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2 Übernahmeangebote nach 
 Börsenrecht und Fusionsgesetz

Das Angebot zur Übernahme einer börsenkotierten Un-
ternehmung kann einerseits auf freiem Entschluss des 
Übernehmers beruhen oder, andererseits, dieser ist auf-
grund börsengesetzlicher Bestimmungen dazu verpflich-
tet, allen Aktionären der Zielgesellschaft ein Angebot zu 
unterbreiten. Gemäss Börsen- und Effektenhandels-
gesetz entsteht eine Angebotspflicht für alle  kotierten 
Beteiligungspapiere der Zielgesellschaft grundsätzlich 
dann, wenn der Übernehmer die Schwelle von 33 1/3 % 
der Stimmrechte in der Zielgesellschaft überschreitet.3 
Dadurch sollen die Minderheitsaktionäre der Zielgesell-
schaft geschützt werden, indem ihnen die Möglichkeit 
geboten wird, bei veränderten Kontrollverhältnissen aus 
ihrer Investition auszusteigen.4 Es ist jedoch gestattet, in 
den Statuten (der Zielgesellschaft) den Grenzwert für die 
Angebotspflicht bis auf 49 % der Stimmrechte anzuhe-
ben (sog. opting up).5 Sofern eine Kotierung noch nicht 
erfolgt ist, können die Statuten auch vorsehen, auf eine 
Angebotspflicht gänzlich zu  verzichten (sog. opting 
out).6

Das börsenrechtliche öffentliche Übernahmeangebot 
stellt nicht den einzigen Weg zum Kontrollerwerb dar.7 
Die angestrebte Kontrolle über die Zielgesellschaft kann 
bspw. auch mittels schrittweisen Aktienkaufs nach aus-
geschlagenem öffentlichem Angebot oder durch Fusion 
erfolgen.

3 Barangebot (Pure Cash Offer)

3 1 Strukturierung

Das Andienen von Aktien aufgrund eines öffentlichen 
Barangebots ist die am häufigsten auftretende Form 
 öffentlicher Übernahmetransaktionen.8 Dabei offeriert 
der Anbieter mittels eines Angebotsprospekts, eine be-
stimmte Anzahl Aktien zu einem bestimmten Preis 
 während eines festgelegten Zeitraums zu kaufen.9 Mit 

3 Art. 32 Abs. 1 BEHG.
4 Tschäni, Die Gruppe im Übernahmerecht, S. 191.
5 Art. 32 Abs. 1 in fine BEHG.
6 Art. 22 Abs. 2 BEHG.
7 EppEr, Die freundliche öffentliche Übernahme, S. 13.
8 Von den insgesamt 120 Übernahmeangeboten im Zeitraum 

der Jahre 1998 - 2008, die über die SWX abgewickelt wurden, 
waren 75 reine Barangebote.

9 Angebote, bei denen der Aktionär der Zielgesellschaft weder 
eine Barleistung noch Beteiligungspapiere, sondern Fondsan-
teile, Notes, Obligationen oder Optionen erhalten soll, werden 
steuerlich den reinen Barangeboten gleichgestellt (vgl. schEn-
kEr, Steuerfragen bei öffentlichen Übernahmeangeboten, 
S. 225).

1 Einleitung

Die noch immer relativ moderaten Börsenkurse rufen 
manchen Schnäppchenjäger auf den Plan. Damit gewinnt 
die Thematik der öffentlichen Übernahmen erneut an Be-
deutung.

Unter öffentlichen Übernahmen ist nach der Legaldefini-
tion gemäss Art. 2 lit. 3 Börsen- und Effektenhandelsge-
setz (BEHG) der öffentliche Kauf und/oder Tausch von 
schweizerischen und ausländischen1 Unternehmungen, 
deren Aktien zumindest teilweise an einer Börse in der 
Schweiz kotiert sind, zu verstehen.2 Öffentlich ist dabei 
ein Kauf und/oder Tausch, wenn das Angebot mittels ei-
nes Prospekts veröffentlicht wird,  dieses sich somit ans 
Publikum wendet.

Diese aus gesellschafts- und börsenrechtlicher Sicht 
komplexen Transaktionen werfen auch zahlreiche steu-
erliche Fragen auf. Anders als das Börsenrecht kennt  
das Steuerrecht keine spezifisch auf die öffentlichen 
Übernahmen ausgerichteten Bestimmungen. Es bestehen 
auch keine allgemeinen steuerlichen Grundsätze, welche 
spezifisch für öffentliche Übernahmen geschaffen wur-
den. Vielmehr kommen die Regelungen der verschie-
denen Steuererlasse fallbezogen zur Anwendung. So 
scheint es denn auch sachgerecht, die vorliegende Arbeit 
als kasuistische Abhandlung der gängigsten Arten von 
öffentlichen Übernahmen zu gestalten.

Im Vordergrund stehen dabei 5 «Archetypen» von öffent-
lichen Übernahmen:
1. Barangebot;
2. Tauschangebot;
3. gemischtes Angebot, welches die beiden Möglich-

keiten kombiniert;
4. Übernahmefusion sowie
5. Abfindungsfusion.

Die Wahl der Transaktionsform hängt von gesellschafts- 
und börsenrechtlichen, wesentlich aber auch von steuer-
lichen Überlegungen ab. Dabei ist ein massgebendes 
 Augenmerk auf die steuerliche Situation der Aktionäre 
der Zielgesellschaft zu richten, denn diese müssen vom 
Angebot überzeugt werden. Ein Angebot mit ungüns-
tigen steuerlichen Folgen für die Aktionäre der Ziel-
gesellschaft macht das Angebot unattraktiv resp. erhöht 
den Übernahmepreis. Der Übernehmer muss daher die 
steuerliche Situation des Aktionariats der Zielgesell-
schaft abklären. Dies kann aufgrund der grossen Zahl 
von  Ak tionären oft nur schematisch erfolgen.

1 Als ausländische Gesellschaften gelten Unternehmen, deren 
rechtlicher Sitz sich nicht in der Schweiz befindet (vgl. Art. 3 
RLAG).

2 AlTEnburgEr/cAldErAn/lEdErEr, Schweizerisches Umstrukturie-
rungsrecht, Rz 844.
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dem Andienen der Aktien der Zielgesellschaft wird das 
Kaufgeschäft abgeschlossen.

Regelmässig behält sich der Anbieter im Angebots-
prospekt das Recht vor, nach Vollzug des öffentlichen 
Übernahmeangebots für die nicht angedienten Aktien der 
Zielgesellschaft die Kraftloserklärung zu beantragen.10 
Dieses Recht zum sog. squeeze out steht im Widerspruch 
zum Grundsatz der Kontinuität der Mitgliedschaft an der 
Aktiengesellschaft. Das Recht kommt daher dem An-
bieter nur unter stark einschränkenden Bedingungen zu. 
Vorausgesetzt wird gemäss Art. 33 Abs. 1 BEHG, dass 
der Anbieter nach Ablauf der Angebotsfrist über mehr als 
98 % der Stimmrechte der Zielgesellschaft verfügt.

Abb  1: Barangebot

Geld

Aktien

Anbieter

Zielgesellschaft

Aktionäre der
Zielgesellschaft

3 2 Steuerliche Folgen

3 2 1 Einkommens und Gewinnsteuer

3 2 1 1 Ebene des Aktionärs der Zielgesellschaft

3 2 1 1 1 Grundsätze

Werden die Aktien der Zielgesellschaft im Geschäfts-
vermögen einer natürlichen oder juristischen Person ge-
halten, so greift das Buchwertprinzip. D. h., der Aktionär 
der Zielgesellschaft realisiert im Umfang der Differenz 
zwischen dem Verkaufspreis und dem Einkommens- 
bzw. Gewinnsteuerwert einen der Einkommens- bzw. 
Gewinnsteuer unterliegenden Kapitalgewinn bzw. -ver-
lust. Die Besteuerung von Kapitalgewinnen kann bei 
 Kapitalgesellschaften massiv reduziert werden, sofern 
die Voraussetzungen des Beteiligungsabzugs (Art. 69 
DBG) gegeben sind. Dasselbe gilt mit Bezug auf die 
 direkte Bundessteuer in gewissem Sinne auch für qua-

10 Der Bieter ist sogar verpflichtet, bei der Veröffentlichung des 
Übernahmeangebots im Angebotsprospekt auf einen solchen 
börsenrechtlichen squeeze out hinzuweisen, weil dieser zu 
seinen Absichten betreffend die Zielgesellschaft zählt (s.  
Art. 23 Abs. 1 lit. a UEV).

lifizierte Beteiligungen im Geschäftsvermögen von 
 Privatpersonen (Art. 18b DBG).

Komplexer gestaltet sich die Fragestellung bezüglich der 
im Privatvermögen gehaltenen Aktien der Zielgesell-
schaft. Grundsätzlich erzielt der Aktionär gemäss Art. 16 
Abs. 3 DBG bzw. Art. 7 Abs. 4 lit. b StHG einen steuer-
freien Kapitalgewinn. Allerdings steht der Grundsatz  
des steuerfreien Kapitalgewinns unter dem Vorbehalt der 
indirekten Teilliquidation, welche in der Folge näher 
 beleuchtet wird.

3 2 1 1 2  Die Problematik der indirekten 
 Teilliquidation

3 2 1 1 2 1 Gesetzliche Grundlagen

Am 1.1.2007 trat Art. 20a Abs. 1 DBG, welcher die in-
direkte Teilliquidation regelt, und am 1.1. 2008 die ana-
loge Bestimmung von Art. 7a Abs. 1 lit. a StHG in Kraft. 
Auch nach deren Inkraftsetzung soll gemäss dem Gesetz-
geber der Grundsatz der Steuerfreiheit von privaten 
 Kapitalgewinnen weiterhin gelten.11 Die gesetzliche 
Normierung der indirekten Teilliquidation bedeutet 
 daher keinen Paradigmenwechsel. Vielmehr dient die 
Legiferierung gemäss dem Gesetzgeber in erster Linie 
der Berechenbarkeit, der Rechtssicherheit sowie der 
 Einfachheit der Besteuerung.12

Beim Vorliegen der Tatbestandsmerkmale einer indirek-
ten Teilliquidation liegt kein privater Kapitalgewinn, 
sondern ein steuerbarer Ertrag aus Liquidationsaus-
schüttung vor. Eine indirekte Teilliquidation wird ge-
mäss Art. 20a Abs. 1 DBG bzw. Art. 7a Abs. 1 lit. a StHG 
ausgelöst, wenn eine Beteiligung von mindestens 20 % 
am Grund- oder Stammkapital einer Kapitalgesellschaft 
oder Genossenschaft aus dem Privatvermögen in das Ge-
schäftsvermögen verkauft wird (sog. Systemwechsel) 
und wenn zudem innert 5 Jahren nach dem Verkauf unter 
Mitwirkung des Verkäufers nicht betriebsnotwendige 
Substanz, die im Zeitpunkt des Verkaufs bereits vorhan-
den und handelsrechtlich ausschüttungsfähig war, aus-
geschüttet wird. Dies gilt gemäss dem Gesetzeswortlaut 
sinngemäss auch, wenn Beteiligungen von insgesamt 
mindestens 20 % innert 5 Jahren verkauft werden oder 
mehrere Beteiligte eine solche Beteiligung gemeinsam 
verkaufen.

Da bei öffentlichen Übernahmen idR mehr als 20 % der 
Beteiligungsrechte die Hand wechseln, ist der Problema-
tik der indirekten Teilliquidation unbedingt Beachtung 
zu schenken. In der Folge werden deshalb die Bestim-
mungen zur indirekten Teilliquidation auf die Frage hin 

11 Botschaft Unternehmenssteuerreform II, S. 4804.
12 Botschaft Unternehmenssteuerreform II, S. 4767.
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untersucht, inwiefern sie bei öffentlichen Übernahmen 
Anwendung finden.

3 2 1 1 2 2  Verkauf von weniger als 20 % des  
Aktienkapitals der Zielgesellschaft

Nach Ablauf der Frist für die Ergreifung eines Referen-
dums gegen das BG über dringende Anpassungen bei der 
Unternehmensbesteuerung, welches die indirekte Teilli-
quidation regelt, veröffentlichte die ESTV am 17.11.2006 
einen Entwurf zum KS Indirekte Teilliquidation, welches 
die Auslegung von Art. 20a Abs. 1 lit. a und Abs. 2 DBG 
erläutert und so die künftige Verwaltungspraxis vor-
zeichnet. Ursprünglich sollte dieser Entwurf am 1.1.2007 
in Kraft treten.

In diesem Entwurf wurde u. a. festgehalten, dass hin-
sichtlich der 20 %-Schwelle sämtliche Verkäufe zusam-
menzurechnen seien und dass dies auch bei öffentlichen 
Übernahmeangeboten gelte. Nach der Lesart der ESTV 
hätte demnach ein Verkauf von 15 % durch einen Ak-
tionär als gemeinsamer Verkauf qualifiziert werden 
 müssen, wenn im Rahmen eines öffentlichen Übernah-
meangebots andere Aktionäre bspw. weitere 6 % der Be-
teiligungsrechte an derselben Zielgesellschaft angedient 
und daraufhin auch veräussert hätten. Die ESTV wollte 
damit ihre bisherige Verwaltungspraxis fortschreiben, 
wonach auch bei öffentlichen Übernahmeangeboten die 
Regeln zur indirekten Teilliquidation uneingeschränkt 
zur Anwendung gelangen.

Der Versuch, die bisherige Verwaltungspraxis auf diese 
Weise zu zementieren, wurde im Rahmen der Vernehm-
lassung heftig kritisiert.13 Die ESTV hat dieser Kritik 
teilweise Rechnung getragen. In der definitiven Fassung 
des KS Indirekte Teilliquidation (vom 6.11.2007) wird 
nun in Ziff. 4.2 ausdrücklich festgehalten, dass eine ge-
meinsame Willensbildung der einzelnen Aktionäre bei 
der Annahme eines öffentlichen Angebots nicht gegeben 
sei. Dementsprechend liegt eine indirekte Teilliquidation 
nach dem Wortlaut von Art. 20a Abs. 1 lit. a DBG nicht 
vor, wenn der einzelne Privataktionär im Rahmen einer 
öffentlichen Übernahme eine Beteiligung von weniger 
als 20 % veräussert, auch wenn der Zielgesellschaft ins-
gesamt mehr als 20 % des Gesellschaftskapitals ange-
dient werden.

3 2 1 1 2 3  Verkauf von 20 % oder mehr des 
 Aktienkapitals der Zielgesellschaft

Gemäss Art. 20a Abs. 1 lit. a DBG qualifiziert sich ein 
Verkauf von Beteiligungsrechten von mindestens 20 % 
durch eine in der Schweiz unbeschränkt steuerpflichtige 

13 Vgl. u. a. AlTdorfEr, Die indirekte Teilliquidation gesetzlich ge-
regelt, S. 101.

natürliche Person, welche diese Beteiligungsrechte im 
Privatvermögen hält, als indirekte Teilliquidation, sofern 
auch die übrigen Tatbestandsmerkmale erfüllt sind.14 Ob 
es sich dabei um einen privaten Verkauf handelt oder die 
Transaktion im Rahmen einer öffentlichen Barübernah-
me erfolgt, ist unbeachtlich.

Als weiteres Tatbestandsmerkmal ist die Mitwirkung des 
Verkäufers erforderlich. Nach dem Wortlaut der Bestim-
mungen zur indirekten Teilliquidation hat sich die Mit-
wirkung auf die Substanzentnahme zu beziehen. Dabei 
liegt gemäss Legalfiktion von Art. 20a Abs. 2 DBG bzw. 
Art. 7a Abs. 2 StHG eine Mitwirkung bereits vor, wenn 
der Verkäufer weiss oder wissen muss, dass der Gesell-
schaft Mittel zwecks Finanzierung des Kaufpreises ent-
nommen und nicht wieder zugeführt werden. Mithin 
muss der Verkäufer an der Entleerung der Zielgesell-
schaft gar nicht aktiv mitwirken.

Nach dem Wortlaut der Normen zur indirekten Teilliqui-
dation besteht eine Sorgfaltspflicht. Der Verkäufer 
kommt der verkehrserforderlichen Sorgfaltspflicht 
grundsätzlich dann nach, wenn er Abklärungen über die 
Finanzierung des Kaufpreises tätigt und dabei zur Auf-
fassung gelangt, dass der Zielgesellschaft nach deren 
Übernahme keine Mittel definitiv entnommen werden. 
Soweit ersichtlich, wurde gerichtlich noch nicht ent-
schieden, welches Mass an Abklärungen der Verkäufer 
über die Finanzierung des Kaufpreises zu tätigen hat. 
«Inquisitorischer» Nachforschungen durch den Verkäu-
fer bedarf es nicht. Hingegen obliegt es dem Verkäufer, 
sich zumindest leicht zugängliche Informationen über 
die Kaufpreisfinanzierung zu beschaffen und zu analy-
sieren. Unterlässt er dies, so setzt er sich dem Vorwurf 
einer Sorgfaltspflichtverletzung aus.

Der Angebotsprospekt muss wesentliche Angaben über 
die Finanzierung des Angebots sowie die Bestätigung der 
Prüfstelle, dass der Anbieter die erforderlichen Massnah-
men getroffen hat, enthalten.15 Auch muss der Angebots-
prospekt Angaben über die grundsätzlichen Absichten 
des Anbieters betreffend die Zielgesellschaft beinhal-
ten.16 Demzufolge sollten auch Informationen über ge-
plante Ausschüttungen von Substanzdividenden aus der 
Zielgesellschaft oder Fusionsabsichten dem Angebots-
prospekt zu entnehmen und diese Informationen dem 
Verkäufer zurechenbar sein. Ggf. ist somit bei Verkauf 
von im Privatbesitz gehaltenen Beteiligungsrechten von 
20 % oder mehr durch eine in der Schweiz unbeschränkt 
steuerpflichtige natürliche Person das Vorliegen einer in-
direkten Teilliquidation zu bejahen, sofern in der Folge 

14 KS Indirekte Teilliquidation Ziff. 4.2.
15 Art. 20 Abs. 1 UEV.
16 Art. 23 Abs. 1 lit. a UEV.
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der öffentlichen Übernahme in den 5 darauf folgenden 
Jahren eine Entnahme nicht betriebsnotwendiger Mittel 
aus der Zielgesellschaft stattfindet.

3 2 1 1 2 4 Spezialfälle

Es können sich in bestimmten Fällen besondere Fragen 
stellen. So z. B., wenn der Aktionär weniger als 20 % aus 
seinem Privatvermögen, jedoch zusammen mit Verkäu-
fen aus einer von ihm beherrschten Gesellschaft mehr als 
20 % veräussert. In diesem Fall ist das Kriterium des 
 Systemwechsels nur beim veräussernden Privataktionär 
gegeben. Kein Systemwechsel liegt bei der veräussern-
den Gesellschaft vor, da diese die Aktien im Geschäfts-
vermögen hält. Das indirekte Halten von Beteiligungspa-
pieren kann u. E. dem Privataktionär nicht zugerechnet 
werden.

Ein weiterer Spezialfall ist der zeitlich gestaffelte Ver-
kauf durch einen einzigen Aktionär. Es fragt sich, ob ein 
in der Schweiz unbeschränkt steuerpflichtiger Privat-
aktionär, welcher anlässlich des öffentlichen Übernah-
meangebots weniger als 20 % des Aktienkapitals der 
Ziel gesellschaft – zusammengerechnet mit den früheren 
 Verkäufen jedoch mehr als 20 % – veräussert, einen 
 steuerfreien Kapitalgewinn realisiert. Weder der Geset-
zeswortlaut von Art. 20a Abs. 1 lit. a DBG bzw. Art. 7a 
Abs. 1 lit. a StHG noch das KS Indirekte Teilliquida - 
tion machen beim zeitlich gestaffelten Verkauf durch den 
gleichen Aktionär einen Vorbehalt gegenüber dem öf-
fentlichen Übernahmeangebot. In KS Indirekte Teilliqui-
dation Ziff. 4.2 wird lediglich festgehalten, dass alle Ver-
käufe unter Art. 20a Abs. 1 lit. a DBG fallen würden, so-
bald innerhalb von 5 Jahren ab dem ersten Verkauf insge-
samt mindestens 20 % veräussert worden sind.

Die 5-Jahres-Regelung verhindert, dass derjenige Privat-
aktionär, welcher seine Verkäufe gestaffelt abwickelt, 
steuerlich besser gestellt wird als derjenige, der die 
 Aktien der Zielgesellschaft an einem Tag veräussert. Es 
sind beim gestaffelten Verkauf von Aktien durch dieselbe 
 Person ähnliche Überlegungen wie beim gemeinsamen 
Verkauf durch mehrere Aktionäre, bei welchem eine 
 gemeinsame Willensbildung vorausgesetzt wird, anzu-
stellen.17 Dies bedeutet, dass beim gestaffelten Verkauf 
ebenfalls nach dem Willen des Veräusserers gefragt wer-
den muss. Hat der Aktionär der Zielgesellschaft seine 
Aktienverkäufe zeitlich gestaffelt, ohne dass dieses Vor-
gehen steuerlich motiviert war und er bspw. von einem 
späteren Übernahmeangebot weder Kenntnis hatte noch 
hätte haben können und der Verkauf im Rahmen der 

17 brAuchli/bussmAnn/mArbAch, Verkauf von Beteiligungsrechten 
aus dem Privat- in das Geschäftsvermögen eines Dritten  
(indirekte Teilliquidation), S. 54.

 öffentlichen Übernahme ja nicht aus freien Stücken er-
folgte, so sind die verkauften Aktienpakete u. E. nicht zu-
sammenzuzählen. Hat der Aktionär aber bspw. ein erstes 
Paket bereits im Hinblick auf die später beabsichtigte 
 öffentliche Übernahme veräussert, so erscheint u. E. das 
Zusammenrechnen sachgerecht.

3 2 1 1 3  Börsenrechtliche Kraftloserklärung 
von Urkunden (Squeeze Out)

Aktionäre können nicht zum Verkauf ihrer Aktien ge-
zwungen werden. Die Aktien der Zielgesellschaft wer-
den im squeeze-out-Verfahren denn auch nicht gegen den 
Willen des Aktionärs entzogen oder anderswie über-
tragen. Vielmehr werden die nicht angedienten Aktien 
der Zielgesellschaft im squeeze-out-Verfahren kraftlos 
erklärt. In der Folge gibt die Zielgesellschaft neue Aktien 
aus und übergibt sie dem Anbieter gegen Entrichtung des 
Angebotspreises oder Erfüllung des Umtauschangebots 
zugunsten der Eigentümer der für kraftlos erklärten 
 Beteiligungspapiere.18 Das squeeze-out-Verfahren wirkt 
daher tatsächlich und wirtschaftlich wie ein Zwangs-
verkauf.

Steuerlich wird die Kraftloserklärung von Urkunden 
nach Art. 33 Abs. 1 BEHG idR nicht als Teilliquidation 
mit anschliessender Neuemission behandelt.19 Das Kapi-
tal der Zielgesellschaft bleibt unverändert, obwohl for-
mal betrachtet eine Kraftloserklärung von Aktien er-
folgt.20 Notwendig ist diese Kraftloserklärung lediglich, 
um den Aktionären ihre Aktien gegen ihren Willen zu 
entziehen. Weil aus wirtschaftlicher Sicht ein Zwangs-
verkauf vorliegt, ist ein etwaiger Gewinn steuerlich als 
Kapitalgewinn zu qualifizieren. Dieser ist bei Aktionären 
der Zielgesellschaft, welche die Titel im Privatvermögen 
halten, von der Einkommenssteuer befreit.21 Bei Kapital-
gesellschaften und Genossenschaften kann ggf. der Be-
teiligungsabzug zur Anwendung kommen.22 Anders ver-
hält es sich allerdings in denjenigen Fällen, in welchen 
die squeeze-out-Entschädigung aus der Zielgesellschaft 
finanziert wird.23

18 Art. 33 Abs. 2 BEHG.
19 WEidmAnn/hEubErgEr, Abfindungs- und Dreiecksfusionen,  

S. 196.
20 grETEr, Steuerliche Folgen der Kraftloserklärung gemäss  

Art. 33 Börsengesetz, S. 83.
21 WEidmAnn/hEubErgEr, Abfindungs- und Dreiecksfusionen,  

S. 196.
22 grETEr, Steuerliche Folgen der Kraftloserklärung gemäss  

Art. 33 Börsengesetz, S. 85.
23 Siehe hinten, Abschn. 3.2.2.2.
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3 2 1 2 Ebene des Anbieters und der Zielgesell
schaft

Die Annahme eines öffentlichen Barangebots ist mit 
 einem gewöhnlichen Kauf an der Börse vergleichbar. Die 
Transaktion stellt sich aus Sicht des Anbieters als 
 Aktiventausch (Geld gegen Aktien) dar und ist auf der 
Ebene des Anbieters erfolgs- und damit auch gewinn-
steuerneutral.24

Die Annahme des Barangebots berührt weder die Bilanz 
noch die Erfolgsrechnung der Zielgesellschaft, weshalb 
auf der Ebene der Zielgesellschaft keine Gewinnsteuer-
folgen zu gewärtigen sind.25

3 2 2 Verrechnungssteuer

3 2 2 1 Grundsatz der Verrechnungssteuer
neutralität

Im Bereich der Verrechnungssteuer gilt (noch bis 
31.12.2010) das Nennwertprinzip.26 Dies bedeutet, dass 
vom Eigenkapital lediglich das einbezahlte Nennkapital 
verrechnungssteuerfrei ausbezahlt werden darf. Für die 
Frage, ob Verrechnungssteuer anfalle, ist demnach mass-
gebend, ob die gesamten offenen und stillen Reserven 
der Zielgesellschaft auch nach Vollzug der Transaktion 
der Verrechnungssteuer verhaftet bleiben. Mit Blick auf 
das per 1.1.2011 in Kraft tretende Kapitaleinlageprin-
zip27 wird alsdann die Rückzahlung von Einlagen, Auf-
geldern und Zuschüssen, die von den Inhabern der Betei-
ligungsrechte nach dem 31.12.1996 geleistet worden 
sind, gleichbehandelt wie die Rückzahlung von Nennka-
pital.

Verrechnungssteuerlich unproblematisch sind jene Fälle, 
in welchen die Barabfindungen direkt aus der überneh-
menden Gesellschaft entrichtet werden. Diesfalls wer-
den der Zielgesellschaft weder Mittel zugeführt noch 
entnommen. Komplexer ist die Sachlage dann, wenn der 
Zielgesellschaft nach erfolgter Übernahme Mittel 
zwecks Finanzierung der Barabfindung entnommen wer-
den. Diesfalls stellt sich die Frage, inwiefern die Rücker-
stattung der Verrechnungssteuer gewährt werde resp. das 
Meldeverfahren zur Anwendung gelange. Wenn diese 
Frage auch grundsätzlich, insofern als die üblichen Vor-
aussetzungen gegeben sind, zu bejahen ist, so sind ge-
wisse Spezialfälle besonders zu prüfen und ist die Rück-
erstattung resp. die Anwendung des Meldeverfahrens 
ggf. zu verweigern. Es sind dies insbesondere die 3 Son-

24 bETschArT, Steueraspekte beim Squeeze-Out von Minderheits-
aktionären, S. 90.

25 bETschArT, Steueraspekte beim Squeeze-Out von Minderheits-
aktionären, S. 90.

26 sAuppEr/WEidmAnn, vor Art. 3 FusG N 154.
27 Art. 5 Abs. 1bis VStG.

dertatbestände des squeeze out, der Altreservenpraxis 
 sowie der Teilliquidation. Die squeeze-out- und Altreser-
venfälle werden nachfolgend gesondert behandelt. Mit 
Bezug auf die indirekte Teilliquidation sei auf die dies-
bezüglichen Ausführungen in Abschn. 3.2.1.1.2 verwie-
sen. Dabei ist allerdings zu beachten, dass die Frage, ob 
bei Vorliegen einer Teilliquidation die Verrechnungs-
steuer zur Sicherung der Einkommensteuer überhaupt 
 erhoben werden dürfe, in Lehre und Praxis kontrovers 
beurteilt wird.

3 2 2 2 Spezialfall Squeeze Out

Die squeeze-out-Zahlung aus der Zielgesellschaft ist 
dann verrechnungssteuerfrei, wenn die Barmittel aus der 
übernehmenden Gesellschaft stammen, sprich: im Rah-
men der Übernahme von Letzterer der Zielgesellschaft 
zwecks Entrichtung der Barabgeltung zugeführt werden. 
Heikel sind demgegenüber jene Fälle, in denen die Bar-
abgeltung zufolge squeeze out ganz oder teilweise durch 
Mittel der Zielgesellschaft finanziert wird. Gemäss Pra-
xis ist eine solche Mittelentnahme als Ausschüttung an 
die Aktionäre der Zielgesellschaft zu verstehen und un-
terliegt dementsprechend der Verrechnungssteuer. Den 
abgegoltenen Aktionären bleibt diesfalls der Weg des 
Rückerstattungsverfahrens, wobei die ausländischen 
 Aktionäre in aller Regel aufgrund ihres Streubesitzes 
 eine definitive Sockelsteuerbelastung von 15 % (DBA-
Maximalsatz) hinnehmen müssen.

3 2 2 3 Altreservenpraxis

Die ESTV verweigert bei einer Reduktion der residualen 
Verrechnungssteuer qua Übertragung einer Beteiligung 
von einem ausländischen Aktionär auf einen anderen 
ausländischen oder inländischen Aktionär in gewissen 
Fällen den Anspruch auf deren Rückerstattung, was als 
sog. Altreservenpraxis bezeichnet wird. Die Altreserven-
praxis findet idR bei konzerninternen Umstrukturierun-
gen Anwendung.28 Im Rahmen öffentlicher Übernahmen 
hat die ESTV bei der Anwendung der Altreservenpraxis 
demgegenüber Zurückhaltung geübt. Abgesehen davon, 
dass es sich bei öffentlichen Übernahmen idR um Trans-
aktionen unter Dritten handelt, sind solche Übernahmen 
weder vom Grundsatz noch von der spezifischen Ausge-
staltung her rein steuerlich motiviert, auch wenn bei der 
Standortwahl der anbietenden Gesellschaft steuerliche 
Aspekte mitberücksichtigt werden.

