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166 Pascal Hinny, Das Diskriminierungsverbot des Personenverkehrsabkommens im Schweizer Steuerrecht

Der Inhalt dieses Aufsatzes ist Teil eines Forschungs-
projektes, welches demnichst abgeschlossen und publi-
ziert werden soll. Der Aufsatz befasst sich vorab mit
auslegungstechnischen Fragen des Personenverkehrs-
abkommens. Insbesondere stellt sich die Frage nach
dem Umfang des mit dem Abkommen iibernommenen
EG-rechtlichen Gebots der Inldnderbehandlung (Verbot
der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit
bei vergleichbaren Verhiltnissen) im Steuerrecht. In ei-
nem weiteren, fiir die nidchste Ausgabe geplanten Auf-
satz wird sodann — praktisch — der Einfluss der EuGH-
Rechtsprechung auf die Quellensteuerordnung darge-
stellt.

1 Einfilhrung

Das Personenverkehrsabkommen' (auch «Freiziigig-
keitsabkommen [FZA]») ist am 1.Juni 2002 zusammen
mit sechs weiteren sektoriellen Abkommen in Kraft ge-
treten. Formell handelt es sich bei den Abkommen um
staats- bzw. volkerrechtliche Vertrige zwischen der
Schweiz und der Europidischen Gemeinschaft bzw. den
einzelnen EU-Mitgliedstaaten.

1.1 Inhalt des Personenverkehrsabkom-
mens

Das Personenverkehrsabkommen bezweckt die Ver-
wirklichung des freien Personenverkehrs zwischen der
Schweiz und der EU auf der Grundlage der in der EG
geltenden Bestimmungen?. Durch das Abkommen wird
die Personenfreiziigigkeit im Ergebnis auf die Schweiz
ausgedehnt.?

Wie das den Regelungen zugrunde liegende EG-Recht

stiitzt sich die Personenfreiziigigkeit auf drei Pfeiler

und gewihrt die folgenden Rechte:

— Bewegungsrechte*, d.h. das Recht auf Einreise,
Ausreise und Aufenthalt zwecks Ausiibung einer
unselbstindigen, selbstindigen oder zeitlich be-

grenzten Dienstleistungs-Tdtigkeit, sowie das

Recht auf Verbleib nach Beendigung der Erwerbsti-
tigkeit; ausserdem das Recht auf Einreise und Auf-
enthalt von Personen, die keine Erwerbstitigkeit
ausiiben. Der personliche Geltungsbereich umfasst
dariiber hinaus auch die Familienangehorigen die-
ser Personen;

— Recht auf Inlinderbehandlung (Recht auf gleiche
Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen, gleiche
steuerliche und soziale Vergiinstigungen, gleichen
Unterricht an den Berufsschulen und den Um-
schulungszentren, gleiche Gewerkschaftsrechte und
gleiche Wohnung wie die Inldnder);

— Begleitrechte (Koordinierung der Systeme der so-
zialen Sicherheit, gegenseitige Anerkennung beruf-
licher Qualifikationen).

Diese Rechte stehen unter dem sog. ordre-public-Vor-
behalt® und weiteren im FZA enthaltenen® und in der
EuGH-Rechtsprechung entwickelten Vorbehalten.

1.2 Auslegung

Fiir die Auslegung von volkerrechtlichen Vertrigen sind
grundsitzlich die Regeln des Wiener Ubereinkommens
iiber das Recht der Vertrige vom 23.Mai 19697 (auch
«Wiener Vertrags-Konvention [WVK]») massgebend?®.
Gemaiss Art. 1 findet die WVK auf Vertrige zwischen
Staaten Anwendung. Das FZA stellt jedoch nicht nur ei-
nen Vertrag zwischen Staaten, sondern auch einen Ver-
trag zwischen der Schweiz und der EG dar. Dennoch
wird allgemein davon ausgegangen, dass die WVK fiir
die Auslegung des FZA massgeblich ist’.

Gemiss den massgeblichen Art. 31-33 WVK ist fiir die
Auslegung eines volkerrechtlichen Vertrages v.a. der
Wortlaut im Zusammenhang des gesamten Vertrags und
im Lichte des objektivierten Vertragszwecks massgeb-
lich. Der Wille der Parteien ist dabei nur insofern von
Bedeutung, als er im Vertragstext seinen Ausdruck ge-
funden hat.'° Was den Wortlaut anbetrifft, existieren die
Sektoriellen Abkommen in den elf Amtssprachen der
EU, welche alle gleichermassen verbindlich sind!!.

1 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedstaaten andererseits Uiber die Freizligigkeit, vom 21.Juni
1999, SR 0.142.112.681.

2 Praambel FZA.

3 WOLKER/GRILL, in: Groeben/Schwarze, 2003, Vorbem. zu den
Art. 39 bis 41 EG, Ziff. 60.

4  Art.1FZA.
5 Art.5(1) Anhang | FZA.
6 In steuerlicher Hinsichtinsbesondere in Art. 21 FZA.

7 SR 0.111. Flrdie Schweizam 6.Juni 1990 in Kraft getreten.

8 HAFELIN/HALLER, 2001, 25; VOGEL, in: Vogel/Lehner, 2003, Einl.,
Ziff. 105 ff.; BB1 198911, 775 ff.; BGE 117 V 268 vom 8. November
1999, E.3b; BGE 130 II 113 vom 19.Dezember 2003,
2A.246/2003,E.6.1.

9 Vgl. etwa: BREITENMOSER/ISLER, 2001, 206; KAHIL-WOLFF/MOSTERS,
Struktur, 2001, 21; HAILBRONNER, 2003, 48; THURER/HILLEMANNS,
2002, 22, 28 und 35. Gegen eine direkte Anwendung: EPINEY/
MEIER/MOSTERS, 2004, 150 f., welche jedoch die Anwendung der
WVK nicht grundsétzlich in Frage stellen.

10 VoGEL, in: Vogel/Lehner, 2003, Einl., Ziff. 106 f.

11  EPINEY/MEIER/MOSTERS, 2004, 147.
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Erginzende Auslegungsmittel, insbesondere die vorbe-
reitenden Arbeiten (travaux préparatoires) und die Um-
stinde des Vertragsschlusses konnen gemiss Art.32
WVK herangezogen werden: einerseits um die sich un-
ter Art.31 WVK ergebende Bedeutung zu bestitigen,
andrerseits um die Bedeutung zu bestimmen, wenn die
Auslegung nach Art.31 WVK mehrdeutig oder unklar
ist oder zu einem sinnwidrigen oder unverniinftigen Er-
gebnis fiihrt. Bei diesen erginzend zuzuziehenden Ma-
terialien handelt es sich jedoch nur um Dokumente, die
im Zusammenhang mit der Vertragsverhandlung vorge-
legt oder hergestellt wurden.!? Keine solchen Dokumen-
te stellen dabei die Botschaften zu Handen der eidg.
Rite zur Genehmigung von Staatsvertrdgen dar. Diese
Botschaften werden von der Schweiz ndmlich einseitig
und regelmissig erst nach dem Abschluss der Verhand-
lungen erstellt. Andrer Auffassung ist das Bundesge-
richt, welches im Widerspruch zur WVK die Botschaf-
ten zu Handen der eidg. Rite regelmissig beizieht,
wenn diese Aufschluss iiber die Entstehungsgeschichte
bzw. den Willen der Vertragsparteien (die «Umstinde
des Vertragsschlusses») geben'3. Im Zusammenhang
mit dem FZA zieht das Bundesgericht die Botschaft
Sektorielle Abkommen, 1999, gar direkt zur Auslegung
einzelner Bestimmungen des FZA heran'*. Ebenso irre-
levant sind schliesslich die parlamentarischen Beratun-
gen oder die Unterlagen fiir eine allfzllige Volksabstim-
mung iiber einen Staatsvertrag'®. Dies im Unterschied
zur Auslegung von nationalen Normen, wo diese Mate-
rialien zum Standard der fiir eine Auslegung heranzu-
ziehenden Dokumente gehoren.

Richtigerweise muss damit davon ausgegangen werden,
dass die Botschaft Sektorielle Abkommen 1999 zuriick-
haltend und v.a. nur zur Ermittlung der Umstinde des
Vertragsschlusses, als Auslegungshilfe herangezogen
wird. Keine Bedeutung hat die Botschaft m. E. dort, wo

sie dem Wortlaut des FZA widerspricht oder Aussagen
enthilt, welche dem Wortlaut in guten Treuen nicht zu
entnehmen sind!®. In diesen Fillen wird in den nachfol-
genden Ausfiihrungen die Botschaft wie eine Auffas-
sung der Verwaltung, ohne die erhohte Bedeutung von
Materialien, behandelt.

Weitere, iSd WVK verwertbare Materialien sind sowohl
in der Schweiz als auch bei der EU-Kommission nicht
erhiltlich. Fiir die vorliegende Arbeit war einzig ein im
Zusammenhang mit den Verhandlungen erstellter ver-
traulicher Bericht einer Arbeitsgruppe der Konferenz
staatlicher Steuerbeamter aus dem Jahre 1998 zuging-
lich!”. Dabei handelt es sich jedoch um ein einseitig von
Schweizer Behorden erarbeitetes Dokument.

1.3 Inkrafttreten

Das Personenverkehrsabkommen ist am 1.Juni 2002 in
Kraft getreten. Die Personenfreiziigigkeit wird schritt-
weise in fiinf Etappen eingefiihrt. Zwolf Jahre nach In-
krafttreten ist die Freiziigigkeit vollstindig verwirk-
licht'®. Die im Steuerrecht v.a. relevanten Gleichbe-
handlungsge- und Diskriminierungsverbote sowie das
Beschriankungsverbot sind bereits ab Inkrafttreten des
Abkommens wirksam'.

1.4 Anwendungsbereich

In rdumlicher Hinsicht gilt das Abkommen fiir die
Schweiz und die EU-Mitgliedstaaten im Zeitpunkt der
Unterzeichnung des FZA (21.Juni 1999)*. Mit den
EFTA-Staaten Island, Norwegen und Liechtenstein hat
die Schweiz dem FZA entsprechende Vertrige abge-
schlossen?!. Damit gelten zur Zeit die Regeln des FZA
bzw. die entsprechend mit den EFTA-Staaten vereinbar-
ten Regeln fiir Staatsangehorige der folgenden Staaten:
Belgien, Frankreich, Osterreich, Dinemark, Griechen-
land, Spanien, Deutschland, Grossbritannien, Luxem-

12  VoGEL, in: Vogel/Lehner, 2003, Einl., Ziff. 110.

13  HOHN, 1993, 78, unter Hinweis auf einen BGE vom 20.Februar
1970, publiziert in LocHER/MEIER/VON SIEBENTHAL B 23.1 Nr. 4 E. 3
und Pra80(1991) Nr. 34 E. 3b. Vgl. dazu auch LocHeR, 2000, 104,
welcher ausserdem — unter Verweis auf den alteren BGE 112V
150 —auch auf Vorbehalte des Bundesgerichts gegeniiber dem
Beizug dieser einseitigen Verlautbarungen hinweist. Vgl. aus-
serdem auch die Zusammenstellung in LocHER, 1993, 576. Kri-
tisch gegeniiber dieser bundesgerichtlichen Praxis auch OBER-
SON, 2004, 25, mit weiteren Hinweisen.

14 BGE 130 Il 1 vom 4.November 2003, 2A.91/2003, E. 3.5 und
E.3.6.3; BGE 130 V51 vom 9.Dezember 2003, H 132/03, E. 5.2;
BGE H 197/03 vom 20.Februar 2004, E. 4.1undE. 4.2.

15 Zu den entsprechenden Materialien in Deutschland vgl. die
Ausfiihrungen bei VoGeL, in: Vogel/Lehner, 2003, Einl.,
Ziff. 110. Siehe dazu auch Rivier, 2000, 124, und DeErs. 2002/03,
117, FN 105, hinsichtlich der Botschaft zu den bilateralen Ver-
tragen.

16 GI. M. RiviEr, 2002/03, 119, FN 105.

17 Bericht Arbeitsgruppe Konferenz staatlicher Steuerbeamter,
1998.

18 Art. 10 FZA und Art. 26 Anhang | FZA. Vgl. dazu etwa GROSSEN/
DE PALEZIEUX, 2002, 113 ff., oder EPINEY/MEIER/MOSTERS, 2004,
151.

19 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 185. Die Botschaft be-
ziehtsich nichtausdriicklich aufdas Beschrankungsverbotund
erwahnt hier somitlediglich die Inlanderbehandlung.

20 Praambel FZA.

21 Abkommen zur Anderung des Ubereinkommens zur Errich-
tung der Européaischen Freihandelsassoziation vom 21.Juni
2001. Zu den Sonderregelungen mit Liechtenstein vgl. Proto-
koll betreffend den freien Personenverkehr zwischen der
Schweiz und Liechtenstein, BBl 2001, 5326 ff., sowie Weisun-
gen VEP, Ziff. 1.3.2. Vgl. auch EpPINEY/MEIER/MOSTERS, 2004, 148,
mit Hinweisen.
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burg, Portugal, Finnland, Irland, Schweden, Italien,
Niederlande (EU-Staaten: Stand Ende April 2004 und
vor EU-Osterweiterung); Island, Norwegen und Liech-
tenstein (EFTA-Staaten). Die Regeln sind dariiber hin-
aus auch auf EG-Angehorige mit den folgenden Wohn-
sitzorten anwendbar: Guadeloupe, Guyana, Martinique,
La Réunion, Azoren, Madeira, Kanarische Inseln,
Jersey, Guernsey, Alderney, Sark, Man, Gronland und
Firoer-Inseln?2.

Am 1.Mai 2004 hat sich die EU um zehn neue Mitglied-
staaten erweitert. Nach dem Beitritt von Estland, Lett-
land, Litauen, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechien,
Ungarn, Malta und Zypern umfasst die EU 25 Mitglied-
staaten. Infolge dieser Erweiterung soll das FZA auf die-
se neuen Mitgliedstaaten ausgedehnt werden. Ein ent-
sprechendes Protokoll zum FZA wurde am 2. Juli 2004
initialisiert®®. Uber die Ausdehnung des Freiziigigkeits-
abkommens wird die Bundesversammlung in einem
Bundesbeschluss entscheiden, welcher dem fakultativen
Referendum untersteht.?* Entsprechend wird nach In-
krafttreten dieses Protokolls der freie Personenverkehr
auch im Verhiltnis zu diesen Staaten schrittweise einge-
fiihrt. Dabei werden aber der Grundsatz der Inldnder-
behandlung und mithin die vorliegend interessierenden
Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbote ab In-
krafttreten des Protokolls gelten.

Der persénliche Anwendungsbereich umfasst die ge-
nannten Staatsangehorigen der Schweiz, der EU- und
der EFTA-Mitgliedstaaten, die auf dem Hoheitsgebiet
der anderen Vertragspartei Arbeitnehmer?, Selbstiandig-
erwerbende?®, Erbringer kurzzeitiger Dienstleistungen?’
oder Nichterwerbstitige?® sind. Juristische Personen
werden von der Niederlassungsfreiheit des Personen-
verkehrsabkommens nicht erfasst®. Begiinstigt sind
aber auch die Familienangehorigen all dieser aufent-
haltsberechtigten Personen. Als Familienangehorige

gelten, unabhiingig von ihrer Staatsangehorigkeit (auch
Drittstaatsangehorige), der Ehegatte und die unter 21
Jahre alten Verwandten in absteigender Linie, die Ver-
wandten des Ehegatten in aufsteigender Linie sowie der
Ehegatte und die unterhaltsberechtigten Kinder von
Studierenden®. Im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit
sind auch juristische Personen, die nach dem Recht ei-
nes Mitgliedstaates der EG, der EFTA oder der Schweiz
gegriindet wurden und ihren statutarischen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in der
EG, EFTA oder Schweiz haben, vom Anwendungsbe-
reich umfasst®'. Ebenfalls berechtigt sind, unabhingig
von deren Staatsangehorigkeit, Personen, welche von
einer sich fiir die Erbringung von Dienstleistungen qua-
lifizierenden Gesellschaft entsandt werden und davor
dauerhaft auf dem regulidren Arbeitsmarkt in der EG,
EFTA oder Schweiz zugelassen waren?2.

In sachlicher Hinsicht umfasst die Personenfreiziigig-
keit nur grenziiberschreitende, primér wirtschaftliche
Sachverhalte, insbesondere zwecks Ausiibung einer Er-
werbstétigkeit oder Erbringung einer Dienstleistung.
Rein innerstaatliche Sachverhalte sind vom Anwen-
dungsbereich des FZA nicht erfasst.*

Der Grundsatz des Diskriminierungsverbots, wie auch
derjenige des Beschriankungsverbots, sind im gesamten
Schweizer Recht, einschliesslich des Steuerrechts,
massgebend*.

1.5 Ubernahme des Acquis Communautaire
und insbesondere der EuGH-Rechtspre-
chung

Das Personenverkehrsabkommen verwirklicht die Frei-
ziigigkeit auf der Basis der in der EG geltenden Bestim-
mungen®. Unterschiede in der Anwendung sind nur
denkbar, sofern und soweit in den Abkommen gewihrte

22 Bundesamt fiur Zuwanderung, Integration und Auswande-
rung, Freier Personenverkehr Schweiz-EU/EFTA, Umsetzung
des Freiziigigkeitsabkommens in der Schweiz, Rundschreiben
tiber Grundsatzfragen, Geltungsbereich des FZA: www.imes.
admin.ch/personenverkehr/umsetzung/rundschreiben_d.asp
(besuchtam 12.Juli 2004).

23 Protocol to the Agreement between the European Community
and its Member States, of the one part, and the Swiss Confede-
ration, of the other, onthe free movement of personsregarding
the participation as contracting parties of the Czech Republic,
the Republic of Estonia, the Republic of Cyprus, the Republic of
Latvia, the Republic of Lithuania, the Republic of Hungary, the
Republic of Malta, the Republic of Poland, the Republic of
Slovenia and the Slovak Republic pursuant to their accession
to the European Union.

24 Integrationsbiiro EDA/EVD, Die EU-Erweiterung und die Aus-
dehnung des Personen-Freiziigigkeitsabkommens, 1f.: www.
imes.admin.ch/personenverkehr/eu_erweiterung/factsheet_d.
asp (besuchtam 7.Juli 2004).

25 Art.6-11Anhang|FZA.

26 Art.12-16 Anhang|FZA.

27 Art.5FZAiVm Art. 17 -23 Anhang | FZA.

28 Art.6 FZAiVm Art.24 Anhang | FZA.

29 GAssER, 2001, 283, und GROSSEN/DE PALEZIEUX, 2002, 121.

30 Art.3Anhangl|FZA.

31 Art.5(1) FZAiVm Art. 18 Anhang | FZA und Art. 2(3) VEP.

32 Art.2(3) VEP.

33 Vgl.auch ScHEUER, in: Lenz/Borchardt, 2003, Art. 39, Ziff. 3f.
34 Vgl.auch Kreisschreiben 2003, Ziff. 7.

35 Praambel FZA; Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 183f.
Dieses Ziel wird auch vom Bundesgericht (insbesondere von
derim Steuerrecht zustandigen Il. Offentlichrechtlichen Abtei-
lung) anerkannt: BGE 130 Il 1 vom 4.November 2003, 2A.91/
2003, E. 3.3.
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Rechte (insbesondere bestimmte Bewegungs- und
Gleichbehandlungsrechte) nicht erwédhnt werden, ob-
wohl sie im Gemeinschaftsrecht enthalten sind. Soweit
ersichtlich betrifft dies nur, aber immerhin, das Recht
auf Gleichbehandlung der Nichterwerbstitigen. Fiir
diese erschopft sich die Regelung im Aufenthaltsrecht,
ohne auch ein spezielles Gleichbehandlungsgebot zu
statuieren, wie dies bei den Arbeitnehmern, den Selb-
stindigerwerbenden und den Dienstleistungserbringern
der Fall ist*. Demnach ist das FZA iiberall dort, wo es
eine entsprechende Regelung enthilt, auch wenn der
Wortlaut nicht genau mit den EG-vertraglichen Bestim-
mungen iibereinstimmt, gleich zu verstehen und anzu-
wenden wie das einschligige Gemeinschaftsrecht”.
Unbedeutend ist dabei, dass die Schweiz das Abkom-
men grundsitzlich autonom anwendet.

Zur Erreichung dieses Ziels sollen gemiss Art. 16(1)
FZA unter dem FZA gleichwertige Rechte wie in der
EG Anwendung finden und gemiss Art. 16(2) FZA die
einschldgige EuGH-Rechtsprechung wie folgt beriick-
sichtigt werden:
(2) Soweit fur die Anwendung dieses Abkommens
Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen
werden, wird hierfiir die einschlagige Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europaischen Ge-

meinschaft vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung
berticksichtigt.

In materieller Hinsicht enthalten die origindren Bestim-
mungen betreffend Einreise- und Aufenthaltsrechte so-
wie Inldndergleichbehandlung des FZA den primér- und
sekundirrechtlichen Rechtsbestand des freien Perso-
nenverkehrs einschliesslich des Gebots der Inldnderbe-
handlung. Diesbeziiglich ist die gefestigte und konstan-
te EuGH-Rechtsprechung inner- und ausserhalb des
Steuerrechts zu beriicksichtigen.

In zeitlicher Hinsicht kann gemiss Hailbronner nicht
formal auf das Datum des betreffenden EuGH-Ent-
scheids abgestellt werden. Demnach sei auch Recht-
sprechung zu beriicksichtigen, «die bereits vor dem
Zeitpunkt der Unterzeichnung vorhanden war, aber spa-
ter unter Fortfiihrung der fritheren Rechtsprechung kon-
kretisiert worden ist.» Anders sei die Rechtslage, «wenn
der Gerichtshof von seiner fritheren Rechtsprechung
abweicht oder unter Hinweis auf neuere Entwicklungen
oder Erkenntnisse seine Rechtsprechung modifiziert.»*

Ahnlich ist fiir Grossen/de Palézieux die Rechtspre-
chung, welche bis zum 21.Juni 1999 «entwickelt wur-
de», massgebend®.

Das Bundesgericht fiihlt sich zunichst nur an vor dem
21.Juni 1999 gefillte Urteile gebunden. Es fiihrt hin-
sichtlich neuerer EuGH-Urteile in konstanter Praxis Fol-
gendes aus: «Das erwihnte Urteil datiert indes aus der
Zeit nach der Unterzeichnung des Abkommens am
21.Juni 1999, so dass die Interpretation durch den Ge-
richtshof laut Art. 16 Abs. 2 FZA fiir die Anwendung des
Abkommens nicht verbindlich ist.»* Dennoch werden
z.T. auch neuere Urteile ohne weiteres beriicksichtigt.

Entscheidend ist schliesslich, wie stark die rechtsan-
wendenden Behorden an die EuGH-Préjudizien gebun-
den sind: Gemiss Art. 16(2) Satz 1 FZA wird die ein-
schligige Rechtsprechung fiir die Anwendung des Ab-
kommens «beriicksichtigt» (franzosisch: «il sera tenu
compte de la jurisprudence pertinente»; italienisch: «si
terra conto della giurisprudenza pertinente»; englisch:
«account shall be taken of the relevant case law»).

Die Priambel des FZA sieht vor, dass die Personenfrei-
ziigigkeit auf der Grundlage der in der EG geltenden
Bestimmungen verwirklicht wird. Gemiss Art. 16(1)
FZA treffen die Vertragsparteien zur Erreichung der
Ziele des Abkommens «alle erforderlichen Massnah-
men, damit in ihren Beziehungen gleichwertige Rechte
und Pflichten wie in den Rechtsakten der Europdischen
Gemeinschaft, auf die Bezug genommen wird, Anwen-
dung finden.» In diesem Zusammenhang wird denn
auch die Beriicksichtigung der EuGH-Rechtsprechung
statuiert. Dabei wird die Schweiz auch iiber neuere
Rechtsprechung unterrichtet und stellt der gemischte
Ausschuss die Auswirkung dieser neueren Rechtspre-
chung auf das Abkommen fest.*! Diese vertraglichen
Regelungen lassen auf eine enge Bindung an die EuGH-
Prijudizien schliessen. Dies wird schliesslich auch in
der bundesritlichen Botschaft bestitigt: Demnach gel-
ten «die Regeln des Freien Personenverkehrs — wie sie
innerhalb der EU bereits zur Anwendung kommen —
[...] auch fiir die Schweiz»*?, dies unter Vorbehalt der
Ubergangsbestimmungen. Wie erwihnt, ist dabei je-
doch die hier interessierende Inldnderbehandlung ab In-
krafttreten zu gewéhren.

36 Art.9,15und 19 Anhang | FZA.

37 «Die Regeln des freien Personenverkehrs — wie sie innerhalb
der EU bereits zur Anwendung kommen - gelten grundsatzlich
[...] auch fur die Schweiz» (Botschaft Sektorielle Abkommen,
1999, 183). Vgl. auch GAssEeR, 2001, 274; GROSSEN/DE PALEZIEUX,
2002, 103 und 106.

38 HAILBRONNER, 2003, 51.

39 GROSSEN/DE PALEZzIEUX, 2002, 115.
40 BGE 130111 vom 4.November 2003, 2A.91/2003, E. 3.5.
41 Art.16(2) Satze 2 und 3 FZA.

42 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 183.
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Gemiss Epiney/Meier/Mosters ist aufgrund von
Art. 16(2) iVm der Praambel zum FZA und mit Art. 16(1)
FZA die einschligige EuGH-Rechtsprechung «massgeb-
lich», wenn sich aus Systematik, Sinn und Zweck nichts
anderes ergibt*. Die den freiziigigkeitsrechtlichen Vor-
schriften des priméren und sekunddren Gemeinschafts-
rechts weitgehend nachgebildeten Bestimmungen seien
dabei «in Ubereinstimmung» mit der EuGH-Rechtspre-
chung auszulegen*’. Gemiss Grossen/de Palézieux und
Jaag sind die schweizerischen Instanzen «verpflichtet»,
die EuGH-Rechtsprechung zu beriicksichtigen®. Auch
Kahil-Wolff geht von einer «Verpflichtung» zur Beriick-
sichtigung und von einer «Massgeblichkeit» der freizii-
gigkeitsfreundlichen EuGH-Rechtsprechung aus*.

Von einer solchen Bindung an die EuGH-Entscheide
scheint auch das Bundesgericht auszugehen: Dabei
spricht es*’ von «Auslegung im Lichte»*, «Anwen-
dung»*’, «Gebrauch»*, «Verpflichtung zur Ubernah-
me»>! und gar von «Bindung an»*? und «Transformation
der EuGH-Entscheide ins Schweizer Recht»*. Diese
Auffassung wird insbesondere auch von der in steuer-
rechtlichen Angelegenheiten zustindigen II. Offentlich-
rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts massgeblich
mitgetragen.

Damit sind nach herrschender Lehre und Auffassung
des Bundesgerichts die einschligigen EuGH-Entschei-
de nicht bloss unverbindlich zu konsultieren. Sie sind
fiir die Auslegung und die Anwendung des FZA mass-
geblich anzuwenden. In der bundesgerichtlichen Praxis
wird denn auch das EG-Recht, einschliesslich der
EuGH-Entscheide, schon fast selbstverstindlich und
ohne weiteres wie eigenes Recht angewendet.

Neuere, d. h. abdem 21. Juni 1999 ergangene Rechtspre-
chung ist gemass Art. 16(2) FZA formal nicht zu bertick-
sichtigen. Die Auswirkung neuerer Rechtsprechung auf
das Abkommen stellt der gemischte Ausschuss auf An-

trag einer Vertragspartei fest>*. Mit anderen Worten ist
zur Beurteilung von ab dem 1. Juni 2002 verwirklichten
Sachverhalten, welche unter das FZA fallen, die EuGH-
Rechtsprechung bis und mit dem 20. Juni 1999 zwingend
zu beriicksichtigen. Neuere Rechtsprechung ist formal
nicht Gegenstand des Abkommens, solange der ge-
mischte Ausschuss dies nicht ausdriicklich feststellt.

Angesichts der Zielsetzung des Vertrages, die Frei-
ziigigkeit «auf der Grundlage der in der Europiischen
Gemeinschaft geltenden Bestimmungen zu verwirkli-
chen»®, und um ein ungewolltes Auseinanderdriften
der Rechtsanwendung zu vermeiden, ist m. E. folgen-
dermassen zu unterscheiden: Neuere Rechtsprechung,
die bisherige Rechtsprechung lediglich prizisiert und
den Rahmen des Rechtsbestandes per 21.Juni 1999
bzw. zwischenzeitlich formell einbezogener Rechtspre-
chung nicht sprengt, ist fiir die Auslegung zu beriick-
sichtigen. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass der
EuGH Praxisdnderungen grundsitzlich nicht dekla-
riert>®. Mit Breitenmoser/Isler ist somit bei einer (prizi-
sierenden) Eingrenzung der Freiziigigkeit durch den
EuGH davon auszugehen, dass dies auch unter dem
FZA gilt”’. Wo allerdings der EuGH qualitativ neue We-
ge beschreitet und diese Entwicklung am 21.Juni 1999
aufgrund des damaligen Entscheidbestandes nicht ab-
sehbar war, ist diese Rechtsprechung — ohne formellen
Beschluss des gemischten Ausschusses — nicht Gegen-
stand des Abkommens und an sich nicht zu beriicksich-
tigen. Dies kann eine rechtsanwendende Behorde aber
nicht an einer rechtsvergleichenden Beriicksichtigung
bei der Auslegung der Vertragsbestimmungen hindern.

Eine dhnliche Haltung scheint das Bundesgericht zu ver-
treten. Bei der Auslegung des FZA beriicksichtigt es
durchaus auch ab dem 21.Juni 1999 ergangene EuGH-
Entscheide, vor allem sofern sie die bisherige Jurispru-
denz prizisieren®. Bisweilen lisst sich das Bundesge-

43  EPINEY/MEIER/MOSTERS, 2004, 151.

44 EPINEY/MEIER/MOSTERS, 2004, 152.

45 GROSSEN/DE PALEZIEUX, 2002, 133; JAAG, 2002, 47.

46  KAHIL-WoOLFF/MOSTERS, Struktur, 2001, 22f.

47 Z.T.lbersetzt aus dem franzésischen Originaltext.

48 BGE 13011113 vom 19.Dezember 2003, 2A.246/2003, E. 6.1.
49 BGE 13011113 vom 19.Dezember 2003, 2A.246/2003, E. 6.3.
50 BGE 13011113 vom 19.Dezember 2003, 2A.246/2003, E. 6.3.
51 BGE 13011113 vom 19.Dezember 2003, 2A.246/2003, E. 6.4.

52 Umkehrschluss aus BGE 130 Il 1 vom 4.November 2003,
2A.91/2003, E. 3.6.1, wonach das Bundesgericht an nach dem
21.Juni 1999 ergangene EuGH-Entscheide «nicht gebunden»
ist.

53 Umkehrschluss aus BGE 130 Il 113 vom 19.Dezember 2003,
2A.246/2003,E.6.2: «Les arréts de la Cour de justice fondés sur
des notions ou desconsidérations dépassantce cadre relative-
ment étroit ne sauraient donc, sans autre examen, étre trans-
posés dans |’ordre juridique suisse.»

54 Art.16(2) FZA.

55 Praambel FZA.

56 BREITENMOSER/ISLER, 2001, 209; KAHIL-WOLFF/MOSTERS, 2001, 7.
57 BREITENMOSER/ISLER, 2001, 209.

58 BGE 130 11 113 vom 19.Dezember 2003, 2A.246/2003, E. 5.2:
«Les arréts rendus postérieurement a cette date peuvent, le
cas échéant, étre utilisés en vue d’interpréter I’Accord sur la
libre circulation des personnes [...], surtout s’ils ne font que
préciser une jurisprudence antérieure [...]»; BGE 130 1l 1 vom
4.November2003,2A.91/2003, E. 3.5 und ausdricklich E. 3.6.1,
mit weiteren Hinweisen; BGE 128 V 315 vom 9. August 2002
C357/01,E.1.d.
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richt von neuerer Rechtsprechung «inspirieren»®, «lehnt
sich an diese an»% oder wendet diese gar vollig selbst-
verstindlich an®’. Wo der EuGH in einem nach dem
21.Juni 1999 ergangenen Entscheid jedoch neu eine
weite Auslegung von Gemeinschaftsnormen vornimmt,
priift es, ob sich eine solche Interpretation auch unter
dem FZA vertreten ldsst. In der bisherigen Rechtspre-
chung hat das Bundesgericht insbesondere restriktivere
Auslegungen der Grundfreiheiten nachvollzogen, selbst
wenn das bisherige Verstindnis sowohl der EU-Kom-
mission als auch des schweizerischen Verhandlungspart-
ners weitergehend war®>. Gemiss Bundesgericht sind
unter dem FZA jedenfalls keine weitergehenden Ansprii-
che zu schiitzen, als sie innerhalb der EU gelten®.

1.6 Verhaltnis zum Landesrecht und zu an-
deren Staatsvertragen

Staatsvertragsrecht geht nach schweizerischer Praxis
dem Landesrecht vor. Soweit Bestimmungen des gel-
tenden Landesrechts mit solchen der Bilateralen Ver-
trige unvereinbar sind, werden sie somit durch das
Staatsvertragsrecht derogiert®.

Das FZA geht als lex posterior grundsitzlich allen alte-
ren Staatsvertrigen, einschliesslich Doppelbesteue-
rungsabkommen, im Regelungsbereich vor. Soweit be-
stehende Abkommen im Regelungsbereich mit dem Ab-
kommen vereinbar sind, bleiben sie davon unberiihrt;
andernfalls werden sie verdriangt®. Art.21 FZA nimmt
dabei konkret zum Verhiltnis des Personenverkehrs-
abkommens zum Steuerrecht Stellung®.

1.7 Individueller Rechtsschutz

1.7.1 Direkte Anwendbarkeit

Bei den sieben Sektoriellen Vertrigen mit der EG han-
delt es sich um Staatsvertrige. Sie bediirfen nach dem
in der Schweiz angewendeten monistischen Prinzip fiir
deren innerstaatliche Giiltigkeit keiner Transformation
in nationales Recht®. Die Abkommen sind fiir natiirli-
che und juristische Personen unmittelbar anwendbar

(und enthalten fiir diese Rechte und Pflichten), soweit
die darin enthaltenen Rechtssitze hinreichend bestimmt
und klar (self-executing) sind®. Die im Abkommen,
insbesondere aber im Anhang I, prédzise formulierten
Rechte und Pflichten, die in Art. 16 FZA statuierte enge
Anlehnung an das per Vertragsschluss bestehende Ge-
meinschaftsrecht und insbesondere die zu beriicksichti-
gende EuGH-Rechtsprechung fiihren zu einer starken
Konkretisierung der Bestimmungen des FZA. Ein wei-
teres Indiz fiir die direkte Anwendbarkeit des Personen-
verkehrsabkommens findet sich in dessen Art. 11. Da-
nach haben die unter das Abkommen fallenden Per-
sonen das Recht, hinsichtlich der Anwendung der Be-
stimmungen dieses Abkommens bei den zustindigen
Behorden Beschwerde einzulegen, Entscheide anzu-
fechten oder die Untitigkeit der Behorde zu riigen®.
Bundesrat, Bundesamt fiir Justiz, Lehre und Bundesge-
richt gehen entsprechend davon aus, dass die Bestim-
mungen des hier relevanten Personenverkehrsabkom-
mens und insbesondere die Diskriminierungsverbote
unmittelbar anwendbar sind’’.

1.7.2 Ausgestaltung des Rechtsmittel-
verfahrens

Gemaiss Art. 11(1) und (2) FZA haben die unter das Ab-
kommen fallenden Personen das Recht, zur Durchset-
zung ihrer Anspriiche unter dem FZA bei den zustindi-
gen Behorden Beschwerde einzulegen, und Anspruch
darauf, dass diese innert angemessener Frist behandelt
wird. Ausserdem sieht Art. 11(3) FZA die Moglichkeit
der Berufung an ein unabhingiges Gericht vor.

Konkret sind damit in der Schweiz Anspriiche aus dem
FZA im ordentlichen Verfahren geltend zu machen. So
kann etwa ein Verstoss einer Steuerveranlagung gegen
das Diskriminierungsverbot des FZA im ordentlichen
Einspracheverfahren und letztinstanzlich vor Bundes-
gericht geltend gemacht werden. Ein Vorabentscheid
des EuGH kann nur hinsichtlich in einem EG-Staat gel-
tend gemachter Anspriiche erwirkt werden.

59 BGE 2A.240/2003 vom 23.April 2004, E. 3.1; BGE 2A.114/2003
vom 23. April 2004, E. 3.2 oder BGE 2A.345/2003 vom 31.Marz
2004, E. 3.3.

60 BGE 2A.579/2003 vom 2.Méarz 2004, E. 2.2.2.
61 BGE 2A.274/2003 vom 25.September 2003, E. 3.4.

62 BGE 13011 1 vom 4.November 2003, 2A.91/2003, E. 3.6.3. Vgl.
auch BGE 13011137 vom 16.Januar 2003, 2A.457/2003, E. 4.3.

63 BGE 13011 1vom 4.November 2003, 2A.91/2003, E. 3.6.3.
64 Vgl.auch Kreisschreiben, 2003, Ziff. 18.
65 Art.22 FZA.

66 S.dazu Abschn. 2.3, unten.

67 HAFELIN/HALLER, 2001, 560 f.
68 JAAG, 2002, 44; HAFELIN/HALLER, 2001, 561.

69 Diesbeziglich scheint auch eine Bezugnahme auf den EuGH-
Entscheid Factortame, wie dies von THURER/HILLEMANNS, 2002,
25, als Moglichkeit erwahnt wird, nicht notwendig.

70 Erlauternder Bericht, 2001, Ziff. 15, 6 f.; Kreisschreiben, 2003,
Ziff. 2; THURER/HILLEMANNS, 2002, 24 f., mit weiteren Hinweisen,
und 22, insbes. auch FN 23; FiLLIEZ, 2001, 194 ff. GI. M. GRosS-
SEN/DE PALEZIEUX, 2002, 107, sowie generell ZAcH, 2002, 6 f., und
JAAG, 2002, 44; BGE 129 Il 249 vom 17.Januar 2003, 2A.246/
2002, E. 3.3 (hinsichtlich der auslanderrechtlichen Bestimmun-
genim Anhang | FZA).

IFF Forum fiir Steuerrecht 2004



172 Pascal Hinny, Das Diskriminierungsverbot des Personenverkehrsabkommens im Schweizer Steuerrecht

2 Steuerrechtlich relevanter Inhalt

In steuerlicher Hinsicht sind v.a. die im Abkommen

vorgesehenen und durch die EuGH-Rechtsprechung

konkretisierten Gleichbehandlungsge- bzw. Diskrimi-

nierungsverbote und die Beschrinkungsverbote rele-

vant. Diese sind wesentliche Bestandteile der im Ab-

kommen vorgesehenen:

— Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (entsprechend
Art.39 EGV);

— Niederlassungsfreiheit der Selbstindigerwerbenden
(entsprechend Art. 43 EGV) und

— Dienstleistungsfreiheit fiir bestimmte natiirliche
oder juristische Personen als kurzzeitige Dienstleis-
ter; bei Letzteren allerdings beschrinkt auf die ak-
tive Dienstleistungsfreiheit (auf der Basis von
Art. 49 EGV).

Dass auch steuerliche Aspekte vom Abkommen erfasst
werden, ergibt sich v.a. aus den folgenden drei Griin-
den: (i) Das Abkommen will erstens — wie oben gezeigt
— die Personenfreiziigigkeit auf der Basis der in der EG
geltenden Bestimmungen verwirklichen und gilt dem-
nach in der gesamten Rechtsordnung’. Es ist dabei im
EG-Raum unbestritten, dass die Grundfreiheiten auch
gegeniiber steuerlichen Massnahmen gelten’. (ii) Das
Steuerrecht ist zweitens in Art. 9(2) FZA und iiber den
Verweis in Art. 15(2) Anhang I FZA fiir unselbstindig
und selbstindig Erwerbende konkret angesprochen:
Demnach geniessen diese Personen und deren Fami-
lienangehorigen die gleichen steuerlichen Vergiinsti-
gungen wie entsprechende Inldnder und deren Fami-
lienangehorigen. Diese Bestimmung entspricht Art. 7(2)
der Verordnung iiber die Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer innerhalb der Gemeinschaft’®. Dabei ist der Begriff
der «steuerlichen Vergiinstigung» umfassend, im Sinne
von «steuerlicher Behandlung» zu verstehen™. (iii)
Schliesslich bezieht sich Art.21 FZA («Beziehung zu
den bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen») kon-
kret auf steuerliche Massnahmen. Wie sogleich zu zei-
gen sein wird, schliesst diese Bestimmung das Steuer-
recht nicht einfach vom Anwendungsbereich aus.

Nachfolgend wird die Rechtsgrundlage fiir die Geltung
des Diskriminierungs- und Beschridnkungsverbots in
der Schweiz erlédutert.

2.1 Diskriminierungsverbot

Die im Steuerrecht massgebenden Gleichbehandlungs-
ge- und Diskriminierungsverbote basieren primir auf
den Art. 1(d), 2, 7(a) FZA sowie Art.9, 15 und 19 An-
hang I FZA. Die einschldagigen Bestimmungen lauten
wie folgt:
Art.2 FZA: Die Staatsangehodrigen einer Vertrags-
partei, die sich rechtmassig im Hoheitsgebiet ei-
ner anderen Vertragspartei aufhalten, werden bei

der Anwendung des Abkommens [...] nicht auf-
grund ihrer Staatsangehorigkeit diskriminiert.

Art.9(2) Anhang | FZA: Arbeitnehmer [...] genies-
sen dort die gleichen steuerlichen und sozialen
Verglinstigungen wie inlandische Arbeitnehmer
[...].

Der Wortlaut dieser Bestimmungen orientiert sich an
denjenigen von Art. 12, 39(2) und 50(2) EGV, wobei
Art.9(2) Anhang I FZA fast wortlich Art. 7(2) der EG-
Verordnung 1612/687 entspricht. Diese Ge- und Verbo-
te sind denn, gemiss Botschaft Sektorielle Abkommen,
auch inhaltsgleich mit dem Recht auf Inldnderbehand-
lung, wie es Bestandteil der Personenfreiziigigkeit, der
Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit
in der EG ist’® bei der Dienstleistungsfreiheit be-
schrinkt auf bestimmte, kurzzeitige Dienstleistungen.
Gemiss Art. 16 FZA sollen dabei gleichwertige Rechte
und Pflichten wie innerhalb der EG gelten und soll ent-
sprechend die einschldgige EuGH-Rechtsprechung be-
riicksichtigt werden.

Dieses Gleichbehandlungsgebot, auch Recht auf Inlin-
dergleichbehandlung oder Diskriminierungsverbot ge-
nannt, verbietet jede Ungleichbehandlung aufgrund der
Staatsangehorigkeit. Mit anderen Worten: Es ist verbo-
ten, die Staatsangehorigkeit als Differenzierungskriteri-
um zu verwenden. Verboten sind sowohl direkte (bzw.
offene) und indirekte (bzw. versteckte) Unterscheidun-
gen aufgrund der Staatsangehorigkeit. Somit ist eine
Ungleichbehandlung nicht nur dann unzulidssig, wenn
sie ausdriicklich an die Staatsangehorigkeit ankniipft,
sondern auch dann, wenn das Differenzierungskrite-
rium ausserhalb der Staatsangehorigkeit liegt (z. B. Ge-
burtsort, Wohnsitz, Muttersprache), aber dennoch fak-
tisch zu einer Ungleichbehandlung verschiedener
Staatsangehoriger fiihrt. Im Steuerrecht ist insbesonde-
re das Verbot der Ungleichbehandlung aufgrund von
unterschiedlicher Ansidssigkeit von grosser Bedeutung.

71 Vgl.auch Kreisschreiben, 2003, Ziff. 7.

72 Anstelle vieler: BRECHMANN, in: Calliess/Ruffert, 2002, Art. 39,
Ziff. 57 ff.

73 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968
tiber die Freizligigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Ge-
meinschaft, ABI. Nr. L 257 vom 19/10/1968, 2.

74  SCHEUER, in: Lenz/Borchardt, 2003, Art. 39, Ziff. 48 und 50.

75 Verordnung (EWG) Nr.1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968
tiber die Freizligigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Ge-
meinschaft, ABl. Nr. L 257 vom 19/10/1968, 2.

76 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 183f. Vgl. auch die da-
bei eng an den Wortlaut der Art. 39(2), 43(2) und 50(2) EGV an-
gelehnten Formulierungen in der Botschaft.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2004



Pascal Hinny, Das Diskriminierungsverbot des Personenverkehrsabkommens im Schweizer Steuerrecht 173

Ausgehend von den leading cases Avoir Fiscal und
Schumacker hat der EuGH diesbeziiglich eine konstan-
te Rechtsprechung entwickelt.

2.2 Beschrankungsverbot

Neben dem im EGV an verschiedenen Stellen enthalte-
nen Diskriminierungsverbot anerkennt der EuGH seit
den EuGH-Entscheiden Daily Mail und v.a. Bosman
ein so genanntes Beschriankungsverbot. Er leitet dieses
Verbot der Behinderung grenziiberschreitender Wirt-
schaftstiitigkeit aus der Personenfreiziigigkeit und der
Niederlassungsfreiheit ab.

