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Liebe Leserin, lieber Leser

Ab dieser Ausgabe betreut neben Prof. Dr. Robert Wald-
burger neu (und an meiner Stelle) Prof. Dr. Pascal Hinny
den Bereich «Internationales Steuerrecht». Durch die
Mitarbeit von Prof. Hinny erfidhrt unsere Kompetenz ins-
besondere im Bereich der europidischen Gesetzgebung
und Rechtsprechung eine personelle Verstirkung — wir
sind deshalb besser in der Lage, Sie tiber Entwicklungen
in diesem Bereich, soweit sie fiir den schweizerischen
Leser von Bedeutung sind, auf dem Laufenden zu halten.

Mit freundlichen Griissen
Dr. Ruedi Baumann
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1 Einleitung

Die Gewidhrung von stock options im internationalen
Kontext wirft auf der Ebene des Arbeitnehmers sowie
des Arbeitgebers zahlreiche Fragestellungen auf. Die
OECD befasst sich schon seit lingerem mit zwei zentra-
len diesbeziiglichen Problemkreisen: der abkommens-
rechtlichen Behandlung von Aktienoptionen und den
Transferpreis-Aspekten. Die OECD hat nunmehr ihre
Empfehlungen zur Interpretation der Doppelbesteue-
rungsabkommen und ihre Analyse zu den Themen, wel-
che im Zusammenhang mit den Verrechnungspreisen
stehen, in zwei Berichten zusammengefasst und diese
am 3. September 2004 auf dem OECD-Website verof-
fentlicht. Die Uberlegungen und Vorschlige der OECD
zu den grenziiberschreitenden einkommensteuerrechtli-
chen Fragen sind im Bericht «Cross-border Income Tax
Issues Arising from Employee Stock Option Plans» und
jene hinsichtlich der Transferpreis-Thematik im Bericht
«Employee Stock Option Plans: Impact on Transfer Pri-
cing» zusammengefasst.!

2 Internationale Aspekte von Stock
Options

Die Beteiligung von Arbeitnehmern am arbeitgebenden
Unternehmen in Form von stock options ist in vielerlei
Hinsicht von internationalen Aspekten geprigt. Ihren Ur-
sprung haben diese Instrumente in den Vereinigten Staa-
ten, wo bereits Mitte der 80er-Jahre die wertorientierte Un-
ternehmensfithrung und die Ausrichtung der Unterneh-
menspolitik an den Interessen der Kapitalgeber als Ziel-
grosse in den Mittelpunkt der strategischen Uberlegungen
riickte und in diesem Sinne langfristige, wertorientierte
Vergiitungsanreize in Form von sog. stock option-Pldanen
zum Einsatz gelangten®. Die fortschreitende Globalisie-
rung der Wirtschaft sowie eine zunehmende Deregulie-
rung und Internationalisierung der Kapitalmérkte fiihrten
dazu, dass sich eine Ausrichtung der Unternehmenspolitik
am shareholder value Mitte der 90er-Jahre auch in Europa
durchsetzte und die aktienkursorientierte Vergiitung in
Form von stock options auch innerhalb der europidischen
Gesamtvergiitungssysteme an Bedeutung gewann®.

Da die Mehrzahl der US-amerikanischen sowie auch der
europdischen Aktiengesellschaften ihr operatives Ge-
schift iber im Ausland ansdssige Tochtergesellschaften
fiihrt, ist hinsichtlich der Gewihrung von Aktienoptio-
nen in der praktischen Anwendung grundsétzlich vom
Konzernsachverhalt auszugehen. In der Beteiligungs-
praxis werden dabei die nach dem Recht des Sitzlandes
gestalteten Optionsplidne oftmals zunédchst den Mitarbei-
tern der Muttergesellschaft zuginglich gemacht. In
einem weiteren Schritt — hdufig im Rahmen einer zuneh-
menden Internationalisierung der Unternehmenstitig-
keit — kommen sodann auch die Arbeitnehmer der aus-
landischen Tochtergesellschaften in den Genuss der
Optionen. Neben dem Effekt, dass durch die voran-
schreitende Globalisierung Unternehmen in zunehmen-
dem Ausmass landeriibergreifend Beteiligungssysteme
implementieren, fiihrt diese ferner zu einem weltweit
zunehmenden Austausch von Arbeitskriften zwischen
verbundenen Unternehmen.

Die Gewihrung von Aktienoptionen in einem derartigen,
von Internationalitit gepriagten Umfeld wirft zahlreiche
Frage- bzw. Problemstellungen fiir Arbeitnehmer und
Arbeitgeber auf*. So werden aufgrund der geforderten
Mobilitdt der Mitarbeiter diese oftmals wihrend der
Laufzeit der Optionen in mehreren Lindern titig bzw.
ansissig, woraus sehr komplexe grenziiberschreitende
Sachverhalte resultieren’. Die geltenden Besteuerungs-
abkommen, nach deren Massgabe diese Sachverhalte zu
beurteilen sind, vermochten darauf bis anhin keine be-
friedigende bzw. abschliessende Antwort zu geben.
Nicht nur der Arbeitnehmer, sondern auch der Arbeitge-
ber hat sich mit der Komplexitit und Vielféltigkeit der
steuerrechtlichen Fragestellungen, die sich auf individu-
eller Ebene ergeben, auseinander zu setzen. Da das Op-
tionseinkommen in Anwendung der Vorschriften zahl-
reicher Léander als Arbeitseinkommen qualifiziert wird,
hat der Arbeitgeber die auf diesem Einkommen anfallen-
den Steuern und weiteren Abgaben einzubehalten bzw.
abzufiihren sowie den Meldepflichten gegeniiber den
Steuerbehorden und/oder Sozialversicherungstrigern
nachzukommen. Den Arbeitgeber tangieren im interna-
tionalen Verhiltnis ferner Fragestellungen, die im Zu-
sammenhang mit der Weiterbelastung der Kosten von
der optionsausgebenden Gesellschaft an die einzelnen

1 Die Veroffentlichung erfolgte unter www.oecd.org/daf/ctpa.
Mit den OECD-Berichten hat sich aus deutscher Sicht PORTNER
(2004) auseinander gesetzt.

2 Gemass dem shareholder value-Ansatz hat die Unterneh-
mensleitungim Sinne der Anteilseigner zu handeln, deren Ziel
die Maximierung des langfristigen Unternehmenswertes ist.
Der shareholder value-Ansatz geht auf Rappaport zurlck:
RAPPAPORT (1986).

3 Vgl. VOLKART (1997) 32.

4 Mit den diversen Fragen, welche sich im Zusammenhang mit
der Gewéahrung von Beteiligungsinstrumenten im internatio-
nalen Kontext stellen, haben sich u. a. folgende Autoren ausei-
nander gesetzt: PETER (2001); PUCHEGGER (2004); ScHoLz (2001).

5 BAUMGARTNER (2002) sowie PRATZLER (2002) haben sich bereits
mit den Fragestellungen zu der abkommensrechtlichen Be-
handlung von Optionen auf Basis des im Marz 2002 hierzu ver-
offentlichten Diskussionsentwurfs der OECD auseinander ge-
setzt; Diskussionsentwurf der OECD: OECD (2002).
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arbeitgebenden Gruppengesellschaften stehen. In den
eingangs erwihnten und im Nachfolgenden detailliert
behandelten Berichten hat die OECD nunmehr zahlreiche
dieser sich im internationalen Kontext ergebenden Fra-
gestellungen aufgegriffen.

3 Begriffe

3.1 Mitarbeiteroption

Als Mitarbeiteroption bzw. stock option wird das einem
Arbeitnehmer eingerdumte Recht bezeichnet, eine defi-
nierte Anzahl Aktien des arbeitgebenden Unternehmens
oder einer Gruppengesellschaft zu einem vereinbarten
Zeitpunkt oder wihrend eines vereinbarten Zeitraumes
zu einem im Voraus festgesetzten Preis zu erwerben oder
zu verdussern’. Obwohl Mitarbeiteroptionen definiti-
onsgemiss als Call-Optionen wie auch als Put-Optionen
ausgestaltet werden konnen, kommen im Rahmen von
Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen regelmissig Call-
Optionen zur Anwendung, die dem Mitarbeiter das
Recht einrdumen, Aktien der arbeitgebenden Unterneh-
mung bzw. einer mit dieser verbundenen Konzerngesell-
schaft zu festgelegten Konditionen zu erwerben (stock
option-Plan). Im Rahmen von Beteiligungsprogrammen
werden idR nicht handelbare und nicht iibertragbare
Optionen zugeteilt. Hinsichtlich der Ausiibungsfristen
sind diese meistens als American-style-Optionen aus-
gestaltet, d. h., die Optionen konnen wéhrend einer lidn-
geren, vordefinierten Zeitspanne ausgeiibt werden.

3.2 Restricted Stock Unit

Neben den oben genannten Mitarbeiteroptionen finden
in der Praxis weitere Instrumente Anwendung, die ein
Versprechen des Arbeitgebers gegeniiber dem Mitarbei-
ter verkorpern, diesem nach einer vordefinierten Zeit
Aktien zuzuteilen. In Abgrenzung zur Mitarbeiteroption
erfolgt die Zuteilung unentgeltlich, d. h., der Mitarbeiter
hat keinen Ausilibungspreis zu bezahlen. Ferner liegen
der Zeitpunkt der Zuteilung der Aktien und die Ubertra-
gung der damit verbundenen Aktionirsrechte nicht im
Ermessen des Mitarbeiters. Die Zuteilung erfolgt viel-
mehr automatisch am Ende der sog. Vesting-Periode.

Diese Anreizinstrumente werden in der Beteiligungspra-
xis oftmals als restricted stock units (RSUs) bezeichnet.

Die Bezeichnung dieser Instrumente weist — wie auch
bei den stock options — auf ihren anglo-amerikanischen
Ursprung hin’.

3.3 Mitarbeiteraktie

Wihrend die Mitarbeiteroptionen sowie die RSUs ledig-
lich das Recht verkorpern, Aktien zu einem spiteren
Zeitpunkt zu im Voraus festgelegten Konditionen zu
beziehen, erfolgt bei der Mitarbeiteraktie der Erwerb des
Eigentums an den Aktien unmittelbar. Der Mitarbeiter
erhilt von der Arbeitgeberunternehmung gratis oder zu
vergiinstigten Konditionen Aktien des Unternehmens
oder einer Gruppengesellschaft in sein Eigentum iiber-
tragen. Je nach Ausgestaltung kann der Mitarbeiter nach
Erwerb unmittelbar iiber die Aktien frei verfiigen (freie
Mitarbeiteraktien) oder erst nach einer gewissen Zeit
(gebundene Mitarbeiteraktien)®.

3.4 Virtuelle Beteiligungsinstrumente

Neben den genannten Mitarbeiteraktien und Mitarbeiter-
optionen, welche den Mitarbeiter effektiv zum Erwerb
der Aktie berechtigen und entsprechend als echte Eigen-
kapitalinstrumente gelten, finden in der Praxis
ferner sog. virtuelle bzw. unechte Eigenkapitalinstru-
mente Anwendung. Diese zeichnen sich dadurch aus,
dass anstelle der Lieferung der Aktien lediglich eine
Barabgeltung in Abhédngigkeit vom Aktienkurs erfolgt.
Virtuelle Aktien werden oftmals als phantom stocks,
virtuelle Optionsrechte als stock appreciation rights be-
zeichnet’.

3.5 Sperrfrist

Unter Sperrfrist wird jene Periode verstanden, wihrend
welcher der Mitarbeiter iiber die ihm zugeteilten Beteili-
gungsinstrumente noch nicht frei verfiigen kann'®. Bei
der Sperrfrist handelt es sich lediglich um eine zeitliche
Verfiigungsbeschrinkung, welche die sofortige Aus-
tibung der Optionen bzw. den sofortigen Verkauf der
Beteiligungsinstrumente verhindern soll.

6 Die Definition erfolgt in Anlehnung an jene der Finanzmarkt-
theorie; vgl. STEINER/BRUNS (1996) 243.

7 Fir detaillierte Ausfiihrungen zu RSUs s. SUBRAMANIAN (2002)
10f.

8  Vgl.Risi(1999)91.

9 Zu den virtuellen Beteiligungsprogrammen s. ausflhrlich
PETER (2001) 41 ff.

10 Die Sperrfrist von Beteiligungsprogrammen beleuchtet aus
den diversen Perspektiven WEILENMANN (1999) 255 ff.
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3.6 Vesting-Periode

Die Vesting-Periode bezeichnet die Zeitdauer, wihrend
welcher der Mitarbeiter die ihm zugeteilten Beteili-
gungsinstrumente im Falle des Eintritts bestimmter vor-
definierter Ereignisse bzw. der Nichterfiillung bestimm-
ter Bedingungen verlieren kann!'. Die Unverfallbarkeit!?
und somit das Ende der Vesting-Periode wird im anglo-
amerikanischen Sprachgebrauch als Vesting bezeichnet.
Hinsichtlich der Bedingungen, an welche die Unver-
fallbarkeit kniipft, ist das Kriterium eines aufrechten
Arbeitsverhiltnisses in der Praxis am héufigsten anzu-
treffen. Optionen, bei welchen das Vesting, die Unver-
fallbarkeit der Optionen, von der Erfiillung von Leis-
tungsbedingungen abhingt, werden als performance
options bezeichnet!?,

3.7 Ausiibungszeitraum/Laufzeit

Mit Ablauf der Sperrfrist bzw. der Vesting-Periode be-
ginnt die Ausiibungsfrist'#, wihrend welcher der Mitar-
beiter die Optionen ausiiben kann. Bis zum Ende der
Laufzeit kann der Mitarbeiter sodann durch Ausiiben der
Optionen Aktien der Arbeitgebergesellschaft erwerben.
Die (Gesamt-)Laufzeit bestimmt somit die Zeitspanne
der Giiltigkeit der Option.

Abb. 1: Ubersicht iiber die zeitlichen Komponenten von
Mitarbeiteroptionen

Gesamtlaufzeit

Auslibungs-
Vesting Periode zeitraum

*r—p ———— P

1 Py
I A d T T g

T I |

Zuteilung Vesting Verfall

v

T @

4 Problembereiche aus Arbeitneh-
mersicht und Losungsansatze der
OECD

4.1 Der OECD-Bericht «Cross-Border Income

Tax Issues Arising from Employee Stock
Option Plans»

In dem von der Arbeitsgruppe 1 des OECD-Fiskalaus-
schusses erstellten Bericht «Cross-Border Income Tax
Issues Arising from Employee Stock Option Plans»
werden die mit Mitarbeiteroptionen zusammenhéngen-
den DBA-Probleme erortert und entsprechende Lo&-
sungsvorschlige formuliert. Allgemein ist anzumerken,
dass der Bericht keine Anderungen des Abkommenstex-
tes, sondern lediglich Erginzungen bzw. Anderungen
des bestehenden Kommentars vorsieht.

4.2 Unterschiedliche Besteuerungs-
zeitpunkte

Eine zentrale Problematik bei grenziiberschreitenden
Steuerfragen im Zusammenhang mit Aktienoptionen bil-
det der Umstand, dass Optionen in Anwendung der ver-
schiedenen nationalen Steuersysteme zu unterschiedli-
chen Zeitpunkten besteuert werden's. Grundsitzlich
kann ein Zufluss fiir steuerliche Zwecke im Zeitpunkt
der Zuteilung, des Vestings, der Optionsausiibung sowie
im Zeitpunkt des anschliessenden Verkaufs der Aktie an-
genommen werden. Der zu erfassende geldwerte Vorteil,
der mit dem Besteuerungszeitpunkt im Zusammenhang
steht, kann entsprechend unterschiedlich ausfallen.

Abb. 2: Maégliche steuerpflichtige Zeitpunkte

Aktienkurs-
entwicklung
Uber die Zeit

Aktienkurs

Auslibungs-
preis

* L —> t

Verkauf
der Aktie

Zuteilung Auslibung

der Option

11 Diese Definition entspricht der im anglo-amerikanischen
Sprachgebrauch verwendeten Umschreibung, dass Optionen
wahrend der Vesting-Periode «subject to forfeiture» sind, d. h.
dem Verfall unterliegen. In der Literatur ist oftmals die Defini-
tion zu finden, welche die Vesting-Periode als Zeitdauer um-
schreibt, wahrend welcher die Optionen noch(mals) verdient
werden miissen, so WEILENMANN (1999) 88; KNECHT (2001) 42.

12 Unabhéangig von einem maglichen Verfall der Option am Ende
der Laufzeit.

13 Vgl. Risi(1999) 101.

14 Die Ausfiihrungen beziehen sich auf amerikanische Optionen,
als welche Mitarbeiteroptionen idR ausgestaltet sind.

15 Eine detaillierte Analyse der rechtlichen (inkl. steuerrechtli-
chen) und regulatorischen Bestimmungen hinsichtlich stock
option-Planen nach Massgabe des nationalen Rechts der west-
europaischen Staaten sowie der USA nahm PUCHEGGER (2004)
vor.
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Obwohl in zahlreichen westeuropdischen Lindern die
steuerliche Erfassung von nicht handelbaren Optionen'®
zum Zeitpunkt der Ausiibung erfolgt, lassen sich den-
noch diverse abweichende Bestimmungen feststellen. In
Belgien werden beispielsweise nicht handelbare Optio-
nen bei Zuteilung besteuert!’. Hinsichtlich der angel-
sdchsischen Lander Grossbritannien und Irland gilt es zu
erwihnen, dass ein etwaiger innerer Wert von Optionen,
welche iliber bestimmte Ausiibungsperioden verfiigen,
zum Zeitpunkt der Zuteilung steuerlich zu erfassen ist.
Eine Besonderheit hinsichtlich des Besteuerungszeit-
punkts bilden ferner sog. qualifizierte Pldne. Dies sind
Beteiligungspline, welche durch Erfiillen gewisser Aus-
gestaltungskriterien sowie Bedingungen seitens des Mit-
arbeiters und/oder des Arbeitgebers einer steuerlichen
bzw. sozialversicherungsrechtlichen Privilegierung zu-
ginglich sind. Vor der EU-Osterweiterung sahen zehn
der damals fiinfzehn Mitgliedstaaten der EU eine derar-
tige steuerliche und sozialversicherungsrechtliche Be-
glinstigung von Aktienoptionen vor. Die in den meisten
Léindern anzuwendenden — privilegierten — steuerlichen
Konsequenzen sehen fiir den Arbeitnehmer einen Auf-
schub der Steuerpflicht bis zum Verkauf der Aktien mit
entsprechender Anwendung eines giinstigeren (Kapital-
gewinn-)Steuersatzes vor.

Die Probleme, die sich aufgrund dieser unterschiedli-
chen nationalen Regelungen hinsichtlich des Besteue-
rungszeitpunkts ergeben, lassen sich anhand des folgen-
den Beispiels aufzeigen.

Ein in Belgien ansassiger Arbeitnehmer wird im Rahmen einer
Konzernentsendung fiir 9 Monate in Deutschland tatig. Fur sei-
ne Tatigkeit im Entsendungsstaat Deutschland erhalt er Optio-
nen. Bei den zugeteilten Optionen handelt es sich um nicht
handelbare Optionen, welche in Belgien im Zeitpunkt der Zu-
teilung und in Deutschland im Zeitpunkt der Austibung steuer-
lich erfasst werden.

Im gegenstandlichen Fall hat Deutschland als Tatigkeits-
staat/Quellenstaat in Anwendung von Art. 15 Abs. 1 des ent-
sprechenden Doppelbesteuerungsabkommens das Besteue-
rungsrecht fiir die Einklinfte, die der Mitarbeiter fiir seine
Tatigkeit in Deutschland erhélt. Belgien gilt als Anséassigkeits-
staat und hat eine allféllige Doppelbesteuerung durch Steuer-
befreiung bzw. Steueranrechnung zu beseitigen.

Die zur Vermeidung einer faktischen Doppelbesteuerung er-
forderliche Steuerentlastung kdnnte der Ansassigkeitsstaat in
derartigen Konstellationen unter Verweis auf unterschiedliche
Besteuerungszeitpunkte oder wegen steuerlicher Erfassung
unterschiedlicher Tatbestande verwehren's.

Zur Losung des Problemkreises der unterschiedlichen
Besteuerungszeitpunkte soll der Musterkommentar (zu
Art. 23 Aund 23 B OECD-MA) um die Bestimmung er-
ginzt werden, dass die Vorschriften zur Beseitigung der
Doppelbesteuerung periodeniibergreifend anzuwenden
sind und keine zeitliche Begrenzung zur Anwendung
kommt!. Ferner wird im iiberarbeiteten Musterkom-
mentar (zu Art. 15) ausdriicklich erwidhnt werden, dass
das Besteuerungsrecht des Téatigkeitsstaats auch jene
geldwerten Vorteile aus stock options umfasst, die dem
Arbeitnehmer nachtriglich, d.h. nach Beendigung der
physischen Priasenz im Tétigkeitsstaat zufliessen?.

4.3 Unterschiedliche Qualifikation des
Vorteils

Besteuerungskonflikte konnen im internationalen Ver-
hiltnis ferner aus dem Umstand resultieren, dass der Vor-
teil aus der Gewihrung von Aktienoptionen in den einzel-
nen Staaten unterschiedlichen Einkunftsarten zugeord-
net wird. Hinsichtlich der Beteiligungsinstrumente, wel-
che der Optionsberechtigte in seiner Eigenschaft als Mit-
arbeiter erhilt, ist grundsitzlich eine Zuordnung zu den
Einkiinften aus unselbstindiger Tatigkeit oder zu den
Verdusserungsgewinnen zu nennen.

Im Falle von sog. nicht qualifizierten Optionen kann
grundsitzlich von einer Zurechnung zu den Einkiinften
aus nichtselbstidndiger Tétigkeit ausgegangen werden.
Bei Erfiillung bestimmter Voraussetzungen (qualifizier-
ter Plan) wird der realisierte Vorteil hingegen in vielen
Léandern als Verdusserungsgewinn betrachtet und ent-
sprechend besteuert (so in Danemark, Frankreich, Ir-
land, Italien, im Vereinigten Konigreich sowie in den
Vereinigten Staaten)?'.

Die Problematik der Doppelbesteuerung ergibt sich
daraus, dass diesen Einkunftsarten unterschiedliche
steuerliche Behandlungen folgen. Einkiinfte aus un-
selbstindiger Arbeit sind nach Art. 15 OECD-MA
grundsitzlich im Téatigkeitsstaat zu besteuern, wih-
rend das Recht zur Besteuerung von Verdusserungsge-
winnen gemiss Art.13 OECD-MA dem Anséssig-
keitsstaat zusteht. Erfolgt keine entsprechende Ver-
stindigung zwischen den involvierten Staaten, konnen
die aus einer unterschiedlichen Qualifikation des Op-
tionseinkommens resultierenden Konflikte bei der Ab-

16 DieBesteuerungvonhandelbaren Optionen erfolgtgrundsatz-
lich zum Zeitpunkt der Zuteilung.

17 Fir die landerspezifischen Ausfiihrungen, welche in diesem
Abschnitt hinsichtlich des Besteuerungszeitpunkts gemacht
werden, vgl. PUCHEGGER (2004) 241 ff.

18 Vgl. PRATZLER (2002) 556.

19 OECD-BerichtCross-BorderIncome TaxIssues, Ziff. 17. Samtli-
che Erganzungen des Musterkommentars, welche der Bericht
vorsieht, sind ferner im Anhang 2 des Berichts zusammenge-
fasst.

20 OECD-Bericht Cross-BorderIncome Tax Issues, Ziff. 17.

21 PUCHEGGER (2004) 243.
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kommensanwendung (Qualifikationskonflikt) zu einer
Doppelbesteuerung fiihren?2.

So kénnten beispielsweise die einem Mitarbeiter im Rahmen
einer Entsendung zugeteilten Optionen einerseits im Tatig-
keitsstaat (angenommen im Jahr 01) als Einkilinfte aus unselb-
standiger Tatigkeit und andererseits im Anséassigkeitsstaat
nach der Riickkehr in diesen (angenommen im Jahr 03) als Ein-
kommen aus Verausserung besteuert werden. Der Ansassig-
keitsstaat konnte eine Anrechnung der Steuern im Jahr 03 un-
ter Verwendung der Argumentation, er habe samtliche Ein-
kiinfte aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit im Jahr 01 DBA-
konform freigestellt, verwehren.

Zur Losung dieses Besteuerungskonflikts soll im
OECD-MA-Kommentar nunmehr geregelt werden, dass
Vermogensvermehrungen bis zum Zeitpunkt der Aus-
tibung der stock options fiir abkommensrechtliche Zwe-
cke Arbeitseinkommen iSd Art. 15 OECD-MA darstel-
len; Wertsteigerungen in der Phase, in welcher der
Arbeitnehmer wirtschaftlich bereits Aktionir ist, unter-
liegen hingegen der Verteilungsnorm iiber die Verdusse-
rungsgewinne (Art. 13 OECD-MA)*. Diese Trennlinie
wurde von der OECD in Anlehnung an die bereits in
zahlreichen Lindern verwendete Praxis gewéhlt. Im
tiberarbeiteten Kommentar soll ferner festgehalten wer-
den, dass Vorteile aus der Gewihrung von stock options
grundsitzlich nicht als Einkiinfte gemiss Art. 21 (andere
Einkiinfte) bzw. Art. 18 (Ruhegehilter) zu qualifizieren
sind, auch wenn die Ausiibung der Optionen nach Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses oder nach der Pensio-
nierung erfolgt*.

Beziiglich der vorgeschlagenen Bestimmungen zur Qua-
lifikation des Optionseinkommens wird im iiberarbeite-
ten Kommentar festgehalten, dass diese lediglich zur
DBA-rechtlichen Zuordnung des Besteuerungsrechts an
Ansissigkeitsstaat und Quellenstaat dienen sollen®. Das
Besteuerungsrecht des Quellenstaates wird auf den Aus-
iibungsgewinn® und jenes des Ansdssigkeitsstaats auf
Wertsteigerungen nach der Ausiibung beschrinkt. Die
Festlegung des Zeitpunktes der steuerlichen Erfassung
sowie der Einkunftsart nach innerstaatlichem Recht soll
von den Bestimmungen hingegen nicht tangiert werden.

4.4 Unterschiedliche funktionale Zuordnung

Die Frage, welcher Tétigkeit die geldwerten Vorteile aus
der Optionsgewihrung zuzuordnen sind, ist im Falle von
grenziiberschreitenden Sachverhalten zentral, ist dies
doch oftmals der Grund fiir Doppelbesteuerungen. Auch
hinsichtlich dieses Themenkreises resultieren die Proble-
me aus dem Umstand, dass diesbeziiglich ldnderspezifi-
sche Unterschiede festzustellen sind, d. h. der Vorteil aus
der Optionsgewihrung in den verschiedenen Staaten un-
terschiedlichen Tétigkeitszeitriumen zugeordnet wird.
Grundsitzlich wird davon ausgegangen, dass die Opti-
onseinkiinfte nicht zeitpunktbezogen (auf den Besteue-
rungszeitpunkt), sondern zeitraumbezogen gewihrt wer-
den.Fiir stock options als Vergiitungsinstrument kommen
dabei folgende alternative Zeitrdume in Frage:

ein bestimmter Zeitraum vor der Zuteilung;

der Zeitraum von der Zuteilung bis zum Vesting (d. h.
die Vesting-Periode) oder

der Zeitraum von der Zuteilung bis zur Ausiibung.

Der deutsche Bundesfinanzhof vertrat hierzu bis anhin
die Auffassung, dass Optionseinkiinfte zeitraumbezogen
gewihrt werden und daher anteilig auf den Zeitraum der
Tétigkeit aufzuteilen sind?’. Der Vorteil wurde dabei
dem Zeitraum zwischen der Gewihrung und der Aus-
tibung der Optionsrechte zugeordnet. Seine Meinung
stiitzte der Bundesfinanzhof auf die «prospektiven» Be-
dingungen ab, die stock option-Plidne idR enthalten, so
den Verfall der Optionsrechte im Falle der Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses wiahrend der Vesting-Periode
und die Voraussetzung eines ungekiindigten Arbeitsver-
hiltnisses fiir die Optionsausiibung. Das osterreichische
Bundesministerium fiir Finanzen vertrat bis anhin eben-
falls die Auffassung, dass der Vorteil aus der Options-
einrfdumung dem Arbeitnehmer zeitraumbezogen fiir
eine zukiinftige Tatigkeit gewihrt wird. Gemaéss der Pra-
xis in Deutschland wurde auch in Osterreich von einer
funktionalen Zuordnung der Entlohnung vom Zeitraum
der Zuteilung bis zur Ausiibung ausgegangen. In den
Niederlanden wurde bis anhin hingegen die Auffassung
vertreten, dass conditional options dem Zeitraum von
der Zuteilung bis zum Vesting und unconditional options
den Jahren vor der Zuteilung zuzuordnen sind?.

22 Vgl. JAcoBS/PORTNER (2002) 261.

23 OECD-Bericht Cross-Border Income Tax Issues, Ziff. 26.
24 OECD-Bericht Cross-Border Income Tax Issues, Ziff. 26.
25 OECD-Bericht Cross-Border Income Tax Issues, Ziff. 26.

26 Dies unter Berlicksichtigung einer allfélligen anteilsmassigen
Besteuerung im Falle der Auslibung der Tatigkeit in mehreren
Landern gemass den Ausfiihrungen in Abschn. 4.4.

27 Vgl.zu den landerspezifischen Unterschieden hinsichtlich der
funktionalen Zuordnung PUCHEGGER (2004) 252f.

28 Optionen, welche sofort ab Zuteilung ausgetlibt werden kon-
nen oder lediglich einer zeitlichen Verfligungsbeschrankung
unterliegen, geltenin den Niederlanden als sog. unconditional
options. Optionen, welche neben der zeitlichen Ausiibungsbe-
schrankung weitere Restriktionen (wie z. B. Verfall bei Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses) aufweisen, werden in Anwen-
dung des niederlandischen Rechts als sog. conditional options
bezeichnet.
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Diese Beispiele zeigen, dass in Anwendung des nationa-
len Rechts in den verschiedenen Lindern bisher eine
differenzierte funktionale Zuordnung des Optionsein-
kommens erfolgte. Aufgrund der betriebswirtschaftli-
chen Zielsetzungen hinsichtlich der Anreiz- und Bin-
dungswirkung von stock options, welche sich in der Aus-
gestaltung dieser Instrumente reflektieren (Vesting-
Klauseln), ist u. E. davon auszugehen, dass diese Instru-
mente fiir zukiinftige Leistungen gewihrt werden®.

Nach Massgabe des Art. 15 OECD-MA wird grundsitz-
lich dem Staat das Besteuerungsrecht zugewiesen, in
dem die unselbstidndige Titigkeit ausgeiibt wird bzw.
wurde (Tétigkeitsstaat)®. Dem Tétigkeitsstaat kommt
dabei das Besteuerungsrecht fiir jene Vergiitungen zu,
die fiir die dort ausgeiibte unselbstindige Arbeit gezahlt
werden. Auf Abkommensebene werden dem Arbeits-
lohn somit alle Einnahmen zugerechnet, die in einem
funktionalen Zusammenhang mit der Ausiibung der un-
selbstindigen Tatigkeit stehen. Eine weitergehende Be-
stimmung des in Art. 15 OECD-MA verwendeten Aus-
drucks «Vergiitung ... aus unselbstidndiger Arbeit» ent-
halten die Abkommen nicht. Vorschriften hinsichtlich
der bei grenziiberschreitenden Sachverhalten relevanten
Frage, wie der Vorteil aus der Optionseinrdumung funk-
tional der im Téatigkeitsstaat geleisteten unselbstidndigen
Tiatigkeit zuzuordnen ist (zukunfts- bzw. vergangen-
heitsbezogen; zeitraum- bzw. zeitpunktbezogen), sind
im OECD-MA deshalb nicht zu finden. In Ermangelung
einer eigenstidndigen Bestimmung im Abkommen und da
der Abkommenszusammenhang bei der Auslegung des
Ausdrucks «Vergiitungen aus unselbstindiger Arbeit»
nicht weiterhilft, wird zur Auslegung der Vorschrift auf
das nationale Recht des Staates zuriickgegriffen, der das
Abkommen verwendet (Art. 3 Abs. 2 OECD-MA)3'.

Wenn unter Riickgriff auf die nationalen Bestimmungen
ein stock option-Plan unterschiedlich interpretiert wird,
kann es dazu kommen, dass beide Staaten den Vorteil
aus der Gewihrung der Optionen ihrem Territorium zu-
weisen (Zuordnungskonflikt)>.

Hinsichtlich der zeitlichen Zuordnung der Einkiinfte aus
stock options zu bestimmten Phasen der nichtselbsténdi-
gen Titigkeit des Steuerpflichtigen schldgt der OECD-
Bericht eine Einzelfallbeurteilung vor. Zur Orientierung

entwickelte die OECD ausfiihrliche Leitlinien, in denen
festgehalten wird, nach welchen Kriterien die Einzelfall-
beurteilung vorgenommen werden soll**. In seinen Aus-
fiihrungen geht die OECD grundsitzlich davon aus, dass
stock options als Vergiitung fiir zukiinftige Leistungen
gewihrt werden, und zwar fiir den Zeitraum von der Zu-
teilung bis zum Vesting. Mogliche Verfallmoglichkeiten
nach dem Zeitpunkt des Vestings (z.B. Verfall der Opti-
on, falls sie nicht innerhalb der geforderten Periode nach
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ausgeiibt wird)
sollen gemidss OECD keine Beriicksichtigung finden. In
den Ausfithrungen wird eine Unterscheidung zwischen
Vesting-Perioden, in welchen die Optionen verfallen
konnen, und zeitlichen Verfiigungsbeschrinkungen im
Sinne von Sperrfristen vorgenommen. Letztere stellen
keinen Anhaltspunkt dafiir dar, dass die Optionen fiir ei-
ne zukiinftige Leistung gewéhrt werden. Gemiss den
Ausfiihrungen der OECD sollen sich Optionen nur im
Sinne einer Ausnahme auf eine Tatigkeit in der Vergan-
genheit beziehen. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn
die Gewihrung der Option direkte Beziige zur Vergan-
genheit aufweist (Zuteilung erfolgt aufgrund der Leis-
tungen des Mitarbeiters in der Vergangenheit bzw. der
finanziellen Ergebnisse des Unternechmens in der Ver-
gangenheit).

Wird die Tatigkeit, auf die sich das Optionseinkommen
bezieht, in mehr als einem Staat ausgelibt, ist eine zeitli-
che Aufteilung nach Massgabe des im jeweiligen DBA-
Staat erbrachten Leistungszeitraums vorzunehmen®.
Die Aufteilung soll dabei auf der Basis der in den betei-
ligten Staaten geleisteten Arbeitstage erfolgen.

Beispiel®*: Der Arbeitnehmer ist im Jahr 01 im Staat A ansas-
sig, wo auch der Arbeitgeber ansassig ist. Der Arbeitnehmer
bt in diesem Jahr wéahrend 110 Tagen eine Tatigkeit im Staat
B und wahrend 20 Tagen eine Tatigkeit im Staat C aus. Im Rah-
men seiner Tatigkeit im Staat B ist der Arbeitnehmer mehr als
183 Tage in diesem Staat anwesend. In den Jahren 02 sowie 03
ist der Mitarbeiter im Staat D ansassig, wo er auch aus-
schliesslich tatig ist.

Die Optionen verfligen tber eine Vesting-Periode von 3 Jah-
ren. Im Beispiel wird von 220 Arbeitstagen pro Jahr ausgegan-
gen.

Obwohl der Arbeitnehmer lediglich 110 Tage im Staat B téatig,
jedoch mehr als 183 Tage dort anwesend ist, wird dem Staat
B das Besteuerungsrecht fiir die Einkiinfte aus unselbstandi-
ger Erwerbstéatigkeit zugeordnet. Da sich der Arbeitnehmer
weniger als 183 Tage im Staat C aufhalt und die weiteren
Bedingungen gemass Art.15 Abs.2 OECD-MA erfillt sind,
hat gemass Doppelbesteuerungsabkommen zwischen A und

29 Vgl. JAacoBs/PORTNER (2002) 256.

30 ImFallederErflillungderVoraussetzung der sog. 183-Tage-Re-
gelung steht hiervon abweichend dem Wohnsitzstaat (Art. 15
Abs.2 OECD-MA) das Besteuerungsrecht zu.

31 Vgl. JAacoBs/PORTNER (2002) 261. Zu Art.3 Abs.2 OECD-MA s.
auch ausfiihrlich LANG (2002) Rz 111 ff.

32 Vgl.JAcoBs/PORTNER (2002) 257.

33 Die Vorschladge zu den Erganzungen des Kommentars zum
OECD-Musterabkommen sind unter OECD-Bericht Cross-Bor-
der Income Tax Issues, Ziff. 30, aufgeflihrt.

34 OECD-Bericht Cross-Border Income Tax Issues, Ziff.34.

35 In Anlehnung an den OECD-Bericht Cross-Border Income Tax
Issues, Ziff. 32 und Ziff. 33, erstellt.
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C das Besteuerungsrecht fir die Einkiinfte aus unselbstandi-
ger Erwerbstatigkeit nicht der Staat C, sondern der Staat A.
Nach Massgabe der von der OECD neu definierten Bestim-
mungen entfallen 90/660 des geldwerten Vorteils auf die Tatig-
keit im Staat A, 110/660 auf die Tatigkeit im Staat B, 20/660 auf
die Tatigkeit im Staat C sowie 440/660 auf die Tatigkeit im
Staat D. Zu berticksichtigen ist, dass dem Staat A 110/660 (in-
klusive des Anteils, der auf die Tatigkeit im Staat C entfallt),
dem Staat B 110/220 und dem Staat D 440/660 des Optionsvor-
teils zur Besteuerung zu tberlassen sind.

Neben den erwidhnten Themenkreisen behandelt der
OECD-Bericht ferner Probleme aufgrund Mehrfachan-
sdssigkeit von Mitarbeitern, verfahrensrechtliche Fra-
gen sowie Besonderheiten bei Verschmelzungen und
Ubernahmen.

45 Beurteilung des OECD-Berichts zu den
grenziiberschreitenden einkommen-
steuerrechtlichen Fragen

In sehr detaillierter Form und unter Einbezug von veran-
schaulichenden (Praxis-)Beispielen werden in dem Be-
richt die breite Palette der Fragen, die sich im inter-
nationalen Kontext aus einkommensteuerlicher Sicht
stellen, erldutert sowie entsprechende Losungsansitze
dargestellt. Mit dem Bericht sowie dem {iiberarbeiteten
Kommentar zum OECD-Musterabkommen wird den
stock options im internationalen Verhiltnis und den da-
raus fiir den Arbeitnehmer resultierenden Besteuerungs-
problemen in vielerlei Hinsicht Rechnung getragen.

Die mogliche Wirkungsweise ist vor dem Hintergrund zu
beurteilen, dass der Kommentar, in welchen die Uberle-
gungen der OECD einfliessen, nicht rechtsverbindlich
ist, sondern als Empfehlung gilt, wie die Vorschriften des
Musterabkommens zu interpretieren und umzusetzen
sind. Inwieweit das Vorhaben der OECD von Erfolg ge-
kront sein wird, hdangt somit in entscheidendem Ausmass
davon ab, ob die nationalen Behorden den vorgeschlage-
nen Regelungen folgen. Die Schweiz ist in diesem Zu-
sammenhang als Musterschiiler zu nennen, sieht die am
17. November 2004 verdffentlichte Botschaft zum Bun-
desgesetz iiber die Besteuerung von Mitarbeiterbeteili-
gungen bzw. der entsprechende Gesetzesentwurf — ana-
log zum Vorschlag der OECD - eine anteilsméissige Be-
steuerung im internationalen Verhiltnis vor®.

Ihre Ausfithrungen zu den grenziiberschreitenden ein-
kommensteuerrechtlichen Fragen beschrinkt die OECD
auf stock option-Plidne (dies gemiss dem Titel des Be-
richts: «Cross-border Income Tax Issues Arising from
Employee Stock Option Plans»). Dem Bericht ist nicht
zu entnehmen, ob die darin enthaltenen Bestimmungen
auch auf andere Beteiligungsinstrumente anzuwenden

sind. Gemdss der hier vertretenen Auffassung sollten
dieselben Uberlegungen und Konsequenzen auch fiir
strukturell gleichartige Instrumente, wie beispielsweise
die sog. RSUs, gelten. Diese Instrumente werden in der
Praxis in zunehmendem Mass — oftmals auch anstelle
von Optionen — eingesetzt.

Die Umsetzung der von der OECD vorgeschlagenen Re-
gelungen wird fiir den Arbeitgeber zweifelsohne in ei-
nem beachtlichen administrativen Aufwand resultieren.
Gemiss gingiger Praxis und Gesetzgebung in den diver-
sen Lindern ist grundsitzlich davon auszugehen, dass
der (lokale) Arbeitgeber auf das Optionseinkommen
Steuern an der Quelle abzufiihren bzw. die diesbeziigli-
chen Meldepflichten zu erfiillen hat. In ihren Ausfiihrun-
gen schldgt die OECD vor, dass in grenziiberschreiten-
den Fillen der vom Arbeitgeber vorzunehmende Einbe-
halt an Quellensteuern bereits unter Beriicksichtigung
einer allfdlligen unilateralen Entlastung zwecks Vermei-
dung einer Doppelbesteuerung erfolgen soll*’. Um die-
sen Verpflichtungen nachkommen zu konnen, hat das
Unternehmen zu klidren, welches Land in welchem Aus-
mass ein Besteuerungsrecht fiir die Optionen hat. Solan-
ge nicht davon ausgegangen werden kann, dass samt-
liche Linder den Empfehlungen der OECD folgen und
somit eine einheitliche Praxis zur Anwendung kommt,
kann diese Verpflichtung zu einem beachtlichen Abkli-
rungsaufwand fiir die Unternehmen fiihren. Vor dem
Hintergrund, dass die Zuteilung bzw. die Ausiibung der
Optionen im Konzernverhéltnis grundsétzlich von bzw.
mit der Konzernobergesellschaft vorgenommen wird,
der Einbehalt und die Abfuhr der Steuern und Sozialver-
sicherungsabgaben sowie die Meldepflichten hingegen
von der lokal ansdssigen Gesellschaft zu erfolgen haben,
fallt neben dem Abkldrungs- und Erfassungsaufwand
Koordinationsarbeit an. Im Konkreten hat die Mutterge-
sellschaft samtliche (weltweit) eingeraumten Optionen
einschliesslich Mitarbeiterdaten (wie Tatigkeits- und
Ansissigkeitsstaat) zu erfassen, weiterzuverfolgen so-
wie steuerlich relevante Zeitpunkte und das Ausmass der
Besteuerung (landerspezifisch) abzuklédren. Diese Infor-
mationen gilt es sodann der lokalen Einheit weiterzuge-
ben bzw. mit ihr auszutauschen, damit diese den gesetz-
lichen Deklarations- und Abgabepflichten nachkommen
kann.

Zu den steuerlichen Konsequenzen auf Ebene des Ar-
beitgebers nimmt der Bericht der Arbeitsgruppe 1 nur
am Rande Stellung. Die zentralen Fragestellungen auf
Seiten des Arbeitgebers, so die Transferpreis-Aspekte,
sind Gegenstand des von der Arbeitsgruppe 6 erstellten
Berichts «Employee Stock Option Plans: Impact on

36 EIDG. FINANZDEPARTEMENT (2004) Ziff. 1.3.5.

37 OECD-Bericht Cross-BorderIncome Tax Issues, Ziff.50.
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Transfer Pricing», welcher im Folgenden im Detail be-
handelt wird.

5 Problembereiche aus Arbeit-
gebersicht
5.1 Unterschiedliche Betrachtungsweisen

Mitarbeiterbeteiligungsinstrumente haben sehr oft einen
kapitalverwissernden Effekt, der sich aus der Ausgabe
von neuen Beteiligungsrechten an Mitarbeiter ergeben
kann. In Konzernverhiltnissen iiberlagert sich in der Re-
gel der kapitalverwissernde Effekt mit einem echten
Aufwand aus der Sicht der Gruppengesellschaften, wie
sich aus dem folgenden Beispiel leicht erkldren lésst:

Eine Holdinggesellschaft gibt Optionen an die Mitarbeiter der
operativen Gruppengesellschaften aus. Sie tbernimmt damit
teilweise die Entschadigungsfunktion fiir die operativen Grup-
pengesellschaften, deren Aufgabe es eigentlich ware, die Sa-
lare und Gehaltsnebenleistungen an ihre Mitarbeiter auszu-
richten.

Die Gruppengesellschaften gelangten in den Genuss der
Leistungen der Mitarbeiter, welche diese Gesellschaften
nicht abgelten miissten, wenn sie die Kosten fiir die
Optionen nicht zu tragen hitten. Deshalb sehen in der
Praxis die meisten Konzerne fiir ihre Beteiligungspro-
gramme Entschadigungszahlungen, in der Praxis etwas
untechnisch als sog. Kosteniiberwiélzungen (cost rechar-
ges) bezeichnet, der operativen Gruppengesellschaften
an die Holdinggesellschaft vor. Die operativen Gruppen-
gesellschaften miissen die Holdinggesellschaft dafiir
entschiddigen, dass die Holdinggesellschaft einen Teil
der Kompensation der Mitarbeiter tragt.