3 2 3 Emissionsabgabe

Der Tausch von Aktien gegen Barentschädigung im Rah-
men eines Barangebots stellt keinen der Emissions-

28 Vgl. BGer 2A.239/2005 (28.11.2005).
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abgabe unterliegenden Tatbestand dar. Mit Bezug auf 
den squeeze out (d. h. die Kraftloserklärung und Neuaus-
gabe) ist die Frage, ob ein emissionsabgaberelevanter 
 Tatbestand vorliege, hingegen berechtigt.

Die Neuausgabe von Aktien im Rahmen eines squeeze 
out ist weder mit einem Zufluss von Kapital noch mit 
 einer Umwandlung von Reserven in Nominalkapital ver-
bunden, welche der Emissionsabgabe unterliegen wür-
den.29 Auch findet keine Kapitalherabsetzung mit an-
schliessender Kapitalerhöhung statt. Vielmehr erfolgt 
aus Sicht der Aktionäre ein blosser Urkundenaustausch 
bzw. eine Urkundenvernichtung mit Neuausgabe, welche 
von der Emissionsabgabe nicht erfasst werden.30

3 2 4 Umsatzabgabe

Steuerobjekt der Umsatzabgabe ist die entgeltliche Über-
tragung von Eigentum an steuerbaren Urkunden, sofern 
eine der Vertragsparteien oder einer der Vermittler Effek-
tenhändler ist.31

Als unproblematisch – sprich: ohne Umsatzabgabefol-
gen – erweist sich das squeeze-out-Verfahren auf der 
Ebene der Zielgesellschaft. Komplexer ist demgegen-
über die umsatzabgaberechtliche Beurteilung mit Bezug 
auf den Anbieter. Handelt es sich um einen Effekten-
händler iSv Art. 13 Abs. 3 StG – was bei schweizerischen 
Kapitalgesellschaften, welche eine derartige Transaktion 
bewältigen können, idR der Fall sein dürfte –, ist eine 
Umsatzabgabe geschuldet, sofern die anbietende Gesell-
schaft die Mittel für den Erwerb aufbringt, d. h. sie bei ihr 
abfliessen. Es handelt sich hierbei schlicht um einen ent-
geltlichen Erwerb steuerbarer Urkunden. Anders hinge-
gen ist die Sachlage nach der hier vertretenen Auffassung 
dann zu beurteilen, wenn die Aktionäre der Zielgesell-
schaft mit Mitteln der Zielgesellschaft abgegolten wer-
den und die anbietende Gesellschaft diese Mittel der 
Zielgesellschaft nicht zuführt. Diesfalls ist die squeeze-
out-Transaktion als Teilliquidation mit den entsprechen-
den Steuerfolgen (s. Abschn. 3.2.2.2) zu qualifizieren 
und dementsprechend auf der Ebene der anbietenden Ge-
sellschaft keine Umsatzabgabe geschuldet.

29 bETschArT, Steueraspekte beim Squeeze-Out von Minderheits-
aktionären, S. 92.

30 grETEr, Steuerliche Folgen der Kraftloserklärung gemäss  
Art. 33 Börsengesetz, S. 86 f.; duss/von Ah/siEbEr, Art. 5 StG 
N 39.

31 Art. 13 StG.

4 Reines Tauschangebot ohne echte 
Fusion (Pure Exchange Offer)

4 1 Strukturierung

Beim reinen Tauschangebot tauscht der Aktionär der 
Zielgesellschaft Aktien an der Zielgesellschaft gegen 
Aktien des Anbieters. IdR ist ein solches Angebot mit 
 einer Kapitalerhöhung beim Anbieter verbunden. Mög-
lich ist auch, dass der Anbieter den Aktionären der Ziel-
gesellschaft Effekten einer anderen Konzerngesellschaft 
zum Tausch anbietet.32 Solche Tauschangebote fallen ge-
mäss Art. 2 lit. e BEHG ebenfalls unter den Begriff der 
öffentlichen Kaufangebote. In der Praxis ebenfalls anzu-
treffen sind Tauschangebote, bei welchen der Anbieter 
die Aktionäre der Zielgesellschaft mit eigenen Beteili-
gungsrechten (treasury shares) bedient.

Abb  2: Reines Tauschangebot ohne echte Fusion

Aktien

Aktien

Anbieter

Zielgesellschaft

Aktionäre der
Zielgesellschaft

4 2 Steuerliche Folgen

4 2 1 Einkommens und Gewinnsteuer

4 2 1 1 Ebene des Aktionärs der Zielgesellschaft

Bei der Einkommensermittlung im Geschäftsvermö-
gensbereich und bei der Gewinnermittlung gilt das Mass-
geblichkeitsprinzip. Folglich ist für den Aktionär der 
Zielgesellschaft, welcher die Aktien der Zielgesellschaft 
im Geschäftsvermögen hält, der Aktientausch grundsätz-
lich steuerneutral, sofern die Einkommens- bzw. Ge-
winnsteuerwerte fortgeführt werden. Setzt der Aktionär 
der Zielgesellschaft die übernommenen Aktien zu einem 
höheren als dem bisherigen Einkommens- bzw. Gewinn-
steuerwert der hingegebenen Aktien an, so realisiert er 
einen steuerbaren Kapitalgewinn.

Aktionäre, welche die Aktien der Zielgesellschaft im Pri-
vatvermögen halten, realisieren grundsätzlich einen 
steuerfreien Kapitalgewinn bzw. einen steuerlich unbe-

32 luginbühl, Öffentliche Umtauschangebote – Ausgewählte As-
pekte aus der Praxis, S. 175.
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achtlichen Kapitalverlust. Die Steuerfreiheit gilt auch 
dann, wenn die neuen Anteile gesamthaft einen höheren 
Nennwert aufweisen als die angedienten Anteile.33 Aller-
dings schränkt die vom Bundesgericht gestützte Verwal-
tungspraxis den steuerfreien Kapitalgewinn ein: Folgt ei-
nem Aktientausch innert 5 Jahren nach dem Übernahme-
angebot eine Absorption, wird die Quasifusion lediglich 
als Vorstufe der Fusion angesehen, und zwar unabhängig 
vom Vorliegen einer Steuerumgehung, einer Transponie-
rung oder einer indirekten Teilliquidation.34 Damit kom-
men auf das Tauschangebot nachträglich die Besteue-
rungsgrundsätze der Fusion zur Anwendung. Nennwert-
erhöhungen und Ausgleichszahlungen werden diesfalls 
wie bei einer Fusion besteuert. Die Besteuerung erfolgt 
im Nachsteuerverfahren iSv Art. 151 ff. DBG bzw.   
Art. 53 StHG, sofern die Aktionäre der Zielgesellschaft 
bereits rechtskräftig veranlagt worden sind.

4 2 1 2 Ebene des Anbieters

Das reine Tauschangebot erfolgt durch Sacheinlage-Ka-
pitalerhöhung des Aktien- bzw. Stammkapitals des An-
bieters qua Liberierung mittels Aktien der Zielgesell-
schaft. Die Sacheinlage ist auf der Ebene der anbietenden 
Gesellschaft gewinnsteuerneutral.35

Erfolgt die Abfindung des Aktionärs der Zielgesellschaft 
nicht durch Kapitalerhöhung, sondern durch die Hingabe 
von treasury shares, deren seinerzeitiger Rückkauf nicht 
zu einer Besteuerung geführt hat, fällt nach Auffassung 
der ESTV beim Anbieter in der Höhe der Differenz zwi-
schen dem Gewinnsteuerwert und dem Verkehrswert der 
hingegebenen treasury shares ein steuerbarer Gewinn 
oder ein geschäftsmässig begründeter Aufwand an.36

4 2 1 3 Ebene der Zielgesellschaft

Bei der Zielgesellschaft löst das Tauschangebot keine 
Gewinnsteuer aus. Sie bleibt als Steuersubjekt bestehen. 
Weder ihre Bilanz noch ihre Erfolgsrechnung werden 
durch die Transaktion berührt.

4 2 2 Verrechnungssteuer

Das reine Tauschangebot ist grundsätzlich verrechnungs-
steuerneutral. Dies gilt insbesondere auch für Nenn-
werterhöhungen, sofern der Übernahme keine Fusion 
folgt.37 Hinsichtlich der Altreservenproblematik wird auf 
 Abschn. 3.2.2.3 verwiesen.

33 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.7.3.1.
34 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.7.3.2.
35 Art. 60 lit. a DBG bzw. Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG.
36 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.7.2.2. Diese Praxis wird in der 

Literatur teilweise kritisiert.
37 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.7.3.1.

4 2 3 Emissionsabgabe

Beim Tauschangebot ist zu unterscheiden, ob der Aktio-
när der Zielgesellschaft treasury shares oder neue Aktien 
infolge einer Kapitalerhöhung erhält. Die Übernahme 
von Aktien an der Zielgesellschaft im Tausch gegen  
treasury shares stellt keine Sacheinlage, sondern einen 
Tausch dar, welcher der Emissionsabgabepflicht nicht 
untersteht.38 Die Kapitalerhöhung durch Einlage von 
 Aktien der Zielgesellschaft unterliegt demgegenüber 
grundsätzlich der Besteuerung gemäss Art. 5 Abs. 1 StG, 
wobei selbstredend die Anwendbarkeit der Befreiungs-
tatbestände zu prüfen ist.

Eine Kapitalerhöhung ist gemäss Art. 6 Abs. 1 abis StG 
von der Emissionsabgabe ausgenommen, sofern sie in 
Durchführung von Beschlüssen über Fusionen oder 
 diesen wirtschaftlich gleichkommenden Zusammen-
schlüssen erfolgt. Unter letzterem Begriff sind gemäss 
Auffassung der ESTV Umstrukturierungsformen zu ver-
stehen, bei denen der Anbieter nach der Übernahme min-
destens 50 % der Stimmrechte an der Zielgesellschaft 
hält und den Aktionären an der Zielgesellschaft höchs-
tens 50 % des effektiven Werts der übernommenen Betei-
ligungsrechte gutgeschrieben oder ausbezahlt werden.39

Die Begrenzung der Schaffung neuen nominellen Kapi-
tals sollte dann nicht greifen, wenn aufgrund des Ver-
kehrswerts pro Aktie das Umtauschverhältnis und/oder 
etwaige Ausgleichszahlungen die Transaktionsstruktur 
vorgeben. Der Anbieter kann daher gezwungen sein, in 
der übernehmenden Gesellschaft eine Kapitalerhöhung 
durchzuführen, die das nominelle Kapital der Zielgesell-
schaft übersteigt. Diesfalls ist nach der hier vertretenen 
Auffassung nicht von einer Abgabeumgehung auszu-
gehen.

4 2 4 Umsatzabgabe

Die Umsatzabgabe ist gemäss Art. 13 Abs. 1 StG ge-
schuldet, sofern steuerbare Urkunden entgeltlich zu 
 Eigentum übertragen werden und eine Partei oder ein 
Vermittler Effektenhändler ist.

Beim Anteilstausch liegen 2 Eigentumsübertragungen 
von steuerbaren Urkunden vor. Sofern ein Effektenhänd-
ler beteiligt ist, was bei öffentlichen Übernahmen die 
 Regel sein dürfte, liegt grundsätzlich ein umsatzabgabe-
pflichtiger Sachverhalt vor, wobei nachfolgend zu prüfen 
ist, in welchen Fällen und inwiefern die Umsatzabgabe 
tatsächlich erhoben wird.

38 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.2.5.
39 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.7.1.
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4 2 4 1 Tausch gegen neue Aktien des Anbieters

Die erste Seite des Tauschgeschäfts, d. h. die Ausgabe 
von neuen inländischen Aktien gemäss Art. 14 Abs. 1   
lit. a StG, ist von der Umsatzabgabe ausgenommen. 
Ebenso ist die zweite Seite des Tauschgeschäfts, d. h. die 
Sacheinlage von Aktien der Zielgesellschaft in die über-
nehmende Gesellschaft, nach Art. 14 Abs. 1 lit. b StG von 
der Umsatzabgabe ausgenommen.

4 2 4 2 Tausch gegen Treasury Shares

Beim Tausch gegen treasury shares sind wiederum die 
beiden Seiten des Tauschgeschäfts auseinanderzuhalten. 
In Bezug auf die eine Seite des Tauschgeschäfts, nämlich 
die Übertragung von eigenen Beteiligungspapieren des 
Anbieters an die Aktionäre der Zielgesellschaft, ist zu 
untersuchen, ob dieser Vorgang unter die Ausnahmebe-
stimmungen von Art. 14 Abs. 1 lit. a bzw. f StG fällt. De-
ren Wortlaut spricht wohl eher gegen die Anwendbarkeit 
dieser Befreiungstatbestände, da es sich vorliegend nicht 
um eine «Ausgabe» handelt. Auch nach der ratio legis 
dieser Norm, wonach eine Vermeidung der Kumulation 
von Umsatz- und Emissionsabgabe vermieden werden 
soll, spricht nichts für deren Anwendbarkeit. Was die  
zweite Seite des Tauschgeschäfts anbelangt, d. h. die 
Übernahme der Aktien an der Zielgesellschaft, dürfte 
Art. 14 Abs. 1 lit. b StG wohl ebenfalls nicht greifen, weil 
die für die Befreiung notwendige Voraussetzung der 
Sachein lage von Urkunden fehlt.

Es bleibt somit zu prüfen, ob der allgemeine Umstruktu-
rierungstatbestand von Art. 14 Abs. 1 lit. i StG Anwen-
dung finde. Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung ist 
die mit einer Umstrukturierung, insbesondere einer Fusi-
on, Spaltung oder Umwandlung verbundene Übertra-
gung steuerbarer Urkunden von der übernommenen, 
spaltenden oder umwandelnden Unternehmung auf die 
aufnehmende oder umgewandelte Unternehmung von 
der Abgabe befreit. So fallen nach der Praxis der ESTV 
insbesondere Quasifusionen unter Art. 14 Abs. 1 lit. i 
StG.40 Verfügt der Anbieter vor oder nach seinem Ange-
bot über mindestens 50 % der Stimmrechte in der Zielge-
sellschaft und werden höchstens 50 % des Verkehrswerts 
der übernommenen Beteiligung als nominelles Kapital 
gutgeschrieben oder ausbezahlt, so sind nach der hier 
vertretenen Auffassung beide Seiten des Tauschgeschäfts 
von der Umsatzabgabe ausgenommen.

40 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.7.6. Diese Praxis ist vom Wort-
laut der Bestimmung nicht gedeckt (vgl. WidmEr/Arnold, Um-
satzabgabebefreiung von Unternehmensumstrukturierungen, 
S. 217 ff.).

5 Barangebot mit Tauschalternative 
ohne Fusion (Mixed Offer)

5 1 Strukturierung

Ein öffentliches Übernahmeangebot kann auch derge-
stalt strukturiert werden, dass der Anbieter dem Aktionär 
der Zielgesellschaft nebst seinen Aktien zusätzlich eine 
Barabgeltung anbietet. In gewissen Fällen werden auch 
alternativ Aktien oder eine Barabgeltung offeriert (sog. 
mix and match); in der Praxis sind vielerlei Mischformen 
und Spielarten anzutreffen.

Abb  3: Barangebot mit Tauschalternative ohne Fusion

Aktien
und
Geld

Aktien

Anbieter

Zielgesellschaft

Aktionäre der
Zielgesellschaft

5 2 Steuerliche Folgen

Das Angebot ist für steuerliche Zwecke in eine Bar- und 
in eine Tauschkomponente aufzuteilen. Hinsichtlich der 
steuerlichen Folgen der Barkomponente verweisen wir 
auf Abschn. 3.2 und hinsichtlich der Tauschkomponente 
auf Abschn. 4.2.

6 Übernahmefusion

6 1 Strukturierung

Unter einer Übernahmefusion ist die Verschmelzung der 
Zielgesellschaft mit der anbietenden Gesellschaft (An-
bieter) zu verstehen. Dabei erhalten die Aktionäre der un-
tergehenden Zielgesellschaft Aktien der übernehmenden 
anbietenden Gesellschaft. IdR wird die Zielgesellschaft 
in den Anbieter verschmolzen. Der umgekehrte Vorgang 
ist aber ebenfalls denkbar. Um allfällige Wertdifferenzen 
zwischen den Aktien an der untergehenden Gesellschaft 
und den Aktien an der übernehmenden Gesellschaft aus-
zugleichen, können Ausgleichszahlungen geleistet wer-
den.

Die Übernahmefusion setzt im Gegensatz zum öffentli-
chen Tauschangebot (Quasifusion) nebst dem Einver-
ständnis der Unternehmensleitungen auch die Zustim-
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mung der Generalversammlungen beider fusionswilli-
gen Gesellschaften voraus, und zwar mit qualifiziertem 
Quorum.41

Abb  4: Übernahmefusion

Aktien

Fusion

Anbieter
Zielgesellschaft

Aktionäre der
Zielgesellschaft

6 2 Steuerliche Folgen

6 2 1 Einkommens und Gewinnsteuer

6 2 1 1 Ebene des Aktionärs der Zielgesellschaft

Im Bereich des Privatvermögens ist zwischen steuerba-
rem Beteiligungsertrag und steuerfreiem Kapitalgewinn 
zu unterscheiden. Als Beteiligungsertrag gilt jede Leis-
tung der Gesellschaft, welche nicht eine Rückzahlung 
von Nennkapital darstellt.42

Das Andienen von im Privatvermögen gehaltenen Aktien 
zum Zwecke einer Fusion löst grundsätzlich keine Ein-
kommenssteuer aus, es sei denn, dass zusätzliches nomi-
nelles Aktienkapital geschaffen und/oder Ausgleichs-
zahlungen geleistet würden. Weisen die Beteiligungs-
rechte an der übernehmenden Gesellschaft einen höheren 
Nennwert als die Aktien der in die anbietende Gesell-
schaft verschmolzenen Zielgesellschaft aus, so unter-
liegt dieser Nennwertzuwachs auf der Ebene der direkten 
Bundessteuer als Gratisnennwerterhöhung iSv Art. 20 
Abs. 1 lit. c DBG der Einkommenssteuer.43 Das per 
1.1.2011 in Kraft tretende Kapitaleinlageprinzip44 wird 
dannzumal eine differenziertere Betrachtungsweise er-
fordern. Ebenso unterliegen Ausgleichszahlungen oder 
andere geldwerte Vorteile zu Lasten der Reserven der 
übernehmenden oder übertragenen Gesellschaft der Ein-
kommenssteuer.45 Werden hingegen die Ausgleichsleis-
tungen – was allerdings in der Praxis nur selten anzutref-
fen ist – von anderen Anteilsinhabern der übernehmen-

41 Art. 12 und 18 Abs. 1 lit. a FusG.
42 sAuppEr/WEidmAnn, vor Art. 3 FusG N 37.
43 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.2.3.2; sAuppEr/WEidmAnn, vor 

Art. 3 FusG N 39 und 411.
44 Art. 20 Abs. 3 DBG bzw. Art. 7b StHG.
45 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.2.3.3; sAuppEr/WEidmAnn, vor 

Art. 3 FusG N 39 und 411.

den Gesellschaft geleistet, liegt eine steuerfreie Teilver-
äusserung vor.46

Im Bereich des Geschäftsvermögens gilt das Massgeb-
lichkeitsprinzip. Hierzu kann auf Abschn. 4.2.1.1 ver-
wiesen werden. Ggf. können Kapitalgesellschaften und 
Genossenschaften auf den Ausgleichszahlungen den Be-
teiligungsabzug (Art. 69 f. DBG bzw. Art. 28 Abs. 1 - 1ter 
StHG) geltend machen. Dasselbe gilt für die Teilbesteu-
erung der Einkünfte aus qualifizierten Beteiligungen im 
Geschäftsvermögen natürlicher Personen (Art. 18b DBG 
bzw. Art. 7 Abs. 1 StHG).

6 2 1 2 Ebene der fusionierten Gesellschaft

Die Fusion erfolgt für die untergehende Gesellschaft ge-
winnsteuerneutral, sofern einerseits die subjektive Steu-
erpflicht in der Schweiz fortbesteht und andererseits die 
Gewinnsteuerwerte übernommen werden.47 Abfindungs-
zahlungen an die Aktionäre sind auf der Stufe der fusio-
nierenden Gesellschaften steuerneutral, sofern die Ab-
findung aus offenen Reserven erfolgt, d. h. dafür keine 
stillen Reserven aufgelöst werden müssen.48

6 2 2 Verrechnungssteuer

Der Fusionsvorgang ist verrechnungssteuerlich privile-
giert; das Gesetz gewährt einen Steueraufschub, sofern 
die latent der Verrechnungssteuer unterworfenen Reser-
ven auf die übernehmende Gesellschaft übertragen wer-
den.49 Die im Rahmen der Fusion erfolgende Nennwert-
erhöhung der übernehmenden Gesellschaft zu Lasten der 
offenen Reserven unterliegt jedoch der Verrechnungs-
steuer. Dasselbe gilt für Ausgleichszahlungen der zusam-
mengeschmolzenen Gesellschaft an deren Aktionäre.

Verrechnungssteuerneutral sind jene Vorgänge, bei wel-
chen sich die Nennwerterhöhungen und Herabsetzungen 
die Waage halten, sprich: in der Summe neutral sind.

6 2 3 Emissionsabgabe

Gemäss Art. 6 Abs. 1 lit. abis StG ist die Begründung oder 
Erhöhung von Beteiligungsrechten bei Beschlüssen über 
Fusionen von der Emissionsabgabe ausgenommen. Die 
Verwaltungspraxis grenzt jedoch diesen Ausnahmetatbe-
stand zwecks Einschränkung der Schaffung von Nomi-
nalkapital auf Vorrat ein. So ist eine Kapitalerhöhung der 
übernehmenden Gesellschaft, welche das Nominalkapi-
tal der untergehenden Gesellschaft übersteigt, von der 

46 Art. 16 Abs. 3 DBG; Art. 7 Abs. 4 lit. b StHG; KS Umstruktu-
rierungen Ziff. 4.1.2.3.3.

47 Art. 61 Abs. 1 DBG bzw. Art. 24 Abs. 3 StHG.
48 spori/gErbEr, Fusionen und Quasifusionen im Recht der di-

rekten Steuern, S. 692 f.
49 Art. 5 Abs. 1 lit. a VStG; KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.2.4.1.
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Emissionsabgabe nicht ausgenommen, sofern die Merk-
male der Abgabeumgehung erfüllt sind.50

6 2 4 Umsatzabgabe

Die Ausgabe von neuen Beteiligungsrechten ist aufgrund 
von Art. 14 Abs. 1 lit. a, f bzw. i StG von der Umsatzaus-
gabe ausgenommen. Gleiches gilt für die Ausgabe von 
treasury shares im Rahmen einer Fusion (Art. 14 Abs. 1 
lit. i StG).51 Ebenfalls ist gemäss Art. 14 Abs. 1 lit. b und 
lit. e StG die Einlage von steuerbaren Urkunden im Rah-
men einer Fusion von der Umsatzabgabe ausgenommen.

7 Abfindungsfusion

7 1 Strukturierung

Bei Übernahmen von börsenkotierten Gesellschaften 
wird kaum zu vermeiden sein, dass einzelne Aktionäre 
nicht zum Andienen ihrer Anteile bereit sind. Handelt es 
sich um eine Grosszahl von Aktionären, so kommt die 
Übernahme schlicht nicht zustande. Sperrt sich jedoch 
lediglich eine kleine Minderheit dagegen, so stehen dem 
Anbieter 2 Instrumente zur Verfügung, um das Andienen 
der Aktien zu erzwingen: das squeeze-out-Verfahren und 
die Abfindungsfusion. Letztere wird in diesem Abschnitt 
behandelt. Die Abfindungsfusion ist nicht im Börsenge-
setz, sondern im Fusionsgesetz geregelt. Die Abfin-
dungsfusion erlaubt es, nicht andienungswillige Minder-
heitsaktionäre der Zielgesellschaft in eine Fusion zu 
zwingen.

In Durchbrechung des Prinzips der mitgliedschaftlichen 
Kontinuität kann der Fusionsvertrag gemäss Art. 8 FusG 
vorsehen, dass die Gesellschafter zwischen Anteils- oder 
Mitgliedschaftsrechten einerseits und einer Barabfin-
dung andererseits wählen können (Austrittsrecht). An-
stelle eines solchen Wahlrechts kann der Fusionsvertrag 
auch vorsehen, dass nur eine Abfindung ausgerichtet 
wird (Ausschluss).52 Für eine solche zwangsweise Abfin-
dung bedarf es der Zustimmung von mindestens 90 % der 
Stimmberechtigten der Zielgesellschaft (übernehmen-
den Gesellschaft).53

50 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.2.5.
51 Vgl. KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.2.6.
52 Art. 8 Abs. 2 FusG.
53 Art. 18 Abs. 5 FusG. Im Unterschied zur börsenrechtlichen 

Kraftloserklärungsklage ist der Beschluss für eine derartige 
Abfindungsfusion an keine Frist gebunden.

Abb  5: Abfindungsfusion

Aktien/
Geld

Fusion

Anbieter

Zielgesellschaft

Aktionäre der
Zielgesellschaft

7 2 Steuerliche Folgen einer Abfindungs
fusion

7 2 1 Barabfindung

7 2 1 1 Einkommens und Gewinnsteuer auf 
Ebene des Aktionärs der Zielgesellschaft

Wie in Abschn. 6.2.1.1 ausgeführt, ist im Bereich des Pri-
vatvermögens zwischen steuerbarem Beteiligungsertrag 
und steuerfreiem Kapitalgewinn zu unterscheiden. Als 
Beteiligungsertrag gilt jede Leistung der Gesellschaft, 
die nicht eine Rückzahlung von Nennkapital darstellt.54 
Im Fall einer Abfindungsfusion erfolgt die Barabfindung 
durch eine der fusionierenden Gesellschaften, ohne dass 
eine entsprechende Gegenleistung erbracht wird.55 Mit-
hin realisiert der Aktionär durch die Barabgeltung einen 
Liquidationserlös.56 Bezüglich im Privatvermögen ge-
haltener Aktien unterliegt der Liquidationserlös, sofern 
dieser den Nennwert der hingegebenen Aktien über-
steigt, als Liquidationsüberschuss nach Art. 20 Abs. 1  
lit. c DBG bzw. Art. 7 Abs. 1 StHG der Einkommens-
steuer.57

Werden die Aktien im Geschäftsvermögen gehalten, un-
terliegt die Differenz zwischen der Abfindung und dem 
bisherigen Einkommens- oder Gewinnsteuerwert als 
 Liquidationserlös der Einkommens- bzw. der Gewinn-
steuer.58 Kapitalgesellschaften und Genossenschaften 
können, sofern die Voraussetzungen hierfür gegeben 
sind, den Beteiligungsabzug (Art. 69 f. DBG bzw. Art. 28 
Abs. 1 - 1ter StHG) geltend machen.59 Dasselbe gilt bei 

54 sAuppEr/WEidmAnn, vor Art. 3 FusG N 37.
55 rEich, Steuerrechtliche Aspekte der Ausgleichsleistungen und 

Abfindungen gemäss FusG, S. 279.
56 Art. 20 Abs. 1 lit. c DBG; KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.2.3.8 

und 4.1.2.3.6.
57 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.2.3.5; spori/gErbEr, Fusionen 

und Quasifusionen im Recht der direkten Steuern, S. 708.
58 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.6.2.7.
59 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.6.2.6; von dEr cronE/gErsbAch/

kEsslEr/diETrich/bErlingEr, Das Fusionsgesetz, Rz 1284; rEich, 
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der Teilbesteuerung der Einkünfte aus qualifizierten  
Beteiligungen im Geschäftsvermögen natürlicher Perso-
nen (Art. 18b DBG bzw. Art. 7 Abs. 1 StHG).

7 2 1 2 Verrechnungssteuer

Die Fusion selbst ist in Anwendung von Art. 5 Abs. 1  
lit. a VStG verrechnungssteuerneutral, sofern keine der 
Verrechnungssteuer verhafteten Reserven untergehen. 
Die den Nennwert der hingegebenen Aktien übersteigen-
den Abfindungszahlungen, welche den abgefundenen 
Aktionären der Zielgesellschaft zufliessen, unterliegen 
demgegenüber der Verrechnungssteuer. Die abgefunde-
nen Aktionäre haben grundsätzlich Anspruch auf Rück-
erstattung der Verrechnungssteuer. Dabei ist darauf zu 
achten, dass die Abfindungszahlungen netto (d. h. nach 
Abzug der Verrechnungssteuer) entrichtet werden. An-
dernfalls wird die Abfindungszahlung für die Festlegung 
der Verrechnungssteuer ins Hundert gerechnet.

7 2 1 3 Emissionsabgabe

Gemäss Art. 6 Abs. 1 lit. abis StG ist die Begründung oder 
Erhöhung von Beteiligungsrechten bei Beschlüssen über 
Fusionen von der Emissionsabgabe ausgenommen. Die 
Verwaltungspraxis grenzt jedoch diesen Ausnahmetatbe-
stand zwecks Einschränkung der Schaffung von Nomi-
nalkapital auf Vorrat ein. So ist eine Kapitalerhöhung der 
übernehmenden Gesellschaft, welche das Nominal-
kapital der untergehenden Gesellschaft übersteigt, von 
der Emissionsabgabe nicht ausgenommen, sofern die 
Merkmale der Abgabeumgehung erfüllt sind.60 Dabei ist 
festzuhalten, dass bei einer Abfindungsfusion in bar kei-
ne Kapitalerhöhung erfolgt. Das verbleibende Aktienka-
pital der fusionierten Gesellschaft wird im Gegenteil 
niedriger ausfallen als der aggregierte Nennwert des Ak-
tienkapitals der beiden Gesellschaften vor der Fusion.

