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4 Markus Weidmann, Immigration von Kapitalgesellschaften in die Schweiz

1 Vorbemerkungen

Das schweizerische Gesellschaftsrecht ermoglicht es
einer ausldandischen Gesellschaft, sich ohne Liquidation
und Neugriindung dem schweizerischen Recht zu unter-
stellen, wenn das auslidndische Recht dies gestattet, die
Gesellschaft die Voraussetzungen des auslidndischen
Rechts erfiillt und die Anpassung an eine schweizerische
Rechtsform moglich ist (Art. 161 Abs. 1 IPRG). Der Zu-
zug einer Gesellschaft in die Schweiz, hier auch Immig-
ration genannt, mittels Sitzverlegung, aber auch der um-
gekehrte Vorgang des Wegzugs einer Gesellschaft ins
Ausland, die Emigration (Art. 163 Abs. 1 IPRG), sind
trotz ausdriicklichen, liberal gehaltenen gesellschafts-
rechtlichen Grundlagen nach wie vor keine hdufigen Vor-
giange. Die Griinde hierfiir liegen teilweise im oftmals
restriktiven auslindischen Gesellschaftsrecht, welches
die Emigration gar nicht oder nur unter schwierig zu er-
fiillenden Bedingungen gestattet. Eine wichtige Rolle
spielen ggf. auch die steuerlichen Hemmnisse durch die
Erhebung einer Wegzugssteuer im Emigrationsstaat. Al-
lerdings stellt sich die steuerliche Behandlung der Immi-
gration im Zuzugsstaat, namentlich auch in der Schweiz,
nicht durchwegs attraktiv dar.

In der jiingeren Vergangenheit sind dennoch unter ande-
rem einige Zuziige von in den Vereinigten Staaten bor-
senkotierten Gesellschaften mit Sitz in Ldndern wie
Bermuda oder den Kaimaninseln zu verzeichnen gewe-
sen.' Dabei diirften neben anderen Uberlegungen auch
antizipierte Anderungen des Steuerrechts der Vereinig-
ten Staaten eine Rolle gespielt haben. Weitere Zuziige
sind nicht im engeren Sinne durch Sitzverlegung erfolgt,
sondern mit Hilfe eines gesellschaftsrechtlich unter-
schiedlich ausgestalteten Aktientausches.? Der Aktien-

1 Beispielsweise hat gemass Eintrag im Handelsregister des
Kantons Ziirich «die ACE Limited, eine nach Cayman Islands-
Recht inkorporierte Exempted Company with Limited Liabili-
ty und beim Registrar of Companies der Cayman Islands re-
gistrierte Gesellschaft mit Sitz in George Town (Cayman Is-
lands, UK) mit Beschluss vom 14.7.2008 unter Anderung ihrer
Firma in ACE Limited (ACE AG/ACE SA) ihren Sitz ohne
Liquidation gemaéass den Bestimmungen des IPRG in die
Schweiz verlegt»; vgl. auch die ausfiihrliche Beschreibung
des Vorgangs im endglltigen Prospekt vom 30.5.2008, abruf-
bar unter www.sec.gov/Archives/edgar/data/896159/000119
312508125338/d424b3.htm (besucht: 6.1.2010), insb. 30, 38 ff.
sowie 42 f. betreffend Schweizer Steuern. Vgl. sodann betref-
fend Tyco International Ltd. in Schaffhausen das Amendment
No. 1 to Form S-4 vom 16.1.2009, abrufbar unter www.sec.
gov/Archives/edgar/data/833444/000104746909000219/
a2189980zs-4a.htm (besucht: 6.1.2010), 45, 83 ff.

2 Die gesellschaftsrechtlichen Schritte unterstehen flr die emi-
grierende Gesellschaft deren anwendbarem Recht. Oft wird
ein im Schweizer Recht nicht bekannter Umstrukturierungs-
plan (sog. Scheme of Arrangement) eingesetzt, welcher ge-
richtlich sanktioniert werden muss; vgl. betreffend Foster
Wheeler AG in Zug das Proxy Statement vom 22.12.2008, ab-
rufbar unter www.sec.gov/Archives/edgar/data/1130385/00010

tausch fiihrt zu einer anderen Endstruktur als die Sitzver-
legung, bietet aber namentlich bei der Verrechnungssteu-
er erhebliche Vorteile und mag auch gesellschafts- und
zivilrechtliche Unsicherheiten der Sitzverlegung zu ver-
meiden helfen.

Aus schweizerischer steuerrechtlicher Sicht sind die
Kernfragen fiir die Gewinn- und die Verrechnungssteuer,
ob beim Zuzug in die Schweiz eine Buchwerterhohung
(ein sog. step-up) Anwendung findet, so dass steuerlich
die bisherigen stillen Reserven offen gelegt und die ho-
heren Verkehrswerte den massgeblichen Ansatz fiir die
Eingangsbilanz der Gesellschaft bilden. Bei der Emis-
sionsabgabe muss jeweils beurteilt werden, ob die Immi-
gration ohne Steuerfolgen bleibt oder ob die kurz vor
dem Zuzug wegen der Verrechnungssteuer erfolgte Ka-
pitalerhohung der zuziehenden Gesellschaft eine Um-
gehung der Emissionsabgabe darstellt. Demgegeniiber
bringt der Immigrationsvorgang bei der Umsatzabgabe
regelmissig keine Schwierigkeiten mit sich. Die nach-
folgende Betrachtung steuerlicher Aspekte beschrinkt
sich, in sozusagen klassischer Manier, auf die Gewinn-
steuern, die Verrechnungssteuer sowie die Stempelabga-
ben auf der Ebene der Gesellschaft, soweit der Immigra-
tionsvorgang als solcher betroffen ist. Es ist offenkundig,
dass der Zuzug einer Gesellschaft namentlich bei der
Mehrwertsteuer und den Sozialversicherungen komple-
xe Fragen aufwirft; diese Bereiche bleiben hier aber,
ebenso wie die Auswirkungen auf die Finanzierung der
Gesellschaft und steuerliche Situation der Aktionire,
ausser Betracht.

2 Gewinnsteuer

2.1 Abgrenzung auf Grund von Doppel-
besteuerungsabkommen gemass
OECD-MA

Um die Besteuerungsbefugnisse von Wegzugs- und Zu-
zugsstaat mit Bezug auf die stillen Reserven der migrie-
renden Gesellschaft gegeneinander abzugrenzen, bietet
sich Art. 13 OECD-MA (bzw. die konkrete entsprechen-
de Norm des anwendbaren Doppelbesteuerungsabkom-
mens) an, der die Gewinne aus der Verdusserung von Ver-
mogen grundsitzlich dem Ansissigkeitsstaat zuordnet.

4746908013324/a2189739zdef14a.htm (besucht: 6.1.2010), 12,
25 f.; vgl. betreffend Noble Corporation in Baar das Proxy
Statement vom 11.2.2009, abrufbar unter www.sec.gov/
Archives/edgar/data/1169055/000095012909000386/h65244
ddef14a.htm (besucht: 6.1.2010), 23 ff., insb. 25; betreffend
Weatherford International Ltd. in Zug das Proxy Statement
vom 15.1.2009, abrufbar unter www.sec.gov/Archives/edgar/
data/1170565/000095012909000089/h65151ddef14a.htm#103
(besucht: 6.1.2010), 20 ff.
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Diese Bestimmung bringt indessen fiir die hier in Frage
stehenden Sachverhalte einen erstaunlich und durchaus
enttduschend geringen Schutz.

Zunichst zeigt sich, dass der Begriff der Verdusserung
von Vermdégen in Art. 13 OECD-MA nicht definiert ist.
Deshalb kommt dem Verdusserungsbegriff gemiss der
allgemeinen Regel von Art. 3 Abs. 2 OECD-MA jene
Bedeutung zu, welche er nach dem Recht jenes Staats
hat, auf den das Abkommen Anwendung findet.* Der
Emigrationsstaat ist nach dem allgemeinen Verstiandnis
von Art. 13 OECD-MA berechtigt, nicht nur entgeltliche
Ubertragungen des betreffenden Wirtschaftsguts, die
nach Schweizer Sprachgebrauch als echte Realisation zu
bezeichnen wiren, als Verdusserung anzusehen. Bereits
die Ubertragung wird weit verstanden und umfasst neben
Kauf und Tausch auch die Enteignung, die Einbringung
in eine Gesellschaft, unentgeltliche Ubertragungen und
den Ubergang von Todes wegen.* Dariiber hinaus darf
der betreffende Staat solche Vorginge besteuern, die er
einer Ubertragung gleichsetzt. Er kann deshalb ohne Ver-
letzung von Art. 13 OECD-MA eine buchmissige Auf-
wertung (die sog. buchmissige Realisation nach Schwei-
zer Recht) steuerlich erfassen.’ Schliesslich wird einem
Staat durch Art. 13 OECD-MA nicht verwehrt, die Ent-
strickungsfille (sog. steuersystematische Realisation im
Schweizer Steuerrecht) durch Verbringen von Wirt-
schaftsgiitern aus seiner Steuerhoheit in einen anderen
Staat der Verdusserung gleichzuhalten.® Eine vom Emig-
rationsstaat erhobene Wegzugsteuer hélt demnach vor
Art. 13 OECD-MA stand.’

Zu keinem anderen Ergebnis fiihrt eine Auslegung von
Art. 13 OECD-MA, wonach die «Verdusserung» abkom-
mensrechtlich zu verstehen sei.® Auch nach dieser Auf-
fassung, welche im innerstaatlichen Recht moglicher-
weise unterschiedlich behandelte Tatbestdnde einheitlich
unter einen abkommensrechtlichen Verdusserungsbe-
griff subsumieren will, ist dieser Begriff weit auszulegen
und umfasst alles, was nach innerstaatlichem Recht wie
eine Verdusserung besteuert wird. Buchmissige und
steuersystematische Realisation sind somit «Verdusse-
rungen». Nach anderer Auffassung schliesslich bedarfes
eines entgeltlichen Wechsels der Verfiigungsmacht, da-
mit von einer Verdusserung iSv Art. 13 OECD-MA ge-
sprochen werden kann. Die Wegzugsteuer ist aber auch

nach diesem Verstdndnis, gestiitzt auf Art. 21 OECD-
MA, zulissig.’

Der Immigrationsstaat seinerseits begegnet keiner Be-
schrinkung durch Art. 13 OECD-MA, bei einer Veridus-
serung von in seine Steuerhoheit verbrachten Wirt-
schaftsgiitern die Steuer zu erheben. Auch fiir ihn muss
gelten, dass sich der Begriff der VerdusserungiSv Art. 13
OECD-MA nach seinem internen Recht richtet. Aus die-
ser Bestimmung ergibt sich sodann nicht, dass der Im-
migrationsstaat seine Steuertatbestédnde in einer Weise
einzuschrinken habe, die eine doppelte Erfassung eines
Veriusserungsgewinns vermiede.'® Wenn der Emigra-
tionsstaat auf Grund einer Liquidationsfiktion einen
Kapitalgewinn auf einem Wirtschaftsgut beim Wegzug
besteuert hat, kann somit der Immigrationsstaat die effek-
tive Verdusserung desselben Wirtschaftsguts seiner Be-
steuerung unterwerfen. Dasselbe Wirtschaftsgut kann
demnach auf Grund verschieden definierter Verdusse-
rungstatbestdande mehrfach «verdussert» und besteuert
werden.

Uber die Bemessungsgrundlage eines Veriusserungsge-
winns sagt Art. 13 OECD-MA nichts aus. Es ist somit
dem jeweiligen Staat anheim gestellt, wie er den steuer-
baren Gewinn bestimmt.!! Insbesondere enthilt Art. 13
OECD-MA keine Regelungen iiber die Bewertung.!?
Dies bedeutet aber auch, dass dem Immigrationsstaat aus
Art. 13 OECD-MA keine Verpflichtung erwichst, die in
seine Steuerhoheit ilibergefiihrten Wirtschaftsgiiter fiir
seine Steuer mit bestimmten steuerlichen Anlagekosten
zu versehen. Weder werden dem Immigrationsstaat die
Verwendung des Verkehrswerts als steuerliche An-
lagekosten vorgeschrieben, noch muss er den letzten
Steuerwert, den der Emigrationsstaat verwendete, iiber-
nehmen.

Hieraus ergibt sich ohne weiteres, dass die Situation ein-
treten kann, dass derselbe Wertzuwachs sowohl vom
Wegzugsstaat als auch vom Zuzugsstaat besteuert wer-
den darf: Der Wegzugsstaat besteuert einen Verdusse-
rungsgewinn in der Differenz zwischen den dort steuer-
lich massgeblichen Anlagekosten und dem Verkehrswert
des betreffenden Wirtschaftsguts spétestens im Zeitpunkt
des Verlassens der Steuerhoheit des Wegzugsstaats, wih-
rend der Zuzugsstaat den spiteren Gewinn aus der echten
Realisation besteuert, wobei er moglicherweise die mass-

Komm. OECD-MA, Art. 13 Rz 5. OBERSON, § 8 Rz 524.

Komm. OECD-MA, Art. 13 Rz 5.

Komm. OECD-MA, Art. 13 Rz 7.

Komm. OECD-MA, Art. 13 Rz 10.

BAKeR, Art. 13 OECD-MA Rz 13B.07; DANON, Fiscalité directe
et restructurations internationales de sociétés de capitaux,
261 f.; REIMER, Art. 13 MA N 28, 203 f.; WASSERMEYER, Art. 13
MA N 24.

8 WASSERMEYER, Art. 13 MA N 3, 21.

No o s w

9 REIMER, Art. 13 MA N 204; ToirL, Steuerrechtliche Folgen der
Wohnsitzverlegung bei natlirlichen Personen. Osterreichi-
scher Landesbericht, 171.

10 DANON, Fiscalité directe et restructurations internationales de
sociétés de capitaux, 263.

11 Komm. OECD-MA, Art. 13 N 12. DaNoN, Fiscalité directe et
restructurations internationales de sociétés de capitaux,
263.

12 REIMER, Art. 13 MA N 40.
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6 Markus Weidmann, Immigration von Kapitalgesellschaften in die Schweiz

geblichen Anlagekosten unter dem Verkehrswert des
Wirtschaftsguts bei Wegzug aus dem Wegzugsstaat und
somit bei Immigration ansetzt. Aus Art. 13 OECD-MA ist
eben kein Grundsatz ableitbar, wonach die stillen Reser-
ven einer Gesellschaft nur von jenem Staat besteuert
werden diirfen, in welchem sie entstanden sind."® Eine et-
waige Buchwerterhohung im Zuzugsstaat ergibt sich so-
mit aus dessen internem Recht oder aus einer besonderen
Verpflichtung des anwendbaren Doppelbesteuerungsab-
kommens.!'* Auf Schweizer Verhiltnisse angewendet ist
offenkundig, dass das Abstellen auf die handelsrecht-
lichen Buchwerte eine zweifache Besteuerung derselben
Wertsteigerung nach sich ziehen kann.

Damit stellt sich die weitere Frage, ob im neuen Ansis-
sigkeitsstaat eine solche doppelte steuerliche Erfassung
mittels Befreiungs- oder Anrechnungsmethode iSv
Art. 23 OECD-MA vermieden wird. Dies scheitert indes-
sen aus zwei Griinden. Vorab fehlt es an einer Zuordnung
der betreffenden Gewinne an den fritheren Ansissig-
keitsstaat, so dass eine Freistellung oder Anrechnung un-
ter Art. 23 OECD-MA von vornherein ausser Betracht
fillt.!s Sodann geht die beschriebene, bei einer Sitzverle-
gung drohende doppelte Erfassung der selben Wertstei-
gerung im Wegzugs- und im Zuzugsstaat darauf zuriick,
dass die Gesellschaft nacheinander in zwei Staaten an-
sdssig und damit unbeschrinkt steuerpflichtig ist. Fille
von Doppelbesteuerung wegen aufeinander folgender
unbeschrinkter Steuerpflicht werden aber durch Art. 4
bzw. Art. 23 OECD-MA nicht geldst, so dass eine ent-
sprechende, bloss «wirtschaftliche» Doppelbesteuerung
nicht vermieden wird.!¢

Daraus folgt, dass Art. 13 OECD-MA keine Zuteilung
der bei Sitzwechsel vorhandenen stillen Reserven auf
den Wegzugsstaat vorsieht.!” Der Zuzugsstaat bestimmt
die Bemessungsgrundlage bei spiterer Verdusserung der
in seine Steuerhoheit iibergefiihrten Wirtschaftsgiiter
selbst und ohne auf eine frithere Besteuerung im Weg-
zugsstaat Riicksicht nehmen zu miissen.

13 DANON, Fiscalité directe et restructurations internationales de
sociétés de capitaux 263.

14 ReIMER, Art. 13 MA N 284 ff., insb. 289, 305, 317.

15 Komm. OECD-MA, Art. 23 Rz 8. VoGEL, Art. 23 MA N 3 f.

16 Komm. OECD-MA, Art. 23 Rz 4.1. DANON, Fiscalité directe et
restructurations internationales de sociétés de capitaux, 263;
vgl.auch DANON/SALOME, De ladoubleimpositioninternationale,
374.

17 DANON, Fiscalité directe et restructurations internationales de
sociétés de capitaux, 263.

2.2 Besondere Bestimmungen in den
Doppelbesteuerungsabkommen
mit Deutschland und den Vereinigten
Staaten

Die schweizerischen Doppelbesteuerungsabkommen
folgen im Wesentlichen dem OECD-MA. Das beweg-
liche Vermogen wird nicht einheitlich definiert, indem
ein Teil der Abkommen, wie seit der Revision 2003 des
OECD-MA in dessen Art. 13 Abs. 4 vorgesehen, die
Aktien von Immobiliengesellschaften dem unbeweg-
lichen Vermogen gleichstellt. Dies ist hier, wie gewisse
andere Besonderheiten in einzelnen Abkommen, nicht
von Interesse. Demgegeniiber enthalten die Abkom-
men mit der Bundesrepublik Deutschland und den Verei-
nigten Staaten Bestimmungen, welche die Vertragsstaa-
ten in bestimmten Situationen zu einem step-up ver-
pflichten.

Art. 13 Abs. 5 DBA-D behandelt den Fall, dass eine na-
tiirliche Person bei ihrem Wegzug'® vom bisherigen
Wohnsitzstaat einer Steuer auf dem Vermogenszuwachs
untersteht, der auf einer wesentlichen Beteiligung an
einer in diesem Staat ansédssigen Gesellschaft entstanden
ist. Diesfalls ist der Zuzugsstaat verpflichtet, wenn die
fragliche Beteiligung spiter verdussert und der Gewinn
hieraus vom Zuzugsstaat besteuert wird, als Anschaf-
fungskosten den Betrag zugrundezulegen, den der Weg-
zugsstaat im Zeitpunkt des Wegzugs als Erlos angenom-
men hat.

Das OECD-MA enthilt keine mit Art. 13 Abs. 5 DBA-D
vergleichbare Regelung. Mit ihr sollen die Vertragsstaa-
ten ihre Besteuerung gegenseitig anerkennen und die
Folgen aufeinander abstimmen.!” Die doppelte Besteue-
rung desjenigen Teiles des Gewinns aus der tatsdchlichen
Verdusserung soll verhindert werden, der bereits frither
als Gewinn aus der fiktiven Veridusserung der Besteue-
rung unterworfen worden ist.?* Die Funktionsweise von
Art. 13 Abs. 5 DBA-D ist ungewohnlich, weil ansonsten
im Ansissigkeitsstaat die Doppelbesteuerung durch Frei-
stellung oder Steueranrechnung (Art. 23 OECD-MA
bzw. Art. 24 DBA-D) vermieden wird.?!

Diese Verpflichtung richtet sich vor allem an die Schweiz
beim Zuzug natiirlicher Personen aus der Bundesrepub-
lik Deutschland, weil im umgekehrten Verhiltnis die
Schweiz beim Wegzug aus der Schweiz keine Einkom-

18 Wegzug bedeutet hier Ubertritt von der unbeschrankten in
die beschrankte Steuerpflicht durch Aufgabe des Wohnsitzes
oder gewdhnlichen Aufenthalts (FLick/WASSERMEYER/ KEMPER-
MANN, Art. 13 DBA-D N 117 f.).

19 LocHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/KoLB, Doppelbesteuerungsab-
kommen Schweiz-Deutschland 1971 und 1978, B 13.5 Nr. 2.

20 ScHERER, Art. 13 DBA-D N 222.

21 FLIcK/WASSERMEYER/KEMPERMANN, Art. 13 DBA-D N 125.
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menssteuer auf der Verdusserung von Privatvermdogen,
auch nicht auf wesentlichen Beteiligungen, erhebt.? Fiir
die Schweiz hat die abkommensrechtliche Verpflichtung
wohl nur dann eine Bedeutung, wenn die fragliche we-
sentliche Beteiligung Teil des Geschiftsvermdgens der
hier Wohnsitz nehmenden Person ist oder diese fiir die
Einkommenssteuer als Wertschriftenhidndler betrachtet
wird. Eine Anwendung von Art. 13 Abs. 5 DBA-D auf
den Zuzug juristischer Personen erscheint unter Bertick-
sichtigung des klaren Wortlauts der Bestimmung sowie
der Materialien® nicht angéngig.

Einen breiteren Anwendungsbereich hat Art. 13 Abs. 7
DBA-US, der weder im OECD-MA nochinder U. S. Mo-
del Income Tax Convention (2006 US MC) ein Vorbild
hat. Diese recht kompliziert abgefasste Bestimmung geht
auf den Fall ein, dass eine in einem Vertragsstaat an-
sdssige Person in beiden Vertragsstaaten der Einkom-
mensbesteuerung unterliegt. Wenn der eine Staat fiir
Steuerzwecke eine Verdusserung von Vermogenswerten
annimmt, kann die betreffende Person in ihrer Einkom-
menssteuererkldrung fiir das Jahr, in dem iiber diese
Vermogenswerte verfiigt wurde, verlangen, dass sie so
besteuert werde, als habe sie die Vermogenswerte unmit-
telbar vor dieser Verfiigung zum damaligen Marktpreis
verdussert und zuriickgekauft. Diese Wahl gilt fiir
alle Vermogenswerte, iiber die die ansidssige Person wih-
rend des Steuerjahres, fiir welches das Wahlrecht ausge-
ibt worden ist, oder zu einem spiteren Zeitpunkt verfiigt
hat.

Art. 13 Abs. 7 DBA-US zielt darauf ab, einem ameri-
kanischen Steuerpflichtigen, der Vermogenswerte aus
einer Schweizer Betriebsstitte zum Hauptsitz verschiebt,
einen hoheren Steuerwert zu ermoglichen,? weil die von
der Schweiz erhobene Steuer unter Umstidnden nicht auf
die amerikanische Steuer angerechnet werden kann, so
dass eine Doppelbesteuerung entstiinde.? Indessen kann
Art. 13 Abs. 7 DBA-US, der fiir beide Vertragsstaaten
gleichermassen gilt, allenfalls auch im umgekehrten Ver-
hiltnis genutzt werden, wenn Vermogenswerte aus den
Vereinigten Staaten in die Schweiz iibergefiihrt werden
und in der Schweiz Zweifel dariiber bestehen, ob diese
Vermogenswerte zu ihrem Verkehrswert in die Buchhal-
tung des Schweizer Hauptsitzes aufgenommen werden
konnen.

22 LocHeR/MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, Doppelbesteuerungsab-
kommen Schweiz-Deutschland 1971 und 1978, B 13.5 Nr. 1.

23 Die Botschaft DBA-D, 1442, bezieht sich nur auf den Wegzug
natirlicher Personen.

24 Vgl. Botschaft DBA-US, 1093.

25 Technical Explanation von Art. 13 Abs. 7 DBA-US.

23 Abgrenzung auf Grund der Nieder-
lassungsfreiheit im Verhaltnis zu den
Staaten der Europaischen Union

2.3.1 Einfluss des FZA

Ziel des FZA ist u. a. die Einrdumung eines Rechts der
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten der Européischen
Gemeinschaft und der Schweiz auf Einreise, Aufenthalt,
Zugang zu einer unselbstdndigen Erwerbstitigkeit und
Niederlassung als Selbstindiger sowie des Rechts auf
Verbleib im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien (Art. 1
lit. a FZA). Das FZA richtet sich somit an natiirliche Per-
sonen.?® Juristische Personen und Personenvereinigun-
gen konnen sich grundsitzlich nicht auf das FZA be-
rufen.?” Es ist ihnen immerhin im Rahmen der Dienstleis-
tungsfreiheit gemiss Art. 5 Abs. 1 FZA sowie Art. 18
iVm Art. 17 des Anhangs I zum FZA erlaubt, grenziiber-
schreitende Dienstleistungen anzubieten und zu erbrin-
gen und zu diesem Zweck Arbeitnehmer in das Hoheits-
gebiet der anderen Vertragspartei zu entsenden.?®

Der Zuzug einer Gesellschaft aus dem EU-Raum unter-
steht somit nicht dem FZA, so dass auch nicht ersichtlich
ist, dass sich die betreffende Gesellschaft auf Rechte be-
rufen konnte, welche sich aus der Niederlassungsfreiheit
ableiten. Damit entféllt auch die Beurteilung der Schwei-
zer gewinnsteuerlichen Situation unter den spezifischen
steuerlichen Vorschriften von Art. 21 FZA% sowie Art. 9
Abs. 2 des Anhangs [ zum FZA 3

26 GROSSEN/DE CouULON, Bilaterales Abkommen uber die Freizl-
gigkeit zwischen der Schweiz und der Europaischen Gemein-
schaft und ihren Mitgliedstaaten, Rz 13 ff.

27 Hinny, Das Diskriminierungsverbot des Personenverkehrsab-
kommens im Schweizer Steuerrecht, 168.

28 BENEscH, Das Freizligigkeitsabkommen zwischen der Schweiz
und der Europaischen Gemeinschaft, 77.

29 Wahrend in Abs. 1 von Art. 21 FZA die Doppelbesteuerungs-
abkommen vorbehalten werden, verlangt Abs. 2 dieser Be-
stimmung bei — insbesondere hinsichtlich ihres Wohnsitzes
- vergleichbaren Verhéltnissen eine Gleichbehandlung der
Steuerpflichtigen (hierzu Hinny, Die bilateralen Vertrage und
ihre Auswirkungen auf unser Steuerrecht. Sind Pauschalbe-
steuerung und Quellensteuer weiterhin zulassig?, 1149 ff.;
DERS., Das Diskriminierungsverbot des Personenverkehrs-
abkommens im Schweizer Steuerrecht, 174 ff.). In Art. 21
Abs. 3 FZA findet sich sodann ein Vorbehalt zu Gunsten der
nationalen Steuergesetzgebungen hinsichtlich Massnahmen
fur die Gewahrleistung der Besteuerung und gegen die Steu-
erflucht.

30 Gemass dieser Bestimmung geniessen der Arbeitnehmer und
seine in Art. 3 des Anhangs | zum FZA genannten Familien-
angehodrigen dort, d. h. im Hoheitsgebiet des anderen Ver-
tragsstaats, die gleichen steuerlichen und sozialen Verglins-
tigungen wie inlandische Arbeitnehmer (hierzu HinNy, Die bi-
lateralen Vertrage und ihre Auswirkungen auf unser Steuer-
recht. Sind Pauschalbesteuerung und Quellensteuer weiterhin
zulassig?, 1148; pers., Das Diskriminierungsverbot des Perso-
nenverkehrsabkommens im Schweizer Steuerrecht, 172 ff.).
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Wenn im Folgenden dennoch der Einfluss der Niederlas-
sungsfreiheit gemiss Art. 49 (frither Art. 43, urspriing-
lich Art. 52) AEUV untersucht wird, geht es darum, die
schweizerischen steuerlichen Gegebenheiten im europi-
ischen Umfeld zu betrachten.

2.3.2 Rechtsprechung i. S. de Lasteyrie du
Saillant und N betreffend natiirliche
Personen

Das franzosische Steuerrecht sah vor, dass Steuerpflich-
tige, die ihren steuerlichen Wohnsitz wihrend der letzten
zehn Jahre mindestens sechs Jahre in Frankreich hatten,
zum Zeitpunkt, zu dem sie ihren Wohnsitz ins Ausland
verlegen, hinsichtlich der Wertsteigerungen auf be-
stimmten Gesellschafterrechten besteuert wurden. Die
Zahlung der Steuer wurde auf Antrag und bei Stellung
von Sicherheiten aufgeschoben. Im Falle Hughes de Las-
teyrie du Saillant erwog der EuGH, die franzosische
Steuer bei Wegzug sei geeignet, die Ausiibung der Nie-
derlassungsfreiheit zu beschrinken, da sie fiir Steuer-
pflichtige, die sich in einem anderen Mitgliedstaat nie-
derlassen wollten, zumindest abschreckende Wirkung
habe.?' Eine Massnahme, die geeignet sei, die Niederlas-
sungsfreiheit zu beschrinken, sei nur zuldssig, wenn ein
berechtigtes und mit dem AEUV zu vereinbarendes Ziel
verfolgt werde und sie durch zwingende Griinde des All-
gemeininteresses gerechtfertigt sei. In einem solchen
Fall miisse allerdings ihre Anwendung zur Erreichung
des damit verfolgten Zieles geeignet sein und diirfe nicht
liber das hinausgehen, was hierzu erforderlich sei.*? Die
franzosischen Vorschriften wiirden damit gerechtfertigt,
dass sie der Steuerflucht vorbeugen sollten, indem ver-
hindert werden sollte, dass Steuerpflichtige, um so die
franzosische Steuer zu vermeiden, kurzfristig ihren
Wohnsitz aus Frankreich heraus verlegten. Die Regelung
gehe aber iiber dieses Ziel hinaus, welches auch mit mil-
deren Mitteln, u. a. einer Besteuerung eines Steuerpflich-
tigen, der nach verhéltnisméssig kurzem Aufenthalt in
einem anderen Mitgliedstaat und nach Realisierung der
Wertsteigerung nach Frankreich zuriickkehre, erreicht
werden konne. Die Beschrinkung der Niederlassungs-
freiheit lasse sich deshalb nicht rechtfertigen.®?

31 EuGHE de Lasteyrie du Saillant (C-9/02, 11.3.2004) Rz 44 -
48.

32 EuGHE de Lasteyrie du Saillant (C-9/02, 11.3.2004) Rz 49.

33 EuGHE de Lasteyrie du Saillant (C-9/02, 11.3.2004) Rz 50 - 58.
Bereits in seinem friheren Entscheid i. S. X., Y. hatte der
EuGH mit &hnlichen Uberlegungen die Erhebung der schwe-
dischen Steuer auf der Ubertragung von schwedischen Aktien
auf eine auslandische (aber nicht auf eine schwedische) Ge-
sellschaft nicht geschiitzt (EuGHE X., Y. [C-436/00, 21.11.2002]
Rz 43 - 65); vgl. hierzu ScHNEEWEISS, Exit Taxation after Carte-
sio: The European Fundamental Freedom’s Impact on Taxing
Migrating Companies, 364 f.; TERRA/WATTEL, European Tax
Law, 782 f. Zur Rechtslage vor diesen Entscheiden des EuGH

Im Entscheid Erben von M. E. A. van Hilten-van der
Heijden hielt der EuGH fest, dass nationale Regelungen,
welche bewirken, dass die Verlegung des Wohnsitzes in
einen anderen Mitgliedstaat erschwert wird, nicht unter
der Kapitalverkehrsfreiheit, sondern der Niederlassungs-
freiheit zu beurteilen sind.*

Die hier massgeblichen Uberlegungen ergeben sich deut-
licher aus dem Entscheid vom 7.9.2006 i. S. N.* Der bis-
her in den Niederlanden wohnhafte N. zog nach Gross-
britannien. Er war zu diesem Zeitpunkt Alleininhaber
dreier Gesellschaften mit beschrinkter Haftung nieder-
landischen Rechts. Die niederldandische Steuer, die bei
Wegzug auf dem Gewinn aus wesentlicher Beteiligung
anfiel, wurde gegen die Stellung einer Sicherheit gestun-
det. Die niederldndische Gesetzgebung war mit Abwei-
chungen im Detail mit den franzdsischen Regeln ver-
gleichbar, welche im Entscheid de Lasteyrie du Saillant
zu beurteilen waren.

Der EuGH hielt fest, dass es in Ermangelung gemein-
schaftsrechtlicher Vereinheitlichungs- und Harmonisie-
rungsmassnahmen Sache der Mitgliedstaaten sei, insbe-
sondere zur Beseitigung der Doppelbesteuerung die Kri-
terien fiir die Aufteilung ihrer Steuerhoheit vertraglich
oder einseitig festzulegen. Dabei sei es fiir die Mitglied-
staaten nicht sachfremd, sich an der internationalen Pra-
xis und dem OECD-MA zu orientieren.’® Es entspreche
einem — nicht genau definierten — steuerlichen Territo-
rialitdtsprinzip,” dass die Niederlande beim Wegzug die
Steuer auf dem in den Niederlanden angefallenen Wert-
zuwachs vorsidhen.?® Hierzu hatte die Generalanwiltin
ausgefiihrt, dass die niederldndische Steuer auf die im
Inland angefallene Wertsteigerung erhoben werde. Die

vgl. MALMER, Emigration taxes and EC law, 82 ff.; zum Ent-
scheid de Lasteyrie du Saillant s. auch ScHREINER/JAUN, EuGH-
Urteil zur Wegzugsbesteuerung - Eine Chance fiir die Schweiz?
Niederlassungsfreiheit hoher gewichtet als Besteuerung stil-
ler Reserven, 769 f.

34 EuGHE van Hilten-van der Heijden (C-513/03, 23.2.2006)
Rz 49f.; vgl. hierzu TERRA/WATTEL, European Tax Law, 784, und
zu den Auswirkungen auf die Schweiz als Drittstaat Luuk/
OEeSTERHELT/WINzAP, EuGH Report 2/06, 419 f.

35 EuGHE N. (C-470/04, 7.9.2006).

36 EuGHE N. (C-470/04, 7.9.2006) Rz 44 f.

37 Dieses Territorialitatsprinzip wird in den Schlussantréagen der
Generalanwaltin Juliane Kokott vom 30.3.2006 i. S. N. wie
folgt umschrieben (Rz 93): «Eine praktische Auspragung die-
ses Grundsatzes ist, dass die Staaten im Allgemeinen nur im
Inland ansassige Personen der unbeschréankten Steuerpflicht
unterwerfen und dariber hinaus Einkiinfte ortsfremder Per-
sonen, die aus inlandischen Quellen stammen, im Rahmen
der beschrankten Steuerpflicht besteuern.» Ein solchermas-
sen unbestimmt umschriebenes Prinzip, dessen Grundlage
nicht bekannt und wohl weniger normativ als vielmehr de-
skriptiv zu verstehen ist, muss offenkundig weiter konkreti-
siert werden, wozu auf das OECD-MA verwiesen wird (ge-
nannte Schlussantrage, Rz 94).

38 EuGHE N. (C-470/04, 7.9.2006) Rz 46.
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niederldndischen Regeln kniipften somit an ein territori-
ales Element an und verbdnden es mit einer zeitlichen
Komponente, namlich an den Aufenthalt im Inland wéh-
rend des Zeitraums, in dem der steuerpflichtige Gewinn
entstanden sei.*

Die niederldndische Regelung erwies sich dennoch als
unverhéltnisméssiger Eingriff in die Niederlassungsfrei-
heit, weil es mildere Massnahmen zur Sicherung der
Steuer gebe als die dem Steuerpflichtigen auferlegte Ver-
pflichtung zur Stellung von Sicherheiten. Der EuGH
machte auf die Amtshilfe- und die Beitreibungs-RL
aufmerksam,*® mithin auf die Moglichkeiten der Mit-
gliedstaaten der EU, von anderen Mitgliedstaaten Aus-
kiinfte in steuerlichen Angelegenheiten und Unterstiit-
zung in der Zwangsvollstreckung von Einkommenssteu-
ern zu erhalten.

Die Wegzugssteuer ist demnach innerhalb der EU kei-
neswegs abgeschafft, aber die Steuer darf nicht beim
Wegzug erhoben, sondern muss gestundet werden. Eine
Sicherstellung der Steuer darf nicht verlangt werden,
weil dies ein zu einschneidendes und zugleich unnétiges
Mittel fiir die Eintreibung der Steuer darstellt.*!

Ob der Zuzugsstaat zur Anrechnung des Verkehrswerts
im Zeitpunkt des Zuzugs als steuerlich massgebliche An-
schaffungskosten verpflichtet ist, ist soweit ersichtlich
bisher nicht entschieden worden. Beurteilt wurde bisher
nur die Besteuerung durch den Wegzugsstaat.*> Solange
der Zuzugsstaat seine Steuerpflichtigen unterschiedslos
behandelt und beispielsweise immer auf die Anschaf-
fungskosten abstellt, kann wohl nicht von einer Diskri-
minierung gesprochen werden. Die drohende etwaige
Doppelbesteuerung ist Folge unterschiedlicher Steuer-
systeme und miisste wohl auf dem Weg des Abschlusses
von Doppelbesteuerungsabkommen vermieden werden.
Hierfiir sind indessen die Mitgliedstaaten zustdndig. Es
bleibt demnach wohl offen, ob unter der Niederlassungs-

39 Schlussantrage der Generalanwaltin Juliane Kokott vom
30.3.2006 i. S. N., Rz 96 f. Der EuGH verweist auf diese Be-
merkungen.

40 EuGHE N. (C-470/04, 7.9.2006) Rz 50 - 53.

41  ScHNEEWEISS, Exit Taxation after Cartesio: The European Fun-
damental Freedom’s Impact on Taxing Migrating Companies,
367; TERRA/WATTEL, European Tax Law, 784.

42 Den Schlussantragen der Generalanwaltin Juliane Kokott vom
30.3.2006 i. S. N. (C-470/04), Rz 103, lasst sich entnehmen,
dass gewisse Mitgliedstaaten vor dem EuGH geltend gemacht
haben, der Zuzugsstaat sei auf die Besteuerung jener Wert-
steigerung beschréankt, die nach dem Zeitpunkt des Zuzugs
entstehe. Hierauf wird aber nicht weiter eingegangen, son-
dern die Streitfrage aus dem Blickwinkel des Wegzugsstaats,
der Niederlande, betrachtet, dessen Bemessungsregeln als
koharent beurteilt werden. Zum Rechtfertigungsgrund der Ko-
harenz der Steuerordnung s. Hinny, Tendenzen der (Grund-
freiheiten-)Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet des
Steuerrechts — Auswirkungen auf die Schweiz, 82.

freiheit ein step-up im Zuzugsstaat verlangt werden
kann.

2.3.3 Rechtsprechung i. S. Daily Mail und Car-
tesio betreffend juristische Personen

Im beriihmten Fall Daily Mail and General Trust plc
(kurz: «Daily Mail») hatte der EuGH zu beurteilen, ob
das Vereinigte Konigreich die Verlegung des Ortes der
Geschiftsleitung ins Ausland, ndmlich nach den Nieder-
landen, von einer Zustimmung des britischen Finanzmi-
nisteriums (H. M. Treasury) abhingig machen diirfe.
Daily Mail erhoffte sich, dass sie nach der Verlegung des
Orts der Geschiftsleitung zwar in den Niederlanden steu-
erpflichtig wiirde, aber die Steuer nur auf dem nach der
Sitzverlegung anfallenden Wertzuwachs ihres Vermo-
gens erhoben wiirde, weil die Niederlande fiir die steuer-
liche Er6ffnungsbilanz den Verkehrswert akzeptierten.
Daily Mail beabsichtigte den Verkauf eines Teils ihres
Vermogens, um einen Aktienriickkauf durchzufiihren.
Sie berief sich auf die Niederlassungsfreiheit, welche ihr
wie einer natiirlichen Person zukomme.*

Der EuGH kam zum Schluss, dass das Gesellschaftsrecht
der Mitgliedstaaten noch kaum harmonisiert sei und dass
es in den nationalen Rechtsordnungen ganz erhebliche
Unterschiede hinsichtlich der Frage gebe, was fiir eine
Verkniipfung eine Gesellschaft mit dem nationalen Ge-
biet bendtige und wie diese Verkniipfung nachtrédglich
wieder gelost werden konne. Die Modalitéten einer Sitz-
verlegung seien deshalb Probleme, die nicht durch die
Niederlassungsfreiheit gelost wiirden, sondern der Recht-
setzung oder des Vertragsschlusses bediirften. Somit ge-
wihre die Niederlassungsfreiheit den Gesellschaften na-
tionalen Rechts kein Recht, den Sitz ihrer Geschiftslei-
tung unter Bewahrung ihrer Eigenschaft als Gesellschaf-
ten des Mitgliedstaats ihrer Griindung in einen anderen
Mitgliedstaat zu verlegen.** Der EuGH fiihrte aus, dass
«unlike natural persons, companies are creatures of the
law and, in the present state of Community law, creatures
of national law. They exist only by virtue of the varying
national legislation which determines their incorporation
and functioning».* Somit konnte sich Daily Mail fiir die
Verlegung des Orts der Geschiftsleitung nicht auf die
Niederlassungsfreiheit berufen. Eine Gesellschaft mache
im Allgemeinen vom Niederlassungsrecht, wie in Art. 49
Abs. 1 S.2 AEUV vorgesehen, durch die Griindung von
Agenturen, Zweigniederlassungen und Tochtergesell-
schaften Gebrauch.*

43 EuGHE Daily Mail (81/87, 27.9.1988) Rz 7, 12.

44 EuGHE Daily Mail (81/87, 27.9.1988) Rz 20, 23 f.

45 EuGHE Daily Mail (81/87, 27.9.1988) Rz 19.

46 EuGHE Daily Mail (81/87, 27.9.1988) Rz 17. Im spateren Ent-
scheid Uberseering BV (C-208/00, 5.11.2002) hielt der EuGH
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Dem Entscheid Daily Mail ist namentlich auch im Nach-
gang zur Rechtsprechung i. S. de Lasteyrie du Saillant
Kritik erwachsen. Insbesondere wird die enge Verkniip-
fung der Niederlassungsfreiheit mit gesellschaftsrechtli-
chen Aspekten in Frage gestellt und geltend gemacht, die
scharfe Trennung bei der Beurteilung der Niederlas-
sungsfreiheit zwischen natiirlichen und juristischen Per-
sonen sei nicht aufrecht zu erhalten.?’

In seinem Entscheid vom 16.12.2008 betreffend Cartesio
Oktat6 és Szolgéltat6 bt (kurz: «Cartesio») hat aber der
EuGH die Rechtsprechung i. S. Daily Mail bestitigt. Car-
tesio, eine Kommanditgesellschaft ungarischen Rechts,
wollte unter Beibehaltung der Registrierung in Ungarn
den operativen Geschiftssitz nach Italien verlegen. Der
entsprechende Eintrag wurde ihr von der ungarischen
Handelsregisterbehorde mit der Begriindung verwehrt,
nach geltendem ungarischen Recht konne eine in Ungarn
gegriindete Gesellschaft ihren Sitz nicht unter Beibehal-
tung des ungarischen Personalstatuts ins Ausland verle-
gen. Der EuGH erkannte, dass diese Frage nach wie vor
nur nach dem geltenden nationalen Recht beantwortet
werden konne.*

Der EuGH hat in Cartesio indessen eine Differenzierung
gegeniiber Daily Mail fiir den Fall angebracht, dass die
Gesellschaft ihren tatsdchlichen Verwaltungsort nicht
unter Beibehaltung des statutarischen Sitzes, sondern un-
ter Anderung des anwendbaren nationalen Rechts in
einen anderen Mitgliedstaat verlegt und dabei in eine
dem nationalen Recht des zweiten Mitgliedstaats unter-
liegende Gesellschaftsform umgewandelt wird. Dann
konne die mitgliedstaatliche Kompetenz des Staats der
Griindung der Gesellschaft nicht die Auflosung und Li-
quidation rechtfertigen und die Gesellschaft so daran
hindern, sich in eine Gesellschaft nach dem nationalen
Recht des anderen Mitgliedstaats umzuwandeln, soweit
dies nach dessen Recht moglich sei. Ein solches Hemm-
nis fiir die tatsdchliche Umwandlung, ohne vorherige
Auflésung und Liquidation, stelle eine Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit der betreffenden Gesellschaft
dar.* Ob dies nun aber bedeutet, dass die Mitgliedstaaten
in ihrem nationalen Gesellschaftsrecht beispielsweise
die Moglichkeit einer Sitzverlegung in einen anderen
Mitgliedstaat vorzusehen haben, die dann von der Nie-

immerhin dafiir, dass eine in einem Mitgliedstaat gegriindete
Gesellschaft, die dort auch ihren statutarischen Sitz hat, in
ihrer Rechts- und Parteifahigkeit von einem anderen Mitglied-
staat anerkannt werden muss, in welchen sie ihren tatsachli-
chen Verwaltungssitz verlegt hat.

47  TeRRA/WATTEL, European Tax Law, 788 ff.

48 EuGHE Cartesio (C-210/06, 16.12.2008) Rz 104 ff., insb. 109 f.

49 EuGHE Cartesio (C-210/06, 16.12.2008) Rz 111 - 113.

derlassungsfreiheit geschiitzt wire,’® erscheint ange-
sichts der uniibersichtlichen Rechtsprechung zur Nieder-
lassungsfreiheit von Gesellschaften’ fraglich, zumal der
EuGH in Cartesio nicht den Antrigen des Generalan-
walts folgte, der die ungarischen Regeln als gemein-
schaftswidrig betrachtete,’? und ein solcher Vorgang gar
nicht zu beurteilen war. Wenn die Mitgliedstaaten in ih-
rem Gesellschaftsrecht insbesondere in der Wahl zwi-
schen Sitz- und Inkorporationstheorie frei sind, erscheint
es als grosser Schritt, ihnen vorzuschreiben, die liquida-
tionslose Emigration von unter ihrem Recht gegriindeten
Gesellschaften zu erméglichen.’® Dies muss wohl durch
die Rechtsprechung weiter geklirt werden.

Wie schwierig die Entscheidung i. S. Cartesio einzuord-
nen und ihre Implikationen insbesondere auf die hier zur
Diskussion stehende Frage abzuschitzen sind, zeigt sich
auch darin, dass das Gemeinschaftsrecht die grenziiber-
schreitende Fusion kennt,>* aber nicht die Sitzverlegung
von einem Mitgliedstaat in einen anderen.’® Sodann be-
stehen die gemeinschaftsrechtlichen Formen der SE (So-
cietas Europaea, Europiische Gesellschaft) und der SCE
(Societas Cooperativa Europaea, Europdische Genossen-
schaft), die ihren Sitz unter bestimmten Voraussetzungen
von einem Mitgliedstaat in einen anderen verlegen kon-
nen. Der EuGH hat in Cartesio eine analoge Beriicksich-
tigung dieser Vorschriften abgelehnt.>® Was die steuerli-
che Behandlung der Sitzverlegung einer SE oder SCE

50 So offenbar ScHNEEWEISS, Exit Taxation after Cartesio: The Eu-
ropean Fundamental Freedom’s Impact on Taxing Migrating
Companies, 371, 372.