Das Beschrinkungsverbot verbietet jede (hinsichtlich
der Staatsangehorigkeit unterschiedslos anwendbare)
ungerechtfertigte staatliche Massnahme, einschliesslich
steuerlicher Massnahmen, die geeignet ist, die Aus-
tibung eines Freiziigigkeitsrechts weniger attraktiv zu
machen. Dabei steht das Beschriankungsverbot solchen
Massnahmen des Herkunfts- und des Zuzugsstaats ent-
gegen. Sie steht bei der Freiziigigkeit von Arbeitneh-
mern etwa generell Bestimmungen entgegen, «die einen
Staatsangehorigen des Mitgliedstaats daran hindern
oder davon abhalten, sein Herkunftsland zu verlassen,
um von seinem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch zu
machen, [...,] auch wenn sie unabhingig von der Staats-
angehorigkeit des betreffenden Arbeitnehmers Anwen-
dung finden»”". (Gegenwirtig stehen diesbeziiglich v. a.
die verschiedenen Wegzugsbesteuerungsmodelle der
EG-Mitgliedstaaten unter Druck.) Bei der Niederlas-
sungsfreiheit ist, parallel zur Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer, «eine unzulidssige Behinderung etwa dann an-
zunehmen, wenn die Ausdehnung selbstindiger Tatig-
keiten iiber das Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staates hinaus aufgrund unterschiedslos anwendbarer
Rechtsvorschriften des Aufnahmemitgliedstaates unter-
bunden oder behindert wird [...] oder weniger attraktiv
gestaltet ist, insbesondere durch das Entstehen zusitz-
licher, nicht zu rechtfertigender Kosten»®. Schliesslich
ist bei der Dienstleistungsfreiheit’”® eine unzulissige Be-
schrinkung anzunehmen «aufgrund innerstaatlicher
Vorschriften oder Praktiken, die zwar unterschiedslos
auf alle Dienstleistungserbringer anwendbar sind, aber
sich fiir die in einem anderen Mitgliedstaat ansédssigen
Dienstleistungserbringer erschwerend auswirken»®.
Das Beschriankungsverbot ist daher klar vom Diskrimi-
nierungsverbot zu unterscheiden.

Dieses Beschrinkungsverbot ist im Personenverkehrs-
abkommen hinsichtlich der Dienstleistungsfreiheit aus-
driicklich enthalten. So verbietet Art.17(a) Anhang I
FZA, in Anlehnung an den entsprechenden Wortlaut in
Art.49(1) EGV, die «Beschrinkung grenziiberschrei-
tender Dienstleistungen im Hoheitsgebiet einer Ver-
tragspartei». Die Anlehnung an das Freiziigigkeitskon-
zept der EG und die Massgeblichkeit der entsprechen-
den EuGH-Entscheide®' lassen auch hier ohne weiteres
auf ein einheitliches Verstidndnis schliessen. Die Giiltig-
keit des Beschriankungsverbots im Rahmen der im Ab-
kommen gewihrten Dienstleistungsfreiheit wird denn
auch nicht in Frage gestellt®.

Hinsichtlich der Personenfreiziigigkeit ist das Beschréin-
kungsverbot im Abkommen nicht erwéhnt. Auch die
Botschaft geht nicht auf diesen Aspekt der Freiziigigkeit
ein. Dennoch wird vorliegend die Auffassung vertreten,
dass das FZA ein solches Verbot enthilt. Dies, weil es im
EG-Recht direkt aus dem (im FZA iibernommenen)
Konzept der Personenfreiziigigkeit und dessen Konkre-
tisierung durch die EuGH-Rechtsprechung abgeleitet
wird. Die fehlende ausdriickliche Kodifikation im FZA
entspricht im Ubrigen der Regelung im EGV, wo ein sol-
cher Anspruch ebenfalls nur im Zusammenhang mit der
Dienstleistungsfreiheit ausdriicklich erwéhnt ist. Das
spitestens mit dem 1995 gefillten EuGH-Entscheid
Bosman gefestigte Beschrinkungsverbot ist damit ge-
miss Art. 16(2) FZA auch unter dem FZA zu beriicksich-
tigen. Die Ausdehnung des freien Personenverkehrs
(Stand per 21. Juni 1999) auf die Schweiz beinhaltet so-
mit auch die Ubernahme des Beschrinkungsverbots. Es
wiirde den Rahmen dieser Arbeit jedoch sprengen, niher
auf diesen Aspekt einzugehen.

2.3 Vorbehalte und Rechtfertigungsgriinde

2.3.1 Im Allgemeinen

Einschrinkungen der Personenfreiziigigkeit, der Nie-
derlassungs- und der Dienstleistungsfreiheit bzw.
Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit
oder Beschrinkungen der grenziiberschreitenden Wirt-
schaftstitigkeit sind nicht per se unzuldssig. Sie konnen
u. U. gerechtfertigt werden. Die entsprechenden Recht-
fertigungsgriinde ergeben sich einerseits aus dem Per-
sonenverkehrsabkommen (Art.5 Anhang I FZA und
speziell fiir das Steuerrecht Art.21 FZA) und andrer-

77 EuGH-Entscheid Bosman, Ziff. 96.
78 SCHEUER, in: Lenz/Borchardt, 2003, Art. 43, Ziff. 9.

79 Zur Subsidiaritat der Dienstleistungsfreiheit gegeniber der
Personenfreiziigigkeit vgl. HAKENBERG, in: Lenz/Borchardt,
2003, Art. 49/50, Ziff. 8.

80 HAKENBERG, in: Lenz/Borchardt, 2003, Art. 49/50, Ziff. 17.
81 Art. 16 FZA.

82 MARITZ, 2001, 342 ff.
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seits aus der gemiss Art. 16(2) FZA zu beriicksichtigen-
den EuGH-Rechtsprechung. Dabei muss hier die spe-
zielle Situation der Schweiz beriicksichtigt werden. Zu-
sammenfassend gelten unter dem FZA in steuerrechtli-
cher Hinsicht die folgenden Vorbehalte bzw. kénnen die
folgenden Rechtfertigungsgriinde vorgebracht werden:

—  Ordre-public-Vorbehalt (6ffentliche Ordnung, Si-
cherheit und Gesundheit): Dieser in Art.5(2) An-
hang I FZA verankerte Rechtfertigungsgrund spielt
im Steuerrecht kaum eine praktische Rolle;

— ungeschriebene Vorbehalte (sog. zwingende Griin-
de des Allgemeininteresses): In konstanter Recht-
sprechung anerkennt der EuGH insbesondere die
sog. Kohdrenz des Steuersystems, die Wirksamkeit
der Steueraufsicht sowie das Missbrauchsverbot als
Griinde, welche einen Verstoss gegen die Grund-
freiheiten grundsitzlich rechtfertigen konnen®.
Solche Rechtfertigungsgriinde miissen dabei in
nicht-diskriminierender Weise angewendet werden
und dem Verhéltnismissigkeitsgrundsatz standhal-
ten (Erforderlichkeit und Geeignetheit)®*. In der
Praxis haben diese Rechtfertigungsgriinde jedoch
kaum mehr eine Bedeutung — die Wirksamkeit der
Steueraufsicht allerdings v.a. deshalb kaum mehr,
weil eine solche Steueraufsicht durch die Amtshil-
ferichtlinie sichergestellt wird. Im Verhiltnis zur
Schweiz gilt die Amtshilferichtlinie nicht, und der
entsprechende Informationsaustausch kann nur mit-
tels Amtshilfe im Rahmen eines anwendbaren DBA
erfolgen. Dabei enthalten die Schweizer DBA ge-
geniiber der Amtshilferichtlinie einerseits erhohte
Voraussetzungen fiir den Informationsaustausch
und erlauben ihn andrerseits nur in einem geringe-
ren Umfang. Damit kommt diesem Rechtferti-
gungsgrund unter dem FZA eine erhohte Bedeutung
Zu.

Interessanter als diese Rechtfertigungsgriinde, wel-
che grundsitzlich einen Verstoss gegen die Per-
sonenfreiziigigkeit rechtfertigen konnen, sind
schliesslich jene Griinde, welche dazu nicht ange-
filhrt werden konnen. So konnen nach stidndiger
EuGH-Rechtsprechung insbesondere: (i) rein 6ko-
nomische (staatliche) Interessen der Verhinderung
von Steuerausfillen®; (ii) der Ausgleich mit einem
anderen Vorteil® (insbesondere die auf im Quellen-

Einkiinfte beschrinkte Steuer-
pflicht’”); (iii) ein tieferes Steuerniveau im Her-
kunftsstaat des benachteiligten Marktteilnehmers®;
(iv) eine nur geringfiigige Beeintrichtigung® (z. B.
ein Zinsnachteil) oder (v) die Moglichkeit des Be-
schreitens eines Billigkeitsverfahrens zur Behe-

staat erzielte

bung der diskriminierenden oder beschrinkenden
Wirkung — ohne dass dabei ein Anspruch auf einen
Entscheid besteht®® — nicht zur Rechtfertigung der
Verletzung einer Grundfreiheit angefiihrt werden;

— Vorbehalte gemdiss Art.21 FZA: Diese Bestimmung
enthilt die im nachfolgenden Abschnitt nidher erldu-
terten Vorbehalte, v.a. hinsichtlich der Grenzgin-
gerbesteuerung, der Quellenbesteuerung bestimm-
ter Nicht-Ansédssiger und hinsichtlich der Sicherung
des Steuerbezugs.

Gemiss Auffassung des Bundesgerichts sind Einschrén-
kungen der Personenfreiziigigkeit, in Ubereinstimmung
mit dem EG-Recht, eng auszulegen®!.

2.3.2 Art.21 FZA im Besonderen

Unter dem Titel «Beziehung zu den bilateralen Doppel-
besteuerungsabkommen» enthilt Art.21 FZA die fol-
genden, weiteren Vorbehalte, welche eine Einschrin-
kung der Personenfreiziigigkeit und der Niederlas-
sungsfreiheit rechtfertigen konnen.

2.3.2.1 Art.21(1) FZA
Art.21(1) FZA lautet:

(1) Die Bestimmungen der bilateralen Doppelbe-
steuerungsabkommen zwischen der Schweiz und
den Mitgliedstaaten der Europaischen Gemein-
schaft bleiben von den Bestimmungen dieses Ab-
kommens unberiihrt. Insbesondere lassen die Be-
stimmungen dieses Abkommens die in den Dop-
pelbesteuerungsabkommen festgelegte Begriffs-
bestimmung des Grenzgéangers unberihrt.

Der Wortlaut der Bestimmung betont den Vorrang der
DBA-rechtlichen Begriffsdefinition des Grenzgéngers
gegeniiber derjenigen im FZA. Gemiss Auffassung des
Bundesrats bezieht sich die Bestimmung auf den Grenz-
giangerbegriff. Sie soll vermeiden, dass die bloss wo-
chentliche Riickkehr an den Wohnort, wie sie in
Art.7(1) Anhang I FZA vorgesehen ist, gegeniiber der
unter den DBA iiblicherweise geforderten tidglichen

83 TEeRRA/WATTEL, 2001, 63 ff.
84 EuGH-Entscheid Gebhard, Ziff. 37.
85 EuGH-Entscheide Verkooijen, Ziff. 59, und ICI, Ziff. 28.

86 EuGH-Entscheide AvoirFiscal, Ziff. 21, und Verkooijen, Ziff. 61,
mit weiteren Verweisen. Vgl. THOMMES, 1996, 46.

87 EuGH-Entscheid Biehl, Ziff. 15.

88 EuGH-Entscheid Eurowings, Ziff. 43.

89 EuGH-Entscheide Avoir Fiscal, Ziff.21, und Commerzbank,
Ziff. 12 ff.

90 EuGH-Entscheid Biehl, Ziff. 18.

91 BGE 13011176 vom 7. April 2004, 2A. 273/2003, E. 3.4.
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Riickkehr fiir die steuerliche Qualifikation als Grenz-
ginger geniigen soll. Uber den Wortlaut in Art.21(1)
FZA hinaus soll dies gemiss Botschaft offenbar auch
dort gelten, wo der Grenzgingerbegriff in den DBA
nicht definiert wird®?. Eine weitere Bedeutung misst der
Bundesrat dieser Bestimmung trotz des grundlegende-
ren Wortlautes nicht zu.

Gemiss Rivier scheint sich Art.21(1) FZA vorab (und
prazisierend) auf die Zuteilungsnormen bei unselbstin-
dig Erwerbenden gemiss den Regelungen iSv Art. 15
OECD-MA bzw. allfilligen Grenzgédngerregelungen zu
beziehen®’: Die zu beriicksichtigende EuGH-Rechtspre-
chung greife denn auch nicht in diese Zuteilungsnormen
ein. Das Besteuerungsrecht miisse geméss dieser Recht-
sprechung aber in nicht-diskriminierender Weise ausge-
iibt werden®.

Bei der Auslegung von Art. 21(1) FZA stellt sich formal
die Frage, was unter der Anordnung, wonach die Bestim-
mungen der DBA von denjenigen des FZA «unbertihrt
bleiben» («pas affectée»; «non devono incidere»; «unaf-
fected»), zu verstehen ist: Dazu ist vorweg festzuhalten,
dass ohne die entsprechende Bestimmung nach Schwei-
zer Praxis das FZA als neuerer Staatsvertrag den dlteren
DBA vorgehen wiirde. Dies sollte offenbar, in noch zu
bestimmendem Umfang, mit dieser im Staatsvertrags-
recht hiufig anzutreffenden Formulierung® vermieden
werden. Um diesen Umfang zu ermitteln, soll nachfol-
gend ein allfilliges weiteres (neben dem Grenzginger-
begriff) Derogationspotential eruiert werden.

2.3.2.1.1 Verhaltnis der FZA- zu den DBA-Diskri-
minierungsverboten

Materiell stellt sich diesbeziiglich v.a. die Frage nach
dem Verhiltnis der in steuerrechtlicher Hinsicht v. a. be-
deutsamen FZA-Diskriminierungsverbote zu den DBA-
rechtlichen Diskriminierungsverboten®. Dazu ist vorab
der Deckungsgrad des Schutzumfangs dieser Verbote zu
priifen.

Deckungsgleich sind die Diskriminierungsverbote in

den folgenden Bereichen:

— Verbot der direkten Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit (Art.24(1) OECD-MA) — ent-
spricht formal dem FZA-Diskriminierungsverbot;
materiell ist das FZA-Diskriminierungsverbot je-
doch weitergehend;

— Verbot der Diskriminierung von Auslands- gegen-
iiber Inlandszahlungen von Unternehmen®’;

— Verbot der Diskriminierung von Unternehmen auf-
grund deren ausldndischer Beherrschung®.

Die FZA-rechtlichen Diskriminierungsverbote haben in
den folgenden Bereichen einen weiteren Umfang als die
DBA-Diskriminierungsverbote:

— Verbot der direkten Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit. Formal sind die Diskriminie-
rungsverbote in diesem Bereich deckungsgleich.
Aufgrund der bisherigen, restriktiven bundesge-
richtlichen Auslegung der DBA-Diskriminierungs-
verbote gemiss Art.24(1) OECD-MA ist der mate-
rielle Gehalt des FZA-Diskriminierungsverbots je-
doch weitergehend;

—  Verbot der indirekten Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit, d.h. Gleichbehandlung von
beschrinkt und unbeschridnkt Steuerpflichtigen;

— Verbot der sog. Inldnderdiskriminierung oder um-
gekehrten Diskriminierung (d.h. der Diskriminie-
rung von Inlédndern gegeniiber EU-Ausldndern, so-
fern diese Inlédnder die Personenfreiziigigkeit in An-
spruch nehmen);

— Diskriminierungsverbot von Auslandszahlungen
natiirlicher Personen (als Gegensatz zu solchen
Zahlungen von Unternehmen) sowie

— Verbot der steuerlichen Diskriminierung von aus-
landischen Teilhabern an inlédndischen Personenun-
ternehmen.

Zu Recht stellt Rivier deshalb die Frage, ob aufgrund
von Art.21(1) FZA das DBA-Diskriminierungsverbot
dem weitergehenden Diskriminierungsverbot des FZA
vorgeht” oder dieses allenfalls gar verdridngt. Diese
Frage kann dabei (i) i. S. eines umfassenden Vorrangs
oder (ii) i. S. eines Vorrangs nur dort, wo die DBA zu-
mindest formell (oder allenfalls materiell) ein entspre-
chendes Diskriminierungsverbot enthalten, verstanden
werden.

(i) Dabei wiirde der umfassende Vorrang der DBA-Dis-
kriminierungsverbote die FZA-rechtlichen Diskriminie-
rungsverbote auch in den Bereichen ausschliessen, wo
die DBA keine entsprechenden Verbote enthalten. Dies
in der Meinung, dass die DBA-Diskriminierungsverbo-
te den Bereich der Ungleichbehandlung aufgrund der
Staatsangehorigkeit abschliessend regeln. Ein umfas-
sender Ausschluss des FZA-Diskriminierungsverbots

92 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 226.
93 RIVIER, 2002/03, 117, und FN 96 und 97.
94 Rivier, 2002/03, 118.

95 Anstelle vieler, vgl. etwa Art. 4(4) DBA-Deutschland.

96 Die DBA-rechtlichen Verteilungsnormen und die Methoden zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung wurden vom EuGH bis-
her nichtin Frage gestellt.

97 Gemass Art.24(4) OECD-MA.
98 Gemass Art.24(5) OECD-MA.

99 Rivier, 2002/03, 117.
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wiirde dazu fiihren, dass die steuerrechtliche Recht-
sprechung des EuGH zum Diskriminierungsverbot
(nicht aber diejenige zum Beschriankungsverbot, da ein
solches in den DBA nicht enthalten ist) fiir die Schweiz
nicht von Bedeutung wire. Damit wire ein bedeutender
Teil des steuerrechtlichen Gehaltes der EG-rechtlichen
Personenfreiziigigkeit vom FZA ausgeschlossen. Vor-
liegend wird ein umfassender Vorrang jedoch aus den
folgenden Griinden ausgeschlossen:

Zunichst weist der Wortlaut von Art. 21(1) FZA mit
der Verwendung des Begriffs «insbesondere» da-
rauf hin, dass sich die Bestimmung primir (eben
insbesondere) auf die Grenzgingerbesteuerung be-
zieht. Hétte auch das wesentlich bedeutsamere Ge-
bot der Inldnderbehandlung ausgeschlossen werden
sollen, so hitte dies hier ebenfalls erwidhnt werden
miissen.

Ein umfassender Vorrang der DBA-rechtlichen
Diskriminierungsverbote wiirde materiell dazu fiih-
ren, dass die steuerrechtliche Rechtsprechung des
EuGH zum Diskriminierungsverbot fiir die Schweiz
nicht von Bedeutung wire. Insbesondere die grund-
legende Bestimmung in Art.9(2) Anhang I FZA,
wonach die freiziigigkeitsberechtigten Personen die
gleichen steuerlichen und sozialen Vergiinstigungen
wie die inldndischen Personen geniessen, wire be-
deutungslos. Fiir einen solchen, tief greifenden
Ausschluss dieser grundlegenden Bestimmung der
Inlinderbehandlung fiir den Bereich des Steuer-
rechts fehlen jegliche Hinweise. Weder Materialien
noch bundesritliche Botschaft zum FZA geben
diesbeziiglich einen Hinweis. Angesichts der Be-
deutung eines solchen Vorrangs hitte sich diesbe-
ziiglich eine Erwidhnung oder Erldauterung aufge-
dringt. Im Gegenteil setzt sich die Botschaft mit
den Auswirkungen im Steuerrecht auseinander und
geht von einem nunmehr strengeren Diskriminie-
rungsverbot aus!'®,

Die Geltung des FZA-rechtlichen Diskriminie-
rungsverbots im Schweizer Steuerrecht ergibt sich
ausserdem formell aus der Struktur von Art.21(1)
FZA, wo die Betonung auf die Weitergeltung des
DBA-Grenzgingerbegriffs gelegt wird. Wire nim-
lich der erste Satz von Art. 21(1) FZA umfassend zu

verstehen, so wire der zweite Satz hinsichtlich des
Grenzgingerbegriffs iiberfliissig. Gleiches gilt fiir
Art.9(2) Anhang I FZA.

Die Geltung des FZA-Diskriminierungsverbots (zu-
mindest im Umfange eines eingeschriankten Vor-
rangs) ergibt sich gemiss Rivier sodann aus dem
dargestellten, wesentlich weiteren Gehalt des EG-
rechtlichen Diskriminierungsverbots gegeniiber
demjenigen der DBA!%!. Insbesondere enthalten die
DBA nur eine Verpflichtung zum Verzicht auf di-
rekte Diskriminierung aufgrund der Staatsange-
horigkeit. Sie enthalten kein Verbot der indirekten
Diskriminierung und damit kein Verbot der Un-
gleichbehandlung von beschrinkt und unbeschrinkt
Steuerpflichtigen'®?. Sie erlauben solches aber auch
nicht ausdriicklich, weshalb mindestens in diesem
weitergehenden Umfange die FZA-Diskriminie-
rungsverbote durch Art.21(1) FZA nicht verdringt
werden.

Die Geltung eines steuerrechtlichen Diskriminie-
rungsverbots unter dem FZA wird auch durch die
unterschiedlichen Zielsetzungen des FZA und der
DBA bestitigt. Das FZA will einen méglichst unge-
hinderten Zugang zum gemeinsamen (Arbeits-)
Binnenmarkt sicherstellen. Dabei stellen das Dis-
kriminierungsverbot und dessen Konkretisierung
durch die Rechtsprechung eine grundlegende und
zentrale Bestimmung der Personenfreiziigigkeit
dar'®. Das Steuerrecht hat hierbei eine nicht zu un-
terschidtzende Bedeutung. Dies zeigt nicht zuletzt
die quantitativ umfangreiche EuGH-Rechtspre-
chung im Steuerrecht; und qualitativ zeigt diese
Rechtsprechung, dass grundlegende Entwicklungen
des Diskriminierungsverbots im Steuerrecht statt-
gefunden haben'®. Demgegeniiber geht es bei den
DBA primdr um die Vermeidung der Doppelbe-
steuerung. Die (effektive) Ausiibung und Ausgestal-
tung des Besteuerungsrechts wird dabei weitestge-
hend den Vertragsstaaten iiberlassen. Das DBA-
Diskriminierungsverbot, welches solche Vorgaben
fiir die Ausgestaltung des nationalen Rechts enthilt,
stellt damit innerhalb der DBA eine einschrinkend
zu interpretierende, singulire Norm dar'®,
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Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 226.
RIVIER, 2002/03, 118. Vgl. auch OBERSON, 2004, 214, Ziff. 685.

Dieser wesentlich weitere Umfang des EG-rechtlichen Diskri-
minierungsverbots gegenliber den DBA-Diskriminierungsver-
boten zeigt sich nicht zuletztin der zu den EG-vertraglichen Be-
stimmungen ergangenen Rechtsprechung. Wahrend das Bun-
desgericht etwa bei der Quellensteuerordnung keinen Ver-
stossgegen das DBA-Diskriminierungsverboterkannt hat, ver-
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stossen—wie noch zu zeigen sein wird —die Regelungen gegen
das FZA-Diskriminierungsverbot.

Vgl.BGE 1291392 vom 21.November 2003, 1P.27/2003, E 3.2.3.

Die EuGH-Entscheide Avoir Fiscal, Daily Mail, Schumacker, de
Groot etc. gehoren nicht nurim Steuerrecht, sondern generell
im EG-Recht zu den einschlagigen und grundlegenden Ent-
scheiden.

RusT, in: Vogel/Lehner, 2003, Art. 24, Ziff. 18.
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(ii) Demgegeniiber wiirde ein eingeschrdnkter Vorrang
der DBA-Diskriminierungsverbote bedeuten, dass nur
dort, wo ein DBA formell ein entsprechendes Verbot
enthilt, dasjenige des DBA vorgeht. Dies, auch wenn in
der (innerstaatlichen) Praxis der Umfang wesentlich en-
ger ist, wie dies z. B. im Bereich der direkten Diskrimi-
nierung aufgrund der Staatsangehorigkeit der Fall ist.
Soweit die DBA aber formell kein entsprechendes Ver-
bot enthalten, entfalten die FZA-Diskriminierungs-
verbote uneingeschrinkt ihre Wirkung. De facto wiirde
dies dazu fiihren, dass die direkte Diskriminierung auf-
grund der Staatsangehorigkeit erlaubt und die indirekte
Diskriminierung verpont wire.

Denkbar wire jedoch ein eingeschrinkter Vorrang der
DBA-Diskriminierungsverbote, wobei auf den mate-
riellen, innerstaatlich anerkannten Gehalt des Verbots
abgestellt wiirde. Angesichts der engen bundesgerichtli-
chen Interpretation der DBA-Diskriminierungsverbote
wire ein solcher Vorrang allerdings nur noch sehr ge-
ringfiigig. Vorliegend wird jedoch auch ein solcher ein-
geschriankter (formeller oder materieller) Vorrang aus
den folgenden Griinden abgelehnt; dies fiihrt umgekehrt
dazu, dass hier von einem generellen Vorrang der FZA-
rechtlichen Diskriminierungsverbote gegeniiber denje-
nigen der DBA ausgegangen wird:

— Auch hier ist zunidchst auf den Wortlaut von
Art.21(1) FZA zu verweisen, welcher sich vorab
auf den Begriff des Grenzgidngers zu beziehen
scheint. Ein wesentlich bedeutenderer, auch ausge-
dehnterer Vorrang hitte erwidhnt werden miissen.

— Dies wird — zumindest aus Sicht der Schweiz — auch
durch die bundesritliche Botschaft bestitigt. Dort
wird erstens Art. 21(1) FZA nur eine Bedeutung be-
ziiglich des Grenzgidngerbegriffs zugeschrieben,
zweitens wird von einer Ausweitung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ausgegangen, und drittens
wird im Zusammenhang mit Art. 21(2) FZA auf den
Einfluss der steuerlichen EuGH-Diskriminierungs-
rechtsprechung eingegangen, welche ansonsten fiir
die Schweiz nicht massgeblich wire!'®. Diese letzt-
genannte Ausweitung wird dabei insbesondere in
einem Bereich erwartet (direkte Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehorigkeit bei personlich zu-
gehorigen Quellenbesteuerten), wo bei einem ein-
geschrinkten Vorrang nicht mit einer Anderung zu
rechnen wire!'%’.

— Fiir einen generellen Vorrang der strengeren FZA-
Diskriminierungsverbote gegeniiber den zumindest
in der Praxis larger gehandhabten DBA-Diskrimi-

nierungsverboten spricht schliesslich der Gréssen-
schluss. Dies betrifft insbesondere den Bereich der
direkten Diskriminierung aufgrund der Staatsange-
horigkeit: Wird der strenge Massstab der EuGH-
Rechtsprechung im Bereich der indirekten Diskri-
minierung angewendet, was angesichts der oben er-
wihnten Griinde kaum bestreitbar ist, kann im sen-
sibleren Bereich der direkten Diskriminierung nicht
ein weniger strenger Massstab angewendet werden.
Dies zu tun wiirde unter der Schweizer Quellensteu-
erordnung etwa bedeuten, dass beschrinkt Steuer-
pflichtige mit iiberwiegendem Einkommen am Ar-
beitsort einen hoheren Diskriminierungsschutz ge-
niessen wiirden als ansdssige Ausldnder ohne Nie-
derlassungsbewilligung.

Die Geltung dieser EG-rechtlichen Prinzipien im Steu-
errecht wird — wie in den nachfolgenden Ausfithrungen
zu Art.21(2) FZA gezeigt wird — de facto von der
Schweizer Lehre einhellig bestitigt. Eine konkrete Aus-
einandersetzung mit Art.21(1) FZA hat allerdings so-
weit ersichtlich nur bei Rivier und Oberson stattgefun-
den!'%®, Beide Autoren gehen von einer substanziellen
Erweiterung des Diskriminierungsverbots im Schwei-
zer Steuerrecht aus.

2.3.2.1.2 Grenzgangerbesteuerung im Besonde-
ren

Schliesslich stellt sich damit die Frage nach der Bedeu-
tung von Art.21(1) FZA fiir die Grenzgidngerbesteue-
rung.

Die DBA der Schweiz, bzw. gewisser Kantone, mit den
Nachbarstaaten Deutschland, Frankreich, Italien, Oster-
reich und Liechtenstein enthalten spezielle Bestimmun-
gen fiir die steuerliche Behandlung von so genannten
Grenzgéngern (z. T. auch als Grenzpendler bezeichnet).
Dabei wird das aufgrund des Arbeitsortsprinzips dem
Arbeitsort grundsitzlich allein zustehende Besteue-
rungssubstrat zwischen den Vertragsstaaten aufgeteilt
bzw. das Besteuerungsrecht des Arbeitsorts mindestens
teilweise zuriickgedrdngt. Mit diesen Regelungen ver-
zichtet die Schweiz, als traditionelles Zupendlerland, in
erheblichem Masse auf Steuersubstrat. Die Anwendung
der Grenzgingerbestimmungen gegeniiber der allge-
meinen Besteuerungsregel fiir beschriankt Steuerpflich-
tige verlangt, abgesehen von Spezialregelungen z.B.
fiir leitende Angestellte, v. a.:

— die grundsitzlich tigliche Riickkehr des Grenzgin-

gers und

106 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 226 f.

107 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 227, letzter Abschnitt:
Hier geht es um die Frage einer direkten Diskriminierung auf-

grund der Staatsangehorigkeit, welche auch Gegenstand von
Art.24(1) OECD-MA ist.

108 RIVIER, 2002/03, 117 ff., und OBERSON, 2004, 214, Ziff. 685.
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— — im Verhiltnis zu Osterreich — die Ansissigkeit
bzw. Erwerbstiitigkeit in Grenznihe'®.

In Art. 7(1) (bzw. Ubergangsbestimmungen Art. 28) An-

hang I FZA wird der unselbstindig erwerbende, keine

Aufenthaltserlaubnis benotigende Grenzginger u. a. da-

hingehend definiert, dass dieser:

— «ein Staatsangehoriger einer Vertragspartei mit
Wohnsitz im Hoheitsgebiet einer Vertragspartei
[ist],

— eine Erwerbstitigkeit als Arbeitnehmer im Hoheits-
gebiet der anderen Vertragspartei ausiibt und

— in der Regel tiglich oder mindestens einmal in der
Woche an seinen Wohnort zuriickkehrt.»

Damit unterscheidet sich die FZA-Regelung von derje-

nigen in den DBA v. a. in dreierlei Hinsicht:

— Zum einen wird im FZA auf die Staatsangehorigkeit
des Grenzgingers abgestellt, was fiir die steuerliche
Behandlung unter den DBA irrelevant ist.

— Sodann wird im FZA, anders als im DBA-Oster-
reich (nach Ablauf der Ubergangsfrist)!'°, keine An-
sdssigkeit bzw. Erwerbstitigkeit in Grenznihe ver-
langt.

— Schliesslich ist das FZA-Erfordernis (auch) bei einer
nur wochentlichen Riickkehr weiter als dasjenige in
den DBA bzw. der DBA-Praxis, wo eine idR tdgliche
Riickkehr erforderlich ist.

Gemaiss Art.21(1) FZA lisst das FZA die in den DBA
festgelegten Begriffsbestimmungen des Grenzgingers
unberiihrt. Gemiss Auffassung des Bundesrates soll da-
mit vermieden werden, dass die bloss wdochentliche
Riickkehr an den Wohnort, wie sie in Art. 7(1) Anhang I

FZA vorgesehen ist, gegeniiber der in den DBA gefor-
derten, grundsitzlich tiglichen Riickkehr fiir die steuer-
liche Qualifikation als Grenzginger geniigen soll. Uber
den Wortlaut in Art.21(1) FZA hinaus soll dies gemiss
Botschaft offenbar auch dort gelten, wo der Grenzgén-
gerbegriff in den DBA nicht definiert wird!!!. Dies gelte
insbesondere im Verhéltnis zu Italien und im Verhiltnis
Genf-Frankreich. Ob sich dies aus dem Wortlaut von
Art.21(1) FZA ergibt, ist nach hier vertretener Auffas-
sung zumindest fraglich. Dabei ist auf die oben erwihn-
te marginale Bedeutung der bundesritlichen Botschaft
hinzuweisen. Demnach hat die Botschaft insbesondere
dort keine Bedeutung, wo sie dem Wortlaut des FZA wi-
derspricht oder Aussagen enthilt, welche dem Wortlaut
in guten Treuen nicht zu entnehmen sind''2.

In den DBA-Frankreich!'3, Deutschland (Art. 15a(2))"4,
Osterreich (Art. 15(4))"5 und Liechtenstein (Art. 5(2))!16
wird der Begriff des Grenzgingers u. a. dahingehend de-
finiert, dass grundsitzlich eine tigliche Riickkehr an den
Wohnort erforderlich ist. Mithin enthalten diese DBA
Begriffe des Grenzgingers, welche gemiss Art.21(1)
FZA demjenigen des FZA vorgehen. Keine solchen Be-
griffsbestimmungen sind in den DBA der Schweiz mit
Italien"” und von Genf mit Frankreich''® festgelegt. Das
Erfordernis der tdaglichen Riickkehr ergibt sich in diesen
DBA aus der analogen Ubernahme einer bundesgericht-
lichen Rechtsprechung zur alten Regelung im DBA-
Frankreich'?.

Eine Ausdehnung des DBA-rechtlichen Grenzginger-
begriffs iSd FZA gegeniiber Italien und Frankreich wiir-
de tendenziell dazu fithren, dass mehr Personen unter
die Grenzgingerregelung fallen wiirden. Dies v.a. we-

109 Art. 15(4) DBA-Osterreich.

110 GROSSEN/DE PALEZIEUX, 2002, 119.

111 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 226.
112 Vgl. oben, Abschn. 1.2.

113 Vereinbarung zwischen dem Schweizerischen Bundesrat (im
Namen der Kantone Bern, Solothurn, Basel-Stadt, Basel-Land-
schaft, Waadt, Wallis, Neuenburg und Jura) und der Regierung
der Franzosischen Republik tber die Besteuerung der Er-
werbseinklnfte der Grenzganger vom 11.April 1983, Art.3:
«Der Ausdruck ‘Grenzganger’ bedeutet jede in einem Staat an-
sassige Person, die im anderen Staat eine bezahlte Tatigkeit
beieinem in diesem Staat ansassigen Arbeitgeber ausiibt und
diein der Regel jeden Tag in den Staat, in dem sie anséssig ist,
zuruckkehrt.»

114 «Grenzganger im Sinne des Absatzes 1 ist jede in einem Ver-
tragsstaat ansassige Person, diein dem anderen Vertragsstaat
ihren Arbeitsort hat und von dort regelméssig an ihren Wohn-
sitzzurlckkehrt. Kehrt diese Person nicht jeweils nach Arbeits-
ende anihren Wohnsitz zurlick, entfallt die Grenzgangereigen-
schaftnurdann, wenndie Person beieiner Beschaftigungwah-
rend des gesamten Kalenderjahres an mehr als 60 Arbeits-
tagen auf Grund ihrer Arbeitsausiibung nicht an ihren Wohn-
sitz zurtickkehrt.»

115 «Wer als Grenzgédnger in einem Vertragsstaat in der Nahe der
Grenze ansassig ist und in dem anderen Vertragsstaat in der
Néhe der Grenze seinen Arbeitsort hat und sich Ublicherweise
an jedem Arbeitstag dorthin begibt[...]».

116 «[...]Personen, dieim einen Staatihren Wohnsitzundim ande-
ren Staatihren Arbeitsorthaben undsichinderRegelanjedem
Arbeitstag dorthin begeben (Grenzganger) [...]».

117 Art.15(4) DBA-Italien sowie Vereinbarung zwischen der
Schweiz und ltalien lber die Besteuerung der Grenzganger
und den finanziellen Ausgleich zugunsten der italienischen
Grenzgemeinden vom 3. Oktober 1974; das Fehlen einer Defi-
nition geht ausdricklich aus einem Protokoll der gemischten
Kommission zu Art.26 Ziff.4 DBA-Italien vom 9.Juli 1985,
Ziff. 1, hervor. Vgl. auch WALDBURGER, 1990, 186.

118 Accordentrele Conseil fédéral suisse etle Gouvernementdela
République francaise sur la compensation financiére relative
aux frontaliers travaillant a Genéve, du 29 janvier 1973.

119 WALDBURGER, 1990, 236, ausdriicklich mit Bezug auf das DBA-
Italien, mit Verweis auf einen BGE vom 19.Juni 1984, in ASA 55
(1986/87), 589 ff.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2004



Pascal Hinny, Das Diskriminierungsverbot des Personenverkehrsabkommens im Schweizer Steuerrecht 179

gen der fehlenden Restriktion der Ansidssigkeit und Er-
werbstitigkeit auf die Grenzndhe und der Notwendig-
keit der nur wochentlichen, anstelle der tidglichen Riick-
kehr'?®. ITm Verhiltnis zu Italien hitte dies zur Folge,
dass die Kantone Graubiinden, Tessin und Wallis bei
mehr Personen auf das volle Besteuerungsrecht gemiss
Art. 15(1) DBA-Italien verzichten und 38,8% der Brut-
tosteuerertrdge an Italien abliefern miissten. Fiir die be-
troffenen, in Italien ansdssigen Personen wire dem-
gegeniiber — angesichts des in Italien im Allgemeinen
hoheren Steuerniveaus — die steuerliche Behandlung als
Grenzgénger idR attraktiver als diejenige als sonstige
beschrinkt steuerpflichtige Person: Grenzginger diirfen
fiir ihr Einkommen nédmlich nur in der Schweiz besteu-
ert werden'?!. Bei den iibrigen in der Schweiz unselb-
stindig Erwerbstitigen ist Italien demgegeniiber zur
Besteuerung befugt und nur zur Anrechnung der
Schweizer Steuer verpflichtet'??. Im Verhiltnis Genf-
Frankreich wiirde dies bedeuten, dass hinsichtlich einer
grosseren Zahl von Personen 3,5 % der in der Schweiz
vereinnahmten Bruttovergiitung an Frankreich iiberwie-
sen werden miisste. Angesichts des in Frankreich in je-
dem Fall anwendbaren Anrechnungsverfahrens wiirde
sich fiir die betroffenen Personen hier nichts dndern.

Fiir eine solche Ausdehnung des DBA-rechtlichen
Grenzgingerbegriffs wiirde es m. E., selbst ohne die Be-
stimmung in Art.21(1) FZA, jedoch keinen Grund ge-
ben. Bei den Begriffsbestimmungen in den Art. 7 und 28
Anhang I FZA geht es lediglich um die Bestimmung der
Personen, welche fiir ihre im anderen Staat ausgeiibte
unselbstindige Erwerbstitigkeit keine Aufenthaltser-
laubnis bendtigen. Mithin geht es um Aufenthalts- und
Beschiftigungsbestimmungen. Daraus ldsst sich jedoch
nichts fiir eine steuerliche Behandlung als Grenzginger
ableiten (anstelle einer solchen als anderweitig be-
schriankt Steuerpflichtiger). Dass Begriffe an verschie-
denen Orten der Rechtsordnung unterschiedliche Be-
deutungen aufweisen, ist ausserdem nichts Neues.

2.3.2.2 Art.21(2) FZA
Art. 21(2) FZA lautet:

(2) Keine Bestimmung des Abkommens ist so aus-
zulegen, dass sie die Vertragsparteien daran hin-
dert, bei der Anwendung ihrer Steuervorschriften
eine Unterscheidung zwischen Steuerpflichtigen
zu machen, die sich — insbesondere hinsichtlich
ihres Wohnsitzes — nicht in vergleichbaren Situa-
tionen befinden.

Der Wortlaut von Art.21(2) FZA erlaubt den Vertrags-
parteien bei der Anwendung der Steuervorschriften eine
Unterscheidung zu treffen, sofern sich Steuerpflichtige,
insbesondere hinsichtlich des Wohnsitzes, nicht in einer
vergleichbaren Situation befinden. Die Bestimmung
steht damit in einem Spannungsverhiltnis zu Art. 2 FZA
und zu Art.9(2) Anhang I FZA, wonach eine Unter-
scheidung aufgrund der Staatsangehorigkeit und (auf-
grund der EuGH-Rechtsprechung) der Anséssigkeit ver-
boten ist.

Art. 21(2) FZA ist von grundlegender Bedeutung fiir die
Frage der Massgeblichkeit der steuerlichen EuGH-
Rechtsprechung fiir die Schweiz: Ein Grossteil der fiir
die Schweiz gemiss Art. 16(2) FZA relevanten EuGH-
Rechtsprechung verbietet ndmlich eine Ungleichbe-
handlung von beschrinkt gegeniiber unbeschrinkt Steu-
erpflichtigen. Wire Art. 21(2) FZA dahingehend zu ver-
stehen, dass beschridnkt und unbeschrinkt Steuerpflich-
tige in jedem Fall steuerlich unterschiedlich behandelt
werden diirfen, so wire die Rechtsprechung des EuGH
im Bereich der direkten Steuern faktisch unbedeutend.
V. a. die Schumacker-Rechtsprechung wire fiir die
Schweiz bedeutungslos.

Bei der Auslegung des Wortlautes von Art.21(2) FZA
stellen sich v.a. die beiden Fragen, was unter den Be-
griffen «Unterscheidung bei der Anwendung der Steu-
ervorschriften» und «Personen, die sich nicht in ver-
gleichbaren Situationen, insbesondere hinsichtlich des
Wohnsitzes, befinden» zu verstehen ist.

2.3.2.2.1 Unterscheidung bei der Anwendung
der Steuervorschriften

Der Wortlaut von Art.21(2) FZA erlaubt den Vertrags-
parteien eine Unterscheidung bei der Anwendung der
Steuervorschriften (und an sich nicht, etwa eine unter-
schiedliche Steuervorschrift anzuwenden), sofern sich
Steuerpflichtige, insbesondere hinsichtlich des Wohn-
sitzes, nicht in einer vergleichbaren Situation befinden.
Mit anderen Worten erlaubt die Bestimmung nicht die
Anwendung einer anderen Steuervorschrift, sondern die
unterschiedliche Anwendung derselben.

Die Wendung «Unterscheidung bei der Anwendung ih-
rer Steuervorschriften» wird auch im franzosischen
(«distinction dans I’application des dispositions perti-
nentes de leur 1égislation fiscale», italienischen («ope-
rare distinzioni, nell’applicare le disposizioni pertinenti

120 Leicht einschrankend wiirde sich das Nationalitatserfordernis
auswirken.

121 Art.15(4) DBA-Italien und Art.1 Vereinbarung zwischen der
Schweiz und Italien lber die Besteuerung von Grenzgangern

und den finanziellen Ausgleich zugunsten der italienischen
Grenzgemeinden vom 3. Oktober 1974.

122 Art. 16(1) und Art. 24(2) DBA-Italien.
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della loro normativa tributaria») und englischen Wort-
laut («distinguishing, when applying the relevant provi-
sions of their fiscal legislation») verwendet.

Soweit ersichtlich, ist diese Wendung im Recht, und
insbesondere im Schweizer Staatsvertragsrecht, einzig-
artig. In verschiedenen Vertrigen wird die Anwendung
von Bestimmungen vorbehalten, ausgesetzt oder wer-
den Anleitungen zur Auslegung und Anwendung von
Normen gegeben. Eine Bestimmung kann friither oder
spiter angewendet oder eben nicht angewendet werden.
Eine unterschiedliche Anwendung scheint logisch aus-
geschlossen.

Zum Vergleich: Art.24(1) OECD-MA spricht konkret
von einer anderen oder belastenderen Besteuerung oder
damit zusammenhdngenden Verpflichtung. Art.24(1)
OECD-MA verbietet damit insbesondere eine Hoherbe-
steuerung von ausldndischen Staatsangehorigen gegen-
iiber den Inlindern. Demgegeniiber erlaubt Art.21(2)
FZA nur eine Unterscheidung bei der Anwendung.