Abb. 3: Zahlungs- und Leistungsstrome bei Mitarbeiterbeteili-
gungsprogrammen

A 4

®
Mitarbeiter

Arbeitsvertrag

Arbeitsleistung

Arbeitgeber

Fiir den Arbeitgeber iibernimmt die Holdinggesellschaft
eine Kompensationsfunktion zugunsten der Mitarbeiter.
Die Zahlung der Arbeitgeberunternehmung aufgrund ei-
ner cost recharge-Vereinbarung stellt also eine Entschi-
digung fiir die Arbeitsleistung der Mitarbeiter und damit
wirtschaftlich betrachtet einen Personalaufwand dar.

Aus der Sicht der Holdinggesellschaft entpuppt sich der
Betrag der cost recharge je nach Absicherung der Ver-
pflichtung gegeniiber den Mitarbeitern der Gruppe als
Kostenbeitrag oder allenfalls als Teil der Liberierung.

Wenn sich die Holdinggesellschaft durch den Erwerb
von Aktien auf dem Markt oder beispielsweise einer Op-
tion gegeniiber einer Bank absichert, stellt die Zahlung
aufgrund der cost recharge- Vereinbarung eine echte Ent-
schidigung fiir den Aufwand der Holdinggesellschaft
dar, ihre Verpflichtung gegeniiber den Mitarbeitern der
operativen Gesellschaft abzusichern.

Wenn sich die Holdinggesellschaft mittels der Ausgabe
von neuen Aktien absichert, muss sie keine echten Kos-
ten tragen, sondern die Aktiondre miissen einen Kapital-
verwisserungsaufwand hinnehmen. In diesem Fall sind
die Ubernahme der Kompensationsfunktion fiir die
Gruppengesellschaften und die Bezahlung eines cost re-
charge-Beitrags eine Art Kompensation fiir die erlittene
Kapitalverwésserung und deshalb wie ein zweiter Libe-
rierungsbetrag (neben dem Ausiibungspreis der Optio-
nen) zu betrachten.

Es gibt keine einheitliche Auffassung dariiber, ob eine
Kosteniiberwilzung im Falle der Absicherung der Hol-
dinggesellschaft iiber neue Aktien auf der Ebene der ope-
rativen Gruppengesellschaften einen steuerlich abzugs-
fahigen Aufwand darstellt. Gemiss der Erfahrung der
Autoren wird in der Schweiz die Sichtweise akzeptiert,
wonach die Holdinggesellschaft fiir die operative Ge-
sellschaft — unabhingig von der Absicherung auf der
Stufe der Holdinggesellschaft — eine Kompensations-
funktion fiir die Mitarbeiter wahrnimmt.

In Frankreich hingegen sind die Zahlungen einer franzo-
sischen operativen Gruppengesellschaft an die Holding-
gesellschaft, die sich iiber neue Aktien absichert, fiir
qualified plans nicht zuldssig.

In den USA gilt das sog. matching principle. Demgemass
wird dem Arbeitgeber ein steuerlich abzugsfihiger Auf-
wand zugestanden, sobald der Fiskus den Vorteil des
Mitarbeiters aus Beteiligungsinstrumenten mit der Ein-
kommensteuer belegt. Deshalb kann beispielsweise der
Arbeitgeber keinen steuerlich abzugsfihigen Aufwand
geltend machen, wenn der Mitarbeiter fiir sog. incentive
stock options nur gemiss Kapitalgewinnsatz und nicht
zum ordentlichen Tarif fiir Arbeitseinkiinfte besteuert
wird?.

38 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen in Abschnitt 4.2.
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5.2 Allgemeine Voraussetzungen fiir die
steuerliche Abzugsfahigkeit von Kosten-
tiiberwalzungen bei Mitarbeiterbeteili-
gungsprogrammen

Wie oben erwihnt, verlangen gewisse Staaten fiir die
steuerliche Abzugsfiahigkeit von Zahlungen im Zusam-
menhang mit der Kosteniiberwilzung fiir Mitarbeiterbe-
teiligungsprogramme, dass auf der Ebene der Mitarbei-
ter ein steuerbares Einkommen ausgewiesen wird (z. B.
USA) oder auf der Ebene der Holdinggesellschaft tat-
sdchlich Kosten entstehen und nicht bloss eine Kapital-
verwisserung (z. B. Frankreich fiir qualified plans). Da-
neben konnen jedoch auch noch weitere allgemeine
Anforderungen an die steuerliche Abzugsfihigkeit von
Kosteniiberwélzungen im Rahmen von Mitarbeiterbetei-
ligungsprogrammen definiert werden.

5.2.1 Dokumentierte Vereinbarung zur Uber-
nahme einer Kompensationsfunktion

Zwischen der absichernden Holdinggesellschaft und der
betreffenden operativen Gruppengesellschaft muss Ei-
nigkeit iiber die Ubernahme einer Kompensationsfunkti-
on der Holdinggesellschaft fiir die operative Gruppenge-
sellschaft bestehen. Diese Einigkeit muss dokumentiert
werden. In der Regel geschieht dies mittels einer schrift-
lichen cost recharge-Vereinbarung. Darin werden die
Rechte und Pflichten der beteiligten Gesellschaften klar
geregelt und dokumentiert.

Es ist noch weitgehend ungeklirt, inwieweit die Hol-
dinggesellschaft von sich aus bestimmen kann, welche
Mitarbeiter der Gruppengesellschaft wann wie viele Be-
teiligungsinstrumente zu welchen Konditionen erhalten
sollen. Gemaiss der hier vertretenen Auffassung sollte die
operative Gruppengesellschaft mindestens in den Ent-
scheidungsfindungsprozess fiir die Zuteilung der Betei-
ligungsrechte eingebunden werden. Ansonsten besteht
die Gefahr, dass die operative Unternehmung Kosten tra-
gen muss, liber welche sie kein Bestimmungsrecht aus-
tiben kann, was die steuerliche Abzugsfihigkeit der Kos-
tentragung durch die operativen Gesellschaften in Frage
stellen konnte.

5.2.2 Erfiillung des Arm’s Length-Prinzips

Die Kostentragung fiir Beteiligungsinstrumente durch
die operativen Tochtergesellschaften muss dem Dritt-
vergleich standhalten. Es muss mit anderen Worten die
Frage beantwortet werden, ob ein echter Dritter zu glei-
chen oder dhnlichen Konditionen die Absicherung fiir
die Beteiligungsinstrumente auch hitte iibernehmen

konnen. In der Praxis sind verschiedene Verfahren denk-

bar, die das arm’s length-Prinzip erfiillen®:

—  Kosteniiberwdlzung bei der Ausiibung einer Option
(bzw. der Eigentumsiibertragung von Aktien bei An-
rechten auf die Auslieferung von Gratisaktien): Diese
Form ist in der Praxis am hdufigsten anzutreffen, weil
sie am leichtesten umzusetzen ist und am wenigsten
Bewertungsfragen aufwirft. Ein kleiner Nachteil bei
dieser Form der Kosteniiberwilzung besteht im Risiko,
welches die operativen Gesellschaften damit eingehen:
Je hoher der Aktienkurs im Zeitpunkt der Ausiibung ist,
desto grosser sind die Kosten fiir die operative Gesell-
schaft. Diese ist somit dem vollen Risiko der Aktien-
kursschwankungen ausgesetzt.

—  Kosteniiberwdlzung im Zeitpunkt der Zuteilung einer
Option oder eines Anrechts auf Aktien: Damit die Kos-
teniiberwilzung im Zeitpunkt der Zuteilung dem Dritt-
vergleich standhilt, muss der Betrag der Kosteniiber-
wilzung als Wert der betreffenden Optionen oder An-
rechte bestimmt werden. Die Bewertung ist bei Mitar-
beiteroptionen umstritten, und es miissen fiir eine kor-
rekte Bewertung zahlreiche Komponenten beriicksich-
tigt werden*’, Neben der in der Regel zu beobachtenden
Nicht-Verkéuflichkeit der Optionen muss vor allem
auch die Moglichkeit des Verfalls von Optionen mit
Vesting-Klauseln in die Bewertung einfliessen. Dies ist
ein heikler Punkt, weil die Schitzung des Verfalls von
Optionen aufgrund der Vesting-Klauseln nicht auf der
Grundlage von Marktdaten erfolgen kann, sondern fiir
jede Unternehmung individuell vorgenommen werden
muss. Korrekterweise muss wohl die Kosteniiberwil-
zung provisorisch erfolgen, damit der effektive Verfall
von Optionen aufgrund der Vesting-Klauseln korrekt in
die Kosteniiberwilzungsberechnung einfliessen kann.
Damit wird diese Art der Kosteniiberwilzung in der
Praxis ausserordentlich komplex.

—  Kosteniiberwdlzung im Zeitpunkt des Vestings einer
Option oder eines Anrechts: Die Kosteniiberwélzung
im Zeitpunkt des Vestings verhindert zwar eine provi-
sorische Uberwilzung, weil nach dem Vesting keine
Verfallsklauseln bei Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses mehr zu beriicksichtigen sind; andererseits ver-
bindet diese Methode die Nachteile der bei der Zutei-
lung der Instrumente noch unklaren Kostenfolgen fiir
die operativen Gesellschaften mit den Bewertungs-
schwierigkeiten fiir die Optionen, die auf den Zeit-
punkt des Vestings bewertet werden miissen.

39 Risl (1999) 446ff. vergleicht verschiedene Absicherungs- und
Uberwialzungsmaoglichkeiten, die dem Drittvergleich standhalten.

40 Risi(1999) 292 ff.
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— Eine neue Methode in der Praxis ist der Verweis auf die
neuen Rechnungslegungsvorschriften gemdiss IFRS 2:4
Die Rechnungslegungsvorschriften gemiss IFRS 2 ent-
halten detaillierte Bestimmungen, in welchem Zeit-
punkt welche Betrige bei Beteiligungsrechten der Er-
folgsrechnung belastet werden. Es entspricht gemiss
der hier vertretenen Auffassung ebenfalls einem Dritt-
vergleich, wenn die Kosteniiberwilzung, welche die
operativen Gruppengesellschaften tragen miissen, be-
trags- und zeitpunktmaéssig aufgrund der IFRS 2-Rech-
nungslegungsvorschriften bestimmt wird. Gemass die-
ser Methode wird allenfalls der Kosteniiberwélzungs-
betrag geringfiigig zu klein ausfallen, weil der bei der
Zuteilung berechnete Wert der Mitarbeiteroptionen
iiber die Vesting-Periode verteilt der Erfolgsrechnung
belastet wird und somit das Zinselement fiir die Kosten-
tiberwilzung fehlt.

Obwohl es also theoretisch viele Moglichkeiten gibt, die
Kosten von Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen auf die
operativen Gruppengesellschaften gemidss dem arm’s
length-Prinzip zu iiberwilzen, ist die Kosteniiberwil-
zung im Zeitpunkt der Ausiibung von Optionen (bzw. bei
der Eigentumsiibertragung von Aktien fiir Aktienbeteili-
gungsprogramme) in der Praxis am hdufigsten anzutref-
fen. Die anderen diskutierten Methoden sind entweder
sehr kompliziert in der Umsetzung oder fiir die beteilig-
ten Personen schwer verstindlich.

5.3 International mobile Mitarbeiter

Wie oben erwihnt, ist die Kosteniiberwilzung fiir Mitar-
beiteroptionen auf die Arbeitgeberunternehmung in der
Praxis auf den Zeitpunkt der Ausiibung angesetzt. Des-
halb ergibt sich eine sehr grosse Zeitspanne zwischen der
Zuteilung von Beteiligungsinstrumenten, also dem Ein-
gehen der Verpflichtung, und dem konkreten Ausiiben,
also dem Zeitpunkt, in dem die Arbeitgeberunterneh-
mung in der Praxis die Kosten tragen muss.

Wie fiir die Abgrenzung der Besteuerungshoheiten fiir
die Einkommensbesteuerung der Mitarbeiter, ist es bis-
her nicht klar geworden, welche Gruppengesellschaft
die Kosten tragen muss, wenn ein international mobiler
Mitarbeiter wahrend der Laufzeit der Optionen bei ver-
schiedenen Gesellschaften der Gruppe titig ist.

6 OECD-Analyse zu Transferpreis-
Aspekten von Mitarbeiteroptio-
nen

6.1 Der OECD-Bericht «<Employee Stock Op-

tion Plans: Impact on Transfer Pricing»

Am 3. September 2004 veroffentlichte die OECD nicht
nur ihre Empfehlungen zur Interpretation der DBA, son-
dern ebenfalls eine Analyse zu Transferpreis-Aspekten
von Mitarbeiteroptionen®’. In der Analyse werden ver-
schiedene Kosteniiberwilzungsmechanismen miteinan-
der verglichen. Ausserdem untersucht der OECD-Bericht
die Transferpreis-Aspekte von Optionsgewihrungen
multinationaler Konzerne. Die OECD fokussiert ihre
Analyse auf Mitarbeiteroptionen und behandelt andere
Beteiligungsinstrumente nicht spezifisch. Indessen sind
gemiiss der hier vertretenen Auffassung dieselben Uber-
legungen im Grundsatz auch auf andere eigenkapitalbe-
zogene Anreizinstrumente anwendbar.

6.2 Mogliche Ansatze fiir die Entschadigung
der Holdinggesellschaft durch die Grup-
pengesellschaften

In einer ausfiihrlichen Analyse legt der OECD-Bericht in
den Grundsitzen die allgemeinen Transferpreis-Uberle-
gungen dar®. Als Ausfluss daraus formuliert der Bericht
die drei moglichen Grundsitze, auf welche sich die Ent-
schidigung der Holdinggesellschaft durch die Gruppen-
gesellschaften theoretisch abstiitzen kann:

— fair value-Ansatz;

— Kostendeckungsansatz;

— Nutzenansatz.

6.2.1 Fair Value-Ansatz

Gemiss diesem Ansatz kann die Ubernahme der Opti-
onsverpflichtung als eine finanzielle Vereinbarung zwi-
schen der Holdinggesellschaft und den operativen Grup-
pengesellschaften betrachtet werden, welche mit dem fi-
nanzmathematischen Instrumentarium der Optionspreis-
formeln bewertet werden kann**. Wie vorne aufgezeigt,
weist der Ansatz der Entschiddigung basierend auf dem
Verkehrswert der Optionsinstrumente bei Zuteilung gra-
vierende Nachteile auf. So sind die Optionen nicht mit
Finanzmarktoptionen vergleichbar, weil sie nicht han-
delbar sind und ausserdem in aller Regel Verfallsklau-
seln aufweisen.

41 |ASB Share-based Payment.

42 S.zur Zeit: www.oecd.org/daf/ctpa.

43 OECD-Bericht Transfer Pricing, Ziff. 33 ff.

44 OECD-Bericht Transfer Pricing, Ziff. 81 ff.
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6.2.2 Kostenbasierender Ansatz

Gemiss dem kostenbasierenden Ansatz erfolgt die Ent-
schidigung als echte Kosteniiberwilzung basierend auf
den fiir die Holdinggesellschaft fiir die Absicherung und
die Planadministration entstehenden Kosten®. Gemiss
dem Kosteniiberwilzungsansatz kann die betriebswirt-
schaftliche Wirklichkeit der Kostenentstehung gut abge-
bildet werden. Der kostenbasierende Ansatz weist
jedoch zahlreiche Nachteile auf. Soistes aus der Sicht der
operativen Gruppengesellschaften nicht einleuchtend,
dass die Wahrnehmung der gleichen Funktion der Opti-
onsabsicherung fiir den Arbeitgeber je nach der gewihl-
ten Absicherung auf der Stufe der Holdinggesellschaft
andere Kosteniiberwilzungsfolgen nach sich zieht. Ins-
besondere ist es stossend, dass die operative Gesellschaft
keinen steuerlich abzugsfihigen Entschidigungsauf-
wand geltend machen kann, wenn sich die Holdinggesell-
schaft mit neuen Aktien absichert (anstelle der Absiche-
rung mit bereits bestehenden Aktien). Aus der Sicht der
operativen Gesellschaft ergibt eine derartige Unterschei-
dung keinen Sinn.

6.2.3 Nutzenbasierender Ansatz

Gemiss dem nutzenbasierenden Ansatz bestimmt sich
der Entschiadigungsbetrag nach dem Nutzenbeitrag, wel-
chen die Holdinggesellschaft fiir die operativen Grup-
pengesellschaften durch die Optionszuteilungen erb-
ringt. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Optionen die
tibrigen, an die Mitarbeiter auszubezahlenden Salédrbe-
standteile vermindern, wenn von einem Marktpreis fiir
die gesamte Entschadigung fiir die Mitarbeiter ausgegan-
gen werden kann®*,

Der Betrag der Entschiadigungen muss aus den gesamten
Umstéinden der vertraglichen Beziehungen zwischen den
involvierten Gesellschaften einerseits und der operativen
Gruppengesellschaft und den Mitarbeitern andererseits
beurteilt werden.

Diesem dritten Ansatz ist gemiss der hier vertretenen
Meinung klarerweise der Vorzug zu geben. Er beriick-
sichtigt die Situation und die Perspektive der operativen
Gesellschaft am besten. Allerdings gibt der OECD-Be-
richt leider keine praxisnahen Anweisungen, wie das
Konzept umgesetzt werden soll. In der Praxis diirfte dies
wohl darauf hinaus laufen, dass der Wert des Entschidi-
gungsinstruments, eventuell bezogen auf den Aus-
tibungszeitpunkt, zusammen mit den Kosten fiir die Ver-
waltung (inkl. eines Zuschlags) als verniinftige Basis der
Entschéddigung auch fiir den Nutzenansatz zugrunde ge-

legt wird. Eher selten wird man wohl geméss dem Nutzen-
ansatz in der Gesamtbetrachtung der Umstinde und der
Beziehungen zwischen den Vertragsparteien zu einem an-
deren Wertansatz gelangen.

6.3 Transfer eines Mitarbeiters wahrend der
Optionslaufzeit

Wenn ein Mitarbeiter wihrend der Optionslaufzeit inner-
halb der Gruppe den Arbeitgeber wechselt oder in einem
anderen Land arbeitet, stellt sich die Frage, wie eine
Uberwiilzung der Kosten der Holdinggesellschaft auf die
beteiligten Gesellschaften und Lénder verteilt werden
soll. Ineinem ersten Schritt muss die Gesellschaft gemiss
OECD untersuchen, ob die Optionen fiir eine vergangene,
eine gegenwirtige oder eine zukiinftige Leistung zuge-
teilt worden sind. Dies sollte grundsitzlich aus dem Be-
teiligungsplan hervorgehen. Bei Optionen mit Vesting-
Klauseln sollte von einer zukiinftigen Leistungserbrin-
gung wihrend der Vesting-Periode als Basis ausgegangen
werden?’.

Wenn ein Mitarbeiter einen Wechsel nach Ablauf der Ves-
ting-Periode vollzieht, sollte dieser Wechsel auf die Ent-
schidigung der Holdinggesellschaft durch die operativen
Gruppengesellschaften keine Auswirkungen zeitigen. Je-
ne Gesellschaft, welche wihrend der Vesting-Periode Ar-
beitgeber ist, hat die Entschiddigung zu tragen.

Wenn ein Mitarbeiter einen Wechsel vor Ablauf der
Vesting-Periode vollzieht, miissen die beteiligten opera-
tiven Gruppengesellschaften den Aufwand gemiss den
erbrachten Arbeitsleistungen wihrend der Vesting-Pe-
riode tragen*s.

6.4 Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
wahrend der Optionslaufzeit

Wenn das Arbeitsverhéltnis nach Ablauf der Vesting-Pe-
riode aufgelost wird, hat dies mangels Verfalls der Optio-
nen grundsitzlich keinen Einfluss auf die Kostentragung.
Die Gesellschaft, welche wihrend der Vesting-Periode
Arbeitgeberist, muss die Entschiddigung fiir die Mitarbei-
teroptionen tragen. Wenn das Arbeitsverhiltnis jedoch
vor Ablauf der Vesting-Periode aufgelost wird, muss dies
zu einer Korrektur fithren, wenn der Arbeitgeber bereits
eine Entschidigung geleistet hat. Gemaiss den Ausfiih-
rungen im OECD-Bericht, die sich nicht mit den Erfah-
rungen der Autoren decken, werden bei Kostentiberwél-
zungen die Austritts- und damit die Vesting-Wahrschein-
lichkeit pauschal geschitzt und nicht mehr angepasst,
wenn Mitarbeiter tatsichlich austreten®.

45 OECD-Bericht Transfer Pricing, Ziff. 92 ff.
46 OECD-Bericht Transfer Pricing, Ziff. 115 ff.

47 OECD-Bericht Transfer Pricing, Ziff. 127 ff.

48 OECD-Bericht Transfer Pricing, Ziff. 129.

49 OECD-Bericht Transfer Pricing, Ziff. 131. Wie erwéahnt, erfolgt
in der Praxis die Entschadigungszahlung erst im Zeitpunkt der
Auslibung der Optionen.
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6.5 Weitere Gesichtspunkte des Berichts zu
den Verrechnungspreisen

Der OECD-Bericht geht weiter auf die Interaktionen des
internationalen Rechts mit dem internen Recht der betei-
ligten Staaten ein. Wie erwéhnt, lassen nicht alle Staaten
unter allen Umsténden die steuerliche Abzugsfahigkeit
von Kosteniiberwilzungen zu. Es liegt jedoch nicht an
der OECD, diesbeziiglich ins nationale Recht einzugrei-
fen, es sei denn, eine nationale Praxis sei diskriminie-
rend gegeniiber international agierenden Unternehmun-
gen und Konzernen®.

Im Weiteren stellt der OECD-Bericht ausfiihrlich den
Einfluss von Mitarbeiteroptionen auf die Transferpreise
zwischen verbundenen Unternehmen dar. Wenn bei-
spielsweise die eine Gruppenunternehmung eine Dienst-
leistung an eine weitere Gruppenunternehmung geméss
einer Kostenaufschlagsmethode erbringt, stellt sich die
Frage, wie die Verrechnungspreise angepasst werden
miissen, wenn Mitarbeiter der dienstleistungserbringen-
den Gesellschaft Mitarbeiteroptionen erhalten. Der
OECD-Bericht gibt 3 Methoden an, wie die Mitarbeiter-
optionen in die Transferpreis-Gestaltung einfliessen
konnen:
— Ignorieren der Optionen und reines Basieren auf ei-
ner Kostenbasis;
— Anpassen der Kostenbasis um die Optionskosten;
— Anpassung der Transferpreis-Methode.

Ungeachtet dessen, welche Methode gewihlt wird, sind
die allgemeinen Prinzipien der OECD-Transferpreis-
Richtlinien zu beachten.

6.6 Beurteilung des Transferpreis-Berichts
der OECD

Der Bericht analysiert fundiert und zutreffend die theo-
retischen Fragestellungen, die sich im Bereich der Ver-
rechnungspreise durch Mitarbeiteroptionen ergeben
konnen. Entsprechend der Zielsetzung des Berichts liegt
der Fokus leider etwas stark auf den theoretischen Ansit-
zen und wirkt bisweilen ein wenig praxisfremd. Gemiss
der hier vertretenen Meinung sollte das bisher gebriuch-
liche System der Entschiddigung der Holdinggesellschaft
durch die operativen Gruppengesellschaften im Zeit-
punkt der Ausiibung der Optionen der Analyse des vor-
liegenden OECD-Berichts standhalten.

Der Ansatz der Aufteilung der Kosten auf mehrere Un-
ternehmungen, wenn der Mitarbeiter wihrend der Ves-
ting-Periode fiir mehrere Gruppengesellschaften titig
ist, mag theoretisch korrekt sein. Wird dieser Ansatz je-

50 OECD-Bericht Transfer Pricing, Ziff. 132 ff.

doch in die Praxis umgesetzt, miissen die internationalen
Konzerne fiir ihre Mitarbeiterbeteiligungsprogramme mit
einer Vervielfachung der Kosten rechnen. Der detaillierte
Nachvollzug des Wegs eines Mitarbeiters innerhalb eines
Konzerns, den eine derartige Kostenaufteilung erforder-
lich macht, ist dusserst aufwendig. Zu begriissen ist die
Ubereinstimmung der beiden OECD-Berichte hinsichtlich
der zeitlichen Komponente. Beide Berichte gehen in ihren
Aussagen und Empfehlungen davon aus, dass dem Mitar-
beiter Optionen grundsitzlich fiir den Téatigkeitszeitraum
von der Zuteilung der Optionen bis zum Vesting gewihrt
werden. Der Arbeitgeber kann somit fiir den in Anwen-
dung der OECD-Berichte erforderlichen Nachvollzug der
konkreten Anstellungsverhiltnisse der begiinstigen Mitar-
beiter auf die selben Kriterien bzw. Zeitrdume abstellen.
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6 Sachlicher Anwendungsbereich
von Art.103 FusG

6.1 Der Verweis von Art.103 FusG im
Allgemeinen

6.1.1  Uberblick

Gemaiss Art. 103 FusG ist die Erhebung von kantonalen
und kommunalen Handdnderungsabgaben bei Umstruk-
turierungen im Sinne von Art. 8 Abs. 3 (Einzelfirmen und
Personengesellschaften) und Art.24 Abs.3 sowie
Abs. 32 (juristische Personen) StHG —kostendeckende
Gebiihren ausgenommen — untersagt. Kraft Art. 111
Abs. 3 FusG verbleibt den Kantonen eine Ubergangsfrist
von fiinf Jahren, um Art. 103 FusG umzusetzen.

6.1.1.1 Umstrukturierungen von juristischen
Personen

Aufgrund des Verweises von Art.103 FusG auf Art.24

Abs.3 StHG werden stille Reserven einer juristischen Per-

son bei «Umstrukturierungen, insbesondere im Fall der

Fusion, Spaltung oder Umwandlung, nicht besteuert, so-

weit die Steuerpflicht in der Schweiz fortbesteht und die

bisher fiir die Gewinnsteuer massgeblichen Werte iiber-
nommen werden». Damit umfasst Art.24 Abs.3 StHG na-
mentlich folgende Umstrukturierungstatbestinde:

— Fusion (Art. 24 Abs. 3 StHG);

— Umwandlung einer juristischen Person in eine Per-
sonenunternehmung oder in eine andere juristische
Person (Art.24 Abs. 3 lit.a StHG);

— Auf- und Abspaltung einer juristischen Person, so-
fern ein oder mehrere Betriebe oder Teilbetriebe
tibertragen werden und soweit die nach der Spaltung
bestehenden juristischen Personen einen Betrieb
oder Teilbetrieb weiterfiihren (Art.24 Abs.3 lit.b
StHG);

— Austausch von Beteiligungs- oder Mitgliedschafts-
rechten anlésslich von Umstrukturierungen oder fu-
sionsdhnlichen Zusammenschliissen (Art.24 Abs.3
lit.c StHG);

—  Ausgliederung, d. h. Ubertragung von Betrieben oder
Teilbetrieben sowie von Gegenstinden des betriebli-
chen Anlagevermdgens auf eine inldndische Tochter-
gesellschaft (Mindestbeteiligung 20 %), mit fiinfjdh-
riger Verdusserungssperrfrist (Art.24 Abs.3 lit.d
StHG; vgl. zur Sperrfrist Art. 24 Abs. 3** StHG).

Der Verweis von Art. 103 FusG auf Art.24 Abs. 3auter
StHG umfasst zudem folgenden Umstrukturierungstat-
bestand:

—  Vermdogensiibertragung im Konzern, d.h. Ubertra-
gung von Beteiligungen von mind. 20 %, Betrieben
oder Teilbetrieben im Konzern, unter fiinfjahriger
Sperrfrist (vgl. zur Sperrfrist Art.24 Abs. 3duinduics
StHG).

6.1.1.2 Umstrukturierungen von Einzelfirmen
und Personengesellschaften

Gestiitzt auf den Verweis von Art. 103 FusG auf Art.8

Abs.3 StHG werden stille Reserven einer Personenun-

ternehmung (Einzelfirma oder Personengesellschaft) bei

«Umstrukturierungen, insbesondere im Fall der Fusion,

Spaltung oder Umwandlung, nicht besteuert, soweit die

Steuerpflicht in der Schweiz fortbesteht und die bisher

fiir die Einkommenssteuer massgeblichen Werte iiber-

nommen werden». Damit umfasst Art. 8 Abs.3 StHG na-
mentlich folgende Umstrukturierungstatbestdnde:

— Fusion, Spaltung und Umwandlung (Art.8 Abs.3
StHG);

— Ubertragung von Vermogenswerten auf eine andere
Personenunternehmung (Art. 8 Abs. 3 lit. a StHG)'3!;

—  Ubertragung eines Betriebs oder eines Teilbetriebs
auf eine juristische Person, mit fiinfjahriger Verdus-
serungssperrfrist (Art. 8 Abs.3 lit. b StHG; zur Ver-
dusserungssperrfrist s. Art. 8 Abs. 3% StHG)!#%;

— Austausch von Beteiligungs- oder Mitgliedschafts-
rechten anldsslich von Umstrukturierungen im Sin-
ne von Art.24 Abs.3 StHG oder von fusionsidhnli-
chen Zusammenschliissen (Art. 8 Abs. 3 lit. ¢ StHG).

6.1.2 Kein Verweis auf Ersatzbeschaffungen

Der Verweis von Art.103 FusG umfasst die Ersatz-
beschaffungstatbestinde nicht (vgl. dazu Art.8 Abs.4
bzw. Art. 12 Abs. 4 StHG). Es bleibt den Kantonen freige-
stellt, Art.103 FusG bei Ersatzbeschaffungen analog
anzuwenden'®.

6.1.3 Adressaten von Art.103 FusG

Da Art. 103 FusG umfassend formuliert ist, greift er auch
auf der Ebene der Anteilsinhaber, soweit eine Umstruktu-
rierung eine wirtschaftliche Handénderung bewirkt und

181 Darunter falleninsb. folgende steuerliche Umstrukturierungs-
tatbestande: der Zusammenschluss mit einer anderen Perso-
nenunternehmung, die Errichtung einer neuen Personenge-
sellschaft («Spaltung»), die Umwandlung in eine andere Per-
sonenunternehmung; s. dazu KS Umstrukturierungen, 18.

182 Unter Art.8 Abs. 3 lit.b StHG fallen insb. folgende steuerliche
Umstrukturierungstatbestande: der Zusammenschluss mit
einer juristischen Person, die Umwandlung einer Personen-

unternehmung in eine Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft, die Umwandlung der schweizerischen Betriebsstatte
einer auslandischen Personengesellschaft in eine Kapitalge-
sellschaft; s. dazu KS Umstrukturierungen, 20.

183 Vgl. dazu OeSTERHELT, BS-Komm. Art. 103 FusG Rz 20.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2005



20 Sarah Dahinden, Handanderungsabgaben gemass Art. 103 Fusionsgesetz (2. Teil)

damit eine Handinderungssteuer auslosen wiirde. Dies
ist beispielsweise denkbar bei der Fusion von Immobi-
lienholdinggesellschaften!® oder bei der (Vermogens-)
Ubertragung im Konzern von Beteiligungen an Immobi-
liengesellschaften.

6.2 Qualitat des Verweises von Art.103 FusG

6.2.1 Inkongruenz zwischen FusG und Steuer-
recht

Art. 103 FusG ist die einzige Norm im Fusionsgesetz,
welche sich mit Steuern befasst. Diese Bestimmung
kniipft die Untersagung von Transaktionssteuern nicht an
die im Fusionsgesetz vorgesehenen Umgestaltungen,
sondern an die steuerrechtlichen Umstrukturierungstat-
bestinde. Die Kongruenz zwischen den beiden Teil-
rechtsordnungen «Zivilrecht» (insb.: Fusionsgesetz) und
«Steuerrecht» ist aber auch nach Inkraftsetzung des Fu-
sionsgesetzes begrenzt'®, Im Gegensatz zum Zivilrecht
stiitzt sich das Steuerrecht bei Umgestaltungen aufgrund
der steuerspezifischen Zwecksetzung nicht auf einen
Numerus clausus von Umgestaltungsmoglichkeiten, son-
dern auf eine Generalklausel'®. Dabei stellt das Steuer-
recht auf den im Fusionsgesetz sonst nicht vorkommen-
den Begriff der Umstrukturierung ab'¥’, welcher teilwei-
se weiter geht als der zivilrechtliche Umgestaltungsbe-
griff. Umgekehrt darf aus dem Gesagten nicht geschlos-
sen werden, dass jede Umgestaltung, welche im Fusions-
gesetz geregelt ist, auch eine steuerneutrale Umstruktu-
rierung darstellt!®®, Findet beispielsweise mittels der im
Fusionsgesetz vorgesehenen Vermdogensiibertragung ge-
miss Art.67 - 77 FusG ein regulidres Verkaufsgeschift
statt, ohne dass die Voraussetzungen fiir eine steuerneu-
trale Umstrukturierung erfiillt sind (bei der Fusion bei-
spielsweise die Verschmelzung sowie die Liquidation der
iibertragenden Gesellschaft), liegt kein steuerneutraler
Umstrukturierungsvorgang vor!'®,

6.2.2 Inkongruenz zwischen dem Verweis auf
die direkten Steuern und den Handande-
rungsabgaben

Art. 103 FusG verweist auf die einkommens- bzw. ge-
winnsteuerneutralen Umstrukturierungen. Liegen die
Voraussetzungen einer steuerneutralen Umstrukturie-
rung vor, diirfen keine Transaktionssteuern erhoben wer-
den. Nachdem eine steuerneutrale Umstrukturierung in
gewissen Fillen, wie noch zu zeigen ist, auch nur teilwei-
se vorliegen kann —beispielsweise, weil die Steuerpflicht
in der Schweiz nach der Umstrukturierung nur teilweise
fortbesteht, was zu einer quotalen Abrechnung iiber die
stillen Reserven fiihren kann —, sind die Verhéiltnisse bei
den Transaktionssteuern grundsitzlich anders gelagert.
In der Regel kommt nur eine «Alles-oder-Nichts»-Be-
steuerung, nicht aber eine quotale Erhebung der Transak-
tionssteuern in Betracht. Liegt einkommens- oder ge-
winnsteuerrechtlich nur teilweise eine steuerneutrale
Umstrukturierung vor, kann das umfangmassig geringfii-
gige Fehlen der Voraussetzungen fiir die steuerneutrale
Umstrukturierung fiir die Anwendbarkeit von Art. 103
FusG nicht schidlich sein. Wie in der fritheren Praxis fiir
die Spaltungen ist der Schwellenwert, welcher iiber die
Anwendbarkeit von Art. 103 FusG entscheiden soll, bei
50 % zu sehen'*°. Vorbehalten bleiben demgegeniiber Fil-
le, fiir die das Vorliegen einer steuerneutralen Umstruktu-
rierung nur ganz bejaht oder vollumfinglich verneint
werden kann!*!,

6.2.3 Grundvoraussetzungen der steuerneut-
ralen Umstrukturierung

Steuerrechtlich liegt das Augenmerk bei der Beurtei-
lung, ob eine steuerneutrale oder steuerpflichtige Um-
strukturierung vorliegt, grundsitzlich auf dem Fort-
bestand oder der Realisation der iibertragenen stillen
Reserven!?2. Eine steuerneutrale Umstrukturierung,
welche nicht zur Versteuerung der stillen Reserven
fiihrt, ist fiir die direkten Steuern grundsitzlich zulis-

184 ALTENBURGER/CALDERAN/LEDERER, N 1523; Grundbuchgebiihren
knipfen dagegen in der Regel nicht an wirtschaftliche Tatbe-
stande an, sondern an zivilrechtliche (grundbuchliche) Vor-
gange.

185 SpoRI/MOSER, ZBJV 2004, 305f.; vgl. dazu fir die Umwand-
lung REICcH, Grundriss, 9; kritisch zur fehlenden Kongruenz
zwischen FusG und steuerlichen Umstrukturierungstatbe-
stdanden LocHER, ASA 71 (2002/03), 681.

186 SroRI/MOSER, ZBJV 2004, 305f.

187 LocHEeRr, ASA 71 (2002/03), 681, insb. Fn 43f.; vgl. auch Sporl/
Mosker, ZBJV 2004, 305f. m. Vw. Nach NoBEL ist es bezliglich
des FusG «der grdsste Fortschritt Gberhaupt, dass Zivilrecht-
liches und Steuerfragen zusammen behandelt werden» (ZSR |
1998, 356).

188 KS Umstrukturierungen, 11.

189 ALTENBURGER/CALDERAN/LEDERER, N 1498; OESTERHELT, BS-
Komm. Art. 103 FusG Rz 21.

190 Einanderer Ansatz bestehtdarin, beinurteilweise steuerneut-
ralen Umstrukturierungen objektmdédssig zu beurteilen, ob
Art.103 FusG entfalle. Beim Kriterium «Fortbestand der Steu-
erpflicht» wiirde dies bedeuten, dass Art.103 FusG auch bei
teilweise steuerneutralen Umstrukturierungen immer an-
wendbar bleibt, weil fir Grundstiicke infolge des Belegen-
heitsprinzips die Steuerpflicht in der Schweiz grundsatzlich
fortbesteht (idS wohl OEeSTERHELT, BS-Komm. Art.103 FusG
Rz 18). Diese Betrachtungsweise kann allerdings fiir die
Grundstiickgewinnsteuer zu weiteren Fragen in Kantonen mit
dem dualistischen Modell fiihren.

191 Vgl. dazu auch unten, Abschn. 6.3.

192 Vgl. die Hinweise in Fn 37, oben.
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sig, wenn kumulativ die folgenden beiden Vorausset-

zungen erfiillt sind'?*:

—  Weiterbestand der Steuerpflicht in der Schweiz
(«soweit die Steuerpflicht fortbesteht»);

—  Ubernahme der bisher fiir die Einkommens- bzw.
Gewinnsteuer massgeblichen Werte («Fortfithrung
der Buchwerte»).

Nur wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind bzw. nicht
nachtriglich entfallen, ist Art. 103 FusG anwendbar!®4,
Bestimmte Umstrukturierungsvorgidnge erfordern fiir
die Gewidhrung der Steuerneutralitiit die Erfiillung wei-
terer, typenspezifischer Voraussetzungen, welche eben-
falls noch darzulegen sind'*’. Im Folgenden interessie-
ren hauptsédchlich die Umstrukturierungstatbestinde von
juristischen Personen (Art.24 Abs.3 sowie Abs. 34uaer
StHG), insb. diejenigen von Kapitalgesellschaften.

6.2.3.1 Fortbestand der Steuerpflicht in der
Schweiz

Der Fortbestand der Steuerpflicht in der Schweiz bildet
die Voraussetzung fiir eine steuerneutrale Umstrukturie-
rung gemiss Art.8 Abs.3 bzw. Art.24 Abs.3 und
Abs. 3% StHG. Soweit'® dieses Kriterium nicht (min-
destens mehrheitlich) erfiillt ist, liegt grundsitzlich kei-
ne steuerneutrale Umstrukturierung vor, und die transak-
tionssteuerbegrenzende Regelung von Art. 103 FusG ist
von vornherein nicht anwendbar'®’. Das Kriterium des
Fortbestands der Steuerpflicht in der Schweiz ist bei
Sitzverlegungen ins Ausland dann erfiillt, wenn die iiber-
tragenen Aktiven und Passiven einer schweizerischen
Betriebsstitte zuzurechnen sind!®®. Entsprechendes
muss auch fiir Kapitalanlageliegenschaften in der
Schweiz gelten.

6.2.3.2 Ubernahme der bisherigen Werte

Eine steuerneutrale Umstrukturierung bedingt die Uber-
nahme der bisher fiir die (Einkommens- bzw.) Gewinn-
steuer massgeblichen Werte. Dieses Erfordernis bildet
die Voraussetzung fiir eine steuerneutrale Umstrukturie-
rung gemiss Art.8 Abs.3 bzw. Art.24 Abs.3 und
Abs. 3aer StHG. Ist diese Voraussetzung nicht (mindes-
tens iliberwiegend) erfiillt, liegt keine steuerneutrale
Umstrukturierung vor, und die transaktionssteuerbe-
grenzende Regelung von Art. 103 FusG ist von vornhe-
rein nicht anwendbar!®.

6.2.4 Typenspezifische Voraussetzungen der
steuerneutralen Umstrukturierung

6.2.4.1 Doppeltes Betriebserfordernis bei Auf-
und Abspaltung

Fiir die Steuerneutralitdt von Spaltungen gilt zusétzlich
zum Erfordernis des Fortbestands der Steuerpflicht in
der Schweiz und der Weiterfiithrung der bisher massge-
benden (Einkommenssteuer- bzw.) Gewinnsteuerwerte
das sog. doppelte Betriebserfordernis:
Bei Spaltungen sind ein oder mehrere Betriebe oder
Teilbetriebe zu tibertragen;
— die nach der Spaltung bestehenden juristischen Per-
sonen miissen einen Betrieb oder Teilbetrieb weiter-
fiihren.

Bei Immobiliengesellschaften stellt das Halten und Ver-

walten eigener Immobilien nur dann einen Betrieb dar,

wenn nebst den oben genannten Grundvoraussetzungen
noch die folgenden Kriterien kumulativ erfiillt sind>®:

— Entweder besteht ein Marktauftritt oder es werden
Betriebsliegenschaften an Konzerngesellschaften
vermietet;

— die Gesellschaft beschiftigt oder beauftragt min-
destens eine Person fiir die Verwaltung der Immobi-
lien (eine Vollzeitstelle fiir rein administrative Ar-
beiten);

— die Mietertriage belaufen sich auf mindestens das
20fache des marktiiblichen Personalaufwandes fiir
die Immobilienverwaltung.

Entsprechend ist bei Immobiliengesellschaften eine
Spaltung nur dann steuerneutral moglich, wenn nebst
den Grundvoraussetzungen zusitzlich die iibertragenen
Immobilien einen Betrieb verkorpern und die nach der
Spaltung bestehenden Immobiliengesellschaften einen
Betrieb oder Teilbetrieb weiterfithren®®!. Kraft des Ver-
weises von Art. 103 FusG auf die direkten Steuern ist es
den Kantonen auch nur unter diesen Voraussetzungen
untersagt, auf Eigentumsidnderungen von Immobilien
Transaktionssteuern zu erheben. Eine vergleichbare
Praxis hinsichtlich des Betriebserfordernisses von Im-
mobiliengesellschaften kannte bisher beispielsweise
der Kanton Ziirich, wonach bei Abspaltungen von
fremdverwalteten Kapitalanlageliegenschaften man-
gels Betriebsqualitit die Befreiung von der Handénde-
rungssteuer nicht gewihrt wurde?’2,

193 Art.8 Abs.3 sowie Art.24 Abs.3 StHG.
194 Teilweise a. M. OESTERHELT, BS-Komm. Art. 103 FusG Rz 16 ff.
195 S. dazu unten, Abschn. 6.2.4.

196 Vgl. Wortlaut von Art.8 Abs.3 und Art.24 Abs.3 StHG: «so-
weit die Steuerpflicht in der Schweiz fortbesteht».

197 A. M. OEeSTERHELT, BS-Komm. Art. 103 FusG Rz 18.

198 KS Umstrukturierungen, 50. Dies gilt insb. auch ausschei-
dungsrechtlich.

199 A. M. OEeSTERHELT, BS-Komm. Art. 103 FusG Rz 17.
200 KS Umstrukturierungen, 62.
201 KS Umstrukturierungen, 62f.

202 Vgl. VGer ZH 16.Dezember 2003, ZStP 2004, 151; s. dazu
auch ReicH, Grundriss, 123.
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Das doppelte Betriebserfordernis bildet bei der Spaltung
das Abgrenzungskriterium zu einem reinen Verkauf. Aus-
serdem bedingt die Steuerneutralitit bei der Spal-
tung, dass mit dem Betrieb auch ein angemessenes
Eigenkapital (Aktienkapital und/oder offene Reserven)
iibertragen wird2®. Im Ubrigen kann eine vertikale Spal-
tung auch unter dem Fusionsgesetz weiterhin durch ver -
schiedene zivilrechtliche Vorgehensweisen bewirkt wer-
den™.

6.2.4.2 Einfaches Betriebserfordernis bei Aus-
gliederung und Vermogensiibertragung
im Konzern

Gemaiss Art.24 Abs. 3 lit.d StHG gilt die Ausgliederung,
d.h. die Ubertragung von Betrieben oder Teilbetrieben
sowie von Gegenstidnden des betrieblichen Anlagever-
mogens auf eine mindestens zu 20 % gehaltene inldndi-
sche Tochtergesellschaft, als steuerprivilegierte Um-
strukturierung. Wihrend einer fiinfjihrigen Sperrfrist
diirfen die tibertragenen Vermogenswerte oder die Betei-
ligung an der tibernehmenden Tochtergesellschaft nicht
verdussert werden. Im Fusionsgesetz ist der Tatbestand
der Ausgliederung, welcher im Steuerrecht zu den Spal-
tungstatbestinden zéhlt, nicht geregelt. Vielmehr erfolgt
das Hinunterstossen von Vermogenswerten nach den
Regeln der Vermogensiibertragung gemiss Art.69ff.
FusG.Dies wird kiinftig in vielen Féllen auch fiir die «Un-
ternehmensaufteilung zur Seite» gelten*’. Die Ubertra-
gung kann zivilrechtlich auch durch eine Sacheinlage
oder einen Verkauf abgewickelt werden?.