51 Vgl. hierzu die Schlussantrage des Generalanwalts Poiares
Maduro vom 22.5.2008 i. S. Cartesio (C-210/06) Rz 28.

52 Schlussantrage des Generalanwalts Poiares Maduro vom
22.5.2008 i. S. Cartesio (C-210/06) Rz 31 ff.

53 Kritisch auch GEBERT/FINGERHUTH, Die Verlegung des Ortes der
Geschaftsleitung ins Ausland — Steuerliche Fallstricke im Licht
aktueller gesellschaftsrechtlicher Entwicklungen, 447 f., und
Szupocky, How Does the European Court of Justice Treat Pre-
cedents in its Case Law? Cartesio and Damseaux from a Dif-
ferent Perspective: Part |, 358 ff.; weniger zurlickhaltend Hris-
ToV, Grenziberschreitender Wegzug von Gesellschaften im
Osterreichischen Steuerrecht, 343 f.; SCHNEEWEISS, Exit Taxa-
tion after Cartesio: The European Fundamental Freedom’s
Impact on Taxing Migrating Companies, 370, 372.

54 Es bestehen harmonisierte Vorschriften liber innerstaatliche,
aber nicht Uber grenziiberschreitende Verschmelzungen. Im
Entscheid SEVIC Systems AG (C-411/03, 13.12.2005) hat je-
doch der EuGH die Ubernahme einer in Luxemburg ansassi-
gen durch eine in Deutschland anséssige Gesellschaft mittels
Fusion, welche nicht im deutschen Handelsregister eingetra-
gen wurde, unter dem Aspekt der Niederlassungsfreiheit ge-
pruft und geschutzt; vgl. auch TERRA/WATTEL, European Tax
Law, 528 ff.

55 DiePlanefireinenRichtlinienvorschlag betreffend grenziiber-
schreitende Sitzverlegungen werden nicht weiterverfolgt
(Szupocky, How Does the European Court of Justice Treat
Precedents in its Case Law? Cartesio and Damseaux from a
Different Perspective: Part |, 361).

56 EuGHE Cartesio (C-210/06, 16.12.2008) Rz 115 - 120.
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angeht, darf es zu keiner steuerlichen Abrechnung kom-
men, wenn der entsprechende Verdusserungsgewinn®’ in
der Folge tatsédchlich einer Betriebsstitte der SE bzw.
SCE in dem Mitgliedstaat, aus dem der Sitz verlegt wur-
de, zugerechnet bleibt, und das zur Erzielung des steuer-
lich zu beriicksichtigenden Ergebnisses beitrigt.’® Zu
den stillen Reserven, welche dem neuen Sitzstaat zuzu-
ordnen sind (somit den Wegzugsstaat verlassen haben),
sagt die Fusions-RL aber nichts aus. Ob nun hierauf die
Rechtsprechung i. S. de Lasteyrie du Saillant Anwen-
dung findet, wie postuliert wird,* ist nicht gesichert.

Die Ubertragung der Rechtsprechung i. S. de Lasteyrie
du Saillant auf die Sitzverlegung juristischer Personen ist
somit denkbar, aber nicht absehbar.

2.4 Umfang der Steuerpflicht

Die Schweiz macht u. a. fiir Geschiftsbetriebe und
Betriebsstitten im Ausland keine Steuerhoheit geltend
(Art. 52 Abs. 1 Hs. 2 DBG). Gewinne, die auf solche Ge-
schiftsbetriebe und Betriebsstiitten entfallen, sind hier
nicht der Steuer unterworfen. Die Abgrenzung der Steu-
erpflicht fiir u. a. Geschiftsbetriebe und Betriebsstitten
im Ausland soll nach den Grundsitzen des Verbots der
interkantonalen Doppelbesteuerung erfolgen (Art. 52
Abs. 3 DBG). Indessen ist umstritten, ob dieser Verweis
die Anwendung einer quotenmissigen Ausscheidung
vorschreibt, wie sie im interkantonalen Steuerrecht gilt.
Nach wohl iiberwiegender Auffassung® kommt eine ob-
jektméssige Ausscheidung zum Tragen, welche auf die
Betriebsstittenbuchhaltung abstellt und Korrekturen in
der Folge eines Drittvergleichs vornimmt.5! Das Bundes-
gericht wendet fiir die Gewinnausscheidung einer
Schweizer Betriebsstitte eines auslandischen Unterneh-
mens die direkte Methode an.%?

57 Verausserungsgewinne sind gemass Art. 4 Abs. 1 Fusions-RL
als der Unterschied zwischen dem tatsdchlichen Wert des
tUbertragenen Aktiv- und Passivvermdégens und dessen steu-
erlichem Wert definiert.

58 Art. 12 Abs. 1 Fusions-RL.

59 ScHNEEWEISS, Exit Taxation after Cartesio: The European Fun-
damental Freedom’s Impact on Taxing Migrating Companies,
373 f. mwH.

60 LocHer, Art. 52 DBG N 25 ff.; KS Principal-Gesellschaften
Ziff. 4.1; anders OBERSON, Précis de droit fiscal international,
Rz 423.

61 HEMMELRATH, Art. 7 MA N 72 ff., 100 ff.

62 BGer, 28.11.2005, StE 2006 A 31.2 Nr. 7 E 4 f. = StR 2006, 433,
436 ff. (so bereits die Entscheide der Vorinstanzen RK Il ZH,
16.7.2004, StE 2005 A 31.2 Nr. 5 und VGer ZH, 9.3.2005, RB
2005 Nr. 88 = StE 2005 A 31.2 Nr. 6); BGer, 29.7.2002, StE 2003
B 11.3 Nr. 13 E 4 f., und fur das kantonale Recht VGer AG
23.10.2002, StE 2003 B 11.3 Nr. 14 E 3 f.; anders noch, weil
Art. 52 Abs. 2 BdBSt eine quotenmassige Ausscheidung vor-
schrieb, BGE 117 Ib 248, 255 ff. = ASA 60 (1991/92), 610, 617 ff.,
und, weil das kantonale Recht das hohere Ergebnis aus ent-
weder der quotenmassigen oder der direkten Methode vor-

Hieraus folgt immerhin, dass der in einem auslidndischen
Geschiftsbetrieb oder einer ausldndischen Betriebsstitte
erzielte Gewinn nicht der Schweizer Steuer unterliegt. Es
besteht wegen der Freistellung der ausldndischen Ge-
winne aber auch keine latente Steuerbarkeit von stillen
Reserven, die ausliandischen Geschiftsbetrieben oder
Betriebsstitten zuzurechnen sind. Die entsprechenden
stillen Reserven konnen also im Ausland realisiert und
die Gewinne in die Schweiz ilibergefiihrt werden, ohne
dass dies einen steuerlichen Ankniipfungspunkt in der
Schweiz bilden wiirde. Die dem Ausland zugeordneten
stillen Reserven stehen somit ausserhalb der Schweizer
Gewinnsteuern. Es handelt sich um kein Schweizer Steu-
ersubstrat, und dieses wird auch nicht latent in Anspruch
genommen.

Indessen ist damit noch nichts dariiber ausgesagt, wie es
sich verhilt, wenn stille Reserven, die im Ausland ent-
standen sind, durch einen Zuzug in die Schweiz iiberge-
fiihrt werden.

Der Wortlaut von Art. 52 DBG bezieht sich darauf, dass
eine in der Schweiz unbeschrinkt steuerpflichtige Ge-
sellschaft gleichzeitig eine erhebliche Beziehung zum
Ausland durch einen dort gelegenen Geschiftsort oder
eine Betriebsstitte unterhilt. Jedoch ist der Fall, dass
eine Gesellschaft in die Schweiz zuzieht, vom Wortlaut
nicht mit umfasst. Nachdem aber sogar in einem auslin-
dischen Geschiftsbetrieb oder einer ausldndischen Be-
triebsstitte einer in der Schweiz bereits unbeschrankt
steuerpflichtigen Gesellschaft ohne Schweizer Steuer-
folgen stille Reserven gebildet oder aufgelost werden
konnen, muss die Aufwertung der entsprechenden Wirt-
schaftsgiiter durch eine ausldndische Gesellschaft vor
dem Zuzug in die Schweiz moglich sein, ohne dass dies
aus Schweizer Sicht steuerlich bedenklich wire. Soweit
ersichtlich, ist dies denn auch unbestritten. Dies bedeutet
aber auch, dass die vor dem Zuzug entstandenen stillen
Reserven grundsitzlich dem Ausland zuzuordnen sind
bzw. aus der Bemessungsgrundlage auszuklammern
wiren, denn eine solche Steuerausscheidung muss auch
in die Gewinnermittlung der nunmehr zugezogenen Ge-
sellschaft eingehen. Die Abgrenzung der Steuerhoheit
muss also bei der Gewinnermittlung ihren Niederschlag
finden.

Die Frage des Weg- und Zuzugs stellt sich bereits im
schweizerischen Binnenverhiltnis. Auf die entsprechen-
den Kollisionsnormen verweist Art. 52 Abs. 3 DBG,
wenn auch mit nicht vollstindig klarem Umfang. Aller-
dings bildet gemiss Art. 24 Abs. 2 lit. b StHG u. a. die
Sitzverlegung von einem Kanton in einen anderen keinen

schrieb, VGer ZH 28.9.1994, RB 2005 Nr. 31 = StE 1995 A 21.12
Nr. 10.
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Steuertatbestand. Die Wegzugsteuer ist mithin im inter-
kantonalen Verhiltnis abgeschafft worden, so dass im
schweizerischen Binnenverhiltnis die stillen Reserven
von einer Steuerhoheit in eine andere iibergefiihrt wer-
den konnen, ohne dass es zu einer steuerlichen Abrech-
nung im Wegzugskanton kommt. Ein direkter Vergleich
mit dem Zuzug aus dem Ausland ist deshalb nicht mehr
moglich, aber immerhin kann eine Parallele zum friihe-
ren Rechtszustand ausgemacht werden.

Das Bundesgericht hat in seiner Rechtsprechung zum in-
terkantonalen Doppelbesteuerungsverbot und vor Erlass
von Art. 24 Abs. 2 lit. b StHG die Zuldssigkeit einer kan-
tonalen Wegzugssteuer anerkannt. Es hat, auch wenn
dies im Ergebnis als unbefriedigend zu bezeichnen sei,
den Wegfall der Steuerhoheit als hinreichenden Anlass
fiir eine Besteuerung der stillen Reserven angesehen.®?
Uber die gewinnsteuerliche Situation im Zuzugskanton
hat sich das Bundesgericht, soweit ersichtlich, nicht zu
dussern brauchen. Formal betrachtet gewéhrt das Dop-
pelbesteuerungsverbot moglicherweise keinen Schutz,
weil die Gesellschaft, die ihren Sitz verlegt, vorher und
nachher nur einer Steuerhoheit unterstellt ist.*

Das Bundesgericht hatte jedoch einen Fall zu beurteilen,
bei dem es noch um die Besteuerung privater Kapitalge-
winne im interkantonalen Verhiltnis ging. Der Kanton
Solothurn hatte beim Verkauf eines Pakets von Genuss-
scheinen der Kapitalgewinnberechnung als Einstands-
wert einen (extrem tiefen) Wert vor 25 Jahren zugrunde
gelegt. Der Steuerpflichtige hatte jedoch die Aktien eini-
ge Jahre zuvor geschenkt erhalten. Die Schenkerin muss-
te bei dieser Schenkung einen Kapitalverlust hinnehmen,
den sie steuerlich nicht verrechnen konnte. Das Bundes-
gericht lehnte es ab, die interkantonale Steuerhoheit in
dem Sinne abzugrenzen, dass ein im Verdusserungserlos
in Erscheinung tretender Gewinn vom Domizilkanton
nur insoweit erfasst werden diirfe, als die Wertsteigerung
seit dem Zuzug des Steuerpflichtigen in den Kanton ein-
getreten sei. Weil die kantonalen Einkommenssteuer-
gesetze, soweit sie noch eine Besteuerung privater Ka-
pitalgewinne vorsihen, diese von einem Realisierungs-
tatbestand abhingig machten, erscheine es folgerichtig,
dass der Wohnsitzkanton im Zeitpunkt der Realisierung
einen allfdlligen Gewinn vollumféanglich besteuern kon-
ne.® Die Argumentation erinnert sehr an Art. 13 OECD-
MA.

Dies bedeutet indessen nicht, dass beim Zuzug einer ju-
ristischen Person gleich entschieden worden wire. Das

63 BGer, 27.4.1990, ASA 60 (1991/92), 443, 447.

64 BGer, 27.4.1990, ASA 60 (1991/92), 443, 445.

65 BGE 111 la 44, 48; s. auch HOHN/MAusLI, Interkantonales Steu-
errecht, 8 14 N 10 ff.

Bundesgericht betonte die Unterschiede zwischen der
Ermittlung des Einkommens im Privatvermégen und
derjenigen im Geschiftsvermdgen. Das Bundesgericht
hielt es wohl fiir moglich, im Geschiftsvermogen bei der
Gewinnberechnung dank der kaufméinnischen Buchfiih-
rung auf den Wert im Zeitpunkt des Zuzugs abzustellen.®
Die Uberlegungen zur Praktikabilitit, welche im Bereich
des Privatvermogens gegen eine Einschriankung der
Steuerhoheit des Zuzugskantons auf die Wertsteigerun-
gen seit dem Zeitpunkt des Zuzugs sprachen, sind des-
halb nicht auf das Geschiftsvermogen ilibertragbar. Zu-
dem hat das Bundesgericht aus dem Doppelbesteue-
rungsverbot abgeleitet, dass ein Kanton einen Steuer-
pflichtigen nicht deshalb stirker belasten diirfe, weil er
nicht in vollem Umfang seiner Steuerhoheit untersteht,
sondern zufolge seiner territorialen Beziehungen auch
noch in einem anderen Kanton steuerpflichtig ist. Eine
unzulidssige Doppelbesteuerung ist daher grundsétzlich
gegeben, wenn ein Steuerpflichtiger in mehreren Kanto-
nen zusammen mehr als sein gesamtes Reineinkommen
zu versteuern hat, also mehr als bei Konzentration der
Steuerpflicht in einem Kanton.®” Eine Schlechterstellung
tritt selbstverstidndlich ein, wenn einem Steuerpflichti-
genim Wegzugskanton eine Steuer auf den stillen Reser-
ven auferlegt wird, im Zuzugskanton aber auf die tiefe-
ren Buchwerte abgestellt wird. Auch wenn es sich formal
nichtum eine Doppelbesteuerung handeln mag, weil auf-
einander folgende unbeschrinkte Steuerpflichten in Fra-
ge stehen,®® wiren der Geist und Zweck des interkanto-
nalen Doppelbesteuerungsverbots und des Schlechter-
stellungsverbots verletzt.

Somit spricht zumindest in der Sache vieles dafiir, bei
Zuzug in die Schweiz eine Steuerbilanz zuzulassen, auch
wenn der Wortlaut der anwendbaren Bestimmungen zur
Abgrenzung der Schweizer Steuerhoheit zum Ausland
sowie die Grundsitze des interkantonalen Steuerrechts
den hier zu untersuchenden Sachverhalt nicht eindeutig
erfassen.

25 Steuerliche Gewinnermittlung

2.5.1 Handelsrechtliche Erfolgsrechnung
als Grundlage

Ausgangspunkt der Uberlegungen muss der Umstand
sein, dass die steuerliche Gewinnermittlung an den
Saldo der handelsrechtlichen Erfolgsrechnung ankniipft
(Art. 58 Abs. 1 lit. a DBG und, weniger deutlich, Art. 24

66 BGE 111 la 44, 49 f.

67 BGE 111 la 44, 47; 107 la 41, 42; pe VRIES REILINGH, La double
imposition intercantonale, N 57 ff.

68 Die verponte Mehrbelastung muss indessen nicht auf eine
klassische Doppelbesteuerung zurtiickgehen (HOHN/MAuUSLI, In-
terkantonales Steuerrecht, 8 4 N 27).
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Abs. 1 StHG). Hieraus wird das Massgeblichkeitsprinzip
abgeleitet.®

Wenn die zuziehende Gesellschaft ihre Buchwerte fort-
fiihrt und stille Reserven zu verzeichnen sind, werden
diese in der Schweiz steuerverhaftet, denn eine etwaige
Realisation, sei es durch Verdusserung der betreffenden
Wirtschaftsgiiter oder eine allfillige Aufwertung, bringt
einen Ertrag hervor, der auf Grund des Vollstiandigkeits-
prinzips (Art. 662a Abs. 2 Ziff. 1 OR) in die Erfolgsrech-
nung Eingang finden muss und damit gewinnsteuerlich
erfasst wird. Kein anderes Ergebnis ergibt sich, wenn der
Vermogensstandsgewinn im Sinne der Differenz zwi-
schen dem Eigenkapital zu Beginn und jenem am Ende
des Geschiftsjahres (unter Ausklammerung der Kapital-
zuschiisse und unter Hinzurechnung der Kapitalent-
nahmen)’® der Besteuerung zu Grunde gelegt wird, weil
sich die Berechnung der steuerbaren Eigenkapitalzunah-
me auf die handelsrechtlichen Werte abstiitzt.

Alleine aus der gewinnsteuerlichen Bemessungsgrundla-
ge leitet sich somit kein Grundsatz ab, dass die in der
Schweiz entstandenen Wertsteigerungen, aber nur diese,
der hiesigen Besteuerung unterliegen.

Immerhin ist aber festzuhalten, dass die Aufwertung in
der Handelsbilanz vor Zuzug in die Schweiz aus schwei-
zerischer steuerrechtlicher Sicht anerkannt wird. Soweit
in der Handelsbilanz aufgewertet wird, im Extremfall bis
zum Verkehrswert, werden die im Ausland entstandenen
stillen Reserven noch dort handelsrechtlich aufgedeckt,
so dass auf ihnen durch den Zuzug keine latente Schwei-
zer Steuerlast entsteht. Dies ist nicht zu beanstanden,
weil sogar bei unbeschrinkter schweizerischer Steuer-
pflicht die auf auslidndische Geschiftsorte und Betriebs-
stitten entfallenden Gewinne von der Schweizer Steuer
ausgenommen und ihr auch nicht latent unterworfen
sind.”! Die Aufwertung in der Handelsbilanz ist, soweit
ersichtlich, auch von der Verwaltungspraxis akzeptiert
und wird nicht als Umgehung der Gewinnsteuer angese-
hen.”” Unter der Voraussetzung einer Aufwertung bis
zum Verkehrswert kommt somit im Ergebnis eine sach-
gerechte Abgrenzung der schweizerischen Steuerhoheit
zustande.

69 GLAUSER, Apports et impot sur le bénéfice. Le principe de
déterminance dans le contexte des apports et autres
contributions de tiers, 69 ff. mwH.

70 LocHeR, Art. 57 DBG N 3.

71 BeHNIscH, Die Umstrukturierung von Kapitalgesellschaften na-
tional und grenziberschreitend. Eine rechtsvergleichende
Studie, 288; Duss, Interkantonale und internationale Aspekte
der Unternehmensumstrukturierungen, 631; LOCHER, revArt. 61
DBG N 36.

72 Zur vergleichbaren Situation bei einer Privatisierung s. Bot-
schaft FusG, 4483; KS Umstrukturierungen Ziff. 4.2.5.2.1.

Indessen ist nach Massgabe der jeweils anwendbaren
Rechnungslegungsgrundsitze die Zulissigkeit der Auf-
wertung als solche sowie das mogliche Mass der Aufwer-
tung zu priifen. Wenn die schweizerischen Regeln zu
Grunde gelegt wiirden, wiren Aufwertungen offenkun-
dig nur in sehr beschrinktem Rahmen iiberhaupt denk-
bar, weil das Vorsichtsprinzip den Ansatz des hoheren
Verkehrswerts erst dann zulésst, wenn sich dieser hohere
Wert am Markt bestétigt hat. Denkbar wiren nach den
Schweizer Regeln die Aufwertung von Wertschriften mit
Kurswert bis hochstens zum Durchschnittskurs des letz-
ten Monats vor dem Bilanzstichtag (Art. 667 Abs. 1 OR)
und die Aufwertung von anderen Aktiven bis zu den
Anschaffungskosten, hochstens aber bis zum allenfalls
tieferen Verkehrswert (Art. 665 Abs. 1, Art. 666 und
Art. 667 Abs. 2 OR). Problematisch erscheinen Aufwer-
tungen auch vor dem Hintergrund des Grundsatzes der
Stetigkeit in Darstellung und Bewertung (Art. 662a
Abs. 2 Ziff. 5 OR). Selbst wenn das noch anwendbare
ausldandische Recht Aufwertungen zulésst, muss die Bi-
lanz nach dem Zuzug mit den Schweizer Grundsitzen der
Rechnungslegung vereinbar sein.”> Dementsprechend
kann es zu erheblichem Anpassungsbedarf kommen, so
dass moglicherweise kurz nach der Aufwertung wieder
Abschreibungen erforderlich sind.

Es ist somit im Einzelfall abzukldren, ob eine noch im
Ausland erfolgte Aufwertung einen gangbaren Weg dar-
stellt und ob die Aufwertung in einem hinreichenden
Mass erfolgen kann, um die Unterstellung der im Aus-
land entstandenen stillen Reserven unter die Schweizer
Gewinnsteuern zu verhindern oder zumindest zu lindern.
Je nach Situation des betreffenden Unternehmens mag
die Aufwertung zu einer befriedigenden Losung fiihren,
aber nach dem Gesagten ist die Aufwertung nicht in allen
Féllen durchfiihrbar und — selbst wenn grundsétzlich
nach ausldandischem Recht zuldssig — vor dem Hinter-
grund der Schweizer Regeln nicht immer sachgerecht
und erwiinscht. Die Aufwertung in der Handelsbilanz vor
Zuzug in die Schweiz ist letztlich keine Losung des steu-
erlichen Problems, sondern seine Delegierung an die
Rechnungslegung. Die Rechnungslegung folgt indessen
Grundsitzen, mit welchen die sich hier stellenden steu-
erlichen Fragen nicht beantwortet werden konnen.

25.2 Sitzverlegung in die Schweiz
als Kapitaleinlage

Der handelsrechtlich ausgewiesene Gewinn unterliegt
steuerlichen Korrekturen. Vorliegend kommen Art. 24

73 Vgl. auch Art. 162 Abs. 3 IPRG, wonach vor der Eintragung
der Sitzverlegung ins Handelsregister ein Revisionsexperte
in einem Bericht zu bestatigen hat, dass das Grundkapital der
Gesellschaft nach schweizerischem Recht gedeckt ist.
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Abs. 2 lit. a StHG bzw. Art. 60 lit. a DBG in Betracht.
Gemiss diesen Bestimmungen entsteht kein steuerbarer
Gewinn durch Kapitaleinlagen von Mitgliedern von Ka-
pitalgesellschaften und Genossenschaften, einschliess-
lich Aufgeldern und Leistungen a fonds perdu.

Gesellschaftsrechtlich liegen eigentlich keine Kapi-
taleinlagen der Mitglieder vor, weil die immigrierende
Gesellschaft ja gerade unter Wahrung ihrer Rechtsper-
sonlichkeit und ohne Liquidation und Neugriindung
ihren Sitz in die Schweiz verlegt. Die Sitzverlegung weist
jedoch gesellschaftsrechtlich starke Ahnlichkeiten mit
der Neugriindung auf, indem die Gesellschaft sich dem
schweizerischen Recht anpassen muss (Art. 161 Abs. 1
und Art. 162 Abs. 1 IPRG). Die Sitzverlegung bedarf der
Anpassung der Statuten und kommt somit durch Be-
schluss der Generalversammlung zustande. Wenn mit der
Sitzverlegung stille Reserven in die Schweiz iibergefiihrt
werden, geht dies mithin auf die Aktiondre der Gesell-
schaft zurtick. Damit unterscheidet sich der Vorgang
grundlegend von der operativen Geschiftstitigkeit, mit
der die Gesellschaft ihren Gewinn erzielt. Was das Ver-
mogen der Gesellschaft angeht, muss ein zugelassener
Revisionsexperte bestitigen, dass das Grundkapital nach
schweizerischem Recht gedeckt ist (Art. 162 Abs. 3
IPRG). Bereits die gesellschaftsrechtliche Regelung in-
diziert demnach, dass die Uberfiihrung des offenen und
verdeckten Eigenkapitals der Gesellschaft in die Schweiz
mittels Sitzverlegung als Kapitaleinlage der Aktionére
iSv Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG bzw. Art. 60 lit. a DBG an-
zusehen ist.

Die genannten steuerlichen Bestimmungen kniipfen je-
doch nicht an das Gesellschaftsrecht an. Kapitaleinlagen
stellen unabhéngig von der Form, in der sie erfolgen, kei-
nen steuerbaren Gewinn dar. Der Begriff der Kapitalein-
lage ist demnach steuerrechtlich zu verstehen. Aus einer
steuerlichen Sicht ist festzuhalten, dass die zuziehende
Gesellschaft neu in die Schweizer Steuerpflicht eintritt.
Das Eigenkapital wird der Gesellschaft in der Schweiz
durch einen Beschluss der Aktionidre zur Verfiigung ge-
stellt. Das Eigenkapital geht nicht auf — wéhrend der
Schweizer steuerlichen Existenz — erarbeitete Gewinne
zuriick, sondern entsteht im schweizerischen steuer-
lichen Bereich, weil es die Aktiondre zur Verfiigung stel-
len. Anstelle einer Sitzverlegung konnte oder miisste, je
nach massgeblichem auslédndischem Gesellschaftsrecht,
der Weg der Liquidation der ausldndischen Gesellschaft
und der Sacheinlage in eine neu gegriindete Schweizer
Gesellschaft beschritten werden. Bei dieser Gestaltung
mit wirtschaftlich gleichem Ergebnis wie der Sitzverle-
gung liegt eine offene Kapitaleinlage vor. Schliesslich ist
zu beriicksichtigen, dass die — offenen und stillen — Re-
serven ausserhalb der Schweizer Steuerpflicht entstan-

densind. Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG bzw. Art. 601it. a DBG
miissen deshalb Anwendung finden.”

Diese Schlussfolgerung ldsst sich auch auf die Verwal-
tungspraxis zu einem analogen Fall abstiitzen. Ein Insti-
tut des offentlichen Rechts kann sich unter Wahrung sei-
ner Rechtspersonlichkeit in eine Kapitalgesellschaft um-
wandeln (Art. 99 Abs. 1 lit. b FusG). Das betreffende
Institut, welches bisher steuerbefreit war (Art. 23 Abs. 1
lit. a - ¢ StHG bzw. Art. 56 lit. a - c DBQG), tritt, soweit es
nicht wegen der Verfolgung 6ffentlicher oder gemeinniit-
ziger Zwecke (Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG bzw. Art. 56
lit. g DBG) oder aus anderen Griinden steuerbefreit ist,
neu in die Steuerpflicht ein. In einem solchen Fall wird
die Uberfiihrung des Vermogens in den steuerbaren Be-
reich als Kapitaleinlage iSv Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG
bzw. Art. 60 lit. a DBG anerkannt.”

253 Bertucksichtigung der steuerlichen
Charakterisierung

Soweit das Eigenkapital der zuziehenden Gesellschaft in
der Handelsbilanz erscheint und damit offen ausgewie-
sen wird, stellt sich die Immigration gewinnsteuerlich als
eine offene Kapitaleinlage der Aktionére dar. Der Vor-
gang der Immigration ist somit als solcher gewinnsteuer-
lich neutral. Namentlich kann es nicht zu einer Besteue-
rung des offen ausgewiesenen Eigenkapitals auf den
Zuzug der Gesellschaft hin kommen. Dies diirfte in der
Praxis unbestritten sein.

Schwieriger und weniger klar présentiert sich indessen
die Praxis zu den verdeckten Kapitaleinlagen. Die Frage
ist hier, ob die Gesellschaft in einer Steuerbilanz héhere
gewinnsteuerliche Werte als die handelsrechtlichen
Buchwerte geltend machen kann. Es lassen sich folgende
Konzepte ausmachen:

— grundsitzlich keine Anerkennung einer Steuerbi-
lanz, mit der Ausnahme von eng umschriebenen Son-
derfillen;

— steuerneutrale Aufwertung in der Handelsbilanz kurz
nach der verdeckten Einlage;

— Errichtung einer Steuerbilanz zum Zeitpunkt der
Einlage, ohne Moglichkeit des spéteren Ausweises
hoherer Steuerwerte;

— Anrechnung hoherer steuerlicher Werte spitestens
bei der Realisation des betreffenden Vermogens-
werts.

74 DanNoN, Art. 60 LIFD N 40.

75 Botschaft FusG, 4483; KS Umstrukturierungen Ziff. 4.2.5.2.1;
s. hierzu auch GLAUSER, Apports et impot sur le bénéfice. Le
principe de déterminance dans le contexte des apports et
autres contributions de tiers, 277 f.
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Diese unterschiedlichen Losungsansitze kombinieren
verschiedene Aspekte miteinander, die indessen geson-
dert zu untersuchen sind. Zuerst ist zu priifen, ob Art. 24
Abs. 2 lit. a StHG bzw. Art. 60 lit. a DBG iiberhaupt eine
Grundlage dafiir bilden, dass eine Gesellschaft einen ab-
weichenden Steuerwert geltend machen kann. Wenn dies
bejaht wird, schliesst sich die Frage an, in welchem Zeit-
punkt ein hoherer steuerlicher Wert geltend zu machen
ist, damit er im Verdusserungsfall an Stelle des handels-
rechtlichen Buchwerts treten kann. Schliesslich bleibt zu
beantworten, ob fiir die Anrechnung oder den Nachweis
des hoheren Steuerwerts eine bestimmte, von der Gesell-
schaft einzuhaltende Form oder die Erfiillung weiterer
Bedingungen verlangt sind.

Zunichst ist festzuhalten, dass die grundsitzliche An-
wendung von Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG bzw. Art. 60 lit. a
DBG auf verdeckte Kapitaleinlagen unbestritten ist.”®
Die Aktionire stellen der Gesellschaft mit einer verdeck-
ten gleich wie mit einer offenen Kapitaleinlage eine
Finanzierung zur Verfiigung.”” Somit ist gemiss der ein-
helligen Lehre fiir die verdeckte Kapitaleinlage das
Massgeblichkeitsprinzip nicht anwendbar, sondern es
kommt zu einer steuerlichen Korrektur, damit das hoher
zu gewichtende Leistungsfahigkeitsprinzip verwirklicht
wird.”® Dass auf der Grundlage von Art. 24 Abs. 2 lit. a
StHG bzw. Art. 60 lit. a DBG grundsitzlich eine steuer-
liche Korrektur zu Gunsten der Gesellschaft erfolgen
kann, anerkennt grundsétzlich auch die Verwaltungspra-
xis, wenn sie bei Privatisierungen (unter bestimmten Vo-
raussetzungen) eine Steuerbilanz zulisst;” eine allge-
meine Stellungnahme zur Beriicksichtigung verdeckter
Kapitaleinlagen in einer Steuerbilanz scheint aber zu
fehlen.

In der Literatur werden verschiedene Auffassungen iiber
den Zeitpunkt der Geltendmachung hoherer Steuerwerte
gedussert. Ein Teil der Lehre spricht sich dafiir aus, dass

76 GIGER, Die prinzipielle Massgeblichkeit. Steuerliche Gewinner-
mittlung im Spannungsverhéltnis von Handelsrecht und Steu-
errecht am Beispiel verdeckter Kapitaleinlagen, 326; LOCHER,
Art. 60 DBG N 39; SimoNek, Massgeblichkeitsprinzip und Pri-
vatisierung, 8 f.

77 GLAUSER, Apports et impot sur le bénéfice. Le principe de
déterminance dans le contexte des apports et autres contribu-
tions de tiers, 274.

78 DaNON, Art. 60 LIFD N 37; Giger, Die Behandlung verdeckter
Kapitaleinlagen in eine Aktiengesellschaft bei den direkten
Steuern - ein Diskussionsbeitrag, 285 f.; GURTNER, Verdeckte
Kapitaleinlage als Objekt der Gewinnsteuer, 554 f.; DERS., Steu-
errechtliche Behandlung verdeckter Kapitaleinlagen aus dem
Privatvermdgen in eine Aktiengesellschaft, 500 ff.; LOCHER,
Art. 60 DBG N 39; SimoNEk, Massgeblichkeitsprinzip und Pri-
vatisierung, 11.

79 Botschaft FusG, 4483; KS Umstrukturierungen Ziff. 4.2.5.2.1;
s. hierzu auch GLAUSER, Apports et imp6t sur le bénéfice. Le
principe de déterminance dans le contexte des apports et
autres contributions de tiers, 277 f.

die verdeckte Kapitaleinlage sofort steuerlich offen ge-
legt werden muss. Als Grund hierfiir wird vorab die Prak-
tikabilitdt genannt, weil nur bei einem solchen Vorgehen
die verdeckte Kapitaleinlage zeitnah bestimmt werden
konne. Uberdies werde die Steuerbehorde dadurch in die
Lage versetzt zu priifen, ob die verdeckte Kapitaleinlage
allenfalls auf der Ebene des Einbringers Steuerfolgen
zeitige. Sodann ergebe sich nur bei einem solchen Vorge-
hen die Moglichkeit, auf einem unterpreislich einge-
brachten, abnutzbaren Sacheinlageobjekt die richtigen
Abschreibungen zu berechnen.’® Weiter wird darauf
hingewiesen, dass die Steuererkldrung nicht nur eine
Wissens-, sondern auch eine Willenserkldrung sei. Die
Steuerbilanz konne deshalb nach Einreichen der Steuer-
erkldrung nur insoweit noch geidndert werden, als die
Voraussetzungen fiir einen Widerruf der Steuererkldrung
erfiillt seien. Diese Voraussetzungen richteten sich nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben, welcher es dem
Steuerpflichtigen versage, sich zu seinem eigenen Ver-
halten in Widerspruch zu setzen.®!

Dem steht die wohl iiberwiegende Meinung gegentiber,
dass sich die Gesellschaft jederzeit auf einen hoheren
steuerlichen Wert berufen kann, weil es ansonsten zu
einer Besteuerung von Scheingewinnen kommt.®? Dass
bei einer spiteren Geltendmachung eines hoheren Steu-
erwerts Beweisschwierigkeiten entstehen, ist an sich
offenkundig, dndert aber nach dieser Auffassung nichts
am Ergebnis.®

Die sog. Steuerbilanz ist gesetzlich nicht definiert. Bis
zum Inkrafttreten des FusG hat es sogar an jeglichen
gesetzlichen Regeln iiber die Anwendbarkeit hoherer
steuerlicher Werte gemangelt. Bloss die Deklaration des
steuerlichen Eigenkapitals istin Art. 125 Abs. 3 DBG ge-
regelt.?* Seither finden sich ausdriickliche Bestimmun-
gen dariiber, dass bei einer nachtriglichen Besteuerung
einer urspriinglich steuerneutralen Restrukturierung die
tibernehmende Gesellschaft entsprechende, als Gewinn

80 CAGIANUT/HOHN, Unternehmungssteuerrecht, 358; GURTNER,
Verdeckte Kapitaleinlage als Objekt der Gewinnsteuer, 556;
DERS., Steuerrechtliche Behandlung verdeckter Kapitaleinlagen
aus dem Privatvermdgen in eine Aktiengesellschaft, 500 ff.

81 BRULISAUER/HELBING, Art. 60 DBG N 32.

82 So insb. DANON, Art. 60 LIFD N 38; GLAUSER, Apports et impot
sur le bénéfice. Le principe de déterminance dans le contexte
des apports et autres contributions de tiers, 286; SIMONEK,
Massgeblichkeitsprinzip und Privatisierung, 13; vgl. sodann
die Nachweise bei GLAUSER, 281.

83 GIGER, Die prinzipielle Massgeblichkeit. Steuerliche Gewinner-
mittlung im Spannungsverhéltnis von Handelsrecht und Steu-
errecht am Beispiel verdeckter Kapitaleinlagen, 326 f.; GLAU-
SER, Apports et impo6t sur le bénéfice. Le principe de
déterminance dans le contexte des apports et autres
contributions de tiers, 286; SIMONEK, Massgeblichkeitsprinzip
und Privatisierung, 13.

84 Neu gefasst durch das Unternehmenssteuerreformgesetz Il
(AS 2008, 2897), in Kraft ab 1.1.2011.
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versteuerte stille Reserven geltend machen kann.® In-
dessen hat das Bundesgericht schon unter dem fritheren
Recht die Verwendung hoherer Steuerwerte in der Folge
einer Sperrfristverletzung gefordert. Das Bundesgericht
machte geltend, es sei offenkundig widerspriichlich und
deshalb willkiirlich, wenn einerseits die Fiktion der nach-
triaglichen wirtschaftlichen Realisierung der stillen Re-
serven beim Sacheinleger zu einer Besteuerung des Li-
quidationsgewinns fiihre, andererseits aber die neue Ge-
sellschaft diese Tatsache nicht durch eine Vermogens-
aufwertung in ihrer Steuerbilanz beriicksichtigen diirfe.®
Die Steuerbilanz ist ohnehin kein eigenstindig nach steu-
erlichen Grundsitzen errichteter Vermogensstatus, son-
dern eine Liste mit den steuerlichen Abweichungen zu
den handelsrechtlichen Werten.?” Diese steuerlichen Ab-
weichungen konnen durch auf Art. 58 Abs. 1 lit. bund c
DBG beruhenden Korrekturen entstehen, die zwecks Be-
riicksichtigung in der spéteren Steuerperiode in der Steu-
erbilanz fortgefiihrt werden.®® Die Steuerbilanz geht
demnach, soweit sie nicht einen ausdriicklich gesetzlich
geregelten Bereich betrifft, auf den Grundsatz von Treu
und Glauben bzw. das Verbot des widerspriichlichen Ver-
haltens zuriick, der sich in der Regel an die Steuerbehor-
den wendet, welche steuerliche Korrekturen anbringen,
die sie in spéteren Steuerperioden gegen sich gelten las-
sen miissen.

Praktikabilitiat und zeitnaher Nachweis der Mehrwerte
sprechen sicherlich dafiir, dass hohere Steuerwerte
grundsitzlich sofort steuerlich ausgewiesen werden. Je-
doch geniigen diese Griinde fiir sich alleine nicht, um den
sofortigen Ausweis zu fordern, weil es um zwar gewich-
tige, aber dennoch nur praktische Probleme geht, zumal
die Gesellschaft, die sich auf hohere Steuerwerte beruft,
diese nachweisen muss, weil es sich um einen steuermin-
dernden Umstand handelt. Deshalb muss es der Gesell-
schaft moglich sein, sich grundsitzlich jederzeit auf
hohere Steuerwerte zu berufen, solange sie sich nicht in
Widerspriiche verstrickt und so gegeniiber den Steuer-

85 Art. 8 Abs. 3"s Hs. 2 StHG bzw. Art. 19 Abs. 2 Hs. 2 DBG hin-
sichtlich Ubertragung eines Betriebs oder Teilbetriebs von
einer Personenunternehmung auf eine juristische Person (s.
hierzu KS Umstrukturierungen Ziff. 3.2.3.2); Art. 24 Abs. 3tr
Hs. 2 StHG bzw. Art. 61 Abs. 2 Hs. 2 DBG hinsichtlich Uber-
tragungen auf Tochtergesellschaften (s. hierzu KS Umstruk-
turierungen Ziff. 4.4.1.2.9); Art. 24 Abs. 3avinavies S 2 StHG bzw.
Art. 61 Abs. 4 S. 2 hinsichtlich konzerninterner Ubertragun—
gen (s. hierzu KS Umstrukturierungen Ziff. 4.5.2.17).

86 BGer, 5.7.1979, StR 1980, 26, 28 f. = ZBIl 1980, 186, 187 f.;
GLAUSER, Apports et impot sur le bénéfice. Le principe de
déterminance dans le contexte des apports et autres
contributions de tiers, 171.

87 REIMANN/ZUPPINGER/SCHARRER, § 19 lit. b StG ZH N 432.

88 GLAUSER, Apports et impoét sur le bénéfice. Le principe de
déterminance dans le contexte des apports et autres
contributions de tiers, 172 f.

behorden wider Treu und Glauben handelt.® Dabei hat
die Gesellschaft die steuerlichen Deklarationspflichten,
und dort im Besonderen Art. 125 Abs. 3 DBG, zu beach-
ten. Diese Bestimmung zielt darauf ab, allfillige zum
steuerbaren Gewinn gehorige Schuldzinsen auf dem ver-
deckten Eigenkapital (Art. 65 DBG) festzustellen.”® Aus
dem Normsinn von Art. 125 Abs. 3 ergibt sich demnach
nichts, das gegen die spitere Geltendmachung eines ho-
heren Steuerwerts spriche.

Auch geht es wohl zu weit, alleine aus dem Umstand,
dass eine Steuererkldrung eine Wissens- und Willenser-
klirung darstellt,”’ zu schliessen, dass die Geltendma-
chung eines hoheren Steuerwerts in einem spiteren als
dem Steuerjahr der Einlage ausgeschlossen sei,” weil
diese hoheren Steuerwerte bisher moglicherweise keinen
Einfluss auf die massgeblichen Steuerfaktoren der Ge-
sellschaft hatten. Nur die Steuerfaktoren erwachsen bei
einer Steuerveranlagung in Rechtskraft, wihrend die Er-
wagungen, auf denen die Festsetzungen beruhen, ledig-
lich die Bedeutung von Motiven haben, so dass sowohl
die tatsdchlichen als auch die rechtlichen Verhéltnisse,
auf denen eine rechtskréftige Veranlagung beruht, in
einer spiteren Periode anders beurteilt werden kénnen.*?
Soweit die moglichen hoheren Steuerwerte insofern
ohne Relevanz gewesen sind oder die Gesellschaft aus
anderen Griinden keinen Anlass hatte, einen abweichen-
den Steuerwert zu vertreten, kann ihr aus der unterlasse-
nen steuerlichen Offenlegung noch kein Vorwurf ge-
macht werden. Vielmehr muss dieser Umstand in die Be-
urteilung der Gesamtumstinde einbezogen werden. Der
Nachweis der abweichenden Steuerwerte braucht dabei
nicht in einer bestimmten Form erbracht zu werden. Es
ist darauf hinzuweisen, dass das Ziel des Veranlagungs-
verfahrens die vollstindige und richtige Besteuerung ist
(Art. 123 Abs. 1 DBG). Ein moglicher Mangel der Steuer-
erkldrungsunterlagen fiihrt als solcher nicht zu einem
Rechtsverlust, sondern 16st allenfalls eine Veranlagung
nach pflichtgemidssem Ermessen aus (Art. 130 Abs. 3
DBG). Die Veranlagungsbehorde muss mithin, selbst
wenn eine Deklarationspflicht verletzt wurde, den Sach-
verhalt «pflichtgemiss» wiirdigen, was eine pauschale
und vorweggenommene Ablehnung hoherer Steuerwerte
ausschliesst.

89 GLAUSER, Apports et impot sur le bénéfice. Le principe de
déterminance dans le contexte des apports et autres
contributions de tiers, 286.

90 ZwelFeL, Art. 126 DBG N 36.

91 Vgl. ZwelreL/CAsANOVA, Schweizerisches Steuerverfahrens-
recht. Direkte Steuern, 8§ 16 Rz 14 f.

92 Vgl. BRULISAUER/HELBING, Art. 60 DBG N 32.

93 BGer, 10.8.2009, StR 2009, 886, 891 f.; BGer, 11.11.2005, ASA
77 (2008/2009), 264 f.
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Allerdings schrinkt die bundesgerichtliche Praxis den
Grundsatz, dass nur das Dispositiv des Veranlagungsent-
scheids in Rechtskraft erwichst, zum Nachteil des Steu-
erpflichtigen ein. Das Bundesgericht hat es abgelehnt,
dass eine steuerpflichtige Gesellschaft geltend machen
kann, sie hitte in einer fritheren Steuerperiode, welche so
oder anders mit einem steuerbaren Gewinn von null ein-
zuschitzen war, steuerlich stille Reserven in der Form
tiberhohter Riickstellungen auflosen miissen. Es hielt
fest, dass die gesetzlichen Deklarationspflichten illuso-
risch wiren, wenn bei einer rechtskréftigen Nulltaxation
auch spiter noch stille Reserven aufgelost und zur Ver-
rechnung gebracht werden konnten. Der Steuerpflichtige
sei nicht nur auf den der Steuerbehorde vorgelegten Jah-
resrechnungen zu behaften, sondern auch auf den weite-
ren Unterlagen sowie auf der ordnungsgemiss einge-
reichten Steuererkldrung, fiir deren Richtigkeit und
Vollstindigkeit er die Verantwortung trage.”* Aus mate-
riellrechtlicher Sicht wére somit die spdtere Geltendma-
chung eines hoheren Steuerwerts zuzulassen, jedoch
diirften nach Auffassung des Bundesgerichts die steuer-
lichen Deklarationspflichten eine sofortige Offenlegung
fordern.

Die ESTV hat sich bereits in einem Fall X. SA dagegen
ausgesprochen, dass eine unterpreislich eingebrachte
Beteiligung steuerneutral auf den Verkehrswert aufge-
wertet werden konne, weil die Gesellschaft an den ur-
spriinglichen handelsrechtlichen Buchwert gebunden
sei. Die Steuerrekurskommission des Kantons Freiburg
folgte im Entscheid vom 30.10.1987 dieser formalen
Betrachtungsweise nicht. Vor dem Hintergrund, dass es
sich offenkundig um eine Sacheinlage des Aktionirs im
Rahmen der sog. Agio-Losung zwecks Verhinderung
des Transponierungstatbestandes gehandelt habe, sei die
X. SA berechtigt gewesen, die Beteiligung in ihren Bii-
chern sofort —noch wihrend des laufenden Geschiftsjah-
res —aufzuwerten und den Mehrwert direkt den Reserven
gutzuschreiben.” Diesem Entscheid folgend hat die Pra-
xis die Verbuchung des Mehrwerts als Agio anerkannt,
wobei die Bilanzierung spitestens im Verlaufe des Ge-
schiftsjahres, in dem die Sacheinlagen erfolgten, vorzu-
nehmen sei.”® Eine nur in der Steuerbilanz erfolgte Wert-
anpassung wird indessen auch in diesem Fall abgelehnt.”’

Das Bundesgericht hat sich im Entscheid vom 11.3.2002
i. S. R. Holding AG gegen eine steuerneutrale Aufwer-

94 BGer, 19.1.2007, StE 2007 B 72.11 Nr. 15 E 4.2.1 = StR 2007,
518, 522.

95 RK FR, 30.10.1987, StR 1990, 560, 569 f.

96 AGNER/JUNG/STEINMANN, Art. 60 DBG N 1; GURTNER, Steuerrecht-
liche Behandlung verdeckter Kapitaleinlagen aus dem Privat-
vermogen in eine Aktiengesellschaft, 516; LocHER, Art. 60 DBG
N 40.