Diese, auf den ersten Blick wenig verstindliche, For-
mulierung!? scheint erst vor dem Hintergrund der in
diesem Zusammenhang in der Botschaft erwihnten
Schweizer Quellensteuerordnung Sinn zu machen.
Wihrend die Quellenbesteuerung von unselbstindig Er-
werbenden in den meisten umliegenden Staaten die Re-
gel ist, stellt sie in der Schweiz die Ausnahme dar. In
der Schweiz unterliegen ndmlich nur gewisse unselb-
stindig Erwerbende der Quellensteuer (anstelle der
nachtraglichen ordentlichen Besteuerung) — nidmlich
(bei inldndischer Zahlstelle) alle beschriankt Steuer-
pflichtigen sowie die unbeschrdnkt Steuerpflichtigen
mit ausldndischer Staatsangehorigkeit, sofern sie iiber
keine Niederlassungsbewilligung verfiigen. Dabei kann
davon ausgegangen werden, dass ein Grossteil der unter
dem FZA freiziigigkeitsberechtigten Personen dieser
Besteuerungsform unterliegt. Entsprechend bestand in
den Verhandlungen auf Seiten der Schweiz ein erhebli-
ches Interesse daran, diese Besteuerungsform aufrecht-
erhalten zu konnen'?,

Dies wird denn auch bestdtigt durch einen nicht verof-
fentlichten Bericht der Arbeitsgruppe der Konferenz
staatlicher Steuerbeamter zu Handen der Kantone, wel-
cher in der Schlussphase der Verhandlungen (Juli 1998)

erstellt wurde. Danach ergibt sich aus der erst zum
Schluss der Verhandlungen prizisierten Bestimmung
(wobei Art. 21(3) FZA in seinem Wortlaut noch nicht de-
finitiv feststand), dass die bisherige, unterschiedliche Be-
steuerung (Quellensteuerverfahren statt des ordentlichen
Verfahrens)!? bei beschrinkt Steuerpflichtigen mit An-
sdssigkeitausserhalb der Schweiz weiterhin zuléssig sein
soll. Unsicher war sich die Arbeitsgruppe demgegeniiber,
ob im Sinne der Schumacker-Rechtsprechung bisher im
Tarif nicht beriicksichtigte Abziige kiinftig beriicksich-
tigt werden miissten. Als problematischer erachtete die
Arbeitsgruppe demgegeniiber die Quellenbesteuerung
von ansissigen Personen. Schliesslich gelangte die Ar-
beitsgruppe aber auch diesbeziiglich — v. a. in Anbetracht
der bisherigen bundesgerichtlichen Praxis und der erwei-
terten Moglichkeit der Beriicksichtigung von Abziigen —
zur Auffassung, dass die Weiterfithrung der Quellenbe-
steuerung durchaus moglich sei.!?

Mithin scheint sich — als Zwischenfazit — die Erlaubnis
der «Unterscheidung bei der Anwendung ihrer Steuer-
vorschriften» auf die Anwendung der besonderen Quel-
lensteuerveranlagung zu beziehen. Dabei erlaubt der
Wortlaut von Art.21(2) FZA eine solche Ungleichbe-
handlung aber nur hinsichtlich beschrinkt Steuerpflich-
tiger (und, wie der folgende Abschnitt zeigt, nur sol-
chen, welche nicht den iiberwiegenden Anteil ihrer Ein-
kiinfte in der Schweiz erzielen). Wie nachfolgend zu
zeigen sein wird, erlaubt Art.21(2) FZA damit, nach
hier vertretener Auffassung, die Ungleichbehandlung
von Ansissigen und «Quasi-Ansdssigen»'?’ gegeniiber
den iibrigen beschrdnkt Steuerpflichtigen hinsichtlich
der Art der Steuererhebung. Die Moglichkeit einer Ho-
herbesteuerung der Quellenbesteuerten wird durch
Art. 21(2) FZA damit vorerst nicht eroffnet.

Vor diesem Hintergrund werden schliesslich auch die
nicht nidher begriindeten Ausfiihrungen Mohrs, welcher
wihrend der Verhandlungsphase der Bilateralen Ver-
trage selbst im Rechtsdienst der Steuerverwaltung des
Kantons Graubiinden titig war!?®, verstindlich. Dem-
nach soll gemiss Art.21(2) FZA eine indirekte Diskri-
minierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit durch die
Erhebung der Steuer an der Quelle bei beschrinkt Steu-
erpflichtigen ausgeschlossen sein. Getrennt zu priifen
sei demgegentiber bei diesen Personen, ob die Ausge-

123 Weder der weitere Vertragstext noch die Botschaft geben dazu
naheren Aufschluss. Vgl. dazu die nachfolgenden Ausfiihrun-
gen.

124 Dies lasst sich auch aus den bundesratlichen Erlauterungen in
der Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 226 ff., schliessen,
wo im Zusammenhang mit Art.21(2) FZA einzig von der Wei-
terfihrung der bisherigen Quellensteuerordnung die Rede ist.

125 Konkret wird gar von der «Anwendung einer besonderen Ver-

anlagung (Quellensteuerverfahren statt ordentliches Verfah-
ren)» gesprochen (S. 30).

126 Bericht Arbeitsgruppe Konferenz staatlicher Steuerbeamter,
1998, 16 ff.

127 Personen, welche den (iberwiegenden Anteil ihrer (Erwerbs-)
Einklinfte in der Schweiz erzielen.

128 MO6HR, 2002, 325.
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staltung der Quellensteuer zu einer verbotenen indirek-
ten Diskriminierung fiihre. Eine solche sei ausgeschlos-
sen, «falls die Quellensteuer zu einer grundsitzlich
gleichen steuerlichen Belastung wie die ordentliche
Veranlagung fiihrt»!?°.

Entgegen der hier vertretenen Auffassung ist es denk-
bar, unter der Wendung «Unterscheidung bei der An-
wendung ihrer Steuervorschriften» nicht (nur) die An-
wendung einer besonderen Art der Steuererhebung
(Quellensteuer anstelle der ordentlichen nachtréiglichen
Veranlagung) zu verstehen, sondern generell eine unter-
schiedliche steuerliche Behandlung. Bei nicht ver-
gleichbaren Situationen, insbesondere hinsichtlich der
Ansissigkeit (vgl. dazu den nachfolgenden Abschnitt),
hitte dies im Lichte der zu beriicksichtigenden EuGH-
Rechtsprechung zur Folge, dass nicht nur die Erhebung
der Steuer an der Quelle, sondern auch anderweitige
Unterscheidungen getroffen werden diirften. Dies be-
trifft insbesondere die Beriicksichtigung von Gewin-
nungskosten und die Durchfiihrung eines Jahressteuer-
ausgleichs. Wie in diesem Abschnitt ausgefiihrt, spricht
jedoch der spezielle Wortlaut («Unterscheidung bei der
Anwendung der Steuervorschriften») gegen eine solche
weite Interpretation'®’, was durch den Bundesrat und
die Konferenz staatlicher Steuerbeamter bestitigt
wird!®!,

2.3.2.2.2 Personen in nicht vergleichbaren Situa-
tionen, insbesondere hinsichtlich ihres
Wohnsitzes

Art.21(2) FZA erlaubt die «Unterscheidung bei Steuer-
pflichtigen [...], die sich — insbesondere hinsichtlich ih-
res Wohnsitzes — nicht in vergleichbaren Situationen
befinden.»

Es fragt sich also, wann Steuerpflichtige sich «nicht in
einer vergleichbaren Situation, insbesondere hinsicht-
lich des Wohnsitzes,» befinden («qui ne se trouvent pas
dans des situations comparables, en particulier en ce qui
concerne leur lieu de résidence»; «la cui situazione non
¢ comparabile, segnatamente per quanto riguardo il luo-
go di residenza»; »whose situations are not comparable,
especially as regards their place of residence»).

Dabei ist zunédchst zu kldren, was unter dem Begriff
«Wohnsitz» zu verstehen ist: Aus dem Zusammenhang,

aber auch aus dem franzosischen und englischen Wort-
laut des FZA, lidsst sich iVm Art.4 OECD-MA («ansés-
sige Person»; «résident»; «resident») zundchst schlies-
sen, dass unter dem in der deutschsprachigen Version
des FZA verwendeten Begriff «Wohnsitz» der im inter-
nationalen Steuerrecht gebriauchlichere Begriff der
«Ansissigkeit» zu verstehen ist. Mithin geht es dabei
nicht um den Begriff des Wohnsitzes gemiss Art. 3(2)
DBG'"?2, Diese Interpretation wird durch den franzgsi-
schen und italienischen Wortlaut des DBG, wo in
Art. 3(2) fiir den Begriff Wohnsitz der Begriff «domici-
le» und «domicilio» (gegeniiber «résidence» und «resi-
denza» im FZA) verwendet wird. Dies wird schliesslich
auch durch die Botschaft bestitigt!*>, Damit erlaubt
Art.21(2) FZA eine unterschiedliche Anwendung der
Steuervorschriften gegeniiber Personen, die sich hin-
sichtlich ihrer Ansdssigkeit nicht in vergleichbaren Si-
tuationen befinden. Der Begriff des Wohnsitzes iSv
Art.3(2) DBG ist dabei ohne Bedeutung.

Sodann ist die Wendung «nicht in einer vergleichbaren
Situation, insbesondere hinsichtlich des Wohnsitzes» zu
kldaren: Eine ungleiche (nicht gleiche) Situation hin-
sichtlich der Ansissigkeit liegt bei Ansidssigen und
Nicht-Ansissigen (beschrinkt Steuerpflichtigen'*) vor.
Art.21(2) FZA spricht jedoch nicht von einer unglei-
chen, sondern von einer nicht vergleichbaren Situation,
ohne dies niher zu erldutern.

Im internationalen Steuerrecht ist die Unterscheidung
zwischen ansdssigen und nicht ansédssigen Steuerpflich-
tigen von grundlegender Bedeutung. Wéhrend ansis-
sige Personen hinsichtlich ihres weltweiten Einkom-
mens und Vermogens unbeschrénkt steuerpflichtig sind,
sind nicht ansdssige Personen nur (hinsichtlich des im
Quellenstaat erzielten Einkommens) beschréinkt steuer-
pflichtig. Die Zuteilung der Anséssigkeit an den einen
oder anderen Staat ergibt sich dabei im DBA-Recht aus
der sog. tie breaker rule, entsprechend Art.4 OECD-
MA. Dabei ist eine Person schliesslich anséssig oder
nicht ansissig. Zwischenstufen («ein bisschen» oder
«etwas weniger» ansdssig) gibt es in diesem «bindren»
System nicht. Die Verhiltnisse sind somit hinsichtlich
der Ansissigkeit gleich oder ungleich. Die in Art.21(2)
FZA verwendete Formulierung der sich hinsichtlich ih-
res Wohnsitzes nicht in einer vergleichbaren Situation
befindenden Steuerpflichtigen macht damit scheinbar

129 MOHR, 2002, 157.

130 Der Wortlaut von Art.21(2) FZA erlaubt den Vertragsparteien
damit eine unterschiedliche Anwendung der Steuervorschrif-
ten (und nicht eine unterschiedliche steuerliche Behandlung),
sofern sich Steuerpflichtige, insbesondere hinsichtlich des
Wohnsitzes, nichtin einer vergleichbaren Situation befinden.

131 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 226 ff., und Bericht Ar-
beitsgruppe Konferenz staatlicher Steuerbeamter, 1998, 16 ff.

132 A.A.(aberohne Begriindung) M6HR, 2002, 168 f.
133 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 226.

134 Damitdie Frage der Gleichbehandlung aber erstrelevant wird,
muss dabei die nicht ansassige Person in der Schweiz be-
schrankt steuerpflichtig sein.
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keinen Sinn. Gemiss Auffassung des Bundesrates «ist
die Auswirkung dieser Ausweitung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes [...] schwierig abzuschitzen»!¥. Auf
den ersten Blick zu Recht empfindet auch Mohr die Re-
gelungstechnik als «etwas verwirrend»!*. Es stellt sich
die Frage, weshalb nicht die Formulierung von
Art.24(1) OECD-MA - «gleiche [anstelle von «ver-
gleichbare»; Anm. des Autors] Verhiltnisse, insbe-
sondere hinsichtlich ihrer Ansdssigkeit» — vereinbart
wurde.

Die Bedeutung des Begriffs ergibt sich aufgrund des
EG-Rechts — einschliesslich der EuGH-Rechtspre-
chung, auf welchem das Abkommen basiert'?” — und
welches gemiss Art. 16(2) FZA bei der Auslegung zu
beriicksichtigen ist. Mit der Formulierung der «ver-
gleichbaren Situation» wird namlich eine im steuer-
rechtlichen Gemeinschaftsrecht einschldgige Termino-
logie verwendet'3%. Dabei stellt sich die grundlegende
Frage, inwiefern die Situation vergleichbar sein muss.

2.3.2.2.2.1 Exkurs: Schumacker-Rechtsprechung

In konstanter Rechtsprechung unterscheidet der EuGH
zwischen einkommens- bzw. objekt- und personen-
bzw. subjektbezogenen Verhiltnissen und damit sol-
chen steuerlichen Vorteilen («income-related benefits»
und «personal-circumstances-related benefits»!*). Die-
se sollen beschrinkt Steuerpflichtigen gewdéhrt oder
eben nicht gewihrt werden. Dabei miissen nach dieser
Rechtsprechung objektbezogene steuerliche Vorteile
(z.B. Abzug der Gewinnungskosten und Jahressteuer-
ausgleich) in jedem Fall gewihrt werden, da diesbeziig-
lich die Verhiltnisse von beschriankt und unbeschrankt
Steuerpflichtigen immer gleich sind.'*® Es entspricht
dabei einem international (auch in der Schweiz) aner-
kannten Grundprinzip, wonach nicht Brutto-, sondern
Nettoeinkiinfte (Abzug der Gewinnungskosten) steuer-
bar sind. Der Ort der Ansissigkeit spielt dabei keine
Rolle.

Anders verhilt es sich bei subjektbezogenen Aspekten
(z.B. familidre Verhiltnisse). Geméss konstanter Recht-
sprechung des EuGH befinden sich diesbeziiglich An-
sdssige und Nicht-Ansidssige grundsitzlich nicht in ei-
ner vergleichbaren Situation, da sie im Quellenstaat
meist nur einen (untergeordneten) Teil der Einkiinfte er-
zielen. Entsprechend diirfen sie steuerlich, hinsichtlich
ihrer personlichen und familidren Verhiltnisse, grund-
sdtzlich unterschiedlich behandelt werden. Dabei sei es
Sache des Wohnsitzstaates, und nicht des Staates der
beschrinkten Steuerpflicht, diese Verhiltnisse des
Steuerpflichtigen zu beriicksichtigen'#!. Ausnahmswei-
se aber, wenn der Steuerpflichtige in seinem Ansissig-
keitsstaat keine nennenswerten und im Beschiftigungs-
staat den wesentlichen Teil seiner Einkiinfte erziele
(Cordewener verwendet dabei den treffenden Begriff
des virtual resident'**; in dieser Arbeit wird der Begriff
des Quasi-Ansdssigen verwendet), sodass der Anséssig-
keitsstaat nicht in der Lage sei, ihm die Vergiinstigun-
gen zu gewihren, die sich aus der Beriicksichtigung sei-
ner personlichen Lage und seines Familienstandes er-
geben, sei die Situation von Ansédssigen und beschrinkt
Steuerpflichtigen vergleichbar. Der Staat der be-
schriankten Steuerpflicht miisse dann auch die personli-
chen und familidren Verhiltnisse wie bei Ansédssigen
beriicksichtigen!®.

Dieses Begriffsverstindnis, im Lichte der Rechtspre-
chung des EuGH, macht schliesslich auch unter der
Gleichbehandlungs-Rechtsprechung des Bundesge-
richts Sinn: Nicht vergleichbar ist eine Situation geméss
Bundesgericht, wenn sich Personen in einer wesentlich
anderen Lage befinden!*. Dabei stellt sich immer die
Frage, inwiefern die Verhiltnisse gleich bzw. vergleich-
bar oder eben ungleich oder nicht vergleichbar sind. Er-
zielt eine Person alle oder einen grossen Teil ihrer Ein-
kiinfte in der Schweiz, so ist sie eben zwar nicht in einer
gleichen, jedoch in einer vergleichbaren Situation und
muss entsprechend gleich behandelt werden.'*

135 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 226.

136 MOHR, 2002, 95. Trotzdem schliesst MOHR darauf, dass Anséassi-
ge und Nicht-Anséassige sich nie in vergleichbaren Situationen
befinden und damit Art.21(2) FZA ein Verbot der indirekten
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehodrigkeit aus-
schliesse. Nicht ganz konsequent vertritt er sodann die Mei-
nung, dass hinsichtlich der Ausgestaltung der Quellensteuer
die Frage der indirekten Diskriminierung zu prifen sei. Dabei
kommterdann (m.E. richtigerweise) zur Auffassung, dass auf-
grund des FZA bei beschrankt Steuerpflichtigen neu die sog.
Tarifkorrektur zugelassen werden soll, um — wie bei Ansassi-
gen—weitere Abziige zuzulassen; M6HR, 2002, 157 f.

137 Praambel FZA.

138 Vgl. EuGH-Entscheide Schumacker, Ziff.31ff., Wielockx,
Ziff. 18, Asscher, Ziff. 41, oder Gschwind, Ziff. 22; GI. M. RIVIER,
2002/03, 120. Vgl. auch WALDBURGER, 2001, 164, FN 49.

139 TerRRA/WATTEL, 2001, 48.

140 Vgl. dazu die EuGH-Entscheide Schumacker, Ziff. 48ff., und
Gerritse, Ziff. 28f.

141 Vgl. u.a. EuGH-Entscheid Schumacker, Ziff. 31 ff.

142 CORDEWENER, 2002, 493, FN 438, mit weiteren Hinweisen.
143 EuGH-Entscheid Schumacker, Ziff. 36 ff.

144 Vgl.etwa BGE 12511326 vom 29.Juni 1999, E. 10 b.

145 Vgl. dazu auch WALDBURGER, 2001, 163, welcher bereits unter
der vor dem FZA giiltigen Rechtsordnung die formalistische
Haltung des Bundesgerichts kritisiert und sich fiir ein materiel-
les Verstandnis des Diskriminierungsverbots eingesetzt hat.
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Den materiellen Aspekt dieser Schumacker-Rechtspre-
chung (Abzug von Gewinnungskosten und Beriicksich-
tigung der familidren Verhéltnisse etc.) hat die Schweiz
aufgrund von Art.2 FZA und Art.9(2) Anhang I FZA
iVm Art. 16(2) FZA zu beriicksichtigen. Darauf soll hier
jedoch nicht weiter eingegangen werden. Art.21(2)
FZA schriankt die Bedeutung dieser Rechtsprechung je-
doch in formeller Hinsicht — hinsichtlich der Art der
Steuererhebung — ein.

2.3.2.2.2.2 Erlaubnis der Quellenbesteuerung

Art.21(2) FZA erlaubt eine Unterscheidung bei der An-
wendung der Steuervorschriften (und mithin die Erhe-
bung der Steuer an der Quelle) bei Steuerpflichtigen,
«die sich — insbesondere hinsichtlich ihres Wohnsitzes —
nicht in vergleichbaren Situationen befinden». Aufgrund
von Schumacker liegt eine solche nicht vergleichbare Si-
tuation vor, wenn der Steuerpflichtige nicht den iiber-
wiegenden Anteil seiner Einkiinfte im Quellenstaat er-
zielt. Hinsichtlich solcher Personen erlaubt Art.21(2)
FZA die Erhebung der Steuer an der Quelle.

Anzumerken bleibt, dass die Quellenbesteuerung auch
bei weiteren Personen gerechtfertigt sein kann, sofern
die Quellensbesteuerung, gemiss Art.21(3) FZA, der
Sicherung des Steuerbezugs dient.

Art.21(2) FZA erlaubt damit zusammenfassend die Un-
gleichbehandlung, in Form der Quellenbesteuerung,
von beschrinkt steuerpflichtigen Personen, welche
nicht den iiberwiegenden Anteil ihrer Einkiinfte in der
Schweiz erzielen, gegeniiber den iibrigen Steuerpflich-
tigen. Die Moglichkeit einer Hoherbesteuerung der
Quellenbesteuerten wird durch Art.21(2) FZA jedoch
nicht eroffnet.

Die hier gewonnene Erkenntnis wird nun im nachfol-
genden Abschnitt der Literatur und Verwaltungsauffas-
sung gegeniibergestellt. Dabei werden an dieser fiir die
vorliegende Arbeit zentralen Stelle nicht nur die Stel-
lungnahmen zu Art.21(2) FZA dargestellt, sondern in
einem weiteren Kontext die steuerliche Bedeutsamkeit
des FZA im Allgemeinen.

2.3.2.2.3 Schweizer Literatur und Verwaltungs-
auffassung zu den steuerlichen Aus-
wirkungen des FZA

In der Botschaft des Bundesrates'*® wird der Gehalt von
Art.21(2) FZA — gegeniiber dem Gesetzestext, welcher

eine Ungleichbehandlung erlaubt — dahingehend umge-
kehrt, dass bei vergleichbaren Verhiltnissen, insbe-
sondere hinsichtlich des Ortes der Ansissigkeit, eine
steuerliche Ungleichbehandlung verboten sei. Dieser
«Gleichbehandlungsgrundsatz» bzw. dieses «Diskrimi-
nierungsverbot» sei strenger als dasjenige der DBA, in-
dem bereits bei vergleichbaren Verhiltnissen und nicht
erst bei gleichen Verhiltnissen gleich behandelt werden
miisse. Dabei sei die praktische Auswirkung dieser Aus-
weitung des Gleichbehandlungsgrundsatzes schwierig
abzuschitzen, «jedoch nach jetziger Beurteilung kaum
von grosser Tragweite». Der Bundesrat kommt dabei
zum Schluss, dass die «erwidhnte Abkommensbestim-
mung [...] zur Zeit keine Anspassung im schweizeri-
schen Steuerrecht notwendig» mache.'’

Sodann erldutert der Bundesrat die Vereinbarkeit der
Schweizer Quellensteuerordnung mit den Vorgaben des
FZA, wobei die Massgeblichkeit des Acquis Commu-
nautaire und insbesondere der Schumacker-Rechtspre-
chung vorbehaltlos anerkannt wird. Die konkrete Aus-
einandersetzung mit dieser geméiss Art. 16 FZA mass-
geblichen EuGH-Rechtsprechung ist sodann nicht in al-
len Punkten zutreffend: Im Zusammenhang mit der
Quellenbesteuerung von in der Schweiz beschrinkt
Steuerpflichtigen iibersieht der Bundesrat das Risiko ei-
ner indirekten Diskriminierung aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit. Er geht damit nur bei den unbeschrinkt
Steuerpflichtigen, nicht aber bei den beschrinkt Steuer-
pflichtigen auf den EuGH-Entscheid Schumacker ein.!48

Im Ergebnis gehen die Erwidgungen des Bundesrates
letztlich trotzdem in die richtige Richtung. Der Bundes-
rat erkennt die Erfordernisse der Beriicksichtigung der
familidren Verhiltnisse der einzelnen Steuerpflichtigen,
der Berufskosten und der Sozialabziige ebenso wie jene
einer Beriicksichtigung von «im Tarif nicht vorgesehe-
ne[n] Abziige[n] oder Entlastungen (z.B. den Abzug
von Einkaufsbeitridgen in eine Einrichtung der berufli-
chen Vorsorge, von Beitrdgen an die gebundene berufli-
che Vorsorge oder den Abzug von Schuldzinsen)»!#.
Fiir Fille, wo bestimmte Abziige oder Belastungen im
Tarif nicht beriicksichtigt sind, verweist er auf die Mog-
lichkeit von Tarifkorrekturen im Einzelfall, welche in
den kantonalen Quellensteuervorschriften enthalten
seien'>®. Wie noch zu zeigen sein wird, ist diese Aussa-
ge nur bedingt richtig. Dabei kommt der Bundesrat zum
Schluss, dass die Quellensteuerordnung «im Grossen
und Ganzen den Anforderungen des EuGH im Bereich
des Gleichbehandlungsgebots» entspreche!>!,

146 Welche allerdings fiir die Auslegung von Staatsvertragen nur
von untergeordneter Bedeutung ist.

147 Alle Zitate Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 225f.

148 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 227 f.

149 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 228.
150 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 228.

151 Botschaft Sektorielle Abkommen, 1999, 228.
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Differenzierter fillt das Urteil der Arbeitsgruppe der
Konferenz staatlicher Steuerbeamter aus. Richtiger-
weise wird dort bei beschrinkt Steuerpflichtigen die Er-
hebung der Steuer an der Quelle statt der Anwendung des
ordentlichen Veranlagungsverfahrens als mit dem FZA
vereinbar beurteilt, allerdings ohne die hier vertretene
Unterscheidung von Quasi-Ansidssigen gegeniiber den
iibrigen beschrinkt Steuerpflichtigen. Im Ubrigen wird
die Anwendbarkeit der Schumacker-Rechtsprechung
auch hinsichtlich von beschriankt Steuerpflichtigen, ein-
schliesslich der Grenzginger, anerkannt. Entsprechend
ist sich die Arbeitsgruppe uneins, inwiefern weitere, im
Quellensteuertarif nicht enthaltene Abziige zu bertick-
sichtigen sind.'* Hinsichtlich von ansissigen quellen-
steuerpflichtigen EU-Ausldndern ist die Arbeitsgruppe
trotz des an die Ansidssigkeit ankniipfenden Art.21(2)
FZA — aber ohne Beriicksichtigung des damals in seinem
genauen Wortlaut noch nicht feststehenden Art.21(3)
FZA — der Auffassung, dass sich eine unterschiedliche
Besteuerung wihrend der ersten fiinf Jahre der Anséssig-
keit rechtfertige. Dies gelte insbesondere angesichts der,
gegeniiber beschrinkt Steuerpflichtigen, noch erweiter-
ten Moglichkeiten der individuellen Tarifkorrekturen.
Die Arbeitsgruppe schliesst aber die Beurteilung der gel-
tenden Regelung als steuerrechtliche Diskriminierung
nicht aus.!>? Entsprechend diesen Problemen untersucht
die Arbeitsgruppe schliesslich die Varianten (i) Einfiih-
rung einer allgemeinen Quellensteuer fiir alle unselb-
stindig Erwerbenden, (ii) Ausgestaltung der Quellen-
steuer als reine Sicherungssteuer, (7ii) Beibehaltung des
geltenden Quellensteuersystems mit der Moglichkeit der
ordentlichen Veranlagung und schliesslich (iv) Beibe-
haltung des geltenden Systems. Trotz Unsicherheiten
hinsichtlich eines allfilligen Verstosses gegen das Dis-
kriminierungsverbot empfiehlt die Arbeitsgruppe aus
Effizienzgriinden schliesslich das Belassen des Status
quo. Sie weist aber auf das Risiko hin, eventuell rasch ei-
ne Gesetzesidnderung vornehmen zu miissen. !>

In der Literatur hat die Frage der steuerlichen Auswir-
kungen der Bilateralen Vertrige bisher nur wenig Nie-
derschlag gefunden. Die vom Autor dieses Aufsatzes in
den Jahren 2000 und 2001 vertretenen Forderungen

nach einer Anpassung der Quellensteuerordnung'> wird
jedoch von der nachfolgend (in chronologischer Folge)
dargestellten Lehre iiberwiegend unterstiitzt:

Waldburger vertritt die Auffassung, dass mit den Bilate-
ralen Vertrigen eine Neubeurteilung der bisherigen
Besteuerung von Grenzgidngern zu erfolgen habe.
Art.21(2) FZA enthalte namlich die Verpflichtung,
«(auch) Grenzginger in vergleichbaren Verhiltnissen
mit schweizerischen Steuerpflichtigen gleich zu behan-
deln»: «Gemiss Art. 16 II des Personenfreiziigigkeits-
abkommens wird wohl die bisherige Rechtsprechung
des EuGH zur Gleichbehandlung von der Schweiz iiber-
nommen'*»!57, Hinsichtlich eines konkreten Bundes-
gerichtsentscheids'® kritisiert Waldburger das rein for-
male Verstindnis des DBA-Diskriminierungsverbots
seitens des Bundesgerichts. Demnach war das Bundes-
gericht — zumindest in diesem Fall und vor Inkrafttreten
der Bilateralen Vertrdage — blind fiir die Problematik der
indirekten Diskriminierung. Waldburger plddiert, ent-
sprechend der EuGH-Rechtsprechung, fiir ein «mate-
rielles Verstidndnis» des DBA-Diskriminierungsverbots.
Im zu beurteilenden Fall war es dem quellensteuer-
pflichtigen italienischen Grenzginger weder in der
Schweiz noch in Italien moglich, die Alimentenzahlun-
gen von seinem steuerbaren Einkommen abzuziehen.!>

Rivier setzte sich eingehend mit dem FZA und dessen
Auswirkungen auf die Schweizer Quellensteuerordnung
auseinander. Er geht von einem Vorrang des FZA-Diskri-
minierungsverbots gegeniiber den DB A-rechtlichen Dis-
kriminierungsverboten aus'®. Rivier geht sodann davon
aus, dass die entsprechende EuGH-Rechtsprechung in
der Schweiz neu zu beriicksichtigen sei'®!. Entsprechend
seienunter denim EuGH-Entscheid Schumacker genann-
ten Umstdnden beschrinkt und unbeschrinkt Steuer-
pflichtige gleich zu behandeln. Konkret ergebe sich dabei
grundlegender Anderungsbedarfbei der Schweizer Quel-
lensteuerordnung (nicht nur der unbeschriankt, sondern
auch) der beschrinkt Steuerpflichtigen'®?. Dabei sei ent-
weder die Quellensteuer auf alle Steuerpflichtigen auszu-
dehnen oder diese ginzlich aufzugeben'®,

152 Bericht Arbeitsgruppe Konferenz staatlicher Steuerbeamter,
1998, 17 f., und - hinsichtlich von Grenzgangern - 30.

153 Bericht Arbeitsgruppe Konferenz staatlicher Steuerbeamter,
1998, 18f.

154 Bericht Arbeitsgruppe Konferenz staatlicher Steuerbeamter,
1998, 32 ff.

155 HINNY, 2000, 1147 ff., und 2001, 423 ff.

156 Sofern davon ausgegangen wird, dass mit der Formulierung
von Art. 21 Il des Personenfreiziigigkeitsabkommens Begriffe
des Gemeinschaftsrechts herangezogen worden sind.

157 WALDBURGER, 2001, 164.

158 BGE 2P.145/1999 vom 31.Januar 2000.
159 WALDBURGER, 2001, 163.

160 RIvIER, 2002/03, 119.

161 Rivier, 2002/03, 119f.

162 RIVIER, 2002/03, 120f.

163 RIVIER, 2002/03, 119 ff.
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Etwas zuriickhaltender erscheint Oberson. Zwar aner-
kennt er eine bemerkenswerte Ausweitung des Diskrimi-
nierungsverbots im Verhéltnis zur EU und deren Auswir-
kung auf die Schweizer Quellenbesteuerung, insbeson-
dere fiir unbeschrinkt Steuerpflichtige!'**. Bei den be-
schriankt Steuerpflichtigen anerkennt Oberson auch die
Geltung eines Verbots indirekter Diskriminierung auf-
grund der Staatsangehdrigkeit und konkret die Massgeb-
lichkeit der EuGH-Rechtsprechung i.S. Schumacker,
Gilly und Wielockx!® fiir die Schweiz. Trotzdem ver-
neint er schliesslich eine Auswirkung auf die in der
Schweiz beschriankt Steuerpflichtigen, da (formell) Aus-
linder und Schweizer hier gleich behandelt wiirden!¢°.

Auch Mdohr kommt in seiner Dissertation augrund von
Art.21(2) FZA zur Auffassung, dass das EG-rechtliche
Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsangehorig-
keit bei unterschiedlichem Wohnsitz und mithin bei be-
schrinkt Steuerpflichtigen nicht zur Anwendung
kommt: Die Verhiltnisse seien bei beschriankt und un-
beschriankt Steuerpflichtigen nicht vergleichbar.!®’
Trotzdem vertritt er im Ergebnis dann die Auffassung,
dass sich aufgrund des FZA, d.h. unter Beriicksichti-
gung von Art.21(1) und (2) FZA, eine Anderung der
heutigen Quellensteuerordnung (fiir beschrinkt und un-
beschriankt Steuerpflichtige, einschliesslich der Quel-
lenbesteuerung von Kiinstlern, Sportlern und Verwal-
tungsriten) aufdringe'®®. Kein Anderungsbedarf ergebe
sich jedoch aufgrund des Vorbehalts in Art.21(1) FZA
bei der Besteuerung von Grenzgingern'®,

Kolb schliesslich vertritt die Auffassung, dass Art.2
iVm Art. 21(2) FZA dahingehend zu verstehen sei, dass
nur die direkte Diskriminierung aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit verboten sei. Damit habe das FZA keine
Auswirkung auf beschrinkt Steuerpflichtige!'’®. Ansis-
sige Auslidnder ohne Niederlassungsbewilligung befédn-
den sich zudem nicht in vergleichbaren Verhiltnissen,
so dass auch hier keine Gleichbehandlung geboten
seil’!, Zudem weist Kolb auf verfahrensmissige Proble-
me hin, sollten diese Personen ordentlich veranlagt wer-
den miissen. Angesichts der mdglichen Rechtskraft ei-
ner Veranlagung erst nach einem Wegzug ins Ausland
bestiinden Probleme beim Steuerbezug: «Ein solches
System wiirde daher faktisch zu einer Bevorzugung von

kurzfristig in der Schweiz wohnhaften ausldndischen
Arbeitnehmern fiihren, weil sich diese auf einfache
Weise der schweizerischen Besteuerung entziehen
konnten.»'”? Insgesamt vertritt Kolb, entgegen der in
der iibrigen Literatur vertretenen Meinung, die Auffas-
sung, dass sich unter dem FZA bei der Quellensteuer
kaum wesentliche Auswirkungen ergeben!”,

2.3.2.3. Art.21(3) FZA

Der letzte steuerlich relevante Vorbehalt findet sich in

Art.21(3) FZA:
(3) Keine Bestimmung dieses Abkommens hindert
die Vertragsparteien daran, Massnahmen zu be-
schliessen oder anzuwenden, um nach Massgabe
der Bestimmungen der nationalen Steuergesetz-
gebung einer Vertragspartei oder der zwischen
der Schweiz einerseits und einem oder mehreren
Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft
andererseits geschlossenen Doppelbesteuerungs-
abkommen oder sonstiger steuerrechtlicher Ver-
einbarungen die Besteuerung sowie die Zahlung
und die tatsachliche Erhebung der Steuern zu ge-
wahrleisten oder die Steuerflucht zu verhindern.

Demnach steht es den Vertragsstaaten frei, im nationalen
oder internationalen Recht Massnahmen zu treffen, die
die Zahlung und die tatsdchliche Erhebung der Steuern
gewihrleisten oder die Steuerflucht verhindern. Soweit
die Massnahme verhéltnisméssig ist und nur diesen Zie-
len dient, ist ein Eingriff in das Diskriminierungs- und
Beschrinkungsverbot gerechtfertigt!’4. Im Sinne der Er-
forderlichkeit muss nach hier vertretener Auffassung ei-
ne tatsidchliche Gefihrdung der Besteuerung, des Steuer-
bezugs oder die Gefahr der Steuerflucht bestehen.

3 Zusammenfassung

Mit dem Personenverkehrsabkommen (FZA) wird der
EG-rechtliche freie Personenverkehr auf die Schweiz
ausgedehnt. Massgebend ist der Acquis Communautaire
per Vertragsschluss, d.h. per 21.Juni 1999, womit die
Schweiz auch den entsprechenden Bestand der EuGH-
Rechtsprechung tibernimmt.

164 OBERSON, 2004, 214, Ziff. 686 und 215 sowie Ziff. 688 f.
165 OBERSON, 2004, 212, Ziff. 682.
166 OBERSON, 2004, 214 f., Ziff. 687.

167 MOHR, 2002, 95: «Bei unterschiedlichen Wohnsitzen liegen kei-
ne ,vergleichbaren Verhaltnisse” vor, was in Anwendung von
Art. 21 Abs. 2 des Abkommens tiber den Personenverkehr eine
unterschiedliche steuerliche Behandlung grundsatzlich recht-
fertigt.»

168 MOHR, 2002, 157 ff.
169 MOHR, 2002, 161.
170 KoLs, 2004, 27.
171 Kois, 2004, 30.
172 Kolis, 2004, 30.
173 Kois, 2004, 31.

174 A.A.MOHR, 2002, 97.
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Als Staatsvertrag geht das Abkommen dem Landesrecht
vor. Dessen Auslegung hat nach den Grundsitzen des
Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige
(WVK) zu erfolgen, wobei fiir die Auslegung der ge-
meinschaftsrechtlichen Begriffe des Abkommens die
EuGH-Rechtsprechung massgebend ist. Der Botschaft
des Bundesrates zur Genehmigung der Sektoriellen Ver-
trage kommt — wie generell bei Staatsvertrigen — nicht
die Bedeutung von Materialien zu, wie dies etwa bei der
Auslegung von Landesrecht der Fall ist.

Der freie Personenverkehr umfasst das Gebot der Inlin-
derbehandlung bzw. das Verbot der direkten und indi-
rekten Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorig-
keit sowie ein Beschriankungsverbot. Das Verbot der in-
direkten Diskriminierung wurde vom EuGH dahinge-
hend interpretiert, dass eine Ungleichbehandlung von
beschrinkt gegeniiber unbeschriankt Steuerpflichtigen
unzuldssig ist, soweit sich diese in vergleichbaren Ver-
hiltnissen befinden. Art. 21 FZA prizisiert die steuerli-
chen Auswirkungen dahingehend, dass gemiss Abs. 1
der DBA-rechtliche Begriff des Grenzgingers vom
FZA nicht ausgedehnt wird. Sodann erlaubt Abs.2 die
Quellenbesteuerung, anstelle der ordentlichen Veranla-
gung, bei Nicht-Ansissigen, welche nicht den iiberwie-
genden Anteil ihrer Einkiinfte im Quellenstaat erzielen.
Schliesslich erlaubt Abs.3, dass verhiltnismissige
Massnahmen zur Sicherung des Steuerbezugs ergriffen
werden.
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Nachtrag

Infolge eines Versehens sind im 1. Teil dieses Arti-
kels die Fussnoten ab S.116 um eine Spalte nach
rechts verschoben, weshalb die Fussnoten 85 bis 98
fehlen. Wir tragen hier diese Fussnoten nach:

85 HEUBERGER, 582.

86 HEUBERGER, 582.

87 HEUBERGER, 584.

88 Auch Verbot der unzuldssigen Schlechterstellung ge-
nannt: HOHN/MAusLI, 47 ff.

89 Zum Begriffs. HOHN/MAusLI, 48 ff.; LOCHER, IkStR 42 ff.

90 S.dazuRiviEr, 305 m. H. auf die Rechtsprechung.

91 Zur Kritik bezliglich der nicht konsequenten Realisie-
rung bei Liegenschaften s. HOHN/WALDBURGER, 809.

92 LANG, 89 Rz. 406 mwH.

93 Soz.B.REIcH, Grundriss, 63 ff.

94 SPoORI, 78.

95 S.dazuauch Srorl, 87f.

96 REICH, FS Zuppinger, 396.

97 KUHN/BRULISAUER, Art.24 StHG N 60; SCHERER/ROSLI, 261;
ATHANAS, 441 f.

98 ZwAHLEN, Privatvermdégen, Vermogensertrag, Vermo-

gensgewinn, 106; DERS., Art. 12 StHG N 76.

5 Umsetzung der interkantonalen
Freizugigkeit

Nachfolgend wird auf einige wichtig erscheinende, teil-
weise umstrittene Aspekte der Umsetzung der interkan-
tonalen Freiziigigkeit eingegangen. Nicht beabsichtigt
ist die Wiedergabe sdmtlicher Aspekte, da dies den
Rahmen des vorliegenden Beitrages sprengen wiirde.

5.1 Ebenen und Grenzen der Umsetzung

Der Bund hat bekanntlich die eigentliche Steuerharmo-
nisierung durch den Erlass einer Rahmengesetzgebung
zu realisieren. Es kommt so ein mittelbar rechtsetzendes
Verfahren zur Anwendung®, welches der Umsetzung in
der kantonalen Gesetzgebung bedarf. Der mehrdimen-
sionalen Harmonisierungslogik!® entsprechend, hingt
die Bindung der Kantone an das Rahmengesetz von
der Tiefe der Harmonisierung'®! im entsprechenden Be-
reich, und damit vom Ausmass des den Kantonen be-
wusst zugestandenen Gestaltungsfreiraumes, ab. Bei
diesem Prozess ist die Harmonisierungswirkung des
DBG nicht zu vergessen'®, selbst wenn den StHG-
Grundsitzen Vorrang!® eingerdumt wird. Dies ergibt
sich aus dem Erfordernis der Abstimmung der verschie-
denen Gesetzgebungsebenen!®,

Innerhalb des Rahmens des StHG ist es den Kantonen
unbenommen, unilateral oder bilateral Regelungen in
ihre Gesetzgebung aufzunehmen, welche einer weiter-
gehenden Durchsetzung der interkantonalen Freiziigig-
keit dienen. Dies ist jedoch auf Bereiche beschrénkt, bei
welchen der Bundesgesetzgeber weder eine abschlies-
sende Regelung getroffen noch die Anwendung der in-
terkantonalen Freiziigigkeit angeordnet hat'®. Eine un-
ter den Kantonen abgestimmte Nichtanwendung der im
StHG angeordneten interkantonalen Freiziigigkeit ist
nicht statthaft!®. Um dennoch solche Einschrinkungen
der interkantonalen Freiziigigkeit einzufiihren, stehen
den Kantonen die demokratischen Mittel zur Anderung
der Bundesgesetzgebung!®’ zur Verfiigung, oder sie
konnen iiber die parlamentarischen Kommissionen und
die Kommission Steuerharmonisierung auf den Gesetz-
gebungsprozess Einfluss nehmen, wie dies in der Ver-
gangenheit auch erfolgreich geschehen ist.

Insoweit als das StHG materielles Doppelbesteuerungs-
recht enthilt, mit welchem die interkantonale Freizii-
gigkeit realisiert wird, bedarf es keiner Umsetzung im
kantonalen Recht. Kollisionsrechtliche Normen diirfen
jedoch durchaus in die kantonale Gesetzgebung aufge-
nommen werden, soweit sie dem ilibergeordneten Recht
nicht widersprechen.

5.2 Steuerdomizile

5.2.1 Einheitliche Definition

Die einheitliche Definition der subjektiven Steuer-
pflicht in den kantonalen Steuergesetzen wird durch
Art.3f. und Art.20f. StHG vorgeschrieben. Diese Ver-
einheitlichung bewirkt, dass Doppelbesteuerungskon-
flikte im interkantonalen Verhiltnis gar nicht entstehen
konnen'®. Die genannten Bestimmungen des StHG stel-
len zwar kein materielles Doppelbesteuerungsrecht dar,
weil sie keine Zuteilungsnormen sind, grenzen jedoch
die Besteuerungsbefugnisse der Kantone gegeneinander
ab. Da die Steuerdomizile im interkantonalen Verhiltnis
nicht anders definiert sind als im internationalen Ver-
hiltnis, stellt die einheitliche Definition der subjektiven
Steuerpflicht kein eigentliches Instrument zur Umset-
zung der interkantonalen Freiziigigkeit dar.

99 REIcH, Vorbemerkungen zu Art.1/2 StHG N 34.
100 MEISTER, 297.

101 RivieRr, 297.

102 BLUMENSTEIN/LOCHER, 39.

103 MEISTER, 298ff.

104 EXPERTENGRUPPE CAGIANUT, 13f.
105 Zum Gestaltungsspielraum der Kantone s. Art. 1 Abs.3 StHG.

106 S. dazu den Themenbereich «Ersatzbeschaffung» in Abschn.
5.5.3 hiernach.

107 Standesinitiative nach Art. 160 Abs. 1 BV.

108 HOHN/MAuUsLI, 17 f.
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5.2.2 Differenziertes Besteuerungsrecht bei
Anderungen der Steuerdomizile

5.2.2.1 Allgemeines

In Art.22 (juristische Personen) und in Art.68 StHG
(natiirliche Personen)!'® sind besondere Regeln fiir die
Abgrenzung der Steuerhoheit der Kantone bei einem in-
terkantonalen Wohnsitz- oder Sitzwechsel bzw. bei der
Begriindung oder Aufhebung von Nebensteuerdomizilen
enthalten. Diese sind im Rahmen des Vereinfachungsge-
setzes verfeinert worden'!® und unterscheiden sich vom
Vorgehen in Fillen, wo eine Verschiebung iiber die Lan-
desgrenze hinweg erfolgt. Die genannten Bestimmungen
stellen materielles Doppelbesteuerungsrecht dar'!' und
gelten als ein Hauptpfeiler der Umsetzung der interkan-
tonalen Freiziigigkeit. Entgegen der urspriinglichen
Ausgestaltung sind mit dem Vereinfachungsgesetz eini-
ge — teilweise bedauerliche — Relativierungen der inter-
kantonalen Freiziigigkeit eingefiihrt worden, indem
nicht in jedem Fall von einer ausschliesslichen Zuteilung
einer einheitlich definierten Steuerperiode zu einem
Kanton ausgegangen werden kann. Diese Relativierun-
gen stehen im Zusammenhang mit neu aufgeflammten
Befiirchtungen der Kantone in Bezug auf die bewusste
Ausniitzung der Unterschiede im Besteuerungsniveau
der Kantone und des damit verbundenen beschriankten
Substratausgleichs''?
einfachung etwas ein. In jedem Fall gilt dennoch der
Grundsatz der einheitlichen Steuerperiode im Gegensatz
zur Aufteilung der Steuerperiode, welche im internatio-
nalen Verhiltnis vorgenommen wird!'?.

und schrianken die anvisierte Ver-

5.2.2.2 Unbeschrankte Steuerpflicht

Beim interkantonalen Wohnsitzwechsel natiirlicher Per-
sonen innerhalb einer Steuerperiode gilt beziiglich der
unbeschrinkten Steuerpflicht nach Art.68 Abs.1 StHG
grundsitzlich das Zuzugsprinzip. Danach besteht die

unbeschridnkte Steuerpflicht fiir die ungeteilte (einheit-
liche) Steuerperiode ausschliesslich im Zuzugskanton.
Diese ausschliessliche Zuordnung ist eine wesentliche
Vereinfachung''* und auch eine echte Rationalisierung,
zumal die Fille mit Steuerpflicht in verschiedenen Kan-
tonen besonders arbeitsintensiv sind!!®. Bei der Einfiih-
rung dieses Prinzips wurden denn auch Praktikabilitits-
griinde angefiihrt''®. Das Zuzugsprinzip ist indessen nur
im Rahmen der interkantonalen Freiziigigkeit méglich.
Der Wegzugskanton muss ndamlich zugunsten des Zu-
zugskantons auf Steuersubstrat verzichten. Der Stichtag
am Ende der Steuerpflicht erlaubt zwar eher eine Steu-
erplanung als bei einem Abstellen auf den Beginn der
Steuerperiode, die getroffene Wahl wird aber als mit
dem System der Gegenwartsbemessung kompatibler
betrachtet!'’. Die zwei Ausnahmen betreffen die der
Quellensteuer unterworfenen Personen sowie die Kapi-
talleistungen aus Vorsorge. Die erstgenannte Ausnahme
wird mit erhebungstechnischen, die zweite mit fiskali-
schen Uberlegungen begriindet.

