ordonnances
d’application. Il en alla de méme lors de 1’élaboration
des dispositions relatives a la taxation annuelle postnu-
merando des personnes physiques.

Apres avoir relevé que I’article 129 de la Constitution ne
fait plus allusion a cette participation qualifiée des can-
tons, le rapport observe que le maintien d’une collabora-
tion qualifiée entre Confédérations et cantons, toujours
nécessaire, ne dépend pas tant du texte de la Constitution
que delavolonté des partenaires. A cet égard, la collabora-
tion des cantons serait d’autant plus profitable a un projet
de loi qu’elle interviendrait le plus tot possible. Une telle
collaboration au stade préliminaire d’un projet permet en
effetaux cantons d’en prendre la juste mesure etd’amélio-
rer de ce fait la qualité de leur apport. Il est regrettable que
ces modalités idéales de collaboration ne puissent pas tou-
jours étre réalisées, en particulier lorsque le projet de mo-
dification des dispositions fiscales est li€ a un autre projet
de loi sans rapportdirect avec la fiscalité ou lorsque le pro-
jetémane du Parlement fédéral lui-méme.
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Examinant ensuite les moyens dont disposent les can-
tons pour faire évoluer le droit fiscal harmonisé, le rap-
port admet un certain déficit dans ce domaine tout en re-
levant que les cantons n’ont fait qu’un usage relative-
ment restreint de leur droit d’initiative sur le plan fédé-
ral. Une participation active des cantons au développe-
ment et a la réforme du droit fédéral harmonisé nécessi-
terait aussi une organisation plus performante et des
ressources humaines plus disponibles.

Dans ses conclusions, le rapport présente plusieurs pro-
positions organisationnelles allant dans le sens d’un
renforcement des institutions existantes.

La CSI a aussi examiné la collaboration des cantons
dans les domaines de I’harmonisation ot ils sont seuls
concernés: imposition de la fortune, imposition des
gains immobiliers privés, imposition des sociétés auxi-
liaires, par exemple. Elle constate que les cantons pei-
nent a prendre 1’initiative des changements et qu’ils ne
disposent pas toujours d’une vision claire du champ
d’autonomie dont ils doivent assurer le maintien ou le
renforcement. La CSI est d’avis que des mesures de-
vraient étre prises par les cantons afin de renforcer leur
potentiel d’innovation dans les domaines de la fiscalité
qui les concernent au premier chef.

2.2.4 Rapport 4: Communication et informa-
tion

Le développement de I’harmonisation fiscale a conduit
les cantons a s’interroger sur les problémes de commu-
nication et d’information. La CSI constate que ces do-
maines sont insuffisamment développés et encourage
les cantons a prendre diverses mesures en vue d’amélio-
rer ’efficacité et la rapidité des échanges d’informa-
tions entre autorités fiscales. Elle consideére en d’autres
termes que le développement de ces échanges peut
constituer une contribution importante a la réalisation
de I’harmonisation fiscale. Elle soutient aussi que 1’ap-
plication uniforme des dispositions de lois fiscales har-
monisées améliore la transparence et la sécurité du sys-
teme fiscal. Le rapport sur la communication et 1’infor-
mation développe ces theses. Il aborde en particulier les
questions soulevées par 1’élaboration et la diffusion de
circulaires et directives concernant 1’application de la
LIFD et des lois cantonales harmonisées, puis la diffu-
sion des décisions judiciaires fédérales et cantonales.
Apres avoir dressé un court inventaire des procédures
de communication existantes ainsi que leur objet, le
rapport met en lumiere les changements de pratique
qu’implique en ce domaine 1’exécution du droit canto-
nal harmonisé. Le rapport porte enfin sur les problemes
liés a la mise a disposition de données statistiques.

La connaissance de 1’application des lois fiscales har-
monisées par les cantons contribue de maniére fonda-
mentale a la transparence du systéme fiscal suisse. Le
rapport propose donc des mesures d’amélioration dans
la présentation systématique et thématique des circu-
laires et instructions existantes, qui devraient avoir rang
de directives d’application du droit fiscal cantonal et fé-
déral harmonisé. Un tel souhait ne peut étre réalisé que
si les cantons s’efforcent d’uniformiser I’interprétation
des notions auxquelles se réferent les dispositions de la
loi d’harmonisation.

Les récents arréts du Tribunal fédéral concernant 1’har-
monisation fiscale vont certainement contribuer de ma-
niere déterminante a une harmonisation qui ne serait
plus seulement celle des textes de lois, mais de leur in-
terprétation. Le rapport va également dans ce sens en
proposant que la jurisprudence fédérale ou cantonale
fasse I’objet d’une large diffusion, que les cantons de-
vraient assurer avec les moyens techniques adéquats.

L’échange d’informations est une des pierres d’angle de
la collaboration intercantonale en mati¢re fiscale. A
cette fin, la CSI a mis en place des procédures de trans-
mission de données. Le rapport en fait I’inventaire. La
démarche suivie jusqu’ici par les cantons a été em-
preinte de pragmatisme. Il serait temps, selon le rap-
port, de tenir compte des nouvelles exigences découlant
de I’harmonisation fiscale. La réglementation des effets
des transferts de domicile ou des modifications des
causes de rattachement en Suisse, la possibilité des rem-
plois intercantonaux, le suivi des mesures des différés
d’imposition prévus par la nouvelle loi sur la fusion,
sont des exemples de mesures 1égislatives qui rendent
nécessaire un développement significatif de 1’échange
d’informations entre autorités fiscales cantonales. Le
rapport propose de ce fait de donner a un tel échange
une organisation et des supports informatiques plus per-
formants.

225 Rapport 5: Collaboration des cantons et
de la Confédération dans le controle de
I'harmonisation fiscale

Les écarts entre droit cantonal et LHID n’ont guere de
chances de durer s’ils sont en défaveur des contri-
buables. Ceux-ci useront en effet des voies de droit leur
permettant de faire contrdler par les autorités judiciaires
la compatibilité du droit cantonal avec le droit fédéral.
En revanche, la situation est différente si le canton ac-
corde a ses contribuables un traitement fiscal favorable
incompatible avec la LHID. La CSI a des lors recherché
s’il convenait de remédier a une telle situation et, dans
I’affirmative, par quels moyens. Il s’agissait en d’autres
termes de définir le role de la Confédération et des can-
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tons dans le processus de contrdle de 1’harmonisation,
et cela en dehors des instruments juridiques prévus aux
articles 72 et 73 LHID. A cet égard, la CSI a présenté les
quatre variantes suivantes:

Variante 1: Responsabilité individuelle des cantons
dans la réalisation de I’ harmonisation

La poursuite de I’harmonisation a lieu a I’initiative des
cantons s’ils le demandent, et a 1’initiative de la Confé-
dération dans les domaines ou elle estime devoir agir,
notamment pour ’'impot fédéral direct. Les cantons
n’ont pas de mesure particuliere a prendre pour s’assu-
rer que le principe d’harmonisation est respecté par les
autres cantons; ils n’ont pas de responsabilité a cet
égard. La Confédération intervient aupres des cantons
qui ne respectent pas le droit harmonisé dans le cadre
des articles 72 et 73 LHID. Aucune autre mesure n’est
prévue en cas de violation de la LHID par un canton
(«Aufsichtsliicke»?). Les autorités judiciaires intervien-
nent lorsque des dispositions de droit cantonal, défavo-
rables au contribuable, ne sont pas compatibles avec la
LHID. Cette loi n’est pas modifiée en vue de mettre en
place des instruments qui permettent le contrdle et la
réalisation de 1’harmonisation fiscale dans les cantons.

Variante 2: Responsabilité primaire et collective des
cantons dans la réalisation de I’harmonisation

L’harmonisation est d’abord 1’affaire des cantons, qui
en assument la responsabilité collectivement et mettent
en place un systéme d’examen de la conformité des lois
fiscales cantonales avec la LHID. Chaque canton ac-
cepte le principe d’un tel examen effectué par d’autres
cantons et qui fait 1’objet d’un rapport a 1’autorité
d’examen. Celle-ci se prononce sur le rapport. Les rap-
ports de I’autorité d’examen sont transmis a la Confé-
rence des directeurs cantonaux des finances. En cas de
violation de la LHID par un canton, cette Conférence
peut inviter le gouvernement cantonal concerné a
prendre les mesures utiles en vue de rétablir une situa-
tion conforme au droit. La Confédération n’intervient
aupres d’un gouvernement cantonal que si celui-ci re-
fuse d’obtempérer. Conformément a I’article 44 alinéa 3
de la Constitution, les différents entre cantons et Con-
fédération sont, autant que possible, réglés par la négo-
ciation ou par la médiation.

Variante 3: Responsabilité primaire de la Confédéra-
tion dans la réalisation de I’ harmonisation.

Le contréle de I’harmonisation des législations canto-
nales échoit en priorité a la Confédération, puisqu’il

9 Cf. ADRIAN KNEUBUHLER, Durchsetzung der Steuerharmonisie-
rung, Archives 69 (2000/01), p. 209 ss, notamment 260 et 261, et
la doctrine citée.

s’agit du respect du droit fédéral par les cantons. La
Confédération désigne une autorité de contrdle. En cas
de violation de la LHID par un canton, la Confédération
intervient aupres du gouvernement de ce canton en I’in-
vitant a prendre les mesures utiles en vue de rétablir une
situation conforme au droit. Cette responsabilité priori-
taire de la Confédération, 1’autorité compétente pour in-
tervenir, les moyens d’intervention a mettre a sa dispo-
sition et les sanctions en cas de violation de la LHID,
doivent étre précisés dans la LHID.

Variante 4: Réalisation et exécution de I’ harmonisation
en tant que responsabilités partagées de la Confédéra-
tion et des cantons

La Confédération et les cantons partagent la responsabi-
lité de la réalisation et de 1’exécution de 1’harmonisa-
tion fiscale, selon le mandat constitutionnel (article 129
de la Constitution). La fidélité confédérale veut que,
dans le domaine des impots directs, Confédération et
cantons poursuivent le méme but général (la réalisation
du mandat constitutionnel d’harmonisation), dans la
concertation. Les cantons ne peuvent 1égiférer de ma-
niere contraire a la loi d’harmonisation et la Confédéra-
tion doit prendre en compte les efforts des cantons en
matiere d’harmonisation. La LHID est complétée afin
de mettre en place les instruments juridiques et poli-
tiques nécessaires au respect des principes énoncés ci-
dessus.

La CSI ainsi que la CHID, admettant ’une et 1’autre la
nécessité d’un contrdle de I’harmonisation des lois can-
tonales, se sont prononcées pour la quatrieme variante.

2.3 Suite donnée aux rapports de la CSI

Les divers rapports de la CSI ont été adoptés par le Co-
mité de cette Conférence au printemps 2003. Ils ont été
transmis pour examen et décision a la Commission pour
I’harmonisation des impdts directs de la Confédération,
des cantons et des communes. Lors de sa séance du
19 mars 2003, celle-ci a décidé de poursuivre 1’étude de
la mise en place d’un systeme de contrdle de 1’harmoni-
sation fiscale. Elle a opté pour la quatrieme variante et a
fait part de ce choix au Comité de la Conférence des di-
recteurs cantonaux des finances.

Par décision du 19 septembre 2003, ce comité a donné
mandat a la CHID «de nommer un groupe d’experts com-
prenant des représentants de la Confédération et des can-
tons, afin de procéder a 1’étude des mesures juridiques
(notamment modification de la LHID) et des infrastruc-
tures utiles a la réalisation du principe de controle de
I’harmonisation fiscale des impdts directs relevant d’une
responsabilité partagée de la Confédération et des can-
tons». Ce groupe d’experts est actuellement au travail.
Son rapport devrait étre déposé en juin 2004.
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Ladécision finale surla suite a donner a ces travaux appar-
tiendra a la Conférence des directeurs cantonaux des fi-
nances ainsi qu’au Département fédéral des finances. Sur
labase de ces décisions, le Conseil fédéral pourrait alors se
prononcer sur 1’élaboration d’un message sur 1’état de
I’harmonisation fiscale et sur son développement.

3 Deuxiéme partie: Quelques
thémes de réflexion

3.1 Préambule

Lesrapports dressés parla CSIal’intentiondela CHID ne
prétendent pas traiter I’harmonisation fiscale sous tous
ses aspects. Mais ils invitent a une réflexion plus appro-
fondie sur le sens et la portée de I’ harmonisation formelle
deslois fiscales surlesimpots directs, de cette harmonisa-
tion donton aditqu’elle devrait constituer I’un des fonde-
ments du fédéralisme. Ces quelques observations sont
certes empreintes de subjectivité. Le jugement que 1’on
peut porter sur I’évolution de I’harmonisation dépend
pour une large part d’objectifs ou de criteéres (transpa-
rence du systeme fiscal, simplification de la taxation, ef-
ficience du systeme, effets sur 1’économie, concurrence
intercantonale, équité fiscale, péréquation financiére, no-
tamment) de nature plus politique que juridique.

3.2 Harmonisation fiscale: Un processus en
voie d’achéevement ou un processus per-
manent

Le mandat confié a la CSI I’a été dans le but de faire le
point sur un processus qui s’est étendu sur plus d’une
décennie et qui trouvait son aboutissement a la fin de
I’année 2000. La réussite de 1’uniformisation du sys-
téme d’imposition dans le temps des personnes phy-
siques a contribué a créer le sentiment que le processus
d’harmonisation était achevé. Dans son Message de
1983, le Conseil fédéral relevait d’ailleurs que les pro-
jets de LHID et de LIFD tendaient moins a la réforme
du droit qu’a I’harmonisation de celui-ci'®.

L’état des lieux dressé a la demande de la CHID montre
certes qu’une étape importante a été franchie a fin 2000,
mais que cette étape sera suivie par d’autres. L’harmo-
nisation formelle est ainsi devenu un processus tendant
a la réforme du droit fiscal suisse. Les cantons devraient
en percevoir 1’'importance et la permanence, et mettre

en place une organisation, des ressources humaines et
des moyens leur permettant d’affronter les complexes
problémes que soulévent les réformes en cours et a ve-
nir de la fiscalité directe. La qualité de la collaboration
des cantons a I’élaboration du droit fiscal harmonisé
passe aussi par I’établissement de bases statistiques qui
permettent de déterminer, canton par canton, les inci-
dences financieres des réformes fiscales conduites par
la Confédération.

3.3 Harmonisation formelle et uniformisation

Ainsi que le dit le Tribunal fédéral dans plusieurs de ses
récents arréts, les objectifs de 1’harmonisation formelle
sont 1’ajustement réciproque des impdts directs de la
Confédération et des cantons, une plus grande transpa-
rence du systéeme fiscal suisse et une simplification de
la taxation, tout en ménageant le plus possible 1’autono-
mie — en particulier financiére — des cantons. L’harmo-
nisation fiscale ne doit pas conduire & une uniformisa-
tion des systémes fiscaux, mais a leur coordination sur
la base du principe de subsidiarité. Toutefois, dans les
domaines ot il n’existe pas ou plus de besoin de régime
cantonal différent, il se justifie d’admettre une harmoni-
sation plus poussée sur la base du droit fédéral, méme si
cela ne ressort pas clairement du texte de la loi. En ef-
fet, le champ d’autonomie cantonale doit avoir une
fonction claire et déterminée et n’est pas un but en soi'l.

L’étude entreprise sur I’état de 1’harmonisation en
Suisse en 2001 a montré que 1’harmonisation fiscale
formelle gagnerait en force si les normes des lois fis-
cales harmonisées recevaient de la part des cantons et
de la Confédération une seule et méme interprétation.
Or, sur de nombreux points encore, les pratiques canto-
nales sont divergentes sans que 1’on puisse en com-
prendre vraiment les raisons. Dans ce domaine, la ten-
dance a 1’harmonisation des interprétations n’est pas
suffisamment forte au sein des cantons, qui devraient
pourtant admettre, comme le dit le Tribunal fédéral, que
la cohérence du systéme juridique suisse exige, en ma-
tiere d’imp0dts, la cohérence des normes fiscales, fédé-
rales et cantonales, ainsi que celle de leur interpréta-
tion'?, Cette cohérence de I’interprétation peut certes
&tre garantie par les autorités judiciaires et par le Tribu-
nal fédéral; mais elle est aussi 1’affaire des autorités
chargées d’appliquer ces normes, par le bais de circu-
laires d’application dont la validité devrait étre admise

10 MEesSAGE sur I’harmonisation fiscale du 25 mai 1983, Partie gé-
nérale, chiffre 14.

11 Arrétdu Tribunal fédéral du 19 décembre 2003 en la cause Ser-
vice des contributions du canton du Jura contre C. et Commis-

sion cantonale de recours en matiére d'impdts du canton du
Jura, 2A.355/2003.

12 Arrét cité sous note 11, considérant 5.2. Voir également I’ATF
du 13 février 2004 en la cause M. et E. J. contre Administration
cantonale des impo6ts du canton de Vaud et Tribunal adminis-
tratif du canton de Vaud, 2P.170/2003 et 2A.289/2003.
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par ’ensemble des cantons. Ces derniers devraient donc
faire le pas vers I’harmonisation de I’interprétation et
en admettre pleinement le principe et les conséquences.
Cela pourrait passer par un renforcement des compé-
tences de la CSI.

Dans le domaine 1égislatif, la tendance a I’uniformisa-
tion, au passage a la méthode normative directe, ne doit
pas étre sous-évaluée. Le rythme trés rapide des révi-
sions comporte le risque de mettre les cantons dans une
situation de dépendance. Une des difficultés nouvelles
auxquelles ces collectivités sont confrontées réside
dans le fait que I’harmonisation ne tend plus désormais
a harmoniser des pratiques cantonales existantes, mais a
réformer le systeme fiscal. De tels changements sont
rendus d’autant plus complexes que leurs répercussions
sur les finances cantonales peuvent fortement différer.
Une juste appréciation de toutes leurs conséquences, a
tous les niveaux, nécessite un temps de préparation et
de réflexion qui semble incompatible avec le rythme
trés rapide de certaines révisions législatives. Si elle ne
peut étre assurée par la longue maturation des projets
1égislatifs, la cohérence des lois fiscales risque de
conduire a terme a la transformation de la LHID en loi-
modele et a I’abandon progressif de cette collaboration
considérée en 1983 comme le ferment de I’harmonisa-
tion des impots directs de la Confédération, des cantons
et des communes.

La Confédération n’est pas la seule responsable de
cette évolution vers 1’application de la méthode norma-
tive directe en lieu et place de celle que voulait le
Constituant. Les cantons devraient garder a I’esprit I’ar-
ticle 129 alinéa 1, deuxiéme phrase de la Constitution.
La Confédération fixe certes les principes de 1’harmoni-
sation, mais elle doit prendre en considération les ef-
forts des cantons en matiere d’harmonisation. Ces ef-
forts, les cantons les ont incontestablement faits, avec
succes, dans le domaine de 1’imposition dans le temps
du revenu et de la fortune des personnes physiques. De
méme, ils ont pris Iinitiative d’une nouvelle réglemen-
tation des relations intercantonales en cas de transfert
de domicile. Dans d’autres domaines en revanche, les
efforts en matiere d’harmonisation des cantons restent
peu visibles. Peut-étre en serait-il autrement si le Parle-
ment fédéral avait accepté en 1990 de mettre en place
cette «commission pour I’harmonisation fiscale» (art.
71 du projet de LHID) dont I’une des taches aurait été
précisément de contribuer a I’exécution et au dévelop-
pement du droit fédéral harmonisé'.

13 MESSAGE sur I’"harmonisation fiscale du 25 mai 1983, commen-
taire du titre septieme de la LHID.

3.4 Le droit cantonal harmonisé

L’un des constats intéressants faits lors de cette étude
sur 1’état de 1’harmonisation est celui de 1’existence
d’une harmonisation de domaines du droit fiscal canto-
nal non traités par la LHID. Ce rapprochement des lois
fiscales cantonales résulte de la seule décision des can-
tons et non d’une obligation d’adaptation des lois canto-
nales aux dispositions d’une loi-cadre fédérale. A cet
égard, le role de la LIFD est souvent déterminant. C’est
généralement par elle que se fait le rapprochement des
législations cantonales.

On peut se demander si ce rapprochement des droits
cantonaux doit &tre suivi d’une harmonisation fédérale
par inscription des dispositions correspondantes dans la
LHID ou s’il ne faut pas privilégier la voie des conven-
tions intercantonales. La premieére des voies citées
semble étre la plus facile d’acces et la plus efficace.
Elle a d’ailleurs été suivie dans le cadre du train de me-
sures fiscales 2001, lors de 1’inclusion dans la LHID des
articles 6a et 6b concernant la succession fiscale et la
responsabilité solidaire, dispositions communes aux
lois fiscales cantonales ainsi qu’a la LIFD. Dans un tel
cas, le devoir du Parlement fédéral de collaborer avec
les cantons devrait étre considéré comme particuliere-
ment strict; ce n’est qu’avec la plus grande retenue que
le 1égislateur fédéral pourrait s’écarter de la solution re-
tenue par les cantons.

Cette existence d’un droit commun cantonal démontre
que les cantons peuvent avoir dans le domaine de 1’har-
monisation des lois fiscales cantonales un rdle particu-
lierement important et qu’ils sont & méme de faire
preuve d’initiative dans ces domaines. La pression fédé-
rale de I’obligation d’adaptation de ces droits a la LHID
a certainement encouragé un tel rapprochement. Cette
pression disparue, le nouvel aiguillon dont les cantons
ont peut-&tre besoin pourrait étre la mise en place de la
nouvelle péréquation financiere ou le maintien — pour
ne pas dire la défense — de leur autonomie financiere.

35 Harmonisation verticale et loi fiscale
unique

Au moment de son adoption, la LHID fut considérée
comme un loi-cadre et la LIFD comme la premiere des
lois fiscales harmonisées. Le législateur tenait a obser-
ver autant que possible le principe de 1’harmonisation
verticale dont le respect impliquait celui de priorités
dans D’activité 1égislative: établir d’abord le principe
dans la LHID, puis concrétiser le principe adopté dans
la LIFD, les cantons faisant de méme dans leurs lois fis-
cales. Au cours des dernieres années, cet ordre de prio-
rité parait s’€tre inversé. Le législateur fédéral fixe
d’abord les regles applicables a I’'impdt fédéral direct,
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puis les retranscrit souvent telles quelles dans la LHID.
La reprise de ces dispositions généralement trés dé-
taillées dans la législation cantonale peut alors appa-
raitre comme un procédé inutile et lourd sur le plan 1é-
gislatif et administratif. Des voix se sont donc élevées
pour demander s’il ne serait pas plus simple et plus effi-
cace d’avoir une seule loi fiscale pour toute la Suisse,
en laissant aux cantons le soin de fixer le tarif et le mon-
tant des déductions sociales. Une telle solution n’est
d’évidence pas celle qu’ont voulu la Confédération et
les cantons au moment de I’adoption de la disposition
constitutionnelle régissant 1’harmonisation fiscale. Il
n’est toutefois pas exclu qu’elle recueille a terme les fa-
veurs des contribuables et méme des autorités fiscales,
si le rythme élevé des réformes de la fiscalité ne connait
pas de tréve.

Dans son Message du 14 novembre 2001 concernant la
Réforme de la péréquation financiere et de la répartition
des taches entre la Confédération et les cantons, le
Conseil fédéral rappelle le role central que joue le ré-
gime fiscal pour le fonctionnement de tout Etat fédéral.
Il considere que ce régime en Suisse se fonde sur le
principe de concurrence; la compétence fiscale en ma-
tiere d’impdts directs appartient en effet aux cantons et
aux communes, qui fixent de maniere autonome les taux
d’imposition, leur progression et les montants exonérés
d’impot. Pour le Conseil fédéral, la combinaison de la
péréquation financiere horizontale, de la compensation
intercantonale des charges et de 1’harmonisation for-
melle devrait aboutir a une concurrence fiscale entre
cantons «autant que possible exempte de distorsions».
L’harmonisation matérielle doit ainsi étre écartée'*. Par
sa position favorable a la concurrence fiscale intercan-
tonale, a 1’harmonisation formelle et a la méthode nor-
mative indirecte, ce message parait étre en décalage
avec le glissement vers une harmonisation verticale qui,
par un fort recours a la méthode normative directe, va
dans le sens d’une harmonisation matérielle.

4 Conclusion

L’étude demandée par la CHID sur 1’état de I’harmoni-
sation fiscale formelle en Suisse en 2001 est a notre
sens riche d’enseignements, parce qu’elle intervient a
un moment charniére de I’évolution de I’harmonisation
formelle en Suisse. Il appartient maintenant a la Confé-
dération et aux cantons de prendre la mesure des chan-
gements intervenus ces dernieres années dans la fiscali-
té directe et de choisir la voie qu’ils entendent suivre.

14 FF 2002, 2155, en particulier 2170, chiffre 1.1.5.

Décision difficile? Laissons sur ce point le dernier mot
a Ludwig van Beethoven, qui inscrivit les mots suivants
en téte du quatritme mouvement de son quatuor a
cordes en fa majeur opus 135: «Der schwer gefasste
Entschluss», «Muss es sein?», «Es muss sein!»

Annexe

Wie verhilt es sich mit Bestimmungen eines
kantonalen Steuergesetzes, die dem StHG
widersprechen?

Zur Bedeutung von Art. 72 Abs. 2 und 3 StHG

Empfehlungen der Kommission Gesetzgebung und Har-
monisierung (KOGEHA) der Schweizerischen Steuer-
konferenz (SSK),

Bernhard Greminger, Prisident

Genehmigt vom Vorstand der Schweizerischen Steuer-
konferenz (SSK) anlésslich der Sitzung vom 24./25. Fe-
bruar 2003 in Bern

Vorbemerkungen

Im Folgenden ist nicht auf die Fille einzugehen, in de-
nen die Harmonisierungswidrigkeit auf die Art und
Weise der Umsetzung eines kantonalen Steuergesetzes
zuriickzufiihren ist, dieses jedoch — bei richtiger An-
wendung — durchaus einer harmonisierungsgemassen
Losung zugefiihrt werden kann. Es geht im Folgenden
vielmehr um die Fille, in denen schon das kantonale
Steuergesetz selber eine harmonisierungswidrige Lo-
sung vorsieht.

Die folgenden Ausfiihrungen befassen sich auch nicht
ndher mit der Moglichkeit, gegen ein neues kantonales
Steuergesetz eine staatsrechtliche Beschwerde zu erhe-
ben. Hier sei nur angemerkt: Ein kantonales Steuerge-
setz, das gegen das StHG verstosst und damit den
Grundsatz «Bundesrecht bricht kantonales Recht» ver-
letzt, welcher Grundsatz als verfassungsmissiges Recht
anerkannt wird, kann, unmittelbar nach seinem Erlass,
auch mit staatsrechtlicher Beschwerde angefochten
werden, sofern der Beschwerdefiihrer in seinen recht-
lich geschiitzten Interessen verletzt ist.

Ebenso wenig wird im Folgenden die so genannte
Harmonisierungsbeschwerde (Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde) gemiss Art.73 StHG nidher behandelt, die
gegen Entscheide der letzten kantonalen Instanz, neben
dem Steuerpflichtigen, auch der nach kantonalem Recht
zustidndigen Behorde und der Eidgendssischen Steuer-
verwaltung offen steht.
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Die nachfolgenden Ausfiihrungen beruhen im Wesentli-
chen auf den folgenden Thesen:

Steht die Bestimmung eines kantonalen Steuerge-

setzes im Widerspruch zu einer direkt anwendbaren

Regel des StHG, so geht diese — gemiss dem

Grundsatz «Bundesrecht bricht kantonales Recht»

sowie der Direktanwendungsklausel gemiss Art. 72

Abs. 2 StHG — der harmonisierungswidrigen kanto-

nalen Bestimmung vor. Das kantonale Recht kann

diese bundesrechtliche Regel nicht einschrinken.

Allerdings kann das Gebot der Gleichbehandlung

die Direktanwendungsklausel gemiss Art. 72 Abs. 2

StHG einschréinken:

— Die Gleichbehandlung wire in Frage gestellt,

wenn jeder einzelne Veranlagungsbeamte befugt
wire, eine Bestimmung eines kantonalen Steuer-
gesetzes fiir harmonisierungswidrig zu erkléren,
um in Anwendung der Direktanwendungsklausel
von Art. 72 Abs.2 StHG die entsprechende Be-
stimmung des StHG anzuwenden.
Die Durchsetzung der Direktanwendungsklau-
sel von Art. 72 Abs. 2 StHG ist daher primér Sa-
che der Leitung bzw. der Aufsichtsbehorde fiir
die kantonale Steuerverwaltung.

— Weigert sich die Leitung bzw. die Aufsichtsbe-
horde fiir die kantonale Steuerverwaltung, an-
stelle einer harmonisierungswidrigen kantona-
len Bestimmung zu Gunsten des Steuerpflichti-
gen die direkt anwendbare Bestimmung des
StHG (zu Lasten des Steuerpflichtigen) anzu-
wenden, so kann sich daraus fiir andere Steuer-
pflichtige ein Anspruch auf Gleichbehandlung
im Unrecht ergeben.

Steht die Bestimmung eines kantonalen Steuerge-

setzes im Widerspruch zum StHG und kann diesem

jedoch keine direkt anwendbare Bestimmung ent-
nommen werden, so liegt ein Anwendungsfall von

Art. 72 Abs. 3 StHG vor, d.h. es ist Sache der Kan-

tonsregierung, «die erforderlichen vorldaufigen Be-

stimmungen» zu erlassen.

Wenn jedoch die zustdndigen kantonalen Instanzen

es unterlassen, den Bestimmungen von Art.72

Abs.2 und 3 StHG zum Durchbruch zu verhelfen,

dann kann ein «Notstand» vorliegen.

Eine solche Situation kann auch dadurch entstehen,

dass die Kantonsregierung oder der zustdndige De-

partementschef (Finanzdirektor) die kantonale

Steuerverwaltung ausdriicklich anweist, eine kanto-

nale Gesetzesbestimmung — trotz deren Harmoni-

sierungswidrigkeit — zur Anwendung zu bringen.

Im Falle eines solchen «Notstandes» stellt sich die

Frage nach der Rolle des Bundes.

Aufs Erste sind keine Anhaltspunkte dafiir ersicht-

lich, der Bundesgesetzgeber habe zur Durchsetzung

des StHG allfillige ausserhalb desselben liegende
Moglichkeiten von vornherein ausschliessen wol-
len. Das StHG ist jedenfalls ein Bundesgesetz; nach
der Verfassung trifft die Bundesversammlung als
«letzte Instanz» Massnahmen zur Durchsetzung des
Bundesrechts (Art. 173 Abs. 1 lit. e BV).

Unterschiedliche Arten von Harmonisierungs-
widrigkeiten

Es konnen verschiedene Arten von Harmonisierungs-
widrigkeiten unterschieden werden.

Im konkreten Fall kann sich die Harmonisierungswid-

rigkeit eines kantonalen Steuergesetzes zunéchst einmal
zu Gunsten oder zu Lasten des Steuerpflichtigen aus-
wirken.

Bei der Harmonisierungswidrigkeit eines kantonalen
Steuergesetzes ist sodann zu unterscheiden:

Entweder steht eine Norm des kantonalen Steuerge-
setzes im Widerspruch zu einer solchen des StHG,
aus der sich eine direkt anwendbare Regel ergibt.

— Beispiel einer solchen Harmonisierungswidrig-
keit zu Gunsten des Steuerpflichtigen: Das
kantonale Steuergesetz sieht einen bestimmten
allgemeinen Abzug vor, der nicht in der ab-
schliessenden Liste der zulédssigen allgemeinen
Abziige in Art. 9 Abs. 2 und 3 StHG vorgesehen
ist.

— Beispiel einer solchen Harmonisierungswidrig-
keit zu Lasten des Steuerpflichtigen: Das kan-
tonale Steuergesetz ldsst bestimmte Gewin-
nungskostenabziige nicht zum Abzug zu und
verletzt damit die Regel von Art.9 Abs. 1
StHG, wonach «von den gesamten Einkiinften
... die zu ihrer Erzielung notwendigen Auf-
wendungen» abgerechnet werden konnen.

Oder aber eine Norm des kantonalen Steuergesetzes

steht im Widerspruch zu einer solchen des StHG,

aus der sich keine direkt anwendbare Regel ergibt.

— Beispiel einer solchen Harmonisierungswidrig-
keit zu Gunsten des Steuerpflichtigen: Das
kantonale Steuergesetz ldsst sdmtliche Versi-
cherungspramien und Sparzinsen zum Abzug
zu; im Widerspruch zu Art. 9 Abs. 2 lit. g StHG
wird keine betragsmissige Obergrenze festge-
legt.

— Beispiel einer solchen Harmonisierungswidrig-
keit zu Lasten des Steuerpflichtigen: Das kanto-
nale Steuergesetz sieht keinen Abzug fiir Versi-
cherungspriamien und Sparzinsen im Sinne von
Art.9 Abs. 2 lit. g StHG vor; dementsprechend
wurde auch keine betragsméssige Obergrenze im
Sinne von Art. 9 Abs. 2 lit. g StHG festgelegt.
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Bei der Harmonisierungswidrigkeit eines kantonalen

Steuergesetzes kann weiter unterschieden werden:

— Entweder bestand die Harmonisierungswidrigkeit
schon im Zeitpunkt, in dem die in Frage stehende
Norm des StHG in Kraft trat. Der kantonale Steuer-
gesetzgeber unterliess es, die Harmonisierungswid-
rigkeit innert der im StHG vorgesehenen Anpas-
sungsfrist zu beheben.

— Oder aber die harmonisierungswidrige Norm des
kantonalen Steuergesetzes kam erst nach Inkrafttre-
ten der in Frage stehenden Norm des StHG zustan-
de. Zu denken ist auch an den Fall, in dem es der
kantonale Steuergesetzgeber «bewusst» unterlisst,
eine Anpassung des kantonalen Steuergesetzes vor-
zunehmen.

— Auch bei dieser Unterscheidung kann wiederum
weiter unterschieden werden, ob sich die Harmoni-
sierungswidrigkeit zu Gunsten oder zu Lasten des
Steuerpflichtigen auswirkt.

Art. 72 Abs. 2 und 3 StHG als entscheidende Regeln

Fiir den Fall, dass das kantonale Steuergesetz dem
StHG widerspricht, sieht dieses als entscheidende Re-
geln in Art. 72 Abs. 2 und 3 StHG vor:

«?Nach Ablauf dieser Frist findet das Bundesrecht

direkt Anwendung, wenn ihm das kantonale Steuer-
recht widerspricht.

3Die Kantonsregierung erlasst die erforderlichen
vorlaufigen Vorschriften.»

Hinsichtlich von Art. 72 Abs. 2 StHG ist zunédchst davon
auszugehen, dass als «Bundesrecht» nur das StHG sel-
ber in Frage kommen kann. Ebenso selbstverstandlich
ist es, dass dieses nur dann «direkte Anwendung» fin-
den kann, wenn ihm auch tatsdchlich eine direkt an-
wendbare Regel zu entnehmen ist.

Liegt eine Harmonisierungswidrigkeit vor und kann
jedoch dem StHG keine direkt anwendbare Regel ent-
nommen werden, so gilt insbesondere fiir diese Fille
Art. 72 Abs. 3 StHG, d.h. gerade in diesen Fillen ist die
Kantonsregierung von Bundesrechts wegen gehalten,
die «erforderlichen vorldufigen Vorschriften» zu er-
lassen.

Fiir die Anwendbarkeit von Art. 72 Abs.2 und 3 StHG
sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass unter-
schieden werden miisste,

— ob es sich um eine Harmonisierungswidrigkeit zu
Gunsten oder zu Lasten des Steuerpflichtigen han-
delt,

— oder ob der kantonale Steuergesetzgeber einfach
noch nicht dazu gekommen ist, die Anpassung vor-
zunehmen, oder sich «bewusst» iiber das StHG hin-
weggesetzt hat.

Gegen solche Unterscheidungen im Zusammenhang mit
Art. 72 Abs. 2 und 3 StHG sprechen denn auch Ziel und
Zweck der Steuerharmonisierung, wie sie auch in
Art. 129 Abs. 1 und 2 BV vorgezeichnet werden.

Ist die Frist zur Anpassung des kantonalen Steuergeset-
zes abgelaufen, so bleibt eine Harmonisierungswidrig-
keit eine Harmonisierungswidrigkeit, was immer auch
der Grund dafiir sein mag. Und eine Harmonisierungs-
widrigkeit ist immer auch eine Bundesrechtswidrigkeit.
Der Grundsatz «Bundesrecht bricht kantonales Recht»
ergibt sich direkt aus dem System des Bundesstaats; der
Anspruch auf Anwendung des Bundesrechts bei wider-
sprechendem kantonalen Recht stellt denn auch von
Bundesverfassungs wegen ein verfassungsmissiges
Recht dar, das mit staatsrechtlicher Beschwerde gertigt
werden kann.

Auch wenn die Teilrevisionen des StHG inzwischen auf
eine gewisse Tendenz hindeuten, wonach sich das StHG
— vorab unter Aufnahme von gleichlautenden Bestim-
mungen wie im Bundesgesetz iiber die direkte Bundes-
steuer (DBG) — immer mehr zu einem Mustergesetz ent-
wickelt, ist das StHG seinem Wesen nach ein Rahmen-
gesetz (Grundsatzgesetz). Es liegt daher in der Natur
des StHG, dass diesem nur bedingt direkt anwendbare
(umsetzbare) Regeln entnommen werden konnen. Die-
sem Umstand hat jedoch der Bundesgesetzgeber mit der
Bestimmung von Art. 72 Abs.3 StHG Rechnung getra-
gen. Kneubiihler hilt dazu zutreffend fest (Adrian
Kneubiihler, Durchsetzung der Steuerharmonisierung,
ASA 69, S.209-270, im Folgenden S.241-245):
«Mit der Direktanwendungsklausel von Art.72
Abs. 2 StHG kann die Konkretisierung von Grund-
satzbestimmungen nicht erreicht werden, wenn die-
se zwingend vom kantonalen Gesetzgeber auszufiil-
len wiren. Art. 72 Abs. 3 versucht nun, diese Liicke
zu schliessen, indem bei Untitigkeit des kantonalen
Gesetzgebers ersatzweise die Kantonsregierungen
ermichtigt werden, vorsorgliche Vorschriften zu er-
lassen. Dadurch, dass das StHG die Moglichkeit
von Ersatzvorschriften durch die Kantonsregierung
zuldsst, wird zwar die kantonale Organisationsauto-
nomie eingeschriankt. Das ordentliche Rechtset-
zungsverfahren wird bundesrechtlich ausgeschaltet.
Es ist indessen anerkannt, dass der Bundesgesetz-
geber hierzu kompetent ist. ...
Die Kompetenz der Kantonsregierung beschrinkt
sich nicht einzig auf den Erlass von Bestimmungen,
die unmittelbar anwendbares Bundesrecht enthal-
ten, sondern muss auch den Erlass von Vorschriften
in jenen Bereichen umfassen, in denen die Kantone
einen eigenen Rechtsetzungsspielraum haben. Dies
bedeutet etwa, dass die Kantonsregierung beim vol-
ligen Fehlen einer in Art.2 StHG genannten Steuer
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auch Steuerfreibetrdge, Steuertarife und Steuersét-
ze festlegen kann. Art.72 Abs.3 StHG stellt eine
(voriibergehende) Delegation der Gesetzgebungs-
befugnis an die kantonale Regierung dar, welcher
die Konkretisierung der unbestimmten StHG-Be-
stimmungen obliegt. Der Bundesgesetzgeber hat
auf diese Weise das Bestimmtheitsgebot, nicht aber
das damit zusammenhingende Gebot des Vorbe-
halts eines formellen (kantonalen) Gesetzes (Geset-
zesvorbehalt) beachtet. Art.72 Abs.3 StHG stellt
also eine bundesrechtlich normierte Ausnahme vom
Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage im for-
mellen Sinn fiir die Erhebung einer Steuer dar.