97 SiMONEK, Massgeblichkeitsprinzip und Privatisierung, 8.

tung in der Handelsbilanz einer unterpreislich einge-
brachten Beteiligung ausgesprochen. Offenbar war die
verdeckte Kapitaleinlage zwar 1994 erfolgt, aber die
Aufwertung wurde erst im Geschéftsjahr 1995 im Nach-
gang zur Erhebung der Emissionsabgabe vorgenommen.
Das Bundesgericht fiihrte aus, die betroffene Gesell-
schaft miisse sich auf Grund des Massgeblichkeits-
prinzips auch in den folgenden Jahren bei den einmal ge-
wihlten Buchansitzen und somit ihrer Unterbewertung
behaften lassen; insbesondere konne sie sich bei einer
spiteren Realisation nicht mit historischen Argumenten
gegen die Gewinnverwirklichung zur Wehr setzen; die
bei der Einbringung entstandenen stillen Reserven wiir-
den im Realisierungszeitpunkt oder bei der Auflosung
der Gesellschaft als ihr Gewinn besteuert.”® Dieser Ent-
scheid hat lebhaften und einhelligen Widerspruch her-
vorgerufen. Es wird zu Recht hervorgehoben, dass die
Besteuerung der Aufwertung die Grundsitze der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
und des Totalgewinns verletze.” Das Bundesgericht
habe sich nicht mit der massgeblichen Frage auseinander-
gesetzt, ob Art. 60 lit. a DBG angewendet werden miisse.
Es habe sich um eine Kapitaleinlage gehandelt, die ge-
miss dieser Vorschrift, welche dem Massgeblichkeits-
prinzip vorgehe, unbesteuert bleibe.!? Selbst wenn die
Aufdeckung der verdeckten Kapitaleinlage nach der
strengen verfahrensrechtlichen Betrachtungsweise des
Bundesgerichts im Zusammenhang mit Verlustvortrigen
beurteilt wird, miisste die Aufwertung in der Handels-
bilanz als Nachvollzug des hoheren Steuerwerts aner-
kannt werden, denn die Gesellschaft machte den hoheren
Steuerwert offenkundig noch im laufenden Veranla-
gungsverfahren geltend.!®! Aus dem Entscheid des Bun-
desgerichts vom 11.3.2002 darf nach alledem nicht ab-
geleitet werden, dass fiir verdeckte Kapitaleinlagen iiber-
haupt keine steuerlichen Korrekturen der handelsrecht-
lichen Bilanz und Erfolgsrechnung mehr moglich sind.

98 BGer, 11.3.2002, StE 2002 B 72.13.1 Nr. 3 E 3b = StR 2002,
392, 396.

99 GURTNER, Verdeckte Kapitaleinlage als Objekt der Gewinnsteu-
er, 552; LocHER, revArt. 61 DBG N 142; SimoNek, Die steuer-
rechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 2002.
Direkte Bundessteuer, 16.

100 DaNoON, Art. 60 LIFD N 37; GLAUSER, Apports et impot sur le
bénéfice. Le principe de déterminance dans le contexte des
apports et autres contributions de tiers, 277; GURTNER, Ver-
deckte Kapitaleinlage als Objekt der Gewinnsteuer, 556; REICH/
WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr 2002 (1. Teil), 233; SI-
MONEK, Die steuerrechtliche Rechtsprechung des Bundesge-
richts im Jahre 2002. Direkte Bundessteuer, 16.

101 Vgl. auch ReicCH/WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr 2002
(1. Teil), 233; SimoNek, Die steuerrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts im Jahre 2002. Direkte Bundessteuer,
16f.
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Auch sollte die Praxis in der Folge des Entscheids X. SA
nicht betroffen sein.'??

Wie schon oben erwihnt, haben Bundesrat und Verwal-
tung bestitigt, dass bei der Umwandlung eines Instituts
des offentlichen Rechts in eine Kapitalgesellschaft die
Uberfiihrung des Vermogens in den steuerbaren Bereich
als Kapitaleinlage iSv Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG bzw.
Art. 60 1it. a DBG anerkannt wird.!* Allerdings wird die
Steuerbilanz von strengen Bedingungen abhingig ge-
macht: Eine vorgédngige Aufwertung im steuerfreien Be-
reich miisse unzuldssig sein und die stillen Reserven
miissten im Inventar festgehalten werden, welches im
Allgemeinen durch einen besonders befdhigten Revisor
zu iiberpriifen sei. Eine Aufwertung vor der Umwand-
lung ist nach dieser Auffassung nur bei Banken nicht
statthaft, weil fiir diese die Stetigkeit in der Darstellung
und Bewertung spezialgesetzlich vorgeschrieben sei.'®
Im Ergebnis wird somit nur in seltenen Fillen eine Steuer-
bilanz iiberhaupt zugelassen. Immerhin scheinen in Ein-
zelfillen bei Nachweis einer auslindischen Wegzugs-
steuer jene hoheren Werte als steuerliche Eingangsbilanz
akzeptiert worden zu sein.

Diese einschrinkenden Voraussetzungen einer Steuer-
bilanz lassen sich weder Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG bzw.
Art. 60 lit. a DBG entnehmen noch vor dem Hintergrund
der steuerlichen Deklarationspflichten rechtfertigen. Das
Bestreben der Verwaltung geht offenkundig dahin, von
der Handelsbilanz abweichende Steuerwerte moglichst
zu vermeiden. Dies kann aber auch nicht mit Verwal-
tungsokonomie und Praktikabilitit erklidrt werden, weil
der Nachweis der hoheren Steuerwerte und die ordnungs-
gemisse Deklaration der steuerpflichtigen Gesellschaft
obliegen. Die zu strenge Handhabung formeller Krite-
rien verunmoglicht die Anwendung des materiellen
Rechts und ist deshalb abzulehnen.'” Auch Billigkeits-
16sungen befriedigen nicht.

Festzuhalten ist sodann, dass der Bundesrat im Rahmen
der Unternehmenssteuerreform II ausgefiihrt hat, eine
Kapitaleinlage infolge Sacheinlage iiber den Nennwert
des Aktienkapitals oder der Forderung hinaus konne vor-
iibergehend auch bloss in der Steuerbilanz beriicksichtigt
werden; die Handelsbilanz sei jedoch moglichst unver-
ziiglich anzupassen.'® Dies zeigt, dass die iiberstrengen

102 In diesem Sinn wohl ALTORFER/ALTORFER, Das Kapitaleinlage-
prinzip. Ein Systemwechsel mit weitreichenden Folgen, 310.

103 Vgl. auch DaNoON, Art. 60 LIFD N 39; GLAUSER, Apports et impot
sur le bénéfice. Le principe de déterminance dans le contexte
des apports et autres contributions de tiers, 277 f.

104 Botschaft FusG, 4483; KS Umstrukturierungen Ziff. 4.2.5.2.1.

105 SimMoNEK, Massgeblichkeitsprinzip und Privatisierung, 13.

106 Botschaft UStR Il, 4802.

Voraussetzungen an die Steuerbilanz auch die Verwal-
tung nicht iiberzeugen kénnen. '’

Dariiber hinaus ist die Aufwertung vor der Umwandlung
oder, vorliegend, dem Zuzug in die Schweiz kein Ersatz
fiir die Steuerbilanz, weil die Gesellschaft unter Umstéan-
den die schweizerischen Rechnungslegungsgrundsitze
nicht einhalten konnte. Schliesslich ist die Begriindung,
weshalb nur Banken eine Steuerbilanz bilden konnen,
nicht schliissig. Der Grundsatz der Stetigkeit in Dar-
stellung und Bewertung gilt allgemein (Art. 662a Abs. 2
Ziff. 5 OR), so dass mit dem selben von der Verwaltung
vorgebrachten Argument die Steuerbilanz generell zu-
zulassen ist.

3 Verrechnungssteuer

Der Verrechnungssteuer unterliegen geméss Art. 4 Abs. 1
lit. b VStG als Ertrage auf beweglichem Kapitalvermo-
gen u. a. die Gewinnanteile oder sonstigen Ertrige der
von einem Inldnder ausgegebenen Aktien und Stamm-
anteile an einer GmbH, Genossenschaftsanteile, Partizi-
pationsscheine und Genussscheine. Steuerpflichtig ist
der Schuldner der steuerbaren Leistung (Art. 10 Abs. 1
VStG), mithin die inldndische Kapitalgesellschaft oder
Genossenschaft (im Folgenden verkiirzt nur «Kapitalge-
sellschaft»). Als Inldnder gilt insbesondere, wer im In-
land statutarischen Sitz hat oder als Unternehmen im in-
landischen Handelsregister eingetragen ist (Art. 9 Abs. 1
Hs. 1 VStG). Hieraus ergibt sich, dass die zuziehende
Gesellschaft mit ihrem Eintrag im Handelsregister fiir
die unter Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG fallenden Gewinnaus-
schiittungen fiir die Verrechnungssteuer steuerpflichtig
wird.!%®

Der Verrechnungssteuer unterliegen alle offenen oder
verdeckten Gewinnausschiittungen der inlindischen Ka-
pitalgesellschaft (Art. 20 Abs. 1 VStV). Erwirtschaftete,
aber einbehaltene und nicht ausgeschiittete Gewinne un-
terliegen nur latent der Verrechnungssteuer. Die Steuer
fallt erst bei der offenen oder verdeckten Ausschiittung
an die Aktionire an.

Nach geltendem Recht bzw. geltender Praxis ist das
Nennwertprinzip massgebend. Dieses ergibt sich nicht
direkt aus dem VStG. In Art. 20 Abs. 1 VStV ist aus-
driicklich festgehalten, dass alle Leistungen, die nicht

107 Vgl. ALTORFER/ALTORFER, Das Kapitaleinlageprinzip. Ein System-
wechsel mit weitreichenden Folgen, 309, allerdings mit der
Einschrankung, dass die handelsrechtliche Hochstbewertung
zu beachten sei.

108 Zum Beginn der Steuerpflicht s. PFunp, Art. 10 VStG N 1.13,
2.3 f.
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eine formelle Riickzahlung des Nennkapitals darstellen,
der Verrechnungssteuer unterworfen sind. Steuerbar sind
ebenfalls Gratisaktien.'” Deshalb unterliegen Kapi-
taleinlagen der Anteilsinhaber ins Agio oder in die Reser-
ven ebenfalls latent der Verrechnungssteuer.'!° Die Steu-
erbarkeit der Einlagen lasst sich nicht rechtfertigen; es
resultieren auch standortpolitische Nachteile, die wegen
der Sockelsteuer auch von den Doppelbesteuerungsab-
kommen nicht immer vollumfinglich behoben werden
konnen.'!!

Somit werden die im Ausland entstandenen offenen und
stillen Reserven (inbegriffen solche, die auf Kapitalein-
lagen der Aktiondre zuriickgehen) bei der Sitzverlegung
in die Schweiz latent der Verrechnungssteuer unterwor-
fen, wahrend nur das Eigenkapital in der Form von Nenn-
kapital verrechnungssteuerfrei bleibt. Weil die Aktionére
die Verrechnungssteuer moglicherweise nicht vollstin-
dig zuriickfordern oder an ihre ausldndische Steuer an-
rechnen konnen und iiberdies einen Liquiditdtsnachteil
haben, stellt die Verrechnungssteuer einen ganz gewich-
tigen Nachteil des hiesigen Standorts dar.!'? Eine gewisse
Abhilfe kann die Schaffung von Nennkapital namentlich
durch Ausgabe von Gratisaktien bringen. Um die Ver-
rechnungssteuer zu vermeiden, hat dies vor der Sitzver-
legung zu geschehen. Eine Umgehung der Verrechnungs-
steuer ist dies nicht, weil das Eigenkapital der Gesell-
schaft im Ausland entstanden ist und vor dem Zuzug in
die Schweiz keine Beriihrungspunkte zur Verrechnungs-
steuer bestehen. Allerdings muss sich die Gesellschaft
diese sachgerechte Gestaltung unter Umstinden mit der
Emissionsabgabe auf dem neuen Nennwert erkaufen,
wenn die Kapitalerh6hung kurz vor der Immigration
erfolgt.

Am 1.1.2011 wird der neue Art. 5 Abs. 1" VStG in Kraft
treten,''? der das Kapitaleinlageprinzip''* einfiihrt. Die
Riickzahlung von Einlagen, Aufgeldern und Zuschiissen,
die von den Inhabern der Beteiligungsrechte nach dem
31.12.1996 geleistet worden sind, wird gleich behandelt
wie die Riickzahlung von Grund- oder Stammkapital, er-
folgt mithin ohne Abzug der Verrechnungssteuer. Aller-
dings ist diese Gleichstellung, die eigentlich selbstver-
standlich sein miisste, an die Bedingung gekniipft, dass
die Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse in der Handelsbi-
lanz auf einem gesonderten Konto ausgewiesen werden
und die Gesellschaft jede Verdnderung auf diesem Konto
der ESTV meldet.

109 Hierzu Duss/voN AH, Art. 4 VStG N 123 ff.

110 PrunD, Art. 4 VStG N 3.45.

111 Botschaft UStR II, 4800 f.

112 Botschaft UStR II, 4801.

113 Unternehmenssteuerreformgesetz Il (AS 2008, 2900).
114 Zum Begriff s. Botschaft UStR Il, 4801.

Die Voraussetzung der offenen Verbuchung auf einem
gesonderten Konto der Handelsbilanz ist fiir den hier zur
Diskussion stehenden Zuzug einer Kapitalgesellschaft
aus dem Ausland offenkundig zu eng gefasst. Zunéchst
verlangt der Wortlaut des Gesetzes die Verwendung eines
Kontos der Handelsbilanz. Somit werden verdeckte Ka-
pitaleinlagen sachwidrig vom Kapitaleinlageprinzip aus-
geschlossen. Es leuchtet nicht ein, weshalb trotz etwai-
gem erbrachtem Nachweis einer verdeckten Kapitalein-
lage diese weiterhin latent der Verrechnungssteuer unter-
liegen soll, stammen doch diese Mittel von den Aktiond-
ren und sind nicht von der Gesellschaft erarbeitet wor-
den.!'"> Weder der Sicherungs- noch der Belastungszweck
der Verrechnungssteuer vermogen diese gesetzliche Ein-
schrinkung zu begriinden, die sich auch in einem geset-
zesinternen Widerspruch mit der Liquidationsfiktion fiir
die Sitzverlegung ins Ausland (Art. 4 Abs. 2 VStG) be-
findet.

Es ist auch zu beachten, dass Art. 5 Abs. 1° VStG nichts
tiber den Zeitpunkt sagt, in welchem die Verbuchung auf
das gesonderte Konto der Handelsbilanz erfolgen muss;
jedoch sind Veranderungen auf dem Konto der ESTV zu
melden. Somit bleibt an sich die Moglichkeit offen, die
Verbuchung noch im laufenden oder in einem spéteren
Geschiftsjahr vorzunehmen. Diese Auffassung steht mit
den bundesritlichen Ausfiihrungen in der Botschaft UStR
IT in Einklang,''® wonach eine Sacheinlage iiber den
Nennwert des Aktienkapitals oder der Forderung hinaus
voriibergehend auch bloss in der Steuerbilanz beriick-
sichtigt werden konne; die Handelsbilanz sei jedoch
moglichst unverziiglich anzupassen. Die in einer Steuer-
bilanz steuerlich offen gelegten verdeckten Kapitaleinla-
gen konnen deshalb noch bei der Realisation des entspre-
chenden Aktivums in die handelsrechtliche Bilanz {iber-
gefiihrt werden.!'” Der ESTV ist die Kontrolle des Einla-
gekontos und seiner Entwicklung ohne weiteres an Hand

115 Die verdeckten Kapitaleinlagen sind in der Botschaft UStR Il
nicht erwédhnt worden. Die Begriindung fiir den offenen Aus-
weis in der Handelsbilanz geht dahin (Botschaft UStR II, 4801),
dass die auslandischen Rechnungslegungsvorschriften im Be-
reich des Eigenkapitals den separaten Ausweis von zusatzli-
chen Einzahlungen der Gesellschafter (Agios) forderten, so
dass zwischen Reserven, die durch Einlagen von Aktionaren
geschaffen wurden, und solchen, die durch Gewinne der Ge-
sellschaft gedufnet wurden, unterschieden werden konne.
Waére eine entsprechende Buchfihrungsnorm im Handels-
recht vorgesehen, kdime man wohl schon auf Grund des Mass-
geblichkeitsprinzips nicht darum herum, das einbezahlte Agio
dem Nennwertkapital gleichzustellen.

116 Botschaft UStR Il, 4802.

117 RECHSTEINER/SIGRIST, Das Kapitaleinlageprinzip der UStR Il. Un-
klarheiten in der Praxis klaren und vorbeugend handeln, 785;
UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip und Unternehmenssteu-
erreform Il, 49. ALTORFER/ALTORFER, Das Kapitaleinlageprinzip.
Ein Systemwechsel mit weitreichenden Folgen, 309 f., lassen
offen, ob die «mdglichst unverziigliche» Anpassung der Han-
delsbilanz bedeutet, dass sie in dem Steuerjahr erfolgen
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der handelsrechtlichen Bilanz und der ergénzenden An-
gaben in der Steuerbilanz moglich. Ob die Verwaltung
diesem konsequenten und sachlich gerechtfertigten Lo-
sungsansatz folgen wird, ist angesichts ihrer Zuriickhal-
tung gegeniiber dem Ausweis von verdeckten Kapitalein-
lagen in einer Steuerbilanz fraglich.

Sodann miissten die gesamten offenen (und nach dem
eben Gesagten auch die in einer Steuerbilanz ausgewie-
senen stillen) Reserven der zuziehenden Gesellschaft als
steuerfrei riickzahlbare Einlagen anerkannt werden, weil
erstens die Gesellschaft neu in die Steuerpflicht eintritt
und zweitens bei der Sitzverlegung die gesamten Eigen-
mittel durch Beschluss der Aktionidre dieser neu schwei-
zerischen Gesellschaft zur Verfiigung gestellt werden.!'8
Wiirde die Sitzverlegung aus Griinden des ausldndischen
Gesellschaftsrechts mit gleicher Endstruktur mittels Li-
quidation der ausldndischen Gesellschaft und Sacheinla-
ge der Aktiven und Passiven in eine neu errichtete Ge-
sellschaft bewerkstelligt, stiinde ausser Zweifel, dass das
Eigenkapital vollstindig auf Leistungen der Aktionére
zuriickgeht.

Auch die Uberlegung, dass der Zuzug der umgekehrte
Vorgang des Wegzugs ist, ldsst die Reserven der zu-
ziehenden Gesellschaft als Einlagen der Aktionire iSv
Art. 5 Abs. 1% VStG erscheinen. Wenn die Gesellschaft
bei einem Wegzug ins Ausland verrechnungssteuerlich
liquidiert wird (Art. 4 Abs. 2 VStG), muss der Zuzug ins
Inland als eine Neugriindung behandelt werden, so dass
die gesamten Reserven Einlagen der Aktiondre darstel-
len.!"” Schliesslich diirften Reserven auch in anderen Fil-
len, in denen bisher nicht der Verrechnungssteuer verhaf-
tete Eigenmittel in eine inldndische Kapitalgesellschaft
iibergefiihrt werden, im Umfang der im verrechnungs-
steuerfreien Bereich entstandenen Reserven als Einlagen
der Aktiondre anzuerkennen sein. Zu denken ist hier
namentlich an Umwandlungen von Instituten des 6ffent-
lichen Rechts, Vereinen und Stiftungen in eine Kapital-
gesellschaft oder Genossenschaft. Der Zuzug einer aus-
landischen Gesellschaft ist nicht anders zu behandeln,
weil die (offenen und stillen) Reserven verrechnungs-
steuerfrei im Ausland entstanden sind.

Dem Vernehmen nach will aber die ESTV die in die
Schweiz iibergefiihrten Reserven, welche nicht auf Kapi-
taleinlagen im Ausland zuriickgehen, nicht als Kapi-

muss, in welchem der Gesellschaft die verdeckte Kapitalein-
lage zugewendet wird.

118 So auch DENNER/PRATTER, Kapitaleinlageprinzip im internatio-
nalen Umfeld. Optimierungsmaoglichkeiten bei Umstrukturie-
rungen zur Starkung des Investitionsstandortes Schweiz,
791.

119 DEeENNER/PRATTER, Kapitaleinlageprinzip im internationalen Um-
feld. Optimierungsmoglichkeiten bei Umstrukturierungen zur
Starkung des Investitionsstandortes Schweiz, 790 f.

taleinlagen der Aktionire in die zugezogene Schweizer
Gesellschaft anerkennen. Diese Ansicht lidsst sich aus
dem Wortlaut und dem Sinn von Art. 5 Abs. 1% VStG
kaum herleiten. Die Begriindung ist wohl in einem ande-
ren Zusammenhang zu suchen. Das Kapitaleinlageprin-
zip wird mit den selben Voraussetzungen auch bei der
Einkommensbesteuerung der privaten Schweizer Aktio-
nére eingefiihrt.'” Nach der Immigration wire es also
denkbar, dass die Gesellschaft verrechnungssteuerfrei
Reserven an die Aktionére ausschiittet, welche bei diesen
steuerbaren Ertrag iSv Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG bilden
miissten. Einkommens- und Verrechnungssteuer wiren
somit in diesem Bereich nicht mehr liickenlos aufeinan-
der abgestimmt.

Dem ist entgegenzuhalten, dass beim privaten Aktiondr
nicht zwischen Ertrdgen aus inldndischen oder auslandi-
schen Beteiligungsrechten unterschieden wird. Solange
sich die Gesellschaft im Ausland befindet, wird die
Schweizer Einkommenssteuer nicht durch die Verrech-
nungssteuer gesichert, so dass es keine Parallelitit zwi-
schen Einkommens- und Verrechnungssteuer gibt. Im
schweizerischen Binnenverhiltnis ist die unterschied-
liche Qualifikation fiir die Verrechnungs- und Einkom-
menssteuern ohne weiteres gerechtfertigt, weil es sich
um zwei verschiedene Steuern und wesentlich unter-
schiedliche Sachverhalte handelt. Wihrend sich fiir den
privaten Aktionidr einkommenssteuerlich durch die Sitz-
verlegung nichts dndert, tritt die Gesellschaft neu in die
Verrechnungssteuerpflicht ein. Die Disparitit zwischen
Verrechnungssteuer und Einkommenssteuer der privaten
Schweizer Aktiondre ist deshalb hinzunehmen. Stérker
als der Sicherungszweck der Verrechnungssteuer ist hier
die sachgerechte Abgrenzung der Schweizer Steuerho-
heit zum Ausland zu gewichten, denn gerade in den Fil-
len des Zuzugs auslidndischer Gesellschaften befinden
sich deren Aktiondre oftmals im Ausland. Gegeniiber
diesen Aktiondren lésst sich die Erhebung der Verrech-
nungssteuer auf den im Ausland entstandenen Reserven
nicht rechtfertigen.

Als Alternative zur Sitzverlegung, welche eine verrech-
nungssteuerlich ungiinstige Situation schafft, ist im Ein-
zelfall der sog. Aktientausch zu priifen. Mittels Einlage
der Aktien der ausldndischen Gesellschaft in eine neu ge-
griindete Schweizer Gesellschaft wird offen eingelegtes
Eigenkapital geschaffen, welches gemiss Art. 5 Abs. 1%
VStG verrechnungssteuerfrei an die Aktionire zuriickge-
zahlt werden kann. Die verrechnungssteuerlich aner-
kannte Kapitaleinlage kann dabei bis zur Hohe des Ver-
kehrswerts reichen, so dass sich je nach Situation eine

120 Art. 7b StHG bzw. Art. 20 Abs. 3 DBG idF gemass Unterneh-
menssteuerreformgesetz Il (AS 2008, 2898 bzw. 2895).
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wesentlich hohere Basis an verrechnungssteuerfrei aus-
zahlbaren Eigenmitteln ergibt. Dieser Umstand kann bei
einem vorwiegend auslidndischen Aktionariat von ganz
erheblicher Bedeutung sein. Ein weiterer Vorteil des
Aktientausches kann darin bestehen, dass er emissions-
abgabefrei vollzogen werden kann, wenn es sich um
einen Restrukturierungsvorgang handelt (Art. 6 Abs. 1
lit. a®* StG), wihrend eine Nennkapitalerhohung vor dem
Zuzug weniger verrechnungssteuerfrei riickzahlbares
Eigenkapital schafft und zudem unter Umstinden mit der
Emissionsabgabe belegt wird. Der Aktientausch wird in
der Praxis auf verschiedene Weisen bewerkstelligt, wo-
rauf hier nicht ndher eingegangen werden kann.

4 Emissionsabgabe
4.1 Immigration kein steuerbarer
Tatbestand

Der Emissionsabgabe unterliegen u. a. die entgeltliche
oder unentgeltliche Begriindung und Erhohung des
Nennwerts von Beteiligungsrechten inldndischer Kapi-
talgesellschaften (Art. 5 Abs. 1 lit. a StG). Auf den Ort
der tatsdchlichen Verwaltung kommt es in diesem
Zusammenhang nicht an.'?! Der Inldnderbegriff ist somit
formell umschrieben.'?? Als Inlidnder gilt u. a., wer in der
Schweiz seinen statuarischen Sitz hat (Art. 4 Abs. 1 StG).
Bei einer Sitzverlegung vom Ausland in die Schweiz
ohne Liquidation im Ausland und Neugriindung in der
Schweiz bleibt das Rechtssubjekt bestehen und unter-
stellt sich neu dem Schweizer Recht. Es liegt keine Neu-
griindung vor und damit auch keine Begriindung eines
Beteiligungsrechts, weil das Beteiligungsrecht bereits
besteht. Das Beteiligungsrecht wird nicht begriindet,
sondern lediglich dem Schweizer Recht unterstellt und
somit «inldndisch». Die Immigration einer ausldndi-
schen Kapitalgesellschaft in die Schweiz unterliegt
somit gemass Art. 5 Abs. 1 lit. a StG nicht der Emissions-
abgabe.

Dass sich Art. 5 Abs. 1 lit. a StG nur auf die neu geschaf-
fenen und inldndischen Beteiligungsrechte beschrinkt,
ergibt sich nicht nur aus dem Wortlaut, sondern auch aus
einer historischen und systematischen Auslegung. Die
Immigration war schon immer ein gesonderter Steuertat-
bestand. Vor Inkrafttreten des geltenden StG hatte eine
ausldandische Aktiengesellschaft, die ihren Sitz ohne Li-
quidation und Neugriindung in die Schweiz verlegen
wollte, diejenigen Emissionsabgaben zu entrichten, die
sie zu bezahlen verpflichtet gewesen wire, wenn sie ih-

121 Risi, Art. 4 StG N 11.
122 Risi, Art. 4 StG N 3, 7.

ren Sitz bei der Ausgabe der Titel in der Schweiz gehabt
hitte. Weil diese gesetzliche Ordnung aufwendige Ab-
klarungen im Einzelfall nach sich zog, wurde fiir das
neue Recht die Sitzverlegung der Neugriindung gleich-
gestellt.!? Damit wurde ein zusitzlicher Steuertatbe-
stand geschaffen. Art. 5 Abs. 2 lit. ¢ StG lautete wie
folgt:!4

2Der Begriindung von Beteiligungsrechten im Sinne von Absatz 1

Buchstabe a sind gleichgestellt:

c. die Verlegung des Sitzes einer auslédndischen Aktiengesell-
schaft in die Schweiz ohne Neugriindung (...).

Art. 5 Abs. 2 lit. ¢ StG wurde auf den 1.4.1993 mit der
Begriindung aufgehoben!?, das EU-Recht verzichte
auf die Besteuerung dieser wirtschaftlichen Vorgiinge.'?
Das EU-Recht war schon beim Erlass des StG beriick-
sichtigt worden."?” Die mittlerweile durch die Kapitalan-
sammlungs-RL 2008/7/EG abgeloste Kapitalansamm-
lungs-RL 69/355/EWG sah vor, dass die Verlegung des
Orts der tatsidchlichen Geschiftsleitung innerhalb der EU
nicht der «Gesellschaftssteuer», d. h. der Steuer auf Ka-
pitalzufiihrungen an Kapitalgesellschaften, unterliegt.'?®
Hierzu muss angefiigt werden, dass innerhalb der EU die
Kompetenz zur Erhebung der Gesellschaftssteuer demje-
nigen Staat zusteht, in welchem sich der Ort der tatsdch-
lichen Geschiftsleitung der Kapitalgesellschaft zum
Zeitpunkt der Kapitalzufiihrung befindet.!? Unter der
geltenden Kapitalansammlungs-RL 2008/7/EG hat sich
insofern nichts gedndert."* Indessen ist die vollstindige
Abschaffung der Gesellschaftssteuer durch die Mitglied-
staaten beabsichtigt. Sie darf nur noch weiterhin und zu
einem maximalen Satz von 1 % von jenen Mitgliedstaa-
ten erhoben werden, welche sie bereits am 1.1.2006 er-
hoben haben, und eine etwaige Wiedereinfithrung der
Gesellschaftssteuer ist untersagt.'!

Fiir die schweizerische Emissionsabgabe wurde die Re-
gelung iiber die Verlegung des Orts der tatsdchlichen Ge-

123 Botschaft StG, 1290 f.

124 AS 1974111, 13.

125 AS 1993 | 223, 227.

126 Bericht StG, 516; HiINNY, Emissionsabgabebefreiung bei Um-
strukturierungen. Eine Untersuchung hinsichtlich der vom Ge-
setz verlangten Europakompatibilitat, 564 f.

127 Botschaft StG, 1282; Hinny, Emissionsabgabebefreiung bei
Umstrukturierungen. Eine Untersuchung hinsichtlich der vom
Gesetz verlangten Europakompatibilitat, 562 f.

128 Art. 4 Abs. 3 lit. b Kapitalansammlungs-RL 69/335/EWG; an-
ders hingegen die Regelung fir die Zuziige durch Sitzverle-
gung aus Drittstaaten, welche der Gesellschaftsteuer unter-
worfen sind (Art. 4 Abs. 2 lit. f Kapitalansammlungs-RL 69/335/
EWG).

129 Friiher Art. 2 Abs. 1 Kapitalansammlungs-RL 69/335/EWG und
neu Art. 10 Abs. 1 Unterabs. 1 Kapitalansammlungs-RL 2008/7/
EG.

130 Art. 5 Abs. 1 lit. d (ii) Kapitalansammlungs-RL 2008/7/EG.

131 Art. 7 Abs. 1 und 2 Kapitalansammlungs-RL 2008/7/EG.
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132 indem fiir die

schiftsleitung sinngemaéss iibernommen,
Schweizer Emissionsabgabe nach wie vor die Begriin-
dung von formell inldndischen Beteiligungsrechten
massgeblich ist, wihrend der Ort der tatsichlichen Ver-

waltung unerheblich ist.

Die Immigration ist nach dem Gesagten nicht von der
Emissionsabgabe befreit, sondern vom Steuertatbestand
von Art. 5 Abs. 1 lit. a StG nicht erfasst; es bedarf keines
Umkehrschlusses aus der Abschaffung von Art. 5 Abs. 3
lit. ¢ StG. Diese Nichtunterstellung der Immigration un-
ter die Emissionsabgabe ist sodann vorbehaltlos; es
kommt nicht darauf an, wo sich der Ort der tatsdchlichen
Verwaltung befindet und ob die Beteiligungsrechte im
Wegzugsstaat mit einer der Emissionsabgabe vergleich-
baren Steuer belegt wurden.

4.2 Umgehungsvorbehalt

Die Praxis der ESTV erblickt in der kurz vor Immigration
erfolgten Griindung der Gesellschaft oder Erh6hung des
Nennkapitals eine Steuerumgehung.!* Im Sinne einer
Faustregel scheinen Griindungen oder Kapitalerhohun-
gen innert eines Jahres vor Zuzug in die Schweiz mogli-
che Steuerumgehungen darzustellen. Besteuert wird der
Nennwert der Aktien. Als maximal angemessenes Ak-
tienkapital, welches ohne Emissionsabgabe im Ausland
gebildet werden konnte, wird das minimale steuerliche
Eigenkapital anerkannt.'** Eine sinngemisse Praxis fin-
det sich bei der Anwendung von Art. 6 Abs. 1 lit. ab®
StG,'* womit Restrukturierungsvorgéinge von der Emis-
sionsabgabe freigestellt werden. Nachdem die Immigra-
tion von Kapitalgesellschaften nicht der Emissionsabga-
be unterliegt, kann auch kein entsprechender Steuertat-
bestand umgangen werden. Vielmehr muss sich die etwa-
ige Umgehung auf die Begriindung inléndischer Beteili-
gungsrechte beziehen. Somit wird unterstellt, die betref-
fende Gesellschaft habe richtigerweise die Erhohung des
Nennkapitals in der Schweiz und damit der Schweizer
Emissionsabgabe unterliegend durchfiihren miissen.

Die Umstrukturierungen und die Sitzverlegungen in die
Schweiz sind im selben Zug durch Einfiigung von Art. 6

132 Bericht StG, 516, mit Hinweis auf die RL 85/303/EWG des Ra-
tes zur Anderung der Kapitalansammlungs-RL 69/355/EWG.
Die RL 85/303/EWG brachte namentlich die Befreiung von Un-
ternehmensumstrukturierungen von der Gesellschaftssteuer
und einen maximalen Steuersatz von 1 % und gab den Mit-
gliedstaaten sodann die Moglichkeit, ihre jeweilige Gesell-
schaftssteuer ganzlich abzuschaffen.

133 Vgl. auch EckerT/PIGUET, Art. 5 LT N 75.

134 Die ESTV wendet das KS Verdecktes Eigenkapital an und er-
mittelt auf diese Weise das maximal steuerfrei immigrierbare
Aktienkapital. Bei Beteiligungen sind 30 % Eigenkapital ge-
fordert, so dass bis zu 30 % Aktienkapital gebildet werden
kann.

135 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.7.5.

Abs. 1 lit. 2" StG und Streichung von Art. 5 Abs. 1 lit. ¢
StG von der Emissionsabgabe befreit worden. Die Recht-
sprechung zu Art. 6 Abs. 1 lit. a*® StG beschligt des-
halb ein eng verwandtes Thema und muss aus diesem
Grund bei der Beurteilung der Immigration herangezo-
gen werden.

Das Bundesgericht hat hinsichtlich der Fusion zwischen
zwei faktisch liquidierten Gesellschaften festgehalten,
dass die Befreiung gemiss Art. 6 Abs. 1 lit. a®* StG (bzw.
damals noch die Erméssigung gemiss aufgehobenem
Art. 9 Abs. 1 lit. a StG) nicht mit einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise verweigert werden konne. Die Stem-
pelabgabe sei eine Kapitalverkehrssteuer, die an be-
stimmte, im Gesetz umschriebene Vorginge des Rechts-
verkehrs ankniipfe. Dem formalen Charakter dieser Steu-
er entspreche, dass fiir die Abgabepflicht die rechtliche
Gestaltung eines Geschiftes entscheidend sei und nicht
der von den Beteiligten verfolgte wirtschaftliche Zweck.
Eine Ausnahme gelte nur dort, wo das Gesetz selbst
wirtschaftlich geprigte Begriffe und Umschreibungen
verwende, wie etwa beim Mantelhandel oder bei «Fu-
sionen wirtschaftlich gleichkommenden Zusammen-
schliissen».!3® Bei einem fusionsdhnlichen Zusammen-
schluss durch Einbringung von Beteiligungsrechten (der
sog. Quasifusion) verlangt das Bundesgericht fiir die Be-
freiung von der Emissionsabgabe gemiss Art. 6 Abs. 1
lit. a® StG, dass sich wirtschaftlich aktive Gesellschaf-
ten zusammenschliessen.'?” Sodann hat das Bundesver-
waltungsgericht bei indirekten Zuschiissen iSv Art. 5
Abs. 2 lit. a StG die bisherige Rechtsprechung bestitigt,
wonach das StG einen formellen Aktionédrsbegriff ver-
wendet, der nicht wirtschaftlich, sondern zivilrechtlich
geprigt ist.!3®

Der Zuzug in die Schweiz ist von der Emissionsabgabe
gerade nicht erfasst, und die Steuer fillt gemiss Art. 5
Abs. 1 lit. a StG auf der Begriindung oder Erhohung von
inlandischen Beteiligungsrechten an, was ein rechtlicher
Vorgang ist. Eine allfillige Kapitalerhohung vor der Sitz-
verlegung in die Schweiz ist somit nach formalen Kri-
terien zu beurteilen, und eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise fillt ausser Betracht. Deshalb kommt eine
Erhebung der Emissionsabgabe nur in Frage, wenn eine
eigentliche Steuerumgehung nachgewiesen werden
kann. Eine schematisierende Betrachtungsweise verbie-
tet sich demnach, aber auch eine Besteuerung, die einzig
auf Uberlegungen zum wirtschaftlichen Gehalt der
Transaktion beruht.

136 BGer, 5.2.1996, ASA 65 (1996/97), 666, 668 f.
137 BGer, 12.12.1997, StR 1998, 358, 360 f.
138 BVGE 2009/21, 259, 264 f.
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Dieser Schluss wird auch durch die hier hilfsweise her-
anziehbare Rechtsprechung des EuGH gestiitzt. In einem
jiingeren Entscheid vom 8.11.2007 i. S. Firma Ing. Auer
— Die Bausoftware GmbH ging es um die Frage, ob die
Verlegung des Orts der tatsdchlichen Geschiftsleitung
von Deutschland nach Osterreich dort der Gesellschafts-
steuer unterworfen werden konne.'** Wie bereits ausge-
fiihrt, kann gemdss der Kapitalansammlungs-RL 69/355/
EWG jener Mitgliedstaat die Gesellschaftssteuer auf Ka-
pitalzufithrungen durch Kapitalerhohung oder Einlagen
jeder Art erheben, in dem sich der Ort der tatsdchlichen
Geschiftsleitung befindet.!*® Die Verlegung des Orts der
tatsachlichen Geschiftsleitung in einen anderen Mit-
gliedstaat darf dort nicht mehr der Gesellschaftssteuer
unterworfen werden, sofern beide Mitgliedstaaten die
betreffende Gesellschaft als Kapitalgesellschaft anse-
hen.'*! Im zu beurteilenden Fall wurde am 9.9.1999 eine
osterreichische GmbH mit Ort der tatsédchlichen Verwal-
tung in Deutschland gegriindet. Bereits am 16.9.1999 er-
folgte ein Zuschuss der deutschen Alleingesellschafterin
und am 22.9.1999 die Einbringung eines Einzelunterneh-
mens. Zugleich wurde der bisherige Einzelunternehmer
Geschiftsfiihrer der GmbH, die damit den Ort der Ge-
schiftsleitung nach Osterreich verlegte. Der EuGH er-
kannte zunichst, dass trotz der Abschaffung der Gesell-
schaftssteuer in Deutschland die GmbH als Kapitalge-
sellschaft anzusehen sei und somit bei der Verlegung des
Orts der tatsichlichen Geschiftsleitung nach Osterreich
dort nicht mehr mit der Gesellschaftssteuer belastet wer-
den konne.'*? Sodann fiihrte der EuGH aus, dass der Um-
stand, dass eine Gesellschaft in einem bestimmten Mit-
gliedstaat mit dem Ziel gegriindet wurde, in den Genuss
glinstigerer Rechtsvorschriften zu kommen, als solcher
nicht ausreiche, um auf das Bestehen einer missbrauchli-
chen Ausnutzung des Gemeinschaftsrechts zu schlies-
sen. Doch falle die Griindung einer Gesellschaft in einem
Mitgliedstaat im Rahmen rein kiinstlicher, jeder wirt-
schaftlichen Realitit barer Konstruktionen zu dem

139 EuGHE Ing. Auer (C-251/06, 8.11.2007).

140 Art. 4 Abs. 1 lit. a - d iVm Art. 2 Abs. 1 Kapitalansammlungs-
RL 69/335/EWG bzw. Art. 3 lit. a - d iVm Art. 10 Abs. 1 Kapi-
talansammlungs-RL 2008/7/EG.

141 Art. 4 Abs. 3 lit. b Kapitalansammlungs-RL 69/335/EWG bzw.
Art. 5 Abs. 1 lit. d (ii) Kapitalansammlungs-RL 2008/7/EG.
Gemass EuGHE Hellenische Republik (C-178/05, 7.6.2007)
Rz 21ff., insb. 32, darf ein Mitgliedstaat die Befreiung von der
Gesellschaftssteuer bei Zuzug nicht davon abhangig machen,
dass der Wegzugsstaat die Gesellschaftssteuer erhebt. Der
EuGH hat in diesem Entscheid die Missbrauchsbekampfung
vorbehalten. Zum Rechtfertigungsgrund der Missbrauchsver-
hinderung s. HiNNny, Tendenzen der (Grundfreiheiten-)Recht-
sprechung des EuGH auf dem Gebiet des Steuerrechts — Aus-
wirkungen auf die Schweiz, 82.

142 EuGHE Ing. Auer (C-251/06, 8.11.2007) Rz 21, 26 ff.; HEIDEN-
BAUER/HRISTOV/ScHILCHER, Die Verlegung der Geschaftsleitung
im Lichte der jlingsten EuGH-Judikatur zur Gesellschaftsteu-
er, 558, 560.

Zweck, die normalerweise zu zahlende Steuer zu umge-
hen, nicht mehr unter den Schutz der Kapitalansamm-
lungs-RL 69/355/EWG, auch wenn diese keinen aus-
driicklichen Missbrauchsvorbehalt enthalte. Ob objekti-
ve Merkmale einer solchen missbriauchlichen Praxis vor-
ldgen, sei noch weiter zu priifen.!** Diese Rechtspre-
chung ist mit Entscheid vom 9.7.2009 i. S. Konigreich
Spanien bestitigt worden.!'*

Die Umgehungspraxis der ESTV bei Zuziigen von Ge-
sellschaften aus dem Ausland in die Schweiz diirfte wohl
weniger aus der Sorge um die Emissionsabgabe heraus
entstanden sein, sondern vielmehr dazu dienen, latentes
Verrechnungssteuersubstrat zu schaffen. Die immigrie-
rende Gesellschaft wird durch die drohende Emissions-
abgabe entmutigt, ihr Nennkapital vor dem Zuzug in die
Schweiz zu erhdhen, so dass die im Ausland entstande-
nen Reserven neu der Verrechnungssteuer unterliegen.
Wenn sich die immigrierende Gesellschaft nicht von
einer giinstigeren und sehr wohl sachgerechten Gestal-
tung der Verhéltnisse abhalten ldsst und somit kein Ver-
rechnungssteuersubstrat geschaffen wird, so ist — dies
mag die Uberlegung sein —immerhin die Emissionsabga-
be so gezahlt worden, wie wenn die Gesellschaft in der
Schweiz gegriindet worden wire. Indessen unterscheidet
sich die Immigration einer bestehenden ausldndischen
Gesellschaft in die Schweiz grundlegend von der Neu-
griindung einer Gesellschaft. Die bisherige rechtliche
Existenz wird bereits zivilrechtlich anerkannt, und die
Emissionsabgabe soll bei der Immigration gerade nicht
erhoben werden. Eine Kongruenz zwischen Emissions-
abgabe und Verrechnungssteuer dhnlich wie im Binnen-
verhiltnis ldsst sich somit nicht herstellen und kann auch
nicht fiir die Auslegung der Steuertatbestinde herange-
zogen werden.

Bei der Beurteilung einer Immigration ist somit vom for-
malen Charakter der Emissionsabgabe als Transaktions-
steuer auszugehen, welche an den zivilrechtlichen Vor-
gang der Begriindung von inlidndischen Beteiligungs-
rechten ankniipft. Eigenkapitalverdnderungen vor dem
Zuzug liegen deshalb ausserhalb des Bereichs der Emis-
sionsabgabe. Eine Steuerumgehung kann nur in besonde-
ren Féllen angenommen werden, in denen der Vorgang
einzig auf die Vermeidung der Emissionsabgabe auf Be-
teiligungsrechten inldndischer Kapitalgesellschaften ge-
richtet ist. Soweit die zuziehende Gesellschaft schon seit
einiger Zeit besteht, ihre Aktiven nicht einzig aus fliissi-
gen Mitteln bestehen, sondern in Beteiligungen inves-

143 EuGHE Ing. Auer (C-251/06, 8.11.2007) Rz 40 ff.; einlédsslich
hierzu HEIDENBAUER/HRISTOV/SCHILCHER, Die Verlegung der Ge-
schéaftsleitung im Lichte der jlingsten EuGH-Judikatur zur Ge-
sellschaftsteuer, 562 ff.

144 EuGHE Koénigreich Spanien (C-397/07, 9.7.2009) Rz 29 f.
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tiert oder im Geschiftsbetrieb gebunden sind, miissen
Massnahmen vor der Immigration in die Schweiz unbe-
denklich sein. Es handelt sich um eine anzuerkennende
glinstige Gestaltung der Verhiltnisse.

5 Umsatzabgabe

Die durch Sitzverlegung in die Schweiz immigrierende
Gesellschaft behilt ihre Rechtspersonlichkeit, auch wenn
sie sich neu dem Schweizer Recht unterstellt. Der Zuzug
erfolgt ohne Auflésung der auslidndischen Gesellschaft
und Neugriindung einer schweizerischen Gesellschaft.
Somit fillt bereits mangels Ubertragung von Eigentum
keine Umsatzabgabe an (Art. 13 Abs. 1 StG),'* und es ist
nicht weiter zu priifen, ob sich unter den Aktiven der Ge-
sellschaft steuerbare Urkunden (Art. 13 Abs. 2 StG) be-
finden. Diese Feststellung ist deshalb von Bedeutung,
weil gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung in
der Ubertragung von Aktiven und Passiven ein entgeltli-
ches und grundsitzlich der Umsatzabgabe unterliegen-
des Geschift zu erblicken ist, selbst wenn diese Ubertra-
gung bei einer ansonsten steuerneutralen Restrukturie-
rung erfolgt,'* jedoch ist die mit einer Umstrukturierung
verbundene Ubertragung von steuerbaren Urkunden
wiederum von der Umsatzabgabe befreit (Art. 14 Abs. 1
lit. i StG).