Bei den juristischen Personen ist primidr wegen erhoh-
ter fiskalischer Bedenken!'® von der Anwendung des ur-
spriinglich vorgesehenen Wegzugsprinzips!!'® abgesehen
worden. Statt dessen ist ein paralleles Besteuerungs-
recht von Wegzugs- und Zuzugskanton mit Steueraus-
scheidung angeordnet worden'?’. Die interkantonale
Freiziigigkeit beschrinkt sich dabei auf die Bestim-
mung einer einheitlichen Bemessungsperiode und auf
die Aufteilung der so bestimmten Steuerfaktoren. Die
Regelung erscheint dennoch auch fiir den Steuerpflich-
tigen als akzeptabel und bietet bereits eine wesentliche
Vereinfachung gegeniiber friiher.

5.2.2.3 Beschrankte Steuerpflicht

Bei der beschrinkten Steuerpflicht, welche auch durch
den Wegfall der unbeschrinkten Steuerpflicht begriin-
det werden kann'?!, ist keine Stichtagsbetrachtung an-

109 Diese Bestimmung gilt nur fiir das System der Gegenwarts-
bemessung, welches allerdings seit dem 1.Januar 2003 von
samtlichen Kantonen angewendet wird.

110 S. auch BAUMGARTNER, Vereinfachung, 137 ff.
111 HOHN/MAusLI, 16.
112 S. auch BAUMGARTNER, Vereinfachung, 143.

113 S. auch BAUMGARTNER, Vereinfachung, 142; BUNDESRAT, Bot-
schaft Vereinfachungsgesetz, 3905.

114 «grande simplicité», PascHouD, Passage, 111.
115 ZUuPPINGER, 112f.
116 REICH, Zeitliche Bemessung, 338.

117 Dies namentlich mit Blick auf die Zustandigkeitsregelung bei
der direkten Bundessteuer und das der Steuerperiode nach-

gelagerte Deklarationsverfahren. Ein Abstellen auf den Be-
ginn der Steuerperiode ware auch denkbar gewesen, wie
dies im Kanton Zirich im interkommunalen Verhéltnis gilt
(8190 StG ZH).

118 PascHouDp, Evolution, 848; BAUMGARTNER, Vereinfachung, 143
und 223; BUNDESRAT, Botschaft Vereinfachungsgesetz, 3904.

119 Art.22 StHG aF; s. auch ATHANAS/WIDMER, Art.22 StHG N 2ff.
(1. A.).

120 BAUMGARTNER, Vereinfachung, 223.

121 Beispiel: Bei der gleichzeitigen Verlegung des Wohnsitzes
und des Geschaftsortes innerhalb einer Steuerperiode in ei-
nen anderen Kanton wird die unbeschrankte Steuerpflicht im
Zuzugskanton begriindet, wahrenddem im Wegzugskanton
eine beschrankte Steuerpflicht fir die ganze Steuerperiode
begriindet wird.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2004



192 Ivo P.Baumgartner, Steuerharmonisierung und interkantonale Freizligigkeit (2. Teil)

zuwenden'?2, Die Steuerpflicht besteht wihrend der
ganzen Steuerperiode fiir die einheitliche Bemessungs-
grundlage. Die Besteuerung durch die berechtigten
Kantone erfolgt grundsitzlich aufgrund einer «Pro-rata-
Faktorenaufteilung»'?*. In Bezug auf die interkantonale
Freiziigigkeit ergibt sich das gleiche Bild wie bei der
Verlegung des Sitzes einer juristischen Person in einen
anderen Kanton.

5.3 Ubernahme ausserkantonaler
Besteuerungselemente

5.3.1 Wertansatze

Als die interkantonale Wegzugsbesteuerung noch grei-
fen konnte, war es anerkannt, dass der Zuzugskanton
die Gewinn- bzw. Einkommenssteuerwerte des Weg-
zugskantons, welche aufgrund der beim Wegzug er-
folgten Besteuerung zwangsldufig iiber den handels-
rechtlich massgebenden Ansitzen lagen, libernehmen
musste!?*, Nur durch eine solche Wertkorrespondenz
war sichergestellt, dass keine Mehrfachbelastungen
eintreten wiirden, welche es durch die Instrumente des
interkantonalen Steuerrechts auszuschalten gilt. Dieses
Korrespondenzprinzip gilt fiir alle Bilanzsteuerwerte
und unabhingig vom Grund ihres Zustandekommens,
so namentlich auch fiir aufgrund von Sofortabschrei-
bungen!® entstandene Bilanzsteuerwerte. Das Prinzip
wirkt sich demnach sowohl zugunsten wie zulasten des
Steuerpflichtigen aus. Bei durch Umstrukturierung be-
dingten interkantonalen Ubertragungen von Vermo-
genswerten auf andere Rechtssubjekte spricht man in
diesem Zusammenhang von der Buchwertiibernah-
me'?®, was einer subjektiibergreifenden Korrespondenz
entspricht.

Die Ubernahme der Wertansitze anderer Kantone findet
ihre Grenzen dort, wo kein Geschiftsvermogen vorliegt
und es so keine Bilanzsteuerwerte zu iibernehmen gilt.
Eine weitere Ausnahme bilden die Vermdogenssteuer-
werte, welche auch innerkantonal nicht mit den Ein-
kommenssteuerwerten iibereinstimmen miissen.

5.3.2 Verluste

Im Rahmen des Vereinfachungsgesetzes ist der Grund-
satz bestimmt worden, wonach der Zuzugskanton die
im Wegzugskanton entstandenen Verluste den im eige-
nen Kanton entstandenen gleichzustellen hat'?’. Diese
Norm ist direkt auf den Grundsatz der interkantonalen
Freiziigigkeit zuriickzufiihren und wurde bei deren Ein-
fiihrung auch damit begriindet'?®. Im Rahmen der inter-
kantonalen Steuerausscheidung werden die ausserkan-
tonalen Verluste mittels einer Gesamtverlustverrech-
nung und nicht mehr mittels einer Teilverlustverrech-
nung beriicksichtigt'?. Dies stellt eine Vereinfachung
fiir alle Beteiligten dar und bewirkt im Ergebnis eine
Anerkennung ausserkantonaler Wertansitze, was durch
die weitestgehende Harmonisierung der Steuerbemes-
sungsgrundlagen auch erleichtert worden ist.

5.4 Nichtbesteuerung der Mehrwerte beim
interkantonalen Wegzug

5.4.1 Verbot der Wegzugsbesteuerung

Die interkantonale Wegzugsbesteuerung'®®, welche auf

einer steuersystematisch begriindeten Realisation'?! der
stillen Reserven (auch steuersystematischer Gewinn-
ausweistatbestand genannt)'*? beruhte und mit einer
«Kantonsfluchtsteuer»'** gleichzusetzen war, ist seit
dem 1.Januar 2001 nicht mehr zulédssig. Das Verbot sol-
cher «Heimatschutzklauseln»'** bildet den Ausgangs-
punkt der Umsetzung einer weitergehenden interkanto-
nalen Freiziigigkeit.

Bereits vor dem Inkrafttreten des StHG bzw. vor dem
Ablauf der den Kantonen gewihrten Ubergangsfrist war
die Wegzugsbesteuerung unter Beschuss geraten und
von verschiedener Seite als verfassungswidrig bezeich-
net worden'*. Dennoch war eine «kleine Wegzugs-
steuer», niamlich diejenige auf Uberabschreibungen, als
noch zuldssig erachtet worden!?®. Mit der Umsetzung
der interkantonalen Freiziigigkeit steht auch eine solche
Restbesteuerung nicht mehr zur Diskussion. Befiirch-

122 RIHNER BAUMGARTNER, 183f.

123 BAUMGARTNER, Vereinfachung, 225. Allenfalls kbnnen wesent-
liche Verzerrungen (z.B. ausserordentliche Elemente) durch
eine unterschiedliche Gewichtung aufgefangen werden.

124 BAUMGARTNER, Vereinfachung, 230; SCHARER, 253; Duss, 619.

125 Zur Anerkennung der Sofortabschreibungen im interkanto-
nalen Verhéltnis s. VALLENDER/WIEDERKEHR, Art. 127 BV N 26.

126 Zur buchmaéssigen Aufdeckung stiller Reserven s. REICH,
Grundriss, 39f.; DERrs., Umstrukturierungen, insb. 29.

127 Art.25 Abs.2 iVm Art.25 Abs. 4 StHG bzw. Art.67 StHG.

128 BAUMGARTNER, Vereinfachung, 230; Kurz, 854; BAUMGARTNER,
Verlustverrechnung, 293.

129 KS SSK 24 Ziff.2 und 6; BAUMGARTNER, Verlustverrechnung,
297f.

130 Auch Liquidationsbesteuerung genannt, so BALTHASAR, 116f.
131 SPORI, 82; BLUMENSTEIN/LOCHER, 274.

132 REIcH, Grundriss, 39.

133 BOcKLI, 228.

134 REeicH, Grundriss, 65.

135 Liste der ablehnenden Lehrmeinungen bei Bockil, 229, FN 66.

136 BoOckLl, 229.
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tungen iiber eine potentielle Abwanderung von durch
Uberabschreibungen entstandenen  Wertdifferenzen
konnten die Steuerverwaltungen zu einer weniger
grossziigigen Abschreibungspraxis verleiten!?’. Solche
Tendenzen sind allerdings derzeit nicht zu verzeichnen.

5.4.2 Wegzug und Statuswechsel

5.4.2.1 Nicht harmonisierter Statuswechsel

Der Wechsel von der ordentlichen Besteuerung zu ei-
nem besonderen Steuerstatus (so etwa zum kantonalen
Holdingprivileg) fiihrt zu einer derart grundlegenden
Anderung des Besteuerungsregimes, dass regelmissig
eine steuersystematische Aufdeckung der beim Uber-
gang vorhandenen stillen Reserven greift. Die Besteue-
rung anlédsslich des Statuswechsels im Holdingbereich
ist nicht ohne Kritik geblieben'*. Dabei sind nament-
lich steuersystematische Uberlegungen angefiihrt wor-
den'*. Die allermeisten Kantone sind denn auch dazu
tibergegangen, in ihren Steuergesetzen besondere Steu-
eraufschubs- oder Sonderbesteuerungsnormen vorzuse-
hen'®, welche auch in eine definitive Befreiung miin-
den konnen'*!. Von der privilegierten Behandlung wer-
den in einigen Kantonen — neben den Beteiligungen,
welche sich nicht bereits fiir einen Einbezug in den
Beteiligungsabzug qualifizieren'*? — auch Immaterial-
gliterrechte erfasst.

Die Regelungen zum Statuswechsel sind in den einzel-
nen Kantonen nicht einheitlich'*?, weder in ihrem Auf-
bau noch in ihrer Wirkung'*. Das StHG enthdlt keiner-
lei Normen, welche direkt auf einen Statuswechsel an-
gewendet werden konnten. Diese Unterlassung ist zwar
bedauerlich!®¥, muss aber als gewollt angesehen wer-
den. Das Fehlen einer ausdriicklichen Bestimmung
kann auch nicht als Zwang zur Besteuerung gewertet
werden, zumal fiir eine solche Besteuerung eine ausrei-
chend klare Bestimmung gefordert werden miisste'“.

Eine solche muss sich im kantonalen Recht finden. Die
Behandlung des Statuswechsels ist schlicht von der
Harmonisierung ausgeklammert worden, womit den
Kantonen ein weiter Gestaltungsspielraum zusteht!*’.
Auch ein Riickgriff auf das DBG fiihrt zu keinen wei-
teren Erkenntnissen, zumal bei der direkten Bundes-
steuer keine besonderen Besteuerungsregime vorgese-
hen sind.

5.4.2.2 Statuswechsel im Zuge eines Wegzuges

Im Rahmen einer Umstrukturierung oder einer anderen
strukturellen Anderung kann eine Kapitalgesellschaft
oder Genossenschaft ihren Sitz in einen anderen Kanton
verlegen und ihre Tétigkeit und ihr Bilanzbild derart
verdandern, dass sie sich am neuen Standort fiir die Be-
steuerung nach einem besonderen Steuerstatus qualifi-
ziert. In einem solchen Fall fragt es sich, ob die Kapital-
gesellschaft oder Genossenschaft den Statuswechsel
noch im Wegzugskanton oder erst im Zuzugskanton
vollzogen hat. Ein Statuswechsel sozusagen «wéhrend
der Reise» kommt nicht in Frage, da Besteuerungs-
liicken entstehen konnten. Mit Blick auf den Sinn der
Norm und das Verbot der Wegzugsbesteuerung ist auf
einen Statuswechsel im Zuzugskanton zu schliessen.
Dort wird auch erstmals das Gesuch um Besteuerung
nach einem besonderen Steuerstatus eingereicht. As-
pekte der interkantonalen Freiziigigkeit beschrianken
sich in einem solchen Fall auf das Verbot der Wegzugs-
besteuerung.

5.4.2.3 Wegzug nach einem steuerprivilegierten
Statuswechsel

Soweit anlésslich eines Statuswechsels zugunsten eines
Steueraufschubs oder einer aufgeschobenen Sonder-
steuer von einer Besteuerung der stillen Reserven abge-
sehen worden ist, fragt es sich, welche Folgen ein Weg-
zug in einen anderen Kanton vor Ablauf einer Nachbe-

137 Im Vordergrund stehen dabei nicht die planmaéassigen Ab-
schreibungen, sondern diejenigen, welche auf eine Nichtak-
tivierung aktivierungsfahiger Aufwendungen zuriickzufiihren
sind.

138 REICH, FS Zuppinger, 395 mwH; SpoRri, 74 mwH.
139 Verhinderung einer Dreifachbelastung, Spori, 75.

140 Keine gesetzliche Regelung des Steueraufschubs kennen nur
noch die Kantone Basel-Landschaft, Genf, Graubiinden, Neu-
enburg und Tessin, wobei teilweise in der Verwaltungspraxis
ein Aufschub mit Revers gewahrt wird (Ausnahme: Tessin).

141 In diesen Kantonen besteht nur ein zeitlich beschranktes
Nachbesteuerungsrecht, so z. B. im Kanton Ziirich.

142 Eine solche Ausnahme ist (nur) teilweise in den Steuergeset-
zen definiert und beschlagt nur die Differenz zwischen dem
Verkehrswert und den Gestehungskosten. Die wieder einge-

brachten Abschreibungen sind von der Ausnahme nicht zu
erfassen.

143 Zu den finf Schulen s. BockLl, 223.

144 Teilweise bestehen zeitlich beschrankte oder unbeschréankte
Nachbesteuerungsrechte. Bei Ersteren kann sowohl eine Be-
steuerung nach dem ordentlichen Tarif als auch eine propor-
tionale Sondersteuer vorgesehen sein. Der fiir die Ermittlung
des zu erfassenden Gewinnes massgebende Zeitpunkt kann
auch variieren.

145 HOLLEUFER, 291.

146 Dies nicht zuletzt wegen der Wirkung des Massgeblichkeits-
prinzips. Zu den Anforderungen an die gesetzliche Grundla-
ge s. REICH, Umstrukturierungen, 29f.

147 In diesem Sinne KOMMISSION STEUERHARMONISIERUNG, 111.
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steuerungsfrist hat. Verschiedene Kantone haben in
neuerer Zeit'* in ihrer Gesetzgebung darauf eine klare
Antwort gegeben und stellen den Wegzug in einen an-
deren Kanton einer Liguidation gleich. Ein Kanton be-
schriankt sich dagegen ausdriicklich auf eine Nachbe-
steuerung bei einem Wegzug ins Ausland'¥. Viele Steu-
ergesetze schweigen sich iiber diesen Vorgang aus, was
nur bedeuten kann, dass sie auf eine Nachbesteuerung
bei einem interkantonalen Wegzug verzichten!'*,

Die Nachbesteuerung beim Statuswechsel ist in den
kantonalen Steuergesetzen so ausgestaltet, dass es sich
nicht um eine auf den Zeitpunkt des Statuswechsels zu-
riickwirkende Besteuerung handelt. Besteuert wird in
der Steuerperiode, in welcher die Voraussetzungen fiir
die Nachbesteuerung eintreten. Die Auslosung der
Nachbesteuerung beim Wegzug in einen anderen Kan-
ton muss so unter dem Gesichtspunkt des Verbots der
Wegzugsbesteuerung niher untersucht werden. Es gilt
zwar festzustellen, dass der Statuswechsel in den Kan-
tonen ganz unterschiedlich geregelt ist, die interkanto-
nale Mobilitdt der Unternehmen darf aber dennoch
nicht durch fiskalische Hemmnisse behindert werden.
Die Kantone haben die Moglichkeit, eine mit diesen
Anforderungen kompatible Regelung des Statuswech-
sels vorzusehen. Der Grundsatz der interkantonalen
Freiziigigkeit muss auch in diesem Bereich gelten's!.
Die Zuldssigkeit der von einzelnen Kantonen definier-
ten «Wegzugsbesteuerung» bei Steuerpflichtigen mit
speziellem Status ist somit mehr als nur fraglich'>2.
Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass nur die Be-
steuerung der nach dem Statuswechsel entstandenen
stillen Reserven gegen das Verbot der Wegzugsbesteue-
rung verstosse!>, Dies bedeute — namentlich beim Mo-
dell einer zeitlich beschrinkten Nachbesteuerung!>* —
dennoch, dass der in einen anderen Kanton wegziehen-
de Steuerpflichtige schlechter behandelt werde als ein
Steuerpflichtiger, der im Kanton verbleibt'>. Klarheit
konnte durch die Aufnahme einer ausdriicklichen Rege-

lung fiir den Statuswechsel ins StHG geschaffen wer-
den. Angesichts der noch sehr unterschiedlichen Syste-
me in den einzelnen Kantonen scheint jedoch eine Eini-
gung auf einen gemeinsamen Nenner fern zu sein. Die
Nichtanerkennung von Wegzugsbesteuerungen nach ei-
nem Statuswechsel konnte einen positiven Harmonisie-
rungsdruck erzeugen.

5.5 Nichtbesteuerung der Mehrwerte bei
der interkantonalen Verlegung von Ver-
mogenswerten

5.5.1 Grundsatz

Seit dem Verbot der Wegzugsbesteuerung kann die
Uberfiihrung einzelner Wirtschaftsgiiter in ausserkanto-
nale Betriebsstidtten nicht mehr als Realisationstatbe-
stand behandelt werden'’®. Dies entspricht der konse-
quenten Umsetzung der interkantonalen Freiziigigkeit.

5.5.2 Umstrukturierungen

Bei den Umstrukturierungsbestimmungen, bei welchen
den Kantonen bis vor dem Inkrafttreten des Fusionsge-
setzes (FusG)'’ ein erheblicher Spielraum gewéhrt
war!38, steht nicht die Frage nach einer steuersystemati-
schen, sondern diejenige nach einer echten Realisation
im Vordergrund. Dies, zumal bei einer steuerneutralen
Umstrukturierung stille Reserven auf ein anderes
Rechtssubjekt iibertragen werden und dabei ein Be-
steuerungsaufschub gewihrt wird. Die interkantonale
Freiziigigkeit ist von solchen Vorgidngen nur in dem
Umfange tangiert, als innerkantonale Transaktionen an-
ders behandelt werden als interkantonale, was bei einer
Buchwertiibertragung nach ausdriicklicher gesetzlicher
Bestimmung nicht der Fall sein darf. Bei den steuer-
neutralen Umstrukturierungen wird die interkantonale
Freiziigigkeit bestmoglich umgesetzt.

148 Mehrheitlich sind die Regelungen am 1.Januar 2001 in Kraft
getreten (Luzern, Nidwalden, Schwyz, Uri und Zirich), im
Kanton St.Gallen hingegen bereits am 1.Januar 1999 und im
Kanton Schaffhausen am 1.Januar 2004.

149 8§70 StG ZG.

150 Steuerbegriindende Tatbestédnde sollten im Gesetz, welches
den Statuswechsel regelt, genligend bestimmt sein. Es ist
deshalb von einem qualifizierten Schweigen des kantonalen
Gesetzgebers auszugehen.

151 Nach Art.24 Abs.2 lit.b StHG entsteht durch die Verlegung
des Sitzes in einen anderen Kanton kein Gewinn. Diese Be-
stimmung wird durch die Gleichstellung von interkantona-
lem Wegzug und Liquidation missachtet.

152 Eherablehnend Duss/voN AH/RUTISHAUSER, Art.28 StHG N 125in
fine. Klar ablehnend RiCHNER/FREI/KAUFMANN, EB, § 75 StG N 12.

153 KUHN/BRULISAUER, Art.24 StHG N 200.
154 Wie sie im Kanton Ziirich vorgesehen ist (8§75 StG ZH).

155 So kann bei einem weiteren Verbleiben im Kanton bis zum
Ablauf der Nachbesteuerungsfrist eine Nachbesteuerung
ganzlich ausgeschlossen werden.

156 REeIcH, Grundriss, 66.

157 Bundesgesetz vom 3.Oktober 2003 iiber Fusion, Spaltung,
Umwandlung und Vermdgensibertragung (FusG; SR
221.301).

158 YERSIN, Steuerharmonisierung, 117.
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5.5.3 Ersatzbeschaffung

Bei der steuerneutralen Ersatzbeschaffung ist zwischen
Vorgingen im Privat- und im Geschiftsvermogen klar
zu trennen'. Dies nicht zuletzt deshalb, weil die
Steueraufschubbestimmungen eine unterschiedliche
Begriindung und Zielsetzung haben. Im Geschiftsver-
mogen steht der funktionale Realisationsbegriff im Vor-
dergrund'®® und erfasst siémtliche Verdusserungsgewin-
ne, die in Verbindung mit der Beschaffung eines quali-
fizierenden Ersatzgutes stehen. Im Privatvermogensbe-
reich beschrinkt sich das Thema der Ersatzbeschaffung
auf die Verdusserungsgewinne auf Grundstiicken. Diese
sind einzig einer speziellen Objektsteuer, der Grund-
stiickgewinnsteuer, unterworfen.

5.5.3.1 Selbstgenutztes Wohneigentum

In Abweichung vom Grundsatz, wonach Kapitalgewin-
ne im Privatvermogen steuerfrei sind, werden solche
auf Grundstiicken von siamtlichen Kantonen der Grund-
stiickgewinnsteuer unterworfen'®'. Erfasst werden zivil-
rechtliche wie wirtschaftliche Handidnderungen.

In Art. 12 Abs.3 StHG wird eine Reihe von Handinde-
rungen aufgelistet, bei welchen ein Steueraufschub er-
folgt, so auch die unter lit.e geregelte Verdusserung ei-
ner dauernd und ausschliesslich selbst genutzten Wohn-
liegenschaft, soweit der dabei erzielte Erlos innert an-
gemessener Frist zum Erwerb oder zum Bau einer
gleich genutzten Ersatzliegenschaft in der Schweiz ver-
wendet wird'®?. Die Fille einer aufgeschobenen Be-
steuerung sind in Art. 12 Abs. 3 StHG abschliessend ge-
regelt'®. Bei den Steueraufschubtatbestinden handelt
es sich um objektive Ausnahmen von der Steuer-
pflicht'®*. Dies bedeutet, dass die betroffene Handinde-
rung fiir sich noch zu keiner Besteuerung fiihrt. Im
Gegensatz zu einer Steuerbefreiung bewirkt der Steuer-
aufschub, dass die Bemessungsgrundlage der nach-
folgenden — nicht privilegierten — Handinderung den
Ausgangswert der privilegierten Handidnderung zu
tibernehmen hat. Unter Aufschub ist demnach nicht eine

zeitlich verschobene Besteuerung der privilegierten
Handédnderung zu verstehen.

Laut Art. 12 Abs. 3 lit.e StHG hat die Ersatzbeschaffung
in der Schweiz zu erfolgen. Damit wird zum Ausdruck
gebracht, dass das Ersatzobjekt auch in einem anderen
Kanton gelegen sein kann, ohne den Steueraufschub zu
gefidhrden. Die Zuléssigkeit der interkantonalen Ersatz-
beschaffung wird von keiner Seite bestritten; umstritten
sind dagegen die Folgen des Verkaufs oder einer
Zweckentfremdung des in einem anderen Kanton ersatz-
weise erworbenen Wohneigentums. Diese Konstellatio-
nen werden von Einzelnen als im StHG nicht geregelt
angesehen'®, Daraus wird geschlossen, dass die Kanto-
ne frei seien, ein Nachbesteuerungsrecht vorzusehen.
Die Kantone sollen somit zwischen einer Nachbesteue-
rung der auf ihrem Gebiet entstandenen Mehrwerte und
einem Verzicht auf eine solche Besteuerung zugunsten
des Zuzugskantons (Anwachsen des Steuersubstrates)
wihlen konnen'®, Diese Meinung soll angeblich auch
diejenige des Parlaments sein!®’. Dabei stiitzt sich diese
Feststellung lediglich auf eine zu Protokoll gegebene
Meinungsdusserung eines von der nationalritlichen
Kommission eingeladenen Experten!®s, Weiter wird ar-
gumentiert, dass ein Nachbesteuerungsrecht dem im in-
terkantonalen Steuerrecht verankerten Grundsatz der
Besteuerung am Ort der gelegenen Sache entspreche!®,

Bei siamtlichen Normen des StHG, welche die Verschie-
bung von mit stillen Mehrwerten ausgestatteten Vermo-
genswerten von einem Kanton zu einem anderen zum
Inhalt haben, ist dem Grundsatz der interkantonalen
Freiziigigkeit konsequent nachgelebt worden. Dies al-
lerdings oft ohne eine entsprechende, ausdriickliche
Formulierung im StHG. Bei einer Auslegung von
Art. 12 Abs. 3 lit.e StHG ist diesem Umstand Rechnung
zu tragen. Daraus kann der Schluss gezogen werden,
dass kein Freiraum der Kantone fiir irgendwelche, einer
Harmonisierung entgegenwirkende Einzelginge er-
kennbar ist!’°. Das Konzept der Nachbesteuerung, wie

172 3

es z. B. von den Kantonen Ziirich!”! und Bern!”? in ihren

159 Wenn von Ersatzbeschaffung die Rede ist, wird nicht selten
nur an den Geschaftsvermogensbereich gedacht; so WEIBEL,
insb. 60ff.

160 REeicH, Umstrukturierungen, 27 f.

161 S. dazu Art.12 Abs.1 StHG. Die Erhebung einer Grundstiick-
gewinnsteuer wird den Kantonen vorgeschrieben (Art.2
Abs. 1 lit.d StHG).

162 Diese Ausnahme ist gegen den Willen des Bundesrates und
der Finanzdirektorenkonferenz in das StHG aufgenommen
worden (BUNDESRAT, Botschaft Steuerharmonisierung, 103)
und stellte fiir viele Kantone eine Neuigkeit dar.

163 YERSIN, Steuerharmonisierung, 116; BUNDESRAT, Botschaft
Steuerharmonisierung, 102f.

164 BuUSSMANN, 143; ZWAHLEN, Art.12 StHG N 61.

165 ZWAHLEN, Art.12 StHG N 76; JAU/LINDER, 424; MEUTER, 258;
ZWAHLEN, H6hn/Athanas, 106.

166 LANGENEGGER, Art.134 StG N 16.

167 ZWAHLEN, Hohn/Athanas, 106 FN 223.

168 LoCHER, Steuerharmonisierung, 630.

169 MEUTER, 259; RICHNER/FREI/KAUFMANN, EB, §226a StG N 10.
170 So auch LocHER, Steuerharmonisierung, 630f.

171 8226a StG ZH.

172 Art.136 Abs.3 StG BE.
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Steuergesetzen kodifiziert wurde, widerspricht der
Konzeption von Art. 12 Abs. 3 lit.e StHG. Beim Ziircher
Modell, welches von einer Nachbesteuerung aufgrund
der Verhiltnisse im Zeitpunkt der Ersatzbeschaffung
ausgeht, erfolgt faktisch ein Zuriickkommen auf den ur-
spriinglichen Aufschubsentscheid, jedoch ohne dass die
in Art. 12 Abs.3 StHG gestellten Anforderungen einge-
halten wiirden. Durch dieses Vorgehen werden die Vor-
ginge — u.a. Wertverminderungen, welche im neuen
Kanton eingetreten sind — nicht beriicksichtigt!’®. Eben-
so unerheblich ist dabei, ob bei einem Verkauf der aus-
serkantonalen Liegenschaft eine weitere privilegierte
Ersatzbeschaffung vorliegt!7.

Bei einer Nachbesteuerung hat eine Gewinnaufteilung
und Verteilung des Steuersubstrates zwischen den Kan-
tonen zu erfolgen!’. Deshalb miissen die Gesetzgebun-
gen der Kantone aufeinander abgestimmt werden, an-
sonsten der Wegzugskanton einen Teil und der Zuzugs-
kanton den gesamten Gewinn besteuert. Eine solche
Abstimmung ist nicht bei allen Kantonen, welche ein
Nachbesteuerungsrecht kennen, erfolgt. So wird die Be-
steuerung einer ausserkantonalen Ersatzliegenschaft
statuiert, ohne im umgekehrten Fall das Besteuerungs-
recht des anderen Kantons im Gesetz festzuhalten'’s.
Dass bei interkantonalen Ersatzbeschaffungen kein
Raum fiir Wahlrechte der Kantone!”” besteht, sondern
das StHG eine einheitliche, seinen Prinzipien verpflich-
tete, schweizweit anwendbare Regelung bedingt, hat
die Diskussion um die Berechnungsmethode bei teil-
weiser Ersatzbeschaffung gezeigt!’®. Das Bundesgericht
hat dabei — nicht zuletzt aufgrund dieser Uberlegungen
— der sog. absoluten Methode den Vorrang gegeben!”.
Auch eine Abstimmung zwischen den Kantonen mit
Gegenrechtsvereinbarungen'® @ndert nichts an der (der-
zeitigen) Unzulidssigkeit von Nachbesteuerungen. Die
Zuordnung der Gewinne ist ndmlich keine Frage des
Gegenrechtes unter den Kantonen, da die Materie durch
das Bundesgesetz fiir die ganze Schweiz geregelt ist'8!.

Art. 5 der Verordnung vom 9. Miérz 2001 zum Steuerhar-
monisierungsgesetz (VO StHG)'*? legt dem Steuer-

pflichtigen bei einer interkantonalen Ersatzbeschaffung
einer Liegenschaft bestimmte Verfahrenspflichten auf.
So hat er den beteiligten Kantonen Auskunft {iber den
gesamten Ablauf der Ersatzbeschaffung zu erteilen. Ei-
ne solche Norm ist angebracht, zumal der Wegzugskan-
ton die Gewdhrung der Steuerneutralitit und der Zu-
zugskanton die Rechtmaissigkeit der Sonderabschrei-
bungen priifen miissen. Da sich die Auskunftserteilung
auf den «Ablauf der Ersatzbeschaffung» beschrinkt,
spricht diese Bestimmung eher dafiir, dass dem Gesetz-
geber (hier: dem Verordnungsgeber) kein irgendwie ge-
artetes Nachbesteuerungsrecht vorschwebte!#3,

Die Umsetzung der interkantonalen Freiziigigkeit be-
dingt, dass auf jegliches Nachbesteuerungsrecht ver-
zichtet wird'®*. Dadurch wird der administrative Auf-
wand beschrinkt und verhindert, dass Uberbesteuerun-
gen entstehen. Im Rahmen der Schweizerischen Steuer-
konferenz ist das Thema aufgenommen und festgestellt
worden, dass unter den Kantonen unterschiedliche Mei-
nungen bestehen. Als eine Art Kompromiss wird eine
Nachbesteuerung durch den Kanton des ersatzbeschaff-
ten Objektes, wenn das Ersatzobjekt innerhalb von fiinf
Jahren verdussert oder zweckentfremdet wird, disku-
tiert. Dieses Modell lehnt sich an die Sperrfrist bei den
Umstrukturierungen an und geht von einer nachtrigli-
chen Aufhebung der Steuernecutralitit aus'®. Es ent-
spricht jedoch nicht der Konzeption von Art. 12 Abs.3
StHG, weshalb fiir dessen Einfiihrung zu einer Geset-
zesdnderung geschritten werden miisste. Es bleibt zu
hoffen, dass moglichst bald entweder eine gerichtliche
Kldrung oder eine adidquate gesetzliche Regelung ge-
troffen werden kann.

5.5.3.2 Betriebliches Anlagevermogen

5.5.3.2.1 Bewegliches Anlagevermogen

In Art.8 Abs.4 und Art.24 Abs.4 StHG wird klar be-
stimmt, dass nur eine Ersatzbeschaffung von betriebs-
notwendigem Anlagevermogen ausserhalb der Schweiz
vom Steueraufschub ausgeschlossen ist. Demnach fiihrt

173 MEUTER, 262; JAU/LINDER, 424 mwH.

174 Bei sog. Kaskadenersatzbeschaffungen wird die Ziircher
Nachbesteuerung anlasslich des Verkaufes der ersten Ersatz-
liegenschaft ausgeldst (MEUTER, 262; relativierend RICHNER/
FRrReI/KAUFMANN, EB, §226a StG N 11).

175 Beim Zircher Modell kann es sogar dazu kommen, dass
mehr als nur der Gesamtgewinn besteuert wird.

176 So im Kanton Zirich, wo die Anwendung der Gewinnauftei-
lung zugunsten des Wegzugskantons der Praxis Uberlassen
wird; RICHNER/FREI/KAUFMANN, EB, §226a StG N 5.

177 In diesem Sinne noch SSK KS 19.

178 JAU/LINDER, 418 ff.

179 BGE vom 2.Mérz 2004, Rs. 2A.311/2003, insb. E. 5.

180 S. dazu die Regelung in Art.312 StG SG.

181 In diesem Sinne flr die Wegzugsbesteuerung RiVIER, 304.
182 SR 642.141.

183 BAUMGARTNER, Vereinfachung, 231f.

184 In diesem Sinne auch ScHERER/ROSLI, 264; LOCHER, Steuerhar-
monisierung, 630f.

185 An sich ist ein solches Modell denkbar, soweit es flir samtli-
che Ersatzbeschaffungen eingefiihrt wird. Art.8 Abs.4 StHG
waére entsprechend anzupassen.
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die Verlegung von Vermdgenswerten in einen anderen
Kanton im Rahmen einer steuerneutralen Ersatzbe-
schaffung zu keinerlei Wegzugsbesteuerung, wie dies
bereits fiir Vermogenswerte gilt, welche in einen ande-
ren Kanton verlegt werden, ohne Ersatz fiir einen ver-
dusserten Vermogenswert zu sein. Dies ist ein Postulat,
das seit langem besteht!'®® und dessen Verwirklichung
im StHG als Schritt in die Richtung einer moglichst
freien Entfaltung des Unternehmens gewertet worden
ist'®”, Auf der Ebene der Ersatzbeschaffung von betrieb-
lichem Anlagevermdgen wird die interkantonale Frei-
ziigigkeit somit in optimaler Weise realisiert.

5.5.3.2.2 Unbewegliches Anlagevermodgen

Den Kantonen ist es freigestellt, ob sie das monistische
oder das dualistische System anwenden wollen, wobei
das StHG grundsitzlich von der Anwendung des dualis-
tischen Systems ausgeht'®®, Dementsprechend wird in
Art. 12 Abs.4 StHG direkt auf den Ersatzbeschaffungs-
tatbestand von Art. 8 Abs.4 StHG verwiesen'®’.

Durch die Anwendung des monistischen Systems diir-
fen keine Regeln aufgestellt werden, welche die Grund-
sétze, die bei der Einkommens- und Gewinnsteuer gel-
ten, untergraben. Aus dem Wortlaut von Art.8 Abs.4
StHG kann abgeleitet werden, dass nicht nur eine Uber-
tragung der stillen Mehrwerte auf das Ersatzobjekt, son-
dern auch ein Wechsel in der Besteuerungszustindig-
keit zu erfolgen hat'®’. Daraus lésst sich wiederum fol-
gern, dass es bei der Ersatzbeschaffung von betriebsnot-
wendigem unbeweglichem Anlagevermogen, unabhdn-
gig vom gewdhlten System, zu keinerlei Nachbesteue-
rung durch den Kanton, in welchem sich das ersetzte
Objekt befindet, kommen darf. Die Regelungen einzel-
ner Kantone, namentlich des Kantons Ziirich'', sind
demzufolge mit dem StHG und dem Prinzip der inter-
kantonalen Freiziigigkeit nicht vereinbar!*%.

5.5.4 Ubertragung von Vermégenswerten im
Konzern

Mit dem FusG ist in Art.24 Abs. 1 StHG eine neue lit.d
eingefiihrt worden, wonach die Ubertragung von Ge-
genstdnden des betrieblichen Anlagevermdgens auf ei-
ne inldndische Tochtergesellschaft steuerneutral zuge-
lassen werden muss'®. Gleiches gilt fiir die in Art.24
Abs. 3% StHG verankerte Ubertragung von Gegen-
standen des betrieblichen Anlagevermogens auf eine in-
lindische Konzerngesellschaft'®. Beide Ausnahmebe-
stimmungen erfassen auch die Ubertragung von Betrie-
ben und Teilbetrieben sowie von Beteiligungen'®.

Bei solchen Vermogensiibertragungen greift — wie be-
reits fiir die eigentlichen Umstrukturierungstatbestinde
— die interkantonale Freiziigigkeit uneingeschrdnkt.
Dies wird dadurch zum Ausdruck gebracht, dass stets
nur Ubertragungen auf eine «inlindische» Tochter- oder
Konzerngesellschaft privilegiert werden (miissen).
Spielraum fiir ein irgendwie geartetes kantonales Nach-
besteuerungsrecht ist keiner gegeben. Die Kantone kon-
nen befiirchteten Verlusten an Steuersubstrat bei einem
Wegzug nur mit einer weniger grossziigigen Abschrei-
bungspraxis begegnen'. Ein solches Vorgehen mindert
allerdings die Standortattraktivitdt, wodurch Substrat-
minderungen gerade begiinstigt werden.

6 Durchsetzung der interkantona-
len Freiziigigkeit

Die Durchsetzung des Prinzips der interkantonalen
Freiziigigkeit liegt primidr in den Hidnden des Steuer-
pflichtigen, welcher die mit dem StHG und diesem
Prinzip nicht in Einklang stehenden kantonalen Bestim-
mungen bzw. darauf basierende Entscheide anfechten
kann'”’. Eine wichtige Rolle kommt auch dem eidge-
nossischen Gesetzgeber zu, welcher bei Anderungen
des StHG die interkantonale Freiziigigkeit nicht zulas-
ten der Steuerpflichtigen und der Transparenz der Be-

186 WEIBEL, 133.
187 «libre développement de I'entreprise», HOLLEUFER, 291.
188 YERSIN, Steuerharmonisierung, 115f.

189 Diese Verknlpfung ist auch im Rahmen der Anderung von
Art.12 Abs. 4 StHG im Zuge des FusG uneingeschrankt besta-
tigt worden.

190 REIcH, Art.8 StHG N 86.
191 §226a StG ZH.

192 A.M.MeuTer, 258f.; RICHNER/FREI/KAUFMANN, EB, §226a StG
N 10. GI. M. ReicH, Art.8 StHG N 86; ScHERER/ROSLI, 264.

193 Die Kantone haben ihre Gesetzgebung innerhalb dreier Jah-
re nach dem Inkrafttreten der gednderten Bestimmungen des
StHG anzupassen (Art.72e StHG); weiterfihrend LOCHER/
AMONN, 773 ff.

194 LocHER/AMONN, 777 ff.
195 Lissi/Duss, insb. 1139 ff.
196 S. dazu auch die Ausfiihrungen unter Abschnitt 5.4.1, oben.

197 Zu den Grenzen und Moglichkeiten der Durchsetzung der
Steuerharmonisierung s. CAVELTI, 106 ff.
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steuerung aufweichen darf. Von Bedeutung ist zudem,
(endlich) Formulierungen zu finden, welche nicht zu
stindigen Auslegungsdebatten fiihren, die der Rechtssi-
cherheit abtriglich sind.

7 Schlussbetrachtungen

Die Harmonisierungserlasse standen bei ihrer Entste-
hung im Zeichen der interkantonalen Freiziigigkeit.
Dieser Grundsatz ist teilweise als derart selbstverstind-
lich betrachtet worden, dass er nur beschrinkt Eingang
in die gesetzlichen Formulierungen gefunden hat und
vielmals unausgesprochen blieb. Im Rahmen verschie-
dener Anderungen des StHG ist dieses Prinzip stets
hochgehalten worden, obschon in Teilbereichen die Be-
fiirchtung der Kantone, Steuersubstrat an andere Kanto-
ne mit niedrigerer Belastung zu verlieren, zu gewissen
Relativierungen gefiihrt hat. Die schlechte Lage der
Haushalte der offentlichen Hand und der akzentuierte
interkantonale Steuerwettbewerb, begiinstigt durch die
merklichen Belastungsunterschiede, ldsst bei den Kan-
tonen die Tendenz erkennen, weniger freiziigig zu sein.
Ergebnis dieser Entwicklung ist das Aufbliilhen von
Heimatschutzartikeln, so bei der Ersatzbeschaffung von
Immobilien oder beim Wegzug nach einem Statuswech-
sel. Es ist zu hoffen, dass das StHG so rasch als moglich
dahingehend gedndert wird, dass bei den umstrittenen
Fragen mit einfachen, praktikablen und systemkonfor-
men Losungen Klarheit geschaffen wird.
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1 Einleitung

Im Zusammenhang mit internationalen Unternehmens-
umstrukturierungen ist die Auseinandersetzung mit dem
Thema Altreserven nicht zu umgehen. Da die Altreser-
venpraxis der Eidg. Steuerverwaltung (ESTV) an sich
klar und bekannt ist, die Zeit jedoch meistens driangt und
tiberdies in vielen Fillen im ausldndischen Anséssig-
keitsstaat der neu beteiligten Gesellschaft eine Anrech-
nung der schweizerischen Verrechnungssteuer geltend
gemacht werden kann, werden die Altreservenfille in
der Praxis in aller Regel mehr oder weniger einvernehm-
lich geldst; die «alte» Sockelsteuer auf den Altreserven
wird anlésslich der ersten Dividendenausschiittungen
nach erfolgter Umstrukturierung entrichtet. Die mit der
ESTV geregelten Fille sind wohl zahlreich, bundesge-
richtliche Pridjudizien dagegen rar: Nur in einem — sehr
spezifischen — Sachverhalt hat sich das Bundesgericht!
zur Anwendung der (einzigartigen) Missbrauchsbestim-
mung im relevanten DBA-USA (1951) ausdriicklich
zum Thema Altreserven resp. zum Thema DBA-Miss-
brauch gedussert.

Aufgrund einer Verlautbarung der ESTV? in dieser Zeit-
schrift, gefolgt von einer zu Recht sehr kritischen Ent-
gegnung aus der Praxis®, hat das Thema im Jahr 2001
erstmals konzentriert auch im Schrifttum eine, wenn
auch nur kurze, Auseinandersetzung erfahren®.

* Die Autorin dankt ihrem Mitarbeiter, Herrn lic. iur. Marco E. Vi-
tali, fir die engagierte Unterstiitzung.

1 BGer 16.8.1996, ASA 66 (1997/98), S. 406; vgl. dazu Abschn. 2.
2 Burri, FStR 2001, S.204.
3 Ryser, FStR 2001, S.301.

4 Dazu auch BAUER-BALMELLI, S. 175f. und 246 ff.
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Unlédngst hat allerdings in der Praxis, so die Erfahrung
der Autorin, eine klare Konkretisierung der massgeb-
lichen Kriterien und damit auch eine differenziertere An-
wendung der rechtlichen Grundlagen im Einzelfall statt-
gefunden. Der Eindruck, die Altreservenpraxis werde als
objektivierter Steuerumgehungstatbestand, der sich ein-
zig am quantitativen, rein fiskalisch begriindeten Krite-
rium der faktischen Sockelsteuersatzreduktion orien-
tiert, angewandt, verblasst zusehends. Eine gleichermas-
sen erfreuliche wie notwendige Entwicklung, der im
Nachfolgenden Substanz gegeben resp. das addquate
rechtliche Argumentarium unterlegt werden soll. Kon-
kret wird untersucht, bei Vorliegen welcher sachver-
haltsmissigen Voraussetzungen aufgrund welcher
Rechtsgrundlagen die Altreservenpraxis — sofern diese
tiberhaupt noch so benannt werden soll — angewandt
werden kann.