Mit der Vermogensiibertragung im Konzern gemaiss
Art.24 Abs.3%aer StHG konnen, soweit ein Konzernver-
héltnis (insb. einheitliche Leitung) besteht, massgebli-
che Beteiligungen von mindestens 20 % oder Betriebe,
Teilbetriebe sowie Gegenstidnde des betrieblichen Anla-
gevermogens zu den bisherigen Gewinnsteuerwerten
auf eine andere inldndische Gesellschaft iibertragen
werden. Zivilrechtlich ist dies beispielsweise durch ei-
nen Verkauf an die Schwester- oder die Muttergesell-
schaft, eine Vermogensiibertragung auf die Schwester-
oder die Muttergesellschaft (Art.69 - 77 FusG) oder
mittels Abspaltung auf die Schwestergesellschaft
(Art.29 lit.b FusG) moglich?®.

Die Ausgliederung bzw. die Vermdgensiibertragung im
Konzern ist lediglich dann steuerneutral und unter
Art.103 FusG zu subsumieren, wenn ein Betrieb, ein
Teilbetrieb oder ein Gegenstand des betrieblichen Anla-
gevermogens (bzw. bei der Vermogensiibertragung im
Konzern zusitzlich eine Beteiligung von mindestens
20%) auf eine inldndische Tochtergesellschaft bzw.
eine Konzerngesellschaft iibertragen werden. Grundstii-
cke konnen unter den fiir die Spaltung genannten Vo-
raussetzungen zu einem Betrieb oder Teilbetrieb geho-
ren?%®. Als Gegenstéinde des betrieblichen Anlagevermo-
gens kommen auch Grundstiicke in Betracht, wenn sie
dem Betrieb unmittelbar oder mittelbar dienen, was auf
Umlaufvermdgen und finanzielles Anlagevermogen
nicht zutrifft?®. Somit koénnen in bestimmten Fillen
auch Grundstiicke im dargelegten Sinne auf eine inlén-
dische Tochtergesellschaft oder Konzerngesellschaft
iibertragen werden?'?, ohne dass dabei Transaktions-
steuern erhoben werden diirfen (vgl. Art.103 FusG).
Auf kantonaler Ebene bleibt die Versteuerung von stil-
len Reserven bei der Ubertragung von Gegenstéinden
des betrieblichen Anlagevermdgens — somit auch fiir
entsprechende Grundstiicke — auf eine Holding-, Ver-
waltungs- oder gemischte Gesellschaft infolge steuer-
systematischer Realisation (Statuswechsel) vorbehal-
ten?!!. Auch hier stellt sich die Frage, ob dem Erforder-
nis der steuerneutralen Umstrukturierung Geniige getan
ist, damit das Transaktionssteuerverbot von Art.103
FusG greift. Die steuersystematische Realisation ist je-
doch zu unterscheiden vom Erfordernis der steuerneut -
ralen Umstrukturierung gemaiss Art. 103 FusG, weshalb
die Erstere fiir die Anwendung von Art. 103 FusG nicht
schidlich ist.

Werden bei der Vermogensiibertragung im Konzern Be-
teiligungen von mindestens 20 % an einer Immobilien-
gesellschaft iibertragen, ist Art.103 FusG auch dann
anwendbar, wenn beziiglich der Beteiligung nach kanto-
nalem Handédnderungssteuerrecht von einer wirtschaftli-
chen Handédnderung auszugehen ist.

Durch den ausdriicklichen Verweis von Art. 103 FusG
auf Art.24 Abs.3 lit.d und Abs.3%" StHG ist bei der
Ausgliederung oder bei der Vermdogensiibertragung im
Konzern die Ubertragung von inlindischen Grundstii-
cken moglich (welche wohl in den meisten Féllen durch

203 KS Umstrukturierungen, 61.
204 KS Umstrukturierungen, 60.
205 S. dazu ReicH, Grundriss, 20 (insb. Fn 33).

206 Vgl. KS Umstrukturierungen, 60; ALTENBURGER/CALDERAN/LEDERER,
N 1746.

207 KS Umstrukturierungen, 77.

208 Vgl. dazu oben, Abschn. 6.2.4.1; Spori/Moser, ZBJV 2004,
348f.; sowie in Art. 12 Abs. 4 lit.a StHG den analogen Verweis
fir das Grundsteuerrecht.

209 KS Umstrukturierungen, 70.
210 Spori/MosEeR, ZBJV 2004, 348f.

211 Art.24 Abs. 392" |it.b StHG; ALTENBURGER/CALDERAN/LEDERER,
N 1708.
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einen schlichten Kaufvertrag — bei dem der Kaufpreis
dem Gewinnsteuerwert der Liegenschaft entspricht — ab-
gewickelt wird)*'?, ohne dass noch echte Gebiihren iiber-
steigende Transaktionssteuern zulédssig wiren?!3,

6.2.4.3 Sperrfristverletzung bei Ausgliederung
und Vermogensibertragung im Konzern

Weder bei der Ausgliederung noch bei der Vermogens-
tibertragung im Konzern verweist Art. 103 FusG aus-
driicklich auf die jeweilige fiinfjdhrige Sperrfrist ge-
miss Art.24 Abs. 3" bzw. Art.24 Abs. 3inauies S(HG,
Die Anwendung von Art. 103 FusG hédngt dennoch von
der Beachtung der Verdusserungssperrfrist ab?'*, denn
wenn die fiinfjdahrige Sperrfrist nicht eingehalten wird,
liegt fiir die direkten Steuern keine steuerneutrale Um-
strukturierung vor. Beim fehlenden Verweis in Art. 103
FusG auf die jeweiligen Sperrfristbestimmungen han-
delt es sich demnach um ein redaktionelles Versehen.
Dass Art. 103 FusG die Kantone noch weitergehend ein-
schrinkt, als es mit dem Verweis auf die steuerneutralen
Umstrukturierungen bereits der Fall ist, ist nicht ver-
tretbar, nachdem die kantonale Abgabe- und Steuerho-
heit mit dem Erlass von Art. 103 FusG bereits strapa-
ziert worden ist.

Bei Verletzung der Sperrfrist erfolgt die Besteuerung der
stillen Reserven in der Regel nur anteilsmissig, entspre-
chend der Quote der verdusserten Beteiligungsrechte
bzw. der iibertragenen Vermdgenswerte?!”, ausnahms-
weise aber auch gesamthaft?'®. Dagegen entfillt das
Transaktionssteuerverbot gemiss Art. 103 FusG nur,
wenn die steuerneutrale Umstrukturierung nicht mehr
tiberwiegend gegeben ist.

6.3 Zusammenfassend: Rechtsfolge des Ver-
weises von Art.103 FusG

Die Rechtsfolge von Art. 103 FusG besteht darin, dass
bei mittels steuerneutraler Umstrukturierungen im Sinne
der direkten Steuern iibertragenen Grundstiicken ausser
einer kostendeckenden Gebiihr keine Transaktions-
steuern erhoben werden diirfen. Dies gilt fiir die Kantone
gemiss Art. 111 Abs.3 FusG spitestens ab 1.Juli 2009.
Dass anlésslich von Umstrukturierungen eine Befreiung
von andern Steuern (z. B. der Verrechnungssteuer) erfol-
gen kann, ist fiir Art. 103 FusG nicht relevant.

Da der Befreiungstatbestand von Art. 103 FusG auf den

steuerrechtlichen Umstrukturierungsbegriff verweist,

fallen Umstrukturierungen, welche die Voraussetzungen
fiir die Steuerneutralitit bei den direkten Steuern nicht

bzw. nicht mehr erfiillen, nicht unter Art. 103 FusG. Im

Sinne eines Uberblicks ist namentlich an folgende Fille

zu denken:

— kein Fortbestand der Steuerpflicht in der Schweiz
(keine Steuerneutralitit, soweit der Fortbestand der
Steuerpflichtin der Schweiz nicht mehr gegeben ist);

— Ubernahme anderer als der Einkommens- bzw.
Gewinnsteuerwerte;

— urspriingliche oder nachtrigliche Verletzung des
doppelten Betriebserfordernisses bei der Auf- und
Abspaltung;

— urspriingliche oder nachtréigliche Verletzung des ein-
fachen Betriebserfordernisses bei der Ausgliederung
bzw. bei der Vermdogensiibertragung im Konzern;

— urspriingliche oder nachtrigliche Sperrfristverlet-
zung bei der Ausgliederung und der Vermogensiiber-
tragung im Konzern.

Wenn steuerrechtlich insgesamt keine steuerneutrale
Umstrukturierung (mehr) vorliegt, entfallt somit auch das
Verbot gemiss Art. 103 FusG, wonach die Kantone auf
dieser Transaktion keine Transaktionssteuern erheben
diirfen. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn bei der
Vermogensiibertragung im Konzern (Art.24 Abs. 3auater
StHG) die Verdusserungssperrfrist von fiinf Jahren nicht
eingehalten wird, weil innert dieser Frist die einheitliche
Leitung aufgegeben wird. In diesem Fall ist gewinnsteu-
erlichiiber die gesamten stillen Reserven abzurechnen?'?,
und die Anwendung von Art. 103 FusG entfillt vollum-
fanglich.

Sind die Kriterien einer steuerneutralen Umstrukturie-
rung teilweise erfiillt, so dass nur quotal iiber die stillen
Reserven abgerechnet werden muss, ist Art. 103 FusG an-
wendbar, wenn iiberwiegend (zu iiber 50 %) eine steuer-
neutrale Umstrukturierung vorliegt®!®. Wird im oben ste-
henden Beispiel nicht die einheitliche Leitung aufgege-
ben, sondern ein Teil der empfangenen Aktiven innert der
Fiinfjahresfrist verdussert, bleibt Art. 103 FusG anwend-
bar, wenn das Kriterium der steuerneutralen Umstruktu-
rierung noch mehrheitlich (d. h. zu tiber 50 %) erfiillt ist.

212 Spori/MoOSER, ZBJV 2004, 349.

213 Bezuglich der Vermdgensubertragung im Konzern bezeich-
nen Spori/Moser Art. 103 FusG fiir die Kantone als eine «bit-
tere Pille»; s. SPoRI/MOSER, ZBJV 2004, 307, 348 (insb. Fn 240).

214 ALTENBURGER/CALDERAN/LEDERER, N 1524; a. M. OESTERHELT, BS-
Komm. Art.103 FusG Rz 28ff. sowie hinsichtlich anderer,

indirekter Steuern (Stempelabgabe und Verrechnungssteuer)
WEIDMANN, ST 2004, 989 ff.

215 KS Umstrukturierungen, 71, 82.
216 KS Umstrukturierungen, 81f.
217 KS Umstrukturierungen, 81f.

218 Vgl. oben, Abschn. 6.2.2., insb. auch Fn 190.
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6.4 Bemessungsgrundlage

Der Kaufpreis bildet die Bemessungsgrundlage fiir die
Handinderungssteuer®'®. Ahnliches gilt meist fiir kanto-
nale Grundbuchgebiihren??. Daran dndert sich durch den
Verweis von Art. 103 FusG auf die direkten Steuern
nichts.

7 Umsetzung und Anwendungs-
probleme von Art.103 FusG

7.1 Ubergangsfrist und Grundfragen

Den Kantonen verbleibt eine Ubergangsfrist von fiinf
Jahren ab Inkrafttreten des Fusionsgesetzes??!, entspre-
chend bis 1.Juli 2009, um Art. 103 FusG ins kantonale
Recht umzusetzen. Bis zu diesem Zeitpunkt bleibt es den
Kantonen freigestellt, bestehende Transaktionssteuern
auf Umstrukturierungen zu erheben, nicht aber, Ver-
schirfungen einzufiihren?2.

Beziiglich des Stichtags des 1.Juli 2009 — sollte die
Ubergangsfrist von den Kantonen ausgeschopft werden
— stellt sich die Frage, welche Umstrukturierungshand-
lung hinsichtlich des Stichtags massgebend ist, ob bei-
spielsweise der Handelsregistereintrag (vor oder nach
dem 1.Juli 2009) oder der spitere Grundbucheintrag.
Dies hidngt nicht zuletzt von der kantonalen Steuer- und
Gebiihrenordnung ab. Die Erhebung von Handinde-
rungssteuern, bei welchen das Stichdatum der Handén-
derung auf dem Handelsregistereintrag beruht, ist mit
Handelsregistereintragen ab 1.Juli 2009 nicht mehr zu-
lassig. Grundbucheintrage, welche gemaiss dem Fusions-
gesetz in der Regel innert einer dreimonatigen Frist nach
der Umstrukturierung zu erfolgen haben®?, sind von
Transaktionssteuern auszunehmen, wenn der Grund-
bucheintrag nach dem 1.Juli 2009 erfolgt, selbst wenn
der Handelsregistereintrag vor dem 1.Juli 2009 statt-
fand. Die kantonalen Regelungen sind in diesen Punkten
entsprechend zu prizisieren.

Kantone, welche bereits eine selbstindige Ausnahme von
der Erhebung der Handidnderungssteuer bei Umstruktu-

rierungen kennen, miissen den Ausnahmetatbestand,
soweit er enger gefasst ist, an den Umstrukturierungsbe-
griff von Art. 103 FusG anpassen. Wurde bisher bei Um-
strukturierungen ein privilegierter Steuersatz gewihrt,
wird spitestens ab. 1.Juli 2009 eine volle Befreiung vor-
zusehen sein. Bei der Umsetzung gilt es weiter zu beach-
ten, dass Art. 103 FusG weit formuliert ist und deshalb bei
Umstrukturierungen auch die Handédnderungssteuer fiir
wirtschaftliche Handidnderungen auf der Ebene der An-
teilsinhaber erfasst.

Wird das kantonale Recht nicht fristgerecht umgesetzt,
ist Art. 103 FusG aufgrund der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts direkt anwendbar??*. Der Kanton Ziirich
plant dem Vernehmen nach, Art. 103 FusG fiir die Grund-
buchgebiihren schon im nichsten Jahr umzusetzen??.

7.2 Praktikabilitat des Verweises fiir die ein-
zelnen Abgaben

7.2.1 Bedeutung des Verweises fiir die Hand-
anderungssteuern

Der Verweis von Art. 103 FusG auf die Umstrukturie-
rungstatbestinde der direkten Steuern ist fiir die meisten
Kantone nichts Neues, sehen die entsprechenden Erlasse
doch fiir Umstrukturierungstatbestéinde schon heute viel-
fach eine teilweise oder volle Befreiung von der Hand-
dnderungssteuer vor, meist ebenfalls mit einer weitge-
henden Anlehnung an die steuerneutralen Umstrukturie-
rungsvorginge bei den direkten Steuern®%.

7.2.2 Bedeutung des Verweises fiir die Grund-
buchgebiihren

7.2.2.1 Folgen der Abweichungen von Zivil- und
Steuerrecht

Anders als bei den Handédnderungssteuern présentiert
sich die Situation bei den Grundbuchgebiihren, welche
regelmissig an zivilrechtliche (grundbuchliche) Vorgin-
ge ankniipfen. Das zeigt sich insb. darin, dass die im Zu-
sammenhang mit dem Fusionsgesetz revidierte Verord-
nung betreffend das Grundbuch??? ausschliesslich die-
jenigen Umgestaltungen behandelt, welche zivilrechtlich
gemiss dem Fusionsgesetz vorgesehen sind. Somit stellt

219 Vgl. STEUERINFORMATIONEN, Die Handanderungssteuer, 25;
HOHN/WALDBURGER |, 828 N 15 m. Vw.

220 So etwa im Kanton Zirich, vgl. 825 Abs.1 NotG sowie §1 A
Ziff.2.2.1 NotGV.

221 Art.111 Abs.3 FusG; das FusG trat am 1.Juli 2004 in Kraft,
AS 2004, 2654.

222 Vgl. OESTERHELT, BS-Komm. Art. 103 FusG Rz 52 m. Vw.; s. ge-
nerell fir das StHG MEeISTER, 77 ff.

223 Vgl. Art.104 Abs.1 FusG; eine umgehende Anmeldung ist in
den Fallen von Art. 104 Abs.2 FusG erforderlich.

224 Vgl. zum Ganzen auch OEeSTERHELT, BS-Komm. Art. 103 FusG
Rz 51ff.

225 Die Handanderungssteuer wurde im Kanton Zirich per 1.Ja-
nuar 2005 abgeschafft.

226 Vgl. dazu Reich in ReicH/Duss, 259 iVm 214 Fn 64.

227 GBV vom 22.Februar 1910, SR 211.432.10; s. die Anderun-
gen, welche aufgrund des FusG erfolgten, in AS 2004, 2688 ff.
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sich bei den Grundbuchgebiihren das Problem der Inkon-
gruenz zwischen der Ankniipfung der Gebiihren bei zivil-
rechtlichen Umgestaltungen und des nicht deckungsglei-
chen Befreiungstatbestands fiir Transaktionssteuern ge-
mass Art. 103 FusG, welcher auf den weiteren, steuer-
rechtlichen Umstrukturierungsbegriff verweist. Das
Problem liegt darin, dass die Grundbuchidmter bisher
kaum gefordert waren zu beurteilen, bei welchen Trans-
aktionen eine steuerprivilegierte Umstrukturierung vor-
liegt.

7.2.2.2 Veranschaulichung der praktischen
Probleme am Beispiel der Fusion

Die Implikationen, welche der Verweis von Art. 103
FusG auf die steuerrechtlichen Umstrukturierungen fiir
die Grundbuchgebiihren haben kann, soll am Beispiel
der Fusion von Kapitalgesellschaften, insb. der Absorp-
tion, veranschaulicht werden. Das Fusionsgesetz kennt
in Art. 3 f. FusG lediglich die Absorptions- und Kombi-
nationsfusion von verschiedenen Rechtstrigern. Fusio-
nen gemdss Fusionsgesetz erfolgen mittels Universal-
sukzession und werden deshalb auch als «echte» Fusion
bezeichnet??,

Im Steuerrecht ist die Fusion weiter definiert, ndmlich
als ein Zusammenschluss mit Verschmelzung durch
Ubertragung simtlicher Aktiven und Passiven einer oder
mehrerer Gesellschaften auf eine andere Gesellschaft
unter anschliessender oder gleichzeitiger Auflosung der
libertragenden juristischen Person?”. Somit wird im
Steuerrecht unter Fusion nebst der «echten» Fusion, wie
sie das Fusionsgesetz ausdriicklich regelt, eine Vielzahl
von «unechten» Fusionstatbestinden subsumiert®, bei
welchen eine Universalsukzession fehlt, und statt dessen
die Vermdogensiibertragung zivilrechtlich beispielsweise
durch Singularsukzession (Art.181 OR) oder mittels
partieller Universalsukzession (Art.67 - 77 FusG) be-
werkstelligt wird®*!, unter anschliessender Liquidation
der iibertragenden Gesellschaft(en)?32.

7.2.2.3 Rulingzwang?

Fiir die Grundbuchidmter bedeutet der Verweis von
Art. 103 FusG auf die steuerneutralen Umstrukturierun-
gen, dass bei der Erhebung von Grundbuchgebiihren,

welche nicht reinen Gebiihrencharakter haben, zu priifen
ist, ob die jeweilige Transaktion von Art.103 FusG
erfasst wird. Dies konnte zur Konsequenz haben, dass
mit Blick auf die Grundbuchgebiihren ein eigentlicher
Rulingzwang entsteht. Die Befreiung von der Transak-
tionssteuer nach Art. 103 FusG wird nur gewihrt, wenn
mit einem Ruling fiir die direkten Steuern nachgewiesen
wird, dass fiir die direkten Steuern eine steuerneutrale
Umstrukturierung vorliegt. Ein solches Szenarium kann
bei einem straffen Zeitbudget, wie es bei Umstrukturie-
rungen oft gegeben ist, einen Nachteil bedeuten. Immer-
hin ist anzumerken, dass der Verweis auf die steuerneut-
ralen Umstrukturierungen der direkten Steuern bei der
Grundstiickgewinnsteuer zu funktionieren scheint, wo
ebenfalls andere Zustdndigkeiten bestehen als bei den
direkten Steuern. Viel einfacher und verwaltungsokono-
mischer ist es jedoch, die Grundbuchgebiihren ganz ge-
nerell als reine Gebiihren auszugestalten, so dass im Ein-
zelfall gar nicht mehr gepriift werden muss, ob Art. 103
FusG anzuwenden ist, d.h., ob eine steuerneutrale Um-
strukturierung im Sinne des Steuerrechts vorliegt oder
nicht.

7.3 Nacherhebung von Handanderungsab-
gaben bei nachtraglichem Entfallen der
Voraussetzungen von Art.103 FusG

Entfallen die Voraussetzungen von Art. 103 FusG, d.h.,
ist nachtridglich das Kriterium der steuerneutralen Um-
strukturierung gemiss Art. 103 FusG (iiberwiegend)
nicht mehr gegeben?®?, kann streng genommen die mit
Art. 103 FusG untersagte Handdnderungssteuer bzw. der
Steueranteil der Grundbuchgebiihr nacherhoben wer-
den. Bei der Grundbuchgebiihr entfillt diese Mdoglich-
keit, wenn der ganze Tarif als reiner Gebiihrentarif aus-
gestaltet wird.

Bei den direkten Steuern werden diesfalls die Einkom-
mens- bzw. Gewinnsteuern im Nachsteuerverfahren
erhoben?*, bei Gefihrdung des Steuersubstrats teilweise
unter Sicherstellung?® der und/oder mit einem erwei-
terten Haftungskreis** fiir die nachzuzahlenden Steuern.

Auch bei der Handédnderungssteuer und teilweise bei der
Grundbuchgebiihr sollten die kantonalen Gesetzgeber

228 KS Umstrukturierungen, 27f.; REicH, Grundriss, 15.
229 KS Umstrukturierungen, 29.

230 KS Umstrukturierungen, 29f.; entsprechend ist das Steuer-
recht nicht an die zivilrechtliche Wiirdigung gebunden.

231 KS Umstrukturierungen, 28; s. zur Singularsukzession auch
ReicH, Grundriss, 16f.

232 KS Umstrukturierungen, 29.

233 Vgl. dazu oben, Abschn. 6.1.1.2 sowie Abschn. 6.3.

234 Vgl. dazu beispielsweise KS Umstrukturierungen, 71, 82. Es
ist anzunehmen, dass diese fiir das Bundessteuerrecht vor-
gesehene Regelung auch in den Kantonen umgesetzt wird. In
bestimmten Fallen kann die Gesellschaft die Auflésung der
stillen Reserven durch héhere Abschreibungen wettmachen,
sofern diese geschaftsmassig begriindet sind; vgl. dazu z.B.
KS Umstrukturierungen, 82.

235 Vgl. dazu beispielsweise KS Umstrukturierungen, 69.

236 Vgl. dazu beispielsweise KS Umstrukturierungen, 78.
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definieren, ob in solchen Fillen eine Nacherhebung der
Handédnderungssteuer oder des Steueranteils der Grund-
buchgebiihr moglich ist und wie eine allfidllige Nacher-
hebung — evtl. mit nachtrdglicher (grundpfindlicher)
Sicherung — rechtlich auszugestalten wére.

8 Schlussbetrachtung

Art. 103 FusG untersagt den Kantonen spitestens ab
1.Juli 2009, bei Umstrukturierungen im Sinne der direk-
ten Steuern kantonale oder kommunale Handénderungs-
abgaben zu erheben, soweit diese hoher als kostende-
ckend sind. Art. 103 FusG erfasst deshalb zweifellos die
eigentlichen Handédnderungssteuern, welche in einigen
Kantonen bei Umstrukturierungen immer noch teilweise
oder voll erhoben werden.

Zu den Handdnderungsabgaben zidhlen aber auch Grund-
buchgebiihren, soweit diese nicht nur kostendeckend
sind. Zwar vertritt das Bundesgericht auch in neueren
Entscheiden gelegentlich noch die befremdliche Auffas-
sung, dass eine Grundbuchgebiihr, welche einen Steuer-
anteil enthilt (Gemengsteuer), fiir den die Gebiihr iiber-
schiessenden Teil nur dann als Steuer zu qualifizieren
sei, wenn das Gemeinwesen tatsdchlich beabsichtigte,
eine Steuer zu erheben — somit beziiglich der Steuererhe-
bung Vorsatz gegeben ist?’. Doch zeigt die neuere
Rechtsprechung ebenfalls eine klare Tendenz, dass Ge-
biihren, welche aufgrund von starren Promilletarifen
erhoben werden, mit einem oberen Grenzbetrag verse-
hen werden miissen. Wo dieser Grenzbetrag liegt, wurde
soweit ersichtlich vom Bundesgericht noch nie statuiert.
Obwohl es Kantone gibt, welche die Grenze bei CHF
50000 setzen?®, diirfte eine sachlich gerechtfertigte
Obergrenze eher bei CHF 20000 oder CHF 10000 lie-
gen. Dies selbst unter Beriicksichtigung der Forderung,
dass den Kantonen aufgrund von Art. 103 FusG, welcher
die kantonale Steuer- und Gebiihrenhoheit bis zu einem
gewissen Grad strapaziert, bei der Festlegung der auch
noch kiinftig (d. h. nach dem 1.Juli 2009) zulédssigen Ge-
biihr ein gewisser Gestaltungsspielraum zuzugestehen sei.

Notariatsgebiihren gelten — soweit hoher als eine reine
Gebiihr — typischerweise nicht als Transaktionssteuern,
welche (nur) beim Handwechsel von Liegenschaften an-
fallen. Bei Umstrukturierungen wird in der Regel auch
kein eigentlicher Verdusserungsvertrag, sondern ein ge-
sellschaftsrechtlicher Vertrag erstellt und 6ffentlich

237 Wobei der verlangte «Vorsatz» zur Steuererhebung doch bei
Promilletarifen zweifellos vorliegt.

238 Vgl. dazu VGer BS 2. November 2001, BJM 2004, 71.

beurkundet. Deshalb wird hier die Ansicht vertreten,
dass Notariatsgebiihren von Art. 103 FusG nicht tangiert
werden. Dennoch ist es wiinschenswert, dass sich auch
die kantonalen Notariatsgebiihren vermehrt am Kosten-
deckungsprinzip orientieren.

Der steuerrechtliche Umstrukturierungsbegriff, auf den
Art. 103 FusG verweist, geht zum Teil iiber die im Zivil-
recht, d.h. im Fusionsgesetz, vorgesehenen Umgestal-
tungen hinaus. Umgekehrt gelten gewisse Transaktionen,
welche zivilrechtlich aufgrund des Fusionsgesetzes voll-
zogen werden konnen, nicht als steuerneutrale Umstruk-
turierungen. Diese Inkongruenz zwischen den gemiss
Fusionsgesetz zuldssigen Umgestaltungen einerseits und
den steuerlich neutralen Umstrukturierungen anderseits
kann sich vor allem bei den Grundbuchgebiihren bemerk-
bar machen. Die Grundbuchidmter waren bisher kaum
gefordert festzustellen, in welchen Fillen eine steuer-
neutrale Umstrukturierung vorliegt, wie es Art. 103 FusG
nun indirekt erfordert, basieren die grundbuchlichen Ein-
tragungen doch generell auf zivilrechtlichen Vorgédngen.
Das Problem, dass die Grundbuchidmter in Zukunft eruie-
ren miissen, ob eine steuerneutrale Umstrukturierung
vorliegt, kann dadurch behoben werden, dass der Gebiih-
rentarif generell auf das Kostendeckungsprinzip ausge-
richtet wird, so dass die Grundbuchgebiihren generell
keinen Steueranteil mehr beinhalten. Diesfalls ist
Art. 103 FusG bei allen grundbuchlichen Geschiften
Geniige getan, ohne dass gepriift werden muss, ob eine
steuerneutrale Umstrukturierung im Sinne des Steuer-
rechts vorliegt. Andernfalls ist davon auszugehen, dass
bei Umstrukturierungen mit Blick auf die Grundbuchge-
biihren ein eigentlicher Rulingzwang fiir die direkten
Steuern entstehen konnte, was bei einem straffen Zeit-
budget, wie es bei Umstrukturierungen oft gegeben ist,
einen Nachteil bedeuten wiirde.

Fiir die Umsetzung von Art. 103 FusG stellt sich auf
Kantonsebene die Frage, wie Umstrukturierungen, deren
Steuerneutralitét nachtraglich (liberwiegend) entfillt, zu
behandeln sind. Dabei ist beispielsweise bei der Vermo-
gensiibertragung im Konzern (Art.24 Abs. 39" StHG)
an eine Verletzung der Sperrfrist oder die Aufgabe der
einheitlichen Leitung zu denken. Solche Einschriankun-
gen sind bei den Transaktionssteuern zu beriicksichtigen,
obschon Art. 103 FusG nicht direkt darauf (bei der Ver-
mogensiibertragung: nicht auf Art.24 Abs, 39uinauies) yer-
weist. Bei der Umsetzung gilt es weiter zu beachten, dass
Art. 103 FusG weit formuliert ist und deshalb bei Um-
strukturierungen auch die Handinderungssteuer fiir wirt-
schaftliche Handdnderungen auf der Ebene der Anteilsin-
haber erfasst.

Das Fusionsgesetz schafft mit Art. 103 FusG gewisse
Erleichterungen. Musste der Pflichtige bisher in jedem
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Kanton abklédren, welche Handidnderungs- und Gemeng-
steuern bei einer Umstrukturierung erhoben werden, wird
er spitestens ab 1.Juli 2009 wissen, dass die Umstruktu-
rierung nebst echten Gebiihren weder eine Handénde-
rungssteuer noch eine Grundbuchgebiihr oder Grund-
stiickgewinnsteuer auslost. Die zu erwartenden Steuer-
ausfille werden als eher gering eingeschitzt, da davon
ausgegangen wird, dass viele Unternehmen bisher auf
Umstrukturierungen, welche hohe Transaktionssteuern
ausgelost hitten, verzichtet haben.
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1 Einleitung

Das schweizerische Mehrwertsteuerrecht kennt be-
kanntlich keine besonderen Besteuerungsnormen im Zu-
sammenhang mit Umstrukturierungen. Es gibt insbeson-
dere keine Steuerbefreiungen' oder Steueraufschiibe? bei
Umstrukturierungen. Einzig Art. 47 Abs. 3 MWSTG ent-
hilt einen Hinweis auf Umstrukturierungstatbestinde
und legt fest, dass die Steuerpflicht bei der Ubertragung
von Gesamt- oder Teilvermdgen in solchen Fillen zwin-
gend mittels Meldung zu erfiillen sei. Diese Bestimmung
soll verhindern, dass hohe Steuerbetridge zunichst vom
ibertragenden Steuersubjekt als Umsatzsteuer entrichtet
und anschliessend vom iibernehmenden Steuersubjekt
im Rahmen des Vorsteuerabzuges wieder geltend ge-
macht werden. Fiir die Steuerpflichtigen ergibt sich da-
raus ein Finanzierungsvorteil, und der Fiskus wird gegen
Steuerverluste abgesichert, die entstehen, wenn die
Steuer vom Ubertragenden mit korrektem Beleg iiber-
wiilzt, aber doch nicht entrichtet wird.?

Bei der Erarbeitung des Fusionsgesetzes gingen Bundes-
rat und Parlament offenbar davon aus, mit Art.47 Abs. 3
MWSTG seien die mehrwertsteuerlichen Fragen im Zu-
sammenhang mit Umstrukturierungen gelost. Folglich
enthilt das Fusionsgesetz keine Anpassungen des Mehr-
wertsteuergesetzes.* Dies ist aus zwei Griinden zu bedau-
ern: Zum einen kommt das Meldeverfahren iSv Art.47
Abs.3 MWSTG nur dann zur Anwendung, wenn das bei
einer Umstrukturierung oder in anderen Zusammenhin-
gen libertragene Gesamt- oder Teilvermogen steuerbare
Komponenten umfasst. Fiir Umstrukturierungen, bei de-
nen keine «steuerbaren» Aktiven iibertragen werden —
insbesondere also bei Umstrukturierungen durch Uber-
tragung von Beteiligungsrechten — finden die iiblichen
mehrwertsteuerlichen Regeln Anwendung, was in man-
chen Fillen zu Vorsteuerkiirzungen (also Steuerkosten)
fiihrt. Zum andern stimmt der Anwendungsbereich des
Meldeverfahrens nur teilweise iiberein mit den Umstruk-
turierungstatbestinden des Fusionsgesetzes (bzw. der
durch dieses Gesetz revidierten Steuergesetze).

Mit Bezug auf die letztgenannte Problematik nahm die
ESTV einige wichtige und sinnvolle Anpassungen des
einschligigen Merkblattes vor®, doch fehlt fiir die Lo-
sung der erstgenannten Problematik nach wie vor eine
Grundlage, so dass bei Umstrukturierungen mit Beteili-
gungsiibertragungen weiterhin systematisch Steuerkos-
ten entstehen.

In der praktischen Umsetzung bleiben die mehrwertsteu-
erlichen Aspekte von Umstrukturierungen komplex und
teilweise unklar. Ein Teil der Unklarheiten ergibt sich
daraus, dass der mehrwertsteuerliche Reorganisations-
begriff® weiter gefasst ist als der Umstrukturierungsbe-
griff bei den iibrigen Steuerarten. Insbesondere wird
auch dann von einem Anwendungsfall des Meldeverfah-
rens ausgegangen, wenn «der Umfang oder die Tétig-
keit(en) eines Unternehmens ganz oder teilweise dn-
dern». Konsequenterweise findet das Meldeverfahren
auch bei Verkaufstransaktionen zwischen unabhingigen
Dritten Anwendung, soweit im Rahmen solcher Transak-
tionen (steuerbare) Gesamt- oder Teilvermogen iibertra-
gen werden.

Der vorliegende Beitrag vermittelt einen Uberblick iiber
die wesentlichen mehrwertsteuerlichen Regelungen, die
im Zusammenhang mit Reorganisationen im oben darge-
legten, weiten Sinne von Bedeutung sind. Zunéchst wer-
den die relevanten gesetzlichen Grundlagen dargelegt
und kommentiert (Abschn. 2). Es folgt eine Wiirdigung
der Auswirkungen dieser Regelungen bei Umstrukturie-
rungen im engeren, d. h. fusionsgesetzlichen bzw. steu-
errechtlichen Sinne (Abschn. 3). Schliesslich werden ei-
nige mehrwertsteuerliche Kernthemen im Zusammen-
hang mit Verkdufen von Unternechmen und ihrer Be-
standteile erortert (Abschn.4). Abschliessend werden
die Moglichkeiten und Grenzen des mehrwertsteuerli-
chen Meldeverfahrens — das die Klammer um den Bei-
trag bildet — zusammengefasst (Abschn. 5).

1 Wie dies z. B. Art. 5 Abs. 8 der Richtlinie 77/388/EWG des Rates
vom 17.Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten lber die Umsatzsteuern — gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemes-
sungsgrundlage (6. Mehrwertsteuer-Richtlinie) - vorsieht.

2 Ein Steueraufschub ware im Bereich der Mehrwertsteuer auch
systemfremd.

3 Das Vorsteuerabzugsrecht des Ubernehmenden hangt iibli-
cherweise nicht von der Frage ab, ob die Steuer tatsachlich
entrichtet wurde, sondern nur von der Erfiillung der in Art. 38
MWSTG (SR 641.20) genannten Voraussetzungen. Art.47
Abs.3 MWSTG, der das Meldeverfahren in den Anwendungs-

fallen zwingend vorschreibt, gibt dem Fiskus nun die —von die-
sem auch wahrgenommene - Moéglichkeit, dem Ubernehmen-
den den Vorsteuerabzug trotz Erfiillung der Bedingungen von
Art. 38 MWSTG zu verweigern (vgl. MB 11 Ziff. 3.2.6).

4 Vgl. dazu kritisch Ivo P. BAUMGARTNER, Umstrukturierungen
und Vermdgensibertragungen im Mehrwertsteuerrecht, FStR
2001, 38f.

5 Merkblatt Nr. 11, Ubertragung mit Meldeverfahren (iiberarbei-
tete Neuauflage per 1.7.2004).

6 Im MB 11 wird der Terminus «Reorganisationstatbestand» ver-
wendet und in Ziff. 2.5 definiert.
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2 Gesetzliche Grundlagen 1. Beiderseitige Mehrwertsteuerpflicht: Sowohl der
Ubertragende als auch der Ubernehmende miissen
21 Vorbemerkung der schweizerischen Mehrwertsteuerpflicht unter-
Die Mehrwertsteuerfolgen der hier zu untersuchenden liegen oder durch die geplante Ubernahme der Un-
Reorganisationen bestimmen sich anhand des Bundes- ternehmung neu mehrwertsteuerpflichtig werden.
gesetzes vom 2. September 1999 iiber die Mehrwertsteu- Diese Voraussetzung kann allenfalls bei grenziiber-
er (MWSTG) sowie der Verordnung zum Bundesgesetz schreitenden Umstrukturierungen, bei der Umstruk-
iiber die Mehrwertsteuer vom 29. Mirz 2000. Die Mehr- turierung kleiner Unternehmungen oder von reinen
wertsteuererlasse werden durch unzihlige Weisungen Holdinggesellschaften nicht erfiillt werden.
der ESTV konkretisiert. Diese Weisungen haben den 2. Steuerbarkeit: Es muss sich bei der Art der Transak-
Charakter von Verwaltungsverordnungen. tion um einen grundsitzlich steuerbaren Umsatz
) o ) ) handeln. Verdusserungen von z.B. Beteiligungen
Das insbesondere aus zivilrechtlicher Sicht fiir Umstruk- der Ford 1 der S

. - chtice Fusionseesetz” und seine Anderun. oder Forderungen stellen von der Steuer ausgenom-
turledrun(gf.enlzvm 1g1~ h lg d besti mene Umsétze dar und konnen somit nicht iiber das
gen der direktsteuerlic en.Er asse sind unter estlmmten Meldeverfahren abgewickelt werden. Ebenso fehlt
Voraussetzungen auch in mehrwertsteuerrechtlicher . - . .

Hinsich Bed bei der Ubertragung von bisher im von der Steuer
insicht von Bedeutung. ausgenommenen Bereich gehaltenen Betriebs- und
Fiir die mehrwertsteuerliche Beurteilung von Umstruk- Anlagegiitern (z.B. Liegenschaften) die Steuerbar-
turierungen und Unternehmensverkiufen sind neben den keit. Fiir die Versteuerung dieser Transaktionen kann
allgemeinen Regelungen zu subjektiver und objektiver auch nicht optiert werden.'” Im Rahmen der Grup-
Steuerpflicht, Verfahrensrecht usw. eine kleine Anzahl penbesteuerung erzielte Innenumsitze unterliegen
von spezifischeren Normen relevant. Sie werden nach- nicht der Steuer, womit das Meldeverfahren auf sie
folgend im Sinne einer Auslegeordnung von geltendem ebenfalls nicht anwendbar ist."
Recht und publizierter Verwaltungspraxis dargestellt. 3. Vermdgenseinheit: Die Transaktion muss ein Ge-
samt- oder ein Teilvermogen betreffen. Ein Gesamt-
2.2 Meldeverfahren (Art. 47 Abs.3 MWSTG) vermogen umfasst entweder alle Aktiven oder aber
. ) ) ) alle Aktiven und Passiven. Als Teilvermogen gilt,
Die Mehrwertsteuerpflicht wird grundsitzlich durch das . - . .

fiillen d b b o di was aus Sicht des Ubertragenden eine organische
Ausfiillen der Mehrwertsteuera rechnl'lng sowie die Be- Einheit darstellt. Grundsétzlich werden als Teilver-
zahlung der berechneten Steuer an die ESTV erfiillt.? . S . .

; . - mogen ein in sich geschlossener Betriebsteil oder al-
(Ijjntif[ b;stlmmten Vofrlgu;setzul?ge.n kflnlr\l/ldllg Erfullu;g le Aktiven der selben Kategorie (z.B. alle Lizenz-
er Mehrwertsteuerptlicht auch mittels Meldung an die rechte) betrachtet. Wird jedoch eine Transaktion als
Steuerbehorde erfiillt werden.” Anstelle der Zahlung der . . .
. Fusion, Spaltung oder Vermogensiibertragung ge-
auf der Transaktion geschuldeten MWST meldet der - . .
.. . .. . mass Fusionsgesetz durchgefiihrt und entsprechend
Ubertragende zusammen mit dem Ubernehmenden die . . . .
. : im Handelsregister eingetragen, betrachtet die
Transaktion bei der ESTV an (Meldeverfahren). Da der . -
.. i i . ESTV die vorliegende Voraussetzung von vornhe-
Ubertragende keine Steuer zahlt, ist der Ubernehmende . 1 12 . . .

h nich htiet. Im Hinblick rein als erfiillt."* Steuerrechtlich wird damit eine um-
aucf: dmCI tkzu;n Vorstzuerla:lbz.ug berec tlgt}'l md' Hl;t;}; fassende — d.h. die Mehrwertsteuer mit enthaltende
?u a.s nkra tt.reten es. usmnsgesetzes. at die . v — Steuerneutralitdt erzielt, indem die ESTV darauf
ihre diesbeziiglichen Weisungen iiberarbeitet und in der . . . . .

. hinweist, dass die Voraussetzung der Vermogensein-
per 1.Juli 2004 geltenden Neuauflage des Merkblattes . . .
Ne.11. Ub i Meld fah bliziert. D heit auch gegeben sei, wenn bei steuerneutralen Um-
r. 11, Ubertragung mit Meldeverfahren, pu 121'ert. as strukturierungen nach Art. 19 und 61 DBG auch nur
Meldeverfahren gelangt zur Anwendung, wenn die nach- S .. . BT e
- N . ein einziger Vermogenswert ilibertragen wird." Lei-
folgenden Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind: tet sich die Anwendung des Meldeverfahrens aus der
Steuerneutralitit iSv Art.19 bzw. 61 DBG ab, ist
7 Bundesgesetz liber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Ver- 11 MB 11 Zziff. 2.2.

mogensilibertragung vom 3.0Oktober 2003 (Fusionsgesetz, .

FusG), SR 221.301. 12 MB11Ziff.2.1und 2.4.

13 Art.19 und 61 Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 lber die

8  Art.46f. MWSTG.
9 Rechtsgrundlage hierzu ist Art. 47 Abs. 3 MWSTG.

10 Art. 18 Ziff.24 iVm Art.26 MWSTG; kritisch zu dieser Ausle-
gung der ESTV mit Bezug auf Liegenschaften: RUDOLF SCHUMA-
CHER, Option im Wiirgegriff, ST 2004, 689.

direkte Bundessteuer (DBG), SR642.11, sowie MB 11 Ziff. 2.4.3.
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aus Sicht der Mehrwertsteuer die Beurteilung im
Zeitpunkt der Transaktion relevant; wird spéter eine
Sperrfrist aus anderen Steuerarten verletzt, hat dies
keine Neubeurteilung zur Folge.!*

4. Reorganisationstatbestand: Die Transaktion muss im
Rahmen einer Reorganisation (Griindung, Liquida-
tion, Umstrukturierung) erfolgen. Eine solche liegt
vor, wenn die Rechtsform, die Inhaber einer Perso-
nengesellschaft, der Umfang oder die Tatigkeit(en)
eines Unternehmens ganz oder teilweise dndern. Die
ESTV geht zudem davon aus, dass, wenn ein Ge-
samt- oder Teilvermogen im mehrwertsteuerrechtli-
chen Sinne iibertragen wird, auch der Reorganisa-
tionstatbestand gegeben ist."> Damit erstreckt sich
der Anwendungsbereich des Meldeverfahrens wie
bereits einleitend dargelegt auch auf Verkaufstrans-
aktionen zwischen unabhingigen Dritten.

Sind die erwédhnten Voraussetzungen erfiillt, ist zwin-
gend das Meldeverfahren durchzufiihren. Es besteht
kein Wahlrecht.!® Die Meldung an die ESTV ist innert 30
Tagen nach der Ubertragung mit dem Formular Nr.764
vorzunehmen. Bei der Meldung von steuerprivilegierten
Umstrukturierungen nach Art.19 und 61 DBG ist der
Buchwert, bei den iibrigen Meldungen der effektive
Ubertragungswert einzusetzen.”