... Der Wortlaut von Art. 72 Abs.3 StHG, wonach
die Kantonsregierung die <erforderlichen> vorldufi-
gen Vorschriften zu erlassen hat, weist eher auf
einen verpflichtenden Charakter von Art. 72 Abs.3
StHG hin. Die Funktion von Art.72 Abs.3 StHG
hingegen weist sogar eindeutig auf einen verpflich-
tenden Charakter hin. Es geht nimlich nicht darum,
die Kantone generell zu ermichtigen, die Anpas-
sung an das StHG auch auf Verordnungsstufe regeln
zu diirfen. Ein solches Vorgehen wire mit dem Le-
galitdtsprinzip nur schwer zu vereinbaren. Bereits
vorgingig wurde ausgefiihrt, dass es sich bei Art. 72
Abs.3 StHG um einen zulédssigen Eingriff in die
kantonale Organisationsautonomie handelt, der er-
forderlich ist, um die Durchsetzung des StHG zu
gewihrleisten. Dieser Eingriff macht nur dann
Sinn, wenn die Kantonsregierung verpflichtet ist,
die Anpassung an das StHG auch gegen den Willen
des kantonalen Gesetzgebers vorzunehmen. Es geht
ja gerade darum, ein Sdumnis oder eine bewusste
Harmonisierungswidrigkeit des kantonalen Gesetz-
gebers zu korrigieren. In der Lehre wird daher zu-
recht vertreten, dass die Kantonsregierung nur —
aber immerhin — insoweit vom kantonalen Geset-
zesrecht abweichen darf, als dies die Durchfiihrung
des StHG zwingend erfordert. Fiir dieses Ergebnis
spricht zudem auch eine systematische Auslegung.
Gemiss Art.72 Abs.2 StHG finden Detailregeln
des StHG unmittelbar Anwendung, wenn ihm das
kantonale Steuerrecht nach Ablauf der Anpassungs-
frist widerspricht. Diese Bestimmung macht keinen
Unterschied zwischen kantonalem Steuerrecht, das
iiberhaupt nicht angepasst wurde, und solchem,
welches bewusst harmonisierungswidrig erlassen
wurde. Es ist nicht einzusehen, warum dies bei
Abs. 3 derselben Bestimmung anders sein soll.»

Der Unterscheidung, ob sich eine Harmonisierungswid-
rigkeit zu Gunsten oder zu Lasten des Steuerpflichtigen
auswirkt, kommt im Ubrigen nur soweit Bedeutung zu,

als der Steuerpflichtige eine Harmonisierungswidrig-
keit zu seinen Lasten selber mit den ihm im Veranla-
gungsverfahren zur Verfiigung stehenden Rechtsmitteln
anfechten kann. Der Erfolg eines solchen, vom Steuer-
pflichtigen angestrengten Rechtsmittelverfahrens diirfte
jedoch davon abhingen, ob dem StHG eine direkt an-
wendbare Regel zu entnehmen ist oder nicht.

Zu den Adressaten von Art.72 Abs.2 StHG

Wie erwihnt, ist die Direktanwendungsklausel von
Art. 72 Abs.2 StHG eine unmittelbare Folge des allge-
meinen Grundsatzes «Bundesrecht bricht kantonales
Recht».

Dieser Grundsatz — und damit auch die Direktanwen-
dungsklausel von Art. 72 Abs.2 StHG — ist grundsitz-
lich von allen Behorden zu beachten, wenn sie das an-
wendbare Recht von Amtes wegen zu ermitteln haben
(«iura novit curia»).

Das gilt vorab fiir die Steuergerichte. Sie haben in allen
Fillen, in denen eine Norm des kantonalen Steuergeset-
zes einer direkt anwendbaren Regel des StHG wider-
spricht, diese letztere Regel anzuwenden. Eine Ein-
schrinkung kann sich lediglich in den Fillen ergeben,
in denen eine Norm des kantonalen Steuergesetzes —
trotz erkannter Harmonisierungswidrigkeit — weiterhin
zur Anwendung gelangt. Diesfalls kann sich — bei einer
Harmonisierungswidrigkeit zu Gunsten des Steuer-
pflichtigen — ein allfélliger Anspruch (des Steuerpflich-
tigen) auf «Gleichbehandlung im Unrecht» ergeben.

An sich gilt der Grundsatz «Bundesrecht bricht kanto-
nales Recht» auch fiir die unteren Verwaltungsbehor-
den. Anderseits kommt dem Gebot der Gleichbehand-
lung bzw. der Rechtssicherheit im Steuerrecht — als ei-
nem so genannten Massenfallrecht — eine iiberragende
Bedeutung zu. Daher kann es nicht angehen, die Prii-
fung, ob das kantonale Steuergesetz mit dem StHG
iibereinstimmt, und insbesondere den Entscheid, wie ei-
ner Harmonisierungswidrigkeit zu begegnen ist, dem
einzelnen Einschitzungsbeamten zu iiberlassen.

In den Fillen, in denen eine Norm des kantonalen Steu-
ergesetzes einer direkt anwendbaren Regel des StHG
widerspricht, ist es daher Sache der Leitung des kanto-
nalen Steueramtes, des zustindigen Departementes (Fi-
nanzdirektion), aber auch der Kantonsregierung, dafiir
zu sorgen, dass der fraglichen Regel des StHG nachge-
lebt wird. Diese Verpflichtung ergibt sich aus den ent-
sprechenden Aufsichtspflichten, die diesen Instanzen
zukommen; sie haben im Zusammenspiel dafiir zu sor-
gen, dass das Steuerrecht richtig und rechtsgleich um-
gesetzt wird. Dies schliesst es mit ein, gegebenenfalls
auch dafiir zu sorgen, dass die Direktanwendungsklau-
sel von Art. 72 Abs. 2 StHG umgesetzt wird. Die Beant-
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wortung der Frage, welche dieser erwihnten Instanzen
zu handeln hat, hingt von der kantonalen Organisation
ab; zudem diirfte es auf die Art der Harmonisierungs-
widrigkeit ankommen.

Nach der Lehre ist es in den Fillen, in denen eine Norm
des kantonalen Steuergesetzes einer direkt anwendba-
ren Regel des StHG widerspricht, ebenfalls zuldssig, ja
geboten, dass die Kantonsregierung gestiitzt auf Art. 72
Abs. 3 StHG «die erforderlichen vorlaufigen Vorschrif-
ten» erldsst. Kneubiihler hilt in diesem Zusammenhang
fest (Adrian Kneubiihler, a. a. O.):
«Obwohl die Kompetenz der Kantonsregierung
zum Erlass von vorldufigen Vorschriften vor allem
auf die Umsetzung von konkretisierungsbediirfti-
gen Grundsatzregeln gerichtet ist, ist es zuldssig —
wenn aus Rechtssicherheitsgriinden nicht sogar
wiinschenswert —, dass die Kantonsregierung auch
die Umsetzung von an sich klaren, direkt anwend-
baren Detailregeln des StHG vorldufig regelt.»

Wenn die kantonale Steuerverwaltung anderseits von
der Kantonsregierung oder dem zustindigen Departe-
ment ausdriicklich angewiesen wird, eine kantonale Ge-
setzesbestimmung trotz deren Harmonisierungswidrig-
keit zur Anwendung zu bringen, dann bleibt es der kan-
tonalen Steuerverwaltung verwehrt, sich auf die Direkt-
anwendungsklausel gemiss Art. 72 Abs.2 StHG zu be-
rufen. Diesfalls trdgt aber auch die Kantonsregierung
oder das zustdndige Departement die Verantwortung da-
fiir, dass dem Harmonisierungsrecht bzw. dem Bundes-
recht keine Nachachtung gewiahrt wird.

Grenzen der Wirksamkeit von Art.72 Abs. 2 und
3 StHG

Bei der Frage nach der Wirksamkeit von Art. 72 Abs. 2
und 3 StHG ist nach dem Gesagten zusammenfassend
zu unterscheiden:
— Harmonisierungswidrigkeit zu Gunsten des Steuer-
pflichtigen
—  Dem StHG ist eine direkt anwendbare Regel zu
entnehmen: Anwendungsfall von Art. 72 Abs. 2
StHG.
— Dem StHG ist keine direkt anwendbare Regel
zu entnehmen: Anwendungsfall von Art.72
Abs. 3 StHG.
— Harmonisierungswidrigkeit zu Lasten des Steuer-
pflichtigen
— Dem StHG ist eine direkt anwendbare Regel zu
entnehmen: Anwendungsfall von Art. 72 Abs. 2
StHG.
— Dem StHG ist keine anwendbare Regel zu ent-
nehmen: Anwendungsfall von Art.72 Abs.3
StHG.

Soweit eine Harmonisierungswidrigkeit zu Lasten des
Steuerpflichtigen vorliegt und dem StHG eine direkt
anwendbare Regel zu entnehmen ist, hat der Steuer-
pflichtige auch selber die Mdoglichkeit, Art.72 Abs.2
StHG — bzw. die direkt anwendbare Regel des StHG —
auf dem Rechtsmittelweg durchzusetzen. Insoweit ist
die Durchsetzung des Harmonisierungsrechts gewéhr-
leistet.

Eine andere Situation liegt jedoch vor,

— wenn eine Harmonisierungswidrigkeit zu Gunsten
des Steuerpflichtigen vorliegt und dem StHG eine
direkt anwendbare Regel zu entnehmen ist, die zu-
stindige Fiihrung oder Aufsichtsbehorde fiir das
kantonale Steueramt es jedoch unterldsst, die Ver-
anlagungsdienste anzuweisen, Art. 72 Abs.2 StHG
— bzw. die direkt anwendbare Regel des StHG — an-
zuwenden — oder, umgekehrt, die Veranlagungs-
dienste von der Kantonsregierung oder dem zustén-
digen Departement angewiesen werden, das harmo-
nisierungswidrige kantonale Recht anzuwenden;

— oder wenn eine Harmonisierungswidrigkeit — zu
Gunsten oder zu Lasten des Steuerpflichtigen — vor-
liegt und dem StHG keine direkt anwendbare Regel
zu entnehmen ist — und die Kantonsregierung es un-
terldsst, in Nachachtung von Art.72 Abs.3 StHG
«die erforderlichen vorldufigen Vorschriften» zu er-
lassen.

In diesen letzteren Fillen, in denen Art. 72 Abs.2 und 3
StHG die Anwendung versagt bleibt, liegt ein eigentli-
cher «Notstand» vor. Hier stellt sich — jedenfalls bei
theoretischer Betrachtung — die Frage nach der Rolle
des Bundes bzw. der so genannten Bundesexekution. In
diesem Zusammenhang ist auch auf Art. 173 Abs. 1 lit. e
BV hinzuweisen, wonach die Bundesversammlung zu-
stindig ist, «Massnahmen zur Durchsetzung des Bun-
desrechts» zu treffen.

In diesem Zusammenhang stellt sich aber auch die Fra-
ge nach der Bedeutung der so genannten staatsrechtli-
chen Klage.

Diese Fragen nach der Rolle des Bundes bzw. der Be-
deutung der staatsrechtlichen Klage im vorliegenden
Zusammenhang sind jedoch umstritten und bediirfen
noch der weiteren Kldrung.

Es liegt aber gerade im Interesse der kantonalen Auto-
nomie, dass die Kantone selber dafiir sorgen, dass das
StHG Nachachtung findet. Dies spricht dafiir, dass auch
— jedenfalls in den Fillen, in denen ein kantonales Steu-
ergesetz dem StHG klar widerspricht — den Bestimmun-
gen von Art.72 Abs.2 und 3 StHG nachgelebt wird.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2004



Jean-Blaise Paschoud, Etat de I’'harmonisation fiscale dans les cantons en 2001 105

Zur Frage von Vertragen zwischen Kantonen
(Konkordaten) zur einheitlichen Umsetzung von
offenen Bestimmungen des StHG

Es gibt Bestimmungen im StHG, bei denen es den ein-
zelnen Kantonen iiberlassen bleibt, ob diese von den da-
rin vorgesehenen Moglichkeiten Gebrauch machen
wollen oder nicht. Denkbar sind auch Bestimmungen,
bei deren Umsetzung den Kantonen ein breiter Rahmen
bzw. eine Vielzahl von Moglichkeiten offen steht.

In diesem Zusammenhang kann etwa auf die gleichlau-
tenden Bestimmungen in Art.5 StHG (fiir natiirliche
Personen) und Art. 23 Abs. 3 StHG (fiir juristische Per-
sonen) hingewiesen werden:
«Die Kantone konnen auf dem Wege der Gesetzge-
bung flir Unternehmen, die neu eroffnet werden
und dem wirtschaftlichen Interesse des Kantons
dienen, fur das Grindungsjahr und die neun folgen-
den Jahre Steuererleichterungen vorsehen. Eine

wesentliche Anderung der betrieblichen Tatigkeit
kann einer Neugriindung gleichgestellt werden.»

Es ist denkbar, dass die Kantone — oder bestimmte Kan-
tone — bei solchen StHG-Bestimmungen — etwa aus
Griinden des interkantonalen Steuerwettbewerbs — ein
Interesse daran haben, dass solche Bestimmungen
gleich umgesetzt werden. Wenn den Kantonen schon
ein breiter Rahmen zur Verfiigung steht, so ist — auch
unter der Herrschaft des StHG — kein Grund ersichtlich,
weshalb sie fiir eine gleiche — bzw. moglichst gleiche —
Umsetzung solcher Bestimmungen des StHG nicht auch
miteinander einen Vertrag — ein Konkordat — abschlies-
sen konnten. Soweit ein solches Konkordat dem StHG
nicht widerspricht, kann gegen ein solches Konkordat
kaum etwas eingewendet werden.

Diese Uberlegungen miissen auch wegleitend sein fiir
die Beurteilung, ob — und inwieweit — dem Interkanto-
nalen Konkordat iiber den Ausschluss von Steuerab-
kommen vom 10. Dezember 1948 auch unter der Herr-
schaft des StHG noch eine Bedeutung zukommt. Aller-
dings miisste dieses Konkordat an die neuen Bestim-
mungen des StHG angepasst werden (Ulrich Cavelti,
Der Vorrang des Steuerharmonisierungsgesetzes gegen-
tiber dem Konkordat iiber den Ausschluss von Steuerab-
kommen, IFF Forum fiir Steuerrecht, 2002, Heft 1,
S.59-62).

Auch hier muss jedoch die Umsetzung der Harmonisie-
rung — bzw. das Finden der Losung innerhalb des vom
StHG festgelegten Rahmens — in rechtsgleicher Art und
Weise erfolgen. Dementsprechend muss eine in einem
Konkordat vereinbarte Losung alsdann in allen Féllen —
also nicht nur in den Fillen, die die hinter dem Konkor-
dat stehenden Kantone beriihren — zur Anwendung ge-
langen.

Die kantonale Gesetzgebung und deren Umsetzung ist in-
nerhalb des harmonisierungsrechtlichen Rahmens
rechtsgleich zu vollziehen. So genannte «Gegenrechts-
vereinbarungen» zwischen Kantonen —etwa iiber die Ab-
zugsfihigkeit von gemeinniitzigen Zuwendungen —, die
sich nur im Verhiltnis der betreffenden Kantone entfal-
ten, diirften vor dem StHG keinen Bestand mehr haben.

Empfehlungen des Vorstands der SSK

Gestiitzt auf die vorstehenden Erwidgungen gibt der

Vorstand der SSK folgende Empfehlungen ab:

— Es ist darauf hinzuwirken, dass jedenfalls in den
Fillen, in denen ein kantonales Steuergesetz in kla-
rer Weise gegen das StHG verstosst, den Bestim-
mungen von Art. 72 Abs.2 und 3 StHG nachgelebt
wird, und zwar unabhéngig davon, ob sich die Har-
monisierungswidrigkeit zu Gunsten oder zu Lasten
des Steuerpflichtigen auswirkt, und auch unabhin-
gig davon, ob es sich um eine «bewusste» oder «un-
bewusste» Harmonisierungswidrigkeit des kantona-
len Gesetzgebers handelt.

— Der Entscheid dariiber, ob ein kantonales Steuerge-
setz einer direkt anwendbaren Regel des StHG wi-
derspricht und daher die Direktanwendungsklausel
von Art. 72 Abs. 2 StHG gilt, darf nicht dem einzel-
nen Veranlagungsbeamten iiberlassen werden. Je
nach der kantonalen Organisationsstruktur und der
Art der in Frage stehenden Harmonisierungswidrig-
keit sind die notwendigen Massnahmen — im Inte-
resse einer rechtsgleichen Umsetzung der Direktan-
wendungsklausel — zentral durch die Leitung der
kantonalen Steuerverwaltung, die kantonale Fi-
nanzdirektion oder die Kantonsregierung zu treffen.

In den Fillen, in denen ein kantonales Steuergesetz dem
StHG widerspricht, diesem jedoch keine direkt anwend-
bare Regel entnommen werden kann, ist darauf hinzu-
wirken, dass die Kantonsregierung «die erforderlichen
vorldufigen Vorschriften» erldsst (Art. 72 Abs. 3 StHG).
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1 Ausgangslage

Zur Problematik der Durchsetzung der Steuerharmo-
nisierung besteht eine umfangreiche Literatur, und die
Schlussbestimmungen der Art.71 bis 73 StHG im 8. Ka-
pitel des Steuerharmonisierungsgesetzes wurden bereits
umfassend kommentiert!. Insbesondere hat Adrian
Kneubiihler die Probleme, die sich bei der Durchsetzung
der Steuerharmonisierung ergeben, eingehend analysiert
und dargestellt®>. Es geht hier nicht darum, das bereits
Aufgearbeitete neu zusammenzufassen. Vielmehr soll
im Folgenden dargelegt werden, welche neueren Ent-
wicklungen und Problemstellungen sich nach dem inte-
gralen Inkrafttreten des Steuerharmonisierungsgesetzes
am 1.Januar 2001 ergeben haben.

Die schweizerische Steuerkonferenz (SSK) wurde von
der Konferenz der kantonalen Finanzdirektoren (FDK)
und vom Eidgendssischen Finanzdepartement (EFD) be-
auftragt, zum Stand der Steuerharmonisierung, der bis
2001 in der Schweiz erreicht wurde, einen Bericht vor-
zulegen. Dieser Bericht vom 10.Januar 2003 kommt un-
ter anderem zum Schluss, dass einerseits in mehreren
nicht harmonisierten und nicht im StHG enthaltenen Be-
reichen die Kantone ihre kantonalen Gesetze untereinan-
der angeglichen haben — das DBG hat diesbeziiglich oft
die Rolle eines Mustergesetzes iibernommen —, ander-
seits sich aber in verschiedenen kantonalen Steuergeset-

1 Vgl.insbesondere CAVELTI, Die Durchsetzung der Steuerharmo-
nisierungsgrundsatze, ASA 62 (1993/94), S. 355 bis 369; DERS.,
Rechtsmittel an das Bundesgericht, ST 1993, S.602 bis 606;
DERS. Art. 73 StHG, in: Kommentar zum schweizerischen Steu-
errecht, Bd.1/1; KLEY-STRULLER, Die Beschwerde an das Bundes-
gericht gemass Art.73 des Steuerharmonisierungsgesetzes,
in: Steuerrecht. Ausgewahlte Probleme am Ende des 20. Jahr-
hunderts, S. 109 bis 139; KNEUBUHLER, Durchsetzung der Steu-
erharmonisierung, ASA 69 (2000/01), S.209 bis 270; MEISTER,
Rechtsmittelsystem der Steuerharmonisierung. Der Rechts-
schutz nach StHG und DBG; ReicH, Gedanken zur Umsetzung
des Steuerharmonisierungsgesetzes, ASA 62 (1993/94), S.577
bis 618; RicHLl, Schlussbestimmungen, ASA 61 (1992/93),
S. 475 bis 489; YeERrsIN, Harmonisation fiscale: La derniére ligne
droite, ASA 69 (2000/01), S. 305 bis 333; DIES., Steuerharmoni-
sierung und kantonales Recht, ASA 64 (1995/96), S. 97 bis 121.

2 KNEUBUHLER, ASA 69 (2000/01), S.209 bis 270 mit umfangrei-
chen Hinweisen auf Lehre und Rechtsprechung.
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zen Vorzugsbehandlungen finden, die sich zugunsten der
Steuerpflichtigen auswirken. Begiinstigte Steuerpflich-
tige werden, wie bereits Kneubiihler zu Recht festhalt®,
eine auf bundesrechtswidrigem kantonalem Recht beru-
hende Veranlagung indessen nicht anfechten, und der
Bund kann iiber die ESTV, gestiitzt auf Art.73 Abs. 1
StHG, erst gegen letztinstanzliche kantonale Entscheide
vorgehen. Es ist deshalb die Frage zu stellen, wie gegen
harmonisierungswidrige Begiinstigungen in kantonalen
Steuergesetzen vorgegangen werden kann. Art. 71 bis 73
StHG bieten dazu, wie nachfolgend zu zeigen sein wird,
nur unvollstindige und unvollkommene Kontroll- und
Korrekturmoglichkeiten. Die Problematik des Vorge-
hens gegen bundesrechtswidrige Begiinstigungen in
kantonalen Steuergesetzen wurde offenbar nicht nur
vom Gesetzgeber, sondern auch von den bisherigen
Kommentatoren unterschitzt. So hilt Andreas Kley-
Struller etwa fest: «Kein Kanton wird sich weigern, die
kantonale Steuergesetzgebung an das Steuerharmonisie-
rungsgesetz anzupassen»®. Beat Jung meint: «Und der
Tatbestand der unmittelbaren Anwendung des Bundes-
rechts sollte sich ... normalerweise gar nie ereignen...»>,
und Paul Richli glaubt, dass sich mindestens aus theore-
tischer Sicht die Frage stelle, was passiere, wenn auch
die Regierung eines sdumigen Kantons nicht handeln
sollte®. Die Untersuchungen der schweizerischen Steu-
erkonferenz machen indessen deutlich, dass nicht primér
aus theoretischer Sicht, sondern aus foderalistischen und
staatspolitischen Uberlegungen die Sanktionen iiber-
dacht werden miissen, welche gegen bundesrechtswidri-
ge Begiinstigungen ergriffen werden konnen. So sieht
der neue Finanzausgleich zwischen Bund und Kantonen
unter anderem vor, den Kantonen eine minimale Ausstat-
tung mit finanziellen Ressourcen zu gewihrleisten
(Art.2 lit.d des Bundesgesetzes iliber den Finanz- und
Lastenausgleich vom 3. Oktober 2003 [FiLaG]"), wozu
unter anderem ein Lastenausgleich durch die ressour-
censtarken Kantone und durch den Bund zugunsten der
ressourcenschwachen Kantone erfolgen soll (Art. 1 lit.a
FiLaG). Die finanzstarken Kantone werden aber nur
dann willens sein, ihre Mittel zum Ressourcenausgleich
zugunsten der finanzschwachen Kantone beizutragen,
wenn sichergestellt ist, dass die finanzschwachen ihre
eigenen Ressourcen vollumfinglich ausschopfen, d.h.
nicht durch harmonisierungswidrige Begiinstigungen
ihrer Steuerpflichtigen das eigene Einnahmenpotential
schmilern.

2 Die Bedeutung von Art.72 Abs. 2
und 3 StHG

Art. 72 Abs.2 und 3 StHG lautet wie folgt:

«?Nach Ablauf dieser Frist findet das Bundesrecht di-
rekt Anwendung, wenn ihm das kantonale Steuer-
recht widerspricht.

%Die Kantonsregierung erlasst die erforderlichen vor-
laufigen Vorschriften.»

Diese Bestimmungen beziehen sich nicht auf Streitfille,
bei denen die Harmonisierungswidrigkeit auf die Art und
Weise der Umsetzung des kantonalen Steuergesetzes zu-
riickzufiihren ist, also, wenn bei richtiger Anwendung ei-
ne harmonisierungskonforme Losung gefunden werden
konnte. Sie regeln vielmehr Fille, bei denen das kanto-
nale Steuergesetz selbst eine harmonisierungswidrige
Losung vorsieht.

2.1 Die Direktanwendungsklausel von
Art.72 Abs.2 StHG

Steht die Bestimmung eines kantonalen Steuergesetzes
im Widerspruch zu einer direkt anwendbaren Regel des
StHG, so geht Letztere nach dem Grundsatz der deroga-
torischen Kraft des Bundesrechts (Art.49 Abs.1 BV)
und der Direktanwendungsklausel in Art. 72 Abs. 2 StHG
der harmonisierungswidrigen kantonalen Bestimmung
vor. Das kantonale Recht kann also bundesrechtliche Re-
geln nicht einschrianken. Hinsichtlich des Art. 72 Abs.2
StHG ist davon auszugehen, dass als «Bundesrecht» nur
das StHG selber in Frage kommen kann, nicht aber das
DBG. Dies ergibt sich aus der systematischen Auslegung
von Art. 1 und 2 StHG. Das DBG scheidet als Verwei-
sungsobjekt aus, weil dessen Anwendung in die nicht
harmonisierten Bereiche iibergreifen wiirde, zu deren
Regelung allein die Kantone befugt sind®. Ebenso selbst-
verstindlich ist, dass das StHG selber nur dann «direkte
Anwendung» finden kann, wenn ihm auch tatsichlich ei-
ne direkt anwendbare Regel zu entnehmen ist.

2.2 Die Delegations- und Kompetenznorm
von Art.72 Abs.3 StHG

«Mit der Direktanwendungsklausel von Art.72 Abs.2
StHG alleine kann die Konkretisierung von Grundsatz-
bestimmungen nicht erreicht werden, wenn diese zwin-
gend vom kantonalen Gesetzgeber auszufiihren wéren.
Art.72 Abs.3 StHG versucht nun, diese Liicke zu
schliessen, indem bei Untdtigkeit des kantonalen Ge-

3 KNEUBUHLER, ASA 69 (2000/01), S. 209.
4 KLEY-STRULLER, S. 116.

5 JUNG, Misstdne um das Steuerharmonisierungsgesetz, in: Das
schweizerische Steuerrecht. Eine Standortbestimmung, S.81.

6 RicHLI, S. 484.
7 BB12002, S.2291.

8 Vgl. KNEUBUHLER, ASA 69 (2000/01), S. 234 mit Hinweisen.
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setzgebers ersatzweise die Kantonsregierungen erméch-
tigt werden (unter Ausschaltung des ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahrens), vorsorgliche Vorschriften zu
erlassen.»’ Diese Bestimmung ist keine reine Kompe-
tenznorm, sondern enthilt vielmehr die Verpflichtung
zum Erlass entsprechender Vorschriften, selbst dann,
wenn das kantonale Recht vom kantonalen Gesetzgeber
bewusst in Abweichung zum Bundesrecht erlassen wur-
de. Dies ergibt sich aus der zentralen Funktion von
Art.72 Abs.3 StHG, eine bewusste Harmonisierungs-
widrigkeit des kantonalen Gesetzgebers zu korrigieren.

2.3 Die mittelbare Rechtsetzung nach
Art.72 Abs.2 und 3 StHG

Bei der Frage nach der Wirksamkeit von Art. 72 Abs.2

und 3 StHG ist demzufolge zu unterscheiden:

— Ist dem StHG eine direkt anwendbare Regel zu ent-
nehmen, so haben wir einen Anwendungsfall von
Art.72 Abs.2 StHG.

— Fehlt dem StHG eine direkt anwendbare Regel, so
liegt ein Anwendungsfall von Art.72 Abs.3 StHG
VOr.

Dabei spielt es grundsitzlich keine Rolle, ob sich die
Harmonisierungswidrigkeit zulasten oder zugunsten des
Steuerpflichtigen auswirkt, sofern die Kantonsregierung
nur bereit ist, ihre Kompetenzen gestiitzt auf Art.72
Abs.2 und 3 StHG durch Anordnung der Direktanwen-
dung des StHG oder durch Erlass ergdnzender Vorschrif-
ten zu gebrauchen. Hat sich indessen der kantonale Ge-
setzgeber bewusst in Widerspruch zum Steuerharmoni-
sierungsrecht gesetzt, so ist es mehr als fraglich, ob eine
Kantonsregierung politisch bereit ist, die direkte An-
wendung des Bundesrechts anzuordnen oder gar in di-
rekter Abweichung zum kantonalen Gesetzgeber zu legi-
ferieren.

3 Die Anfechtung von Harmonisie-
rungswidrigkeiten zulasten des
Steuerpflichtigen

Nach Art.73 Abs.1 StHG unterliegen Entscheide der
letzten kantonalen Instanz, die eine in den Titeln 2 bis 5
und 6 in Kapitel 1 geregelte Materie betreffen, der Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht. Be-
schwerdebefugt sind dabei die Steuerpflichtigen, die
nach kantonalem Recht zustindige Behorde und die Eid-
genossische Steuerverwaltung (Art. 73 Abs.2 StHG). Es
darf davon ausgegangen werden, dass ein Steuerpflichti-
ger sich zur Wehr setzt, wenn ihn ein kantonales Steuer-

gesetz stirker belastet — beispielsweise keinen Zweitver-
diener-Abzug gewihrt —, als es das StHG vorsieht. Bei
harmonisierungswidrigen Bestimmungen zulasten eines
Steuerpflichtigen ist somit ohne weiteres der justizmés-
sige Instanzenzug gegeben, der iiber die kantonalen
Rechtsmittelinstanzen bis hin zum Bundesgericht fiihrt.
Auch harmonisierungswidrige kantonale Vorschriften,
die nur einen Teil der Steuerpflichtigen benachteiligen
und andere zu Unrecht begiinstigen — wie etwa Bevortei-
lung der Eigenheimbesitzer durch eine zu tiefe Eigen-
mietwertbesteuerung gegeniiber den Mietern —, stellen
kein verfahrensrechtliches Problem dar, da auch in die-
sen Fillen wegen Verletzung des Gleichheitsgebots und
der verfassungsmissigen Grundsitze der Besteuerung
(Art. 127 Abs.2 BV) die Gerichte angerufen werden
konnen.

4 Die Durchsetzung der Steuer-
harmonisierung bei systemati-
schen Beguinstigungen in einem
generell-abstrakten Erlass

Das Steuerharmonisierungsgesetz enthilt in all den Fil-
len, in denen der Kanton bewusst harmonisierungswidri-
ge Begiinstigungen systematisch in einem generell-abs-
trakten Erlass vorgesehen hat, eine eigentliche Auf-
sichtsliicke!?. Greifen Art. 72 Abs. 2 und 3 StHG nicht, da
die Kantonsregierung aus politischen Griinden nicht ge-
gen das eigene Parlament vorgehen will, und erhebt ein
Steuerpflichtiger aus naheliegenden Griinden gegen eine
ihn begiinstigende Steuerveranlagung keinen Rekurs, so
kann nach dem Grundsatz «Wo kein Kliger, da kein
Richter» auch kein letztinstanzlicher kantonaler Ent-
scheid nach Art.73 Abs.1 StHG ergehen, weshalb die
Beschwerdebefugnis der Eidgendssischen Steuerver-
waltung ins Leere greift. Es stellt sich deshalb die Frage,
ob diese Aufsichtsliicke geschlossen werden kann oder
soll und — wenn ja — wie.

Im Vordergrund stehen vier Losungsansitze mit unter-
schiedlichen Verantwortlichkeiten, ndmlich Eigenver-
antwortung der einzelnen Kantone, Haupt- und Kollek-
tivverantwortung der Kantone, Hauptverantwortung des
Bundes oder schliesslich geteilte Verantwortung von
Bund und Kantonen.

4.1 Eigenverantwortung der einzelnen Kan-
tone

Dieser Losungsansatz basiert auf der Annahme, dass
sich gegeniiber dem heutigen Rechtszustand nichts dn-

9 KNEUBUHLER, ASA 69 (2000/01), S. 241.

10 Vgl. KNEUBUHLER, ASA 69 (2000/01), S. 260 f.
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dert, die Kantonsregierungen von der gesetzlichen Er-
michtigung und Verpflichtung zur vorldufigen Gesetz-
gebung nicht Gebrauch machen und der Bund im Falle
eines kantonalen Verstosses gegen das StHG keine be-
sonderen Massnahmen ergreift. Appelliert wird an die
Eigenverantwortung der Kantone bei der Umsetzung der
Steuerharmonisierung. Dieser Ansatz fiihrt iiber kurz
oder lang dazu, dass der Verfassungsauftrag der Steuer-
harmonisierung nicht nur unerfiillt bleibt, sondern der
heutige Stand der Harmonisierung nach und nach abbro-
ckelt. Das Risiko eines schiddlichen Steuerwettbewerbs
nimmt zu, und die Grundsitze des neuen interkantonalen
Finanzausgleichs mit der Verpflichtung der Ausschop-
fung der eigenen finanziellen Ressourcen bleiben toter
Buchstabe. Diese Variante kann keine Option sein.

4.2 Haupt- und Kollektivverantwortung der
Kantone

Diese Variante 2 geht davon aus, dass die Kantone die
kollektive Verantwortung fiir die Durchsetzung der Steu-
erharmonisierung tragen. Sie hitten demzufolge ein Sys-
tem einzurichten, beispielsweise auf dem Konkordats-
weg, welches erlauben wiirde, kantonale Steuergesetze
auf ihre StHG-Konformitit zu iiberpriifen. Ein dhnliches
System der Selbstkontrolle und Selbstregulierung be-
stand bereits einmal mit dem interkantonalen Konkordat
tiber den Ausschluss von Steuerabkommen vom 10. De-
zember 1948!!. Dieses Konkordat hat indessen die ihm
zugedachte Rolle nicht spielen konnen, weil insbesonde-
re die Kantone nicht bereit waren, auf dem Wege der
Konkordatsbeschwerde einzelne Kantone der Konkor-
datsverletzung zu bezichtigen. Die Konkordatskommis-
sion ist nie auf Begehren eines Kantons téitig geworden,
sondern hat nur einmal auf Wunsch der FDK iiberpriift,
ob die von der PUK EJPD im Jahre 1989 erhobenen Vor-
wiirfe gegen die Kantone Graubiinden, Uri und Obwal-
den zu Recht bestanden oder nicht'?. Eine Neuauflage
der Konkordatsidee wiirde nach diesen Erfahrungen
wiederum an den politischen Riicksichtnahmen unter
den einzelnen Kantonen scheitern.

4.3 Hauptverantwortung des Bundes

Bei diesem Losungsansatz 3 fillt die Kontrolle der Har-
monisierung der kantonalen Gesetze in erster Linie dem
Bund zu, da es ja um die Einhaltung von Bundesrecht

durch die Kantone geht und nach Art. 49 Abs.2 BV aus-
driicklich der Bund die Aufgabe hat, iiber die Einhaltung
des Bundesrechts durch die Kantone zu wachen. Gegen-
stand dieser Kontrolle konnen alle kantonalen Handlun-
gen und Unterlassungen sein, also nicht nur solche, die
Bundesrecht umsetzen, und nicht nur rechtsetzende Er-
lasse. Auch in ihren eigenstidndigen, origindren Berei-
chen unterliegen die Kantone gemiss Art. 49 Abs.2 BV
der Kontrolle durch den Bund. Diese Bundesaufsicht ist
zweigeteilt. Nach Art. 173 Abs. 1 lit.e BV trifft die Bun-
desversammlung Massnahmen zur Durchsetzung des
Bundesrechts. Art. 186 Abs.4 BV weist dem Bundesrat
die Aufgabe zu, fiir die Einhaltung des Bundesrechts so-
wie der Kantonsverfassungen und der Vertrige der Kan-
tone zu sorgen und die erforderlichen Massnahmen zu
treffen. In der Praxis ist es in erster Linie der Bundesrat,
der iiber die Einhaltung des Bundesrechts wacht. Der
Bundesversammlung sind jedoch einzelne wichtige Be-
reiche ausdriicklich zugewiesen: Gewihrleistung der
Kantonsverfassung (Art. 172 Abs.2 BV), Genehmigung
der Vertrige der Kantone unter sich und mit dem Aus-
land, wenn der Bundesrat oder ein Kanton Einsprache er-
hebt (Art. 172 Abs.3 BV), und schliesslich die militéri-
sche Exekution'. Derartige aufsichtsrechtliche Hand-
lungen stehen im vorliegenden Fall nicht zur Diskussion.
Es wire deshalb Aufgabe des Bundesrates, fiir die Ein-
haltung des Bundesrechts, also des StHG, zu sorgen. Die
Verfassung nennt die Massnahmen, die der Bundesrat
treffen kann, nicht. Die alte Bundesverfassung um-
schrieb die Mittel, mit denen die Bundesaufsicht ge-
handhabt werden sollte, mit «... er trifft ... die erforder-
lichen Verfiigungen» (Art. 102 Ziff.2 aBV). Der Bundes-
rat hat damit einen weiten Handlungsspielraum, ein
«staatsrechtliches Ermessen», muss jedoch das Verhilt-
nismissigkeitsprinzip und das offentliche Interesse in
seine staatspolitischen Bewertungsgesichtspunkte ein-
fliessen lassen!®. Diese Bundesaufsicht steht in Konkur-
renz zu den Moglichkeiten des Bundesgerichts, wobei
der Bundesrat dann nicht mehr sein Aufsichtsmittel ein-
setzen sollte, wenn sich das Bundesgericht mit dem
Streit bereits befasst. Doch selbst in diesen Fillen kann
der Bundesrat eingreifen, wenn das 6ffentliche Interesse
an der Wahrung des Bundesrechts «gesonderter Beurtei-
lung» bedarf. Besondere gesetzliche Grundlagen sind
nicht erforderlich. Art. 186 Abs.4 BV ist direkt anwend-
bar!s,

11 SR671.1.

12 Vgl. dazu CaveLTl, Der Vorrang des Steuerharmonisierungsge-
setzes gegeniuber dem Konkordat Gber den Ausschluss von
Steuerabkommen, FStR 2002, S. 59 bis 62.

13 RucH, St.Galler Kommentar, Rz 26 zu Art. 49 BV.

14 SAGESSER, St.Galler Kommentar, Rz 65 zu Art.173 BV.
15 Vgl. EICHENBERGER, Kommentar aBV, Rz 48 zu Art.102 Ziff. 2 aBV.

16 RucH, St.Galler Kommentar, Rz 19f.zu Art. 186 BV; vgl. auch die
Aufhebung eines Urteils des Blndner Verwaltungsgerichts
von Amtes wegen, gestitzt auf Art.102 Ziff. 2 aBV, durch den
Bundesrat, zit. bei RucH, St.Galler Kommentar, Rz21 zu Art.186
BV, und EICHENBERGER, Kommentar aBV, Rz 45 zu Art.102 aBV.
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Nach Art.83 lit.a OG beurteilt das Bundesgericht so-
dann unter anderem als einzige Instanz Kompetenzkon-
flikte zwischen Bundesbehorden einerseits und kantona-
len Behorden anderseits. Im Verhéltnis Bund und Kanto-
ne geht es um die Einhaltung der verfassungsmaissigen
Kompetenzordnung'’. Die staatsrechtliche Klage dient
dem Schutz der bundesstaatlichen Kompetenzordnung.
Dieser Kompetenzkonflikt kann die Rechtsetzung oder
die Rechtsanwendung betreffen's. Dem Bund steht also
nebst der direkten Intervention, unmittelbar gestiitzt auf
die Verfassung, auch der Weg der staatsrechtlichen Kla-
ge an das Bundesgericht zur Verfiigung.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass beim
3. Losungsansatz, also bei der dem Bund zukommenden
Verantwortung fiir die Umsetzung und die Durchsetzung
der Harmonisierung, keine speziellen gesetzgeberischen
Massnahmen notwendig wiren, da Art. 186 Abs.4 BV ei-
nerseits direkt anwendbar bzw. anderseits die staats-
rechtliche Klage gegeben ist. Aber auch diese Variante
diirfte am politischen Willen — diesmal der Bundesbe-
horden —scheitern. Bereits unter der Herrschaft des Kon-
kordats iiber den Ausschluss von Steuerabkommen hat
es der damalige Vorsteher des Eidgendssischen Finanz-
departementes, Bundesrat Stich, mit Schreiben vom
5. April 1989 abgelehnt, sich an dessen Durchsetzung
oder Durchfiihrung zu beteiligen. Er begriindete dies da-
mit, dass es auf dem Gebiet der Staats- und Gemeinde-
steuern dem Bund verwehrt sei, einzugreifen, da dadurch
die Finanz- und Steuerautonomie der Kantone verletzt
wiirde. Demzufolge sei die Eidgendssische Steuerver-
waltung nicht befugt, sich in die Belange der genannten
Steuern in irgendeiner Weise einzumischen; sie miisse
sich auf dem Gebiet der direkten Steuern auf ihre Auf-
sichtsfunktion iiber die Erhebung der direkten Bundes-
steuer beschrianken und alles unterlassen, was diese ge-
setzliche Aufgabe beeintriachtigen konnte. Auch damals
bestand schon, gestiitzt auf Art. 102 Ziff. 2 aBV, die aus-
driickliche Vorschrift, dass der Bundesrat «fiir die Beob-
achtung der Verfassung, der Gesetze und Beschliisse des
Bundes sowie der Vorschriften eidgendssischer Konkor-
date zu wachen» habe. Dennoch wollte sich der Bundes-
rat offensichtlich mit Interventionen bei einzelnen Kan-
tonen die Finger nicht verbrennen. Es muss leider davon
ausgegangen werden, dass auch heute der politische Wil-
le zur konsequenten bundesrechtlichen Aufsicht fehlt,
dies nicht zuletzt auch im wohlverstandenen Interesse
des Foderalismus. Der dritte Losungsansatz erscheint
demzufolge auch nicht Erfolg versprechend.