2 Die Altreservenpraxis — Beschrieb

Gemiss langjahriger Praxis der ESTV werden die fol-
genden Transaktionen unter dem Stichwort Altreserven-
praxis oder unter dem Aspekt der Steuerumgehung bei
der Riickerstattung gewiirdigt:

Ein Auslidnder iibertrigt seine Beteiligungsrechte an ei-

ner Schweizer Gesellschaft entweder an einen anderen

Auslinder oder an einen Inldnder und erreicht damit,

dass die definitive Verrechnungssteuerbelastung auf

kiinftigen Ausschiittungen (grundsitzlich) reduziert
wird, weil als Folge entweder neu ein Doppelbesteue-
rungsabkommen (DBA) oder ein anderes DBA mit ge-
ringerem Sockelsteuersatz oder dasselbe DBA, jedoch
neu mit dessen privilegiertem Sockelsteuersatz, oder das

Verrechnungssteuergesetz (VStG) zur Anwendung

kommt®.

—  Wird die von einem Auslédnder auf einen Inldnder
iibertragene Gesellschaft im Anschluss an die Uber-
tragung voll- oder, im Sinne der These der indirekten
Teilliquidation, teilliquidiert, wird in der Regel in
Anwendung von Art.21 Abs.2 VStG wegen Steuer-
umgehung die Riickerstattung der Verrechnungs-
steuer auf der entsprechenden Substanz- oder Liqui-
dationsdividende verweigert.

Wird die tibertragene Gesellschaft nicht unmittelbar
im Anschluss an die Ubertragung teil- oder voll-
liquidiert, verfiigt sie jedoch im Zeitpunkt der Uber-
tragung iiber ausschiittbare Reserven, wird in An-
wendung der sog. Altreservenpraxis auf zukiinftigen

Ausschiittungen dieser (bestehenden Alt-)Reserven
nicht die volle Riickerstattung gewihrt, sondern
diese wird im Umfang des vor der Ubertragung an-
wendbaren Sockelsteuersatzes verweigert.

— Analoges gilt bei der Beteiligungsiibertragung zwi-
schen Auslindern: Resultiert aus der Beteiligungs-
iibertragung gemiss (neu) anwendbarem DBA eine
Sockelsteuersatzreduktion, wird in Anwendung der
sog. Altreservenpraxis auf kiinftigen Ausschiittun-
gen der im Zeitpunkt der Beteiligungsiibertragung
bestehenden Reserven die Riickerstattung der Ver-
rechnungssteuer im Umfang des unter der alten
Beteiligungsstruktur geltenden Sockelsteuersatzes
verweigert. Insbesondere diese Fille sind es, die am
Beispiel des DBA-A niher betrachtet werden sollen.

In seinem bisher einzigen Entscheid zur Altreserven-
praxis hat das Bundesgericht die gemeinsame Ubertra-
gung einer Schweizer Beteiligung durch zwei zu 60 %
resp. 40% beteiligte amerikanische Konzerngesell-
schaften auf deren amerikanische Muttergesellschaft —
was aufgrund des nunmehr 100 %igen Beherrschungs-
verhéltnisses zur Anwendung des privilegierten Sockel-
steuersatzes gefiihrt hitte — als Verstoss gegen die ratio
legis der Missbrauchsbestimmung in Art. VI Abs.2
DBA-USA (1951) betrachtet, das Vorliegen eines
Rechtsmissbrauchs oder einer Steuerumgehung im
Sinne von Art.21 Abs.2 VStG dagegen verneint®.

3 Rechtmassigkeit der Altreserven-
praxis
3.1 Allgemeines

Die Steuererhebung muss in materieller und formeller
Hinsicht rechtmissig sein. Dies bedeutet, dass die
Steuerveranlagung sich sowohl beziiglich Inhalt als auch
beziiglich Form und Verfahren, in dem sie zustande
kommt, auf eine generell-abstrakte Norm stiitzen muss.
Dabei muss zum einen das Erfordernis der Rechtsgrund-
lage (Vorbehalt und Vorrang des formellen Gesetzes so-
wie dessen Kompetenzmaissigkeit) und zum anderen
das Erfordernis der Schrankenkonformitdt erfiillt sein.
Letzteres bedeutet, dass die Veranlagung der Steuer und
die Rechtssitze, auf die sich diese stiitzt, nicht gegen an-
dere, hoherrangige Rechtssitze verstossen diirfen’.

Der Grundsatz der Rechtmdissigkeit der Besteuerung gilt
nicht nur fiir die Steuererhebung, sondern gleichermas-
sen auch fiir die Frage der Riickerstattung der Verrech-

5 Vgl. auch die Analyse solcher Falle bei CLopATH, ST 1993,
S.889ff.

6 BGer16.8.1996, ASA 66 (1997/98), S. 406 Erw. 5c.

7 HOHN/WALDBURGER, Steuerrecht, 8§ 4 N. 6 ff.
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nungssteuer — sowohl fiir deren Gewéhrung als auch fiir
deren Verweigerung, wirkt doch Letztere indirekt-retro-
spektiv steuerbegriindend.

3.2 Verhaltnis zwischen Staatsvertrags-
recht (DBA) und unilateralem Recht
(VStG)

3.21 Grundsatz «Staatsvertrag derogiert uni-
lateralem Recht»

Nach schweizerischer Auffassung wird ein DBA mit
dem Austausch der Ratifikationsurkunden fiir die Ver-
tragsstaaten verbindlich und erhilt gleichzeitig landes-
rechtliche Wirkung (sog. Monismus). Damit bindet es
die staatlichen Behorden und erzeugt, da unmittelbar
anwendbar (self executing), gleichzeitig Rechte und
Pflichten fiir die Steuerpflichtigen.

Der geltende Monismus anerkennt ganz grundsitzlich
das Primat des Volkerrechts gegeniiber dem Landesrecht
und damit den Vorrang des DBA-Rechts vor dem Steuer-
recht von Bund und Kantonen. Das Bundesgericht hat
schon verschiedentlich betont, dass sich die Schweiz
ihren volkerrechtlichen Verpflichtungen nicht unter
Berufung auf inlindisches Recht entziehen konne. Das
Volkerrecht gehe dem Landesrecht in allen Rechtsgebie-
ten prinzipiell vor®. Diese Konfliktregelung dringe sich
umso mehr auf, wenn sich der Vorrang aus einer volker-
rechtlichen Norm ableite, die dem Schutz der Menschen-
rechte diene. Ob in anderen Fillen heute noch zur sog.
Schubert-Praxis® Zuflucht genommen wiirde, liess das
Bundesgericht in einem neueren Fall offen'’. Hinsicht-
lich des DBA-Rechts wiirde der Vorrang des Volker-
rechts ohnehin auch nach der Schubert-Praxis generell
zur Anwendung kommen, da im Bundessteuerrecht kei-
ne Normen existieren, mit denen der Gesetzgeber das
Staatsvertragsrecht bewusst hat verdringen wollen. Es
gilt m. a. W. der Grundsatz «DBA derogiert VStG»; die
Anwendung des Verrechnungssteuerrechtes darf DBA-
Recht nicht widersprechen, muss DBA-konform sein.

3.2.2 Konkret: DBA vs. VStG

Das entsprechende DBA ist dann anzurufen, wenn auf-
grund landesrechtlicher steuerlicher Ankniipfung in
zwei Staaten dieselben Einkiinfte steuerlich erfasst
werden konnten. Diese Doppelbesteuerung wird mittels

Anwendung der Verteilungsnormen der DBA und, sofern
diese keine ausschliessliche Zuweisung enthalten, in
Verbindung mit dem Methodenartikel vermieden!!.

Dividendenausschiittungen einer Schweizer Gesell-
schaft an ihre Muttergesellschaft im DBA-Ausland un-
terliegen einerseits der schweizerischen Verrechnungs-
steuer im Quellenstaat und andererseits der Einkom-
menssteuer im Anséssigkeitsstaat der Empfangerin.

Das DBA regelt diesen Doppelbesteuerungskonflikt und
damit die Abgrenzung der Besteuerungsbefugnisse
(right to tax'?) zwischen Quellenstaat und Ansissigkeits-
staat nicht nur qualitativ, indem es definiert, was als
Dividende gilt, sondern insbesondere auch quantitativ:
Bei Dividenden wird das Besteuerungsrecht regelméssig
dem Ansissigkeitsstaat zugewiesen, allerdings idR nicht
ausschliesslich. Das Besteuerungsrecht des Quellenstaa-
tes dagegen wird mittels der DBA-rechtlichen Vertei-
lungsnormen quantitativ begrenzt; es ist dies eine Folge
der Negativkraft der DBAS. In Bezug auf die Verrech-
nungssteuer auf Dividendenausschiittungen bedeutet
dies, dass diese in dem im DBA vorgesehenen Ausmass
nicht erhoben werden darf oder riickerstattet werden
muss, falls die DBA-rechtlichen Voraussetzungen erfiillt
sind'. Die Riickerstattung ist die Konsequenz der zwi-
schen den Vertragsstaaten vereinbarten Besteuerungs-
befugnisse, der DBA-rechtlichen Verteilungsnormen',
Die verrechnungssteuerliche Riickerstattung hat sich
nach dieser staatsvertraglichen Vereinbarung zu richten.

Gemiss dem fiir das Steuerrecht vertretenen reinen
Monismus'® gilt der Grundsatz des Vorrangs des DBA-
Rechts gegeniiber dem Verrechnungssteuerrecht ohne
Einschrinkung und absolut.

3.3 Nicht-Anwendbarkeit des VStG

Der hier zu beurteilenden Altreservenpraxis liegt regel-
missig ein internationaler Sachverhalt zugrunde: Die
Riickerstattung der Verrechnungssteuer auf Ausschiit-
tungen sog. Altreserven an die neue auslidndische Mut-
tergesellschaft wird nicht in dem gemiss neu anwend-
barem DBA vorgesehenen Masse gewihrt, sondern im
Umfang des im bisher anwendbaren DBA vorgesehenen
Sockelsteuersatzes verweigert. Es stellt sich also die
Frage der Anwendbarkeit des Verrechnungssteuergeset-
zes im internationalen Verhiltnis.

8 BGer 15.11.1991, BGE 117 |b 367 Erw.2b = ASA 61 (1992/93),
S.779 mit weiteren Hinweisen.

9 Dazu BGer2.3.1973, BGE 99 |b 39 Erw. 3, 4.
10 BGer26.7.1999, BGE 12511417 Erw. 4d.
11 OECD-MA, Introduction Ziff. 19; Art. 10 iVm Art. 23 DBA-A.

12 OECD-MA, Introduction Ziff. 19; Art. 10 DBA-A.

13 LOCHER, S.85f., 88; DANON/SALOME, 678 f.

14  Zur Entlastung des Texts wird im Folgenden nur von der Riick-
erstattung gesprochen.

15 BAUER-BALMELLI, S.177.

16 Siehevorne, Abschn. 3.2.1.
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Das VStG ist grundsitzlich nur fiir im Inland Steuer-
pflichtige anwendbar. Dies gilt, ausser in zwei explizit
genannten Ausnahmefillen (Art.27 und 28 Abs.]1
VStG), auch fiir die Bestimmungen iiber die Riickerstat-
tung der Verrechnungssteuer. Entsprechend gilt auch der
Steuerumgehungsvorbehalt gemiss Art.21 Abs.2 VStG
nur im Zusammenhang mit der Riickerstattung im inlin-
dischen Verhiltnis; er ist Vorbehalt zu den materiellen
Riickerstattungsvoraussetzungen.

Die grundsdtzliche Nichtanwendbarkeit des verrech-
nungssteuerrechtlichen — Steuerumgehungsvorbehaltes
gemiss Art.21 Abs.2 VStG im internationalen Ver-
hdltnis ergibt sich sodann auch aus dessen materiellem
Gehalt: Nur dem durch einen Ausldnder oder einen in-
landischen Defraudanten vorgeschobenen und damit
nicht originir riickerstattungsberechtigten Inldnder, der
einen Riickerstattungsanspruch geltend macht, kann
die Riickerstattung wegen Steuerumgehung verweigert
werden'’.

Und schliesslich geht es im internationalen Verhéltnis im
Grunde nicht um die Frage der Riickerstattung der Ver-
rechnungssteuer im originiren Sinne des Verrechnungs-
steuerrechts, sondern, wie erwihnt, ausschliesslich um
die quantitative Abgrenzung der Besteuerungsbefug-
nisse der beiden das Besteuerungsrecht aufgrund unila-
teraler Ankniipfung beanspruchenden Vertragsstaaten
mittels der DBA-rechtlichen Verteilungsnormen.

Aus den vorgenannten Griinden ist ein direkter Riickgriff
auf die Steuerumgehungsklausel gemiss Art.21 Abs.2
VStG zur Begriindung der Altreservenpraxis ausge-
schlossen.

3.4 Anwendbarkeit des DBA-Rechts

3.41 Grundsatzliches

Ist der Empfinger des verrechnungssteuerbelasteten
Ertrages in einem Staate ansdssig, mit dem die Schweiz
ein DBA abgeschlossen hat, so hat er grundsitzlich das
Recht, nach Massgabe dieses DBA die schweizerische
Verrechnungssteuer teilweise oder vollstindig zuriickzu-
fordern. Die im DBA vorgesehene Steuerentlastung kann

eine Person idR, vorbehaltlich der missbrauchlichen In-
anspruchnahme des DBA, dann in Anspruch nehmen,
wenn sie gemdss den Abkommensbestimmungen im Ab-
kommensstaat ansdssig (resident) und an den Vermo-
genswerten, die den Ertrag abwerfen, uneingeschrankt
nutzungsberechtigt (d.h. der beneficial owner) ist'%. Der
Nachweis der effektiven Versteuerung der verrechnungs-
steuerbelasteten Ertrige (eine subject-to-tax-Klausel'?)
istinden DBA regelmissig nicht vorgesehen.

Das Erfordernis der Ansdssigkeit*! ist eine Grundvoraus-
setzung der Anwendbarkeit jedes DBA und verlangt,
dass eine Person im entsprechenden Vertragsstaat nicht
nur Steuersubjekt-Qualitit hat, sondern nach den dort
geltenden Bestimmungen unbeschrinkt steuerpflichtig
1st.

Das DBA-rechtliche Nutzungsrecht? an den die verrech-
nungssteuerbelasteten Ertrage abwerfenden Vermogens-
werten ist (wie das Recht zur Nutzung im Verrechnungs-
steuerrecht) ein in den Abkommen nicht nidher definier-
ter wirtschaftlicher Begriff und umfasst entsprechend
nicht nur die formalrechtliche Berechtigung, sondern —
im Sinne einer substance-over-form-Betrachtung — die
wirkliche, tatsdchliche Nutzungsberechtigung?. «Nur
der wahre Berechtigte (der nutzungsberechtigte Emp-
fanger oder Eigentiimer) kann die in einem DBA verein-
barten Steuerentlastungen beanspruchen, nicht dagegen
der scheinbare Empfinger, eine bloss vorgeschobene
Person, ein Treuhinder.»?*

Wesentlich ist zundchst die grundsitzliche Steuerobjekt-
Qualitdt der Ertréige in den Hdinden des unmittelbaren
Empfingers®; eine subjektive Steuerbefreiung oder
-privilegierung ist nicht schidlich. Aufwand- und damit
steuerwirksame Weiterleitungen sind allerdings genauer
zu betrachten; Indiz fiir die fehlende Nutzungsberechti-
gung ist ein klarer Konnex solcher Weiterleitungen zu
den DBA-begiinstigten Ertrignissen.

3.4.2 Zustandigkeit

Primir zustindig fiir die Priifung, ob diese materiell-
rechtlichen Bedingungen erfiillt sind, ist der Anséssig-
keitsstaat des Leistungsempfingers; Gegenstand der

17 BAUER-BALMELLI, S.162.

18 LocCHER, S.135; Vogel/Lehner, Vor Art. 10-12 N. 10f., 20.

19 DazuLaNg, S.63.

20 LANG, S.45; LuTz, S. 87 ff.; VOGEL/LEHNER, Vor Art. 10-12 N. 12.

21 Art.1 OECD-MA; VOGEL/LEHNER, Vor Art.10-12 N. 11, 20; BGer
3.10.1980, ASA 50 (1981/82), S. 145 Erw. 2: «Erforderlich ist ei-
ne Bescheinigung tiber den Wohnsitz und liber die Heranzie-
hung zu den direkten Steuern im Wohnsitzstaat.» Mit dieser
Bescheinigung kann eine Riickerstattung i.c. geméass DBA-NL

verlangt werden. Zum unterschiedlichen Verstandnis ver-
schiedener Steuerbehdrden LANG, S. 37 ff.

22 Vgl. Art.10 Abs.2 OECD-MA. Zum unterschiedlichen interna-
tionalen Verstandnis LANG, S. 44 ff.

23  VOGEL/LEHNER, Vor Art.10-12 N. 16 ff.; LuTz, S.35ff., spricht von
der Sinnverwandtschaft der beiden Begriffe des Nutzungsbe-
rechtigten und des Rechtes zur Nutzung.

24 ESTV, Steuerentlastungen, Allgemeines VI, Ziff. 31.

25 BAUER-BALMELLI, SWI 2002, S.569; LANG, SWI 1998, S.219f.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2004



Maja Bauer-Balmelli, Altreservenpraxis — ein rechtliches Argumentarium 205

Qualifikation ist ein Steuersubjekt, das Ansissigkeit in
seinem Hoheitsgebiet behauptet. Am Beispiel Osterreich
ist dies gemiss Art. 10 der Vereinbarung zwischen der
Schweiz und Osterreich iiber die Durchfiihrung der Ent-
lastung bei Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren
zunichst das zustdandige osterreichische Finanzamt, als-
dann das Bundesministerium fiir Finanzen, welches
gestiitzt auf die Bestidtigung des Finanzamtes die Erstat-
tungsberechtigung zu Handen der ESTV bestitigt?.

Der Text der Bestitigung lautet?”: «Es wird bestitigt,
dass der Ertragsgldubiger an den in Spalte 5 angegebe-
nen Daten [Ertragsfilligkeiten] seinen Wohnsitz im Sin-
ne des Doppelbesteuerungsabkommens in Osterreich
gehabt hat, dass er daselbst mit allen nach dem osterrei-
chischen Steuerrecht allgemein steuerpflichtigen Ein-
kiinften aus der Schweiz den allgemein erhobenen
Steuern unterliegt und dass die tatsdchliche Versteue-
rung der in diesem Antrag angegebenen Kapitalanlagen
und ihrer Ertridge tiberwacht wird.»

Gemiss Art. 11 der Vereinbarung priift die ESTV den
Antrag auf «seine Berechtigung und seine Richtigkeit».
Notwendige erginzende Auskiinfte und Beweismittel
kann sie direkt beim Antragssteller oder beim Bundes-
ministerium fiir Finanzen einholen. Die ESTV entschei-
det iiber die Durchfiihrung der Erstattung.

Generell gilt, dass die Frage der Anwendung des Staats-
vertrages im konkreten Fall letztlich Sache beider Ver-
tragspartner ist und, ausser die Beurteilung ist explizit
dem einen Vertragsstaat iibertragen, von beiden Staaten
— wenn nicht gemeinsam, so doch in gegenseitiger Uber-
einstimmung — wahrgenommen wird. Letztes Mittel, um
diese Ubereinstimmung sowie die Ausriumung von
echten Qualifikationskonflikten anzustreben, ist das in
den DBA regelmissig vorgesehene Verstindigungsver-
fahren?,

Die vereinzelt vertretene Meinung?, der Anséssigkeits-
staat entscheide abschliessend iiber die Erstattungsbe-
rechtigung, geht wohl zu weit, insbesondere in der klar
formulierten Konsequenz, der Quellenstaat habe sich an
die Beurteilung des Ansissigkeitsstaates zu halten; ver-
weigere der Quellenstaat trotz positiver Beurteilung
durch den Ansiéssigkeitsstaat die Riickerstattung, so wer-
de er dadurch vertragsbriichig™®.

3.4.3 Das zeitliche Moment: welches DBA?

Die Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit ein
DBA beansprucht und damit konkret die Verteilungsnor-
men angewandt werden konnen, miissen (mindestens) in
dem Zeitpunkt erfiillt sein, fiir den das DBA beansprucht
wird. Relevant ist der Zeitpunkt des Leistungszuflusses,
der Zeitpunkt, in dem das von beiden Vertragsstaaten be-
anspruchte Steuerobjekt sich materialisiert. Dies ist
dann der Fall, wenn einerseits die Dividende und damit
die Verrechnungssteuer fillig wird und andererseits fiir
die Einkommenssteuer des Ansidssigkeitsstaates des
Empfingers der Realisationszeitpunkt gegeben ist.
Massgebend ist einzig der Zeitpunkt, fiir den es gilt, eine
drohende Doppelbesteuerung qua Anwendung des DBA
zu vermeiden’!,

Weder die Erfiillung der DBA-rechtlichen Anspruchs-
voraussetzungen vor diesem Zuflusszeitpunkt noch die-
jenige nach diesem Zeitpunkt vermag die Anspruchs-
berechtigung in Bezug auf diesen konkreten Leistungs-
fluss zu begriinden. Zuweilen ist allerdings die vorgén-
gige Erfiillung innerhalb einer bestimmten Periode zu-
sitzliches Erfordernis®.

Die Anwendung eines fritheren, d. h. vor dem Zufluss an-
wendbaren DBA auf einen aktuellen Dividendenfluss
wiirde jeder Begriindung entbehren. Die Grundvoraus-
setzungen der Anwendbarkeit sind im relevanten Zeit-
punkt nicht mehr erfiillt, konnen nicht gleichzeitig in
zwei Staaten resp. unter zwei DBA erfiillt sein. Eine
Nachwirkungskraft (Zukunftswirkung) eines friiher ein-
mal anwendbaren DBA wire ein DBA-rechtliches Para-
dox, bedarf doch ein nicht (mehr) bestehender Konflikt
nicht der Regelung, genauso wenig, wie ein noch nicht
bestehender der Regelung bedarf. Zudem ist es selbst-
verstandlich, dass sich der Empfinger nicht auf die
Nachwirkungskraft eines fiir ihn giinstigeren ilteren
Sockelsteuersatzes berufen kann; vice versa muss Ana-
loges fiir den Fiskus gelten.

Im bisher einzigen Altreservenfall erlduterte das Bundes-
gericht® explizit: «Abzustellen ist daher auf das im Zeit-
punkt der Filligkeit der steuerbaren Leistung anwendba-
re Recht und die dannzumal noch vorhandenen Reser-
ven.» Verluste, welche die im Zeitpunkt der Umstruktu-

26 Vgl. LocHeR, S.98f. Die verfahrensmassigen Aspekte der DBA-
Entlastung sind nicht Gegenstand der DBA, sondern von zu-
satzlichen zwischenstaatlichen Vereinbarungen oder autono-
men Anordnungen der Vertragsstaaten; Bundesbeschluss
tber die Durchfihrung von zwischenstaatlichen Abkommen
des Bundes zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (BB DBA)
vom 22.6.1951, SR 672.2.

27 Gemass Form. 840.

28 Art.25DBA-A.

29 BEHNISCH, S.426.
30 ZurBedeutung der Anséassigkeitsbescheinigung LANG, S. 40 ff.

31 PoORTNER, Art.10 OECD-MA, N.51, 54; VOGEL/LEHNER, Art.10,
N. 24, mit Hinweisen.

32 Z.B.zweiJahre Haltedauer fiir die Beanspruchung des redu-
zierten Sockelsteuersatzes unter dem DBA-L (Art.10 Abs.2
lit. b).

33 BGer 16.8.1996, ASA 66 (1997/98), S. 406 Erw. 6.
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rierung festgestellten Altreserven nachtriglich vermin-
dern, sind zu beriicksichtigen. Damit bestitigt das Bun-
desgericht mit aller Deutlichkeit die an sich uneinge-
schriankte Massgeblichkeit des Zeitpunktes des Leis-
tungszuflusses, auch wenn es anschliessend, dazu im
Widerspruch, festhilt: «Nur in diesem Umfang bleiben
die <Altreserven> der bisherigen Besteuerung verhaftet.»

Das Osterreichische Bundesministerium fiir Finanzen®*
hat im Zusammenhang mit der Anwendung des wie
Art. 10 DBA-A lautenden Art.11 des DBA zwischen
Deutschland und Osterreich ausgefiihrt: «Bei Gewinn-
ausschiittungen stellt allerdings das Abkommen auf den
Zeitpunkt der Filligkeit der Kapitalertrdge ab, sodass
Gewinnausschiittungen, die nach Hauptwohnsitzverle-
gung nach Osterreich erfolgen, gemiss Artikel 11 DBA-
D in Osterreich steuerpflichtig sind, gleichgiiltig, ob sie
aus Gewinnen stammen, die die Kapitalgesellschaft in
Jahren vor der Hauptwohnsitzverlegung erzielt hat...»

Aus diesen Griinden bedarf die Nichtanwendung des ak-
tuell, d. h. im Zuflusszeitpunkt grundsitzlich anwendba-
ren DBA und damit die Nichtbeachtung der in diesem
statuierten Verteilungsnormen besonderer Begriindung
und rechtsstaatlicher Rechtfertigung. Sind sowohl die
Frage der Ansissigkeit des Empfingers als auch dessen
Nutzungsberechtigung grundsitzlich positiv geklart,
darf die Anwendung des DBA nur und allenfalls wegen
DBA-Missbrauchs® verweigert werden.

3.4.4 Geteiltes oder ungeteiltes Steuerobjekt:
Was ist Gegenstand der Verteilungs-

normen?

Gegenstand der Verteilungsnorm von Art. 10 DBA-A
sind sdmtliche in dessen Abs.3 als Dividenden defi-
nierten Gewinnausschiittungen, die eine im einen Ver-
tragsstaat anséssige Gesellschaft an eine im anderen Ver-
tragsstaat ansidssige Person zahlt (Abs.1). Gegenstand
dieser Verteilungsnorm ist m. a. W. der als Dividende de-
finierte Leistungsfluss. Regelungsinhalt ist die staatsver-
traglich vereinbarte Abgrenzung der Besteuerungsbe-
fugnisse beziiglich eines aktuellen Leistungsflusses
zwecks Vermeidung von dessen doppelter Besteuerung.

Wie und wann die dem Dividendenfluss zugrunde lie-
gende Leistungsquelle alimentiert wurde, ist fiir die An-
wendung dieser Verteilungsnorm gdnzlich irrelevant.
Eine Differenzierung bei der Anwendung der Vertei-
lungsnorm auf ein und denselben Regelungsgegenstand,

konkret die von einer Gesellschaft bezahlten Dividen-
den, je nach dem Zeitpunkt, in welchem das diesen zu-
grunde liegende Substrat erschaffen wurde, ist schlicht
nicht vorgesehen. Die DBA-Berechtigung in Bezug auf
Dividendenzahlungen unter einer gegebenen Struktur ist
entweder erfiillt oder nicht, tertium non datur3®.

Eine Unterscheidung lédsst auch das Bundesgericht® nur
unter der sehr spezifischen Missbrauchsbestimmung des
Art. VIAbs.2 DBA-USA (1951) zu, welcher die Herstel-
lung oder Beibehaltung einer Beteiligungsstruktur in
erster Linie in der Absicht, die DBA-Vorteile zu sichern,
anvisiert. Der besondere Wortlaut dieser Bestimmung
lasst eine solche Unterscheidung in Vorher und Nachher
auch problemlos zu.

Die Materialien zur Einfiihrung der 0%-Regelung im
DBA-A% besagen, dass die neue Regelung fiir Dividen-
den gilt, die am oder nach dem 1.Januar 2000 zuge-
flossen sind. Eine Altreservenpraxis, die sich, vorbehalt-
lich des DBA-Missbrauchs, auf das DBA stiitzt resp. mit
diesem konform sein will, hitte im Zusammenhang mit
der Neuregelung des Sockelsteuersatzes explizit statu-
iert werden miissen®. Eine solche Regelung hitte, wire
sie von den Vertragspartnern gewollt gewesen, ohne wei-
teres in den Abkommenstext aufgenommen werden kon-
nen. Eine Unterscheidung in Altreserven und Neureser-
ven wurde aber nicht getroffen. Auch in der Botschaft
finden sich keinerlei Hinweise auf eine Einbindung vor-
bestandener Reserven irgendwelcher Art.

3.45 Wesen und Rechtsnatur der Verteilungs-

normen

Die DBA-rechtlichen Verteilungsnormen sind keine die
Riickerstattung im originidren Sinne des Verrechnungs-
steuerrechtes begriindenden Normen, sondern schlichte
Verteilungs- oder Abgrenzungsnormen. Das Besteue-
rungsrecht der beiden Vertragsstaaten wird aufgrund ih-
rer Vereinbarung quantitativ gegeneinander abgegrenzt.

Ist das DBA grundsitzlich anwendbar, weil sowohl die
Ansissigkeit als auch die Nutzungsberechtigung gege-
ben sind, und liegt kein Missbrauch vor, sind die Vertei-
lungsnormen ohne Einschrinkung anzuwenden. Die
Verteilungsnormen enthalten keine weitere qualitative
Aussage. Sie lassen aufgrund ihres rein das Quantitative
regelnden Charakters keine weitere qualitative Diffe-
renzierung in ihrer Anwendung zu. So ist insbesondere
ihre Anwendung in Abhingigkeit vom Zeitpunkt der

34 OBMF 26.3.1992, SWI 1992, S. 127; SCHUCH, S.223.
35 Dazu hinten, Abschn. 3.5.

36 Vgl. dazu die widerspriichliche Aussage von Burrl, FStR 2001,
S.208.

37 BGer16.8.1996, ASA 66 (1997/98), S. 406 Erw. 6.
38 BBI2000, S.5649,5652.

39 So auch ScHMIDT/BLOCHLE/WUERMLI, IStR 2002, S.632 (zur Ein-
fihrung des 0%-Satzes im DBA-D).
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Generierung der Leistungsquelle — statt des effektiven,
DBA-rechtlich zu behandelnden Leistungsflusses —
nicht Teil ihres Normgehalts.

Eine Differenzierung ist allenfalls mittels des Miss-
brauchsvorbehaltes in den Anspruchskriterien der An-
sdssigkeit und der Nutzungsberechtigung zu suchen.
Diese Differenzierung hat somit bereits in einer vorgela-
gerten Phase zu erfolgen.

3.5 Missbrauchsvorbehalt

3.5.1 Grundsatzliches

Das Pendant zum auf internationale Verhiltnisse nicht
anwendbaren Steuerumgehungsvorbehalt*® bei der
Riickerstattung der Verrechnungssteuer gemaiss Art.21
Abs.2 VStG bildet die missbrauchliche Inanspruchnah-
me von DBA. Eine solche liegt etwa vor, wenn die im
DBA umschriebenen Voraussetzungen fiir die Riicker-
stattung zwar formell, nicht aber in tatsdchlicher, mate-
rieller Hinsicht erfiillt sind und damit letztlich die Ab-
kommensvorteile Personen zugute kommen wiirden, die
nicht abkommensberechtigt sind*'. Der Missbrauchsvor-
behalt ist somit Vorbehalt der Erfiillung der Anspruchs-
kriterien Anséssigkeit und Nutzungsberechtigung.

Die missbriuchliche Inanspruchnahme eines DBA fiihrt
dazu, dass entweder die konkreten Abkommensvorteile
nicht beansprucht werden kénnen*?, mithin die Riick-
erstattung der Verrechnungssteuer vollumfinglich ver-
weigert wird, oder allenfalls, wie z.B. in Art.9 Abs.2
DBA-NL explizit vorgesehen, nur die weniger umfas-
sende Abkommensbegiinstigung gewéhrt wird*.

Auch der Missbrauchsvorwurf bedarf der gesetzlichen
Grundlage. Er muss entweder explizit oder als allgemein
giiltiges Rechtsprinzip dem DBA-Recht zu entnehmen
sein. Das Vorliegen eines Missbrauchs nachzuweisen

obliegt grundsitzlich den die Anwendung des DBA ver-
weigernden Behorden, schweizerischerseits der ESTV.

3.5.2 Expliziter vs. stillschweigender Miss-
brauchsvorbehalt

Verschiedene Abkommen enthalten spezifische Miss-
brauchsbestimmungen betreffend die Kapitalertrige,
speziell die Dividenden, so z.B. das alte DBA-USA
(1951)* und das DBA-NL*, oder es wurden die Bestim-
mungen des Missbrauchsbeschlusses ins DBA iibernom-
men und erginzt, so inden DBA-B, DBA-Fund DBA-I*.

Andere Abkommen, wie das DBA-A, enthalten wohl
vereinzelt konkrete Missbrauchstatbestinde, aber keine
explizite Missbrauchsklausel beziiglich Dividenden. In
diesen Fillen stellt sich die Frage, ob explizit keiner gel-
ten soll — insbesondere qua Umkehrschluss dann, wenn
das DBA andere Missbrauchstatbestinde konkret regelt
— oder ob ein stillschweigender Missbrauchsvorbehalt
im Sinne eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes generell
gilt. Diesfalls ist dessen Gehalt sorgfiltig zu ermitteln.

Die Meinung, dass ausserhalb des Anwendungsberei-
ches expliziter Missbrauchstatbestinde die Annahme
eines Rechtsmissbrauchs nicht zulédssig ist, wird in der
Doktrin zwar zum Teil vertreten*, entspricht jedoch
nicht der herrschenden Auffassung, nach welcher all-
gemeine Grundsatzregeln und Rechtsprinzipien den
Abkommensbestimmungen inhdrent sind. Diese vorwie-
gende Lehrmeinung wird von der Mehrheit der OECD-
Mitgliedstaaten und der ESTV* geteilt. Der die ganze
Rechtsordnung durchziehende allgemeine Rechtsgrund-
satz des Rechtsmissbrauchsverbotes gilt deshalb auch
im Recht der DBA.

40 Siehevorne, Abschn. 3.3.

41  Ausfuhrlich dazu Lutz, S.7 ff.; MEILI, S. 162 ff.
42 LOCHER, S.141.

43 HOCHREUTENER, ASA 54 (1985/86), S.367f.

44 Nach Art. VI Abs.2 DBA-USA (1951) «soll der Steuersatz 5 Pro-
zent nicht Gbersteigen», wenn «der Aktionar eine Gesellschaft
[ist], die unmittelbar oder mittelbar (iber mindestens 95 Pro-
zent der Stimmrechte in der Dividenden zahlenden Gesell-
schaft verfugt, und [...] nicht mehr als 25 Prozent des Brutto-
einkommens der dividendenzahlenden Gesellschaft von an-
dern Zinsen und Dividenden als den von ihren eigenen Toch-
tergesellschaften ausgerichteten [stammen].[...] Diese Herab-
setzung des Steuersatzes auf 5 Prozent soll jedoch nicht Platz
greifen, wenn die Verbindung der beiden Gesellschaften in
erster Linieinder Absicht hergestellt wordenistoderbeibehal-
ten wird, um sich diesen Vorteil zu sichern.»

45 Gemaéss Art.9 Abs.2 lit.a DBA-NL erfolgt die Rickerstattung
«bei Dividenden (i) mit dem vollen Betrag, wenn der Empfan-

ger der Dividenden eine Kapitalgesellschaft ist, die mindes-
tens 25 Prozent des Gesellschaftskapitals der die Dividenden
zahlenden Gesellschaft besitzt, vorausgesetzt, dass die Ver-
bindung zwischen den beiden Gesellschaften nichtin erster Li-
nieinder Absicht hergestelltwordenistoder beibehalten wird,
sich diese volle Riickerstattung zu sichern; (ii) mit dem 15 Pro-
zent der Dividenden (ibersteigenden Betrag in allen anderen
Fallen;» d.h., wenn Missbrauchsabsicht zwar vorliegt, aber die
sonstigen Riickerstattungsvoraussetzungen erfillt sind. Vgl.
dazu ausfiihrlich HocHREUTENER, ASA 54 (1985/86), S.357 ff.;
LuTz, S.213ff.

46 Art.22 DBA-B, Art. 14 DBA-F, Art. 23 DBA-I. Der hierin enthalte-
ne Besteuerungsvorbehalt gilt allerdings nur fiir Schweizer
Gesellschaften in Bezug auf die Entlastung von auslandischen
Quellensteuern; vgl. Lutz, S. 89 ff.

47 BENDLINGER/SCHUCH, SWI2002, S.377 mit Hinweis.

48 Duss/HOCHREUTENER, S. 6.
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3.5.3 Herleitung des Gehaltes des stillschwei-
genden Missbrauchsvorbehaltes

Fehlt eine explizite Missbrauchsklausel in einem DBA,
stellt sich die Frage, inwieweit die in anderen DBA statu-
ierten Missbrauchsklauseln oder das innerstaatliche
Missbrauchsverstidndnis zur Gehaltsdefinition des allge-
meinen Missbrauchsvorbehaltes herangezogen werden
diirfen.

Sowohl die im DBA-USA (1951 ) als auch die im DBA-NL
statuierte Missbrauchsklausel sind in ihrer Formulie-
rung und entsprechend in ihrem Sinngehalt sehr spe-
zifisch und taugen kaum dazu, einen generellen Miss-
brauchsvorbehalt zu definieren. Der Aussage, dass die
fiir die Anwendung des DBA-NL aufgestellten Krite-
rien* in sinngemisser Weise auch fiir die anderen
schweizerischen DBA Geltung haben sollen, ist deut-
lich zu widersprechen. Deshalb ist auch die Aussage des
Bundesgerichtes, gegen die Altreservenpraxis sei unter
dem Gesichtswinkel der Abkommensbestimmung nichts
einzuwenden®', offenkundig dahin gehend zu verstehen,
dass es die Altreservenpraxis nicht generell, sondern le-
diglich im Lichte der besonderen Missbrauchsbestim-
mung in Art. VI Abs.2 DBA-USA (1951) gutgeheissen
hat.

Die Bezugnahme auf die innerstaatliche Steuerumge-
hungspraxis zur Herleitung des Gehaltes des abkom-
mensrechtlichen Missbrauchsvorbehaltes ist zwar nicht
unbestritten, wird aber in der Tendenz eher befiirwortet,
allerdings nur insoweit, als der Einbezug mit dem Sinn
und Zweck des DBA iibereinstimmt, mithin den durch
sorgfiltige Auslegung ermittelten Rahmen der anzuwen-
denden Normen nicht sprengt oder aushohlt™. Dem kann
ohne weiteres beigepflichtet werden, sind doch sowohl
der landesrechtliche Steuerumgehungs- als auch der ab-
kommensrechtliche Missbrauchsvorwurf auf den all-
gemeinen Rechtsgrundsatz des Missbrauchsverbotes
zuriickzufiihren und haben die beiden deshalb zwangs-
laufig nicht nur denselben Ursprung, sondern auch die
gleiche Funktion und Bedeutung?:.

So hatdie Schweiz beziiglich Ziff. 22.1 des OECD-Kom-
mentars zu Art.1 OECD-MA, der die grundsitzliche
Konfliktfreiheit von unilateralen, nach Unterzeichnung

des Abkommens eingefiihrten Missbrauchstatbestinden
festhilt, denn auch die folgende Bemerkung angebracht:
«With respect to paragraph 22.1, Switzerland believes
that domestic tax rules on abuse of tax conventions must
conform to the general provisions of tax conventions.»

Ein direkter Riickgriff auf Art.21 Abs.2 VStG ist aus den
vorne dargelegten Griinden ausgeschlossen. Gegen eine
indizielle Heranziehung der in dieser Bestimmung ent-
haltenen Umgehungskriterien zwecks Ermittlung des
Inhaltes des Missbrauchsvorbehaltes ist dagegen nichts
einzuwenden. Gesucht ist der von der Eidg. Steuer-
rekurskommission eingeschlagene Weg zur Nutzbar-
machung des verrechnungssteuerlichen Steuerumge-
hungsvorbehaltes von Art.21 Abs.2 VStG: Sie erklart
diese aufgrund des Bedeutungszusammenhangs der
0 %-Klausel im DBA als Ersatz fiir die nicht geltende
Mutter-Tochter-Richtlinie und deren generellen Verweis
auf die Anwendbarkeit der lex-fori-Missbrauchsbestim-
mungen als anwendbar>.

3.5.4 Inhalt und Tragweite des stillschweigen-
den Missbrauchsvorbehaltes

Ergriindet man Inhalt und Tragweite des stillschweigen-
den Missbrauchsvorbehaltes, so steht vorab fest, dass
die Inanspruchnahme von Abkommensvorteilen in An-
betracht des Fehlens entsprechender expliziter Abkom-
mensvorschriften nicht leichthin unter Berufung auf ei-
nen diffusen Umgehungsvorwurf verweigert werden
darf. Der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs ist lediglich
ein Notbehelf, von dem mit Riicksicht auf das Legalitits-
prinzip und den Grundsatz der Rechtssicherheit nur mit
dusserster Zuriickhaltung Gebrauch gemacht werden
darf™.

Als missbrauchlich erscheint deshalb nicht jedes auf die
Ausnutzung giinstiger Abkommensbestimmungen ge-
richtete Verhalten. Auch eine innovative, eher unge-
wohnliche Konstruktion ist noch keineswegs per se ver-
werflich. Ein Abkommensmissbrauch liegt nur bei ei-
nem tief greifenden Verstoss gegen die dem Abkommen
zugrunde liegenden Grundgedanken vor. Das Verbot des
Abkommensmissbrauchs erlaubt es dem Rechtsanwen-
der nur dort korrigierend einzugreifen, wo der ausgeleg-

49 Dazu BGer 9.11.1984, BGE 110 Ib 287 Erw.5a = ASA 54
(1985/86), S.64; vgl. auch die Analyse dieses Entscheides
durch HocHREUTENER, ASA 54 (1985/86), S. 357 ff.

50 BuURRI, FStR 2001, S.207 mit Hinweis.
51 BGer 16.8.1996, ASA 66 (1997/98), S. 406 Erw. 6.

52 LANDOLF/WALDBURGER, Inanspruchnahme von schweizerischen
DBA, Kritische Wiirdigung der Falle 1 und 2, S.3ff.; vgl. LuTz,
S.149ff. und 159ff. Zur Auslegung von DBA s. WALDBURGER,
S.51ff.; HoHN, Handbuch, S. 70 ff.

53 Eine Rechtfertigung des Einbezugs der nationalen Steuerum-
gehungsdoktrin tGber den lex-fori-Verweis (z.B. Art.3 Abs.2
DBA-A) ist abzulehnen.

54 Eidg.StRK28.2.2001,VPB65Nr.86 Erw.7b.cc.aaaundbbb;vgl.
dazu ausfiihrlich BAUER-BALMELLI, SWI12002, S. 565, 568.

55 Zum allgemeinen Rechtsgrundsatz des Rechtsmissbrauchs-
verbotess. LARENZ, S. 421 ff.; HAFELIN/MULLER, N. 715 ff.
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te Staatsvertrag anderenfalls zu krassem Unrecht fiihren
wiirde. Wo die Anwendung einer Abkommensvorschrift
zu unertriglichen, jeder Gerechtigkeitsiiberlegung wi-
dersprechenden Rechtsfolgen fiihren wiirde, weil bei
der Sachverhaltsgestaltung ein absonderliches, einzig
durch Steuerersparnisiiberlegungen indiziertes Vorge-
hen gewihlt wurde, muss von der tatsdchlichen Gestal-
tung abgeriickt werden. Es gelten dann jene Rechtsfol-
gen, die bei einem einigermassen gradlinigen Vorgehen
des Steuerpflichtigen ausgeldst worden wiren.

Was das Bundesgericht in Zusammenhang mit der Qua-
lifizierung der Steuerumgehung ausgefiihrt hat, gilt auch
fiir die Herleitung des Abkommensmissbrauchs: «In
einer erlaubten Steuerersparnis kann keine Steuerumge-
hung erblickt werden, sie ist ein «Gebot verniinftigen
Haushaltens>. Unerlaubt ist die Steuerersparnis dann,
wenn zu deren Verwirklichung ein ungewohnliches,
sachwidriges Vorgehen gewihlt wird, welches zudem
gegen Treu und Glauben verstosst ...»%. Nach anderer
Formulierung des Bundesgerichts liegt eine Steuer-
umgehung vor, «wenn die von den Beteiligten gewihlte
Rechtsgestaltung ungewohnlich (<insolite>), sachwidrig
oder absonderlich, jedenfalls der wirtschaftlichen Gege-
benheit vollig unangemessen erscheint; wenn anzuneh-
men ist, dass diese Wahl missbriuchlich, lediglich des-
halb getroffen worden ist, um Steuern einzusparen, wel-
che bei sachgemésser Ordnung der Verhiltnisse geschul-
det wiren; ...»"".