Im Grundsatz stellt das Meldeverfahren lediglich eine
besondere Form der Steuerentrichtung dar, mit der im-
pliziten Annahme, die (steuerbaren) Aktiven seien bei
der Ubertragung vollumfinglich besteuert worden, wo-
bei das iibernehmende Steuersubjekt den vollen Vorsteu-
erabzug geltend gemacht habe. Werden die tibernomme-
nen Aktiven in der Folge vom Ubernehmenden ganz oder
teilweise in einen Bereich iibergefiihrt, der nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigt (z.B. Verwendung fiir eine
von der Steuer ausgenommene Téatigkeit), ist bei der Be-
rechnung der geschuldeten Eigenverbrauchssteuer des-
halb vom Ubertragungswert zu Drittvergleichswerten
auszugehen.!'®

Zu diesem an sich konsequenten Grundsatz gibt es eine
in der Praxis sehr wichtige Ausnahme: Wird im Rahmen
des Meldeverfahrens ein Gesamt- oder Teilvermogen

iibertragen, dessen Bestandteile vom iibertragenden
Steuersubjekt gemischt verwendet worden sind (z.B. ein
Bankbetrieb oder ein nur teilweise optiertes Immobilien-
portfolio), wird — sofern der Ubernehmer die vormalige
Nutzung des Ubertragenden schliissig nachweist — fin-
giert, dass die Ubertragung lediglich im Umfang des vor-
her fiir steuerbare Zwecke genutzten Anteils besteuert
worden sei (und der Ubernehmende folglich nur in die-
sem Umfang einen Vorsteuerabzug geltend gemacht ha-
be). Damit entfillt eine Eigenverbrauchssteuer beim
Ubernehmenden, sofern dieser das iibernommene Ge-
samt- oder Teilvermogen mit den gleichen Nutzungsver-
hiiltnissen weiterfiihrt. Zudem kann der Ubernehmende
bei einer spiteren Nutzungsidnderung bei der Berech-
nung der Eigenverbrauchssteuer oder ggf. bei der Er-
mittlung des Umfanges einer Einlageentsteuerung ge-
wissermassen in die Bemessungsgrundlage des Ubertra-
genden eintreten. Bei der Planung und Umsetzung von
Transaktionen ist zu beachten, dass die Anwendung die-
ser Ausnahmeregelung von der Einhaltung strenger for-
meller Bedingungen abhiingig ist.'” Es ist deshalb sehr zu
begriissen, dass die ESTV die Bereitschaft signalisiert,
die relevanten Faktoren bereits im Zeitpunkt der Uber-
tragung verbindlich zu bestitigen.?

Gemiss dem Wortlaut des einschligigen Merkblattes
kommt die dargelegte Ausnahmeregelung nur zum Tra-
gen, wenn die iibertragenen Aktiven vom Ubertragenden
gemischt verwendet worden sind. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung muss diese Regelung — mit Bezug auf die
Ubernahme der Bemessungsfaktoren fiir eine mogliche
spitere Eigenverbrauchsbesteuerung beim Uberneh-
menden — auch dann beansprucht werden kénnen, wenn
der Ubertragende die Aktiven vollumfinglich fiir steuer-
bare Zwecke verwendet hat.*!

2.3 Gruppenbesteuerung (Art.22 MWSTG)

Bei Anwendung der Gruppenbesteuerung konnen Per-
sonen mit Sitz oder Betriebsstitte in der Schweiz, die un-
ter einheitlicher Leitung stehen, als ein einziges Steuer-
subjekt behandelt werden. Sie treten unter derselben
Mehrwertsteuernummer auf; die Umsétze zwischen den
Gruppenmitgliedern unterliegen als sog. Innenumsitze

14 MB 11 Ziff. 2.4.3 letzter Absatz.

15  MB 11 Ziff. 2.5 und 2.4 sowie Ausfiihrungen in Tz 3 dieses Ab-
schnitts.

16 Entscheid der Eidg. Steuerrekurskommission vom 12. August
2003, SRK 2003-018, VPB 68.18.

17 MB 11 Ziff.3.1.

18 Vgl. MB 11 Ziff. 4.1 und 4.2. Je nach Sachlage erfolgt die Eigen-
verbrauchsbesteuerung auf der Basis von Art.9 Abs. 1, 3 oder
4 MWSTG. Selbstverstandlich gelten auch hier die blichen
Abschreibungsregeln von Art. 34 Abs. 1,2 und 5 MWSTG.

19 MB 11 Ziff. 4, insbesondere Ziff. 4.2.

20 MB11Ziff. 4.2.1letzter Absatz. Damitlasstsich v. a. das teilwei-
se unlésbare Problem vermeiden, dass der Ubernehmende in
den Besitz der Akten des Ubertragenden gelangen muss. Es
wird sich noch zeigen missen, in welcher Form die entspre-
chenden Eingaben an die ESTV zu gestalten sind.

21 Nach MB 11 Ziff.4.2. iVm 4.1 scheint dem Ubernehmer nur
danndie Moglichkeitdes vorsorglichen Nachweises der bishe-
rigen Nutzungsverhiltnisse gegeben zu sein, wenn der Uber-
tragende die Gegenstande und Dienstleistungen nur teilweise
oder Uberhaupt nicht fiir steuerbare Zwecke verwendet hat.
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nicht der Steuer. Konsequenterweise findet das Melde-
verfahren fiir Ubertragungen innerhalb der Mehrwert-
steuergruppe mangels Steuerbarkeit keine Anwendung.

Bei Ubertragungen aus der Gruppe heraus bzw. in die
Gruppe hinein erfolgt die mehrwertsteuerliche Beurtei-
lung auf der Ebene des einzelnen Gruppenmitgliedes
und nicht etwa aus Sicht der gesamten Gruppe. Das Mel-
deverfahren findet nur dann Anwendung, wenn ein (steu-
erbares) Gesamt- oder Teilvermdgen von einem Grup-
penmitglied auf ein Steuersubjekt ausserhalb der Mehr-
wertsteuergruppe libertragen wird. Scheidet hingegen
ein Gruppenmitglied (z.B. eine Aktiengesellschaft) im
Rahmen einer Beteiligungsverdusserung aus der Gruppe
aus, wird — auf der Ebene desjenigen Mitgliedes der
Gruppe, das die Aktien verdussert — ein von der Steuer
ausgenommener Umsatz mit Beteiligungsrechten ange-
nommen.?

2.4 Ubertragungen von Beteiligungsrechten
als von der Steuer ausgenommene
Umsiétze (Art. 18 Ziff. 19 MWSTG)

Nach Art. 18 Ziff. 19 Bst.e MWSTG sind Umsitze aus
dem Bereich des Geld- und Kapitalverkehrs, wie na-
mentlich aus Kassa- und Termingeschéften, einschliess-
lich Vermittlung von Wertpapieren, Wertrechten und De-
rivaten sowie von Anteilen an Gesellschaften und ande-
ren Vereinigungen, von der MWST ausgenommen. Auf-
wand fiir solche Umsétze ist nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigt.?® Die ESTV hat beziiglich dieser Geschifts-
vorfille ein dichtes Weisungswerk erarbeitet.*

Bei der Ausgabe von Aktien, Anleihensobligationen und
Ahnlichem (wie z.B. Genossenschaftsanteilen oder
Stammanteilen) handelt es sich gemiss den Weisungen
der ESTV um von der Steuer ausgenommenen Umsatz.?
Dieser muss beim Herausgeber nicht in die Berechnung
der fiir die gemischte Verwendung verlangten Vorsteuer-
abzugskiirzung miteinbezogen werden. Bisher konnten
die mit der Ausgabe von Aktien resp. Anteilen im Zu-
sammenhang stehenden direkt zuordenbaren Vorsteuern

nicht geltend gemacht werden. Dies hat die ESTV fiir die
Zeit ab dem 1.Januar 2005 nun geiindert.”® Beim Handel
mit Wertpapieren ist gemiss der ESTV zwischen dem
Handel mit einzelnen Wertpapieren und dem Handel mit
Beteiligungen zu unterscheiden, wobei hierfiir auf die
Verbuchung des Geschiftsvorfalls abzustellen ist.?”

Der Verkauf von Beteiligungen stellt in jedem Fall einen
von der Steuer ausgenommenen Umsatz dar, und die di-
rekt zuordenbare Vorsteuer ist nicht abziehbar.?® Beziig-
lich der nicht direkt dem Beteiligungsverkauf zuorden-
baren Vorsteuer ist zu unterscheiden, ob die Verkduferin
— allenfalls neben anderen Titigkeiten — das Halten von
Beteiligungen zum Geschiftszweck hat. Ist dies der Fall,
so istder von der Steuer ausgenommene Umsatz aus dem
Beteiligungsverkauf in die Berechnung fiir die Vorsteu-
erkiirzung zufolge gemischter Verwendung einzubezie-
hen. Ist hingegen das Halten von Beteiligungen nicht
Geschiftszweck der Verkduferin, so ist der Umsatz aus
dem Beteiligungsverkauf nicht in die Berechnung der
Vorsteuerkiirzung fiir die gemischte Verwendung einzu-
beziehen, falls es sich beim Verkauf um einen einmali-
gen Geschiftsvorfall (gemiss restriktiver Auslegung der
ESTV einmal in fiinf Jahren) handelt.?

Die beim Kauf von Wertschriften und Beteiligungen an-
fallende Vorsteuer (Anlageberatung, due diligence
usw.) kann gemiss den Weisungen der ESTV nicht gel-
tend gemacht werden, da die erworbenen Werte ihrer-
seits keine steuerbaren Umsétze generieren, sondern nur
von der Steuer ausgenommene Umsétze resp. Nichtum-
sitze.

25 Steuersukzession (Art.30 Abs.2
MWSTG) und solidarische Haftung
(Art.32 MWSTG)

Wer ein Unternehmen mit Aktiven und Passiven iiber-
nimmt, tritt in die mehrwertsteuerrechtlichen Rechte und
Pflichten des libernommenen Unternehmens ein. Der
bisherige Steuerschuldner haftet mit dem neuen noch
withrend zwei Jahren seit der Mitteilung oder Auskiin-
dung der Ubernahme solidarisch fiir die Steuerschulden,

22 Wirde hier das Gruppenkonzept konsequent weitergedacht,
handelte es sich um die Ubertragung der einzelnen Aktiven
(und Passiven) in der Bilanz der verausserten Aktiengesell-
schaft, fir die dann das Meldeverfahren zur Anwendung kom-
men misste. Einer solchen Betrachtungsweise steht nicht nur
die etablierte Praxis der ESTV entgegen, sondern wohl auch
Art.22 Abs.2 MWSTG, der die Wirkungen der Gruppenbe-
steuerung auf die Innenumsaétze beschrankt.

23 Art. 18 Ziff. 19 Bst.e und Art. 177 MWSTG.

24 Wider Erwarten finden sich diese Weisungen nichtin der Bran-
chenbroschiire der ESTV fiirden Finanzbereich, sonderninder
SpB Nr. 06, Kiirzung des Vorsteuerabzugs bei gemischter Ver-
wendung, September 2000 (SpB 06).

25 SpBO06Ziff.1.2.2.2.

26 SpB 06 Ziff.1.2.2.2; seit dem 1.Januar 2005 ist der Abzug der
im Rahmen von Kapitalerhdhungen angefallenen direkt
zuordenbaren Vorsteuer moglich; vgl. SpB Nr.610.526-01, Pra-
xisdnderungenab 1. Januar 2005, November 2004 (SpB Praxis-
anderungen ab 1. Januar 2005) Ziff.2.4.

27 SpBO06Ziff.1.2.2.7.
28 SpBO06Ziff.1.2.2.7.
29 SpBO06Ziff.1.2.2.7.

30 SpBO06Ziff.1.2.2.3 Bst.aund7.6.1.
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welche vor der Ubernahme entstanden sind.*' Gemiiss
Rechtsprechung der Eidg. Steuerrekurskommission tritt
eine solche Steuersukzession nur ein, wenn die gesamte
Unternehmung mit allen Aktiven und Passiven iiber-
nommen wird und das bisherige Unternehmen im Han-
delsregister geloscht wird.»

Das Mehrwertsteuergesetz bezeichnet verschiedene Per-
sonen (z.B. Teilhaber an Personengesellschaften, Liqui-
datoren usw.), die zusammen mit dem Steuerpflichtigen
fiir Mehrwertsteuerschulden solidarisch mithaften. Ins-
besondere haftet jede an einer Gruppenbesteuerung be-
teiligte natiirliche oder juristische Person oder Personen-
gesamtheit fiir simtliche von der Gruppe geschuldeten
Steuern.* Dies hat zur Folge, dass mit einem aus einer
Besteuerungsgruppe heraus iibernommenen Rechtstri-
ger (z.B. bei einer Absorptionsfusion) durch die Steuer-
sukzession die erwihnte Mithaftung fiir Steuerschulden
der Besteuerungsgruppe mitiibernommen wird.

3 Uberblick iiber die Mehrwert-
steuerfolgen bei Umstrukturie-
rungen

3.1 Vorbemerkung

Fiir Zwecke der mehrwertsteuerlichen Analyse konnen
die verschiedenen Umstrukturierungsformen im Sinne
des Fusionsgesetzes bzw. der davon beeinflussten Steu-
ergesetze in drei Kategorien eingeteilt werden:

1. Vorgédnge, bei denen Aktiven (und gegebenenfalls
Passiven) tibertragen werden: Unter diesem Titel
werden nachfolgend solche Vorginge subsumiert,
bei denen sich unter den iibertragenen Aktiven auch
steuerbare Aktiven befinden, d.h. Aktiven, deren
entgeltliche Ubertragung in einer Einzelbetrachtung
der Mehrwertsteuer unterliegen wiirde. Die unter
diesem Titel angestellten Uberlegungen gelten sinn-
gemiss fiir jene Umwandlungsformen, bei denen
auch aus Sicht der MWST von einer Ubertragung
von Aktiven (und Passiven) auf ein neues Subjekt
ausgegangen wird (z.B. Umwandlung einer Einzel-
unternehmung in eine AG oder GmbH).

2. Vorginge, bei denen nur Beteiligungsrechte tibertra-
gen werden: Bei diesen Vorgingen werden keine
steuerbaren Aktiven libertragen. Werden zusammen

mit den Beteiligungsrechten auch andere nicht
steuerbare Aktiven ilibertragen (z.B. Aktivdarlehen
gegeniiber Konzerngesellschaften), gelten die Uber-
legungen sinngemadss.

3. Vorginge, bei denen von einer blossen Anderung des
Rechtskleides eines Mehrwertsteuersubjektes aus-
gegangen wird.

Die drei Kategorien werden nachfolgend dargestellt.

3.2 Umstrukturierungen mit Ubertragung
von Aktiven (und Passiven)

3.2.1 Erscheinungsformen

Die echte Fusion basiert auf einer (Absorptionsfusion)
oder zwei (Kombinationsfusion) Ubertragungen von
Aktiven und Passiven von der/den untergehenden Ge-
sellschaft/en auf die iibernehmende resp. die neue
Gesellschaft, wobei in der Regel den Gesellschaftern der
tibertragenden Gesellschaft Anteils- oder Mitglied-
schaftsrechte am {ibernehmenden Rechtstriger einge-
raumt werden.* Auch die Spaltung in allen ihren Formen
stellt eine Ubertragung von Vermogensteilen dar, sei es
auf eine oder mehrere iibernechmende Gesellschaft/en,
die bereits bestehen oder noch zu griinden sind. Auch
hier erhalten die Gesellschafter der iibertragenden Ge-
sellschaft Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der iiber-
nehmenden Gesellschaft.®

Sowohl bei der Fusion als auch bei der Spaltung miissen
durch den iibernehmenden Rechtstriger fiir die Gesell-
schafter des iibertragenden Rechtstriagers die fiir den
Tausch notwendigen Anteile bereitgestellt werden, sei es
gestiitzt auf die eigene Griindung oder durch Kapitaler-
hohung.*® Bei der fusionsgesetzlichen Vermdgensiiber-
tragung lbertragen im Handelsregister eingetragene Ge-
sellschaften und Einzelunternehmen ihr Vermégen oder
Teile davon mit Aktiven und Passiven entgeltlich oder
unentgeltlich auf einen anderen Rechtstriager.’’

3.2.2 Mehrwertsteuerpflicht/Vorsteuerabzug

Bei Ubertragungen von Aktiven und Passiven ist — unab-
hidngig davon, ob es sich um einen fusionsrechtlichen
Sachverhalt handelt oder nicht — vorab zu klidren, ob das
Meldeverfahren Anwendung findet. Sind die Vorausset-
zungen?® hierfiir erfiillt, ist die Meldung an die ESTV zu
veranlassen. Gemiss Weisung der ESTV ist dem Formu-

31 Art.30 Abs.2 MWSTG.

32 Entscheid der Eidg. Steuerrekurskommission vom 1.Juni
2004, SRK2003-017,VPB 68.158; mit Verweis aufden Entscheid
des Schweizerischen Bundesgerichts vom 22. Marz 1999i.S. O.
AG, 2A.66/1999, E 2.

33 Art.32 Abs. 1Bst.e MWSTG.

34 RuDOLF TSCHANI/ROBERTA PapA, Basler Kommentar, N 1ff. zu
Art. 3 FusG.

35 Art.29 FusG.
36 Art.7 bis10und Art.31, 33 und 34 FusG.
37 Art.69und71FusG.

38 S.oben, Abschn.2.2.
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lar eine Aufstellung der iibertragenen Gegenstinde und
Dienstleistungen beizulegen, und zwar mit den mass-
geblichen Ubertragungswerten und aufgeteilt in steuer-
bar und nicht steuerbar iibertragene Vermogenswerte.®
Da das Meldeverfahren grundsitzlich steuerbare Um-
sdtze betrifft, sind entsprechende Aufwendungen vor-
steuerabzugsberechtigt.

Die Herausgabe von Anteilen im Rahmen der Griindung
resp. der Kapitalerhohung stellt von der Steuer ausge-
nommenen Umsatz dar, der jedoch in die Berechnung der
Kiirzung der nicht direkt zuordenbaren Vorsteuer nicht
miteinbezogen werden muss. Seit 1.Januar 2005 kénnen
auchdie in diesem Zusammenhang anfallenden direkt zu-
ordenbaren Vorsteuern geltend gemacht werden .*

Sofern sie unter Steuerpflichtigen vorgenommen werden
und grundsitzlich steuerbare Umsétze darstellen, sind
Vermogensiibertragungen nach Fusionsgesetz mit dem
Meldeverfahren abzuwickeln, und zwar auch dann, wenn
der iibertragende Rechtstriger keine Gegenleistung er-
hilt.*! Der Vorsteuerabzug fiir Aufwendungen beziiglich
des Meldeverfahrens kann geltend gemacht werden. Um-
sétze aus nicht steuerbaren Vermogensiibertragungen so-
wie aus Vermogensiibertragungen durch nicht im Han-
delsregister eingetragene Steuerpflichtige miissen in der
ordentlichen Quartalsabrechnung ihrer Natur geméss de-
klariert und gegebenenfalls in die Berechnung des Vor-
steuerkiirzungsschliissels miteinbezogen werden. Ein
Abzug der Vorsteuer, die mit einer nicht steuerbaren Ver-
mogensiibertragung (z.B. Ubertragung einer Beteili-
gung) in Zusammenhang steht, ist nicht moglich.

3.2.3 Bemerkungen

Aus der Tatsache, dass, obwohl das Meldeverfahren
grundsitzlich nur steuerbare Transaktionen abdeckt, die
ESTV im Rahmen der Meldung dennoch auch die Auf-
fiihrung der nicht steuerbar libertragenen Werte verlangt,
ist u. E. der Schluss zu ziehen, dass die nicht steuerbar
iibertragenen Vermogenswerte in der ordentlichen Quar-
talsabrechnung nicht mehr zu deklarieren sind. Die sepa-
rate Auflistung ldsst zwar noch erkennen, dass das Mel-
deverfahren nach schweizerischem Mehrwertsteuer-
recht — im Gegensatz zur 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie —
zwar von einer Mehrheit von Umsitzen ausgeht*?, doch
kann nicht in Abrede gestellt werden, dass die ESTV
durch die Integration der nicht steuerbaren Umsétze in
die Meldung versucht, die Ubertragung eines Gesamt-
oder Teilvermogens als einen einheitlichen Vorgang zu
behandeln. Aufgrund der Einheitlichkeit und der Ausser-

ordentlichkeit des Vorgangs erachten wir es als ange-
messen, die im Rahmen der Ubertragung mitgemelde-
ten, nicht steuerbaren Umsitze bei der jidhrlichen Be-
rechnung des Vorsteuerkiirzungsschliissels nicht einzu-
beziehen.

3.3 Umstrukturierungen mit Ubertragung
von Beteiligungsrechten

3.3.1 Erscheinungsformen

Ubertragungen von Beteiligungsrechten finden bei ver-
schiedenen Formen der Umstrukturierung statt. Auf der
Ebene der Beteiligten an umstrukturierten Personen-
oder Kapitalgesellschaften ist beim tiberwiegenden Teil
der Umstrukturierungsvorginge mit Ubertragungen von
Beteiligungsrechten zu rechnen. Der klassische Fall ist
dabei wohl der Beteiligungstausch, der — aus Sicht des
Beteiligten — auch mit den im vorangehenden Abschnitt
dargelegten Umstrukturierungen mit Ubertragung von
Aktiven und Passiven, wie echten Fusionen, verbunden
ist. Ein typisches Beispiel fiir eine Umstrukturierung mit
blosser Beteiligungsiibertragung ist sodann die Quasifu-
sion, bei der auch auf Ebene der (iibernechmenden) Ge-
sellschaft nur eine Beteiligungsiibertragung stattfindet.

Uber die genannten Beispiele hinaus sind aber auch bei
echten Fusionen oder Spaltungen im zivilrechtlichen
Sinne Konstellationen denkbar, in denen nur Beteili-
gungsrechte und ggf. andere aus Sicht der Mehrwert-
steuer nicht steuerbare Aktiven iibertragen werden. Zu
denken ist etwa an die Spaltung einer Holdinggesell-
schaft oder die Absorption einer Holdinggesellschaft
durch eine andere Gesellschaft.

3.3.2 Mehrwertsteuerpflicht/Vorsteuerabzug

Die Ubertragung von Beteiligungsrechten gilt wie bereits
dargelegt aus Sichtder Mehrwertsteuer als ausgenomme-
ner Umsatz, der folglich nicht der Steuer unterliegt. Fiir
das tibertragende Steuersubjekt — sowie aus Sicht der
ESTYV auch fiir das iibernehmende Steuersubjekt—bedeu-
tet dies, dass Vorsteuern, die direkt diesen ausgenomme-
nen Umsitzen zugeordnet werden miissen, nicht im Rah-
men des Vorsteuerabzuges geltend gemacht werden kon-
nen. Dies fiihrt bei einer Quasifusion beispielsweise da-
zu, dass sowohl bei den Beteiligten an der einzubringen-
den Gesellschaft — soweit sie iiberhaupt mehrwertsteuer-
pflichtig sind — als auch bei der empfangenden Gesell-
schaft systematisch mit Vorsteuerabzugskiirzungen, also
mit endgiiltigen Steuerkosten, zu rechnen ist.

39 MB 11Ziff.3.1.

40 S.oben, Abschn.2.4.

41 MB 11Ziff.1.2und 2.1.

42 Ivo P. BAUMGARTNER, Anpassungen an das Fusionsgesetz im Be-
reich der MWST, ST 2004, 1034.
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Diese systematische Belastung von Umstrukturierungs-
vorgidngen wiirde sich noch erhéhen, wenn die ausge-
nommenen Umsitze aus solchen Beteiligungsiibertra-
gungen auch bei der generellen Kiirzung der Vorsteuern
zufolge gemischter Verwendung beriicksichtigt werden
miissten.®

3.3.3 Bemerkungen

Das Fusionsgesetz und die mit ihm geénderten direktsteu-
erlichen Erlasse wollen, dass Umstrukturierungen mog-
lichst flexibel und den involvierten Interessen angepasst
auch so einfach wie moglich und steuerneutral durchge-
fiihrt werden konnen.* Dieses Ziel sollte nicht scheitern,
weil der mehrwertsteuerrechtliche Aspekt der Umstruktu-
rierungen im Gesetzgebungsverfahren zwischen Stuhl und
Bank gefallen ist.** Die Weisungen der ESTV sollten so
gestaltet sein, dass die Mehrwertsteuer den Endkonsum
belastet und nicht auf halbem Weg in den Unternehmun-
gen als definitive Belastung (taxe occulte) stecken bleibt.*
In diesem Sinne ist auch zu fordern, dass im Rahmen von
Umstrukturierungen durch Ubertragung von Beteiligun-
gen die angefallene Vorsteuer geltend gemacht werden
kann und der Beteiligungsumsatz nicht in die Berechnung
fiir die Kiirzung nicht direkt zuordenbarer Vorsteuern ein-
bezogen werden muss, wenn und soweit die Geschéftsti-
tigkeit des Unternehmens eine steuerbare ist.*’

3.4 Umwandlungen ohne Anderung des
Mehrwertsteuersubjektes

3.41 Erscheinungsformen

Die Umwandlung ist ein rein gesellschaftsinterner Vor-
gang, bei dem nach dem Grundprinzip der Freiheit von
Wahl und Wechsel der Gesellschaftsform, unter Wahrung
der rechtlichen und wirtschaftlichen Identitit (Identitits-
prinzip) sowie dem Grundsatz der mitgliedschaftlichen
Kontinuitit, nur das dussere Rechtskleid der Gesellschaft
gedndert wird .

Zivilrechtlich werden grundsétzlich drei Arten von Um-
wandlungen unterschieden: die rechtsformwechselnde
und die iibertragende Umwandlung sowie die Umwand-
lung durch Verdnderungen im Kreis der Gesellschafter.*
Das Fusionsgesetz regelt heute den grossten Teil der
Umwandlungssachverhalte. Zu beachten ist aber, dass
z.B. die Einzelfirma und (abgesehen von der Vorsorge-
stiftung) die Stiftung sowie der nicht im Handelsregister
eingetragene Verein durch das Umwandlungsrecht des
Fusionsgesetzes nicht abgedeckt sind und zudem die
mehrwertsteuerrechtlich relevante einfache Gesellschaft
nicht in den sachlichen Geltungsbereich des Fusionsge-
setzes fillt.** Damit laufen viele Umstrukturierungen ne-
ben den Regelungen ab, welche die ESTV fiir die MWST
im Zusammenhang mit den fusionsgesetzlichen Sach-
verhalten vorsieht.

Eine rechtsformdndernde Umwandlung liegt vor bei der
Umwandlung von juristischen Personen in eine beliebi-
ge andere Korperschaft.’! Da die bestehende Gesell-
schaft nur das Rechtskleid wechselt und kein weiterer
Rechtstriiger involviert ist, findet keine Ubertragung von
Rechten und Pflichten statt, und es wird kein Vermogen
iibertragen.>? Unter den Sachverhalt der iibertragenden
Umwandlung fallen Umgestaltungen von Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften in Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften. Hier gehen die von den Gesellschaf-
tern gesamthidnderisch eingegangenen Rechte und
Pflichten sowie das im Gesamteigentum der Gesell-
schafter stehende Vermogen der Kollektiv- resp. Kom-
manditgesellschaft auf die Kapitalgesellschaft resp. die
Genossenschaft als Alleineigentiimerin iiber.” Trotz die-
ses wesentlichen Unterschieds behandelt das Fusionsge-
setz die rechtsforméndernde und die iibertragende Um-
wandlung gleich. Der Vollzug der Umwandlung ge-
schieht in beiden Fillen durch blosse Anderung des Han-
delsregistereintrages.® Die Umwandlung durch eine
Verdnderung des Kreises der Gesellschafter betrifft die
Umwandlung einer Kollektivgesellschaft in eine Kom-
manditgesellschaft und umgekehrt. Es handelt sich hier

43 Besonders gravierend konnte sich dies bei Grosstransaktio-
nen auswirken, deren Volumen im Vergleich zu den ordentli-
chen steuerbaren Umsatzen der aufnehmenden Gesellschaft
(aber u.U. auch einzelner Beteiligter) - einmalig — sehr hoch
sein kann.

44  LukAs MoORSCHER, Basler Kommentar, N 5 zu Art. 1 FusG.

45 |vo P. BAUMGARTNER, Anpassungen an das Fusionsgesetz im Be-
reich der MWST, ST 2004, 1031 f.

46 DIEGO CLAVADETSCHER/PHILIP ROBINSON, Zehn Jahre Mehrwert-
steuerin der Schweiz, ST 2004, 1147.

47 SpBPraxisanderungen ab 1.Januar 2005 Ziff. 2.4, per analogi-
am.

48 Art.53 FusG und FLAvio RomERIO, Basler Kommentar, N 1f. zu
Art.53 FusG.

49 FLAvio RomERIO, Basler Kommentar, N9 zu Art. 53 FusG.
50 Art.54f.,78ff.,97 und Art. 54 Abs.5 FusG sowie Art. 1 FusG.
51 Art.54 Abs. 1und 4 FusG.

52 HANS CASPAR VON DER CRONE/ANDREAS GERSBACH/FRANZ J. KESSLER/
MARTIN DIETRICH/KATJA BERLINGER, Das Fusionsgesetz, N 697.

53 FLAvio RomERIO, Basler Kommentar, N 9 zu Art. 53.

54 FLAavio RoMERIO, Basler Kommentar, N9 zu Art. 53.
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um Fille von Aus- und Eintritten in die erwdhnten Perso-
nengesellschaften sowie die Verdnderung des Haftungs-
umfanges von Personengesellschaftern, welche durch
die Umwandlungsbestimmungen des Fusionsgesetzes
nicht geregelt werden.%

3.4.2 Mehrwertsteuerpflicht/Vorsteuerabzug

Da bei der rechtsforméindernden Umwandlung das
Rechtssubjekt erhalten bleibt und keine Vermégensiiber-
tragung — und folglich kein Umsatz — anfillt, ist diese Art
der Umwandlung mehrwertsteuerrechtlich irrelevant.
Bei der iibertragenden Umwandlung hingegen geht das
Vermogen der Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft
von der Gesamtheit der Gesellschafter in das Alleinei-
gentum der Kapitalgesellschaft resp. der Genossenschaft
tiber. Dem Grundsatz nach liegt hier sehr wohl ein mehr-
wertsteuerrechtlich relevanter Sachverhalt vor. Ange-
regt durch das Fusionsgesetz, welches die rechtsformén-
dernde und die iibertragende Umwandlung gleich behan-
delt, geht die ESTV fiir die tibertragende Umwandlung
davon aus, dass kein Wechsel des Steuersubjekts statt-
findet und der Vermogensiibergang von der Gemein-
schaft der Gesellschafter auf die Alleineigentiimerin kei-
nen mehrwertsteuerrechtlich relevanten Sachverhalt
darstellt.”® Die ESTV geht noch weiter, indem sie alle
nach Fusionsgesetz moglichen Umwandlungen — auch
solche, die nicht iiber die fusionsgesetzlichen Umwand-
lungsbestimmungen abgewickelt werden — mehrwert-
steuerrechtlich «umwandlungsprivilegiert» behandelt.
Die Umwandlungen von Kollektiv- in Kommanditge-
sellschaften und umgekehrt werden damit mehrwert-
steuerrechtlich ebenfalls begiinstigt behandelt.>’

Fiir die vorgehend erwihnten Sachverhalte ist gestiitzt
auf die Weisungen der ESTV davon auszugehen, dass
mehrwertsteuerrechtlich kein Umsatz vorliegt und folg-
lich keine Deklaration in der Quartalsabrechnung vorzu-
nehmen und kein Meldeverfahren durchzufiihren ist. Da
im Rahmen der Umwandlung — obwohl das Steuersub-
jekt dasselbe bleibt — Griindungskosten anfallen, welche
seit dem 1.Januar 2005 vorsteuerabzugsberechtigt sind,
miissen u. E. auch die entsprechenden anderen mit der
Umwandlung zusammenhédngenden Aufwendungen
(z.B. Beratung) zum Vorsteuerabzug berechtigen, wenn
und soweit das umgewandelte Unternehmen durch seine
Geschiftstitigkeit steuerbare Umsitze erzielt.*

Das umgewandelte Rechtssubjekt behilt die bisherige
Mehrwertsteuernummer, die Abrechnungsart, die Ab-
rechnungsmethode sowie allfillige Optionen bei. Die
Umwandlung muss unter Beilage des entsprechenden
Handelsregisterauszugs innert 30 Tagen nach Eintra-
gung in das Handelsregister an die ESTV gemeldet wer-
den, damit der MWST-Registereintrag berichtigt werden
kann. Da die Umwandlung eine Anderung der Rechts-
form beinhaltet, miissen die Lieferanten und Dienstleis-
tungserbringer der umgewandelten Gesellschaft benach-
richtigt werden, damit die Vorsteuerkonformitit der Kre-
ditorenrechnungen gewéhrleistet wird.

Fiir mehrwertsteuerrechtlich nicht privilegierte Um-
wandlungen (Einzelfirmen, einfache Gesellschaften,
Stiftungen [ohne Vorsorgestiftungen], im Handelsregis-
ter nicht eingetragene Vereine usw.) ist im Einzelnen ab-
zukldaren, welche mehrwertsteuerrechtlich relevanten
Transaktionen sie enthalten.

3.4.3 Bemerkungen

Es wird begriisst, dass die ESTV im MB zum Meldever-
fahren auch erklért, wann dieses nicht zur Anwendung
gelangt und dabei den Umwandlungsbegriff sehr weit
auslegt. Da der im MB verwendete Umwandlungsbegriff
nicht nur die rechtsformdndernden Umwandlungen be-
inhaltet, wire es zweckmissig, den Titel der entspre-
chenden Ziffer des involvierten Merkblattes zu korrigie-
ren.” Geschitzt wiirde ein klarer Hinweis der ESTV auf
die Vorsteuerabzugsberechtigung fiir die im Zusammen-
hang mit der Umwandlung stehenden Aufwendungen.

4 Spezialfragen bei Verkaufen von
Unternehmen und ihrer Bestand-
teile

4.1 Vorbemerkung

Unternehmen oder Unternehmensteile betreffende Ver-
kaufstransaktionen zwischen unabhéngigen Dritten sind
im Grundsatz unter Anwendung derselben mehrwert-
steuerlichen Bestimmungen wie die vorstehend darge-
stellten Umstrukturierungsvorginge zu wiirdigen. Im
Vordergrund steht auch hier die Unterscheidung zwi-
schen der Verdusserung von (steuerbaren) Aktiven und
ggf. Passiven auf der einen und der Verdusserung von

55 Art.55 FusG und FLAvio RoMERIO, Basler Kommentar, N 9 zu
Art.53.

56 MB 11 Ziff.5.2 und zugehorige Ubersicht der nach Fusionsge-
setz zulassigen rechtsformandernden Umwandlungen.

57 MB 11 Ziff. 5.2 und zugehérige Ubersicht der nach Fusionsge-
setz zuldssigen rechtsformandernden Umwandlungen.

58 MB 11 Ziff.5.2 sowie SpB Praxisanderungen ab 1. Januar 2005
Ziff. 2.4.

59 Die Uberschriftvon Ziff. 5.2 des MB 11 sowie dertabellarischen
Darstellung sprechen nur von rechtsformdndernden Um-
wandlungen, obwohl inhaltlich alle Arten der im Fusionsge-
setz behandelten Umwandlungen abgehandelt werden.
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Beteiligungsrechten auf der anderen Seite. Stirker als
bei Umstrukturierungen — die hiufig unter Nahestehen-
den stattfinden — stehen jedoch bei Verkaufstransaktio-
nen Fragen im Vordergrund, die aus dem Interessenge-
gensatz zwischen den Parteien hervorgehen, also z.B.
Fragen nach dem steuerlichen Risiko des Meldeverfah-
rens, nach dkonomischem Wert bzw. Risiko von latenter
Einlageentsteuerung bzw. Eigenverbrauchssteuer, nach
Steuersukzession und Haftung, nach Gewihrleistungen
und Garantien mit moglichen spéteren Zahlungsfliissen.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen die Uberlegun-
gen zu den Umstrukturierungen im Sinne dieser zusétzli-
chen Themen in knapper Form ergédnzen, mit dem Ziel
einer Sensibilisierung der Akteure und ihrer Transakti-
onsberater fiir Mehrwertsteuerfragen im Zusammen-
hang mit Verkaufstransaktionen.

4.2 Verkaufstransaktionen mit Aktiven und
Passiven (Asset Deals)

Erfolgt eine Verkaufstransaktion mittels (entgeltlicher)
Ubertragung von Aktiven und ggf. Passiven (asset deal),
ist anhand der bereits oben ausfiihrlich erdrterten Krite-
rien zu priifen, ob das Meldeverfahren angewendet wer-
den muss. Bei Transaktionen iiber ganze Unternechmen
bzw. Unternechmensbereiche liegen bei asset deals
grundsitzlich Anwendungsfille fiir das Meldeverfahren
vor; werden hingegen nur bestimmte Aktiven verdussert,
ist insbesondere zu priifen, ob ein Teilvermogen vorliegt
oder eben nicht.%° Dabei ist fiir beide Parteien — aufgrund
einer je spezifischen Risikolage — wichtig, dass diese
Frage vorgingig eindeutig gekldrt oder mittels entspre-
chender vertraglicher Regelungen abgesichert ist: Der
Verkdufer trigt bei der irrtiimlichen Anwendung des
Meldeverfahrens das Risiko, dass er zu einem spéteren
Zeitpunkt — z.B. in der Folge einer Kontrolle durch die
ESTV — die Steuer auf der Ubertragung der steuerbaren
Aktiven noch entrichten muss, wobei eine nachtriagliche
Uberwiilzung dieser Steuer nicht sicher gelingen wird.
Demgegeniiber trigt der Kidufer bei der irrtiimlichen Un-
terlassung des Meldeverfahrens das Risiko, dass die im
Rahmen der ordentlichen Abrechnung geltend gemach-
ten Vorsteuern nicht anerkannt bzw. von der ESTV nach-
traglich wieder belastet werden.®!

Bei asset deals zwischen unabhédngigen Dritten diirften
die Voraussetzungen fiir eine Steuersukzession iSv
Art.30 Abs.2 MWSTG nur in Ausnahmefillen erfiillt
sein.®? Dennoch sollte der Kédufer diese Frage bei Trans-
aktionen iiber simtliche Aktiven und Passiven eines ver-
kaufenden Subjektes genau priifen, insbesondere dann,
wenn die Verkduferin in der Folge aus der subjektiven
Mehrwertsteuerpflicht ausscheidet.®® In diesem Zusam-
menhang sei noch darauf hingewiesen, dass fiir Verkdufe
(asset deals) durch Mitglieder einer Mehrwertsteuer-
gruppe die Steuersukzession konsequenterweise zur
Folge hitte, dass die Solidarhaftung aus Gruppenbe-
steuerung (Art.32 Abs.1 lit.e MWSTG) ebenfalls auf
den Kiufer iibergeht.*

Will der Kdufer im Hinblick auf geplante oder denkbare
spdtere Umnutzungen in die «Bemessungsgrundlage»
des Verkiufers eintreten®, sind eindeutige Regelungen
im Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen zu empfehlen.
Im Idealfall — und sofern ausreichend Zeit vorhanden ist
—konnen die massgeblichen Parameter bereits zu diesem
Zeitpunkt der ESTV zur Bestidtigung vorgelegt werden,
womit sich eine Ubertragung von Akten an den Kiufer
vermeiden ldsst. [st dies nicht moglich, muss vertraglich
sichergestellt sein, dass dem Kéiufer die erforderlichen
Beweisunterlagen anlésslich einer spiteren Umnutzung
zur Verfiigung stehen.®

4.3 Verkaufstransaktionen mit Beteiligungs-
rechten (Share Deals)

Bei Transaktionen, die den Verkauf der Beteiligungs-
rechte an einem Unternechmen zum Gegenstand haben
(share deals), liegt mehrwertsteuerlich aus Sicht des Ver-
kdufers eine entgeltliche Verdusserung von Beteili-
gungsrechten vor, die von der Mehrwertsteuer ausge-
nommen ist. Dies hat zur Folge, dass der Verkdufer min-
destens im Umfang der Vorsteuern auf Aufwendungen,
die direkt im Zusammenhang mit dem Verkauf stehen,
Vorsteuerkosten zu tragen hat. Je nach Sachlage fiihrt
der ausgenommene Umsatz iiberdies zu einer weiteren
Vorsteuerkiirzung infolge gemischter Verwendung.®’
Gemiss geltender Praxis der ESTV entstehen zudem
auch beim Kiufer Vorsteuerkosten, denn auch der Kéu-
fer darf die direkt im Zusammenhang mit dem — erfolg-

60 Die «Erledigung» dieser Frage durch Verweis auf das Fusions-
gesetz bzw. auf Art. 19 bzw. 61 DBG entfallt bei Verkaufstrans-
aktionen zwischen unabhangigen Dritten.

61 DiesistgemassdergeltendenFassungdes MB 11 nurdannder
Fall, wenn der Verkaufer die liberwélzte Steuer nicht tatsach-
lich an den Fiskus abgefiihrt hat.

62 S.dazudie Ausfiihrungenin Abschn. 2.5 dieses Beitrages.

63 Wie oben in Abschn. 2.5 dargelegt worden ist, ergibt sich aus
der Rechtsprechung keine Antwort zu der Frage, ob der Weg-

fall der subjektiven Steuerpflicht des Verkaufers die Steuer-
sukzession impliziert.

64 Zum Umfang dieser Haftung s. oben, Abschn. 2.5.
65 S.oben, Abschn.2.2.

66 Dabeiistzubeachten, dass beilmmobilien der Zeithorizont flr
mehrwertsteuerlich relevante Umnutzungen bis zu 25 Jahre
betragen kann, namlich 20 Jahre «Abschreibungsdauer» plus
5 Jahre Verjahrungsfrist fir das letzte Jahr.

67 Ausfihrlicher oben, Abschn. 2.4.
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reichen oder bloss geplanten — Erwerb von Beteiligungs-
rechten stehenden Vorsteuern nicht in Abzug bringen.®

Ist die mittels share deal verdusserte Gesellschaft ein
selbstindiges Mehrwertsteuersubjekt, dndert sich der
mehrwertsteuerliche Status der Gesellschaft durch die
Transaktion nicht. In der Regel wird der Kaufvertrag —
analog zu anderen Steuerarten — eine mehrwertsteuerli-
che Gewdhrleistung des Verkdufers vorsehen. Hier ist zu
beachten, dass die fiir die direkten Steuern iibliche Ver-
lingerung der Gewihrleistungsfrist bis zum Zeitpunkt
der definitiven Veranlagung fiir die Mehrwertsteuer zu
kurz greift, da diese Steuer in aller Regel gar nie defini-
tiv veranlagt wird. Deshalb sollte im Interesse des Kéu-
fers die Gewihrleistungsfrist im Bereich der Mehrwert-
steuer bis zum Eintreten der Verjidhrung der Steuerforde-
rungen verlidngert werden.® In jenen Fillen, in denen die
erworbene Gesellschaft kein selbstindiges Mehrwert-
steuersubjekt ist, sondern Mitglied einer Mehrwertsteu-
ergruppe, sollte sich die Kiuferin zivilrechtlich gegen
die Risiken aus der Solidarhaftung bei Gruppenbesteue-
rung absichern.™

4.4 Kaufpreismechanismen und nachtrag -
liche Zahlungen

Sowohl bei asset deals als auch bei share deals kommt es
vor, dass der Kdufer dem Verkédufer nicht nur einen ein-
maligen Kaufpreis als Entgelt fiir die Ubertragung ent-
richtet, sondern spiter noch weitere Zahlungsfliisse zwi-
schen den beiden Parteien folgen — und zwar teilweise
auch vom Verkéufer an den Kdufer. Die mehrwertsteuer-
liche Qualifikation der entsprechenden Zufliisse sollte
bereits bei der Vertragsgestaltung berticksichtigt wer-
den, sei es, um die Frage der Uberwiilzung einer allfilli-
gen Mehrwertsteuer auf solchen Zahlungen klar zu re-
geln, sei es um sicherzustellen, dass die vertraglichen
Formulierungen aus mehrwertsteuerlicher Sicht eindeu-
tig sind.

Grundsitzlich gibt es fiir nachtrigliche Zahlungen drei

denkbare Moglichkeiten der mehrwertsteuerlichen Qua-

lifikation, die im Einzelfall auf ihre Angemessenheit zu

priifen sind:

— Kaufpreisanpassung: Ergibt sich eine Zahlung (des
Kéaufers an den Verkdufer oder umgekehrt) aus ei-

nem vertraglich vereinbarten Kaufpreismechanis-
mus, folgt die mehrwertsteuerliche Behandlung der
zugrundeliegenden Transaktion. Bei share deals be-
deutet dies eine nachtrigliche Erhohung bzw. Re-
duktion des von der Steuer ausgenommenen Umsat-
zes, ggf. mit nachtriglicher Korrektur einer infolge
gemischter Verwendung vorgenommenen Vorsteu-
erkiirzung. Bei asset deals, die im Meldeverfahren
abgewickelt worden sind, sollten solche Zahlungen
ebenfalls ohne Entrichtung der Steuer erfolgen kon-
nen. Gemadss der hier vertretenen Auffassungen sind
solche Zahlungen zudem im Rahmen des Meldever-
fahrens (bei dem auch die Kaufvertrige vorzulegen
sind) bereits angekiindigt worden, so dass keine wei-
teren Deklarationspflichten gegeben sein sollten.