7 2 1 4 Umsatzabgabe

Die Einlage resp. Übertragung von steuerbaren Ur-
kunden im Rahmen einer Fusion ist gemäss Art. 14  
Abs. 1 lit. b und e StG von der Umsatzabgabe ausgenom-
men. Da bei der Barabfindung keine neuen Aktien ausge-
geben werden, stellen sich diesbezüglich auch keine um-
satzabgaberechtlichen Fragen.

7 2 2 Abfindung durch Aktien

Bei der Abfindungsfusion handelt es sich letztlich um ei-
ne zwangsweise vollzogene Übernahmefusion, wobei 
die übernehmende Gesellschaft bereits über mindestens 

Steuerrechtliche Aspekte der Ausgleichsleistungen und Ab-
findungen gemäss FusG, S. 281.

60 KS Umstrukturierungen Ziff. 4.1.2.5.

90 % der Aktien der Zielgesellschaft verfügt. Dement-
sprechend kann diesbezüglich auf die Ausführungen in 
Abschn. 6 verwiesen werden.
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und sie lässt sich für die Stempelabgaben als Inlän
derin im Handelsregister eintragen.

3. Der ausländische Staat, in dem der statutarische Sitz 
der Gesellschaft liegt, erhebt keine Steuer bei dieser 
Gesellschaft.5

4. Die Gesellschaft gilt auch für die Doppelbesteue
rungsabkommen als Inländerin6 und beachtet die 
Missbrauchsbestimmungen (Missbrauchsbeschluss 
von 1962).7

Im Fokus dieses Beitrags steht die von der ESTV aufge
stellte Bedingung, wonach die Unterwerfung unter die 
Stempelabgaben eine Voraussetzung für den Anspruch 
auf Rückerstattung der Verrechnungssteuer von Gesell
schaften mit statutarischem Sitz im Ausland und Steuer
pflicht im Inland aufgrund persönlicher Zugehörigkeit 
wegen des Orts der tatsächlichen Verwaltung ist. Diese 
Frage stellt sich nur dann, wenn diese Gesellschaften 
nicht im schweizerischen Handelsregister eingetragen 
sind; andernfalls folgt ihre Inländereigenschaft für die 
Stempelabgaben ohne Weiteres aus dem Gesetz (Art. 4 
Abs. 1 StG).

Im Jahr 2005 hat die ESTV die Bedingungen für den 
 Anspruch dieser Gesellschaften auf Rückerstattung be
züglich der Unterstellung unter die Stempelabgaben 
 modifiziert und im Jahr 2007 präzisiert: In Praxis II zu 
Art. 24 Abs. 2 VStG Nr. 12 (1.12.2005) wurde festgehal
ten, dass die Bedingung des Handelsregistereintrags 
nicht mehr aufrecht erhalten, jedoch «immer noch» vor
ausgesetzt werde, dass sich die Gesellschaft «auch bei 
den Stempelabgaben ab der Verlegung der tatsächlichen 
Geschäftsleitung» in der Schweiz als Inländerin qualifi
zieren lasse8. Diese Position steht im Widerspruch zum 

5  Diese Voraussetzung lässt sich nicht sachlich begründen. Es 
ist nicht einzusehen, weshalb z. B. in einem Fall, in dem das 
Recht des Staates des statutarischen Sitzes, mit dem die 
Schweiz kein Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen 
hat, bestimmen würde, dass bei Gesellschaften, die aufgrund 
des Orts der tatsächlichen Verwaltung (Geschäftsleitung) in 
einem andern Staat der Gewinnsteuer unterliegen, im Staat 
des statutarischen Sitzes auf dem Gewinn ebenfalls besteuert 
werden, und die ausländische Gewinnsteuer auf die inländi-
sche Steuer angerechnet wird, vom Anspruch auf Rückerstat-
tung der Verrechnungssteuer ausgeschlossen bleiben sollten.

6  Gemeint ist damit wohl «als ansässig».
7  Auch diese Voraussetzung ist sachfremd. Es ist nicht begründ-

bar, weshalb der Anspruch auf Rückerstattung der Verrech-
nungssteuer von der Einhaltung des Missbrauchs beschlusses, 
der einzig die missbräuchliche Entlastung von ausländischen 
Quellensteuern zum Gegenstand hat, jedoch keinen Bezug zur 
Verrechnungssteuer aufweist, abhängig gemacht werden soll.

8  Der Wendung «immer noch» ist zu entnehmen, dass die ESTV 
bereits in ihrer früheren Praxis verlangt hat, dass die Unter-
stellung unter die Stempelabgaben bereits im Zeitpunkt der 
Verlegung des Orts der Geschäftsleitung – und nicht erst im 
Zeitpunkt der Geltendmachung eines Anspruchs auf Rück-
erstattung der Verrechnungssteuer – verlangt wurde. Diese 
Position geht aus der Praxismitteilung zu Art. 24 Abs. 2 VStG 

1 Ausgangslage und Fragestellung

Wenn eine juristische Person ihren statutarischen Sitz im 
Ausland hat, sich der Ort ihrer tatsächlichen Verwaltung 
jedoch gemäss Art. 50 DBG bzw. gemäss der Art. 20 
Abs. 1 StHG nachgebildeten Norm des anwendbaren 
kantonalen Rechts in der Schweiz befindet, unterliegt sie 
für die Gewinnsteuer (Kanton und Bund) und für die Ka
pitalsteuer (Kanton) der Steuerpflicht aufgrund persönli
cher Steuerpflicht (unbeschränkte Steuerpflicht). Sofern 
diese juristische Person Erträge erzielt, die der Verrech
nungssteuer unterliegen, welche auf sie überwälzt wor
den ist, stellt sich die Frage, ob diese Gesellschaft, ob
wohl sie ihren statutarischen Sitz im Ausland hat, auf
grund von Art. 24 Abs. 2 VStG und damit gemäss unila
teralem schweizerischem Steuerrecht1 (sofern sie das 
Nutzungsrecht an den entsprechenden Erträgen hat und 
sofern die Bedingungen von Art. 24 Abs. 1 und Art. 29, 
allenfalls Art. 26, VStG erfüllt sind und keine Steuerum
gehung gemäss Art. 22 Abs. 2 VStG vorliegt), Anspruch 
auf Rückerstattung der Verrechnungssteuer auf diesen 
Erträgen habe.

Bis zum Jahr 1998 vertrat die ESTV die Auffassung, dass 
den juristischen Personen mit statutarischem Sitz im 
Ausland in keinem Fall ein Anspruch auf Rückerstattung 
zustehe.2 Im Jahr 1998 vollzog die ESTV eine Praxisän
derung und ordnete an, dass ein entsprechender An
spruch bestehe, wenn folgende Bedingungen erfüllt 
sind:3

1. Die antragstellende Gesellschaft ist Inländerin nach 
Art. 9 Abs. 1 VStG (und unterliegt damit der Ver
rechnungssteuerpflicht auf ihren Gewinnausschüt
tungen und geldwerten Leistungen).

2. Die Gesellschaft unterliegt bei den direkten Steuern 
der uneingeschränkten Steuerpflicht in der Schweiz,4 

1  Der Frage, ob die juristische Person allenfalls aufgrund eines 
Doppelbesteuerungsabkommens zwischen der Schweiz und 
dem Staat, in dem sich ihr statutarischer Sitz befindet, ab-
kommensberechtigt sein könnte, wird hier nicht nachgegan-
gen.

2  Praxis II Nr. 4 (vom 21.1.1987); als Begründung dient einzig 
ein allgemeiner Hinweis auf die Inkorporationstheorie.

3  Praxis II Nr. 7 (vom 17.3.1998); es wird hier weder auf die frü-
her anders lautende Praxis hingewiesen noch werden Gründe 
für diese Praxisänderung angeführt.

4  Welches die genaue Bedeutung dieser Bedingung ist, nament-
lich, ob Gesellschaften, die aufgrund des Bestehens von Ge-
schäftsbetrieben, Betriebsstätten oder Liegenschaften im 
Ausland nicht auf ihrem vollen Gewinn der schweizerischen 
Gewinnsteuerpflicht unterliegen (vgl. z. B. Art. 52 Abs. 1 DBG), 
vom Rückerstattungsrecht ausgeschlossen seien, kann dieser 
Praxismitteilung nicht klar entnommen werden. Allerdings 
kann deren Wortlaut in dieser Richtung verstanden werden 
(Verwendung des Ausdrucks «uneingeschränkte» – und nicht 
«unbeschränkte» – Steuerpflicht bzw. «Steuerpflicht aufgrund 
persönlicher Zugehörigkeit»).
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Wortlaut von Art. 4 Abs. 1 StG, der für die Inländereigen
schaft ausdrücklich voraussetzt, dass ein ausländisches 
Unternehmen im schweizerischen Handelsregister ein
getragen sein müsse. Diese Tatsache dürfte der Grund für 
die als «Präzisierung» bezeichnete Publikation der Pra
xismitteilung zu Art. 24 Abs. 2 VStG Nr. 14 (11.6.2007) 
sein. Dort wird – ohne dies so ausdrücklich zu sagen (es 
ist die Rede von einvernehmlicher einheitlicher Aus
legung des Inländerbegriffs bei der Verrechnungssteuer 
und bei den Stempelabgaben) – davon ausgegangen, dass 
sich die Unternehmen «freiwillig» umfassend der Stem
pelabgabepflicht unterstellen können und damit, wenn 
die andern Bedingungen gemäss Praxismitteilung Nr. 7 
erfüllt sind, den Anspruch auf Rückerstattung der Ver
rechnungssteuer erhalten9.

Vor dem Hintergrund der vorstehend dargelegten Aus
gangslage lautet die Fragestellung dieses Beitrags, ob die 
Auffassung der ESTV, wonach der Anspruch einer Ge
sellschaft mit statutarischem Sitz im Ausland, die den Ort 
ihrer tatsächlichen Verwaltung in der Schweiz hat, auf 
Rückerstattung der Verrechnungssteuer u. a. davon ab
hängig gemacht werden könne, dass diese Gesellschaft in 
jedem Fall umfassend der Stempelabgabepflicht unter
steht, gesetzmässig sei.

Nachfolgend wird deshalb zuerst untersucht, ob eine 
Stempelabgabepflicht auch für nicht im Handelsregister 
eingetragene Gesellschaften mit statutarischem Sitz im 
Ausland und tatsächlicher Verwaltung (Geschäftslei
tung) in der Schweiz bestehe und ob bei fehlendem Han
delsregistereintrag die Möglichkeit einer einvernehmli
chen Unterstellung unter diese Steuerpflicht gegeben sei. 
Sodann wird geprüft, ob – in Abweichung von der neue
ren Verwaltungspraxis – in keinem Fall ein Anspruch auf 
Rückerstattung der Verrechnungssteuer bestehe oder ob 
ein solcher Anspruch in jedem Fall gegeben sei.

Nr. 7 (17.3.1998) noch nicht hervor. Dort wird über den Zeit-
punkt der Unterstellung unter die Stempelabgaben als Vor-
aussetzung für die (allenfalls erst später erfolgende) Geltend-
machung des Rückerstattungsanspruchs bei der Verrech-
nungssteuer noch keine Aussage gemacht.

9  Es wird bereits hier darauf hingewiesen, dass die Praxis, eine 
Gesellschaft, die weder ihren statutarischen oder gesetzlichen 
Sitz in der Schweiz hat, noch als (ausländisches) Unterneh-
men im schweizerischen Handelsregister eingetragen ist, ge-
nerell den Stempelabgaben zu unterstellen (sei dies freiwillig 
durch das Unternehmen, sei dies von Amtes wegen), gesetz-
widrig ist. (Vgl. dazu nachfolgend Abschn. 2.2. und 2.3.)

2 Gesetzliche Grundlagen und 
deren Auslegung

2 1 Gesetzliche Grundlagen

Für die in diesem Beitrag behandelte Fragestellung sind 
die folgenden gesetzlichen Bestimmungen heranzuzie
hen:

 – Art. 4 Abs. 1 StG (direkt),
 – Art. 24 Abs. 2 VStG (direkt) und
 – Art. 9 Abs. 1 VStG (indirekt).

Im Zusammenhang mit der Auslegung von Art. 24 Abs. 2 
VStG ist die Frage zu prüfen, welche Bedeutung Art. 50 
DBG und Art. 20 Abs. 1 StHG allenfalls haben können.

2 2 Keine Stempelabgabepflicht juristischer 
Personen mit statutarischem Sitz im 
Ausland, die nicht im schweizerischen 
Handelsregister eingetragen sind

2 2 1 Auslegung nach dem Wortlaut

Art. 4 Abs. 1 StG enthält die Definition des Inländers und 
umschreibt diesen Begriff – bezüglich der juristischen 
Personen (wobei hier nur die Kapitalgesellschaften be
handelt werden) – als jemanden, der im Inland seinen 
«statutarischen oder gesetzlichen» Sitz hat oder als aus
ländisches Unternehmen im schweizerischen Handels
register eingetragen ist.

Bereits aus diesem Wortlaut ergibt sich in klarer Weise,10 
dass die Praxis der ESTV, auch juristische Personen, die 
ihren statutarischen Sitz im Ausland haben, jedoch ge
stützt auf Art. 50 DBG und den Art. 20 Abs. 1 StHG nach
gebildeten kantonalen Gesetzesbestimmungen der unbe
schränkten Steuerpflicht unterstehen (und allenfalls ge
mäss Art. 9 Abs. 1 VStG als Inländer verrechnungssteu
erpflichtig sind), nur dann als für die Verrechnungssteuer 
rückerstattungsberechtigt anzuerkennen, wenn sie sich 
für die Stempelabgaben als Inländer qualifizieren, geset
zeswidrig ist, weil diese Gesellschaften keine Inländer 
iSd StG sein können. Sie haben nämlich weder ihren sta
tutarischen Sitz in der Schweiz noch sind sie hier als aus
ländische Unternehmen im Handelsregister eingetragen. 
Art. 4 Abs. 1 verlangt jedoch, wie erwähnt, gemäss ein
deutigem Wortlaut (mit Bezug auf juristische Personen), 

10  A. M. bezüglich der Klarheit des Wortlautes, aber im Ergebnis 
gl. M. AthAnAs/Bürgy, Inländerbegriff und unbeschränkte 
Steuerpflicht juristischer Personen, 246, und Lissi, Steuerfol-
gen von Gewinnausschüttungen schweizerischer Kapitalge-
sellschaften im internationalen Konzernverhältnis, 117. Letz-
terer bezieht sich bei der Auslegung des Wortlauts auf eine 
Anmerkung von grossheintz zu Art. 7 Abs. 1 lit. b VStB, wel-
cher sich jedoch auf einen von Art. 4 Abs. 1 StG abweichen-
den Wortlaut bezieht. S. dazu auch Botschaft VStG, 978.
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dass eines dieser Merkmale erfüllt sein müsse, damit die 
Inländereigenschaft gegeben ist.

2 2 2 Auslegung nach dem systematischen 
Zusammenhang mit dem Verrechnungs-
steuerrecht

Das Ergebnis der Auslegung von Art. 4 Abs. 1 StG nach 
dem Wortlaut wird durch einen Vergleich dieser Bestim
mung mit Art. 9 Abs. 1 VStG bestätigt.

Der Vergleich der Inländerdefinition für die Stempel
abgaben in Art. 4 Abs. 1 StG mit jener für die Verrech
nungssteuer in Art. 9 Abs. 1 VStG ergibt Folgendes: Die  
1. Halbsätze von Art. 4 Abs. 1 StG und von Art. 9 Abs. 1 
VStG haben bezüglich des Merkmals der Inländereigen
schaft aufgrund des Sitzes den praktisch11 identischen 
Wortlaut und verlangen einen inländischen statutari
schen Sitz. Während die Inländerdefinition im StG in 
dem Sinne abschliessend ist, das hier Gesellschaften mit 
statutarischem Sitz im Ausland und tatsächlicher Lei
tung/Verwaltung im Inland nicht erwähnt werden, wird 
die Definition im 2. Halbsatz von Art. 9 Abs. 1 VStG auf 
die juristischen Personen und Handelsgesellschaften oh
ne juristische Persönlichkeit, die ihren statutarischen 
Sitz im Ausland haben, jedoch tatsächlich im Inland ge
leitet werden und hier eine Geschäftstätigkeit ausüben, 
ausgedehnt. Es sind keine Argumente ersichtlich, welche 
dafür angeführt werden könnten, dass in zwei Bundes
steuergesetzen die identische Formulierung «statutari
scher Sitz» unterschiedlich auszulegen wäre. Die Inlän
derdefinition im StG umfasst somit gemäss ihrem Wort
laut auch unter Heranziehung des Vergleichs mit der 
 Definition im VStG jene Gesellschaften nicht, die ihren 
statutarischen Sitz im Ausland, den Ort ihrer tatsächli
chen Verwaltung (Geschäftsleitung) jedoch in der 
Schweiz haben, hier aber nicht im Handelsregister einge
tragen sind. Nur bei der Verrechnungssteuer können auch 
Gesellschaften ohne statutarischen Sitz im Inland als In
länder qualifiziert werden.12

2 3 Keine einvernehmliche Stempelabgabe-
Unterstellung von Gesellschaften, die 
nicht im schweizerischen Handelsregis-
ter eingetragen sind

Die ESTV hat in Praxis II zu Art. 24 Abs. 2 VStG Nr. 14 
(vom 11.6.2007) festgehalten, mit der in der Praxismit
teilung Nr. 7 (vom 17.3.1998) dargelegten Praxis (der 

11  Art. 4 Abs. 1 StG erwähnt, anders als Art. 9 Abs. 1 VStG, auch 
den gesetzlichen Sitz, was jedoch für die hier interessierende 
Frage ohne Bedeutung ist.

12  Es sei denn, sie seien als ausländische Unternehmen im 
schweizerischen Handelsregister eingetragen, was aber für 
die hier behandelten Gesellschaften nicht der Fall ist.

Anerkennung des Anspruchs auf Rückerstattung der Ver
rechnungssteuer) nehme sie im Rahmen von einver
nehmlichen Lösungen mit Steuerpflichtigen sowohl für 
die Verrechnungssteuer als auch für die Stempelabgaben 
eine einheitliche Auslegung des Inländerbegriffs vor. Im 
Weiteren wird festgehalten, dass die Voraussetzung, dass 
sich die Gesellschaft im schweizerischen Handelsregis
ter eintragen lasse, nicht in jedem Fall durchgesetzt wer
den könne. Ausschlaggebend sei jedoch nicht diese Tat
sache, sondern dass sich die fragliche Gesellschaft den 
Stempelabgaben unterstelle.

Angaben über die gesetzliche Grundlage für diese Posi
tion hat die ESTV nicht publiziert. Sie setzt sich insbe
sondere nicht mit dem klaren Wortlaut von Art. 4 Abs. 1 
StG auseinander. Diese Bestimmung verlangt für die 
Qualifikation eines ausländischen Unternehmens als In
länder den Eintrag im inländischen Handelsregister. Der 
Praxis der ESTV, wonach sich eine Gesellschaft trotz 
fehlendem Handelsregistereintrag (z. B. weil sie gar 
nicht eintragungsfähig ist13) «freiwillig»14 der Entrich
tung der Stempelabgaben unterziehen kann, fehlt somit 
eine ausdrückliche gesetzliche Grundlage. Eine gesetzli
che Grundlage ist jedoch unabdingbar, weil das Legali
tätsprinzip – hier geht es um den Aspekt des Vorbehalts 
des Gesetzes – für das Bestehen einer Steuerpflicht 
(gleich wie für eine Ausnahme von der Steuerpflicht) ei
ne solche verlangt. Es steht nicht im Belieben der Steuer
pflichtigen, sich ohne gesetzliche Grundlage einer Steuer 
zu unterstellen, weil sie damit Vorteile bei einer andern 
Steuer bewirken können.

Zwar ist es zulässig, dass sich Steuerbehörden und Steu
erpflichtige einvernehmlich auf eine Auslegung des Ge
setzes verständigen. Dies jedoch nur dann, wenn das Er
gebnis dieser einvernehmlichen Auslegung vom Gesetz 
gedeckt ist. In Fällen, in denen das ausländische Unter
nehmen nicht in das schweizerische Handelsregister ein
getragen ist, wäre eine einvernehmliche Auslegung, wo
nach diese Gesellschaft als Inländerin umfassend den 
Stempelabgaben unterliegt, nur dann gesetzmässig, 
wenn Argumente dafür gefunden werden könnten, dass 
Art. 4 Abs. 1 StG gegen seinen Wortlaut ausgelegt wer
den kann und die Inländereigenschaft eines ausländi
schen Unternehmens (d. h. eines Unternehmens, das we
der statutarischen noch gesetzlichen Sitz in der Schweiz 
hat) auch bei fehlendem schweizerischem Handelsregis
tereintrag gegeben sein kann. Die ESTV führt jedoch kei
ne solchen Argumente an; u. E. sind auch keine solchen 
Argumente zu finden. Deshalb mangelt es der in Praxis II 

13  S. z. B. BGE 117 II 85 und 108 II 122 mwH.
14  Eine echte Freiwilligkeit liegt nicht vor, weil diese Unterstel-

lung eine Voraussetzung für die Anerkennung des Anspruchs 
auf Rückerstattung der Verrechnungssteuer gemäss VStG ist.



IFF Forum für Steuerrecht 2010

188 Robert Waldburger, Rückerstattung der Verrechnungssteuer bei Sitz im Ausland und tatsächlicher Verwaltung in der Schweiz 

zu Art. 24 Abs. 2 VStG Nr. 14 (vom 11.6.2007) festgeleg
ten Position der ESTV an einer gesetzlichen Grundlage.15

2 4 Rückerstattungsberechtigung von 
Gesellschaften mit statutarischem Sitz  
im Ausland und tatsächlicher Ver-
waltung (Geschäftsleitung) im Inland?

Es wurde bereits festgestellt, dass keine gesetzliche 
Grundlage dafür besteht, Gesellschaften mit statutari
schem Sitz im Ausland und Ort der tatsächlichen Verwal
tung (Geschäftsleitung) in der Schweiz, aber ohne Ein
trag im schweizerischen Handelsregister, für die Belange 
der Stempelabgaben als Inländer zu qualifizieren. Somit 
besteht auch keine gesetzliche Grundlage für das Auf
stellen dieses Erfordernisses als Voraussetzung für den 
Anspruch auf Rückerstattung der Verrechnungssteuer 
gemäss Art. 24 ff. VStG. Aus dieser Erkenntnis ergibt 
sich jedoch nur dann ohne Weiteres eine Rückerstat
tungsberechtigung aller Gesellschaften mit statutari
schem Sitz im Ausland und Ort der tatsächlichen Verwal
tung (Geschäftsleitung) in der Schweiz, wenn ein solcher 
Anspruch aufgrund von Art. 24 Abs. 2 VStG besteht. 
Nachfolgend wird untersucht, ob dies der Fall sei.

2 4 1 Wortlaut sowie Sinn und Zweck des 
 Verrechnungssteuergesetzes

Während bei der Umschreibung der Inländereigenschaft 
für die Begründung der subjektiven Steuerpflicht in  
Art. 9 Abs. 1 VStG die Wendung «statutarischer Sitz» in 
das Gesetz aufgenommen worden ist, findet sich bei der 
massgeblichen Passage zur Rückerstattungsberechti
gung in Art. 24 Abs. 2 VStG der Ausdruck «Sitz» (ohne 
den Zusatz «statutarisch»).

Aus diesen unterschiedlichen Wortlauten kann abgeleitet 
werden, dass der Begriff «Sitz» in Art. 24 Abs. 2 VStG 
weiter16 ist als der Begriff «statutarischer Sitz» in Art. 9 
Abs. 1 VStG und dass der Begriff «Sitz» in Art. 24 Abs. 2 
VStG nebst Gesellschaften mit statutarischem Sitz in der 
Schweiz auch Gesellschaften mit statutarischem Sitz im 
Ausland und schweizerischer Steuerpflicht aufgrund 
persönlicher Zugehörigkeit17 wegen des Orts der tatsäch
lichen Verwaltung in der Schweiz (Art. 50 DBG sowie 
Art. 20 Abs. 1 StHG nachgebildete Normen in kantona
len Steuergesetzen) umfasst.18

15  Gleiches gilt bereits für die Auffassung, wie sie in Praxis II 
zu Art. 24 Abs. 2 VStG Nr. 12 (vom 1.12.2005) festgelegt wor-
den ist (s. dazu Fn 8.)

16  Im Ergebnis a. M. hochreutener, Les procédures de taxation 
(non-contentieux) – La procédure de taxation dans le domaine 
des droits de timbre et de l’impôt anticipé, 478 f.

17  Auch als unbeschränkte Steuerpflicht bezeichnet.
18  S. dazu auch Pfund/zwAhLen, Art. 24 Abs. 2 VStG N 5.2.

Als Argument für die Auffassung, wonach der Begriff 
des Sitzes in Art. 24 Abs. 2 VStG weiter sei als jener des 
statutarischen Sitzes in Art. 9 Abs. 1 VStG, kann auch die 
Tatsache berücksichtigt werden, dass in Art. 9 VStG zu
sätzlich zum statutarischen Sitz auch noch der Ort der 
tatsächlichen Geschäftsleitung, verbunden mit der Aus
übung einer Geschäftstätigkeit, angeführt wird. Dem 
 Gesetzgeber war also bewusst, dass er bei blossem 
 Abstellen auf den statutarischen Sitz in der Schweiz die 
Gesellschaften, die hier nur den Ort der tatsächlichen 
Verwaltung (Geschäftsleitung) haben, nicht erfasst. Hät
te er diese Gesellschaften vom Anspruch auf Rückerstat
tung der Verrechnungssteuer ausschliessen wollen, hätte 
er dies im Wortlaut von Art. 24 Abs. 2 VStG durch die 
einschränkende Wendung «statutarischer» Sitz tun kön
nen. Dies hat er jedoch unterlassen. Wenn der Gesetzge
ber im gleichen Gesetz unterschiedliche Formulierungen 
verwendet, spricht einiges dafür, dass er damit auch eine 
materiell unterschiedliche Lösung getroffen hat.

Dem Auslegungsergebnis, wonach dem Begriff «Sitz» in 
Art. 24 Abs. 2 VStG eine weitere Bedeutung zuzumessen 
sei als dem Begriff «statutarischer Sitz» in Art. 9 Abs. 1 
VStG, könnte man versuchen, das Argument entgegen
zuhalten, es müsse eine Abhängigkeit zwischen dem An
spruch auf Rückerstattung der Verrechnungssteuer auf 
den Erträgen und der Verrechnungssteuerpflicht auf den 
Ausschüttungen der Gesellschaften mit statutarischem 
Sitz im Ausland bestehen. Dieses Argument erweist sich 
jedoch aus zwei Gründen als untauglich: Erstens hat der 
Gesetzgeber bei den kollektiven Kapitalanlagen (Art. 26 
VStG) einen solchen Zusammenhang ausdrücklich her
gestellt, was dafür spricht, dass in Fällen, in denen er kei
nen solchen ausdrücklichen Zusammenhang hergestellt 
hat, ein solcher auch nicht auslegungsweise in das Gesetz 
gelesen werden darf. Zweitens besteht auch bei den aus
ländischen Gesellschaften mit Einkünften aus schweize
rischen Betriebsstätten oder schweizerischem Betriebs
vermögen (Art. 24 Abs. 3 VStG) kein Zusammenhang 
zwischen Rückerstattungsberechtigung und Verrech
nungssteuerpflicht.

Das Verständnis des Wortlauts von Art. 24 Abs. 2 VStG, 
wonach unter den Begriff des Sitzes sämtliche Sachver
halte fallen, in denen bei der direkten Bundessteuer und 
bei den Kantons und Gemeindesteuern eine Steuer
pflicht aufgrund von persönlicher Steuerpflicht gegeben 
ist, wird durch die Auslegung dieser Bestimmung nach 
Sinn und Zweck bestätigt.19 Sinn und Zweck der Verrech
nungssteuer ist die Erfüllung der Sicherungsfunktion der 

19  So auch widrig, Doppelt ansässige Kapitalgesellschaften im 
internationalen Steuerrecht der Schweiz, 165, und wohl auch 
schon BAuer-BALmeLLi, Der Sicherungszweck der Verrech-
nungssteuer, 112 f., wobei die Autorin an gleicher Stelle so-
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Erhebung der direkten (historisch gesehen kantonalen) 
Steuern. Deshalb entspricht es dem Sinn und Zweck, die 
Rückerstattung der Verrechnungssteuer jenen juristi
schen Personen zuzuerkennen, die in der Schweiz der un
beschränkten Gewinnsteuerpflicht unterliegen, auch 
wenn sie ihren statutarischen Sitz im Ausland haben. 
Dieses Auslegungsergebnis wird durch die Regelung in 
Art. 24 Abs. 3 VStG für ausländische Gesellschaften mit 
Einkünften aus schweizerischen Betriebsstätten oder 
schweizerischem Betriebsvermögen bestätigt. Auch dort 
knüpft der Anspruch auf Rückerstattung der Verrech
nungssteuer an die Versteuerung der entsprechenden Er
träge oder des entsprechenden Kapitals (auf Kantons 
und Gemeindesteuerebene) an.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass so
wohl der Wortlaut von Art. 24 Abs. 2 als auch das Ver
hältnis dieser Norm zu Art. 9 Abs. 1 VStG und dessen 
Sinn und Zweck eindeutig dafür sprechen, den Gesell
schaften mit statutarischem Sitz im Ausland und Ort der 
tatsächlichen Verwaltung (Geschäftsleitung) in der 
Schweiz den Anspruch auf Rückerstattung der auf ihren 
Erträgen erhobenen und auf sie überwälzten Verrech
nungssteuer zuzuerkennen.