4.4 Geteilte Verantwortung von Bund und
Kantonen

Der vierte Losungsansatz stiitzt sich auf Art. 129 Abs. 1
BV, wonach Bund und Kantone sich die Verantwortung
fiir die Um- und Durchsetzung der Steuerharmonisie-
rung teilen. Im Weiteren verlangt die Bundestreue
(Art.44 Abs. 1 BV), dass Bund und Kantone im Bereiche
der direkten Steuern in Absprache dasselbe allgemeine
Ziel verfolgen. Schliesslich konnen nicht nur die Kanto-
ne gegen das Harmonisierungsgesetz legiferieren; auch
der Bund muss den Bemiihungen der Kantone auf dem
Gebiete der Steuerharmonisierung bei seiner Gesetzge-
bung Rechnung tragen.

Aufgrund dieses verfassungsrechtlich gebotenen Zu-
sammenwirkens von Bund und Kantonen bei der Steuer-
harmonisierung hat der Vorstand der FDK die vom Bund
eingesetzte Kommission fiir die Harmonisierung der di-
rekten Steuern des Bundes, der Kantone und der Ge-
meinden (KHSt) am 30. September 2003 beauftragt, in-
nert acht Monaten Bericht und Vorschldge zu unterbrei-
ten fiir rechtliche Massnahmen — insbesondere die Ande-
rung des Steuerharmonisierungsgesetzes — und zur
Schaffung von Infrastrukturen, welche fiir die Um- und
Durchsetzung der Harmonisierung der direkten Steuern
des Bundes und der Kantone notwendig sind. Zudem
wurde angeregt, die Grundsitze der Zusammenarbeit im
Rahmen der Harmonisierung der direkten Steuern zu
tiberpriifen. Bei den «rechtlichen Massnahmen», die zu
priifen sind, ist in erster Linie an die Schaffung einer
Kommission aus Vertretern des Bundes und der Kantone
gedacht, welche aus eigener Initiative oder auf Gesuch
des Bundes, eines Kantons oder einer betroffenen Partei
bei denjenigen Kantonen intervenieren konnte, deren
Gesetzgebung den im Kanton steuerpflichtigen natiirli-
chen oder juristischen Personen steuerliche Vorteile ein-
raumt, die mit dem Harmonisierungsgesetz unvereinbar
sind. Eine solche Intervention oder Kontrolle wire er-
gianzend zu derjenigen zu sehen, welche die Verwal-
tungsbehorden oder die Steuerpflichtigen selber iiber
den gerichtlichen Weg ausiiben. Als gedankliches Vor-
bild konnte etwa die Wettbewerbskommission dienen,
wie sie in Art. 18 ff. des Kartellgesetzes'® vorgesehen ist.
Danach wire die Harmonsierungskommission eine von
Verwaltungsbehorden unabhéngige Instanz, welche von
sich aus Vorabkldrungen durchfiihrt und Untersuchun-
gen er6ffnen konnte sowie ihre Entscheide und Urteile in
Verfiigungsform zu erdffnen hitte. Entscheide der Har-
monisierungskommission konnten mittels Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde beim Bundesgericht angefochten
werden.

17 Kiss/KOLLER, St.Galler Kommentar, Rz 18 zu Art. 189 BV.

18 HALLER, Kommentar aBV, Rz 14f. zu Art. 113 aBV.

19 SR210.
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Eine derartige, von Bund und Kantonen gleichermassen
unabhiingige, richterliche Instanz wiirde die Nachteile
der Losungsansitze 2 und 3 nicht in sich vereinen: Sie
konnte aus eigenem Antrieb tdtig werden, wenn auf-
grund einer Begiinstigung mit einem Urteil nicht zu
rechnen ist oder die Kantone aufgrund politischer Riick-
sichtnahmen auf eine Intervention verzichten. Da Urtei-
le der Harmonisierungskommission fiir den betroffenen
Kanton verbindlich sind, muss dem beklagten Gemein-
wesen die Moglichkeit eingerdumt werden, die Urteile
hochstrichterlich iiberpriifen zu lassen.

Ob allerdings der politische Wille vorhanden ist, eine
derartige unabhingige, justizmissige Kommission ein-
zusetzen, muss zumindest zurzeit noch offen bleiben.
Falls der Bund und die Kantone indessen untétig bleiben,
wichst die Gefahr, dass diese bundesrechtswidrigen sys-
tematischen Begiinstigungen iiber eine materielle Steu-
erharmonisierung unterbunden werden.
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2. Teil und Schluss in der ndchsten Ausgabe

1 Einleitung

Nachdem die Frist zur Anpassung der kantonalen
Gesetzgebung an das Steuerharmonisierungsgesetz
(StHG)' abgelaufen ist?, wird vermehrt diskutiert, ob
einzelne kantonale Bestimmungen mit dem «Grundsatz
der interkantonalen Freiziigigkeit»® vereinbar seien.
Dies betraf zuletzt die Behandlung von Verlusten und
Verlustvortrigen im interkantonalen Verhiltnis*. Die
entsprechenden Diskussionen haben mit der Veroffent-
lichung eines Kreisschreibens der Schweizerischen
Steuerkonferenz’® ein (vorldufiges) Ende gefunden. Erst
begonnen hat indessen die vertiefte Auseinandersetzung
mit der von einzelnen Kantonen vorgesehenen Nachbe-
steuerung von Gewinnen im Zusammenhang mit dem
Wegfall von Aufschubtatbestinden bei in einem ande-
ren Kanton ersatzweise beschafften Grundstiicken. Die-
ses Thema soll im Lichte des noch n#her zu untersu-
chenden Grundsatzes der interkantonalen Freiziigigkeit
im vorliegenden Beitrag aufgenommen werden.

Die interkantonale Freiziigigkeit ist unter dieser Be-
zeichnung erst im Zusammenhang mit den zu Beginn
der 80er Jahre initialisierten Harmonisierungserlassen
(StHG sowie Bundesgesetz iiber die direkte Bundes-

1 Bundesgesetz vom 14.Dezember 1990 iber die Harmonisie-
rung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden,
SR 642.14.

2 Sog. integrales Inkrafttreten des StHG am 1.Januar 2001,
Art.72 Abs.1 StHG.

3  SSKKS 24, Ziff.1.
4 BAUMGARTNER, Verlustverrechnung, 293 ff.; Kunz, 853 ff.

5  SSKKS 24.
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steuer [DBG]®) erwihnt worden’. Dabei standen aller-
dings nur Teilaspekte dieses Grundsatzes im Vorder-
grund, so die konsequente Ausmerzung der Besteuerung
der stillen Reserven bei Wegzug oder Verschiebung von
Vermogenswerten von einem Kanton in einen anderen
(Wegzugsbesteuerung). Diesem Teilaspekt der interkan-
tonalen Freiziigigkeit wurde eine derart grosse Bedeu-
tung zugemessen, dass andere Teilaspekte fast nie zur
Sprache kamen. Die Wegzugsbesteuerung wurde bereits
seit Beginn der Nachkriegszeit kontrovers diskutiert,®
und der Meinungsstreit iiberdauerte auch einen Grund-
satzentscheid des Bundesgerichtes®, nach welchem in
einer solchen Besteuerung kein Verstoss gegen Art.46
Abs.2 aBV!'0 (heutiger Art.127 Abs.3 BV!!) erblickt
wurde'?. Von einem Teil der Lehre wurde in einer sol-
chen Besteuerung denn auch eine Verletzung anderer
Verfassungsgrundsitze gesehen!®’. Mit dem StHG ist
diese Diskussion zugunsten der interkantonalen Freizii-
gigkeit entschieden worden'.

Die etwas einseitige Fokussierung auf die Wegzugsbe-
steuerung hat dazu beigetragen, dass im StHG keine ge-
schlossene Bestimmung der interkantonalen Freiziigig-
keit erfolgt ist. Die einzelnen Teilaspekte dieses Grund-
satzes miissen so aus dem Sinn der einzelnen Normen
gewonnen werden. Erst in einem relativ spiten Zeit-
punkt ist der Versuch unternommen worden, die Trag-
weite dieses Grundsatzes niher zu beleuchten'’, was in-
dessen nicht bedeutet, dass die konsequente Realisie-
rung der interkantonalen Freiziigigkeit kein mit der
Steuerharmonisierung eng verbundenes Postulat wére'®.

Dieser Beitrag will den Versuch unternehmen, den
Grundsatz der interkantonalen Freiziigigkeit nidher zu
untersuchen und den Stand der Umsetzung in den Ge-
setzgebungen der Kantone festzustellen.

2 Wesensmerkmale der interkanto-
nalen Freizugigkeit

Im Schweizer Recht ist der Begriff der Freiziigigkeit
namentlich aus den Bereichen der beruflichen Vorsor-
ge!”, der Anerkennung von Berufszulassungen (so bei
Anwiilten'® und Medizinalpersonen'), der Anerken-
nung von Fihigkeitsausweisen? sowie des freien Perso-
nenverkehrs im Verhiltnis zur Europidischen Gemein-
schaft?! bekannt. Dabei geht es stets um das Ausschal-
ten oder zumindest das Einschrinken spezifischer
Hemmnisse, welche die Mobilitdit von Individuen be-
ziiglich Wohn-, Aufenthalts- oder Arbeitsort bzw. Ar-
beitgeber beeintriachtigen konnten. «Freiziigig» ist, wer
in der Wahl seines Wohn- oder Aufenthaltsortes frei
ist?2. Der Begriff bezieht sich in dieser Bedeutung auf
das Individuum und nicht auf den Hoheitstriger bzw.
die Vorsorgeeinrichtung. «Freiziigig» ist nach allgemei-
nem Sprachgebrauch aber auch derjenige, der grosszii-
gig ist, der sich nicht streng nach den Vorschriften rich-
tet?. Bezogen auf die Hoheitstrager bzw. die Vorsorge-
einrichtungen bedeutet dies, dass diese in den von der
Freiziigigkeit erfassten Fillen von einem ihnen sonst
zustehenden Recht, eine Beschrinkung vorzunehmen,
absehen. Bei Hoheitstrigern ist die Freiziigigkeit terri-

6 Bundesgesetz vom 14.Dezember 1990 liber die direkte Bun-
dessteuer, SR 642.11.

7 FAIsT, 379; ZuPPINGER/BOCKLI/LOCHER/REICH, 178.

8 Eine Ubersicht bietet SCHREINER, 14ff.; s. auch REIcH, Realisa-
tion, 133ff.

9 BGer 27.April 1990, ASA 60 (1991/92), 443 ff.

10 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 29.Mai 1874 (in Kraft bis am 31.Dezember 1999).

11  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 19.April 1999, SR 101.

12 Die Frage der Verfassungskonformitat wurde vom BGer an
sich offen gelassen, wobei auf die Literatur hingewiesen
worden ist, welche eine Verletzung von Art.46 Abs.2 aBV
verneinte; s. auch LocHER, Steuerharmonisierung, 628.

13 Insbes. ScHREINER, 54 ff.; SPORI, 86.
14 LOCHER, Steuerharmonisierung, 629.
15 SCHARER, 252f.

16 BAUMGARTNER, Vereinfachung, 230.

17 S. z.B. das Bundesgesetz vom 17.Dezember 1993 liber die

Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge (Freizligigkeitsgesetz [FZG], SR 831.42).

18 Die mannliche Form wird gleichwertig auch fiir die weibliche
Form verwendet. S. Bundesgesetz vom 23.Juni 2000 liber die
Freiziigigkeit der Anwaltinnen und Anwélte (Anwaltsgesetz
[BGFA], SR 935.61).

19 S. Bundesgesetz vom 19.Dezember 1877 betreffend die Frei-
zligigkeit des Medizinalpersonals in der Schweizerischen Eid-
genossenschaft (SR 811.11).

20 Nach Art.4 Abs.1 des Bundesgesetzes vom 6.0Oktober 1995
tUber den Binnenmarkt (BGBM, SR 943.02) gelten kantonale
oder kantonal anerkannte Fahigkeitsausweise zur Ausiibung
einer Erwerbstatigkeit auf dem ganzen Gebiet der Schweiz,
sofern sie nicht Beschrankungen nach Art.3 unterliegen.

21 S. Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europadischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit
(SR 0.142.112.681).

22 Erste Bedeutung des Wortes «freizligig» nach Duden, Deut-
sches Universalworterbuch.

23 Zweite Bedeutung des Wortes «freizligig» nach Duden, Deut-
sches Universalworterbuch.
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torial beschriankt, indem diese nur fiir raumliche Ver-
schiebungen von Individuen zwischen Hoheitsgebieten
der sich Gegenrecht gewidhrenden Hoheitstriger gilt.

Im Schweizer Steuerrecht wird der Begriff der Freizii-
gigkeit erst im Zusammenhang mit dem StHG verwen-
det, wobei dieser im Gesetz selbst nicht vorkommt. Die
Bedeutung ist allerdings mit derjenigen in anderen
Rechtsgebieten vergleichbar, zumal mit der interkanto-
nalen Freiziigigkeit die Mobilitdit der Steuersubjekte in-
nerhalb der Schweiz nicht behindert werden soll** und
die Kantone untereinander eine gewisse Grossziigigkeit
beweisen sollen, indem sie auf die Erhebung bestimm-
ter Besteuerungsanspriiche im gegenseitigen Verhiltnis
verzichten.

Das gesetzgeberische Instrument zur Realisierung der in-
terkantonalen Freiziigigkeit ist das StHG, wobei die Har-
monisierung der kantonalen Gesetze nur einen Aspekt
darstellt. Die interkantonale Freiziigigkeit ist, wie noch
zu zeigen sein wird, einerseits Ziel, anderseits Mittel zur
Verwirklichung anderer durch die Harmonisierungser-
lasse angestrebter Ziele. Weiter greift die interkantonale
Freiziigigkeit direkt in die interkantonale Doppelbe-
steuerung ein, indem durch eine Zuteilung von Besteue-
rungsrechten und einen Eingriff in die Bemessungs-
grundlage interkantonale Konflikte verhindert werden?.

3 Begrindung der interkantonalen
Freizugigkeit

Angesichts der geschilderten Ausgangslage, namentlich
des Fehlens einer geschlossenen Freiziigigkeitslehre,
gestaltet sich eine Motivforschung als nicht einfaches
Unterfangen. Harmonisierungsrechtliche Uberlegungen
iiberlagern sich mit Auswirkungen anderer verfassungs-
rechtlicher Auftrige und Grundsitze.

3.1 Einheitlicher Wirtschaftsraum

Bereits mit der Bundesverfassung von 1848 ist in der
Schweiz ein Binnenmarkt realisiert bzw. angestrebt

worden. Daraus ist von Teilen der Lehre abgeleitet wor-
den, dass die Wegzugsbesteuerung verfassungswidrig
sei’®. Die konsequente Realisierung eines Binnenmark-
tes bedingt nach dieser Meinung die Zulassung der wirt-
schaftlichen Freiheit der Standortwahl, welche nur ge-
wihrleistet ist, wenn keine steuerlichen Hemmnisse be-
stehen?’. In Art.95 Abs.2 BV ist der Grundsatz des
einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraumes aus-
driicklich verankert. Unter der aBV hat das Bundesge-
richt allerdings dem Foderalismusprinzip eine hohere
Bedeutung zugemessen als dem Binnenmarktprinzip,
was aufgrund der neuen verfassungsrechtlichen Aus-
gangslage iiberdacht werden miisste?.

Das StHG ist bereits seit seiner Entstehung auf die Rea-
lisierung eines einheitlichen schweizerischen Wirt-
schaftsraumes ausgerichtet gewesen®. Der Abbau pro-
tektionistischer Besteuerungen ist denn auch als Folge
des gemeinsamen Marktes angesehen worden*®. Die Er-
hohung der interkantonalen Mobilitdt hat auch ver-
schiedene nachtrigliche Anderungen des StHG, na-
mentlich im Rahmen des Vereinfachungsgesetzes®! 2,
gepragt. Samtliche gesetzgeberischen Handlungen sind
widerspruchsfrei in Richtung Sicherstellung des Rech-
tes des Steuerpflichtigen auf eine steuerneutrale inter-
kantonale Mobilitit** erfolgt. Der interkantonalen Mo-
bilitdt sollten weder direkte noch indirekte Schranken
durch eine Besteuerung des Wegzugskantons gesetzt
werden?*. Wesentlich ist zu betonen, dass sich die inter-
kantonale Freiziigigkeit nicht im Verbot der Wegzugs-
besteuerung erschopft®.

3.2 Substratausgleich

Die «Grossziigigkeit», welche mit der «Freiziigigkeit»
einhergeht, ist an sich nicht selbstlos, zumal diese nur
Verschiebungen von Steuersubstrat beschligt, welche
zwischen Hoheitstriagern erfolgen, fiir die Gegenrecht
gilt*®. Im Zusammenhang mit dem StHG ist stets das
Argument vorgebracht worden, dass sich fiir die Kanto-
ne Gewinne und Verluste die Wage halten werden?®’. Das
Argument des Substratausgleiches ist auch im Rahmen
der Diskussionen iiber die Anrechnung ausserkantona-

24  «Principe de mobilité intercantonale fiscalement neutre»,
PascHouD, Evolution, 8563. S. auch BUNDESRAT, Botschaft Steu-
erharmonisierung, 4.

25 Zur Reflexwirkung der Normen des StHG s. ReicH, Vorbemer-
kungen zu Art.1/2 StHG N 53 ff.

26 BockLl, 228.

27 Bockil, 229; s. auch Rivier, 303.

28 Jacoss, Art.95 BV N 17.

29 REICH, Art.8 StHG N 43; BEHNISCH, Art.129 BV N 10.

30 Rivier, 300.

31 AS 2001, 1050ff.; nichtamtliche Kurzform.
32 RIHNER BAUMGARTNER, 180.

33 PascHoub, Evolution, 840.

34 RIVIER, 304.

35 RIHNER BAUMGARTNER, 187.

36 Im Rahmen des StHG erfolgt eine zwangsweise, faktische
Gegenrechtsgewahrung.

37 PascHoup, Passage, 114; LocHER, Steuerharmonisierung, 629;
ZUPPINGER/BOCKLI/LOCHER/REICH, 178.
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ler Verlustvortrige vorgebracht worden®. Erst seit
neuerer Zeit wird beschrinkt auf die ausserkantonale
Ersatzbeschaffung von Grundstiicken angefiihrt, dass
sich durch die Gewidhrung der interkantonalen Freizii-
gigkeit finanzpolitisch kaum haltbare Verschiebungen
von Besteuerungssubstrat unter den Kantonen ergeben
konnen®, was einer Negierung des Phinomens des Sub-
stratausgleiches gleichkommt.

Zuzugestehen ist, dass ldngerfristig ein Substrataus-
gleich nur dann greift, wenn die Steuerbelastungen in
den verschiedenen Kantonen nicht allzu stark voneinan-
der divergieren. Eine verhidltnisméssig niedrige Be-
steuerung in einem Kanton kann zumindest beziiglich
standortungebundener Unternechmen eine gewisse Sog-
wirkung entfalten. So kann z.B. ein Unternehmen vor
seiner Liquidation in einen «giinstigen» Kanton verlegt
und so eine gewisse Steuerplanung betrieben werden®.
Da die Verschiebung ganzer betrieblicher Strukturen
zwecks Liquidation kostspielig (soweit iiberhaupt reali-
sierbar) ist, wird sich dieses Phinomen allerdings in
Grenzen halten.

Beziiglich des interkantonalen Steuerwettbewerbs gilt
es festzuhalten, dass dieser durch das StHG grundsitz-
lich nicht behindert werden soll. Die Harmonisierung
bewirkt eine Angleichung der Steuersysteme, was je-
doch beschrinkt auf diese Ebene eine Ausschaltung des
Steuerwettbewerbs bedeutet. Der Steuerwettbewerb fin-
det so vermehrt auf anderen Ebenen*! statt, namentlich
bei den Steuersitzen. Dabei gilt es zu beachten, dass im
Rahmen der Neugestaltung des Finanzausgleichs
(NFA) eine Nivellierung der Steuerunterschiede ange-
strebt wird*2. Unter Einhaltung eines foderalen Steuer-
wettbewerbes sollen die derzeit bestehenden Unter-
schiede in der finanziellen Leistungsfidhigkeit der Kan-
tone in vertretbaren Grenzen gehalten werden*. Unter
Einbezug der Effekte des kiinftigen Finanzausgleichs
sollten die Bedenken beziiglich der Verschiebungen von
Besteuerungssubstrat stark relativiert werden.

3.3 Vereinfachung

Die Veranlagung von steuersystematischen Realisierun-
gen ist oft mit einem nicht unwesentlichen Arbeitsauf-
wand verbunden. Dies namentlich, weil ein Gewinn

mangels echter Realisation geschitzt werden muss und
dies meistens weder einfach noch ohne Unsicherheiten
bewerkstelligt werden kann. Die vor dem Inkrafttreten
des StHG noch vorzunehmende Aufteilung der Steuer-
periode war fiir die Steuerbehdrden wie fiir die Steuer-
pflichtigen besonders arbeitsintensiv*. Durch die Ge-
wihrung der interkantonalen Freiziigigkeit ergibt sich
so eine nicht unwesentliche Vereinfachung.

3.4 Weitere Aspekte

Im Zusammenhang mit der Wegzugsbesteuerung ist
auch das Argument vorgebracht worden, dass durch eine
solche Besteuerung eine Schlechterstellung (Diskrimi-
nierung) der Wegziehenden gegeniiber den das Kantons-
gebiet nicht verlassenden Steuerpflichtigen eintrete, was
doppelbesteuerungsrechtlich nicht zuldssig sei*. Eine
solche Schlechterstellung ist auch aufgrund des aus der
Handels- und Gewerbefreiheit (HGF) abgeleiteten Ge-
botes der steuerlichen Neutralitit abgelehnt worden?.
Das Bundesgericht hat allerdings den Anwendungsbe-
reich der HGF auf die Spezialsteuern beschrinkt, wobei
jedoch heute in der Lehre davon ausgegangen wird, dass
sich der Wirkungsbereich der HGF auch auf die Einkom-
mens- und Gewinnsteuern erstreckt*’. Daraus wird abge-
leitet, dass protektionistische Besteuerungen nicht zu-
lassig sind.

Weiter wird angefiihrt, dass der Aufschub der Besteue-
rung der stillen Reserven einen Kerngehalt des Unter-
nehmenssteuerrechtes bilde*® und die entsprechenden
Normen des StHG nach dem Zweck des Steueraufschu-
bes auszulegen seien®. Dies wiirde wiederum protektio-
nistische Besteuerungen ausschliessen.

4 Verhaltnis zur Steuerharmonisie-
rung und zur interkantonalen
Doppelbesteuerung

4.1 Steuerharmonisierung und interkanto-

nale Doppelbesteuerung

Mit dem Vereinfachungsgesetz ist im Ingress des StHG
ein ausdriicklicher Verweis auf Art. 127 Abs.3 BV auf-
genommen worden, was den Umstand belegen soll,

38 BAUMGARTNER, Vereinfachung, 299.
39 MEUTER, 257.
40 ScHERER/ROsLI, 261.

41 Zu den verschiedenen Ebenen des Steuerwettbewerbs
s. SCHON, 358ff.

42  MARTY, 110.

43 BUNDESRAT, Botschaft NFA, 2308.

44  ZUPPINGER, 112f.

45 PascHoubp, Evolution, 840.

46  RIVIER, 299.

47 RIvIER, 300 mwH.

48 EXPERTENGRUPPE CAGIANUT, 29.

49 EXPERTENGRUPPE CAGIANUT, 29.
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dass das StHG die Ausfiihrungsgesetzgebung zum Ver-
bot der interkantonalen Doppelbesteuerung darstellt™.
Schon vor dieser, am 1.Januar 2001 in Kraft getrete-
nen, Anderung regelte das StHG das kantonale Aussen-
steuerrecht’!. So stellt z.B. Art. 15 StHG unzweifelhaft
eine Ausfiihrungsbestimmung zu Art.127 Abs.3 BV
(Art.46 Abs.2 aBV) dar®2. Gleiches gilt fiir die mittler-
weile nicht mehr zur Anwendung gelangenden steuer-
hoheitlichen Zwischenveranlagungen®. Das StHG ent-
hdlt materielles Recht, auch materielles Doppelbe-
steuerungsrecht. Dabei hat der Gesetzgeber bewusst
von der bisherigen Rechtsprechung zum Doppelbe-
steuerungsverbot abweichende Regelungen getroffen’.
Damit verdringt das StHG in ausgewihlten Bereichen
die bisherige Rechtsprechung zu Art.127 Abs.3 BV
(Art.46 Abs.2 aBV)™.

Je besser die kantonalen Steuersysteme miteinander
harmonisiert sind, umso geringere Uberschneidungen
konnen entstehen, welche zu einer zu unterbindenden
interkantonalen Doppelbesteuerung fithren konnten®.

Neben der Reflexwirkung des StHG auf das Doppelbe-
steuerungsrecht’” ist auch eine harmonisierende Wir-
kung des Doppelbesteuerungsrechtes auszumachen.
Damit konnen das Steuerharmonisierungs- und das
Doppelbesteuerungsrecht nicht als in sich geschlossene
Systeme angesehen werden®. Sie durchdringen sich ge-
genseitig, was es bei der Auslegung der einzelnen Be-
stimmungen zu beriicksichtigen gilt. Soweit sich ver-
schiedene Auslegungsvarianten anbieten, muss diejeni-
ge gewihlt werden, welche die bestmogliche Errei-
chung sowohl der Ziele des StHG wie auch des Doppel-
besteuerungsrechtes verspricht.

4.2 Verhaltnis zur Steuerharmonisierung

4.2.1 Zielkongruenz

Bei Erlass des StHG standen zwei Zielsetzungen im
Vordergrund®, nidmlich die Erzielung von Vereinfa-
chungen (Rationalisierungen®') fiir den Steuerpflichti-

gen wie fiir die Steuerbehorden, u.a. durch eine Erho-
hung der Transparenz®?, sowie die Verbesserung der
Grundlagen fiir den Finanzausgleich. Die zweite Ziel-
setzung ist im Rahmen der NFA etwas relativiert wor-
den, indem sich der Ressourcenausgleich, welcher auf
der aggregierten Steuerbemessungsgrundlage (ASG)
basiert, auf die Bemessungsgrundlage fiir die direkte
Bundessteuer stiitzt®>. Dabei muss attestiert werden,
dass die Schaffung vergleichbarer Verhiltnisse einen
Beitrag zur Vermeidung einer als ungerechtfertigt
empfundenen Steuerkonkurrenz zwischen den Kanto-
nen (Steuersystemkonkurrenz) leisten und eine gleich-
missige Erfassung der verfiigbaren Steuerquellen si-
cherstellen kann®. Die interkantonale Freiziigigkeit
steht diesen Zielsetzungen nicht entgegen. Bezogen
auf das Vereinfachungsziel besteht damit volle Ziel-
kongruenz.

Die mit dem StHG angestrebte Vereinheitlichung der
direkten Steuern und der damit verbundene Ubergang
zu einem rationalen Steuersystem® stehen in einem
Spannungsverhdltnis mit der kantonalen Autonomie
und dem Féderalismus, welche im Rahmen des Mogli-
chen gewahrt bleiben sollen®, was gesetzgeberische
Freiriume der Kantone®” und eine Schonung der kanto-
nalen Finanzautonomie® erforderlich macht. In den
zwischenzeitlich vorgenommenen Anderungen des
StHG ist das Autonomiebediirfnis der Kantone regel-
missig dem Vereinheitlichungswillen unterlegen. Die
interkantonale Freiziigigkeit steht im gleichen Span-
nungsverhiltnis, wobei unter Beriicksichtigung des
Konzepts des Substratausgleichs keine unverantwortba-
re Verschirfung auszumachen ist.

4.2.2 Interkantonale Freiziigigkeit als Element
der Steuerharmonisierung

Das Ausschalten der interkantonalen Wegzugsbesteue-
rung ist ein unerlédssliches Element der in der Verfas-
sung verankerten Steuerharmonisierung wie auch der
Rechtsgleichheit®. Dies gilt ebenfalls fiir die anderen

50 VALLENDER/WIEDERKEHR, Art.127 BV N 49; BUNDESRAT, Botschaft
Vereinfachungsgesetz, 3914.

51 BAUMGARTNER, Vereinfachung, 141 mwH.
52 EXPERTENGRUPPE CAGIANUT, 19.

53 TRrIEBOLD, 292 ff.

54 LocHER, Steuerharmonisierung, 610f.

55 HEUBERGER, 583; SCHARER, 168; LOCHER, Steuerharmonisierung,
613.

56 BEHNISCH, Art.129 BV N 17.
57 REicH, Vorbemerkungen zu Art. 1/2 StHG N 53ff.

58 HEUBERGER, 582 ff.
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Teilaspekte der interkantonalen Freiziigigkeit, zumal
der Gesetzgeber die vollumfingliche Realisierung der
interkantonalen Freiziigigkeit anstrebte.

423 Interkantonale Freiziigigkeit als Ausle-
gungshilfe

Bei der Auslegung der Bestimmungen des StHG kom-
men die herkommlichen Auslegungselemente zur An-
wendung’!, so der Wortlaut, die Entstehungsgeschichte,
die systematische Stellung und der Zweck der Norm’.
Da die interkantonale Freiziigigkeit im StHG nicht aus-
driicklich geregelt ist — auch nicht das Verbot der Weg-
zugsbesteuerung, welches nur negativ umschrieben
wird, indem ein Wegzug aus der Schweiz eine Besteue-
rung auslost” —, kommt nur eine Beriicksichtigung im
Rahmen der Durchleuchtung des historischen Elemen-
tes sowie von Ziel und Zweck einer Norm in Frage.
Beim historischen Element kommt dem im Zusammen-
hang mit der interkantonalen Freiziigigkeit stets vorge-
brachten Argument des Substratausgleichs, welches
auch bei Anderungen des StHG bekriftigt worden ist’,
Bedeutung zu. Uberlegungen zu einer aufgeschobenen
Gewinnverwirklichung”™ sind erst in einem spiteren
Zeitpunkt in die Diskussionen eingegangen’® und haben
sich nur auf internationale Sachverhalte ausgewirkt”.
Dem mit dem StHG und der interkantonalen Freiziigig-
keit gleichermassen verfolgten Ziel der Vereinfachung
kommt bei Auslegungsfragen eine wichtige Bedeutung
zu. Mit der Harmonisierung ist ndmlich eine Abstim-
mung der Steuersysteme von Bund und Kantonen ange-
strebt worden, welche keinen Raum mehr fiir aufwendi-
ge, schwierig abzustimmende, protektionistisch ausge-
richtete Besteuerungen ldsst. Von Bedeutung ist auch
die Beziehung des StHG zum DBG, deren normative
Konkretisierungen auch im Rahmen der Umsetzung des
StHG zu beriicksichtigen sind’.

Bei der Auslegung der Bestimmungen des StHG muss
man sich stets die Frage stellen, wie weit die Harmoni-
sierungspflicht der Kantone im betreffenden Gebiet
reicht bzw. wie viel Autonomie den Kantonen noch ver-
bleibt”. Der Umfang der kantonalen Entscheidungsfrei-
heit richtet sich dabei grundsitzlich nach der Rege-
lungsdichte im StHG®. Um zu beurteilen, ob eine bun-
desrechtliche Vollregel anzunehmen ist, welche den
kantonalen Gestaltungsspielraum praktisch aufhebt, ist
auf das harmonisierungsspezifische Auslegungselement
der Harmonisierungsreife zuriickzugreifen®. Soweit ei-
ne solche gegeben ist, wie dies fiir die Aufhebung der
fiskalischen Hemmnisse bei der interkantonalen Mobi-
litdt der Fall ist, darf auch dann von einer Vollregel aus-
gegangen werden, wenn sich dies vom Wortlaut der
Norm her nicht direkt ergibt?®2,

4.3 Verhaltnis zur interkantonalen Doppel-
besteuerung

4.3.1 Zielindifferenz

Ursache potenzieller Doppelbesteuerungen ist die Steu-
erhoheit der Kantone®. Das interkantonale Steuerrecht,
so auch das StHG, bezweckt die Vermeidung einer Be-
steuerung des gleichen Steuersubjektes fiir den gleichen
Sachverhalt in zwei Kantonen®, was einen Eingriff in
die kantonale Steuerhoheit bedingt. Die durch das inter-
kantonale Steuerrecht aufzustellenden Kollisionsnor-
men haben dennoch nach Moglichkeit die Autonomie
und die fiskalischen Interessen der Kantone zu wahren.
Auch hinsichtlich Art. 127 Abs.3 BV ist ein Konflikt
zwischen den Interessen des Individuums und jenen der
Kantone auszumachen. Die interkantonale Freiziigig-
keit ist auch Teil dieses Konfliktes, womit durch die An-
wendung dieses Grundsatzes kein neuer Aspekt eroffnet
wird. Sie kann jedoch zu einer Akzentuierung dieses
Konfliktes fiihren.

70 HEUBERGER, 583 FN 11; SCHARER, 253.
71 REeicH, Gedanken, 607.

72 EXPERTENGRUPPE CAGIANUT, 12; VALLENDER, 191ff.; YERSIN, Steu-
erharmonisierung, 105.

73 LoCHER, Steuerharmonisierung, 629; KUHN/BRULISAUER, Art.24
StHG N 165.

74 So im Rahmen der durch das Vereinfachungsgesetz neuge-
stalteten bzw. prazisierten interkantonalen Verlustverrech-
nung.

75 Steueraufschub bis zur tatsachlichen Gewinnverwirklichung.
Zum Begriff s. Spori, 87f.

76 In diesem Sinne LocHER, Steuerharmonisierung, 630.

77 Die Ubergangsbestimmung nach Art.207a Abs.3 DBG ist

nach dem System einer aufgeschobenen Gewinnverwirkli-
chung konzipiert.

78 BLUMENSTEIN/LOCHER, 39.

79 YERsIN, Steuerharmonisierung, 105.
80 YERsIN, Steuerharmonisierung, 105.
81 REeIcH, Gedanken, 615.
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4.3.2 Besteuerungskonflikte und interkanto-
nale Freiziigigkeit

Besteuerungskonflikte kommen bei einer unvollstindi-
gen gegenseitigen Abstimmung der kantonalen Gesetze,
einer unterschiedlichen Auslegung gleicher Wortlaute
oder einer unterschiedlichen Wiirdigung des Sachver-
haltes vor®>. Im Bereich der interkantonalen Freiziigig-
keit steht die Nichtabstimmung der kantonalen Rege-
lungen im Vordergrund. Soweit eine unvollstindige Ab-
stimmung vorliegt, darf ein Kanton seine Steuernormen
nicht anwenden®, wobei der Konflikt grundsdtzlich
durch das StHG zu ldsen ist®’. Soweit der Besteuerungs-
konflikt auf Vorgidnge zuriickzufiihren ist, welche die
Mobilitdt von Personen oder Vermogenswerten zwi-
schen den Kantonen betrifft, muss in Anwendung des
Grundsatzes der interkantonalen Freiziigigkeit der Kan-
ton des Wegzugs von seinem Besteuerungsrecht zuriick-
treten.

4.3.3 Diskriminierungsverbot und interkanto-
nale Freiziigigkeit

Kerngehalt des interkantonalen Diskriminierungsverbo-
tes® ist die Unzulédssigkeit einer nicht sachgemaissen,
andersartigen Behandlung von Steuerpflichtigen, die —
auch zeitlich nacheinander — der Steuerhoheit mehrerer
Kantone unterstellt sind, wenn sie zu einer steuerlichen
Mehrbelastung fiihrt®. Die Unzuléssigkeit solcher Ho-
herbesteuerungen entspricht im Grundsatz der hochst-
richterlichen Rechtsprechung® ?! und dem Verstindnis
eines einheitlichen Wirtschaftsraums. Bezogen auf die
von der interkantonalen Freiziigigkeit erfassten Sach-
verhalte, so namentlich die Wegzugsbesteuerung und
die Ersatzbeschaffung iiber die Kantonsgrenze hinweg,
lasst sich aus dem Diskriminierungsverbot einzig ablei-
ten, dass ein irgendwie geartetes Nachbesteuerungs-
recht nur dann unter diesem Aspekt zulissig sein kann,
wenn auch sichergestellt ist, dass dadurch keine Hoher-
belastung eintreten kann als bei einem rein innerkanto-
nalen Vorgang.

4.3.4 Entstrickungsprinzip und interkantonale
Freizugigkeit

Zwischen den stillen Reserven und der Steuerhoheit,
unter welcher diese entstanden sind, besteht eine enge
Beziehung, welche als Verstrickung bezeichnet wird”2.
Teilweise wird auch von einer steuerlichen Verhaftung
oder (in der Schweiz) meistens von einer fiskalischen
Verkniipfung gesprochen®. Dies soll nichts anderes be-
deuten, als dass die (stillen) Reserven dort besteuert
werden, wo sie auch gebildet worden sind. Nach dem
Entstrickungsprinzip diirfen sich die Reserven von ei-
ner Steuerhoheit nur dann 16sen, wenn dariiber auch ab-
gerechnet worden ist™, was iiber den Tatbestand der
steuersystematischen Realisation erfolgt.

Da eine die Besteuerung auslésende Entstrickung erst
dann eintritt, wenn die Befugnis zur Besteuerung defi-
nitiv wegfillt, muss bei der Uberfiihrung von stillen Re-
serven in eine andere Steuerhoheit nicht zwingend eine
sofortige Gewinnverwirklichung unterstellt werden.
Soweit ein Nachbesteuerungsrecht gewahrt bleibt, kann
die Gewinnverwirklichung auch aufgeschoben wer-
den®. Fiir das interkantonale Verhdltnis ist allerdings in
Anwendung des Grundsatzes der interkantonalen Frei-
ziigigkeit festgestellt worden, dass keine solche Entstri-
ckung erfolgt’® und dass die Reserven in den neuen
Kanton «mitgenommen» werden, weshalb der bisherige
Kanton auf die in seinem Hoheitsgebiet gebildeten
Mehrwerte definitiv zu verzichten hat®’. Beschrinkt auf
die Gewinne auf Grundstiicken ist dieser Grundsatz in
Zweifel gezogen worden®s.
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1 Einfihrung
1.1 Normzweck der Hinzurechnungs-
besteuerung

Korperschaften werden grundsitzlich vom deutschen
Steuerrecht als eigenstindige Steuersubjekte anerkannt.
Daher unterliegen mit Rechtsfihigkeit ausgestattete
ausldndische Korperschaften, die weder ihren statuari-
schen Sitz noch den Ort der Geschiftsleitung in der
Bundesrepublik Deutschland haben, keiner deutschen
Steuerpflicht (es sei denn, es werden bestimmte, sog.
beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte in Deutschland
erzielt). Entsprechend entfalten auch Schweizer
Kapitalgesellschaften (Aktiengesellschaften, GmbHs)
grundsitzlich diese «Abschirmwirkung der juristischen
Person» zugunsten ihrer deutschen Gesellschafter, es
sei denn, die Ein- bzw. Zwischenschaltung wiirde aus
deutscher Sicht steuerlich als Missbrauch qualifiziert.