— Schadenersatzzahlung: Bei Zahlungen des Verkidu-
fers an den Kiufer, die sich aus vertraglichen Ge-
wihrleistungen und Garantien ergeben, ldsst sich
mehrwertsteuerlich argumentieren, es handle sich
um Schadenersatzzahlungen.”! Solche Zahlungen
miissen vom Empfinger (Kéufer) nicht versteuert
werden; sie flihren auch zu keinerlei Kiirzung des
Vorsteuerabzuges.

— Sonstige Zahlung: Lisst sich der Rechtsgrund von
Zahlungen zwischen Verkdufern und Kédufern auf-
grund der Vertrige und anderen Dokumente nicht
eindeutig bestimmen, besteht das Risiko, dass der
Zufluss beim Zahlungsempfinger als Entgelt fiir ei-
ne nicht nédher definierbare Leistung qualifiziert
wird. Dies hat in der Regel zur Folge, dass der Zu-
fluss der Mehrwertsteuer zum Normalsatz unter-
liegt. Bei rechtzeitiger Berticksichtigung der mehr-
wertsteuerlichen Aspekte einer Transaktion sollte
sich das Ausmass dieser unbestimmbaren Zahlungen
reduzieren oder mindestens angemessen erkennen
lassen.

5 Maoglichkeiten und Grenzen des
Meldeverfahrens

In jenen Fillen, in denen es Anwendung findet, ndmlich
bei steuerbaren Ubertragungen von Gesamt- oder Teil-
vermodgen im Rahmen von mehrwertsteuerlichen Reor-

68 Diese undifferenzierte Praxis muss nach der hier vertretenen
Auffassung GUberdacht werden.

69 Die Praxis hat allerdings gezeigt, dass in gewissen Fallen die
mehrwertsteuerlichen Risiken — mindestens theoretisch - so
hoch waren, dass die Transaktion als Ganzes in Frage gestellt
wurde.

70 Die weit gefasste Solidarhaftung bei Gruppenbesteuerung
wird heftig kritisiert und ist von der ESTV als Problem erkannt
worden. Gemass Auffassung der ESTV bedarf es jedoch einer

Gesetzesdnderung, um das Problem zu I6sen. Es bleibt abzu-
warten, ob eine solche Gesetzesdnderung im Rahmen der Auf-
arbeitung des Postulates Raggenbass (vgl. dazu DIEGO CLAVA-
DETSCHER/PHILIP ROBINSON, Zehn Jahre Mehrwertsteuer in der
Schweiz, ST 2004, 1145) eingeleitet wird.

71 Jenach Ausgangslage kann dagegen argumentiert werden, es
handle sich auch hier um nachtragliche Anpassungen (Reduk-
tion) des Verkaufspreises.
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ganisationstatbestidnden, stellt das Meldeverfahren fiir
die beteiligten Parteien in der Regel ein sinnvolles Instru-
ment zur erleichterten Abwicklung solcher Vorgiinge dar.
Dariiber hinaus bietet das Verfahren Finanzierungsvor-
teile, weil die Steuerbetrige (Umsatzsteuer beim Uber-
tragenden bzw. Vorsteuerabzug beim Ubernehmenden)
nicht fliessen und damitnicht voriibergehend beim Fiskus
«angelegt» werden miissen.” Schliesslich kann das Mel-
deverfahreneine Anhebung derlatenten Eigenverbrauch-
steuer auf den ilibertragenen Aktiven verhindern, indem
der Ubernehmende unter gewissen Voraussetzungen in
die (mehrwertsteuerliche) Bemessungsgrundlage des
Ubertragenden eintreten kann.

Die Grenzen des Meldeverfahrens, der einzigen «Um-
strukturierungsnorm» im Mehrwertsteuerrecht, ergeben
sich daraus, dass mit diesem Verfahren nur ein Teil der
Umstrukturierungsformen geregelt wird. In jenen héu-
figen Fillen, in denen Umstrukturierungen durch die
Ubertragung von Beteiligungsrechten erfolgen”, fehlen
besondere mehrwertsteuerliche Regelungen. Da Uber-
tragungen von Beteiligungsrechten gemiss den aktuel-
len generellen Regeln als ausgenommene Umsitze gel-
ten, fiihrt dies bei vielen Umstrukturierungsvorgédngen
zu systematisch bedingten Steuerkosten in Gestalt nicht
anrechenbarer Vorsteuern. Dieser Umstand, der den
Zielsetzungen des Fusionsgesetzes und den daraus abge-
leiteten steuerlichen Regelungen widerspricht, sollte im
Rahmen von Anpassungen der Verwaltungspraxis der
ESTYV oder, soweit erforderlich, mittels Anderungen des
Mehrwertsteuergesetzes korrigiert werden.
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1 Problematik

Beitrdge an Einrichtungen der beruflichen Vorsorge wer-
den iiblicherweise je zur Héilfte vom Arbeitgeber und
vom Arbeitnehmer getragen. Dabei muss der Beitrag des
Arbeitgebers mindestens gleich hoch sein wie jener des
Arbeitnehmers. Mit dessen Einverstdndnis kann im
Reglement der Vorsorgeeinrichtung jedoch ein hoherer
Beitrag des Arbeitgebers vorgesehen werden. Unter die-
ser Voraussetzung kann im Reglement der Vorsorgeein-
richtung sogar vorgesehen werden, dass der Arbeitgeber
samtliche Beitriage vollstindig tragt'.

Bei einer solchen Vorsorgelosung stellt sich die Frage, ob
und gegebenenfalls inwieweit dem Umstand der rein
patronalen Finanzierung beim vom Arbeitgeber im Lohn-
ausweis fiir die Zwecke der Einkommenssteuer zu be-
scheinigenden Bruttolohn Rechnung zu tragen ist>. Bei
Arbeitnehmern ausldandischer Staatsangehorigkeit, wel-
che die fremdenpolizeiliche Niederlassungsbewilligung
nicht besitzen, in der Schweiz jedoch steuerrechtlichen
Wohnsitz oder Aufenthalt haben, stellt sich zudem die
Frage, ob und gegebenenfalls inwieweit dem Umstand
der rein patronalen Finanzierung beim vom Arbeitgeber

1 Art.66 Abs. 1 Bundesgesetz liber die berufliche Alters-, Hinter-
lassenen- und Invalidenvorsorge (BVG) vom 25.Juni 1982
(SR 831.40); Art.331 Abs.3 Obligationenrecht (Bundesgesetz
betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches [Flinfter Teil: Obligationenrecht], OR) vom 30.Marz 1911
(SR 220).

2 Art.43 Bundesgesetz Uber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG) vom 14.Dezem-
ber 1990 (SR 642.11); 8 136 Abs. 1 Bst.a Steuergesetz des Kan-
tons Zirich (StG ZH) vom 8.Juni 1997 (GS ZH 631.1); Art. 125
Abs.1 Bst.a Bundesgesetz uber die direkte Bundessteuer
(DBG) vom 14.Dezember 1990 (SR 642.11).
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in der Quellensteuerabrechnung fiir die Zwecke der Quel-
lensteuer auszuweisenden Bruttoeinkiinften Rechnung
zu tragen ist®. Dabei wird zu priifen sein, ob der fiir die
Zwecke der Einkommenssteuer zu ermittelnde Brutto-
lohn und die fiir die Zwecke der Quellensteuer zu ermit-
telnden Bruttoeinkiinfte deckungsgleich sind und unter
welchen Voraussetzungen bei der Quellensteuer allen-
falls eine nachtrigliche Tarifkorrektur (Aufrechnung)
erfolgen kann.

2 Anforderungen an die Vorsorge-
einrichtung

Damit die Beitridge des Arbeitgebers zum Abzug von der
Bemessungsgrundlage der Gewinnsteuer (juristische
Personen) bzw. der Einkommenssteuer (selbstindig er-
werbstitige natiirliche Personen)* und die Beitrige des
Arbeitnehmers zum Abzug von der Bemessungsgrundla-
ge der Einkommenssteuer® zugelassen werden, muss das
Reglement der jeweiligen Vorsorgeeinrichtung bestimm-
ten vorsorgerechtlichen Prinzipien gentigen. Die Vorsor-
geeinrichtung darf keine anderen Zwecke als den Vor-
sorgezweck verfolgen (Ausschliesslichkeit), und das
Vorsorgereglement muss den Grundsitzen der Kollekti-
vitdt (Solidaritit), Planmissigkeit, Angemessenheit und
Gleichbehandlung geniigen®. Abzugsfihig sind nur Bei-
trage, die an steuerbefreite Vorsorgeeinrichtungen ge-
leistet werden’.

3 Gewinn- und Einkommenssteuer

3.1 Steuerliche Behandlung der Beitrage
beim Arbeitgeber

Gentigt das Statut oder Reglement einer Vorsorgeeinrich-
tung den vorgenannten Anforderungen, ist es auch aus
steuerlicher Sicht zu akzeptieren. Dies selbst dann, wenn
das Statut oder Reglement vorsieht,dass die Beitrdge rein
patronal zu finanzieren sind®. Somit kann der Arbeitgeber
Zuwendungen an Vorsorgeeinrichtungen zugunsten des
eigenen Personals auch dann als geschiftsmissig be-
griindeten Aufwand abziehen®, wenn er gemiss Statut
oder Reglement in Abweichung von der (dispositiven)
gesetzlichen Regelung die volle (oder eine andere iiber
die 50:50-Regel hinausgehende) Beitragslast trigt'®

3.2 Steuerliche Behandlung der Beitrage
beim Arbeitnehmer

3.21 Massgebender Bruttolohn im Allgemei-
nen

Der Einkommenssteuer unterliegen alle wiederkehren-
den und einmaligen Einkiinfte!". Als Einkommen gelten
auch Naturalbeziige jeder Art'2. Zum Einkommen aus un-
selbstdndiger Erwerbstitigkeit gehoren namentlich Ein-
kiinfte aus privatrechtlichem oder 6ffentlich-rechtlichem
Arbeitsverhiltnis mit Einschluss der Nebeneinkiinfte,
wie Entschidigungen fiir Sonderleistungen, Provisionen,
Zulagen, Dienstalters- und Jubildaumsgeschenke, Gratifi-
kationen, Trinkgelder, Tantiemen und andere geldwerte
Vorteile!s.

Erbringt der Arbeitgeber einen Teil seiner Lohnzahlun-
gen dadurch, dass er gewisse Kosten fiir einen Arbeit-
nehmer ibernimmt, so gilt der Grundsatz, dass simtliche
Vergiitungen, die ihren Grund im Arbeitsverhiltnis ha-

3 Art.32 Abs.2iVm Art.37 Abs. 1StHG; 887 Abs.1iVm 8§92 Abs. 1
StG ZH; Art.83 Abs. 1iVm Art.88 Abs. 1 DBG.

4  Art.81Abs.1BVG.
5 Art.81Abs.2BVG.

6 Grundlegend: WOLFGANG MAUTE/MARTIN STEINER/ADRIAN RUFE-
NER, Steuern und Versicherungen, 107 ff.; MARTIN STEINER, Steu-
erliche Behandlung der beruflichen Vorsorge bei Unterneh-
men, ST 1989, 137 -141; MARTIN STEINER, Uberobligatorische
berufliche Vorsorge und Steuerrecht, StR 1989, 361 -373; MARTIN
STEINER, Vorsorgerechtliche Grundséatze und steuerliche Be-
handlung der beruflichen Vorsorge, SPV 1994, 65-67; GOTT-
HARD STEINMANN, Steuerliche Behandlung der beruflichen Vor-
sorge bei der direkten Bundessteuer, StR 1990, 469 - 485 (470 -
480); HEINZ WEIDMANN, Die steuerliche Behandlung von Zuwen-
dungen an patronale Personalvorsorgeeinrichtungen, StR
1990, 107 - 115.

7 Art.80 Abs.2 BVG.

8 BGE vom 20.Maéarz 2002 (2A.404/2001), StR 2002, 488-493
(492 f.); MarTIN STEINER, Uberobligatorische Vorsorge, StR

1989, 369f.; GOTTHARD STEINMANN, Steuerliche Behandlung der
beruflichen Vorsorge bei der direkten Bundessteuer, StR 1990,
476; HEINZ WEIDMANN, Die steuerliche Behandlung von Zuwen-
dungen an patronale Personalvorsorgeeinrichtungen, StR
1990, 107f.

9 Art.9 Abs.2 Bst.d und 25 Abs. 1 Bst.d StHG; 8831 Abs. 1 Bst.d
und 65 Abs. 1 Bst.b StG ZH; Art.33 Abs. 1 Bst.d und 59 Abs. 1
Bst.b DBG.

10 PeTER AGNER/BEAT JUNG/GOTTHARD STEINMANN, Kommentar zum
Gesetz Uber die direkte Bundessteuer, Art.27 Rz 4; PETER Lo-
CHER, Kommentar DBG, |. Teil, Art. 27 Rz 57; MARKUS REICH/MARI-
NA ZUGER, in: Kommentar zum Bundesgesetz tiber die direkte
Bundessteuer (DBG), 1/2a, Art.27 Rz 47; HEinz WEIDMANN, Die
steuerliche Behandlung von Zuwendungen an patronale Per-
sonalvorsorgeeinrichtungen, StR 1990, 107.

11  Art.7 Abs.1StHG; § 16 Abs. 1 StG ZH; Art. 16 Abs. 1 DBG.
12 8§16 Abs.2 StG ZH; Art. 16 Abs.2 DBG.

13 817 Abs.1StG ZH; Art. 17 Abs. 1 DBG.
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ben und nicht Auslagenersatz darstellen, zum steuer-
pflichtigen Bruttolohn hinzuzurechnen sind. Auch Pri-
mien, die der Arbeitgeber fiir Versicherungen des Arbeit-
nehmers iibernimmt, bilden grundsitzlich Bestandteil
des steuerpflichtigen Bruttolohns. Ebenso fiihrt eine so
genannte Nettolohnvereinbarung zur Aufrechnung der
vom Arbeitgeber ausnahmsweise zugunsten eines Ar-
beitnehmers iibernommenen (Arbeitnehmer-)Beitrige
an AHV/IV/EO/ALV sowie der vom Arbeitgeber iiber-
nommenen, aber vom Arbeitnehmer geschuldeten Versi-
cherungspramien und Steuern. Entsprechend erhoht sich
der steuerpflichtige Bruttolohn'4.

3.2.1.1 Bisherige Praxis

Nicht in den Bruttolohn einzubeziehen und deshalb vom
Arbeitnehmer auch nicht als Abzug vom Bruttolohn gel-
tend zu machen waren bis vor Kurzem samtliche vom Ar-
beitgeber libernommenen Arbeitnehmerbeitrige an die
kollektive berufliche Vorsorge und an die obligatorische
NBUV?®. Insoweit galt unter dem alten Lohnausweis
auch bei der freiwilligen Ubernahme der Arbeitnehmer-
beitrdge durch den Arbeitgeber das «Nettoprinzip».

3.2.1.2 Neue Praxis

Gemiss der vor Kurzem von der Schweizerischen Steuer-
konferenz/Eidg. Steuerverwaltung erlassenen Weglei-
tung zum Ausfiillen des Lohnausweises bzw. der Renten-
bescheinigung vom 23.September 2004 sind die vom
Arbeitgeber libernommenen Beitrige an Einrichtungen
der kollektiven beruflichen Vorsorge, die nach Gesetz,
Statut oder Reglement vom Arbeitnehmer geschuldet
sind, im Lohnausweis unter Ziff.7 «Andere Leistungen»
zu deklarieren'®. Entsprechend ist im Lohnausweis unter
Ziff. 10 «Berufliche Vorsorge» der entsprechende Abzug
zu deklarieren'’. Von daher gilt unter dem neuen Lohn-
ausweis bei der freiwilligen Ubernahme der Arbeitneh-
merbeitrige durch den Arbeitgeber das «Bruttoprinzip».

Diese von den Steuerbehorden im Rahmen der Diskus-
sionen um den neuen Lohnausweis angekiindigte Praxis-
danderung geht weiter, als vom BVG gefordert: Gemiss

Art.81 Abs.3 BVG sind vom Arbeitgeber lediglich die
vom Lohn abgezogenen Beitrige im Lohnausweis anzu-
geben; andere Beitrige sind durch die Vorsorgeeinrich-
tungen zu bescheinigen.

Handelt es sich um eine rein patronal finanzierte Vorsor-
geeinrichtung, wo gemiss Statut oder Reglement (zwin-
gend) simtliche Beitrdage durch den Arbeitgeber zu tragen
sind und keine Arbeitnehmerbeitrige erhoben werden,
erfolgtauch im neuen Lohnausweis keine Deklaration, da
es keinen Arbeitnehmerbeitrag zu deklarieren gibt. Ent-
sprechend erhoht sich auch der unter Ziff. 8 «Bruttolohn
total» im neuen Lohnausweis zu deklarierende Brutto-
lohn nicht. Dieses Ergebnis ist in sich stimmig. Bei rein
patronal finanzierten Vorsorgeeinrichtungen kann der
Arbeitgeber die gesamten Beitrige als geschéftsméssig
begriindeten Aufwand von der Bemessungsgrundlage in
Abzug bringen. Demgegeniiber kann der Arbeitnehmer
die durch den Arbeitgeber geleisteten Beitridge nicht in
Abzug bringen. Der Abzug kann nur (einmal) beim Ar-
beitgeber geltend gemacht werden; der Arbeitnehmer
kann mangels eigener Beitragspflicht und eigenen Bei-
trags keinen entsprechenden Abzug geltend machen's.

3.2.2

Nicht anders verhilt es sich bei den Sozialversicherun-
gen. Zieht man die vom Bundesamt fiir Sozialversiche-
rung erlassene Wegleitung iiber den massgebenden Lohn
(WML) bei der AHV, IV und EO bei', stellt man fest,
dass die — bei rein patronal finanzierten Vorsorgeein-
richtungen — durch den Arbeitgeber (zwingend) getrage-
nen Beitrdge nicht in den massgebenden Lohn fiir die
Bemessung der Sozialversicherungsabgaben einbezo-
gen werden?, sofern jede zweckwidrige Verwendung
ausgeschlossen ist und die entsprechende Vorsorgeein-
richtung den Grundsitzen der beruflichen Vorsorge ent-
spricht (Nettoprinzip). Nur die von den Arbeitgebern
nach Gutdiinken (freiwillig) erbrachten Beitrige sowie
reglementarische Sonderzuwendungen, mit denen nur
einzelne Arbeitnehmer individuell begiinstigt werden,
gehodren zum massgebenden Lohn (Bruttoprinzip)®'.

Vergleich mit den Sozialversicherungen

14 ERICH BossSHARD/PHILIP FUNK, Steueroptimierte Gehaltsneben-
leistungen, 51ff., insbesondere 54.

15 KONFERENZ STAATLICHER STEUERBEAMTER/EIDG. STEUERVERWALTUNG,
Erlauterungen zum Lohnausweis-Formular, Ausgabe 1995, Rz
22. EriCH BossHARD/PHILIP Funk, Steueroptimierte Gehaltsne-
benleistungen, 51; BRUNO KNUSEL, in: Kommentar zum Bundes-
gesetz Uber die direkte Bundessteuer (DBG), I/2a, Art.17 Rz 7.

16  SCHWEIZERISCHE STEUERKONFERENZ/EIDG. STEUERVERWALTUNG, Weg -
leitung zum Ausflllen des Lohnausweises bzw. der Rentenbe-
scheinigung vom 23. September 2004, Ausgabe 2005, Rz 36.

17  SCHWEIZERISCHE STEUERKONFERENZ/EIDG. STEUERVERWALTUNG, Weg-
leitung Ausgabe 2005 Rz 43.

18 Art.9Abs.2Bst.d StHGiVm Art.81Abs.2BVG; §31Abs. 1Bst.d
StG ZH iVm Art.81 Abs.2 BVG; Art.33 Abs.1 Bst.d DBG iVm
Art.81Abs.2 BVG.

19 BUNDESAMTFUR SOZIALVERSICHERUNG, Wegleitung liber den mass-
gebenden Lohn (WML) in der AHV, IV und EO.

20 WMLRz2162.

21 WMLRz2166.
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Werden alle Arbeitnehmer — sofern sie geméss BVG ob-
ligatorisch zu versichern sind — in die Vorsorgeeinrich-
tung aufgenommen und trigt der Arbeitgeber geméss
Statut oder Reglement fiir alle Versicherten die gesam-
ten (Arbeitnehmer-) Beitrdge fiir die berufliche Vorsor-
ge, kann eine zweckwidrige Verwendung der Beitrige
oder eine individuelle Begiinstigung der Versicherten
zum Vornherein ausgeschlossen werden, und es gilt das
Nettoprinzip.

3.3 Fazit

Sind die Beitrdge an eine Einrichtung der kollektiven
Vorsorge gemiss Statut oder Reglement (zwingend)
vollstindig (oder zumindest iiber die 50:50-Regel hi-
nausgehend) vom Arbeitgeber zu tragen, so sind die vom
Arbeitgeber iibernommenen Beitrige beim Arbeitneh-
mer weder im Bruttolohn fiir die Zwecke der Einkom-
menssteuer noch im massgebenden Lohn fiir die Zwecke
der Sozialversicherungsbeitrige zu beriicksichtigen
(Nettoprinzip). Der Arbeitgeber kann die von ihm ent-
richteten Beitréige als geschidftsmassig begriindeten Auf-
wand in Abzug bringen.

4 Quellensteuer

4.1 Steuerpflicht

Auslindische Arbeitnehmer, welche die fremdenpolizei-
liche Niederlassungsbewilligung nicht besitzen, in der
Schweiz jedoch steuerrechtlichen Wohnsitz oder Aufent-
halt haben, werden fiir Einkommen aus unselbstdndiger
Erwerbstitigkeit einem Steuerabzug an der Quelle unter-
worfen?2. Dies trifft in erster Linie fiir Jahresaufenthalter
(Auslidnderausweis B), gewisse Kurzaufenthalter (Aus-
linderausweis L) und vorldufig aufgenommene Ausléin-
der (Auslinderausweis F) zu?3.

Charakteristisches Merkmal der Quellensteuer ist, dass
der Schuldner einer Leistung, die fiir den Empfinger
steuerbares Einkommen bildet, verpflichtet ist, von sei-
ner Leistung die vom Empfinger darauf geschuldete
Steuer direkt abzuziehen und der Steuerbehorde zu iiber-

weisen. Dem Schuldner obliegt somit die Aufgabe des
Steuerbezugs. Der Schuldner ist fiir Einkiinfte aus dem
Arbeitsverhidltnis idR der Arbeitgeber. Er hat die
Pflicht*, bei Filligkeit von Geldleistungen die vom Ar-
beitnehmer geschuldete Steuer zuriickzubehalten, dem
Steuerpflichtigen eine Aufstellung oder eine Bestitigung
tiber den Steuerabzug auszustellen und die Steuern pe -
riodisch andie zustdndige Steuerbehdrde abzuliefern, mit
ihr hieriiber abzurechnen und ihr Einblick in alle relevan-
ten Unterlagen zu gewéhren?.

Die Quellensteuern dienen gemiss diesem gesetzlichen
Konzept nicht nur der Sicherung des Steuerbezugs, son-
dern sind idR als echte Quellensteuern ausgestaltet und
treten an die Stelle des ordentlichen Veranlagungs- und
Bezugsverfahrens?. Fiir Quellensteuerpflichtige mit
steuerrechtlichem Wohnsitz oder Aufenthalt in der
Schweiz bleibt hingegen eine nachtrdgliche ordentliche
Veranlagung vorbehalten, sofern die an der Quelle er-
fassten (Jahres-)Bruttoeinkiinfte den Grenzbetrag von
CHF 120 000 iibersteigen®’. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen beziehen sich nur auf Personen, welche der echten
Quellensteuer unterliegen, mithin auf Personen, denen
eine Korrektur des pauschalen Steuerbezugs an der
Quelle durch eine nachtrigliche ordentliche Veranlagung
von Gesetzes wegen versagt bleibt.

4.2 Steuerobjekt und -bemessung

4.2.1 Steuerbare Bruttoeinkiinfte

Die Quellensteuer wird von den Bruttoeinkiinften be-
rechnet®®. Sie werden bei der Quellensteuer aus Praktika-
bilitdtsgriinden als Bemessungsgrundlage herangezo-
gen?’. Mit andern Worten: Es konnen keine organischen,
anorganischen oder Sozialabziige von den Bruttobetri-
gen abgesetzt werden®. Diese Abziige sind im Tarif be-
reits beriicksichtigt,dabei der Festsetzung der Steuertari-
fe Pauschalen fiir Berufskosten und Versicherungsprami-
en sowie Abziige fiir Familienlasten bereits mit einge-
rechnet werden?!.

In der Bemessungsgrundlage fiir die Quellensteuer nicht
enthalten ist der Auslagenersatz, welcher auch in der or-

22  Art.32 Abs.1StHG; 8§87 Abs. 1 StG ZH; Art.83 Abs. 1 DBG.

23 Vgl. RAINER ZIGERLIG, Quellensteuern, in: Ernst Hohn/Peter Atha-
nas, Das neue Bundesrecht Uber die direkten Steuern, 380f.
(wobei die seither erfolgten Anpassungen im Auslanderrecht
und, im Verhaltnis zu den Mitgliedstaaten der EU, die Bilatera-
len Vertrage Il zu beriicksichtigen sind).

24 Art.37 Abs.1StHG; 892 Abs. 1 StG ZH; Art.88 Abs. 1 DBG.
25 PeTer LocHER, Kommentar DBG, II. Teil, Art. 88 Rz 8 ff.

26 Art.32 Abs.1 sowie 35 Abs.2 StHG; 8§91 sowie 101 StG ZH;
Art.87 sowie 99 DBG.

27 Art.32 Abs.1iVm Art.34 Abs.2 StHG; 890 StG ZH; Art.91iVm
Art.93 Abs.2 DBG. Art. 4 Abs. 1 Verordnung ilber die Quellen-
steuer bei der direkten Bundessteuer (Quellensteuerverord-
nung, QStV) vom 19.Oktober 1993 (SR 642.118.2) iVm Ziff.2
Anhang QStV.

28 Art.32 Abs.3 StHG; §88 StG ZH; Art. 84 Abs. 1 DBG.
29 PeTeR LocHER, Kommentar DBG, Il. Teil, Art.84 Rz 2.
30 PeTer LocHER, Kommentar DBG, Il. Teil, Art.84 Rz 2.

31 Art.33 Abs.3 StHG; 890 Abs. 1 StG ZH; Art.86 Abs. 1 DBG.
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dentlichen Veranlagung nicht zum steuerbaren Brutto-
lohn gerechnet wird*. Zudem sind bei Expatriates die fiir
die Steuerberechnung massgebenden Bruttoeinkiinfte
um den Pauschalabzug fiir Expatriates zu kiirzen**. Inso-
weit erfolgt fiir Expatriates eine gesonderte pauschale
Ermissigung der steuerbaren Bruttoeinkiinfte ausserhalb
des Tarifs,

4.2.2 Steuerbare Arbeitseinkiinfte

Zu den quellensteuerpflichtigen Bruttoeinkiinften geho-
ren die Arbeitseinkiinfte. Darin eingeschlossen sind alle
aus dem Arbeitsverhiltnis stammenden Nebeneinkiinfte,
wie Entschidigungen fiir Sonderleistungen, Provisio-
nen, Zulagen, Dienstalters- und Jubildumsgeschenke,
Gratifikationen, Trinkgelder, Tantiemen und anderen
geldwerten Vorteile®>. Zu den quellensteuerpflichtigen
Arbeitseinkiinften gehoren somit simtliche Leistungen,
welche auch im ordentlichen Veranlagungsverfahren als
Einkiinfte aus unselbstidndiger Erwerbstitigkeit im steu-
erpflichtigen Bruttolohn erfasst und folglich besteuert
wiirden?®. Was bei der Besteuerung im ordentlichen Ver-
fahren somit als Einkommen aus unselbstidndiger Er-
werbstitigkeit im steuerbaren Bruttolohn erfasst wird,
wird auch bei der Quellensteuer als steuerbare Arbeits-
einkunft erfasst und durch Einschluss in die steuerbaren
Bruttoeinkiinfte besteuert’’. Insoweit besteht auf der
Ebene des Bruttolohns (Einkommenssteuer) und der
Bruttoeinkiinfte (Quellensteuer) eine (gewollte) Sym-
metrie zwischen Einkommens- und Quellensteuer.

Ubernimmt der Arbeitgeber anstelle des Arbeitnehmers
weitere Leistungen — wie Pridmien fiir Kranken-, Un-
fall-, Vorsorge- oder Hinterlassenenversicherungen
oder die Bezahlung der Quellensteuer — so handelt es
sich bei diesen Leistungen um zusétzliche Lohnbestand-
teile, die der Quellensteuer ebenfalls unterliegen.

Ubernimmt der Arbeitgeber solche, durch den Arbeit-
nehmer geschuldete Leistungen, fiihrt dies sowohl bei
der Quellensteuer als auch bei der Einkommenssteuer zu
einer entsprechenden Erhohung der Bemessungsgrund-
lage, ndmlich der quellensteuerpflichtigen Bruttoein-
kiinfte beziehungsweise des steuerbaren Bruttolohns.

Im Unterschied zur freiwilligen Ubernahme von ver-
schiedenen Arbeitnehmerbeitragen und andern vom
Arbeitnehmer geschuldeten Leistungen stellen die vom
Arbeitgeber gemiss Vorsorgestatut oder -reglement zwin-
gend libernommenen Beitrige an die kollektive berufli-
che Vorsorge weder einen Teil des ordentlich zu versteu-
ernden Bruttolohns noch der quellensteuerpflichtigen
Bruttoeinkiinfte dar. Selbst fiir die Bemessung der So-
zialversicherungsabgaben stellen diese durch den Ar-
beitgeber geméss Vorsorgestatut oder -reglement (zwin-
gend) iibernommenen Beitrige keinen im massgebenden
Lohn zu beriicksichtigenden Lohnbestandteil dar™®.

4.2.3 Steuertarif und Pauschalierung der
Abziige

Die Finanzdirektion des Kantons Ziirich und die Eidg.
Steuerverwaltung bestimmen die Hohe des Steuerabzu-
ges an der Quelle entsprechend den fiir die Einkommens-
steuer natiirlicher Personen geltenden Steuersétzen*’. Bei
der Festsetzung der Steuertarife werden Pauschalen fiir
Berufskosten und Versicherungsprimien sowie Abziige
fiir Familienlasten beriicksichtigt*. Unter «Versiche-
rungspramien» werden Beitrdge fiir Lebens-, Kranken-
und private Unfallversicherungen*’ sowie auch die or-
dentlichen Beitrige an die gesetzlichen Sozialversiche-
rungen der ersten und zweiten Séiule*® verstanden**. Die
Aufzédhlung der im Tarif zu beriicksichtigenden Abziige
ist abschliessend*’. Mangels individueller Beriicksichti-
gung sind in der Pauschale diejenigen Abziige enthalten,

32 PeTer LocHER, Kommentar DBG, II. Teil, Art.84 Rz 4.

33 Art.4 Abs.2 Bst.a iVm Abs. 4 Verordnung uber den Abzug be-
sonderer Berufskosten bei der direkten Bundessteuer von
voriibergehend in der Schweiz tatigen leitenden Angestellten,
Spezialisten und Spezialistinnen (Expatriates-Verordnung,
ExpaV) vom 3. Oktober 2000 (SR 642.118.3).

34 PeTeR LocHER, Kommentar DBG, Il. Teil, Art.84 Rz 4.
35 Art.32 Abs.3 StHG; §88 Abs.2 StG ZH; Art. 84 Abs.2 DBG.

36 RAINER ZIGERLIG/GUIDO JuD, in: Kommentar zum Bundesgesetz
Uber die direkte Bundessteuer (DBG), I/2b, Art.84 Rz 2; RAINER
ZIGERLIG/ADRIAN RUFENER, in: Kommentar zum Bundesgesetz
tiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone
und Gemeinden (StHG), I/1, Art.32 Rz 7.

37 KONFERENZ STAATLICHER STEUERBEAMTER, Harmonisierte kantona-
le Quellensteuerordnung, 22.

38 RAINER ZIGERLIG/GUIDO JuD, in: Kommentar zum Bundesgesetz
tiber die direkte Bundessteuer (DBG), I/2b, Art.84 Rz 2; RAINER
ZIGERLIG/ADRIAN RUFENER, in: Kommentar zum Bundesgesetz

tiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone
und Gemeinden (StHG), I/1, Art.32 Rz 7.

39 WML Rz 2166. Hingegen sind die Ubernahme der Arbeitneh-
merbeitrage fir AHV/IV/EO/ALV sowie die Ubernahme der
durchden Arbeitnehmer geschuldeten Steuern (Nettolohnver-
einbarung) im massgebenden Lohn zu beriicksichtigen; vgl.
dazu WML Rz 2079.

40 889 Abs.1StG ZH; Art.85 Abs. 1 DBG; Art.2 QStV.

41 890 Abs.1StG ZH; Art.86 Abs. 1 DBG.

42 831 Abs.1Bst.g StG ZH; Art.33 Abs. 1 Bst. g DBG.

43 831 Abs.1Bst.dund fStG ZH; Art.33 Abs. 1 Bst.d und f DBG.

44  RAINER ZIGERLIG/GUIDO JuD, in: Kommentar zum Bundesgesetz
tUber die direkte Bundessteuer (DBG), I/2b, Art.86 Rz 2.

45 PeTER LocHER, Kommentar DBG, Il. Teil, Art.86 Rz 2.
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welche bei den (Quellen- und andern) Steuerpflichtigen
typischerweise anfallen*®. Aus diesem System ergeben
sich Unebenheiten, da einige Steuerpflichtige tatsidchlich
hohere, andere tiefere Abziige hitten, als in der Pauschale
beriicksichtigt werden. Steuerpflichtige mit geringeren
Abziigen werden tendenziell begiinstigt, wihrend Steu-
erpflichtige mit hoheren Abziigen tendenziell benachtei-
ligt werden. Dies wird jedoch aus Griinden der Praktika-
bilitit in Kauf genommen. Bei der echten Quellensteuer,
wo keine nachtrigliche ordentliche Veranlagung greift,
fiihrt dies zu einer definitiven Mehr- oder Minderbelas-
tung. Eine nachtrdgliche Tarifkorrekturistbeiin der Pau-
schale beriicksichtigten Abziigen grundsitzlich ausge-
schlossen®’.

4.2.4 Korrektur der Pauschalierung (nachtrag-

liche Tarifkorrektur)

4.2.4.1 Nicht pauschalierte Abziige

Jede Pauschalierung fiihrt zu Gewinnern und Verlierern.
Die Anwendung von pauschalierten Abziigen in einer
grossen Zahl von Fillen anstelle genau ermittelter Ab-
ziige im Einzelfall stellt eine Konzession an die Prakti-
kabilitdt zulasten der Genauigkeit und Gleichbehand-
lung im Einzelfall dar. Sofern die der Typisierung féhi-
gen Abziige «richtig» pauschaliert werden, gewinnt der
Fiskus in der Hilfte der Fille (tatsdchliche Abziige sind
hoher als die pauschalierten), wihrend die Steuerpflich-
tigen in der andern Hilfte der Fille (tatsdchliche Abzii-
ge sind kleiner als die pauschalierten) gewinnen. Pau-
schalierte Abziige lassen sich aber nur rechtfertigen, so-
fern von typischen Verhiltnissen ausgegangen werden
kann, die iiber den Einzelfall hinausgehen und eine un-
bestimmte Zahl von Pflichtigen gleichermassen tref-

fen*®. Von solchen typischen, der Pauschalierung zu-
ginglichen Verhiltnissen ging der Gesetzgeber wohl bei
den gemiss Gesetz, Statuten oder Reglement geleiste-
ten Einlagen, Pramien und Beitrdgen zum Erwerb von
Anspriichen aus der Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denversicherung und Einrichtungen der beruflichen
Vorsorge aus®.

Andere Abziige sind in der Pauschale nicht beriicksich-
tigt, weil sie sich wegen der Individualitidt des dahinter
stehenden Lebensvorgangs einer Pauschalierung entzie-
hen und typischerweise nur im Einzelfall gewéhrt werden
konnen®. Dazu gehort unter andern der Abzug fiir Einla-
gen,Pramien und Beitrige zum Erwerb von vertraglichen
Anspriichen aus anerkannten Formen der gebundenen
Selbstvorsorge (dritte Sdule)’'. Weitere in der Pauschale
nicht beriicksichtigte Abziige gehoren dazu’?. Fiir die
Geltendmachung dieser nicht pauschalierten Abziige be-
steht im Bund eine entsprechende gesetzliche Grundla-
ge3. Auch in den Kantonen sollten solche, nicht pauscha-
lierte Abziige zugelassen werden*. Insofern konnen in
Fillen ohne nachtrégliche ordentliche Veranlagung sol-
che, nicht pauschalierten Abziige im Einzelfall liber eine
nachtrigliche Tarifkorrektur gewihrt werden®.

4.2.4.2 Patronale Vorsorgebeitrage

Wie bereits aufgezeigt, werden Vorsorgebeitrige an die
zweite Sdule durch die Pauschale erfasst®. Von der Pau-
schalierung profitieren in der Regel jiingere Arbeitneh-
mer, welche tatsdchlich tiefe Beitridge zu entrichten ha-
ben, gegeniiber dlteren Arbeitnehmern, welche tatsich-
lich hohe Beitrdge zu entrichten haben und insoweit
durch die Pauschalierung benachteiligt werden. Ebenso
profitieren in die Schweiz entsandte ausldndische Arbeit-

46  RAINER ZIGERLIG/GUIDO JuD, in: Kommentar zum Bundesgesetz
tUber die direkte Bundessteuer (DBG), I/2b, Art.86 Rz 2.

47  PEeTER AGNER/BEAT JUNG/GOTTHARD STEINMANN, Kommentar zum
Gesetz Uber die direkte Bundessteuer, Art.86 Rz 5; PETER
LocHER, Kommentar DBG, Il. Teil, Art.86 Rz 20; RAINER
ZIGERLIG/GUIDO JuD, in: Kommentar zum Bundesgesetz liber die
direkte Bundessteuer (DBG), I/2b, Art.84 Rz 4f. Kritisch: PAscAL
HINNY, Personenverkehrsabkommen und Schweizer Quellen-
steuerordnung, FStR 2004, 259f., mit Hinweis auf abweichen-
de kantonale Praxen.

48 RAINER ZIGERLIG/GUIDO JuD, in: Kommentar zum Bundesgesetz
tberdie direkte Bundessteuer (DBG), I/2b, Vorbemerkungen zu
Art.83-1001 Rz 5; RAINER ZIGERLIG/ADRIAN RUFENER, in: Kommen-
tar zum Bundesgesetz Uber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG), 1/1, Vorbemer-
kungen zu Art.32-38 Rz 5.

49 §31Abs.1Bst.diVm §90Abs.1StGZH; Art.33 Abs. 1Bst.diVm
Art.86 Abs. 1 DBG; KONFERENZ STAATLICHER STEUERBEAMTER, Har-
monisierte kantonale Quellensteuerordnung, 35.

50 RAINER ZIGERLIG/GUIDO JuD, in: Kommentar zum Bundesgesetz
tberdie direkte Bundessteuer (DBG), I/2b, Vorbemerkungen zu
Art.83-101 Rz 5; RAINER ZIGERLIG/ADRIAN RUFENER, in: Kommen-

tar zum Bundesgesetz liber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG), I/1, Vorbemer-
kungen zu Art.32-38 Rz 5.

51 8§31 Abs.1Bst.e StG ZH; Art. 33 Abs. 1 Bst.e DBG.

52 PeTER LocHER, Kommentar DBG, Il. Teil, Einflihrung zu Art. 83 ff.
Rz 6 sowie Art.86 Rz 20 ff.; RAINER ZIGERLIG/GUIDO JuD, in: Kom-
mentar zum Bundesgesetz uber die direkte Bundessteuer
(DBG), I/2b, Art.84 Rz 5.

53 Art.2Bst.e QStV.

54 KONFERENZ STAATLICHER STEUERBEAMTER, Harmonisierte kantona-
le Quellensteuerordnung, 35.

55 Kritisch: PascaL HINNY, Personenverkehrsabkommen und
Schweizer Quellensteuerordnung, FStR 2004, 259f., der einer-
seits auf die fortbestehende Unklarheit, welche nicht pauscha-
lierten Abzlige allenfalls einer nachtraglichen Tarifkorrektur
zugéanglich sind, und anderseits auf die unterschiedlichen Pra-
xen in den Kantonen hinweist.

56 8§31 Abs.1Bst.e StGZH; Art.33 Abs. 1 Bst.e DBG.
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nehmer, welche aufgrund eines Sozialversicherungsab-
kommens von der Beitragspflicht in der Schweiz ginz-
lich befreit sind. In gleicher Weise profitieren der (ech-
ten) Quellensteuer unterliegende Arbeitnehmer bei voll-
stindig oder iiberwiegend patronal finanzierten Vorsor-
geeinrichtungen. Der in der Pauschale berticksichtigte
Arbeitnehmerbeitrag kommt ihnen zugute, ohne dass
Arbeitnehmerbeitridge tatsidchlich erhoben werden. Eine
Korrektur dieser Vorteile durch eine nachtréagliche Tarif-
korrektur (Aufrechnung) im Allgemeinen oder im Ein-
zelfall ist mangels gesetzlicher Grundlage und aus den
vorstehend dargelegten Griinden jedoch ausgeschlossen.

4.2.4.3 Verwaltungspraxis

Wie dem Schreibenden anlisslich eines konkreten Falles
mitgeteilt wurde, hat die Arbeitsgruppe «Quellensteuer»
der Schweizerischen Steuerkonferenz anldsslich ihrer
Sitzung vom 30. Januar 2004 entschieden, bei rein patro-
nal finanzierten Vorsorgeeinrichtungen auf eine Auf-
rechnung des (im Quellensteuertarif berticksichtigten)
Arbeitnehmerbeitrages zu verzichten.

5 Schlussfolgerungen

Der fiir die Veranlagung der Einkommenssteuer bei Ein-
kiinften aus unselbstdndiger Erwerbstitigkeit massge-
bende Bruttolohn ist identisch mit den fiir die Erhebung
der Quellensteuer massgebenden Bruttoeinkiinften. Bei-
de decken sich zudem weitestgehend mit dem fiir die Er-
hebung der Sozialversicherungsbeitrige massgebenden
Lohn.

Bei einer rein patronal finanzierten Vorsorgeeinrichtung
sind die durch den Arbeitgeber geleisteten statutarischen
oder reglementarischen (zwingenden) Beitrige weder
beim einkommenssteuerpflichtigen Bruttolohn noch bei
den quellensteuerpflichtigen Bruttoeinkiinften zu be-
riicksichtigen. Ahnliches gilt auch beim massgebenden
Lohn bei den Sozialversicherungsbeitrigen.

Bei rein patronal finanzierten Vorsorgebeitridgen erfolgt
beim (echt) quellensteuerpflichtigen Arbeitnehmer kei-
ne nachtrigliche Tarifkorrektur. Diese im Einklang mit
den vorstehenden Erwidgungen stehende Praxis ist von
der Arbeitsgruppe «Quellensteuer» der Schweizeri-
schen Steuerkonferenz in einem konkreten Fall besti-
tigt worden.
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1 Einleitung

Der Beitrag will die aus steuerlicher Sicht massgebli-
chen Kriterien einer Einordnung und Beurteilung gewis-
ser Finanzmarktprodukte aufzeigen, ohne die Darstel-
lung mit der Vielgestaltigkeit dieser Produkte zu iiberla-
den. Er orientiert sich nicht an 6konomischen oder fi-
nanzmarktorientierten Klassifizierungen, sondern stellt
auf steuerlich massgebliche Kriterien ab.

Finanzmarktprodukte sind hiufig relativ komplexe Ins-
trumente, die aus verschiedenen einfachen Produkten!
zusammengesetzt sein konnen. Die steuerliche Kategori-
sierung dieser Finanzprodukte ist deshalb im Regelfall
schwieriger als die eigentliche Bestimmung der steuerli-
chen Konsequenzen, wobei offensichtlich Wechselwir-
kungen zwischen der Kategorisierung und der Beurtei-
lung bestehen.

Mangels gesetzlicher Vorschriften miissen zusammen-
gesetzte Produkte fiir steuerliche Zwecke in ihre einzel-
nen Bestandteile zerlegt und muss jede Komponente se-
parat steuerlich qualifiziert werden. Hierin liegt in der
Praxis oftmals die grosste Schwierigkeit, nimlich in der
korrekten Analyse eines Produktes unter wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten. Eine andere Schwierigkeit, die
sich aus dem Steuerrecht ergibt, besteht in den fiir die
verschiedenen Steuern unterschiedlichen Begriffen und
ihrem unterschiedlichen Gewicht. In der Praxis werden
deshalb, entgegen andernorts iiblicher Vorgehensweise,
oft zuerst die indirekten und erst danach die direkten
Steuern gepriift.