2 4 2 Vergleich mit übrigen Bundessteuer-
gesetzen

Der im vorstehenden Abschn. 2.4.1 dem Begriff «Sitz» in 
Art. 24 Abs. 2 VStG zuerkannten Bedeutung könnten die 
Formulierungen in Art. 50 DBG und Art. 20 Abs. 1 StHG, 
welche ebenfalls den Begriff des Sitzes (ohne den Zusatz 
«statutarisch») verwenden, entgegengehalten werden. 
Aus jenen Normen ergibt sich eindeutig, dass unter 
«Sitz» lediglich der statutarische Sitz verstanden wird, 
weil als zusätzliches Merkmal für die Begründung der 
Steuerpflicht aufgrund persönlicher Zugehörigkeit der 
Ort der tatsächlichen Verwaltung gesetzlich festgelegt 
ist. Aus der Tatsache, dass der Ort der tatsächlichen Ver
waltung als alternatives Kriterium im Gesetz aufgeführt 
ist, ergibt sich zwingend, dass in diesen Gesetzesbestim
mungen der Begriff «Sitz» nicht sowohl den statutari
schen Sitz als auch den Ort der tatsächlichen Verwaltung 
beinhaltet.

Es könnte nun argumentiert werden, dass die Tatsache, 
dass in Art. 50 DBG und Art. 20 Abs. 1 StHG der Begriff 
«Sitz» nur den statutarischen Sitz umfasst, in dem Sinn 
Auswirkungen auf die Bedeutung des gleichen Begriffs 
in Art. 24 Abs. 2 VStG habe, dass auch hier unter «Sitz» 
nur der statutarische Sitz zu verstehen sei. Dieser Argu
mentation ist jedoch einerseits entgegenzuhalten, dass 

dann wenig kritisch die Praxis der ESTV zu Art. 24 Abs. 2 
VStG wiedergibt.

dem oben gefundenen Auslegungsergebnis, das sich aus 
Wortlaut, Gesetzessystematik und Sinn und Zweck des 
Verrechnungssteuergesetzes ergibt, ein weitaus grösse
res Gewicht beigemessen werden muss als der Verwen
dung des Begriffes «Sitz» im DBG und im StHG. Andrer
seits bestätigt auch das nachfolgend erörterte Urteil des 
BVGer vom 5.6.2007, dass der Ausdruck «Sitz» in 
Art. 24 Abs. 2 VStG nicht in einschränkender Weise da
hingehend zu verstehen sei, dass darunter nur der statu
tarische Sitz falle.

3 Urteil des BVGer vom 5 6 200720

3 1 Interpretation durch die ESTV

Die ESTV gibt in Praxis II zu Art. 24 Abs. 2 VStG Nr. 13 
(vom 5.6.2007) zwei Aspekte dieses Urteils wieder. In 
Abs. 1 dieser Praxismitteilung wird die Passage aus dem 
Urteil wiedergegeben, wonach sich aus der Inkorpo ra
tionstheorie ergebe, dass nur eine Gesellschaft mit sta
tutarischem Sitz in der Schweiz einen Anspruch auf 
Rückerstattung der Verrechnungssteuer gemäss Art. 24 
Abs. 2 VStG habe, und dies wird als Bestätigung der 
 Praxismitteilung zu Art. 24 Abs. 2 VStG Nr. 4 (vom 
21.1.1987) dargestellt. In Abs. 2 der Praxismitteilung 
Nr. 13 (vom 5.6.2007) wird Folgendes ausgeführt: «Ge
sellschaften mit statutarischem Sitz im Ausland sind 
nach Art. 24 Abs. 2 VStG rückerstattungsberechtigt, 
wenn sie die von der ESTV aufgestellten Voraussetzun
gen gemäss Nr. 7 hiervor erfüllen.» Als Untermauerung 
dieser Aussagen wird einzig auf das Urteil des BVGer 
vom 5.6.2007 hingewiesen und damit suggeriert, das Ge
richt habe in diesem Urteil die Auffassung der ESTV ge
mäss Praxismitteilung Nr. 7 (vom 17.3.1998) bestätigt.

Zu dieser Praxismitteilung Nr. 13 (vom 5.6.2007) muss 
zunächst kritisch angemerkt werden, dass sie – isoliert 
betrachtet – widersprüchlich ist, indem sie in Abs. 1 die 
absolute Aussage macht, wonach nur Gesellschaften mit 
statutarischem Sitz Anspruch auf Rückerstattung gemäss 
Art. 24 Abs. 2 VStG hätten und auf die – in der Zwischen
zeit überholte – Praxis, wie sie noch in Nr. 7 (vom 
17.3.1998) dargestellt worden ist, verweist. In Abs. 2 
wird sodann – ohne auf die am 1.12.2005 in Nr. 12 pub
lizierte Praxisänderung hinzuweisen – das Gegenteil ge
sagt und festgestellt, dass auch Gesellschaften mit statuta
rischem Sitz im Ausland (unter den Bedingungen gemäss 
Nr. 7 [vom 17.3.1998]) rückerstattungsberechtigt seien.

Sodann fehlt in dieser Praxismitteilung eine Aussage 
über das Verhältnis zwischen dem in Abs. 2 gemachten 

20  BVGer A-1521/2006 (5.6.2007).
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Verweis auf die Praxismitteilung Nr. 7 (vom 17.3.1998, 
welche in lit. b die Voraussetzung des Eintrags der aus
ländischen Gesellschaft im schweizerischen Handelsre
gister für die Rückerstattungsberechtigung enthält) und 
der Praxismitteilung Nr. 12 (vom 1.12.2005, die aus
drücklich als Änderung der Praxis gemäss Nr. 7 lit. b ge
kennzeichnet ist und vom Erfordernis des schweizeri
schen Handelsregistereintrags abrückte). Erfolgte damit 
wieder eine Rückkehr zur alten Praxis, wie sie vor der 
Praxisänderung vom 1.12.2005 galt?

Klarheit schafft hier erst die nur auf 6 Tage nach dem 
 Datum des Urteils des BVGer datierte Praxismitteilung   
Nr. 14 (vom 11.6.2007). Aus dieser Publikation geht her
vor, dass eine solche Rückkehr zur Praxis bezüglich des 
Handelsregistereintrags vor jene, die ab dem 1.12.2005 
gilt, nicht erfolgt ist.

Sodann unterlässt es die ESTV, in der Praxismitteilung 
Nr. 13 (vom 5.6.2007) darzustellen, welches der Gegen
stand des von ihr zitierten Urteils des BVGer vom 
5.6.2005 war. Dadurch wird namentlich bezüglich der in 
diesem Beitrag untersuchten Frage suggeriert,21 dass das 
Gericht die Voraussetzungen, wie sie von der ESTV in 
der Praxismitteilung Nr. 7 (vom 17.3.1998) verlangt wer
den, geprüft und als gesetzmässig beurteilt habe. Wie aus 
dem nachfolgenden Abschn. 3.2 hervorgeht, war dies je
doch nicht der Fall, weil das Gericht mangels Orts der 
tatsächlichen Geschäftsleitung der Gesellschaft deren 
Rückerstattungsberechtigung gar nicht im Licht der von 
der ESTV aufgestellten Bedingungen geprüft hat.

Zusammenfassend muss festgestellt werden, dass diese 
Praxismitteilung Nr. 13 (vom 5.6.2007) widersprüchlich 
und unklar, weil unvollständig ist und zu Unrecht den 
Eindruck erweckt, das BVGer habe die Auffassungen der 
ESTV zur Frage des Anspruchs auf Rückerstattung der 
Verrechnungssteuer von Gesellschaften mit statutari
schem Sitz im Ausland und Ort der tatsächlichen Verwal
tung (Geschäftsleitung) in der Schweiz im Urteil vom 
5.6.2007 abgesegnet.

3 2 Keine Bestätigung der Auffassung der 
ESTV durch das BVGer

Im vom BVGer zu beurteilenden Sachverhalt stand die 
Frage der rechtlichen Zulässigkeit der Unterstellung un
ter die Stempelabgabepflicht als Voraussetzung für den 
Anspruch auf Rückerstattung der Verrechnungssteuer 
gar nicht zur Entscheidung an. Es ging vielmehr um eine 
ausländische Gesellschaft, die zunächst geltend gemacht 
hatte, dass für eine Dividende einer schweizerischen 
Tochtergesellschaft das Rückerstattungsrecht für die 

21  Praxis II zu Art. 24 Abs. 2 VStG Nr. 13 (vom 5.6.2007) Abs. 2.

Verrechnungssteuer aufgrund von Art. 24 Abs. 3 VStG 
gegeben sei, weil jene Beteiligung, aus der die fragliche 
Dividende stammte, der schweizerischen Betriebsstätte 
der ausländischen Gesellschaft zuzurechnen sei. Nur 
eventualiter machte die Beschwerdeführerin geltend, so
fern die Rückerstattung der auf der von der Tochterge
sellschaft bezahlten Dividende lastenden Verrechnungs
steuer gestützt auf Art. 24 Abs. 3 nicht gewährt werde, 
könne sie aufgrund von Art. 24 Abs. 2 VStG den An
spruch auf diese Rückerstattung geltend machen, weil die 
ausländische Gesellschaft den Ort der tatsächlichen Ver
waltung in der Schweiz habe. In diesem Zusammenhang 
führte das BVGer zunächst aus, dass die Rückerstattungs
berechtigung «gemäss der Inkorporationstheorie»22 nur 
Gesellschaften zustehe, welche ihren statutarischen Sitz 
in der Schweiz haben.23 Sodann verweist das Gericht je
doch auf die Praxis der ESTV gemäss Praxismitteilung 
Nr. 7 (vom 17.3.1998) und führt die in dieser Praxismit
teilung enthaltenen Kriterien an (u. a. auch die generelle 
Unterstellung unter die Stempelabgabepflicht).

Die Rückerstattungsberechtigung der Beschwerdeführe
rin wird jedoch nicht mangels Unterstellung unter die 
Stempelabgabepflicht verneint, sondern weil diese Ge
sellschaft mit statutarischem Sitz im Ausland bei den di
rekten Steuern von Bund und Kanton Genf nicht der un
beschränkten Steuerpflicht aufgrund der tatsächlichen 
Verwaltung in der Schweiz unterlag, sondern in der 
Schweiz keine Gewinn und Kapitalsteuern entrichtet 
hatte.

Aus diesem Urteil kann deshalb – obwohl das BVGer die 
Kriterien gemäss Praxismitteilung Nr. 7 (vom 17.3.1998) 
der ESTV im Entscheid erwähnt hat – nicht abgeleitet 
werden, dass dieses Urteil die Praxis der ESTV betref
fend den Zusammenhang zwischen Anspruch auf Rück
erstattung der Verrechnungssteuer und umfassender Un
terstellung unter die Stempelabgabepflicht bestätige, wie 
dies die ESTV in ihrer Praxismitteilung Nr. 13 (vom 
5.6.2007) suggeriert hat. Weil die Gesellschaft mit statu
tarischem Sitz im Ausland, die vor dem BVGer ihren 
 Anspruch auf Rückerstattung der Verrechnungssteuer 
geltend gemacht hat, nicht aufgrund des Orts der tatsäch
lichen Verwaltung in der Schweiz zur Gewinnsteuer her
angezogen wurde, stellte sich die Frage der Bedeutung 
der Stempelabgabepflicht für das urteilende Gericht gar 
nicht.

22  BVGer A-1521/2006 (5.6.2007) E 4.3.2 (Übersetzung durch den 
Autor).

23  BVGer A-1521/2006 (5.6.2007) E 4.3.2, auch zum Folgenden. 
Das Gericht bezieht sich dabei leider auf die ziemlich wirren 
und sachwidrigen Ausführungen von zwAhLen, Art. 24 VStG 
N 40 f.
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3 3 Bestätigung des hier gefundenen 
 Auslegungsergebnisses

E 4.3.2 dieses Urteils des BVGer enthält im 3. Abs. eine 
wesentliche Aussage, welche die oben in Abschn. 2.4 ge
äusserte Rechtsauffassung bestätigt. Das Gericht führt 
nämlich zur Anwendung von Art. 24 Abs. 2 VStG aus: 
«Cette pratique, contrairement à l’avis de la recourante, 
correspond au texte légal et au but de l’impôt anticipé – 
qui est, comme déjà rappelé, de garantir la perception des 
impôts directs – de telle sorte que le remboursement de 
l’impôt ne doit pas être refusé précisément si les impôts 
directs ont pu être perçus en Suisse (…)».

Mit dieser Aussage hat das Gericht klargemacht, dass 
Art. 24 Abs. 2 VStG so zu verstehen ist, dass eine juristi
schen Person – unabhängig davon, ob sie ihren statutari
schen Sitz in der Schweiz oder im Ausland hat – nur, aber 
immer dann, wenn sie in der Schweiz der unbeschränkten 
Steuerpflicht gemäss Art. 50 DBG und Art. 20 Abs. 1 
StHG unterliegt, Anspruch auf die Rückerstattung hat. 
Das Gericht führt nämlich (übersetzt) wörtlich aus,  
dass einer juristischen Person im Fall, dass die direkten 
Steuern in der Schweiz erhoben werden, die Rückerstat
tungsberechtigung für die Verrechnungssteuer nicht ver
weigert werden dürfe.

4 Ergebnis

Die Argumente, welche dafür angeführt werden können, 
dass einer Gesellschaft, welche ihren statutarischen Sitz 
im Ausland hat, aber hier aufgrund des Orts ihrer tatsäch
lichen Verwaltung (Geschäftsleitung) der unbeschränk
ten Steuerpflicht gemäss Art. 52 Abs. 1 DBG und den   
Art. 20 Abs. 1 StHG nachgebildeten Normen in den 
kanto nalen Steuergesetzen unterliegt, gemäss Art. 24 
Abs. 2 VStG rückerstattungsberechtigt ist, überwiegen 
klar. Dieses Auslegungsergebnis wird durch das Urteil 
des BVGer A1521/2006 (5.6.2007), wie oben in Ab
schn. 2 dargestellt, mit aller Deutlichkeit bestätigt.

Das Erfordernis, wonach eine Gesellschaft mit statutari
schem Sitz im Ausland, die nicht im schweizerischen 
Handelsregister eingetragen ist, nur dann gemäss Art. 24 
Abs. 2 VStG rückerstattungsberechtigt sei, wenn sie der 
Stempelabgabepflicht unterliege (bzw. sich einvernehm
lich dieser Pflicht unterwerfe), ist gesetzwidrig, wie oben 
in Abschn. 2.2  2.4 aufgezeigt worden ist. Eine Ände
rung der von der ESTV (zuletzt in Praxis II zu Art. 24 
Abs. 2 VStG Nr. 13 [vom 5.6.2007] publizierten) Praxis 
in diesem Punkt ist deshalb angezeigt. Gesellschaften 
mit statutarischem Sitz im Ausland, die in der Schweiz 
aufgrund ihres Orts der tatsächlichen Verwaltung (Ge
schäftsleitung) der Steuerpflicht aufgrund persönlicher 

Zugehörigkeit unterliegen, muss (wenn sie die übrigen 
gesetzlichen Bedingungen erfüllen) der Anspruch auf 
Rückerstattung der Verrechnungssteuer gemäss Art. 24 
Abs. 2 VStG, unbesehen ihres Status als In oder Auslän
derin gemäss dem StG, zuerkannt werden.
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wurde klar gegen das Prinzip der allgemeinen Ver-
brauchssteuer verstossen.4

Die mehrwertsteuerliche Situation Schweizer Holding-
gesellschaften unter dem alten MWSTG wurde deshalb 
in der Vergangenheit von einer grossen Mehrheit in Pra-
xis und Literatur erheblich kritisiert.5 Neben der Un-
gleichbehandlung mit EU-Holdinggesellschaften, die 
auch vom Bundesrat in einem Bericht aus dem Jahr 2005 
über die Verbesserungen der Mehrwertsteuer anerkannt 
wurde,6 wurde als Hauptargument der Kritik insbesonde-
re auch die Schwächung des Steuerstandorts Schweiz an-
geführt.7

Am 1.1.2010 ist das neue BG über die Mehrwertsteuer in 
Kraft getreten (MWSTG). Es soll insbesondere auch für 
Schweizer Holdinggesellschaften wesentliche Erleichte-
rungen mit sich bringen. So gelten Dividenden im neuen 
Gesetz zwar nach wie vor als Nicht-Umsätze; dies führt 
jedoch nicht mehr zu einer Vorsteuerkürzung. Darüber 
hinaus sind die Holdinggesellschaften im neuen Gesetz 
explizit benannt: Art. 29 Abs. 4 MWSTG bestimmt, dass 
bei Holdinggesellschaften auf die zum Vorsteuerabzug 
berechtigende unternehmerische Tätigkeit der von ihnen 
gehaltenen Unternehmen abgestellt werden könne. Un-
klar bleibt jedoch, in welchem Verhältnis diese Norm zu 
Art. 28 Abs. 1 bzw. Art. 29 Abs. 2 MWSTG steht.

Vor diesem Hintergrund untersucht dieser Aufsatz, in-
wieweit durch das neue MWSTG die mehrwertsteuerli-
chen Probleme Schweizer Holdinggesellschaften besei-
tigt werden konnten. In diesem Zusammenhang werden 
die mehrwertsteuerlichen Probleme Schweizer Holding-
gesellschaften unter dem alten MWSTG und im Ver-
gleich dazu die mehrwertsteuerliche Behandlung von 
Holdinggesellschaften im EU-Recht dargestellt. An-
schliessend werden die relevanten Gesetzesbestimmun-
gen des neuen MWSTG dargestellt und, wo es notwendig 
erscheint, anhand verschiedener juristischer Methoden 
analysiert und ausgewertet.

4 Vgl. zur allgemeinen Verbrauchssteuer auch ClavadetsCher, 
Grundsätze der Steuererhebung im neuen Mehrwertsteuer-
recht, S. 966; Metzger, Vernehmlassung zum neuen Mehrwert-
steuergesetz und deren Ergebnisse, S. 5.

5 So u. a. durch BauMgartner/sChäuBle, Mehrwertsteuerliche Pro-
bleme bei Holdinggesellschafen, S. 25; leutenegger, Schweizer 
MWST bei Holdinggesellschaften, S. 458; Konzernstandort 
Schweiz im globalen Wettbewerb, S. 39; Metzger, Vernehmlas-
sung zum neuen Mehrwertsteuergesetz und deren Ergebnis-
se, S. 5.

6 Vgl. 10 Jahre Mehrwertsteuer Ziff. 5.1.2.8, S. 79 f.
7 So BauMgartner/sChäuBle, Mehrwertsteuerliche Probleme bei 

Holdinggesellschaften, S. 27.

1 Einleitung

Gemäss dem bis zum 31.12.2009 geltenden Mehrwert-
steuergesetz vom 2.9.1999 (aMWSTG) stellten typische 
Holdingeinnahmen wie Dividendenerträge, Erlöse aus 
dem Verkauf von Beteiligungen und Zinseinnahmen von 
der Mehrwertsteuer ausgenommene Einnahmen dar bzw. 
wurden diesen gleichgestellt. Dadurch konnten Schwei-
zer Holdinggesellschaften oft keine Vorsteuern geltend 
machen oder mussten im Rahmen von gemischten Ver-
wendungen erhebliche Vorsteuerkürzungen hinnehmen.

Dies führte zu einer mehrwertsteuerlichen Diskriminie-
rung Schweizer Holdinggesellschaften gleich in mehrer-
lei Hinsicht:

 – Zum einen bestand zwischen dem Schweizer Mehr-
wertsteuersystem und jenem der Europäischen Uni-
on (EU) ein äusserst bedeutsamer Unterschied: In 
der EU müssen Holdinggesellschaften für Divi-
dendenerträge, Erlöse aus dem Verkauf von Beteili-
gungen und Zinseinnahmen im Rahmen von ge-
mischten Verwendungen oft keine Vorsteuerkürzung 
vornehmen.1

 – Zum anderen wurden Schweizer Holdinggesell-
schaften auf Grund der Besonderheit ihrer Ge-
schäftstätigkeit auch gegenüber operativen Gesell-
schaften in der Schweiz benachteiligt: Während bei 
Holdinggesellschaften der Verkauf von Beteiligun-
gen zu einer Kürzung der Vorsteuer auf gemischt 
 genutzten Aufwendungen führte, war dies bei einer 
operativen Gesellschaft für gelegentliche Verkäufe 
von Beteiligungen nicht der Fall.2

 – Schliesslich widersprachen die Regelungen unter 
dem alten MWSTG auch dem Ziel der Mehrwert-
steuer: Bei der Mehrwertsteuer handelt es sich um 
eine allgemeine Verbrauchssteuer, die den Inlands-
verbrauch belasten will. Der Steuereinzug erfolgt le-
diglich aus Praktikabi litätsgründen nicht beim Ver-
braucher, sondern bei den Produzenten, Händlern 
und Dienstleistungsunternehmen. Diese können die 
Steuer auf die Preise und damit auf den Abnehmer 
der Ware oder Dienstleistung überwälzen, sofern es 
die Marktverhältnisse gestatten. Letztlich soll  also 
der Endverbraucher die Steuer tragen.3 Wurden je-
doch die Holdinggesellschaften faktisch mit der 
Mehrwertsteuer belastet, indem sie als Einsammler 
der Steuer fungierten, jedoch keinen oder nur einen 
 bedingten Vorsteuerabzug geltend machen konnten, 

1 So BauMgartner/sChäuBle, Mehrwertsteuerliche Probleme bei 
Holdinggesellschafen, S. 27; Konzernstandort Schweiz im 
 globalen Wettbewerb, S. 39; Metzger, Vernehmlassung zum 
neuen Mehrwertsteuergesetz und deren Ergebnisse, S. 5.

2 So leutenegger, Schweizer MWST bei Holdinggesellschaften, 
S. 458.

3 Vgl. BGE 123 II 301; BGE 125 II 333.
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2 Prinzipien und Begriffsbestim-
mungen

2 1 Rechtsnatur und Prinzipien der Mehr-
wertsteuer

Die Mehrwertsteuer wird von verschiedenen Prinzipien 
geleitet, die sich sowohl aus dem spezifischen Zweck der 
Mehrwertsteuer (allgemeine Steuer auf dem Endver-
brauch) als auch aus ihrer Funktionsweise (Netto-All-
phasensteuer mit Vorsteuerabzug) ergeben.8 Sowohl das 
alte MWSTG als auch das neue MWSTG nennt zunächst 
die Prinzipien Wettbewerbsneutralität (mit Anrechen-
barkeit der Vorsteuer), Wirtschaftlichkeit der Entrich-
tung und der Erhebung sowie Überwälzbarkeit.9 Diese 
 Prin zipien sind zwar keine Rechtsregeln, unter die ver-
schiedene Sachverhalte direkt subsumiert werden könn-
ten. Ebenso wenig können daraus subjektive Rechte des 
Einzelnen abgeleitet werden.10 Es handelt sich dabei je-
doch um «Leitlinien für den Gesetzgeber und die 
Verwaltung».11

Das Prinzip der Wettbewerbsneutralität verlangt grund-
sätzlich, dass alle Leistungen, die von Konkurrenten 
 erbracht werden, gleich belastet werden, und dass die 
 Belastung des Endkonsums unabhängig von der Zahl der 
Produktionsstufen erfolgen muss. Dies impliziert auch, 
dass die steuerliche Belastung nicht durch die unter-
schiedliche Ausgestaltung von Herstellungs- und Ver-
triebsstrukturen beeinflusst werden darf12 bzw. dass die 
Wettbewerbsbeziehungen durch die Mehrwertsteuer 
nicht verfälscht werden dürfen. Die Neutralität muss 
 sowohl auf der Ebene der Herstellung als auch auf der 
Stufe des Verbrauchs gewährleistet sein.13

Das Prinzip der Entrichtungswirtschaftlichkeit hat mit 
der Einführung des neuen MWSTG eine Betonung erfah-
ren. Dies führt u. a. dazu, dass die administrativen Auf-
lagen der ESTV gegenüber den steuerpflichtigen Per-
sonen, z. B. im Hinblick auf die Buchhaltung, nicht zu 
streng ausfallen dürfen.14

8 Vgl. OBersOn, Art. 1 MWSTG Rn 16.
9 Art. 1 Abs. 2 aMWSTG und Art. 1 Abs. 3 MWSTG.
10 BGE 124 II 193 E 8a.
11 CaMenzind/hOnauer/vallender, Handbuch zum Mehrwertsteu-

ergesetz (MWSTG), Rn 63.
12 Vgl. BauMgartner/ClavadetsCher/KOCher, Vom alten zum neu-

en Mehrwertsteuergesetz, Rn 57.
13 Vgl. OBersOn, Art. 1 MWSTG Rn 20. Die Steuer darf die Unter-

nehmen grundsätzlich nicht dazu veranlassen, ihre Tätigkeits-
formen und die verwendeten Methoden zu ändern, während 
der Verbraucher nicht veranlasst werden darf, die Wahl des 
Verbrauchs von der Besteuerung der Produkte abhängig zu 
machen.

14 Vgl. BauMgartner/ClavadetsCher/KOCher, Vom alten zum neu-
en Mehrwertsteuergesetz, Rn 59.

Das Prinzip der Erhebungswirtschaftlichkeit ist kein nur 
der Mehrwertsteuer inhärentes Prinzip. Es muss viel-
mehr bei der Ausgestaltung aller Steuerordnungen Be-
achtung finden. Es erfordert eine einfache Ausgestaltung 
der Mehrwertsteuer, mit dem Ziel, bei den Unternehmen 
als «Einsammlern» der Steuer einen möglichst geringen 
Erhebungsaufwand zu verursachen.15

Das Prinzip der Überwälzbarkeit ergibt sich unmittelbar 
aus der Tatsache, dass Steuerträger der Mehrwertsteuer 
die Endverbraucher sein sollen, und ist mithin eine zwin-
gende Folge der indirekten Erhebung der Steuer. Es muss 
dem Unternehmen möglich sein, die Steuer auf seine Ab-
nehmer zu überwälzen.16 Der Gesetzgeber geht also 
grundsätzlich davon aus, dass die Mehrwertsteuer bei 
den steuerpflichtigen Unternehmen nur einen Durchlauf-
posten darstellt.17 Daraus folgt gleichzeitig, dass der Ge-
setzgeber stets sicherstellen muss, dass die steuerpflich-
tigen Unternehmen grundsätzlich die gesamte Steuer 
 ohne Schwierigkeiten überwälzen können und dass mög-
lichst keine Mehrwertsteuer bei den Unternehmen als 
Steuerpflichtigen verbleibt.18

Darüber hinaus war es eine der materiellen Leitlinien der 
Mehrwertsteuer-Reform, die Steuerneutralität für die 
Unternehmen für die Zukunft zu gewährleisten.19 Die 
Steuerneutralität hat ihre gesetzliche Festlegung in Art. 1 
Abs. 1 MWSTG gefunden, in dem festgeschrieben wur-
de, dass durch die Mehrwertsteuer der nicht unternehme-
rische Endverbrauch belastet werden solle. Daraus folgt 
im Umkehrschluss, dass im unternehmerischen Bereich 
keine Schattensteuer (taxe occulte) anfallen darf. Der 
Grundsatz der Steuerneutralität geht weiter als die Wett-
bewerbsneutralität und ergänzt diese.20

2 2 Begriff der Holdinggesellschaft iSd 
Mehrwertsteuer

Im alten MWSTG war der Begriff der Holdinggesell-
schaft nicht ausdrücklich definiert. Zwar benutzte auch 
die ESTV den Begriff der Holdinggesellschaft in diver-
sen Publikationen,21 eine ausdrückliche Definition der 
Holdinggesellschaft iSd Mehrwertsteuer existierte je-

15 Vgl. CaMenzind/hOnauer/vallender, Handbuch zum Mehrwert-
steuergesetz (MWSTG), Rn 74.

16 Vgl. BauMgartner/ClavadetsCher/KOCher, Vom alten zum neu-
en Mehrwertsteuergesetz, Rn 60.

17 Vgl. CaMenzind/hOnauer/vallender, Handbuch zum Mehrwert-
steuergesetz (MWSTG), Rn 75.

18 Vgl. OBersOn, Art. 1 MWSTG Rn 26.
19 Vgl. Müller, Behandlung der MWST-Reform im Nationalrat, 

S. 485; ClavadetsCher, Grundsätze der Steuererhebung im 
neuen Mehrwertsteuerrecht, S. 967.

20 Vgl. CaMenzind/hOnauer/vallender, Handbuch zum Mehrwert-
steuergesetz (MWSTG), Rn 55.

21 SB Vorsteuerabzug bei gemischter Verwendung 2008 Ziff. 2.8, 
7.4 und 8.7; SB Praxisänderungen 2005.



IFF Forum für Steuerrecht 2010

196 Jana Kokel, Schweizer Holdinggesellschaften unter dem neuen MWSTG 

doch nicht. Im neuen MWSTG sind Holdinggesellschaf-
ten zwar in Art. 29 Abs. 4 MWSTG ausdrücklich er-
wähnt, eine Legaldefinition für Holdinggesellschaften 
iSd Mehrwertsteuergesetzes ist jedoch ebenfalls nicht 
vorhanden.22

Zur Bestimmung des Begriffs der Holdinggesellschaft 
muss deshalb auf die direkten Steuern zurückgegriffen 
werden. Im Bereich der Gewinnsteuern23 werden Hol-
dinggesellschaften als Kapitalgesellschaften24 und Ge-
nossenschaften definiert, deren statutarischer Zweck zur 
Hauptsache im dauernden Halten und Verwalten von Be-
teiligungen besteht (d. h., dass das dauernde Halten und 
Verwalten von Beteiligungen in den Statuten ausdrück-
lich als Hauptzweck und somit an erster Stelle genannt 
sein muss)25 und die in der Schweiz keine Geschäftstätig-
keit ausüben. Als unzulässige Geschäftstätigkeit gelten 
bei Holdinggesellschaften insbesondere industrielle, ge-
werbliche oder kommerzielle Tätigkeiten. Zulässig sind 
dagegen Verwaltungstätigkeiten und/oder Hilfsfunktio-
nen.26 In diesem Zusammenhang sind auch die reine und 
die gemischte Holdinggesellschaft begrifflich voneinan-
der abzugrenzen:

 – Die Geschäftstätigkeit einer reinen Holdinggesell-
schaft27 beschränkt sich auf das Erwerben, Halten 
und Veräussern von Beteiligungen (ohne diese aktiv 
zu verwalten) und auf die Vergabe von Darlehen. Die 
Konzernleitung erfolgt idR durch eine separate 
 Managementgesellschaft oder durch unabhängige 
Dritte. Die Einnahmen einer reinen Holdinggesell-
schaft beschränken sich mithin auf Dividenden und 
Zinsen sowie auf Umsätze aus dem Verkauf von 
 Beteiligungen.28

 – Gemischte Holdinggesellschaften29 dagegen dürfen 
in der Schweiz neben dem Halten und Verwalten von 
Beteiligungen grundsätzlich auch andere Zwecke 
verfolgen, sofern diese untergeordneten Charakter 
haben oder mit dem Halten und Verwalten von Betei-
ligungen sachlich zusammenhängen (sog. anerkann-

22 So auch: gut/Olarte saavedra, Positive Auswirkungen des 
neuen Mehrwertsteuergesetzes für die Holdinggesellschaf-
ten, S. 854.