Beider Anwendung von DBA ist die Verhaltensweise der
Steuerpflichtigen gemiss allgemeinen staatsvertrags-
rechtlichen Uberlegungen immer aus der Optik beider
Vertragsstaaten zu wiirdigen. Als rechtsmissbrauchlich
erscheinen nur Gestaltungen, welche den Interessen bei-
der Vertragsstaaten zuwiderlaufen. Grenziiberschreiten-
de Steuersparmodelle konnen nur dann verworfen wer-
den, wenn sie Sinn und Zweck der DBA und damit den
Willen der Vertragspartner klar durchkreuzen. Der Ver-
stoss gegen fiskalische Interessen bloss eines Vertrags-
staates vermag die Inanspruchnahme des Missbrauchs-
vorwurfes in keiner Weise zu rechtfertigen.

Als Notbehelf bildet der stillschweigende Missbrauchs-
vorbehalt die wultima ratio fiir die Verweigerung der
DBA-Berechtigung. Die ihrem Gehalt entsprechend weit
ausgelegten Anspruchskriterien der Ansidssigkeit und
der Nutzungsberechtigung verhindern missbrduchliche
Gestaltungen schon weitgehend®®. Das Erfordernis der
Ansissigkeit ist eine Frage des Faktischen und deshalb
relativ einfach zu iiberpriifen; verlangt werden eine
zweckadiquate Substanz und Funktion. Steuerwirksame

und kausale Weiterleitungen fiihren gegebenenfalls zur
Aberkennung der Nutzungsberechtigung.

3.6 Fazit

Aus diesen Griinden lisst sich eine undifferenzierte Alt-
reservenpraxis, die den fiskalischen Status quo hinsicht-
lich der Steuerverhaftung der vorbestandenen Reserven
trotz DBA-relevanter Verdanderungen der Beteiligungs-
struktur generell zementieren will, nicht auf einen still-
schweigenden Missbrauchsvorbehalt abstiitzen. Weder
das blosse Vorhandensein nicht betriebsnotwendiger li-
quider Mittel noch das gezielte Ausnutzen giinstiger
DBA vermag den Missbrauchsvorwurf zu begriinden.
Gegen eine steueroptimierte internationale Gestaltung
kann grundsitzlich nichts eingewendet werden.

Wenn die Vertragsstaaten gewisse Gestaltungsformen
unterbinden oder gar eine steuertechnische Abrechnung
bei Sockelsteuersatzreduktion einfiihren mochten, so
kann dies nur in gegenseitigem Einvernehmen erfolgen.
Zudem miisste sich eine solche Absicht im Vertragstext
selbst zumindest ansatzweise niederschlagen. Unzulis-
sig ist ein einseitig schweizerischerseits eingefiihrter
DBA-rechtlicher Ersatztatbestand.

Das Vorliegen eines Missbrauchs im konkreten Fall ist
von den Steuerbehorden spezifiziert nachzuweisen. Die
Verweigerung der DBA-rechtlichen Riickerstattung der
Verrechnungssteuer ohne Nachweis des DBA-Miss-
brauchs ist materielle Rechtsverweigerung, ist schlicht
DBA-widrig.

Der Missbrauchsvorwurf ist immer dann fehl am Platz,
wenn neben den Steuervorteilen auch namhafte wirt-
schaftliche Griinde fiir ein konkretes Prozedere sprechen.
Dabei darf den wirtschaftlichen Motiven durchaus ein ge-
wisses Gewicht beigemessen werden; insbesondere darf
die neue Struktur aus wirtschaftlicher Optik in keiner
Weise nachteiliger sein als die bisherige. Die wirtschaft-
lichen Griinde miissen aber keineswegs im Vordergrund
stehen. Die Steueroptimierung ist ein Gebot verniinftigen
Wirtschaftens und darf durchaus die hauptsédchliche
Triebfeder einer Reorganisation darstellen. Auch wenn
im Zuge einer grenziiberschreitenden Konzentration von
Beteiligungen die Sockelsteuersitze drastisch reduziert
werden, kann nicht von Abkommensmissbrauch gespro-
chen werden. Anderenfalls wiirde implizit verlangt, dass
vor einer Verbesserung der Sockelsteuersitze samtliche
nicht betriebsnotwendigen Mittel ausgeschiittet wiirden,
was aus einem stillschweigenden Missbrauchsvorbehalt
gewiss nicht abgeleitet werden kann.

56 BGer 10.1.1994, ASA 64 (1995/96), S.80 Erw. 3b.

57 BGer2.4.1993, StE 1995 A 12 Nr.5 Erw. 1Ingress.

58 S.dazuundzum Folgenden vorne, Abschn. 3.4.1.
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Bringt ein Unternehmen seine europidischen Beteiligun-
gen in eine Euroholding ein, so kann in einer solchen
Reorganisation bereits im Ansatz kein missbrduchliches
Verhalten liegen. Die Umgestaltung ist weder absonder-
lich noch wirtschaftlich sinnlos, noch erfolgt sie offen-
sichtlich ausschliesslich zur Eliminierung oder Reduk-
tion von Quellensteuerbelastungen auf vorbestandenen
Reserven. Auch im umgekehrten Fall, wo eine US-
beherrschte Osterreichische Gesellschaft auf eine
schweizerische Holdinggesellschaft iibertragen wird
und z. B. kurz danach eine Substanzdividende ausschiit-
tet, lage nach schweizerischer Auffassung, welche im
KS 1999 niedergelegt ist, kein Missbrauchstatbestand
vor. Es geht nun aber nicht an, dass die Schweiz den
gleichen Sachverhalt je nach fiskalischer Interessenlage
unterschiedlich beurteilt.

Hilt eine grenziiberschreitende Umstrukturierung, ins-
besondere die Bildung einer Euroholding, als solche
dem Missbrauchsvorwurf stand, so kann die Vorgehens-
weise auch nicht einzig hinsichtlich der transferierten
schweizerischen Beteiligungen als missbrauchlich ge-
brandmarkt werden. Immerhin muss angemerkt werden,
dass dort, wo die Einbringung einer schweizerischen Be-
teiligung im Zuge einer europdischen Konzentration
zum Verkehrswert und iiberwiegend gegen Darlehen er-
folgt und in kurzer zeitlicher Abfolge eine Liquidation
mit anschliessender Repatriierung der Mittel an den Ein-
bringer vorgenommen wird, dem Vorwurf des miss-
brauchlichen Verhaltens die Berechtigung nicht vollig
abgesprochen werden kann.

4 Zusammenfassung

Das adédquate rechtliche Argumentarium zur Beurteilung
internationaler Unternehmensumstrukturierungen mit
der Folge einer Verrechnungssteuer-Sockelsatzreduk-
tion bzw. Verminderung der definitiven Verrechnungs-
steuerbelastung kann somit wie folgt zusammengefasst
werden:

— Im Bereich der Anwendung von DBA wird unter
Altreservenpraxis die Weigerung der ESTV verstan-
den, die Riickerstattung der Verrechnungssteuer auf
den im Zeitpunkt der Beteiligungsiibertragung be-
stehenden offenen Reserven (Altreserven) nach
Massgabe des neu zur Anwendung kommenden
DBA in Fillen zu gewéhren, in welchen durch die
Ubertragung der Beteiligungsrechte an einer
schweizerischen Gesellschaft die potentielle Ver-
rechnungssteuerbelastung reduziert wird, indem neu
ein DBA oder ein anderes DBA mit geringerem
Sockelsteuersatz oder dasselbe DBA, jedoch neu mit

dessen privilegiertem Sockelsteuersatz, oder das
Verrechnungssteuergesetz zur Anwendung gelangt.
Der Grundsatz der Rechtmissigkeit der Besteuerung
gilt fiir die Riickerstattung der Verrechnungssteuer
gleichermassen wie fiir deren Erhebung. «Staatsver-
tragsrecht derogiert Landesrecht»; die Anwendung
des Verrechnungssteuerrechts darf DBA-Recht nicht
widersprechen, muss DBA-konform sein. Gemiss
dem reinen Monismus gilt dieses Prinzip im Steuer-
recht absolut.

Im internationalen Verhiltnis geht es nicht um die
Riickerstattung der Verrechnungssteuer im origini-
ren Sinne des Verrechnungssteuerrechtes, sondern
um die quantitative Abgrenzung der Besteuerungs-
befugnisse der beiden Vertragsstaaten mittels der
DBA-rechtlichen Verteilungsnormen. Ein direkter
Riickgriff auf die Riickerstattungsbestimmungen
von Art. 21 ff. VStG ist ausgeschlossen. Somit gilt
auch der Steuerumgehungsvorbehalt von Art.21
Abs.2 VStG als solcher nicht im Recht der DBA.
Anwendbar ist ein DBA, sofern die beiden Grundvo-
raussetzungen der Ansissigkeit und des Nutzungs-
rechtes erfiillt sind. Dies zu beurteilen obliegt nicht
nur dem Anséssigkeits-, sondern auch dem Quellen-
staat.

Anwendbar ist einzig das im Zeitpunkt des Leis-
tungszuflusses aufgrund der Anspruchskriterien
grundsitzlich zur Verfiigung stehende DBA. Dieses
gilt unabhingig davon, wann die dem Dividenden-
fluss zugrunde liegende Leistungsquelle alimentiert
wurde. Eine Unterscheidung zwischen Altreserven
und Neureserven miisste von den Vertragspartnern
explizit geregelt werden.

Die DBA-rechtlichen Verteilungsnormen grenzen
die Besteuerungsbefugnisse der beiden Vertrags-
staaten quantitativ gegeneinander ab; sie sind ent-
weder anwendbar oder nicht. Eine Differenzierung
ist allenfalls mittels des Missbrauchsvorbehaltes in
den vorgingig zu priifenden Anspruchskriterien zu
begriinden.

Enthilt das DBA keinen expliziten, so gilt jedenfalls
ein stillschweigender Missbrauchsvorbehalt. Dieser
soll allerdings mit grosster Zuriickhaltung und nur
dann Anwendung finden, wenn das durch die getrof-
fene Gestaltung erreichte Resultat in krasser Weise
das Rechtsempfinden verletzen wiirde. Die Steuer-
behorde hat den Missbrauch nachzuweisen. Wird
beispielsweise die gesamte europdische Aktivitit
einer Gruppe in einer zentralen europdischen Hol-
dingstruktur zusammengefasst, ist ein Nachweis der
Missbriauchlichkeit kaum zu bewerkstelligen. Von
einem verponten treaty shopping kann in diesem Zu-
sammenhang wohl nicht ernsthaft die Rede sein.
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— Eine mit der Altreservenpraxis getroffene riicker-
stattungsrechtliche Unterscheidung zwischen Altre-
serven und Neureserven, ohne eingehende Miss-
brauchspriifung, wire somit haltlos, schlicht DBA-
widrig.

Die Thematik wird durch die in Art. 15 des Abkommens
zur Zinsenbesteuerung vorgesehene Nicht-Besteuerung
von Dividendenzahlungen® einerseits rein faktisch an
Bedeutung verlieren und andererseits in einer Uber-
gangsphase deutlich an Bedeutung gewinnen, ist doch
die steueroptimierte Repatriierung von in der Schweiz
erwirtschafteten Gewinnen in Linder ausserhalb der EU
nach wie vor ein steuerplanerisches Thema und gleich-
zeitig eine sich neu priasentierende Herausforderung. Ein
unilateral dekretiertes Festhalten an einer objektiviert
angewandten Altreservenpraxis ist in diesem Zusam-
menhang aufgrund der neueren Entwicklung der Praxis —
explizit manifestiert im Zusammenhang mit der Bildung
von Euroholdings — wohl kaum zu befiirchten.
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1 Auswirkungen der Praxisande-
rung bei der Optionsbesteuerung’

Sachverhalt

Ein Arbeitnehmer erhielt in den Jahren 1993 und 1994
unentgeltlich Optionen auf den Erwerb von Aktien sei-
ner Arbeitgeberin. Die Optionen waren unveriusserbar,
hatten eine Laufzeit von zehn Jahren und unterlagen
einer Sperrfrist von einem Jahr bis vier Jahren. Der
Arbeitnehmer deklarierte sie nicht in der Steuererkli-
rung 1995. In der rechtskriftig gewordenen Veranla-
gungsverfiigung fiir die direkte Bundessteuer 1995/
1996 erfolgte keine Aufrechnung der Optionen durch
die Steuerbehorden.

Im Jahr 1996 iibte der Arbeitnehmer einen Teil der Op-
tionen aus und erzielte dadurch einen Gewinn. Bei der
Veranlagung der direkten Bundessteuer 1997/1998
rechneten die Steuerbehorden diesen Gewinn als Ein-
kommen aus Mitarbeiteroptionen auf. Die Bundes-
steuer-Rekurskommission des Kantons Ziirich ent-
schied, dass die streitbetroffenen Optionen im Zeit-
punkt der Zuteilung hitten besteuert werden miissen.
Demgegeniiber entschied das Bundesgericht, dass die
Optionen in der Steuerperiode 1997/1998, also im Zeit-
punkt der Ausiibung, zu besteuern seien.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Zunichst hielt das Bundesgericht fest, dass Mitarbeiter-
aktien, die zu einem unter dem Verkehrswert liegenden
Preis abgegeben werden, als Einkiinfte aus unselbstidn-
diger Erwerbstitigkeit steuerbar seien (Art.17 Abs. 1
DBG). Das gelte auch fiir Mitarbeiteroptionen, die als
Naturaleinkiinfte zu den anderen geldwerten Vorteilen
zidhlten. Das Gesetz dussere sich nicht zur Frage, wann
das Einkommen aus der Uberlassung von Mitarbeiter-
optionen als realisiert anzusehen ist. Einkommen sei
dann zugeflossen und damit realisiert, wenn der Steuer-
pflichtige Leistungen vereinnahme oder einen festen

* Ordinarius flr Steuer-, Finanz- und Verwaltungsrecht an der
Universitat Zlrich

**  QOrdinarius fur Steuerrecht an der Universitat St.Gallen

1 Entscheid des Bundesgerichts vom 21.Mai 2003, in StE 2003
B 22.2 Nr.17.
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Rechtsanspruch darauf erwerbe, liber den er tatsdchlich
verfiigen konne. Nur unbedingte Leistungsanspriiche
konnten als realisiertes Einkommen betrachtet werden.
Bei Naturalleistungen sei der Eigentumserwerb fiir die
Fixierung des Realisierungszeitpunktes bestimmend.
So sei bei der Ubertragung von Mitarbeiteraktien der
Zeitpunkt des Eigentumserwerbs massgebend, und zwar
unabhingig davon, ob die Aktien mit einer Verfiigungs-
sperre oder einem Riickkaufsrecht belastet sind.

Sodann stellte das Bundesgericht die Entwicklung der
Praxis der ESTV zur Besteuerung von Mitarbeiteroptio-
nen dar. Nach dem Kreisschreiben 1990 sei zwischen
verkduflichen und unverkiuflichen Mitarbeiteroptionen
zu unterscheiden gewesen, wobei Erstere im Zutei-
lungszeitpunkt, Letztere im Zeitpunkt der Ausiibung zu
versteuern waren. Die ESTV habe nach heftiger Kritik
an dieser Unterscheidung in Praxis?> und Doktrin das
Kreisschreiben 1997 erlassen, nach welchem nunmehr
frei tibertragbare Optionen sowie objektiv bewertbare,
gesperrte Optionen (d.h. Optionen mit einer in einem
niher bestimmten Umfang beschriankten Laufzeit und
einer Sperrfrist) im Zuteilungszeitpunkt, die iibrigen
Optionen (als blosse Anwartschaften) erst im Zeitpunkt
der Ausiibung besteuert werden.

Die Nichtbesteuerung der streitbetroffenen Optionen in
der Steuerperiode 1995/1996 entspreche der alten Pra-
xis, da diese Optionen unbestrittenermassen unverkduf-
lich im Sinn des Kreisschreibens 1990 gewesen seien
und damit nach alter Praxis erst im Zeitpunkt der Aus-
tibung zu besteuern waren. Die 1997 vorgenommene
Praxisidnderung sei nicht zu beanstanden, da sie der in
Literatur und Praxis gedusserten heftigen und gerecht-
fertigten Kritik entgegenkomme und sich damit auf
ernsthafte, sachliche Griinde stiitzen konne.

Mitarbeiteroptionen, welche nach dem alten Kreis-
schreiben als unverkiuflich gelten und vor Erlass des
neuen Kreisschreibens zugeteilt wurden, seien entspre-
chend einer im neuen Kreisschreiben vorgesehenen
Ubergangsregelung bei der Ausiibung zu versteuern.
Damit solle verhindert werden, dass Optionen, die bei
der Zuteilung nicht besteuert wurden und nach der neu-
en Praxis im Zeitpunkt der Zuteilung zu besteuern wi-
ren, in eine Liicke fallen. Dies entspreche der bundesge-
richtlichen Praxis, wonach Mitarbeiteraktien, welche

im Zeitpunkt der Zuteilung steuerlich nicht erfasst wur-
den und bei welchen die entsprechenden Veranlagungen
zwischenzeitlich rechtskriftig geworden sind, auf jeden
Fall irgendeinmal besteuert werden miissten®. Die alte
Praxis sei also bis zur Ausiibung der streitbetroffenen
Optionen fortzufiihren, wenn aufgrund der damaligen
Praxis, die eine Besteuerung bei Ausiibung vorsah, die
ergangene Veranlagung bereits rechtskriftig abge-
schlossen sei.

Die von der Rekurskommission vorgeschlagene Lo6-
sung, dass fiir die Veranlagungsperiode 1995/1996 ein
Nachsteuerverfahren durchzufiihren sei, lehnte das
Bundesgericht ab, weil die Deklaration nach der dama-
ligen Praxis vollstindig gewesen sei. Vorliegend sei
demgegeniiber die Ubergangsbestimmung nach Ziff. 5.3
des Kreisschreibens 1997 anzuwenden, weshalb die Op-
tionen im Zeitpunkt der Ausiibung zu besteuern seien.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Beachtung verdient dieser Entscheid des Bundesge-
richts nicht wegen der Erwédgungen zur Frage des Zeit-
punkts des Einkommenszuflusses bei der Zuteilung von
Mitarbeiteroptionen*. Zu diesem Punkt sei hier ledig-
lich vermerkt, dass der angestellte Vergleich mit der Be-
steuerung von Mitarbeiteraktien in verschiedener Hin-
sicht fragwiirdig ist, weil der Zufluss von Gestaltungs-
rechten und der Zufluss von Anteilsrechten an Kapital-
gesellschaften namhafte Unterschiede hinsichtlich
Disponibilitit und Realitdt des Vermogenszugangs auf-
weisen.

Interessant sind die hochstrichterlichen Erwédgungen je-
doch wegen der Uberlegungen zu den Auswirkungen
der durch das Kreisschreiben 1997 geidnderten Praxis
der ESTV zur Besteuerung von Mitarbeiteroptionen.
Das Bundesgericht setzt sich zwar eingehend mit den
Voraussetzungen auseinander, die erfiillt sein miissen,
damit eine Praxisdnderung nicht mit dem Rechtssicher-
heitsprinzip und dem Grundsatz der Rechtsgleichheit
im Widerspruch steht; es befasst sich jedoch nicht ndher
mit seiner Rechtsprechung zu den Auswirkungen von
Praxisidnderungen.

Nach den fiir Praxisdnderungen geltenden Grundsitzen
ist eine neue Praxis sofort und auf alle noch offenen

2 Das Bundesgericht verweist hier auf den Entscheid des Ver-
waltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 4.Juli 1995 (in StE
1996 B 22.2 Nr.11), welcher ausschlaggebend war fiir die da-
malige Praxisdnderung der ESTV.

3 Mit Hinweis auf den Entscheid des Bundesgerichts vom
25.Januar 2002, in StE 2002 B 22.2 Nr.15 E 3.

4 S. dazu Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zi-

rich vom 4.Juli 1995, in StE 1996 B 22.2 Nr.11; ReicH/WALD-
BURGER, Rechtsprechung im Jahr 2002, in FStR 2003, 298ff.
Die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen soll bekannt-
lich kiinftig auf Gesetzesstufe geregelt werden. In dem hier-
zu durchgefliihrten Vernehmlassungsverfahren hat sich die
Mehrheit fiir die Besteuerung im Zeitpunkt der Austibung der
Option ausgesprochen (Medienmitteilung der ESTV vom
28.Januar 2004).
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Veranlagungen anzuwenden?. Fiir den vorliegenden Fall
wire daraus abzuleiten, dass die streitbetroffenen Op-
tionen im Ausiibungszeitpunkt nicht mehr besteuert
werden konnen. Da die neue Praxis wegen der Rechts-
kraft der fritheren Veranlagung im Zeitpunkt der Zutei-
lung nicht durchgesetzt werden kann, entstiinde wegen
der Praxisdnderung eine schwerlich zu rechtfertigende
Besteuerungsliicke.

Die ESTV statuierte deshalb in Abweichung von den
allgemeinen fiir Praxisdnderungen geltenden Grundsit-
zen die Ubergangsbestimmung, nach welcher die nach
alter Praxis als unverkéuflich qualifizierten Optionen,
die vor der Publikation des Kreisschreibens 1997 am
30. April 1997 ausgegeben wurden, bei deren Ausiibung
zu versteuern sind. Diese Ubergangsbestimmung erklrt
das Bundesgericht ausdriicklich als anwendbar, obwohl
es selbst ausgefiihrt hat, die alte Praxis wirke (nur) inso-
fern weiter und sei bis zum Zeitpunkt der Ausiibung der
Optionen fortzufiihren, wenn die ergangenen Veranla-
gungen bereits rechtskriftig abgeschlossen sind. Die
Uberlegungen des Bundesgerichts stimmen somit nicht
mit den der Ubergangsbestimmung zugrunde liegenden
Gedanken iiberein.

Die Redaktoren der Ubergangsbestimmung gingen mit
der neueren Lehre vom Rechtsquellencharakter der Ver-
waltungsverordnungen aus® und statuierten eine inter-
temporale Regel, wie sie auch der Gesetzgeber verniinf-
tigerweise getroffen hitte. Darnach werden alle bis zur
Rechtsdnderung verwirklichten Sachverhalte nach der
Rechtslage, wie sie damals den Akteuren bekannt war,
gleich behandelt. Auch die nach der Publikation der
neuen Praxis eingerdumten Optionen werden rechts-
gleich nach den neuen Grundsitzen erfasst. Diese Lo-
sung entspricht nicht nur dem Gleichheitsgrundsatz,
sondern auch den Grundsitzen der Rechtssicherheit und
des Vertrauensschutzes in optimaler Weise. Probleme
ergeben sich allerdings mit Blick auf das Legalitits-
prinzip.

Das Legalititsprinzip gebietet dem Rechtsanwender,
den als richtig erkannten Gesetzessinn gegeniiber allen
Steuerpflichtigen gleichmissig und unverziiglich zur
Anwendung zu bringen. Dieses Prinzip ist fiir das Bun-
desgericht wegleitend, indem es von der neuen, als rich-
tig erkannten Auslegung des Gesetzes nur in Fillen ab-
weichen will, die andernfalls gar nicht besteuert werden
konnten. Dies bedeutet, dass auch die vor der Praxisin-
derung zugeteilten Optionen nach der neuen «Lesart»

zu besteuern sind, wenn die entsprechenden Veranla-
gungen noch nicht rechtskriftig vorgenommen worden
sind. Dort, wo die Rechtskraft der sofortigen Anwen-
dung der neuen Praxis nicht im Weg steht, ist demnach
gemdss den allgemeinen Grundsitzen der Praxisdnde-
rung zu verfahren.

Das vermag indes mit Blick auf die Grundsitze der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes nicht zu
befriedigen. Wenn ein Steuergesetz durch Kreisschrei-
ben konkretisiert wird, soll der Steuerpflichtige davon
ausgehen diirfen, dass der Sachverhalt so beurteilt wird,
wie das im Kreisschreiben in Aussicht gestellt wird. Auf
die im Zeitpunkt der Sachverhaltsverwirklichung gel-
tende feste Praxis muss der Steuerpflichtige vertrauen
konnen. Andernfalls sehen sich die Steuerpflichtigen
auch bei einer in einer Verwaltungsverordnung klar um-
schriebenen Praxis gezwungen, sich durch einen Vorbe-
scheid abzusichern. Die von der ESTV statuierte Uber-
gangsbestimmung ist deshalb nicht zu beanstanden, und
es bleibt zu hoffen, dass das Bundesgericht solchen in-
tertemporalen Regelungen von Kreisschreiben trotz
zum Teil abweichenden Erwidgungen auch kiinftig fol-
gen wird.

2 Abzug von Verlusten eines Quasi-
Wertschriftenhandlers’

Sachverhalt

Ein seit 1996 als Vermdogensverwalter bei einer Bank
angestellter Arbeitnehmer hatte dort seit dem Jahr 2000
die Funktion eines Vizedirektors inne. Vom Jahr 1998
an investierte er fiir sich selbst in Wertpapiere. Aus die-
sen Geschiften entstanden zwischen 1998 und 2000
Verluste. Zu Beginn des Jahres 2000 betrug der Bestand
der Investitionen nach Angaben des Steuerpflichtigen
Fr.71379. In diesem Jahr beliefen sich die Zahl und
der Umfang der Geschifte auf 29 Kéufe und 22 Verkéu-
fe bei einem Kaufvolumen von rund Fr.1,5 Mio. und
einem Verkaufsvolumen von ca. Fr.1 Mio., wobei zur
Finanzierung erhebliche Fremdmittel eingesetzt wur-
den. Die Arbeitgeberin hatte dem Pflichtigen eine Lom-
bardkreditlimite von Fr. 300 000 ausgestellt, die er per
30.Mirz 2000 mit Fr. 432052 sogar iiberzogen hatte.

Neben seinen Einkiinften aus unselbstidndiger Erwerbs-
tiatigkeit in der Hohe von Fr. 397249 deklarierte der
Steuerpflichtige in der Steuererkldrung 2000 einen Ver-

5 Vgl. BGE 111 V 170 mit Hinweisen; fir das Steuerrecht BGE
102 Ib 45 E 1a.

6 Vgl. BiaGGINI, Die vollzugslenkende Verwaltungsverordnung:
Rechtsnorm oder Faktum?, in ZBI 98 (1997), 17 ff.

7 Entscheid des Bundesgerichts vom 13.Dezember 2003, in StE
2004 B 23.9 Nr.7.
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lust aus selbstdndiger Erwerbstitigkeit als Wertschrif-
tenhiindler von Fr. 662 863. Der Steuerkommissér liess
den geltend gemachten Verlust aus dem Handel mit
Wertschriften nicht zum Abzug zu.

Eine dagegen erhobene Einsprache wurde vom kanto-
nalen Steueramt Ziirich abgewiesen. Nach erfolgloser
Beschwerdeerhebung bei der Bundessteuer-Rekurs-
kommission gelangte der Pflichtige ans Bundesgericht,
welches die Verwaltungsgerichtsbeschwerde abwies.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Das Bundesgericht qualifizierte zundchst den vom Ver-
mogensverwalter ausgeiibten Wertschriftenhandel im
Unterschied zur Vorinstanz?® als selbstindige Erwerbst-
tigkeit. Ausschlaggebend war nach Ansicht des Gerichts
insbesondere der enge Zusammenhang der Wertschrif-
tengeschifte mit der beruflichen Tétigkeit des Steuer-
pflichtigen als Vermdgensverwalter, zumal dieser wih-
rend der fraglichen Steuerperiode Vizedirektor einer
Bank war und daher seine beruflichen Kenntnisse sowie
die technische Infrastruktur der Bank nutzen konnte.
Als weitere Indizien fiir eine selbstindige Erwerbstitig-
keit betrachtete das Bundesgericht die grosse Zahl und
den betriachtlichen Umfang der Geschifte sowie den ho-
hen Fremdfinanzierungsgrad. Insgesamt liessen die er-
wihnten Indizien den Schluss zu, dass die Borsenaktivi-
titen des Pflichtigen in ihrem gesamten Erscheinungs-
bild auf Erwerb ausgerichtet waren, weshalb die daraus
resultierenden Verluste als Geschiftsverluste gélten, die
bei gegebenen Voraussetzungen steuerlich abzugsfahig
seien.

Abgezogen werden diirften jedoch nach Art.27 Abs.2
lit. b DBG lediglich die «eingetretenen und verbuchten
Verluste auf Geschiftsvermogen». Zwar sei der Be-
schwerdefiihrer handelsrechtlich nicht zur kaufménni-
schen Buchfiihrung verpflichtet gewesen. Das schliesse
indes an sich den Verlustabzug noch nicht aus, denn Ge-
schiftsverluste konnten grundsitzlich ungeachtet der
handelsrechtlichen Buchfiihrungspflicht beriicksichtigt
werden. Wenn eine kaufménnische Buchhaltung fehle,
sei jedoch Voraussetzung, dass der Pflichtige «Aufstel-
lungen iiber Aktiven und Passiven, Einnahmen und
Ausgaben sowie Privatentnahmen und Privateinlagen»
beibringe (vgl. Art.125 Abs.2 DBG). Die Anforderun-
gen an diese Aufstellungen seien je nach Art und Um-

fang der Geschiftstitigkeit unterschiedlich. Unabding-
bar sei aber stets, dass die Aufzeichnungen die vollstin-
dige und zuverlédssige Erfassung des Geschiftseinkom-
mens und -vermogens gewihrleisten und eine zumut-
bare Uberpriifung durch die Steuerbehérden gestatten®.

Diese Voraussetzungen seien bei der vom Steuerpflich-
tigen eingereichten, erst nachtriglich erstellten «Uber-
sicht der Gewinne und Verluste im Jahre 2000» mit den
dazugehorenden Kaufs- und Verkaufsbelegen nicht er-
fullt. Sie konne weder gewihrleisten, dass die Ge-
schiftsvorfille liickenlos erfasst seien, noch sei daraus
der Stand des Vermdgens am Anfang und am Ende der
Steuerperiode ersichtlich. Im vorliegenden Fall wiren
ordnungsgemisse Aufstellungen in besonderem Masse
von Interesse gewesen, da fraglich sei, wie der Be-
schwerdefiihrer bei dem deklarierten Einkommen aus
unselbstindiger Erwerbstitigkeit von Fr. 397249 den
behaupteten Wertpapierverlust von Fr. 662863 finan-
ziert habe, zumal er schon in den Jahren zuvor erhebli-
che Verluste habe hinnehmen miissen und sich der Be-
stand der Investitionen Anfang 2000 angeblich auf le-
diglich Fr.71379 belaufen habe. Der geltend gemachte
Verlust sei deshalb mangels Verbuchung im Sinne von
Art.27 Abs.2 lit.b DBG steuerrechtlich nicht anzuer-
kennen.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Der zu besprechende Entscheid bringt keine neuen Er-
kenntnisse beziiglich der fragwiirdigen Abgrenzung
zwischen blosser Vermogensverwaltung und selbstindi-
ger Erwerbstitigkeit. Das Bundesgericht stiitzt sich hier
auf die von der bisherigen Rechtsprechung als massgeb-
lich erachteten Indizien'®. Auch wer der ausgreifenden
hochstrichterlichen Praxis im Bereich des Quasi-Wert-
schriftenhandels mit einiger Skepsis gegeniibersteht,
diirfte die Merkmale der selbstdndigen Erwerbstitigkeit
im vorliegenden Fall als erfiillt betrachten.

Einigen Staub haben indessen die Erwégungen des
Bundesgerichts zur Nichtabziehbarkeit des geltend ge-
machten Verlustes aufgewirbelt. Es wird dem Bundes-
gericht vorgeworfen, es stelle unterschiedliche Anfor-
derungen an die Aufzeichnungspflicht beim Vorliegen
von Gewinnen bzw. Verlusten'', es hitte den geltend ge-
machten Verlust nicht einfach streichen diirfen, sondern
eine Veranlagung nach pflichtgemissem Ermessen vor-

8 Entscheid der Bundessteuer-Rekurskommission des Kantons
Ziirich vom 9. April 2003, in StE 2003 B 23.1 Nr.56.

9 Mit Hinweis auf ZwelFeL, in: Kommentar zum Schweizeri-
schen Steuerrecht 1/2b, Art.125 DBG N 30f.

10 Vgl. hierzu BGE 125 11 122ff. E5 e und 6 a = StE 1999 B 23.1
Nr.41; ASA 69 (2000/2001), 788 E 2 a mit Hinweisen; Ent-

scheid des Bundesgerichts vom 13.November 2002, in StE
2003 B 23.1 Nr.54 = StR 2003, 122 = NStP 2002, 139; REeicH/
WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr 2002, in FStR 2003,
301f.

DEesax, Lausannes fiskalische Schlagseite, in NZZ vom 20.Ja-
nuar 2004 (Nr.15), 23.
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nehmen oder den Fall zuriickweisen miissen'?. In der
Tat kann den bundesgerichtlichen Erwégungen nicht
mit letzter Klarheit entnommen werden, weshalb die
vom Steuerpflichtigen eingereichte Ubersicht den An-
forderungen von Art. 125 Abs.2 DBG nicht geniigt und
damit die Verluste nicht als verbucht iSv Art.27 Abs.2
lit. b DBG gelten konnen. Es fehlen hinreichende Erkla-
rungen, weshalb die Aufzeichnungen des Steuerpflich-
tigen den gesetzlichen Anforderungen nicht geniigen.
Deren erst nachtrigliche Erstellung lisst sie jedenfalls
bestimmt nicht als ungentigend erscheinen, obwohl die
bundesgerichtliche Formulierung dies suggeriert. Wenn
alle Bankaufzeichnungen vorhanden sind, kann der Ge-
winn oder Verlust bei Borsentransaktionen ohne weite-
res auch Jahre spdter noch beweiskriftig aufgezeichnet
werden. Offenbar boten die Aufzeichnungen des Steuer-
pflichtigen indes nicht nur keine Gewihr fiir die Voll-
standigkeit der Geschiftsvorfille, sondern gaben auch
keine Auskunft iiber den Stand des Geschiftsvermogens
am Anfang und am Ende des Jahres. Uberdies bestan-
den auch Zweifel dariiber, wie der Steuerpflichtige die
behaupteten Verluste iiberhaupt finanziert hat.

Der dem Bundesgericht vorgelegte Sachverhalt war mit
andern Worten erginzungsbediirftig; die geltend ge-
machten Verluste waren zu wenig substantiiert. Fraglich
ist deshalb, ob dem Pflichtigen nochmals Gelegenheit
hitte eingerdumt werden sollen, hinreichende Aufzeich-
nungen einzureichen. An sich trifft den Steuerpflichti-
gen im Beschwerdeverfahren eine umfassende Substan-
tiierungslast hinsichtlich steuermindernder Tatsachen'.
Er hat diese von sich aus darzutun, ohne dass die Be-
schwerdeinstanz von Amtes wegen eine Untersuchung
fiihrt oder den Fall an die Vorinstanz zu weiterer Unter-
suchung zuriickweist. Nicht hinreichend substantiierte
steuermindernde Tatsachen werden nicht beriicksich-
tigt.

Substantiiert ist eine Sachdarstellung, wenn sie hin-
sichtlich Art, Motiv und Rechtsgrund alle wesentlichen
Tatsachenbehauptungen enthilt und somit ohne weitere

Untersuchung, aber unter Vorbehalt der Beweiserhe-
bung, die rechtliche Wiirdigung der geltend gemachten
Steuerminderung erlaubt'*. Die Anforderungen an die
Substantiierung diirfen allerdings nicht iiberspannt wer-
den®. Ist ein Verlust zwar geniigend substantiiert, weist
die Sachdarstellung indes gewisse Liicken auf, so darf
der Verlust nicht einfach unberiicksichtigt bleiben. Viel-
mehr sind die Unklarheiten durch eine ergédnzende Un-
tersuchung zu beseitigen'®.

Wenn nun in casu Anfangs- und Endbestand der der
selbstindigen Erwerbstitigkeit dienenden Wertschriften
nicht detailliert aufgezeichnet wurden, kann die Sach-
darstellung wohl kaum als hinreichend substantiiert be-
zeichnet werden'”. Aus diesen Griinden war das Bun-
desgericht weder gehalten, den Verlust schitzungsweise
zu berticksichtigen, noch musste es die Streitsache zur
weiteren Untersuchung an die Vorinstanz zuriickweisen.
Der Umstand, dass der Steuerpflichtige mit seinem
Standpunkt, er sei selbstindig erwerbstitig, erst vor
Bundesgericht durchgedrungen ist und sich die Frage
nach Bestand und Umfang des geltend gemachten Ver-
lustes deshalb erstmals gestellt hat, entbindet den Steu-
erpflichtigen nicht davon, den behaupteten Sachverhalt
hinreichend zu substantiieren.

3 Zeitpunkt der Realisation von Lie-
genschaftsgewinnen®
Sachverhalt

Ein gewerbsmissiger Liegenschaftshindler erzielte Ge-
winne aus drei Liegenschaftsverkdufen. Die Kaufver-
trage wurden im Oktober 1992 abgeschlossen; die
Grundbucheintrige erfolgten im Januar des folgenden
Jahres. Fiir eine der Liegenschaften wurde bereits im
Jahr des Vertragsabschlusses eine erste Anzahlung ge-
leistet und iiber die Handdnderungssteuer abgerechnet.

12 ZStP 2004, 73f.; KAUFMANN/RABAGLIO, Gewerbsmassiger Wert-
schriftenhandel, ST 2004, 332.

13 Fir das zlrcherische Rekursverfahren: BOSSHART, Uberpri]—
fung und Ermittlung des Sachverhalts im ziircherischen
Steuerjustizverfahren, in ZBI 85 (1984), 22.

14 Entscheid des Verwaltungsgerichts Ziirich vom 27.August
2003, in StE 2004 B 92.22 Nr.5 E 2 b.

15 Vgl. BossHART, Uberpriifung und Ermittlung des Sachverhalts
im zircherischen Steuerjustizverfahren, in ZBI 85 (1984), 22.

16 BossHART, Uberpriifung und Ermittlung des Sachverhalts im
ziircherischen Steuerjustizverfahren, in ZBI 85 (1984), 22.

17 Wenn das Bundesgericht einen Verlust in einem kdrzlich er-
gangenen Entscheid vom 17.April 2003 (in StE 2004 B 11.3

Nr.16 E 5 und 6.1) als genligend ausgewiesen erachtet hat,
obwohl keine eigentlichen Aufzeichnungen des Steuerpflich-
tigen, sondern lediglich von einem Agenten des Steuer-
pflichtigen erstellte Abrechnungen uber die fraglichen
Syndikatsbeteiligungen sowie entsprechende Bestatigungen
einer auslandischen Steuerbehdrde eingereicht wurden, so
lag dies nicht etwa daran, dass sich dieser Verlust lediglich
satzbestimmend ausgewirkt hatte; vielmehr konnte der Ver-
lust beriicksichtigt werden, weil er —im Unterschied zum vor-
liegenden Fall - in Bestand und Umfang hinreichend plausi-
bel dargelegt worden war. Die Substantiierungsfrage darf
nicht mit der Beweisproblematik vermengt werden.

18 Entscheid des Bundesgerichts vom 31.Marz 2003, in StE
2003 B 21.2 Nr.17.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2004



Markus Reich/Robert Waldburger, Rechtsprechung im Jahr 2003 (1. Teil) 219

Der Rest der Kaufpreissumme fiir alle Liegenschaften
wurde Anfang des Jahres 1993 geleistet.

Die Steuerverwaltung des Kantons Bern besteuerte die
Liegenschaftsverkidufe in der Steuerperiode 1993/1994
(Bemessungsperiode 1991/1992).

Der Steuerpflichtige gelangte nach erfolgloser Anfech-
tung dieser Veranlagung bei der Steuerrekurskommis-
sion des Kantons Bern mit Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde an das Bundesgericht und beantragte, dass die
Gewinne aus den Liegenschaftsverkdufen im Jahr des
Grundbucheintrags und nicht im Jahr des Abschlusses
der Kaufvertrige zu besteuern seien.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Das Bundesgericht hilt fest, dass Kapitalgewinne aus
der Verdusserung von Geschiftsvermogen steuerbare
Einkiinfte sind und der steuerrechtlichen Gewinnermitt-
lung das Prinzip der Massgeblichkeit der Handelsbilanz
zugrunde liege. Die schweizerische Steuerpraxis kniip-
fe an die handelsrechtliche Bilanz an, die auch steuer-
rechtlich verbindlich sei, wenn bei deren Errichtung
nicht gegen zwingende Bestimmungen des Handels-
rechts verstossen werde und sofern nicht spezielle steu-
errechtliche Vorschriften fiir die Gewinnermittlung zu
beachten seien.

Gewinne wiirden nach dem steuerrechtlichen Periodizi-
tiatsprinzip derjenigen Periode zugerechnet, in der sie —
ungeachtet der handelsrechtlichen bzw. buchhalteri-
schen Behandlung — anfallen. Einkommen sei nach den
steuerrechtlichen Grundsitzen dann als erzielt zu be-
trachten, wenn der Steuerpflichtige Leistungen verein-
nahme oder einen festen Rechtsanspruch darauf erwer-
be, iiber den er tatsdchlich verfiigen konne. Fiir die Be-
stimmung des steuerrechtlich relevanten Einkommens-
zuflusses stellt das Bundesgericht seiner stdndigen
Rechtsprechung folgend auf den Zeitpunkt der Begriin-
dung eines festen Rechtsanspruches ab. Das gelte auch
bei der Realisierung von Kapitalgewinnen. Wenn ein
Veridusserungsvertrag rechtsgiiltig abgeschlossen wor-
den sei und seine Erfiillung nicht unsicher erscheine,
werde der daraus resultierende Kapitalgewinn im Zeit-
punkt der Begriindung des Anspruchs besteuert. Auch
im Fall einer Grundstiicksverdusserung werde ein fester
Rechtsanspruch in der Regel bereits mit Abschluss des
Vertrages begriindet. Auf die Grundbucheintragung
werde nur abgestellt, wenn die Erfiillung des Vertrages
als unsicher erscheint.

Aufgrund der erfolgten Anzahlung des Kaufpreises und
der Abrechnung iiber die Handidnderungssteuer fiir eine
der Liegenschaften im Jahr 1992 und der Zahlung des
Restkaufpreises zu Beginn des Jahres 1993 schloss das
Bundesgericht, dass im vorliegenden Fall die Erfiillung
des Vertrages nicht unsicher gewesen ist. Demzufolge
erwies sich die steuerliche Erfassung der Liegenschafts-
verkdufe in der Steuerperiode 1993/1994 nach hochst-
richterlicher Auffassung als richtig.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Die Ausfiihrungen des Bundesgerichts zum Massgeb-
lichkeitsprinzip und zum Periodizitdtsprinzip werfen
vorab die Frage auf, ob nun im Steuerrecht das Mass-
geblichkeits- oder das Periodizititsprinzip gilt. Denn
wenn Gewinne nach dem steuerrechtlichen Periodizi-
titsprinzip derjenigen Periode zuzurechnen wéren, in
der sie unabhingig von der handelsrechtlichen und
buchhalterischen Behandlung anfallen, wiirde das Steu-
errecht ja nicht an die handelsrechtliche Bilanz ankniip-
fen. Dass dem Unternechmenssteuerrecht jedoch das
Massgeblichkeitsprinzip — und nicht irgendein frei
schwebendes steuerwirtschaftliches Periodizititsprin-
zip — zugrunde liegt, ist allgemein bekannt, und es ist
nicht anzunehmen, dass das Bundesgericht mit diesem
Entscheid das Massgeblichkeitsprinzip aushebeln will.
Wann ein Gewinn als realisiert zu betrachten ist, beur-
teilt sich deshalb — vorbehailtlich spezieller steuerrecht-
licher Gewinnermittlungsbestimmungen — nach han-
delsrechtlichen Gesichtspunkten. Eine steuerliche Kor-
rektur der Handelsbilanz — wie sie im vorliegenden Fall
vorgenommen wurde — darf somit nur erfolgen, wenn
der Gewinn aus dem Verkauf der Liegenschaften bereits
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses hitte verbucht wer-
den miissen. Das Periodizititsprinzip fiir sich allein bie-
tet keine hinreichende Grundlage fiir das Abweichen
von der Handelsbilanz.

Theoretisch kommen bei Kaufgeschiften fiir den Reali-
sationszeitpunkt derjenige des Vertragsschlusses, derje-
nige der Lieferung oder Leistung oder der Zeitpunkt, in
dem der Schuldner bezahlt, in Betracht. Im Handels-
recht ergibt sich der Realisationszeitpunkt aus dem
Realisationsprinzip, das zwar gesetzlich nicht verankert
ist, jedoch aus dem Vorsichtsprinzip (vgl. Art.662a
Abs.2 Ziff.3 OR) abzuleiten ist'®. Obwohl die eigene
Leistung bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ei-
nen Abnehmer gefunden hat, ist der Anspruch auf die
Gegenleistung vor Erbringung der eigenen Leistung
noch mit derart hohen Risiken behaftet, dass dessen Bi-

19 REeicH, Unternehmensumstrukturierungen im internen Steu-
errecht von Bund und Kantonen, 25ff., auch zum Folgenden.
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lanzierung gegen das Vorsichtsprinzip verstossen wiir-
de?. Solange der Vertrag von beiden Seiten nicht erfiillt
ist, liegt ein nicht zu buchendes schwebendes Geschift
vor?!. Das Realisationsprinzip verbietet den Ausweis
von schwebenden Geschiften®.