In einem ersten Teil dieses Beitrages sollen die einfachen
Produkte kategorisiert werden, wihrend danach gewisse
kombinierte Produkte und Abgrenzungen, ndmlich LE-
POs und Swaps, als Beispiele analysiert werden. Behan-
delt werden die Einkommenssteuer sowie die Verrech-
nungssteuer und die Emissions- und Umsatzabgabe. Bei
der Mehrwertsteuer liegen in der Regel ausgenommene
(und damit nicht fiir den Vorsteuerabzug berechtigende)
Umsitze vor (Art. 18 Ziff. 19 MWSTG)>.

2 Einfache Produkte

Sowohl einfache Produkte als auch die einzelnen Kom-
ponenten eines zusammengesetzten Produkts sind da-
nach zu unterscheiden, ob es sich um Forderungsrechte,

um gesellschaftsrechtliche Anteilsrechte oder um Instru-
mente kollektiver Kapitalanlage handelt?, weil diese Ka-
tegorien steuerlich verschieden behandelt werden.

Zivilrechtlich besteht nur eine beschrinkte Zahl mogli-
cher gesellschaftsrechtlicher Anteilsrechte und Formen
der kollektiven Kapitalanlage. Auf bestimmte Weise
ausgestaltete Forderungsrechte werden teilweise der An-
lage in Beteiligungsrechten bzw. Instrumenten der kol-
lektiven Kapitalanlage oder anderen Forderungsrechten
(konkreter: Obligationen) gleichgehalten. Somit muss in
einem ersten Schritt die zivilrechtliche Gestaltung ge-
priift und in einem zweiten Schritt die allenfalls abwei-
chende steuerliche Qualifikation vorgenommen wer-
den*. Nachdem steuerlich primir an die zivilrechtliche
Gestaltung angekniipft wird und eine steuerliche Quali-
fikation von Beteiligungsrechten oder Instrumenten kol-
lektiver Kapitalanlage als Forderungsrechte — soweit er-
sichtlich nur mit einer verfehlten Ausnahme — nicht Platz
greifen kann, ist vorab zu priifen, ob gesellschaftsrecht-
liche Beteiligungsrechte oder Instrumente kollektiver
Kapitalanlage vorliegen (s. Grafik 1).

Grafik 1: Vorschlag fir Prifungsabfolge von einfachen Produkten

Beteiligung an ja SICAV oder
i e SICAV-ahn-
Kapitalgesellschaften? lich?
nein

Beteiligung an
Personen-
gesellschaften?

nein
Anlagefonds?
direkter andere
Grundbesitz
nein
Forderungsrechte
(s. Grafik 2)

1 Was als einfach im hier massgeblichen Sinn zu betrachten ist,
ergibt sich aus steuerlichen und nicht aus finanzwirtschaftli-
chen oder anderen Erwagungen.

2 Wo sich eine abweichende Wiirdigung ergeben kann, wird da-
rauf hingewiesen.

3 Vgl. auch LocHER, Kommentar DBG, Art.20 N 4; DERrs., recht
1990, 109.

4 LocHer, Kommentar DBG, Vorbemerkungen N 137 f.
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2.1 Mitgliedschaftliche Rechte

211 Beteiligungen an Kapitalgesellschaften

Im Bereich der Einkiinfte aus Beteiligungen an Kapital-
gesellschaften kommt — anders als gemiss der Einkom-
mens-Generalklausel — eine objektmissige Betrach-
tungsweise zum Zuge. Massgeblich ist die Sicht der Ge-
sellschaft, indem nicht relevant ist, ob angesichts der An-
schaffungskosten des Aktionérs bei diesem — aus seiner
sonst massgeblichen subjektiven Perspektive — Einkom-
men vorliege. Mit diesem Konzept soll die wirtschaftli-
che Doppelbelastung der Gewinne auf der Ebene der Ge-
sellschaft und der Aktionire sichergestellt werden, in-
dem die Gewinne der Gesellschaft spitestens bei der Li-
quidation auch beim Aktionir als Einkommen besteuert
werden. Diese objektbezogene Besteuerung kann zur
Uberbesteuerung des Aktioniirs fiihren®.

Als steuerbarer Ertrag gelten alle Leistungen der Gesell-
schaft, die keine Riickzahlung von Nennwert darstellen
(sog. Nennwertprinzip)®. Der Kanton Ziirich und einige
andere Kantone wenden das sog. Kapitalriickzahlungs-
prinzip an. Kapitalriickzahlungen, worunter insbesonde-
re auch die Riickzahlungen von Agio gehoren, bleiben
einkommenssteuerlich unbeachtlich’.

Die Gewinne aus der Verdusserung von Beteiligungs-
rechten an Kapitalgesellschaften sind im Privatvermo-
gen steuerfrei (Art.7 Abs.4 lit.b StHG; Art. 16 Abs.3
DBG). Im vorliegenden Zusammenhang spielen die Tat-
bestdnde der Transponierung®, indirekten Teilliquida-
tion® und des Mantelhandels!® in der Regel keine Rolle.
Vorbehalten bleibt auch die Besteuerung der Kapitalge-
winne im Geschiftsvermogen, namentlich im Falle des
sog. gewerbsmissigen Wertschriftenhéndlers!!.

Die thesaurierenden luxemburgischen SICAV (Sociétés
d’Investissement a Capital Variable) oder dhnliche kor-
perschaftlich organisierte auslidndische Anlagevehikel
werden nach der Praxis der ESTV wie Anlagefonds be-
steuert. Dem schliesst sich die Praxis fast aller Kantone

an'2. Soweit diese Praxis Anwendung findet, muss der
Fall unter dem Aspekt der Anlagefondsbesteuerung wei-
ter gepriift werden.

2.1.2 Beteiligungen an Personengesell-
schaften

Beteiligungen an Personengesellschaften befinden sich
grundsitzlich im Geschiftsvermdgen. Die Gewinne der
Personengesellschaft sind deshalb beim Teilhaber als
Einkommen aus selbstindiger Erwerbstitigkeit steuer-
bar.

Ausnahmen konnen sich fiir einfache Gesellschaften und
fiir Kollektiv- und Kommanditgesellschaften ohne kauf-
méinnisch gefiihrtes Gewerbe ergeben. Geméss Bundes-
gericht sind reine Finanz- und Verwaltungsgesellschaf-
ten, die lediglich Beteiligungen der Teilhaber halten oder
bloss deren Vermogen verwalten, keine geschéftlichen
Betriebe'®. Die Beteiligungen gelten als Privatvermo-
gen'?,

2.2 Instrumente der kollektiven Mittel-
anlage (Anlagefonds)

2.2.1 Anlagefonds mit direktem Grundbesitz

Anlagefonds mit direktem Grundbesitz werden fiir ihren
direkten Grundbesitz den iibrigen juristischen Personen
gleichgestellt (Art.49 Abs. 2, 66 Abs.2 DBG)'. Die Be-
steuerung erfolgt auf der Ebene des Anlagefonds. Die
Einkiinfte sind im Gegenzug und zwecks Vermeidung ei-
ner wirtschaftlichen Doppelbelastung wie bei den Kapi-
talgesellschaften beim Anteilsinhaber freigestellt. Fiir
diese Einkiinfte wird also ein besonderes Steuersubjekt
geschaffen, dem diese Einkiinfte steuerlich zugerechnet
werden und bei welchem die Besteuerung erfolgt!s.

5 WEIDMANN, FStR 2003, 91f.
6 LocHER, Kommentar DBG, Art.20 N 10ff.

7 RicHNER/FREI/KAUFMANN, Kommentar ZH, §20 N 78; UNTERSAN-
DER, 86 ff.; VGr ZH 10.9.2003, StE 2004 B 24.4 Nr. 69.

8 LocHER, Kommentar DBG, Art.20 N 114 ff.

9 LocHer, Kommentar DBG, Art.20 N 107 ff.

10 LocHer, Kommentar DBG, Art.20 N 89.

11 Dazu LocHeEr, Kommentar DBG, Art. 18 N 45 ff.

12 Dazu LocHEr, Kommentar DBG, Art.20 N 159ff.; vgl. neuer-
dings fiir den Kanton Zirich das Merkblatt vom 2.12.2004,
ZStB I Nr. 15/300.

13 BGer 27.1.2000, Pra 2000 Nr.61 = StE 2000 A 24.35 Nr. 1 = StR
2000, 334 (hinsichtlich Erneuerungsfonds bei Stockwerkei-
gentum); BGE 98 la 212, 217 ff.; bereits BGE 79 | 6 = ASA 22
(1951/52), 35; BGE 55 | 389. Vgl. dazu LocHER, Kommentar
DBG, Art.4 N 12; SALvI, ASA 64 (1995/96), 180.

14 Vgl. auch ESTV-DVS, Kreisschreiben Nr.5 vom 1.6.2004 be-
treffend Umstrukturierungen, Ziff.3.1.2.1; Sawvi, ASA 64
(1995/96), 180.

15 Streitig ist, ob diese Gleichstellung zur Besteuerung der Kapi-
talgewinne flhrt, wie sie die ESTV vertritt (vgl. Lutz in: Kom-
mentar zum Schweizerischen Steuerrecht 1/2a, Art.66 DBG
N 14; TorrIONE, ASA 67 [1998/99], 272; WEIDMANN, FStR 2003,
104).

16 WEIDMANN, FStR 2003, 101f., 104.
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2.2.2 Andere Anlagefonds

Andere Anlagefonds als solche mit direktem Grundbe-
sitz werden steuerlich transparent behandelt'’. Dieses
Konzept geht auf die Uberlegung zuriick, dass ein treu-
handéhnliches Verhiltnis zwischen dem Investor und der
Fondsleitung besteht. Die Fondsleitung verwaltet den
Anlagefonds fiir Rechnung der Anleger selbstdndig und
in eigenem Namen, aber im Interesse der Anleger. Die
Anleger haben keinen Anspruch auf Herausgabe der ver-
walteten Vermodgenswerte in natura, sondern lediglich
bei Kiindigung des Kollektivanlagevertrages einen An-
spruch auf Barauszahlung ihres wertmissigen Anteils.
Es liegt demnach keine echte Treuhand, aber ein treu-
handihnliches Verhiltnis vor!'s.

Mit Transparenz will ausgedriickt werden, dass nicht die
zivilrechtliche Form fiir die Besteuerung wesentlich ist,
sondern dass auf die dahinter stehende wirtschaftliche
Struktur abgestellt wird. Wiirde die unmittelbare zivil-
rechtliche Ausgestaltung als Grundlage der Besteuerung
gewdhlt, lage ein Forderungsrecht vor, so dass als Kon-
sequenz alle iiber die Einzahlung in den Anlagefonds
hinausgehenden Riickzahlungen steuerbar wéren, unge-
achtet dessen, wie die Fondsleitung den Gewinn erwirt-
schaftet hat'’.

Im Ergebnis werden die Anleger eines Anlagefonds
grundsitzlich gleich besteuert wie bei einer Direktanla-
ge, indem die Ertridge steuerbar sind und die Kapitalge-
winne bzw. -verluste unbesteuert bleiben?.

2.3 Forderungsrechte

Grafik 2: Vorschlag fur Prifungsabfolge bei Forderungsrechten
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Die Unterteilung in Grafik 2 hat fiir die einzelnen
Steuern unterschiedliche Bedeutung. Wihrend fiir die
Verrechnungssteuer und die Emissions- und Umsatz-
abgabe die Qualifikation eines Instrumentes als Obli-
gation entscheidend ist, die Frage der iiberwiegenden
Einmalverzinsung aber keine Bedeutung hat, ist gerade
die iiberwiegende Einmalverzinsung fiir die Einkom-
menssteuer zentral.

2.3.1 Einfache Forderungsrechte

Bei den Forderungsrechten sind steuerfreie Riickzah-
lung, steuerbare Ertrige sowie steuerfreie Kapitalgewin-
ne oder allenfalls -verluste voneinander zu unterschei-
den.

Der steuerbare Ertrag aus einem Forderungsrecht wird
definiert als sdmtliche geldwerten Leistungen des
Schuldners an den Gldubiger, die keine Riickzahlung des
Kapitals darstellen. Diese geldwerten Leistungen des
Schuldners an den Gldubiger bilden das Entgelt fiir das
wihrend einer im Voraus bestimmten oder unbestimm-
ten Dauer zur Verfiigung gestellte und riickzahlbare Ka-
pital und werden regelmissig als Quote desselben in
Prozenten berechnet?!. Weil somit auf die Person des
Schuldners abgestellt wird, nennt man dieses Konzept
haufig subjektives Herkunftsprinzip. Leistungen Dritter
bilden demnach grundsitzlich keinen steuerbaren Er-
trag.

Im Gegensatz dazu wird gemiss dem objektiven Her-
kunftsprinzip eine Leistung danach untersucht, ob sie ei-
nen wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem Schuld-
verhiltnis habe. Wenn ein solcher Zusammenhang be-
steht, kommt es nicht darauf an, ob die Leistung vom
Schuldner oder von einem Dritten stammt??. Die Folge
des objektiven Herkunftsprinzips besteht darin, dass der
Gewinn aus der Verdusserung eines Rechts, also ein Ka-
pitalgewinn, entgegen der allgemeinen Regel von Art. 16
Abs. 3 DBG steuerlich erfasst wird.

17 REeicH in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht I/2a,
Art.20 DBG N 93.

18 Hess, 21ff., 188; HEss/SiGGg, ST 1997, 85; LocHER, Kommentar
DBG, Art.20 N 146; 151f.; REicH in: Kommentar zum Schweize-
rischen Steuerrecht 1/2a, Art.20 DBG N 93; Spori, ASA 59
(1990/91), 380; STeBLER, ASA 59 (1990/91), 284.

19 Unten, Abschn. 2.3.1.

20 Naéher dazu, namentlich zur Unterscheidung zwischen Aus-
schittungs- und Thesaurierungsfonds: LocHER, Kommentar
DBG, Art.20 N 151ff.; ReicH in: Kommentar zum Schweizeri-
schen Steuerrecht I/2a, Art.20 DBG N 95ff.

21 LocHer, Kommentar DBG, Art.20 N 21.

22 LocHer, Kommentar DBG, Art.20 N 6.
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Grundsitzlich gilt das subjektive Herkunftsprinzip. Nur
in einem besonders geregelten Bereich, ndmlich bei den
Obligationen mit iiberwiegender Einmalverzinsung
(Art.20 Abs. 1 lit. b DBG), gilt das objektive Herkunfts-
prinzip?.

Massgeblich ist der Betrag, welchen der Gldaubiger dem
Schuldner gemiss ihrer Vereinbarung iiberlédsst. Bei den
Forderungsrechten, worunter auch Obligationen im
steuerlichen Sinne fallen, gilt somit nicht das Nennwert-
prinzip, sondern das Kapitaleinlageprinzip, um die im
Bereich der Beteiligungsrechte gebriuchliche Termino-
logie zu verwenden?*. Angepasst an die Verhiltnisse bei
Forderungsrechten wird nachfolgend vom Kapitaliiber-
lassungsprinzip gesprochen®. Eine Konsequenz hieraus
ist, dass dem Nennwert von Obligationen aus einkom-
menssteuerlicher Sicht grundsitzlich keine Bedeutung
zukommt®®. Massgebend ist der Betrag, welcher dem
Schuldner iiberlassen wird?".

2.3.2 Obligation

2.3.2.1 Begriff und steuerliche Folgen

Der Begriff der Obligation ist im Recht der direkten
Bundessteuer nicht definiert. Er wird jedoch im Licht der
Bestimmungen der indirekten Steuern des Bundes ein-
heitlich ausgelegt. Obligationen sind deshalb schriftli-
che, auf feste Betriige lautende Schuldanerkennungen,
die zwecks kollektiver Beschaffung von Leihkapital,
kollektiver Anlagegewihrung oder Konsolidierung von
Verbindlichkeiten in einer Mehrzahl von Exemplaren zu
gleichartigen Bedingungen ausgegeben werden und dem
Glaubiger zum Nachweis, zur Geltendmachung oder zur
Ubertragung der Forderung dienen?.

Fiir die Einkommenssteuer hat das Vorliegen einer Obli-
gation unter dem Vorbehalt des Sondertatbestandes von
Art.20 Abs. 1 lit. b DBG keine selbstindige Bedeutung.
Ertrige aus Obligationen sind nach dem subjektiven
Herkunftsprinzip steuerbar. Ob der Emittent im In- oder
im Ausland ansissig ist, spielt keine Rolle. Insofern
bleibt die Verbriefung der Forderung in einer Obligation
ohne Folgen.

Im Gegensatz dazu hingt bei den indirekten Steuern ei-
nerseits die Erhebung der Verrechnungssteuer vom Vor-
liegen einer Obligation ab, andrerseits ist bei der Emissi-
on einer Obligation durch einen inldndischen Schuldner
zugleich die Emissionsabgabe geschuldet. Sodann un-
terliegt die Ubertragung einer Obligation gegen Entgelt
der Umsatzabgabe, sofern ein Effektenhéndler als Partei
oder als Vermittler am Geschift beteiligt ist.

2.3.2.2 Sondertatbestand der (ilberwiegenden
Einmalverzinsung

Der Begriff der Obligation kommt bei der Einkommens-
steuer nur an einem Ort vor: Die ausnahmsweise Be-
steuerung nach dem objektiven Herkunftsprinzip setzt
voraus, dass eine «Obligation mit {iberwiegender Ein-
malverzinsung» vorliegt (Art. 20 Abs. 1 1lit. b DBG)%. Ob
eine Obligation eine liberwiegende Einmalverzinsung
aufweist, ist aus Sicht der Verrechnungssteuer und der
Stempelabgaben, und zwar sowohl der Emissions- als
auch der Umsatzabgabe, ohne Belang.

Die Regelung von Art.20 Abs. 1 lit.b DBG fiihrt dazu,
dass ausnahmsweise private Kapitalgewinne der Ein-
kommenssteuer unterliegen und private Kapitalverluste
beschrinkt abzugsfihig sind: Verluste aus iiberwiegend

23 Das objektive Herkunftsprinzip gilt in diesem Rahmen auf
Grund der genannten besonderen Bestimmung. LOCHER
scheint dazu zu neigen, aus diesem Spezialtatbestand per
analogiam zu schliessen, dass generell (also auch im Bereich
von Art.20 Abs.1 lit.a DBG) das objektive Herkunftsprinzip
herrsche (LocHer, Kommentar DBG, Art.20 N 7).

24 Anders LocHER (Kommentar DBG, Art.20 N 10, 21), der auch
bei Zinsen aus Guthaben vom Nennwertprinzip spricht. Miss-
verstandlich ist Art.9a Ingress StG, wonach die Emissionsab-
gabe auf Obligationen und Geldmarktpapieren «vom Nomi-
nalwert berechnet» wird. Gemeint ist der Betrag, welcher
dem Schuldner liberlassen wird bzw. auf dessen Uberlassung
der Schuldner einen Anspruch hat. Ein in der Dokumentation
des Schuldverhaltnisses genannter, anderer (Referenz-)Wert
ist unbeachtlich.

25 Die Uberlegungen zum Kapitaleinlageprinzip sind zwar ahn-
lich wie beim Kapitallberlassungsprinzip; es bestehen jedoch
gewichtige Unterschiede. Die beiden Falle sollten deshalb
auch terminologisch getrennt werden.

26 Beieiner Unterpari-Emission mit Liberierung zu beispielswei-
se 98,5% des Nennwertes der Obligation (sog. Emissionsdis-
agio) bildet der bezahlte Preis von 98,5% des Nennwertes den

einkommenssteuerlich massgeblichen Betrag der Forderung.
Die Konsequenz hieraus ist, dass alle Leistungen des Schuld-
ners, welche Uber die Riickzahlung solcher 98,5% hinausge-
hen, steuerbaren Vermogensertrag darstellen (so auch Lo-
CcHER, Kommentar DBG, Art.20 N 24). Das Emissionsdisagio ist
bei der Einkommenssteuer schon immer erfasst worden. Bei
der Verrechnungssteuer galt eine Freigrenze bis zu %% pro
Jahr, gestitzt auf den fritheren Art. 18 Abs. 2 VStV, welcher in-
zwischen aufgehoben wurde.

27 Bei einem Emissionsagio ist dieser hohere Betrag die mass-
gebliche Basis fiir die Abgrenzung zwischen Kapitalriickzah-
lung und steuerbarem Kapitalertrag.

28 BGE 108 1b 15f. = ASA 51 (1982/83), 652; LocHER, Kommentar
DBG, Art.20 N 20. Diese Kriterien sind durch die Verwaltungs-
praxis in der sog. 10/20er-Regelung naher konkretisiert wor-
den (ESTV-DVS, MB Obligationen vom April 1999; ESTV-DVS,
MB Geldmarktpapiere und Buchforderungen inlandischer
Schuldner vom April 1999). Darauf ist hier nicht weiter einzu-
gehen.

29 Die Frage, wann eine Obligation einmalverzinslich ist, wird in
Abschn. 4.1.4.4 kurz diskutiert.
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einmalverzinslichen Produkten konnen praxisgemiss
mit allfilligen Gewinnen auf anderen einmalverzinsli-
chen Produkten sowie deren periodischen Ertridgen,
nicht aber mit iibrigem Einkommen verrechnet werden®.

2.4 Derivate

Aus der Vielzahl moglicher Derivate sind nachfolgend
zwei Kategorien aufgefiihrt.

2.4.1 Kaufs- und Verkaufsrechte/Termin-
geschafte

Kaufs- und Verkaufsrechte sind Forderungen, die vom
Willen des Berechtigten abhiingen (potestativer Charak-
ter), wie der Begriff Option (Moglichkeit) illustriert.
Kaufs- und Verkaufsrechte geben dem Berechtigten
die Moglichkeit, einen bestimmten, zugrundeliegenden
Wert tatsdchlich oder nur wertméssig zu einem bestimm-
ten oder bestimmbaren Preis (Ausiibungspreis) zu kau-
fen oder zu verkaufen. Die Ausgabe eines Kaufs- oder
Verkaufsrechtes erfolgt grundsitzlich gegen Hingabe ei-
ner Priamie. Vereinfachend hingt der Wert eines solchen
Rechts davon ab, ob der zugrundeliegende Wert auf dem
Markt zu besseren Bedingungen gekauft oder verkauft
werden konnte. Ist dies nicht der Fall, hat ein solches
Recht keinen aktuellen Wert, aber vielleicht einen Wert
in naher oder ferner Zukunft (Zeitwert).

Sofern der Ausiibungspreis der Kaufs-/Verkaufsrechte
nicht ganz oder iiberwiegend bei Ausgabe bezahlt wird,
gelten diese Kaufs-/Verkaufsrechte als reine Derivate,
welche nicht den Stempelabgaben oder der Verrech-
nungssteuer unterliegen®'. Die Primie ebenso wie die
Gewinne und Verluste aus der Ausiibung solcher Instru-
mente gelten als Kapitalgewinne bzw. -verluste und un-
terliegen als solche nicht der Einkommenssteuer®. Wird
hingegen der iiberwiegende Teil des Ausiibungspreises
bei Ausgabe des Kaufs- oder Verkaufsrechtes beglichen,
ist das Kaufs- oder Verkaufsrecht vorfinanziert. In die-

sem Fall hingt die steuerliche Beurteilung von der Lauf-
zeit und einer allfdlligen Kapitalgarantie ab (vgl. nach-
stehend, Abschn. 4.1).

Die dargestellte Regelung gilt analog fiir Terminkdufe
oder -verkdufe, deren Ausiibung nicht vom Willen einer
Partei abhingt (Futures).

2.4.2 Zertifikate

Zertifikate im steuerrechtlichen Sinne* sind ein Sam-
melbegriff fiir Instrumente, die bereits in den im Anhang
III zum KS 4 dargestellten Formen eine Vielzahl von
steuerlichen Konsequenzen haben konnen. Zertifikate
sind nennwertlose Forderungsrechte, die wirtschaftlich
der Investition in die zugrundeliegenden Werte entspre-
chen. Der Wert der Zertifikate entwickelt sich entspre-
chend gleichldufig wie die zugrundeliegenden Werte
oder gegenldufig zu ihnen. Die steuerliche Beurteilung
hédngt unter dem Aspekt der Transparenz (vgl. nachfol-
gend, Abschn.3.) wesentlich davon ab, welcher Wert
dem Produkt zugrunde liegt*:

—  Zertifikate auf Obligationen werden selbst wie Obli-
gationen besteuert®. Dies bedeutet, dass ein Zertifi-
kat auf Obligationen selbst wiederum als iiberwie-
gend einmalverzinslich gelten kann.

— Zertifikate auf Anlagefonds erben steuerlich die
Qualifikation als Anlagefondsanteile®, wobei es
kaum moglich ist, dass ein Anlagefonds mit direk-
tem Grundbesitz vorliegt.

— Zertifikate auf eine Aktie gelten steuerlich praxisge-
miss als Aktie.

—  Zertifikate auf einen festen oder passiv bewirtschaf-
teten’” Korb (Basket) von Aktien oder einen Aktien-
index (vereinfachend Aktienindexzertifikate) gelten
als reine Derivate. Bei Aktienindexzertifikaten oh-
ne feste Laufzeiten gilt dies praxisgemiss nur, wenn
der Investor ein jdhrliches Kiindigungsrecht hat®.
Kapitalgewinne oder -verluste sind fiir Investoren
mit Zertifikaten im Privatvermogen steuerneutral.

30 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.2. Eine gesetzliche
Grundlage fiir diesen Abzug, aber auch fir seine Begrenzung
auf Instrumente mit iiberwiegender Einmalverzinsung, fehlt.
Aufgrund der Gesamtreineinkommenstheorie misste der Ab-
zug auch von ubrigem Einkommen zugelassen werden (REICH
in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht I/2a, Art.20
DBG N 21; WEIDMANN, FStR 2003, 90).

31 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.3.
32 BGE1101ab.

33 Anders als beim steuerlichen Begriff der Obligation, der wei-
ter ist als jener des Finanzmarktes, ist der steuerliche Begriff
des Zertifikates bedeutend enger als jener des Finanzmarktes.

34 Ausfihrlich dazu: LAUBER-STEINHAUER/GENNARI, StR 2002, 511 ff.

35 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999, Anhang Ill vom 28.1.2002
Ziff. 2.

36 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999, Anhang Ill vom 28.1.2002
Ziff. 3.

37 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999, Anhang Ill vom 28.1.2002
Ziff.1a und 1b, mit weiteren Hinweisen zu den Voraussetzun-
gen einer passiven Bewirtschaftung.

38 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999, Anhang lll vom 28.1.2002
Ziff.1a. Die Kombination von Aktienindexzertifikaten mit
Kaufs- oder Verkaufsrechten, welche dazu fihrt, dass der
Wert dieses kombinierten Produktes starker oder schwéacher
schwankt als der Wert des Zertifikates, verhindert praxisge-
mass die vorteilhafte Besteuerung als Aktienindexzertifikat.

39 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999, Anhang Ill vom 28.1.2002
Ziff. 1c.
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Ausgleichszahlungen, seien sie gutgeschrieben oder
ausbezahlt, unterliegen nach dieser transparenten
Behandlung der Einkommenssteuer.

— Zertifikate auf einen dynamisch bewirtschafteten
Korb von Aktien gelten steuerlich als anlagefonds-
dhnlich®.

3 Zum Konzept der Transparenz

Die Qualifikation und Bezeichnung eines Sachverhaltes

als steuerlich transparent findet sich, wie ausgefiihrt, bei

den Anlagefonds, aber auch noch in anderen Zusammen-
hiangen*!. Es konnen hier drei verschiedene Bedeutungen
von Transparenz unterschieden werden:

— Zunichst wird damit ausgedriickt, dass eine be-
stimmte Anlageform gleich besteuert wird, wie
wenn der Anleger direkt in die dem betreffenden In-
strument zugrundeliegenden Werte investiert hitte.
Dies fiihrt zur Aufteilung in Kapitalgewinne und
-ertrage.

—  Weiter findet sich die Unterscheidung zwischen
transparenter und intransparenter Behandlung ins-
besondere bei der Beurteilung kombinierter Produk-
te. Mit «Transparenz» kann der Grundsatz bezeich-
net werden, dass ein kombiniertes Produkt nach sei-
nen einzelnen Komponenten besteuert wird.

— Die dritte schliesst an die zweite Bedeutung an und
hat einen beweisrechtlichen Hintergrund. Die ein-
zelnen Komponenten miissen separat bewertet wer-
den, weil steuerbare und nicht steuerbare Elemente
(Kapitalgewinne) auseinanderzuhalten sind.

Die Abgrenzungen zwischen transparenter und intrans-
parenter Behandlung sind nicht immer einfach zu zie-
hen. Fiir die transparente Besteuerung einer bestimmten
Anlageform miissen #hnliche Uberlegungen massgeb-
lich sein wie bei den Anlagefonds: Es ist zu beurteilen,
ob die Anlageform unter wirtschaftlichen Gesichtspunk-
ten als treuhanddhnlich zu charakterisieren ist, so dass es
zu einer Aufteilung von Kapitalgewinn und -ertrag wie
bei einer direkten Anlage kommen muss.

Dass kombinierte Produkte in dem Sinn transparent zu
besteuern sind, dass sie in ihre einzelnen Komponenten
aufzutrennen sind, diirfte unbestritten sein. Weniger of-
fenkundig ist indessen die Tragweite der von der Verwal-
tungspraxis verlangten transparenten Ausgestaltung ei-
nes Produktes, damit die Aussonderung eines steuerfrei-
en Kapitalgewinnes akzeptiert wird. Im Grunde handelt
es sich um ein Problem der Sachverhaltsermittlung,
ndmlich um die Frage, wie hoch der steuerfreie Anteil an
einer ansonsten moglicherweise steuerbaren Leistung
sei. Sofern die einzelnen Komponenten separat gehan-
delt werden, kann auf die entsprechenden Werte abge-
stellt werden*2,

Wenn im Grundsatz feststeht, dass ein Teil der Leistung
steuerfrei ist, so muss die Hohe des steuerfreien Teiles
notigenfalls durch eine Schitzung ermittelt werden®.
Die Verwaltungspraxis will hier — wohl aus Griinden der
Verfahrensokonomie — vereinfachen. Sie statuiert die
Anwendung einer analytischen Methode zwecks Tren-
nung der einzelnen Komponenten und in diesem Zusam-
menhang recht weit gehende Mitwirkungspflichten der
Banken*. Letztlich muss es dem einzelnen Anleger aber
auch ohne solche von den Banken zu liefernde Angaben
moglich sein, den privaten Kapitalgewinn — auf Schit-
zungsbasis — steuerfrei zu erhalten. Aus dem selben
Grund ist die Meinung abzulehnen, eine Aufspaltung
diirfe dann nicht vorgenommen werden, wenn die einzel-
nen Komponenten nicht separat handelbar sind®. Diese
Ansicht iibersieht, dass grundsitzlich eine separate Be-
trachtung der einzelnen Komponenten zu erfolgen hat
und dass sich die Behorde bei der Ermittlung der steuer-
frei bleibenden Kapitalgewinnkomponente notigenfalls
auf eine Schitzung stiitzen kann und muss.

4 Zur steuerlichen Abgrenzung von
Zertifikaten auf eine Aktie gegen-
tiber LEPOs auf eine Aktie

Nachfolgend sind kurz zwei Instrumente dargestellt, die
auf Finanzmirkten héufig als identisch verstanden wer-
den und deren steuerliche Unterscheidung in der Praxis
Fragen aufwirft*.

40 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999, Anhang Ill vom 28.1.2002
Ziff. 1a.

41 Hier nicht relevant sind die Konzepte der Transparenz bei der
Besteuerung von Personengesellschaften (die Faktoren wer-
den den Gesellschaftern zugerechnet), bei der Behandlung
von Trusts sowie die Uberlegungen im Zusammenhang mit
der Steuerumgehung (die gewahlte Form wird nicht aner-
kannt, sondern es wird auf das wirtschaftlich gewollte Ergeb-
nis abgestellt).

42 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.4.1; vgl. auch RK Il ZH
5.8.2004, StR 2004, 742, 748.

43 Vgl. zur Schatzung steuermindernder Umstéande VGer ZH
21.5.2003, RB 2003 Nr.92.

44 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.4.1, Ziff. 4.2.; hierauf ist
an dieser Stelle nicht weiter einzugehen.

45 RK 1l ZH 5.8.2004, StR 2004, 742, 748f.

46 Vgl. MULLER, StR 1999, 301 Anm. 11.
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4.1 LEPO
4.1.1 Beschrieb

Bei einem Kaufsrecht mit Ausiibungspreis null oder ei-
ner low exercise price option (nachfolgend gemeinsam
vereinfachend LEPO*7) handelt es sich um ein (potesta-
tiv) bedingtes Kaufsrecht auf beliebige zugrundeliegen-
de Instrumente, wie typischerweise Aktien, Obligatio-
nen*®, Indizes etc. Im Rahmen dieser Darstellung stehen
Kaufsrechte auf Aktien im Vordergrund; die Gedanken
lassen sich aber grundsdtzlich analog auf andere
zugrundeliegende Instrumente iibertragen.

Obwohl LEPOs Kaufsrechte sind, bedeutet dies nicht,
dass die zugrundeliegenden Werte bei Ausiibung tatsdach-
lich immer physisch iibereignet werden. Haufig wird
einfach nur der Wert der Instrumente abziiglich des Aus-
iibungspreises iiberwiesen (Barabgeltung, cash set-
tlement).

Die Wertentwicklung von LEPOs verlduft entsprechend
dem Wert des zugrundeliegenden Instrumentes. Ertrags-
falligkeiten auf der zugrundeliegenden Aktie werden
nicht gesondert vergiitet, sondern bei der Preisbildung
der LEPO bei Ausgabe beriicksichtigt. Dies bedeutet,
dass der Anleger mit einer LEPO einen vergleichsweisen
Nachteil erleidet, wenn die zugrundeliegende Aktie vor
der Ausiibung eine hohere als die erwartete Dividende
abwirft, beispielsweise eine Substanzdividende.

4.1.2 Vorfinanzierung

Gemeinsames Kriterium steuerbarer Instrumente ist,
dass zeitnah zur Ausgabe der Anleger das Kapital oder
einen iiberwiegenden Teil davon dem Emittenten hin-
gibt. Das Ziel ist aus Sicht des Emittenten entweder die
Anlagegewihrung und/oder die Kapitalbeschaffung®. In
einem ersten Schritt ist deshalb zu priifen, ob ein Kaufs-
recht vorfinanziert ist. Ohne Vorfinanzierung kann kein
steuerbares Produkt vorliegen, ausser der Emittent wiir-
de gleichzeitig ein Darlehen gewéhren.

LEPOs sind klarerweise vorfinanzierte Geschifte: Der
Kaufpreis fiir das zugrundeliegende Instrument (z.B.
Aktie) wird neben der Pramie fiir das eigentliche Kaufs-

recht bereits bei Vertragsschluss ganz oder grosstenteils
beglichen. Aus diesem Grund ist der Ausiibungspreis
null oder nahe null.

41.3 Unterjahrige und nicht kapitalgarantier-
te LEPOs

4.1.3.1 Diskussion

Die Vorfinanzierung alleine bedeutet nicht, dass es sich

um ein steuerbares Instrument handeln muss. Nach der

Praxis der ESTV steht bei unterjdhrigen und nicht kapi-

talgarantierten LEPOs der Kauf des zugrundeliegenden

Instrumentes und nicht eine Kapitalbeschaffung oder

Anlagegewihrung im Vordergrund®. In einem (nach

Priifung der Vorfinanzierung) zweiten Schritt sind des-

halb die Laufzeit sowie das Vorliegen einer Kapitalga-

rantie zu priifen:

— Unterjdhrig heisst, dass die Laufzeit der LEPO ein
Jahr nicht iiberschreiten darf>!.

— Kapitalgarantiert bedeutet, dass entweder der Nomi-
nalbetrag®? oder die Verzinsung (Ertrag) durch den
Emittenten (oder eine mit ihm auf beliebige Art ver-
bundene Person) garantiert wird. Die Art der Kapi-
talgarantie® oder ihr Wert (sprich: die Bonitit des
Schuldners oder des Garanten) sind unerheblich,
wobei jedoch die Praxis im unterjdhrigen Bereich
eine Absicherung durch Verkaufsrechte (Put-Optio-
nen) grundsitzlich als unschédlich zulésst.

Unterjahrige und nicht kapitalgarantierte LEPOs gelten
auf Zusehen hin als reine Derivate im Sinne des KS 4.
Wirtschaftlich betrachtet wird der Kaufpreis der Aktie
mit dem Erwerb der LEPO bezahlt. Es handelt sich also
um eine unverzinste Vorauszahlung. Die (gedankliche)
Zinskomponente bis zur Ausiibung ist — im unterjdhrigen
Bereich — regelmassig vernachldssigbar.

4.1.3.2 Steuerliche Beurteilung

Es hat sich in der Praxis bewihrt, die steuerliche Beurtei-
lung von Produkten von Emissions- und Umsatzabgabe
ausgehend iiber die Verrechnungssteuer zur Einkom-
mens- und Gewinnsteuer aufzubauen, da die Begriffe bei
samtlichen Steuerarten, die hier zur Diskussion stehen,

47 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.2.2.3. Beachtlich ist, dass
LEPOs nicht zu den Optionen gemass KS 4 gehéren (aaO). Zu
den Optionen zahlen nur reine, nicht vorfinanzierte Kaufs-
oder Verkaufsrechte.

48 Eswird hier wie im folgenden unterstellt, der Obligationenbe-
griff sei erfillt.

49 FUGLISTER (ASA 62 [1993/94], 177) spricht von Instrumenten
mit Anlagecharakter, bei denen die Riickzahlung des Kapitals
ganz oder Uberwiegend garantiert wird.

50 Jeck, ASA 68 (1999/2000), 198f.

51 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999, Anhang Ill vom 28.1.2002
Ziff. 4. Nach Zirkular SBVg 6924 A vom 22.4.1999 liber die Be-
steuerung von derivativen Instrumenten hat die Schweizeri-
sche Steuerkonferenz (SSK, vormals Konferenz staatlicher
Steuerbeamter) dieses Kreisschreiben ebenfalls gutgeheis-
sen.

52 Dies folgt bereits aus der Definition der Obligation: «auf feste
Betrdage lautend»; vgl. zur Begriffsdefinition beispielsweise
ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.2.1.1.

53 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.2.3.1 und 2.3.3.1f. spricht
teilweise gleichbedeutend von Kapitalschutz.
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identisch sind. Die Mehrwertsteuer ist im Bereich der Fi-
nanzinstrumente relativ unabhingig, weshalb sie am En-
de der Priiffolge steht.

4.1.3.2.1 Emissionsabgabe

Unterjahrige und nicht kapitalgarantierte LEPOs unter-
liegen nicht der Emissionsabgabe (e contrario Art.5f.
StG)>*. Soweit bei Ausiibung einer LEPO neue steuer-
bare Urkunden begriindet werden, ist deren steuerliche
Behandlung gesondert zu beurteilen. Die Steuerneutrali-
tdt von LEPOs erstreckt sich nicht auf diese neuen Ur-
kunden®.

4.1.3.2.2 Umsatzabgabe

Unterjahrige und nicht kapitalgarantierte LEPOs unter-
liegen nicht der Umsatzabgabe (e contrario Art. 13 Abs. 2
StG)*¢. Soweit bei Ausiibung einer LEPO steuerbare Ur-
kunden unter Mitwirkung eines Effektenhindlers (iSv
Art. 13 Abs.3 StG) iibertragen werden, unterliegt die
Lieferung dieser zugrundeliegenden Urkunden grund-
sétzlich der Umsatzabgabe (vorbehalten die Ausnahmen
von Art. 14, 17a und 19 StG)*’. Die Umsatzabgabe be-
rechnet sich vom Marktpreis der iibertragenen Urkun-
den,

4.1.3.2.3 Verrechnungssteuer

Unterjdhrige und nicht kapitalgarantierte LEPOs unter-
liegen nicht der Verrechnungssteuer (e contrario Art.4
VStG)¥.

4.1.3.2.4 Einkommenssteuer und Gewinnsteuer

Gewinne oder Verluste bei Verdusserung oder Ausiibung
einer unterjihrigen und nicht kapitalgarantierten LEPO
sind als Kapitalgewinne im Privatvermdgen steuerneu-
tral (Art. 16 Abs.3 DBG; Art. 7 Abs. 4 StHG)®.

Bei Anlegern mit Instrumenten im Geschéftsvermogen
(einschliesslich gewerbsmissiger Wertschriftenhéndler)
unterliegen die realisierten Ertrige und Gewinne als Be-
standteile des Gesamtergebnisses der Einkommens-

oder Gewinnsteuer. Geschiftsmissig begriindete Verlus-
te sind als Aufwand abzugsfihig.

4.1.3.2.5 Mehrwertsteuer

Umsitze im Bereich von Ausgabe und Handel von
LEPOs sind von der Mehrwertsteuer ausgenommen (oh-
ne Vorsteuerabzug), nicht jedoch separat erbrachte Bera-
tungsleistungen (Art. 18 Ziff. 19 lit.e MWSTG)®'.

4.1.4 Sonstige LEPOs

LEPOs, die iiberjdhrig oder kapitalgarantiert sind, wer-
den steuerlich als strukturierte Produkte, bestehend aus
einer Obligation (im steuerrechtlichen Sinne) und einem
Kaufsrecht (Option), verstanden. Zu priifen ist jeweils,
ob ein Instrument analytisch in die steuerlich relevanten
Grundformen zerlegt werden kann, hier also in eine
Obligation und in ein Kaufsrecht. Es geht mit anderen
Worten darum, ob das strukturierte Produkt transparent
ausgestaltet ist. Diese analytische Zerlegung bedingt,
dass der Wert des Obligationenteils sowie dessen markt-
ibliche und unbedingte Verzinsung im Prospekt (direkt
oder indirekt iiber andere Werte) offengelegt werden.

Ist das Instrument nicht transparent, so gilt nach Auffas-
sung der Steuerbehorden (1) das ganze Produkt als Ob-
ligation und (2) jedwelche Riickzahlung iiber den Emis-
sionspreis als Kapitalertrag®?. Dies gilt nach dieser Auf-
fassung auch fiir Einkiinfte, welche originédr auf nicht
ausgeschiedene Kaufsrechte zuriickzufiihren sind, mit-
hin bei transparenter Ausgestaltung Kapitalgewinne
wiren®,

Ist das Produkt hingegen transparent ausgestaltet, unter-
scheiden sich die Steuerkonsequenzen je nach Kompo-
nenten. Nachfolgend wird die steuerliche Behandlung
von transparenten Produkten dargestellt.

4.1.4.1 Emissionsabgabe

Die Ausgabe des Obligationenteils der LEPOs durch ei-
nen Inldnder® unterliegt der Emissionsabgabe, im Nor-

54 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.3 und Anhang Ill vom
28.1.2002 Ziff. 4.

55 In Analogie zu ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.3.

56 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.3 und Anhang Ill vom
28.1.2002 Ziff. 4.

57 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.3; ESTV-DVS WL Um-
satzabgabe 2001 Rz 87 ff.

58 ESTV-DVS, WL Umsatzabgabe 2001 Rz 88.

59 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.3 und Anhang Ill vom
28.1.2002 Ziff. 4.

60 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.3.

61 ESTV-MWST, BB 14 Finanzbereich Ziff.6.1.6.

62 Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass das Nenn-
wertprinzip, wie es bei Aktien gilt, nicht auf Obligationen
libertragen werden kann. Bei Obligationen gilt das Kapital-
liberlassungsprinzip.

63 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.4.2; vgl. aber vorne,
Abschn. 3.

64 Vgl. dazu auch Zirkulare SBVg 6746 vom 29.6.1993 und 6393
vom 20.11.1986 betreffend Anleihen ausléandischer Tochter-
gesellschaften mit Garantie der schweizerischen Mutterge-
sellschaft.
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malfall als Anleihensobligation (Art.5a StG). Die Aus-
gabe des Kaufsrechtsteils unterliegt nicht der Emissions-
abgabe (e contrario Art. 5 f. StG).

4.1.4.2 Umsatzabgabe

Die entgeltliche Ubertragung der LEPOs unter Mitwir-
kung eines Effektenhindlers unterliegt grundsitzlich®
der Umsatzabgabe (Art. 13 StG). Die Ubertragung des
Kaufsrechtsteils wiirde bei einer transparenten Betrach-
tung nicht der Umsatzabgabe unterliegen (e contrario
Art. 13 Abs. 2 StG). Die Praxis nimmt jedoch diese Un-
terscheidung bei der Umsatzabgabe nicht vor und unter-
wirft den Wert des ganzen strukturierten Produktes (al-
so Obligationen- und Kaufsrechtsteil) der Umsatzabga-
be. Eine Ausnahme davon macht die Praxis bei getrenn-
ter Handelbarkeit von Obligations- und Kaufsrechts-
teil®®.