Die Ausschiittung aus der Schweizer Gesellschaft an
den deutschen Gesellschafter wird nur gering bzw. mo-
derat besteuert. Ist der inldndische Gesellschafter eine
wesentlich beteiligte Kapitalgesellschaft (20% oder
mehr), fillt unter dem DBA Deutschland/Schweiz keine
Quellensteuer an. Bei der deutschen Kapitalgesellschaft
sind die Dividenden zu 95 % befreit. 5 % unterliegen als
fiktiv nicht abzugsfihige Betriebsausgaben der reguli-
ren Besteuerung mit ca. 40 %. Die Effektivbelastung der
Dividende liegt damit ihrerseits nur bei ca. 2 %. Alle
Aufwendungen im Zusammenhang mit der Schweizer
Beteiligung sind gleichwohl gegen das sonstige deut-
sche steuerliche Ergebnis voll abzugsfihig. Gilt die
Schweizer Gesellschaft als passiv, unterliegt die Divi-
dende grundsitzlich dariiber hinaus der deutschen Ge-
werbesteuer (ca. 15 — 20 %). Diese kann allerdings u.U.
durch eine «Dividendenroute» iiber andere EU-Staaten
vermieden werden (z.B. Luxemburg, Niederlande).
Wird die Schweizer Beteiligung unmittelbar durch
deutsche natiirliche Personen gehalten, so unterliegen
nur 50 % der Dividende der reguldren Einkommensbe-
steuerung (Spitzensteuersatz 2004: 45 %, 2005: 42 % —
sog. Halbeinkiinfteverfahren)!. Korrespondierend sind

alle mit der Beteiligung im Zusammenhang stehenden
Aufwendungen gleichfalls nur zu 50 % abzugsfihig.
Die Schweizer Verrechnungssteuer sowie etwaige deut-
sche Gewerbesteuern sind im Rahmen der Anrech-
nungshochstbetrige auf die deutsche Einkommensteuer
anrechenbar.

Wirtschaftlich verstirkt die giinstige deutsche Besteue-
rung der Dividendenausschiittung den Anreiz, Einkiinf-
te in einer Schweizer Gesellschaft zu generieren und als
Dividende nach Deutschland auszuschiitten. Unter be-
stimmten Voraussetzungen wendet sich hiergegen
jedoch die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung?, die
bereits seit 1972 auf niedrig besteuerte passive Einkiinf-
te zugreift und vor dem Hintergrund der giinstigen Di-
videndenbesteuerung mit Beginn des Jahres 2003 noch-
mals erheblich verscharft wurde.

Infolgedessen werden sog. passive niedrig besteuerte
Einkiinfte der Schweizer Kapitalgesellschaft bei ihren
deutschen Gesellschaftern in Hohe deren Beteiligungs-
quote der vollen deutschen Einkommen- bzw. Korper-
schaft- (zzgl. Solidarititszuschlag sowie ggf. Kirchen-
steuer) und ggf. auch der Gewerbesteuer unterworfen,
so dass unter der grundsétzlich gegebenen Moglichkeit
der Anrechnung ausldndischer, hier insbesondere der
Schweizer Steuern, eine Hochschleusung des niedrige-
ren Schweizer Steuerniveaus zumindest auf das volle
deutsche Ertragsteuerniveau bewirkt wird (fiir Korper-
schaften in der Summe auf ca. 40 % und fiir natiirliche
Personen als Gesellschafter in der Summe auf rund
50% bei anzuwendendem Einkommensteuerspitzen-
satz).

Der durch das niedrigere Schweizer Steuerniveau gege-
bene steuerliche Standortvorteil und die damit geférder-
te Investitionsbereitschaft deutscher Unternehmen wer-
den insoweit durch die Hinzurechnungsbesteuerung
mindestens neutralisiert. Dariiber hinaus ist beachtlich,
dass in einer Vielzahl von Konstellationen nicht nur ei-
ne Anhebung auf das deutsche Steuerniveau erfolgt,
sondern aufgrund technischer Unzuldnglichkeiten der
Ausgestaltung des Systems der Hinzurechnungsbe-

1 Daneben wird generell noch der Solidaritatszuschlag in Hohe
von 5,5% aufdie Einkommensteuerals Zuschlag erhoben. Mit-
glieder der grossen Kirchen in Deutschland sind weiterhin
kirchensteuerpflichtig (8-9 % Steuersatz — abzugsfahig). Die
Kirchensteuer wird ebenfalls als Zuschlagsteuer auf die Ein-
kommensteuer berechnet. Die Kirchensteuer wird auf die fik-
tive Steuer auf das volle, ungekiirzte Einkommen (darauf ent-
fallende Steuer) berechnet, d.h., die 50-%-Kiirzung des Halb-
einklnfteverfahrens erfolgt hier nicht.

2 Zur (steuerlichen) Bekampfung sog. Basisgesellschaften als
Zentralproblem der Verlagerung von inlandischem (deut-
schem) Steuersubstrat in das nicht oder niedrig besteuernde

Ausland hat der deutsche Gesetzgeber die steuerliche Aner-
kennung auslandischer Korperschaften selbst allerdings nicht
angetastet. Rein formal wird die steuerliche Anerkennung
schweizerischer Koérperschaften durch die deutsche Hinzu-
rechnungsbesteuerung (887 bis 14, 20 AStG) nicht beriihrt.
Mangels eines hinreichenden Inlandsbezuges solcher Gesell-
schaften, d.h. ohne in der Bundesrepublik Deutschland erziel-
te Einklinfte, wiirde der etwaige Steuerzugriff der Bundesrepu-
blik Deutschland auf die in diesen Gesellschaften erzielten
(aus deutscher Sicht auslandischen) Einklinfte womoglich so-
gar gegen Volkerrecht verstossen. Vgl. MéssNER in B/K/L/M/R,
Aussensteuerrecht Kommentar, 88 Rz. 21.
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steuerung effektive Mehr- bzw. Doppelbesteuerungen
drohen. Insoweit bewirkt die Hinzurechnungsbesteue-
rung nicht nur die offiziell beabsichtigte Einebnung un-
gerechtfertigter Steuervorteile, sondern dariiber hinaus
auch eine Art Strafbesteuerung, die wohl als Praventiv-
massnahme gegen aggressive Steuerplanung deutscher
Unternehmen verstanden werden muss. Ergidnzend ist
darauf hinzuweisen, dass Nachzahlungen deutscher
Steuerpflichtiger grundsitzlich mit 6 % Zinsen p. a. be-
lastet werden, die ihrerseits nicht von der Korperschaft-
oder Einkommensteuer abgezogen werden konnen (d.h.
aus dem versteuerten Einkommen zu leisten sind). Das
nachtrigliche Aufdecken von Hinzurechnungssteuerfil-
len fiihrt daher auch bereits aufgrund der Zinsproblema-
tik hiufig zu erheblichen Mehrbelastungen. Dariiber hi-
naus sind die Regelungen der Hinzurechnungsbesteue-
rung hoch komplex und in der Auslegung in nicht uner-
heblichen Teilen hochst umstritten. Bereits diese admi-
nistrativen Probleme sowie die damit in Zusammen-
hang stehenden Kosten wirken gleichfalls abschreckend
auf deutsche Auslandsinvestoren.

1.2 Vertraglichkeit der Hinzurechnungs-
besteuerung mit EU-Recht - Relevanz
auch fiir die Schweiz?

Der Anwendbarkeit der deutschen Hinzurechnungsbe-
steuerung stehen erhebliche Zweifel beziiglich der Ver-
einbarkeit der Hinzurechnungsbesteuerung (§§7 bis 14,
20 AStG) mit EU-Recht gegeniiber.

Aufgrund der abweichenden Besteuerung der im Rah-
men der Hinzurechnungsbesteuerung erfassten Ein-
kiinfte gegeniiber vergleichbaren (rein deutschen) In-
landskonstellationen® wird die Hinzurechnungsbesteue-
rung im steuerwissenschaftlichen Schrifttum* als nicht
mit dem EG-Vertrag vertriaglich angesehen. Insbeson-
dere wird die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung als
Verstoss gegen das Recht zur freien Niederlassung
(Art.43ff. EGV) und der Kapitalverkehrsfreiheit
(Art.56ff. EGV) beurteilt. Der in Deutschland unbe-
schrinkt Steuerpflichtige, der in relevanter Hohe an ei-
ner solchen ausldndischen EU-Kapitalgesellschaft be-
teiligt ist, welche niedrig besteuerte passive Einkiinfte
(sog. Zwischeneinkiinfte) erzielt, unterliegt mit den an-
teilig auf ihn entfallenden Zwischeneinkiinften in
Deutschland der Hinzurechnungsbesteuerung. Dahinge-
gen wird der ndmliche Steuerpflichtige, der an einer in-

ldndischen, deutschen Kapitalgesellschaft beteiligt ist,
keiner Hinzurechnungsbesteuerung unterworfen. Die
hieraus erwachsende Diskriminierung ist evident und
beschrinkt deutsche unbeschriankt Steuerpflichtige
mutmasslich in EU-rechtlich unvertrdglicher Weise in
der Ausiibung ihrer EG-vertraglich garantierten Frei-
heitsrechte.

Insbesondere die in der jiingeren Vergangenheit ergan-
genen Entscheidungen des EuGH geben u. E. Anlass
und Argumentation, der deutschen Hinzurechnungsbe-
steuerung ihre EGV-Konformitit — auch mit Wirkung
fiir Sachverhaltskonstellationen ausserhalb der EU, bei-
spielsweise der Schweiz, — wegen Verletzung der Kapi-
talverkehrsfreiheit abzusprechen. Hintergrund fiir diese
— zundchst wohl iiberraschende — Tatsache ist, dass die
in Art.56ff. formulierte Kapitalverkehrsfreiheit sich
nicht auf das Gemeinschaftsgebiet der EU beschrinkt.
Vielmehr wird der freie, ohne Beschriankungen funktio-
nierende Kapitalmarkt ohne Limitierung auf das EU-
Gebiet postuliert. Folglich bedeutet insoweit eine Hin-
zurechnungsbesteuerung nicht nur in der EU, sondern —
aus deutscher Sicht — auch im Verhiltnis zum Dritt-
landsgebiet (z.B. der Schweiz) eine Beschrinkung des
freien Kapitalverkehrs und wire insofern angreifbar.

1.3 Tatbestandsvoraussetzungen

Die Hinzurechnungsbesteuerung in Bezug auf eine

Schweizer Kapitalgesellschaft (§§7 bis 14, 20 AStG)

erfolgt nur, wenn alle nachfolgenden Bedingungen zu-

gleich erfiillt sind:

1. Einkiinfte aus passiver Tatigkeit im Sinne des § 8
Abs. 1 AStG,

2. die mit einer effektiven Steuerlast von unter 25 %
als niedrig besteuert gelten (§ 8 Abs. 3 AStG),

3. werden von einer Schweizer Kapitalgesellschaft im
Sinne des deutschen Korperschaftsteuergesetzes
(KStG) (beispielsweise Schweizer AG oder GmbH)
erzielt,

4. an der eine relevante Beteiligung von in Deutsch-
land unbeschrinkt Steuerpflichtigen in Hohe von
insgesamt mehr als 50 % (§7 Abs.2 AStG) besteht
bzw. — fiir den Sonderfall von sog. Zwischenein-
kiinften mit Kapitalanlagecharakter (d.h. idR Zins-
einkiinfte) — der jeweils Einzelne an der Gesell-
schaft zu mehr als 1% oder in bestimmten Fillen
sogar zu weniger als 1 % beteiligt ist (rein privat ge-

3 Vgl. BFH v. 17.10.2001 - 1 R 97/00, BFH/NV 2002, 240, wonach
die Verlagerung von Zinseinklnften innerhalb des Konzerns
keinen Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmaoglichkeiten be-
grindet.

4 Siehe hierzu beispielsweise HAHN, Die Vereinbarkeit der Nor-
men des deutschen internationalen Steuerrechts mit EG-
Recht, IFSt-Schrift Nr.378, 1999, S. 130 ff; pers., Das ICI-Urteil
des EuGH und die Hinzurechnungsbesteuerung gemass 88 7 ff.
AStG, IStR 1999, 609; WASSERMEYER in F/W/B, Aussensteuer-
recht Kommentar, Vor 88 7-14 AStG, Anm. 81 ff. mwN.
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haltene Kapitalanlagegesellschaft — §7 Abs.6 und
6a AStG).

Diese vorstehenden Voraussetzungen miissen fiir die An-

wendbarkeit der Hinzurechnungsbesteuerung kumulativ

erfiillt sein; anderenfalls erfolgt keine Hinzurechnungs-

besteuerung. Im Umkehrschluss kann die Hinzu-

rechnungsbesteuerung z.B. wie folgt vermieden werden:

— Verwendung einer doppelansissigen Gesellschaft
(d.h. Griindung in Deutschland, aber Geschiftslei-
tung und operatives Einkommen in der Schweiz;
u.U. gesellschaftsrechtlich fragwiirdige Konstrukti-
on) oder

— Vermeidung einer hinreichenden deutschen Beteili-
gung (d.h. idR Beteiligungen von nicht mehr als
50%; bei Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlage-
charakter weniger als 1 %) oder

— Erzielung aktiver Einkiinfte iSd §8 Abs.1 AStG
oder

— Erzielung passiver, aber hochbesteuerter Einkiinfte
1Sd § 8 Abs. 3 AStG (d.h. Einkiinfte, die einer effek-
tiven Ertragsteuerbelastung von 25 % oder mehr un-
terliegen).

2 Begriff und Definition der niedri-
gen Besteuerung iSd 8 8 Abs.1, 3
AStG

Gemaiss der Vorschrift des §8 Abs.1 AStG ist eine
Schweizer Kapitalgesellschaft Zwischengesellschaft
(und damit Hinzurechnungsobjekt) fiir Einkiinfte aus
sog. passiven (Geschifts-)Tatigkeiten iSd Katalogs des
§ 8 Abs. 1 AStG, die einer niedrigen Besteuerung unter-
liegen. Was als «niedrige Besteuerung» iSd §8 Abs. 1
AStG gilt, definiert § 8 Abs.3 AStG. Hiernach liegt eine
niedrige Besteuerung vor, wenn entweder
1. die Einkiinfte der Schweizer Gesellschaft einer Be-
lastung durch Ertragsteuern von weniger als 25 %
unterliegen, ohne dass dies auf einem Ausgleich mit
Einkiinften aus anderen Quellen beruht, oder
2. wenn die danach in Betracht zu ziehende Steuer
nach dem Recht des betreffenden Staates um Steu-
ern gemindert wird, welche die Gesellschaft, von
der die Einkiinfte stammen, getragen hat.

Die Vorschrift des §8 Abs.3 AStG bestimmt hiermit
zwei Alternativen, die eine Niedrigbesteuerung begriin-
den konnen. Das in praxi bedeutsame und hier zu disku-
tierende Kriterium ist die unter (1) genannte Grenze
von 25 %. Die hier nicht weiter zu diskutierende Alter-
native (2) betrifft den Fall der indirekten Steueranrech-
nung (indirect tax credit). Da die Schweiz dieses Insti-
tut nicht kennt, wird diese Fallgruppe hier nicht niher
beleuchtet.

In ihrem Kern zielt die erste Alternative der Vorschrift
des § 8 Abs. 3 AStG auf folgende mathematische Formel:

Den passiven Einkiinften zuordenbare
Ertragsteuern der Schweizer Gesellschaft

>25%
Hohe der passiven Einkiinfte ermittelt nach
deutschem Steuerrecht

Das Ergebnis darf den Grenzwert von 25 % nicht unter-
schreiten. Die Formel zeigt, dass die Feststellung einer
Niedrigbesteuerung u.U. unabhingig von der Hohe des
Schweizer Steuertarifs ist. Zwar gibt der Steuertarif
einen ersten Anhaltspunkt zur Einschédtzung des jeweili-
gen Steuerniveaus. Fiir die gesetzlich angeordnete Prii-
fung und Feststellung einer etwaig vorliegenden Nied-
rigbesteuerung und fiir die hierzu vorzunehmende Belas-
tungsberechnung ist dieser jedoch u.U. weitgehend irre-
levant. Massgebend ist allein die absolute Hohe
der in die Belastungsberechnung einzubeziehenden (Er-
trag-)Steuern, die auf die passiven Einkiinfte entfallen.

Durch diese von der Schweizer Bemessungsgrundlage
abgekoppelte Feststellung und Ermittlung passiver Ein-
kiinfte fiir Zwecke der Belastungsberechnung kann eine
Niedrigbesteuerung auch bei Schweizer Steuertarifen
von mehr als 25 % gegeben sein. Entsprechend kann in
Umkehrung auch bei effektiven kumulierten Schweizer
Steuertarifen von insgesamt weniger als 25% eine
«Hochbesteuerung» gegeben sein, wenn die aus den
passiven Einkiinften zu ermittelnde deutsche Bemes-
sungsgrundlage fiir Zwecke der Hinzurechnungsbe-
steuerung kleiner ist als die aus den namlichen Einkiinf-
ten zu ermittelnde Schweizer Bemessungsgrundlage.

Dariiber hinaus gilt es zu beachten, dass im deutschen
Ertragsteuerrecht sowohl die Einkommen- als auch
Korperschaftsteuer keine abzugsfihige Betriebsausgabe
darstellt. Damit fiihrt auch bereits die Abzugsfahigkeit
der direkten Bundessteuer wie auch der kantonalen
Steuer von der eigenen Bemessungsgrundlage zu einer
Verminderung der relevanten Steuerlast iSd deutschen
Vergleichsberechnung (fiir die Frage nach der Hochbe-
steuerung ist aus deutscher Sicht nur der Effektivsteuer-
satz nach Abzugsfihigkeit der Schweizer Steuern als
Betriebsausgaben relevant). Bereits hieraus zeigt sich,
dass eine Festsetzung des Schweizer Steuertarifs auf
mehr als 25 % nicht in jedem Fall geeignet sein muss,
die Niedrigbesteuerung zu vermeiden.

Aus dem Vorstehenden ergeben sich fiir die Bestim-
mung einer etwaig vorliegenden Niedrigbesteuerung
zwei entscheidende Fragestellungen:

1. Wie ist die der Belastungsberechnung zugrunde zu
legende Bemessungsgrundlage zu ermitteln (Er-
mittlung der passiven Einkiinfte)?

2. Welche Steuern/Abgaben sind in die Belastungsbe-
rechnung einzubeziehen?
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3 Belastungsberechnung - Priifung
auf Niedrigbesteuerung

3.1 Passive Einkiinfte

Der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen die von
der Schweizer Kapitalgesellschaft erzielten Zwischen-
einkiinfte, d.h. die niedrig besteuerten passiven Ein-
kiinfte. Von diesen passiven Einkiinften sind fiir Zwe-
cke der Hinzurechnungsbesteuerung und der Uberprii-
fung einer etwaig gegebenen Niedrigbesteuerung die
insoweit unbeachtlichen «aktiven» und damit unschéd-
lichen Einkiinfte abzugrenzen. Diese Abgrenzung ist
dann unproblematisch, wenn die ausldndische Gesell-
schaft ausschliesslich passive Einkiinfte erzielt. In die-
sen Fillen bedarf es — wie nachfolgend zur Einkiinfteer-
mittlung aufgezeigt wird — ausschliesslich einer Anpas-
sung der vorgefundenen Schweizer Gewinn-/Einkiinf-
teermittlung der Kapitalgesellschaft an das deutsche
Steuerrecht. Erzielt die Schweizer Kapitalgesellschaft
ausschliesslich aktive Einkiinfte, scheidet eine Hinzu-
rechnungsbesteuerung unabhingig anderer Kriterien
bereits deshalb aus.

Erzielt die Schweizer Kapitalgesellschaft hingegen so-
wohl Einkiinfte aus aktivem als auch passivem Erwerb
oder hoch und niedrig besteuerte passive Einkiinfte
(sog. gemischte Einkiinfte), ist eine Aufteilung notwen-
dig. Der Hinzurechnungsbesteuerung sind ausschliess-
lich niedrig besteuerte passive Einkiinfte unterworfen,
weshalb diese von den tibrigen (aktiven bzw. hoch be-
steuerten passiven) Einkiinften der Zwischengesell-
schaft abzugrenzen sind.

Auf die Steuerbelastung der insgesamt von der Schwei-
zer Kapitalgesellschaft erzielten Einkiinfte kommt es
folglich nicht an. Eine Globalbetrachtung scheidet nach
herrschender Meinung aus. Fiir die Uberpriifung und
Feststellung der Niedrigbesteuerung ist eine gesonderte
Betrachtung der jeweiligen Einkiinfte nach ihrer Qualifi-
kation als aktive und passive und der auf diese entfallen-
den Ertragsteuern vorzunehmen.> Dabei ist die Priifung
der Niedrigbesteuerung fiir verschiedene passive Ein-
kiinfte (Arten) jeweils gesondert vorzunehmen, wenn
diese in der Schweiz einer unterschiedlichen steuerli-
chen Belastung unterliegen (differierende Tarife/Steuer-
sdtze) und auch inhaltlich getrennte Tatigkeiten vorlie-
gen (entscheidend fiir eine getrennte oder zusammenge-
fasste Betrachtung ist die sog. funktionale Betrachtungs-
weise). In praxi sind mithin zunichst die passiven von

den aktiven Einkiinften zu isolieren. Im Anschluss hie-
ran sind die isolierten (u.U. verschiedenen) passiven
Einkiinfte mit den (anteilig) auf sie entfallenden Ertrag-
steuern zur Uberpriifung und Feststellung einer gegebe-
nen Niedrigbesteuerung zu vergleichen.$

Diese isolierte Betrachtung der passiven Einkiinfte
kann dazu fiihren, dass eine relevante Niedrigbesteue-
rung einzelner passiver Einkiinfte auch deshalb vor-
liegt, weil beispielsweise spezifische Einkiinfte der
Schweizer Kapitalgesellschaft privilegiert werden (bei-
spielsweise steuerfreigestellt sind oder einem Satz von
weniger als 25 % unterliegen), obwohl die Gesamtheit
der passiven Einkiinfte indes hoch (=25 %) besteuert
sein mag. Mit anderen Worten, eine Anwendung der
Hinzurechnungsbesteuerung ist nicht bereits deshalb
auszuschliessen, weil das Ertragsteuerniveau auf die
(passiven) Einkiinfte auch unter Anwendung deutscher
Einkunftsermittlungsvorschriften (hierzu nachfolgend)
auf durchschnittlich mindestens 25% gehoben wird,
wenn in die Bemessungsgrundlage Einkiinfte einzube-
ziehen sind, die bei isolierter Betrachtung einer Steuer-
belastung von weniger als 25 % unterliegen.

Fiir die vorzunehmende Abgrenzung gibt das Gesetz
keine bestimmte Methode vor.” Wihrend die unmittel-
bare Zuordnung der Einnahmen zur aktiven bzw. passi-
ven Erwerbstitigkeit zwar fiir den Einzelfall nicht un-
problematisch ist — jedoch idR erreicht werden kann —,
ist die Abgrenzung der Aufwendungen und Ausgaben in
praxi meist viel komplexer und mit erheblichem Auf-
wand verbunden. Die ermittlungstechnische Abgren-
zung wird dabei hdufig durch die Problematik er-
schwert, dass das zur Einkiinfteerzielung eingesetzte
Betriebsvermogen und die von der Gesellschaft getra-
genen Aufwendungen sowohl im Zusammenhang mit
dem aktiven als auch dem passiven Erwerb stehen (Ver-
waltungs-, Betriebsgebdude etc.). Eine direkte, unmit-
telbare Zuordnung zur aktiven oder passiven Erwerbs-
tatigkeit ist fiir gemischt titige Gesellschaften nur in
seltenen Ausnahmefillen moglich.

3.2 Ermittlung passiver Einkiinfte

Wie die passiven Einkiinfte fiir Zwecke der Belastungs-
berechnung zur Priifung einer etwaig gegebenen Nied-
rigbesteuerung (Priifung des Vorliegens der Tatbe-
standsvoraussetzungen) zu ermitteln sind, wird durch
das Aussensteuergesetz nicht ausdriicklich geregelt.

5 Vgl. WAsSerMEYER in F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar, 88
AStG Anm. 394; Mo&ssNer in B/K/L/M/R, Aussensteuerrecht
Kommentar, § 8 Rz. 117.

6 Vgl. WAsSerRMEYER in F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar, 88
AStG Anm. 398; Tulloch in LADEMANN, EStG Kommentar, §8

AStG Anm. 156; Menck in BLUMICH, EStG KStG GewStG Ertrag-
steuerliche Nebengesetze Kommentar, 8 8 AStG Rz. 94.

7 Vgl. WAsSSerRMEYER in F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar,
810 AStG Anm. 67a.
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Sind die Tatbestandsvoraussetzungen der Hinzurech-
nungsbesteuerung allerdings in Summe erfiillt, erfolgt
die Ermittlung der dem deutschen Gesellschafter zuzu-
rechnenden Zwischeneinkiinfte (sog. Hinzurechnungs-
betrag) gemiss § 10 Abs.3 S.1 AStG «in entsprechen-
der Anwendung der Vorschriften des deutschen Steuer-
rechts». Die Ermittlung des Hinzurechnungsbetrages
gehort steuersystematisch indes bereits zu den Rechts-
folgen der Hinzurechnungsbesteuerung bei Erfiillung
der Tatbestandsvoraussetzungen, wozu als (Teil-)Vo-
raussetzung auch das Kriterium der Niedrigbesteuerung
iSd § 8 Abs.3 AStG zihlt.

In der Literatur wird daher die Frage strittig diskutiert,
ob die Anwendung deutschen Steuerrechts im Rahmen
der Rechtsfolgen auch fiir die Ermittlung der niedrigen
Besteuerung iSd § 8 Abs. 3 AStG als Tatbestandsvoraus-
setzung gilt. Fraglich ist, ob der in der Vorschrift des § 8
Abs. 3 AStG verwendete Begriff der Einkiinfte der aus-
landischen Gesellschaft iSd deutschen Steuerrechts
oder des ausldndischen (schweizerischen) Steuerrechts
auszulegen ist.

Fiir die Ermittlung der Einkiinfte nach dem auslidndi-
schen Steuerrecht — hier jenem der Schweiz — spriche
die Konsistenz der in die Steuerbelastungsberechnung
einbezogenen Faktoren. Denn nur die nach dem
Schweizer Steuerrecht ermittelten Einkiinfte unterlie-
gen der Schweizer Besteuerung. Die nach Schweizer
Steuerrecht zu entrichtenden Ertragsteuern wiren (ggf.
neben weiteren auslidndischen Ertragsteuern) im Rah-
men der Belastungsberechnung zu den passiven Ein-
kiinften ins Verhéltnis zu setzen.

Die Ermittlung der passiven Einkiinfte nach deutschem
Steuerrecht fiihrt dagegen dazu, dass zu der fiir Zwecke
der Hinzurechnungsbesteuerung ermittelten Bemes-
sungsgrundlage nach deutschem Steuerrecht Schweizer
Steuern ins Verhiltnis gesetzt werden, welche gar nicht
auf dieser Bemessungsgrundlage basieren. Obwohl in-
folgedessen die Steuerbelastungsberechnung auf Be-
zugsgrossen basiert, die nicht aufeinander abgestimmt
sind, wird diese Methodik trotz der hieran gedusserten
und nicht génzlich unberechtigten Kritik («Vergleich
von Apfeln und Birnen») nach der auch unseres Erach-
tens zutreffenden, herrschenden Auffassung fiir rech-
tens gehalten.?

Wiirde andernfalls zur Ausfiillung des Begriffs der Ein-
kiinfte iSd § 8 Abs.3 AStG auf das ausliandische Steuer-
recht abgestellt, wire der Begriff in einer Weise auszu-

legen, wie er sich in dieser extensiven Reichweite we-
der aus dem Gesetz entnehmen noch aus dessen Syste-
matik begriinden liesse (Begriffe des deutschen Steuer-
rechts sind — jedenfalls insoweit nichts anderes geregelt
ist — stets nach deutschem Steuerrecht auszulegen; der
Begriff der Einkiinfte ist durch deutsches Steuerrecht
definiert). Ein Abweichen von diesem Grundsatz ohne
entsprechenden Gesetzesbefehl erscheint auch deshalb
nicht gerechtfertigt, da durch ein Abstellen auf die Ein-
kiinfteermittlungsvorschriften des ausldndischen Steu-
errechts die Entscheidung iiber die Erfiillung des Tatbe-
standsmerkmals der niedrigen Besteuerung (zumindest
mittelbar) in den Einflussbereich des jeweiligen auslin-
dischen Staates gelegt wiirde. Infolgedessen liesse sich
z.B. — ohne Verinderung des (ausldndischen) Steuerauf-
kommens — durch eine Erhohung des Steuertarifs des
betreffenden Staates, bei gleichzeitiger Verschmilerung
der Steuerbemessungsgrundlage (z.B. Zulassung vollig
pauschaler Aufwandsposten — nur 50 % der Einkiinfte
bilden die Bemessungsgrundlage etc. —), eine Niedrig-
besteuerung iSd § 8 Abs.3 AStG vermeiden, obwohl die
effektive Steuerbelastung unveridndert bliebe. Niedrig-
steuerldnder konnten sich so in Hochsteuerldnder um-
qualifizieren, ohne dass mit den steuergesetzlichen An-
derungen materielle Belastungseffekte verbunden wi-
ren. Im Ergebnis wiirde hierdurch dem ausldndischen
Staat eine mittelbare Eingriffsmoglichkeit in das deut-
sche Steuerrecht gewihrt werden.

Die Ankniipfung der Einkiinfteermittlung an das auslén-
dische Steuerrecht wire wohl auch aus Gleichheitsge-
sichtspunkten unzulédssig. Nach dem deutschen Grund-
gesetz gilt auch fiir das deutsche Steuerrecht der Grund-
satz der Gleichmissigkeit der Besteuerung: «Gleiches
muss gleich besteuert werden». Hieraus folgt unmittel-
bar, dass die Ankniipfung an die ausldndischen Ein-
kiinfteermittlungsvorschriften diesen Gleichheitsgrund-
satz durchbrechen konnte. Nur wenn weltweit die Ein-
kiinfte stets nach deutschem Steuerrecht ermittelt wer-
den, ist sichergestellt, dass jeder Deutsche, der in das
Ausland investiert, gleich behandelt wird. Dies ist nur
gewihrleistet, wenn auch fiir die Feststellung des Vor-
liegens einer niedrigen Besteuerung immer auf die glei-
chen Einkiinfteermittlungsvorschriften des deutschen
Steuerrechts zuriickgegriffen wird. Wiirde dagegen das
jeweilige ausldndische (hier schweizerische) Steuer-
recht herangezogen werden, so ergibe sich in Abhin-
gigkeit von der jeweiligen Einkiinfteermittlungsmetho-
dik des anderen Staates in manchen Fillen eine niedri-
ge, in anderen Fillen aber eine hohe Besteuerung. Die

8 WASSERMEYER in F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar, 88
Anm. 395 ff.; MOssNER in B/K/L/M/R, Aussensteuerrecht Kom-
mentar, 88 Rz. 114; Tulloch in LADEMANN, EStG Kommentar, §8
AStG Anm. 161; Menck in BLUMICH, EStG KStG GewStG Ertrag-

steuerliche Nebengesetze Kommentar, 88 AStG Rz. 95; KLUGE,
Das Internationale Steuerrecht, 4. A., Miinchen 2000, S.427;
a. A. WURSTER, FR 1984, 331.
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Gleichmissigkeit der deutschen Besteuerung wire nicht
gewabhrt.

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen besteht inso-
weit kein Anlass, von dem Grundsatz der Anwendung
des deutschen (Steuer-)Rechts abzuweichen, nach dem
der in einem Gesetz verwendete Rechtsbegriff im Zwei-
fel einheitlich auszulegen ist.” Fiir die Ermittlung der
passiven Einkiinfte zur Uberpriifung und Feststellung
einer etwaig gegebenen Niedrigbesteuerung ist daher
entsprechend § 10 Abs.3 S.1 AStG von einer Ermitt-
lung unter Anwendung der deutschen steuerlichen Ein-
kunftsermittlungsvorschriften auszugehen (dt. Begriff
der Einkiinfte).

Aus Vereinfachungsgriinden ldsst die deutsche Finanz-
verwaltung allerdings unter engen Voraussetzungen in
Teilbereichen eine Beriicksichtigung auslédndischer Ge-
winnermittlungsgrundsitze zu, soweit dies nicht zu of-
fensichtlich unzutreffenden Ergebnissen bei der Belas-
tungsrechnung fiihrt. Hiernach sei nicht zu beanstan-
den, wenn Wirtschaftsgiiter sich qualifizierender Ge-
schiftsbetriebe fiir Zwecke der Belastungsberechnung
nach den Vorschriften des ausldndischen (Schweizer)
Steuerrechts bewertet werden, welche den allgemeinen
deutschen Gewinnermittlungsvorschriften entsprechen
und in der Schweiz auch tatsdchlich angewendet wer-
den. Unter sich qualifizierenden Geschiftsbetrieben
sind solche zu verstehen, die einer Geschiftstitigkeit
unter Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr
des Handels, der Dienstleistungserbringung oder der
Vermietung oder Verpachtung von beweglichen Sachen
nachgehen. ' Im Ergebnis ist diese Vereinfachungsvor-
schrift allerdings aufgrund der engen Voraussetzung
materiell weitgehend wirkungslos. So verlangt die Fi-
nanzverwaltung, dass die Vorschriften des auslidndi-
schen Steuerrechts den «allgemeinen deutschen Ge-
winnermittlungsvorschriften entsprechen» miissen und
dariiber hinaus auch «keine offensichtlich unzutreffen-
den Ergebnisse» erzielt werden konnen. Zum einen
wird damit eine Vergleichbarkeit der Gewinnermitt-
lungsvorschriften verlangt, zum anderen wird zugleich
implizit eine weitere Vergleichsrechnung angeordnet,
die sicherstellt, dass es nicht zu offensichtlich unzutref-
fenden Ergebnissen kommt. Gleichwohl wird man bei
weitgehendem Gleichlauf der Gewinnermittlungs-
vorschriften in diesem Bereich die Vereinfachungsvor-
schriften nutzen konnen. Raum fiir Steuerplanung er-
gibt sich hieraus allerdings wohl nur in sehr einge-
schrinktem Umfang.

Infolgedessen ergeben sich regelmissig z. T. erhebliche

Abweichungen zwischen den steuerlichen Bemessungs-

grundlagen, wie sie fiir Zwecke des Schweizer Ertrag-

steuerrechts und fiir Zwecke der Hinzurechnungsbe-
steuerung fiir die Belastungsberechnung nach § 8 Abs.3

AStG zu ermitteln sind. Ausloser dieser Abweichungen

konnen z.B. sein:

1. differierende handels- bzw. steuerrechtliche Bewer-
tungsregelungen, insbesondere:

— unterschiedliche Abschreibungsmethoden und
Sonderabschreibungen (so werden z.B. Abschrei-
bungen auf Kapitalgesellschaftsbeteiligungen
steuerlich nicht mehr beriicksichtigt; §8b Abs.3
KStG);

— Abzinsung von (langfristigen) Verbindlichkeiten
und Riickstellungen (§ 6 Abs. 1 Nr. 3, 3a EStG);

2. differierende Aktivierungs- und Passivierungszeit-
punkte;

3. differierende steuerbilanzielle Aktivierungs- und
Passivierungsver- und -gebote, wie sie insbesonde-
re im Bereich der Bildung von Riickstellungen vor-
zufinden sind; hierzu zdhlen beispielsweise:

— Beschriankungen der Bildung und der Bewertung
von Pensionsriickstellungen (§ 6a EStG);

—das Verbot der Riickstellungsbildung fiir drohen-
de Verluste aus schwebenden Geschiften (§5
Abs.4a EStG);

— Beschriankungen der Bildung von Riickstellungen
aus Umweltschutzverpflichtungen/-verletzungen;

— Beschriankungen der Bildung von Riickstellungen
fiir Dienstjubilden von Arbeitnehmern (§5 Abs. 4
EStG);

— Beschriankungen der Bildung von Riickstellungen
wegen Verletzung fremder Patent-, Urheber- oder
dhnlicher Schutzrechte (§ 5 Abs. 3 EStG);

— Verbot der Passivierung von Verbindlichkeiten
und Riickstellungen fiir Verpflichtungen, die nur
zu erfiillen sind, soweit kiinftige Einnahmen oder
Gewinne anfallen (§ 5 Abs.2a EStG);

— Verbot der Aktivierung unentgeltlich erworbener
immaterieller Vermogensgegenstinde des Anla-
gevermogens (§ 5 Abs.2 EStG);

4. differierende Gewinnrealisationstatbestdande und
Realisationszeitpunkte;

—z.B. keine Anwendung des deutschen Umwand-
lungssteuerrechts bei Schweizer Umwandlungen
(d.h. steuerneutrale Umwandlungen in der
Schweiz gelten automatisch als niedrig besteuert);

9 BFH vom 08.10.1975 - Il R 39/70, BStBI. Il 1976, 164; vom
28.10.1976 — IV R 209/74, BStBI. Il 1976, 288; Wassermeyer in
F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar, 88 Anm. 397; Mdssner
in B/K/L/M/R, Aussensteuerrecht Kommentar, 88 Rz. 114.

10 Anwendungserlass zum AStG - BMF-Schreiben v. 2.12.1994 -
IV C7-S 1340 - 20/94, BStBI. 1995, Sondernummer 1/1995,
Tz.8.3.2.6.
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5. differierende spezifisch steuergesetzliche Vor-
schriften, welche insbesondere die Abzugsfihigkeit
bestimmter Aufwendungen fiir steuerliche Zwecke
versagen oder einschrinken (im deutschen Steuer-
recht als nicht abziehbare Betriebsausgaben be-
zeichnete Aufwendungen; §§4 Abs.5 EStG, 10
KStG):

— hilftiges Abzugsverbot von Aufsichtsrats-, Ver-
waltungsrats- etc. - Vergiitungen (§ 10 Nr. 4 KStG);

— Verbot des Abzuges sog. niitzlicher Aufwendun-
gen (Bestechungs- oder Schmiergelder) zur Er-
langung von Vorteilen (§4 Abs.5 Nr. 10 EStG);

— Einschrinkung der Abzugsfihigkeit von Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit der Unterhaltung
von Giastehdusern (§4 Abs.5 Nr. 3 EStG);

— Verbot des Abzuges von Aufwendungen fiir Ge-
schenke an Geschiftsfreunde iiber €35 (§4 Abs. 5
Nr. 1 EStG);

— Verbot des Abzuges von 30 % der geschiftlichen
Bewirtungsaufwendungen (§ 4 Abs.5 Nr. 2 EStG);

— Verbot des Abzuges der von in- oder ausldndi-
schen Behorden oder Gerichten festgesetzten
Geldbussen, Ordnungs- oder Verwarnungsgelder
(§4 Abs.5 Nr. 8 EStG, § 10 Nr. 3 KStG);

— Verbot bzw. Begrenzung des Abzuges von Spen-
den zur Forderung politischer, mildtitiger, kirch-
licher, religioser oder wissenschaftlicher Zwecke
(§4 Abs. 6 EStG; §9 Nr.2 KStG);

— Verbot des Abzugs der Korperschaftsteuer (§ 10
Nr.2 KStG; entspricht sehr grob der direkten
Bundessteuer);

— Einschrinkungen des Zinsabzugs bei Gesell-
schafterfremdfinanzierung (§ 8a KStG).

In die Ermittlung sind auch solche Einkiinfte, respekti-
ve die ihnen zugrunde liegenden Ertrige und Aufwen-
dungen einzubeziehen, die nach dem Schweizer (Er-
trag-)Steuerrecht u.U. gar nicht steuerbar (z.B. Reorga-
nisation) oder steuerfrei gestellt sind (Schweizer Steu-
erausscheidung). Dies betrifft beispielsweise die in der
Schweiz ausgeschiedenen ausldndischen Betriebsstit-
tengewinne, die dadurch keiner Schweizer Besteuerung
(und u.U. auch im Betriebsstittenstaat) keiner relevan-
ten Besteuerung unterlegen haben, oder Gewinne aus
konzerninternen Umstrukturierungsvorgingen, welche
nach nationalem Schweizer Steuerrecht unter Umstén-
den steuerlich begiinstigt sind.