Das Bundesgericht hat denn auch in einem zivilrechtli-
chen Entscheid festgehalten, dass bei Verdusserungsge-
schiften die Gegenleistung erst mit Einrdumung der
Verfiigungsgewalt bilanziert werden diirfe?; ebenso
wurde in einem kantonalen Entscheid festgehalten, dass
ein Ertrag meistens erst mit vollstindiger Erbringung
der eigenen Leistung realisiert sei**. Auch in der deut-
schen Literatur und Rechtsprechung wird iiberwiegend
auf den Zeitpunkt der Leistungsbewirkung durch den
zur Sachleistung Verpflichteten abgestellt?®. Beim
Grundstiicksverkauf ist dies der Zeitpunkt der Anmel-
dung der Grundbuchiibertragung beim Grundbuchamt?.
Davon abzuweichen ist nur dann, wenn Nutzen und Ge-
fahr zu einem friitheren Zeitpunkt iibergehen?’. Das Ab-
stellen auf den Zeitpunkt der Grundstiicksiibertragung
driangt sich nicht nur aus buchfiihrungsrechtlichen
Griinden auf; es ist auch geboten, weil die Grundstiick-
gewinnsteuern sachgerecht auf den zivilrechtlichen Ei-
gentumsiibergang (Grundbucheintrag) abstellen®.

In diesem Licht betrachtet wére es zu begriissen, wenn
das Bundesgericht seine Praxis der Realisierung von
Liegenschaftsgewinnen im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses® #dndern wiirde. Das Abstellen auf den Ab-
schluss des Kaufvertrags verstosst wie dargelegt gegen
das handelsrechtliche Realisationsprinzip. Das Bundes-
gericht behauptet zwar, dass im Zeitpunkt der 6ffentli-
chen Beurkundung die definitive buchhalterische Be-
riicksichtigung auch bilanz- und zivilrechtlich zulissig

sei’’; die aus dem Revisionshandbuch aufgefiihrten Zi-
tate®! vermdgen dies aber nicht zu belegen. Vielmehr
geht daraus klar hervor, dass der Gewinn aus einem Ge-
schiftsvorfall in der Regel erst dann verbucht werden
darf, wenn die eigene Leistung erbracht ist. Eine vorhe-
rige definitive buchhalterische Beriicksichtigung von
Erwerb und Verkauf von Grundeigentum hilt das Revi-
sionshandbuch nur ausnahmsweise fiir zuldssig, wenn
der notarielle Vertrag vor dem Bilanzstichtag abge-
schlossen worden ist und wenn der Grundbucheintrag
bis zur Bilanzerstellung im neuen Geschéftsjahr bereits
erfolgt ist*>. Auch wenn einer solchen, eng begrenzten
Aufweichung des Realisationsprinzips aus pragmati-
schen Griinden wohl zugestimmt werden kann, berech-
tigt dies allerdings noch nicht zur steuerrechtlichen
Korrektur einer Handelsbilanz, die von dieser aus dog-
matischer Sicht eher fragwiirdigen Ausnahme keinen
Gebrauch gemacht hat. Solange die definitive buchhal-
terische Abwicklung der Liegenschaftstransaktionen im
Zeitpunkt des Grundbucheintrags handelsrechtlich als
korrekt erscheint, verbietet das Massgeblichkeitsprin-
zip eine steuerliche Korrektur der Handelsbilanz.

4 Parallelitat der kantonalen Be-
schwerdewege im Bereich der
harmonisierten direkten Steuern3?

Sachverhalt

X. wurde durch das Steueramt des Kantons Jura fiir die
Steuerperiode 2001 mit einem Einkommen von
Fr.43 550 fiir die kantonalen Steuern sowie mit einem
solchen von Fr.44450 fiir die direkte Bundessteuer

20 KnoBBE-KeEuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 245;
LeErFrsoN, Die Grundsatze ordnungsmaéssiger Buchfliihrung,
260ff.; REICH, Unternehmensumstrukturierungen im internen
Steuerrecht von Bund und Kantonen, 25; WeIDMANN, Einkom-
mensbegriff und Realisation, 123.

21 LeFrsoN, Die Grundsatze ordnungsmassiger Buchfliihrung,
262.

22 VoN GREYERz, Bewertungsgrundsétze im Aktienrecht, in SAG
54 (1982), 6f.

23 BGE 116 11 539f. E 2 a) dd.

24  Entscheid des Verwaltungsgerichts Zirich vom 17.Dezember
1997, in StE 1998 B 72.11 Nr.7 E 2 b.

25 Vgl. KNnoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
245f.

26 GRUNINGER/STUDER, Kommentar zum Basler Steuergesetz, 237;
WEIDMANN, Einkommensbegriff und Realisation, 148f.

27 TREUHANDKAMMER, Schweizerisches Handbuch der Wirt-
schaftsprifung, 169f.; BENz, Handelsrechtliche und steuer-
rechtliche Grundsatze ordnungsmassiger Bilanzierung, 92;

ReicH, Unternehmensumstrukturierungen im internen Steu-
errecht von Bund und Kantonen, 26.

28 Vgl. z.B. 872 Abs. 1 StG BL; RicHNER/FREI/KAUFMANN, Kommen-
tar zum harmonisierten Ziircher Steuergesetz, 8216 StG ZH
N 11 mit weiteren Hinweisen.

29 Vgl. Entscheid des Bundesgerichts vom 14.0ktober 1998, in
Pra 88 Nr.70 E 5 b = StR 1999, 201; Entscheid des Bundesge-
richts vom 1.November 1991, in StE 1992 B 21.2 Nr.6 E3 b =
ASA 61 (1992/93), 669 = StR 1992, 585f.; BGE 112 |b 88 = Pra
75 Nr.167 = StE 1987 B 93.2 Nr.1 bzw. 99.2 Nr.3 = ASA 56
(1987/88), 557; BGE 105 |b 242 ff. E 4.

30 Dies offenbar, ohne naher zu untersuchen, ob und wie der rest-
liche Kaufpreis durch die Kauferschaft sichergestellt wurde.

31 TREUHANDKAMMER, Schweizerisches Handbuch der Wirt-
schaftspriifung, 15f., 130f., 144f. und 169f.

32 TREUHANDKAMMER, Schweizerisches Handbuch der Wirt-
schaftsprifung, 169.

33 Entscheid des Bundesgerichts vom 19.Dezember 2003, BGE
130 Il 65ff. = Pra 2004, 188ff. = StE 2004 B 96.21 Nr.11 = StR
2004, 314ff.
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veranlagt. Er erhob Einsprache gegen die Veranlagung
vom 30. August 2002. Das kantonale Steueramt trat auf
die Einsprache infolge Verspdtung nicht ein, sodass X.
den Einspracheentscheid an die Rekurskommission des
Kantons Jura weiterzog. Diese hiess den Rekurs gut und
wies in der Rechtsmittelbelehrung darauf hin, dass ihr
Entscheid betreffend die Staatssteuer beim Verwal-
tungsgericht des Kantons Jura und beziiglich der direk-
ten Bundessteuer unmittelbar beim Bundesgericht an-
gefochten werden konne.

Das Steueramt erhob Verwaltungsgerichtsbeschwerde
beim Bundesgericht und beantragte die Aufhebung des
Rekursentscheides sowie die Bestitigung seiner Nicht-
eintretensverfiigung. Gegen denselben Entscheid reich-
te das Steueramt gleichentags beim kantonalen Verwal-
tungsgericht eine Parallelbeschwerde beziiglich der
Staatssteuer ein.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Das Bundesgericht weist zunédchst auf das in Art. 145
Abs. 1 DBG verankerte Recht der Kantone hin, fiir die
direkte Bundessteuer vorsehen zu konnen, dass der Be-
schwerdeentscheid der kantonalen Steuerrekurskom-
mission noch an eine weitere verwaltungsunabhingige
kantonale Instanz weitergezogen werden kann. Auch
bei den kantonalen direkten, dem StHG unterliegenden
Steuern hitten die Kantone nach Art. 50 Abs. 3 StHG die
Moglichkeit, den Weiterzug des Rekursentscheides an
eine hohere, verwaltungsunabhingige kantonale In-
stanz vorzusehen. Letztinstanzliche kantonale Entschei-
de (betreffend die kantonalen direkten Steuern) konnten
dann mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bun-
desgericht angefochten werden, sofern sie eine in den
Titeln 2 bis 5 und 6 von Kapitel 1 des StHG geregelte
Materie betrifen (Art. 73 Abs. 1 StHG).

Der jurassische Gesetzgeber habe keinen Gebrauch von
der in Art.145 DBG vorgesehenen Moglichkeit ge-
macht, also keine weitere kantonale Beschwerdeinstanz
betreffend die direkte Bundessteuer bestellt. Anders sei
es mit Bezug auf die kantonalen und kommunalen Steu-
ern: In diesem Bereich unterligen die Entscheide der
Rekurskommission noch der Beschwerde an die ver-
waltungsrechtliche Abteilung des Kantonsgerichts
(Art. 165 StG JU).

Weiter fiihrt das Bundesgericht aus, die vorliegende
Verwaltungsgerichtsbeschwerde beziehe sich nur auf
die direkte Bundessteuer. Weil der angefochtene Ent-
scheid eine in Art.73 Abs.1 StHG erwihnte Materie
und das Jahr 2001 betrife, also eine Steuerperiode nach

Ablauf der den Kantonen eingerdumten achtjdhrigen
Umsetzungsfrist ab Inkrafttreten des Gesetzes (Art.72
Abs.1 StHG), konne der Entscheid, welcher von der
verwaltungsrechtlichen Abteilung des Kantonsgerichts
beziiglich der kantonalen direkten Steuern gefillt wer-
de, gegebenenfalls auch mittels Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde wegen Verletzung des harmonisierten Steuer-
rechts beim Bundesgericht angefochten werden (vgl.
Art.73 Abs. 1 StHG)**. Es stelle sich daher die Frage, ob
gegen den angefochtenen Entscheid nicht dieselben
Rechtswege offen stehen miissten, unabhingig davon,
ob er sich auf die direkte Bundessteuer oder auf die kan-
tonalen Steuern bezieht. Hinsichtlich der direkten Bun-
dessteuer sei vor allem dariiber zu befinden, ob der Ent-
scheid der kantonalen Rekurskommission von einer
letztinstanzlichen kantonalen Behorde iSv Art.98 lit. g
und 98a OG gefillt worden sei. In einer Streitsache im
Kanton Wallis** habe das Bundesgericht zwar auf die
Problematik hingewiesen, aber nicht entscheiden
miissen.

In Erwigung 4 stellt das Bundesgericht dann vorab fest,
der Wortlaut der erwédhnten Bestimmungen schliesse
nicht aus, dass der Wille des Bundesgesetzgebers darin
bestehe, die Kantone im Gebiet des harmonisierten
Steuerrechts zu identischen Beschwerdeinstanzen zu
verpflichten. Die Formulierung besage lediglich, der
Weg an die zweite Instanz stehe offen, wenn der Kanton
zwei Beschwerdeinstanzen vorgesehen habe. Aus dem
Ausdruck «kann» diirfe nicht abgeleitet werden, der
Bundesgesetzgeber habe die Kantone ermichtigt, fiir
die direkte Bundessteuer ein anderes Verfahren vorzu-
sehen als fiir die kantonalen Steuern. Der Autonomiebe-
reich der Kantone bei der Planung der kantonalen
Rechtswege sei deshalb durch Auslegung zu ermitteln.

Zur Kldarung der Tragweite des Art. 145 DBG ordnet das
Bundesgericht diese Bestimmung zunichst in den ver-
fassungsmissigen Kontext ein. Die Bundesverfassung
gewihrleiste den Kantonen weitgehende Autonomie
hinsichtlich der Verfahrensorganisation, welche jedoch
durch die Bundesverfassung selbst, die Bundesgesetze
und die Rechtsprechung begrenzt sei. Im Bereich des
Ausfiihrungsfoderalismus — wie der Erhebung der di-
rekten Bundessteuer — greife die Gesetzgebung oft in
die administrative und gerichtliche Organisation der
Kantone ein. Hingewiesen wird namentlich auf Art. 104
Abs.3 DBG, welcher die Kantone verpflichtet, mindes-
tens eine Rekurskommission fiir die direkte Bundes-
steuer vorzusehen. Sodann schreibe Art.98a OG allen
Kantonen vor, wenigstens fiir die Entscheide, die der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht

34 Mit Hinweis auf BGE 128 |1 56 E 1 = Pra 2002 Nr. 147.

35 BGE 12811 311ff. E 6.4.
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unterliegen, ein unabhidngiges Verwaltungsgericht zu
bestellen.

Das Verfahrensrecht sei iiberdies ein Gebiet, welches
nach Art. 129 BV harmonisiert werden miisse. Die Har-
monisierung sei von der Verfassung sowohl auf hori-
zontaler als auch auf vertikaler Ebene vorgesehen. Der
Bundesgesetzgeber, welcher gemiss Verfassungsauf-
trag die Steuerharmonisierung umzusetzen habe, miisse
wegen der vertikalen Harmonisierung darauf achten,
dass die Regelung betreffend die direkte Bundessteuer
und die kantonalen Steuergesetze miteinander im Ein-
klang stiinden. Die Regelung betreffend die direkte
Bundessteuer miisse mit dem StHG iibereinstimmen.

Die Steuerharmonisierung miisse zwar nicht zu einer
Vereinheitlichung der Steuerordnungen fiihren, aber zu
ihrer Koordinierung auf der Grundlage des Subsidiari-
tatsprinzips (Art.46 Abs.2 BV). Wo ein Bedarf nach
einer unterschiedlichen kantonalen Regelung nicht oder
nicht mehr bestehe, sei auch dann von einer weiter-
gehenden Harmonisierung auf der Grundlage des Bun-
desrechts auszugehen, wenn sich dies aus dem Wortlaut
des Gesetzes nicht klar ergébe. Der Bereich der kanto-
nalen Autonomie miisse ndmlich eine eindeutige und
bestimmte Funktion haben und sei kein Selbstzweck.
Die Steuerharmonisierung bezwecke die Schaffung ei-
nes kohdrenten Steuersystems, was erfordere, dass das
Recht der direkten Bundessteuer und das kantonale
Recht so ausgelegt wiirden, dass eine Harmonisierung
der Rechtsprechung verwirklicht werde. Der Bundesge-
setzgeber setzte dies um, indem er die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde nach Art.73 Abs. 1 StHG vorgesehen
habe.

Da die Kompetenz im Bereich der direkten Bundessteu-
er auf die Ausfiihrung des Bundesrechts beschrinkt sei,
sei die Autonomie der Kantone hier auf jeden Fall be-
schrinkt. Die Frage stelle sich deshalb nicht in gleicher
Weise, wie wenn es darum gehe, den Kantonen in Ab-
weichung von der in diesem Gebiet allgemein aner-
kannten kantonalen Autonomie eine besondere Ge-
richtsorganisation fiir die kantonalen (namentlich die
nicht harmonisierten) Steuern vorzuschreiben.

Die Mehrheit der Kantone und Halbkantone sehe eine
Parallelitit der Rechtswege betreffend die direkten kan-
tonalen und Bundessteuern vor; anders sei dies in den
Kantonen bzw. Halbkantonen Bern, Wallis, Thurgau,
St.Gallen, Obwalden, Basel-Stadt, Basel-Landschaft,
Jura und Ziirich. Der Bundesrat habe in seiner Botschaft
iiber die Steuerharmonisierung® festgehalten, dass mit

36 Botschaft vom 25.Mai 1983 liber die Harmonisierung der di-
rekten Steuern der Kantone und Gemeinden sowie lber die
direkte Bundessteuer, BBl 1983 Il 1ff., 213.

dem StHG auch Kantone, welche bei den kantonalen di-
rekten Steuern einen zweistufigen Instanzenzug vorsi-
hen, dies auch bei der direkten Bundessteuer tun miiss-
ten. Nach Auffassung des Bundesrates sei die Paralleli-
tiat geboten, weil die Beschwerdegriinde fiir eine Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht mit
Bezug auf die Anwendung des StHG in den meisten
Fillen die gleichen seien wie bei der Anwendung des
DBG und damit ein Beitrag zur Entlastung des Bundes-
gerichts geleistet werde. Auch die Mehrheit der Lehre
sei der Ansicht, dass Art. 145 DBG (iVm Art. 50 StHG)
dahingehend ausgelegt werden miisse, dass die Kantone
die gleichen Beschwerdewege fiir die kantonalen Steu-
ern wie fiir die direkte Bundessteuer vorsehen. Sie stiit-
ze sich dabei hauptsichlich auf die Gesetzesmaterialien
zur betreffenden Gesetzesbestimmung sowie auf
Art. 129 BV, welcher eine vertikale Harmonisierung
auch im Bereich des Verfahrensrechts verlange.

Eine Auslegung von Art. 145 DBG iVm Art.50 Abs.3
StHG im Sinne der Gesetzesmaterialien und der Mehr-
heitslehre entspreche dem Zweck und dem Geist des
StHG, ndmlich einer besseren Ubereinstimmung und
Koordinierung zwischen den direkten Steuern des Bun-
des und der Kantone, grosserer Transparenz und Kohé-
renz des schweizerischen Steuersystems — zu welchem
das Verfahren gehore — sowie einer Vereinfachung der
Veranlagung vor allem im Interesse des Steuerpflichti-
gen. Eine Dissymmetrie der Rechtswege betreffend die
direkten Steuern des Kantons und betreffend die direkte
Bundessteuer wiirde nach Ansicht des Bundesgerichts
die Verwirklichung dieser in der Verfassung (Art. 129
BV) und im StHG zum Ausdruck kommenden Ziele er-
schweren. Es bestiinde dabei auch eine grossere Gefahr
widerspriichlicher Entscheidungen, wenn verschiedene
Behorden innerhalb eines Kantons in unterschiedlichen
Verfahren Veranlagungen betreffend das harmonisierte
Steuerrecht beurteilen miissten.

Die Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an
das Bundesgericht auch gegen letztinstanzliche kanto-
nale Entscheide (Art.73 StHG) mache keinen grossen
Sinn, wenn die angefochtenen Entscheide nicht von der
gleichen kantonalen letztinstanzlichen Beschwerdebe-
horde ausgehen wiirden. Unterschiedliche Beschwerde-
verfahren konnten dazu fithren, dass die kantonalen Be-
horden im Bereich der kantonalen Steuer und der direk-
ten Bundessteuer verschieden entschieden und das Bun-
desgericht zweimal die gleiche Streitfrage beurteilen
miisse. Zudem bestiinde die Gefahr widerspriichlicher
Entscheide zwischen der einen oder der anderen der
kantonalen Rechtsmittelinstanzen und dem Bundesge-
richt. Insbesondere konne sich diese Gefahr daraus er-
geben, dass diese Behorden iiber ein Ermessen verfiig-
ten, das beziiglich der Sachverhaltsfeststellungen mehr
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oder weniger weit sein konne, sowie aus einer mehr
oder weniger freien Kognition in rechtlicher Hinsicht.
Art.98a Abs. 3 OG wirke dem nicht entgegen.

Weitere Inkohidrenzen konnten sich vor allem bei der
Frage der reformatio in peius vel melius ergeben. Diese
sei bei den kantonalen Steuern nicht zwingend vorge-
schrieben, wihrend sie in Art. 143 DBG (iVm Art. 145
Abs.2 DBGQG) fiir die kantonale Rekurskommission und
die zweite Instanz und in Art. 114 OG fiir das Bundesge-
richt ausdriicklich vorgesehen sei.

Die von der Minderheit der Lehre angefiihrten Nachtei-
le (Verteuerung und Verldngerung des Verfahrens) seien
nur geeignet, gegebenenfalls die Wahl eines auf eine
Instanz reduzierten Verfahrens zu rechtfertigen, nicht
jedoch ein dissymmetrisches System, das gleichzeitig
die Nachteile einer einzigen Instanz und des zweistufi-
gen Verfahrens in sich vereinige.

Zusammenfassend sei Art.145 DBG (iVm Art.50
StHG) nach hochstrichterlicher Auffassung dahinge-
hend auszulegen, dass ein Kanton, der einen zweistufi-
gen Instanzenzug fiir die kantonalen direkten Steuern
eingefiihrt habe, dieses System auch fiir die direkte
Bundessteuer vorsehen miisse. Es stehe dem Kanton
weiterhin frei, in beiden Fillen fiir das ganze harmoni-
sierte Recht eine einzige Instanz vorzusehen. Deshalb
sei auf die vorliegende Beschwerde mangels letztin-
stanzlichem Entscheid nicht einzutreten. Der Fall sei an
das Kantonsgericht Jura zuriickzuweisen, dessen Zu-
standigkeit zumindest provisorisch wahrscheinlich sei.
Das Bundesgericht konne nicht selbst endgiiltig die zu-
stindige kantonale Behorde bezeichnen, da dies eine
Frage im Bereich der kantonalen Autonomie sei. Es er-
scheine zumindest als zweifelhaft, ob die erstinstanzli-
chen kantonalen Rekursbehorden beziiglich der direk-
ten Bundessteuer und der kantonalen Steuer verschie-
den sein konnten. Die zweite kantonale Beschwerde-
instanz miisse aber notwendigerweise fiir beide Steuern
identisch sein, damit das harmonisierte Steuerrecht be-
reits auf kantonaler Ebene einheitlich angewendet und
ausgelegt werden konne.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Dieser Entscheid des Bundesgerichts ist von grosser
Tragweite, fiihrt er doch zu einer Anderung der in zahl-
reichen kantonalen Steuergesetzen vorgesehenen
Rechtsmittelwege. Er wurde bereits in weiteren, andere
Kantone betreffenden Entscheiden bestétigt®” und in ei-
nem Rundschreiben der Eidg. Steuerverwaltung an die
kantonalen Steuerverwaltungen vom 24.Mirz 2004
kommentiert. Darin werden die Kantone aufgefordert,
baldmoglichst ihre Vollzugsverordnungen zum DBG
anzupassen. Die Anderungen miissten sofort in Kraft
treten und in allen Fillen betreffend der direkten Bun-
dessteuer wirksam werden, die nach dem ergangenen
Entscheid noch hingig sind, auch wenn Steuerperioden
vor dem 1.Januar 2001 betroffen sind. Letzterem kann
nicht zugestimmt werden, da die bundesgerichtlichen
Erwigungen nur auf Verfahren bezogen werden kon-
nen, auf welche das StHG zur Anwendung kommt.

Von der Sache her ist die vom Bundesgericht verordne-
te Parallelitit des Instanzenzugs bei der direkten Bun-
dessteuer und den kantonalen Steuern durchaus zu be-
griissen®. Die unterschiedlichen Rechtswege, wie sie in
verschiedenen Kantonen vorgesehen wurden, haben
zwar eine lange Tradition, sind indes mit Blick auf die
Ziele der Steuerharmonisierung und vor allem auch mit
Blick auf die auch fiir das kantonale Steuerrecht vorge-
sehene Verwaltungsgerichtsbeschwerde nicht sehr sinn-
voll. Den grundsitzlichen Uberlegungen des Bundesge-
richts zu Sinn und Zweck der Steuerharmonisierung
und zum Autonomiebereich der Kantone ist beizu-
pflichten. Beachtung verdient vor allem auch der Ge-
danke, dass der verfassungsrechtliche Harmonisie-
rungsauftrag auch auf eine Angleichung der Auslegung
bzw. auf eine Harmonisierung der Rechtsprechung an-
gelegt ist.

Dennoch weckt der ausfiihrlich begriindete Entscheid
etwelche Bedenken. Entgegen der hochstrichterlichen
Ansicht ist der Wortlaut der beiden Kann-Vorschriften
von Art. 50 Abs.3 StHG und Art. 145 Abs. 1 DBG ndm-
lich recht klar darauf ausgerichtet, dass die Kantone
nicht nur eine weitere kantonale Instanz einfiigen, son-
dern auch unterschiedliche Instanzenziige fiir die kanto-
nalen Steuern und die direkte Bundessteuer vorsehen
diirfen*. Es wire sprachlich ohne weiteres mdoglich

37 Z. B. betreffend den Kanton Thurgau: Entscheide des Bun-
desgerichts vom 12.Februar 2004, 2A.408/2003, und vom
23.Februar 2004, 2A.554/2003; betreffend den Kanton Zirich:
Entscheid des Bundesgerichts vom 15.Marz 2004,
2A.421/2003.

38 GI. M. CasaNovA, Parallele Ausgestaltung des kantonalen In-
stanzenzuges bezliglich der kantonalen direkten Steuern und
der direkten Bundessteuer, in Jusletter vom 19.April 2004,
Rz. 11.

39 Ebenso Moritz, Note sur I’Arrétde lalle Cour de droit public du
19 décembre 2003 en la cause Service des contributions ¢/ X
et CCR, in RJJ 2003, 162; a. M. CasaNOVA, Parallele Ausgestal-
tung des kantonalen Instanzenzuges bezliglich der kantonalen
direkten Steuern und der direkten Bundessteuer, in Jusletter
vom 19. April 2004, Rz. 11.
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gewesen, die Kantone trotz der Mdéglichkeit, eine oder
zwel kantonale Instanzen vorzusehen, auf ein koordi-
niertes System zu verpflichten. Dass der Gesetzgeber
dies nicht getan hat, zeigt mit aller Klarheit, dass er hier
von einem bundesrechtlichen Zwang absehen wollte.
Gleiches ergibt sich auch deutlich aus der mangelnden
Koordination des Veranlagungsverfahrens und des
Rechtswegs in den iibrigen Belangen. So ist weder den
Bestimmungen iiber die Er6ffnung der Veranlagungs-
verfiigungen noch den iibrigen Vorschriften zum Veran-
lagungsverfahren und den erstinstanzlichen Rekursver-
fahren*’ irgendein Hinweis auf die Notwendigkeit einer
Abstimmung der Verfahren hinsichtlich der direkten
Bundessteuer und der kantonalen Steuern zu entneh-
men. Auch sind kantonale Bestimmungen iiber den Fris-
tenstillstand fiir die direkte Bundessteuer nicht anwend-
bar*!.

Unschon ist sodann, dass sich die bundesgerichtlichen
Uberlegungen schwergewichtig auf die Gesetzesmate-
rialien und auf Literaturzitate, die sich ihrerseits stark
auf die Materialien beziehen*?, abstiitzen. Denn aus den
Gesetzesmaterialien ergibt sich gerade, dass damals
klar die Auffassung vorherrschte, es sei zwar sehr
wiinschbar und der Sache dienlich, wenn Kantone, wel-
che zwei Rechtsmittelinstanzen bei den kantonalen
Steuern vorsdhen, dies auch bei der direkten Bundes-
steuer titen; davon, dass diesbeziiglich ein bundesrecht-
licher Zwang bestiinde, kann den Materialien indes
nicht das Geringste entnommen werden.

Wie dem auch sei — das Bundesgericht versteht die
Steuerharmonisierung offenbar als dynamischen Pro-
zess und hat in richterlicher Rechtsfortbildung einen be-
deutenden Harmonisierungsschritt vollzogen. Dagegen
ist grundsitzlich nichts einzuwenden; die Steuerharmo-
nisierung ist konzeptionell auf allmihliches Fortschrei-
ten in der Zeit hin angelegt*’. Nur sollte eine solche nor-
mative Fortentwicklung zunédchst dem Gesetzgeber an-
heim gestellt und nicht bei erster Gelegenheit durch den
Richter vollzogen werden. Aufgabe des Richters wire
es, den Gesetzgeber vorerst klar und bestimmt auf den
dringenden Harmonisierungsbedarf hinzuweisen.

5 Weiterbildungskosten: MBA-Aus-
bildung*

Sachverhalt

Der Steuerpflichtige X. hatte sein Okonomiestudium
zwei Jahre nach der Matur (Typ E) abgebrochen. Dar-
nach arbeitete er fiinf Jahre als selbstdndiger Supporter.
Ab 1995 nahm er eine unselbstindige Erwerbstitigkeit
bei der Y. AG auf, insbesondere in den Bereichen Ak-
quisition, Beratung und Verkauf. Bei der Z. AG, zu wel-
cher er im Jahr 1998 wechselte, konnte er seinen Ver-
antwortungsbereich ausbauen. Er ist seit Juli 2001 bei
der Z. AG als Business Development Manager titig.
Von 1997 bis 1999 durchlief er eine Ausbildung zum
Bachelor of Business Administration (BBA), deren
Kosten die Steuerveranlagungsbehorden des Kantons
Ziirich steuerlich als Weiterbildungskosten zum Abzug
zuliessen.

Unter dem Titel «Berufsauslagen» machte der Steuer-
pflichtige im Einschidtzungsverfahren der Steuerperiode
1999 unter anderem Weiterbildungs- und Umschulungs-
kosten in der Hohe von Fr.27 542 mit der Begriindung
geltend, er habe sich im Rahmen einer Weiterbildung
bei der Graduate School of Business Administration Zii-
rich (GSBA) berufsbegleitend zum Master of Business
Administration (MBA) ausbilden lassen. In dieser Sum-
me waren neben dem Schulgeld in der Hohe von
Fr.16850 auch Fr.5742 fiir einen Computer und
Fr.4950 fiir ein Lernzimmer in der Privatwohnung des
Steuerpflichtigen enthalten.

Das Kantonale Steueramt Ziirich beriicksichtigte in sei-
ner Einschitzung fiir die direkte Bundessteuer 1999
statt der deklarierten Weiterbildungs- und Umschu-
lungskosten lediglich einen Pauschalabzug in der Hohe
von Fr.400. Dagegen setzte sich der Steuerpflichtige
zur Wehr; er gelangte nach erfolglosem Durchlaufen
des Instanzenzugs vor das Bundesgericht, welches die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde abwies.

40 Diesbeziiglich wirft das Bundesgericht allerdings — wie erlau-
tert — in einem obiter dictum die Frage auf, ob die erstin-
stanzlichen Rekursbehdrden hinsichtlich der direkten Bun-
dessteuer und der kantonalen Steuern verschieden sein dirf-
ten, vor allem wenn keine Koordinierung zwischen ihnen be-
stehe. Obwohl das Bundesgericht die Frage offen liess, diirf-
ten jene Kantone, welche diese Verfahren noch nicht aufei-
nander abgestimmt haben, gut beraten sein, hier von sich
aus tatig zu werden.

41  Vgl. CasaNovA, Parallele Ausgestaltung des kantonalen In-
stanzenzuges bezlglich der kantonalen direkten Steuern und
der direkten Bundessteuer, in Jusletter vom 19.April 2004,
Rz. 14.

42 Vgl. AGNER/JUNG/STEINMANN, Kommentar zum Gesetz liber die
direkte Bundessteuer, 431f.; YERSIN, Harmonisation fiscale:
La derniere ligne droite, in ASA 69 (2000/2001), 324; CASANO-
vA, Rekursverfahren, in ASA 61 (1992/93), 442.

43 ReicH, Gedanken zur Umsetzung des Steuerharmonisierungs-
gesetzes, in ASA 62 (1993/94), 587 f.

44 Entscheid des Bundesgerichts vom 18.Dezember 2003, in StE
2004 B 22.3 Nr.77.
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Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Das Bundesgericht hielt zunichst fest, dass sich der Ge-
setzgeber bei den mit dem Beruf zusammenhingenden
Weiterbildungs- und Umschulungskosten iSv Art.26
Abs. 1 lit.d DBG an dem fiir Selbstindigerwerbende
geltenden Grundsatz orientiere, wonach die geschifts-
oder berufsmissig begriindeten Kosten abgezogen wer-
den konnen (Art.27 Abs.1 DBG). Abzugsfihig seien
deshalb alle Kosten der Weiterbildung, wenn sie objek-
tiv mit dem gegenwirtigen Beruf des Steuerpflichtigen
im Zusammenhang gestanden haben und aus Sicht des
Steuerpflichtigen zur Erhaltung seiner beruflichen
Chancen fiir angezeigt erschienen seien. Dies gelte auch
dann, wenn sich die Ausgabe als nicht absolut unerléss-
lich erweise, um die gegenwirtige berufliche Stellung
nicht einzubiissen.

Abzugsfihig iSv Art. 26 Abs. 1 lit. d DBG seien aber nur
Kosten, welche im Rahmen des bereits erlernten und
ausgeiibten Berufs anfallen wiirden, nicht hingegen die
Ausbildungskosten iSv Art.34 lit.b DBG fiir die erst-
malige Aufnahme einer Berufstitigkeit bzw. fiir einen
neuen (zusitzlichen) Beruf. Keine Weiterbildungskos-
ten seien Auslagen fiir eine Fortbildung, die zum Auf-
stieg in eine eindeutig vom bisherigen Beruf zu unter-
scheidende hohere Berufsstellung (sog. Berufsauf-
stiegskosten) oder gar zum Umstieg in einen anderen
Beruf dienten, da diese letztlich fiir eine neue Ausbil-
dung erbracht wiirden. Berufsaufstiegskosten seien et-
wa die Kosten fiir den Besuch eines Nachdiplomstudi-
ums in Unternehmungsfiihrung durch einen ausgebilde-
ten Juristen, Mathematiker oder Computerfachmann.
Das Bundesgericht wies in diesem Zusammenhang da-
rauf hin, dass selbst die Kosten fiir die LL. M.-Ausbil-
dung eines ausgebildeten Juristen und Rechtsanwaltes
nicht zum Abzug zugelassen wurden, weil der Steuer-
pflichtige nicht den Nachweis erbracht hatte, inwiefern
er durch das absolvierte Nachdiplomstudium sein im
Rahmen seiner Tatigkeit in einer international ausge-
richteten Anwaltskanzlei zwingend benotigtes Fachwis-
sen habe vertiefen kénnen®.

Im Lichte dieser Rechtsprechung falle auf, dass der
Steuerpflichtige nach der Matura zwar ein Wirtschafts-
studium begonnen, aber nach gut zwei Jahren ohne Ab-
schluss abgebrochen habe. Die mit dem beruflichen
Aufstieg verbundenen neuen Aufgabenbereiche hitten
gezeigt, dass der Steuerpflichtige mit Bezug auf sein
berufliches Wissen verschiedene Defizite aufgewiesen
habe, welche es zu beseitigen galt. Damit hétte sich die

Ausbildung zum BBA und anschliessend zum MBA als
eigentliche Erstausbildung erwiesen, welche an die
Stelle des abgebrochenen Wirtschaftsstudiums trat.
Dies gehe auch aus den Modulbeschreibungen des
MBA und den zu absolvierenden Studienblocken her-
vor. Die Modulbeschreibungen machten nach Ansicht
des Bundesgerichts deutlich, dass der Steuerpflichtige
mit den unternommenen Ausbildungsschritten eine ei-
gentliche wirtschaftswissenschaftliche, praktisch und
theoretisch ausgerichtete Ausbildung nachholte, etwas,
was er offensichtlich mit dem Abbruch seines Okono-
miestudiums verpasst habe. Damit seien die fiir den
MBA aufgewendeten Kosten als Kosten fiir eine nach-
geholte Erstausbildung ebenso wenig abziehbar wie et-
wa die Kosten fiir ein Wirtschaftsstudium im Anschluss
an die Matura oder die Aufwendungen des Besuchs ei-
ner Hoheren Wirtschafts- und Verwaltungsschule
(HWYV) nach einer kaufménnischen Lehre.

Die Kosten fiir die MBA-Ausbildung seien auch des-
halb nicht als Weiterbildungskosten abziehbar, weil die
MBA-Ausbildung einen Aufstieg in eine hohere Berufs-
stellung ermogliche. Aus den Modulbeschreibungen ge-
he hervor, dass die MBA-Ausbildung die fiir eine Ma-
nagerkarriere notwendigen Kenntnisse vermittle. Unbe-
helflich sei deshalb der Einwand des Steuerpflichtigen,
dass er immer Verkdufer gewesen sei und sich nur «vom
qualifizierten Verkdufer zum Meisterverkdufer in einer
spezialisierten Branche» entwickelt habe. Vorliegend
handle es sich um Berufsaufstiegskosten, welche nicht
im Rahmen des erlernten und ausgeiibten Berufes des
EDV-Verkiufers aufgewendet worden und als Kosten
fiir eine neue — vorliegend erstmalige — Ausbildung
nach Art. 34 lit. b DBG nicht abziehbar seien.

Verfehlt sei der Einwand des Steuerpflichtigen, die
Steuerveranlagungsbehorden hitten die Kosten fiir die
Ausbildung zum BBA zum Abzug zugelassen. Die Ver-
anlagung entfalte nur Wirkung fiir die betreffende Steu-
erperiode und konne in spiteren Jahren jederzeit einer
Nachpriifung unterzogen werden, sodass der Steuer-
pflichtige nicht verlangen konne, gleich wie im vergan-
genen Steuerjahr behandelt zu werden.

Ebenso wurde der Hinweis auf die fiir die MBA-Ausbil-
dung verlangte fiinfjdhrige berufliche Praxiserfahrung
als unbehelflich qualifiziert, da auch die Ausbildung
zum Betriebsokonom HVW oder Ingenieur HTL Be-
rufspraxis voraussetze, ohne dass diese Kosten als Wei-
terbildungskosten zum Abzug zugelassen wiirden.

45 Der Hinweis im Urteil auf den Entscheid des Bundesgerichts
vom 8.August 2002, 2A. 130/2002 (publ. in StE 2003 B 22.3
Nr.73 = ASA 72, 473ff.) ist offensichtlich ein Fehlzitat. Ge-
meint ist wohl der Entscheid des Verwaltungsgerichts des

Kantons Ziirich vom 23.Oktober 2002, in StE 2003 B 22.3
Nr.74. Vgl. dazu ReicH/WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr
2003, in FStR 2003, 223f.
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Auch liege keine rechtsungleiche Behandlung mit Ar-
beitnehmern vor, deren Ausbildung die Arbeitgeber fi-
nanzieren. Die Ubernahme von Lebenshaltungskosten,
zu welchen die Ausbildungskosten zu zihlen seien,
durch den Arbeitgeber sei als geldwerter Vorteil nach
Art. 17 Abs. 1 DBG zu besteuern.

Die Aufwendungen fiir Computer und Lernzimmer hat
das Bundesgericht entsprechend der Qualifikation der
MBA-Ausbildung nicht als Weiterbildungskosten iSv
Art.26 Abs. 1 lit. d DBG anerkannt. Die Abzugsfihigkeit
der Kosten fiir das Lernzimmer als «iibrige fiir die Aus-
iibung des Berufes erforderliche Kosten» iSv Art.26
Abs. 1 lit.c DBG lehnte das Bundesgericht ab. Der Steu-
erpflichtige miisse ndmlich weder einen wesentlichen
Teil seiner beruflichen Arbeit zu Hause erledigen, weil
der Arbeitgeber iiber kein geeignetes Arbeitszimmer
verfiige, noch habe der Steuerpflichtige nachgewiesen,
dass er einen besonderen Raum fiir die Ausiibung seiner
beruflichen Titigkeit reserviert habe. Da der Steuer-
pflichtige ausschliesslich geltend macht, dass er den
Computer fiir seine Weiterbildung bendtige und auch aus
den Akten nicht ersichtlich sei, dass ein Zusammenhang
zwischen der Anschaffung des Computers und der beruf-
lichen Tétigkeit bestehe, seien auch die Kosten des Com-
puters nicht als Berufskosten iSv Art. 26 DBG abziehbar.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Die allgemeinen Ausfiihrungen des Bundesgerichts zu
den steuerrechtlich abziehbaren Weiterbildungskosten
entsprechen weitgehend den im leading case vom
20. Februar 19874 entwickelten Uberlegungen. Ein Ver-
gleich der in den beiden Entscheiden getroffenen For-
mulierungen hinsichtlich der Berufsaufstiegskosten
lasst allerdings aufhorchen. Wihrend das Bundesge-
richt im Entscheid vom 20. Februar 19874 noch klar die
Ansicht vertreten hat, der Abzug von Berufsaufstiegs-
kosten sei «nur dann zu verweigern, wenn sie fiir eine
Ausbildung aufgewendet werden, die unerléssliche Vo-
raussetzung fiir den Aufstieg in eine eindeutig vom bis-
herigen Beruf zu unterscheidende hohere Berufsstel-
lung oder gar einen andern Beruf» bilden, erklért es in
casu®® zwar die Kosten des Erwerbs verbesserter Kennt-
nisse fiir die Ausilibung des gleichen Berufs fiir abzieh-
bar, erwihnt dann aber sogleich als nicht abziehbar die
«Auslagen fiir eine Fortbildung, die zum Aufstieg in ei-
ne eindeutig vom bisherigen Beruf zu unterscheidende

hohere Berufsstellung» (sog. Berufsaufstiegskosten)
dienen. Daraus darf indes nicht vorschnell geschlossen
werden, dass sdmtliche Berufsaufstiegskosten als Aus-
bildungskosten zu qualifizieren wéren. Auch aus den
neuen Formulierungen ergibt sich (wenn auch weniger
deutlich als im Entscheid vom 20.Februar 1987), dass
Aufstiegskosten im gleichen Beruf abziehbare Weiter-
bildungskosten darstellen. Zutreffend unterscheidet
deshalb die Steuerrekurskommission III des Kantons
Ziirich zwischen abzugsfihigen und nicht abzugsfihi-
gen Berufsaufstiegskosten®.

Die im vorliegenden Fall verausgabten Kosten fiir den
Erwerb des MBA konnten mit Blick auf die gegenwirti-
ge Stellung des Steuerpflichtigen und die mit dem MBA-
Studium erworbenen Kenntnisse durchaus als Weiterbil-
dungskosten qualifiziert werden, versetzen die vermit-
telten Féacher diesen doch in die Lage, seinen gegenwiér-
tigen Beruf auf theoretisch abgesicherter Grundlage bes-
ser und effizienter ausiiben zu konnen. Im neuen Verant-
wortungsbereich zeigte sich, dass seine Ausbildung ver-
schiedene Liicken aufwies, die es zu schliessen galt.
Dies ist die typische Ausgangslage fiir den Besuch von
Weiterbildungsveranstaltungen. Dennoch hat das Bun-
desgericht die verausgabten Kosten aufgrund der spe-
ziellen Verhiltnisse im konkreten Fall als nicht abzieh-
bare Ausbildungskosten betrachtet. Es hat nach einer
Analyse der vermittelten Fiacher gefolgert, dass der Steu-
erpflichtige eine eigentliche wirtschaftswissenschaftli-
che Ausbildung absolviert und sich damit das angeeignet
hat, was er infolge des Abbruchs seines Okonomiestu-
diums verpasst hatte. Somit hat er seine Erstausbildung
nachgeholt. Seine Situation prisentiert sich @hnlich wie
diejenige von Fachhochschulabsolventen, weshalb das
Bundesgericht in vertretbarer Weise von Ausbildungs-
und nicht von Weiterbildungskosten ausging. Auch in
Deutschland wird die Abziehbarkeit der Kosten eines
MBA-Studiums abgelehnt, wenn dem MBA-Studium
kein Erststudium mit Berufsabschluss vorausgegangen
ist, dies auch dann, wenn das MBA-Studium als Erststu-
dium berufsbegleitend absolviert wird™.

Wie Michael Beusch gestiitzt auf neueste Entscheide des
Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich zu Recht her-
vorhebt, darf nun aber aus diesem Entscheid nicht abge-
leitet werden, dass die Abziehbarkeit von Weiterbil-
dungskosten jedenfalls eine abgeschlossene Grundaus-
bildung voraussetzt®'. Auch die so genannten Fortset-

46 BGE 113 b 114 ff.
47 BGE 1131b 120f. E 3 b.

48 Entscheid des Bundesgerichts vom18. Dezember 2003, in StE
2004 B 22.3 Nr.77, E 2.2.

49 Entscheid der Steuer-Rekurskommission Il des Kantons Zi-
rich vom 11.Juli 2001, in StE 2002 B 22.3 Nr.72 E 1 b; vgl.
auch ScHwEIGHAUSER, Kommentar zum StG BL, § 29 N 19.

50 Vgl. HeinoLD, Steuerliche Abzugsfahigkeit der Kosten eines
MBA-Studiums, in DB 1998, 2037, 2039.

51 BEeuscH, Bildungskosten, in ZSiS vom 30.Juni 2004, Ziff. 18.
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zungsausbildungskosten sind, wenn sie bezogen auf den
bereits erlernten und ausgeiibten Beruf anfallen, durch-
aus abziehbar®?. Nach dem Ziircher Verwaltungsgericht
liegen Weiterbildungskosten immer dann vor, wenn das
Lernen darauf ausgerichtet ist, das zur Ausiibung der be-
treffenden beruflichen Tatigkeit erforderliche Fachwis-
sen zu aktualisieren, zu vertiefen und zu erweitern®>. Da-
bei konne das erforderliche Fachwissen durchaus in der
Praxis erlernt worden sein; es bediirfe keiner eigentlichen
Grundausbildung, zumal es eine solche fiir verschiedene
Berufe gar nicht gebe. So bilden z.B. die Kosten des
MBA-Studiums, das ein Chefarzt einer grosseren Klinik
absolviert, gemeinhin Weiterbildungs- und nicht Ausbil-
dungskosten, obwohl sich der Arzt das Basiswissen fiir
die hier erworbenen Erkenntnisse in der Praxis und nicht
wihrend seines Medizinstudiums angeeignet hat. Er ist
im Besitz einer abgeschlossenen Erstausbildung und
sieht sich aufgrund seiner derzeitigen beruflichen Stel-
lung veranlasst, neue theoretische Kenntnisse zu erwer-
ben, um seinen gegenwirtigen Beruf besser ausiiben zu
konnen. Aus diesen Griinden konnen auch die Kosten fiir
den Besuch eines Nachdiplomstudiums in Unterneh-
mensfiihrung durch einen ausgebildeten Juristen, durch
einen Mathematiker oder Computerfachmann — je nach
den konkreten Umsténden des zu beurteilenden Falls —
Weiterbildungskosten darstellen™.