23 S. z. B. § 73 StG ZH.
24 D. h. Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesellschaften 

und Gesellschaften mit beschränkter Haftung.
25 Vgl. höhn/athanas, Holding- und Domizilgesellschaften 

 gemäss StHG, S. 256.
26 Vgl. höhn/athanas, Holding- und Domizilgesellschaften 

 gemäss StHG, S. 256.
27 Auch als passive bzw. nicht-operative Holdinggesellschaft 

 bezeichnet.
28 Vgl. auch russi/sCagnet, Vorsteuerabzug bei Holdinggesell-

schaften. Umsetzung der Neukonzeption, S. 332.
29 Auch als aktive bzw. operativ tätige Holdinggesellschaften 

bezeichnet.

te Nebentätigkeiten).30 Als anerkannte Nebentätig-
keiten gelten beispielsweise die Konzernleitung, die 
Führung von Tochtergesellschaften, die Finanzie-
rung von Konzerngesellschaften und konzerninterne 
Dienstleistungen, die Steuer- und Rechtsberatung 
auf Konzernebene, die Personalberatung auf der 
Ebene der Führungskräfte sowie das Halten von 
Marken, Patenten und Lizenzen.31 Die Einnahmen 
einer gemischten Holding umfassen neben dem Er-
trag aus Dividenden, Zinsen und Beteiligungsver-
käufen also auch Umsätze aus Lieferungen und/oder 
Dienstleistungen, wie Managementleistungen, oder 
der Vergabe von Lizenzen.32

3 Holdinggesellschaften unter dem 
alten MWSTG – Vergleich mit  
EU-Holdinggesellschaften

3 1 Mehrwertsteuerpflicht

3 1 1 Praxis in der Schweiz

Gemäss Art. 21 Abs. 1 aMWSTG war grundsätzlich steu-
erpflichtig, wer selbständig eine mit der Erzielung von 
Einnahmen verbundene gewerbliche oder berufliche 
 Tätigkeit ausübte (auch wenn die Gewinnabsicht fehlte), 
sofern seine Lieferungen, seine Dienstleistungen und 
sein Eigenverbrauch im Inland jährlich gesamthaft 
CHF  75 000 überstiegen.

Holdinggesellschaften dürfen in der Schweiz grundsätz-
lich keine Geschäftstätigkeit ausüben. Dennoch konnten 
gemischte Holdinggesellschaften aufgrund der ihnen 
 erlaubten Nebentätigkeiten steuerbare Umsätze erzielen 
und somit eine Mehrwertsteuerpflicht gemäss Art. 21 
aMWSTG begründen. Eine reine Holdinggesellschaft, 
die grundsätzlich nur die sich in ihrem Eigentum befin-
denden Beteiligungen hält (ohne diese aktiv zu ver-
walten), erzielt ihre Einnahmen ausschliesslich in der 
Form von Dividenden und dem Erlös aus gelegentlichen 
Be teiligungsverkäufen. Diese galten gemäss dem alten 
MWSTG als von der Mehrwertsteuer ausgenommene 
Umsätze bzw. wurden diesen gleichgestellt. Als Konse-
quenz konnten reine Holdinggesellschaften mangels    
steuerbarer Umsätze grundsätzlich gemäss Art. 21 
aMWSTG nicht mehrwertsteuerpflichtig werden.33

30 Vgl. höhn/athanas, Holding- und Domizilgesellschaften 
 gemäss StHG, S. 256.

31 BGer 2P. 284/2004 (6.4.2005); höhn/athanas, Holding- und 
 Domizilgesellschaften gemäss StHG, S. 261 f.

32 Vgl. russi/sCagnet, Vorsteuerabzug bei Holdinggesellschaf-
ten. Umsetzung der Neukonzeption, S. 332.

33 Vgl. SB Vorsteuerabzug bei gemischter Verwendung 2008   
Ziff. 7.4.1.
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Daneben bestand gemäss Art. 24 aMWSTG jedoch die 
Möglichkeit (oder die Gefahr), für den Bezug von 
CHF 10 000 pro Jahr übersteigenden Dienstleistungen 
von Unternehmen mit Sitz im Ausland steuerpflichtig zu 
werden. Diese reine Verpflichtung, Steuern abzuführen, 
berechtigte jedoch nicht zum Abzug der Vorsteuer auf 
den eingekauften Lieferungen und Dienstleistungen. Als 
Konsequenz entstanden bei der Holdinggesellschaft end-
gültige Kosten durch die Mehrwertsteuer.

3 1 2 Praxis in der EU

Nach der Richtlinie 2006/112/EG des Rates über das 
 gemeinsame Mehrwertsteuersystem vom 28.11.2006 
(MWStSyst-RL) gilt als Steuerpflichtiger, wer selbstän-
dig eine wirtschaftliche Tätigkeit ausübt (Art. 9 Abs. 1 
MWStSyst-RL). Der Begriff der wirtschaftlichen Tätig-
keit umfasst alle Tätigkeiten eines Erzeugers, Händlers 
oder Dienstleistenden, insbesondere auch Leistungen, 
die die Nutzung von körperlichen oder nicht körper-
lichen Gegenständen zur nachhaltigen Erzielung von 
Einnahmen zum Gegenstand haben. Sofern eine Tätig-
keit keine wirtschaftliche Tätigkeit darstellt, fällt sie 
nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer.

Nach ständiger Rechtsprechung des Europäischen Ge-
richtshofs (EuGH) sind der blosse Erwerb, das blosse 
Halten und der blosse Verkauf von Aktien an sich keine 
wirtschaftliche Tätigkeit iSd Mehrwertsteuer.34 Denn 
diese Vorgänge beinhalten nicht die Nutzung eines Ge-
genstandes zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen, 
da das einzige Entgelt dieser Vorgänge in einem etwaigen 
Gewinn beim Verkauf dieser Aktien liegt.35 Der EuGH 
hat klargestellt, dass nur Zahlungen, die die Gegenleis-
tung für einen Umsatz oder eine wirtschaftliche Tätigkeit 
darstellen, in den Anwendungsbereich der Mehrwert-
steuer fallen und dass dies nicht auf Zahlungen zutrifft, 
die auf dem blossen Eigentum an einem Gegenstand be-
ruhen, wie dies bei Dividenden oder anderen Erträgen 
von Aktien der Fall ist.36 Damit ist auch in der EU eine 
Holdinggesellschaft, deren einziger Zweck der Erwerb 
von Beteiligungen an anderen Unternehmen ist, ohne 
dass sie unmittelbar oder mittelbar in die Verwaltung die-
ser Gesellschaften eingreift, grundsätzlich nicht mehr-
wertsteuerpflichtig.37

34 EuGH EDM (C-77/01, 29.4.2004) Rn 59 und Investrand  
(C-435/05, 8.2.2007) Rn 25 mit dort angeführter Rechtspre-
chung.

35 Vgl. EuGH EDM (C-77/01, 29.4.2004) Rn 58.
36 Vgl. EuGH Sofitam (C-333/91, 22.6.1993) Rn 13, Harnas & Helm 

(C-80/95, 6.2.1997) Rn 15 sowie EDM (C-77/01, 29.4.2004)  
Rn 49.

37 Vgl. EuGH Cibo Participations (C-16/00, 27.9.2001) Rn 18, Flo-
ridienne und Berginvest (C-142/99, 14.11.2000) Rn 17, Polysar 
Investments Netherlands (C-60/90, 20.6.1991) Rn 17, Sofitam 

Darüber hinaus hat die Europäische Kommission 2009 
eine Initiative zur Verhinderung der mehrwertsteuer-
lichen Registrierung von reinen Holdinggesellschaften 
eingeleitet: Nach Art. 11 MWStSyst-RL kann jeder Mit-
gliedstaat zum Zweck der Verwaltungsvereinfachung 
Personen, die zwar rechtlich unabhängig, aber durch 
 gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisato-
rische Beziehungen eng miteinander verbunden sind, 
 zusammen als einen Steuerpflichtigen behandeln (sog. 
Organschaft bzw. MWSt-Gruppe). Im Juli 2009 hat  
die Kommission eine Mitteilung zu dieser in der MWSt-
Syst-RL vorgesehenen Option der MWSt-Gruppe ange-
nommen und in der Folge gegen 8 Mitgliedstaaten (da-
runter die Niederlande, Irland, Spanien und das Vereinig-
te Königreich) Vertragsverletzungsverfahren ein geleitet. 
Die betreffenden Länder wurden förmlich aufgefordert, 
ihre Rechtsvorschriften zur Anwendung der Regelungen 
für MWSt-Gruppen zu ändern. Nach Ansicht der Kom-
mission lassen es die in der MWStSyst-RL vorgesehenen 
Regelungen für MWSt-Gruppen nicht zu, dass an sich 
nichtsteuerpflichtige Unternehmen Mitglied einer 
MWSt-Gruppe werden können.38 In einigen der betroffe-
nen Länder war es jedoch möglich, dass eine reine Hol-
dinggesellschaft, die an sich keine Mehrwertsteuer-
pflicht begründen kann, als Mitglied einer MWSt-Grup-
pe aufgenommen und mithin faktisch mehrwertsteuer-
pflichtig wurde. Durch die eingeleiteten Massnahmen 
der Europäischen Kommission wird dies zukünftig ver-
hindert.

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn die finanzielle 
 Beteiligung an einem anderen Unternehmen – unbescha-
det der Rechte, die dem Anteilseigner in seiner Eigen-
schaft als Aktionär oder Gesellschafter zustehen – mit 
unmittelbaren oder mittelbaren Eingriffen in die Verwal-
tung der Gesellschaft einhergehen, an der die Beteili-
gung besteht.39 Solche Eingriffe in die Verwaltung der 
Tochtergesellschaften sind als wirtschaftliche Tätigkeit 
anzusehen, soweit sie die Vornahme von Tätigkeiten ein-
schliessen, die der Mehrwertsteuer unterliegen (z. B. ad-
ministrative, finanzielle, kaufmännische oder technische 

(C-333/91, 22.6.1993) Rn 12, Welthgrove (C-102/00, 12.7.2001) 
Rn 13.

38 Vgl. dazu Pressemitteilung der Europäischen Kommission 
vom 20.9.2009 (Ref. IP/09/1768): Mehrwertsteuer: Kommission 
mahnt gegenüber acht Mitgliedstaaten gemeinschaftsrechts-
konforme Anwendung der Regelungen für MwSt-Gruppen an, 
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/
09/1768&format=HTML&aged=0&language=de&guiLanguag
e=de.

39 Vgl. EuGH Polysar Investments Netherlands (C-60/90, 
20.6.1991) Rn 14, Floridienne und Berginvest (C-142/99, 
14.11.2000) Rn 18, Welthgrove (C-102/00, 12.7.2001) Rn 15, 
Cibo Participations (C-16/00, 27.9.2001) Rn 20.
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Dienstleistungen).40 Darüber hinaus geht aus der Recht-
sprechung des EuGH hervor, dass sich auf Aktien oder 
Anteile an einer Gesellschaft beziehende Umsätze in den 
Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer fallen, wenn 
sie im Rahmen des gewerbsmässigen Wertpapierhandels 
oder zum Zweck des unmittelbaren oder mittelbaren Ein-
greifens in die Verwaltung der Gesellschaften erfolgen, 
an denen die Beteiligung begründet worden ist, oder 
wenn sie eine unmittelbare, dauerhafte und notwendige 
Erweiterung einer steuerbaren Tätigkeit darstellen.41

In Bezug auf die Mehrwertsteuerpflicht von Holdingge-
sellschaften in der Schweiz und in der EU ergaben sich 
also grundsätzlich keine im Ergebnis relevanten Unter-
schiede: Gemischte Holdinggesellschaften in der 
Schweiz konnten aufgrund der ihnen erlaubten Nebentä-
tigkeiten steuerbare Umsätze erzielen und somit eine 
Mehrwertsteuerpflicht gemäss Art. 21 aMWSTG be-
gründen. Reine Holdinggesellschaften dagegen konnten 
(abgesehen von allfälligen Bezügen von Dienstleistun-
gen aus dem Ausland) mangels fehlender steuerbarer 
Umsätze nicht mehrwertsteuerpflichtig werden. Auch 
nach Rechtsprechung des EuGH ist eine (reine) Holding-
gesellschaft, deren einziger Zweck der Erwerb von Be-
teiligungen an anderen Unternehmen ist, ohne dass sie 
unmittelbar oder mittelbar in die Verwaltung dieser Ge-
sellschaften eingreift, nicht mehrwertsteuerpflichtig. 
Durch die jüngste Massnahme der Europäischen Kom-
mission wird nun auch eine Umgehung dieser Regelung 
durch Aufnahme einer passiven Holdinggesellschaft in 
eine MWSt-Gruppe verhindert. Geht allerdings die Be-
teiligung mit unmittelbaren oder mittelbaren Eingriffen 
in die Verwaltung der Gesellschaften einher, an denen die 
Beteiligung besteht, so wird sie als wirtschaftliche Tätig-
keit angesehen, soweit sie die Vornahme von Tätigkeiten 
einschliesst, die der Mehrwertsteuer unterliegen (z. B. 
administrative, finanzielle, kaufmännische oder techni-
sche Dienstleistungen).

3 2 Vorsteuerabzug

3 2 1 Praxis in der Schweiz

Nach der Praxis unter dem alten MWSTG berechtigten 
insbesondere von der Mehrwertsteuer ausgenommene 
Umsätze und nicht als Umsätze geltende Einnahmen 
(sog. Nicht-Umsätze) nicht zum Vorsteuerabzug. Bei 
Holdinggesellschaften betraf dies vor allem den Bereich 

40 Vgl. EuGH Floridienne und Berginvest (C-142/99, 14.11.2000) 
Rn 19, Welthgrove (C-102/00, 12.7.2001) Rn 16, Cibo Partici-
pations (C-16/00, 27.9.2001) Rn 21, MKG-Kraftfahrzeuge-Fac-
toring (C-305/01, 26.6.2003) Rn 46.

41 Vgl. EuGH Wellcome Trust (C-155/94, 20.6.1996) Rn 35 und 
Harnas & Helm (C-80/95, 6.2.1997) Rn 16 und die dort ange-
führte Rechtsprechung.

der Dividenden- und Zinserträge sowie den Verkauf von 
Beteiligungen. Da eine gemischte Holdinggesellschaft 
dennoch steuerpflichtig werden konnte, stellte sich die 
Frage, in welchem Umfang sie die angefallene Vorsteuer 
abziehen konnte.

Bei Dividendenerträgen handelte es sich grundsätzlich 
um Nicht-Umsätze iSd alten MWSTG, die keinen Ein-
fluss auf die Kürzung des Vorsteuerabzugs für gemischt 
genutzte Leistungen hatten. Dies galt jedoch nach der 
Praxis der ESTV grundsätzlich nur für Dividendenerträ-
ge von Gesellschaften, deren Geschäftszweck nicht im 
Halten von Beteiligungen bestand. Bei Gesellschaften, 
deren Geschäftszweck hingegen u. a. im Halten von Be-
teiligungen bestand, waren Dividendenerträge dagegen 
wie ausgenommene Umsätze zu behandeln, die sich vor-
steuerkürzend auswirkten.42 Verkaufte eine Holdingge-
sellschaft beispielsweise eine Beteiligung an einer Ge-
sellschaft, erzielte sie einen von der Mehrwertsteuer aus-
genommenen Umsatz. Die im Zusammenhang mit dieser 
Geschäftstätigkeit entstandene Vorsteuer konnte nicht in 
Abzug gebracht werden.43

Zinsen stellen das Entgelt für die Überlassung von 
Fremdkapital dar.44 Gemäss Art. 18 Ziff. 19 Bst. a 
aMWSTG war die Gewährung von Krediten von der 
Mehrwertsteuer ausgenommen. Auf diesbezüglich ge-
machten Aufwendungen konnte also kein Vorsteuerab-
zug geltend gemacht werden.45 Zur Berechnung der zu 
kürzenden Vorsteuer sah die ESTV lediglich einige 
Grundsätze und Vereinfachungen vor.46

Darüber hinaus waren nach der Praxis der ESTV unter 
dem alten MWSTG Vorsteuern auf Kosten, die anlässlich 
des Kaufs einer Beteiligung entstanden, grundsätzlich 
nicht abzugsfähig. Diese Auffassung stützte die ESTV 
darauf, dass der Kauf einer Beteiligung zur Erzielung 
von Dividendenerlösen erfolge, die als Nicht-Umsätze 
zu qualifizieren seien und mithin zu einer Kürzung des 
Vorsteuerabzugsrechts führten.47 Der Verkauf einer Be-
teiligung durch eine Holdinggesellschaft stellte nach die-

42 S. SB Vorsteuerabzug bei gemischter Verwendung 2001 Ziff. 
1.2.2.4; ebenso: leutenegger, Schweizer MWST bei Holding-
gesellschaften, S. 458; BauMgartner/sChäuBle, Mehrwertsteu-
erliche Probleme bei Holdinggesellschafen, S. 18.

43 Vgl. auch BauMgartner/sChäuBle, Mehrwertsteuerliche Prob-
leme bei Holdinggesellschafen, S. 18.

44 leutenegger, Schweizer MWST bei Holdinggesellschaften, 
S. 458.

45 Vgl. SB Vorsteuerabzug bei gemischter Verwendung 2008 
Ziff. 1.2.2.3.

46 Vgl. dazu SB Vorsteuerabzug bei gemischter Verwendung 2008 
Ziff. 1.2.2.3. Darüber hinaus konnte die Vorsteuerkürzung für 
die gemischt genutzten Gegenstände grundsätzlich auch nach 
der unter Ziff. 1.2.2.3 dargestellten vereinfachten Methode 
ermittelt werden.

47 Vgl. dazu auch Vernehmlassungsantwort SwissHoldings, S. 6.
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ser Praxis einen von der MWST ausgenommenen Um-
satz nach Art. 18 Ziff. 19 Bst. e aMWSTG dar und führte 
entsprechend zu einer Kürzung des Vorsteuerabzugs. Ge-
mäss Ziff. 7.4.1 der SB Vorsteuerabzug bei gemischter 
Verwendung 2001 bzw. 2008 konnten Holdinggesell-
schaften weder die Vorsteuer auf den direkt noch auf den 
indirekt zuordenbaren Aufwendungen, die im Zusam-
menhang mit dem Kauf oder Verkauf von Beteiligungen 
anfielen, zurückfordern.

Im Gegensatz zum Kauf oder Verkauf einer Beteiligung 
war es von Gesetzgeber und Verwaltung dagegen aner-
kannt, dass Umstrukturierungen durch Übertragung von 
Aktiven und Passiven nicht mit Steuer belastet werden 
sollten: Durch Art. 47 Abs. 3 aMWSTG hatte der Gesetz-
geber die Möglichkeit geschaffen, dass Umstrukturie-
rungen aus mehrwertsteuerlicher Sicht nicht mit der 
Steuer belastet wurden und anstelle der Steuerentrich-
tung eine Meldung der Steuer erfolgen konnte.48

Zusammenfassend lässt sich also festhalten, dass alle 
wesentlichen Einnahmen, die eine Holdinggesellschaft 
erzielt, sich in der Praxis unter dem alten MWSTG im-
mer vorsteuerkürzend auswirkten. Dies galt beispiels-
weise für Beratungsleistungen (due diligence-Prüfun-
gen), die im Zusammenhang mit dem Kauf oder Verkauf 
von Anteilen an Gesellschaften standen oder für die Ver-
waltung des Vermögens der Holdinggesellschaft.49

3 2 2 Praxis in der EU

In der EU stellen Dividenden aus Beteiligungen kein 
Entgelt für eine wirtschaftliche Tätigkeit dar und fallen 
deshalb nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwert-
steuer.50 Nach ständiger Rechtsprechung des EuGH kann 
es beim Bezug von Gegenständen oder Dienstleistungen, 
die nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer 
fallen, weder zur Erhebung der Steuer auf der folgenden 
Stufe noch zum Abzug der Vorsteuer kommen.51

Darüber hinaus hat der EuGH festgestellt, dass die Ge-
währung verzinslicher Darlehen durch eine Holdingge-
sellschaft an ihre Tochtergesellschaften als Hilfsumsatz 
zu qualifizieren sei, soweit für diese Geschäfte nur in 
sehr geringem Umfang vorsteuerbelastete Vorleistungen 
verwendet werden.52 Nach Art. 174 Abs. 2 Bst. b MWSt-

48 Vgl. dazu auch Vernehmlassungsantwort SwissHoldings, S. 6.
49 Vgl. SB Vorsteuerabzug bei gemischter Verwendung 2008 

Ziff. 7.4.1.
50 Vgl. z. B. EuGH Cibo Participations (C-16/00, 27.9.2001) Rn 4, 

Sofitam (C-333/91, 22.6.1993) Rn 13, Floridienne und 
Berginvest (C-142/99, 14.11.2000) Rn 21.

51 Vgl. in diesem Sinn EuGH Uudenkaupungin kaupunki (C-
184/04, 30.3.2006) Rn 24, Wollny (C-72/05, 14.9.2006) Rn 20, 
Vereniging Noordelijke Land- en Tuinbouw Organisatie (C-
515/07, 12.2.2009) Rn 28.

52 EuGH EDM (C-77/01, 29.4.2004) Rn 78.

Syst-RL sind Hilfsumsätze bei der Ermittlung des Pro-
rata-Satzes des Vorsteuerabzugs nicht zu berücksichti-
gen. Die Gewährung von Darlehen an Tochtergesell-
schaften stellt nach der Rechtsprechung des EuGH auch 
dann einen Hilfsumsatz dar, wenn diese von der Holding-
gesellschaft Verwaltungsleistungen beziehen, da die 
Darlehen weder notwendig noch unmittelbar mit der 
 Verwaltungsleistung verbunden sind.53

Kosten im Zusammenhang mit dem Kauf einer Beteili-
gung werden als Teil der allgemeinen Kosten der Hol-
dinggesellschaft betrachtet und hängen deshalb mit der 
wirtschaftlichen Tätigkeit des Gesamtunternehmens zu-
sammen, die idR einen Anspruch auf vollen Vorsteuerab-
zug geben.

Dagegen hatte der EuGH in der Vergangenheit festge-
stellt, dass der blosse Verkauf von Aktien und sonstigen 
Beteiligungen keine wirtschaftliche Tätigkeit iSd MWSt-
Syst-RL darstelle und somit nicht in den Anwendungs-
bereich der Mehrwertsteuer falle. Fällt ein Umsatz nicht 
in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer, kann er 
folglich auch nicht zu einer Kürzung des Vorsteuerab-
zugs führen (s. oben).

In jüngster Rechtsprechung hat der EuGH jedoch fest-
gestellt, dass es sich beim Verkauf von Beteiligungen 
grundsätzlich um eine wirtschaftliche Tätigkeit handeln 
könne.54 Soweit jedoch die Aktienveräusserung der 
Übertragung eines Gesamt- oder Teilvermögens55 eines 
Unternehmens gleichgestellt werden könne und sofern 
der betroffene Mitgliedstaat sich für die nationale Imple-
mentierung der in dieser Bestimmung vorgesehenen 
 Befugnis entschieden habe,56 stelle dieser Umsatz keine 
der Mehrwertsteuer unterliegende wirtschaftliche Tätig-
keit dar.57 Eine solche Aktienveräusserung sei grundsätz-
lich (ohne Recht auf Vorsteuerabzug) von der Mehrwert-
steuer befreit.58

Gleichzeitig hat der EuGH jedoch festgestellt, dass es 
dem Grundsatz der steuerlichen Neutralität widersprä-

53 EuGH Floridienne und Berginvest (C-142/99, 14.11.2000) Rn 29.
54 Vgl. EuGH AB SKF (C-29/08, 29.10.2009) Rn 41. Dort hat der 

EuGH festgestellt, dass eine von einer Muttergesellschaft 
 vorgenommene Veräusserung sämtlicher Aktien an einer zu 
100 % gehaltenen Tochtergesellschaft sowie der verbleiben-
den Beteiligung der Muttergesellschaft an einer beherrschten 
Gesellschaft, an der sie früher zu 100 % beteiligt war und de-
nen die Muttergesellschaft mehrwertsteuerpflichtige Dienst-
leistungen erbracht hat, eine in den Anwendungsbereich der 
MWStSyst-RL fallende wirtschaftliche Tätigkeit sei.

55 Vgl. dazu Art. 19 Abs. 1 MWStSyst-RL.
56 Als Konsequenz wird die Übertragung eines Gesamt- oder 

Teilvermögens behandelt, als ob keine Lieferung von Gegen-
ständen vorliege, und der Begünstigte der Übertragung wird 
als Rechtsnachfolger des Übertragenden angesehen.

57 Vgl. EuGH AB SKF (C-29/08, 29.10.2009) Rn 41.
58 Vgl. EuGH AB SKF (C-29/08, 29.10.2009) Rn 53.
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che, wenn das Recht auf Vorsteuerabzug für Kosten im 
Zusammenhang mit der steuerbefreiten Veräusserung 
von Aktien versagt, dieses Recht jedoch für Kosten im 
Zusammenhang mit einer Veräusserung von Aktien, die 
ausserhalb des Anwendungsbereichs der Mehrwertsteuer 
liegt, anerkannt würde.59 Im Ergebnis besteht für den 
Steuerpflichtigen deshalb dann ein Recht auf Vorsteuer-
abzug für Leistungen, die für die Zwecke einer Aktien-
veräusserung erbracht wurden, wenn zwischen den mit 
den Eingangsleistungen verbundenen Ausgaben und der 
wirtschaftlichen Gesamttätigkeit des Steuerpflichtigen 
ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang besteht.60

3 3 Leistungen von Tochtergesellschaften 
gegenüber der Holdinggesellschaft

Da reine Holdinggesellschaften oft über kein eigenes 
Personal verfügen, werden bestimmte Leistungen, die 
 eine Holding als Umsatz ausweist, teilweise von kon-
zernfremden Dritten, oft jedoch vom Personal einer ihrer 
Tochtergesellschaften (z. B. Managementgesellschaft, 
Produktionsunternehmen) erbracht.61 Dabei handelt es 
sich insbesondere um Leistungen im Zusammenhang mit 
der strategischen Führung des Konzerns (wie z. B. die 
Aufbereitung der Entscheidungsgrundlagen für den Ver-
waltungsrat oder das Cash-Management), die Erstellung 
der Konzernrechnung sowie die Buchführung für die 
Holdinggesellschaft.

Bei solchen Leistungen, die von einer Tochtergesell-
schaft gegenüber der Holdinggesellschaft erbracht wer-
den, handelt es sich um Leistungen an eine nahestehende 
Person, für die gemäss Art. 33 Abs. 2 aMWSTG als zu 
verbuchendes und zu deklarierendes Entgelt der Wert, 
der unter unabhängigen Dritten vereinbart würde (Markt-
preis), verwendet werden musste.62

Gemäss Art. 58 aMWSTG musste der Steuerpflichtige 
geeignete Aufzeichnungen führen, damit sich die für die 
Berechnung der Mehrwertsteuer massgebenden Tatsa-
chen leicht ermitteln liessen. Dieses Erfordernis konnte 
im Falle der Erbringung einer Dienstleistung durch eine 
Tochtergesellschaft gegenüber der Holding nur dadurch 
erfüllt werden, dass die Mitarbeiter Aufzeichnungen 
führten (Zeiterfassung), inwieweit sie Leistungen für die 
Holdinggesellschaft erbrachten. Da über die Leistungs-
erbringung durch Tochtergesellschaften an die Holding-
gesellschaft oft detaillierte Aufzeichnungen fehlen, 
konnten die steuerlich relevanten Leistungen im Zusam-
menhang mit der strategischen Führung des Konzerns 

59 Vgl. EuGH AB SKF (C-29/08, 29.10.2009) Rn 66.
60 EuGH AB SKF (C-29/08, 29.10.2009) Rn 73.
61 SB Vorsteuerabzug bei gemischter Verwendung 2008 Ziff. 7.4.2.
62 Vgl. SB Vorsteuerabzug bei gemischter Verwendung 2008 

Ziff. 7.4.2.

nach der Praxis der ESTV mit einer Pauschale von 3 ‰ 
des durchschnittlichen Vermögens der Holdinggesell-
schaft (Total der Aktiven) annäherungsweise ermittelt 
werden.63 Darüber hinaus war zu beachten, dass die 
ESTV die 3 ‰-Regel in der Praxis so ausgeweitet hatte, 
dass sie, wenn sie bei einer Prüfung einer mehrwertsteu-
erpflichtigen Tochtergesellschaft feststellte, dass der 
Holding keine Leistungen für die Konzernführung ver-
rechnet worden waren, diese Leistungen mit 3 ‰ pau-
schal nachbesteuerte.