Die Gesellschaft erfiillt nach ihrem Zuzug in die Schweiz
gegebenenfalls die Voraussetzungen, um Effektenhidnd-
lerin im Sinne der Umsatzabgabe zu werden (Art. 13
Abs. 3 StG). Die Abgabepflicht des Effektenhéndlers be-
ginnt grundsitzlich mit der Aufnahme der Geschéftsti-
tigkeit (Art. 13 Abs. 1 StV), so dass die Sitzverlegung
nicht notwendigerweise auch die sofortige Abgabepflicht
nach sich zieht. Sofern eine Gesellschaft nur deshalb ge-
miss Art. 13 Abs. 3 lit. d StG als Effektenhindlerin gilt,
weil ihre Aktiven nach Massgabe der letzten Bilanz zu
mehr als Fr. 10 Mio. aus steuerbaren Urkunden (Art. 13
Abs. 2 StG) bestehen, wird sie laut Art. 18 Abs. 2 S. 1 StV
erst sechs Monate nach Ablauf des Geschiftsjahres, in
dem diese Voraussetzungen eingetreten sind, abgabe-
pflichtig. Weil die fragliche Gesellschaft erst mit der
Sitzverlegung in die Schweiz tiberhaupt Effektenhéndle-
rin werden kann, beurteilt sich die etwaige Abgabepflicht
gemiss Art. 13 Abs. 3 lit. d StG erstmals auf Grund der

145 Vgl. zum Fall einer Umwandlung einer juristischen Person KS
Umstrukturierungen Ziff. 4.2.1.6.

146 BGer, 28.6.1996, ASA 65 (1996/97), 671, 675 f.; SRK 4.5.2001,
VPB 65.102 E 5 = StR 2002, 100, 104 ff. (nicht in ASA 70
[2001/2002], 774 abgedruckt).

Bilanz des ersten in der Schweiz abgeschlossenen Ge-
schiftsjahres.'¥

6 Zusammenfassung und
Folgerungen

Eingangs ist die Kernfrage formuliert worden, ob die Ge-
sellschaft beim Zuzug in die Schweiz fiir die Gewinn-
steuer eine Buchwerterhdhung in einer Steuerbilanz gel-
tend machen konne. Eine solche Buchwerterh6hung ldsst
sich nicht auf ein allenfalls anwendbares Doppelbesteu-
erungsabkommen stiitzen, sondern ist einzig nach dem
internen Recht zu beurteilen. Auch innerhalb der EU fin-
det sich keine hinreichend klare und etablierte Praxis zu
den Steuerfolgen, wenn eine Gesellschaft ihren Sitz von
einem Mitgliedstaat in einen anderen verlegen will.

Wihrend sich die Lehre fiir eine Buchwerterhohung aus-
spricht, ist die Verwaltungspraxis in der Anerkennung
hoherer steuerlicher Buchwerte dusserst zuriickhaltend.
Eine Steuerbilanz scheint ein ungern gesehenes Doku-
ment zu sein. Weil der Zuzug in die Schweiz gewinnsteu-
erlich als Einlage der Aktionére in die nunmehr in der
Schweiz steuerpflichtige Gesellschaft anzusehen ist,
wire hier im Einklang mit den gesetzlichen Vorgaben
eine flexiblere Position wiinschenswert. Die Steuer-
bilanz ist sachlich gerechtfertigt und bringt angesichts
der steuerlichen Mitwirkungspflichten der betreffenden
Gesellschaft auch keine praktischen Schwierigkeiten mit
sich, welche die gegenwirtige restriktive Praxis rechtfer-
tigen konnten.

Ebenfalls verbesserungsfihig ist die Behandlung der
Sitzverlegung bei der Verrechnungssteuer. Im Interesse
einer sachgerechten Abgrenzung der Schweizer Steuer-
hoheit zum Ausland sollten unter dem Kapitaleinlage-
prinzip simtliche offenen Reserven im Zeitpunkt des Zu-
zugs als Kapitaleinlagen der Aktionire erfasst werden
und die stillen Reserven in einer Steuerbilanz aufgefiihrt
werden, so dass sie bei ihrer Realisation auf das handels-
rechtliche Einlagekonto gebucht werden kénnen. Die
Praxis scheint aber einen anderen Weg gehen zu wollen
und die in die Schweiz iibergefiihrten Reserven so zu be-
urteilen, wie wenn die Gesellschaft seit jeher in der
Schweiz ansidssig gewesen wire, so dass bisher nicht der
Verrechnungssteuer unterstechende Reserven neu der
Steuer unterworfen werden, obwohl die zuziehende Ge-
sellschaft diese Reserven erwirtschaftete, als sie ihren
Sitz noch im Ausland hatte. Diese Betrachtungsweise
riickt den Zusammenhang mit der Besteuerung der priva-
ten Schweizer Aktiondre in den Vordergrund. Jedoch

147 Dem entspricht, soweit ersichtlich, die Verwaltungspraxis.
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muss der Aspekt der Abgrenzung der Schweizer Steuer-
hoheit stirker gewichtet werden. Es ist nicht gerechtfer-
tigt, die Verrechnungssteuer auf der Ausschiittung von
Reserven zu erheben, die noch im Ausland erwirtschaftet
wurden.

Die Immigration einer Kapitalgesellschaft untersteht
nicht der Emissionsabgabe. Eine Steuerumgehung, weil
kurz vor dem Zuzug das Nennkapital erhoht wurde, soll-
te nur in besonderen Féllen angenommen werden, in de-
nen der Vorgang einzig auf die Vermeidung der Emissi-
onsabgabe auf Beteiligungsrechten inldndischer Kapital-
gesellschaften gerichtet ist. Die Verwaltungspraxis fasst
die Steuerumgehung bei der Emissionsabgabe eher
weiter.

Insgesamt liesse sich in der Praxis die steuerliche Be-
handlung des Zuzugs von Kapitalgesellschaften vervoll-
kommnen, wenn die Steuerbilanz bei verdeckten Kapi-
taleinlagen akzeptiert wiirde.
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1 Einleitung

Die Schweiz ist international fiir den Vertrieb und die
Verwaltung von ausldndischen kollektiven Kapitalanla-
gen von Bedeutung.! Dagegen hat die Schweiz als Stand-
ort von kollektiven Kapitalanlagen gegeniiber Luxem-
burg und Irland in der Vergangenheit laufend an Boden
verloren. Heute werden rund EUR 1631 Mia. (25 % der
gesamten Nettoaktiven der europdischen Fondsbranche)
durch in Luxemburg domizilierte kollektive Kapital-
anlagen gehalten. Das durch in der Schweiz domizi-
lierte kollektive Kapitalanlagen gehaltene Vermogen
belduft sich dagegen «nur» auf rund EUR 145 Mia.
(2,3 % der gesamten Nettoaktiven der europdischen
Fondsbranche).?

Zwar hat die Schweiz die regulatorischen Rahmenbedin-
gungen fiir kollektive Kapitalanlagen mit dem per
1.1.2007 in Kraft gesetzten BG iiber die kollektiven
Kapitalanlagen (KAG) stark verbessert. Die Steuerbelas-
tung schweizerischer kollektiver Kapitalanlagen, na-
mentlich die Verrechnungssteuer von 35 % auf gewissen
Ertrigen aus schweizerischen Kapitalanlagen, benach-
teiligt jedoch den Standort Schweiz fiir kollektive Kapi-
talanlagen weiterhin stark und fiihrt dazu, dass bestimm-
te neue kollektive Kapitalanlageformen des KAG in der
Praxis kaum verwendet werden. Hier ist zu hoffen, dass
die zurzeit diskutierte Abgeltungssteuer — allenfalls in
Verbindung mit einem tieferen Steuersatz und der Be-
schrinkung der Anwendbarkeit dieser Steuer auf Pri-
vatinvestoren —dazu fiihren wird, dass die Verrechnungs-
steuer auf bestimmten Ertrigen schweizerischer kollek-
tiver Kapitalanlagen durch eine solche, attraktiv ausge-
staltete Abgeltungssteuer ersetzt werden kann. Dies wiir-
de sicher zu einer erhohten Attraktivitidt des Standorts
Schweiz fiir kollektive Kapitalanlagen beitragen.

Hinsichtlich der schweizerischen Mehrwertsteuer inte-
ressiert die meisten in der Schweiz ansidssigen Vermo-
gensverwalter, Vertriebstriager und weiteren Leistungs-
erbringer kollektiver Kapitalanlagen (d. h. Banken, As-
set-Manager, Vertreiber von kollektiven Kapitalanlagen
etc.), wie ihre Leistungen, die im Zusammenhang mit
diesen ausldndischen kollektiven Kapitalanlagen er-
bracht werden, zu qualifizieren sind.

Typische Beispiele fiir solche ausldndische kollektive
Kapitalanlagen sind die luxemburgische Investment-
gesellschaft mit variablem Kapital (Lux-SICAV) und die

1 Die eidg. Finanzverwaltung hat einen lesenswerten Bericht
zur strategischen Stossrichtung fiir die Finanzmarktpolitik der
Schweiz publiziert, in welchem sie auch zum Fondsmarkt
Schweiz Stellung nimmt; s. Finanzplatz und Finanzmarktpoli-
tik Schweiz.

2 Trends in the European Investment Fund Industry in the Se-
cond Quarter of 2009, S. 8.

luxemburgische Investmentgesellschaft mit festem Ka-
pital (Lux-SICAF). Weiter beinhaltet der Begriff «aus-
landische kollektive Kapitalanlage» aber z. B. auch limi-
ted partnerships nach dem Recht von Guernsey oder
companies nach dem Recht der Britischen Jungfernin-
seln (BVI), welche der kollektiven Kapitalanlage die-
nen.

Dieser Artikel fokussiert deshalb auf die mehrwertsteu-
erliche Behandlung solcher Leistungen an ausldndische
kollektive Kapitalanlagen. Nachfolgend werden die typi-
schen Leistungen schweizerischer Leistungserbringer
dargestellt. Diese Darstellung basiert einerseits auf dem
Diskussionspapier «Vertriebsvergiitungen» der EBK
bzw. FINMA vom August 2008 und andererseits auf der
Publikation «Invest Wisely: An Introduction to Mutual
Funds» der SEC. Anschliessend wird eine mehrwertsteu-
erliche Analyse dieser Leistungen vorgenommen; Basis
ist das ab 1.1.2010 geltende revidierte Mehrwertsteuer-
gesetz (MWSTQG).

2 Leistungen im Zusammenhang
mit auslandischen kollektiven
Kapitalanlagen

2.1 Vertriebsleistungen

2.1.1 Allgemeines

Viele kollektive Kapitalanlagen haben kein eigenes Ver-
triebsnetz und keinen eigenen Kundenstamm in den Ab-
satzldndern. Fiir den Vertrieb brauchen sie deshalb Part-
ner, um ihre Anteile platzieren zu konnen. Dafiir gibt es
Vertriebspartner, die sich auf den Vertrieb von Anteilen
an Kunden spezialisiert haben. Diese Vertriebstitigkeit
kann auf verschiedene Arten finanziert werden. Dabei ist
zu beachten, dass auslidndische kollektive Kapitalanla-
gen, welche in der Schweiz zum 6ffentlichen Vertrieb zu-
gelassen sind, u. a. einen Vertreter in der Schweiz bestel-
len miissen. Dieser Vertreter kann die Vertriebstitigkeit
selber vornehmen und/oder Schweizer Vertriebstriager
damit beauftragen. Auslidndische kollektive Kapitalanla-
gen, welche in der Schweiz nicht zum 6ffentlichen Ver-
trieb zugelassen sind, werden in der Regel durch deren
Sponsoren, Vermogensverwalter und/oder andere Ver-
treiber in der Schweiz platziert. Folgende Kommissionen
bzw. Gebiihren konnen im Zusammenhang mit dieser un-
terschiedlich strukturierten Vertriebstitigkeit anfallen.
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2.1.2 Ausgabe

Bei der Ausgabe einer kollektiven Kapitalanlage kann
zusitzlich zur Courtage? je nach kollektiver Kapitalanla-
ge eine Ausgabe-Kommission (Einstiegs-Gebiihr, issue
fee, sales load oder front-end load) von bis zu 5 % des
vom Investoren zugefiihrten Kapitals erhoben werden.
Die Ausgabe-Kommission ist einmalig und verringert
die Anlagesumme. Sie wirkt sich aber nicht auf die Per-
formance der kollektiven Kapitaleinlage aus, da sie dem
Anleger direkt belastet wird, d. h. vor Investition in den
kollektiven Kapitalanlageanteil vom investierten Geld
abgezogen wird. Ausgabe-Kommissionen sind im Pros-
pekt aufgefiihrt.

Bei zum offentlichen Vertrieb zugelassenen ausldndi-
schen kollektiven Kapitalanlagen zieht die Zahlstelle die
Ausgabe-Kommission typischerweise vom durch den
Investor eingezahlten Betrag zugunsten des Schweizer
Vertreters, der diese allenfalls (teilweise) an die weite-
ren Vertriebstrdger oder andere Dienstleistungserbrin-
ger weiterleitet, ab. Bei anderen ausldndischen kollek-
tiven Kapitalanlagen wird die Ausgabe-Kommission
vom (ausldndischen) Administrator (s. auch
Abschn. 2.2.2), der mit der Besorgung der Ausgabe der
Anteile betraut ist, oder der Zahlstelle zugunsten der
(auslidndischen) Fondsleitung und/oder anderer mit dem
Vertrieb befasster Dienstleistungserbringer erhoben.

2.1.3 Vertrieb

Im Zusammenhang mit dem Vertrieb in der Schweiz kann
die Fondsleitung oder der Schweizer Vertreter einer aus-
landischen kollektiven Kapitalanlage an Vertriebstriger
— allenfalls zusitzlich zu einem Anteil an der Ausgabe-
Kommission — eine einmalige Vertriebs-Kommission
(selling commission oder distribution fee), ausgedriickt
als Prozentsatz des zugefiihrten Volumens, entrichten.
Die Vertriebs-Kommission wird im Prospekt offenge-
legt. Soweit diese aus dem Fondsvermdgen bezahlt wird,
verringert sie die Performance.

2.1.4 Kauf und Verkauf

Courtagen (brokerage fees) sind Entschidigungen, wel-
che der Anleger seinem Effektenhdndler fiir den Kauf
und Verkauf von Wertschriften (z. B. Anteilen an kollek-

3 Dazu mehr in den folgenden Abschnitten.

4 Oft ist der Effektenhéndler eine Bank. Es kann aber auch ein
Makler, Broker, Borsenagent, Borsenhandler sein, welcher fur
Rechnung des Kunden, aber in eigenem Namen, gewerbsmas-
sig an der Borse Geschaftsabschllsse tatigt. Im engeren Sin-
ne hat der Makler, Broker, Agent im Gegensatz zum Handler
lediglich eine Nachweis- oder Vermittlerfunktion, indem er in
eigenem Namen, aber auf fremde Rechnung Vertrage vermit-
telt oder entsprechende Abschlussmoéglichkeiten nachweist.

tiven Kapitalanlagen) bezahlt. Meistens entspricht der
Betrag einem prozentualen Wert des Transaktionsbe-
trags.

215 Bestandespflege

Als Bestandespflege-Kommission (trailer fee) bezeich-
net man jenen Teil der Entschiddigung, welcher zusitz-
lich zur einmaligen Vertriebs-Kommission jidhrlich als
Vergiitung an die Vertriebspartner (z. B. bewilligte Ver-
triebstrager, Banken, Effektenhéndler, Vermogensver-
walter) fliesst.

2.1.6 Riicknahme

Bei Riickgabe der Anteile kann der Fondsleitung oder an-
deren Dienstleistern im Vertriebskanal eine Riicknahme-
Kommission (redemption fee) gezahlt werden. Diese
Riicknahme-Kommission wird einmalig erhoben und
den Anlegern direkt belastet, indem sie von der Auszah-
lung abgezogen wird.

2.1.7 Kundenvermittlung

Wer z. B. einer Bank durch das Uberlassen von Investo-
renkontakten Vermogenswerte zufiihrt, erhilt dafiir tibli-
cherweise eine Beibringungs-Kommission (finder’s fee),
die einmalig entrichtet wird. Finder’s fees werden iibli-
cherweise in Prozenten oder Promillen des zugefiihrten
Kapitals definiert. Dabei handelt es sich aber nicht um
Vertriebsleistungen im engeren Sinn. Sie werden hier
aufgefiihrt, weil sie von der Vertriebsleistung abgegrenzt
werden (s. unten, Abschn. 3.5.3.3).

2.2 Verwaltungsleistungen
2.2.1 Vorbemerkung

Da kollektive Kapitalanlagen meist selbst {iber kein oder
nur geringes Personal verfiigen, vergeben sie die Verwal-
tung an Externe und zahlen dafiir die folgenden Entschi-
digungen.

2.2.2 Administration

Die ausldndische Fondsleitung beauftragt regelméssig
eine Verwaltungsgesellschaft (Administrator) mit der
Administration der kollektiven Kapitalanlage. Die Auf-
gaben umfassen etwa die Fiihrung der Biicher und — so-
weit dies nicht durch den Schweizer Vertreter erledigt
wird — die Entgegennahme von Zeichnungs- und Riick-
nahmegesuchen, den Kontakt mit Behorden und Anle-
gern etc. Fiir diese Tatigkeiten erhilt die Verwaltungsge-
sellschaft von der Fondsleitung periodisch (monatlich
oder quartalsweise) eine vom Nettovermogen abhingige
Verwaltungs-Gebiihr (administration fee). Sie reduziert
die Performance und wird im Prospekt offengelegt.
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Da die Verwaltungsgesellschaft typischerweise nicht in
der Schweiz domiziliert ist, fehlt es bei Zahlungen
zwischen Fondsleitung und Verwaltungsgesellschaft an
einem Bezug zur Schweiz.

2.2.3 Vermodgensverwaltung

Meist verwalten spezialisierte Vermogensverwalter das
Vermogen der kollektiven Kapitalanlage. Die durch die
kollektive Kapitalanlage zu zahlende fixe Vermogens-
verwaltungs-Gebiihr (asset management fee, manage-
ment fee, investment management fee, portfolio fee)
stellt denn auch den Hauptanteil der indirekt vom Anle-
ger zu tragenden Vergiitungen dar, da sie laufend anfillt.
Die Vermogensverwaltungs-Gebiihr fiir kollektive Kapi-
talanlagen kann je nach Art und Komplexitidt der Anlage
jéahrlich bis zu 3 % des Nettovermogens der kollektiven
Kapitalanlage betragen. Bei Portfolio- und Aktienfonds
ist sie iliblicherweise hoher als bei Obligationen- und
Geldmarktfonds.

Die Vermogensverwaltungs-Gebiihr steht dem Asset-
Manager zu und entschidigt ihn fiir seine Tatigkeit im
Zusammenhang mit dem Portfolio-Management. Sie
wird dem Vermégen der kollektiven Kapitalanlage belas-
tet. Die Entwicklung des Vermogens der kollektiven Ka-
pitalanlagen verringert sich damit um diese an den Asset-
Manager geleistete Vergiitung. Die Hohe der Vermogens-
verwaltungs-Gebiihr wird im Prospekt, der Teil des Kol-
lektivanlagevertrags mit dem Anleger bildet, offengelegt
sowie im Jahres- und Halbjahresbericht mitgeteilt.

Zusitzlich zur fixen Vermogensverwaltungs-Gebiihr
kann im Vermogensverwaltungsvertrag eine erfolgsab-
hingige Vermogensverwaltungs-Entschidigung (perfor-
mance fee) vorgesehen sein, die ebenfalls im Prospekt
aufgefiihrt wird. Wenn bspw. eine aktiv gemanagte kol-
lektive Kapitalanlage eine bessere Wertentwicklung auf-
weist als ein vorher festgelegter Vergleichsindex, wird
die performance fee (von 5 % - 20 %) ausbezahlt.

2.2.4 Vertretung

Werden auslidndische kollektive Kapitalanlagen in der
Schweiz oder von der Schweiz aus o6ffentlich vertrieben,
so muss die Fondsleitung (bzw. die Gesellschaft) vorgén-
gig einen Vertreter fiir die Wahrnehmung der sich daraus
ergebenden Pflichten bestimmen.’ Der Vertreter vertritt
die ausldndische kollektive Kapitalanlage gegeniiber An-
legern und der FINMA.® Zu den Pflichten des Vertreters
gehoren insbes. die gesetzlichen Melde-, Publikations-
und Informationspflichten sowie die Beachtung der Ver-

5  Art. 123 KAG.
6  Art. 124 KAG.

haltensregeln von Branchenorganisationen, insbes. der
Swiss Funds Association (SFA)’.

2.25 Zahlstelle

Fiir in der Schweiz zum 6ffentlichen Vertrieb zugelasse-
ne auslidndische kollektive Kapitalanlagen muss eine
Bank als Zahlstelle bestimmt werden,® bei welcher die
Anleger die Ausgabe und Riicknahme der Anteile verlan-
gen konnen. Die Zahlstelle wird fiir ihre Tétigkeit direkt
oder indirekt durch die kollektive Kapitalanlage entsché-
digt.

2.2.6 Depotfiihrung fiir kollektive
Kapitalanlage

Fiir die Aufbewahrung und technische Verwaltung von
Vermogenswerten und die Besorgung des Zahlungsver-
kehrs der kollektiven Kapitalanlage erhebt die Depot-
bank von dieser eine Depotfiihrungs-Kommission (cust-
ody fee) von 0,1 % - 0,5 % des Depotvermdogens.

2.2.7 Depotfiihrung fiir Anleger

Fiir die Aufbewahrung und technische Verwaltung des
Vermogens des Anlegers verlangt die Bank von ihren
Bankkunden iiblicherweise verschiedene Gebiihren,
insb. eine Depotfithrungs-Kommission (custody fee).
Diese Depotfiihrungs-Kommission ist nicht zu verwech-
seln mit der Depotfiihrungs-Kommission der kollektiven
Kapitalanlage an ihre Depotbank.

Vereinfacht konnen alle diese Zahlungsverpflichtungen
graphisch wie folgt dargestellt werden.

7 S. Verhaltensregeln fir Vermdgensverwalter von kollektiven
Kapitalanlagen.
8  Art. 121 KAG.
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Grafik: Zahlungsverpflichtungen im Zusammenhang mit kollektiven Kapitalanlagen
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3 Mehrwertsteuerrechtliche
Analyse

3.1 Grundsatz

Leistungen an ausldndische kollektive Kapitalanlagen
unterliegen gemaiss Art. 18 Abs. 1| MWSTG der Mehr-
wertsteuer, wenn sie:

1. durch eine mehrwertsteuerpflichtige Person;

2. gegen Entgelt;

3. 1im Inland erbracht werden; und

4. das MWSTG keine Ausnahme vorsieht.

Diese 4 Voraussetzungen werden nachfolgend kurz dar-
gelegt.

3.2 Mehrwertsteuerpflichtige Person

Gemaiss Art. 10 Abs. 1 MWSTG ist eine Person mehr-
wertsteuerpflichtig, wenn sie unabhédngig von Rechts-
form, Zweck und Gewinnabsicht ein Unternehmen be-
treibt (d. h. eine auf nachhaltige Erzielung von Einnah-
men aus Leistungen ausgerichtete berufliche oder ge-
werbliche Titigkeit selbstindig ausiibt und unter eige-
nem Namen nach aussen auftritt) und zudem nicht von
der Steuerpflicht befreit ist.

Von der Mehrwertsteuerpflicht ist u. a. befreit, wer im In-
land innerhalb eines Jahres weniger als CHF 100 000
Umsatz aus steuerbaren Leistungen erzielt, sofern er
nicht auf die Befreiung von der Steuerpflicht verzichtet.

In der Schweiz ansissige Dienstleister fiir die Fonds-
branche (z. B. Banken, Vertreiber, Asset-Manager) mit

Personal sind meistens als mehrwertsteuerpflichtige Per-
sonen im Register der ESTV eingetragen. Es ist hier aber
darauf hinzuweisen, dass diese Dienstleister bei isolier-
ter Betrachtung aufgrund der Umsitze, welche sie mit
Dienstleistungen an auslidndische kollektive Kapital-
anlagen erzielen, nicht mehrwertsteuerpflichtig wiren
(d. h., ein opting out aus der Mehrwertsteuerpflicht wire
allenfalls moglich). Dies ist deshalb der Fall, weil sich
die meisten Umsétze mit auslidndischen kollektiven Ka-
pitalanlagen nicht als steuerbare Umsitze im Inland qua-
lifizieren.® Meist erbringen diese Dienstleister aber auch
noch steuerbare Leistungen an Inldnder und sind deshalb
mehrwertsteuerpflichtig oder unterstellen sich freiwillig
der Mehrwertsteuer zum Zweck des (teilweisen) Vor-
steuerabzugs.

Bei Dienstleistern, welche in der Schweiz keinen gesell-
schaftsrechtlichen Sitz haben, aber von der Schweiz aus
durch Personal tétig sind, kann sich im Einzelfall die Fra-
ge stellen, ob sie nicht doch der Mehrwertsteuer unterlie-
gen. Auf diese Frage soll hier aber nicht ndher eingegan-
gen werden.

3.3 Entgeltlichkeit

Die 2. Voraussetzung, welche erfiillt sein muss, damit ei-
ne Dienstleistung der schweizerischen Mehrwertsteuer

9 Dazu mehr nachfolgend.
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unterliegt, ist, dass die Dienstleistung gegen Entgelt er-
bracht wird.!°

Die in den obenstehenden Beispielen erwihnten Dienst-
leistungen werden gegen Entgelt erbracht. Damit ist
diese Voraussetzung fiir eine mehrwertsteuerpflichtige,
steuerbare Leistung meist erfiillt.

3.4 Ort der Dienstleistung
3.4.1 Im Allgemeinen

Als 3. Voraussetzung ist zu priifen, ob die Dienstleistung
im Inland!' erbracht wurde. Dienstleistungen, welche
mehrwertsteuerrechtlich als im Ausland erbracht gelten,
unterliegen nicht der schweizerischen Mehrwertsteuer.

Wo sich mehrwertsteuerrechtlich der Ort der Dienstleis-
tung befindet, wird in Art. 8 MWSTG geregelt. Da
Dienstleistungen nicht nur im Inland, sondern auch
grenziiberschreitend erbracht werden und auch ausldn-
dische Staaten eine Mehrwertsteuer erheben, hat die
Schweiz zwecks Vermeidung von Doppelbesteuerungen
in Art. 8 MWSTG die Kollisionsregeln der Europdischen
Union'? iibernommen. Diese Kollisionsregeln weisen die
Besteuerung von Dienstleistungen je nach ihrer Art ent-
weder dem Erbringerort, dem Titigkeitsort oder dem
Empfingerort zu.

Bei den oben genannten Dienstleistungen gilt das Emp-
fangerortprinzip von Art. 8 Abs. 1 MWSTG, da Art. 8
Abs. 2 MWSTG nicht zur Anwendung gelangt. Damit
gelten diese Dienstleistungen mehrwertsteuerrechtlich
als an dem Ort erbracht, an welchem der Empféanger der
Dienstleistung den Sitz seiner wirtschaftlichen Tatigkeit
hat.

Da die auslidndischen kollektiven Kapitalanlagen ihren
Sitz und ihre Hauptverwaltung im Ausland haben,!3- !4
unterliegen die Dienstleistungen aufgrund von Art. 8
Abs. 1| MWSTG nicht der Mehrwertsteuer. So unterliegt
z. B. die durch eine auslidndische kollektive Kapitalanla-
ge an einen Inlidnder bezahlte finder’s fee nicht der Mehr-
wertsteuer und ist echt, also mit Vorsteuerabzug, von der

10 Nach Art. 3 lit. f MWSTG ist Entgelt definiert als Vermdgens-
wert, den der Empfanger oder an seiner Stelle eine Drittper-
son fiir den Erhalt einer Leistung aufwendet.

11 Das Fiirstentum Liechtenstein zahlt fir Zwecke der Mehrwert-
steuer zum Inland.

12 Art. 43 ff. MWStSystRL.

13 S. Art. 119 KAG; bei gesellschaftsrechtlich ausgestalteten An-
lageformen ist zudem vorausgesetzt, dass die Anleger einen
Anspruch auf Rickzahlung der Anteile zum Nettoinventarwert
haben.

14 Es ist zu beachten, dass, wie bereits erwahnt, fir die Zwecke
der Mehrwertsteuer — im Gegensatz zum KAG - das Fiirsten-
tum Liechtenstein als Inland gilt.

Mehrwertsteuer befreit.!”> Zu beachten ist allerdings die
Praxis der ESTV betreffend Leistungen an ausldandische
Domizilgesellschaften.

3.4.2 Auslandische Domizilgesellschaften

Werden die oben aufgefiihrten Leistungen an auslidndi-
sche kollektive Kapitalanlagen erbracht, stellt sich die
Frage, ob der Schweizer Dienstleister zurecht aufgrund
von Art. 8 MWSTG eine Befreiung von der Mehrwert-
steuer geltend macht, weil er eine Leistung an eine Ge-
sellschaft mit Sitz im Ausland erbringt. Die ESTV hat
namlich eine Umgehungspraxis entwickelt, um zu ver-
hindern, dass ausldndische Domizilgesellschaften ge-
nutzt werden, um eine solche Befreiung geltend machen
zu konnen. 't

Unter einer ausldndischen Domizilgesellschaft wird ge-
miss bisheriger Praxis der ESTV ein ausldndischer
Rechtstriager'” verstanden, welcher:

— seinen statutarischen Sitz im Ausland hat, aber dort
tiber keinerlei Infrastruktur oder eigenes Personal
verfiigt;

— keine eigentliche Geschiftstitigkeit ausiibt;

— sich darauf beschrinkt, als Inhaber eines Kontos fiir
die Entgegennahme von Geldern oder als Eigentii-
mer von Vermdgenswerten (bspw. eines Wertschrif-
tenportefeuilles) aufzutreten;

— Dienstleistungen bezieht, die sich idR auf die Ver-
waltung und Betreuung der in seinem Eigentum ste-
henden Vermogenswerte beschrianken (z. B. Depot-
fiihrung, Portfolio- und Asset-Management).

Werden Leistungen an solche Domizilgesellschaften er-
bracht, so iiberpriift die ESTV, wo sich das Domizil der
Mehrheit der Inhaber der Beteiligungsrechte der Gesell-
schaft (idR der wirtschaftlich Berechtigten) befindet.

Wird die ausldndische Domizilgesellschaft durch Perso-
nen mit Domizil im Inland beherrscht, so fiihrt dies fiir
Mehrwertsteuerzwecke zu einem Durchgriff durch die
ausldndische Domizilgesellschaft (d. h. zu einer transpa-
renten Behandlung der ausldndischen Domizilgesell-
schaft).

15 Moglicherweise fallt aber fiir die auslandische kollektive Ka-
pitalanlage eine auslandische Mehrwertsteuer an.

16 S. BB Finanzbereich 2009 Ziff. 5.4.1 mit Verweis auf BB Fi-
nanzbereich 2000 Ziff. 5.4 — auslandische Domizilgesellschaf-
ten (Offshore-Gesellschaften). Diese Praxis wird gegenwartig
liberarbeitet.

17 Es spielt keine Rolle, in welchem Rechtskleid oder in welcher
Gesellschaftsform der konkret zur Beurteilung stehende
Rechtstrager auftritt. Es kann sich somit namentlich um Ak-
tiengesellschaften, Gesellschaften mit beschrankter Haftung
oder Genossenschaften handeln.
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Befindet sich das Domizil der Personen, welche die
Mehrheit der Beteiligungsrechte an einer Offshore-Ge-
sellschaft innehaben, im Ausland, sind an diese Gesell-
schaft erbrachte Dienstleistungen nach Art. 8 Abs. 1
MWSTG als im Ausland erbracht zu betrachten und un-
terliegen nicht der schweizerischen Mehrwertsteuer.

Betrachtet man diese Kriterien der ESTV, dann wiren die
meisten auslidndischen kollektiven Kapitalanlagen als
auslidndische Domizilgesellschaften zu qualifizieren,
weil sie im Ausland meist keine Biiros und kein eigenes
Personal haben und sich auch die erwihnten Dienstleis-
tungen erbringen lassen. Vorbehalten bleibt die mehr-
wertsteuerliche Anerkennung auslidndischer kollektiver
Kapitalanlagen gemiss der nachfolgend dargestellten
Praxis der ESTV.

3.43 Auslandische kollektive Kapitalanlagen
gemass Art. 119 KAG

Die ESTV hilt in BB Finanzbereich 2009 Ziff. 5.4.2 fest,

dass folgende Formen kollektiver Kapitalanlagen nicht

als ausldndische Domizilgesellschaften gelten und Leis-
tungen an solche ausldndische kollektive Kapitalanlagen

nicht der Mehrwertsteuer unterliegen: '3

1. Anlageformen, welche in der Schweiz zum Vertrieb
zugelassen sind; oder

2. Anlageformen, welche im Ausland einer Aufsicht
tiber kollektive Kapitalanlagen unterstehen; oder

3. vertraglich oder gesellschaftsrechtlich ausgestaltete
offene Anlageformen, (a) deren Zweck die kollekti-
ve Kapitalanlage ist und (b) die ihren Sitz im Aus-
land haben und (c) deren Anleger gegeniiber der An-
lageform oder einer ihr nahestehenden Gesellschaft
einen Rechtsanspruch auf Riickzahlung ihrer Anteile
zum Nettoinventarwert haben; !

4. vertraglich oder gesellschaftsrechtlich ausgestaltete
geschlossene Anlageformen, (a) deren Zweck die
kollektive Kapitalanlage ist und (b) die ihren Sitz im
Ausland haben.

Interessant ist, dass die ESTV zwar im Titel von BB Fi-
nanzbereich 2009 Ziff. 5.4.2 auf Art. 119 KAG verweist,
dort aber die oben in Ziff. 2 angefiihrten Anlageformen,
welche im Ausland einer Aufsicht iiber kollektive Kapi-
talanlagen unterstehen, nicht erwéhnt werden. Das be-
deutet, dass die ausldndische Aufsicht fiir Zwecke des
KAG kein Kriterium fiir das Vorliegen einer auslandi-

18 Diese Aufzahlung entspricht der Definition in KS KAG/VStG
und StG Ziff. 3.1.1.

19 Dieses Kriterium ist gemass BB Finanzbereich 2009 Ziff. 5.4.2
erfillt, sofern mindestens ein einmaliges Riickgaberecht pro
Jahr vorgesehen ist. Eine Lock-up-Periode von maximal
5 Jahren andert an der Erflllung dieses Kriteriums nichts.

schen kollektiven Kapitalanlage darstellt.”® Entspre-
chend hat die FINMA auch keine offizielle Liste aner-
kannter auslindischer Aufsichtsbehorden publiziert. !
Eine solche Liste findet sich hingegen in Anhang V zum
KS KAG/VStG und StG.

Dies hat zur Folge, dass fiir Mehrwertsteuerzwecke??
auch sog. Einanlegerfonds, welche grundsitzlich nicht
der kollektiven Kapitalanlage dienen, als solche akzep-
tiert werden, sofern die ausldndische Aufsicht dies ak-
zeptiert. Damit unterliegen die oben genannten Leistun-
gen an solche Einanlegerfonds nicht der Mehrwertsteuer.
Ob das immer sachgerecht ist, sei hier offengelassen.

Interessant ist auch, dass die ESTV fiir den Ort der
Dienstleistung eine weite Auslegung des Begriffs der
kollektiven Kapitalanlage vornimmt. Bei der Frage, ob
Leistungen an ausldndische kollektive Kapitalanlagen
nach Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG ausgenommen
sind, wird — wie unten dargelegt — aber eine enge Defini-
tion gewihlt.

3.5 Ausgenommener Auslandumsatz im
Finanzbereich

3.5.1 Allgemeines und Voraussetzungen der
Vorsteuerkiirzung

Als 4. Voraussetzung fiir das Vorliegen einer mehrwert-
steuerpflichtigen Leistung verlangt Art. 18 Abs. 1
MWSTG, dass die Leistung nicht von der MWST ausge-
nommen sei.

Im gegebenen Zusammenhang kann man argumentieren,
dass die Frage, ob die Leistung ausgenommen sei, gar
keine Bedeutung habe, weil ja die Leistungen an auslin-
dische kollektive Kapitalanlagen aufgrund des auslandi-
schen Orts der Dienstleistung gar nicht der Mehrwert-
steuer unterliegen. Auf den ersten Blick ist dies richtig.
Beinidherer Betrachtung stellt man aber fest, dass es auch
bei Dienstleistungen, welche ins Ausland erbracht wer-
den, sehr wichtig ist zu wissen, ob diese ausgenommen
sind oder nicht. Es gibt namlich auch nach dem revidier-
ten MWSTG ausgenommene Auslandumsitze, bei wel-
chen der Schweizer Leistungserbringer auf eine Riick-

20 Vgl. ComTeEsse/FIscHER/STuPP, Art. 119 KAG N 10.

21 Immerhin hat die Eidg. Bankenkommission im Jahresbericht
1998 (S. 66) festgestellt, dass im Rahmen von bis dahin
(d. h. unter dem AFG) durchgefiihrten Bewilligungsverfahren
die Mitgliedstaaten des EWR, die USA, Guernsey und Jersey
tiber eine dem Anlegerschutz dienende 6ffentliche Aufsicht
verfligen.

22 S. fur die anderen Steuern KAPALLE/TAROLLI ScHMIDT, Neue
Kreisschreiben zu den kollektiven Kapitalanlagen — Eine Be-
wertung aus Sicht der Praxis, S. 346; HESS/SCHERRER, Die Be-
steuerung der kollektiven Kapitalanlagen gemass Kollektiv-
anlagengesetz und deren Anleger, S. 368 ff.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2010



36 Harun Can/Regula Portmann, MWST bei Leistungen im Zusammenhang mit auslandischen kollektiven Kapitalanlagen

forderung der Vorsteuern verzichten, d. h. eine Vorsteu-
erkiirzung gemiss Art. 29 Abs. | MWSTG vornehmen
muss. Art. 29 Abs. 1 MWSTG hilt fest, dass kein An-
spruch auf Vorsteuerabzug bei Leistungen bestehe, wel-
che fiir die Erbringung von ausgenommenen Leistungen
verwendet werden und fiir deren Versteuerung nicht op-
tiert wurde. Die ESTV legt dies zu Recht so aus, dass aus-
genommene Auslandumsitze im Finanzbereich weiter-
hin zu einer Vorsteuerkiirzung fiihren.?

Nachfolgend wird deshalb dargelegt, unter welchen Vor-

aussetzungen der Schweizer Leistungserbringer, welcher

eine Leistung an eine ausldndische kollektive Kapitalan-

lage iSv Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG erbringt,

eine Vorsteuerkiirzung nach Art. 29 Abs. ] MWSTG vor-

nehmen muss. Es handelt sich geméss Gesetzeswortlaut

um folgende Voraussetzungen: Die Leistung

1. wird einer kollektiven Kapitalanlage nach dem KAG
erbracht;

2. stellt eine Vertriebsleistung oder Verwaltungsleis-
tung dar;

3. wird durch eine Fondsleitung, Depotbank oder einen
Beauftragten erbracht.

3.5.2 Kollektive Kapitalanlage nach KAG

Die ESTV geht davon aus, dass als kollektive Kapitalan-
lage iSv Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG nur solche
ausldndische kollektive Kapitalanlagen zidhlen, welche
inder Schweiz zum Vertrieb zugelassen sind?* und kniipft
dabei an die durch die FINMA publizierte Liste der zum
Vertrieb bewilligten auslidndischen kollektiven Kapital-
anlagen?® an.

Wenn man die Gesetzesbestimmung von Art. 21 Abs. 2
Ziff. 19 lit. f MWSTG liest, konnte man aber auch die
Meinung vertreten, dass der Begriff «kollektive Kapital-
anlage» auch auslidndische Kapitalanlagen beinhalte,

23 Gemass Art. 60 MWSTYV ist der Vorsteuerabzug flr im Aus-
land erbrachte ausgenommene Leistungen im selben Umfang
moglich, wie wenn diese Leistungen im Inland erbracht und
nach Art. 22 MWSTG freiwillig der Mehrwertsteuer unterstellt
worden wéren. Da fur die hier interessierenden Umséatze im
Finanzbereich jedoch nach Art. 22 Abs. 2 lit. a MWSTG nicht
optiert werden kann, zieht die Erzielung solcher Umsatze, un-
abhangig davon, ob sie im Inland oder Ausland erzielt wer-
den, weiterhin eine Vorsteuerkirzung fiir die Schweizer Leis-
tungserbringer nach sich. Aufgrund von E 4.2 des Bundesge-
richtsurteils 2A.78/2002 vom 30.7.2003 ist davon auszugehen,
dass das Bundesgericht diese Sicht weiterhin stiitzen wird,
insbes. auch deshalb, weil sich weder aus den parlamentari-
schen Beratungen noch aus der Botschaft eine Absicht des
Gesetzgebers ableiten lasst, dass ausgenommene Aus-
landumsatze im Finanzbereich nicht mehr zu einer Vorsteu-
erklirzung fiihren sollen.

24 WEIDMANN/ZINDEL, Vor Art. 1 KAG Rz 648.

25 S. Auslandische kollektive Kapitalanlagen, die zum Vertrieb
in der Schweiz zugelassen sind.

welche in der Schweiz nicht zum Vertrieb zugelassen
sind. Es sind also 2 Fragen zu unterscheiden: Was ist eine
ausldndische kollektive Kapitalanlage gemiss Art. 119
KAG, und wann unterliegt eine solche kollektive Kapi-
talanlage den Bestimmungen von Art. 120 KAG, d. h.,
wann darf sie in der Schweiz vertrieben werden?

Oesterhelt/Winzap halten diesbeziiglich fest, dass eine
ausldndische kollektive Kapitalanlage, welche unter die
Definition von Art. 119 KAG fillt, steuerlich als ausléin-
dische kollektive Kapitalanlage zu behandeln sei.?® Dies
sei selbst dann der Fall, wenn sie schliesslich nicht dem
KAG untersteht, weil sie gemiss Art. 120 KAG nicht 6f-
fentlich vertrieben werden darf.?” Weidmann/Zindel da-
gegen fiihren aus, dass es sich fiir Mehrwertsteuerzwecke
nur dann um kollektive Kapitalanlagen gemiss Art. 21
Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG handle, wenn diese in der
Schweiz 6ffentlich vertrieben werden diirfen.?

Der Gesetzeswortlaut von Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f
MWSTG spricht von «kollektiven Kapitalanlagen nach
dem Kollektivanlagengesetz». Damit muss es sich um ei-
ne Anlageform handeln, in welche mehrere Investoren
investieren und die extern verwaltet wird. Nicht erforder-
lich ist gemiss Wortlaut, dass diese kollektive Kapitalan-
lage in der Schweiz zum Vertrieb zugelassen ist und ent-
sprechend auch auf der Liste der FINMA? erscheint.

Zudem ist die Praxis der Hauptabteilung MWST wider-
spriichlich, wenn sie den Begriff der kollektiven Kapital-
anlage fiir die Frage, ob eine befreite Leistung an eine
Domizilgesellschaft vorliege, weiter auslegt (s. dazu
oben, Abschn. 3.4).

Wenn die Hauptabteilung MWST den Begriff «kollek-
tive Kapitalanlage» in Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f
MWSTG fiir Mehrwertsteuerzwecke anders auslegt als
die Hauptabteilung DVS fiir Zwecke der Verrechnungs-
steuer und Stempelabgaben, so hat dies sicher damit zu
tun, dass der Verweis auf die FINMA-Liste fiir Mehr-
wertsteuerzwecke einfach handhabbar ist und — an sich
wertvolle — Rechtssicherheit schafft. So ist es nicht erfor-
derlich, fiir jedes einzelne Vehikel zu priifen, ob es sich
um eine kollektive Kapitalanlage handle, weil diese Ab-
klarung schon durch die FINMA vorgenommen wurde.*°

26 Der Bewilligungspflicht des KAG unterstehen kollektive Kapi-
talanlagen, fiir die in oder von der Schweiz aus o6ffentlich
geworben wird; vgl. hier auch RS Offentliche Werbung kol-
lektive Kapitalanlagen.

27 OEesTERHELT/WINZAP, Besteuerung kollektiver Kapitalanlagen
und ihrer Anleger, S. 117.

28 WEIDMANN/ZINDEL, Vor Art. 1 KAG Rz 642.

29 Auslandische kollektive Kapitalanlagen, die zum Vertrieb in
der Schweiz zugelassen sind.

30 Mit Ausnahme der Frage, ob der Ort der Dienstleistung im
Ausland liegt (s. oben, Abschn. 3.4).
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Weiter ist die Losung der Hauptabteilung MWST auch
im Sinne der inldndischen Leistungserbringer, weil nicht
zum Vertrieb zugelassene ausldndische kollektive Kapi-
talanlagen nicht unter die kostentrachtige®! Ausnahme
von Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG fallen. Damit
findet Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG nur beschrankt
Anwendung, und die inldndischen Leistungserbringer
haben nur im Bereich der zum Vertrieb zugelassenen aus-
lindischen kollektiven Kapitalanlagen eine entsprechen-
de Vorsteuerkiirzung in Kauf zu nehmen. Die enge und
eigenstindige Auslegung von Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f
MWSTG fiir die Festlegung, ob ein ausgenommener Um-
satz vorliege, ist damit aus Sicht der Fondsbranche zu
begriissen.

3.5.3  Vertriebsleistung

Als 2. Voraussetzung fiir die Anwendung von Art. 21
Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG ist zu priifen, ob eine Ver-
triebsleistung erbracht wird.

3.5.3.1 Praxis der ESTV

Gemiiss Praxis der ESTV liegt eine Vertriebsleistung vor,
wenn der Vertriebstriger von der Fondsleitung, der De-
potbank, der kollektiven Kapitalanlage bzw. deren Be-
auftragten beauftragt ist, den Vertrieb aufgrund eines
schriftlichen Vertriebsvertrags (Art. 24 Abs. 2 KAG)
wahrzunehmen.??

Als Vertriebsleistung gilt geméss Praxis:

— die Ausgabe von Anteilen;

— die Riicknahme von Anteilen;

— die Abwicklung des Anteilverkehrs;?*

— der Vertrieb durch Beauftragte bzw. Unterbeauftrag-
te in direkter oder indirekter Stellvertretung;

— die Bestandespflege.**

Die ESTV verlangt einen schriftlichen Vertriebsvertrag,
obwohl dies gemass Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG
nicht vorgesehen ist. Die Vertriebstidtigkeit zugunsten
der ausldandischen kollektiven Kapitalanlage kann allen-
falls auch durch andere Beweismittel als einen schriftli-
chen Vertrag bewiesen werden. Gemiss Art. 81 Abs. 3
MWSTG hat die ESTV neu auch andere Beweismittel
zuzulassen und sollte deshalb auf die Voraussetzung

31 Esistin diesem Fall keine Vorsteuerkiirzung durch den inlan-
dischen Leistungserbringer vorzunehmen.

32 BB Finanzbereich 2009 Ziff. 5.2.1.5.

33 Esist nicht ganz klar, ob damit auch Courtagen gemeint sind.
Courtagen sind auch gemass Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. e
MWSTG von der MWST ausgenommen.