Fiir die vorstehend beispielhaft dargestellten Ausldser
von Abweichungen zwischen der Schweizer und der fiir
Hinzurechnungssteuerzwecke zu ermittelnden Bemes-
sungsgrundlage ist zwischen tempordren und perma-
nenten Gewinnverschiebungen zu differenzieren. Tem-
pordre Gewinnverschiebungen resultieren beispielswei-
se aus unterschiedlichen Abschreibungsmethoden und
-sitzen, abweichenden Riickstellungsansitzen oder Ge-
winnrealisationszeitpunkten etc., die sich aber letztlich
iber einen gewissen Zeitraum ausgleichen und somit le-
diglich zu einer temporédren Verschiebung des Erfolgs-
ausweises fithren. Demgegeniiber fiihren insbeson-
dere ausserbilanzielle Gewinn-/Einkommenskorrektu-
ren, wie sie im deutschen Ertragsteuerrecht unter ande-
rem durch die nicht abziehbaren Ausgaben gegeben
sind, zu permanenten Gewinn- bzw. Einkommensunter-
schieden. Sehr wichtige Verwerfungen in diesem Be-
reich betreffen das Verbot des Abzugs von Abschrei-
bungen auf Kapitalgesellschaftsbeteiligungen, das Ver-
bot des Zinsabzugs bei Gesellschafterfremdfinanzierun-
gen (die Regelung fiihrt in nicht wenigen Fillen zu ei-
nem sehr weitgehenden Verbot des Zinsabzugs) sowie
die Nichtabzugsfihigkeit der Korperschaftsteuer von
der steuerlichen Bemessungsgrundlage. Auch die An-
nahme der Niedrigbesteuerung von steuerneutralen Re-
organisationen in der Schweiz diirfte zu erheblichen
Abweichungen fiihren.

Soweit eine etwaige rechnerische Niedrigbesteuerung
passiver Einkiinfte ausschliesslich auf temporiaren Ge-
winnverschiebungen beruht, wird in der Literatur u. E.
zutreffend vor dem Hintergrund des Zwecks der Hinzu-
rechnungsbesteuerung die Annahme einer Niedrigbe-
steuerung iSd § 8 Abs. 3 AStG der betroffenen Einkiinf-
te verneint.!! Entsprechend hat sich der BFH in einem
obiter dictum in seinem Urteil vom 9.7.2003 gedussert,
in dem er feststellte, dass bei bestimmten Abweichun-
gen in den Bemessungsgrundlagen (z.B. unterschiedli-
chen Abschreibungssitzen) auf das ausldndische Steu-
errecht zuriickgegriffen werden konne.'? Dies erscheint
gerechtfertigt, denn der deutsche Gesetzgeber wollte
mit den §§ 7 ff. AStG nur die effektiv niedrig besteuer-
ten Einkiinfte erfassen. Hingegen soll das Gesetz nicht
diejenigen Fille erfassen, in denen eine derartige Nied-
rigbesteuerung tatsidchlich nicht gegeben ist. Auch die
deutsche Finanzverwaltung hat sich in ihrem Anwen-
dungserlass zum Aussensteuergesetz dieser Auffassung
angeschlossen. Dem gemdss sollen blosse zeitliche Ver-
lagerungen der Steuerpflicht durch im Ausland allge-

11  WASSERMEYER in F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar, 88
Anm. 399; Ders., StbJb 1973/74, 471, 492; MOSSNER in
B/K/L/M/R, Aussensteuerrecht Kommentar, 88 Rz. 117; Tulloch
in LADEMANN, EStG Kommentar, §8 AStG Anm. 166; Menck in

BLUmIcH, EStG KStG GewStG Ertragsteuerliche Nebengesetze
Kommentar, 8§ 8 AStG Rz. 97; LENz/HEINSEN, IStR 2003, 793 f.

12 BFHv.9.7.2003-1R 82/01, BFH/NV 2003, 1469.
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mein iibliche Abschreibungssitze oder dhnliche Rege-
lungen, die sich in iiberschaubarer Zeit ausgleichen,
ausser Ansatz bleiben.!?

Gleichwohl fiihrt diese Auffassung nicht zu einer Um-
kehrung des eingangs begriindeten Grundsatzes der An-
wendung der deutschen steuerrechtlichen Einkiinfteer-
mittlungsvorschriften. Die Beriicksichtigung derartiger,
nur temporirer Gewinnverlagerungen fiir die Belas-
tungsberechnung ist mit einer Unsicherheit hinsichtlich
der zeitlichen Dimension der Differenz belastet. Diese
nimmt zu, je weiter in der Zukunft die bilanzielle Ge-
genkorrektur erfolgt. In diesem Zusammenhang ist
gleichfalls zu beachten, dass im Zusammenspiel ent-
sprechender Vorschriften und gezielter Steuerbilanzpo-
litik quasi-permanente Gewinnunterschiede herbeige-
fiihrt werden konnten (z.B. erhohte Riickstellungsbil-
dung, die zwar jeweils wieder aufzulésen wiren, durch
erneute erhohte Riickstellungsbildung aber faktisch nie
zu steuerbarem Gewinn fiihren wiirden). Vor diesem
Hintergrund diirfte sich im Ergebnis fiir die temporéren
Gewinnunterschiede noch folgende Differenzierung als
erforderlich erweisen:

— effektive temporire Differenzen und

— quasi-permanente Differenzen.

Zumindest die deutsche Finanzverwaltung diirfte ten-
denziell nur die effektiven temporiaren Differenzen als
solche anerkennen.

3.3 Verlustverrechnung

Der Gesetzeswortlaut des § 8 Abs.3 AStG stellt fiir die
Niedrigbesteuerung auf eine Belastung der passiven
Einkiinfte mit Ertragsteuern von weniger als 25 % ab.
Wortlautgemidss miissen die passiven Einkiinfte der
(Schweizer) Kapitalgesellschaft einer entsprechenden
Steuerbelastung «unterliegen». Diesbeziiglich ist frag-
lich, ob hierunter die von der betreffenden Kapitalge-
sellschaft tatsdchlich gezahlten oder geschuldeten Er-
tragsteuern zu verstehen sind oder ob hierunter die
«abstrakt» auf die Einkiinfte zu erhebende Steuer zu
verstehen ist. Die Frage betrifft insbesondere die Be-
riicksichtigung und Behandlung des Verlustausgleichs,
-vortrags und -riicktrags der ausldndischen Kapitalge-

sellschaft sowie gleichermassen die — allerdings hier
nicht weiter interessierenden, weil in der Schweiz nicht
vorkommenden — Fille steuerlicher Einkiinftezurech-
nungen von in Organschaft verbundenen Kapitalgesell-
schaften.

Der BFH'* hat mit Urteil vom 9.7.2003 festgestellt, dass
bei der Anwendung des § 8 Abs. 3 AStG nicht auf die tat-
sdchlich erhobene auslidndische Ertragsteuer, sondern —
zumindest im Grundsatz — auf diejenige Steuer abzustel-
len sei, die das Recht des betreffenden auslindischen
Staates fiir die Einkiinfte der Gesellschaft vorsieht. In
dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall einer in
Luxemburg ansédssigen Kapitalgesellschaft war diese in
Luxemburg mit ihren Einkiinften deshalb zu keiner Steu-
er herangezogen worden — obwohl diese nach luxembur-
gischem Recht mit ihren Einkiinften einer Steuer von
mindestens 30 % zutreffenderweise unterlegen hitte —,
weil sie sich den luxemburgischen Behorden gegeniiber
zu Unrecht als Holdinggesellschaft ausgewiesen hatte.
Zwar ist die vorliegende Entscheidung nicht ohne weite-
res auf die aufgeworfene Frage tibertragbar. Gleichwohl
allerdings stellt der BFH vor dem Hintergrund des
Zwecks der Hinzurechnungsbesteuerung im Tenor sei-
ner Entscheidung erkennbar auf die materiell-rechtlich
vorgesehene ausldndische Steuer ab.

Massgebend fiir die in die Belastungsberechnung einzu-
beziehenden Steuern sind insofern nicht (nur) die tat-
sdchlich und effektiv gezahlten oder geschuldeten Steu-
ern, sondern jene, welche die Schweizer Kapitalgesell-
schaft zu entrichten gehabt hitte.!> Auszuscheiden sind
solche Effekte, welche zwar die effektiv gezahlten oder
geschuldeten Steuern beeinflussen, aber die passiven
Einkiinfte nicht der im ausldndischen Staat vorgesehe-
nen Besteuerung entziehen. Nach der in der Literatur!®
ganz herrschend vertretenen Auffassung sind daher
Steuerbelastungswirkungen, die sich aus Verlustaus-
gleich, -vortrag und -riicktrag fiir die Belastungsberech-
nung ergeben, zu neutralisieren. Dies ergibt sich u. E.
bereits unmittelbar aus dem Gesetz («ohne dass dies auf
einem Ausgleich mit Einkiinften aus anderen Quellen
beruht») und gilt u. E. unabhingig davon, ob es sich bei
den Verlusten um solche aus negativen passiven oder
auch aktiven Einkiinften handelt.'” Die Vorschrift unter-

13 Anwendungserlass zum AStG - BMF-Schreiben v. 2.12.1994 -
IVC7-S1340-20/94, BStBI. 1995, Sondernummer 1/1995, Tz.
8.3.1.1.

14 BFHv.9.7.2003-1R82/01, BFH/NV 2003, 1469; ebenso ScHAUM-
BURG, Internationales Steuerrecht, 2. A., KéIn 1998, Rz. 10.122;
Mo&ssNER in B/K/L/M/R, Aussensteuerrecht Kommentar, 88 Rz.
116.

15 WASSERMEYER in F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar, §8
Anm. 392, 399.

16  Vgl. WaAsserMEYER in F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar, §8
Anm.392,399; MOssNErin B/K/L/M/R, Aussensteuerrecht Kom-
mentar, §8 Rz. 117; Tulloch in LADEMANN, EStG Kommentar, §8
AStG Anm. 168; KLUGE, Das Internationale Steuerrecht, 4. A.,
Miinchen 2000, S. 427.

17 Haun in WOHRLE/SCHELLE/GROSS, AStG Kommentar, § 8 AStG Rz.
186f.; SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 2. A., Kdln
1998, Rz. 10.122.
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scheidet diesbeziiglich wortlautgemiss nicht. Geteilt
wird diese Auffassung auch von der Finanzverwal-
tung.'® Alle Verluste der Schweizer Kapitalgesellschaft
sind damit in gleicher Weise geeignet, bei Verrechnung
mit passiven Einkiinften die Annahme einer niedrigen
Besteuerung insoweit zu vermeiden, als die Einkiinfte —
lagen keine zu verrechnenden Verluste vor — einer Be-
steuerung von mindestens 25 % in der Schweiz unterli-
gen («abstrakte Hochbesteuerung»).

3.4 Passive Einkiinfte und Ertragsteuern
nachgeschalteter Kapitalgesellschaften

Von der Hinzurechnungsbesteuerung werden nicht nur
die niedrig besteuerten passiven Einkiinfte solcher
Schweizer Kapitalgesellschaften erfasst, an denen eine
relevante unmittelbare Beteiligung von in Deutschland
Steuerpflichtigen gegeben ist,' sondern unter den gege-
benen Beteiligungsvoraussetzungen auch die diesen als
Obergesellschaften nachgeschalteten, ausldndischen
(Schweizer) Kapitalgesellschaften mit deren niedrig be-
steuerten passiven Einkiinften. Dabei werden gemiss
§ 14 Abs. 1 AStG die Zwischeneinkiinfte nachgeschalte-
ter Kapitalgesellschaften nicht unmittelbar den mittel-
bar beteiligten deutschen Gesellschaftern hinzugerech-
net, sondern zunidchst der jeweiligen ausldndischen
Obergesellschaft zugerechnet und von dort, in einem
weiteren Schritt, dem in Deutschland Steuerpflichtigen
hinzugerechnet. Dabei ist die Uberpriifung und Feststel-
lung der Niedrigbesteuerung fiir jede Gesellschaft ge-
sondert und unabhéngig von der Situation einer nach-
oder vorgeschalteten Kapitalgesellschaft vorzunehmen.
In die Ermittlung der Bemessungsgrundlage sind die
passiven Einkiinfte anderer, nach- oder vorgeschalteter,
ausldndischer Kapitalgesellschaften somit nicht einzu-
beziehen. Entsprechendes gilt fiir die den passiven Ein-
kiinften gegeniiberzustellenden Ertragsteuern.?

4 Ertragsteuern

Zur Bestimmung der niedrigen Besteuerung sind den
nach den deutschen steuerrechtlichen Einkiinfteermitt-
lungsvorschriften ermittelten passiven Einkiinften die
auf diese passiven Einkiinfte (anteilig — falls aktive und
passive Einkiinfte erzielt werden) entfallenden Ertrag-
steuern als zweite Massgrosse der Belastungsberech-
nung (§ 8 Abs. 3 AStG) gegeniiberzustellen.

Voraussetzungsgemaiss miissen die passiven Einkiinfte
einer Belastung durch Ertragsteuer von weniger als
25 % unterliegen. § 8 Abs.3 AStG stellt insoweit nicht
auf die geschuldete oder gezahlte Steuer, sondern auf
die nach den steuerlichen Vorschriften des auslidndi-
schen Staates (hier der Schweiz) zu entrichtenden Steu-
ern ab.?! Insofern ist der auf die Schweizer Bemes-
sungsgrundlage anzuwendende Steuertarif fiir die Prii-
fung der Niedrigbesteuerung ebenso unbeachtlich wie
dessen Verlauf, beispielsweise ob dieser (teilweise) pro-
gressiv oder linear oder mit einem Festsatz ausgestaltet
ist.

Erfasst werden grundsitzlich die tatsdachlich (nach den
steuerlichen Vorschriften) zu entrichtenden Steuern un-
ter Beriicksichtigung etwaig gewihrter Steuervergiinsti-
gungen und Steuerermissigungen. Eine Niedrigbe-
steuerung kann deshalb auch dadurch ausgelost werden,
dass die Schweizer Kapitalgesellschaft fiir ihre Ein-
kiinfte gezielte Steuervergiinstigungen (des Bundes,
Kantons oder der Gemeinde) in Anspruch nimmt?? (bei-
spielsweise die Vereinbarung von Vorzugssitzen, ab-
weichende Gewinnermittlungsmethoden, Befreiungen
bzw. Kiirzungen der Steuerbemessungsgrundlage?),
zwecks Wirtschaftsforderung Steuerbefreiungen ge-
wihrt oder auf eine Steuererhebung (stillschweigend)
verzichtet wird.?* Steuererstattungen (beispielsweise
aufgrund zu hoher Vorauszahlungen oder Quellensteu-
ern) sind gegenzurechnen und mindern die Steuerbelas-
tung auch dann, wenn die tatsidchliche Erstattung erst in
der Zukunft erfolgt.?

18 Anwendungserlass zum AStG - BMF-Schreiben v. 2.12.1994 -
IVC7-S1340-20/94, BStBI. 1995, Sondernummer 1/1995, Tz.
8.3.2.5.

19 Siehe zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Hinzurech-
nungsbesteuerung vorstehend Abschn. 1.2 Tatbestandsvo-
raussetzungen.

20 Vgl.WasserMEYER in F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar, §8
Anm. 402; MOssNEer in B/K/L/M/R, Aussensteuerrecht Kommen-
tar, 88 Rz. 121; Menck in BLUmicH, EStG KStG GewStG Ertrag-
steuerliche Nebengesetze Kommentar, 88 AStG Rz. 93a; a. A.
wohl Haun in WOHRLE/ScHELLE/GROSS, AStG Kommentar, 88
AStG Rz. 196.

21 Herrschende Auffassung WASSERMEYER in F/W/B, Aussensteu-
errecht Kommentar, §8 Anm. 404; MossNeR in B/K/L/M/R, Aus-

sensteuerrecht Kommentar, § 8 Rz. 116; ebenso wohl auch Tul-
loch in LADEMANN, EStG Kommentar, 88 AStG Anm. 162.

22 Vgl. BFH v. 20.4.1988 - | R 197/84, BStBI. || 1988, 983; WASSER-
MEYER in F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar, 88 Anm. 404;
Menck in BLUmicH, EStG KStG GewStG Ertragsteuerliche
Nebengesetze Kommentar, 88 AStG Rz. 97; Haun in
WOHRLE/SCHELLE/GROSS, AStG Kommentar, 8 8 AStG Rz. 183.

23 Anwendungserlass zum AStG - BMF-Schreiben v. 2.12.1994 -
IVC7-S1340-20/94, BStBI. 1995, Sondernummer 1/1995, Tz.
8.3.2.1.

24 Menck in BLOmicH, EStG KStG GewStG Ertragsteuerliche Ne-
bengesetze Kommentar, 88 AStG Rz. 97.

25 WASSERMEYER in F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar, 88
Anm. 409.
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Irrelevant ist, in welchem Staat die Ertragsteuern zu Las-
ten der ausldndischen Gesellschaft erhoben worden sind.
Die Steuern kénnen im Sitz-, Geschiftsleitungs- oder in
einem Drittstaat erhoben worden sein. Einzubeziehen
sind ferner nicht nur die direkten (Veranlagungs-)Steu-
ern der Schweizer Kapitalgesellschaft, sondern auch die
zu ihren Lasten einbehaltenen (in- und auslindischen)
Quellensteuern. Auch deutsche (Quellen-)Steuern der
Schweizer Gesellschaft sind ggf. zu beriicksichtigen.

Nicht beachtlich sind dagegen Steuern, die zu Lasten
nach- oder vorgeschalteter Gesellschaften bei der
Schweizer Gesellschaft erhoben werden oder solche
(Quellen-)Steuern, welche die Schweizer Gesellschaft
fiir andere (Konzern-)Gesellschaften oder Personen
(bspw. aus Darlehensverhiltnissen als Vergiitungs-
schuldner) einbehilt.

Beziiglich der zu beriicksichtigenden Steuern stellt § 8
Abs. 3 AStG ausdriicklich und ausschliesslich auf die zu
Lasten der ausldndischen (Schweizer) Gesellschaft er-
hobenen Ertragsteuern ab. Bemessungsgrundlage der
Steuererhebung miissen die Einkiinfte der Schweizer
Gesellschaft aus passivem Erwerb sein. Darauf, ob die-
se durch den Bund, Kanton oder die Gemeinde erhoben
werden, kommt es nicht an. Entscheidend ist allein,
dass die passiven Einkiinfte als Bemessungsgrundlage
der Steuer unterliegen, so dass ggf. auch die in der
Schweiz auf die Einkiinfte erhobene Kirchensteuer ein-
zubeziehen ist.

5 Strategien zur Vermeidung der
Hinzurechnungsbesteuerung

5.1 Gewinnermittlung nach deutschem
Steuerrecht

Die Schweiz ist aus deutscher steuerrechtlicher Sicht
mit ihrer kantonal gepridgten Finanzrechtsverfassung
nicht per se ein Niedrigsteuerland. Zwar unterliegen
privilegierte Holding-, Domizil-, gemischte- oder Sitz-
gesellschaften regelmissig effektiven Steuersidtzen von
weniger als 25 %. Dagegen fiihren die im kantonalen
und gemeindlichen Vergleich zum Teil erheblich variie-
renden Steuertarife auch zu effektiven Gewinnsteuerbe-
lastungen, die 25 % iibersteigen konnen.

Im Bereich effektiver Steuertarife deutlich oberhalb der
fir die Hinzurechnungsbesteuerung massgebenden
Grenze von 25% kann auch nach deutschem Steuer-
recht eine Hochbesteuerung gegeben bzw. zu vermuten

26 Vgl.BFHV.21.1.1998 -1R 3/96, BStBI. Il 1998, 468.

sein. Bei effektiven Tarifen nur knapp iiber der
25-%-Grenze besteht auf Grund der Neuberechnung der
Einkiinfte nach deutschem Steuerrecht das Risiko einer
effektiven Niedrigbesteuerung. Vermieden wiirde die-
ses Risiko durch eine den deutschen steuerlichen Vor-
schriften entsprechende Einkunftsermittlung. Schwei-
zer Kapitalgesellschaften wiirden bei Verfolgung dieser
Strategie bereits fiir Schweizer Zwecke den Gewinn
nach deutschen Vorschriften ermitteln. Verwerfungen
(und Uberraschungen) durch eine Neuermittlung der
steuerlichen Bemessungsgrundlage nach deutschem
Recht wiirden so vermieden.

5.2 Sondersteuersatz fiir passive Einkiinfte

Es ist Sinn und Zweck der deutschen Hinzurechnungs-
besteuerung, ungerechtfertigten Steuervorteilen entge-
genzuwirken, die sich Steuerinldnder durch die Verlage-
rung von passiven Einkiinften in ausldndische Gesell-
schaften verschaffen.?

Es kommt mithin nicht darauf an, dass sdmtliche Ein-
kiinfte der Schweizer Kapitalgesellschaft hochbesteuert
sind, um die Hinzurechnungsbesteuerung auszuschlies-
sen. Aufgegriffen werden allein die passiven und nied-
rig besteuerten Einkiinfte. In einem Einkiinfte-Schedu-
lensystem mit unterschiedlichen Steuersitzen, welches
dem Aktivititskatalog des § 8 Abs. 1 AStG in seiner Un-
terscheidung in aktive und passive Einkiinfte folgt, wiir-
de z.B. eine Niedrigbesteuerung aktiver Einkiinfte bei
gewihrleisteter Hochbesteuerung der passiven Einkiinf-
te keine Hinzurechnungsbesteuerung auslosen. Die in-
ternationale Besteuerungspraxis kennt hierfiir mit dem
Beispiel Irlands durchaus eine praktische Vorlage. Ge-
winne aus aktivem trade and business unterliegen in Ir-
land der normalen Regelsteuerlast von lediglich 12,5 %.
Dagegen werden nach irischer Beurteilung passive Ein-
kiinfte mit 25 % belastet.

5.3 Steuererstattung an die Gesellschafter

In manchen Staaten der Erde (z.B. Malta, Aruba) hat
sich ein Steuerrecht wie folgt etabliert: Die Gesellschaft
selbst wird hochbesteuert (z.B. 35 %). Kommt es zu ei-
ner Ausschiittung, erstattet der Staat einen bestimmten
Teil der entrichteten Steuern (z.B. 20 %) an die Gesell-
schafter, nicht jedoch an die Gesellschaft. Zumindest
formal ist und bleibt die Gesellschaft damit hochbesteu-
ert. Aus deutscher Sicht droht bei diesen Erstattungen
allerdings die Besteuerung derselben als laufender, voll
steuerpflichtiger Gewinn. Gleichwohl diirfte ein Vorteil
verbleiben.
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5.4 Beriicksichtigung nur von Steuern auf
den Ertrag

Massgebend fiir die Belastungsberechnung passiver
Einkiinfte und deren Qualifikation als niedrig besteuer-
te Einkiinfte sind ausschliesslich die auf sie zu entrich-
tenden Ertragsteuern. Dabei kommt es nicht darauf an,
welche Gebietskorperschaft den Steueranspruch erhebt
(Bund, Kanton oder Gemeinde) oder welchen Titel die
Steuer triagt (Korperschaft-, Einkommen-, Gewinn-,
Gewerbe- oder auch Kirchensteuer etc.). Entscheidend
ist allein, dass die Steuern von den passiven Einkiinften
als Bemessungsgrundlage erhoben werden.

Dies bedeutet in Umkehrung, dass alle solchen Steuern
und sonstigen Abgaben, welche nicht hierunter gefasst
werden konnen, nicht in die Belastungsberechnung ein-
gehen. Dies betrifft insbesondere Steuern, die vom Ver-
mogen oder Kapital der Schweizer Kapitalgesellschaft
erhoben werden, und zwar auch dann, wenn dieses zum
Zwecke der Einkiinfteerzielung der passiven Einkiinfte
eingesetzt wird. Nicht zu beriicksichtigen sind ferner
sog. Verkehr- oder Verbrauchsteuern. Ein Transfer (z.B.
des kantonalen und gemeindlichen Kapital-)Steuerauf-
kommens hin zu einem hoéheren Steueraufkommen aus
Ertragsteuern wiirde folglich zu einer relevanten Hoher-
besteuerung der Einkiinfte fiihren.

5.5 Steuerstundung

Gemaiss dem Wortlaut der Vorschrift des §8 Abs.3
AStG miissen die Einkiinfte einer niedrigen Ertragsteu-
erbelastung «unterliegen». Gewichtige Stimmen in der
Literatur? verstehen den Wortlaut des §8 Abs.3 AStG
in Abgrenzung zu § 12 AStG (eine Vorschrift, welche
die Steueranrechnung regelt) dahingehend, dass es fiir
die in die Belastungsberechnung einzubeziehenden
Steuern nicht darauf ankommt, ob diese bereits festge-
setzt, geschuldet oder gar gezahlt sind. Vielmehr soll
es auf die nach den steuerlichen Vorschriften «zu erhe-
benden», «zu entrichtenden» Ertragsteuern ankommen,
weshalb auch noch nicht erhobene, entrichtete, festge-
setzte, geschuldete oder gezahlte Steuern einzubezie-
hen wiren. Andererseits sind, um Doppelberiicksichti-
gungen zu vermeiden, zur Anrechnung kommende in-

und ausldndische (Quellen-)Steuern ebenso gegenzu-
rechnen wie etwaige Steuererstattungen, weil insofern
in Hohe Letzterer keine definitive Belastung eintritt.
Eine Niedrigbesteuerung kann folglich nicht durch ei-
ne gegenwirtige Hochbesteuerung von Einkiinften aus-
geschlossen werden, wenn diese durch eine zukiinftige
(zu erwartende) Steuererstattung (auch in Folge eines
etwaigen Verzichts der Gldubiger-Gebietskorperschaft)
an die Schweizer Kapitalgesellschaft unter das Belas-
tungsniveau von 25% zuriickgefiihrt wiirde. Steuer-
stundungen hingegen sollten auf der Grundlage dieser
Auffassung unschidlich sein, da es insofern grundsitz-
lich nicht darauf ankommt, wann die Steuern tatsich-
lich erhoben oder entrichtet werden.?® Andererseits be-
steht bei extensiver Ausdehnung der zeitlichen Dimen-
sion die Gefahr der Qualifikation der Stundung als
Steuerverzicht auf die Differenz zu dem reduzierten
Barwert.

5.6 Hochbesteuerung als Wahlrecht

Eine Niedrigbesteuerung ist definitionsgeméss dann
nicht gegeben, wenn die Ertragsteuerbelastung der pas-
siven Einkiinfte (mathematisch) die 25-%-Grenze er-
reicht oder {iiberschreitet. Auf die (steuerrechtliche)
Grundlage der Belastung kommt es insofern nach dem
Wortlaut des § 8 Abs.3 AStG nicht an. Entscheidend ist
bei wortlicher Auslegung der Vorschrift eine (tatsdchli-
che) Belastung der (passiven) Einkiinfte zu Lasten der
Schweizer Kapitalgesellschaft in Hohe von mindestens
25 %. Ein etwaiges Wahlrecht der Schweizer Kapitalge-
sellschaft zur Besteuerung ihrer (passiven) Einkiinfte
mit einer Belastung von 25 % (oder mehr) sollte hier-
nach unbeachtlich sein, denn auch insoweit ist die Ge-
sellschaft mit Steuern belastet, sofern es sich um solche
handelt.

Gleichwohl bestehen in der Literatur gegen ein Wahl-
recht zur Hochbesteuerung insofern Bedenken, als die-
ses in Anbetracht der Regelung des § 42 AO (Missbrauch
von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten) als rechts-
missbriauchlich angesehen werden kénnte.? Das Bun-
desministerium fiir Finanzen (BMF) hat mit Schreiben
vom 19.3.2001 die ihr nachgeordneten Finanzbehorden
in Fillen irischer «IFSC-Gesellschaften» (sog. Dublin-

27 WASSERMEYER in F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar, 88
Anm. 404.

28 In diesem Sinne auch WASSERMEYER in F/W/B, Aussensteuer-
recht Kommentar, §8 Anm. 409.

29 Haunin WOHRLE/SCcHELLE/GROSS, AStG Kommentar, § 8 AStG Rz.
183 will jedenfalls freiwillig gezahlte Steuern unberiicksichtigt
lassen; dagegen u. E. zutreffend und Gberzeugend PHiLIPOWSKI,
IStR 2000, 262 ff., der mit Verweis auf die Vorschrift des 83 AO
auf die dort kodifizierte Begriffsbestimmung der Steuern ab-

stellt. U. E. leitet PHILIPOWSKI hieraus zutreffend ab, dass fiir die
Qualifikation einer Geldleistung als Steuer entscheidend da-
rauf abzustellenist, ob diese auf einem Hoheitsakt beruht oder
sich beispielsweise aus offentlich-rechtlichem oder privat-
rechtlichem Vertrag ergibt. Eine auf Hoheitsakt beruhende und
durch Steuerbescheid erhobene Steuer qualifiziere sich als
Steuer iSd 83 AO, denn diese werde dem Steuerpflichtigen
wortlautgemass durch ein «6ffentlich-rechtliches Gemeinwe-
sen zur Erzielung von Einnahmen auferlegt». Auf den Willen
des Steuerpflichtigen (zur Besteuerung) kommt es insofern
nach dem Gesetzeswortlaut nicht an.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2004



Stefan Koéhler/Jorg Luckey, Niedrigbesteuerung gemass dem deutschen Aussensteuergesetz (AStG) aus Schweizer Sicht 133

Docks-Gesellschaften) angewiesen, (freiwillige) Steu-
erbelastungen von iiber 10 % nicht anzuerkennen. Fiir
die Besteuerung solcher Gesellschaften war (ist) der iri-
sche Finanzminister in Absprache und mit Zustimmung
der Gesellschaft befugt, den allgemeinen Vorzugssteuer-
satz von 10 % auf bis zu 30 % anzuheben.*

Entsprechend ist nach Ansichten in der Literatur der
vergleichsweise dhnlich gelagerte Fall des Verzichts auf
Ermassigungen und Befreiungen unter Umstédnden dann
als rechtsmissbriauchlich einzustufen, wenn hierfiir kei-
ne ausschlaggebenden sonstigen beachtlichen wirt-
schaftlichen Griinde vorgebracht werden konnen.3!

5.7 Direkte Subventionen

Steuererstattungen fiihren unabhingig von deren Zeit-
punkt zu einer zu beriicksichtigenden Minderung der
Steuerbelastung, weil in Hohe der Erstattung diese tat-
sdchlich nicht erhoben oder entrichtet werden. Hiervon
zu unterscheiden sind indes (direkte) Subventionen an
die Schweizer Kapitalgesellschaft (beispielsweise nicht
riickzahlungspflichtige Investitionszuschiisse, zinslose
oder verbilligte Darlehen etc.), welche losgelost von der
Schweizer Steuer und in keinem Zusammenhang mit
jedwedem Schweizer Ertragsteueranspruch aus sonsti-
gen (wirtschaftlichen, sozialen, politischen etc.) Griin-
den gewihrt und gezahlt werden. Derartige direkte Sub-
ventionen 16sen keine Niedrigbesteuerung aus.*?

5.8 Vorgezogene Abzugsmaoglichkeiten

Grundsitzlich sind fiir die Ermittlung passiver Einkiinf-
te im Rahmen der Priifung der Niedrigbesteuerung aus-
schliesslich die deutschen Gewinnermittlungsvorschrif-
ten anzuwenden, woraus sich temporire bilanzielle Ge-
winnverschiebungen im Vergleich zu der Gewinner-
mittlung der Schweizer Kapitalgesellschaft ergeben
konnen. Diese konnen bei einer isolierten Betrachtung
der einzelnen Perioden zu der Feststellung einer Nied-
rigbesteuerung fiihren, obgleich bei einer Betrachtung
der Einkiinfte iiber die Totalperiode tatsdchlich keine
Niedrigbesteuerung gegeben ist. Zur Vermeidung unbil-
liger Hérten sieht daher auch die deutsche Finanzver-
waltung fiir temporire Gewinnverschiebungen auf-
grund abweichender Abschreibungsregelungen in be-
stimmten Grenzen die Ubernahme und Anwendung der

auslidndischen (Schweizer) Abschreibungsregelungen
vor, soweit sich die temporire Gewinnverschiebung in
absehbarer Zeit ausgleicht.®

Hierauf aufbauend sollte es seitens der deutschen Finanz-
verwaltung nicht beanstandet werden und deshalb nicht
zu einer Niedrigbesteuerung fiihren, wenn der Schweizer
Kapitalgesellschaft durch beispielsweise hohe (degressi-
ve) Abschreibungsmoglichkeiten vorgezogene Abzugs-
moglichkeiten gewihrt werden, sofern sich die hierdurch
bewirkte Gewinnverlagerung {iiber einen absehbaren
Zeitraum als rein temporirer Natur erweist.

6 Zusammenfassung

Das deutsche Aussensteuerrecht greift im Rahmen der
Hinzurechnungsbesteuerung auf niedrig besteuerte pas-
sive Einkiinfte einer Schweizer Kapitalgesellschaft zu.
Die Hinzurechnungsbesteuerung bewirkt zumindest ei-
ne Heraufschleusung auf das volle deutsche Steuerni-
veau. Die Vorteile des Schweizer Standorts gehen inso-
weit vollstindig verloren. Zum Teil iibersteigt die effek-
tive Gesamtsteuerlast sogar den deutschen, inldndischen
Vergleichsfall. Unter Umstdnden ist die Hinzurech-
nungsbesteuerung allerdings nicht EU-rechtskonform.
Bei einem Verstoss gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
konnte auch eine Investition in die Schweiz geschiitzt
sein.

Eine niedrige Besteuerung wird angenommen, wenn die
abstrakte Steuerlast in der Schweiz 25 % unterschreitet.
Dabei ist diese Mindestbelastung dergestalt zu ermit-
teln, dass die auf die passiven Einkiinfte der Schweizer
Gesellschaft entfallenden (abstrakten) Schweizer Steu-
ern in das Verhiltnis zu einer nach deutschem Steuer-
recht ermittelten Bemessungsgrundlage zu stellen sind.
Als Konsequenz dessen kann die nach Schweizer Steu-
errecht errechnete und im Jahresabschluss ausgewiese-
ne relative Steuerlast u.U. signifikant von der fiir Zwe-
cke des Aussensteuerrechts errechneten Steuerlast ab-
weichen.

Zahlt die Schweizer Gesellschaft dagegen aufgrund der
Verrechnung von Verlusten in der Schweiz keine Steu-
ern, so fiihrt dies insoweit nicht zur Annahme einer
Niedrigbesteuerung, als die passiven Einkiinfte ohne

30 BMF-Schreiben v. 19.03.2001, IStR 2001, 228; ebenso bereits
FinMin Baden-Wirttemberg, Runderlass v. 10.02.1999.

31 WASSERMEYER in F/W/B, Aussensteuerrecht Kommentar, §8
Anm. 408; Haun in WOHRLE/ScHELLE/GROSS, AStG Kommentar,
88 AStG Rz. 183 will jedenfalls in Anspruch genommene Er-
massigungen oder Befreiungen unberlicksichtigt lassen; ohne
ausdrickliche Bedenken gegen eine Bertlicksichtigung auch

freiwillig nicht beanspruchter Vorzugssatze oder Befreiungen
dagegen KLuGg, Das Internationale Steuerrecht, 4. A., Miin-
chen 2000, S. 427.

32 Vgl. WASSERMEYER, StbJb 1973/74, 471, 495.

33 Anwendungserlass zum AStG - BMF-Schreiben v. 2.12.1994 -
IVC7-S1340-20/94, BStBI. 1995, Sondernummer 1/1995, Tz.
8.3.1.1.
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die vorliegende Verlustverrechnungsmoglichkeit einer
Ertragsteuerbelastung von wiederum mindestens 25 %
unterldgen.

Die Hinzurechnungsbesteuerung erfasst nur passive
Einkiinfte. Werden nur diese hoch, alle aktiven Ein-
kiinfte dagegen niedrig besteuert, so greift das deutsche
Aussensteuergesetz nicht. Beispielsweise vollzieht das
irische Steuerrecht diese Differenzierung in gewissem
Masse nach.

Die niedrige Besteuerung wird ausschliesslich nach der
Ertragsteuerbelastung bemessen. Ergibe sich nur in der
Summe aus Ertrag- und Vermogen- (Kapital-)Steuerbe-
lastungen eine Hochbesteuerung, so bliebe es bei der
Annahme einer niedrigen Belastung. Insoweit konnte es
sich empfehlen, ertragsunabhédngige Steuern durch ho-
here direkte Steuern auf den Ertrag zu substituieren.

Hohe Steuerzahlungen/-sitze der Gesellschaft, die erst
bei Ausschiittung zu Erstattungen an die Gesellschafter
fiihren (vgl. z.B. das Steuerrecht von Malta, Aruba),
sollten ebenfalls der Annahme einer Hochbesteuerung
nicht entgegenstehen.

Direkte (nicht steuerliche) Zuschiisse und Subventionen
gelten nicht als Steuererstattungen und bleiben damit
unschédlich.

Gewihrte die Schweiz frithere/hohere Abschreibungs-
sdtze sowie andere Vorteile bei der Gewinnermittlung,
die sich in absehbarer Zeit umkehren und damit nur zu
temporiren Differenzen in der Gewinnermittlung fiih-
ren, so sollte auch dieser Aspekt nicht zu der Annahme
einer niedrigen Besteuerung fiihren, soweit in der Ge-
samtperiode eine Ertragsteuerlast von mindestens 25 %
erreicht wird.
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1 Introduction

L’internationalisation croissante des rapports écono-
miques et juridiques vient souligner 1’importance gran-
dissante du trust, méme dans le cadre de pays de droit ci-
vil tels que la Suisse, qui ne connaissent pas 1’institution
de trust et qui n’ont pas adhéré a la Convention de La
Haye relative a laloi applicable au trust et a sa reconnais-
sance.

Ainsi n’est-il pas rare de rencontrer des citoyens étran-
gers et des citoyens suisses résidant en Suisse ou a
I’étranger et désireux de recourir au trust comme instru-
ment de planification patrimoniale, voire successorale;
des résidents suisses ou étrangers, bénéficiaires de trust;
des individus et des organismes tels que banques et fidu-
ciaires assumant le role de trustee.

La présente contribution s’attache a examiner le bien
fondé, de lege lata, d’une fiscalisation du trust en Suisse
apres que certains auteurs ont émis le veeu urgent, voire
souligné la nécessité d’une telle fiscalisation au motif de
la sécurité juridique dans un contexte de mondialisation
des rapports économiques et juridiques'. Nous examine-
rons aussi I’approche de certaines législations ou, plus
précisément, pratiques fiscales étrangeres. Nous conclu-
rons sur des propositions, de lege ferenda.

Comme nous 1’avons relevé ci-dessus nombreuses sont
les institutions (banques, fiduciaires, sociétés finan-
cieres, individus) ayant leur siege en Suisse qui agissent
en qualité de trustee voire de co-trustee de trusts établis
selon une législation étrangere.

A cet égard, il est fréquent de rencontrer la structure-
type? suivante qui constituera le point de départ de notre
discussion:

Le constituant de nationalité étrangere, résident a
I’étranger (hors de Suisse), constitue de maniere irrévo-
cable un trust discrétionnaire en faveur de bénéficiaires
résidents a I’étranger. Le constituant se désinvestit de
maniere irrévocable de tout ou d’une partie de son patri-
moine entre les mains du/des trustees et ne retient aucun
pouvoir®. Le/les trustee/s sont résidents de Suisse.

Le/les trustee/s exercent leur/s pouvoir/s (powers) en se
conformant a la loi applicable au trust, a I’acte constitu-
tif du trust, voire aux instructions sollicitées aupres du
juge compétent. En pratique, le constituant remettra sou-
vent au/x trustee/s un document ne faisant pas partie des

documents trustaux: la lettre de veeux (letter of wishes)
contenant des directives a I’attention du/des trustee/s sur
les modalités d’exercice de leurs pouvoirs. Une lettre de
veeux n’a pas de caractere impératif mais guidera le/s
trustee/s dans I’exercice du pouvoir discrétionnaire.