4.1.4.3 Verrechnungssteuer

Samtliche Ertrige eines von einem Inlinder ausgegebe-
nen Obligationenteiles unterliegen der Verrechnungs-
steuer (Art.4 Abs. 1 lit. a VStG). Die Verrechnungssteuer
ist vom Bruttobetrag in Abzug zu bringen, was Netto-
zinsvereinbarungen grundsitzlich ausschliesst (Art. 14
Abs. 1 VStG)Y7. Kapitalgewinne aus Verdusserung des
Obligationenteils und/oder des Kaufsrechtsteils unter-
liegen nicht der Verrechnungssteuer (Art.1 Abs.1 und
Art.4 Abs. 1 VStG)®.

4.1.4.4 Einkommenssteuer und Gewinnsteuer

Bei Anlegern, die LEPOs im Privatvermdégen halten, un-
terscheidet die einkommenssteuerliche Beurteilung, ob
der Obligationenteil tiberwiegend einmalverzinslich ist
oder nicht (Art. 20 Abs. 1 lit. b DBG).

Uberwiegend® einmalverzinslich heisst, dass mehr als

50 % der jahrlichen Rendite auf eine Einmalzahlung zu-

riickzufiihren sind. Wann diese Einmalzahlung geleistet

wird, ist unbeachtlich. Daraus ergeben sich folgende
steuerlichen Konsequenzen:

— Ein Zinsertrag (Zinscoupon) unterliegt immer der
Einkommenssteuer (Art.20 Abs. 1 lit.a DBG; Art.7
Abs. 1 StHG).

— Beinicht iiberwiegend einmalverzinslichen Produk-
ten ist der Kapitalgewinn (inklusive Marchzinsen)”®
bei Verdusserung nicht steuerbar (Art.16 Abs.3
DBG; Art.7 Abs.4 lit.b StHG). Ein Kapitalverlust
ist ebenso steuerlich unbeachtlich (e contrario
Art.33 DBG und Art. 9 StHG).

— Bei liberwiegend einmalverzinslichen Obligationen
stellt ein Wertgewinn der Obligation, insbesondere
aufgrund von Marchzinsen oder sinkenden Markt-
zinsen, steuerbares Einkommen dar und ist bei Ver-
dusserung oder Riickzahlung des Produktes steuer-
bar (Kapitalgewinnbesteuerung)’!.

Bei Riickzahlung am Ende der Laufzeit ergibt sich
der Wert des Obligationenteils und damit der steuer-
bare Gewinn aus den Bedingungen des Produktes.
Der Wert des Obligationenteils bei Verdusserung
oder einem allfilligen vorzeitigen Riickkauf wird
nach KS 47 anhand analytischer Methoden be-
stimmt (modifizierte Differenzbesteuerung)’®: Die
Rendite bei Emission wird quartalsweise im Verhilt-
nis zur Anderung der 5-jihrigen Swap-Rate der ent-
sprechenden Wihrung angepasst. Anhand dieser an-
gepassten Rendite wird der Wert des Obligationen-
anteils ermittelt. Dieser Wert ist um die aufgelaufe-
nen, aber noch nicht filligen Zinsen zu erhéhen
(Marchzinsen). In der Praxis der ESTV wird dieser
Marchzins linear nach Anzahl Tagen bestimmt, wo-
bei die verschiedenen Methoden zur Datumsberech-

65 Ausnahmen finden sich in Art. 14, 17a und 19 StG.
66 Jeck, ASA 68 (1999/2000), 199.

67 Zu den Klauseln, die den Investor gegen wider Erwarten an-
fallende Verrechnungssteuern schiitzen sollen (sog. gross-
up-Klauseln), vgl. SToOCKAR/HOCHREUTENER, Praxis der Bundes-
steuern 11/2, Art. 14 Abs. 1 VStG N 20, nicht publiziert; vgl. auch
LEHMANN, Derivatives and Financial Instruments 2004, 164.
Problematisch an den dort aufgefiihrten Bedingungen ist,
dass die gross-up-Klausel in der Zinsabrede (und nicht bloss
in einer Steuerklausel) enthalten sein soll, was bei Vertragen
mit internationalen Sachverhalten uniiblich und deshalb in
Verhandlungen teilweise schwer durchsetzbar ist. Die Gliltig-
keit einer Vertragsklausel kann u. E. nicht dergestalt von der
systematischen Einordnung in einem Vertrag abhéangen, so-
fern die Parteien in guten Treuen davon ausgingen, die Zins-
zahlungen unterlagen nicht der Verrechnungssteuer. Die Fra-
ge der Giltigkeit der gross-up-Klausel ist zudem eine zivil-
rechtliche Frage, die nicht in die Zustandigkeit der ESTV fallt.
Nach LEHMANN bestehen keine publizierten Gerichtsentschei-
de zu dieser Frage (LEHMANN, Derivatives and Financial Instru-
ments 2004, 164).

68 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.4.1.

69 Erfolgt keine periodische Entschadigung, wird das Produkt
also entweder unter pari (Nominalwert) begeben, zu pari zu-
rickbezahlt (Diskontobligation) oder zu pari begeben und
Uber pari zuriickbezahlt (globalverzinsliche Obligation), Gber-
wiegt der einmal verzinsliche Anteil notwendig auch.

70 Bezuglich der Marchzinsen ergibt sich dies daraus, dass diese
nicht vom Emittenten, sondern vom Erwerber bezahlt werden
(Spori, ASA 59 [1990/91], 365).

71 Die Besteuerung dieser Gewinne flhrt nicht zu einer Umqua-
lifizierung von Kapitalgewinnen in Ertrage, weshalb die Ge-
winne auch nicht der Verrechnungssteuer unterliegen. Die
Verrechnungssteuer wird immer auf dem Originaldiskont er-
hoben (ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.4.1.).

72 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.4.1.

73 Im Gegenzug erfolgt die Besteuerung einer GUberwiegend ein-
malverzinslichen Obligation, welche nicht Teil eines struktu-
rierten Produktes ist, nach der reinen Differenzbesteuerung
(ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.3.2).
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nung (denkbar wiren 30/360 europiisch, 30/360
USA [NASDAQ], taggenau/365, taggenau/360, tag-
genau/taggenau) zu beriicksichtigen sind.

Der steuerlich massgebliche Wert des Obligationen-
teils sollte den Kunden bei Erwerb (inkl. Liberie-
rung), Handdnderung oder Riickzahlung auf der
Bank-/Borsenabrechnung mitgeteilt werden’.

Bei Anlegern mit Produkten im Geschiftsvermogen
(einschliesslich gewerbsmissiger Wertschriftenhéndler)
unterliegen die realisierten Ertrige und Gewinne als Be-
standteile des Gesamtergebnisses der Einkommens-
oder Gewinnsteuer. Geschiftsméssig begriindete Verlus-
te sind als Aufwand abzugsfihig.

4.1.4.5 Mehrwertsteuer

Die Ausfiihrungen zu den unterjdhrigen, nicht kapitalga-
rantierten LEPOs gelten hier analog.

4.2 Zertifikat auf eine Aktie
4.2.1 Beschrieb

Das Zertifikat auf eine Aktie verbrieft die wertméssigen
Rechte einer Aktie, ohne jedoch die Mitgliedschaft und
die damit zusammenhéingenden Rechte zu gewihren.
Der Kursverlauf der Zertifikate entspricht grundsétzlich
jenem der zugrundeliegenden Aktie. Zusitzlich zum Ri-
siko, das mit der Investition in die Aktie verbunden ist,
iibernimmt der Anleger das Risiko, dass der Zertifikats -
emittent seinen Pflichten nicht nachkommt, beispiels-
weise weil er in Konkurs féllt oder zahlungsunwillig ist.

Bei einer Dividendenfilligkeit der zugrundeliegenden
Aktie wird der Zertifikatsemittent dem Anleger eine
Ausgleichszahlung leisten. Diese Ausgleichszahlung
wird gelegentlich als manufactured dividend bezeichnet.
Héufig wird bei Zertifikaten die Ausgleichszahlung ganz
wegbedungen, beispielsweise bei Zertifikaten auf
Wachstumstitel, die typischerweise keine Dividende be-
zahlen.

Zertifikate haben keinen Nennwert, der steuerlich rele-
vant wire. Mit den Zertifikaten darf kein Nominalbetrag
oder Ertrag garantiert werden; andernfalls wére das Vor-
liegen einer Obligation zu priifen.

Zertifikate auf eine Aktie werden typischerweise durch
Finanzintermedidre, wie Banken, ausgegeben, um bei-
spielsweise die Handelbarkeit auslidndischer Titel zu er-
leichtern.

74 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.4.2; vgl. zum Vorgehen
Zirkulare 6997 SBVg vom 3.8.2000 und 6938 A vom 17.9.1999,
jeweils zur Besteuerung von kombinierten Finanzinstrumen-
ten. Die steuerlich relevanten Werte bei Ausgabe kénnen der
Telekurs Finanz AG (Telekurs) Gbermittelt werden, welche die
Daten aufbereitet und den Banken zur Verfligung stellt.

4.2.2 Diskussion

Zertifikate auf eine Aktie werden in der Praxis steuerlich
wie Aktien des Zertifikatsemittenten behandelt. Dies
heisst, dass die Ausgleichszahlungen steuerlich wie Di-
videnden des Emittenten zu behandeln und dem Kapital-
ertragsbereich zuzuordnen sind.

Die Zertifikate auf eine Aktie grenzen sich von den Bas-
ket- oder Indexzertifikaten dadurch ab, dass letztere auf
eine Mehrzahl von Titeln abstellen. In der Praxis werden
fiir Basketzertifikate mindestens fiinf Titel vorausge-
setzt.

4.2.3 Steuerliche Beurteilung

4.2.3.1 Emissionsabgabe

Die Ausgabe eines Zertifikats auf eine Aktie durch einen
inldndischen Emittenten unterliegt der Emissionsabgabe
wie eine inldndische Aktie. Die Emissionsabgabe wird
vom Emissionspreis erhoben. (Die Ausgabe durch einen
ausldndischen Emittenten ist emissionsabgabefrei.)

4.2.3.2 Umsatzabgabe

Die entgeltliche Ubertragung eines Zertifikates auf eine
Aktie unter Beteiligung eines schweizerischen Effekten-
hindlers im Sinne von Art. 13 Abs.3 StG unterliegt der
Umsatzabgabe. Je nach Emittenten des Zertifikates wer-
den diese mit hdchstens 0,3% oder 0,15 % besteuert
(Art.16 Abs. 1 StG).

Die Ausgabe durch einen inldndischen wie einen auslin-
dischen Emittenten unterliegt nicht der Umsatzabgabe
(Art. 14 Abs. 1 lit.a und f StG).

4.2.3.3 Verrechnungssteuer

Die Ausgleichszahlung durch einen inlédndischen Zertifi-
katsemittenten unterliegt der Verrechnungssteuer zu
35%.

4.2.3.4 Einkommenssteuer und Gewinnsteuer

Gewinne oder Verluste bei Verdusserung des Zertifika-
tes sind Kapitalgewinne und als solche im Privatvermo-
gen steuerneutral (Art.16 Abs.3 DBG; Art.7 Abs.4
StHG).

Bei Anlegern mit Produkten im Geschéftsvermogen (ein-
schliesslich gewerbsméssiger Wertschriftenhindler) un-
terliegen die realisierten Ertrige und Gewinne als Be-
standteile des Gesamtergebnisses der Einkommens- oder
Gewinnsteuer. Geschiftsmissig begriindete Verluste
sind als Aufwand abzugsfihig. Aufgrund der Qualifika-
tionder Zertifikate auf eine Aktie profitiert jedoch der Er-
trag u. E. vom Beteiligungsabzug, sofern die Vorausset-
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zungen erfiillt sind (Art. 69 f. DBG; Art. 28 Abs. 1 StHG).
Die Qualifikation der Zertifikate hindert auch eine Be-
steuerung einer Investorin in der Form einer Kapitalge-
sellschaft als Holding nicht (Art.28 Abs.2 StHG).

4.2.3.5 Mehrwertsteuer

Hinsichtlich der Mehrwertsteuer kann auf die Ausfiih-
rungen zur unterjdhrigen und nicht kapitalgarantierten
LEPO verwiesen werden.

4.3 Unterscheidungskriterien

Vergleicht man die vorstehenden Beschreibungen, zei-

gen sich vor allem wirtschaftliche Gemeinsamkeiten,

aber kaum Unterscheidungskriterien. Gemeinsam ist
beiden Produkten die Nachbildung des Wertes der zu-
grunde liegenden Aktie (abgesehen vom zusitzlichen

Emittentenrisiko). Sie unterscheiden sich letztlich nur

dadurch, dass die Ertragsfilligkeiten der zugrundelie-

genden Aktie unterschiedlich behandelt werden:

— Bei der LEPO wird die Ertragsfilligkeit antizipiert
und in den Preis der LEPO einbezogen. Der Anleger
erhilt damit keinen Ertrag, sondern bezahlt weniger
fiir das Produkt.

— Beim Zertifikat wird der Ertrag an den Anleger wei-
tergeleitet, der damit einen steuerbaren Kapitaler-
trag realisiert.

4.4 Priifabfolge

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich verein-
fachend folgende Priifabfolge zur Qualifikation und Ab-
grenzung von LEPOs und Zertifikaten auf eine Aktie:

Grafik 3: Vorschlag zur Abgrenzung von LEPOs und
Zertifikaten auf eine Aktie

Vorfinanzierung des | nein In der Regel
zugrunde liegenden R g¢
Wertes? reines Derivat
ja
. nein
Unterjahrig?
ja
ja Strukturiertes Pro-
Kapitalgarantie? dukt (Obligation
und Kaufsrecht)
nein
Tatsachlicher Aus-
gleich der Ertrage?
ja nein

| |

Zertifikat auf
eine Aktie

reines Derivat
(Kaufsrecht)

5 Swaps

5.1 Grundlagen

Swaps (engl. Tauschvereinbarungen) sind Vertridge, un-
ter denen Risiken, Vermogenswerte oder Zahlungsver-
pflichtungen ausgetauscht werden. Swaps sind derivati-
ve Instrumente, da ithr Wert von anderen Werten abhingt
respektive abgeleitet wird. Sie dienen der Absicherung
von Risikopositionen, die sich aufgrund #dndernder
Marktsituationen ergeben. Sie konnen jedoch auch zu
Spekulationszwecken, also zum Aufbau von Risikoposi-
tionen, eingesetzt werden.

Swaps unterscheiden sich auf dem Finanzmarkt nach
den zugrundeliegenden Werten bzw. getauschten Risi-
ken: Historisch steht der Zinsswap im Vordergrund, also
ein Swap, bei dem Zinsrisiken iibertragen werden. Eine
namhafte Bedeutung haben auch Wihrungsswaps.
Swaps konnen aber grundsitzlich iiber jedes Gut, einen
Korb von Giitern oder einen Index abgeschlossen wer-
den (Indexswaps), aber auch iiber bestimmte Risiken, so
zum Beispiel iiber Kreditrisiken (Kreditrisikoswap) etc.

5.2 Vorschlag fiir eine steuerliche Priif -
abfolge

Aufbauend auf den Ausfiihrungen zu LEPOs und Zertifi-
katen auf eine Aktie, konnen (einfache) Swaps anhand
folgender Priifabfolge charakterisiert werden:

Fiir die steuerliche Unterscheidung ist in einem ersten
Schritt zu priifen, ob bei Vertragsabschluss ein Aus-
tausch von Nominalbetrdgen vorliegt. Ist dies nicht der
Fall, konnen im Instrument kaum Elemente von Kunden-
guthaben, Anlagefonds, Obligationen oder Zertifikaten
(iSd KS 4) enthalten sein.

Liegt ein Austausch von Nominalbetrdgen vor, wie z.B.
typischerweise beim Wihrungsswap (vgl. nachstehend),
so ist zu priifen, ob eine Kapitalgarantie abgegeben wur-
de. Es stellt sich also die Frage, ob mit dem Instrument
eine bestimmte Riickzahlung oder ein bestimmter Ertrag
garantiert wird. Ist dem so, enthélt das Instrument steuer-
lich eine Obligation.

Ohne Kapitalgarantie konnen Elemente von Kundengut-
haben, Anlagefonds, Zertifikaten oder anderen vorste-
hend diskutierten Instrumenten enthalten sein. So kann
gedanklich beispielsweise ein Indexswap auf Aktien mit
Austausch der Nominalbetridge transparent aus zwei Ak-
tienzertifikaten aufgebaut werden, was jedoch steuerlich
einen Grenzfall darstellt.

In einem letzten Schritt ist zu priifen, ob die Lieferung
des zugrundeliegenden Wertes physisch (in Waren, Ak-
tien etc.) oder nur in bar erfolgt (cash settlement).
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Nachfolgend werden drei Reinformen von Swaps disku-
tiert. Die Problematik kombinierter Produkte sei im Rah-
men dieser Darstellung ausgeklammert.

5.3 Zinsswap

5.3.1 Beschrieb

Ein Zinsswap ist eine vertragliche Vereinbarung iiber
den Austausch von Zinszahlungen zwischen zwei Par-
teien. Die eine Partei verpflichtet sich, einen fixen Zins
(Swapsatz) auf einen bestimmten Betrag (Nominalbe-
trag, Swapvolumen) an die andere Partei zu bezahlen.
Diese andere Partei verpflichtet sich im Gegenzug, einen
variablen Zins (zum Beispiel auf LIBOR-Basis) auf den-
selben Nominalbetrag an die erste Partei zu entrichten.
Beim Zinsswap werden die Nominalbetrige nicht ausge-
tauscht. Nur die Zinsen werden, von den Nominalbetra-
gen ausgehend, berechnet und ausgetauscht.

Der Zinsswap hat eine bestimmte oder bestimmbare Ver-
tragsdauer.

5.3.2 Diskussion

Ein Zinsswap ist steuerlich als Reihe von Geschiften zu
verstehen, die zu verschiedenen Terminen abgewickelt
werden: Unterstellt man einen Swap mit einer Laufzeit
von drei Jahren, bei dem quartalsweise die Zinsen ge-
tauscht werden, liegen letztlich zwdlf einzelne Transak-
tionen vor. Pro Transaktion kauft die eine Partei jeweils
den variablen Zins zum Preis des festen Zinses. Der
Zinsswap ist folglich ein (synallagmatischer) Vertrag,
bei welchem die Hauptleistungen beider Parteien in Geld
bestehen, mithin geht es um Kéufe von Geld gegen Geld
gleicher Wihrung.

Der Zinsswap ist nicht vorfinanziert, da die Nominalbe-
trige nicht ausgetauscht werden. Der gedankliche Aus-
tausch der Nominalbetrige vermag keine Obligation zu
begriinden, da die Riickiibertragung ebenfalls rein ge-
danklich erfolgt”™. Folglich liegt bei einem Zinsswap
keine Obligation vor, auf welcher Ertrige bezahlt wer-
den konnten’. Bei den sog. Zinsen handelt es sich nicht
um Zinsen (Ertrdge) im steuerlichen Sinne, welche auf

einem hingegebenen Nominalkapital bezahlt wiirden,
ohne dieses im Nennwert zu schmilern, sondern um Ka-
pitalgewinne aus Verdusserungsgeschiften (Kauf)”.

Findet ausnahmsweise ein Austausch der Nominalbetri-
ge gleicher Wihrung statt, so richtet sich die steuerliche
Beurteilung prinzipiell nach dem Wihrungsswap.

5.3.3 Steuerliche Beurteilung
5.3.3.1 Emissionsabgabe

Da keine steuerbare Urkunde, insbesondere keine Obli-
gation begriindet wird, féllt keine Emissionsabgabe an
(e contrario Art.5 und 5a StG)"8.

5.3.3.2 Umsatzabgabe

Zinsswaps sind keine steuerbaren Urkunden, die der
Umsatzabgabe unterliegen (e contrario Art.5 und 5a
StG)”. Entsprechend féllt keine Umsatzabgabe an,
selbst wenn Zinsswaps ausnahmsweise handelbar sein
sollten. Bei Zinsswaps ist kaum denkbar, dass zur Erfiil-
lung steuerbare Urkunden iibertragen werden, weshalb
auch dann keine Umsatzabgabe anfillt.

5.3.3.3 Verrechnungssteuer

Die als Zinsen bezeichneten Entgelte unterliegen als Ka-
pitalgewinne/-verluste nicht der Verrechnungssteuer
(e contrario Art.4 Abs.1 VStG)®,

5.3.3.4 Einkommenssteuer und Gewinnsteuer

Obwohl private Anleger selten Swapvertrige eingehen,
sollen der Vollstindigkeit halber die einkommenssteuer-
lichen Konsequenzen kurz dargelegt werden: Gewinne
oder Verluste aus Zinsswaps sind als Kapitalgewinne im
Privatvermogen steuerneutral (Art.16 Abs.3 DBG;
Art.7 Abs 4 lit.b StHG)®!.

Bei Anlegern mit Instrumenten im Geschiftsvermdgen
(einschliesslich gewerbsmissiger Wertschriftenhindler)
unterliegen die realisierten Gewinne als Bestandteile
des Gesamtergebnisses der Einkommens- bzw. Gewinn-
steuer (Art.18 Abs.2f. und 58 DBG; Art.8 und 24

75 Dies gilt u. E. analog fiir den verrechnungsweisen Austausch,
sofern die Riickiibertragung analog durch Verrechnung zum
Nominalbetrag erfolgt.

76 Aus dem gleichen Grund kdonnen auch Kundenguthaben iSv
Art. 4 Abs. 1 lit.d VStG bei inlandischen Banken oder Sparkas-
sen iSv Art.9 Abs.2 VStG ausgeschlossen werden (vgl. voN
WyL, ST 1988, 131). Da der Nominalbetrag beim Zinsswap
wahrend der Laufzeit fest ist, scheiden Kundenguthaben auch
bei einem Austausch der Nominalbetrdage aus (vgl. ESTV-
DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff.2.1.1).

77 FUOGLISTER, ASA 62 (1993/94), 171.
78 FUGLISTER, ASA 62 (1993/94), 171.
79 FUGLISTER, ASA 62 (1993/94), 171.
80 FUGLISTER, ASA 62 (1993/94), 171.

81 FUGLISTER, ASA 62 (1993/94), 171. Im Regelfall kbnnen private
Anleger nicht Partei eines Swaps sein, ohne eine Sicherheit
hingeben zu miissen. Die steuerliche Beurteilung dieser Si-
cherheitist hierausgeklammert. Im Regelfall wird eine Obliga-
tion, ein Kundenguthaben oder eine Verpfandung vorliegen.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2005



M. Weidmann/Ch. O.Schmid, Aspekte der Besteuerung von Finanzmarktprodukten aus struktur- und anwendungsorientierter Sicht 63

StHG). Geschiftsmissig begriindete Verluste sind als
Aufwand abzugsfihig (Art.27 und 58f. DBG; Art.8 und
24f. StHG).

5.3.3.56 Mehrwertsteuer

Die Umsitze mit Zinsswaps fallen unter jene des Geld-
und Kapitalverkehrs und sind folglich von der Mehr-
wertsteuer ausgenommen, d.h., sie berechtigen nicht
zum Vorsteuerabzug (Art. 18 Ziff. 19 MWSTG)32.

5.4 Wahrungsswap
5.4.1 Beschrieb

Beim Wihrungsswap sollen Wihrungsrisiken zwischen
den Vertragsparteien ausgetauscht werden. Sie werden
eingesetzt, um Wechselkursrisiken aus Verpflichtungen
oder Investitionen zu steuern.

Der Wihrungsswap unterscheidet sich vom Zinsswap
dadurch, dass Nominalbetrag und auch Zinszahlungen in
unterschiedlichen Wihrungen festgelegt sind. Die aus-
getauschten Zinszahlungen koénnen je nach Vertrag ent-
weder fix oder variabel sein. Der Wihrungsswap kann
also miteinem Zinsswap zum sog. Zins- und Wihrungss-
wap kombiniert werden. Das dndert hingegen nichts an
den nachstehenden Ausfiihrungen.

Im Regelfall wird der Nominalbetrag in unterschiedli-
chen Wihrungen zu Beginn und am Ende der Vertrags-
laufzeit ausgetauscht. Da der Nominalbetrag in zwei
Wihrungen festgelegt ist, erfolgen zwei Zahlungen.

5.4.2 Diskussion

Bis auf den Austausch der Nominalbetrige zu Beginn
und am Ende der Laufzeit unterscheidet sich der Wih-
rungsswap technisch nicht vom Zinsswap.

Die Parteien begriinden durch den Austausch der wih-
rend der Laufzeit des Swaps festen Nominalbetrige je-
doch zwei Obligationen, je eine pro Vertragspartei. Beim
Wihrungsswap sind folglich die bezahlten Zinsen tat-
sdchlich Zinsertrage und nicht wie beim Zinsswap Kapi-
talgewinne. Findet ausnahmsweise kein Austausch des
Nominalbetrages statt, gilt die beim Zinsswap darge-
stellte steuerliche Behandlung.

5.4.3 Steuerliche Beurteilung

5.4.3.1 Emissionsabgabe

Die Ausgabe der Obligationen durch die jeweiligen Emit-
tenten unterliegt der Emissionsabgabe (Art.5a StG).

5.4.3.2 Umsatzabgabe

Bei einer Ubertragung des Swaps unterliegt der entgelt-
liche Ubergang der betreffenden Obligation(en) unter
Mitwirkung eines Effektenhindlers der Umsatzabgabe
(Art.13f. StG). Wihrend der Laufzeit von Wihrungs -
swaps werden typischerweise keine steuerbaren Urkun-
den tibertragen, weshalb keine Umsatzabgabe anfillt.

5.4.3.3 Verrechnungssteuer

Die Zinsen, die aufgrund von Wéhrungsswaps wechsel-
seitig bezahlt werden, unterliegen zu ihrem Bruttobetrag
grundsitzlich der Verrechnungssteuer.

5.4.3.4 Einkommenssteuer und Gewinnsteuer

Ertrdge, die Anleger aufgrund von Swaps im Privatver-
mogen realisieren, unterliegen der Einkommenssteuer.
Die Zinsaufwendungen konnen im Rahmen der Schuld-
zinsbegrenzung vom steuerbaren Einkommen abgezo-
gen werden (Art.33 Abs. 1 lit.a DBG).

Bei Anlegern mit Instrumenten im Geschéftsvermogen
(einschliesslich gewerbsmaissiger Wertschriftenhéindler)
unterliegen die realisierten Gewinne als Bestandteile
des Gesamtergebnisses der Einkommens- oder Gewinn-
steuer (Art.18 Abs.2f. und Art.58 DBG; Art.8 und 24
StHG). Geschiftsmissig begriindete Zinsaufwénde und
Verluste sind als Aufwand abzugsfahig (Art.27 und 58 f.
DBG:; Art.8 und 24 f. StHG).

5.4.3.5 Mehrwertsteuer

Die Ausfiihrungen zum Zinsswap gelten fiir den Wih-
rungsswap analog.

5.5 Indexswap

5.5.1 Beschrieb

Bei einem Indexswap werden Zahlungsstrome der glei-
chen Wihrung getauscht. Die Hohe der Zahlungsstrome
wird nach einem Index bestimmt, welcher Preise von
Waren (Warenswap, commodity swap), Ol (Olpreis -
swap), Gold (Goldpreisswap) etc. abbildet. Gedanklich
verkauft (pro Transaktion) eine Partei den Index®* zum
variablen Preis. Sie kauft zugleich denselben Index zu
einem festen Preis oder einen gleichwertigen Index zu
einem festen oder variablen Preis.

Die Werte der Indizes — respektive die zugrundeliegen-
den Waren (Ol etc., entsprechend dem Nominalbetrag) —
werden nicht ausgetauscht, sondern nur die einzelnen
Zahlungsstrome. Insbesondere im Energiebereich (Gas,

82 ESTV-MWST, MB 22 Import etc. von elektrischer Energie
(Strom) Ziff.8.6.2f.

83 Respektive einen Teil oder ein Mehrfaches davon.
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Elektrizitit, Ol), aber auch bei Handelswaren und Edel-
metallen, werden auch Giiter physisch gegen Geld (oder
andere Giiter) geliefert. Die Giiter ersetzen in diesem
Fall die Zahlungsstrome wéhrend der Laufzeit. Ein Aus-
tausch der Nominalwerte findet aber auch in diesen Fil-
len nicht statt.

5.5.2 Diskussion und steuerliche Beurteilung

Die Diskussion und steuerliche Beurteilung eines In-
dexswaps ohne Austausch der Nominalbetridge folgt je-
ner der Zinsswaps, da keine Obligationen begriindet
werden.

Erfolgt eine physische Lieferung wihrend oder am Ende
der Laufzeit des Swaps gegen Geld, wird diese durch den
Swap nicht vorfinanziert, weshalb die Ausfiihrungen
zum Zinsswap unter Vorbehalt nachstehender Abwei-
chungen zu diesen physischen Lieferungen (zur Umsatz-
abgabe und Mehrwertsteuer) weiterhin gelten.

5.5.2.1 Umsatzabgabe

Soweit aufgrund eines Indexswaps steuerbare Urkunden
unter Mitwirkung eines Effektenhindlers (iSv Art.13
Abs.3 StG) iibertragen werden, unterliegt die Lieferung
dieser zugrundeliegenden Urkunden grundsitzlich der
Umsatzabgabe (die Ausnahmen von Art. 14, 17a und 19
StG vorbehalten)®*. Die Ubertragung des Swaps selbst
unterliegt nicht der Umsatzabgabe.

5.5.2.1 Mehrwertsteuer

Die Lieferung der Waren etc. ist mehrwertsteuerlich un-

abhidngig vom Swap zu beurteilen®:

— Umsitze aufgrund des Swaps selbst sind als Umsit-
ze des Geld- und Kapitalverkehrs von der Steuer
ausgenommen, d.h. ohne Vorsteuerabzugsberechti-
gung (Art. 18 Ziff. 19 MWSTG).

— Die physische Lieferung ist nach allgemeinen Krite-
rien mehrwertsteuerlich zu beurteilen: Erfolgt (1)
eine Inlandlieferung von beispielsweise Ol, unter-
liegt das Entgelt der Mehrwertsteuer (Art.5 lit.a
MWSTG), (2) wird das Ol ausgefiihrt, gilt der Um-
satz als steuerbefreit (Art.19 Abs.2 Ziff.1
MWSTG), oder (3) werden Aktien geliefert, ist die-
ser Umsatz von der Steuer ausgenommen (Art. 18
Ziff. 19 MWSTG).

— Werden Waren gegen Waren getauscht, liegen ent-
sprechend zwei Umsitze vor (Art.33 Abs.4
MWSTG).

84 ESTV-DVS, KS 4 vom 12.4.1999 Ziff. 3.3.

85 ESTV-MWST, MB 22 Import etc. von elektrischer Energie
(Strom) Ziff. 8.6.1.
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1 Einleitung und Vorbemerkung

Der mit der Untersuchung vorgenommene Rechtsver-
gleich zwischen der Mehrwertbesteuerung in Deutsch-
land und der Schweiz umfasst de facto zwei rechtsver-
gleichende Bestandesaufnahmen, da die Beriicksichti-
gung der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen — vor-
nehmlich durch die 6. EG-Richtlinie — einen zusitzli-
chen Untersuchungsbereich abdeckt. Obwohl die Richt-
linie die Mitgliedstaaten seit 1979 durch ihre Vorgaben
bei der Gesetzgebung auf dem Gebiet des Mehrwert-
steuerrechts zum richtlinienkonformen Handeln zwin-
gen sollte, gibt es noch zahlreiche Abweichungen zwi-
schen den nationalstaatlichen Regelungen und dem Ge-
meinschaftsrecht. Die Kldrung vieler Zweifelsfragen
kann bekanntlich nur durch den Europidischen Gerichts-
hof (EuGH) herbeigefiihrt werden.

Insbesondere auf dem Sektor des grenziiberschreiten-
den Leistungsaustauschs zeigen sich immer wieder
neue Problemfelder. Beispielhaft sei nur auf die Ent-
wicklung der Telekommunikationsdienstleistungen hin-
gewiesen. Die Europidische Kommission bemiiht sich
durch Anpassung und Ergidnzung der Richtlinienbestim-
mungen, den Verdnderungen im Wirtschaftsleben Rech-
nung zu tragen. Da die Richtlinien nur einstimmig — bei
nunmehr 25 Mitgliedstaaten — verabschiedet werden
konnen, war und ist der Erlass von Vorschriften iiber die
Mehrwertsteuer ein langwieriger Prozess. Allein die
Ubersetzungsarbeiten nehmen geraume Zeit in An-
spruch. Sodann konnen die Regelungen nur nach eben-
falls langwierigen parlamentarischen Beratungen in na-
tionales Recht der einzelnen Mitgliedstaaten transfor-
miert werden. Anlisslich dieses Umsetzungsprozesses
sind in der Vergangenheit immer wieder richtlinienwid-
rige Vorschriften in die nationalen Mehrwertsteuerrech-
te eingedrungen. Die vollige Harmonisierung der ein-
zelstaatlichen Rechte ist bislang nicht gelungen.

Es ist daher sehr verdienstvoll, dass sich Manuel Vogel
dem schwierigen Unterfangen unterzogen hat, neben ei-
nem Rechtsvergleich zwischen Regelungen in Deutsch-
land und der Schweiz auch noch einen Vergleich mit
dem europidischen Gemeinschaftsrecht vorzunehmen.
Bei der Betrachtung der gemeinschaftsrechtlichen Be-
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stimmungen der 6. EG-Richtlinie ist zu beachten, dass
die Grundziige der Umsatzbesteuerung im europdischen
Binnenmarkt nach Fortfall der Grenzkontrollen per
1.1.1993 immer noch Ubergangsregelungen darstellen,
die zundchst bis 31.12.1996 befristet waren. Infolge
einer Verlingerungsklausel wird die Frist allerdings —
automatisch bis zu einer endgiiltigen Neufassung hi-
nausgeschoben. Sie kann folglich «Ewigkeitscharakter»
annehmen'. Eine endgiiltige Regelung ist nicht in Sicht.

Die Binnenmarktrichtlinie vom 16.12.1991% ist daher
immer noch Richtschnur fiir grenziiberschreitende Vor-
ginge (erkennbar sind diese Bestimmungen an einem
Buchstaben-Appendix, z.B. § 1a UStG — Innergemein-
schaftlicher Erwerb). Bei Vergleichen zwischen Be-
stimmungen eines Mitgliedstaates — hier Deutschland —
und einem Drittstaat — hier Schweiz — ist zu beachten,
dass sich aus der grundsitzlich unmittelbaren Wirkung
einer EG-Richtlinie ein Anwendungsvorrang gegeniiber
anderslautenden nationalen Bestimmungen ergibt®. Fiir
das Vielvolkergebiet EU mit unterschiedlichen Rechts-
traditionen ergeben sich somit mannigfache Probleme.
Der Richtliniengeber hat sich bemiiht, Anwendungs-
probleme zu verringern. Die Tatbestandsmerkmale ei-
ner gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift sind autonome
gemeinschaftsrechtliche Begriffe, die eine von Mit-
gliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedliche Anwen-
dung des Mehrwertsteuerrechts verhindern sollen. Zur
Erldauterung der gemeinschaftsrechtlichen Begriffe ist
im Zweifelsfall nur der EuGH befugt. Er besitzt das
Auslegungsmonopol fiir das Gemeinschaftsrecht. Die
Rechtsprechung des EuGH hat daher grossen Einfluss
auf die Entwicklung des Umsatzsteuerrechts in
Deutschland gewonnen. Die staatlichen Organe sind im
Rahmen ihrer Zustindigkeit verpflichtet, zur Anwen-
dung und Umsetzung des Gemeinschaftsrechts beizu-
tragen. Fiir die nationalen Gerichte (Finanzgerichte und
Bundesfinanzhof) ergibt sich daraus das Gebot, die na-
tionalen Vorschriften im Lichte des Gemeinschafts-
rechts auszulegen. Die Vorgehensweise des Autors, je-
weils das nationale deutsche Umsatzsteuerrecht nebst
Gemeinschaftsrecht mit dem Mehrwertsteuerrecht der
Schweiz iterativ zu vergleichen, ist dusserst zielfiih-
rend.

Hinsichtlich der Bestimmung des Leistungsorts inner-
halb der EG gab es bereits kurz nach Umsetzung der
6.EG-Richtlinie zahlreiche Streitfille. So musste die

Kommission bis Mitte 1982 allein fiir das damalige
Kern-Europa in nicht weniger als zwanzig Féllen Ver-
fahren beim EuGH wegen Verstosses gegen die 6. USt-
Richtlinie (EWG) gem. Art. 169 EWG-Vertrag (BGB1.
II 1957, 766) einleiten*. Inzwischen ist neben den Vor-
abentscheidungsersuchen der nationalen Gerichte stin-
dig auch eine Vielzahl von Vertragsverletzungsverfah-
ren beim EuGH anhingig.

Vogel hat die schwierige Aufgabe, im «grenziiber-
schreitenden Mehrwertsteuerrecht» die umfangreichen
Zweifelsfragen aufzuzeigen und praktikable Losungen
anzubieten, in Flow-charts, Abbildungen und informati-
ven Praxisbeispielen gemeistert. Wegen des Volumens
an Zweifelsfragen und dem begrenzten Raum kann das
Werk an dieser Stelle nur schwerpunktmissig vorge-
stellt und gewiirdigt werden.

2 Struktur und inhaltliche Schwer-
punkte

Die Arbeit umfasst 6 Kapitel (1. Einfiihrung, 2. Grund-
lagen der Umsatzsteuer, 3. Eingrenzung des Untersu-
chungsgegenstandes, 4. Problembereiche, 5. Grenzaus-
gleich und 6. Schlussfolgerungen). Einer niheren Be-
trachtung werde ich aus primir européischer Sicht die
Grundlagen, aus dem Kapitel «Eingrenzung des Unter-
suchungsgegenstandes» den Abschnitt «Abgrenzung
zwischen Lieferung und Dienstleistung (sonstige Leis-
tung)» — da hier wesentliche Abweichungen gegentiiber
der deutschen Legaldefinition bestehen —, das Kapitel
«Grenzausgleich» aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht-
weise sowie die Schlussfolgerungen, vornehmlich zum
«DBA fiir indirekte Steuern», unterziehen.

2.1 Grundlagen der Umsatzsteuer

Im Kapitel «Grundlagen der Umsatzsteuer» stellt der
Verfasser die Mehrwertsteuer (in Deutschland = Um-
satzsteuer) in den Grundziigen dar und hebt insbeson-
dere den Charakter als allgemeine Verbrauchsteuer in
der Ausprigung einer Allphasensteuer mit Vorsteuer-
abzug hervor. Zutreffend merkt er an, dass der Begriff
«Mehrwertsteuer» weniger prizis ist als der Begriff
«Umsatzsteuer». In der Tat wird nicht der Mehrwert als
Bemessungsgrundlage der Besteuerung herangezogen.

1 Vgl. Dziabkowskl, «Dauernde Ubergangsregelung» oder Neu-
regelung der Umsatzbesteuerung im Binnenmarkt ?, UR 1993,
344ff.

2 Richtlinie 91/680/EWG, ABI. EG Nr. L 376, 1; ber. ABI. EG 1992
Nr.L272,72.

3 Vgl. ZEUNER, in: Bunjes/Geist, Umsatzsteuergesetz, 7. A., Miin-
chen 2003, 11.

4 Vgl. LisT, Der Systemwandel im Umsatzsteuerrecht, in: Um-
satzsteuerkongress-Bericht 1982/83, K6In 1983, 7 ff., 19.
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Vielmehr bildet das Entgelt fiir den Umsatz die Bemes-
sungsgrundlage. Allerdings hat sich die Bezeichnung
«Mehrwertsteuer» in der EG und nunmehr der EU
durchgesetzt und wird in den Amtssprachen verwendet
(z.B. value added tax (VAT), taxe sur la valeur ajoutée
(TVA), imposta sul valore = Art. 1 der 6. EG-Richtlinie).

Gleichwohl ist die Kritik des Verfassers berechtigt, weil
der Vorsteuerabzug infolge von Begrenzungen und Ver-
sagungen hiufig eine Besteuerung lediglich des Mehr-
werts, wie die Bezeichnung «vortiduscht», nicht zulisst.
Inzwischen wird sogar das gegenwirtige System in Fra-
ge gestellt, da sich der Vorsteuerabzug zur Achillesferse
des Systems entwickelt hat’. Durch kriminelle Vereini-
gungen ist eine Umsatzsteuerbetrugswelle im Binnen-
markt der EU ausgelost worden. In den Mitgliedstaaten
sind u.a. durch Vorsteuererstattungen (sog. Karussell-
geschifte) Steuerausfille in Milliarden-Hohe entstan-
den®’. Daher wird u.a. erwogen, den Vorsteuerabzug
bei B2B-Umsiitzen aufzuheben® und somit Betrugsfille
zu erschweren. In der Schweiz ist die Erschleichung
von Vorsteuern im Gegensatz zur EU bei den «huma-
nen» Steuersidtzen derzeit noch nicht lohnend. Aller-
dings konnten Vorsteuer-Erstattungen bei steigenden
Steuersitzen auch in der Schweiz «interessant» werden.
Der Vorsteuerabzug als systemtragendes Element der
Mehrwertsteuer steht daher in der EU bereits auf dem
Priifstand. Diese Entwicklung sollte auch Beachtung
finden.

Nach der Diskussion des Uberwilzbarkeitsprinzips, der
Wettbewerbsneutralitdt, des Erhebungswirtschaftlich-
keitsprinzips und der Einfachheit, deren Existenz — je-
denfalls in der EU gemiss der Rechtsprechung des
EuGH und des BFH — skeptisch gesehen werden muss,

wendet sich der Verfasser den Grundprinzipien als Aus-
gangspunkte fiir internationale Umsatzsteuerfragen zu.

In diesem Abschnitt werden die grundlegenden Er-
kenntnisse fiir den Fortgang der Untersuchung und
schliesslich fiir die Schlussfolgerungen gewonnen und
vermittelt. Die Grundprinzipien (Territorialprinzip, Be-
stimmungsland-Prinzip, Ursprungsland-Prinzip und das
Gemeinsamer-Markt-Prinzip) werden vorgestellt und
die Wirkungen exemplarisch verdeutlicht. Da in der EU
immer noch keine endgiiltige Entscheidung gefallen ist,
ob am durchlécherten «vorldaufigen» Bestimmungsland-
Prinzip festgehalten oder auf das Ursprungsland-Prin-
zip? libergegangen werden soll, werden die Ausfiihrun-
gen des Autors zu diesen Bereichen niher erortert.

Zutreffend stellt Vogel die wesentlichen Stirken des
Bestimmungsland-Prinzips — insbesondere die Uberein-
stimmung mit der Idee der Besteuerung des Verbrauchs
im Verbrauchs- (Bestimmungs-)Land — heraus, weist
aber auch auf die Probleme hin, die bei fehlenden
Grenzkontrollen auftreten konnen. In der Tat haben sich
die Betrugsfille seit Abschaffung der Grenzkontrollen
innerhalb des Binnenmarkts gehduft!?, Deutschland hat-
te wie die Europdische Kommission das Ursprungsland-
prinzip favorisiert.!! Der Verfasser hat die Entwicklung
in der EG/EU sorgfiltig nachgezeichnet und mogliche
Wettbewerbsverzerrungen bei grenziiberschreitenden
Leistungen herausgearbeitet (u.a. Doppelbesteuerung
bei unterschiedlicher Bestimmung des Leistungsorts).
Schwerpunktmissig skizziert er das zwischen Deutsch-
land (EU) und der Schweiz bestehende Konfliktpoten-
tial und kommt zu dem Zwischenergebnis, dass bei je-
der Leistung die Besteuerung ggf. von ihrer Art, dem
Ort und dem Zeitpunkt abhéngig sein kann, wobei ab-

5  Vgl. Reiss, Vorsteuerabzug - Achillesferse der Mehrwertsteu-
er?, UR 2002, 561 ff.; WALDEN, Der Vorsteuerabzug als system-
tragendes Element und Achillesferse der Umsatzsteuer, UVR
2004, 225 ff.

6 Vgl. GEBAUER ET AL., Mdglichkeiten und Risiken der Einfiihrung
eines grenziiberschreitenden Vorsteuerabzugs auf europai-
scher Ebene, IFo-Forschungsbericht Nr. 12; DzZIADKOWSKI ET AL.,
Entwicklung des Umsatzsteueraufkommens und finanzielle
Auswirkungen neuerer Modelle bei der Umsatzbesteuerung,
IFo-Forschungsbericht Nr.13; GEBAUER ANDREA, Entwicklung
des Umsatzsteueraufkommens und finanzielle Auswirkungen
neuerer Modelle bei der Umsatzberechung, Ifo-Schnelldienst
6/2003, 28ff.; s. auch WAGNER, Zuldssige Systemumstellungen
zur Eindammung des Mehrwertsteuerbetrugs aus der Sicht
der Rechtsprechung, UVR 2003, 386 ff.