4 Holdinggesellschaften unter dem 
neuen MWSTG

4 1 Mehrwertsteuerpflicht

Das neue MWSTG regelt in Art. 10 MWSTG den Grund-
satz der Mehrwertsteuerpflicht. Für die Erlangung der 
subjektiven Steuerpflicht ist es neu ausreichend, dass ein 
Unternehmensträger ein Unternehmen betreibt. Ein Un-
ternehmen betreibt, wer selbständig eine auf die nachhal-
tige Erzielung von Einnahmen aus Leistungen ausgerich-
tete berufliche oder gewerbliche Tätigkeit ausübt und un-
ter eigenem Namen nach aussen auftritt (Art. 10 Abs. 1 
Bst. a und b MWSTG).64 Gemäss Art. 10 Abs. 2 MWSTG 
ist von der Steuerpflicht nach Abs. 1 befreit, wer im In-
land innerhalb eines Jahres weniger als CHF 100 000 
Umsatz aus steuerbaren Leistungen erzielt, sofern er 
oder sie nicht gemäss Art. 11 MWSTG auf die Befreiung 
von der Steuerpflicht verzichtet.65

Da gemischte Holdinggesellschaften in der Schweiz ne-
ben der Verwaltung von Beteiligungen grundsätzlich 
auch anerkannte Nebentätigkeiten wie die Konzernlei-
tung, die Führung von Tochtergesellschaften, die Finan-
zierung von Konzerngesellschaften und konzerninterne 
Dienstleistungen ausführen dürfen, ist die Grundvoraus-
setzung für die Steuerpflicht, nämlich das Betreiben ei-

63 Vgl. SB Vorsteuerabzug bei gemischter Verwendung 2008  
Ziff. 7.4.3.1. Mit der Pauschale von 3 ‰ wurden jedoch nur die 
regelmässigen, ordentlichen Leistungen für die Konzernfüh-
rung berücksichtigt. Ausserordentliche Leistungen wie bei-
spielsweise eine due diligence-Prüfung im Zusammenhang 
mit dem Kauf einer Beteiligung waren nicht enthalten und 
somit zusätzlich zu berücksichtigen.

64 Vgl. dazu auch BauMgartner/ClavadetsCher/KOCher, Vom alten 
zum neuen Mehrwertsteuergesetz, Rn 7 ff.; hOnauer, Die sub-
jektive Steuerpflicht. Massgebliche Verbesserungen und mehr 
Rechtssicherheit, S. 252 f.

65 Darüber hinaus ist von der Steuerpflicht befreit, wer ein Un-
ternehmen mit Sitz im Ausland betreibt, das im Inland aus-
schliesslich der Bezugssteuer gemäss Art. 45 - 49 MWSTG 
unterliegende Leistungen erbringt; Ausnahme bilden dabei 
jedoch Telekommunikations- oder elektronische Dienstleis-
tungen an nicht steuerpflichtige Empfänger und Empfänge-
rinnen.
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nes Unternehmens, ohne weiteres als gegeben zu be-
trachten.

Bei reinen Holdinggesellschaften stellt sich das Prob-
lem, dass sich deren Einnahmen hauptsächlich auf Divi-
dendeneinnahmen und auf Einkünfte im Zusammenhang 
mit dem Halten und dem Verkauf von Beteiligungen be-
schränken. Bei dieser Geschäftstätigkeit ist insbesondere 
der Begriff der Leistung, also die «Einräumung eines 
verbrauchsfähigen wirtschaftlichen Wertes an eine Dritt-
person in Erwartung eines Entgelts» (Art. 3 Bst. c 
MWSTG), fraglich.66 Art. 9 MWSTV führt in Ergänzung 
zu Art. 10 MWSTG jedoch aus, dass das Erwerben, Hal-
ten und Veräussern von Beteiligungen iSv Art. 29 Abs. 2 
und 3 MWSTG eine unternehmerische Tätigkeit iSv  
Art. 10 MWSTG darstelle. Voraussetzung für die Aner-
kennung einer Holdinggesellschaft als Unternehmens-
träger ist folglich, dass die Kapitalbeteiligungen an den 
erworbenen, gehaltenen oder veräusserten Beteiligungen 
mit der Absicht dauernder Anlage gehalten werden und 
einen massgeblichen Einfluss vermitteln; Anteile von 
mindestens 10 % gelten immer als Beteiligung (Art. 29 
Abs. 3 MWSTG).67

Als Konsequenz wird eine gemischte Holdinggesell-
schaft, die steuerbare Einnahmen (z. B. für Management-
Dienstleistungen) von mehr als CHF 100 000 pro Jahr 
erzielt, grundsätzlich steuerpflichtig. Reine Holding-
gesellschaften, die lediglich Beteiligungen halten und 
darüber hinaus keine steuerbaren Umsätze von mehr  
als CHF 100 000 pro Jahr erzielen, können, gestützt auf 
Art. 10 MWSTG iVm Art. 9 MWSTV, gemäss Art. 11 
MWSTG auf die Befreiung von der Steuerpflicht ver-
zichten und sich somit freiwillig der Steuerpflicht unter-
stellen.68

66 Vgl. dazu hOnauer, Die subjektive Steuerpflicht. Massgebliche 
Verbesserungen und mehr Rechtssicherheit, S. 253; russi/
sCagnet, Vorsteuerabzug bei Holdinggesellschaften. Umset-
zung der Neukonzeption, S. 332, die argumentieren, dass  eine 
Holding Beteiligungen halte, um sich in Märkten zu positio-
nieren und am Wirtschaftsgeschehen teilzunehmen, d. h. aus 
unternehmerischen Gründen.

67 In den Erläuterungen zu Art. 9 E-MWSTV wird weiter ausge-
führt, dass das Erwerben, Halten und Veräussern von Wert-
papieren bislang analog der Rechtsprechung des EuGH nicht 
als unternehmerische Tätigkeit galt und dies insbesondere im 
Zusammenhang mit reinen Holdinggesellschaften zu erhebli-
chen Schwierigkeiten führte, da diesen somit kein Vorsteuer-
abzugsrecht zustehen konnte. Die reine Holding musste somit 
immer einen minimalen Anteil an Management-Dienstleistun-
gen erbringen, um als Unternehmen in Betracht zu kommen. 
Art. 9 E-MWSTV knüpfe deshalb nun die für die Vorsteuerab-
zugsberechtigung erforderliche unternehmerische Tätigkeit 
direkt an das Kaufen, Halten und Verkaufen von Beteiligun-
gen.

68 Vgl. dazu gut/Olarte saavedra, Positive Auswirkungen des 
neuen Mehrwertsteuergesetzes für die Holdinggesellschaf-
ten, S. 855; russi/sCagnet, Vorsteuerabzug bei Holdinggesell-
schaften. Umsetzung der Neukonzeption, S. 332.

4 2 Vorsteuerabzug

Die Regelungen über den Vorsteuerabzug befinden sich 
grundsätzlich in dem mit «Vorsteuerabzug» überschrie-
benen 5. Kapitel des neuen MWSTG (Art. 28 ff. 
MWSTG).

4 2 1 Allgemeine Regelung des  
Vorsteuerabzugs

Gemäss Art. 28 Abs. 1 MWSTG kann die steuerpflichtige 
Person Vorsteuern im Rahmen ihrer unternehmerischen 
Tätigkeit geltend machen. Beim Vorsteuerabzug iSd neu-
en MWSTG bildet also die Zuordnung zur unternehme-
rischen Tätigkeit das entscheidende Kriterium.69 Art. 9 
MWSTV regelt ausdrücklich, dass das Erwerben, Halten 
und Veräussern von Beteiligungen iSv Art. 29 Abs. 2 und 
3 MWSTG eine unternehmerische Tätigkeit iSv Art. 10 
Abs. 1 MWSTG darstelle.

Der Gesetzgeber hat das Recht auf Vorsteuerabzug ge-
mäss Art. 28 Abs. 1 MWSTG lediglich in 2 Punkten 
durchbrochen: zum einen durch den Ausschluss des Vor-
steuerabzugs in Art. 29 Abs. 1 MWSTG (Verwendung für 
ausgenommene und für nicht freiwillig versteuerte Leis-
tungen) und zum anderen durch die verhältnismässige 
Kürzung des Vorsteuerabzugs in Art. 33 MWSTG (Mit-
telzuflüsse nach Art. 18 Abs. 2 Bst. a - c MWSTG).70

Vom Ausschluss des Vorsteuerabzugs gemäss Art. 29 
Abs. 1 MWSTG und von der verhältnismässigen Kür-
zung des Vorsteuerabzugs gemäss Art. 33 MWSTG zu 
unterscheiden ist die Korrektur des Vorsteuerabzugs ge-
mäss Art. 30 MWSTG. Verwendet die steuerpflichtige 
Person Gegenstände, Teile davon oder Dienstleistungen 
auch ausserhalb ihrer unternehmerischen Tätigkeit oder 
innerhalb ihrer unternehmerischen Tätigkeit sowohl für 
Leistungen, die zum Vorsteuerabzug berechtigen, als 
auch für Leistungen, die vom Vorsteuerabzug ausge-
schlossen sind, so hat sie den Vorsteuerabzug nach dem 
Verhältnis der Verwendung zu korrigieren (Art. 30  
Abs. 1 MWSTG).

Als wesentliche Änderung gegenüber der Regelung unter 
dem alten MWSTG hängt der Vorsteuerabzug nicht mehr 
vom tatsächlichen Erbringen steuerbarer Ausgangsum-
sätze ab; es genügt nunmehr, dass eine Verwendung für 

69 S. auch BauMgartner, Der Vorsteuerabzug im neuen Mehr-
wertsteuerrecht, S. 259; BauMgartner/ClavadetsCher/KOCher, 
Vom alten zum neuen Mehrwertsteuergesetz, Rn 43 ff.; BluM/
ClavadetsCher, Neubeginn in der Mehrwertsteuer, S. 8; hOnau-
er, Die subjektive Steuerpflicht. Massgebliche Verbesserun-
gen und mehr Rechtssicherheit, S. 252.

70 So auch ClavadetsCher, Grundsätze der Steuererhebung im 
neuen Mehrwertsteuerrecht, S. 967; BluM/ClavadetsCher, Neu-
beginn in der Mehrwertsteuer, S. 12; FisCher, Die Neuerungen 
im revidierten Mehrwertsteuergesetz, S. 191.
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die unternehmerische Tätigkeit der steuerpflichtigen 
Person vorliegt.71 Im alten MWSTG wurde dagegen ver-
langt, dass die vorsteuerbelasteten Aufwendungen für 
 einen steuerbaren Ausgangsumsatz verwendet werden 
(Art. 38 Abs. 2 aMWSTG).72 Ein Ausschluss des Vorsteu-
erabzugs ist vielmehr nur noch dann vorgesehen, wenn 
die mit Vorsteuer belasteten Eingangsleistungen für von 
der Steuer ausgenommene Leistungen verwendet werden 
(Art. 29 Abs. 1 MWSTG), bzw. ist bei Mittelzuflüssen 
gemäss Art. 18 Abs. 2 Bst. a - c MWSTG eingeschränkt 
möglich (Art. 33 Abs. 2 MWSTG). Als praktische Kon-
sequenz daraus lässt sich folgern, dass – solange eine 
Verwendung innerhalb des unternehmerischen Bereichs 
erfolgt – eine Korrektur des Vorsteuerabzugs unter dem 
neuen MWSTG nur noch ausnahmsweise vorzunehmen 
ist, nämlich wenn die steuerbelastete Vorleistung effek-
tiv für eine von der Steuer ausgenommene Leistung ver-
wendet wird.73

«Getreu dem Grundsatz der Steuerneutralität auf Stufe 
der Unternehmen ist die unternehmerische Tätigkeit und 
damit die Berechtigung zum Vorsteuerabzug weit 
auszulegen.»74

4 2 2 Vorsteuerabzug bei  
Holdinggesellschaften

Das Erwerben, Halten und Veräussern von Beteiligungen 
(iSv Art. 29 Abs. 3 MWSTG) stellt gemäss Art. 9 MWSTV 
grundsätzlich eine unternehmerische Tätigkeit iSv 
Art. 10 Abs. 1 MWSTG dar und begründet demgemäss 
die Steuerpflicht. Wie jede andere steuerpflichtige Per-
son kann auch eine Holdinggesellschaft im Rahmen ihrer 
unternehmerischen Tätigkeit die in Art. 28 Abs. 1 
MWSTG aufgelisteten Vorsteuern abziehen.

71 So auch gut/Olarte saavedra, Positive Auswirkungen des 
neuen Mehrwertsteuergesetzes für die Holdinggesellschaf-
ten, S. 856; FisCher, Die Neuerungen im revidierten Mehrwert-
steuergesetz, S. 191, BluM/ClavadetsCher, Neubeginn in der 
Mehrwertsteuer, S. 12, ClavadetsCher, Grundsätze der Steuer-
erhebung im neuen Mehrwertsteuerrecht, S. 968; BauMgart-
ner/ClavadetsCher/KOCher, Vom alten zum neuen Mehrwert-
steuergesetz, Rn 55; vgl. dazu auch BauMgartner, Der Vor-
steuerabzug im neuen Mehrwertsteuerrecht, S. 259.

72 Vgl. dazu russi/sCagnet, Vorsteuerabzug bei Holdinggesell-
schaften. Umsetzung der Neukonzeption, S. 332.

73 So auch ClavadetsCher, Grundsätze der Steuererhebung im 
neuen Mehrwertsteuerrecht, S. 968, der aus dieser Tatsache 
den Schluss zieht, dass dies dazu führen müsse, dass sämt-
liche Vorsteuerkorrekturmethoden zugunsten der steuer-
pflichtigen Person anzupassen sind.

74 BluM/ClavadetsCher, Neubeginn in der Mehrwertsteuer, S. 13, 
die diese Aussage mit der Anordung des Gesetzgebers bele-
gen, dass nicht mehr alle Nicht-Entgelte zu einer Kürzung des 
Vorsteuerabzugs führen (Art. 33 MWSTG) und für das Erwer-
ben, Halten und Veräussern von Beteiligungen sowie für Um-
strukturierungen ein Anspruch auf Vorsteuerabzug besteht 
(Art. 29 Abs. 2 MWSTG).

4 2 2 1 Zinsen

Kein Anspruch auf Vorsteuerabzug besteht gemäss  
Art. 29 Abs. 1 MWSTG grundsätzlich bei Leistungen, 
die für die Erbringung von Leistungen verwendet wer-
den, die von der Steuer ausgenommen sind und für deren 
 Versteuerung nicht optiert wurde. Dazu gehören gemäss 
Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 Bst. e MWSTG die Umsätze im 
Bereich des Geld- und Kapitalverkehrs, wie u. a. die Ge-
währung und die Vermittlung von Krediten, und somit 
auch die damit verbundenen Einnahmen in Form von 
Zinsen. Da für diese Umsätze grundsätzlich nicht optiert 
werden kann, sind Zinseinnahmen von Holdinggesell-
schaften auch unter dem neuen MWSTG von der Steuer 
ausgenommen und führen zu einer Kürzung des Vor-
steuerabzugs.

4 2 2 2 Mittelzuflüsse im Zusammenhang mit 
Erwerb, Halten und Veräussern von 
Beteiligungen

Gemäss Art. 33 Abs. 2 MWSTG hat die steuerpflichtige 
Person ihren Vorsteuerabzug nur dann – verhältnis-
mässig – zu kürzen, wenn sie Gelder nach Art. 18 Abs. 2 
Bst. a - c MWSTG erhält. Alle anderen in Art. 18 Abs. 2 
MWSTG genannten Mittelzuflüsse gelten zwar ebenfalls 
nicht als Entgelt iSd Mehrwertsteuer, führen jedoch beim 
Steuerpflichtigen nicht zu einer Kürzung des Vorsteuer-
abzugs. Art. 18 Abs. 2 Bst. d - l MWSTG beziehen sich  
u. a. auf Einlagen in Unternehmen, insbesondere zinslose 
Darlehen (Bst. e), sowie auf Dividenden und andere 
 Gewinnanteile (Bst. f). Insofern kann unter Einbezug 
von Art. 28 Abs. 1 MWSTG und Art. 9 MWSTV davon 
ausgegangen werden, dass einer Holdinggesellschaft für 
Vorsteuern im Zusammenhang mit dem Erwerb und 
 Halten von Beteiligungen ein volles Vorsteuerabzugs-
recht zusteht.75

Der Verkauf von Wertpapieren, und damit auch die Ver-
äusserung von Beteiligungen, stellt grundsätzlich eine 
nach Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 Bst. e MWSTG von der Steu-
er ausgenommene Tätigkeit dar. Der Ausschluss des 
 Anspruchs auf Vorsteuerabzug für ausgenommene Leis-
tungen gemäss Art. 29 Abs. 1 MWSTG erfährt jedoch im 
nächsten Absatz eine Einschränkung: Gemäss Art. 29 
Abs. 2 MWSTG besteht ungeachtet von Abs. 1 ein An-
spruch auf Vorsteuerabzug im Rahmen der zum Vorsteu-
erabzug berechtigenden unternehmerischen Tätigkeit für 
das Erwerben, Halten und Veräussern von Beteiligungen 
(sowie für Umstrukturierungen iSv Art. 19 oder 61 

75 So auch gut/Olarte saavedra, Positive Auswirkungen des 
neuen Mehrwertsteuergesetzes für die Holdinggesellschaf-
ten, S. 858; russi/sCagnet, Vorsteuerabzug bei Holdinggesell-
schaften. Umsetzung der Neukonzeption, S. 332.



IFF Forum für Steuerrecht 2010

203Jana Kokel, Schweizer Holdinggesellschaften unter dem neuen MWSTG  

DBG). Hintergrund dieser Vorschrift ist, dass bei einer 
Übertragung oder beim Halten von Unternehmensbetei-
ligungen nicht mehr der Handel mit Wertpapieren u. dgl. 
im Vordergrund steht, sondern die Organisation bzw. die 
 Besitzverhältnisse.76

Der Begriff der Beteiligungen ist in Art. 29 Abs. 3 
MWSTG definiert. Danach sind Beteiligungen iSv  
Art. 29 Abs. 2 MWSTG Anteile von mindestens 10 % am 
Kapital anderer Unternehmen oder Anteile, die mit der 
Absicht dauernder Anlage gehalten werden und einen 
massgeblichen Einfluss vermitteln.

Vorsteuern auf Leistungen, die im Zusammenhang mit 
dem Erwerb, Halten und Veräussern von solchen Beteili-
gungen stehen, können deshalb im Rahmen der gemäss 
Art. 9 MWSTV zum Vorsteuerabzug berechtigenden un-
ternehmerischen Tätigkeit abgezogen werden (Art. 29 
Abs. 2 MWSTG). Die Bestimmung von Art. 9 MWSTV 
knüpft die für die Vorsteuerabzugsberechtigung erfor-
derliche unternehmerische Tätigkeit insbesondere des-
halb direkt an das Kaufen, Halten und Verkaufen von Be-
teiligungen, weil auch reinen Holdinggesellschaften ein 
Vorsteuerabzug eingeräumt werden soll.77

4 2 2 3 Abstellen auf unternehmerische Tätig-
keit der Beteiligungen (Art  29 Abs  4 
MWSTG)

Die Qualifikation (in Art. 9 MWSTV) des Erwerbens, 
Haltens und Veräusserns von Beteiligungen als unterneh-
merische Tätigkeit iSv Art. 10 Abs. 1 MWSTG hat zur 
Folge, dass Holdinggesellschaften bei solcher Tätigkeit 
nach der allgemeinen Regel von Art. 28 Abs. 1 MWSTG 
ein volles Recht auf Vorsteuerabzug zusteht.78 Art. 29 
Abs. 4 MWSTG sieht jedoch vor, dass bei Holdinggesell-
schaften auf die zum Vorsteuerabzug berechtigende 
 unternehmerische Tätigkeit der von ihnen gehaltenen 
Unternehmen abgestellt werden könne. Dies wirft die 
Frage nach dem Verhältnis dieser Norm zu Art. 28 Abs. 1 
(Gewährung des Abzugs der Vorsteuern im Rahmen der 
[eigenen] unternehmerischen Tätigkeit) bzw. Art. 29 
Abs. 2 MWSTG (Vorbehalt des Anspruchs auf Abzug der 
Vorsteuern im Rahmen der zum Vorsteuerabzug berech-
tigenden [eigenen] unternehmerischen Tätigkeit u. a. für 
das Erwerben, Halten und Veräussern von Beteiligungen 
gegenüber dem Ausschluss des Vorsteuerabzugs) auf.

76 Vgl. FisCher, Die Neuerungen im revidierten Mehrwertsteuer-
gesetz, S. 199.

77 Vgl. Erläuterungen zu Art. 9 E-MWSTV.
78 S. oben, Abschn. 4.2.1.

Allein aus dem Wortlaut79 von Art. 29 Abs. 4 MWSTG 
und der Stellung im Gesetz80, einschliesslich der Über-
schrift «Ausschluss des Anspruchs auf Vorsteuerabzug», 
lässt sich die Bedeutung nicht herleiten. Denn wie oben 
bereits dargelegt, beinhaltet lediglich Art. 29 Abs. 1 
MWSTG die Vorschrift über den Ausschluss des Vorsteu-
erabzugs. Art. 29 Abs. 2 MWSTG regelt den Vorbehalt 
gegenüber diesem Ausschluss. Art. 29 Abs. 3 MWSTG 
schliesslich enthält die Definition des in Abs. 2 verwen-
deten Begriffs «Beteiligung».

Die Regelung von Art. 29 Abs. 4 MWSTG erinnert zu-
nächst an die Regelungen in der EU, die auch im Einzel-
fall eine Betrachtung der Geschäftstätigkeit der von der 
Holding gehaltenen Tochtergesellschaft zu Gunsten des 
Vorsteuerabzugs der Holdinggesellschaft zulassen. Wie 
oben ausgeführt, können auch bei EU-Holdinggesell-
schaften Kosten im Zusammenhang mit dem Kauf einer 
Beteiligung als Teil der allgemeinen Kosten der Holding-
gesellschaft betrachtet werden und hängen demgemäss 
mit der wirtschaftlichen Tätigkeit des Gesamtunterneh-
mens zusammen, die idR einen Anspruch auf vollen 
 Vorsteuerabzug geben. Auf der anderen Seite haben EU-
Holdinggesellschaften nicht die Möglichkeit, per se steu-
erpflichtig zu werden, d. h., es fehlt eine Art. 9 MWSTV 
entsprechende Regelung, wonach allein das Erwerben, 
Halten und Veräussern von Beteiligungen schon als eine 
unternehmerische Tätigkeit anerkannt wird. Der Bundes-
rat ist mit der Einführung von Art. 9 MWSTV sogar 
 bewusst von der Rechtsprechung des EuGH abgewichen, 
um reinen Holdinggesellschaften ein Recht auf Vor-
steuerabzug einzuräumen (vgl. Erläuterungen zu Art. 9 
E-MWSTV).81

Darüber hinaus ist zu beachten, dass zu dem Zeitpunkt, 
als das Gesetz verabschiedet wurde, d. h. am 12.6.2009, 
die Verordnung zum neuen MWSTG noch nicht existier-
te. Diese wurde erst in der Folge diskutiert und schliess-
lich am 27.11.2009 erlassen. Dass schon das alleinige 
 Erwerben, Halten und Veräussern von Beteiligungen iSv 
Art. 29 Abs. 3 MWSTG eine unternehmerische Tätigkeit 

79 Der Wortlaut hat die Bedeutung, eine äussere Grenze für die 
mögliche Auslegung zu ziehen (sog. Grenzfunktion). Wenn 
der Wortlaut der Norm nicht eindeutig ist, muss er ausgelegt 
werden. Vorgängig ist jedoch zu prüfen, ob der fragliche 
 Begriff im Gesetz nicht schon ausdrücklich definiert sei  
(s. dazu sChMalz, Methodenlehre für das juristische Studium,  
Rn 234 ff.).

80 S. dazu sChMalz, Methodenlehre für das juristische Studium, 
Rn 239 ff.

81 Vgl. dazu bereits Fn 67, oben; so auch BluM/ClavadetsCher, 
Neubeginn in der Mehrwertsteuer, S. 8, die darüber hinaus 
ausführen, dass bei der MWST-Reform die Angleichung an 
das europäische Recht keine Rolle mehr gespielt habe und 
sich die Schweizer MWST von den EU-Regelungen emanzi-
piert hätte, um zwar vergleichbare, aber eigenständige Rege-
lungen zu schaffen.
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iSv Art. 10 Abs. 1 MWSTG darstellt, wird demzufolge 
erst durch den Erlass der MWSTV zur Rechtstatsache. 
Zum Zeitpunkt, als das neue MWSTG beschlossen wur-
de, war noch nicht geregelt, dass auch reine Holding-
gesellschaften mit Beteiligungen iSv Art. 29 Abs. 3 
MWSTG steuerpflichtig sind. Wie oben ausgeführt,82 
schliesst allein Art. 9 MWSTV den Kreis. Ohne die Re-
gelung in Art. 9 MWSTV wäre eine unternehmerische 
Tätigkeit reiner Holdinggesellschaften, die Grundlage 
des Vorsteuerabzugs gemäss Art. 29 Abs. 2 MWSTG bil-
det, idR auch unter dem neuen MWSTG zu verneinen.

Demzufolge ist die Entstehung der Norm zu ermitteln.83 
Art. 30 E-MWSTG (A) wies gemäss Antrag der WAK-SR 
folgende Formulierung auf:

Abs  1 Kein Anspruch auf Vorsteuerabzug besteht bei Leistungen 
und bei der Einfuhr von Gegenständen, die für die Erbringung von 
Leistungen, die von der Steuer ausgenommenen sind und für de-
ren Versteuerung nicht optiert wurde, verwendet werden.

Abs  2 Ungeachtet von Absatz 1 besteht ein Anspruch auf Vor-
steuerabzug im Rahmen der steuerbaren Tätigkeit bei Leistungen 
und bei der Einfuhr von Gegenständen, die verwendet werden im 
Zusammenhang mit dem Erhalt von Ausgleichszahlungen aus 
Umstrukturierungen im Sinne von Artikel 19 oder 61 DBG sowie 
von geldwerten Gegenleistungen aus dem Kauf oder Verkauf von 
 Beteiligungen gemäss Artikel 665a Absatz 2 OR von mindestens  
10 Prozent am Grund- oder Stammkapital einer Kapitalgesell-
schaft oder Genossenschaft. Bei Holdinggesellschaften wird auf 
die steuerbare Tätigkeit der von ihnen gehaltenen Unternehmen 
abgestellt. 

In der Sitzung vom 2.6.2009 stellte SR Germann den An-
trag, Art. 30 Abs. 2 E-MWSTG (A) wie folgt abzuändern:

Abs  2 Ungeachtet von Absatz 1 besteht ein Anspruch auf Vor-
steuerabzug im Rahmen der zum Vorsteuerabzug berechtigenden 
unternehmerischen Tätigkeit für das Erwerben, Halten und Ver-
äussern von Beteiligungen sowie für Umstrukturierungen im Sinne 
von Artikel 19 oder 61 DBG (SR 642.11).

Abs  3 Beteiligungen sind Anteile am Kapital anderer Unterneh-
men, die mit der Absicht dauernder Anlage gehalten werden und 
einen massgeblichen Einfluss vermitteln. Anteile von mindestens 
10 Prozent am Kapital gelten als Beteiligung.

Abs  4 Bei Holdinggesellschaften kann auf die zum Vorsteuerab-
zug berechtigende unternehmerische Tätigkeit der von ihnen ge-
haltenen Unternehmen abgestellt werden.

Diese Version entspricht Art. 29 Abs. 2 - 4 MWSTG, die 
so Einzug in das Gesetz gefunden haben.

Der Ständerat hat diese Gesetzesänderung aufgrund des 
folgenden Antrags von SR Germann angenommen:  

82 Abschn. 4.1.
83 Im Rahmen der historischen Interpretation wird der Sinn und 

Zweck einer Norm zur Zeit ihrer Entstehung bestimmt (sog. 
genetische Interpretation). Dabei werden nur die unmittelbar 
zum Erlass führenden Vorgänge herangezogen. Dadurch kön-
nen Schlüsse auf den subjektiven Willen des Gesetzgebers 
gezogen werden (vgl. dazu sChMalz, Methodenlehre für das 
juristische Studium, Rn 247 ff.).

«Mein Antrag bezieht sich auf Artikel 30 Absatz 2, 
der wiederum durch die Redaktionskommission in 
die Absätze 2, 3 und 4 aufgegliedert wird; das zur 
Struktur. Dann gibt es auch inhaltlich einige Anpas-
sungen. Artikel 30 Absatz 2 haben wir in der WAK 
aufgenommen, um klarzustellen, dass das Halten 
und damit das Erwerben und auch der Verkauf von 
Beteiligungen einerseits sowie die Schaffung einer 
geeigneten Unternehmensstruktur andererseits in 
Abweichung von der heutigen bundesgerichtlichen 
Praxis – hier sei auf das Urteil vom 16. Dezember 
2008 verwiesen – grundsätzlich Teil der unterneh-
merischen Tätigkeit ist und zum Vorsteuerabzug be-
rechtigen muss, sofern die unternehmerische Tätig-
keit nicht ausschliesslich im von der Steuer ausge-
nommenen Bereich erfolgt. Wir wollen damit auch 
der ungerechtfertigten Ungleichbehandlung von 
Asset Deals und Share Deals ein Ende setzen. Durch 
den neuen Absatz 2 spielt es künftig steuerlich keine 
Rolle mehr, ob Aktiven und Passiven eines Unter-
nehmens oder ob bloss Beteiligungen übertragen 
werden, es sich also um einen Share Deal handelt. 
Beide wirtschaftlich identischen Vorgänge berechti-
gen künftig im gleichen Umfang zum Vorsteuerab-
zug.