Il n’est pas rare que le constituant nomme un protector
dont le rdle est de servir de gardien des veeux du consti-
tuant. Le protector ne saurait se substituer au/x trustee/s
dans I’exercice de ses fonctions mais il peut étre doté du
pouvoir de révoquer le/s trustee/s.

Dans un tel schéma, la fortune constituée en trust et les
revenus qui en découlent, et dont le trustee dispose de
maniere discrétionnaire, le cas échéant en exercant un
pouvoir d’accumulation, peuvent-ils étre fiscalement
imputés au trustee? voire au trust?

2 Définition et historique du trust

Meéme si au travers de nombreuses contributions®, 1’ins-
titution du trust nous est devenue plus familiere,
quelques rappels s’imposent.

2.1 Définition

Il n’existe pas de définition «conceptuelle» du trust.
Comme le souligne Lewin dans son traité’, il est plus ai-
sé de décrire que de définir un trust et tous les auteurs qui
ont émis une définition du trust, en ont, en fait, décrit les
éléments caractéristiques.

Le trust est un acte juridique unilatéral, entre vifs ou a
cause de mort, par lequel le constituant transfeére un bien
en trust a un ou plusieurs trustees, a charge pour ceux-ci
de I’administrer au profit d un ou plusieurs bénéficiaires
ou conformément a un but.

1 GASSMANN/JARRETT/MARcovicl, Switzerland and Trusts, Tax
Planning International Review 2002, p. 14.

2 Un certain schématisme s'impose. La réalité est certes mul-
tiple et nuancée et le cas concret impose toujours une analyse
particuliére.

3 Sur la définition du trust et des diverses espéces de trusts, voir
ci-apres 2.1,3 et 4.

4 Voirlabibliographie pour une sélection de contributions.

5 LEWIN, Lewin on trusts, p. 3.
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constituant — — —

protector

biens —_— >

trustee

bénéficiaires

L’article 2 de la Convention de La Haye relative a la loi
applicable au trust et a sa reconnaissance définit le trust
a partir de ses caractéristiques essentielles, en ces
termes:
«Le terme «trust> désigne les relations juridiques créées
par une personne, le constituant — par acte entre vifs ou
acause de mort—, lorsque des biens ont été placés sous

le contréle d’'un trustee dans l'intérét d'un bénéficiaire
ou d’un but déterminé.

Le trust présente les caractéristiques suivantes:

a) les biens du trust constituent une masse distincte et
ne font pas partie du patrimoine du trustee;

b) le titre relatif aux biens du trust est établi au nom du
trustee ou d’une autre personne pour le compte du
trustee;

c) le trustee est investi du pouvoir et chargé de I'obliga-
tion, dont il doit rendre compte, d’administrer, de gé-
rer ou de disposer des biens selon les termes du trust
et les regles particulieres imposées au trustee par la
loi.

Le fait que le constituant conserve certaines préroga-
tives ou que le trustee possede certains droits en quali-
té de bénéficiaire ne s'oppose pas nécessairement a
I’existence d"un trust.»

Le trust apparait donc comme une institution juridique
tripartite réunissant constituant, trustee et bénéficiaire
autour d’un patrimoine autonome dont la caractéristique
est d’étre I’objet d’une double prérogative concomi-
tante: celle du trustee (erga omnes, sur la base de la Com-
mon Law) et celle du bénéficiaire (sanctionnée par
I’Equity).

Pour comprendre la spécifité du trust, un rappel histo-
rique s’impose.

2.2 Historique

Le systeme juridique anglais trouve son origine dans la
Common Law. La Common Law s’est établie apres la
conquéte de I’ Angleterre par les Normands, elle se fonde
sur le droit coutumier et des décrets royaux.

En mati¢re immobiliere (le domaine d’application origi-
naire du trust), la Common Law sanctionne le fraction-
nement multiple de la propriété ou, plus précisément, la
possession multiple, simultanée ou successive, d’un
méme bien (a I’origine immobilier) par plusieurs titu-
laires.

En lieu et place d’une propriété, une et indivisible, telle
que nous la connaissons dans les pays de tradition civi-
liste, la Common Law a installé un régime d’estates ou
d’interests, a savoir de titularités juridiques sur une
chose (terre, autre bien) dont I’intensité est variable:

— dans la durée: indéfinie ou limitée a la durée d’une
vie;

— dans la possession: présente (present) ou future (fu-
ture); certaine (vested) ou incertaine (contingent);

— dans les modalités de disposer: entre les mains de la
personne qui a le titre 1égal de propriété fondé sur la
Common Law (legal estate ou interest); entre les
mains de la personne dont les droits (la titularité) sur
les biens sont reconnus et sanctionnés par 1’ Equity
(equitable estate ou interest).

Cette division entre legal et equitable estate ou interest
est I’élément caractéristique du trust.

Le trust s’est avéré comme le moyen adéquat de transfé-
rer les terres, en échappant a la saisine du souverain et
aux impdts prélevés a cette occasion: les terres étaient re-
mises a une personne (feoffee to use ou trustee) a charge
pour elle de les tenir pour le compte et au profit d’un tiers
(cestuique use) ou bénéficiaire.

Alors que le feoffee to use ou trustee était reconnu
comme propriétaire, ayant regu les biens selon un mode
de transfert reconnu par la Common Law, le tiers bénéfi-
ciaire était démuni de tout droit. Le bénéficiaire de la
structure mise en place ne pouvait obtenir des tribunaux
ordinaires que soient protégés ses intéréts légitimes en
cas de violation de ses devoirs par le feoffee to use ou
trustee.

Dans un tel cas, le bénéficiaire a pu s’adresser a la jus-
tice royale, exercée par le chancelier qui établit une juris-
prudence fondée non sur le droit strict ou Common Law
mais sur I’Equity. L’Equity est donc un corps de droit
établi par la jurisprudence du chancelier du roi, fondé sur
des considérations d’équité visant a corriger les lacunes
du droit commun.

La reconnaissance d’un equitable estate ou interest du
bénéficiaire, concomitant au legal estate ou interest du
trustee, a eu pour effet d’instaurer sur un méme patri-
moine ou élément de patrimoine une double prérogative:
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— celle du trustee en qualité de legal owner sur la base
de la Common Law;

— celle du bénéficiaire en qualité de equitable owner
sur la base de I’ Equity.

Cette dualité a mené plusieurs auteurs de la tradition ci-
viliste a parlé d’une double prérogative de nature réelle
ou d’un dédoublement de la propriété sur un méme élé-
ment patrimonial, inconcevable selon notre conception
juridique.

En réalité, il convient plutdt de parler du dualisme de
deux juridictions: Common Law et Equity.

3 Le role des patries prenantes

Le trust est une institution juridique tripartite, réunissant
constituant, trustee et bénéficiaire autour d’un patri-
moine autonome et affecté.

3.1 Le constituant ou settlor

C’est la personne, physique ou morale, qui constitue le
trust. Dans le cadre d’un trust express privé, il s’agit
d’une personne physique. Le trust peut &tre constitué sur
le fondement d’un acte entre vifs (intervivos trust) ou sur
le fondement d’un acte a cause de mort (testamentary
trust).

Le constituant doit avoir la capacité civile et le pouvoir
de disposer des biens constitués en trust. Son rdle s’a-
cheve, en principe, lorsqu’il s’est désinvesti des biens
placés en trust. Il peut toutefois se désigner comme
trustee ou comme bénéficiaire. S’il devait se désigner a
la fois comme trustee et comme bénéficiaire, nous n’au-
rions plus a faire a un trust. Notons que 1’acte constitutif
du trust ne décline pas nécessairement 1’identité du
constituant. Le trust peut étre constitué par déclaration
(declaration of trust) de la part du/des trustee/s. Ceux-ci
se déclarent trustees d’un certain montant initial faisant
partie du patrimoine trustal. Le constituant peut ensuite
transférer d’autres biens au/x trustee/s, a charge pour
ceux-ci de les administrer comme faisant partie du patri-
moine trustal.

Le transfert des biens en trust est en principe irrévocable
(irrevocable trust), sauf si le constituant s’est réservé le
pouvoir de révoquer le trust (revocable trust).

En effet, le constituant peut se réserver deux pouvoirs
(powers) d’intervenir dans la vie du trust:

6 Rahman v. Chase Bank (C.I.) Trust Co Ltd, (1991) J.L.R. 103; ZR
98(1999), p. 225 ss.

— power of revocation: pouvoir de révoquer la consti-
tution du trust;

— power of appointment: pouvoir de désigner des bé-
néficiaires.

L’exercice de ’un ou 1’autre de ces pouvoirs ayant des

conséquences fiscales néfastes, ils restent I’exception.

Le settlor peut remettre aux trustees une letter of wishes

ou il communique ses veeux quant au sort du patrimoine

trustal. C’est souvent le cas lorsque le trust réserve des

pouvoirs discrétionnaires aux trustees.

Il peut arriver que sous 1’apparence d’un trust constitué
en faveur de tiers, le settlor reste le titulaire économique
et juridique du patrimoine trustal. Le trust est simulé
(sham trust). Le critere de distinction majeur entre trust
véritable et trust simulé réside dans le degré d’autonomie
et d’indépendance accordé€ au trustee dans 1’exercice de
sa fonction.b

3.2 Le trustee

C’est la personne, physique ou morale, désignée par le
constituant dans ’acte constitutif, a laquelle sont remis
les biens constitués en trust. Il peut s’agir d’une seule ou
de plusieurs personnes (co-trustees).

Le trustee devenant legal owner des biens constitués en
trust, c’est a dire seul propriétaire des biens «erga
omnes», il veillera a un transfert, en bonne et due forme,
des biens: enregistrement en son nom ou au nom d’un
tiers agissant pour le compte du trustee (nominee) ou

cession et remise des biens.

Rappelons que les biens constitués en trust n’appartien-
nent pas au trustee mais constituent une masse distincte
du patrimoine personnel du trustee.

Le trustee agit de maniere indépendante et il n’est ni le
mandataire du constituant, ni le mandataire des bénéfi-
ciaires. Ses obligations ou devoirs et ses pouvoirs sont
définis par 1’acte constitutif, la jurisprudence et la loi.

Les powers du trustee se divisent en administrative po-
wers et en dispositive powers, ces derniers faisant, a leur
tour, I’objet d une subdivision.

Administrative powers: Ils autorisent le trustee a gérer le
patrimoine trustal.

Dispositive powers. 1ls autorisent le trustee a disposer du

patrimoine trustal en faveur des bénéficiaires, il s’agit

du:

—  power to accumulate: faculté d’accumuler les reve-
nus du capital pour les attribuer ultérieurement;

— power of maintenance: faculté de décider sur les me-
sures a prendre pour assurer I’entretien et 1’éduca-
tion d’un bénéficiaire mineur;
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—  power of advancement and encroachment: faculté de
concéder une avance, en versant, par exemple, par
avance les revenus du capital;

— power of appointment: faculté de désigner le/les bé-
néficiaire/s.

Le trustee encourt une responsabilité personnelle et illi-
mitée, en cas de pluralité de trustees, elle est solidaire.

3.3 Le bénéficiaire

Le trust express privé a un ou plusieurs bénéficiaires. Le
settlor peut aménager en faveur des bénéficiaires des
créances ou des droits exigibles (fixed interest trust) ou,
enrevanche, ne réserver que des expectatives dont la réa-
lisation dépend du pouvoir discrétionnaire aménagé par
le settlor en faveur du trustee (discretionary trust).

La distinction entre bénéficiaire-créancier et bénéfi-
ciaire-expectatif n’a pas seulement une portée dans le
cadre de I’exercice des droits patrimoniaux et des droits

sociaux liés a la qualité de bénéficiaire mais encore en
matiere fiscale’.

3.4 Le protector

Le settlor peut se réserver dans 1’acte constitutif du trust
la faculté de désigner un ou plusieurs protectors. Le pro-
tector a un réle de surveillance. En désignant un protec-
tor, le constituant se réserve un controle indirect sur les
trustees et sur I’administration du trust. Le protector est
prioritairement le gardien du respect des veeux du settlor
par les trustees.

4 Diverses espéces de trust

Selon les modalités de création, les roles assumés par les
divers acteurs de la relation trustale, nous pouvons sché-
matiquement procéder aux distinctions suivantes:

Criteres de distinction Espeéces de trusts

fixed interest trust

Création par acte a cause de mort: par acte entre vifs:
testamentary trust intervivos trust
Bénéficiaire créancier: expectatif:

discretionary trust

Constituant
irrevocable trust

contribution irrévocable:

contribution révocable:
revocable trust

Trustee

fixed interest trust

doit procéder a des distributions
fixes, selon dispositions du
constituant dans I'acte constitutif:

dispose d’un pouvoir d’appréciation
qu’il doit exercer selon les
modalités de I'acte constitutif:
discretionary trust

Cette classification n’est établie que pour les besoins de
la présente contribution et n’a qu’une valeur schéma-
tique. La réalité juridique est multiple et nuancée et im-
pose une analyse spécifique.

5 Neécessité d'une réception du
trust en droit suisse?

En 1954, la société suisse des juristes s’était donnée pour
théme de réflexion, I’examen de la question:

Faut-il introduire en droit suisse le trust anglais? Deux
éminents rapporteurs, Maitres Claude Raymond et Frie-

drich Gubler ont émis des réflexions qui gardent encore
toute leur valeur aujourd’hui. Au travers d’une approche
comparative et fonctionnelle (quelles institutions du
droit civil suisse remplissent des fonctions analogues a
celles du trust), les auteurs ont examiné les limites impo-
sées par 1’ordre juridique suisse a une réception du trust
pour ensuite se prononcer sur la nécessité méme d’une
telle réception.

Les institutions juridiques suisses® le plus communé-
ment comparées au trust sont:

— lafiducie, le mandat;

— la substitution fidéicommissaire;

— lafondation;

— Dusufruit.

7 La présente contribution ne traite pas de la fiscalité des bénéfi-
ciaires, voiracesujetlescontributionscitéesdanslabibliogra-
phie, notamment LANDOLF/GRAF, RYSeR, CRETTI, DANON.

8 Nous n’entrons pas dans le détail des différences structurelles
entre letrustanglo-saxon et les dites institutions juridiques du
droitsuisse, voir a ce sujet notamment la thése de SupINO citée
dans la bibliographie et les rapports GUBLER et REYMOND, aussi
cités dans la bibliographie.
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Quatre institutions juridiques, fonctionnellement com-
parables au trust de droit anglais, mais qui chacune
contienne, structurellement, des limites a une réception
du trust en droit suisse.

Au de la des limites structurelles imposées a chacune des
institutions du droit civil mentionnées ci-dessus dans le
cadre de la comparaison avec le trust, le principe de la
propriété, une et indivisible et le principe de la publicité
des droits réels représentent, aussi, des obstacles a une
réception du trust dans le droit suisse. Toutefois deux ré-
serves s’imposent ici: D’une part, il est erroné de réduire
I’essence juridique du trust a un dualisme de nature
réelle: legal ownership v. equitable ownership. D’autre
part, le principe du numerus clausus des droits réels et
son pendant, le principe de la publicité, sont des prin-
cipes purement dogmatiques qui ne trouvent pas leur
fondement dans le code civil.

Il conviendrait de s’éloigner de cette querelle pour se
concentrer sur une des caractéristiques essentielles du
trust, a savoir celle de constituer un patrimoine affecté et
indépendant du patrimoine personnel du/des trustee/s.
Sur le chemin vers une reconnaissance du trust de droit
étranger, le Tribunal fédéral a aussi privilégié I’approche
comparative dans 1’arrét Harrison® 1, avant que le 1égis-
lateur n’institue une qualification autonome a I’article
150 LDIP.

6 L'article 150 de la loi fédérale sur
le droit international privé du
18 décembre 1987 (LDIP)

Avec I’entrée en vigueur de la LDIP, le droit suisse offre
une plate forme de reconnaissance au trust valablement
constitué al’étranger, en englobant le trust dans la notion
de «patrimoine organisé».

Lareconnaissance établie par ’article 150 LDIP s’étend,
selon nous, a tous les trusts express privés, sans égard a
leur degré d’organisation.

L’acte constitutif du trust est la charte autour de laquelle
s’organise la gestion du patrimoine trustal et elle définit
I’étendue des pouvoirs du trustee. La loi déclarée appli-
cable par le constituant dans I’acte constitutif du trust ré-
git le statut personnel du trust (validité, interprétation,
effets et administration). La mise en ceuvre de rattache-
ments particuliers demeure réservée, ainsi le transfert de
propriété en mains du trustee est régi par la loi déclarée
applicable par les regles de conflit du for.

7 La Convention de La Haye relative
a la loi applicable au trust et a sa
reconnaissance du 1 juillet 1985

La Convention de La Haye relative a la loi applicable
au trust et a sa reconnaissance a été conclue le 1° juillet
1985. A I’heure actuelle, les pays suivants ont ratifié
la Convention: Italie, Pays-Bas, Australie, Canada,

9 ATF961179.

10 En 1919, Francis Harrison, citoyen américain constituait, avec
sa future épouse Selena Wrentmore et The Farmer Loan and
Trust Company of New York, un trust dont le but essentiel était
de régler les conséquences pécuniaires en cas de divorce des
époux Harrison.

En 1928, Harrison divorcait de son épouse ave laquelle il avait
eu trois enfants, et constituait un nouveau trust en transférant
de maniereirrévocable au Crédit Suisse a Zurich, en qualité de
trustee, une partie du capital placé dans le premier trust et qui
était revenu a Harrison lors du divorce, a charge pour la
banque suisse de gérer le capital, d’en verserle revenu a Harri-
son et a son ex-épouse tant que Harrison serait en vie et, a la
mort de Harrison, de distribuer le capital a parts égales aux
trois enfants issus de I'union avec Selena Wrentmore. Un ave-
nant au trust instituait Zurich comme for juridique et soumet-
taitaux tribunaux ordinaires zurichois toutes les questions re-
latives a l'interprétation, a I'existence et a la validité du trust.
Par testament ultérieur séparé, Harrison institua sa seconde
épouse Maria Harrison héritiere unique de sa succession et
exécutrice testamentaire.

Harrison décéda aux Etats-Unis d’Amérique ou il avait eu son
dernier domicile. Sa seconde épouse ouvrit action contre le
Crédit Suisse devantle Tribunal de district de Zurich pour faire
constater lanullité oul’invalidité dutrustetobligerla défende-
resse et trustee a lui remettre le capital du trust.

Partant d'une qualification contractuelle (le litige opposant la
banque al’épouse survivante du constituant et bénéficiaire du

trust), le Tribunal fédéral appliqua, enI’absence d'une élection
de droit, le droit suisse comme droit du pays du sieége du débi-
teur de la prestation caractéristique, en I'espéce le trustee (le
Crédit Suisse a Zurich).

Reconnaissant que le trust n’existe pas en droit suisse, le Tri-
bunal fédéral procéda a une approche comparative ou fonc-
tionnelle, en recherchant dans le systéme juridique suisse
I'institution de droit suisse a méme de remplir les fonctions as-
signées au trust. Le Tribunal fédéral retint quatre institutions
juridiques dont les identités fonctionnelles fragmentaires
combinées étaient a méme de correspondre a l'identité fonc-
tionnelle unitaire du trust en question. Les quatre institutions
juridiques retenues étaient:

—-le mandat;

—letransfert de propriété a titre fiduciaire;

—la donation et

—la stipulation pour autrui.

Enl’espéce, les circonstances de fait ont permis a chacune des
institutions du droit suisse retenues par le Tribunal fédéral de
trouver application, grace a la combinaison de leurs identités
fonctionnelles fragmentaires, alors méme que, prises indivi-
duellement, ellescontiennentdans leur essence juridique spé-
cifique des élémentsinconciliables avec la notion de trust, par
exemple:

—le caractére impératif de I'article 404 CO;

—letransferten pleine propriété au fiduciaire du droit suisse;
—le caractére contractuel et bilatéral de la donation;

— la faculté du stipulant d’exiger I’exécution de la prestation
dans la stipulation pour autrui parfaite.
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Royaume Uni de Grande-Bretagne, Irlande du Nord et
Malte.

La Convention, d’une part, unifie les régles de conflit
pour les pays connaissant I’'usage du trust mais dont les
regles de conflit varient et, d’autre part, pour les pays qui
ne connaissent pas le trust, la Convention offre une régle
de conflit de loi qui leur évite de devoir recourir a des ar-
tifices juridiques pour reconnaitre le trust!!. La Conven-
tion définit le trust dans ses caractéristiques essen-
tielles'?: patrimoine autonome et séparé du patrimoine
personnel du trustee.

La loi applicable est celle désignée par le constituant
dans I’acte constitutif. La loi applicable régit la validité
du trust, son interprétation, ses effets et son administra-
tion. Le trust constitué conformément a la loi applicable
est reconnu par les Etats contractants.

Le Professeur Thévenoz qui a analysé la nécessité voire
I’opportunité d’une ratification de la Convention par la
Suisse, plaide en faveur d’une ratification assortie d’un
aménagement législatif corollaire de notre ordre juri-
dique, a savoir I’aménagement d’une fiducie-gestion co-
difiée («institution analogue») dont le contenu est large-
ment inspirée des caractéristiques essentielles du trust'>.

La Convention ne porte pas ingérence dans la compéten-
ce fiscale des Etats adhérents (art. 19).

8 Le trust comme sujet fiscal?

En I’absence de réception du trust seuls les protagonistes
de la relation trustale — settlor/beneficiary/trustee — rési-
dents de Suisse constituent les vecteurs de sa fiscalité,
notamment au travers des principes de 1’ attribution et de
la réalisation dans la personne de I’un ou 1’autre des pro-
tagonistes.

Une imposition du trustee, voire du trust comme patri-
moine organisé ne peut se concevoir que la oli, comme
dans notre structure-type'4, le patrimoine trustal et son
rendement ne peuvent étre imputés fiscalement a un pro-
tagoniste de la relation trustale en vertu des principes de
’attribution et de la réalisation.

8.1 Imposition du trustee

La relation tripartite instituée par le trust est de nature fi-
duciaire. La nature fiduciaire, au sens économique du
terme, du rapport trustal établi entre le constituant, le bé-
néficiaire et le trustee est unanimement reconnue par les
auteurs et la pratique fiscale'.

Des lors que le trustee ne détient, ni n’a 1’usage, des
biens constitués en trust pour son propre intérét, ces
biens et les revenus qui en découlent ne sauraient lui étre
imputés fiscalement. Une imposition de la fortune du
trust et des revenus aupres du trustee serait contraire au
principe de 1’imposition selon la capacité contributive.
Les autorités fiscales cantonales reconnaissent le carac-
tere fiduciaire du rdle assumé par le trustee, et appliquent
dans leur pratique la Notice d’octobre 1967 de I’ Admi-
nistration fédérale des Contributions!S.

Le trustee n’étant pas le bénéficiaire économique des
biens trustaux et des revenus qui en résultent, il ne sau-
rait en étre redevable fiscalement. Le détour par le
concept de la fiducie n’est pas nécessaire!” t 18,

Il va de soi qu’en sa qualité de sujet fiscal, le trustee res-
te redevable des impdts directs et indirects liés a la rétri-
bution des services rendus.

Une imposition du trustee, exclue de lege lata parce que
contraire au principe de la capacité contributive, ne nous
parait pas concevable, méme de lege ferenda, pour les
motifs suivants:

L’article 150 LID établit, certes, la reconnaissance du
trust de droit étranger mais ne se prononce pas sur les ef-
fets d’une telle reconnaissance. En particulier, la recon-
naissance, qui n’emporte pas réception, n’a pas pour ef-
fet d’instituer une titularité juridique modalisée, en insti-
tuant un legal ownership et un equitable ownership sur
un méme bien sur le modele du trust anglo-saxon.

La reconnaissance établie par I’article 150 LDIP et par la
Convention de La Haye n’emporte pas réception du trust
dans la législation nationale. Or, en 1’absence de récep-
tion du trust dans la 1égislation civile et fiscale, un assu-
jettissement du trustee en qualité de contribuable substi-
tué au bénéficiaire'’, notamment dans le cadre d’un trust

11 LaConvention ne s’applique qu’aux trusts express.
12 Voir 1.1 ci-devant.

13 THEVENOZ, Trust en Suisse: Adhésion a la Convention de La
Haye et codification de la fiducie, cité dans la bibliographie.

14 Voir Introduction, cas du trust discrétionnaire ou le capital
trustal et son rendement restent affectés au trust jusqu’au mo-
ment ou le trustee exerce son pouvoir de disposition et attri-
bue tout une partie des revenus ou de la fortune provenant du
patrimoine trustal.

15 CRETTI, thése, notes 278, 279 et 280 avec les auteurs cités.

16 Notice: rapports fiduciaires, Octobre 1967 (www.estv.admin.ch/
data/dvs/druck/mblatt/f/f02107.pdf).

17 CReTTI, thése, p. 141.

18 Conclusion analogue en Italie: Lurpoi considere qu’une imposi-
tion la fortune trustale et de ses revenus serait contraire au
principe de la capacité contributive.

19 DANON, p.283-289.
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discrétionnaire ou le trustee a le pouvoir d’accumuler les
revenus trustaux, serait contraire au principe de 1’impo-
sition selon la capacité contributive.

En fondant I’imposition des revenus trustaux accumulés
en mains du trustee sur la fiction que le trustee serait le
propriétaire des revenus non distribués, on admet impli-
citement un legal ownership, inexistant dans notre sys-
teme juridique. Faire abstraction de ce legal ownership
qui fait du trustee un attributaire, reviendrait a fiscaliser
entre ses mains des revenus non encore attribués a un bé-
néficiaire purement expectatif, fut-il titulaire d’un equi-
table ownership (également inconnu en droit suisse). Or,
une telle démarche serait contraire au principe de 1’'im-
position selon la capacité contributive, de plus elle ne
s’accorderait pas non plus avec le principe de substitu-
tion.

Méme la codification d’une institution analogue comme
I’a énoncée le professeur Thévenoz, codification qui fait
abstraction de la dualité legal ownership/equitable
ownership, aurait pour seul effet d’instituer un patri-
moine autonome et affecté, qui, a défaut d’avoir une vo-
cation juridique propre (acquis par la personnalité juri-
dique), pourrait avoir une vocation économique propre,
fiscalement appréhendable.

8.2 Imposition du trust

L’assujettissement fiscal recouvre un double aspect: la
capacité d’étre contribuable et I’appartenance person-
nelle ou économique du contribuable a un territoire don-
né ou a une souveraineté fiscale donnée.

La capacité d’étre contribuable est, sauf dispositions
contraires du droit fiscal, définie par le droit civil et
s’étend, en Suisse, aux personnes physiques et morales
de droit suisse et de droit étranger, celles-ci étant assimi-
l1ées aux personnes morales de droit suisse dont elles se
rapprochent le plus par leur forme juridique et leur struc-
ture effective (art. 49 al. 3 LIFD).

L’appartenance personnelle résulte pour les personnes
morales de la location de leur si¢ge statutaire en Suisse
ou de la localisation de leur direction effective en Suisse.
L’appartenance économique résulte des rapports écono-
miques entretenus par une personne, physique ou mora-
le, sur le territoire souverain. La question de savoir si le
trust de droit étranger peut tre un sujet fiscal de droit
suisse doit, de lege lata, recevoir une réponse négative.
L’article 150 LDIP établit la reconnaissance du trust
comme patrimoine organisé mais ne se prononce pas sur
les effets d’une reconnaissance du trust de droit étranger.

20 Unassujettissementlimité dutrustdedroitétrangerestconce-
vable: par exemple par le biais d"un actionnariat dans une so-
ciété anonyme suisse.

En particulier, ’article 150 LDIP n’a pas pour effet d’in-
duire une réception du trust dans la 1égislation civile ou
fiscale suisse. De méme, une ratification de la Conven-
tion de La Haye du 1 juillet 1985 relative a la loi appli-
cable au trust et a sa reconnaissance n’aurait pas non plus
pour effet d’induire une réception du trust dans notre 1é-
gislation civile.

N’ayant pas la capacité d’étre contribuable aux termes de
la 1égislation fiscale suisse actuelle, notamment parce
qu’il n’entre pas dans la catégorie des personnes morales
de droitcivil suisse etdans la catégorie des personnes mo-
rales de droit étranger, visées par ’article 49 al. 3 LIFD, le
trust ne saurait étre un sujet fiscal de droit suisse.

Un assujettissement illimité du trust a la souveraineté
fiscale suisse est, des lors, inconcevable, méme si le trust
devait étre administré de la Suisse par des trustees domi-
ciliés ou ayant leur siege en Suisse®.

L’aménagement d’une institution analogue dans le droit
suisse est une conditio sine qua non vers une fiscalisation
(assujettissement fiscal illimité) du patrimoine organisé
que constitue un trust.

8.3 Conclusions intermédiaires

L’appréhension fiscale du trust discrétionnaire, qui attri-
bue au trustee un large pouvoir d’appréciation dans
I’exercice du pouvoir de disposition, notamment en lui
octroyant un pouvoir d’accumulation des revenus, est
exclue de lege lata, que ce soit au niveau du/des trustee/s
ou au niveau du trust. Une imposition en mains du trus-
tee nous parait également inconcevable aussi longtemps
que le trust n’a pas fait I’objet d’une réception en droit
civil suisse.

9 Regards sur certaines législa-
tions/pratiques fiscales étran-
geres

Ce bref tour d’horizon englobera, d’une part, 1’Alle-
magne qui, a I’instar de la Suisse n’a pas adhéré a la
Convention de La Haye mais a établi une pratique juris-
prudentielle, protagoniste d’une fiscalisation du trust in-
digeéne et du trust de famille étranger; d’autre part, deux
Etats: I’Italie et les Pays-Bas qui ont adhéré a la Conven-
tion de La Haye sans pour autant procéder a une récep-
tion du trust dans leur législation civile nationale.

Nous avons exclu dans cette contribution d’examiner les
approches d’Etats anglo-saxons, berceau de I’institution
du trust. Ces Etats ayant admis le fondement d’un legal
ownership et d’un equitable ownership, peuvent «aisé-
ment» procéder a une imposition entre les mains du réci-
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piendaire: beneficiary (récipiendaire equitable) ou trus-
tee (récipiendaire legal).

9.1 Allemagne

L’Allemagne n’a pas recu I’institution du trust ni dans sa
1égislation civile, ni dans sa Iégislation fiscale. L’ Alle-
magne n’a pas adhéré a la Convention de La Haye.

Il est intéressant de noter que le droit allemand exclut le
recours a ’instrument du trust par un citoyen allemand,
dans un contexte purement national®!.

A l'instar de la pratique fiscale suisse, 1’autorité fiscale
allemande applique une stricte transparence et impute
fiscalement au constituant ou au bénéficiaire (le consti-
tuant peut étre bénéficiaire) la fortune trustale et les re-
venus qui en découlent, dans le cadre d’un trust ou le
constituant s’est réservé un pouvoir de révocation et un
trés large pouvoir d’instruction vis a vis du trustee, ce
pouvoir d’instruction englobera le pouvoir de donner des
directives en matiere d’administration et de gestion de
patrimoine trustal, de telle sorte que le constituant/béné-
ficiaire doit étre considéré comme 1’acteur réel interve-
nant dans le monde économique?.

Les autorités fiscales allemandes considérent le trust
comme une masse de biens, certes non dotée de la per-
sonnalité juridique, mais affectée, au sens du § 1 al 1 ch.
Set§2ch. 1 KStG?®. A ce titre, le trust peut étre assujetti
de maniere illimitée lorsque le trustee a son domicile/
siege en Allemagne et de maniere limitée, lorsque le trust
a son siege a 1’étranger mais un rattachement écono-

mique en Allemagne. En qualité de patrimoine organisé,
le trust est fiscalement assimilé a une société et c’est le
siege, voire le lieu de la direction effective qui induisent
le rattachement.

Dans le cas du trust, le domicile/siege du trustee est répu-
té constitué le lieu de la direction effective du trust. L’au-
torité fiscale admet donc I’existence d’un trust résident
assujetti de maniere illimitée chaque fois que le/les trus-
tee/s sont domiciliés ou ont leur si¢ge en Allemagne. A
contrario, un trust sera réputé non résident et donc étran-
ger chaque fois que le/les trustee/s sont résidents en de-
hors du territoire national.

Connu pour sa fiscalisation extensive, la pratique fiscale
allemande, au travers du Aussensteuergesetz, a étendu
I’appréhension fiscale au constituant ou bénéficiaire
d’un trust étranger, c’est a dire ayant son si¢ge a I’étran-
ger (voir ci-dessus), chaque fois que le trust peut étre
qualifié de trust de famille ou Familientrust. La fiscalité
allemande procede, alors, a une Durchgriffsbesteuerung
aux termes de 1’article 15 AStG*.

Chaque fois que le trust de droit étranger, administré a
I’étranger a qualité de trust de famille, soit lorsque plus
de la moitié de la fortune trustale et de ses revenus re-
viennent au constituant, a ses proches ou a leurs descen-
dants, le constituant, ses proches et leurs descendants,
résidents en Allemagne, voient les revenus du trust
étranger imposés entre leurs mains sans égard au fait que
les revenus ont été effectivement distribués ou non, ce
qui est relevant c’est que 1’ayant-droit (constituant/béné-

21 Le numerus clausus des modes de disposer a cause de mort
met obstacle al’'usage du trust testamentaire dans un contexte
national. Quant autrustintervivos, il estconcevable d’y recou-
rir lorsque la structure juridique choisie s’inscrit dans un
contexte international, voir HABAMMER, p. 426 et 427. On re-
trouve les mémes principes en droit suisse.

22 HABAMMER, p. 427; KiLLIUS, p. 198-199; on retrouve un raisonne-
ment identique aux Pays-Bas et en Italie: cette donnée fac-
tuelle n’est toutefois pas I'objet de la présente contribution.

Au demeurant, on peut se demander si dans pareilles circons-
tances, on avraiment afaire a untrust.

23 Le §81(1)chif. 5 KStG alateneursuivante:
«Unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig sind die folgenden
Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermégensmas-
sen, die ihre Geschaftsleitung oder ihren Sitzim Inland haben:
(...)
5. nichtrechtsfahige Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere
Zweckvermogen des privaten Rechts.»
Le 82 ch. 1KStG alateneursuivante:
«Beschrankt korperschaftssteuerpflichtig sind:

1. (...) Vermdgensmassen, die weder ihre Geschaftsleitung
noch ihren Sitz im Inland haben, mit ihren inlandischen Ein-
kinften.»

24 L'article 15 AStG a lateneur suivante:
«Steuerpflicht von Stiftern, Bezugsberechtigten und Anfalls-
berechtigten
(1) Vermogen und Einkommen einer Familienstiftung, die Ge-
schéaftsleitung und Sitz ausserhalb des Geltungsbereichs die-
ses Gesetzes hat, werden dem Stifter, wenn er unbeschrankt
steuerpflichtig ist, sonst den unbeschrankt steuerpflichtigen
Personen, die bezugsberechtigt oder anfallsberechtigt sind,
entsprechend ihrem Anteil zugerechnet. Dies gilt nicht flr die
Erbschaftsteuer.
(2) Familienstiftungen sind Stiftungen, bei denen der Stifter,
seine Angehdrigen und deren Abkémmlinge zu mehr als der
Halfte bezugsberechtigt oder anfallsberechtigt sind.
(3) Hat ein Unternehmer im Rahmen seines Unternehmens
oder als Mitunternehmer oder eine Kérperschaft, eine Perso-
nenvereinigung oder eine Vermogensmasse eine Stiftung er-
richtet, die Geschaftsleitung und Sitz ausserhalb des Gel-
tungsbereichs dieses Gesetzes hat, so wird die Stiftung wie
eine Familienstiftung behandelt, wenn der Stifter, Vorstands-
mitglieder, leitende Angestellte und Angehorige dieser Perso-
nen zu mehr als der Halfte bezugsberechtigt oder anfalls-
berechtigt sind.
(3) Den Stiftungen stehen sonstige Zweckvermogen, Vermo-
gensmassen und rechtsfahige oder nichtrechtsfahige Perso-
nenvereinigungen gleich.
(4) Die 885 und 12 sind entsprechend anzuwenden. Im Ubrigen
finden, soweit Absatz 1 anzuwenden ist, die Vorschriften des
Vierten Teils dieses Gesetzes keine Anwendung.»
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ficiaire) a une prétention juridique (Rechtsanspruch) ou
une expectative juridique (Rechtsanwartschaft) a des
distributions trustales. Cette expectative sera «bestimm-
bar und prognostizierbar» sur la base de I’acte constitutif
du trust. Si, en vertu du pouvoir discrétionnaire du trus-
tee, les distributions trustales ont un caractére purement
aléatoire, I’imputation fiscale (de la totalité des revenus)
sur la base du § 15 AStG serait exclue.

En d’autres termes, I’imputation fiscale fondée sur le
§ 15 AStG ne s’appliquera, selon nous, qu’en présence
d’un fixed interest trust voire d’un discretionary trust
prévoyant des distributions récurrentes sur la base de
I’acte constitutif du trust. Elle devrait étre exclue en pré-
sence d’un trust discrétionnaire octroyant un large pou-
voir d’appréciation au trustee dans 1’exercice de son
pouvoir de disposition, le trustee n’étant pas résident sur
le territoire allemand.

En conclusion, dans le cadre restreint de la présente
contribution, une fiscalisation du trust, et notamment du
discretionary trust, en qualité de patrimoine autonome et
affecté interviendra lorsque le trust est réputé avoir son
siege en Allemagne, c’est a dire lorsque le ou la majorité
des trustees ont leur domicile ou si¢ge en Allemagne.

9.2 Italie

L’'Italie a adhéré a la Convention de La Haye en 1989.
L’adhésion a la Convention n’a toutefois pas emporté ré-
ceptiondu trustdans lalégislationitalienne mais larecon-
naissance du trust valablement constitué a I’étranger, soit
lareconnaissance d’un patrimoine autonome, affecté, sé-
paré de patrimoine personnel du trustee, et la capacité de
trustee d’intervenir en cette qualité devant toute autorité
publique ou d’agir comme demandeur ou défendeur.

Ni la 1égislation civile, ni la 1égislation fiscale contien-
nent des dispositions traitant expressément du trust. La
doctrine fiscale est divisée attribuant la qualité de sujet
fiscal, tant6t au trust, tantdt au trustee, lorsque, comme
dans le cas examiné en 1’espece, le patrimoine trustal et
les revenus en découlant ne sont pas immédiatement
attribués aux bénéficiaires.

Une partie de la doctrine considere que le trust, en sa
qualité de patrimoine autonome, est un sujet fiscal au
sens de I’article 87 T.U.LR.» assujetti aux impéts di-
rects dans la mesure ou il a son objet principal (I’oggetto
principale) sur le territoire national. En d’autres termes,
chaque fois que la majorité des biens du trust se trouvent
situés sur le territoire national. C’est donc la localisation
des biens trustaux sur le territoire national qui induit le
rattachement fiscal et non le domicile/siege du/des trus-
tee/s en Italie: «In qualisiasi caso la residenza del trust ¢
independente della residenza del trustee»?. Dans un tel
cas, le trust, en sa qualité de sujet fiscal résident (trust ré-
sident) est assujetti de maniere illimité.

Inversément, le trust non résident, pourra étre assujetti, le
cas échéant, de maniére limitée, notamment sur les re-
venus de biens immobiliers, sur les dividendes distribués
par des sociétés ayant leur siege en Italie, sur les plus-
values réalisées a I’occasion de la cession d’actions ou de
parts a des sociétés «résidentes». Demeurent toujours
réservées les dispositions contenues dans les Conven-
tions fiscales conclues par 1’'Italie avec des Etats étran-
gers, en I’occurrence avec I’Etat du «siege» du trust non
résident (ou étranger).

Une autre partie de la doctrine?’ propose une imposition
«provisoire» des revenus du trust en mains du trustee.
Cette opinion est trés controversée, car le trustee bien
que «dépositaire-fiduciaire» des biens du trust n’en n’a
pas le bénéfice économique, et, des lors, une imposition
en mains du trustee contrevient au principe de I’imposi-
tion selon la capacité contributive?.

En conclusion, la pratique fiscale italienne se réserve
d’imposer le trust comme patrimoine autonome au sens
de I’article 87 T. U.I.R. dans la mesure ou les biens affec-
tés au trust sont localisés sur le territoire national et que
ces biens et les revenus en découlant ne sont pas fiscale-
ment attribuables a un autre intervenant dans la relation
trustale ( bénéficiaires, au rang desquels peut se compter
le constituant).