34 S. BB Finanzbereich 2009 Ziff. 5.2.1.5 und auch die PM Ver-
einfachte Handhabung der MWST, welche im Sinne einer Pra-
xisanderung die bis dahin geltende unterschiedliche Beurtei-
lung von Vertriebs- und Bestandespflege-Entschadigung auf-
hob.

des schriftlichen Vertrags verzichten. Es ist auch nicht
Sache der ESTV, die Vorschriften des KAG, welche u. a.
in Art. 24 KAG und Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ KVV schriftliche
Vertriebsvertrige vorsehen, umzusetzen.*

3.5.3.2 Abgrenzung des Vertriebs zur Vermitt-
lung

Interessant ist nun die Abgrenzung des Vertriebs von
ausldandischen kollektiven Kapitalanlagen nach Art. 21
Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG zur ausgenommenen
Vermittlung von Wertrechten nach Art. 21 Abs. 2 Zift. 19
lit. e MWSTG.

Wie oben dargelegt, sind ndmlich nur Vertriebsleistun-
gen fiir zum Vertrieb zugelassene ausldndische kollek-
tive Kapitalanlagen ausgenommene Leistungen. Ist die
ausldndische kollektive Kapitalanlage nicht zum Ver-
trieb zugelassen, dann ist eine Vertriebsleistung (d. h. der
inldndische Vertrieb an qualifizierte Investoren gemiss
dem KAG bzw. dem entsprechenden RS Offentliche Wer-
bung kollektive Kapitalanlagen der FINMA) von der
Mehrwertsteuer befreit, und der Leistungserbringer hat
Anspruch auf den vollen Vorsteuerabzug.

Es stellt sich nun die Frage, ob diese Vertriebsleistung al-
lenfalls nach Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. e MWSTG trotz-
dem ausgenommen ist, weil es sich zusitzlich um eine
Vermittlungsleistung von Wertrechten handelt. Gemiss
bisheriger Praxis der ESTV gilt als Vermittlung iSd
MWSTG indessen einzig das Abschliessen von Vertri-
gen ausdriicklich im Namen und fiir Rechnung von Drit-
ten (direkte Stellvertretung), d. h. das Bewirken von Um-
sdtzen ausdriicklich in fremdem Namen und fiir fremde
Rechnung.’® Diese Auslegung des Vermittlungsbegriffs
wurde durch das Bundesgericht bestitigt.”” Im Weiteren
liegt gemiss Praxis der ESTV eine Vermittlung nur dann
vor, wenn die Gebiihr fiir die Vermittlung durch den Ver-
tretenen ausgerichtet wird. Damit ist der Begriff «Ver-
trieb» gemiiss lit. f weiter als der Begriff «Vermittlung»
gemdss lit. e, weil er auch die indirekte Stellvertretung
beinhaltet,’® d. h., «Vertrieb» beinhaltet auch das Han-
deln in eigenem Namen, aber auf fremde Rechnung.

Handelt der Vertreiber jedoch im Namen und auf Rech-
nung einer nicht zum Vertrieb zugelassenen auslidn-
dischen kollektiven Kapitalanlage (d.h., ist er an sich
Vermittler), sind die Autoren der Ansicht, dass Art. 21

35 Vgl. WEIDMANN/ZINDEL, Vor Art. 1 KAG Rz 632 ff. In der Praxis
schliessen die Parteien allerdings regelmassig einen schrift-
lichen Vertrag ab.

36 BB Finanzbereich 2009 Ziff. 5.10.

37 BGer 2C.686/2007, 19.5.2008.

38 Vgl. HENZEN/PATT, Uberarbeitung der Branchenbroschiire Fi-
nanzbereich. Status Quo kurz vor dem Inkrafttreten des re-
vidierten Mehrwertsteuergesetzes, S. 779 f.
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Abs. 2 Ziff. 19 1it. e MWSTG trotzdem nicht zur Anwen-
dung gelangt, d. h. nicht doch ein ausgenommener Um-
satz entsteht, weil Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG
lex specialis zu Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. e MWSTG ist.
Mit anderen Worten: Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 1it. f MWSTG
regelt den Vertrieb von solchen Anteilen abschliessend,
und es ist kein Platz fiir die Anwendung von lit. e.

3.5.3.3 Abgrenzung des Vertriebs zur Kunden-
vermittlung

Der ausgenommene Vertrieb von zum Vertrieb zugelas-
senen ausldndischen kollektiven Kapitalanlagen ist auch
von der nicht ausgenommenen Kundenvermittlung®
(finder’s fee) abzugrenzen.** Weder eine Vermittlung
noch ein Vertrieb von Anteilen an ausldandischen kollek-
tiven Kapitalanlagen liegt vor, wenn Kundenbeziehun-
gen vermittelt werden, weil dann nicht auslidndische kol-
lektive Kapitalanlagen im Rahmen einer indirekten oder
direkten Stellvertretung iibertragen werden. Der Finder
fiihrt der kollektiven Kapitalanlage oder der Bank Anle-
ger zu, ohne dass er bei der Ubertragung der Anteile an
der kollektiven Kapitalanlage — und das ist zentral — zi-
vilrechtlich als Stellvertreter beteiligt ist. Er handelt also
nicht auf Rechnung einer Drittperson. Die ESTV und
auch das Bundesgericht bezeichnen diese Finder-Titig-
keit als Werbeleistung.*! Man sollte hier aber viel eher
von einer Makler-Dienstleistung iSv Art. 412 OR spre-
chen.

Im Gegensatz zum Finder handelt der Vertreiber einer
ausldndischen kollektiven Kapitalanlage als Stellvertre-
ter auf Rechnung der kollektiven Kapitalanlage und ver-
treibt Anteile in eigenem oder fremdem Namen.

Kauft der Anleger eine ausldndische kollektive Kapital-
anlage in eigenem Namen und auf eigene Rechnung und
richtet der Vermogensverwalter hierfiir dem Kundenver-
mittler eine aus der Verwaltungs-Kommission finanzier-
te Retrozession aus, so handelt es sich dabei ebenfalls um
eine finder’s fee.*?

3.5.4 Verwaltungsleistung

Handelt es sich nicht um eine Vetriebsleistung, ist zu prii-
fen, ob es sich um eine Verwaltungsleistung gemiss
Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG handelt, welche al-
lenfalls eine ausgenommene Leistung an eine ausldndi-

39 Die Kundenvermittlung ist eine steuerbare Leistung, wenn sie
an einen Inlander, z. B. an eine inlandische Bank, erbracht
wird.

40 Vgl. FROHLICH, MWST und Anlagefonds, S. 869.

41 BGer2C.686/2007, 19.5.2008; BB Finanzbereich 2009 Ziff. 5.10.3.

42 BB Finanzbereich 2009 Ziff. 5.10.5.

sche kollektive Kapitalanlage ist und zu einer aus Sicht
des Pflichtigen unerwiinschten Vorsteuerkiirzung fiihrt.

Gemiss Praxis der ESTV gelten alle Leistungen, die die
Fondsleitung gemiss Art. 30 KAG* und die Depotbank
gemiiss Art. 73 KAG* zu erbringen haben, als Verwal-
tungsleistungen.®

Die ESTV listet namentlich Entgelte fiir folgende, als
Verwaltungsleistungen iSv Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f
MWSTG geltende Leistungen auf:*

— Depot-Gebiihren fiir Depotbankfunktion (Aufbe-
wahrung des Kollektivanlagevermégens);

— Uberwachungs—Kommission fiir Aufsichtsfunktion;

— Entschiddigung fiir die Gesuchseinreichung und die
entsprechenden Gebiihren fiir die Borsenkotierung
der Anteile;

— Entschiddigung fiir die Gesuchseinreichung und die
entsprechenden Gebiihren fiir das Einholen der Be-
willigung gemiss Art. 120 Abs. 1 KAG, bspw. durch
den kiinftigen Vertreter;

— Vertretungs-Gebiihr fiir Vertretung ausldndischer
kollektiver Kapitalanlagen (Art. 123 ff. KAG);

— Einlose-Kommission fiir Coupons-Inkasso;

— Management-Gebiihr fiir Asset-Management;

— Verwaltungs-/Management-Gebiihr fiir Administra-
tion der kollektiven Kapitalanlage;

— Entschidigung fiir Entwicklung bzw. Griindung der
kollektiven Kapitalanlage;

— Entschidigung fiir Produktentwicklung;

— Riickforderungs-Gebiihren fiir Steuerriickforderun-
gen fiir kollektive Kapitalanlagen;

—  Schitzungshonorar fiir Schdtzungsexperten von Im-
mobilienfonds;

— Verwaltungs-Gebiihr fiir Verwaltung von Liegen-
schaften fiir Inmobilienfonds im direkten oder indi-
rekten Besitz;

—  Gebiihr fiir Administration von Immobilienanlage-
fonds in direkten und indirekten Treuhandanlagen;

— Entschiddigung fiir das Fiihren der Buchhaltung der
kollektiven Kapitalanlage.

43 Dabei handelt es sich insbes. um Leistungen im Zusammen-
hang mit der Ausgabe von Anteilen, den Anlagen und deren
Bewertung, der Berechnung des Nettoinventarwerts, der Fest-
setzung von Ausgabe- und Ricknahmepreis sowie Gewinn-
ausschuttungen und der Geltendmachung von dem Anlage-
fonds gehdrenden Rechten.

44 Dabei handelt es sich insbes. um die Aufbewahrung des
Fondsvermdgens, die Besorgung der Ausgabe und Ricknah-
me der Anteile und den Zahlungsverkehr sowie die Priifung,
ob die Fondsleitung das Fondsreglement beachtet.

45 S. dazu auch RS Delegation durch Fondsleitung/SICAV.

46 BB Finanzbereich 2009 Ziff. 5.2.1.4.
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Nicht als Entgelt fiir Verwaltungsleistungen gemiss
Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG gelten dagegen ge-
miiss Praxis der ESTV:#

— Honorare der Priifungsgesellschaft fiir Priifung
(Revision) von kollektiven Kapitalanlagen;

— Kostenerstattungen fiir Textverfassung, Druck und
Inseratekosten fiir gesetzliche Publikationspflichten
(Jahresbericht, Halbjahresbericht, Reglemente und
Reglementsidnderungen) sowie Kurspublikationen.

Weiter, und das ist hier sehr bedeutend, fillt geméss Pra-
xis der ESTV nur das Entgelt fiir die Verwaltung von dem
KAG unterstellten inldndischen kollektiven Kapital-
anlagen unter die Ausnahmebestimmung von Art. 21
Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG.

Damit werden die oben genannten Verwaltungstitigkei-
ten an ausldndische kollektive Kapitalanlagen nicht zu
ausgenommenen Leistungen, welche zu einer Vorsteuer-
kiirzung fithren. Vielmehr sind diese Verwaltungsleistun-
gen an ausldndische kollektive Kapitalanlagen aufgrund
von Art. § MWSTG von der Mehrwertsteuer befreit und
geben dem Leistungserbringer einen Anspruch darauf,
alle Vorsteuern im Zusammenhang mit diesen Leistun-
gen zuriickzufordern.

Die ESTV hat damit im Bereich der Verwaltungsleistun-
gen an auslidndische kollektive Kapitalanlagen eine pra-
xisfreundliche Losung gewihlt und befreit sie von der
Mehrwertsteuer, so dass es in diesem Bereich fiir die in-
landischen Leistungserbringer nicht zu Vorsteuerkiirzun-
gen kommt. Weshalb sie aber fiir die Vertriebsleistungen
an auslidndische kollektive Kapitalanlagen nicht eben-
falls eine praxisfreundliche Losung getroffen hat, ist
nichtklar. In der Literatur findet sich jedenfalls keine Be-
griindung fiir diese ins Gewicht fallende unterschiedliche
Behandlung.*® Ein Vorteil dieser unterschiedlichen Be-
handlung von Vertriebsleistung (ausgenommen) und Ver-
waltungsleistung (befreit, wenn gegeniiber Ausldndern
erbracht) besteht immerhin darin, dass die Qualifikation
der Vertriebsleistungen an ausldndische kollektive Kapi-
talanlagen als ausgenommene Umsitze dafiir sorgt, dass
Leistungen der Untervertreiber an in der Schweiz ansis-
sige Vertreiber ebenfalls ausgenommen sind. Diese Qua-
lifikation der Vertriebsleistung als ausgenommene Leis-
tung fiihrt dazu, dass der Schweizer Vertreiber nicht auf-
grund der Untervertriebsleistungen eines Schweizer Un-
tervertreibers an ihn mit Mehrwertsteuer belastet wird,
welche er nicht zuriickfordern konnte, weil er mit dieser

Untervertriebsleistung eine ausgenommene Hauptver-
triebsleistung erbringt.

3.5.5 Leistung durch Fondsleitung, Depotbank
oder Beauftragten

Schliesslich ist die Vertriebsleistung im Zusammenhang
mit ausldndischen kollektiven Kapitalanlagen nur dann
ausgenommen, wenn sie durch Personen, welche die kol-
lektiven Kapitalanlagen verwalten oder aufbewahren,
durch Fondsleitungen, durch Depotbanken oder durch
Beauftragte, denen die kollektiven Kapitalanlagen nach
dem KAG Aufgaben delegieren konnen, vorgenommen
werden.

Werden delegierbare Aufgaben* (auch iiber mehrere
Stufen) weiterdelegiert, so gilt geméss Praxis der ESTV
grundsitzlich jede Delegationsstufe — in direkter oder
indirekter Stellvertretung — als Beauftragte iSv Art. 21
Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG.°

Der Vertreiber kann also den Vertrieb auch an Unterver-
treiber weitergeben, und der Untervertreiber erzielt trotz-
dem einen ausgenommenen Umsatz aus der Vertriebs-
Kommission, welche ihm der Vertreiber in eigenem Na-
men, aber auf Rechnung der kollektiven Kapitalanlage
zahlt.

Gemaiss Gesetzeswortlaut bedarf es fiir den Unterver-
trieb weder einer direkten noch einer indirekten Stellver-
tretungsstellung des Vertreibers. Der Untervertreiber
muss einzig Beauftragter des Vertreibers sein. Der Unter-
vertreiber, welcher eine Vertriebsleistung an den Vertrei-
ber erbringt, weiss gar nicht, ob der ihn beauftragende
Vertreiber in indirekter Stellvertretung (d. h. auf fremde
Rechnung) handelt. Dies wire aber erforderlich, damit er
die Leistung als ausgenommen qualifizieren kann.

Allenfalls entschérft sich diese Stellvertretungsproble-
matik aufgrund des neu formulierten Stellvertretungsar-
tikels Art. 20 Abs. 2 lit. b MWSTG.*' Gemiiss dieser Be-
stimmung ist es wohl zuléssig, dass der Untervertreiber
aufgrund der Vertriebsmoglichkeit des Vertreibers (also
aus den Umstinden) annimmt, dass dieser fiir Mehrwert-
steuerzwecke als direkter Vertreter der kollektiven Kapi-
talanlage handle.

47 Ein Kriterium, dass diese Tatigkeiten nicht als Verwaltung gel-
ten, ist, dass es sich um untypische Leistungen handelt, wel-
che nicht nur an kollektive Kapitalanlagen erbracht werden.

48 WEIDMANN/ZINDEL, Vor Art. 1 KAG Rz 652; ScHEUNER, Kollektive
Kapitalanlagen und Mehrwertsteuer, S. 26 f.

49 S. hier auch RS Delegation durch Fondsleitung/SICAV.

50 BB Finanzbereich 2009 Ziff. 5.2.1.3.

51 Der Gesetzestitel «Zuordnung der Leistungen» ist ungliicklich,
da es bei diesem Artikel um Stellvertretungsverhéltnisse geht;
dies sollte in der Bezeichnung zum Ausdruck kommen.
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4 Fazit

Das neue Mehrwertsteuergesetz bringt im Bereich von
Leistungen an ausldndische kollektive Kapitalanlagen
keine grossen Anderungen. Einzig im Bereich der Form-
erfordernisse ldsst sich feststellen, dass die ESTV ab
1.1.2010 bei Untervertriebsverhéltnissen aufgrund von
Art. 81 Abs. 3 MWSTG auch andere Beweismittel als ei-
nen schriftlichen Vertrag zulassen muss. Zudem stellt
sich die Frage, ob nicht jeder Untervertreiber aufgrund
des revidierten und erweiterten Art. 20 Abs. 2 lit. b
MWSTG zu den Stellvertretungsregeln geltend machen
konnte, dass der Vertreiber aufgrund der Umstinde als
direkter Stellvertreter der ausldandischen kollektiven Ka-
pitalanlage handelt.

Die ESTV hat im Bereich von Leistungen fiir auslandi-
sche kollektive Kapitalanlagen sachgerechte Auslegun-
gen getroffen, welche dafiir sorgen, dass die Verwal-
tungsleistungen an auslidndische kollektive Kapitalanla-
gen nicht aus Griinden der Mehrwertsteuer ins Ausland
abwandern.

Bei der nichsten Gesetzesrevision sollte allenfalls be-
reits im Gesetz festgehalten werden, dass sich Verwal-
tungsleistungen an ausldandische kollektive Kapitalanla-
gen entgegen dem an sich klaren Wortlaut von Art. 21
Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG heute gemiss Praxis der
ESTYV nicht als ausgenommene Leistungen qualifizieren
und deshalb nicht zu einer Vorsteuerkiirzung fiihren.

Schliesslich sollte aus einem revidierten Gesetzeswort-
laut von Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 lit. f MWSTG auch her-
vorgehen, dass nicht alle Vertriebsleistungen an simtli-
che auslidndische kollektive Kapitalanlagen ausgenom-
men sind, sondern nur Vertriebsleistungen an in der
Schweiz zum Vertrieb zugelassene ausldandische kollek-
tive Kapitalanlagen.
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1.1.2009

Verhaltensregeln fiir Vermogensverwalter von kollekti-
ven Kapitalanlagen (vom 31.3.2009), Swiss Funds
Association (SFA), www.sfa.ch/self-regulation/
codes-of-conduct
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1 Einfiihrung

Anlagefonds gehoren heute zu den beliebtesten Formen
der Geldanlage und zeichnen sich v. a. durch ihre Vielsei-
tigkeit und Flexibilitit aus. Eine Investitionsgesellschaft
sammelt das Geld der Anleger, biindelt es in einem Son-
dervermogen — dem Anlagefonds — und investiert es in
einem oder mehreren Anlagebereichen. Die eingehenden
Gelder fliessen damit auf direktem Wege dem Fondsver-
mogen des Anlagefonds zu. Die Gesamtsumme des
Fondsvermogens wird als net asset value (NAV) bezeich-
net. Die Anteilsscheine konnen idR an jedem beliebigen
Borsentag gehandelt werden und vermitteln dem Anleger
dadurch eine hohe Flexibilitidt. Das Geld im Anlagefonds
wird nach vorher festgelegten Anlageprinzipien z. B. in
Aktien, festverzinslichen Wertpapieren, am Geldmarkt
und/oder in Immobilien angelegt. Anlagefonds miissen
im Regelfall bei der Geldanlage den Grundsatz der Ri-
sikodiversifikation beachten, d. h., es darf nicht das ge-
samte Fondsvermdgen in nur eine Aktie oder nur eine Im-
mobilie investiert werden. Durch die Streuung der Mittel
auf verschiedene Anlagegegenstinde wird das Anlage-
risiko unter meist gleich bleibender Rendite reduziert.

Mit dem Kauf von Anlagefondsanteilen wird der Anleger
Miteigentiimer am Fondsvermodgen und hat einen An-
spruch auf Gewinnbeteiligung und Anteilsriickgabe zum
jeweils giiltigen Riicknahmepreis. Teilt man das Gesamt-
volumen durch die Anzahl der ausgegebenen Anteile, so
erhilt man den aktuellen Wert des einzelnen Anteils. Das
Fondsvermogen wird professionell verwaltet und ist
nach schweizerischem Recht Sondervermogen, d. h., die
Anlagen miissen strikt getrennt von dem Vermogen der
Gesellschaft gehalten werden. Das Sondervermogen
steigt durch neue Einlagen von Anlegern und durch
Kurs-, Dividenden- und/oder Zinsgewinne bzw. fillt
durch Riickerstattung von Anteilen oder durch Verluste.

In den letzten Jahren ist der NAV von Anlagefonds stetig
gestiegen, wie eine Auswertung von ca. 10 000 in der
Schweiz gehandelter Anlagefonds ergeben hat. So betrug
im Jahr 2004 das verwaltete Medianvermogen pro Anla-
gefonds 30,3 Mio. CHF; dieses stieg bis auf 39 Mio. CHF
im Jahr 2007." Allerdings diirfte dieser Trend, bedingt
durch die Finanzkrise, derzeit gebrochen sein. So
schrumpften etwa die verwalteten Vermogen am Finanz-
platz Genf zwischen Sommer 2008 und Mirz 2009 um
etwa die Hilfte.? Weniger dramatisch scheint der Riick-
gang bei den verwalteten Vermogen in den USA zu sein.
So gingen die durch US-amerikanische Investitionsun-
ternehmen verwalteten (kumulierten) Vermogen zwi-

1 Vgl. Switzerland Funds Charges.
2 Vgl. Wicks, Der Finanzplatz Genf und die Finanzkrise: Kater-
stimmung an der Rhone, S. 18.

schen Ende 2007 und Ende 2008 von 12,9 Bio. USD auf
10,3 Bio. USD zuriick.?

Der vorliegende Artikel mochte erkldren, wie Verrech-
nungspreise im Bereich von Anlagefonds ermittelt wer-
den. Dazu wird auch auf die in der Praxis auftretenden
Probleme eingegangen. Ebenso sollen die Anderungen,
die in naher Zukunft, bedingt durch die Arbeiten der
OECD, zu erwarten sind, aufgezeigt werden.*

2 Schweizer Grundlagen und
Verwaltungspraxis

Die Schweiz hat bisher keine spezifischen Verrechnungs-
preisvorschriften erlassen. Leistungsbeziehungen zwi-
schen Aktiondr bzw. diesem nahestehenden Personen
und einer Gesellschaft sind gemiss Art. 58 Abs. | DBG
bzw. Art. 24 Abs. 1 StHG nach Massgabe des Fremd-
bzw. Drittpreises zu bestimmen. Diese gesetzlichen
Grundlagen definieren die Berechnung des steuerbaren
Gewinns und erméchtigen die Schweizer Steuerbehor-
den, den Saldo der Erfolgsrechnung fiir Steuerzwecke zu
korrigieren. Der Korrekturbetrag enthilt nicht geschifts-
missig begriindete Aufwendungen sowie nicht gutge-
schriebene Ertriage. Sowohl Art. 58 Abs. 1 DBG als auch
Art. 24 Abs. 1 StHG dienen deshalb als gesetzliche
Grundlage fiir die Bestimmung von Verrechnungs-
preisen, miissen diese doch dem Fremd- bzw. Drittpreis
entsprechen. Damit ist zwecks Bestimmung von Ver-
rechnungspreisen die schweizerische (Bundesgerichts-)
Praxis zu geldwerten Leistungen (und zwar sowohl in
Bezug auf Gewinnvorwegnahmen und verdeckte Ge-
winnausschiittungen als auch auf Kapitaleinlagen) mass-
gebend.’

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts

liegt eine geldwerte Leistung vor, wenn kumulativ fol-

gende 3 Voraussetzungen erfiillt sind:®

— Es wird eine Leistung ausgerichtet, der keine ange-
messene Gegenleistung gegeniibersteht, so dass sich

3 Vgl. ELweLL, Impact of the Economic Downturn on Transfer
Pricing in the Asset Management Industry, S. 8.

4 Anlagefonds bilden einen Teil des sog. Asset-Managements.
Im Folgenden wird darunter das Geschéaft mit Finanzproduk-
ten und Finanzdienstleistungen verstanden. Diese Definition
folgt jener in VOGELE/BREM, Betriebswirtschaftliche Verrech-
nungspreisoptimierung, Rn 688. Im Gegensatz dazu steht das
physische Asset-Management, das die Administration von
Anlagevermoégensgegenstanden wie z. B. Gebauden zum
Gegenstand hat, vgl. HASTINGS, Physical Asset Management,
S. 3 ff.

5 Vgl. STOCKER/STUDER, Bestimmung von Verrechnungspreisen
- Ausgewahlte Aspekte der schweizerischen Praxis, S.386 f.

6 BRULISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 92 ff. und dort zitierte Ent-
scheide.
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die Leistung als Entnahme von Gesellschaftsmitteln,
in einer Verminderung des durch die Gewinn- und
Verlustrechnung ausgewiesenen Geschéftsergebnis-
ses auswirkt.

— Mit der Leistung wird ein Anteilsinhaber oder eine
ihm nahestehende Person begiinstigt, d. h., die Leis-
tung wird direkt oder indirekt zugehalten, wobei an-
zunehmen ist, dass die Leistung unterblieben oder
unwesentlich wire, wenn der Begiinstigte eine der
Gesellschaft fernstehende Person wiire, die Leistung
also insofern ungewdohnlich ist und sich nicht mit
sachgemissem Geschiftsgebaren vereinbaren lisst.

— Das Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung
muss fiir die handelnden Organe erkennbar gewesen
sein, so dass davon ausgegangen werden kann, dass
die Begiinstigung beabsichtigt war.

Im Bundesgerichtsentscheid vom 21.5.19857 wird aus-
driicklich ein klares Missverhiltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung verlangt, weshalb geringfiigige Dif-
ferenzen fiir die Annahme einer geldwerten Leistung
nicht geniigen. Eine Korrektur konzerninterner Trans-
aktionen kann deshalb nach schweizerischer Auffassung
nur bei einem eindeutigen Missverhéltnis, das ohne wei-
teres erkennbar ist, vorgenommen werden.

Die eidg. Steuerrekurskommission hat in ihrem Ent-
scheid vom 8.6.2006 festgehalten, dass ein Missverhalt-
nis von Leistung und Gegenleistung fiir die handelnden
Organe dann nicht erkennbar gewesen sei, wenn eine um-
fassende, gut dokumentierte und plausibel begriindete
unabhingige Verrechnungspreisstudie fiir den vergleich-
baren europiischen Markt eine vergleichbare Entschédi-
gungshohe beschreibt.® In der Konsequenz kann damit
nicht von geldwerten Leistungen ausgegangen werden,
soweit die Entschddigungshohe durch eine unabhédngige
Verrechnungspreisstudie dokumentiert ist.

Leistungen, die gemischtwirtschaftliche, im 6ffentlichen
Interesse tdtige Unternehmen an nahestehende Personen
erbringen, sind nach Art. 58 Abs. 3 DBG zum jeweiligen
Marktpreis (Preisvergleichsmethode, comparable un-
controlled price method [CUP]), zu den jeweiligen Ge-
stehungskosten zuziiglich eines angemessenen Aufschla-
ges (Kostenaufschlagsmethode, cost plus method) oder
zum jeweiligen Endverkaufspreis abziiglich einer ange-
messenen Gewinnmarge (Wiederverkaufspreismethode,
resale minus method) zu bewerten. Dabei ist, falls mog-
lich, die CUP-Methode anzuwenden. Die in dieser Son-
dernorm fiir Partnerwerke von Elektrizititsgesellschaf-
ten aufgefiihrten Methoden der Uberpriifung von Ver-
rechnungspreisen stellen nach OECD-Terminologie

7 StE 1986 B 72.13.22 Nr. 5.
8  Vgl. SRK 2005-114 E 3b/cc, 8.6.2006, VPB 70.85, S. 15 f.

traditionelle Methoden dar, die wenn immer moglich vor
den gewinnbezogenen Methoden® (transaktionsbasierte
Nettomargen-Methode, transaction based net margin
method [TNMM] und profit split) zu verwenden sind.!°

Obschon der Schweizer Gesetzgeber darauf verzichtet
hat, spezifische Gesetzesbestimmungen zu Verrech-
nungspreisen in das Steuerrecht aufzunehmen, existieren
eine Reihe von Verwaltungsanweisungen (u. a. Kreis-
schreiben, Rundschreiben), die sich implizit oder expli-
zit auf die Bestimmung konzerninterner Verrechnungs-
preise beziehen. So weist das Kreisschreiben der Eidge-
nossischen Steuerverwaltung vom 4.3.1997 (KS OECD-

Verrechnungspreisgrundsitze) die Kantone an, bei der

Bestimmung von Verrechnungspreisen international téti-

ger Konzerne die OECD-Verrechnungspreisgrundsitze

zu befolgen. Im Kreisschreiben lassen sich keine Ein-
schrinkungen in Bezug auf den Geltungsbereich finden,
weshalb die OECD-Verrechnungspreisgrundsitze selbst
bei Transaktionen in Nicht-DBA-Lénder von den schwei-
zerischen Steuerbehorden zu beriicksichtigen sind.!!

Zudem existieren Verwaltungsanweisungen, die safe

harbour-Regelungen statuieren und es erlauben, Verrech-

nungspreise (solange diese den safe harbour-Regelungen
geniigen) ohne besondere Dokumentation oder Begriin-
dung zu bestimmen:

—  KS Geschiftstitigkeit im Ausland, betr. Besteuerung
von inldndischen Gesellschaften, die ihre Geschifts-
tiatigkeit zur Hauptsache im Ausland ausiiben (vom
29.6.1959);

—  KS Auslidndische Gesellschaften mit Betriebsstétten
in der Schweiz, betr. Besteuerung auslidndischer Ge-
sellschaften, die in der Schweiz Betriebsstitten un-
terhalten (vom 1.6.1960);

— KS Verdecktes Eigenkapital, betr. verdecktes Eigen-
kapital bei Kapitalgesellschaften und Genossen-
schaften (vom 6.6.1997);

— KS Principal-Gesellschaften, betr. internationale
Steuerausscheidung von Principal-Gesellschaften
(vom 18.12.2001);

— KS Dienstleistungsgesellschaften, betr. Besteuerung
von Dienstleistungsgesellschaften (vom 19.3.2004);

— RS Zinssitze/geldwerte Leistungen, betr. Zinszah-
lungen zwischen verbundenen Konzerneinheiten
(vom 3.2.2009; wird jahrlich aktualisiert).

In allen Fillen bleibt den schweizerischen Steuersub-
jekten vorbehalten, mittels Dokumentation giinstigere
Fremd- bzw. Drittpreise nachzuweisen.

9 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundséatze Tz 3.1. ff.

10 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze, Kap. 2.

11 Vgl. STOCKER/STUDER, Bestimmung von Verrechnungspreisen
- Ausgewahlte Aspekte der schweizerischen Praxis, S. 387.
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Mit dem KS Dienstleistungsgesellschaften hat die ESTV
festgelegt, dass sich die Kostenaufschlagsmethode fiir
Finanzdienstleistungen, also auch fiir das Anlagefonds-
geschift, und Management-Funktionen nur in Aus-
nahmefillen als geeignete Methode erweise.!> Das be-
deutet, dass die Auswahl der geeigneten Verrechnungs-
preismethode auf eine Analyse der Funktionen und Ri-
siken gestiitzt werden muss.!* Handelt es sich um eigent-
liche Schliisselfunktionen,'* sind diese nicht mittels
Gewinnaufschlags auf den anfallenden Kosten zu ent-
schidigen. Fiir eigentliche Routinefunktionen ist jedoch
die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode nicht nur
opportun, sondern aufgrund der OECD-Verrechnungs-
preisgrundsitze international gar geboten.'

In einem neuen Kreisschreiben, das derzeit als nicht-ver-
offentlichter Entwurf vorliegt,'s nimmt die ESTV zur
steuerlichen Behandlung der Entschiddigung von Private-
Equity- und Hedge-Fonds-Managern Stellung. Darin
wird festgelegt, dass die Verrechnungspreise fiir Trans-
aktionen innerhalb eines verbundenen Unternehmens!’
(im Folgenden: Gruppe) wie auch die Entschidigungen
fiir das Portfolio-Management fremdvergleichskonform
sein miissten.

Aufgrund der allgemeinen Verbindlichkeit der OECD-
Verrechnungspreisgrundsitze in der Schweizer Steuer-
rechtspraxis werden deshalb nachfolgend die wesent-
lichen Grundsitze und Vorgehensweisen zur Bestim-
mung der internationalen Verrechnungspreise darge-
stellt.

12 Vgl. KS Dienstleistungsgesellschaften, S. 1.

13 Vgl. STOCKER/STUDER, Bestimmung von Verrechnungspreisen
— Ausgewahlte Aspekte der schweizerischen Praxis, S. 388.

14 Bei Leistungen zwischen Stammhaus und Betriebsstatte wird
in diesem Zusammenhang von KERT-Funktionen (key entre-
preneurial risk-taking functions) gesprochen; s. dazu ausfihr-
lich STocker, Internationale Erfolgsabgrenzung bei Betriebs-
statten, und DERs., Internationale Erfolgsabgrenzung beim
Global Trading mit Finanzinstrumenten.

15 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 2.46 ff. und Sto-
CKER/STUDER, Bestimmung von Verrechnungspreisen — Ausge-
wahlte Aspekte der schweizerischen Praxis, S. 388.

16 Vgl. KapaLLE/TAROLLI ScHMIDT, Geplantes Kreisschreiben betref-
fend Entschadigungen an Private Equity und Hedge Manager,
eine Trilogie, S. 791.

17 Im Sinne von Art. 9 OECD-MA, vgl. hierzu z. B. auch BECKER.

3 Vorgehen nach Massgabe der
OECD-Verrechnungspreisgrund-
satze unter Berucksichtigung der
Schweizer Praxis

3.1 Aktuelle Praxis
3.11 Vergleichbarkeit von Transaktionen

Ausgangspunkt eines jeden Fremdvergleichs bildet die
Uberpriifung, inwieweit die vereinbarten Bedingungen
der betrachteten konzerninternen Geschifte mit jenen
zwischen Dritten (Vergleichstransaktionen) iibereinstim-
men (Vergleichbarkeitsanalyse'®).!” Abweichungen bzw.
Unterschiede in den vereinbarten Bedingungen fiihren zu
unterschiedlichen Preisen. Der Vergleichbarkeitsanalyse
liegt damit die Uberlegung zugrunde, dass unterschied-
liche Leistungen am Markt mit unterschiedlichen Preisen
bewertet werden.

Je nach den Merkmalen der Vergleichstransaktion lassen
sich verschiedene Formen von Fremdvergleichen unter-
scheiden. Ein konkreter Fremdvergleich liegt vor, wenn
zur Uberpriifung der Angemessenheit der Verrechnungs-
preise eine tatsédchlich vollzogene Transaktion zwischen
Dritten herangezogen, d. h. ein Vergleich zwischen
2 Ist-Transaktionen vorgenommen wird. Lésst sich ein
solcher Fremdvergleich mangels vorhandener Ver-
gleichsmoglichkeiten nicht durchfiihren, ist auf einen
hypothetischen Fremdvergleich abzustellen. Bei diesem
ist zu untersuchen, was Dritte unter vergleichbaren Be-
dingungen vereinbart hitten. Der hypothetische Fremd-
vergleich basiert damit auf einem Vergleich von Soll- mit
Ist-Transaktionen.

3.1.2 Vergleichbarkeitskriterien

Im Rahmen der Vergleichbarkeitsanalyse ist weiter zu
kldren, ob Transaktionen direkt oder nur indirekt ver-
glichen werden konnen. Dabei sind die Bedingungen
eines konzerninternen Geschifts mit jenen zwischen
Dritten zu vergleichen.?® Zu vergleichen sind insbeson-
dere diejenigen wirtschaftlich relevanten Bedingungen,
die geeignet sind, den Fremdpreis zu beeinflussen.?! Zu
diesen zidhlen die Eigenschaften der gelieferten Giiter
oder erbrachten Dienstleistungen, die Verhiltnisse auf
den Mirkten, die von den Parteien verfolgte Geschifts-

18 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.19 ff.

19 Nach Massgabe der OECD-Verrechnungspreisgrundsétze sind
dabei die Funktionen und Risiken einer konzerninternen Trans-
aktion mit einer solchen Transaktion unter Dritten zu verglei-
chen, welche am wenigsten komplex ist (tested party). Tested
party ist damit (auch bei Anwendung eines profit splits) nie
diejenige Gesellschaft, welche eigentliche unternehmerische
(entrepreneurial) Funktionen wahrnimmt.

20 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.15.

21 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.17.
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bzw. Preisstrategie, die von den involvierten Parteien
wahrgenommenen Funktionen (unter Beriicksichtigung
des Kapitaleinsatzes und der iibernommenen Risiken),
die Lieferbedingungen (Vertragsbedingungen) und die
wirtschaftlichen Verhiltnisse der Parteien.??> Ein zwi-
schen Dritten zustande gekommener Preis kann also nur
dann als Vergleichspreis dienen, wenn er unter gleichen
oder dhnlichen Verhiltnissen wie der Verrechnungspreis
zustande gekommen ist.

Unterschiede zwischen Markt- und Verrechnungspreis
entstehen regelmissig aufgrund von unterschiedlichen
Produkt- und Dienstleistungseigenschaften.?* Deshalb
sind bei der Ubertragung von materiellen Wirtschafts-
giitern ihre physischen Eigenschaften, ihre Qualitit und
Zuverlissigkeit sowie ihre Verfiigbarkeit und Liefermen-
ge zu beriicksichtigen. Bei der Erbringung von Dienst-
leistungen wirkt sich v. a. deren Art und Umfang auf den
Preis aus. Bei immateriellen Wirtschaftsgiitern sind die
Art des Geschifts (Lizenzvergabe oder Verkauf), die Art
des Vermdégenswerts (z. B. Patente, Marken, Know-
how), die Dauer und der Grad des Schutzes sowie die
geplanten Ertrige aus der Verwendung des Vermogens-
werts von Bedeutung.

Innerhalb der Vergleichbarkeitsanalyse kommt der Funk-
tionsanalyse grosse Bedeutung zu (s. Abschn. 4.1).%* Im
Rahmen dieser Analyse wird untersucht, auf welche
Konzerneinheiten die wirtschaftlich bedeutenden Tatig-
keiten und Verantwortlichkeiten einer betrieblichen
Wertschopfungskette verteilt sind. Gleichzeitig lassen
sich durch die Funktionsverteilung auch Riickschliisse
auf die Allokation der Risiken (s. Abschn. 4.2) und
Unterschiede in der Kapitalstruktur (eingesetztes Kapital
und Kosten des eingesetzten Personals etc.) ziehen. Dain
der Vergiitung von Transaktionen zwischen Dritten die
von jedem Beteiligten wahrgenommenen Funktionen
und Risiken sowie der Kapitaleinsatz zum Ausdruck
kommen, wirken sich abweichende Funktions-, Risiko-
und Kapitalverteilungen auf die vereinbarten Preise aus.
Im Sinn der Vergleichbarkeitsanalyse konnen damit
lediglich Preise miteinander verglichen werden, die bei
Transaktionen mit gleicher Funktions-, Risiko- und Ka-
pitalverteilung zwischen den Kontraktpartnern zustande
gekommen sind. Massgeblich fiir die Funktionsanalyse
ist grundsitzlich die Aufgabenverteilung, wie sie sich
aus den vertraglichen Vereinbarungen der Parteien er-
gibt.”® Deutet das Verhalten der Parteien darauf hin, dass
die Vertragsbedingungen nicht eingehalten oder nur vor-

getduscht werden, ist auf die tatsédchliche, wirtschaftliche
Funktionsverteilung abzustellen.

Einen Einfluss auf den Fremdpreis iiben auch die wirt-
schaftlichen Umsténde bzw. Verhiltnisse auf den Absatz-
mirkten aus.?® So konnen aufgrund der geographischen
Lage und der Grosse der Mirkte, der Wettbewerbsposi-
tion von Kiufer und Verkdufer, der Angebots- und
Nachfragemengen, der Kaufkraft der Konsumenten, der
Art und des Umfangs der Marktregulierung sowie der
Produktionskosten selbst fiir Giiter und Dienstleistungen
mit denselben Eigenschaften unterschiedliche Preise
resultieren. Es ist deshalb wichtig, dass im Rahmen der
Vergleichbarkeitsanalyse die unterschiedlichen Verhalt-
nisse auf den Mirkten beriicksichtigt und durch ent-
sprechende Anpassungen korrigiert werden.

Der Fremdpreis kann auch von der Geschifts- bzw. Preis-
strategie des Unternehmens abhingen. Einen Einfluss
auf die Preise von Giitern und Dienstleistungen iiben ins-
besondere die Elastizitit des Wettbewerbs (z. B. Mog-
lichkeiten der Substitution, Konkurrenten), die verfolgte
Preisstrategie (z. B. Gewinnmaximierung durch Hochst-
preise, Umsatzmaximierung durch Tiefstpreise) sowie
Innovation und Entwicklung neuer Produkte aus.?” Eben-
so wirken sich unterschiedliche Lieferbedingungen (Ver-
tragsbedingungen) wie Haftungsverhiltnisse, Zahlungs-
fristen, Rabatte, Skonti, Gefahrentragung und Gewihr-
leistung sowie Wechselkursrisiken auf die Preise von
Vergleichsgeschiften aus.?® Dabei ist auch zu iiberprii-
fen, ob die zwischen den verbundenen Gesellschaften
vereinbarten Vertragsbedingungen eingehalten werden
oder nur vorgetiduscht sind.

Stimmen die Bedingungen der konzerninternen Geschif-
te mit denjenigen einer Vergleichstransaktion zwischen
Dritten annidhernd iiberein, liegt ein direkter Fremdver-
gleich vor. Miissen jedoch hinsichtlich der Bedingungen
wesentliche Abweichungen zwischen der Konzern- und
Vergleichstransaktion festgestellt werden, ist nur ein in-
direkter Fremdvergleich moglich. Bei diesem sind in
einem ersten Schritt die Unterschiede in den wirtschaft-
lich relevanten Bedingungen zwischen Konzern- und
Vergleichstransaktion zu ermitteln und in einem zweiten
Schritt zu quantifizieren. Mit anderen Worten wird beim
indirekten Fremdvergleich versucht, die Unterschiede in
den Bedingungen mittels Anpassungsrechnung zu elimi-
nie.” Die Vergleichbarkeit mit Dritt-Transaktionen wird
regelmissig im Rahmen von Verrechnungspreisdoku-
mentationen dargestellt. Eine solche Darstellung ist nach

22 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.17.
23 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.19.
24 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.20 ff.
25 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.28 f.

26 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.30 ff.

27 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.31 ff.

28 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.28.

29 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.15 und 1.30.
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dem Entscheid der eidg. Steuerrekurskommission vom
8.6.2006 solange zu akzeptieren, als es sich um eine um-
fassende, gut dokumentierte und plausibel begriindete
unabhingige Verrechnungspreisstudie handelt.>°

Der Grundsatz des Fremdvergleichs soll im Idealfall, um
dem allgemeinen Marktwert moglichst nahe zu kommen,
auf jedes einzelne Geschift gesondert angewandt wer-
den. Nur in Ausnahmefillen, d. h. wenn einzelne Ge-
schifte so eng miteinander verbunden sind oder so eng
aufeinander folgen, dass eine sachgerechte Beurteilung
des einzelnen Geschifts nicht moglich ist, sollen solche
Geschifte unter Anwendung geeigneter Fremdver-
gleichsmethoden gesamthaft beurteilt werden.?!

3.1.3 Uberpriifung von Verrechnungspreisen

Bei der Uberpriifung der Verrechnungspreise ist vom
tatsdchlich abgewickelten Geschift, wie es von den ver-
bundenen Unternehmen gestaltet worden ist, unter
Verwendung der von ihnen angewandten Methoden aus-
zugehen.* Eine Umqualifizierung von tatsichlich ab-
geschlossenen in fiktive Geschéfte durch die Steuerver-
waltung ist damit grundsétzlich nicht zulédssig. Einzig
wenn der wirtschaftliche Gehalt eines Geschéfts nicht
seiner dusseren Form entspricht oder bei Vereinbarun-
gen, die unabhingige Unternehmen bei wirtschaftlich
verniinftiger Vorgehensweise so nicht getroffen hitten
(z. B. bei Simulation), kann die Steuerverwaltung von
diesem Grundsatz abweichen.

Da die Uberpriifung von Verrechnungspreisen keine ex-
akte Wissenschaft ist, fiihrt die Anwendung der am ehes-
ten geeigneten Methode bzw. Methoden idR zu einer
Bandbreite von Betrigen, die allesamt gleichermassen
geeignet sind, dem Grundsatz des Fremdvergleichs zu
entsprechen.® Ein fakturierter Verrechnungspreis, der
sich innerhalb dieser Bandbreite bewegt, geniigt deshalb
dem Erfordernis der Fremdvergleichskonformitit. Nach
Auffassung auch der Schweizer Rechtsprechung fiihrt
der Umstand einer grossen Bandbreite von Betridgen kei-
nesfalls zur Unmassgeblichkeit. Es geht nicht darum, den
idealen Verrechnungspreis zu bestimmen, sondern dar-
um zu beurteilen, ob sich der Verrechnungspreis in einem
Rahmen hilt, welcher als marktiiblich bezeichnet werden
kann. So kann beispielsweise einem Verrechnungspreis,
der sich zwischen der oberen und unteren Grenze der
Bandbreite von Fremdbetrigen befindet, nicht die
Marktiiblichkeit abgesprochen werden.**

30 Vgl. SRK 2005-114 E 3b/cc, 8.6.2006, VPB 70.85, S. 15 f.
31 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.42 ff.

32 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.36 ff.

33 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.45 ff.

34 Vgl. SRK 2005-114 E 3b/cc, 8.6.2006, VPB 70.85, S. 16.

Um einen Fremdvergleich herzustellen, wird es grund-
sétzlich notwendig sein, Daten sowohl des gepriiften
Jahres als auch der Vorjahre zu untersuchen.* Denn die
Analyse von Mehrjahresdaten kann Tatsachen zum Vor-
schein bringen, welche die Ermittlung des Verrechnungs-
preises beeinflusst haben (z. B. Verluste bei Vergleichs-
unternechmen).

3.1.4 Methodenhierarchie/Methodenwahl

Die Angemessenheit von Verrechnungspreisen kann
nach den Vorgaben der OECD mittels einer Reihe von
traditionellen Standardmethoden (Preisvergleich, Wie-
derverkaufspreis und Kostenaufschlag) und gewinn-
bezogenen Methoden (profit split und TNMM) iiberpriift
werden.*® Dem gewissenhaften Steuerpflichtigen steht es
dabei weitgehend frei, die fiir ein konzerninternes Ge-
schift sachgerechte Verrechnungspreismethode auszu-
wihlen.?” Diese Wahl darf nur bei einem Ermessensmiss-
brauch beanstandet werden.*® Der Grundsatz des Fremd-
vergleichs verlangt nach Auffassung der OECD vom
Steuerpflichtigen nicht die Heranziehung mehrerer
Methoden oder eine Begriindung, weshalb bestimmte
Methoden nicht angewendet werden.?* Dies steht im
Gegensatz zu den Regelungen in den USA, die eine Be-
griindung fiir die Nichtanwendung der anderen Metho-
den verlangen. Auch ist die Anwendung anderer, von der
OECD nicht beschriebener (nicht-spezifizierter) Metho-
den grundsitzlich zuldssig. Bedingung hierzu ist einzig,
dass die gewihlte Methode mit dem Grundsatz des
Fremdvergleichs vereinbar ist.*’ In der Praxis werden oft
sogenannte Rentabilitits-Methoden (z. B. Eigen- oder
Gesamtkapitalrentabilitit) oder die Berry Ratio (Ge-
winnaufschlag auf den allgemeinen Vertriebs- und Ver-
waltungskosten) verwendet. Nicht geschiftsfallbezoge-
ne Methoden wie z. B. die globale, formelhafte Gewinn-
aufteilung werden als mit dem Grundsatz des Fremdver-
gleichs nicht vereinbar qualifiziert und sind nicht an-
wendbar.*!