Bei der Veräusserung von Beteiligungen oder bei 
Umstrukturierungen können Sachverhalte auftre-
ten, die gemäss Artikel 21 des Mehrwertsteuergeset-
zes von der Steuer ausgenommen sind. Dessen un-
geachtet ist aufgrund der Sachverhalte keine Kor-
rektur des Vorsteuerabzuges vorzunehmen, soweit 
der betreffenden steuerpflichtigen Person das Vor-
steuerabzugsrecht aufgrund ihrer unternehmeri-
schen Tätigkeit zusteht. Versehentlich spricht der 
von der WAK beschlossene Absatz 2 aber nun von 
‹im Rahmen der steuerbaren Tätigkeit›. Diese For-
mulierung wurde im revidierten Gesetz ansonsten 
absichtlich nicht mehr verwendet, um klarzustellen, 
dass der Vorsteuerabzug nicht vom tatsächlichen Er-
bringen steuerbarer Leistungen abhängen soll, son-
dern von der Tatsache, dass ein Unternehmen im 
steuerbaren Bereich tätig ist. Deshalb beantrage ich 
Ihnen, diesen Lapsus zu korrigieren und auch hier, 
wie sonst im Gesetz üblich, vom Vorsteuerabzug 
‹im Rahmen der zum Vorsteuerabzug berechtigen-
den unternehmerischen Tätigkeit› zu sprechen.

Mir gegenüber wurden sodann Bedenken geäussert, 
wonach die neue Bestimmung schwerverständlich 
sei und bei enger Auslegung vielleicht nicht das er-
reiche, was die WAK damit eigentlich beabsichtigte. 
Deshalb beantragen wir Ihnen hier die präzisere 
Formulierung in Absatz 2. Die Definition der Betei-
ligung, wie sie hier neu vorgeschlagen wird, lehnt 
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sich an Artikel 665a Absatz 2 OR an. Sie beschränkt 
sich aber nicht nur auf Kapitalgesellschaften. Die 
Ausnahme von der Regel in Absatz 1 soll nur dann 
gelten, wenn es sich bei den Anteilen an einer Ge-
sellschaft um eine qualifizierte Beteiligung handelt. 
Dies ist immer dann der Fall, wenn diese Beteiligun-
gen aus betrieblichen Gründen gehalten werden und 
nicht bloss eine Finanzanlage darstellen. Artikel 
665a Absatz 2 OR definiert Beteiligungen als ‹An-
teile am Kapital anderer Unternehmen, die mit der 
Absicht dauernder Anlage gehalten werden und 
 einen massgeblichen Einfluss vermitteln›. Im Un-
terschied zum Obligationenrecht wird der mass-
gebliche Einfluss hier bei der Mehrwertsteuer be-
reits bei einer Beteiligung von 10 Prozent vermutet. 
Bei  einer steuerneutralen Umstrukturierung ergeben 
sich die betrieblichen Gründe einer Beteiligung be-
reits aus dem DBG, auf dessen einschlägige Artikel 
in Absatz 2 ebenfalls verwiesen wird. Bei Holding-
gesellschaften kann es im Einzelfall sachgerechter 
sein, statt auf die eigene Tätigkeit auf die Tätigkeit 
der von ihnen gehaltenen Unternehmen abzustellen. 
Genau das bezweckt Absatz 4.

Mit der Gliederung der Bestimmung in insgesamt 
vier Absätze wird sie insgesamt besser lesbar und 
übersichtlicher. Und weil ich es jetzt so ausführlich 
ausgeführt habe, sei hier auch gesagt, dass diese 
Version so mit der Verwaltung auch entsprechend 
abgestimmt worden ist. Sie sollte aber materiell kei-
ne Abweichung von dem, was wir beabsichtigt ha-
ben, darstellen; hingegen schafft sie Klarheit.»84

Aus dieser Begründung zur Ergänzung des bundesrätli-
chen E-MWSTG (A) wird – im Hinblick auf die Unklar-
heit im Zusammenhang mit der Bedeutung und Tragwei-
te von Art. 29 Abs. 4 MWSTG – insbesondere Folgendes 
deutlich:

Zum einen sind Art. 29 Abs. 2 - 4 MWSTG grundsätzlich 
als Einheit zu lesen. Die Untergliederung in 3 Absätze 
(Abs. 2 - 4) erfolgte schlicht aus dem Grund der besseren 
Lesbarkeit und Übersichtlichkeit. Daraus folgt, dass  
Abs. 4 im Zusammenhang mit dem in Abs. 2 vorbehalte-
nen Anspruch auf Vorsteuerabzug zu lesen ist, und nicht 
als Einschränkung («Ungeachtet von Absatz 1 besteht 
ein Anspruch auf Vorsteuerabzug im Rahmen der zum 
Vorsteuerabzug berechtigenden unternehmerischen Tä-
tigkeit […] Bei Holdinggesellschaften kann auf die zum 
Vorsteuerabzug berechtigende unternehmerische Tätig-
keit der von ihnen gehaltenen Unternehmen abgestellt 
werden.»).

84 AB 2009 S - 2.6.2009 Nr. 08.053, S. 425 f.

Zum anderen hat Art. 29 Abs. 4 MWSTG den Hinter-
grund, dass es bei Holdinggesellschaften im Einzelfall 
sachgerechter sein kann, anstelle der eigenen Tätigkeit 
auf die Tätigkeit der von ihnen gehaltenen Unternehmen 
abzustellen. Dabei ist auch zu beachten, dass im Gegen-
satz zu der von der WAK-SR vorgeschlagenen Formulie-
rung von Art. 30 Abs. 2 E-MWSTG (A) das Abstellen auf 
die Tätigkeit der von Holdinggesellschaften gehaltenen 
Unternehmen nur noch als Möglichkeit vorgesehen ist: 
«Bei Holdinggesellschaften kann auf die zum Vorsteuer-
abzug berechtigende unternehmerische Tätigkeit der von 
ihnen gehaltenen Unternehmen abgestellt werden.» Das 
Abstellen auf die unternehmerische Tätigkeit der von der 
Holdinggesellschaft gehaltenen Unternehmen ist also 
keine Regel, sondern eine Entscheidung im Einzelfall.85

Zusammen mit der Erläuterung und Begründung des An-
trags Germann ergibt diese Auslegung als Entscheidung 
im Einzelfall überdies, dass das Abstellen auf die unter-
nehmerische Tätigkeit der von der Holdinggesellschaft 
gehaltenen Unternehmen eine Ausnahmeregelung zu 
Gunsten des Steuerpflichtigen darstellen soll.86 Dies 
wird letztlich aufgrund der Betonung, dass die beantrag-
ten Änderungen mit der Verwaltung (d. h. mit der ESTV) 
abgestimmt worden seien, deutlich. Denn diese Abstim-
mung spricht dafür, dass Art. 29 Abs. 4 MWSTG im Sinn 
eines Zugeständnisses an die Steuerpflichtigen in das 
Gesetz aufgenommen wurde.

Zum Zeitpunkt des Beschlusses von Art. 29 Abs. 4 
MWSTG87 bestand Art. 9 MWSTV noch nicht. Zumin-
dest eine reine Holdinggesellschaft war damals also an 
sich noch kein Unternehmensträger und hatte mithin 
auch kein Recht auf Vorsteuerabzug. Sinn und Zweck 
von Art. 29 Abs. 4 MWSTG war es also zunächst einmal, 
reinen Holdinggesellschaften im Einzelfall die Möglich-
keit offenzulassen, auf die Tätigkeit der Beteiligungen 
abzustellen, um so den Status des Unternehmensträgers 
zu erlangen, der auch ein Recht auf Vorsteuerabzug ge-
währt (sozusagen als «mittelbarer Unternehmensträ-
ger»). (Durch die Einführung von Art. 9 MWSTV wird 
jedoch auch die reine Holding zu einem eigenständigen 
Unternehmensträger. Sowohl eine gemischte als auch 
 eine reine Holding ist nunmehr ein Unternehmensträger, 
ohne dass hilfsweise auf die gehaltenen Unternehmen 
abgestellt werden müsste. Art. 29 Abs. 4 MWSTG wird 
insofern durch Art. 9 MWSTV weitergehend klargestellt, 
als dass das alleinige Erwerben, Halten und Veräussern 

85 So auch BauMgartner/ClavadetsCher/KOCher, Vom alten zum 
neuen Mehrwertsteuergesetz, Rn 70.

86 So auch BauMgartner/ClavadetsCher/KOCher, Vom alten zum 
neuen Mehrwertsteuergesetz, Rn 71.

87 Schlussabstimmungen in National- und Ständerat: 12.6.2009 
(AB N - 12.6.2009 Nr. 08.053, S. 1309, bzw. AB S - 12.6.2009 
Nr. 08.053, S. 732).
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von Beteiligungen schon eine unternehmerische Tätig-
keit darstellt. Hintergrund der Einführung von Art. 9 
MWSTV war, dass entgegen der Rechtsprechung des 
 EuGH auch reinen Holdinggesellschaften ein Recht auf 
Vorsteuerabzug zustehen soll.88)

Die hier vorgenommene Auslegung kommt daher zu dem 
Zwischenergebnis, dass Art. 29 Abs. 4 MWSTG davon 
ausgeht, dass es im konkreten Fall für eine Holdingge-
sellschaft sachgerechter sein kann, beim Vorsteuerab-
zugsrecht im Zusammenhang mit dem Erwerben, Halten 
und Veräussern von Beteiligungen anstatt auf die eigene 
Unternehmenstätigkeit auf die unternehmerische Tätig-
keit der von ihr gehaltenen Unternehmen abzustellen, 
und ihr diesbezüglich ein Wahlrecht einräumt.

Fraglich ist jedoch, wann es sachgerechter ist, auf die un-
ternehmerische Tätigkeit der Beteiligungen abzustellen. 
Bei reinen Holdinggesellschaften könnte der Standpunkt 
vertreten werden, dass dies im konkreten Fall dann 
 zutrifft, wenn die gehaltenen Unternehmen ausschliess-
lich ausgenommene Umsätze erzielen, die zu einer Kür-
zung des Vorsteuerabzugs führen. Als Begründung dafür 
liesse sich anführen, dass reine Holdinggesellschaften 
ihre unternehmerische Tätigkeit nur deshalb ausführen, 
um letztlich ausgenommene Umsätze im Konzern zu er-
zielen.

Gegen diese Auslegung spricht jedoch die Eigenschaft 
von Art. 29 Abs. 4 MWSTG als Wahlrecht zu Gunsten 
des Steuerpflichtigen. Darüber hinaus knüpft das neue 
MWSTG in Bezug auf das Recht zum Vorsteuerabzug an 
die unternehmerische Tätigkeit der steuerpflichtigen 
Person an und nicht an einen steuerbaren Ausgangsum-
satz. Angenommen, auf der Stufe der Holdinggesell-
schaft seien alle positiven Voraussetzungen für den Vor-
steuerabzug (wie u. a. die Steuerpflicht und der An-
spruch, die Vorsteuer im Rahmen der unternehmerischen 
Tätigkeit geltend zu machen) gegeben und es lägen keine 
Ausschlussgründe (wie das Erzielen von ausgenomme-
nen Umsätzen) vor, so wäre ein Durchgriff auf die gehal-
tenen Unternehmen systemwidrig.

Darüber hinaus ergibt sich bei einem Abstellen auf die 
unternehmerische Tätigkeit der von einer Holdinggesell-
schaft gehaltenen Beteiligung auch ein rein praktisches 
Problem: In welchem Umfang soll eine Holdinggesell-
schaft ihren Vorsteuerabzug vornehmen, wenn sie zwar 
grundsätzlich Teil eines Produktionskonzerns ist, der nur 
steuerbare Umsätze erzielt, und die Holding nun plant, 
Beteiligungen an einem fremden Unternehmen zu erwer-
ben, von dem die genaue Zusammensetzung der unter-
nehmerischen Tätigkeit iSd Schweizer Mehrwertsteuer 

88 Vgl. Erläuterungen zu Art. 9 E-MWSTV.

nicht bekannt ist (z. B. Beteiligungen im Ausland). Bei 
Beteiligungen im Ausland stellt sich darüber hinaus das 
Problem, auf welches Rechtssystem für die Beurteilung 
der unternehmerischen Tätigkeit der zu kaufenden Betei-
ligung abgestellt werden soll. Zwar sind zumindest die 
mehrwertsteuerlichen Systeme der Schweiz und der EU 
grundsätzlich aufeinander abgestimmt. Dennoch ist 
nicht auszuschliessen, dass die Anwendung der einen 
oder der anderen Rechtsnormen zu unterschiedlichen Er-
gebnissen führen könnte. Darüber hinaus gibt es Länder, 
die nicht über ein Mehrwertsteuersystem verfügen bzw. 
nur ein in weitestem Sinn vergleichbares System kennen 
(z. B. USA, China). Würde man festlegen, dass die Be-
stimmung der unternehmerischen Tätigkeit jeweils nach 
Schweizer Massstäben zu erfolgen hat, müssten also alle 
ausländischen Systeme der indirekten Steuern auf das 
Schweizer Mehrwertsteuersystem «übersetzt» werden. 
Dies führt insbesondere bei ambivalenten Sachverhalten 
zu Rechtsunsicherheiten im Hinblick auf mögliche Aus-
legungdifferenzen zwischen Steuerpflichtigen und Ver-
waltung.

Es ist also nicht ohne weiteres erkennbar, wann es für die 
steuerpflichtige Holding «sachgerechter» (bzw. vorteil-
hafter) sein sollte zu entscheiden, beim Vorsteuerabzugs-
recht im Zusammenhang mit dem Erwerben, Halten und 
Veräussern von Beteiligungen anstatt auf die eigene Un-
ternehmenstätigkeit auf die unternehmerische Tätigkeit 
der von der Holding gehaltenen Unternehmen abzustel-
len. Dies insbesondere deshalb nicht, weil durch die 
 Einführung von Art. 9 MWSTV sowohl die reine als auch 
die gemischte Holding als eigenständiger Unterneh-
mensträger anerkannt wurde.

Die hier getroffene Auslegung kommt daher zu dem 
 Ergebnis, dass Art. 29 Abs. 4 MWSTG durch die Ein-
führung von Art. 9 MWSTV überflüssig geworden ist. 
Regelfall sollte deshalb auch bei Holdinggesellschaften 
die Betrachtung der unternehmerischen Tätigkeit sein,  
d. h. die nunmehr steuerpflichtige Holding muss sich im-
mer auf Art. 29 Abs. 2 MWSTG stützen können, wonach 
der Vorsteuerabzug auf dem Erwerben, Halten und Ver-
äussern von Beteiligungen zulässig ist, unabhängig von 
der Tätigkeit der durch die Holdinggesellschaft gehalte-
nen Unternehmen.89

89 Vgl. dazu auch gut/Olarte saavedra, Positive Auswirkungen 
des neuen Mehrwertsteuergesetzes für die Holdinggesell-
schaften, S. 857.
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4 2 2 4 Zusammenfassung: Vorsteuerabzug von 
Holdinggesellschaften unter dem neuen 
MWSTG

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass das neue 
MWSTG ausdrücklich festhält, dass die typischen Akti-
vitäten einer Holdinggesellschaft im Unterschied zu den 
Regelungen des alten MWSTG nicht mehr zu einer Vor-
steuerkorrektur führen. Eine Korrektur der angefallenen 
Vorsteuer dürfte nur noch notwendig sein, wenn Finanz-
ertrag gemäss Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 Bst. e MWSTG 
durch die Holdinggesellschaft selbst erzielt wird (z. B. 
Zinsen, Umsatz aus dem Verkauf von Wertschriften, die 
nicht unter die Regelung von Art. 29 Abs. 2 und 3 
MWSTG fallen). Dividendeneinnahmen bewirken dage-
gen keine Kürzung mehr.90 Das Halten sowie der Kauf 
oder Verkauf einer Beteiligung (share deal) wurde der 
Übertragung von Aktiven und Passiven (asset deal) 
gleichgestellt und berechtigt gleichermassen zum Vor-
steuerabzug. Somit sind insbesondere Kosten im Zusam-
menhang mit dem Erwerb von Gesellschaften (z. B. due 
diligence-Prüfung, Steuer- und Rechtsberatung) sowie 
Kosten im Zusammenhang mit der Kapitalbeschaffung 
(z. B. im Zusammenhang mit einem Börsengang) neu 
zum Vorsteuerabzug durch die Holdinggesellschaft zu-
gelassen.91 Lediglich die durch die ESTV zu erwartende 
Auslegung von Art. 29 Abs. 4 MWSTG im Zusammen-
hang mit dem Vorsteuerabzug beim Erwerb, Halten und 
Veräussern von Beteiligungen bildet einen gewissen Un-
sicherheitsfaktor für die steuerplanerische Sicherheit 
von Holdinggesellschaften.92 In diesem Zusammenhang 
wären insbesondere Holdinggesellschaften, deren Betei-
ligungen im Banken- und Versicherungsbereich tätig 
sind, betroffen. Es sprechen jedoch gute Argumente da-
für, ausschliesslich auf die unternehmerische Tätigkeit 
der Holding abzustellen, die in Art. 9 MWSTV festge-
schrieben ist.

4 3 Leistungen von Tochtergesellschaften 
gegenüber der Holdinggesellschaft

Verfügt eine reine Holdinggesellschaft nicht über eige-
nes Personal und lässt sie bestimmte Leistungen vom 
Personal einer ihrer Tochtergesellschaften erbringen, 
handelt es sich nach dem neuen MWSTG um Leistungen 

90 So auch gut/Olarte saavedra, Positive Auswirkungen des 
neuen Mehrwertsteuergesetzes für die Holdinggesellschaf-
ten, S. 858; lattMann, Holdingstandort mit unkonventionellem 
Schritt gestärkt. Mehrwertsteuerentlastung für Holding- und 
Beteiligungsgesellschaften, S. 19.

91 So auch gut/Olarte saavedra, Positive Auswirkungen des 
neuen Mehrwertsteuergesetzes für die Holdinggesellschaf-
ten, S. 858.

92 S. dazu E-MWST-Info Vorsteuerabzug und Vorsteuerkorrektu-
ren Ziff. 14.

an eine eng verbundene Person. Gemäss Art. 24 Abs. 2 
MWSTG ist wie bisher der Wert zu deklarieren, der unter 
unabhängigen Dritten vereinbart würde. Da es sich bei 
diesen Leistungen überwiegend um steuerbare Dienst-
leistungen handelt, muss die Tochtergesellschaft auf dem 
Entgelt an die Holding Mehrwertsteuer ausweisen, wel-
che bisher bei der Holding nicht oder nur zu einem gerin-
gen Teil als Vorsteuer geltend gemacht werden konnte.

Aufgrund des neu eingeführten Vorsteuerabzugsrechts 
für Holdinggesellschaften sollte sich die Problematik im 
Zusammenhang mit der Nachbelastung von Steuer ent-
schärft haben. Grundsätzlich sind die Leistungen von der 
Tochtergesellschaft an die Holdinggesellschaft weiterhin 
mit Steuer zu belasten. Aufgrund des Vorsteuerabzugs-
rechts der Holding wird aber die effektive Steuerbelas-
tung im Regelfall äusserst gering ausfallen. Bei einer 
Nachbesteuerung durch die ESTV wird die Holding die 
Steuer (unter Anrechnung von Verzugszinsen gemäss 
Art. 87 MWSTG) zu einem wesentlichen Teil als Vor-
steuer geltend machen können.93

5 Zusammenfassung und Ausblick

Durch die Anerkennung sowohl der reinen als auch der 
gemischten Holdinggesellschaften als Unternehmensträ-
ger wird die mehrwertsteuerliche Diskriminierung von 
Holdinggesellschaften gegenüber operativ tätigen Ge-
sellschaften in der Schweiz gänzlich ausgeräumt.

Die Schweiz wagt sogar eine mutige Abkehr von der 
Rechtsprechung des EuGH: Denn handelt es sich nach 
der Rechtsprechung des EuGH beim blossen Halten, Er-
werben und Veräussern von gesellschaftsrechtlichen Be-
teiligungen um keine unternehmerische Tätigkeit und 
kann sich als Konsequenz eine Holding, deren Zweck 
sich auf das Halten und Verwalten gesellschaftsrechtli-
cher Beteiligungen beschränkt, grundsätzlich nicht der 
Mehrwertsteuer unterstellen, ist dies in der Schweiz der 
Fall. Durch diese Massnahme des Gesetzgebers erhält 
der Holdingstandort Schweiz einen erheblichen Vorteil 
gegenüber der EU.94

Einzig die praktische Bedeutung und Tragweite von  
Art. 29 Abs. 4 MWSTG erschliesst sich dem Rechtsan-
wender auch nach einer detaillierten Analyse des Geset-

93 So auch gut/Olarte saavedra, Positive Auswirkungen des 
neuen Mehrwertsteuergesetzes für die Holdinggesellschaf-
ten, S. 858.

94 So auch gut/Olarte saavedra, Positive Auswirkungen des 
neuen Mehrwertsteuergesetzes für die Holdinggesellschaf-
ten, S. 856.
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zes nicht vollständig.95 Insoweit sind die Publikationen 
der Steuerbehörden zu diesem Thema mit Spannung zu 
erwarten. Dies insbesondere auch deshalb, weil die Re-
gelungen der Verwaltungsanweisungen in einem ersten 
Entwurf vom 17.12.2009 zu einem Art. 9 MWSTV wi-
dersprechenden Ergebnis führten.96

In diesem Zusammenhang ist jedoch auf Folgendes hin-
zuweisen: Unter dem alten MWSTG wurde der ESTV 
mit Art. 52 MWSTG grundsätzlich ein Weisungsrecht 
eingeräumt und Folgendes festgeschrieben: «Die Steuer 
auf den Umsätzen im Inland wird durch die Eidgenössi-
sche Steuerverwaltung erhoben. Diese erlässt alle hierzu 
erforderlichen Weisungen und Entscheide, deren Erlass 
nicht ausdrücklich einer anderen Behörde vorbehalten 
ist.» Den Begriff der Weisung haben Lehre und Recht-
sprechung stets als eine innerdienstliche oder organisato-
rische Anordnung einer Behörde an eine ihr unterstellte 
Behörde definiert, die, selbst wenn sie einen konkreten 
Fall regelt und eine bestimmte Person betrifft, keine er-
zwingbaren Pflichten der Privaten begründet.97 Bei der 
Mehrwertsteuer war diese Trennung jedoch nicht immer 
eindeutig, und so hat die ESTV von dem ihr durch Art. 52 
aMWSTG eingeräumten Weisungsrecht in der Weglei-
tung zum MWSTG, in diversen Spezialbroschüren, 
Branchenbroschüren, Merkblättern und Praxisfestlegun-
gen ausführlich Gebrauch gemacht, dessen Inhalte die 
steuerpflichtige Person zu beachten hatte.98 Auch das 
Bundesgericht hat in der Vergangenheit den Weisungen 
der ESTV auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer eine ge-
wisse Aussenwirkung zuerkannt.99 Der Verwaltungs-

95 Vgl. dazu auch BauMgartner/ClavadetsCher/KOCher, Vom alten 
zum neuen Mehrwertsteuergesetz, Rn 68 ff.

96 Vgl. E-MWST-Info Vorsteuerabzug und Vorsteuerkorrekturen. 
Der Entwurf stellt unter Ziff. 14.5.2 eine ausgefeilte Berech-
nungsmethode dar, welche das Ausmass des Vorsteuerabzugs 
einer Holdinggesellschaft grundsätzlich von der Art der Tä-
tigkeit der gehaltenen Beteiligungen abhängig machen will 
(zur Kritik daran vgl. auch russi/sCagnet, Vorsteuerabzug bei 
Holdinggesellschaften. Umsetzung der Neukonzeption, S. 333). 
Die in diesem Entwurf enthaltenen vorläufigen Berechnungs-
beispiele würden für alle Holdinggesellschaften in der 
Schweiz einen unverhältnismässig grossen administrativen 
Aufwand bedeuten: Eine Holdinggesellschaft müsste für die 
Berechnung ihres Vorsteuerabzugsrechts für jede gekaufte, 
verwaltete und veräusserte Beteiligung die unternehmerische 
Tätigkeit feststellen und die Berechnung ständig neu anpas-
sen. Wenn man sich eine Holdinggesellschaft vorstellt, die 
weltweit 100 oder mehr Beteiligungen hält und dabei regel-
mässig Beteiligungen kauft und verkauft, ist der administra-
tive Aufwand fast nicht zu bewerkstelligen. Diese enge Aus-
legung von Art. 29 Abs. 4 MWSTG widerspricht grundsätzlich 
einer der materiellen Leitlinien der Mehrwertsteuerreform, 
nämlich der Steuerneutralität für die Unternehmen.

97 häFelin/Müller/uhlMann, Allgemeines Verwaltungsrecht,  
Rn 867; BGE 121 II 473 E 2b.

98 Vgl. FisCher, Die Neuerungen im revidierten Mehrwertsteuer-
gesetz, S. 194.

99 BGE 123 II 16 E 9b; BGer 2A.320/2002 (2.6.2003) E 4.2.2 ff.

praxis kam dadurch eine allgemeinverbindliche, generel-
le Wirkung zu, welche sie in die Nähe eines Erlasses 
brachte.100

Der Gesetzgeber hat im Wortlaut von Art. 65 Abs. 2 
MWSTG den Begriff der Weisung nicht mehr aufgenom-
men. Dadurch hat er zum Ausdruck gebracht, dass Pra-
xisfestlegungen nur noch im behördeninternen Verhält-
nis eine bindende Wirkung entfalten sollen und dass im 
Einzelfall die Auslegung des Rechts durch die betreffen-
de steuerpflichtige Person der Auslegung durch die 
ESTV gleichzustellen sei.101 Dies soll insbesondere dazu 
dienen, dass ein bestimmter Sachverhalt weniger nach 
schematischen, sondern mehr nach sachbezogenen Kri-
terien entschieden wird. Soll eine Gesetzesauslegung 
verbindlich für alle Steuerpflichtigen gelten, so ist eine 
Regelung auf der Stufe der Verordnung notwendig.102

Als Konsequenz daraus kommt selbst einer Publikation 
der ESTV im Zusammenhang mit der mehrwertsteuer-
lichen Behandlung bzw. Auslegung von Art. 29 Abs. 4 
MWSTG keine generelle Wirkung mehr zu, die im Sinn 
eines Erlasses für alle Steuerpflichtigen verbindlich gel-
ten würde. Im Einzelfall ist die Auslegung von Art. 29 
Abs. 4 MWSTG durch die betreffende steuerpflichtige 
Person der Auslegung durch die ESTV gleichgestellt. 
Die genaue Ausgestaltung und Festlegung der Tragweite 
von Art. 29 Abs. 4 MWSTG obliegt daher dem Gesetzge-
ber, der die oben dargestellte Unsicherheit in Bezug auf 
die Geltung von Art. 29 Abs. 4 MWSTG beseitigen muss.

Insgesamt lässt sich jedoch festhalten, dass – unabhängig 
davon, wie die praktische Handhabung von Art. 29 Abs. 4 
MWSTG zukünftig auch aussehen mag – gemäss der dar-
gelegten Interpretation von Gesetz und Verordnung die 
mehrwertsteuerliche Diskriminierung sowohl gegenüber 
operativ tätigen Schweizer Unternehmen als auch gegen-
über EU-Holdinggesellschaften vollständig ausgeräumt 
wurde. Gerade im Hinblick auf die eingangs dargestellte 
Problematik der mehrwertsteuerlichen Behandlung der 
Holdinggesellschaften unter dem alten MWSTG stehen 
Holdinggesellschaften nunmehr aus Sicht der Mehrwert-
steuer mehr Rechte zu. Für die Steuerpflichtigen ist es 
nunmehr wichtig, die Vorteile dieser neuen Ausgangsla-
ge zu nutzen und zu prüfen, ob sich eine reine Holding-
gesellschaft der Steuerpflicht unterstellt und wie die Vor-
steuerabzugsquote für die bereits steuerpflichtige ge-

100 So auch BluM/ClavadetsCher, Neubeginn in der Mehrwertsteu-
er, S. 21.

101 So auch BisChOF, Revision des MWST-Verfahrensrechts und 
MWST-Strafrechts, S. 492; FisCher, Die Neuerungen im revi-
dierten Mehrwertsteuergesetz, S. 195.

102 So auch BluM/ClavadetsCher, Neubeginn in der Mehrwertsteu-
er, S. 21; FisCher, Die Neuerungen im revidierten Mehrwert-
steuergesetz, S. 195; BisChOF, Revision des MWST-Verfahrens-
rechts und MWST-Strafrechts, S. 492.
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mischte Holdinggesellschaft unter Anwendung des neu-
en MWSTG zu erfolgen hat. In vielen Fällen wird es 
wohl lohnenswert sein, Umstrukturierungen vorzuneh-
men, um bestmöglich von den neu gewonnenen Vorteilen 
zu profitieren.
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Steuer- 
periode

Einkommen Quellen-
steuer

Gewinnungs-
kosten

PK-Beiträge 
(inkl. 3. Säule)

2004 159 896 31 579 13 671 21 945

2005 161 950 31 985 16 674 22 293

2006 168 561 37 757 14 386 17 981

Der Steuerpflichtige verlangte eine nachträgliche Kor
rektur der Quellensteuer. Dabei wollte er insbesondere 
die Gewinnungskosten (v. a. seine effektiven Fahr
kosten) sowie die Vorsorgebeiträge (Beiträge an die  
2. Säule sowie an die Säule 3a) steuermindernd in Abzug 
bringen.