25 L'article 87 T.U.I.R. ancien (actuellement: article 73 T.U.l.R.) a
lateneur suivante:
«1. Sono soggetti all'imposta sul reddito delle societa:
a) le societa per azioni e in accomandita per azioni, le societa a
responsabilita limitata, le societa cooperative e le societa di
mutua assicurazione residenti nei territorio dello Stato;
b) gli enti pubblici e privati diversi dalle societa, residenti nei
territorio dello Stato, che hanno per oggetto esclusivo o princi-
pale I’esercizio di attivita commerciali;
c) gli enti pubblici e privati diversi dalle societa, residenti ne
territorio dello Stato, che non hanno per oggetto esclusivo o
principale I'esercizio di attivita commerciali;
d) le societa e gli enti di ogni tipo, con o senza personalita giu-
ridica, non residenti nel territorio dello Stato.

2.Tra gli enti diversi dalle societa, di cui alle lettere b) e c) del
comma 1, si comprendono, oltre alle persone giuridiche, le
associazioninonriconosciute, i consorzie le altre organizza-
zioni non appartenenti ad altri soggetti passivi, nei confron-
ti delle quali il presupporto dell'imposta si verifica in modo
unitario e autonomo. Trale societa e glientidicui alla lettera
d) del comma 1sono comprese anche le societa e le associa-
zioni indicate nell’art. 5.»

26 Lupol, papier de séminaire; CoRsINI, p. 23; Puoti, p. 323.

27 Lupol, p. 330-331, qui, toutefois, peut concevoir une imposi-
tion du trust en qualité de patrimoine autonome.

28 Lupol, papier de séminaire.
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9.3 Pays-Bas

Les Pays-Bas ont adhéré a la Convention de La Haye en
1996. Cette adhésion n’a toutefois pas eu pour effet d’in-
duire une réception du trust dans la 1égislation civile.
Elle a toutefois provoqué quelques mouvements dans le
domaine de la fiscalité, notamment dans le domaine des
impdts sur les donations et successions ou le trust discré-
tionnaire a été qualifié¢ de doelvermoegen, soit de patri-
moine affecté, sans personnalité juridique mais avec une
destinée économique propre.”

La pratique fiscale est dominée par la pratique des ad-
vance rulings qui permettent au contribuable de fixer
avec 'autorité fiscale compétente tous les aspects de la
fiscalité résultant d’une structure trustale. La pratique
fiscale exclut de procéder a une imposition dans la per-
sonne du trustee.*

Si une imposition du trustee est exclue, une imposition
du trust comme patrimoine autonome est incertaine.?!

10 Conclusions et propositions

Il est intéressant de noter que, a l’instar de la Suisse,
I’ Allemagne, 1’'Italie et les Pays-Bas renoncent, de lege
lata, a imposer la fortune trustale et les revenus qui en dé-
coulent entre les mains du trustee. Pareille imposition est
considérée, unanimement, comme contraire au principe
de la capacité contributive.

Dans I’approche d’une fiscalisation du trust, deux op-

tions sont concevables:

— Une option fiscaliste consistant en I’adoption d’une
norme fiscale hissant au rang de sujet fiscal un patri-
moine organisé, qui, sans &tre doté de la personnali-
té juridique, constitue une entité/unité économique,
améme d’agir, au travers de ses représentants substi-
tués, dans le monde économique. Le trust compterait
au rang de ces patrimoines?2.

— Une option civiliste consistant dans la mise en place,
par voie de codification, d’une institution analogue
au trust, au travers d’un élargissement des normes de
I’article 335 al. 2 CC et de I’article 488 al. 2 CC et de
la codification d’une fiducie-gestion renouvelée.

Nous sommes partisans de cette derniere option. Cette
codification civile serait assortie d’'une norme fiscale,
instituant cette institution analogue et, par extension
normative, le trust, notamment le trust discrétionnaire
comme sujet fiscal.

Le rattachement a la souveraineté fiscale suisse s’établi-
rait au travers du domicile/siege en Suisse de la totalité
ou d’une majorité des fiduciaires ou trustees ou, chaque
fois que I’institution (voire le trust) aurait été constituée
par un constituant, résident de Suisse, au moment de la
constitution intervivos ou mortis causae.

N’entrant pas dans la catégorie des personnes morales,
I’institution analogue/trust serait assujetti aux regles
d’imposition régissant les personnes physiques, et le
trustee, en sa qualité de Organtriger, en assumerait, par
voie de substitution, les droits et obligations fiscales.*

Tant et aussi longtemps qu’une telle codification n’a pas
eu lieu, une imposition du trust comme patrimoine auto-
nome et affecté est exclue.

L’appréhension des effets économiques engendrés par
les relations trustales ne peut se réaliser qu’au niveau des
protagonistes de la relation trustale, dans I’observation
des principes de 1’imposition selon la capacité contribu-
tive et des principes de la réalisation et de 1’attribution. A
cet égard, la pratique fiscale est déja bien avancée et
tend, devant certains schémas factuels, vers une appré-
hension fiscale concertée du bénéficiaire et du consti-
tuant, résidents sur le territoire souverain, réduisant par
1a méme une certaine insécurité juridique.

Jusqu’au terme de la codification souhaitée, la soi disant
insécurité juridique doit laisser ouverte la porte a une fis-
calité libérale marquée par une prise en compte équili-
brée des intéréts de la communauté a une saine gestion de
ses finances et des intéréts du particulier 2 un aménage-
ment de son patrimoine 1’autorisant a assumer son role
économique dans la société.
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4 Massnahmen zugunsten von Per-

sonenunternehmungen

4.1 Ersatzbeschaffung®?

Die Vorlage schligt eine Erweiterung des Begriffs der
Ersatzbeschaffung® vor: Die stillen Reserven konnen
tibertragen werden, wenn Gegenstidnde des betriebsnot-
wendigen Anlagevermogens ersetzt werden. Auf das Er-
fordernis der gleichen betrieblichen Funktion wird mit-
hin verzichtet.

Unter dem Gesichtspunkt der rechtsgleichen Unterneh-
mungsbesteuerung stellt der (Netto-)Zugang frei ver-
fligbarer wirtschaftlicher Mittel steuerbaren Gewinn
dar.®* Die Ersatzbeschaffung ist dadurch gekennzeich-
net, dass der Erlos aus der Verdusserung des ersetzten
Wirtschaftsguts nicht frei verfiigbar ist. Steuerrechtlich
kann somit bei der Ersatzbeschaffung auch kein Ge-
winn vorliegen. Diese Steuerneutralitit der Ersatzbe-
schaffung begriindet im Unternehmungsvermogen den
Bereich des Ersatzbeschaffungsvermdgens: Im Unter-
schied zum iibrigen Unternehmungsvermdogen erfolgt
hier die Gewinnanerkennung nicht bei jeder Verdusse-
rung (oder Aufwertung) eines Wirtschaftsguts, sondern
erst, nachdem ein Wirtschaftsgut diesen Bereich ersatz-
los verlassen hat.

Daraus ergibt sich, dass bei einer Ersatzbeschaffung die
stillen Reserven immer {iibertragen werden, nicht nur
tibertragen werden kénnen. DBG 30 und StHG 8(4) sind

somit als Korrekturvorschriften zu verstehen und zu
formulieren.

4.1.1 Ersatz

Die steuerliche Gewinnanerkennung setzt u.a. voraus,
dass ein Wirtschaftsgut den Ersatzbeschaffungsbereich
ohne Ersatz verldsst. (Gleiches gilt grundsétzlich auch
fiir andere Bereiche, z.B. das Privat- und das Geschifts-
vermogen.) Daraus ergibt sich umgekehrt, dass die
Steuerneutralitdt nur dann sachgerecht ist, wenn sowohl
das ersetzte Wirtschaftsgut als auch sein Ersatz dem Er-
satzbeschaffungsbereich angehoren.®

4.1.2 Ersatzbeschaffungsvermogen

4.1.2.1 Betriebsnotwendigkeit

Ein Wirtschaftsgut gehort zum Ersatzbeschaffungsver-
mogen, wenn der (Netto-)Zugang wirtschaftlicher Mit-
tel aus seiner Verdusserung nicht frei verfiigbar ist.
Freie Verfiigbarkeit des ausscheidenden Wirtschaftsguts
ist dann nicht gegeben, wenn sein Ausscheiden im be-
trieblichen Leistungserstellungsprozess eine Liicke hin-
terldsst, die geschlossen werden muss, sofern die be-
triebliche Leistungserstellung auf dem bisherigen Ni-
veau fortgesetzt werden soll,®® und das Ersatzgut diese
Liicke schliesst.®

4.1.2.2 Anlagevermégen

Eine Liicke im betrieblichen Leistungserstellungspro-
zess konnen nicht nur Wirtschaftsgiiter des Anlage-,
sondern auch des Umlaufsvermogens hinterlassen.®
Die Einschrinkung auf das Anlagevermogen ist deshalb
zu beseitigen.

4.1.2.3 Gleiche Funktion

Steuerneutralitidt setzt die Schliessung einer Liicke im
betrieblichen Leistungserstellungsprozess, d.h. Be-
triebsnotwendigkeit im oben®® dargelegten Sinn voraus.
Blosse Reinvestitionen in einem engeren oder weiteren
Sinn qualifizieren sich deshalb nicht als steuerneutrale
Ersatzinvestitionen.

Die gleiche Funktion (des Ersatzobjekts) kann demzu-
folge nicht zusitzlich zum Ersatz und zur Betriebsnot-
wendigkeit als (weitere) Bedingung aufgestellt werden.

62 Vernehmlassungsvorlage, 80 ff.
63 DBG-V 30(1) bzw. StHG-V 8(4).
64 S.Abschn.1.2.1.3.

65 Vgl. REICH/ZUGER, Rz 5 zu DBG 30 (mit Hinweis auf KAnziG,
Rz 197 zu WStB 21); wohl auch LocHeRr, Rz 1 zu DBG 30.

66 Ahnlich REICH/ZUGER, Rz 6 zu DBG 30; LocHER, Rz 1 zu DBG 30.
67 Vgl.ReIcH, 62.

68 Vgl.z. B. LocHER, Rz 9f. zu DBG 30; REICH/ZUGER, Rz 7 zu DBG
30 (mit weiteren Hinweisen).

69 Abschn.4.1.2.1.
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Um das Entstehen von Unklarheiten zu vermeiden, darf
die Steuerneutralitit deshalb nicht auch noch von der —
mit dem Ersatz und der Betriebsnotwendigkeit bereits
erfiillten — Bedingung der gleichen Funktion des Ersatz-
objekts abhingig gemacht werden. Weniger Ausle-
gungsprobleme ergiben sich mit der Anordnung, dass
Reinvestitionen keinen Anspruch auf Steuerneutralitit
begriinden.

4.1.3 Wieder eingebrachte Abschreibungen

Soweit der (Netto-)Zugang wirtschaftlicher Mittel auf
die Wiedereinbringung von Abschreibungen zuriickzu-
fiihren ist, liegen die Dinge anders als oben vorausge-
setzt: Der Vermogenszugang aus der Verdusserung des
zu ersetzenden Wirtschaftsguts hat seine Ursache aus-
schliesslich darin, dass frithere Zuginge frei verfiig-
barer wirtschaftlicher Mittel (d. h. Gewinn) durch die
Geltendmachung eines Abschreibungsbedarfs nicht
ausgewiesen wurden. Dadurch ist logisch Gewinn in ei-
ne stille Reserve umgewandelt und die stille Reserve in
den Bereich des Ersatzbeschaffungsvermdogens iiberge-
fiihrt worden. Die Uberfiihrung einer stillen Reserve
aus dem Bereich, in welchem Steuerneutralitét nicht ge-
rechtfertigt ist, in den Ersatzbeschaffungsbereich muss
die Besteuerung der stillen Reserve im Offenlegungs-,
d. h. im Uberfiihrungszeitpunkt nach sich ziehen. An-
lasslich einer Ersatzbeschaffung wieder eingebrachte
Abschreibungen stellen Gewinn dar und konnen des-
halb nicht auf das Ersatzobjekt iibertragen werden.”

Soweit der Verdusserungsgewinn die wieder eingebrach-
ten Abschreibungen iibersteigt (Wertzuwachsquote),
stammt er nicht aus der steuerbaren Uberfiihrung stiller
Reserven, und die Steuerneutralitit ist gerechtfertigt.

4.2 Bewertung des Geschaftsvermogens”

Die Wertschriften des Geschiftsvermogens sollen nicht
mehr zum Verkehrs-, sondern zum Einkommenssteuer-
wert bewertet werden.”?

In einer rechtsgleichen Unternehmungsbesteuerung ist
fiir die Vermogenssteuer kein Raum.” Da die Vorlage
nicht die Abschaffung oder eine Herabsetzung von Ver-

mogens- sowie Kapitalsteuer vorschligt, kann es hier
nur um die Forderung gehen, die Unternehmungen we-
nigstens in der Ungleichheit gleich zu behandeln. Der
Einkommenssteuerwert entspricht dem Gewinnsteuer-
wert; ein Wechsel vom Vermogenssteuerwert zum Ein-
kommenssteuerwert fithrt zur Gleichbehandlung (in der
Ungleichheit) der Personenunternehmungen (sowie der
von Vereinen, Stiftungen und den iibrigen juristischen
Personen betriebenen Unternehmungen) mit den von
Kapitalgesellschaften und Genossenschaften betriebe-
nen Unternehmungen. Diese Anderung stellt einen,
wenn auch minimen, Schritt in Richtung der rechtsglei-
chen Unternehmungsbesteuerung dar.

4.3 Ubertragung von Liegenschaften’* 75
4.3.1 Anlagevermogen

4.3.1.1 Zwischen Geschafts- und Privatvermo-
gen des Personenunternehmers

Im dualistischen System der Grundstiickgewinnbe-
steuerung soll (im Bereich des Anlagevermogens) die
Besteuerung bei der Ubertragung vom Privat- ins Ge-
schiftsvermogen (Grundstiickgewinnsteuer) ganz,’® bei
der Ubertragung vom Geschiifts- ins Privatvermdgen
(Einkommen aus selbststindiger Erwerbstitigkeit) teil-
weise, d. h. im Umfang der Wertzuwachsquote,”” bis zur
Verdusserung aufgeschoben werden. Im Verdusserungs-
zeitpunkt findet die Steuerart Anwendung, die ohne
Steueraufschub angewendet worden wire.

In der Sicht der rechtsgleichen Besteuerung kann eine
natiirliche Person gleichzeitig Subjekt der Einkom-
menssteuer und Subjekt der Gewinnsteuer sein.’® Natiir-
liche Personen, Personengesellschaften und andere Per-
sonenvereinigungen als Trdger einer Unternehmung
werden steuerlich wie ein Sondervermogen mit eigener
(steuerlicher) Rechtsfahigkeit behandelt und in steuerli-
chen Belangen den juristischen Personen gleichge-
stellt.” Daraus folgt, dass die steuerliche Leistungsfi-
higkeit fiir das Einkommens- und das Gewinnsteuersub-
jekt getrennt zu ermitteln ist. Fiir einen Steueraufschub
bei Ubertragungen zwischen Geschiifts- und Privatver-
mogen besteht deshalb kein Anlass.

70 Es trifft zwar zu, dass stille Reserven haufig auch bei Einhal-
tung der zuldssigen Abschreibungsséatze gebildet werden
und Aufrechnungen solcher stiller Reserven vor dem Veraus-
serungszeitpunkt nach dem Massgeblichkeitsprinzip nicht
zulassig sind. Wird die Ungewissheit jedoch durch eine Ver-
ausserung beseitigt, fallt der Grund fir den Steueraufschub
dahin — und zwar im gleichen, d. h. dem Verdusserungs- bzw.
Ersatzzeitpunkt.

71 Vernehmlassungsvorlage, 83.

72 StHG-V 14(3).

73 S.Abschn.1.2.1.2.
74 Vernehmlassungsvorlage, 84 ff.

75 Ohne land- und forstwirtschaftliche Grundstiicke, fiir die ein
Sonderregime gilt (DBG 18(4) und StHG 8(1) 2.Halbsatz).

76 StHG-V 12(3)(a®®).
77 DBG-V 18(4) und StHG-V 8(1%%).
78 S.Abschn.1.2.2.2.1.

79 Vgl.Abschn.1.2.2.3.
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Obwohl die rechtsgleiche Gewinnsteuer®® keine Auf-
nahme in die Vernehmlassungsvorlage gefunden hat,
wire zur Vermeidung ungewollter Uberfiihrungen (Um-
qualifizierungen) sowie im Sinn der Rechtsformneutra-
litdt wenigstens die generelle Einfiihrung des gewillkiir-
ten Geschifts- und Privatvermdgens ins Auge zu fassen.

4.3.1.2 Beim Tod des Personenunternehmers?®’

Anders als im monistischen 16sen im dualistischen Sys-
tem beim Tod des Personenunternehmers die erbtei-
lungsweise und die giiterrechtliche Ubertragung von
Geschiftsgrundstiicken die Besteuerung des als Liqui -
dationsgewinn erscheinenden Grundstiickgewinns aus.
Die Vorlage zielt darauf ab, den Erben, die nicht am
Geschift beteiligt bleiben wollen, auch im dualisti-
schen System einen Steueraufschub hinsichtlich der
Liegenschaften im Anlagevermdgen einzurdumen.®* 83

Nicht weiter am Geschift Beteiligte liquidieren ihren
Anteil am Geschiftsvermogen. Dies trifft auch dann zu,
wenn sie bei diesem Vorgang Liegenschaften in ihr Pri-
vatvermogen itibernehmen. Die Ungleichbehandlung ist
auf die Verschiedenheit der Systeme zuriickzufiihren.
Der vorgesehene Steueraufschub schafft im dualisti-
schen System eine Ausnahme zwecks Angleichung an
das monistische System. Da die rechtsgleiche Besteue-
rung Objektsteuern ausschliesst®, sind jedoch hochs-
tens Ausnahmen zu empfehlen, welche das monistische
System an das dualistische angleichen. Der Vorschlag
geht in die falsche Richtung.

(Im Ubrigen gewinnt das Steuersystem nicht gerade an
Transparenz — immerhin eines der Kernanliegen der
Vernehmlassungsvorlage®® —, wenn verschiedene Syste-
me zugelassen, die daraus resultierenden Ungleichhei-
ten dann jedoch punktuell korrigiert werden.)

4.3.2 Umlaufvermogen?®®

Hinsichtlich der Ubertragung von Handels-Grundstii-
cken vom Geschifts- ins Privatvermdgen sieht die Ver-
nehmlassungsvorlage keinen Steueraufschub vor. Die
unterschiedliche Behandlung wird damit begriindet,
dass solche Ubertragungen unverziiglich in der Erfolgs-
rechnung zu beriicksichtigen seien und deshalb eine Un-

terscheidung zwischen wieder eingebrachten Abschrei-
bungen und Wertzuwachsquote keinen Sinn ergebe.

Wenngleich diese Begriindung einem Nachvollzug
nicht zuginglich erscheint, ist der Vorlage unter dem
Gesichtspunkt der rechtsgleichen Besteuerung im Er-
gebnis zuzustimmen. Wie bereits dargelegt,®” besteht
fiir den Bereich des Anlagevermdgens kein Anlass, ei-
nen Steueraufschub zu gewihren. Die gleichen Uberle-
gungen gelten auch fiir das Umlaufvermogen.

Keine Erwihnung findet die Ubertragung vom Privat-
ins Umlauf- (Geschéfts-)Vermogen. Offenbar soll es
hier im dualistischen System bei der Besteuerung und im
monistischen System bei der Steuerneutralitét bleiben.

4.4 Verrechnung von Geschaftsverlusten
mit Grundstiickgewinnen?®®

Fir Kantone mit monistischer Grundstiickgewinnbe-
steuerung schligt die Vorlage den Abzug von Ge-
schiftsverlusten von den der Grundstiickgewinnsteuer
unterliegenden Gewinnen vor.%

Die rechtsgleiche Besteuerung verlangt die Besteue-
rung des Gesamt-Reineinkommens bzw. des Gesamt-
Reingewinns. Dies schliesst Objektsteuern wie die
Grundstiickgewinnsteuer aus. Der Abzug von Ge-
schiftsverlusten ist ein Schritt in Richtung der rechts-
gleichen Besteuerung. Konsequenter wire allerdings
die generelle Anwendung des dualistischen Systems.*®

45 Entgeltliche Ubertragung sowie Liqui-
dation von Personenunternehmungen?®

4.5.1 Nichtland- und forstwirtschaftlicher
Bereich

Gibt ein Personenunternehmer die selbststindige Er-
werbstétigkeit nach dem vollendeten 55. Altersjahr oder
wegen Unfidhigkeit zur Weiterfiihrung infolge Invaliditit
auf, soll der Liquidationsgewinn einer ermissigten Steu-
er unterliegen: Bei der direkten Bundessteuer sollen die
im letzten Geschiftsjahr realisierten stillen Reserven
und die spiter (d. h. nicht schon bei der Uberfiihrung
vom Geschifts- ins Privatvermogen) realisierten stillen
Reserven®? zusammen mit dem iibrigen Einkommen zur

80 S.Abschn.1.2.2.
81 Vernehmlassungsvorlage, 87 ff.
82 DBG-V 18(6) und StHG-V 8(1%).

83 Die Erlauterungen (Vernehmlassungsvorlage, 89) sprechen
von einem Antragsrecht, die vorgeschlagenen Bestimmun-
gen nur von einem Besteuerungsaufschub.

84 S.Abschn.4.4.

85 S.Abschn.1.1.

86 Vernehmlassungsvorlage, 97.
87 S.Abschn.4.3.1.1.

88 Vernehmlassungsvorlage, 87.
89 StHG-V 12(4)(c).

90 S.dazu auch Abschn. 4.6.

91 Vernehmlassungsvorlage, 89 ff.

92 Auf Grundstiicken, die dem dualistischen System unterlie-
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Besteuerung kommen; fiir die Satzbestimmung soll je-
doch nur ein Achtel der stillen Reserven massgebend
sein.” Bei den kantonalen Steuern soll — wegen der Ta-
rifhoheit der Kantone — ein «Anteil des Verdusserungs-
oder Liquidationsgewinnes» Beriicksichtigung finden.**
Die Kantone kénnen diesen Anteil frei bestimmen.® Die
spater realisierten stillen Reserven werden mithin entge-
gen dem Wortsinn von DBG-V 18(4) bzw. StHG-V
8(1%) keineswegs immer erst bei der Verdusserung der
Liegenschaft besteuert, sondern schon bei der Ubertra-
gung oder der Liquidation der Unternehmung, falls die-
ses Ereignis vor der Verdusserung der Liegenschaft (aus
dem Privatvermogen) eintritt. Darauf miisste in diesen
beiden Bestimmungen ausdriicklich hingewiesen wer-
den.”® Keine Ermissigung ist offenbar fiir denjenigen
Liquidationsgewinn vorgesehen, der einer Grundstiick-
gewinnsteuer des monistischen Typs unterliegt.

Die ermissigte Besteuerung soll auch fiir «den iiberle-
benden Ehegatten, die anderen Erben und die Vermicht-
nisnehmer (gelten), sofern sie die iibernommene Unter-
nehmung innerhalb von fiinf Kalenderjahren nach Ab-
lauf des Todesjahres des Erblassers verdussern.»”’ Hier
fehlt die Koordination mit den Erlduterungen. Die Er-
lduterungen sprechen nur von einer «Liquidation»,”
wihrenddem die Gesetzestexte nur von einer «Verdus-
serung» sprechen. Vermutlich soll die Steuerermissi-
gung in beiden Fillen gewihrt werden. — Die Erldute-
rungen weisen darauf hin, dass die Steuererméissigung
«auch einem Erben zugestanden (wird), der innerhalb
der genannten 5-Jahres-Frist seinen Erbteil am Unter-
nehmen seinen Miterben definitiv abtritt.» Wenn dies
die Absicht ist, darf im Gesetzestext aber nicht von der
«iibernommenen Unternehmung» gesprochen werden;
vielmehr miisste vom «Anteil an der iibernommenen
Unternehmung» die Rede sein. Falls die Steuerermassi-
gung nur fiir eine Verdusserung an die Miterben zuge-
standen wird, miisste diese Einschrinkung ebenfalls Er-
wihnung finden. Im Ubrigen wird hier davon ausgegan-
gen, dass die Erlduterungen mit den «Erben» immer
auch die Verméchtnisnehmer meinen.

Die Erldauterungen weisen darauf hin, dass bei der Rea-
lisierung der stillen Reserven keine Steuererméssigung
gewihrt wird, wenn «die Erben bei der Erbteilung einen

Steueraufschub beziiglich der stillen Reserven (gemeint
ist wohl nur die Wertzuwachsquote auf Grundstiicken,
die in der dualistischen Grundstiickgewinnbesteuerung
auch bei steueraufschiebender Uberfiihrung in das Pri-
vatvermogen der Einkommenssteuer verhaftet bleibt™)
beantragen». Hinsichtlich der Steuererméssigung wer-
den die Erben demzufolge schlechter gestellt als der
Unternehmer.

Diese Regeln gelten auch fiir Immobilienhandels-Un-
ternehmungen.'®

Bei rechtsgleicher Besteuerung sind iiber die Jahre ein-
behaltene Gewinne gesondert zu behandeln: Der aperi-
odischen Natur des Vermogenszugangs ist dadurch
Rechnung zu tragen, dass er fiir die Ermittlung des satz-
bestimmenden Einkommens nur mit dem auf ein Jahr
entfallenden Betrag beriicksichtigt wird.!°! Die stillen
Reserven der Personenunternehmung entsprechen in
dem Sinne den einbehaltenen Gewinnen der Gewinn-
steuersubjekte, als sie ebenfalls idR wihrend einer ldn-
geren, jedoch von Fall zu Fall unterschiedlichen Zeit-
spanne entstanden sind. Ihr Einbezug in das satzbestim-
mende Einkommen in einem fiir alle Steuerpflichtigen
gleichen Umfang verletzt das Rechtsgleichheitsgebot
eindeutig; wenngleich in diesem Bereich Vereinfachun-
gen geboten sein mogen, kann die Periode, innerhalb
welcher die Gewinne einbehalten wurden, keinesfalls
ausser Acht gelassen werden. (Auch bei Anwendung
des Rentensatzes ist selbstverstidndlich die Gleichstel-
lung mit den Beteiligten an Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften noch nicht erreicht. Die Ungleichheit
besteht dann noch darin, dass eigentliche Kapitalgewin-
ne bei der Verdusserung einer Beteiligung des Privat-
vermogens im Sinne eines Einbruchs in die Rechts-
gleichheit steuerfrei bleiben — dieses Problem liesse
sich vermutlich nur mit der Einfiihrung einer rechtsglei-
chen Gewinnsteuer'?? 16sen.)

Die Einschrinkung auf Selbststindige ab dem 55. Al-
tersjahr und Invalide ldsst sich nicht rechtfertigen. Glei-
ches gilt fiir die Befristung der Steuerermissigung auf
fiinf Jahre fiir den Ehegatten, die anderen Erben und die
Vermichtnisnehmer: Diese Nachfolger iibernehmen mit
den Einkommenssteuerwerten die stillen Reserven bzw.

gen [DBG-V 18(4) bzw. StHG 8(1°%)]; s. Abschn. 4.3.1.
93 DBG-V 37a(1).
94 StHG-V 11(4), Satze 1-2, 4.
95 StHG-V 11(4), Satz 3.

96 Die Erlauterungen der Vernehmlassungsvorlage sind in ei-
nem Punkt nicht verstandlich (Vernehmlassungsvorlage, 90
unten): Bei der Ubertragung einer Unternehmung werden
die Betriebsmittel keineswegs aufgeldst; die entsprechende
Bedingung fiir die Steuererméassigung beruht offensichtlich

auf einem Irrtum.
97 DBG-V 37a(2) bzw. StHG 11(4) letzter Satz.
98 Vernehmlassungsvorlage, 91 oben.
99 S.Abschn. 4.3.1.
100 Vernehmlassungsvorlage, 98 oben.
101 Vgl.Abschn. 1.2.4.

102 S.Abschn.1.2.2.
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die vom Erblasser einbehaltenen Gewinne. Ihre Reali-
sierung fiihrt bei ihnen zum gleichen Problem wie beim
Erblasser. Es ist demzufolge generell die gleiche Lo-
sung vorzusehen, d. h. die Besteuerung zum Rentensatz.

45.2 Ubertragung und Verpachtung landwirt-
schaftlicher Betriebe'®

Die Verpachtung land- und forstwirtschaftlicher Betrie-
be soll idR nicht als Uberfiihrung von Geschiftsvermo-
gen in Privatvermogen gelten.!%

Bei rechtsgleicher Besteuerung besteht kein Anlass, fiir
solche Betriebe von der allgemeinen Regel abzuwei-
chen.

4.6 Ubertragung von Beteiligungen an
Immobiliengesellschaften'®®

Beteiligungen an Immobiliengesellschaften qualifizie-
ren sich generell nicht fiir das Teileinkiinftever-
fahren.'Auf kantonaler Ebene soll die Veriusserung
von im Privatvermogen befindlichen Beteiligungsrech-
ten an Immobiliengesellschaften der Grundstiickverdus-
serung gleichgestellt werden, wenn die Beteiligung
mindestens 10 % des Grund- oder Stammkapitals der
Gesellschaft betrigt oder wenn die Ubertragung dem
Erwerber ein ausschliessliches Nutzungsrecht an allen
oder an einem Teil der Liegenschaften der Gesellschaft
verschafft.'?”- 1% Obwohl nicht erwihnt, diirfte Gleiches
auch fiir die Genossenschaften beabsichtigt sein. Nach
bisherigem Recht erfolgt eine solche Gleichstellung
nur, «sofern das kantonale Recht fiir diesen Fall eine
Steuerpflicht vorsieht.»'® Ubertragungen von Mehr-
heitsbeteiligungen, welche gemiss bisherigem Norm-
verstindnis gestiitzt auf StHG 12(2)(a) («Rechtsge-
schifte, die in Bezug auf die Verfiigungsgewalt iiber ein
Grundstiick wirtschaftlich wie eine Verdusserung wir-
ken») der Besteuerung unterliegen, sollen nun durch ei-
nen zusétzlichen Tatbestand erfasst werden.

Der Vorschlag wird zum einen mit einer Annédherung
der monistischen und dualistischen Systeme, zum an-
dern mit der Koordination mit den Modellen 1 und 2 be-
griindet. Genau besehen geht es nicht um eine Annéhe-
rung der Systeme, denn bei beiden Systemen konnen
Ubertragungen von Minderheitsbeteiligungen des Pri-
vatvermogens besteuert oder steuerfrei gehalten wer-
den. Nicht zu iibersehen ist indessen, dass die Besteue-
rung privater Gewinne aus der Veridusserung von Betei-
ligungen an Immobiliengesellschaften die Attraktivitit
der Modelle 1 und 2 erhoht, weil diese Modelle eine
volle oder teilweise Besteuerung sdmtlicher Gewinne
aus Beteiligungsveriusserung vorsehen.!'® Im Gegen-
satz zur hier besprochenen Regelung gewihren die Mo-
delle 1 und 2 iiberdies eine Milderung der Besteuerung
durch das Teileinkiinfteverfahren.

Unter dem Gesichtspunkt der rechtsgleichen Unterneh-
mungsbesteuerung kommt es grundsitzlich nicht darauf
an, ob ein Vermogenszugang aus der Verdusserung einer
Beteiligung in einem Zusammenhang mit Immobilien
steht. Der Gewinn ist deshalb auch hier in den einbehal-
tenen Gewinn und den eigentlichen Kapitalgewinn auf-
zuteilen.'! Der verdusserte einbehaltene Gewinn ist wie
ein formeller Gewinnbezug zu behandeln, und der ei-
gentliche Kapitalgewinn unterliegt sowohl im Ge-
schifts- als auch im Privatvermdgen der Gewinn- bzw.
der Einkommensbesteuerung. Fiir den einbehaltenen
Gewinn ist die pauschale Gewinnsteuer-Anrechnung zu
gewihren. (Hier ergibt sich allerdings ein Problem,
wenn nicht — wie im Zusammenhang mit der Verrech-
nung von Geschiftsverlusten und Grundstiickgewinnen
vorgeschlagen!!? — auf das dualistische System umge-
stellt wird: Im monistischen System unterliegt die Wert-
zuwachsquote nicht der kantonalen, sondern nur der
kommunalen (Grundstiick-)Gewinnsteuer. Die Anrech-
nung eines Teils der kommunalen Grundstiickgewinn-
steuer auf die kantonale Einkommenssteuer bedeutet im
innerkantonalen (nicht aber im interkantonalen oder in-
ternationalen) Verhiltnis einen Steuerverzicht des Kan-
tons zugunsten der Gemeinden.''?)

103 Vernehmlassungsvorlage, 91 f.

104 DBG-V 18(2) Satz 3 und StHG-V 8(1%%) Satz 3.
105 Vernehmlassungsvorlage, 98 ff.

106 S.Abschn.2.1.3.

107 StHG-V 12(2)(d).

108 Das ausschliessliche Nutzungsrecht wurde aufgrund des
BGE vom 9.7.1999 (publiziert in: LocHER/LOCHER, § 7 ID Nr. 46)
in den Tatbestand aufgenommen.

109 StHG 12(2)(d).

110 S.Abschn.2.1 bzw. 2.2.

111 S.dazu im Einzelnen Abschn.1.2.4.
112 S.Abschn. 4.4,

113 Gleiches gilt Ubrigens flr das Teileinklinfteverfahren; hier ist
das Problem bloss weniger augenfallig.
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5 Wertschriftenhandel'*

Beteiligungsrechte (Aktien, Stammeinlagen, Anteil-
scheine, Partizipations- und Genussscheine) und dazu-
gehorige Bezugsrechte sowie Obligationen sollen nur
dann Geschiftsvermogen darstellen, wenn sie in «funk-
tionalem» Zusammenhang mit der selbststindigen Er-
werbstétigkeit stehen; ausgenommen sind Beteiligun-
gen an Immobiliengesellschaften.!'> Dieser Vorschlag
schafft eine Ausnahme zur Regel, dass alle Vermogens-
werte, die ganz oder vorwiegend der selbststindigen Er-
werbstitigkeit dienen, als Geschiiftsvermodgen gelten.''®
Ein Unterschied zwischen «funktionalem Zusammen-
hang» und dem «einer Titigkeit Dienen» erscheint nicht
erkennbar; gemiss Vernehmlassungsvorlage besteht er
darin, dass diese Beteiligungsrechte und Obligationen
nur dann dem Geschiftsvermogen zugerechnet werden,
wenn sie «zu dessen Umlaufsvermdgen oder zu dessen
betriebsnotwendigem Anlagevermogen gehoren.»'!”

Der Vorschlag verfolgt zwei Ziele: Erstens sollen
Selbststindigerwerbende hinsichtlich dieser Vermo-
genswerte nicht mehr wegen Quasi-Wertschriftenhan-
dels fiir Kapitalgewinne besteuert werden, wenn die
Vermogenswerte zwar der selbststindigen Erwerbsti-
tigkeit dienen, jedoch nicht zum Umlaufs- oder be-
triebsnotwendigen Anlagevermogen gehoren. Zweitens
soll eine Koordination mit der Teileinkiinftebesteue-
rung der Modelle 1 und 2 erreicht werden: Ohne Aus-
nahmeregelung wiirden beim Modell 1 Verdusserungs-
gewinne auf Beteiligungsrechten (nicht jedoch auf da-
zugehorigen Bezugsrechten und Obligationen), die dem
Teileinkiinfteregime unterliegen, giinstiger besteuert als
Verdusserungsgewinne auf ebenfalls zum Geschiftsver-
mogen gehorenden, sich jedoch nicht fiir die Teilein-
kiinftebesteuerung qualifizierenden Beteiligungsrech-
ten; beim Modell 2 ergébe sich fiir diese Beteiligungs-
rechte eine Ungleichbehandlung gegeniiber den (teilbe-
steuerten) einbehaltenen Gewinnen und versteuerten
stillen Reserven.

Der Vorschlag ist kompliziert und zu wenig prizis. Qua-
si-Wertschriftenhandel liegt keineswegs nur bei Beteili-
gungsrechten, dazugehorigen Bezugsrechten und Obli-
gationen vor. Er kann vielmehr auch bei allen Finanz-
marktinstrumenten (insbesondere Derivaten), aber auch
bei Beteiligungen an Immobiliengesellschaften gege-
ben sein — hinsichtlich dieser Wertrechte wird der Qua-
si-Wertschriftenhandel durch die Ausnahmeregelung

114 Vernehmlassungsvorlage, 38.
115 DBG-V 18(3) Satz 2 und StHG-V 8(2) Satz 2.
116 DBG 18(3) Satz 1 und StHG 8(2) Satz 1.

117 Vernehmlassungsvorlage, 28 oben.

nicht beseitigt. Mit der Ausnahme wird Vermdgen, das
aufgrund der durchaus sachgemissen Regelung zum
Geschiftsvermogen gehort, in Privatvermogen umdefi-
niert. Der selbststindigen Erwerbstitigkeit dienende
Vermogenswerte unterliegen dann nicht mehr den fiir
diese Tatigkeit geltenden steuerlichen Regeln (Abzugs-
fahigkeit von Werteinbussen, Bewertung zum Einkom-
mens- bzw. Gewinnsteuerwert). Der Vorschlag wird so-
wohl hinsichtlich der Zielsetzung als auch der Ausfiih-
rung den Anforderungen der rechtsgleichen Besteue-
rung nicht gerecht. Damit bleibt die Entwicklung sach-
gemadsser Abgrenzungskriterien, welche in beiden Rich-
tungen wirken, weiterhin eine gesetzgeberische Pen-
denz.

Bei rechtsgleicher Besteuerung bestiinde iibrigens kein
Koordinationsbedarf, da Beteiligungen ausnahmslos
gleich behandelt werden. (Die Steuerfreiheit der eigent-
lichen Kapitalgewinne auf beweglichem Privatvermo-
gen ist auch in diesem Regime eine systemfremde Aus-
nahme.)

6 Fazit

Die Vorlage verfolgt nicht nur steuerrechtliche, sondern
auch wirtschafts- und finanzpolitische Ziele. Unter dem
hier vertretenen, ausschliesslich steuerrechtlich begriin-
deten Gesichtspunkt der rechtsgleichen Unterneh-
mungsbesteuerung weist sie sehr erhebliche Mingel
auf.

Das Teileinkiinfteverfahren wird dem unstreitigen Ziel
der Gleichbehandlung von Beteiligten und Selbststin-
digerwerbenden in keiner Weise gerecht. Da es den
Grundsatz der Gesamt-Reineinkommensbesteuerung
verletzt, kann es dieses Ziel auch bei sehr viel grosszii-
gigerer Ausgestaltung (Reduktion des Prozentsatzes der
besteuerten Einkiinfte) nie erreichen. Andererseits
schiesst die Anwendung dieses Verfahrens auf den ge-
samten Verdusserungsgewinn (also auch auf den eigent-
lichen Kapitalgewinn als Gegensatz zur realisierten Zu-
nahme der einbehaltenen Gewinne) iiber das Ziel der
Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbelastung hi-
naus. Es erweist sich deshalb schon im Grundsitzlichen
als Irrweg. Hinzu kommt, dass bei diesem Verfahren der
Schuldzinsenabzug sowie die pauschale Anrechnung
ausldndischer Quellensteuern auf die besteuerten Ein-
kiinfte zu begrenzen sind, was eine komplizierte Auftei-
lung der Schuldzinsen und anrechnungsfihigen Quel-
lensteuern erfordert. Im Weiteren verletzt es zumindest
materiell die Tarifautonomie der Kantone.