Nach dem Verstindnis der OECD dienen der Uberprii-
fung der zwischen verbundenen Unternehmen festge-
legten Verrechnungspreise vorrangig die traditionellen
Methoden.* Innerhalb dieser Methoden kommt der
Preisvergleichsmethode eine Vorzugsstellung zu, sofern
tatsdchliche Vergleichsgeschifte zwischen Dritten vor-

35 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.49 ff.

36 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 2.1 ff.

37 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.36.

38 Vgl. auch SRK 2005-114 E 2d und 3b/cc, 8.6.2006, VPB 70.85,
S.9 und 15 f.

39 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.68 f.

40 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.68.

41 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 3.1 und 3.74.

42 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 2.49.
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liegen.* Fehlen Vergleichsgeschifte und scheiden auch
Anpassungsrechnungen aus, sind andere traditionelle
Methoden zu verwenden.**

In Ausnahmefillen, d. h. wenn traditionelle Methoden zu
keinen zuverldssigen Resultaten fiihren oder sonst ver-
sagen (weil z. B. aufgrund fehlender Daten oder man-
gelnder Qualitit der vorhandenen Daten weder ein di-
rekter noch ein indirekter Fremdvergleich vorgenommen
werden kann), sind gewinnbezogene Methoden anzu-
wenden.® Gleiches gilt, wenn komplexe wirtschaftliche
Sachverhalte die praktische Anwendung der traditionel-
len Methoden erschweren oder zwischen Geschiften
eine so enge wechselseitige Beziehung besteht, dass eine
gesonderte Beurteilung jedes einzelnen Geschifts nicht
moglich ist (hoher Integrationsgrad).*® Gewinnbezoge-
nen Methoden kommt damit nach Auffassung der OECD
lediglich sekundidre Bedeutung zu. Es handelt sich um
eigentliche sog. methods of last resort.*’

3.2 Geplante zukiinftige Praxis
3.21 Allgemeines

In den letzten Jahren hat sich die OECD intensiv mit dem
Thema Verrechnungspreise auseinandergesetzt. Dies hat
zu einer Reihe von Diskussionsentwiirfen gefiihrt, die
mittlerweile zum Teil in endgiiltiger Form vorliegen.*®
Aus einigen dieser Diskussionsentwiirfe ist eine Neufas-
sung der Kap. I - [II der OECD-Verrechnungspreisgrund-
sitze (Proposed Revision of the Transfer Pricing Guide-
lines) entstanden, die am 9.9.2009 von der OECD als
Entwurf vorgelegt wurde.

3.2.2 Methodenwahl

Die wichtigste Neuerung, auch in Bezug auf das Anlage-
fondsgeschift, ist die Aufhebung der Hierarchie der
Methoden. Die OECD spricht in diesem Zusammenhang
von der sog. most appropriate method fiir einen bestimm-
ten Fall, wobei dies jede der 5 in Abschn. 2 dargestellten
Methoden sein kann.* Die Auswahl der am ehesten ge-
eigneten Methode obliegt weiterhin dem gewissenhaften
Steuerzahler.’® Um diese zu bestimmen, sind die durch
eine Funktionsanalyse ermittelbaren Stirken und Schwi-
chen jeder der von der OECD akzeptierten Methoden zu

43 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 2.1 und 2.7.

44 OECD-Verrechnungspreisgrundséatze Tz 2.5.

45 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 2.49 f. und 3.49 f.

46 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 3.2, 3.5 und 3.50 f.

47 OECD-Verrechnungspreisgrundséatze Tz 1.45, 2.49, 3.50 ff. und
in Bezug auf Dienstleistungen Tz 7.31.

48 Z. B. die von der OECD am 17.7.2008 vero6ffentlichte endgiil-
tige Fassung des Report on the Attribution of Profits.

49 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 2.1.

50 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.63.

beriicksichtigen, insbesondere im Hinblick auf die unter-
suchte Transaktion.’! Des Weiteren muss die Verfiig-
barkeit von geniigend verldsslichen Informationen, um
die gewihlte Methode anwenden zu konnen, sowie die
notwendige Vergleichbarkeit, die notigenfalls durch
Anpassungen erreicht werden kann, gewihrleistet sein®?
(s. auch den folgenden Abschnitt).

Die OECD stellt auch hierbei klar, dass — falls sowohl die
traditionellen als auch die gewinnbezogenen Methoden
angewendet werden konnen — erstere zu bevorzugen
sind.>® Dabei bleibt die CUP-Methode, falls anwendbar,
die bevorzugte Methode.** Um die Anwendbarkeit einer
Methode festzustellen, ist es jedoch nicht notwendig,
jede Methode im Detail zu iiberpriifen.* Dariiber hinaus
istes moglich, zur Unterstiitzung der gewéhlten Methode
eine zweite Methode anzuwenden.*®

Die OECD sieht die Anwendung einer gewinnbezogenen
Methode explizit vor, falls die Transaktionsparteien zu
einem immateriellen Wirtschaftsgut beitragen oder die
Aktivititen stark miteinander verflochten sind.’

Die Sichtweise der OECD ist dahingehend zu interpretie-
ren, dass nach wie vor eine Entschiddigung nach Mass-
gabe der CUP-Methode die bevorzugte Methode darstellt
und diese auf jeden Fall benutzt werden sollte, sofern sie
anwendbar ist. Sollte diese — und die anderen traditio-
nellen Methoden — nicht anwendbar sein, wird es dem
Steuerzahler in Zukunft erleichtert, eine der gewinnbe-
zogenen Methoden als geeignete Methode auszuwéhlen.

3.2.3 Vergleichbarkeitsanalyse

Der Vergleichbarkeitsanalyse widmet die OECD ein
eigenes Kapitel in ihrem Diskussionsentwurf (Kap. III
der Proposed Revision of the Transfer Pricing Guide-
lines). Darin wird festgelegt, wie die Vergleichbarkeit zu
ermitteln ist, und dem Steuerzahler wird ein beispielhaf-
ter 10-Schritte-Plan an die Hand gegeben, um eine Ver-
gleichbarkeitsanalyse durchzufiihren:

—  Schritt 1: erste Sachverhaltsanalyse;

—  Schritt 2: Ermittlung der zu untersuchenden Jahre;

51 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.63.

52 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.63.

53 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 2.2.

54 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 2.2.

55 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 2.7.

56 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 2.10 ff.

57 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 2.3. In Zusammen-
hang damit steht Tz 1.53, in der die OECD aufzeigt, dass die
Anwendung der CUP-Methode schwierig anzuwenden ist, falls
immaterielle Wirtschaftsgtiter involviert sind. Im Anhang | zu
Kap. Il Part Ill gibt die OECD zusétzlich einige Beispiele, wie
ein profit split angewendet werden kann.

58 Vgl. Proposed Revision of the Transfer Pricing Guidelines
Tz 3.5 ff.
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— Schritt 3: Darlegung des Verstidndnisses der unter-
suchten Transaktionen (basierend auf einer Funk-
tionsanalyse), um die zu priifende Partei (falls no-
tig), die am ehesten geeignete Verrechnungspreis-
methode, den zu untersuchenden Gewinnindikator
(falls eine gewinnbezogene Methode gewihlt wur-
de) zu bestimmen und die signifikanten Vergleich-
barkeitskriterien zu ermitteln;

—  Schritt4: Analyse der vergleichbaren internen Trans-
aktionen (falls vorhanden);

— Schritt 5: Bestimmung von verfiigbaren externen
Quellen (falls benotigt) und deren Verldsslichkeit;

— Schritt 6: Auswahl der am ehesten geeigneten Ver-
rechnungspreismethode und, abhingig von der ge-
wihlten Methode, Definition eines geeigneten Ge-
winnindikators;

—  Schritt 7: Ermittlung von moglicherweise vergleich-
baren Transaktionen: Definition der wichtigsten
Vergleichbarkeitsmerkmale, basierend auf den rele-
vanten Faktoren, die in Schritt 3 ermittelt wurden;

—  Schritt 8: Priifung und ggf. Durchfiihrung von An-
passungen;

—  Schritt 9: Interpretation der gesammelten Daten und
Ermittlung einer fremdvergleichskonformen Ent-
schidigung;

— Schritt 10: Implementierung von unterstiitzenden
Prozessen und Uberprl'jfung, um im Fall von bedeu-
tenden Verdnderungen eine Anpassung und Doku-
mentation sicherzustellen.

In der Praxis werden diese Schritte nicht linear aufeinan-
der folgen; insbesondere die Schritte 5 bis 7 miissen mog-
licherweise mehrmals durchgefiihrt werden, um ein
fremdvergleichskonformes Ergebnis zu erzielen.>

4 Relevante Funktionen und
Risiken fir die Ermittlung
von Verrechnungspreisen im
Anlagefondsgeschaft

4.1 Funktionen im Anlagefondsgeschaft

Bei der Betrachtung des Geschiftsmodells eines typi-
schen Anlagefonds zeigt sich, dass es dabei sowohl kom-
plexe Funktionen, aber auch einige Routinefunktionen
gibt. Allerdings ist die Klassifizierung nicht unproble-
matisch und zudem eine strikte Trennung zwischen ein-
zelnen Funktionen nicht immer moglich (s. insbesondere
Abschn. 4.1.3). Fiir die Ermittlung der Verrechnungs-
preise ist es von Relevanz, diejenigen Funktionen zu be-

59 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 3.6.

stimmen, die wirtschaftlich bedeutend sind.®® Fiir das
Anlagefondsgeschift lassen sich hierfiir die 3 Funktions-
gruppen Marketing und Vertrieb, Administration und
Fonds-Leitung ermitteln, die in den folgenden Unter-
abschnitten niher beschrieben werden sollen.

Natiirlich handelt es sich dabei nicht um die einzige sinn-
volle Aufteilungsmoglichkeit. So unterscheiden z. B.
Vogele/Kobes oder auch Vogele/Brem zwischen dem in-
stitutionellen und dem Privatkundengeschift einerseits
und dem Kleinanlegergeschiift andererseits.®! Der Unter-
schied zwischen den beiden Klassifizierungsansitzen
besteht darin, dass Portfolios im Kleinanlegergeschift
nicht fiir jeden Kunden individuell zusammengestellt
werden. Aus dieser Unterscheidung konnen sich auch
Unterschiede fiir die Ermittlung der Verrechnungspreise
ergeben (s. Abschn. 5.2.1 ff.). Elwell dagegen sieht nur
die beiden Funktionen Portfolio-Management und Ver-
kauf/Distribution als die wesentlichen Funktionen an,
die Werte generieren; alle anderen Funktionen seien le-
diglich Hilfsfunktionen.®?

Der Report on the Attribution of Profits beschéftigt sich
u. a. ausfiihrlich mit den Steuerproblemen, die im Global
Trading® auftreten konnen. Um diese darzulegen, ent-
hilt der Bericht auch eine Funktionsanalyse der wesent-
lichen Funktionen des Global Tradings.®* Fiir einige
Funktionen, z. B. Marketing und Vertrieb, ist das Anlage-
fondsgeschift dem Global Trading sehr dhnlich.

60 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.20.

61 Vgl. VoGeELE/KoBES, Verrechnungspreise im Asset Manage-
ment, S. 787 f., und VOGELE/BREM, Betriebswirtschaftliche Ver-
rechnungspreisoptimierung, Rn 694.

62 Vgl. ELwELL, Impact of the Economic Downturn on Transfer
Pricing in the Asset Management Industry, S. 8.

63 Den Begriff «Global Trading» sieht die OECD als Sammelbe-
griff fir alle Aktivitaten von Finanzinstitutionen zur Durchfiih-
rung von Kundenauftragen im Zusammenhang mit Finanzpro-
dukten in weltweiten Markten an; vgl. Report on the Attribu-
tion of Profits, Part Ill Tz 8. Anderer Auffassung sind dagegen
VOGELE/BREM, Betriebswirtschaftliche Verrechnungspreisopti-
mierung, die den Unterschied zwischen Global Trading und
Asset-Management darin sehen, dass beim Global Trading
ein Finanzdienstleister auf eigene Rechnung handelt (Rn 678),
dagegen im Asset-Management dem Handel ein Kundenauf-
trag im Sinn einer Dienstleistung vorausgeht (Rn 688). Sto-
CKER unterscheidet zwischen Global Trading ieS und Global
Trading iwS, wobei einzig die Handelstatigkeit von Finanzin-
stitutionen unter diesen Begriff subsumiert wird; vgl.
STOCKER, Internationale Erfolgsabgrenzung beim Global Tra-
ding mit Finanzinstrumenten, S. 18 f.

64 Vgl. Report on the Attribution of Profits, Part Ill Tz 40 ff. Dar-
tiber hinaus enthéalt dieser Bericht auch Kommentare zu den
Funktionen des Asset-Managements bei Versicherungsbe-
triebsstatten (Part IV Tz 44). Die OECD unterscheidet dabei
die beiden primaren Funktionen Investitionsmanagement
(hier: Fonds-Leitung) und Asset-/Liability-Management, das
sich mit der Vorschriftenausarbeitung beziglich der Investi-
tionen fir bestimmte Geschaftsgebiete von Versicherungen,
also hier des Asset-Managements, befasst.
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411 Marketing und Vertrieb

Generell ist das Personal, das in Marketing und Vertrieb
tatig ist, verantwortlich fiir alle Kontakte mit den Kun-
den. Das Marketing- und Vertriebspersonal wird {ibli-
cherweise so organisiert, dass eine gute Erreichbarkeit
der Kunden gewdhrleistet ist, d. h., die Organisations-
struktur dieser Funktion ist weitgehend unabhingig von
der Organisation der restlichen im Anlagefondsgeschift
wahrgenommenen Funktionen.%

4.1.1.1 Marketing

Das Marketingpersonal hat v. a. eine Informationsfunk-
tion. Diese beinhaltet alle Massnahmen, um potentielle
Investoren iiber die angebotenen Produkte, aber auch
tiber die erzielten Ergebnisse, zu informieren.5® Mog-
licherweise bestehen auch gesetzliche Pflichten, die zur
regelmissigen Veroffentlichung der Ergebnisse anhal-
ten.%” Insbesondere erwéihnenswert sind in diesem Zu-
sammenhang die Bestrebungen der EU-Kommission,
grundsitzliche Rahmenbedingungen fiir alternative An-
lagefonds®® zu schaffen. Der am 30.4.2009 vorgestellte
Vorschlag widmet sich in einem ganzen Kapitel der Frage
der Transparenzvorschriften.

Die Marketingfunktion beginnt mit Marktforschung, um
mogliche Absatzmirkte zu erkunden. Darauf folgt die
Entwicklung einer Marketingstrategie, welche die Fra-
gen der Marktpositionierung, mogliche Vertriebskanile
(s. unten) u. A. klirt. Schliesslich beinhaltet die Marke-
tingfunktion auch die Ausarbeitung von Werbemateriali-
en, wie z. B. Prospekten, die iiber einen Anlagefonds in-
formieren, sowie die Planung von geeigneten Werbe-
massnahmen, um moglichst viele Investoren fiir den An-
lagefonds zu finden.”

4.1.1.2 Vertrieb

Der Vertrieb kann direkt (business to consumer, «B2C»),
aber auch indirekt (business to business, «B2B») erfol-
gen. Im ersten Fall konnen sich Investoren durch das
konzerneigene Privatkundengeschift auf einem direkten
Kommunikationsweg, z. B. Telefon oder Internet, an die

65 Report on the Attribution of Profits, Part Ill Tz 41.

66 Vgl. z. B. LLINARES/SuzukiI/GILBERT, Why Transfer Pricing Mat-
ters in Asset Management, S. 3, und VOGeLE/KoBEes, Verrech-
nungspreise im Asset Management, S. 787.

67 Fur eine ausfihrliche Betrachtung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen in verschiedenen Landern s. LHABITANT, Hand-
book of Hedge Funds, S. 37 ff.

68 Fir eine Definition s. Art. 3 Proposal for a Directive on Alter-
native Investment Funds Managers.

69 Proposal for a Directive on Alternative Investment Funds
Managers, Kap. 4.

70 Vgl. z. B. VOGELE/BREM, Dokumentation von Verrechnungs-
preissachverhalten, Rn 252 ff.

Anlagefondsgesellschaft wenden, um in einen Anlage-
fonds zu investieren. Dies kann auch nach Beratung
durch unabhingige Vermogensverwalter erfolgen. Im
zweiten Fall erfolgt die Investition in den Anlagefonds
tiber Intermediire wie z. B. Banken, Versicherungen oder
Pensionspléne.”

4.1.1.3 Kundenberatung

Um ein gutes Verhiltnis mit institutionellen Anlegern
sicherzustellen, steht normalerweise auf Seiten des An-
lagefonds ein Kundenbetreuer zur Verfiigung, der Aus-
kunft iiber die Griinde fiir eine bestimmte Investition und
die Wertentwicklung des Anlagefonds geben kann, aber
auch allgemeine Fragen beantwortet.”” Im Kleinanleger-
geschift dagegen ist die Betreuung weniger intensiv, und
die Hauptaufgabe der Kundenbetreuung liegt hier in der
Erstellung von monatlichen Berichten iiber die Entwick-
lung des Anlagefonds sowie der Beantwortung mogli-
cher Fragen am Telefon oder per E-Mail.”

4.1.2 Administration

Zu den administrativen Tétigkeiten zdhlen alle Arten von
Aktivitidten, die notig sind, um den Geschiftsbetrieb am
Laufen zu halten. Diese Aktivitdten beinhalten beispiels-
weise die Verarbeitung sdmtlicher Fondstransaktionen,
die Ermittlung steuerlicher Kennzahlen, die Meldung
an Aufsichts- und Steuerbehdrden und die Publikation
des Anteilspreises. Dazu miissen eine Buchhaltungsab-
teilung, eine IT-Abteilung, eine Personalabteilung etc.
unterhalten werden, dariiber hinaus auch eine Rechtsab-
teilung, die u. a. fiir die Vertragsgestaltung und die Uber-
priifung der Einhaltung der gesetzlichen Rahmenbedin-
gungen bei der Neuauflage eines Portfolios zustindig
1st.

413 Fonds-Leitung

Die Fonds-Leitungsfunktion beinhaltet sowohl die ei-
gentliche Kernfunktion des Anlagefondsgeschifts, die
Portfolio-Managementfunktion, als auch die dazugeho-
renden Unterstiitzungsfunktionen.

4.1.3.1 Portfolio-Management

Das Portfolio-Management ist die Kernfunktion des An-
lagefondsgeschifts. Hier werden sdmtliche regulatori-
schen, vertraglichen, gesetzlichen, reputativen und wei-

71  Vgl. LLINARES/SuzUKI/GILBERT, Why Transfer Pricing Matters in
Asset Management, S. 4.

72 Vgl. VoGeLe/KoBES, Verrechnungspreise im Asset Manage-
ment, S. 788.

73 VOGELE/KoBES, Verrechnungspreise im Asset Management,
S. 788.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2010



Marc A. Tschirner/Raoul Stocker, Verrechnungspreise im grenziiberschreitenden Anlagefondsgeschaft 51

teren Risiken sowie die Verantwortung fiir die Aushand-
lung von Vertriebsvereinbarungen und das Management
von Direktanlagen iibernommen. Auf der Grundlage der
von den investment advisors erhaltenen Ergebnisse
konstruieren die Portfolio-Manager verschiedene Port-
folios mit verschiedenen Anlagestrategien und Wert-
papierarten. Wenn diese festgelegt sind, folgt die Phase
der genaueren Ausarbeitung, d. h., es wird ermittelt,
welcher Geldbetrag genau in die einzelnen Portfolios in-
vestiert werden wird. Dies wird sowohl durch Datenana-
lysen als auch durch den Erwerb zusitzlicher Daten un-
terstiitzt, mit denen festgestellt wird, ob eine bestimmte
Investition zur festgelegten Strategie passe. Bei der Fest-
legung der Strategie miissen die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen beachtet werden, die z. B. eine Begrenzung
des Anteils einer bestimmten Wertpapierart vorschreiben
koénnen.” Nach dieser Phase werden schliesslich die ein-
zelnen Wertpapiere, die in den Anlagefonds aufgenom-
men werden sollen, festgelegt und fiir den Anlagefonds
gekauft.

Fiir falsche Investitionsentscheidungen, die dem Anla-
gefonds Verluste einbringen, muss sich das Portfolio-
Management rechtfertigen. Grobe Fehlentscheidungen
(s. auch Abschn. 4.2.3) konnen dazu fiihren, dass die
Portfolio-Manager durch ein anderes Team ersetzt wer-
den bzw. ein nicht unerheblicher rechtlicher und repu-
tativer Schaden zu Lasten des Anlagefonds bzw. der gan-
zen Gruppe entsteht. Die Portfolio-Managementfunktion
wird idR durch die Fondsleitungsgesellschaft ausgefiihrt,
kann aber auch in bestimmtem, regulatorisch und/oder
gesetzlich zuldssigem Umfang delegiert werden.

4.1.3.2 Advisory

Um eine hohere Rendite zu erzielen, sind die im
Advisory-Bereich” titigen Personen, die investment ad-
visors, dafiir verantwortlich, attraktive Investitionsmog-
lichkeiten zu finden bzw. derzeit gehaltene Positionen im
Portfolio mit alternativen Anlagemoglichkeiten zu ver-
gleichen, um eine Wertsteigerungschance zu erkennen,
aber auch auf die notwendigerweise einzugehenden
Risiken hinzuweisen. Das Ergebnis dieser Forschungs-
arbeit wird in Form einer konkreten Empfehlung an den
Portfolio-Manager weitergegeben, der auf dieser Grund-
lage ein Portfolio entsprechend einrichten bzw. umstruk-
turieren kann. Oft werden diese Analysen auch von nicht

74 Vgl. z. B. die Anmerkungen der OECD zu Rentenfonds in den
OECD Guidelines on Pension Funds Asset Management, An-
nex | Tz 4.1, oder auch LHABITANT, Handbook of Hedge Funds,
S. 37 ff.

75 In der Literatur wird diese Funktion auch als investment re-
search bezeichnet, vgl. z. B. LLINARES/Suzuki/GILBERT, Why
Transfer Pricing Matters in Asset Management, S. 3.

verbundenen Dritten, z. B. Banken, durchgefiihrt.”® Eine
Abschlusskompetenz steht den investment advisors
grundsitzlich nicht zu, es sei denn, sie wurde seitens
eines Portfolio-Managers subdelegiert.

4.1.3.3 Risiko-Management

Bei vielen Anlagefonds ist die Risiko-Management-
funktion untrennbar mit der Portfolio-Management-
funktion verbunden, d. h., mit der Investitionsentschei-
dung (s. nichsten Abschnitt) wird die Entscheidung tiber
das gewiinschte einzugehende Risiko getroffen. Griinde
wie z. B. gesetzliche Vorschriften konnen aber dazu fiih-
ren, dass die Risiko-Managementfunktion von der Inves-
titions-Entscheidungsfunktion getrennt werden muss.”’
Dariiber hinaus existiert eine strategische Risiko-Ma-
nagementkomponente, die iiber das Mass des vorgenann-
ten «normalen» Risiko-Managements hinausgeht. Dies
bedeutet, dass die zustindigen Aufsichtsbehorden oder
die Fondsleitungsgesellschaft sicherstellen wollen, dass
geniigend Kapital zur Verfiigung steht, um die eingegan-
gen Risiken tragen zu kénnen.”

4.1.4 Wertschopfungskette

Basierend auf den Funktionen stellt die folgende Grafik 1
die Wertschopfungskette fiir das Anlagefondsgeschift
dar:

76 Vgl. VOGELE/KoBES, Verrechnungspreise im Asset Manage-
ment, S. 787.

77 Vgl. Report on the Attribution of Profits, Part Ill Tz 50. Erwéah-
nenswert hierbei auch Art. 11 Proposal for a Directive on
Alternative Investment Funds Managers, der eine strikte
Trennung der Risiko-Managementfunktion von der Portfolio-
Managementfunktion vorsieht.

78 Vgl. Report on the Attribution of Profits, Part Ill Tz 74 ff. und
Art. 12 Proposal for a Directive on Alternative Investment
Funds Managers.
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Grafik 1:  Wertschopfungskette im Anlagefondsgeschaft
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Fiir Investoren sind nur die Funktionen Marketing und
Vertrieb sowie Kundenberatung als Kontaktstellen ver-
fligbar (sog. front office); dagegen sind alle anderen
Funktionen fiir die Investoren nicht transparent (sog.
back office).

4.2 Risiken im Anlagefondsgeschaft
4.2.1 Allgemeines

Um eine fremdvergleichskonforme Entschddigung (s.
Abschn. 3.1.4) fiir die Funktionen des Anlagefondsge-
schifts ermitteln zu konnen, ist es nicht nur notwendig zu
kldren, welches die wahrgenommenen Funktionen sind
und wo diese ausgefiihrt werden, sondern auch, welche
Risiken damit verbunden sind. Die Ubernahme eines ho-
heren Risikos sollte auf einem freien Markt auch zu einer
hoheren Entschiddigung fithren. Daher sieht die OECD
eine Funktionsanalyse auch als nicht vollstindig an, so-
lange nicht geklirt ist, welche wesentlichen Risiken von
den einzelnen beteiligten (juristischen) Personen iiber-
nommen werden” und welche Vermogensgegenstinde,
insbesondere immateriellen Wirtschaftsgiiter (s. Abschn.
5.2.3), hierbei eingesetzt werden.®

Vertragspartner gegeniiber den Investoren eines Anlage-
fonds sind idR die Fondsleitungsgesellschaft und die De-
potbank. Ohne anderslautende vertragliche Vereinbarun-
gen konnte in einem Haftungsfall einzig die Fondslei-
tungsgesellschaft und die Depotbank seitens der Geschi-
digten ins Recht gefasst werden und keinesfalls andere
Gruppengesellschaften. Daraus ergibt sich, dass das aus
der Fonds-Leitungsfunktion resultierende Haftungs-Ri-
siko aus rechtlicher Sicht auch bei der Fondsleitungsge-
sellschaft liegt. Sollte die ausldndische Fondsleitungsge-
sellschaft nicht in der Lage sein, das finanzielle Risiko
selbst zu tragen, konnten aus Reputationsgriinden «kon-

79 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.24.
80 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.22.

zernintern» deren Verbindlichkeiten iibernommen wer-
den, wobei in diesem Falle aus rein steuersystematischer
Sicht einzig die Rekapitalisierung der Fondsleitungsge-
sellschaft seitens der jeweiligen Muttergesellschaft zur
Verfiigung stiinde.?!

Natiirlich sind multinationale Anlagefondsgesellschaf-
ten auch anderen Risiken unterworfen, wie z. B. dem
Wettbewerbs-Risiko oder Wechselkurs-Risiko. Da diese
Risiken aber fiir das Anlagefondsgeschift nicht spezi-
fisch sind, wird im Folgenden darauf nicht weiter einge-
gangen.®?

Grundsitzlich lassen sich die Risiken in die 3 Kategorien
Geschifts-Risiko, Investitions-Risiko und Markt-Risiko
einteilen, die im Folgenden dargestellt werden.®® Es ist
klar, dass zwischen diesen Risiken eine starke Korrela-
tion besteht und eine Aufteilung in gewisser Weise im-
mer willkiirlich bleiben wird. Die folgende Grafik 2 bie-
tet eine Ubersicht iiber die im Folgenden beschriebenen
Risiken.

81 \Vergleichbare Situationen lassen sich innerhalb eines Kon-
zernverbunds auch ausserhalb der Finanzdienstleistungsins-
titutionen finden. Ob die Fonds-Leitung genligend kapitali-
siert ist, hangt von den regulatorischen Vorschriften des Sitz-
staates ab.

82 S. z. B. VOGELE/BREM, Betriebswirtschaftliche Verrechnungs-
preisoptimierung, Rn 63.

83 Vgl. StaveTski, Managing Hedge Funds Managers — Quantita-
tive and Qualitative Performance Measures, S. 81 ff.
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Grafik 2:  Risiken im Anlagefondsgeschaft
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Risk

4.2.2 Geschafts-Risiko

Das Geschifts-Risiko bezieht sich generell auf das Ri-
siko, das durch den Geschiftsbetrieb und die Admi-
nistration des Anlagefonds verursacht wird. Als Unter-
kategorien lassen sich dabei das Liquiditéts-Risiko, das
Transparenz-Risiko und das Delegations-Risiko unter-
scheiden.

4.2.2.1 Liquiditats-Risiko

Das Liquiditdts-Risiko umfasst mehrere Schichten. Zum
einen versteht man darunter die Gefahr, dass sich Inves-
toren entscheiden, so viel Geld aus dem Anlagefonds ab-
zuziehen, dass dadurch ein Liquidititsengpass auftritt,
der die Fonds-Leitung dazu zwingt, gehaltene Wertpa-
piere zum gerade aktuellen — moglicherweise ungiinsti-
gen — Preis zu verdussern. Als am 15.9.2008 Lehmann
Brothers einen Insolvenzantrag gestellt hatte, fiihrte dies
u. a. auch dazu, dass innerhalb weniger Tage ca. 300 Mia.
USD aus den Geldmarktfonds® abgezogen worden
sind.® Ein Liquiditits-Risiko kann auch entstehen, wenn
eine eingegangene Position glattgestellt werden muss
und dafiir nicht genug liquide Mittel vorhanden sind, was
dazu fiihrt, dass ein gut laufendes Wertpapier verkauft
werden muss, um den Liquidititsengpass zu decken.?®
Ebenso entsteht moglicherweise ein Liquiditits-Risiko,
wenn sich manche Wertpapiere nicht verdussern lassen,
da sie niemand handeln mochte.

4.2.2.2 Transparenz-Risiko

Das Transparenz-Risiko ergibt sich aus dem Wunsch der
Investoren, moglichst genau iiber die Aktivititen des An-

84 Eine Kategorie von Anlagefonds, die bestrebt ist, mogliche
Verluste durch als sicher geltende Investitionen einzugrenzen,
d. h. als riskant geltende Investition vermeidet.

85 Vgl. Dick ET AL., SEC Proposes Amended Rules for Money Mar-
ket Funds, S. 14. Diese Ereignisse haben auch dazu gefiihrt,
dass die US-amerikanische Borsenaufsichtsbehdrde SEC das
Regelwerk fir Geldmarktfonds (money market funds) weiter
verscharfen will, vgl. Dick ET AL., S. 15 ff.

86 Vgl. Lessons From Change — Restoring Trust in the Asset Man-
agement Industry, S. 13.

lagefonds Bescheid zu wissen, um ihr Risiko aus einer
Investition in den Anlagefonds zu verkleinern. Das fiihrt
dazu, dass die Fonds-Leitung zu einem gewissen Grad
gezwungen ist, die Strategie und die Advisory-Ent-
scheide zu offenbaren, was auch der Konkurrenz wert-
volle Einblicke gewéhren kann.%

4.2.2.3 Delegations-Risiko

Mitunter werden Funktionen und Risiken im Anlage-
fondsgeschift, sofern regulatorisch zulédssig, auch an
Konzerngesellschaften oder an fremde Dritte delegiert,
woraus ein Delegations-Risiko entstehen kann. Unbe-
schadet dessen kann sich die Fondsleitungsgesellschaft
ihrer Haftung nicht durch Delegation entledigen und
bleibt gegeniiber den Investoren und dem Regulator in
der Pflicht.

4.2.3 Investitions-Risiko

Das Investitions-Risiko bezieht sich auf mogliche Fehl-
entscheidungen der Fondsmanager bei der Anlage.

4.2.3.1 High Watermark Risk

Mit dem Ausdruck «high watermark risk» bezeichnet
man das Risiko, das der Manager eines Anlagefonds
trigt, der mit einer speziellen Form der performance fee
(s. Abschn. 5.1) entschidigt wird. Um moglichst hohe
Ertrdge sicherzustellen, bezahlen manche Anlagefonds
nur eine performance fee an ihre Portfolio-Manager,
wenn der Wert des investierten Geldes grosser ist als der
jemals zuvor erzielte hochste Wert. Die Fondsmanager
erhalten erst dann wieder eine performance fee, wenn die
genannte Bedingung erfiillt ist.*® Dieses Entlohnungs-
modell kann jedoch dazu fiihren, dass riskantere Inves-
titionen eingegangen werden, wenn der Wert der Inves-
tition, z. B. bedingt durch eine Krise, gering ist. Der

87 Vgl. StaveTskl, Managing Hedge Funds Managers — Quantita-
tive and Qualitative Performance Measures, S. 91.

88 STAvETSKl, Managing Hedge Funds Managers — Quantitative
and Qualitative Performance Measures, S. 87.
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Grund fiir dieses Verhalten der Manager liegt darin, dass
in schlechten Zeiten nur durch sehr riskante Investitio-
nen die Schwelle zur Erzielung einer performance fee er-
reicht werden kann. Funktioniert die Strategie nicht, so
ist — zumindest kurzfristig — aus der Sicht des Managers
unabhingig vom Umfang der Werteinbusse einfach keine
performance fee erzielt worden.

4.2.3.2 Konzentrations-Risiko

Das Konzentrations-Risiko bezieht sich auf die Entschei-
dung des Fondsmanagers, eine grosse Anzahl Wert-
papiere einer bestimmten Firma oder eines bestimmten
Sektors zu halten.® Dieses Risiko konnte man auch den
Marktrisiken zuordnen, da es viele Anlagefonds gibt, die
nur in einen bestimmten Sektor investieren.”

4.2.4 Markt-Risiko

Das Markt-Risiko bezieht sich generell auf die Unwég-
barkeit des Marktes. Natiirlich besteht ein Zusammen-
hang mit dem Investitions-Risiko, da in einem schlech-
ten Marktumfeld viele Investitionsentscheidungen ris-
kanter werden. Die Finanzkrise hat dazu gefiihrt, dass
sich die Markt-Risiken verstirkt haben. Das grosste
Markt-Risiko ist derzeit die Auswirkung der Krise.’!
Damit verbunden ist ein krisenbedingtes Reputations-
Risiko, das zu einer Verringerung der Investitionen in
Anlagefonds fiihrt.”

Im Folgenden werden 2 Marktrisiken, die bei Hedge-
Fonds?® auftreten konnen, dargestellt.*

89 STAVETSkl, Managing Hedge Funds Managers — Quantitative
and Qualitative Performance Measures, S. 89.

90 Zum Beispiel verlor der US-amerikanische Anlagefonds Ama-
ranth Advisors im Jahr 2006 innerhalb einer Woche 5 Mia.
USD (ca. die Halfte des verwalteten Vermdgens) durch Inves-
titionen in mit Erdgas verbundene Finanzinstrumente (v. a.
Futures, deren Wert stark volatil ist); vgl. DAvis, Private Money:
The New Financial Order.

91 Nicht nur der Riickgang der verwalteten Vermdgen belegt dies
(s. Abschn 1), sondern z. B. auch eine von Ernst & Young
durchgefiihrte Studie im Asset-Management, die die Auswir-
kungen der Krise als grosstes Risiko der Branche bezeichnet;
vgl. EY 2009 Business Risk Report - Asset Management.

92 Im EY 2009 Business Risk Report — Asset Management wird
das Reputationsrisiko als zweitgrosstes Risiko der Branche
bezeichnet.

93 Der Begriff «<Hedge-Fonds» benannte urspriinglich einen An-
lagefonds, der das Markt-Risiko durch derivative Instrumente
(s. auch Abschn. 4.2.4) absichert. Mittlerweile wird dieser Be-
griff jedoch auf zuséatzliche Arten von Anlagefonds ausgewei-
tet. Zumeist wird der Begriff aber nicht naher definiert. Einen
Uberblick Gber eine mogliche sinnvolle Klassifizierung liefern
z. B. GREGORIOU ET AL., Hedge Funds - Insights in Performance
Measurement, Risk Analysis, and Portfolio Allocation, S. 80 f.
(eine dhnliche Klassifizierung findet sich etwa auch in STAVET-
sk, Managing Hedge Funds Managers - Quantitative and
Qualitative Performance Measures, S. 5 ff.).

94 Vgl. StaveTski, Managing Hedge Funds Managers — Quantita-
tive and Qualitative Performance Measures, S. 91 f.

4.2.4.1 Hebel-Risiko

Der Hebeleffekt bezeichnet die Chance auf hohe (abso-
lute) Ertrage, selbst wenn die zur Verfiigung stehende
Kapitalbasis gering ist. Allerdings beinhaltet diese Chan-
ce, die durch Investitionen in derivative Finanzinstru-
mente wie calls oder puts erzielt werden kann, deutlich
hohere Risiken als eine Investition in die zugrunde-
liegenden Wertpapierklassen. Analog zum high water-
mark-Risiko ist auch hier die Bereitschaft der Fonds-
manager, hohe Risiken einzugehen, besonders gross,
wenn die Ertridge ohnehin schlecht sind; auf diese Weise
sollen die Verluste moglichst schnell wieder ausge-
glichen werden.

4.2.4.2 Leerverkaufs-Risiko

Ein Leerverkauf (short sale) wird im Allgemeinen dazu
benutzt, um bei fallenden Wertpapierkursen Gewinne zu
erzielen. Dies wird erreicht, indem man sich ein Wert-
papier ausleiht und auch gleich zum aktuellen Kurs ver-
kauft. Das Wertpapier muss jedoch zu einem spiteren
Zeitpunkt wieder an den Verleiher zuriickgegeben wer-
den. Da man nicht mehr im Besitz desselben ist, muss es
dann zum zukiinftigen Preis gekauft werden. Falls der
Kurs, entgegen der Erwartung, steigt, ist das Verlust-Ri-
siko theoretisch unbegrenzt.”

5 Entschadigung der Funktionen
und Risiken im Anlagefonds-
geschaft

5.1 Das typische Verrechnungspreismodell

Im Anlagefondsgeschift ist es fiir die Ermittlung einer
fremdvergleichskonformen Entschiddigung und damit
der Verrechnungspreise notig, die Funktionen und iiber-
nommenen Risiken fiir die an einer Transaktion beteilig-
ten verbundenen Unternehmen zu ermitteln (s. Abschn. 2
und 3).

Die Verrechnungspreisproblematik wird relevant, wenn
die in Abschn. 4 dargestellten Funktionen in verschiede-
nen Lindern verrichtet werden. Dabei muss zunéchst ge-
kldrt werden, wo welche Funktionen ausgefiihrt (Risiken
getragen) werden und welche Transaktionen zwischen
den einzelnen Unternehmen der Gruppe stattfinden. Um
fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise zu errei-
chen, muss ermittelt werden, welche Entschadigung zwi-
schen unverbundenen Unternehmen unter dhnlichen Be-

95 Vgl. StaveTski, Managing Hedge Funds Managers — Quantita-
tive and Qualitative Performance Measures, S. 92.
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dingungen fiir die Ubernahme von vergleichbaren Funk-
tionen und/oder Risiken bezahlt worden wire.”®

Die Investoren zahlen der Fondsleitungsgesellschaft zur
Administration des Anlagefonds regelmissig folgende
Entschidigungen:

— Ausgabeaufschlag und/oder Riicknahmeabschlag;

— Verwaltungsgebiihr (management fee);

— ggf. erfolgsabhidngige Vergiitung (performance fee);
— Depotbankgebiihr.

Fiir die Investoren ist es unerheblich, in welchem Um-
fang die Fondsleitungsgesellschaft die Einnahmen des
Anlagefonds den einzelnen Funktionen und Risiken zu-
spricht. Die folgende Grafik 3 zeigt eine in der Praxis oft
anzutreffende Aufteilung der management fee auf die
verschiedenen Funktionen:®’

Grafik 3:

diirfen. In der Hedge-Fonds-Branche besteht ein gingi-
ges Gebiithrenmodell darin, den Investoren 1 - 2 % der
verwalteten Vermogen als management fee sowie 15 -
20 % der erwirtschafteten Ertridge als zusétzliche perfor-
mance fee in Rechnung zu stellen.”® Allerdings miissen
institutionelle Investoren, bedingt durch die Finanzkrise,
zunehmend Kosten sparen, wodurch dieses seit langem
verwendete Gebiihrenmodell immer weniger Anwen-
dung findet.” Eine Auswertung von 10 339 in der
Schweiz gehandelten (traditionellen) Anlagefonds hat
ergeben, dass diese management fees zwischen 0,68 %
und 1,50 % (Interquartil-Bandbreite) mit einem Median
von 1 % erhalten (die Daten stammen hauptséchlich aus
dem Jahr 2007). Die verwalteten Vermdgen pro Anlage-
fonds lagen dabei zwischen 7,5 Mio. CHF und 156,7
Mio. CHF (Interquartil-Bandbreite) mit einem Median

Entschadigung der Funktionen und Risiken im Anlagefondsgeschaft

Investor

mgt. fee
evtl. performance fee*

Fondsleitungsgesellschaft**

38 % - 50 %

mgt. fee
17 % -29% 10 % -39 %
mgt. fee mgt. fee
Marketing/Vertrieb Kundenberatung Advisory Risiko-/Portfolio-
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6%-11%
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* Die performance fee ist Ausfluss der erfolgreichen Bewirtschaftung des Anlagefonds. In der Praxis wird die performance fee entweder ausschliesslich der
Fondsleitungsgesellschaft oder dem Advisory (sofern mit Abschlusskompetenz ausgestattet; in diesem Fall wird dem Advisory jedoch keine performance fee
zugewiesen) zugeteilt oder zwischen der Fondsleitung, dem Advisory und dem Portfolio-Management aufgeteilt.

**  Nach fremdvergleichskonformer Entschadigung der Routine- und Schliisselfunktionen verbleibt ein Restgewinn oder -verlust bei der Fondsleitungsgesellschaft.

Die maximale Hohe der management fee/performance
fee und der Depotbankvergiitung wird bereits in den Ver-
tragsbedingungen festgelegt (und auch regelmaéssig o6f-
fentlich publiziert), ebenso eine Liste derjenigen Auf-
wendungen, die aus dem Fondsvermdégen gezahlt werden

96 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 1.3 ff.
97 Vgl. Benchmarking, Switzerland Funds Charges, Germany
Funds Charges und Asset Manager Fee Survey.

von 39,9 Mio. CHF.!® Bei der Auswertung von 13 680 in
Deutschland gehandelten Anlagefonds hat sich ein sehr
dhnliches Bild ergeben. Die management fees lagen dort

98 Vgl. z. B. SHADAB, The Law and Economics of Hedge Funds:
Financial Innovation and Investor Protection, S. 7.

99 Vgl. z. B. Lessons From Change - Restoring Trust in the As-
set Management Industry, S. 21.

100 Vgl. Switzerland Funds Charges.
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zwischen 0,60 % und 1,50 % (Interquartil-Bandbreite)
mit einem Median von 1 %, und die verwalteten Vermo-
gen hatten ein vergleichbares Volumen.!'!

Da es sich bei den Funktionen im Anlagefondsgeschift
um Dienstleistungen handelt, erfolgt die Entschddigung
fiir die Funktionen und Risiken in Form von Gebiihren.
Die Manager eines Anlagefonds werden iiblicherweise
mit einem Anteil an der management fee und, insbeson-
dere bei Hedge-Fonds, zusitzlich mit einer performance
fee entschidigt. Allerdings miissen von diesen Gebiihren
auch alle anderen Kosten gedeckt werden, da die oben
genannten (und moglichen anderen) Gebiihren die einzi-
gen Einnahmequellen eines Anlagefonds darstellen.!??

5.2 Ermittlung einer fremdvergleichs-
konformen Entschadigung

5.2.1 Klassifizierung der Funktionen
und Risiken

EsistidR nicht moglich, eine einzige Verrechnungspreis-
methode zu wihlen und diese auf alle Funktionen anzu-
wenden. Um die Wahl der richtigen Methode zu erleich-
tern, ist es sinnvoll, die Funktionen zunichst in Routine-
und Schliisselfunktionen einzuteilen. Dabei ist die Klas-
sifizierung der Administrationsfunktionen als Routine-
funktion unproblematisch.

Schon bei der Marketingfunktion dagegen hingt es vom
Umfang der Aktivitidten ab, ob es sich dabei um eine Rou-
tinefunktion handelt. Falls es sich um eine umfangreiche
Funktion handelt, konnten dabei sog. marketing intan-
gibles (s. Abschn. 5.2.3) wie z. B. ein bekanntes Waren-
zeichen entstehen, die entsprechend zu vergiiten sind, so
dass die Marketingfunktion nicht mehr als Routinefunk-
tion klassifiziert werden kann.

Bei der Kundenberatungs- und Vertriebsfunktion ist die
Klassifizierung in Routinefunktionen oder Schliissel-
funktionen umstritten.'® Die Einteilung hingt davon ab,
welchen Grad von Komplexitit diese Funktionen im Ein-
zelfall aufweisen und welche Risiken mit ihnen verbun-

101 Die Interquartil-Bandbreite pro Anlagefonds lag zwischen
5,2 Mio. EUR und 104,7 Mio. EUR, mit einem Median von
26,7 Mio. EUR; vgl. Germany Funds Charges.

102 Vgl. LLINARES/Suzuki/GILBERT, Why Transfer Pricing Matters in
Asset Management, S. 5.

103 Z. B. sind ZuckerscHWERDT/MEUTER, Verrechnungspreisproble-
matik beim grenziiberschreitenden Management von Private-
Equity- und Hedge-Funds, S. 24, der Auffassung, dass es sich
idR um eine Routinefunktion handle; anderer Auffassung da-
gegen z. B. RaAFia ET AL., Hedge Funds Evolution: Transfer
Pricing Implications and Consequences. Vgl. auch den Report
on the Attribution of Profits, der unter bestimmten Voraus-
setzungen der Vertriebsfunktion KERT (key entrepreneurial
risk-taking)-Status zuerkennt (Part Il Tz 13 und 65 sowie Part Il
Tz 68).

den sind. Eine mdgliche Entscheidungshilfe kann die
Zielgruppe des Anlagefonds sein.'™ Preisvergleiche un-
ter Dritten zeigen, dass die Kundenberatungs- und Ver-
triebsfunktion regelmissig die am hochsten entschédigte
Funktion im Rahmen der Anlagefonds-Wertschopfungs-
kette darstellt und nicht selten bis zu 50 % und mehr der
management fee erhiilt.