6 Nachsteuer und Busse bei Nicht-
deklaration eines Liquidations-
uberschusses®®

Sachverhalt

B. war mit acht Aktien an der X. AG beteiligt. Mit Ge-
sellschaftsbeschluss vom 17.Mai 1996 wurde die X.
AG aufgelost. Der Revisor genehmigte am 12. Septem-
ber 1996 die Liquidation und die Verteilung des erziel-
ten Uberschusses an die Aktionire. Die Loschung der
X. AG mit Bestitigung des Revisors erfolgte auf den
3. April 1997. B. erhielt einen Liquidationsiiberschuss
von Fr.458956, welcher grosstenteils in Wertschriften
ausgerichtet wurde. Fiir die Verrechnungssteuer auf die-
sem Liquidationsiiberschuss wurde das Meldeverfahren

bewilligt. Bei der entsprechenden Meldung wurde als
Filligkeitstermin des Anspruches auf den Liquidations-
tiberschuss der 16. Oktober 1996 bezeichnet.

B. unterliess es, in der von ihm personlich und anschei-
nend ohne Beizug einer Fachperson abgefassten Steuer-
erklirung 1997/1998 den Liquidationsiiberschuss als
Einkommen zu deklarieren. Die erhaltenen Wertschrif-
ten fiihrte er hingegen im Wertschriftenverzeichnis auf
und machte einen Verweis auf die Liquidation der X.
AG. Bei der Bearbeitung des Wertschriftenverzeichnis-
ses durch die Abteilung Wertschriftenkontrolle wurde
das Fehlen des Liquidationserloses beim Wertschriften-
ertrag aufgrund des Meldedoppels der ESTV betreffend
die Verrechnungssteuer bemerkt und eine entsprechen-
de Aufrechnung vorgenommen. Die Veranlagungsbe-
horde hat dann in der Steuererkldrung die X.-Aktien
zwar mit dem Vermerk «in Lig.» versehen und unter
Abzug vom Gesamtergebnis gestrichen, jedoch keine
Aufrechnung des Liquidationsiiberschusses beim Ein-
kommen vorgenommen. Auf dieser Grundlage wurde B.
rechtskriftig veranlagt.

Im bundesgerichtlichen Verfahren war auf Ersuchen des
Steueramtes des Kantons Nidwalden und der ESTV zu
entscheiden, ob die Voraussetzungen fiir die Erhebung
einer Nachsteuer und die Auferlegung einer Busse we-
gen Steuerhinterziehung bei der direkten Bundessteuer
erfiillt waren.

Rechtliche Beurteilung durch das Bundesgericht

Fiir die Bestimmung des Zeitpunktes der Besteuerung
stellte das Bundesgericht auf den Zeitpunkt des Uber-
gangs der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht ab. Vorlie-
gend sei dies der Zeitpunkt der Genehmigung der Liqui-
dation und der Verteilung des Liquidationsiiberschusses
durch den Revisor (12.September 1996) bzw. (spites-
tens) der als Filligkeitstermin bezeichnete Zeitpunkt
(16.Oktober 1996). Zu priifen war, ob der bei der Ver-
anlagung der Einkommenssteuer nicht erfasste Liquida-
tionsiiberschuss der Steuerbehorde bekannt war oder ihr
allenfalls erkennbar gewesen wire. Das Bundesgericht
hielt fest, dass ein Verschulden des Steuerpflichtigen
nicht erforderlich sei. Entscheidend sei die Wiirdigung

52 Sehr restriktiv LocHER, Kommentar zum DBG, Art.26 N 60 und
63.

53 Das Verwaltungsgericht bezieht sich hierbei auf Art.30 lit.a
BBG; vgl. den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kan-
tons Ziirich vom 24.Marz 2004, in ZStP 2004, 116 ff.; s. dazu
auch BeuscH, Bildungskosten, in ZSiS 2004, Ziff.18 und 22,
mit Hinweisen auf weitere, noch unpublizierte Verwaltungs-
gerichtsentscheide.

54 Ebenda.

55 A. M. Entscheid des Bundesgerichts vom 18.Dezember 2003,
in StE 2004 B 22.3 Nr.77, E 2.2; s. dazu auch Entscheid des
Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 26. November 2003,
in BStPra 2004, 110ff., und Entscheid des Verwaltungsge-
richts Basel-Stadt vom 10. Marz 1998, in StE 1999 B 22.3 Nr.3
Nr.66.

56 Entscheid des Bundesgerichts vom 25. April 2003, in StE 2003
B 97.41 Nr.15.
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der jeweiligen Pflichten des Steuerpflichtigen und der
Steuerbehorde bei der Veranlagung.

Nach Auffassung des Bundesgerichts verletzte B. seine
gesetzliche Pflicht zur Deklaration, weil er den Liqui-
dationsiiberschuss nicht als Wertschriftenertrag bzw. als
Einkommen deklarierte. Der Umstand, dass der Pflich-
tige die Wertschriften im Wertschriftenverzeichnis auf-
gefiihrt hatte, dnderte an der Beurteilung nichts.

Die Steuerbehorde habe zwar um die Beteiligung des
Steuerpflichtigen an der X. AG gewusst, jedoch seien
ihr der Zeitpunkt der Vollendung der Liquidation und
der Zeitpunkt des Zuflusses des aus der Liquidation re-
sultierenden Erloses nicht bekannt gewesen. Die Steu-
erbehorde sei nicht verpflichtet, ergidnzend zu untersu-
chen, ob ein Meldeformular oder andere Unterlagen
vorhanden waren.

Infolgedessen waren nach Ansicht des Bundesgerichts
die Voraussetzungen fiir die Erhebung einer Nachsteuer
nach Art. 151 DBG erfiillt, obwohl dem Steueramt ein
verrechnungssteuerrechtliches Meldeformular beziig-
lich des Liquidationsiiberschusses vorlag.

Das Bundesgericht attestierte aufgrund des relativ um-
fangreichen Wertschriftenverzeichnisses dem Pflichti-
gen eine gewisse Ubung beim Kauf und Verkauf von
Wertpapieren der vorliegenden Art. Da der Pflichtige
mit der Einleitung des Meldeverfahrens bei der Ver-
rechnungssteuer zudem bewiesen habe, dass er ver-
gleichbar komplexen Fragen wie bei der Veranlagung
fiir die direkte Bundessteuer gewachsen war, stellte das
Bundesgericht in steuerstrafrechtlicher Hinsicht eine
schuldhafte Sorgfaltspflichtverletzung fest. Der Pflich-
tige habe sich somit der vollendeten Steuerhinterzie-
hung schuldig gemacht.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

Entscheidend ist im vorliegenden Fall die Frage, ob der
Steuerbehorde Tatsachen oder Beweismittel vorenthal-
ten wurden, welche ihr im Zeitpunkt der Veranlagung
hitten bekannt sein miissen, um eine richtige Veranla-
gung vornehmen zu konnen. Trifft dies zu, so ist die
Steuerbehorde gemiss Art.151 Abs.1 DBG trotz
Rechtskraft der vorgenommenen Veranlagung befugt,
die zu Unrecht nicht erhobene Steuer im Nachsteuerver-
fahren einzufordern.

Das Bundesgericht bringt die zu beurteilenden Ge-
schehnisse prignant wie folgt zum Ausdruck: «Der Be-

schwerdefiihrer hat weder die Beteiligung an der X. AG
noch die Liquidation als solche noch die aus der Liqui-
dation hervorgegangenen bzw. ihm iibertragenen Wert-
schriften verheimlicht. Er hat diese Tatsachen im Ge-
genteil ausdriicklich im Wertschriftenverzeichnis auf-
gefiihrt und diesem entsprechende Belege beigelegt. Er
hat es freilich unterlassen, den Liquidationserlds®” in
der Steuererklirung als Einkommen zu deklarieren.»
Weiter fiihrt das Bundesgericht aus, dass dem Be-
schwerdefiihrer zwar teilweise zugute zu halten sei,
dass es nicht offensichtlich sei, von welchem massgeb-
lichen Zeitpunkt bei der vorliegenden Liquidation aus-
zugehen sei. Aufgrund der allfdlligen Unsicherheit hit-
te er indes an die Steuerbehdrde gelangen kdnnen und
miissen und nicht einfach auf eine Deklaration des Li-
quidationsiiberschusses als Einkommen verzichten diir-
fen. Der Beschwerdefiihrer habe deshalb seine gesetzli-
chen Pflichten bei der Steuererkldrung nicht erfiillt.

Die angebliche Pflichtverletzung bestand in casu darin,
dass der Betrag des Liquidationsiiberschusses nicht als
Einkommen deklariert wurde. Die Qualifizierung des
Liquidationsiiberschusses als steuerbarer Vermogenser-
trag ist wohl unbestreitbar eine Rechtsfrage. Heute ist
man sich in der Doktrin zwar mehr oder weniger darii-
ber einig, dass der Liquidationsiiberschuss aufgrund der
objektbezogenen Betrachtungsweise steuerbaren Ver-
mogensertrag bildet und nicht dem Bereich des steuer-
freien privaten Kapitalgewinns zuzuordnen ist. Immer-
hin hat Ernst Hohn dies in der 7. Auflage seines Lehr-
buchs zum Steuerrecht® noch anders dargestellt. Auf
die Grundproblematik der Besteuerung des Liquida-
tionsiiberschusses geht das Bundesgericht indes nicht
ein, sondern weist darauf hin, dass in der Wegleitung
zur Steuererkldrung klar auf die Steuerbarkeit von Li-
quidationsiiberschiissen hingewiesen werde. Damit er-
achtet es die Pflichtwidrigkeit fiir erstellt.

Mit diesem Urteil wendet sich das Bundesgericht von
der Schliisselfrage des Art. 151 Abs. 1 DBG zur Offnung
rechtskriftiger Veranlagungen — vom Vorhandensein
neuer Tatsachen oder Beweismittel — ab und reduziert
die Voraussetzungen fiir die Er6ffnung eines Nachsteu-
erverfahrens auf das Vorliegen von Fehlern tatsidchli-
cher oder rechtlicher Natur beim Ausfiillen des Steuer-
erklarungsformulars. Der Steuerpflichtige sei verpflich-
tet, das Steuererkldrungsformular wahrheitsgemiss und
vollstandig auszufiillen (Art. 124 Abs.2 DBG). Er trage
die Verantwortung fiir die Richtigkeit und Vollstindig-
keit der Steuererkldrung. Wenn er sich iiber die steuer-

57 Richtigerweise musste es hier Liquidationsiiberschuss heis-
sen.

58 Entscheid des Bundesgerichts vom 25. April 2003, in StE 2003
B 97.41 Nr.15 E 3.4.1.

59 HOHN, Steuerrecht, 281.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2004



Markus Reich/Robert Waldburger, Rechtsprechung im Jahr 2003 (1. Teil) 229

rechtliche Bedeutung von Tatsachen im Unklaren sei,
diirfe er diese nicht einfach verschweigen, sondern
miisse auf die Unsicherheit hinweisen. Das lauft darauf
hinaus, dass der Steuerpflichtige nicht nur alle massge-
benden Sachverhaltselemente vollstindig und klar pra-
sentieren muss, sondern dass er diese auch steuerrecht-
lich zutreffend zu qualifizieren hat und alle Rubriken
des Steuererkldrungsformulars richtig auszufiillen sind.
Dies kommt einer Abkehr vom gemischten Veranla-
gungsverfahren gleich. Wie im Selbstveranlagungssys-
tem soll es nur noch auf die Richtigkeit und Vollstin-
digkeit der Steuerdeklaration ankommen. Ob sich ein
solcher Systemwechsel mit Blick auf die heutigen Ge-
gebenheiten der Steuerveranlagungen als Massenbe-
wiltigungsproblem und in Anbetracht der Komplexitit
der Steuererklidrungen sowie der hinlidnglich bekannten
Schwierigkeiten der Uberpriifung von komplexen De-
klarationen nicht langsam aufdringt, kann hier dahinge-
stellt bleiben, denn die derzeitige gesetzliche Konzep-
tion ist mit Blick auf Art. 151 DBG klar und darf nicht
durch den Richter verwischt werden. Mingel in der
Sachverhaltsdarlegung, die kausal waren fiir eine un-
richtige Veranlagung, diirfen auch nach Eintritt der
Rechtskraft korrigiert werden, nicht aber die unzu-
treffende rechtliche Wiirdigung der klar prisentierten
Fakten.

Das Bundesgericht hat offenbar selbst gemerkt, dass die-
ser Hauptbegriindungsstrang fragwiirdig ist und hat dann
sub Erwigung 3.4.2 doch noch versucht, das Urteil flan-
kierend mit Uberlegungen auf der Tatsachenebene zu be-
griinden und darzutun, dass der Sachverhalt in concreto
unklar bzw. unvollstindig war. Es gesteht zu, dass die
Steuerbehorde aufgrund ihres bei der Bearbeitung der
Steuererkldrung angebrachten Vermerks «in Liq.» und
der Streichung des Steuerwerts der Aktien der X. AG so-
wie der Ergidnzung «per 30.9.96» bei den aus der Liqui-
dation hervorgegangenen Aktien offensichtlich von der
Beteiligung des Beschwerdegegners an der X. AG und
auch von deren Liquidation, ja sogar von der vorgesehe-
nen Verteilung gewusst hatte. Die Steuerbehdrde habe
jedoch nicht wissen konnen, dass die Liquidation vollen-
det und der daraus hervorgegangene Erlos dem Be-
schwerdefiihrer zugeflossen sei. Dieser habe den Schein
erweckt, der Uberschuss sei noch nicht verteilt worden
bzw. es sei noch kein Anspruch darauf erwachsen. Mit
diesen Ausserungen versucht das Bundesgericht vergeb-
lich darzutun, dass die rechtlich relevanten Tatsachen
unrichtig oder unvollstindig deklariert wurden. Denn
zum einen kommt es fiir die Frage der Steuerbarkeit des
Vermogensertrags bei Liquidation nicht auf den Zeit-
punkt der Vollendung der Liquidation an — steuerbar sind

60 Was nach Art.151 DBG bereits die Einleitung eines Nach-
steuerverfahrens ausschliessen wiirde.

bekanntlich auch Teilliquidationsbetreffnisse —, und
zum andern war der Zufluss einer Liquidationsausschiit-
tung nicht nur aktenkundig, sondern die Steuerbehorde
hatte, wie der Vermerk «per 30.9.96» und die Streichung
des Vermogenssteuerwerts der Aktien der X. AG zeigen,
sogar unbestreitbar Kenntnis davon. Uberdies wurde das
Fehlen des Liquidationsiiberschusses beim Wertschrif-
tenertrag anldsslich der Bearbeitung des Wertschriften-
verzeichnisses durch die Abteilung Wertschriftenkon-
trolle bemerkt und eine entsprechende Aufrechnung vor-
genommen, welche die Steuerbehorde in der Veranla-
gung dann aber nicht tibernommen hatte. Der Tatbestand
der Liquidationsausschiittung war der Steuerbehdrde so-
mit aufgrund des Aktenstands im Zeitpunkt der Veranla-
gung nicht nur mit nichts zu wiinschen iibrig lassender
Klarheit erkennbar®, sondern er war der Steuerbehorde
auch offensichtlich bekannt; sie hat ihn aber rechtlich
unzutreffend gewiirdigt. Aus diesen Griinden ist jeder
Versuch, den gefillten Entscheid mit dem Fehlen von
rechtsrelevanten Tatsachen zu begriinden, zum Scheitern
verurteilt.

Vor diesem Hintergrund hitte der Steuerpflichtige auch
nicht bestraft werden diirfen. Es fehlt schon am objekti-
ven Tatbestand. Die Unvollstindigkeit der Veranlagung
ist nicht auf das Verhalten des Steuerpflichtigen zuriick-
zufiihren, sondern auf einen Fehler der veranlagenden
Steuerbehorde, die zwar nachweislich alle wesentlichen
Sachverhaltselemente gekannt, aber die falschen rechtli-
chen Schliisse daraus gezogen hat. Auch auf subjektiver
Ebene darf dem Steuerpflichtigen aufgrund der hochst
komplexen steuerrechtlichen Fragestellung keine Sorg-
faltspflichtverletzung zur Last gelegt werden.
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1.1 Steuerpaket 2001

In der Volksabstimmung vom 16. Mai 2004 wurde das
Steuerpaket 2001, gegen das zwei Referenden — nam-
lich ein Kantonsreferendum geméss Art. 141 BV und
ein Volksreferendum — eingereicht worden waren, mit
einem Neinstimmenanteil von 65,9 % abgelehnt. Damit
entfallen die vorgesehenen Anderungen in den Berei-
chen Ehe- und Familienbesteuerung, Wohneigentums-
besteuerung und Stempelabgaben. Entsprechende An-
derungen sind gegebenenfalls mit neuen Vorlagen in
den Gesetzgebungsprozess einzubringen. Als Reaktion
auf das Ergebnis der Volksabstimmung besteht ein brei-
ter politischer Konsens, dass die einzelnen Reformvor-
haben nicht mehr als Paketlosung, sondern iiber ge-
trennte Vorlagen angegangen werden sollen.

Was das weitere Vorgehen betrifft, so ist dieses beziig-
lich der Entlastungen bei der Umsatzgabe am ehesten
absehbar. Die Notwendigkeit einer entsprechenden Re-
form ist weitgehend unbestritten, zumal diese iiber
dringliches Recht bereits in Kraft ist'. Hier geht es des-
halb im Wesentlichen darum, das dringliche Bundes-
recht, das bis Ende 2005 befristet ist, in ordentliches
Recht zu iiberfiihren. Es ist denn auch vorgesehen, dass
der Bundesrat bereits in den nichsten Wochen eine ent-
sprechende Gesetzesvorlage verabschiedet.

Was die Reform der Ehe— und Familienbesteuerung be-
trifft, gilt es zunédchst zu beachten, dass mit der Ableh-
nung des Steuerpakets auch das Gesetz iliber die Be-
riicksichtigung der kalten Progression im Rahmen der
Ehe- und Familienbesteuerungsreform, das am 19. Mirz
2004 von den eidgendssischen Riten verabschiedet
wurde?, nicht in Kraft tritt, da dieses von der Annahme

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

** Juristischer Mitarbeiter des Kantonalen Steueramts St.Gal-

len, St.Gallen

**% Stellvertreter des Chefs der Abteilung fiir internationales
Steuerrecht und Doppelbesteuerungssachen, Eidg. Steuer-

verwaltung, Bern

1 S. Gesetzgebungs-Agenda 2002/4, Abschn. 1.3, in FStR 2002,
338.

2 S. Gesetzgebungs-Agenda 2004/2, Abschn. 1.2, in FStR 2004,
158 f.
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des Steuerpakets abhingig war. Im Ubrigen zeichnet
sich, nicht zuletzt aufgrund der im Nachgang zur Volks-
abstimmung in der Juni-Session 2004 eingereichten
parlamentarischen Vorstdsse, ab, dass sich die Grund-
satzfrage «Ehegatten- und Familienbesteuerung oder
Individualbesteuerung» in der kiinftigen Diskussion
wohl erneut stellen wird. Dabei wird ein Bericht des
Bundesrates iiber die Moglichkeit der Einfithrung der
Individualbesteuerung im Bund und in den Kantonen,
der derzeit in Nachachtung des vom Stidnderat H. Lauri
in der Herbstsession 2002 eingereichten Postulates erar-
beitet wird und den eidgenossischen Réten bis Ende
dieses Jahres zu unterbreiten ist, eine wertvolle Ent-
scheidungsgrundlage bilden kdnnen?.

Beziiglich der kiinftigen Ausgestaltung der Wohneigen-
tumsbesteuerung zeichnet sich derzeit keine konkrete
Stossrichtung ab. Handlungsbedarf konnte sich einzig
fiir den Kanton Basel-Landschaft ergeben, der in sei-
nem Recht bereits heute einen Bausparabzug kennt,
dessen harmonisierungsrechtliche Grundlage mit der
Ablehnung des Steuerpakets nun aber nicht geschaffen
wurde. Nachdem Art.72d des Steuerharmonisierungs-
gesetzes solche kantonalen Abziige iibergangsrechtlich
nur bis Ende 2004 zulisst, miisste die Moglichkeit eines
Bausparabzugs auch im Kanton Basel-Landschaft ab
kommendem Jahr entfallen. In der Juni-Session 2004
reichte Nationalrat H.R. Gysin allerdings eine Parla-
mentarische Initiative ein, die darauf abzielt, den Kan-
tonen harmonisierungsrechtlich die Moglichkeit der
Einfiihrung eines Bausparabzugs einzurdumen und die
Ubergangsregelung von Art. 72d des Steuerharmonisie-
rungsgesetzes bis zum Inkrafttreten einer solchen An-
derung zu verldngern.

1.2 Fusionsgesetz

Das Fusionsgesetz (Bundesgesetz iiber Fusion, Spal-
tung, Umwandlung und Vermogensiibertragung), das
von den eidgendssischen Riten am 3. Oktober 2003 er-
lassen wurde, ist vom Bundesrat, unter gleichzeitiger
Anpassung der Handelsregisterverordnung, auf 1.Juli
2004 in Kraft gesetzt worden. Mit diesem Gesetz wird
die Reorganisation von Unternehmen in umfassender
Weise neu geregelt. Es stellt der Wirtschaft zeitgemésse
rechtliche Instrumente zur Verfiigung und schafft
Rechtssicherheit und Transparenz bei Restrukturierun-
gen. Das Fusionsgesetz ersetzt die heutigen Vorschrif-
ten des Obligationenrechts (OR) iiber die Fusion und
Umwandlung und schliesst bedeutende Liicken. Wih-
rend das bisherige Recht die Fusion nur fiir Aktienge-
sellschaften, Kommanditaktiengesellschaften und Ge-

nossenschaften vorsah, ist nunmehr die Fusion fiir alle
Gesellschaftsformen des OR sowie fiir Vereine und Stif-
tungen klar geregelt. Weiter wird die Umwandlung der
Rechtsform, die bisher nur fiir die Umwandlung einer
Aktiengesellschaft (AG) in eine Gesellschaft mit be-
schriankter Haftung (GmbH) moglich war, neu generell
zugelassen. Das Fusionsgesetz erleichtert sodann die
Neustrukturierung von Unternehmen durch das neue In-
strument der Spaltung, die eine Neuzuteilung der Ver-
mogens- und der Mitgliedschaftsrechte ermdoglicht.
Durch das neue Instrument der Vermdgensiibertragung
wird die Ubertragung eines Unternehmens oder von
Teilen des Unternehmens vereinfacht.

Das Fusionsgesetz regelt gleichzeitig auch die steuer-
lichen Folgen von Unternehmensumstrukturierungen
neu. Die entsprechenden Vorschriften stellen sicher,
dass bei Beachtung bestimmter Rahmenbedingungen
Umstrukturierungen weitgehend steuerneutral durchge-
fiihrt werden konnen. Die entsprechenden Vorgaben im
Steuerharmonisierungsrecht sind von den Kantonen in-
nerhalb einer Frist von drei Jahren im kantonalen Recht
umzusetzen.

1.3 Unternehmenssteuerreform Il

Am 15.Dezember 2003 gab der Bundesrat eine weitere
Vorlage zur Reform der Unternehmensbesteuerung
(Unternehmenssteuerreform II) in die Vernehmlassung,
die bis 30. April 2004 dauerte*. Bei dieser Vorlage soll
es nach dem Willen des Bundesrates im Wesentlichen
darum gehen, eine gezielte steuerliche Entlastung des
Risikokapitals zu erreichen. Sie soll primér den Inves-
toren, welche sich unternehmerisch beteiligen, zugute
kommen. Dies unter Wahrung des Grundsatzes der
Steuergerechtigkeit sowie unter besonderer Beachtung
der fiir Investoren und Unternehmer grundlegenden
Prinzipien der steuerlichen Berechenbarkeit und Neu-
tralitdt unternehmerischer Entscheide hinsichtlich In-
vestitionen, Finanzierung, Wahl der Rechtsform und
Wahl des Standortes. Erkldrtes Ziel ist deshalb, die
massgebenden Steuern soweit als moglich entschei-
dungsneutral auszugestalten.

Materiell enthilt 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 Geschiftslie-
genschaften ins Privatvermogen;

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

3 S. Gesetzgebungs-Agenda 2003/1, Abschn. 1.1, in FStR 2003,
77.

4 Die Vernehmlassungsvorlage ist unter www.estv.admin.ch/
data/d/ustr.htm abrufbar.
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— Massnahmen bei Generationenwechsel,
— Annidherung an die Reinvestitionstheorie bei Ersatz-
beschaffungen.

Bei Kapitalgesellschaften:

—  Gleichstellung des Neu-Agios mit dem Grundkapital;

— 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 Geschéftsvermogens 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 Geschiftsvermdgen — 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-
rung einer qualifizierten Beteiligung des Geschifts-
oder Privatvermdgens 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 wiren hinsichtlich
des Besteuerungsumfanges frei.

Der Bundesrat bevorzugt Modell 1, weil es nach seiner
Auffassung die rechtlichen und 6konomischen Anforde-
rungen an eine Unternehmenssteuerreform am besten
erfiillt. Mit diesem Modell wiirde der so genannte
Quasi-Wertschriftenhandel beseitigt. Ebenfalls besei-
tigt wiirden Tatbestinde wie Transponierung und indi-
rekte Teilliquidation, sofern vom Optionsrecht Ge-
brauch gemacht wird. Auch wiirde die Neutralitit des
Steuersystems stark verbessert. Beim Modell 2 wiirden

ebenfalls die bisherigen Anwendungsfille des so ge-
nannten Quasi-Wertschriftenhandels entfallen; ebenso
jene der indirekten Teilliquidation. Hingegen ergidbe
sich hinsichtlich der Transponierung keine Anderung.
Beim Modell 3 wiirde die Finanzierungsneutralitit et-
was verbessert, allerdings ohne Anndherung an die
Rechtsformneutralitit. Keine Anderungen ergiben sich
hinsichtlich Transponierung, indirekter Teilliquidation
und Quasi-Wertschriftenhandel.

Die Unternehmenssteuerreform II ist zwangslaufig mit
Minderertridgen 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 Mo-
dell) fiihren. Langfristig prognostiziert der Bundesrat
die Ausfille fiir Kantone und Gemeinden, je nach Mo-
dell, auf zwischen Fr.465 und 585 Mio., wihrend der
Bund mit zusitzlichen Einnahmen im Umfang von Fr.
70 bis 100 Mio. rechnen konnte. Fiir die Kantone und
Gemeinden sind deshalb nach Auffassung des Bundes-
rates Kompensationsmassnahmen unabdingbar.

Das offizielle Vernehmlassungsergebnis liegt noch
nicht vor. Allerdings lassen die bisher publizierten Ver-
nehmlassungsantworten ein hochst widerspriichliches
Ergebnis erwarten. Wiahrend der Bundesrat gemiss Ver-
nehmlassungsvorlage das Modell 1 bevorzugt, nehmen
die Kantone unterschiedliche Positionen ein, wobei
mehrheitlich das Modell 2 befiirwortet wird. Die Wirt-
schaft wiederum favorisiert ziemlich einhellig das Mo-
dell 3, wobei teilweise noch weitergehende Entlastun-
gen gefordert werden («Modell 3 plus»). Bei den Partei-
en finden sich Stellungnahmen von vélliger Ablehnung
bis hin zur Befiirwortung des Modells 3 plus.

1.4 Revision des Stiftungsrechtes

Aufgrund einer Parlamentarischen Initiative von Stin-
derat F. Schiesser ist gegenwirtig ein Gesetzesentwurf
in parlamentarischer Beratung, der als Anreiz zur Er-
richtung von Stiftungen in der Schweiz drei Revisions-
bereiche zum Gegenstand hat:

— Einfiihrung eines Zweckédnderungsvorbehalts;

— Einfiihrung einer obligatorischen Revisionsstelle;

— Erhohung der steuerlichen Abzugsfihigkeit.

Namentlich durch die Erhohung der Abzugsmoglichkeit
fiir gespendete Beitrdge an juristische Personen mit 6f-
fentlichem oder gemeinniitzigem Zweck kann nach
Auffassung der eidgenossischen Rite die Stiftungsfreu-
digkeit am meisten gesteigert werden. Stianderat (in der
Dezember-Session 2003) und Nationalrat (in der Juni-
Session 2004) haben in diesem Sinne eine Ausweitung
der steuerlichen Abzugsmoglichkeit von freiwilligen
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Leistungen fiir 6ffentliche oder gemeinniitzige Zwecke

in folgendem Ausmass beschlossen:

— Ausdehnung der bisher ausschliesslich auf Geldleis-
tungen beschrinkten, steuerlich zum Abzug zugelas-
senen Zuwendungen auf «iibrige Vermogenswerte»
(z. B. Liegenschaften);

— Ausdehnung der Abzugsmoglichkeit auch auf Zu-
wendungen an Bund, Kantone und Gemeinden sowie
an die Anstalten dieser Gebietskorperschaften;

—  Erhohung der Abzugsfihigkeit von Zuwendungen an
steuerbefreite Einrichtungen von bisher 10 % auf20 %
des Reineinkommens (fiir natiirliche Personen) oder
des Reingewinns (fiir juristische Personen) bei der di-
rekten Bundessteuer. (Auf kantonaler Ebene verbleibt
die Kompetenz fiir die Festlegung einer Obergrenze
wie bis anhin beim kantonalen Gesetzgeber.)

Der Gesetzesentwurf ist noch nicht zu Ende beraten.

1.5 Bekampfung der Schwarzarbeit - Ver-
einfachtes Abrechnungsverfahren

Im Rahmen der Beratung des Bundesgesetzes iiber
Massnahmen zur Bekampfung der Schwarzarbeit (Bun-
desgesetz gegen Schwarzarbeit, BGSA)® hat der Natio-
nalrat als Erstrat in der Juni-Session 2004 der Einfiih-
rung eines vereinfachten Abrechnungsverfahrens fiir
geringfiigige Lohne (hochstens halber Mindestlohn ge-
miss Art. 7 BVG) unter bestimmten Bedingungen zuge-
stimmt. Neben den Sozialversicherungsbeitrigen soll
mit diesem Verfahren auch die geschuldete Einkom-
menssteuer abgegolten werden. Die Erhebungskompe-
tenz (auch fiir die Steuern) soll ausschliesslich der zu-
standigen AHV-Ausgleichskasse zukommen.

2 Kantone

2.1 Basel-Landschaft

Nach Abschluss des Vernehmlassungsverfahrens hat der
Regierungsrat am 8. Juni 2004 einen Entwurf zur Ande-
rung des Steuergesetzes an den Landrat iiberwiesen, der
die Abschaffung der Handinderungssteuer bei Unter-
nehmensumstrukturierungen vorsieht. Bei Umstruktu-
rierungen wie Fusionen, Umwandlungen und Abspaltun-
gen von Unternehmen soll ab 1. Januar 2005 auf die bis-
her zur Hilfte erhobene Handénderungssteuer vollstin-
dig verzichtet werden, wie dies vom Fusionsgesetz vor-
gegeben wird. Zudem sollen auf kantonaler Ebene die
Regelung des Steuerbezugs systematisch und redaktio-
nell neu aufgebaut sowie die steuerlichen Normen des
Behindertengleichstellungsgesetzes umgesetzt werden.

5 Botschaft: BBl 2203, 3605 ff.

Anfang Juli 2004 schickte der Regierungsrat einen wei-
teren Entwurf zur Anderung des kantonalen Steuerge-
setzes in die Vernehmlassung. Die im Fusionsgesetz ge-
regelten Vorgaben des Bundes sollen damit im Wesent-
lichen nachvollzogen werden. Die kantonalen Steuerbe-
stimmungen sollen moglichst schnell denjenigen des
Bundes angeglichen werden.

2.2 Basel-Stadt

Der Regierungsrat hat dem Grossen Rat am 1. Juni 2004
einen Gesetzesentwurf fiir eine Anpassung des Steuerge-
setzes und des Handidnderungssteuergesetzes an die har-
monisierungsrechtlichen Vorgaben des Bundes gemiss
dem Fusionsgesetz vorgeschlagen. Zur Vereinfachung
der Veranlagungspraxis wird eine zeitgleiche Inkraftset-
zung mit dem Bundesgesetz iiber die direkte Bundes-
steuer auf den 1. Juli 2004 in Aussicht genommen.

Nach wie vor hingig sind verschiedene parlamentari-

sche Vorstosse (Anziige, Motionen) zu Fragen der Fa-

milienbesteuerung und der Einkommens- und Vermo-

genssteuertarife:

— 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 Bern

Der Grosse Rat hat am 21.Juni 2004 beschlossen, die

Steuersenkungsinitiative der Wirtschaftsverbinde zur

Ablehnung zu empfehlen und der Initiative einen Ge-

genvorschlag gegeniiberzustellen. Dieser Gegenvor-

schlag soll in der Septembersession im Grossen Rat ab-
schliessend behandelt werden. Der nun vorliegende

Vorschlag umfasst folgende Punkte:

— Aufthebung der Erbschafts- und Schenkungssteuer
fiir Nachkommen;

— Senkung der Besteuerung fiir Kapitalleistungen aus
Vorsorge um durchschnittlich 25 %;

— Reduktion der Motorfahrzeugsteuer um 7,5 %;

— Entlastung der steuerbaren Einkommen zwischen
Fr.25 000 und Fr. 130 000 durch Einfiihrung eines ge-
staffelten Rabattes von 2 % bis 6 % auf dem Steuerbe-
trag des Kantons. Dabei erfolgt die hochste Entlas-
tung bei steuerbaren Einkommen von Fr. 35000 bis
Fr.45 000 und sinkt anschliessend wieder bis auf 2 %.

Auf den 1.Januar 2006 sollen nur die Entlastung der
Kapitalleistungen sowie die partielle Aufhebung der
Erbschafts- und Schenkungssteuer in Kraft gesetzt wer-
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den. Der Rabatt auf der Einkommenssteuer wie auch die
Reduktion der Motorfahrzeugsteuer sollen erst auf den
1. Januar 2007 umgesetzt werden.

Nach den heutigen Finanzplanzahlen ergeben sich aus
diesem Gegenvorschlag fiir den Kanton Steuerausfille
von rund Fr. 142 Mio., wihrend die Gemeinden Ausfil-
le von gesamthaft rund Fr.15 Mio. zu tragen haben.
Diese Gesetzesdnderung unterliegt der obligatorischen
Volksabstimmung, welche voraussichtlich im Februar
2005 durchgefiihrt wird.

Im September wird der Grosse Rat auch iiber Anderun-
gen im Steuergesetz beraten, mit denen Anpassungen an
das Fusionsgesetz und das Behindertengleichstellungs-
gesetz erfolgen und die per 1. Januar 2005 in Kraft treten
sollen. Vorbehalten bleibt das fakultative Referendum.

2.4 Genf

Die in der Volksabstimmung vom 8. Februar 2004 vom
Volk gutgeheissenen Steuervorlagen® sind in der Zwi-
schenzeit in Kraft getreten. Das Gesetz 8642 betreffend
Befreiung der Ehegatten und der Nachkommen von der
Erbschafts- und Schenkungssteuer ist seit 1.Juni 2004
in Vollzug, das Gesetz 8708 betreffend Revision des Ge-
setzes iiber die Einregistrierungsgebiihren seit 4. Mirz
2004.

Im Ubrigen hat der Grosse Rat am 10.Juni 2004 eine
Anderung des Gesetzes iiber die Besteuerung der juris-
tischen Personen gutgeheissen, welche die Umsetzung
des Bundesgesetzes vom 10. Oktober 1997 iiber die Re-
form der Unternehmensbesteuerung 1997 zum Gegen-
stand hat (Ausdehnung des Beteilungsabzugs auf Kapi-
talgewinne, Prizisierung der Voraussetzungen fiir die
Holding-, Domizil- und gemischten Gesellschaften).
Mit diesem Gesetz, das noch dem obligatorischen Refe-
rendum unterliegt, wird die entsprechende, aufgrund
des Bundesrechtes bereits gelibte Praxis in das gesetzte
Recht iibernommen.

25 Nidwalden

Gegenwirtig sind verschiedene parlamentarische Vor-

stosse (Motionen/Postulate) in Bearbeitung. Es geht da-

bei um folgende Anliegen:

— steuerliche Entlastung des Mittelstandes;

— Erhohung von Abziigen (Altersabzug, Kinderbe-
treuungsabzug etc.);

— Einfiihrung eines Kinder- und Ausbildungsabzugs
vom Steuerbetrag anstelle entsprechender Abziige
vom Reineinkommen sowie um

6 S. Gesetzgebungs-Agenda 2004/2, Abschn. 2.3, in FStR 2004,
160 f.

— Steuerbefreiung politischer Parteien und Einfiihrung
eines Abzuges fiir Zuwendungen an politische Par-
teien.

2.6 Schwyz

Die Verordnung vom 21. April 2004 iiber die steueramt-
liche Schitzung landwirtschaftlicher Grundstiicke und
Gewerbe, die auf den 1.Juli 2004 in Kraft gesetzt wur-
de, sieht eine generelle Neuschitzung aller landwirt-
schaftlichen Liegenschaften vor. Noch nicht erlassen
hat der dafiir zustindige Kantonsrat die Verordnung
betreffend die Schitzung nichtlandwirtschaftlicher
Grundstiicke. Aus diesem Grunde hat der Regierungsrat
gestiitzt auf Art. 73 Abs.3 StHG am 29.Juni 2004 eine
Ubergangsverordnung mit einer vorliufigen prozentua-
len Erhohung der Vermogenssteuerwerte nichtlandwirt-
schaftlicher Grundstiicke erlassen. Damit sollen die bis-
herigen, auf unterschiedlichen Wertbasen beruhenden
Vermogenssteuerwerte bis zum Erlass einer kantonsrit-
lichen Verordnung an die Vorschriften von StHG und
StG angepasst und bestehende Rechtsungleichheiten
beseitigt werden.

Hingig ist noch die im Mirz 2004 eingereichte Volks-
initiative «Gerechte Kinderabziige (Weniger Steuern
fiir Familien)», die bei den Kinderabziigen einen Sys-
temwechsel fordert, indem der Abzug vom Reinein-
kommen durch eine Gutschrift auf dem Steuerbetrag er-
setzt werden soll.

2.7 Thurgau

Der Grosse Rat des Kantons Thurgau hat am 30. Juni
2004 Anderungen des Steuergesetzes verabschiedet, die
auf 1.Januar 2005 in Kraft treten sollen. Dabei geht es
in erster Linie um die Reform der Familienbesteuerung
und um notwendige Anpassungen im Bereich des inter-
kantonalen Steuerrechts.

Eingefiihrt wird das Teilsplitting fiir verheiratete Perso-
nen. Das Existenzminimum wird freigestellt, und der
Tarif wird im unteren und oberen Einkommensbereich
gestreckt. Ebenso werden der Abzug fiir die Lebens-
und Krankenversicherungsprimien wesentlich erhoht
und behinderungsbedingte Kosten uneingeschrinkt ab-
zugstihig sein. Zusitzlich werden die Kinderabziige er-
hoht und ein Alleinerzieherabzug eingefiihrt.

In der Gesetzesrevision weiter enthalten sind die neuen
Bestimmungen zu den Umstrukturierungstatbestinden
gemiss Fusionsgesetz, eine Reduktion des Progres-
sionssatzes im obersten Einkommensbereich, eine Er-
hohung der Erlasskompetenz der Bezugsbehdrden so-
wie der Verzicht auf Ausgleichszinsen auf Kapitalleis-
tungen aus Vorsorge und bei der ergdnzenden Vermo-
genssteuer.
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2.8 Waadt

In der Abstimmung vom 16. Mai 2004 wurde die Initia-
tive fiir eine vollige Abschaffung der Erbschafts- und
Schenkungssteuer abgelehnt. Angenommen wurde der
gemissigtere Gegenvorschlag, mit dem rund 80 % aller
Erbschaften steuerbefreit werden. Werden nach bisheri-
gem Recht Erbschaften von iiber Fr. 50000 auch unter
direkten Nachkommen und zwischen Ehepartnern be-
steuert, werden nun die Ehepartner von der Erbschafts-
steuer vollig befreit. Fiir direkte Nachkommen sind
Erbschaften bis zu Fr.250000 steuerbefreit. Bei der
Schenkungssteuer wird der Freibetrag auf Fr. 50 000 er-
hoht. Bei der Weitergabe eines Unternehmens wird neu
eine Ermiéssigung von 50 % gelten. (Die Initiative hatte
die vollige Steuerbefreiung verlangt.)

2.9 Zirich

Die Stimmberechtigten des Kantons Ziirich haben am
16.Mai 2004 die Wiedereinfiihrung eines Altersabzugs
im Steuergesetz’ abgelehnt.

Der Regierungsrat setzte die Anderung des Steuergeset-
zes vom 25. August 2003, mit der die natiirlichen Perso-
nen entlastet werden, auf den 1.Januar 2006 in Kraft.
Das Bundesgericht hat eine gegen diesen Inkraftset-
zungsbeschluss erhobene staatsrechtliche Beschwerde
abgewiesen (Urteil 2P.44/2004 vom 8. Juni 2004 — BGE
Publikation). Hingig ist aber eine im Kantonsrat einge-
reichte Parlamentarische Initiative, die iiber eine weite-
re Anderung des Steuergesetzes eine Vorverlegung der
Inkraftsetzung der Steuergesetzrevision vom 25. August
2003 anstrebt. Mit dieser Teilrevision wird das heute
geltende Steuergesetz wie folgt gedndert: Die kalte Pro-
gression bei den Einkommens- und Vermogenssteuerta-
rifen sowie den betragsmissig festgelegten Abziigen
wird ausgeglichen. Zudem sind bei folgenden Abziigen
Erhohungen geplant, die iiber den Ausgleich der Teue-
rung hinausgehen:
— personlicher Abzug (im Einkommenssteuertarif als
Nullstufe integriert): fiir Alleinstehende von
Fr. 5500 auf Fr. 6200 sowie fiir Verheiratete von bis-
her Fr. 11 000 auf Fr. 12400;
— Kinderabzug: von Fr. 5400 auf Fr. 6100;
— Kinderbetreuungskostenabzug: von Fr.3100 auf
Fr. 6000.

Hingig ist des Weiteren eine Volksinitiative, mit der ei-
ne Verdoppelung des Kinderabzuges angestrebt wird.

Neu sollen die Kinderabziige auf Fr. 10 800 pro Kind er-
hoht werden.

Eine weitere Parlamentarische Initiative verlangt die
Einfiihrung des Vollsplittings. Eine eingereichte Motion
verlangt demgegeniiber die Einfiihrung des Splitting-
verfahrens.

3 Doppelbesteuerungsabkommen

In den Monaten April bis Juni 2004 fanden keine Dop-
pelbesteuerungsverhandlungen statt. Es sind in dieser
Zeitspanne auch keine Abkommen oder Protokolle zu
Abkommen unterzeichnet worden oder in Kraft getreten.

Das jahrliche Kreisschreiben der Abteilung DBA der
ESTV «Mitteilungen zu Entwicklungen auf dem Gebiet
des internationalen Steuerrechts» ist am 2.Juni 2004 in
deutscher und franzosischer Sprache erschienen.® — Im
Teil A werden, nach Staaten gegliedert, die bilateralen
Entwicklungen (Verhandlungen iiber den Abschluss
neuer oder iiber die Revision bestehender Doppelbe-
steuerungsabkommen, Unterzeichnung und Inkrafttre-
ten von Abkommen oder Protokollen zu Abkommen)
seit Mitte 2003 kurz dargestellt, und es wird auf geplan-
te oder mogliche kiinftige Doppelbesteuerungsverhand-
lungen hingewiesen. Im Weiteren wird iiber gewisse, im
bilateralen Verhiltnis relevante Anderungen im inter-
nen Recht dieser Staaten orientiert. — Der Teil B befasst
sich mit multilateralen Entwicklungen in der OECD
(Arbeitsgruppen des Fiskalkomitees sowie weitere Gre-
mien dieser Organisation, die sich mit steuerlichen Fra-
gen befassen), in der EU (Dossiers der Bilateralen II,
fiir welche die ESTV zustindig ist) sowie in der IOTA
(Intra-European Organisation of Tax Administrations).
— Der Teil C schliesslich enthilt Angaben zu den Vor-
schriften tiber Abkommensmissbrauche, zur pauschalen
Steueranrechnung sowie zu den periodischen Publika-
tionen der Abteilung DBA.

7 S. Gesetzgebungs-Agenda 2004/2, Abschn. 2.9, in FStR 2004,
162.

8  www.estv.admin.ch, Rubriken «Internationales Steuerrecht/
Doppelbesteuerungssachen» (rechte Spalte) und dann «Pub-
likationen» sowie «Kreisschreiben/Mitteilungen» (linke Spal-
te).
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