Die Beschrdnkung des Teileinkiinfteverfahrens auf sog.
qualifizierte Beteiligungen verletzt die Rechtsgleichheit.
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Anstelle des Teileinkiinfteverfahrens ist die auf der Ge-
samt-Reineinkommensbesteuerung basierende pau-
schale Gewinnsteuer-Anrechnung fiir Gewinnbeziige
(einschliesslich der realisierten Zunahme der einbehal-
tenen versteuerten und nicht versteuerten Gewinne)
vorzusehen. Hier entfillt die Aufteilung (und teilweise
steuerliche Nichtanerkennung) der Schuldzinsen und
anrechnungsfiahigen auslidndischen Quellensteuern.
Falls aus finanzpolitischen Griinden die vollstindige
Anrechnung einstweilen nicht verkraftbar erscheint, be-
steht die Moglichkeit, die Anrechnung nur teilweise zu
gewihren. Auf diese Weise begibe man sich immerhin
auf den Weg, der zum Ziel fiihrt.

Die Einfithrung des Kapitaleinzahlungsprinzips geht in
die Richtung der rechtsgleichen Besteuerung. Aller-
dings ist das Prinzip konsequent auf dem geltenden Un-
ternehmungssteuerrecht zugrunde liegende Anschauun-
gen auszurichten: Es sind alle Kapitaleinlagen — nicht
nur das unmittelbar durch einen Beteiligten eingelegte
Agio — einzubeziehen.

Die Herabsetzung der Mindestvoraussetzungen fiir den
Beteiligungsabzug geht ebenfalls in die richtige Rich-
tung. Das Ziel muss allerdings darin bestehen, den Betei-
ligungsabzug durch eine Schachtelfreistellung zu erset-
zen und die Mindestvoraussetzungen aufzuheben. An-
derseits ist die Gewdhrung des Beteiligungsabzugs bzw.
der Schachtelfreistellung im Verdusserungsfall auf den
verdusserten einbehaltenen Gewinn zu beschrinken.

Die vorgesehenen Erleichterungen bei der Emissionsab-
gabe stirken die Bedeutung des Leistungsfahigkeits-
prinzips; Ziel bleibt die Abschaffung dieser Abgabe.

Die Abschaffung der wirtschaftspolitisch begriindeten
steuerbegiinstigten Arbeitsbeschaffungsreserven und
Steuerprivilegien von Risikokapitalgesellschaften ist an-
gesichts des notorisch ungeniigenden Zielerreichungs-
grads nicht nur aus Rechtsgleichheitsgriinden, sondern
auch wegen mangelnder Effektivitit gerechtfertigt.

Die Ausdehnung des Ersatzbeschaffungsregimes auf
gewisse Reinvestitionen ist aus Sicht der rechtsgleichen
Besteuerung abzulehnen. Hingegen sollten die Ein-
schrinkung auf das Anlagevermdgen, aber auch die
Steuerneutralitdt fiir die Wiedereinbringung von Ab-
schreibungen aufgehoben werden.

Der Ubergang bei der Bewertung von Wertschriften des
Geschdftsvermogens vom Verkehrswert zum Einkom-
menssteuerwert stellt einen Schritt in Richtung der
rechtsgleichen Unternehmungsbesteuerung dar.

Geschiifts- und Privatvermdgen gehoren bei rechtsglei-
cher Besteuerung zu zwei verschieden Steuersubjekten,
fiir die die steuerliche Leistungsfihigkeit getrennt zu

ermitteln ist. Es besteht deshalb kein Anlass, fiir Uber-
tragungen von Grundstiicken zwischen Geschifts- und
Privatvermégen einen Steueraufschub einzufiihren.
Dies gilt auch fiir Erben, die nicht am Geschift beteiligt
bleiben wollen. Die vorgeschlagenen Anderungen stel-
len den Versuch dar, Rechtsformneutralitit durch das
Abschleifen der Kanten des dualistischen und des mo-
nistischen Systems — d. h. eine Besteuerung auf dem
kleinsten gemeinsamen Nenner der beiden Systeme —
zu erreichen. Dies geht indessen zulasten des Grundsat-
zes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit (und der Klarheit). Eine sachgemisse
Losung kann nur in der generellen Anwendung des dua-
listischen Systems bestehen. Dann bestédnde auch keine
Notwendigkeit, die Verrechenbarkeit von Geschdiftsver-
lusten mit Grundstiickgewinnen als Ausnahme beim
monistischen System zu postulieren. (Dieses Postulat
stellt selbstverstdndlich einen Schritt in der einzuschla-
genden Richtung dar, wenn das Problem schon nicht an
der Wurzel geldst werden soll.)

Die bei entgeltlicher Ubertragung oder Liquidation zu-
tage tretenden stillen Reserven einer Personenunterneh-
mung entsprechen in dem Sinn den einbehaltenen Ge-
winnen der Gewinnsteuersubjekte, als sie ebenfalls idR
wihrend einer lingeren Zeitspanne entstanden sind. Der
aperiodischen Natur dieses Vermogenszugangs ist, wie
dies die Vorlage vorschldgt, Rechnung zu tragen. Aller-
dings kann die Erméssigung nicht fiir alle Fille gleich
festgesetzt werden; vielmehr ist fiir die Ermittlung des
satzbestimmenden Einkommens auf den auf ein Jahr
entfallenden Betrag abzustellen (Rentensatz). Diese Re-
gelung ist unabhingig vom Alter und einer allfilligen
Invaliditidt sowie ohne Befristung fiir die Erben vorzu-
sehen.

Es besteht kein Anlass, fiir die Verpachtung land- und
forstwirtschaftlicher Betriebe von der allgemeinen Re-
gel hinsichtlich der Uberfiihrung von Geschiftsvermo-
gen in Privatvermdgen abzuweichen.

Die vorgeschlagene Besteuerung des Gewinns aus der
Verdusserung von im Privatvermogen befindlichen Be-
teiligungen von mindestens 10 % an Immobiliengesell-
schaften dient nur der Erhohung der Attraktivitit der
Modelle 1 und 2, welche den vollen oder teilweisen
Einbezug der Gewinne aus Verdusserung sog. qualifi-
zierter Beteiligungen in die Teileinkiinftebesteuerung
vorsehen. Der Vorschlag stellt keine sachgemésse Lo-
sung des Problems dar. Bei rechtsgleicher Besteuerung
konnte auch auf solche Fille die pauschale Gewinnsteu-
er-Anrechnung fiir die realisierten einbehaltenen Ge-
winne angewendet werden, und fiir den eigentlichen
Kapitalgewinn konnte anstelle der Steuerfreiheit im Pri-
vatvermogen die normale Einkommens- (Kapitalge-
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winn-) Besteuerung Platz greifen. Fiir beide Kompo-
nenten wéire hinsichtlich des satzbestimmenden Ein-
kommens auf den auf ein Jahr entfallenden Betrag ab-
zustellen (Rentensatz).

Der Vorschlag zum Wertschriftenhandel ist kompliziert
und zu wenig prizis. Quasi-Wertschriftenhandel liegt
keineswegs nur bei Beteiligungsrechten, dazugehorigen
Bezugsrechten und Obligationen vor. Er kann vielmehr
auch bei allen Finanzmarktinstrumenten (insbesondere
Derivaten), aber auch bei Beteiligungen an Immobilien-
gesellschaften gegeben sein — hinsichtlich dieser Wert-
rechte wird der Quasi-Wertschriftenhandel durch die
Ausnahmeregelung nicht beseitigt. Mit der Ausnahme
wird Vermogen, das aufgrund der durchaus sachge-
missen Regelung zum Geschiftsvermogen gehort, in
Privatvermodgen umdefiniert. Der selbststindigen Er-
werbstitigkeit dienende Vermogenswerte unterliegen
dann nicht mehr den fiir diese Tétigkeit geltenden steu-
erlichen Regeln (Abzugsfihigkeit von Werteinbussen,
Bewertung zum Einkommens- bzw. Gewinnsteuerwert).

Insgesamt ergiibe sich aufgrund der hier vorgebrachten
Anregungen eine Unternehmungssteuerreform, welche
die Rechtsgleichheit zu tragbaren Kosten ein grosses
Stiick voranbrédchte. Im Vergleich mit den hier vorge-
stellten und teilweise kritisierten Vorschligen wiirde
zudem ein grosser Schritt hin zu einem einfacheren
Steuersystem gemacht.
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1 Bund

1.1 Steuerpaket 2001"

Am 20. Juni 2003 verabschiedeten die eidgendssischen
Riite das Steuerpaket 2001, das Anderungen in den Be-
reichen Ehe- und Familienbesteuerung, Wohneigen-
tumsbesteuerung und Stempelabgaben enthilt. Das ent-
sprechende Bundesgesetz wurde am 1. Juli 2003 im Bun-
desblatt publiziert. Innerhalb der gesetzlichen Frist bis
9.Oktober 2003 wurden zwei Referenden eingereicht.
Zum einen haben sich 11 Kantone (BE, OW, GL, SO, BS,
SG, SH, GR, VD, VS und JU) fiir das Kantonsreferen-
dum gemiss Art. 141 BV entschieden. Zum andern wur-
de ein Volksreferendum von einem links-griinen Biind-
nis mit 56284 giiltigen Stimmen eingereicht, mit dem
dem Volk garantiert werden soll, «dass nicht nur die Ar-
gumente der Kantone beriicksichtigt werden, sondern
dass eine Grundsatzdiskussion iiber dieses unsoziale
Steuersenkungspaket gefiihrt werde». Die Volksabstim-
mung findet am 16. Mai 2004 statt.

Das Bundesgesetz vom 20.Juni 2003 sah urspriinglich
vor, dass die Anderungen im Bereich der Ehe- und Fami-
lienbesteuerung fiir die direkte Bundessteuer und bei den
Stempelabgaben bereits am 1.Januar 2004 hitten in
Kraft treten sollen. Nachdem die Abstimmung iiber die
eingereichten Referenden erst im Mai 2004 durchgefiihrt
werden kann, hitte eine Annahme der Vorlage durch die
Stimmberechtigten ein riickwirkendes Inkrafttreten der
entsprechenden Anderungen zur Folge. Damit ergiben
sich fiir die Steuerbehorden, aber auch — mit Blick auf
die Quellensteuern — fiir die Wirtschaft und fiir etliche
Steuerzahler erhebliche Probleme, da bis zur Volksab-
stimmung noch das bisher geltende Recht anwendbar ist.
Die eidgendssischen Réte haben deshalb in der Winter-
session 2003 beschlossen, die Inkraftsetzung der Ande-
rungen im Bereich der Ehe- und Familienbesteuerung

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

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

**% Stellvertreter des Chefs der Abteilung fiir internationales
Steuerrechtund Doppelbesteuerungssachen, Eidg. Steuerver-
waltung, Bern

1 Bundesgesetz Giber die Anderung von Erlassen im Bereich der
Ehe- und Familienbesteuerung, der Wohneigentumsbesteue-
rung und der Stempelabgaben; BBI 2003, 4498.
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fiir die direkte Bundessteuer und der Stempelabgaben
auf 1.Januar 2005 festzulegen. Fiir den Bereich der
Stempelabgaben hat die Verschiebung der Inkraftset-
zung zur Folge, dass der Bundesbeschluss vom 19. Mirz
1999 iiber dringliche Massnahmen im Bereich der Um-
satzabgabe und das Bundesgesetz vom 15.Dezember
2000 tiber neue dringliche Massnahmen im Bereich der
Umsatzabgabe noch bis zum 31. Dezember 2004 gelten.

1.2 Steuerpaket 2001 - Ausgleich der Fol-
gen der kalten Progression

Das Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer (DBG)
bestimmt in Art. 215, wie die Folgen der kalten Progres-
sion bei Tarif und Abziigen auszugleichen sind. Im Zu-
sammenhang mit dem Steuerpaket 2001 (s. Abschn. 1.1)
ist nunmehr eine 6ffentlich und kontrovers gefiihrte Dis-
kussion entstanden, wie bei dessen allfdlligem Inkraft-
treten auf den 1. Januar 2005 den Folgen der kalten Pro-
gression Rechnung zu tragen ist. Die entsprechende Un-
sicherheit veranlasste den Bundesrat, zur Klarstellung
den eidgendssischen Riten mit Datum vom 8. Mérz 2004
eine Botschaft zu unterbreiten. Mit dieser wurde bean-
tragt, Tarif und Abziige im Rahmen der Reform der Ehe-
und Familienbesteuerung gemiss Steuerpaket mit Wir-
kung ab Steuerperiode 2007 an die zwischen dem 1.Ja-
nuar 1996 und Ende 2004 eingetretene Teuerung anzu-
passen. Die eidgendssischen Rite traten noch in der
Mirzsession auf die Botschaft ein. Sie entschieden sich
indessen fiir eine gegeniiber dem bundesritlichen Vor-
schlag differenziertere Regelung, die in der Schlussab-
stimmung vom 19. Mirz 2004 gutgeheissen wurde und
der sich auch der Bundesrat anschliessen konnte.

Die neue Regelung ist als reine Ubergangsvorschrift
konzipiert, weil sie nur einmal — nimlich beim néchsten
Ausgleich der Folgen der kalten Progression — nach dem
Inkrafttreten des Steuerpakets Anwendung findet. Sie ist
deshalb als neuer Art. 205b unter den Ubergangsbestim-
mungen im DBG fiir die natiirlichen Personen eingefiigt
worden.

Im ersten Absatz dieser Bestimmung wird der Bundesrat
verpflichtet, in Anwendung von Art. 215 Abs. 2 DBG die
in Frankenbetrigen festgesetzten Abziige sowie die Ta-
rifstufen der Teuerung anzupassen. Damit wird klarge-
stellt, dass an der bisherigen Schwelle von 7 % Teuerung
fiir den periodischen Ausgleich festgehalten wird. Aus
heutiger Sicht sollte diese Schwelle, berechnet seit
31.Dezember 1995, im Jahr 2005 erreicht werden. Der
Ausgleich hitte sodann auf das Steuerjahr 2007 zu erfol-
gen. Wiirde hingegen die Teuerung von 7 % wider Er-
warten schon Ende 2004 erreicht, verschdbe sich der
Ausgleich um ein Jahr nach vorne.

Abs. 2, welcher die Einzelheiten des Ausgleichs regelt,

sieht drei unterschiedliche Anpassungsvorschriften vor:

— Die durch die Reform der Ehe- und Familienbe-
steuerung vorgesehenen neuen Abziige (Abzug fiir
die Kinderbetreuungskosten gemiss Art.212 Abs. 1
Bst. ¢ DGB sowie allgemeiner Abzug und Alleinver-
dienerabzug geméss Art.213 Abs.1 Bst.a und e
DGB) werden an die Teuerung angepasst, die seit
dem 31. Dezember 2004 aufgelaufen ist.

—  Fiir die schon im geltenden Recht bestehenden Ab-
ziige (Kinderabzug sowie Unterstiitzungsabzug ge-
miss Art. 213 Abs. 1 Bst. b und ¢ DBG) wird ein ge-
staffelter Ausgleich vorgesehen. Auf ihren Betrigen
von je Fr.5600 gemiss geltendem Recht wird die
Teuerung ausgeglichen, die zwischen dem 31. De-
zember 1995 und dem 31. Dezember 2004 aufgelau-
fen ist. Aus heutiger Sicht ist diese auf 6,5% zu
schitzen, was einen Betrag von Fr.364 ergibt. Die-
ser Betrag wird dem im Steuerpaket vorgesehenen
Kinderabzug von Fr. 9300 sowie analog dem Unter-
stiitzungsabzug von mindestens Fr. 5600 und hochs-
tens Fr. 9000 zugeschlagen. Auf diesen «teuerungs-
erhohten» Betridgen ist sodann noch die fiir das Jahr
2005 prognostizierte Teuerung auszugleichen.

— Aufden Tarifstufen nach Art. 214 und auf dem Haus-
haltabzug nach Art.213 Abs. 1 Bst.d DBG wird die
seit dem 31. Dezember 1995 aufgelaufene Teuerung
vollumfédnglich ausgeglichen. Damit soll dem Um-
stand Rechnung getragen werden, dass dem fiir Al-
leinstehende vorgesehenen Haushaltsabzug auch ei-
ne tarifarische Funktion zukommt.

Nach Abs. 3 werden die nach dem Systemwechsel beim
Wohneigentum geltenden Abziige ausdriicklich von der
Anpassung an die Teuerung ausgeklammert. Hinter die-
ser Ausnahmeregelung steht die Uberlegung, dass fiir die
Wohneigentumsbesteuerung ein vollig neues System zur
Anwendung kommt, das zudem nicht wie die Reform der
Ehe- und Familienbesteuerung gegebenenfalls am 1. Ja-
nuar 2005, sondern — bei Annahme des Steuerpakets —
erst am 1. Januar 2008 in Kraft treten wird.

Die beschlossene Regelung zum Ausgleich der Folgen
der kalten Progression fiihrt bei einer geschitzten Teue-
rung bis 31. Dezember 1995 von 7,6 % (seit 31. Dezem-
ber 1995) fiir die Steuerperiode 2007 bei der direkten
Bundessteuer zu Minderertragen von rund Fr. 630 Mio.
Diese kommen zu den Minderertrigen aus der Reform
der Ehe- und Familienbesteuerung hinzu, womit sich die
Mindereinnahmen fiir die Steuerperiode 2007 bei der di-
rekten Bundessteuer insgesamt auf mutmasslich Fr.2,26
Mrd. belaufen. Allerdings ist in Rechnung zu stellen,
dass auch bei Ablehnung des Steuerpakets bei den ange-
nommenen Teuerungserwartungen im Steuerjahr 2007
die kalte Progression ausgeglichen werden muss. Daraus
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ergiben sich Minderertrige von mutmasslich Fr.790
Mio.

Die von den eidgendssischen Riten beschlossene Ande-
rung des Ausgleichs der kalten Progression gilt selbstre-
dend nur fiir den Fall der Annahme des Steuerpakets in
der Volksabstimmung vom 16. Mai 2004 und untersteht
zudem dem fakultativen Referendum.

1.3 Fusionsgesetz

Das Fusionsgesetz (Bundesgesetz iiber Fusion, Spal-
tung, Umwandlung und Vermogensiibertragung) ist von
den eidgenossischen Riten am 3. Oktober 2003 in der
Schlussabstimmung gutgeheissen worden. Voraussicht-
lich wird es auf 1. Juli 2004 in Kraft gesetzt.

1.4 Unternehmenssteuerreform Il - Ver-
nehmlassungsvorlage

Am 15.Dezember 2003 hat der Bundesrat eine weitere
Vorlage zur Reform der Unternehmensbesteuerung (Un-
ternehmenssteuerreform II) in die Vernehmlassung ge-
geben, die bis 30. April 2004 dauert. Elemente der Un-
ternehmenssteuerreform I, welche von den eidgendssi-
schen Riten im Jahre 1997 beschlossen wurde, waren die
Verbesserung des Holdingstandortes Schweiz sowie die
Beseitigung der Kapitalsteuer und die Einfiihrung eines
linearen Gewinnsteuersatzes auf Bundesebene. Bei der
Unternehmenssteuerreform II soll es nach dem Willen
des Bundesrates im Wesentlichen darum gehen, eine ge-
zielte steuerliche Entlastung des Risikokapitals zu errei-
chen, die primir den Investoren, welche sich unterneh-
merisch beteiligen, zugute kommen soll, unter Wahrung
des Grundsatzes der Steuergerechtigkeit sowie unter be-
sonderer Beachtung der fiir Investoren und Unternehmer
grundlegenden Prinzipien der steuerlichen Berechenbar-
keit und Neutralitdt fiir unternehmerische Entscheide
hinsichtlich Investitionen, Finanzierung, Wahl der
Rechtsform und Wahl des Standortes. Erklértes Ziel ist
deshalb, die massgebenden Steuern soweit als moglich
entscheidungsneutral auszugestalten.

Gerade bei der Besteuerung von Kapitalgesellschaften
fehlt es in der Schweiz an der Gewinnverwendungsneu-
tralitdt. Zufolge unterschiedlicher Behandlung von aus-
geschiitteten und einbehaltenen Gewinnen bewegt sich
die effektive Grenzsteuerbelastung bei der Anteilsfinan-
zierung weit iiber dem Niveau bei Selbstfinanzierung.
Folge davon ist, dass insbesondere kleine Unternehmen
kaum Gewinne ausschiitten, und dass die Selbstfinanzie-
rung von Investitionen aus einbehaltenen Gewinnen do-
miniert. Es besteht wenig Anreiz, neues Eigenkapital
von aussen zu beschaffen und sich damit der Kontrolle
und Priifung durch neue Investoren zu unterwerfen. Dies
beeintrichtigt nach Auffassung des Bundesrates die Ent-

wicklung eines liquiden Kapitalmarktes fiir Unterneh-
mensbeteiligungen. Ausserdem sieht er in der wirt-
schaftlichen Doppelbelastung ein Investitionshindernis,
wenn die Unternehmen nicht auf giinstigere Finanzie-
rungsformen ausweichen konnen. Dies diirfte insbeson-
dere die jungen und rasch wachsenden Unternehmen in
ihrer Entwicklung behindern. Der Bundesrat ortet auch
Mingel im geltenden Recht hinsichtlich der Steuerge-
rechtigkeit. Er sieht diese neben der wirtschaftlichen
Doppelbelastung vor allem in der fehlenden Berechen-
barkeit und Transparenz, in der ungeniigenden Annéhe-
rung an die Rechtsformneutralitit sowie in Ungereimt-
heiten bei der Besteuerung von Personenunternehmen.

Materiell enthélt die Vernehmlassungsvorlage drei Mo-

delle mit Massnahmen im Bereich der Korperschaften

und der Anteilsinhaber. Bei allen drei Modellen gleich

sind folgende Massnahmen:

— Bei Personenunternehmen:

— Steueraufschub bei Uberfiihrung von Geschiifts-
liegenschaften ins Privatvermogen;

— mildere Besteuerung der realisierten stillen Reser-
ven bei definitiver Aufgabe der Erwerbstitigkeit;

— Massnahmen bei Generationenwechsel;

— Anndherung an die Reinvestitionstheorie bei Ersatz-
beschaffungen.

— Bei Kapitalgesellschaften:

— Gleichstellung des Neu-Agios mit dem Grundkapi-
tal;

— Ausweitung des Beteiligungsabzugs;

— Erleichterungen bei der Emissionsabgabe (bei Griin-
dung von Auffanggesellschaften, Freigrenze).

Die drei Modelle unterscheiden sich dagegen hinsicht-

lich der Massnahmen auf Stufe Beteiligungsinhaber:

— Das Modell 1 sieht ein Teilbesteuerungsverfahren
mit Option vor. Dividenden und Verdusserungsge-
winne werden im Umfang von 60 % als steuerbares
Einkommen erfasst, wenn eine qualifizierte Beteili-
gung des Geschiftsvermogens oder eine solche des
Privatvermogens vorliegt, bei Letzteren nur, sofern
der Steuerpflichtige sich ausdriicklich fiir die steuer-
liche Behandlung dieser Beteiligung als Geschifts-
vermogen ausgesprochen hat. Als qualifiziert gelten
Beteiligungen mit einer Quote von mindestens 10 %
des Grund- oder Stammkapitals.

— Das Modell 2 sieht — neben der Losung geméss Mo-
dell 1 fiir Geschiftsvermogen — die Einfiihrung eines
Teilbesteuerungsverfahrens vor, das auf Privatver-
mogen beschrinkt bleibt. Im Falle einer qualifizier-
ten Beteiligung von 20 % sollen bei direkter oder in-
direkter Realisierung (Verdusserung) obligatorisch
sowohl ausgeschiittete als auch zuriickbehaltene Ge-
winne im Umfang von 60% in die Bemessungs-
grundlage einbezogen werden. Im Fall der Verdusse-
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rung einer qualifizierten Beteiligung des Geschifts-
oder Privatvermégens wird dabei auf die wihrend
der Besitzdauer eingetretene Entwicklung der offe-
nen und versteuerten stillen Reserven (Zu- oder Ab-
nahme) in der Gesellschaft abgestellt, an der die
qualifizierte Beteiligung gehalten wird.

— Das Modell 3 sieht einzig eine Reduktion der wirt-
schaftlichen Doppelbelastung vor. Gewinnausschiit-
tungen wiirden dabei sowohl im Geschifts- als auch
im Privatvermogen auf Bundesebene nur noch im
Umfang von 70 % dem iibrigen steuerbaren Einkom-
men zugerechnet; die Kantone sind hinsichtlich des
Besteuerungsumfangs frei.

Der Bundesrat bevorzugt Modell 1, weil es nach seiner
Auffassung die rechtlichen und 6konomischen Anforde-
rungen an eine Unternehmenssteuerreform am besten er-
fullt. Mit diesem Modell wiirde der so genannte Quasi-
Wertschriftenhandel beseitigt. Ebenfalls beseitigt wiir-
den Tatbestinde wie Transponierung und indirekte Teil-
liquidation, sofern vom Optionsrecht Gebrauch gemacht
wird. Auch wiirde die Neutralitit des Steuersystems
stark verbessert. Beim Modell 2 wiirden ebenfalls die
bisherigen Anwendungsfille des so genannten Quasi-
Wertschriftenhandels entfallen; ebenso jene der indirek-
ten Teilliquidation. Hingegen ergébe sich hinsichtlich
der Transponierung keine Anderung. Verbessert wiirde
allerdings die Neutralitit des Steuersystems. Beim Mo-
dell 3 wiirde die Finanzierungsneutralitit etwas verbes-
sert, allerdings ohne Annidherung an die Rechtsform-
neutralitit. Keine Anderungen ergiben sich hinsichtlich
Transponierung, indirekter Teilliquidation und Quasi-
Wertschriftenhandel.

Die Unternehmenssteuerreform II ist zwangslaufig mit
Minderertrigen verbunden. Dabei ist zwischen kurz-
und langfristigen finanziellen Auswirkungen zu unter-
scheiden. In der Einfiihrungsphase wird die Reform zu
grosseren Minderertriagen (fiir Bund, Kantone und Ge-
meinden zwischen Fr. 730 und 790 Mio., je nach Modell)
fiihren. Langfristig prognostiziert der Bundesrat die
Ausfille fiir Kantone und Gemeinden, je nach Modell,
auf zwischen Fr. 465 und 585 Mio., wihrend der Bund
mit zusdtzlichen Einnahmen im Umfang von Fr. 70 bis
100 Mio. rechnen konnte. Fiir die Kantone und Gemein-
den sind deshalb nach Auffassung des Bundesrats Kom-
pensationsmassnahmen unabdingbar.

2 Kantone

2.1 Basel-Landschaft

Der Regierungsrat hat Ende Januar 2004 einen Entwurf
zur Anderung des Steuergesetzes in die Vernehmlassung

geschickt. Dabei wird die Abschaffung der Handénde-
rungssteuer bei Unternehmensumstrukturierungen vor-
geschlagen. Bei Umstrukturierungen wie Fusionen, Um-
wandlungen und Abspaltungen von Unternehmen soll ab
1.Januar 2005 auf die bisher zur Hilfte erhobene Hand-
anderungssteuer vollstindig verzichtet werden, wie dies
auch vom Fusionsgesetz (s.Abschn.1.3) vorgegeben
wird. Zudem sollen auf kantonaler Ebene die Regelung
des Steuerbezugs systematisch und redaktionell neu auf-
gebaut sowie die steuerlichen Normen des Behinderten-
gleichstellungsgesetzes umgesetzt werden. Die Ver-
nehmlassungsfrist dauerte bis Ende April 2004.

2.2 Basel-Stadt

Am 18. Februar 2004 hat der Grosse Rat verschiedene
Anderungen des Steuergesetzes beschlossen. Lotterie-
gewinne und sonstige Gewinne aus Spiel und Wette sind
(mit Ausnahme der Spielbankengewinne) nicht lidnger
steuerbefreit. Ferner konnen behinderte Personen die be-
hinderungsbedingten Kosten (entsprechend den Vorga-
ben des Behindertengleichstellungsgesetzes) uneinge-
schrankt von ihrem Einkommen abziehen. Schliesslich
sind zwecks Vermeidung von Riickwirkungen die zeitli-
chen Grundlagen fiir den Ausgleich der kalten Progres-
sion neu so geregelt worden, dass der Ausgleich nicht
mehr wie bisher fiir das Steuerjahr erfolgt, in dem der
Teuerungsstand den ausgleichsrelevanten Indexstand
iiberschreitet, sondern erst fiir die nachfolgende
Steuerperiode. Die neuen Bestimmungen werden ab der
Steuerperiode 2005 wirksam.

Verschiedene parlamentarische Vorstosse (Anziige, Mo-

tionen) sind beim Regierungsrat oder bei der Grossrats-

kommission WAK in Bearbeitung:

— Einfiihrung des Vollsplittings bei der Ehegattenbe-
steuerung;

— steuerliche Entlastungen fiir Haushalte mit Kindern;

— Abzug fiir Zuwendungen an politische Parteien;

— Straffung der Einkommens- und Vermogenssteuer-
tarife sowie

— degressiver Kinderbetreuungskostenabzug bei zu-
nehmendem Einkommen.

2.3 Genf

Am 8. Februar 2004 wurden vom Volk folgende Steuer-

gesetzvorlagen gutgeheissen:

—  Wohneigentum: Das Gesetz 8708 (Revision des Ge-
setzes iiber die Einregistrierungsgebiihren) fordert
den Erwerb von Grundeigentum. Dies geschieht
iiber die Reduktion der Einregistrierungsgebiihren
fiir Vorgiinge, die Fr. 1 Mio. nicht iibersteigen und
unter der Bedingung, dass das Grundstiick durch den
Eigentiimer selbst als Hauptwohnsitz wihrend drei
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aufeinander folgender Jahre genutzt wird. Wird die-
se Bedingung nicht erfiillt, erfolgt eine Nachbe-
steuerung. Die Pauschalreduktion auf den Einregis-
trierungsgebiihren beim Grundstiickerwerb betréigt
Fr.15000. Bei den Pfandrechten wird die Einregis-
trierungsgebiihr um die Hilfte gesenkt.

—  Steuerbefreiung der Ehegatten und der Verwandten
in gerader Linie fiir Erbschaften und Schenkungen:
Das Gesetz 8642 beinhaltet eine Revision des Geset-
zes tiber die Erbschaftssteuern, indem es den tiberle-
benden Ehegatten und die Verwandten in gerader
Linie von der Erbschafts- und Schenkungssteuer
befreit. Davon ausgenommen sind die Erbschaften
und Schenkungen, die von Steuerpflichtigen stam-
men, welche im Rahmen einer der drei letzten defi-
nitiven Veranlagungen, gerechnet vom Todestag
resp. dem Tag der Schenkung an, nach Aufwand be-
steuert wurden.

2.4 Glarus

Die Landsgemeinde vom Mai 2004 wird iiber eine Revi-
sion des Steuergesetzes abstimmen. Vorgesehen ist die
Integration von Bestimmungen des Behindertengleich-
stellungsgesetzes sowie des Fusionsgesetzes ins Steuer-
gesetz. Zur Diskussion steht auch eine allgemeine
Entlastung der Kapitalgesellschaften und Genossen-
schaften.

25 Graubiinden

Der Regierungsrat des Kantons Graubiinden hat am
9.Mirz 2004 die Botschaft zu einer Teilrevision des
Steuergesetzes zuhanden des Grossen Rates verabschie-
det. Mit der Teilrevision wird in erster Linie eine Anpas-
sung an das Bundesrecht (StHG und DBG) bezweckt.
Die Vorlage soll in der Juni-Session im Grossen Rat be-
raten werden und auf den 1. Januar 2005 in Kraft treten.

Verschiedene Bestimmungen des kantonalen Steuerge-
setzes werden den zwingenden, seit 1. Januar 2001 direkt
anwendbaren Bestimmungen des StHG angepasst. Neu
eingefiihrt werden der Behindertenabzug und — fiir den
Fall, dass das Steuerpaket 2001 angenommen wird — ein
Kinderbetreuungsabzug als allgemeiner Abzug. Fiir die
Besteuerung von Liegenschaftsvermittlern im interkan-
tonalen Verhiltnis wird eine gesetzliche Grundlage ge-
schaffen, um Besteuerungsliicken zu verhindern.

Weiter soll die Steuerbehorde die Moglichkeit erhalten,
bei wirtschaftlich wenig leistungsfihigen Steuerpflichti-
gen auf eine Veranlagung zu verzichten, wenn ein Steu-
erbezug aussichtslos erscheint und ein Steuererlass ge-
wihrt werden miisste.

2.6 Schaffhausen

Auf die im Zusammenhang mit der Teilrevision des
Steuergesetzes vom 15.September 2003 (Bestimmun-
gen iiber die Reduktion der Grenzsteuerbelastung fiir
natiirliche Personen mit einem steuerpflichtigen Ein-
kommen von mehr als Fr.500000 bzw. einem steuer-
pflichtigen Vermdgen von mehr als Fr. 10 000 000) erho-
bene staatsrechtliche Beschwerde ist das Bundesgericht
nicht eingetreten. Die gleichzeitig erhobene Stimm-
rechtsbeschwerde hat es abgewiesen.

Mit einer weiteren Steuergesetzrevision soll die heute
bestehende «Kopfsteuer» reduziert bzw. abgeschafft
werden. Daneben sind verschiedene Anpassungen an
neue Bestimmungen des Bundesrechts (Behinderten-
gleichstellungsgesetz, Fusionsgesetz) sowie weitere An-
derungen vorgesehen (Aufthebung der dem DBG nach-
gebildeten Regelung iiber die Steuerpflicht von natiir-
lichen Personen im Ausland mit einem Arbeitsverhiltnis
zum Bund oder einer anderen offentlich-rechtlichen
Korperschaft oder Anstalt des Inlandes; Grundstiickge-
winnsteueraufschub bei Ersatzbeschaffungen durch be-
stimmte juristische Personen; redaktionelle Anderung
betreffend die Steuerpflicht von Personengesellschaf-
ten). Eine entsprechende Vorlage soll dem Kantonsrat im
ersten Quartal 2004 unterbreitet werden.

2.7 Thurgau

Der Regierungsrat hat dem Grossen Rat einen Entwurf
iiber die Anderung des Steuergesetzes unterbreitet. Da-
bei geht es in erster Linie um die Reform der Familienbe-
steuerung und um notwendige Anpassungen im Bereich
des interkantonalen Steuerrechts.

Eingefiihrt werden soll das Teilsplitting fiir verheiratete
Personen. Das Existenzminimum soll freigestellt und
der Tarif im unteren und oberen Einkommensbereich ge-
streckt werden. Ebenso sollen die Pramien fiir die obli-
gatorische Krankenpflegeversicherung und behinde-
rungsbedingte Kosten uneingeschrinkt abgezogen wer-
den konnen. Zusitzlich sollen die Kinderabziige erhoht
und ein Alleinerzieherabzug eingefiihrt werden.

Im Gesetzesentwurf weiter enthalten sind die Reduktion
des Progressionssatzes im obersten Einkommensbe-
reich, die Erhohung der Erlasskompetenz der Bezugsbe-
horden sowie der Verzicht auf Ausgleichszinsen auf Ka-
pitalleistungen aus Vorsorge und bei der erginzenden
Vermogenssteuer. Der Regierungsrat beabsichtigt, die
Anderungen zum Steuergesetz nach der Behandlung im
Grossen Rat auf den 1.Januar 2005 in Kraft zu setzen.
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2.8 Wallis

Der Staatsrat des Kantons Wallis hat beschlossen, dem
Grossen Rat einen Entwurf zur Einfiihrung einer Steuer-
ermissigung fiir Kinder zu unterbreiten. Es ist vorgese-
hen, dass dieses Geschift in der Mai-Session 2004 be-
handelt wird. Der Dekretsentwurf sieht vor, dass fiir je-
des minderjdhrige oder in der beruflichen Ausbildung
oder im Studium stehende Kind, fiir dessen Unterhalt der
Steuerpflichtige aufkommt, vom Betrag der kantonalen
Einkommenssteuer ein Anteil von hochstens Fr. 150 in
Abzug gebracht werden kann. Die Ermiéssigung wird
nach Abzug der Soziallasten und des Ehegattenrabatts
vorgenommen. Sie ist fix und wird nicht indexiert.

Im Falle der Annahme durch den Grossen Rat tritt das
Dekret riickwirkend auf den 1.Januar 2004 in Kraft.
Zeitlich ist es bis zum Inkrafttreten der bundesrechtli-
chen Vorschriften iiber die Familienbesteuerung gemiss
Steuerpaket, sollte dieses in der Volksabstimmung vom
16. Mai 2004 angenommen werden, limitiert. Langstens
aber behilt es seine Giiltigkeit bis zum 31. Dezember
2005.

2.9 Zirich

Der Regierungsrat setzt die Anderung des Steuergeset-
zes vom 25. August 2003, mit der die natiirlichen Perso-
nen entlastet werden, auf den 1. Januar 2006 in Kraft. Bei
dieser Teilrevision wird das heute geltende Steuergesetz
wie folgt gedndert: Die kalte Progression bei den Ein-
kommens- und Vermdgenssteuertarifen sowie den be-
tragsmissig festgelegten Abziigen wird ausgeglichen.
Zudem sind bei folgenden Abziigen Erhohungen ge-
plant, die iiber den Ausgleich der Teuerung hinausgehen:
— personlicher Abzug (im Einkommenssteuertarif als
Nullstufe integriert): fiir Alleinstehende von
Fr.5500 auf 6200 sowie fiir Verheiratete von bisher
Fr. 11 000 auf 12 400;
— Kinderabzug: von Fr. 5400 auf 6100;
— Kinderbetreuungskostenabzug: von Fr.3100 auf
6000.

Am 30.November 2003 haben die Stimmberechtigten
die Volksinitiative «Schluss mit amtlicher Verteuerung
der Wohnkosten fiir Mieter und Eigentiimer» angenom-
men. Diese Initiative sieht die Abschaffung der Handén-
derungssteuer vor. Diese Neuerung tritt unter Vorbehalt
der Erwahrung des Abstimmungsergebnisses am 1.Ja-
nuar 2005 in Kraft.

Am 16.Mai 2004 entscheidet das Volk iiber eine Ande-
rung des Steuergesetzes, die fiir Personen im gesetzli-
chen AHV-Alter einen Abzug von Fr. 1000 vorsieht.
Ehepaaren steht der doppelte Abzug zu. Der besondere
Steuerabzug fiir Steuerpflichtige im Rentenalter war mit

der Totalrevision des kantonalen Steuergesetzes abge-
schafft worden. Im September 2002 aber hatten die
Stimmberechtigten die Volksinitiative «fiir eine geringe-
re Besteuerung der Seniorinnen und Senioren» ange-
nommen, die zur Unterbreitung der nun zur Abstimmung
gelangenden Gesetzesrevision fiihrte.

3 Doppelbesteuerungsabkommen

Im Januar wurden die Verhandlungen iiber den Ab-
schluss eines Doppelbesteuerungsabkommens mit Peru
aufgenommen. Sie werden voraussichtlich noch im Lau-
fe dieses Jahres weitergefiihrt.

Im Mirz fanden Gespriache mit Kuwait iiber Probleme
bei der Anwendung des Einkommens- und Vermogens-
steuerabkommens vom 16. Februar 1999 durch Kuwait
statt. Schweizerischerseits wurde die als abkommens-
widrig betrachtete kuwaitische Zuliefergewinnbesteue-
rung bei der Lieferung von Waren, Giitern oder Anlage-
teilen durch ein schweizerisches Unternehmen an eine in
Kuwait ansissige Betriebstitte oder verbundene Person
beanstandet. Kuwait stellte sich auf den Standpunkt,
dass diese Besteuerung, weil nicht ausdriicklich ausge-
schlossen, zuléssig sei. Die kuwaitische Seite zeigte sich
aber bereit, in einer Teilrevision des Abkommens diese
Zuliefergewinnbesteuerung auszuschliessen, forderte
aber im Gegenzug diverse, iiber das geltende Abkommen
hinausgehende Entlastungen von den schweizerischen
Steuern. Diese Forderungen erschienen aus schweizeri-
scher Sicht als nicht annehmbar. Das weitere Vorgehen
wird zu priifen sein.

Auf Wunsch der USA fanden im Mirz erste Gespriche
betreffend eine Teilrevision des bestehenden Einkom-
menssteuerabkommens vom 2. Oktober 1996 statt. Es ist
vorgesehen, diese Verhandlungen im August 2004 wei-
terzufiihren. Dabei wird auch die Frage der Revision des
Erbschaftssteuerabkommens vom 9.Juli 1951 bespro-
chen werden.
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