Die Advisory-Funktion, wie sie hier dargestellt wurde
(s. Abschn. 4.1.3.2), ist eher zu den Schliisselfunktionen
zu zdhlen, wobei sich das Problem ergeben kann, dass sie
nicht von der Portfolio-Management- und der Risiko-
Managementfunktion getrennt werden kann, insbeson-
dere dann, wenn einem investment advisor Portfolio-Ma-
nagerkompetenzen subdelegiert worden sind. Die sich
daraus ergebende Problemstellung, wie die Advisory-
Funktion dann zu entschidigen ist, bedarf einer ndheren
Betrachtung. Bei Durchsicht der einschldgigen Literatur
findet sich keine Antwort; vielmehr drangt sich der Ein-
druck auf, dass ein Portfolio-Manager, der einen Teil sei-
ner Tidtigkeiten subdelegiert, 100 % der fiir diesen Teil
marktiiblichen Entschiddigung an den Sub-Delegierten
entrichten miisste. Diese Ansicht widerspricht aber schon
der allgemeinen Lebenserfahrung. Man denke in diesem
Zusammenhang nur an das Beispiel eines Generalunter-
nehmers, welcher sich zur Erfiillung seiner vertraglichen
Pflichten gegeniiber seinem Klienten eines Sub-Unter-
nehmers bedient und diesen selbstverstandlich nicht mit
der vollumfinglichen, vom Klienten vereinnahmten Ver-
glitung entschidigt, sondern stets eine angemessene Dif-
ferenz fiir sich behilt.

Wenn die Advisory-Funktion dagegen z. B. lediglich die
Uberwachung der einschligigen Finanzpresse umfasst
und keine Analysen durchgefiihrt werden, die in einer
konkreten Empfehlung resultieren, handelt es sich um
eine Routinefunktion.

Unstrittig dagegen ist, dass die Portfolio-Management-
funktion und die Risiko-Managementfunktion Schliis-
selfunktionen darstellen.!%

Fiir die Wahl der geeigneten Verrechnungspreismethode
bedeutet dies, dass zundchst der Umsatz um die Ent-
schidigung fiir die Routinefunktionen zu kiirzen und der
Rest zwischen den Schliisselfunktionen aufzuteilen
ist,!% sofern diese nicht nach Massgabe der CUP-Me-
thode (s. ndchsten Abschnitt) entschiadigt werden konnen.

104 Vgl. auch VOGELE/BREM, Betriebswirtschaftliche Verrechnungs-
preisoptimierung, Rn 690 ff.

105 Vgl. Raria ET AL., Hedge Funds Evolution: Transfer Pricing Im-
plications and Consequences, S. 330.

106 Vgl. VOGELE/BREM, Betriebswirtschaftliche Verrechnungspreis-
optimierung, Rn 692.
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5.2.2 Entschadigung von Funktionen
und Risiken

Die Klassifizierung von Funktionen in Routine- und
Schliisselfunktionen spielt solange eine untergeordnete
Rolle, als die CUP-Methode zur Anwendung gelangt.
Dabei unterscheidet man zwischen einem internen Preis-
vergleich, d. h. der Entschidigung fiir eine Transaktion
zwischen einem Gruppenunternehmen und einer unver-
bundenen dritten Partei, und einem externen Preisver-
gleich, d. h. der Entschidigung fiir eine Transaktion zwi-
schen unverbundenen dritten Unternehmen. Soweit also
fiir die im Anlagefondsbereich ausgefiihrten Funktionen
und wahrgenommenen Risiken ein interner oder externer
Preisvergleich vorhanden ist, muss dieser fiir eine fremd-
vergleichskonforme Entschiddigung verwendet werden.
Aufgrund des erforderlichen hohen Masses an Vergleich-
barkeitistim Preisvergleich die Art der Funktionen (Rou-
tine- oder Schliisselfunktionen) und Risiken bereits ent-
halten. Schliisselfunktionen erzielen unter Dritten denn
auch nachweislich hohere Preise als reine Routinefunk-
tionen.

Soweit kein Preisvergleich unter Dritten auffindbar ist,
erweist sich eine Klassifizierung zwischen Routine- und
Schliisselfunktion als notwendig. Erstere sind ndmlich
regelmissig mittels traditioneller Methoden (bzw.
TNMM auf Basis Vollkosten, s. unten) zu entschadi-
gen. 1”7

5.2.2.1 Routinefunktionen

Die Entschiddigung der Routinefunktionen sollte nach
Moglichkeit nach Massgabe der CUP-Methode erfolgen.
Dabei ist zu priifen, ob die notige Vergleichbarkeit tat-
sichlich vorliegt (s. hierzu auch Abschn. 3.1.1 ff.).1%®
Konkret heisst das fiir das Anlagefondsgeschift, dass die
Anlagefonds, die fiir die CUP-Methode ausgewéhlt wur-
den, ein vergleichbares Anlagespektrum besitzen.

In vielen Branchen ist es aufgrund der schlechten Daten-
lage nicht moglich, die CUP-Methode anzuwenden. Da
aber liber die Asset-Management-Branche viele Studien
existieren und externe Datenlieferanten idR die nétigen
Daten liefern konnen,'” sind hier die Aussichten, geeig-
nete Daten zu finden, als hoch einzuschitzen.

107 Der Buchgewinn verbleibt dann automatisch bei den Schlis-
selfunktionen. Sofern Schlisselfunktionen von mehreren
Gruppeneinheiten wahrgenommen werden, ist zudem zu ent-
scheiden, wie der verbleibende Restgewinn (-verlust) unter
diesen aufzuteilen ist (profit split).

108 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 2.7 ff.

109 Vgl. LLINARES/Suzuki/GILBERT, Why Transfer Pricing Matters in
Asset Management, S. 7.

Falls es nicht moglich sein sollte, einen geeigneten CUP
zu finden, ist es notig, eine andere Methode anzuwenden.
Die Wiederverkaufspreismethode ist angesichts der
Funktionen und Risiken im Anlagefondsgeschift unge-
eignet. Die Kostenaufschlagsmethode dagegen ist geeig-
net, um den Verrechnungspreis zu bestimmen. Allerdings
ergibt sich hier die Schwierigkeit, dass diese Methode
auf der Bruttomarge basiert und es oft nicht méglich ist,
Daten iiber Bruttomargen von vergleichbaren Unterneh-
men zu finden. Daher ist die Aussage, dass die Kosten-
aufschlagsmethode geeignet sei, zwar theoretisch rich-
tig, aber praxisfern.!!® Letztendlich muss in den meisten
Féllen auf die gewinnbezogene TNMM ausgewichen
werden,''" obwohl diese nach dem — noch aktuellen —
Verstindnis der OECD eine Methode letzter Wahl ist.
Hierbei ist insbesondere zu beachten, dass der Nettoge-
winn transaktionsbezogen zu ermitteln ist, und nicht un-
ternehmensweite Daten als Basis herangezogen werden
konnen,!'? sowie dass Daten mehrerer Jahre zur Analyse

herangezogen werden sollten.!!?

5.2.2.2 Schlisselfunktionen

Auch bei der Ermittlung der Entschidigung fiir Schliis-
selfunktionen sollte zundchst untersucht werden, ob ein
geeigneter CUP gefunden werden kann. Die Praxis zeigt,
dass dies insbesondere fiir den Asset-Management-Be-
reich regelmaissig moglich ist. Einzig fiir den Fall, dass
keine vergleichbaren Preise gefunden werden konnen, ist
tiber eine andere Verrechnungspreismethode eine fremd-
vergleichskonforme Entschidigung sicherzustellen. Zur
Entschidigung von Schliisselfunktionen sieht die OECD
hierfiir einen profit split vor.!'* Zundchst muss dabei die
Hohe des aufzuteilenden Gewinns ermittelt werden.!'s
Im Fall des Anlagefondsgeschifts ergibt sich die Hohe
des Gewinns aus den Einnahmen durch die Gebiihren ab-
ziiglich der — im vorangehenden Abschnitt dargestellten
— Entschidigung fiir die Routinefunktionen''® (sog. re-
sidual profit split). Die Aufteilung kann anhand von
einem oder mehreren kombinierten Allokationsfaktoren
erfolgen. Ein solcher Allokationsfaktor konnte z. B. das
Gehalt der involvierten Personen sein'!” oder die Anzahl

110 Vgl. ZuckerscHWERDT/MEUTER, Verrechnungspreisproblematik
beim grenziiberschreitenden Management von Private-Equi-
ty- und Hedge-Funds, S. 30.

111 ZuckersCHWERDT/MEUTER, Verrechnungspreisproblematik beim
grenziberschreitenden Management von Private-Equity- und
Hedge-Funds, S. 7.

112 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 3.42.

113 OECD-Verrechnungspreisgrundséatze Tz 3.34 ff. und 3.44.

114 OECD-Verrechnungspreisgrundséatze Tz 3.5.

115 OECD-Verrechnungspreisgrundséatze Tz 3.5.

116 Vgl. z. B. LLINARES/Suzukl/GILBERT, Why Transfer Pricing Matters
in Asset Management, S. 8.

117 Vgl. z. B. FEDINA/HALES/KATZ, Financial Institutions: Profit Split's
New Frontier, S. 35. Dabei ist jedoch zu berlcksichtigen, dass
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der involvierten Mitarbeiter.!'® Entscheidend ist dabei,
dass eine angemessene und sachgerechte Vergiitung
sichergestellt ist.!"®

5.2.3 Entschadigung fir immaterielle
Wirtschaftsguter

Immaterielle Wirtschaftsgiiter sind in der bisherigen
Analyse noch unberiicksichtigt geblieben. Diese sind in
der Asset-Management-Branche von grosser Bedeu-
tung.' Im Bereich des Asset-Managements sind im
Prinzip 2 Arten von immateriellen Wirtschaftsgiitern
denkbar. Zum einen sog. marketing intangibles wie z. B.
Warenzeichen, Kundenlisten oder spezielle Vertriebs-
kanile,'”! zum anderen sog. know-how intangibles, zu
denen z. B. die Entwicklung von bestimmten Investiti-
onsstrategien oder die Anpassung von Standardsoftware
auf die Bediirfnisse im Asset-Management zihlen.!??

Um eine Entschiddigung fiir die immateriellen Wirt-
schaftsgiiter zu ermitteln, sollte zuerst die Anwendbar-
keit der CUP-Methode iiberpriift werden.'?® Falls eine
Entschiddigung nach Massgabe der CUP-Methode nicht
moglich ist, gilt auch hier laut OECD die gleiche Reihen-
folge der Methoden, wie sie in Abschn. 2 dargestellt wur-
de.'?* Auf die Schwierigkeiten bei der Methodenwahl im
Zusammenhang mit immateriellen Wirtschaftsgiitern
wird im Rahmen dieses Artikels nicht weiter eingegan-
gen.'” Meistens wird in der Praxis hierfiir ein profit split
vorgenommen. '

v. a. in den USA und in Grossbritannien stark leistungsbezo-
gene Vergltungssysteme im Finanzbereich vorherrschen.
Dies steht im Gegensatz zur Schweiz und anderen kontinen-
taleuropéischen Landern, in welchen fixe Gehaltsbestandtei-
le vorherrschen. Ein Aufteilungsschliissel basierend einzig auf
der variablen Gehaltskomponente fiihrt deshalb zu einer nicht
sachgerechten Gewinnverschiebung in die USA und nach
Grossbritannien (vgl. dazu STocker, Internationale Erfolgs-
abgrenzung beim Global Trading mit Finanzinstrumenten,
S. 241 ff.).

118 Vgl. z. B. VoGeLE/KoBES, Verrechnungspreise im Asset Manage-
ment, S. 792.

119 VOGELE/KoBES, Verrechnungspreise im Asset Management,
S. 792. Ein zunehmend an Bedeutung gewinnender Ansatz,
um eine Aufteilungsmoglichkeit zu finden, sind die Methoden
der Spieltheorie; vgl. z. B. VOGELE/GONNET/GOTTSCHLING/FUGE-
MANN, Transfer Prices Determined by Game Theory: 3 — Ap-
plication to the Banking Industry, S. 3.

120 Vgl. LLINARES/Suzuki/GILBERT, Why Transfer Pricing Matters in
Asset Management, S. 8

121 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 6.4 ff.

122 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundséatze Tz 6.3 und LLINARES/
Suzukl/GILBERT, Why Transfer Pricing Matters in Asset Manage-
ment, S. 6 und 8.

123 Vgl. OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Tz 6.23.

124 OECD-Verrechnungspreisgrundséatze Tz 6.13 ff.

125 Fir eine ausfiihrliche Betrachtung s. z. B. MIYATAKE, Transfer
pricing and intangibles. General Report, und die Landesbe-
richte zu diesem Thema in CDFI 89a (2007).

126 Vgl. Mivatakg, Transfer pricing and intangibles. General Re-
port, S. 29.

Beziiglich der Problematik der Entschiadigung fiir imma-
terielle Wirtschaftsgiiter gilt es jedoch zu bedenken, dass
es schwierig ist, die Existenz solcher immaterieller Wirt-
schaftsgiiter festzustellen. Haufig sind die immateriellen
Wirtschaftsgiiter nimlich wie beschrieben fest mit einer
Funktion verbunden. Im Fall des Asset-Managements
tritt dieses Problem regelmissig nicht auf, weil die Ent-
schidigung fiir die Schliisselfunktionen entweder nach
Massgabe der CUP-Methode (womit das immaterielle
Wirtschaftsgut sozusagen schon im Preis mit enthalten
ist, da die Anforderungen an die Vergleichbarkeit bei der
Anwendung der CUP-Methode sehr hoch sind) oder in
Form eines profit split geregelt wird (auch in diesem Fall
wird das immaterielle Wirtschaftsgut zumindest indirekt
mit entschadigt).

5.3 Fazit

Im grenziiberschreitenden Anlagefondsgeschift lassen
sich in der Praxis regelmissig Preisvergleiche zur
Entschddigung von Routine- und Schliisselfunktionen
(Administration, Marketing/Vertrieb, Kundenberatung,
Advisory und Risiko-/Portfolio-Management) finden.
Nach fremdvergleichskonformer Entschidigung der
Routine- und Schliisselfunktionen verbleibt der Restge-
winn bzw. -verlust bei der Fondsleitungsgesellschaft.

6 Schlussbetrachtung

Das Ziel dieses Artikels war es aufzuzeigen, wie fiir das

grenziiberschreitende Anlagefondsgeschift die Verrech-

nungspreise ermittelt werden konnen und welche Schwie-
rigkeiten dabei auftreten. Dabei ist zur Bestimmung der

Entschddigungshohe der in der Schweiz ausgefiihrten

Funktionen und getragenen Risiken nach Massgabe von

Art. 58 DBG und Art. 24 StHG der Fremd- bzw. Dritt-

preis heranzuziehen. Zwecks Konkretisierung des

Fremd- bzw. Drittpreises hat sich die Schweiz politisch

dazu verpflichtet, die OECD-Verrechnungspreisgrund-

sidtze zu beachten. Die Kantone wurden zudem im Rah-
men des KS OECD-Verrechnungspreisgrundsitze der

ESTV angehalten, bei der Bestimmung der Verrech-

nungspreise die OECD-Verrechnungspreisgrundsitze

einzuhalten. Fiir das grenziiberschreitende Anlagefonds-
geschift bedeutet dies Folgendes:

1. Ob die Hohe von Verrechnungspreisen fremdver-
gleichskonform festgelegt wurde, bestimmt sich je-
weils nach Massgabe derjenigen Gesellschaft, wel-
che im Rahmen einer Konzerntransaktion die am we-
nigsten komplexen Funktionen ausiibt bzw. Risiken
iibernimmt (tested party).

2. Zwecks Beurteilung der Fremdvergleichskonformi-
tat sind Konzerntransaktionen mit Transaktionen
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zwischen fremden Dritten zu vergleichen. Im Rah-
men einer Vergleichbarkeitsanalyse ist Unterschie-
den bei der Preisbildung entsprechend Rechnung zu
tragen.

3. Die Auswahl der Verrechnungspreismethode zwecks
Festsetzung der Entschidigung bei Konzerntransak-
tionen obliegt den involvierten Gesellschaften. Die
Steuerbehodrden konnen nur in Fillen von Ermes-
sensmissbrauch von der Methodenwahl der invol-
vierten Gesellschaften abweichen.

4. Liegt zwecks Uberpriifung der fremdvergleichskon-
formen Bestimmung der Verrechnungspreise ein in-
terner bzw. externer Preisvergleich vor (was insbe-
sondere im Anlagefondsgeschift fiir Vertrieb, Advi-
sory und Portfolio-Management der Fall ist), sind
diese nach heutiger und auch zukiinftiger Auffassung
vorrangig zu verwenden. Der Verwendung der CUP-
Methode ist, sofern vergleichbare Transaktionen
vorliegen, immer Vorrang einzurdumen.

5. Im grenziiberschreitenden Anlagefondsgeschift las-
sen sich in der Praxis regelmissig Preisvergleiche
zur Entschiddigung von Routine- und Schliisselfunk-
tionen (Administration, Marketing/Vertrieb, Kun-
denberatung, Advisory und Risiko-/Portfolio-Ma-
nagement) finden. Nach fremdvergleichskonformer
Entschéddigung der Routine- und Schliisselfunktio-
nen verbleibt der Restgewinn bzw. -verlust bei der
Fondsleitungsgesellschaft.
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1 Bund
1.1 Ehe- und Familienbesteuerung

Die Reform der Ehe- und Familienbesteuerung hat einen
langwierigen Prozess der Entscheidfindung hinter sich!
und nunmehr mitdem BG vom 25.9.20009 iiber die steuer-
liche Entlastung von Familien mit Kindern? ein vorlaufi-
ges Ende gefunden. Dieses sieht bei der direkten Bundes-
steuer die Einfiihrung eines sog. Elterntarifs vor. Der ent-
sprechende Tarif, der Ehepaaren und alleinerziehenden
Personen gewihrt werden soll, geht vom heute geltenden
Verheiratetentarif aus; der dabei errechnete Steuerbetrag
wird aber zusétzlich um Fr. 250 pro Kind reduziert. Die
bereits heute bestehenden kinderbezogenen Abziige
(Kinderabzug und Kinderversicherungspramienabzug)
bleiben unverédndert. Zudem wird neu ein Abzug fiir die
von der Familie getragenen Kosten der Fremdbetreuung
von Kindern, jedoch max. Fr. 10 000, bei der direkten
Bundessteuer eingefiihrt. Die Kantone werden verpflich-
tet, einen entsprechenden Abzug auch im kantonalen
Recht einzufiihren, wobei sie die Obergrenze jedoch frei
festlegen konnen. Bei der direkten Bundessteuer ist so-
dann neu vorgesehen, dass Eltern, die nicht gemeinsam
besteuert werden, jedoch das gemeinsame Sorgerecht ha-
ben, unter bestimmten Voraussetzungen je die Hilfte des
Kinderabzugs geltend machen kénnen.

Neben der steuerlichen Entlastung von Familien mit Kin-
dern wird neu die Tarifautonomie der Kantone bei der
Besteuerung der Alleinerziehenden nach ihrer wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit wieder hergestellt. Den Kanto-
nen wird damit nicht mehr vorgeschrieben, wie sie Al-
leinerziehende steuerlich zu belasten haben. Damit wird
der vom Bundesgericht geriigte verfassungswidrige Ein-
griff in die Tarifhoheit der Kantone beseitigt. Diese blei-
ben selbstredend weiterhin verpflichtet, die Alleinerzie-
henden nach Massgabe ihrer wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit zu besteuern.

Die Referendumsfrist ist am 14.1.2010 unbenutzt abge-
laufen. Damit tritt das BG iiber die steuerliche Entlastung
von Familien mit Kindern am 1.1.2011 in Kraft. Die Kan-
tone haben den Abzug fiir Kosten der Fremdbetreuung
von Kindern innert 2 Jahren seit Inkrafttreten den Vorga-
ben des Bundesrechtes entsprechend neu einzufiihren
oder auszugestalten.

1 S. dazu Gesetzgebungs-Agenda 2008/3, Abschn. 1.2, FStR
2008, 236 f., und Gesetzgebungs-Agenda 2009/3, Abschn. 1.1,
FStR 2009, 237 f.

2 BBI 2009, 6667.

1.2 Unternehmenssteuerreform lll

Im Auftrag des Vorstehers des Eidg. Finanzdepartements
hateine Arbeitsgruppe mit Vertretern von Bund und Kan-
tonen die Ziele einer weiteren Unternehmenssteuerre-
form zur nachhaltigen Sicherung des Wirtschaftswachs-
tums konkretisiert und entsprechende Massnahmen vor-
geschlagen. Der Bundesrat hat die Erkenntnisse der Ar-
beitsgruppe zur Kenntnis genommen und am 10.12.2008
das Eidg. Finanzdepartement beauftragt, eine Vernehm-
lassungsvorlage fiir eine weitere Reform der Unterneh-
mensbesteuerung auszuarbeiten. Zum einen sollen die in
der Schweiz titigen Firmen von unndotigen Steuerlasten
befreit und zum anderen die Position der Schweiz im in-
ternationalen Steuerwettbewerb gestiarkt werden.?

Wann die Vernehmlassungsvorlage vorliegt, steht zum
gegenwirtigen Zeitpunkt noch nicht fest.

1.3 Steuerliche Abzugsfahigkeit von
Zuwendungen an politische Parteien

In Ausfiihrung einer parlamentarischen Initiative haben
die eidg. Rite am 12.6.2009 das BG tiber die steuerliche
Abzugsfihigkeit von Zuwendungen an politische Partei-
en verabschiedet.* Dieses sicht vor, dass Mitgliederbei-
trige und Zuwendungen neu von den Einkiinften der na-
tiirlichen Personen bis zu einem bestimmten Gesamtbe-
trag in Abzug gebracht werden kénnen, wenn die bedach-
te Partei gewisse Voraussetzungen erfiillt. Bei der direk-
ten Bundessteuer betridgt der Maximalabzug Fr. 10 000;
fiir die kantonalen Steuern ist der Hochstbetrag im kan-
tonalen Recht festzusetzen.

Der urspriingliche Antrag, auch Unternehmensspenden
von juristischen Personen an politische Parteien zum Ab-
zug zuzulassen, ist im Gesetz nicht mehr enthalten, da
solche unter bestimmten Voraussetzungen bereits unter
Politsponsoring als Betriebsaufwand verbucht werden
konnen.

Die Referendumsfrist ist am 1.10.2009 unbenutzt abge-
laufen. Am 22.12.2009 hat der Bundesrat das BG auf den
1.1.2011 in Kraft gesetzt.® Die Kantone haben ihre Ge-
setzgebung innert 2 Jahren, mithin bis zum 1.1.2013, an-
zupassen. Nach Ablauf dieser Frist entfaltet das BG seine
Wirkung fiir alle Kantone. Soweit kantonales Recht noch
nicht angepasst sein sollte, ist der fiir die direkte Bundes-
steuer vorgesehene Maximalabzug auch fiir das kantona-
le Recht massgebend.

3 FirEinzelheitens. Gesetzgebungs-Agenda 2009/2, Abschn. 1.2,
FStR 2009, 150 f.

4 BBI 2009, 4389.

5 S. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom
22.12.2009), www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/
00462/index.html?lang=de&msg-id=30880.
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1.4 Totalrevision
des Mehrwertsteuergesetzes

Am 25.6.2008 verabschiedete der Bundesrat die Bot-
schaft zur Vereinfachung der Mehrwertsteuer zu Handen
der eidg. Rite. Sie ist in der Form einer Sammelbotschaft
ausgestaltet und umfasst 2 Teile. Der Teil A («Steuerge-
setz») enthilt ein vollstindig liberarbeitetes Mehrwert-
steuergesetz und legt damit das Fundament der Steuerre-
form. Der Teil B («Einheitssatz») iibernimmt alle Mass-
nahmen des Teils A, geht indessen in der Vereinfachung
konsequent weiter und sieht einen einheitlichen Steuer-
satz von 6,1 % vor, bei Abschaffung der meisten heute
bestehenden 25 Steuerausnahmen. Die Sammelbotschaft
ist so aufgebaut, dass beide Teile nacheinander behandelt
werden konnen; es ist aber auch moglich, direkt und aus-
schliesslich den Teil B zu behandeln. Der Bundesrat
strebt die Umsetzung sowohl der im Teil A als auch der
im Teil B enthaltenen Reformen an.

Am 12.6.2009 haben die eidg. Rite das BG iiber die
Mehrwertsteuer (Teil A) verabschiedet.® Dieses ist grund-
sédtzlicham 1.1.2010 in Kraft getreten. Vorbehalten bleibt
das Inkrafttreten von Art. 34 Abs. 3 (Moglichkeit, das
Geschiftsjahr als Steuerperiode heranzuziehen) und von
Art. 78 Abs. 4 (Anspruch auf Durchfiithrung einer Kont-
rolle), das vom Bundesrat zu einem spiteren Zeitpunkt
bestimmt wird.

Am 27.11.2009 hat der Bundesrat die Verordnung zum
neuen Mehrwertsteuergesetz (MWSTYV) erlassen, die
gleichzeitig mit dem neuen Gesetz auf den 1.1.2010 in
Kraft getreten ist.” Die Verordnung ersetzt einen wesent-
lichen Teil der heutigen Publikationen der ESTV. Sodann
prézisiert sie die Neuerungen des neuen Mehrwertsteuer-
gesetzes. Dazu gehoren namentlich eine flexiblere Aus-
gestaltung der Gruppenbesteuerung, die Ausweitung des
Vorsteuerabzugsrechts fiir steuerpflichtige Unterneh-
mungen, die Einfiihrung eines fiktiven Vorsteuerabzugs
und die Ausweitung der Abrechnung mit Saldosteuersit-
zen. Die Verordnung erklirt u. a. den Vorsteuerabzug
auch bei vielen von der Steuer ausgenommenen Leistun-
gen, die im Ausland erbracht werden, fiir zuldssig. Sie
prazisiert zudem den Anwendungsbereich des fiktiven
Vorsteuerabzugs und die Bemessungsgrundlage im Falle
von Leistungen des Arbeitgebers an das Personal. Die
Verordnung enthilt weiter eine Definition von Subven-
tionen, die im Einklang mit dem Subventionsgesetz
steht.®

6 AS 2009, 5203; fir Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda
2009/4, Abschn. 1.4, FStR 2009, 306 f.

7 AS 2009, 6743.

8 S. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom
27.11.2009), www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/
00462/index.html?lang=de&msg-id=30396.

Was den Teil B betrifft, so ist der Bundesrat in der Zwi-
schenzeit zur Erkenntnis gelangt, dass aufgrund der ver-
danderten Wirtschaftslage die urspriingliche Botschaft
nicht mehr geniige, um das Geschift in den eidg. Riten
zu behandeln. Er will zwar grundsétzlich an der Einfiih-
rung eines Einheitssatzes und an der Abschaffung zahl-
reicher Steuerausnahmen festhalten. Er mochte indessen
zusitzliche Moglichkeiten zur Vereinfachung der Mehr-
wertsteuer priifen, wie beispielsweise ein Zweisatz-
modell oder einen weniger weit gehenden Verzicht auf
Ausnahmen. Gemiss Beschluss vom 14.10.2009 will er
entsprechende Antrige den eidg. Riten mit einer Zusatz-
botschaft unterbreiten.” Dementsprechend ersucht er
die WAK-N, den Teil B der Botschaft vorerst nicht zu
behandeln.

1.5 Ausgleich der Folgen der kalten
Progression

Am 25.9.2009 haben die eidg. Rite eine Anderung des
BG iiber die direkte Bundessteuer betreffend Ausgleich
der kalten Progression verabschiedet.!® Wihrend nach
bisherigem Recht bei den Einkommenstarifen und -ab-
ziigen der direkten Bundessteuer die kalte Progression
jeweils periodisch, nach aufgelaufener Teuerung seit
dem letzten Ausgleich um mind. 7 %, ausgeglichen wur-
de, soll neu der Ausgleich jihrlich erfolgen. Der Bundes-
rat wollte gemiss seiner Botschaft!! an einem periodi-
schen Ausgleich festhalten, allerdings neu bereits bei
einer kumulierten Teuerung von mind. 3 %. Diesem An-
trag folgten die eidg. Rite indessen nicht und entschie-
den sich fiir einen jdhrlichen Ausgleich. Zudem ist neu
vorgesehen, dass der Postnumerando-Tarif auch bei Ka-
pitalleistungen aus Vorsorge zur Anwendung gelangt.

Die Anderung tritt am 1.1.2011 in Kraft, nachdem die Re-
ferendumsfrist am 14.1.2010 unbenutzt abgelaufen ist.

1.6 Eidg. Volksinitiativen zum Bausparen

Am 29.9.2008 reichten die Schweiz. Gesellschaft zur
Forderung des Bausparens sowie ein «Initiativkomitee
eidg. Bausparinitiative» eine Volksinitiative ein, welche
den Kantonen die Einfiihrung eines steuerbegiinstigten
Bausparmodells auf der Basis des im Kanton Basel-
Landschaft praktizierten Modells ermdéglichen soll.
Zusitzlich soll neu auch das Ansparen von Investitions-
kapital fiir energiesparende Sanierungsmassnahmen an

9 S. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom
14.10.2009), www.efd.admin.ch/00468/index.htmI?msg-id=29
507&lang=de.

10 BBI 2009, 6665.

11 S. BBI 2009, 165, und Medienmitteilung des Eidg. Finanzde-
partements (vom 6.3.2009), www.efd.admin.ch/aktuell/medi
eninformation/00462/index.html?lang=de&msg-id=25688.
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bestehendem Wohneigentum steuerlich begilinstigt
werden.

Auch der Hauseigentiimerverband Schweiz reichte zu-
sammen mit weiteren Verbdnden am 23.1.2009 eine
Volksinitiative zum Bausparen («Eigene vier Winde
dank Bausparen») ein.

Mit Botschaft vom 18.9.2009!? beantragt der Bundesrat
den eidg. Riten, beide Initiativen Volk und Stinden mit
der Empfehlung zu unterbreiten, diese abzulehnen. Der
Bundesrat lehnt auch einen Gegenvorschlag ab. Seiner
Auffassung nach ist ein steuerlich privilegiertes Bau-
sparen weder ein effektives noch ein effizientes Mittel
zur Forderung von selbstgenutztem Wohneigentum.
Sodann bestehen mit den Vorbezugsmoglichkeiten im
Rahmen der beruflichen und der gebundenen Vorsorge
bereits wirksame Instrumente fiir dessen Forderung. Zu-
dem hat das Bausparen negative volkswirtschaftliche
Auswirkungen und wiirde das geltende Steuerrecht ver-
komplizieren.

1.7 Eidg. Volksinitiative «Fur faire Steuern.
Stopp dem Missbrauch beim Steuer-
wettbewerb (Steuergerechtigkeits-
Initiative)»

Am 6.5.2008 wurde die sog. Steuergerechtigkeits-Initia-
tive in Form eines ausgearbeiteten Entwurfs eingereicht.
Sie sieht einerseits Mindeststeuersitze fiir hohere Ein-
kommen und Vermdogen und anderseits das Verbot von
degressiven Steuertarifen vor. Namentlich soll der Grenz-
steuersatz der kantonalen und kommunalen Einkom-
menssteuern zusammen fiir alleinstehende Personen
mind. 22 % auf dem Teil des steuerbaren Einkommens
betragen, der Fr. 250 000 iibersteigt. In gleicher Weise
soll fiir alleinstehende Personen der Grenzsteuersatz der
kantonalen und kommunalen Vermogenssteuern zusam-
men mind. 5 %o auf dem Teil des steuerbaren Vermogens
betragen, der Fr. 2 Mio. iibersteigt. Fiir gemeinsam ver-
anlagte Paare und fiir alleinstehende Personen, die mit
Kindern oder unterstiitzungsbediirftigen Personen zu-
sammenleben und deren Unterhalt zur Hauptsache be-
streiten, konnen die Betragsgrenzen erhoht werden. Auch
sollen die Folgen der kalten Progression periodisch aus-
geglichen werden.!?

Mit Botschaft vom 6.3.2009 lehnt der Bundesrat diese
Initiative ohne Gegenvorschlag ab.!* Nach seiner Auffas-

12 BBI 2009, 6975, und Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepar-
tements (vom 18.9.2009), www.efd.admin.ch/aktuell/medien
information/00462/index.html?lang=de&msg-id=29112.

13 S. Gesetzgebungs-Agenda 2008/3, Abschn. 1.8, FStR 2008,
239.

14 BBI 2009, 1907, und Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepar-
tements (vom 6.3.2009), www.efd.admin.ch/aktuell/medienin-

sung stellt die Initiative die kantonale Souverinitit in
Steuerbelangen und damit den Steuerwettbewerb in Fra-
ge. Die Annahme der Initiative wiirde nicht nur die Nied-
rigsteuerkantone, sondern alle Kantone betreffen. Je
nach gesetzlicher Umsetzung der Initiative wiren auch
tiefe und mittlere Einkommen direkt von der Initiative
betroffen. Denn im Zug der Umsetzung der Initiative
konne Druck entstehen, die Steuertarife auch fiir Steuer-
pflichtige unterhalb der Einkommensgrenze anzupassen
sowie die Sozialabziige zwischen den Kantonen zu har-
monisieren. Der Handlungsspielraum der Kantone wiir-
de dadurch massiv eingeschrdnkt. Zudem wiirde sich die
Annahme der Initiative negativ auf die Standortattrakti-
vitdt des Landes auswirken.

Die Beeintrichtigung der Dynamik des Steuerwettbe-
werbs wiirde zudem die Vorteile des Steuerwettbewerbs
schmilern. Auch bestehe die Gefahr, dass der Steuer-
wettbewerb durch einen Angebotswettbewerb ersetzt
werde. Ein solcher wiirde sich beziiglich Effizienz und
Transparenz negativ auf die Schweizer Volkswirtschaft
auswirken.

In der Wintersession 2009 hat der Stidnderat als Erstrat
dem Antrag des Bundesrates zugestimmt, d. h., die Initia-
tive ohne Gegenvorschlag abgelehnt.

1.8 Eidg. Volksinitiative zur Eigenmietwert-
besteuerung («Sicheres Wohnen im
Alter»)

Am 23.1.2009 reichte der Hauseigentiimerverband
Schweiz zusammen mit weiteren Verbinden neben der
Volksinitiative zum Bausparen!® auch eine Volksinitia-
tive zur Eigenmietwertbesteuerung ein. Diese Initiative
will Rentnerinnen und Rentnern das Recht einrdumen,
den Eigenmietwert nicht mehr zu versteuern. Im Gegen-
zug konnten diese Personen die mit dem Wohneigentum
verbundenen Schuldzinsen steuerlich nicht mehr geltend
machen. Gemaiss der Initiative sollen jedoch die jdhr-
lichen Unterhaltskosten bis zu einem Hochstbetrag von
Fr. 4000 sowie die Kosten fiir Massnahmen, die dem
Energiesparen, dem Umweltschutz und der Denkmal-
pflege dienen, vollumfidnglich abzugsberechtigt blei-
ben.

In der Frage der Wohneigentumsbesteuerung haben die
eidg. Rite bereits vor langerer Zeit eine Motion gutge-
heissen, mit welcher der Bundesrat beauftragt wird, eine
Vorlage mit dem Ziel auszuarbeiten, die Besteuerung des
Eigenmietwerts des selbst bewohnten Wohneigentums
auf allen Stufen aufzuheben. Die Schuldzinsen sowie die

formation/00462/index.html?msg-id=25692.
15 S. Abschn. 1.6.
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Unterhaltskosten sollen dabei in einem beschrinkten
Ausmass weiterhin abzugsfihig bleiben. Weitere Motio-
nen in dieser Frage wurden inzwischen eingereicht.

Am 17.6.2009 fillte der Bundesrat in der Frage der
Eigenmietwertbesteuerung einen Grundsatzentscheid.
Er lehnt eine fakultative Befreiung von der Eigenmiet-
wertbesteuerung, beschriankt auf Rentnerinnen und Rent-
ner, wie das von der Volksinitiative verlangt wird, ab, an-
erkennt jedoch einen Handlungsbedarf. Mit einem indi-
rekten Gegenvorschlag will er die Besteuerung des
Eigenmietwerts fiir alle Wohneigentiimerinnen und
Wohneigentiimer aufgeben und im Gegenzug die bishe-
rigen Abzugsmoglichkeiten auf 2 Ausnahmen beschrin-
ken. Kiinftig sollen nur noch Hypothekarzinsen bei Erst-
erwerb sowie qualitativ hochwertige Energiespar- und
Umweltschutzmassnahmen steuerlich beriicksichtigt
werden. Der Bundesrat beauftragte das Eidg. Finanzde-
partement, eine entsprechende Botschaft auszuarbei-
ten.'® Dieses hat nunmehr am 4.11.2009 ein Vernehm-
lassungsverfahren zu einem entsprechenden Botschafts-
entwurf eroffnet; das Vernehmlassungsverfahren dauert
bis zum 15.2.2010."7

1.9 In der Wintersession 2009 behandelte
Motionen und Initiativen

Der Nationalrat hat:

— eine Motion zur Steigerung der Attraktivitit des Stif-
tungsstandortes Schweiz angenommen;

— die Frist fiir die Behandlung der parlamentarischen
Initiative Hegetschweiler (Anderung der Aufschubs-
praxis bei der Grundstiickgewinnsteuer) um zwei
Jahre verldngert.!®

Der Sténderat hat:

— eine Motion betr. Aufsichts- und Durchsetzungslii-
cke im BG iiber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden angenommen;

— eine Motion, welche eine gleichwertige Ermassi-
gung der Einkommenssteuern fiir Alleinerziehende
wie jene fiir die verheirateten Personen fordert, ab-
gelehnt;

— eine Motion, welche gleiche Kompetenzen fiir kan-
tonale und ausldndische Steuerbehorden im Bereich
der Amtshilfe verlangt, abgelehnt;

16 S. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom
17.6.2009), www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/00
462/index.htmI?msg-id=27483.

17 S. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom
4.11.2009), www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninfor
mationen/00467/index.htmlI?lang=de&msg-id=29910.

18 FirEinzelheitens. Gesetzgebungs-Agenda2009/3, Abschn. 1.9,
FStR 2009, 241.

- eine parlamentarische Initiative, welche auf eine er-
neute Revision des BG iiber die Stempelabgaben ab-
zielt, angenommen.

2 Kantone
2.1 Aargau

Der Grosse Rat hat am 10.11.2009 eine Teilrevision des

Steuergesetzes beschlossen, mit der ausschliesslich An-

passungen ans StHG mit unterschiedlichen Inkraftset-

zungen im kantonalen Recht vorgenommen werden:

—  Unternehmenssteuerreform IT' (Inkraftsetzung: 1.1.
2011);

— Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfillen
und straflose Selbstanzeige?® (Inkraftsetzung:
1.1.2010);

— Anderungen des Nachsteuerverfahrens und des
Strafverfahrens wegen Steuerhinterziehung?' (In-
kraftsetzung: 1.1.2010);

— kollektive  Kapitalanlagen??
1.1.2010);

—  Abschaffung der Dumont-Praxis? (riickwirkende
Inkraftsetzung: 1.1.2009).

(Inkrafttreten:

2.2 Appenzell Ausserrhoden

Der Kantonsrat hat am 14.9.2009 die Teilrevision 2010
des Steuergesetzes in 2. Lesung verabschiedet. Beschlos-
sen wurden insbes. folgende Massnahmen:

— Senkung des Einkommenssteuertarifs;

— Erhohung der Abziige fiir Versicherungspramien/
Sparzinsen fiir Verheiratete von Fr. 3800 auf Fr. 4000
und fiir Alleinstehende von Fr. 1900 auf Fr. 2000 so-
wie fiir Kinder von Fr. 600 auf Fr. 1000;

— Erhohung des Zweiverdienerabzugs auf 10 % der
Nettoerwerbseinkiinfte, mind. Fr. 2400 und hochs-
tens Fr. 5000;

—  Erhohungder Vermogensfreibetriage fiir Verheiratete
von Fr. 100 000 auf Fr. 150 000, fiir Alleinstehende
von Fr. 60 000 auf Fr. 75 000 und fiir Kinder von
Fr. 20 000 auf Fr. 25 000;

19 BG uber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen fir unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.

20 BG Uber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbféllen
und die EinfUihrung der straflosen Selbstanzeige (vom
20.3.2008), AS 2008, 4453.

21 BG iiber Anderungen des Nachsteuerverfahrens und des Straf-
verfahrens wegen Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der
direkten Steuern (vom 20.12.2006), AS 2007, 2973.

22 BG uber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagenge-
setz) (vom 23.6.2006), SR 951.31.

23 BG uber die steuerliche Behandlung von Instandstellungskos-
ten bei Liegenschaften (vom 3.10.2008), AS 2009, 1515.
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— Senkung des Vermogenssteuertarifs fiir Vermogen
iiber Fr. 250 000 von 0,6 %o auf 0,55 %o einfache
Steuer;

— Anpassungen an gedndertes Bundesrecht: Unterneh-
menssteuerreform I1,2* Anderungen des Nachsteuer-
verfahrens und des Strafverfahrens wegen
Steuerhinterziehung,” Vereinfachung der Nachbe-
steuerung in Erbfillen und straflose Selbstanzeige,?
Gaststaatgesetz;?’

—  Uberfiihrung der Verordnungsbestimmung iiber die
Gleichstellung der Energiespar- und Umweltschutz-
massnahmen mit den Unterhaltskosten fiir Liegen-
schaften in das Gesetz;

— Nachvollzug der Abschaffung der Dumont-Praxis;*
die Dumont-Praxis wurde auf Verordnungsebene be-
reits per 1.1.2009 aufgehoben;

— Senkung der einfachen Steuer fiir Vereine, Stiftun-
gen und iibrige juristische Personen von 1,6 % auf
1%;

— Einfiihrung einer proportionalen Steuer von 1 %
(einfache Steuer) des Gewinns der kollektiven Kapi-
talanlagen;

— Schaffung einer gesetzlichen Grundlage, um Inkas-
sodienstleistungen fiir Dritte (Kanton, Gemeinden
etc.) anbieten zu konnen;

— Aufhebung der Bestimmung iiber die Bekanntgabe
der letzten steuerbaren Faktoren.

Die Referendumsfrist istam 17.11.2009 unbenutzt abge-
laufen. Der Regierungsrat hat am 8.12.2009 die Teilrevi-
sion des Steuergesetzes per 1.1.2010 in Kraft gesetzt.
Teile der Unternehmenssteuerreform II treten analog den
Bundesbestimmungen per 1.1.2011 in Kraft. Der Wort-
laut der neuen Bestimmungen kann im Internet eingese-
hen werden.”

2.3 Basel-Stadt

Der Grosse Rat hat am 11.11.2009 eine Teilrevision des
Steuergesetzes gutgeheissen. Hauptpunkt der Vorlage

24 BG Uber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen far unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.

25 BG iiber Anderungen des Nachsteuerverfahrens und des Straf-
verfahrens wegen Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der
direkten Steuern (vom 20.12.2006), AS 2007, 2973.

26 BG uber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfallen
und die Einfihrung der straflosen Selbstanzeige (vom
20.3.2008), AS 2008, 4453.

27 BG uber die von der Schweiz als Gaststaat gewahrten Vor-
rechte, Immunitaten und Erleichterungen sowie finanziellen
Beitrdge (vom 22.6.2007), SR 192.12.

28 BG uber die steuerliche Behandlung von Instandstellungskos-
ten bei Liegenschaften (vom 3.10.2008), AS 2009, 1515.

29 S. www.ar.ch — Aktuell — Amtsblatt Nr. 38 (vom 18.9.2009),
S. 1212 ff.

bildet die Umsetzung der Unternehmenssteuerreform I13°
(inkl. Teilbesteuerung der Dividenden aus qualifizierten
Beteiligungen des Geschifts- und des Privatvermdgens
zu 50 % bei gleicher Methode wie im Bund). Die Geset-
zesvorlage sieht des Weiteren die Umsetzung der Bun-
desvorgaben zur vereinfachten Nachbesteuerung in
Erbfillen und zur straflosen Selbstanzeige’' sowie die
Abschaffung der Dumont-Praxis*? und die Anpassung
verschiedener Bestimmungen an das Gaststaatgesetz®?
vor. Neu ist auch die Moglichkeit der Amtshilfe an
Verwaltungs- und Gerichtsbehorden anderer Kantone
vorgesehen.

Die Referendumsfrist ist am 28.12.2009 unbenutzt abge-
laufen. Die Neuerungen treten jeweils per 2010 oder
2011 in Kraft. Der Gesetzesbeschluss sowie die Berichte
des Regierungsrats und der WAK sind im Internet einseh-
bar.?*

Der Regierungsrat hat am 17.11.2009 ein Vernehmlas-
sungsverfahren zur Senkung der Gewinnsteuer der Kapi-
talgesellschaften und Genossenschaften eroffnet. Mit der
Vorlage soll der maximale Gewinnsteuersatz von gegen-
wirtig 22 % sukzessive auf 20 % reduziert werden. Vor-
geschlagen wird eine erste Teilsenkung des Steuersatzes
auf 21,5 % fiir die Steuerperiode 2011. Weitere Teil-
senkungen von jeweils einem halben Prozentpunkt pro
Steuerperiode sollen folgen, allerdings unter der doppel-
ten Bedingung, dass das reale Bruttoinlandprodukt der
Schweiz zunimmt und die Nettoschuldenquote des Kan-
tons eine bestimmte Schwelle nicht tiberschreitet. Mit
der Senkung der Gewinnsteuer soll die Attraktivitit
Basels als Wirtschaftsstandort gestiarkt werden. Die Ver-
nehmlassungsunterlagen sind im Internet einsehbar.*

Steuerliche Erleichterungen verlangen auch folgende

Volksinitiativen:

— Die am 3.7.2009 zustande gekommene SVP-Initia-
tive «kKonkurrenzfihige Einkommenssteuern fiir den
Mittelstand im Vergleich zu Baselland (Mittelstands-
initiative)» mochte eine Reduktion der Steuersitze
beim Einkommenssteuertarif. Der Grosse Rat hat
diese Initiative am 11.11.2009 fiir rechtlich zulissig

30 BG lberdie Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen flr unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.

31 BG Uber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfallen
und die Einfihrung der straflosen Selbstanzeige (vom
20.3.2008), AS 2008, 4453.

32 BG uber die steuerliche Behandlung von Instandstellungskos-
ten bei Liegenschaften (vom 3.10.2008), AS 2009, 1515.

33 BG uber die von der Schweiz als Gaststaat gewahrten Vor-
rechte, Immunitédten und Erleichterungen sowie finanziellen
Beitrdge (vom 22.6.2007), SR 192.12.

34 www.steuerverwaltung.bs.ch/stgg-gesetzesmaterialien.htm.