7 Eine neue Berechnung zeigt, dass die Abweichungen zwischen
theoretischem MWST-Aufkommen und Ist-Aufkommen auf
der Basis der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung (VGR) in
Deutschland nach wie vor bei ca. 10% liegen (z.B. 2001:
155,0 - 139,2 = € 15,8 Mrd.; 2002: 152,8 - 137,1 = € 15,7 Mrd.;
2003:153,3-137,6 =€ 15,7 Mrd.). Inden Vorjahren lag die Quo-
te beica.6-7 %. Vgl. GEBAUER/PARSCHE, Stellungnahme des IFo-
Instituts anlasslich der 6ffentlichen Anhérung zu Fragen der

Umsatzsteuerhinterziehungsbekdmpfung vom 5.11.2004. Die
Anhérung fand am 10.11.2004 vor dem Finanzausschuss des
Deutschen Bundestages statt. Vgl. auch BUNDESRECHNUNGSHOF,
Bemerkungen 2004 zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des
Bundes, Risiken fiir das Umsatzsteueraufkommen bei Ausfuh-
ren und Einfuhren, 161 ff. (Rz 37).

8  Vgl. MiTTLER, Die Mehrwertsteuer wird zur Achillesferse der
Staatseinnahmen in Europa, UR 2004, 1ff.

9 Hierzu u. a. KRAUSE-JUNK, Ein Pladoyer fiir das Ursprungsland-
prinzip, in: Finanzwissenschaftim Dienste der Wirtschaftspoli-
tik, Tibingen 1990, 253 ff.; DziaADkowsklI, Vorsteuerabzug und
Binnenmarkt, StuW 1993, 169 ff.; WipmANN, UVR 2003, 147 ff.

10 Vgl. MiTTLER, Die Mehrwertsteuer wird zur Achillesferse der
Staatseinnahmen in Europa, UR 2004, 1ff.

11  Ausarbeitung der endgiltigen Regelung fiir die Umsatzbe-
steuerung des innergemeinschaftlichen Waren- und Dienst-
leistungsverkehrs und fiir ein funktionsféahiges Clearing-Ver-
fahren, Schriftenreihe des BMF, Heft 52, Bonn 1994; DziAD-
KowskI/RoBISCH, Gutachten zur Harmonisierung der Umsatzbe-
steuerung in Europa vorgelegt, BB 1994, 1605 ff.
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weichende gesetzliche Regelungen in den beteiligten
Staaten zu widerspriichlichen Folgen fiihren konnen.
Zum Teil erschwert bereits die unterschiedliche Termi-
nologie in den Rechtsnormen eine eindeutige Beant-
wortung von Zweifelsfragen!?. Die Beantwortung von
Abgrenzungsfragen ist der nachste Schritt auf dem Weg
zu einer vertieften Wirkungsanalyse.

2.2 Zur Abgrenzung von Lieferung und
Dienstleistung

Vogel widmet sich in einem umfangreichen Abschnitt
des 3. Kapitels der Kldarung wichtiger Begriffe, die in
Deutschland (EU) und der Schweiz zum Teil unter-
schiedlich definiert werden. Dabei behilt der Verfasser
stets das Ziel der Ermittlung von Wettbewerbsverzer-
rungen im Auge. Auf der Basis von Art.5 Abs.4 der
6. EG-Richtlinie leitet er den Begriff der Lieferung ab,
wobei grundsitzlich auch nach Art.6 Abs.1 MWSTG
die Verschaffung der Verfiigungsmacht das entschei-
dende Tatbestandsmerkmal bildet. Abweichend von der
deutschen Rechtslage (§ 3 Abs. 9 UStG) wird nach Art. 6
Abs.2 lit.b MWSTG auch die Uberlassung eines Ge-
genstandes zum Gebrauch (Miete, Leasing) als Liefe-
rung angesehen. Es stellt sich die Frage, wie sich diese
Abweichungen auf grenziiberschreitende Vorginge aus-
wirken. Nach Gegeniiberstellung der gemeinschafts-
rechtlichen, der deutschen und der Regelungen in der
Schweiz erortert der Verfasser im Abschnitt 4.2 alle
derzeit denkbaren Varianten von Vermietung und Ver-
leasen von beweglichen korperlichen Gegenstinden
(S.156 - 205). Durch zahlreiche Beispiele untermauert
er die Ergebnisse seiner Losungsansitze (so z.B. bei
sog. Auslands-Auslands-Lieferungen hinsichtlich des
Grenzausgleichs bei grenziiberschreitenden Vermietun-
gen von korperlichen Gegenstinden).

Mit einer kommentarhaften Erlduterung gelingt es Vo-
gel, die schwierigen Fragen fiir den Leser nachvollzieh-
bar darzulegen. Sehr informativ ist die Ubersicht zur
Einordnung von Grenzfillen im Bereich «Leasingge-
schiifte», die teilweise als Lieferungen und teilweise als
Dienstleistungen (sonstige Leistungen) zu qualifizieren
sind (S.160f.). Diese Darstellungen sind insbesondere
fiir in der Praxis tdtige Rechtsanwender dusserst hilf-
reich. Weiterhin weist er auf bislang ungeklirte Rechts-
folgen hin, z.B. ob bei Verdusserungen von Gesamt-
oder Teilvermogen nach MWSTG eine Lieferung oder
eine Dienstleistung anzunehmen ist (S.45). Vogel pli-
diert fiir die Wertung als Lieferung, geht aber ebenfalls

auf die frithere deutsche Beurteilung ein. In Deutschland
wurde vormals — vor Schaffung des § 1a UStG — die sog.
Geschdftsverdusserung im Ganzen als eine Vielzahl von
Lieferungen und sonstigen Leistungen (z. B. die Uber-
tragung von Rechten) betrachtet. Folglich konnte jeder
einzelne Liefergegenstand getrennt — ggf. steuerfrei —
behandelt werden. Solange es im MWSTG keine Befrei-
ungsvorschrift wie in Deutschland oder in der EU gibt,
sollte die Ubertragung von Gesamtvermogen als Viel-
zahl von Lieferungen bzw. u. U. Dienstleistungen gewer-
tet werden. Der Gesetzgeber sollte die Anregung des
Verfassers bei Gelegenheit aufgreifen.

Im 4. Kapitel werden ausser den bereits erwihnten Un-
tersuchungen zur Beurteilung von Vermietungen usw.
die Bereiche «Werklieferung und Werkleistung», der
Lieferort bei Einfuhrreihengeschiften in die EU, nach
Deutschland und in die Schweiz, der Leistungsort bei
Unternehmen (Sitz oder Betriebsstitte), das Empfin-
gerort-Prinzip und das Erbringerort-Prinzip vertieft
analysiert. Durch Vergleich der nationalstaatlichen Vor-
schriften fiir die Schweiz und Deutschland sowie die
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen der 6.EG-
Richtlinie nebst Rechtsprechung des EuGH entsteht ein
Fundament, von dem aus Doppelbesteuerungen oder
Nichtbesteuerungen anhand von Modellfillen transpa-
rent gemacht werden.

2.3 Grenzausgleich und Schlussfolgerungen

Im 5. Kapitel werden die Bestimmungen zum Grenzaus-
gleich in Deutschland, in der Schweiz und in der EU
ausfiihrlich dargestellt. Wertvoll sind die Beispiele be-
treffend Wettbewerbsverzerrungen im Zusammenhang
mit dem Grenzausgleich. Hilfreich sind ebenfalls die
Ausfiihrungen zu den Abweichungen zwischen den Re-
gelungen in der Schweiz und in Deutschland (S.291f.),
die den Eindruck erwecken, dass das MWSTG nicht
vollumfénglich europakompatibel ausgestaltet ist. Zahl-
reiche Beispiele verdeutlichen die Abweichungen zwi-
schen UStG und MWSTG. So ist u.a. dem UStG der
vom MWSTG erfasste «Dienstleistungsimport» fremd
(z.B. hinsichtlich der Leistung von Notaren u.a.). In
diesem Bereich kommt der Verfasser auch zu Ergebnis-
sen, die von der der h. M. abweichen; er begriindet sie
jedoch fundiert (S.356)". In einem weiteren Zwi-
schenergebnis hebt der Verfasser die Unterschiede der
Regelungen Deutschlands und der Schweiz hervor.

12 Vgl. Dziabkowski/FORSTER/HEMPEL, Die mehrwertsteuerliche Be-
handlung der Tatigkeiten von Gemeinwesen im Lichte der
6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie, ASA65(1996/97), 1; Ruppg, Um-
satzsteuergesetz 1994 (1. A.), Wien 1995, 8 ff.

13 Entgegen CAMENZIND/HONAUER/VALLENDER, Handbuch zum
Mehrwertsteuergesetz (MWSTG), Rz 535.
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Unter der Bezeichnung «Schlussfolgerungen» fasst Vo-
gel die erarbeiteten Ergebnisse zusammen und unter-
breitet einen Gesetzgebungsvorschlag an den schweize-
rischen Bundesgesetzgeber. Der Verfasser gibt Anre-
gungen zur Beseitigung der erkannten Méngel. Weiter-
hin pléddiert er fiir den Abschluss von Doppelbesteue-
rungsabkommen auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer,
damit kiinftig potentielle Doppelbesteuerungen verhin-
dert werden konnen. Dieser Vorschlag soll aus europii-
scher Sicht hinterfragt werden.

Der Verfasser entwickelt aus dem weltweit anerkannten
Prinzip, dass Doppelbesteuerungen tunlichst vermieden
werden sollen, ein Konzept zur Vermeidung von inter-
nationalen Doppelbesteuerungen auf dem Gebiet der
Mehrwertsteuer. Seine Uberlegungen gipfeln in einem
Anderungsvorschlag zum MWSTG (S.371ff.) Er be-
zieht sich auf die am 16.3.1996 beschlossene Schaffung
eines «Fiskalkomitees fiir indirekte Steuern resp. Mehr-
wertsteuern» (S.371). Es soll ein Muster fiir ein zwei-
seitiges, umfassendes Abkommen zur Vermeidung von
Doppel- und Nichtbesteuerungen bei den Mehrwert-
steuern vorbereitet werden. Ein erster Schritt konnte
nach seinen Vorstellungen eine Anderung des MWSTG
in Richtung auf eine bessere Abstimmung mit dem eu-
ropdischen Gemeinschaftsrecht sein. Den Schwerpunkt
seiner Anderungsvorschlige bilden daher Neuregelun-
gen iiber den am Neutralisierungsprinzip orientierten
Grenzausgleich. Den am Schluss der Arbeit synoptisch
dargestellten Vorschriften des geltenden MWSTG idF
vom 25.6.2002 stellt er seine «gednderten» Bestimmun-
gen gegeniiber (S.390ff.). Sie wiirden bei einer Umset-
zung im MWSTG eine Verbesserung der Situation de
lege lata herbeifiihren.

Allerdings erscheint es fraglich, wie er selbst konsta-
tiert, ob Anderungen in einem nationalen Regelwerk er-
folgversprechend sind. Bekanntlich bemiiht sich die Eu-
ropédische Kommission seit iiber 40 Jahren um eine Har-
monisierung der Mehrwertsteuern in der EG bzw. EU.
Nach wie vor gilt seit 1993 eine Ubergangsregelung™.
Den spiter beigetretenen Lidndern wurde eine Vielzahl
von Wahlrechten eingerdumt. Es werden zur Ergédnzung
der 6.EG-Richtlinie immer wieder zusitzliche Richt-
linien (z.B. E-Commerce-Richtlinie!s) verabschiedet,
Mitteilungen verfasst (z.B. Mitteilung der EU-Kom-
mission iiber Bilanz und Aktualisierung der Prioritdten
der MwSt-Strategie!®), aber bislang keine endgiiltige
Regelung getroffen. Es wire verdienstvoll, wenn der
Bundesgesetzgeber in der Schweiz auf diesem Gebiet

eine Vorreiterrolle iibernehmen wiirde. Ob in der EU
nach der Osterweiterung mit iiber 20 Amtssprachen in
absehbarer Zeit die Harmonisierung der Umsatzsteuern
verbessert werden kann, ist zweifelhaft. Dem EuGH
wird noch lange die Aufgabe zukommen, die gréssten
Verwerfungen in den nationalen Regelungen gemein-
schaftsrechtlich zu bereinigen'’.

3 Wiirdigung

Vogel hat mit seiner Dissertation eine umfassende und
sorgfiltige Untersuchung vorgelegt. Die griindliche Be-
schiftigung mit den umsatzsteuerlichen Problemen
beim grenziiberschreitenden Waren- und Dienstleis-
tungsverkehr — vornehmlich in Richtung Deutschland
unter Einbeziehung der europdischen Vorgaben — zeugt
von einer tiefen Durchdringung dieser Problemfelder.
Die umfangreiche Auswertung des einschligigen
Schrifttums und der Judikatur — auch des BFH und des
EuGH - zeichnen die Arbeit aus. Insbesondere ist es
dem Verfasser gelungen, neben der theoretischen Aus-
richtung seiner Analysen fiir den Rechtsanwender in der
Praxis hilfreiche Losungsansitze aufzuzeigen. Durch
exemplarische Gegeniiberstellungen der Fall-Losungen
nach MWSTG, UStG und ggf. 6. EG-Richtlinie ergeben
sich wertvolle Anregungen fiir den Leser. Dass durch
die Darstellung der zum Teil abweichenden Regelungen
das Volumen der Untersuchung angewachsen ist, liegt
in der Natur der Sache. Ein Aussparen bestimmter Er-
lauterungen hitte jedoch die Lesbarkeit der Ausfiihrun-
gen erschwert.

Besonders wertvoll ist, dass der Autor zahlreiche eigene
Losungsansitze und schliesslich einen Gesetzesvor-
schlag zum MWSTG unterbreitet, wobei er sich stets
entsprechend seiner Zielsetzung an den Fundamental-
prinzipien einer (allgemeinen) Verbrauchsbesteuerung
orientiert. Die Analysen stellen einen wesentlichen
Fortschritt bei der wissenschaftlichen Ergriindung der
Mehrwertsteuer unter internationalem Aspekt dar.
Gleichwohl ist die Abhandlung fiir die praktische Ver-
wendung bei der Beurteilung von Zweifelsfragen als
kommentarhafte Erlduterung zu qualifizieren, wobei
das tief gegliederte Sachregister das Auffinden von An-
merkungen zu Einzelfragen erheblich erleichtert. Die
Praxistauglichkeit wird durch eine gut lesbare Sprache
— mit zusdtzlicher Verwendung der jeweiligen Termini
in auslidndischen Gesetzestexten — unterstrichen.

14 Vgl. BIRKENFELD, Umsatzbesteuerung in Osterreich, der
Schweiz und in Deutschland, 2. A., Bielefeld 2003, mwN.

15 E-Commerce-Richtlinie 2002/38/EG vom 7.5.2002.

16 BR-Drs. 108/04 vom 11.2.2004.

17 S. LoHSE/PELTNER, 6. MwSt-Richtlinie und Rechtsprechung des
EuGH, 2. A., Kéln 1999; bpies., in: Rau/Dirrwachter, Koln
1967/1997, EG-Richtlinien.
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Mit der Monographie von Vogel zum «grenziiberschrei-
tenden Mehrwertsteuerrecht» ist ein fiir Theorie und Pra-
xis gleichermassen wertvolles Werk vorgelegt worden.
Die Dissertation kann als wesentliche Bereicherung der
wissenschaftlichen Pflege des Mehrwertsteuerrechts be-
zeichnet werden. Sie sollte Wissenschaftler, Praktiker
und vor allem Gesetzgebungshelfer in der Schweiz und
in der Européischen Gemeinschaft anregen, das geltende
Mehrwertsteuerrecht zu verbessern. Den Gesetzesvor-
schldagen des Verfassers sollte die ihnen gebiihrende Auf-
merksamkeit gewidmet werden. Fiir die Anwendung der
derzeit geltenden Regelungen werden fiir Zweifelsfille
fundiert begriindete Losungen angeboten, die auch deut-
schen und europdischen Steuerexperten zur Lektiire
empfohlen werden konnen. Moge der Gesetzgeber eben-
falls positiv auf die Vorschldge reagieren.
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3 Doppelbesteuerungsabkommen

1 Bund

1.1 Eidgendssische Stempelabgaben

Das Steuerpaket 2001, das in der Volksabstimmung vom
16.Mai 2004 abgelehnt wurde, umfasste auch eine An-
derung des Bundesgesetzes iiber die Stempelabgaben,
welche im Wesentlichen bezweckt hitte, die mit den
dringlichen Erlassen vom 19. Mirz 1999 und 20. Dezem-
ber 2000 beschlossenen Massnahmen im Bereich der
Umsatzgabe, teils angepasst, ins ordentliche Recht zu
iiberfithren.! Gleichzeitig war vorgesehen, die fiir die
Ausgabe von Aktien und von GmbH-Anteilen geltende
Freigrenze bei der Emissionsabgabe von Fr. 250000 auf
Fr. 1 Mio. heraufzusetzen.

Mit der Ablehnung des Steuerpakets 2001 kann diese
Gesetzesdnderung nicht in Kraft treten. Da die Notwen-
digkeit einer entsprechenden Reform weitgehend unbe-
stritten ist — zumal diese iiber dringliches Recht schon
heute in Kraft ist —, hat der Bundesrat am 18. August
2004 dem Parlament eine Botschaft {ibermittelt, die eine
gegeniiber dem abgelehnten Steuerpaket inhaltlich un-
verdnderte Revisionsvorlage zu den eidg. Stempelabga-
ben beinhaltet.?

1.2 Ehe- und Familienbesteuerung

Mit der Ablehnung des Steuerpakets 2001 am 16.Mai
2004 muss auch die Reform der Ehe- und Familienbe-
steuerung neu angegangen werden. Dabei zeichnet sich
ab, dass sich, nicht zuletzt aufgrund der im Nachgang
zur Volksabstimmung eingereichten parlamentarischen
Vorstosse, die Grundsatzfrage «Ehegatten- und Fami-
lienbesteuerung oder Individualbesteuerung» in der
kiinftigen steuerpolitischen Diskussion erneut stellen
wird. In der Zwischenzeit liegt hierzu ein umfassender

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

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

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

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

2 S. BBI2004, 4899.
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Bericht der Eidg. Steuerverwaltung vor, der in Nachach-

tung des von Stinderat H.Lauri in der Herbstsession

2002 eingereichten Postulates erarbeitet und vom Bun-

desrat anfangs Dezember 2004 verabschiedet wurde.?

Was die Moglichkeit einer Einfiihrung der Individual-

besteuerung betrifft, enthélt dieser Bericht als wesent-

liche Erkenntnisse, dass der Wechsel zu einem solchen

Besteuerungssystem unabhingig von der konkreten

Ausgestaltung kurzfristig nicht realisierbar ist. Aus ad-

ministrativen und steuersystematischen Griinden konnte

ein solcher Wechsel nur vollzogen werden, wenn er ge-
samtschweizerisch fiir simtliche Steuerhoheiten auf den
gleichen Zeitpunkt hin umgesetzt wiirde. Sodann wire
mit einem administrativen Mehraufwand von 30 % bis

50 % zu rechnen. Dargestellt werden im Bericht konkret

drei Modelle:

— Modell 1: konsequente Individualbesteuerung mit
Zuordnung nach den zivilrechtlichen Verhiltnissen;

— Modell 2: Individualbesteuerung mit teilweise pau-
schaler Zuordnung, mit Unterteilung nach zwei Un-
tervarianten bei der Deklaration;

— Modell 3: Veranlagungswahlrecht fiir Ehepaare
(Wahl zwischen Zusammenveranlagung mit Teil-
splitting oder Individualbesteuerung, die den Regeln
der Besteuerung von Alleinstehenden folgt).

Aufgezeigt werden im Weiteren die Auswirkungen auf
die Verwaltung und die Volkswirtschaft.

1.3 Revision des Stiftungsrechtes

Am 8. Oktober 2004 haben die eidg. Rite eine Gesetzes-

vorlage zur Revision des Stiftungsrechtes verabschiedet,

die in zivilrechtlicher Hinsicht die Moglichkeit einer

Anderung von Stiftungszweck und -organisation sowie

die Einfiihrung einer obligatorischen Revisionsstelle

vorsieht.* In steuerlicher Hinsicht bringt diese Revision
namentlich eine Erhohung der Abzugsmoglichkeit von

Spenden an Stiftungen, die zufolge 6ffentlicher oder ge-

meinniitziger Zwecksetzung von der Steuerpflicht be-

freit sind. Die Ausweitung der steuerlichen Abzugsfi-
higkeit umfasst im Einzelnen folgende Massnahmen:

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

— Ausdehnung der Abzugsmoglichkeit auf Zuwendun-
gen an Bund, Kantone und Gemeinden sowie an die
Anstalten dieser Gebietskorperschaften;

— Erhohung der Abzugsfihigkeit von Zuwendungen
an steuerbefreite Einrichtungen von bisher 10 % auf
20 % des Reineinkommens (fiir natiirliche Personen)
oder des Reingewinns (fiir juristische Personen) bei
der direkten Bundessteuer. (Auf kantonaler Ebene
verbleibt die Kompetenz fiir die Festlegung einer
Obergrenze wie bis anhin beim kantonalen Gesetz-
geber.)

Diese Revision, die auf eine Parlamentarische Initiative
von Stidnderat F. Schiesser zuriickgeht, soll die Attrakti-
vitdt des Rechtsinstituts der Stiftung erhohen und die
Spendierfreudigkeit steigern.

1.4 Aufhebung der Haftung der Erben fir
Steuerbussen

Mit einem Bundesgesetz vom 8. Oktober 2004 haben die
eidg. Rite im Weiteren die Aufhebung der Haftung der
Erben fiir Steuerbussen beschlossen, indem die entspre-
chenden Bestimmungen in DBG (Art. 179) und StHG
(Art.57 Abs. 3) iiber die Erbenhaftung aufgehoben wer-
den. Ubergangsrechtlich werden sodann entsprechende
Bussen als nicht mehr vollstreckbar erklirt.?

1.5 Zinsbesteuerungsabkommen mit der
Europaischen Gemeinschaft

Im Rahmen der Beratung der Bilateralen Abkommen II
zwischen der Schweiz und der Europidischen Union ha-
ben die eidg. Rite am 17. Dezember 2004 auch das Bun-
desgesetz zum Zinsbesteuerungsabkommen mit der
Europiischen Gemeinschaft (Zinsbesteuerungsgesetz,
7ZBstG) verabschiedet.® Dieses Bundesgesetz regelt die
Umsetzung des Zinsbesteuerungsabkommens; es nor-
miert im Einzelnen den Steuerriickbehalt auf Zinszah-
lungen und die freiwilligen Zinsmeldungen und um-
schreibt die Pflichten der Zahlstellen, die Organisation
und das Verfahren sowie die Strafnormen. Auch legt es
das Verfahren der Amtshilfe bei Steuerbetrug und dhnli-
chen Delikten fest.

1.6 Mitarbeiterbeteiligungen

Am 17.November 2004 hat der Bundesrat die Botschaft
zum Bundesgesetz iiber die Besteuerung von Mitarbei-
terbeteiligungen verabschiedet.” Mit diesem Gesetz soll
die Besteuerung der Mitarbeiterbeteiligungen auf eine
klare rechtliche Grundlage gestellt werden; sie soll des-
halb sowohl im Bundesgesetz iiber die direkte Bundes-
steuer (DBG) als auch im Steuerharmonisierungsgesetz

3 S. www.estv.admin.ch (Dokumentation\Berichte, Gutachten).
4 S.BBI2004, 5435.

5 S.BB12004, 5445.

6  S.BBI2004,7185.

7 S. Vorabdruck in www.efd.admin.ch (Dok\Gesetzgebung).
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(StHG) ausdriicklich und abschliessend umschrieben
werden. Neu schldgt der Bundesrat vor, die Besteuerung
geldwerter Leistungen aus nicht borsenkotierten oder
gesperrten Mitarbeiteroptionen erst im Ausiibungszeit-
punkt vorzusehen. Fiir die iibrigen Mitarbeiterbeteili-
gungen (frei verfiigbare und gesperrte Mitarbeiteraktien
sowie frei verfiigbare Mitarbeiteroptionen) soll dagegen
die Besteuerung im Zeitpunkt des Erwerbs beibehalten
werden. Die Besteuerung soll sodann attraktiv ausgestal-
tet werden. Bei der Bewertung gesperrter Mitarbeiterak-
tien soll gemiss geltender Praxis der massgebende Ver-
kehrswert um einen Einschlag von jahrlich 6 % bis zu
maximal zehn Jahren reduziert werden. Bei Mitarbeiter-
optionen soll fiir die Steuerbemessung der erzielte geld-
werte Vorteil pro Sperrjahr um 10 %), hochstens aber um
50 %, vermindert werden. Ausserdem wird neu eine an-
teilige Besteuerung vorgeschlagen, wenn Besitzer von
nicht borsenkotierten oder gesperrten Mitarbeiteroptio-
nen zwischen Zuteilung und Ausiibung in verschiedenen
Lédndern wohnhaft und tdtig sind. Lebt der Begiinstigte
im Ausiibungszeitpunkt im Ausland, hat das schweizeri-
sche Unternehmen die anteilsmissig in der Schweiz ge-
schuldeten Steuern im Quellenverfahren abzuliefern. Im
Einklang mit den OECD-Empfehlungen entspricht die-
ser Anteil der Dauer der in der Schweiz ausgeiibten Ti-
tigkeit des Mitarbeitenden, gemessen an der gesamten
Zeitspanne zwischen Optionszuteilung und Entstehen
des Ausiibungsrechts. Mit dieser Neuordnung entféllt
die bisherige, unbefriedigende Praxis der vollstindigen
Besteuerung oder Nichtbesteuerung.

2 Kantone

2.1 Appenzell Ausserrhoden

Der Regierungsrat hat einen Gesetzesentwurf fiir die
Anpassung des Steuergesetzes an die harmonisierungs-
rechtlichen Vorgaben des Bundes gemiss Fusionsgesetz
und Behindertengleichstellungsgesetz sowie betreffend
die Unzuldssigkeit steuerlicher Abziige von Beste-
chungsgeldern zu Handen der 1. Lesung des Kantonsra-
tes im Februar 2005 verabschiedet.

Der Kantonsrat erklirte an der Sitzung vom 25. Oktober
2004 eine Motion betreffend Teilrevision des Steuerge-
setzes (Einfiihrung des Splittings oder der Individualbe-
steuerung, Entlastung von Familien mit Kindern und
Gleichstellung von Ein- und Zweielternfamilien) in
Form eines Postulates als erheblich. An der gleichen Sit-
zung wurde ein Postulat zur Forderung von Wohneigen-
tum mittels Neuregelung der Eigenmietwertbesteuerung
und Priifung eines Bausparmodells ebenfalls als erheb-
lich erklédrt. Damit wird der Regierungsrat beauftragt,

diese Fragen zu priifen sowie innert Jahresfrist dariiber
Bericht zu erstatten und Antrag zu stellen.

2.2 Basel-Landschaft

Der Landrat hat am 8. Dezember 2004 eine Revision des
Steuergesetzes verabschiedet. Diese umfasst eine voll-
stdndige Neuregelung des Steuerbezugs, die sich indes-
sen im Wesentlichen auf eine redaktionelle und systema-
tische Neugestaltung beschriankt. Neu normiert sind, in
Angleichung an das Recht der direkten Bundessteuer,
nur die Bestimmungen iiber die Sicherstellung und den
Arrest.

Im Weiteren werden in Umsetzung der steuerlichen
Normen des Behindertengleichstellungsgesetzes ab dem
1.Januar 2005 die behinderungsbedingten Kosten un-
eingeschrinkt zum Abzug vom steuerbaren Einkommen
zugelassen. Auch wird bei Umstrukturierungen in Uber-
einstimmung mit dem Fusionsgesetz ab 1.Januar 2005
auf die bisher nur zur Hilfte erhobene Handénderungs-
steuer gédnzlich verzichtet.

2.3 Bern

Ab dem Steuerjahr 2004 koénnen nur noch im Grund-
buch eingetragene Nutzniessungen steuerlich anerkannt
werden.

Der Grosse Rat des Kantons Bern hat am 23. November
2004 verschiedene Anderungen des Steuergesetzes und
des Gesetzes iiber die Erbschafts- und Schenkungssteuer
beschlossen. Im Steuergesetz betreffen diese Anderun-
gen die Anpassungen an das Fusionsgesetz und das
Behindertengleichstellungsgesetz sowie eine Reduktion
der Besteuerung der Kapitalleistungen aus Vorsorge.
Ausserdem sollen neu unentgeltliche Zuwendungen an
Nachkommen, Stief- oder Pflegekinder von Erbschafts-
und Schenkungssteuern befreit sein. Die Referendums-
frist fiir die Gesetzesdnderungen ldauft am 16. Mirz 2005
ab. Die Anderungen des Steuergesetzes sollen riickwir-
kend auf den 1.Januar 2005 in Kraft treten, diejenigen
des Gesetzes iiber die Erbschafts- und Schenkungssteuer
auf den 1. Januar 2006.

Am 27.Februar 2005 findet die kantonale Volksabstim-
mung iiber die Steuersenkungsinitiative statt, die am
22.Januar 2003 von Vertretern der Wirtschafts- und Ar-
beitgeberverbidnde eingereicht wurde und «10 Prozent
Rabatt auf den Kantonssteuern fiir alle» forderte. Die
Legislative empfiehlt, diese Initiative abzulehnen.

2.4 Freiburg

Der Grosse Rat hat am 18. November 2004 mit der Revi-
sion des Steuergesetzes und des Gesetzes iiber die Hand-
dnderungs- und Grundpfandrechtssteuern die Anpassun-
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gen an das Fusionsgesetz und das Behindertengleichstel-
lungsgesetz beschlossen. Diese Neuerungen traten am
1.Januar 2005 in Kraft.

2.5 Genf

Der Grosse Rat hat am 10. Juni 2004 eine Anderung des
Gesetzes iiber die Besteuerung der juristischen Personen
gutgeheissen, welche die Umsetzung des Bundesgeset-
zes vom 10. Oktober 1997 iiber die Reform der Unter-
nehmensbesteuerung 1997 zum Gegenstand hat (Aus-
dehnung des Beteiligungsabzugs auf Kapitalgewinne,
Prizisierung der Voraussetzungen fiir die Holding-,
Domizil- und gemischten Gesellschaften). Mit dieser
Revision wird die entsprechende, aufgrund des Bundes-
rechtes bereits geiibte Praxis in das formelle Recht iiber-
nommen. In der Volksabstimmung vom 28. November
2004 wurde die Gesetzesidnderung angenommen.

2.6 Glarus

Der Landrat hat an der Sitzung vom 29. September 2004
einen Memorialsantrag (Antrag eines Biirgers an die
Landsgemeinde) betreffend Milderung der wirtschaft-
lichen Doppelbelastung als erheblich erklért. Der Land-
rat legt die Memorialsantrige nach dem Beschluss iiber
die Erheblichkeit spétestens der iiberndchsten Landsge-
meinde (vom Mai 2006) vor.

Ausserdem sind in der Zwischenzeit folgende Vorstosse

eingereicht worden:

— eine Motion betreffend Standesinitiative «Wieder-
einfiihrung von Ausbildungsabziigen»;

— eine Interpellation zur Ehe- und Familienbesteue-
rung;

— eine Petition zur Abschaffung der obligatorischen
Kirchensteuer fiir juristische Personen.

2.7 Luzern

Gegen die Teilrevision des Steuergesetzes wurde das Re-
ferendum nicht ergriffen, so dass die Anderungen per
1.Januar 2005 in Kraft traten. Materiell geht es um die
Entlastung unterer Einkommen, um die Milderung der
wirtschaftlichen Doppelbelastung bei Beteiligungen
(«Nidwaldner Modell») und um ein attraktiveres Unter-
nehmenssteuerrecht. Die Kinderabziige und die Frei-
grenze bei der Nachkommenerbschaftssteuer wurden er-
hoht. Die auf Grund des Fusionsgesetzes und des Behin-
dertengleichstellungsgesetzes notwendigen Anpassun-
gen wurden ohne Ausniitzung der Anpassungsfrist sofort
umgesetzt.?

8 Fir Details s.Gesetzgebungs-Agenda 2004/4, Abschn.2.4,
FStR 2004, 317.

2.8 Nidwalden

Der Regierungsrat erdffnete, mit Frist bis Mitte Januar
2005, im November 2004 das Vernehmlassungsverfah-
ren beziiglich der Teilrevision des Steuergesetzes. Vor-
geschlagen werden die Anpassungen an das Behinder-
tengleichstellungsgesetz und an das Fusionsgesetz, eine
Senkung der Kapitalsteuer fiir Holdinggesellschaften
von heute 0,35 %o auf 0,25 %o und eine Senkung des
Minimal- und Maximalsteuersatzes der Grundstiickge-
winnsteuer um rund zehn Prozent. Ferner soll der Abzug
fiir die Fremdbetreuung von Kindern von Fr.3000 auf
Fr.7000 erhoht werden. Auch Zuwendungen an Eltern
sollen neu von der Erbschafts- und Schenkungssteuer
befreit werden.

Auf eine steuerliche Entlastung des Mittelstandes soll
indessen verzichtet werden, obwohl dies in einer vom
Landrat gutgeheissenen Motion gefordert wird. Die zu-
séatzlichen Steuerausfille, verbunden mit dem allgemei-
nen Riickgang des Steuerertrages, wiren nach Auffas-
sung des Regierungsrates fiir die Gemeinden und den
Kanton nicht verkraftbar. Aus dem gleichen Grunde soll
auch auf die von verschiedener Seite vorgeschlagene
Senkung des Steuersatzes fiir Kapitalleistungen aus Vor-
sorge, die Abschaffung der Kirchensteuer fiir juristische
Personen und die Abschaffung der Handénderungssteuer
verzichtet werden.

2.9 Schwyz

Gegen die Verordnung iiber die
Schitzung nichtlandwirtschaftlicher Grundstiicke vom
24.November 2004 ist das Referendum nicht ergriffen
worden, so dass sie voraussichtlich riickwirkend per
1.Januar 2005 in Kraft gesetzt wird. Mit der neuen Ver-
ordnung ist eine generelle Neuschitzung aller nichtland-
wirtschaftlichen Liegenschaften vorgesehen, wobei die
neuen Werte erstmals fiir die Steuerperiode 2007 An-
wendung finden.

steueramtliche

Der Regierungsrat beantragt dem Kantonsrat, die Initia-
tive «Gerechte Kinderabziige (Weniger Steuern fiir Fa-
milien)», die den Kinderabzug vom Reineinkommen
durch einen Kinderabzug vom Steuerbetrag ersetzen
mochte, dem Stimmvolk zur Ablehnung zu empfehlen.

2.10 St.Gallen

Die Regierung des Kantons St.Gallen hat auf 1.Januar
2005 durch Anderung der Steuerverordnung die Anpas-
sungen der kantonalen Steuerordnung an das Fusionsge-
setz und an das Behindertengleichstellungsgesetz be-
schlossen. Am 1.Dezember 2004 hat der Kantonsrat
ohne Gegenstimme eine Standesinitiative beschlossen,
welche die Wiedereinfiihrung von Ausbildungskosten-
abziigen zuldsst. DBG und StHG sollen so gedndert wer-
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den, dass die Ausbildungskosten von den steuerbaren
Einkiinften abgezogen werden kénnen.

2.1 Tessin

Angesichts der schwierigen finanziellen Situation hat

der Regierungsrat dem Grossen Rat eine transitorische

Steuererhohung vorgeschlagen, die wie folgt aussieht:

— fiir die Steuerperiode 2005 wird die Einkommens-
steuer der natiirlichen Personen um 2,215 % erhoht;

— fiir die Steuerperioden 2005, 2006 und 2007 wird der
Satz der Ertragssteuer der juristischen Personen um
1 Prozentpunkt (von 9% auf 10 % des Reingewin-
nes) erhoht;

— fiir die Steuerperiode 2005 wird der Satz der Liegen-
schaftssteuer der juristischen Personen um 1 %o bis
3 %o, je nach Kategorie der juristischen Person, er-
hoht. Fiir die darauf folgenden Steuerperioden 2006
und 2007 betrdgt diese Erhohung nur die Hilfte
(0,5 %o bis 1,5 %o).

Es ist vorgesehen, dass diese Steuererhhungen nur fiir
die Kantonssteuern (nicht auch fiir die Gemeindesteu-
ern) Geltung haben sollen.

Weiter schligt der Regierungsrat vor, dass wie bisher auf
neue Investitionen auch wihrend der Periode vom 1.Ja-
nuar 2005 bis zum 31.Dezember 2008 Abschreibungen
zu einem doppelten Satz moglich sein sollen.

Der Grosse Rat hat die Gesetzesdnderungen betreffend
die transitorischen Steuererhthungen am 14.Dezember
2004 angenommen.

2.12 Thurgau

Die Teilrevision des Steuergesetzes trat auf den 1.Ja-
nuar 2005 in Kraft. Damit sind die in der letzten Ausga-
be angekiindigten Anderungen anwendbar.’

Im Ubrigen wird auf die Steuerperiode 2005 die Du-
mont-Praxis auf kantonaler Ebene abgeschafft.

2.13 Zirich

Mit einer Parlamentarischen Initiative wurde die Vorver-
schiebung der Inkraftsetzung der Steuergesetzrevision
vom 25.August 2003 (Besteuerung natiirlicher Perso-
nen)!? auf den 1.Januar 2005 verlangt. Die kantonsritli-
che Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben beantragt
dem Kantonsrat, die Parlamentarische Initiative nicht zu
unterstiitzen. Es ist daher davon auszugehen, dass die
erwihnte Steuergesetzrevision definitiv erst im Jahre
2006 in Kraft treten wird.

Am 21.Juli 2004 hat der Regierungsrat zuhanden des

Kantonsrates zu einer Volksinitiative ablehnend Stel-

lung genommen, mit der eine Erhohung der Kinderabzii-

ge auf Fr. 10 800 verlangt wurde. Gleichzeitig unterbrei-

tete er jedoch einen Gegenvorschlag. Danach wiirde der

Kinderabzug betragen:

—  fiir unmiindige Kinder, die das 16. Altersjahr noch
nicht erreicht haben, unverindert je Fr. 6100;

— fiir unmiindige Kinder, die das 16.Altersjahr er-
reicht haben, sowie fiir volljdhrige Kinder, die das
25. Altersjahr noch nicht erreicht haben, in der be-
ruflichen Ausbildung stehen und deren Unterhalt der
Steuerpflichtige zur Hauptsache bestreitet, neu je
Fr. 8100.

Ferner soll fiir jedes Kind, fiir das ein Kinderabzug gel-
tend gemacht werden kann, zusitzlich ein Versiche-
rungspriamien- und Sparzinsenabzug von je Fr. 1200 ge-
wihrt werden. Zudem kann bei Drittbetreuung von Kin-
dern, die jlinger als 15 Jahre sind, ein Kinderbetreuungs-
kostenabzug von je Fr. 6000 (ab 2006) geltend gemacht
werden, wenn die weiteren gesetzlichen Voraussetzun-
gen erfiillt sind.

Sodann hat der Regierungsrat am 21. Juli 2004 eine wei-
tere Vorlage fiir eine Steuergesetzrevision verabschie-
det. Hauptsichliches Ziel dieser Revision ist es zum ei-
nen, neben den kommunalen Steuerregistern der Ge-
meindesteuerdimter ein zentrales Steuerregister beim
kantonalen Steueramt aufzubauen, und zum anderen,
dem Kanton (d.h. der kantonalen Finanzdirektion) die
ausdriickliche Kompetenz einzurdumen, verbindliche
Vorschriften iiber den elektronischen Datenaustausch
zwischen den kommunalen Steuerregistern und dem
kantonalen Register zu erlassen.

Neben einer Motion, die verlangt, dass der Kanton Zii-
rich «raschmoglichst ein <Splitting> bei der Einkom-
mensbesteuerung» einfiihre, wurden zum Thema Ehe-
gattenbesteuerung auch Parlamentarische Initiativen
eingereicht: Zwei Initiativen verlangen ein Vollsplitting;
eine dritte Initiative verlangt, dass der Kanton Ziirich ei-
ne Standesinitiative fiir die Einfilhrung der Individualbe-
steuerung einreiche.

3 Doppelbesteuerungsabkommen

Am 11.November 2004 wurden die Verhandlungen iiber
die Revision verschiedener Bestimmungen des beste-
henden Einkommens- und Vermogenssteuerabkommens

9 S. Gesetzgebungs-Agenda 2004/4, Abschn. 2.7, FStR 2004,
318.

10 S. Gesetzgebungs-Agenda 2004/3, Abschn. 2.9, FStR 2004,
236.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2005



Rainer Zigerlig/Heinz Baumgartner/Eric Hess, Gesetzgebungs-Agenda 2005/1 77

mit Osterreich mit der Paraphierung eines Protokolls ab-
geschlossen. Unter anderem enthilt dieses Protokoll
eine Neuregelung der Grenzgingerbesteuerung. Dies-
beziiglich sind indessen auf dsterreichischer Seite nach-
traglich gewisse im Zusammenhang mit dem Personen-
freiziigigkeitsabkommen mit der EU stehende Bedenken
aufgetaucht, die moglicherweise Nachverhandlungen
erfordern konnten.

Am 25.November/3. Dezember 2004 unterzeichneten
die zustidndigen Behorden der Schweiz und der USA eine
Verstidndigungsvereinbarung betreffend die Umsetzung
der in Art. 10 Abs. 3 des geltenden Doppelbesteuerungs-
abkommens vorgesehenen gegenseitigen Quellensteuer-
befreiung fiir Dividendenzahlungen an im anderen Staat
ansissige steuerlich anerkannte Pensionseinrichtungen.
Diese Verstindigungsvereinbarung enthilt eine Aufzéh-
lung der Kategorien von Pensionseinrichtungen beider
Staaten, fiir welche diese Quellensteuerbefreiung gilt,
und regelt das Verfahren fiir die Geltendmachung dieser
Befreiung. Die Vereinbarung ist (vorldufig erst in engli-
scher Sprache) auf der Internetseite der ESTV publi-
ziert.!

Per 1.Januar 2005 verfiigte die Schweiz mit insgesamt
68 Staaten iiber ein in Kraft stehendes Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der
Einkommenssteuern bzw. der Einkommens- und Vermo-
genssteuern.

Noch nicht in Kraft getreten, aber seit dem 1.Januar
2001 provisorisch anwendbar sind das am 23. April 1997
unterzeichnete Einkommens- und Vermdogenssteuerab-
kommen mit Argentinien sowie das dazugehorende Pro-
tokoll vom 23. November 2000.

Paraphierte Entwiirfe liegen vor fiir neue Einkommens-
und Vermogenssteuerabkommen mit Armenien, Aser-
baidschan, Georgien, Nordkorea sowie mit Serbien und
Montenegro, fiir neue Einkommenssteuerabkommen mit
Bangladesh und Zimbabwe, fiir ein revidiertes Einkom-
menssteuerabkommen mit Pakistan und fiir Protokolle
zur Anderung der bestehenden Abkommen mit Indone-
sien und Norwegen sowie mit Osterreich (vgl. oben).

Mit seiner Verordnung vom 22.Dezember 2004 iiber die
Steuerentlastung schweizerischer Dividenden aus we-
sentlichen Beteiligungen auslindischer Gesellschaften'
hat der Bundesrat fiir Dividendenzahlungen im Kon-
zernverhiltnis, fiir die ein Doppelbesteuerungsabkom-
men oder ein anderer Staatsvertrag eine Reduktion der
Verrechnungssteuer vorsieht, das Meldeverfahren einge-

fiihrt. Eine solche Entlastung an der Quelle war bisher
nur im Verhiltnis mit Deutschland (Verordnung vom
30. April 2003 zum schweizerisch-deutschen Doppelbe-
steuerungsabkommen) und — bei Mehrheitsbeteiligun-
gen —im Verhiltnis zu den USA (Verordnung vom 15. Ju-
ni 1998 zum schweizerisch-amerikanischen Doppelbe-
steuerungsabkommen vom 2.Oktober 1996) moglich.
Die Verordnung vom 22. Dezember 2004 bestimmt, dass
schweizerischen Gesellschaften auf Gesuch hin bewil-
ligt werden kann, die Verrechnungssteuer auf Dividen-
denzahlungen aus wesentlichen Beteiligungen lediglich
zu dem staatsvertraglich vorgesehenen Satz einzubehal-
ten. Als wesentlich gilt eine Beteiligung in der Hohe des
im betreffenden Doppelbesteuerungsabkommen oder
Staatsvertrag fiir die Anwendung einer zusétzlichen oder
vollen Entlastung vorgesehenen Beteiligungsgrades.
Sieht das anwendbare Abkommen fiir Dividenden einen
einheitlichen Quellensteuersatz vor, muss die Beteili-
gung mindestens 20 % betragen. Dieses Meldeverfahren
gilt fiir ab dem 1.Januar 2005 fillige Dividenden. Die
beiden Verordnungen zu den Doppelbesteuerungsab-
kommen mit Deutschland und den USA wurden soweit
erforderlich angepasst.

11 S. www.estv.admin.ch (Internationales Steuerrecht/Doppel-
besteuerungssachen [DBA]\News\Aktuell 10.12.2004).

12 S.Kreisschreiben Nr.6 vom 22. Dezember 2004 der Eidg. Steu-
erverwaltung zur Verrechnungssteuer (www.estv.admin.ch,
News\Aktuell 06.01.2005).
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