35 www.steuerverwaltung.bs.ch/stgg-geschaefte.htm.
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erkldart und am 9.12.2009 dem Regierungsrat zur Be-
richterstattung liberwiesen.

— Die FDP-Initiative «Milderung der Vermogenssteuer
(Entlastung von Mittelstand und Gewerbe bei der
Vermdogenssteuer)» vom 3.7.2009 wiinscht eine Ver-
doppelung der Freibetrige bei der Vermogenssteuer.
Der Grosse Rat hat diese Initiative am 11.11.2009
fiir rechtlich zuléssig erklidrt und am 9.12.2009 dem
Regierungsrat zur Berichterstattung iiberwiesen.

2.4 Bern

Der Regierungsrat hat am 12.8.2009 eine Teilrevision

des Steuergesetzes zuhanden des Grossen Rats verab-

schiedet. Im Wesentlichen geht es um folgende Punkte:

— bei Liegenschaften, die nicht als Wohnsitz dienen,
soll zukiinftig der fiir die direkte Bundessteuer mass-
gebliche hohere Eigenmietwert fiir die Besteuerung
herangezogen werden;

— Aufnahme der Praxis, wonach die Verzugszinspflicht
weder durch das Ergreifen eines Rechtsmittels noch
durch die Gewidhrung einer Zahlungserleichterung
beriihrt wird, ins Steuergesetz;

— Einfiihrung des jdhrlichen Ausgleichs der kalten Pro-
gression;

— Anrechnung der Gewinnsteuer an die Kapitalsteuer;

— Einfiihrung des proportionalen Gewinnsteuertarifs
unter gleichzeitiger Senkung des Steuersatzes auf
3,5 % (einfache Steuer);

— Aufnahme von neuen Bestimmungen zur detaillier-
teren Regelung des Steuererlasses;

— Umsetzung von Bundesrecht: Unternehmenssteuer-
reform II,** Anderungen des Nachsteuerverfahrens
und des Strafverfahrens wegen Steuerhinterziehung,’
Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfillen
und straflose Selbstanzeige,*® Gaststaatgesetz.*

Die vorberatende Kommission hat sich in mehreren Sit-
zungen mit der Vorlage befasst. Sie mochte weitergehen-
de Entlastungen vornehmen. Insbesondere spricht sie
sich fiir eine deutlich grossere Senkung der Einkom-
menssteuertarife und fiir Entlastungen bei der Vermo-
genssteuer aus. Auf die Einfiihrung eines proportionalen
Gewinnsteuertarifs unter gleichzeitiger Senkung des

36 BG liberdie Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen flur unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.

37 BGiiber Anderungen des Nachsteuerverfahrens und des Straf-
verfahrens wegen Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der
direkten Steuern (vom 20.12.2006), AS 2007, 2973.

38 BG Uber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfallen
und die Einflihrung der straflosen Selbstanzeige (vom
20.3.2008), AS 2008, 4453.

39 BG uber die von der Schweiz als Gaststaat gewahrten Vor-
rechte, Immunitaten und Erleichterungen sowie finanziellen
Beitrage (vom 22.6.2007), SR 192.12.

Steuersatzes mochte die vorberatende Kommission hin-
gegen verzichten. Sie sieht — wie vom Regierungsrat vor-
geschlagen — den jahrlichen Ausgleich der kalten Pro-
gression bei den Einkommenssteuertarifen vor. Bei den
iibrigen Tarifen und Abziigen schligt sie gegeniiber heu-
te einen rascheren Ausgleich vor, und zwar bereits bei
einer Teuerung von 3 %, statt wie bisher erst bei einer sol-
chen von 5 %. Die vorberatende Kommission will dem
Grossen Rat die Moglichkeit einrdumen, die Entlastun-
gen beim Einkommenssteuertarif erst auf das Jahr 2012
in Kraft zu setzen.

Der Grosse Rat hat die Vorlage in 1. Lesung behandelt.
Die 2. Lesung und die Schlussabstimmung sind fiir Mirz
2010 geplant. Das Inkrafttreten ist auf den 1.1.2011 vor-
gesehen.

25 Freiburg

Der Grosse Rat hat am 6.10.2009 eine Teilrevision des
Gesetzes liber die direkten Kantonssteuern verabschie-
det. Beschlossen wurden folgende Massnahmen:

— Erhohung der Sozialabziige fiir Kinder um Fr. 1000
und des maximalen Abzugs fiir Betreuungskosten
pro Kind um Fr. 1500;

— Senkung der Besteuerung der Kapitalleistungen aus
Vorsorge um durchschnittlich 10,8 %;

— Senkung der Gewinn- und Kapitalsteuern aller juris-
tischen Personen um 5 %;

— Anpassungen an die gednderte Bundesgesetzgebung:
Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfillen
und straflose Selbstanzeige,*® Abschaffung der Du-
mont-Praxis.*!

Die Anderungen sind am 1.1.2010 in Kraft getreten.

2.6 Genf

Das vom Grossen Rat am 12.6.2009 erlassene Gesetz
iiber die Besteuerung der natiirlichen Personen (Gesetz
10 199) wurde in der Volksabstimmung vom 27.9.2009
angenommen. Im Wesentlichen geht es um Folgendes:
— Neuordnung der gegenwirtig 5 Gesetze iiber die Be-
steuerung der natiirlichen Personen (betr. Einkom-
men und Vermogen) mit diversen Aktualisierungen;
— Einfiihrung eines Stufentarifs bei der Einkommens-
steuer anstelle der gegenwirtigen, wenig transparen-
ten mathematischen Formel;
—  Ersatz des Doppeltarifs durch einen Einheitstarif mit
Vollsplitting;

40 BG uber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfallen
und die Einfihrung der straflosen Selbstanzeige (vom
20.3.2008), AS 2008, 4453.

41 BG Uber die steuerliche Behandlung von Instandstellungskos-
ten bei Liegenschaften (vom 3.10.2008), AS 2009, 1515.
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— Abschaffung des Systems des Rabatts auf der Ein-
kommenssteuer, dafiir Einfiihrung eines Abzugs von
Fr. 500 bei Erwerbstitigkeit beider Ehegatten und
eines Kinderbetreuungskostenabzugs von max.
Fr. 4000 pro Kind bis zum Alter von 12 Jahren. Ab-
gesehen von der Tatsache, dass der gegenwirtige zu-
sétzliche Rabatt fiir die Kinderbetreuung abgeschafft
wird, ist der Abzug der effektiven Kosten nicht mehr
auf Einelternfamilien beschrinkt. Zudem ist ein Ab-
zug fiir Familienlasten enthalten (Fr. 9000 im Jahr
2010 und Fr. 10000 ab dem Jahr 2011). Und schliess-
lich wird ein degressiver Abzug fiir alleinstehende
AHV-/IV-Rentner und -Rentnerinnen von max.
Fr. 10 000 und fiir AHV-/IV-Rentnerpaare von max.
Fr. 11 500 eingefiihrt;

— Steuerfreiheit fiir altrechtliche Renten aus der 2. Siu-
le im Umfang von 20 % (analog zum System bei der
direkten Bundessteuer);

— Begrenzung des Abzugs fiir die Krankenkassen- und
Unfallversicherungsprimien auf einen Betrag, der
dem Doppelten der durchschnittlichen kantonalen
Pramie fiir die obligatorische Krankenpflegeversi-
cherung (inkl. Unfallversicherung) entspricht, wel-
che vom Bundesamt fiir Gesundheit pro Altersklasse
der Versicherten festgesetzt wird. Derzeit ist der Ab-
zug unbegrenzt;

— Senkung des Selbstbehalts bei den Krankheitskosten
von 1 % auf 0,5 % des Nettoeinkommens;

— Begrenzung der kantonalen und kommunalen Ein-
kommens- und Vermogenssteuern auf 60 % des steu-
erbaren Nettoeinkommens (ab 2011). Findet eine
Reduktion statt, so wird diese auf die Vermogens-
steuer angerechnet.

Das Gesetz 10 199 sieht eine Koordinationsbestimmung
mit dem Gesetz 10 2472 vor, indem es fiir die Bestim-
mungen fiir die natiirlichen Personen, die aus der Unter-
nehmenssteuerreform II*? herriihren — mit Ausnahme der
Bestimmungen iiber die Milderung der Dividendenbe-
steuerung und iiber die dringenden Massnahmen —, die
Inkraftsetzung auf den 1.1.2011 vorsieht. Im Ubrigen trat
das Gesetz 10 199 grundsitzlich am 1.1.2010 in Kraft.

2.7 Glarus

Der Landrat hat am 9.12.2009 die Teilrevision des Steu-
ergesetzes zuhanden der Landsgemeinde 2010 verab-
schiedet. Sein Antrag an die Landsgemeinde beinhaltet
folgende Punkte:

42 S. Gesetzgebungs-Agenda 2009/3, Abschn. 2.6, FStR 2009,
244,

43 BG Uber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen fiir unternehmerische Téatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.

— Entlastung bei der Vermogenssteuer (Tarif): Der
Landrat lehnt den Antrag eines Biirgers** aufgrund
der guten Positionierung im gesamtschweizerischen
Vergleich ab.

— Die Dumont-Praxis soll auf den 1.1.2010 abgeschafft
werden.* Der Landrat beantragt der Landsgemeinde
die entsprechende Anderung des Steuergesetzes.

— Der Antrag, dem Regierungsrat die Kompetenz fiir
den Abschluss besonderer Steuervereinbarungen mit
Unternehmen zu erteilen, welche eine Sondernut-
zung fiir 6ffentliche Sachen (z. B. Kraftwerksgesell-
schaften) beanspruchen, wird vom Landrat als ge-
setzwidrig abgelehnt.

2.8 Graubiinden

Auf den 1.1.2010 ist der 1. Teil der Teilrevision des

Steuergesetzes in Kraft getreten. Der 2. Teil umfasst die

Anpassungen an die Unternehmenssteuerreform 114 und

wird zusammen mit den entsprechenden Bestimmungen

des DBG per 2011 in Kraft gesetzt. Mit der Neuregelung
fiir den Ausgleich der kalten Progression erfolgt auf den

1.1.2010 eine Indexanpassung, die in den untenstehen-

den Zahlen zu beriicksichtigen ist. Die wesentlichen

Revisionspunkte kénnen wie folgt zusammengefasst

werden:

—  Wechsel zu einer proportionalen Gewinnsteuer von
5,5 % einfache Steuer (heute: progressiver Tarif mit
Maximum von 7 %);

— Reduktion der Vermogenssteuer durch Erhohung der
Steuerfreibetridge (Fr. 65 000 fiir Alleinstehende,
Fr. 130 000 fiir Ehepaare und Fr. 25 000 fiir Kinder,
fiir die ein Kinderabzug gewéhrt wird) sowie Herab-
setzung der Maximalbelastung von 2,25 %o auf
1,75 %o;

—  Erhohung der Kinderabziige auf Fr. 6200 (Vorschul-
alter), Fr. 9300 (minderjdhrig und in Ausbildung)
und Fr. 18 600 (in Ausbildung mit auswéirtigem
Wochenaufenthalt);

— Erhohung des maximalen Abzugs fiir die externe
Kinderbetreuung von Fr. 6000 auf Fr. 10 300;

— rascherer Ausgleich der kalten Progression: Anpas-
sung schon bei einer Grenze von 3 % (die Indexan-
passung auf 103 % wird bereits auf den 1.1.2010
wirksam);

44 S. Gesetzgebungs-Agenda 2009/3, Abschn. 2.7, FStR 2009,
245,

45 Bundesrechtliche Vorgabe: BG Ulber die steuerliche Behand-
lung von Instandstellungskosten bei Liegenschaften (vom
3.10.2008), AS 2009, 1515.

46 BG Uber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen fiir unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.
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Schaffung einer gesetzlichen Grundlage, um Inkas-
sodienstleistungen fiir Dritte (Kanton, Gemeinden,
Kreise, Gerichte etc.) anbieten zu konnen,;
Abschaffung der Dumont-Praxis auf den gleichen
Zeitpunkt wie im DBG;*

Anpassungen an das harmonisierte Bundessteuer-
recht: Unternehmenssteuerreform II*® (Inkrafttreten
auf 2011), Anderungen des Nachsteuerverfahrens
und des Strafverfahrens wegen Steuerhinterziehung,*
Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfillen
und straflose Selbstanzeige,® Gaststaatgesetz.>!

Die Gesetzesrevision kann im Internet eingesehen wer-
den.>?

2.9

Luzern

Der Kantonsrat setzt mit der von ihm verabschiedeten
Steuergesetzrevision 2011 die Politik der kontinuierli-
chen Steuerentlastungen zur Stirkung der Wettbewerbs-
fahigkeit des Kantons Luzern fort. Er hat insbes. folgen-
de Anderungen des Steuergesetzes beschlossen:

Halbierung der Gewinnsteuer: Nach der auf 2010
beschlossenen Senkung der Gewinnsteuer um 25 %
wird diese auf 2012 nochmals halbiert. Der Kanton
Luzern wird damit ab 2012 mit einer Gewinnsteuer-
belastung von rd. 4,0 % - 6,5 % (je nach Gemeinde)
den ersten Rang unter den Kantonen einnehmen;
Entlastung des Mittelstands bei der Einkommens-
steuer und Ausgleich der kalten Progression: Die
mittleren Einkommen werden nochmals spiirbar ent-
lastet. Gleichzeitig wird im Hinblick auf den Stand-
ortwettbewerb eine Abflachung des Progressions-
verlaufs bei den hoheren Einkommen vorgenommen.
Zudem wird die kalte Progression beim Tarif und bei
den Abziigen vorzeitig ausgeglichen;

Schaffung eines generellen Kinderbetreuungsab-
zugs: Fiir die Eigenbetreuung der Kinder konnen neu
Fr. 2000 abgezogen werden. Fremdbetreuungskos-
ten fiir Kinder konnen nur so weit geltend gemacht

47

48

49

50

51

52

Bundesrechtliche Vorgabe: BG iiber die steuerliche Behand-
lung von Instandstellungskosten bei Liegenschaften (vom
3.10.2008), AS 2009, 1515.

BG liber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen flr unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.

BG iiber Anderungen des Nachsteuerverfahrens und des Straf-
verfahrens wegen Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der
direkten Steuern (vom 20.12.2006), AS 2007, 2973.

BG Uber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfallen
und die Einfihrung der straflosen Selbstanzeige (vom
20.3.2008), AS 2008, 4453.

BG liber die von der Schweiz als Gaststaat gewahrten Vor-
rechte, Immunitaten und Erleichterungen sowie finanziellen
Beitrage (vom 22.6.2007), SR 192.12.

S. www.kantonsamtsblatt.ch/amtliches/doks/2009/2392-2426.
pdf.

werden, als sie den generellen Kinderbetreuungsab-
zug von Fr. 2000 iibersteigen. Der generelle Kinder-
betreuungsabzug und der Fremdbetreuungskosten-
abzug werden fiir Kinder bis 15 Jahre gewihrt. Bei
Fremdbetreuung infolge Berufstitigkeit wird der
Abzug im Maximum gesamthaft Fr. 6700 betragen;
Hochstbelastung: Die Bestimmungen iiber die steu-
erliche Hochstbelastung der natiirlichen Personen
werden vereinfacht und den gesenkten Steuern ange-
passt;

Gleichstellung von Stief- und Pflegekindern mit
Nachkommen bei der Erbschaftssteuer: Die nicht
mehr zeitgemaisse Schlechterstellung von Stief- und
Pflegekindern gegeniiber den leiblichen Nachkom-
men bei der Erbschaftssteuer wird beseitigt;
Einsicht in Steuerdaten: Die offentliche Auflage des
Steuerregisters sowie die Auskunftserteilung tiber
die Steuerfaktoren werden vorab aus Griinden des
vermehrten Personlichkeitsschutzes abgeschafft;
Anderung des Handinderungssteuergesetzes: Neu
erfolgt die Berechnung der Handdnderungssteuer
nur noch bei Rechtsgeschiften unter nahestehenden
Personen auf der Grundlage des sog. subsididren
Handinderungswerts (Katasterwert bei nichtland-
wirtschaftlichen Grundstiicken bzw. um 200 % er-
hohter Katasterwert bei landwirtschaftlichen Grund-
stiicken, die nicht in der Bauzone liegen). Bei Rechts-
geschiften unter unabhéngigen Dritten wird dagegen
die Berechnung der Handénderungssteuer aufgrund
des vereinbarten Kaufpreises vorgenommen;
Anderung des Grundstiickgewinnsteuergesetzes:
Grundstiickgewinne ausserkantonaler Liegen-
schaftshédndlerinnen und -hiandler werden neu nicht
mehr der Grundstiickgewinnsteuer, sondern der or-
dentlichen Einkommens- oder Gewinnsteuer unter-
liegen. Ferner wird die Bestimmung iiber den
Steueraufschub bei der Ersatzbeschaffung land- und
forstwirtschaftlicher Grundstiicke gelockert. Die
Einschriankung des Steueraufschubs im Verhiltnis
der ertragsméssigen Gleichwertigkeit des verdusser-
ten Grundstiicks zum Ersatzgrundstiick wird aufge-
geben;

Anpassungen an das Bundesrecht: Die notwendige
Anschlussgesetzgebung in den Bereichen Unterneh-
menssteuerreform 11 (u. a. Milderung der wirt-
schaftlichen Doppelbelastung von Personen mit
massgeblichen Beteiligungen an Kapitalgesellschaf-
ten oder Genossenschaften, erleichterte Liquidation
bei Selbstindigerwerbenden, aber keine Anrechnung
der Gewinnsteuer an die Kapitalsteuer), kollektive

53

BG liber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen fir unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.
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Kapitalanlagen,’ Anderungen des Nachsteuer-
verfahrens und des Strafverfahrens wegen Steuer-
hinterziehung,”> Vereinfachung der Nachbesteue-
rung in Erbfillen und straflose Selbstanzeige,® Gast-
staatgesetz®’ sowie Abzug der Instandstellungskos-
ten fiir neu erworbene Liegenschaften (Abschaffung
der Dumont-Praxis)*® wird im kantonalen Recht um-
gesetzt.

Die Stimmberechtigten haben die Steuergesetzrevision
2011 in der Volksabstimmung vom 27.9.2009 angenom-
men. Die Anderungen treten grundsitzlich am 1.1.2011
in Kraft. Die Halbierung der Gewinnsteuer tritt am
1.1.2012 in Kraft. Fiir einzelne Bestimmungen hat der
Regierungsrat das Inkrafttreten riickwirkend auf den
1.1.2009 (Milderung der wirtschaftlichen Doppelbela-
stung von Personen mit massgeblichen Beteiligungen an
Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften) und auf
den 1.1.2010 (u. a. Abschaffung der Dumont-Praxis so-
wie Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfillen
und straflose Selbstanzeige) festgelegt.

2.10 Nidwalden

Der Regierungsrat hat am 27.10.2009 eine Teilrevision

des Steuergesetzes zuhanden des Landrates verabschie-

det. Vorgesehen sind im Wesentlichen folgende Mass-

nahmen:

— Senkung des Maximalsteuersatzes bei der Einkom-
menssteuer von 3 % auf 2,75 %;

— Einfiihrung eines Kinderabzugs von Fr. 3000 fiir die
Eigenbetreuung;

— Senkung der festen Gewinnsteuer fiir juristische Per-
sonen von 9 % auf 6 %;

— Senkung der festen Kapitalsteuer fiir juristische Per-
sonen von 1 %o auf 0,1 %o;

— Aufthebung der Erbschafts- und Schenkungssteuer
bei Unternehmensnachfolge;

— Senkung der festen Gewinnsteuer fiir Stiftungen und
Vereine auf 1 %;

— Aufhebung der Erbschafts- und Schenkungssteuer
fiir Eltern sowie Stief- und Pflegeeltern;

— Ausgleich der kalten Progression;

54 BG Uber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagenge-
setz) (vom 23.6.2006), SR 951.31.

55 BG iiber Anderungen des Nachsteuerverfahrens und des Straf-
verfahrens wegen Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der
direkten Steuern (vom 20.12.2006), AS 2007, 2973.

56 BG uber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfallen
und die Einfihrung der straflosen Selbstanzeige (vom
20.3.2008), AS 2008, 4453.

57 BG lber die von der Schweiz als Gaststaat gewahrten Vor-
rechte, Immunitaten und Erleichterungen sowie finanziellen
Beitrdge (vom 22.6.2007), SR 192.12.

58 BG liber die steuerliche Behandlung von Instandstellungskos-
ten bei Liegenschaften (vom 3.10.2008), AS 2009, 1515.

— Anpassungen an das Bundesrecht: Gaststaatgesetz,”
Unternehmenssteuerreform I1,% steuerliche Behand-
lung von Instandstellungskosten bei Liegenschaften
(Abschaffung der Dumont-Praxis),’! Vereinfachung
der Nachbesteuerung in Erbfillen und straflose
Selbstanzeige.®?

Die Teilrevision soll auf den 1.1.2011 in Kraft treten, die
Abschaffung der Dumont-Praxis bereits auf den
1.1.2010.

2.1 Schwyz

Da Art. 11 Abs. 1 StHG in der Fassung vom 25.9.2009
mit der gednderten Vorgabe zur Besteuerung der Allein-
erziehenden erstam 1.1.2011 in Kraft tritt, hat der Regie-
rungsrat beschlossen, auch die entsprechende Bestim-
mung im revidierten Steuergesetz® erst auf Beginn des
kommenden Jahres in Kraft zu setzen. Alleinerziehende
werden deshalb letztmals fiir die Steuerperiode 2010
nach Massgabe der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
gleich wie Ehepaare besteuert. Ab der Steuerperiode
2011 gilt wieder die seit April 2006 ausgesetzte Sonder-
regelung fiir Einelternfamilien. Die iibrigen Neuerungen
der Teilrevision des Steuergesetzes vom 18.3.2009% tre-
ten wie vorgesehen gestaffelt am 1.1.2010 bzw. 2011 in
Kraft.

2.12 Solothurn

Die Vorlage des Regierungsrates vom 30.6.2009 zur Teil-
revision des Steuergesetzes® ist in der Vernehmlassung
positiv aufgenommen worden. Am 22.12.2009 hat der
Regierungsrat Botschaft und Entwurf zuhanden des Kan-
tonsrats verabschiedet.®® Dabei konnte er die Vernehm-
lassungsvorlage iiber weite Strecken unveridndert iiber-
nehmen, da sie grosstenteils unbestritten geblieben ist.
Aufgrund von bundesrechtlichen Vorgaben wurde die
Vorlage mit folgenden Punkten ergénzt:

59 BG liber die von der Schweiz als Gaststaat gewahrten Vor-
rechte, Immunitaten und Erleichterungen sowie finanziellen
Beitrdge (vom 22.6.2007), SR 192.12.

60 BG liber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen flr unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.

61 BG lber die steuerliche Behandlung von Instandstellungskos-
ten bei Liegenschaften (vom 3.10.2008), AS 2009, 1515.

62 BG Uber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfallen
und die Einfihrung der straflosen Selbstanzeige (vom
20.3.2008), AS 2008, 4453.

63 S. 8§35 Abs. 1Bst. e StG in der Fassung vom 18.3.2009; www.
sz.ch/documents/Broschuere_17_Mai_09_GzD.pdf.

64 S. Gesetzgebungs-Agenda 2009/3, Abschn. 2.12, FStR 2009,
247.

65 S. Gesetzgebungs-Agenda 2009/4, Abschn. 2.12, FStR 2009,
314 f.

66 S. www.so.ch/fileadmin/internet/sk/sksek/pdf/medienmittei-
lungen/2009/dezember/pmb%2BEUSTRII.pdf.
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— Zuwendungen und Beitridge an politische Parteien im
Sinne des BG iiber die steuerliche Abzugsfihigkeit
von Zuwendungen an politische Parteien®” sollen
von natiirlichen Personen bis zum Betrag von
Fr. 10 000 abgezogen werden konnen.

— Aufgrund des BG iiber die steuerliche Entlastung
von Familien mit Kindern®® werden der Abzug fiir die
Betreuung von Kindern angepasst und der Kinder-
abzug bei gemeinsamem Sorgerecht von getrennt
veranlagten Eltern aufgeteilt. Ausserdem sollen
Alleinerziehende neu mit einem besonderen Abzug
statt mit dem Splittingtarif fiir Verheiratete entlastet
werden.

Weiter ist vorgesehen, die Anzahl der innerkantonalen
Steuerausscheidungen deutlich zu reduzieren, indem
Mindestfaktoren beim steuerbaren Einkommen und Ver-
mogen bzw. bei Gewinn und Kapital festgelegt werden.

Die Vorlage wird im 1. Semester 2010 vom Kantonsrat
beraten. Das Inkrafttreten ist auf 2011 vorgesehen.

Die Volksinitiative des kantonalen Hauseigentiimerver-
bandes «Willkommen im Kanton Solothurn —Ja zur steu-
Handédnderung von selbst genutztem
Wohneigentum»% ist in der Volksabstimmung vom
29.11.2009 mit einer Zweidrittel-Mehrheit angenommen
worden. Neu wird demzufolge der Erwerb von Grundstii-
cken als dauernd und ausschliesslich selbst genutztem
Wohneigentum von der Handidnderungssteuer befreit.
Die Neuerung tritt ebenfalls 2011 in Kraft. Es ist mit
Minderertrdgen von jihrlich Fr. 9 - 10 Mio. zu rechnen.

erfreien

2.13 Tessin

Das Volk lehnte in der Abstimmung vom 29.11.2009 eine
Senkung des Gewinnsteuertarifs von 9 % auf 8,5 % des
Reingewinns™ ab.

2.14 Thurgau

Nach der Ablehnung der Flat-rate-tax-Vorlage in der

Volksabstimmung vom 27.9.2009 hat der Regierungsrat

am 17.11.2009 dem Grossen Rat eine neue Botschaft zur

Teilrevision des Steuergesetzes unterbreitet. Es geht da-

bei im Wesentlichen um folgende Anderungen:

— Senkung des Einkommenssteuertarifs: Der Tarif mit
bisher 11 Stufen soll auf 7 Stufen gestrafft werden,

wobei die ersten 5 Stufen unveridndert bleiben sollen.
Der Satz der héchsten Stufe soll neu noch 8 % betra-
gen. Ausserdem soll fiir Ehepaare und Alleinerzie-
hende das Vollsplitting eingefiihrt werden (bisher
Teilsplitting mit Divisor 1,9);

Senkung der Quellensteuer: Mit der Glittung des Ta-
rifverlaufs bei der Einkommenssteuer sollen auch
die Quellensteuersitze gesenkt werden, und zwar fiir
Kiinstler, Artisten, Sportler und Referenten von 15 %
auf 13 %, fiir Verwaltungsrite von 20 % auf 15 %, fiir
Hypothekargldubiger von 15 % auf 13 % und fiir
Grundstiickvermittler von 20 % auf 15 %;
Rentenversicherungen sollen wihrend der Bezugs-
phase neu nicht mehr der Vermogenssteuer unter-
liegen;

wirtschaftliche Handdnderung bei juristischen Per-
sonen: Ausschluss des Beteiligungsabzugs, wenn
Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften eine
Mehrheitsbeteiligung an einer Immobiliengesell-
schaft mit Gewinn verdussern;

wirtschaftliche Handdnderung bei Holdinggesell-
schaften: Festschreibung der bisherigen Praxis im
Gesetz, wonach Kapitalgewinne aus der Veridusse-
rung einer Mehrheitsbeteiligung an einer Immobili-
engesellschaft als Ertrige aus Grundeigentum der
ordentlichen Besteuerung unterworfen werden;
wirtschaftliche Handdnderung bei Gesellschaften
mit besonderem Steuerstatus: Bei Domizil- und Ver-
waltungsgesellschaften sollen neu Kapitalgewinne
aus wirtschaftlichen Handdnderungen praxisgemass
der ordentlichen Besteuerung unterliegen;
gesetzliches Grundpfandrecht: Neu soll das Grund-
pfandrecht fiir alle Steuerforderungen bestehen, die
durch das Halten oder Verdussern von Liegenschaf-
ten entstehen. Dies soll insbesondere auch fiir
Grundstiickgewinne aufgrund wirtschaftlicher Hand-
danderungen gelten oder fiir Kapitalgewinne aus der
direkten oder indirekten Verdusserung von Liegen-
schaften, die der Gewinnsteuer fiir juristische Perso-
nen unterworfen sind;

Anpassungen an  Bundesrecht: kollektive
Kapitalanlagen,” Unternechmenssteuerreform II,7
Anderungen des Nachsteuerverfahrens und des
Strafverfahrens wegen Steuerhinterziehung auf dem
Gebiet der direkten Steuern” sowie Vereinfachung

67 BG uber die steuerliche Abzugsfahigkeit von Zuwendungen
an politische Parteien (vom 12.6.2009), BBl 2009, 4389.

68 BG liber die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern
(vom 25.9.2009), BBI 2009, 6667.

69 S. Gesetzgebungs-Agenda 2009/2, Abschn. 2.13, FStR 2009,
159, und 2009/4, Abschn. 2.12, FStR 2009, 315.

70 S. Gesetzgebungs-Agenda 2009/4, Abschn. 2.14, FStR 2009,
316.

71

72

73

BG uber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagenge-
setz) (vom 23.6.2006), SR 951.31.

BG liber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen far unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.

BG tiber Anderungen des Nachsteuerverfahrens und des Straf-
verfahrens wegen Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der
direkten Steuern (vom 20.12.2006), AS 2007, 2973.
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der Nachbesteuerung in Erbfillen und die Einfiih-
rung der straflosen Selbstanzeige.”

Die Teilrevision soll grundsétzlich per 1.1.2011 in Kraft
gesetzt werden. Der Regierungsrat soll jedoch die Mog-
lichkeit haben, die Anderung beim Einkommenssteuerta-
rif je nach Entwicklung der Wirtschaftssituation erst auf
den 1.1.2012 in Kraft zu setzen. Die Vorlage kann im In-
ternet eingesehen werden.”

2.15 Uri

Der Regierungsrat hat am 3.12.2009 das Vernehmlas-
sungsverfahren zur Totalrevision der Urner Steuerge-
setze eroffnet. Die 3 geltenden Urner Steuergesetze —das
Gesetz iiber die direkten Steuern, das Grundstiickge-
winnsteuergesetz sowie das Erbschafts- und Schen-
kungssteuergesetz —sollen in einem Rechtserlass zusam-
mengefasst werden. Gleichzeitig schldgt der Regierungs-
rat verschiedene materielle Massnahmen vor, um die
Steuerbelastung massvoll zu senken. Dabei sind nebst
mehreren Steuerentlastungen auch geringfiigige Anpas-
sungen mit Steuermehrbelastungen vorgesehen, soweit
dies neue Erkenntnisse empfehlen. In materieller Hin-
sicht geht es im Wesentlichen um folgende Punkte:

Natiirliche Personen:

— Anpassung der Milderung der wirtschaftlichen Dop-
pelbelastung beim Einkommen: Ertrige aus massgeb-
lichen Beteiligungen von mind. 10 % sollen im Pri-
vatvermogen zu 60 % (bisher 40%), im Geschifts-
vermogen zu 50 % (bisher 40 %) besteuert werden;

— Verzicht auf eine Milderung der wirtschaftlichen
Doppelbelastung beim Vermogen (Vermdgen aus
massgeblichen Beteiligungen von mind. 10 %);

— Der steuerbare Eigenmietwert soll neu 75 % der
Marktmiete betragen (bisher 80 %);

— Senkung des Einkommenssteuersatzes von 15,4 %
auf 15,2 %;

— Erhohung des Sozialabzugs beim Vermogen fiir
Alleinstehende von Fr. 80 000 auf Fr. 90 000 und fiir
Verheiratete von Fr. 160 000 auf Fr. 180 000;

— Senkung des proportionalen Vermogenssteuersatzes
von 2,6 %o auf 2,1 %o;

— jahrlicher Ausgleich der kalten Progression (in Ana-
logie zum DBG).

Juristische Personen:
— Senkung des proportionalen Gewinnsteuersatzes
von 10,4 % auf 9,4 %;

74 BG Uber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfallen
und die Einfihrung der straflosen Selbstanzeige (vom
20.3.2008), AS 2008, 4453.

75 www.steuerverwaltung.tg.ch/xml_48/internet/de/application/
f8776.cfm.

— Besteuerung der Korporationen als juristische Perso-
nen.

Anpassungen an Bundesrecht:

—  Abschaffung der Dumont-Praxis’® (Umsetzung be-
reits per 1.1.2010);

— Einfiihrung eines Abzugs fiir Zuwendungen an poli-
tische Parteien bis zu Fr. 10 000;77

— Erhohung des Alters von 12 auf 14 Jahre fiir die
Fremdbetreuung von Kindern’ bei gleichzeitiger
Beibehaltung des unbeschrinkten Abzugs fiir Fremd-
betreuungskosten;

—  Ubernahme der Bestimmungen zur Unternehmens-
steuerrefom II (zweiter Teil):” Bei der definitiven
Aufgabe der selbststindigen Erwerbstitigkeit soll
der Liquidationsgewinn, der nicht zur Vorsorge ver-
wendet wird, ebenfalls zum Sondersatz fiir Kapital-
leistungen aus Vorsorge besteuert werden;

— Anschlussgesetzgebung in weiteren Bereichen des
Bundesrechts: kollektive Kapitalanlagen,’® Nach-
steuer- und Steuerstrafverfahren,®! Gaststaatgesetz,?
Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfillen
und straflose Selbstanzeige,*® Bundesgericht® und
Bundesverwaltungsgericht.®

Grundstiickgewinnsteuer:

— Der progressive Grundstiickgewinnsteuertarif soll
durch einen proportionalen Grundstiickgewinnsteu-
ersatz ersetzt werden, und gleichzeitig soll der
Steuerfreibetrag von Fr. 7000 auf Fr. 10 000 erhoht
werden. Der Steuersatz soll bei kurzer Besitzdauer
von weniger als einem Jahr 30 % betragen und bei
einer Besitzdauer von iiber 20 Jahren 10 %;

— Verrechnung von Betriebsverlusten mit Grundstiick-
gewinnen.

76 BG Ulber die steuerliche Behandlung von Instandstellungskos-
ten bei Liegenschaften (vom 3.10.2008), AS 2009, 1515.

77 BG Uber die steuerliche Abzugsfahigkeit von Zuwendungen
an politische Parteien (vom 12.6.2009), BBI 2009, 4389.

78 BG uber die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern
(vom 25.9.2009), BBI 2009, 6667.

79 BG lberdie Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen flr unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.

80 BG Uber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagenge-
setz) (vom 23.6.2006), SR 951.31.

81 BG iiber Anderungen des Nachsteuerverfahrens und des Straf-
verfahrens wegen Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der
direkten Steuern (vom 20.12.2006), AS 2007, 2973.

82 BG uber die von der Schweiz als Gaststaat gewahrten Vor-
rechte, Immunitédten und Erleichterungen sowie finanziellen
Beitrdge (vom 22.6.2007), SR 192.12.

83 BG Uber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfallen
und die Einfihrung der straflosen Selbstanzeige (vom
20.3.2008), AS 2008, 4453.

84 BG Uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz) (vom
17.6.2005), SR 173.110.

85 BG Uber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsge-
richtsgesetz) (vom 17.6.2005), SR 173.32.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2010



74 Rainer Zigerlig/Heinz Baumgartner/Eric Hess, Gesetzgebungs-Agenda 2010/1

Erbschafts- und Schenkungssteuer:

— Der progressive Erbschafts- und Schenkungssteuer-
tarif soll ebenfalls durch einen proportionalen Satz
ersetzt werden, und gleichzeitig soll der Steuerfrei-
betrag von Fr. 5000 auf Fr. 15 000 erhoht werden.
Der Steuersatz soll in Abhingigkeit vom Verwandt-
schaftsgrad zwischen 8 % und 24 % betragen;

— Befreiung von erbrechtlichen Zuwendungen und
Schenkungen an Adoptiv- und Stiefkinder sowie
zwischen Konkubinatspartnern.

Die Vernehmlassungsfrist zur Steuergesetzrevision 2011
dauert bis 28.2.2010. Das neue Gesetz soll per 1.1.2011
in Kraft treten.

2.16 Waadt

Der Grosse Rat hat am 9.12.2009 eine Teilrevision der
Steuergesetze beschlossen. Im Wesentlichen geht es um
folgende Anderungen:

— Anpassungen an Bundesrecht: Abschaffung der Du-
mont-Praxis®® (rein formelle Anderung des Gesetzes,
da der Kanton Waadt die Dumont-Praxis schon vor
rund 10 Jahren abgeschafft hat), Anderungen des
Nachsteuerverfahrens und des Strafverfahrens
wegen Steuerhinterziehung,®” Vereinfachung der
Nachbesteuerung in Erbfidllen und straflose
Selbstanzeige;®®

— Steuerbezug bei juristischen Personen: Einfithrung
des gleichen Bezugssystems wie bei den natiirlichen
Personen;

— Abschaffung der Handinderungssteuer bei Handin-
derungen zwischen Ehegatten.

Die Anderungen sind am 1.1.2010 in Kraft getreten.

2.17 Zug

Der Kantonsrat hat am 27.8.2009 in 2. Lesung der Entlas-
tung des Mittelstands bei der Einkommenssteuer um bis
zu 28 % zugestimmt. Die Entlastung wird durch gezielte
Anpassungen bei den entsprechenden Tarifstufen er-
reicht. Zusitzlich wird die kalte Progression ausgegli-
chen. Die Anderungen sind am 1.1.2010 in Kraft ge-
treten.

86 BG lber die steuerliche Behandlung von Instandstellungskos-
ten bei Liegenschaften (vom 3.10.2008), AS 2009, 1515.

87 BG iiber Anderungen des Nachsteuerverfahrens und des Straf-
verfahrens wegen Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der
direkten Steuern (vom 20.12.2006), AS 2007, 2973.

88 BG Uber die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfallen
und die Einfihrung der straflosen Selbstanzeige (vom
20.3.2008), AS 2008, 4453.

2.18 Zirich

Am 30.9.2009 verabschiedete der Regierungsrat eine
Vorlage, in der er zu den zwei Referenden mit Gegenvor-
schldgen von Stimmberechtigten Stellung nimmt, die ge-
gen die Steuergesetzrevision vom 30.3.2009 zur Steuer-
entlastung fiir natiirliche Personen eingereicht worden
waren. Der Regierungsrat beantragte, einen der beiden
Gegenvorschldge von Stimmberechtigten, ndmlich den
von der Griinliberalen Partei des Kantons Ziirich einge-
reichten Gegenvorschlag «Eine nachhaltige Steuerstra-
tegie», fiir teilweise ungiiltig zu erkldren. Inzwischen hat
die Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Kan-
tonsrates iiber die Vorlage beraten. Im Gegensatz zum
Regierungsrat beantragt die Kommission dem Kantons-
rat, den Gegenvorschlag der Griinliberalen Partei fiir
vollumfinglich ungiiltig zu erkléren.

Weiter wird mitder am 25.3.2009 eingereichten kantona-
len Volksinitiative «Fiir einen wettbewerbsfihigen Kan-
ton Ziirich» eine Halbierung der Steuersétze fiir die Pro-
gressionsstufen des Vermdogenssteuertarifs und damit
eine Halbierung der Vermogenssteuer verlangt. In seiner
Stellungnahme vom 18.11.2009 zur Volksinitiative bean-
tragt nunmehr der Regierungsrat dem Kantonsrat, die
Initiative den Stimmberechtigten zur Ablehnung zu emp-
fehlen. Der Regierungsrat weist darauf hin, dass der Kan-
ton Ziirich — im Vergleich zu den Nachbarkantonen — fiir
untere und mittlere Vermogen zwar eine giinstige, fiir
sehr hohe Vermogen jedoch die hochste Belastung vorse-
he. Im interkantonalen Steuerwettbewerb komme er-
schwerend hinzu, dass Steuerpflichtige mit sehr hohen
Vermogen in der Regel auch iiber sehr hohe Einkommen
verfiigten, bei denen der Kanton Ziirich im Vergleich mit
den anderen Kantonen ebenfalls zuriickfalle.

Diesem Umstand wird jedoch geméiss dem Regierungsrat
in der Steuergesetzrevision vom 30.3.2009 zur Steuer-
entlastung fiir natiirliche Personen Rechnung getragen.
Weiter weist der Regierungsrat auf die hohen Steueraus-
falle hin, die mit einer Halbierung der Steuersitze fiir die
Progressionsstufen des Vermogenssteuertarifs verbun-
den wiren. Ausgehend von den Budgetjahren 2009 und
2010 bzw. den Planjahren 2011 - 2013 wiirden sich diese
Steuerausfille fiir die Staatssteuer in einer Bandbreite
zwischen rund Fr. 240 und Fr. 290 Mio. bewegen. Solche
Steuerausfille seien im Hinblick auf die aktuelle Finanz-
lage des Kantons, aber auch vor dem Hintergrund der mit
der Steuergesetzrevision vom 30.3.2009 verbundenen
Steuerausfille, abzulehnen. Der Regierungsrat lehnt da-
her die Volksinitiative «Fiir einen wettbewerbsfihigen
Kanton» ab.
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3 Doppelbesteuerungsabkommen
3.1 Informationsaustausch

Im 4. Quartal 2009 wurden mit weiteren Staaten Ver-

handlungen iiber eine Revision der bestehenden Abkom-

men zwecks Einfiigung einer Amtshilfebestimmung nach
dem OECD-Standard gefiihrt:

— Mit der Tiirkei konnten die Nachverhandlungen zu
dem am 22.5.2008 unterzeichneten, aber noch nicht
in Kraft stehenden DBA am 4.11.2009 mit der Para-
phierung eines revidierten Abkommensentwurfs ab-
geschlossen werden.

—  Am 2.12.2009 wurde ein Anderungsprotokoll zum
bestehenden DBA vom 21.10.1999 mit Kasachstan
paraphiert.

—  Mit Indien und mit Singapur konnte auf technischer
Ebene ebenfalls eine Einigung erzielt werden, doch
sind vor der Paraphierung in diesen Staaten noch in-
terne Konsultationen erforderlich.

— In den Verhandlungen mit der Slowakei, Russland
und Deutschland wurden zwar Fortschritte, aber
noch keine Einigung erzielt. Diese Verhandlungen
werden im Friihjahr 2010 weitergefiihrt.

Hingegen wurden im 4. Quartal keine weiteren Ab-
kommen mit einer neuen Amtshilfebestimmung unter-
zeichnet.

3.2 Bangladesch

Das Einkommenssteuerabkommen vom 10.12.2007 mit
Bangladesch® ist am 13.12.2009 in Kraft getreten. Die
Bestimmungen dieses Abkommens finden Anwendung
fiir die Steuerjahre, die in der Schweiz am oder nach dem
1.1.2009 bzw. in Bangladesch am oder nach dem 1.7.2009
beginnen.

3.3 Ghana

Am 31.12.2009 trat das am 23.7.2008 mit Ghana unter-
zeichnete Abkommen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen,
vom Vermdgen und auf Verdusserungsgewinnen in
Kraft.

Das Abkommen folgt formal und inhaltlich weitgehend
dem Musterabkommen der OECD. Bauausfiihrungen
und Montagen begriinden eine Betriebstitte, wenn deren
Dauer 9 Monate iibersteigt. Dividenden, die an Gesell-
schaften gezahlt werden, die am Kapital der ausschiitten-
den Gesellschaft eine Beteiligung von mind. 10 % halten,
konnen im Quellenstaat mit 5 % besteuert werden; fiir

89 S. Gesetzgebungs-Agenda 2008/2, Abschn. 3.1, FStR 2008,
154.

andere Dividenden betrigt dieser Satz 15 %. Fiir Zinsen
wird das Besteuerungsrecht des Quellenstaats auf 10 %
begrenzt. Zinsen im Zusammenhang mit Kreditverkéu-
fen sowie Zinsen fiir ein von einer Bank gewéhrtes Dar-
lehen sind jedoch nur im Ansissigkeitsstaat des Empfén-
gers steuerbar. Lizenzgebiihren konnen im Quellenstaat
mit 8 % besteuert werden.

Weil Ghana aus ausldndischen Quellen stammende Ein-
kiinfte oder Verdusserungsgewinne einer in Ghana ansis-
sigen Person in gewissen Féllen nur dann besteuer, wenn
sie nach Ghana iiberwiesen werden, sicht das Abkommen
vor, dass die Schweiz in einem solchen Fall die Entlas-
tung von seiner Steuer nur fiir den Teil der Einkiinfte oder
Verdusserungsgewinne gewihren muss, die in Ghana
tatséchlich besteuert werden.

Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung gewihrt Ghana
die Anrechnung der schweizerischen Steuern an die gha-
naische Steuer. Dies gilt auch fiir die auf Dividenden aus
Beteiligungen von mehr als 10 % lastende Gewinnsteuer.
In der Schweiz wird die Doppelbesteuerung mittels Be-
freiung unter Progressionsvorbehalt vermieden und fiir
die nicht riickforderbare ghanaische Steuer auf Dividen-
den, Zinsen und Lizenzgebiihren die pauschale Steueran-
rechnung gewdéhrt.

Die Amtshilfebestimmung sieht einen Informationsaus-
tausch lediglich fiir die ordnungsgemisse Anwendung
des Abkommens vor. Dies entspricht zwar nicht der seit
dem 13.3.2009 geltenden schweizerischen Abkommens-
politik auf diesem Gebiet. Aufgrund des beidseitigen In-
teresses an einer raschen Inkraftsetzung dieses Abkom-
mens wurde jedoch darauf verzichtet, nachtriaglich noch
eine Amtshilfebestimmung nach dem OECD-Standard
einzubauen.

3.4 Abkommensnetz per Ende 2009

Ende 2009 standen DBA mit folgenden 75 Staaten in
Kraft:

Agypten Albanien Algerien Armenien
Aserbaidschan | Australien Bangladesch Belarus
Belgien Bulgarien China Déanemark
Deutschland Ecuador Elfenbeinkiste | Estland
Finnland Frankreich Ghana Griechenland
Grossbritannien | Indien Indonesien Iran

Irland Island Israel Italien
Jamaika Japan Kanada Kasachstan
Kirgisistan Kroatien Kuwait Lettland
Liechtenstein Litauen Luxemburg Malaysia
Marokko Mazedonien Mexiko Moldova
Mongolei Montenegro Neuseeland Niederlande
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Norwegen Osterreich Pakistan Philippinen
Polen Portugal Rumanien Russland
Schweden Serbien Singapur Slowakei
Slowenien Spanien Sri Lanka Stidafrika
Sidkorea Thailand Trinidad + Tschech.
Tobago Republik
Tunesien Ukraine Ungarn Usbekistan
USA Venezuela Vietnam

Im Weiteren findet das noch nicht in Kraft stehende Ab-
kommen mit Argentinien seit 2001 provisorisch Anwen-

dung.

Unterzeichnet, aber noch nicht in Kraft sind die Abkom-

men mit Chile, Kolumbien und Malta.
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