3 Erwägungen des Bundesgerichts

3.1 Besteuerungsanspruch der Schweiz 
nach DBA-F

Art. 17 DBAF weist das Besteuerungsrecht für Einkünf
te aus unselbständiger Arbeit sowohl dem Ansässigkeits
staat wie auch dem Staat zu, in dem die Arbeit tatsächlich 
ausgeführt wird. Mit Bezug auf im Kanton Genf erwerbs
tätige Arbeitnehmer gilt dies auch für sog. Grenzgänger.3 
Der Kanton Genf ist aufgrund der Vereinbarung vom 
29.1.1973 hingegen verpflichtet, für in Frankreich ansäs
sige, in Genf als Grenzgänger Erwerbstätige im Umfang 
von 3,5 % der Bruttolöhne eine finanzielle Ausgleichs
zahlung zu leisten.4

3.2 Quellensteuer nach Art. 91 ff. DBG

Da der Steuerpflichtige in der Schweiz ohne steuerlichen 
Aufenthalt unselbständig erwerbstätig war, wurde er 
nach Art. 5 Abs. 1 lit. a DBG aufgrund wirtschaftlicher 
Zugehörigkeit in der Schweiz beschränkt steuerpflichtig 
und daher gemäss Art. 91 ff. DBG an der Quelle be
steuert.

Während beim (im ordentlichen Verfahren besteuerten) 
unbeschränkt Steuerpflichtigen das Nettoeinkommen 
besteuert und dieser daher die notwendigen Kosten für 
Fahrten zwischen Wohn und Arbeitsstätte5, die notwen
digen Mehrkosten für die Verpflegung ausserhalb der 
Wohnstätte6 sowie die übrigen für die Ausübung des 
 Berufs erforderlichen Kosten7 abziehen kann, wird der 
 gemäss Art. 5 Abs. 1 lit. a DBG iVm Art. 91 ff. DBG be

3  Anders verhält es sich hingegen aufgrund von Art. 17 Abs. 4 
DBA-F iVm der Vereinbarung für die in den Kantonen Bern, 
Solothurn, Basel-Stadt, Basel-Landschaft, Waadt, Wallis, 
 Neuenburg und Jura tätigen Grenzgänger (Grenzgängerver-
einbarung-F, vom 11.4.1983), s. dazu unten, Abschn. 5.1.1.

4  S. Art. 1 Accord relatif aux frontaliers travaillant à Genève.
5  S. Art. 26 Abs. 1 lit. a DBG.
6  S. Art. 26 Abs. 1 lit. b DBG.
7  S. Art. 26 Abs. 1 lit. c DBG.

5 Konsequenzen des Urteils .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  226
5.1.1 Grenzgänger . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 226
5.1.2 Internationaler Wochenaufenthalter .  .  .  .  .  .  .  .  226
5.1.3 Quellenbesteuerte Ausländer mit Wohnsitz in der 

Schweiz  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 227

6 Fazit  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  227

 Literatur  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  228
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1 Einleitung

Nachdem die Vereinbarkeit der schweizerischen Lohn
quellensteuer für Nichtansässige mit dem FZA in der 
 Literatur bereits seit langem bezweifelt wird,1 hatte sich 
nun erstmals das Bundesgericht mit der Frage zu befas
sen.2 Das Bundesgericht beweist dabei Mut und überträgt 
in einem wegweisenden Entscheid die vom EuGH ent
wickelte Rechtsprechung zur Arbeitnehmerfreizügigkeit 
auf das FZA.

2 Sachverhalt

Ein schweizerischer Staatsangehöriger war bis 2000 in 
Genf ansässig. Im Jahr 2001 zog er ins grenznahe Frank
reich, arbeitete bis zum 31.10.2006 aber weiterhin als 
Buchhalter in Genf und wurde dort an der Quelle besteu
ert. Das schweizerische Erwerbseinkommen entsprach 
rund 95 % des Familieneinkommens. In den vorliegend 
zu beurteilenden Steuerperioden 2004  2006 präsentier
ten sich die Steuerfaktoren wie folgt:

1  S. Waldburger, Rechtsprechung im Jahr 2000, 164; rivier, 
L’égalité devant l’impôt des travailleurs suisses et étrangers, 
120; Hinny, Personenverkehrsabkommen und Schweizer Quel-
lensteuerordnung, 266; MöHr, Die Bedeutung der Staatsan-
gehörigkeit der natürlichen Personen im schweizerischen 
Steuerrecht, 158; CadoscH, The influence on Swiss tax law of 
the Swiss-EC agreement on the free movement of persons, 
77; noël, Biehl, Schumacker … et la Suisse: l’impôt à la source 
au scanner de la jurisprudence communautaire, 159; oester-
Helt, Non-discrimination at the crossroads of international 
taxation. Landesbericht Schweiz, 602 f.

2  BGer 2C.319/2009 und 2C.321/2009 (26.1.2010, zur amtlichen 
Publikation vorgesehen).
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schränkt Steuerpflichtige auf dem Bruttoeinkommen 
 besteuert. Die Abzüge für Fahrkosten, auswärtige Ver
pflegung etc. werden bei der Festsetzung des Quellen
steuertarifs pauschal berücksichtigt.

Somit kann ein gemäss Art. 5 Abs. 1 lit. a DBG iVm  
Art. 91 DBG beschränkt Steuerpflichtiger – im Gegen
satz zum im ordentlichen Verfahren besteuerten, unbe
schränkt Steuerpflichtigen – aufgrund der geltenden 
schweizerischen Gesetzgebung weder Gewinnungskos
ten (Fahrkosten, Verpflegungskosten) noch Pensionskas
senbeiträge in Abzug bringen. Die Verweigerung der gel
tend gemachten Abzüge durch die Genfer Steuerbehör
den verletzt daher weder das DBG noch das StHG.

3.3 Verletzung des FZA

3.3.1 Persönlicher Anwendungsbereich des 
FZA

Das FZA kommt nur dann zur Anwendung, wenn der 
Sachverhalt ein grenzüberschreitendes Merkmal auf
weist. Gemäss ständiger Rechtsprechung des EuGH kön
nen sich aber auch Staatsangehörige eines EUMitglied
staats gegen eine staatliche Massnahme des eigenen 
Staats zur Wehr setzen, welche sie davon abhält, von 
 ihrer Freizügigkeit Gebrauch zu machen.8

Wie das Bundesgericht (in aufenthaltsrechtlichen Fällen) 
bereits mehrfach festgehalten hat, kann ein Staatsan
gehöriger eines Vertragsstaats des FZA somit gestützt auf 
Art. 2 FZA und Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA eine Diskri
minierung durch den Staat, dessen Nationalität er hat, 
geltend machen.9 Somit kann sich der in Frankreich an
sässige und in der Schweiz erwerbstätige Steuerpflich
tige auf das FZA berufen, obwohl er selbst die schweize
rische Staatsangehörigkeit besitzt.

3.3.2 Diskriminierende Besteuerung

Art. 2 FZA sieht vor, dass die Staatsangehörigen einer 
Vertragspartei, die sich rechtmässig im Hoheitsgebiet ei
ner anderen Vertragspartei aufhalten, bei der Anwendung 
dieses Abkommens gemäss den Anhängen I, II und III 

8  S. EuGH Knoors (C-115/78, 7.2.1979) Rz 24; Bochoucha (C-
61/89, 3.10.1990) Rz 13; Biehl (C-175/88, 8.5.1990) Rz 14; Kraus 
(C-19/92, 31.3.1993) Rz 15; Scholz (C-419/92, 23.2.1994) Rz 8 f.; 
Schumacker (C-279/93, 14.2.1995) Rz 28; Wielockx (C-80/94, 
11.8.1995) Rz 2 und 12; Asscher (C-107/94, 27.6.1996) Rz 32 f.; 
Gschwind (C-391/97, 14.9.1999) Rz 9 und 12; Zurstrassen (C-
87/99, 16.5.2000) Rz 8.

9  S. BGer 2A.768/2006 (23.4.2008) E 3.3; 2A.457/2003 (16.1.2004); 
BGE 130 II 137, 145 ff.; Hangartner, Der Grundsatz der Nicht-
diskriminierung wegen der Staatsangehörigkeit im Freizügig-
keitsabkommen der Schweiz mit der Europäischen Gemein-
schaft, 262 f.; epiney, Das Verbot der Diskriminierung aus 
Gründen der Staatsangehörigkeit im Personenfreizügigkeits-
abkommen, 28, 30.

nicht auf Grund ihrer Staatsangehörigkeit diskriminiert 
werden dürfen. Dieser Grundsatz entspricht Art. 18 
 AEUV. Mit Bezug auf die Freizügigkeit von unselb
ständig Erwerbstätigen wird dieser Grundsatz von Art. 9 
 Abs. 2 Anhang I FZA konkretisiert. Bei der Auslegung 
dieser Bestimmungen ist die bis zum 21.6.1999 ergan
gene Rechtsprechung des EuGH (unter Vorbehalt der 
 Einschränkungen von Art. 21 FZA) zu beachten. Die 
Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet der direkten 
Steuern verbietet nicht nur offene (direkte) Diskriminie
rungen, sondern auch versteckte (indirekte) Diskriminie
rungen, welche den Grundsatz der Verhältnismässigkeit 
(rule of reason) verletzen.10

Die in der Botschaft des Bundesrats zu den Bilateralen 
Abkommen vertretene Auffassung, wonach die Quellen
besteuerung für Arbeitnehmer mit Wohnsitz im Ausland 
(Art. 5 Abs. 1 lit. a DBG iVm Art. 91 ff. DBG) vom 
Gleichbehandlungsgrundsatz her keine Probleme auf
werfe, da sie nicht nur das Erwerbseinkommen von Aus
ländern, sondern auch (wie im vorliegenden Fall) das
jenige von Schweizern der Besteuerung an der Quelle un
terwerfe, verkennt das durch das FZA geforderte Verbot 
von versteckten (indirekten) Diskriminierungen.

Indem es dem Steuerpflichtigen (im Gegensatz zum 
 Gebietsansässigen) verwehrt wird, insbesondere seine 
effektiven Aufwendungen für die Fahrten zwischen 
Wohn und Arbeitsstätte geltend zu machen, liegt eine 
Ungleichbehandlung vor, welche grundsätzlich gegen 
das Diskriminierungsverbot von Art. 2 FZA und Art. 9 
Abs. 2 Anhang I FZA verstösst.

3.3.3 Vergleichbarkeitsprüfung

3.3.3.1 Fehlende Vergleichbarkeit von Gebiets-
fremden mit Gebietsansässigen

Eine Diskriminierung kann aber nur darin bestehen, dass 
unterschiedliche Vorschriften auf vergleichbare Situa
tionen angewandt werden oder dass dieselbe Vorschrift 
auf unterschiedliche Situationen angewandt wird. Im 
Hinblick auf die direkten Steuern befinden sich Gebiets
ansässige und Gebietsfremde idR nicht in einer ver
gleichbaren Situation. Das Einkommen, das ein Gebiets
fremder im Hoheitsgebiet eines Staats erzielt, stellt näm
lich meist nur einen Teil seiner Gesamteinkünfte dar, de
ren Schwerpunkt an seinem Wohnort liegt.

Ausserdem kann die persönliche Steuerkraft des Ge
bietsfremden, die sich aus der Berücksichtigung seiner 
Gesamteinkünfte sowie seiner persönlichen Lage und 

10  S. EuGH Schumacker (C-279/93, 14.2.1995) Rz 21 und 26; Wie-
lockx (C-80/94, 11.8.1995) Rz 16; Asscher (C-107/94, 27.6.1996) 
Rz 36; Zurstrassen (C-87/99, 16.5.2000) Rz 18.
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seines Familienstands ergibt, am leichtesten an dem Ort 
beurteilt werden, an dem der Mittelpunkt seiner persön
lichen Interessen und seiner Vermögensinteressen liegt, 
d. h. idR am ständigen Aufenthaltsort des Steuerpflichti
gen.11 Versagt ein Staat Gebietsfremden bestimmte Steu
ervergünstigungen, die er Gebietsansässigen gewährt, so 
ist dies folglich idR nicht diskriminierend, da sich diese 
beiden Gruppen von Steuerpflichtigen nicht in einer ver
gleichbaren Lage befinden.

3.3.3.2 Quasiansässige Gebietsfremde als Spe-
zialfall

Etwas anderes gilt nach der Rechtsprechung des EuGH 
jedoch dann, wenn der Gebietsfremde in seinem Wohn
sitzstaat keine nennenswerten Einkünfte hat und sein zu 
versteuerndes Einkommen im Wesentlichen aus einer 
Tätigkeit bezieht, die er im Beschäftigungsstaat ausübt, 
so dass der Wohnsitzstaat nicht in der Lage ist, ihm die 
Vergünstigungen zu gewähren, die sich aus der Berück
sichtigung seiner persönlichen Lage und seines Fami
lienstands ergeben. Zwischen der Situation eines solchen 
Gebietsfremden und der eines Gebietsansässigen, der 
 eine vergleichbare nichtselbständige Beschäftigung aus
übt, besteht nämlich kein objektiver Unterschied, der 
 eine Ungleichbehandlung hinsichtlich der Berücksichti
gung der persönlichen Lage und des Familienstands des 
Steuerpflichtigen bei der Besteuerung rechtfertigen 
könnte.12

Da der in Frankreich ansässige Steuerpflichtige in den 
vorliegend zu beurteilenden Steuerperioden 2004  2006 
mehr als 90 % und somit beinahe die Gesamtheit seiner 
Einkünfte in der Schweiz erzielte, befindet er sich in ei
ner objektiv vergleichbaren Lage wie ein in der Schweiz 
ansässiger Steuerpflichtiger, der dieselbe Erwerbstätig
keit ausübt.

3.3.4 Rechtfertigungsebene

3.3.4.1 Vom EuGH anerkannte Rechtfertigungs-
gründe

Das Bundesgericht weist sodann darauf hin, dass die Dis
kriminierungsverbote des FZA nicht absolut gelten. Mit 
Bezug auf die Arbeitnehmerfreizügigkeit enthält Art. 45 
Abs. 3 AEUV einen Vorbehalt zugunsten von Gründen 
der öffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit, 
der mehr oder weniger wortwörtlich in Art. 5 Abs. 1 An

11  S. EuGH Schumacker (C-279/93, 14.2.1995) Rz 31 f.; Wielockx 
(C-80/94, 11.8.1995) Rz 22; Gschwind (C-391/97, 14.9.1999) 
Rz 22; Zurstrassen (C-87/99, 16.5.2000) Rz 21.

12  S. EuGH Schumacker (C-279/93, 14.2.1995) Rz 36 f.; Gschwind 
(C-391/97, 14.9.1999) Rz 26 f.

hang I FZA übernommen wurde.13 Sowohl der Vorbehalt 
von Art. 45 Abs. 3 AEUV wie derjenige von Art. 5 Abs. 1 
Anhang I FZA spielen im Bereich des Steuerrechts frei
lich keine Rolle.14

Auch sonst können der bis zum 21.6.1999 ergangenen 
Rechtsprechung des EuGH keine Rechtfertigungsgründe 
entnommen werden, welche vorliegend anwendbar wä
ren. Insbesondere wurde die in der Rechtssache Biehl 
vom deutschen Finanzamt geltend gemachte Ungleich
behandlung von beschränkt Steuerpflichtigen zur Ge
währleistung des Systems der Steuerprogression vom 
EuGH nicht anerkannt.15

3.3.4.2 Rechtfertigung nach Art. 21 FZA

Art. 21 Abs. 1 FZA sieht vor, dass die Bestimmungen der 
bilateralen DBA zwischen der Schweiz und den Mit
gliedstaaten der Europäischen Gemeinschaft von den 
Bestimmungen des FZA unberührt bleiben und dass ins
besondere die Bestimmungen des FZA die in den DBA 
festgelegte Begriffsbestimmung des Grenzgängers unbe
rührt lassen.

Da im vorliegenden Fall das Besteuerungsrecht der 
Schweiz im Hinblick auf das Erwerbseinkommen des 
Steuerpflichtigen weder durch Art. 17 DBAF noch 
durch eine Bestimmung betreffend die Besteuerung von 
Grenzgängern beschränkt wird, kann die Ungleichbe
handlung von Gebietsfremden gegenüber Gebietsansäs
sigen vorliegend nicht durch Art. 21 Abs. 1 FZA gerecht
fertigt werden.

Absatz 2 von Art. 21 FZA stellt sodann klar, dass die Be
stimmungen des FZA die Vertragsparteien nicht daran 
hindern, bei der Anwendung ihrer Steuervorschriften ei
ne Unterscheidung zwischen Steuerpflichtigen zu ma
chen, die sich – insbesondere hinsichtlich ihres Wohnsit
zes – nicht in vergleichbaren Situationen befinden. Da 
der EuGH im in der Rechtssache Schumacker ergange
nen Urteil dieselbe Formulierung wie Art. 21 Abs. 2 FAZ 
verwendet und eine Gleichbehandlung von Steuerpflich
tigen fordert, die sich «in vergleichbaren Situationen 

13  S. Art. 5 Abs. 1 Anhang I FZA: «Die auf Grund dieses Abkom-
mens eingeräumten Rechte dürfen nur durch Massnahmen, 
die aus Gründen der öffentlichen Ordnung, Sicherheit und 
Gesundheit gerechtfertigt sind, eingeschränkt werden».

14  S. Hinny, Vom Saisonnier zum EG-Kurzaufenthalter. Unzuläng-
lichkeiten der Schweizer Quellensteuerordnung, 811.

15  S. EuGH Biehl (C-175/88, 8.5.1990) Rz 15. Deutschland mach-
te in diesem Verfahren vor dem EuGH geltend, dass eine Per-
son, welche in mehreren Staaten Einkünfte erziele, bei einem 
progressiven Steuersatz gegenüber einer Person, welche ihr 
Einkommen nur in einem einzigen Staat erziele, für einen Teil 
der Einkünfte in den Genuss eines günstigeren Steuersatzes 
gelange.
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befinden»,16 muss Art. 21 Abs. 2 FZA im Licht dieser 
Rechtsprechung ausgelegt werden. Auch die Botschaft 
des Bundesrats zu den Bilateralen Abkommen unter
stützt diese Auslegung, da dort mit Bezug auf die Ausle
gung von Art. 21 Abs. 2 FZA explizit auf die Rechtspre
chung des EuGH (und insbesondere auf den in der 
Rechtssache Schumacker ergangenen Entscheid) ver
wiesen wird.

Art. 21 Abs. 3 FZA besagt schliesslich, dass die Vertrags
parteien durch das FZA nicht daran gehindert würden, 
Massnahmen zu beschliessen oder anzuwenden, um nach 
Massgabe des nationalen Steuerrechts bzw. der einschlä
gigen DBA die Besteuerung sowie die Zahlung und die 
tatsächliche Erhebung der Steuern zu gewährleisten oder 
die Steuerflucht zu verhindern. Art. 21 Abs. 3 FZA ver
mag zwar ein anderes Verfahren der Besteuerung – Be
steuerung an der Quelle anstelle einer Besteuerung im 
ordentlichen Verfahren – zu rechtfertigen, nicht jedoch 
eine höhere Steuerzahllast.

Mithin ergibt sich im vorliegenden Fall aus Art. 21  
FZA kein Grund, welcher den durch die steuerliche Un
gleichbehandlung von gebietsfremden Personen be
wirkten Verstoss gegen das Diskriminierungsverbot von 
Art. 2 FZA und Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA rechtfertigen 
könnte.

3.4 Anwendungsgebot von Bundesgesetzen

Das in Art. 190 BV enthaltene Anwendungsgebot von 
Bundesgesetzen vermag den Verstoss von Art. 91 ff. 
DBG gegen das FZA nicht zu rechtfertigen. Vielmehr 
handelt es sich bei Art. 2 und Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA 
um direkt anwendbares Recht, welches die gegen diese 
Grundsätze verstossenden Bestimmungen des DBG, des 
StHG sowie der kantonalen Steuergesetze verdrängt. 
Ähnlich entschied das Bundesgericht bereits mit Bezug 
auf das Verhältnis des FZA zu aufenthaltsrechtlichen17 
und sozialversicherungsrechtlichen18 Bestimmungen des 
Bundesrechts.

Daher muss es dem Steuerpflichtigen aufgrund von   
Art. 2 und Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA gestattet werden, 
im Rahmen des Quellensteuerverfahrens die gleichen 
Abzüge geltend zu machen, wie sie einer gebietsansässi  
gen (im ordentlichen Verfahren besteuerten) Person zu
stehen.

16  EuGH Schumacker (C-279/93, 14.2.1995) Rz 34.
17  BGE 131 II 352 (14.4.2005), 355; BGer 2A.7/2004 (2.8.2004)  

E 4.1.
18  BGE 133 V 367 (9.5.2007), 386 ff.

4 Bemerkungen

4.1 Steuerrechtlicher Aspekt der Personen-
freizügigkeit

Die im FZA enthaltenen Regeln über die Personenfreizü
gigkeit scheinen in erster Linie das Ausländerrecht und 
nicht das Steuerrecht der Schweiz zu betreffen. Es ist 
aber offensichtlich, dass die Personenfreizügigkeit nicht 
nur durch ausländerrechtliche Massnahmen, sondern 
auch durch das Steuerrecht behindert werden kann. Wer
den Personen, welche von ihrer Freizügigkeit Gebrauch 
machen, steuerlich benachteiligt, bleibt (ab einem gewis
sen Umfang der Benachteiligung) die ausländerrecht
liche Freizügigkeit toter Buchstabe.

Zu diesem Schluss ist auch der EuGH gekommen und hat 
die Grundfreiheiten des AEUV seit dem in der Rechts
sache Avoir Fiscal ergangenen Urteil regelmässig auch 
auf Bestimmungen des Steuerrechts der Mitgliedstaaten 
der Europäischen Union angewandt, trotz fehlender 
Kompetenz der Europäischen Gemeinschaft auf dem Ge
biet der direkten Steuern.19 In einer ausserordentlich rei
chen Rechtsprechung hat der EuGH dabei gestützt auf 
die Grundfreiheiten im Bereich der direkten Steuern ein 
eigentliches EUSteuerrecht entwickelt, das die Bedeu
tung der steuerrechtlichen Bestimmungen im sekundären 
Gemeinschaftsrecht bei weitem übersteigt.

Da im FZA gewisse Grundfreiheiten des AEUV ganz 
oder teilweise auf die Schweiz übertragen werden, sind 
auch die im FZA enthaltenen Diskriminierungs und Be
schränkungsverbote mit Bezug auf das schweizerische 
Steuerrecht zu beachten.20 Die in Art. 45 AEUV garan
tierte Arbeitnehmerfreizügigkeit sowie das allgemeine 
Diskriminierungsverbot von Art. 18 AEUV wurden in 
Art. 9 Anhang I FZA bzw. Art. 2 FZA für das Verhältnis 
SchweizEU umgesetzt. Auch die Niederlassungsfrei
heit, welche in Art. 49 AEUV garantiert wird, war Vor
bild für Art. 15 Anhang I FZA. Während die Niederlas
sungsfreiheit im EUInnenverhältnis auch auf juristische 
Personen Anwendung findet, gilt die in Art. 15 Anhang I 
FZA garantierte Niederlassungsfreiheit nur für natür

19  S. EuGH Avoir Fiscal (C-270/83, 28.1.1986) Rz 24.
20  Insbesondere die in Art. 45 AEUV garantierte Arbeitnehmer-

freizügigkeit (s. Art. 9 Anhang I FZA), die in Art. 49 AEUV ga-
rantierte Niederlassungsfreiheit (welche sich jedoch nicht auf 
juristische Personen erstreckt: s. EuGH Grimme [C-351/08, 
12.11.2009] Rz 33 ff.) sowie das allgemeine Diskriminierungs-
verbot von Art. 18 AEUV (vormals Art. 12 EG-Vertrag). Nicht 
ins FZA übertragen werden dagegen die in Art. 21 AEUV (vor-
mals Art. 18 EG-Vertrag) garantierte Freizügigkeit der Unions-
bürger und die in Art. 63 AEUV garantierte Kapitalverkehrs-
freiheit. Die in Art. 56 AEUV garantierte Dienstleistungsfrei-
heit ist in Art. 17 Anhang I FZA zudem deutlich enger gefasst.
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liche Personen.21 Auch die in Art. 56 AEUV garantierte 
Dienstleistungsfreiheit ist in Art. 17 Anhang I FZA deut
lich enger gefasst.

Es ist sehr zu begrüssen, dass das Bundesgericht diese 
Konsequenz im vorliegend besprochenen Urteil ohne 
Einschränkung zieht.

4.2 Räumlicher und persönlicher Anwen-
dungsbereich des FZA

Das Bundesgericht kommt richtigerweise zum Schluss, 
dass sich eine in einem EUStaat ansässige Person 
schweizerischer Nationalität, welche in der Schweiz als 
Grenzgänger arbeitet, auf das Freizügigkeitsabkommen 
berufen könne. Trotz gegenteiligem Wortlaut von Art. 2 
FZA und Art. 9 Anhang I FZA ergibt sich dies nämlich 
eindeutig aus der (vom Bundesgericht in diesem Zusam
menhang zitierten) Rechtsprechung des EuGH zu den 
entsprechenden Grundfreiheiten des AEUV.

Dasselbe gilt freilich für eine Person, welche (nur oder 
auch) die Staatsbürgerschaft eines EUStaats hat und in 
der Schweiz als Grenzgänger arbeitet. Dabei kommt es 
nicht darauf an, ob die Person die Staatsbürgerschaft des 
Ansässigkeitsstaats oder eines anderen EUStaats hat. 
Mithin kann sich auch eine in Frankreich wohnhafte Per
son mit niederländischer Staatsbürgerschaft, welche in 
der Schweiz erwerbstätig ist, auf das FZA berufen.

Eine in einem EUStaat ansässige Person, welche keine 
Staatsbürgerschaft eines EUStaats hat (z. B. ein in 
Frankreich wohnhafter USStaatsbürger), kann sich da
gegen nicht auf das FZA berufen. Dies ergibt sich aus 
dem persönlichen Anwendungsbereich des FZA, wel
ches auf Staatsangehörige der Vertragsstaaten beschränkt 
ist.22

4.3 Betroffenes Diskriminierungsverbot

Das Bundesgericht stellt fest, dass die Nichtberücksich
tigung von Gewinnungskosten beim Quellensteuerver
fahren gegen die Art. 2 FZA und Art. 9 Abs. 2 Anhang I 
FZA verstosse. Auch in den Erwägungen werden diese 
beiden Diskriminierungsverbote jeweils zusammen ge
nannt und geprüft. Leider fehlt im Entscheid des Bundes
gerichts eine Abgrenzung zwischen den beiden Diskri
minierungsverboten. Dies vermag nicht zu überzeugen, 
da sich der Anwendungsbereich der beiden Diskriminie
rungsverbote gegenseitig ausschliesst. Im Hinblick auf 
den unterschiedlichen Schutzbereich der beiden Diskri
minierungsverbote ist die gegenseitige Abgrenzung 

21  Vgl. EuGH Grimme (C-351/08, 12.11.2009) Rz 33 ff.; Fokus In-
vest (C-541/08, 11.2.2010) Rz 32.

22  Vgl. Art. 1 FZA.

wichtig, weshalb sie in der Rechtsprechung des EuGH 
stets betont wird.

4.3.1 Allgemeines Diskriminierungsverbot

Staatsangehörige von EUStaaten bzw. der Schweiz, die 
sich rechtmässig im Hoheitsgebiet eines EUStaats oder 
der Schweiz aufhalten, dürfen gemäss Art. 2 FZA bei der 
Anwendung des FZA nicht aufgrund ihrer Staatangehö
rigkeit diskriminiert werden. Der Wortlaut von Art. 2 
FZA knüpft an Art. 18 AEUV an, welcher die Diskrimi
nierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit im Anwen
dungsbereich des AEUV untersagt. Da Bestimmungen 
des Freizügigkeitsabkommens, die an EUrechtliche Ga
rantien anknüpfen, in Anlehnung an die EUrechtliche 
Bedeutung auszulegen sind, ist Art. 2 FZA somit im Licht 
von Art. 18 AEUV auszulegen, was auch vom Bundesge
richt anerkannt wird.23

Das allgemeine Diskriminierungsverbot von Art. 2 FZA 
kann grundsätzlich von allen Staatsangehörigen von EU
Staaten sowie der Schweiz direkt angerufen werden.24 
Analog zu Art. 18 AEUV, welcher durch die in Art. 45 
AEUV garantierte Arbeitnehmerfreizügigkeit sowie 
durch die in Art. 49 AEUV garantierte Niederlassungs
freiheit verdrängt wird,25 verdrängen aber die speziellen 
Gleichbehandlungsgebote von Art. 9 Anhang I zum FZA 
(Arbeitnehmer), Art. 15 Anhang I zum FZA (Selbständig

23  S. BGer 2C.319/2009 und 2C.321/2009 (26.1.2010) E 12 (zur 
amtlichen Publikation vorgesehen); BGE 130 I 26 (27.11.2003), 
35; epiney, Das Verbot der Diskriminierung aus Gründen der 
Staatsangehörigkeit im Personenfreizügigkeitsabkommen,  
27 f. Im BGE 129 I 392 hat das Bundesgericht demgegenüber 
noch ausgeführt, dass Art. 2 FZA das allgemeine Diskriminie-
rungsverbot von Art. 18 AEUV und die Arbeitnehmerfreizü-
gigkeit gemäss Art. 45 AEUV für den Bereich des freien Per-
sonenverkehrs mit der Schweiz übernehme (BGE 129 I 392 
[21.11.2003], 399). Dieser Aussage kann nicht beigepflichtet 
werden, da die Arbeitnehmerfreizügigkeit gemäss Art. 45  
AEUV nicht durch Art. 2 FZA, sondern durch Art. 9 Anhang I 
FZA umgesetzt wird.

24  S. BGer 2A.607/2002 (12.9.2003) E 3.3; BGE 129 II 249 
(17.1.2003), 257 f.; 129 I 392 ff. (1.11.2003), 399; Kälin, Die 
Bedeutung des Freizügigkeitsabkommens für das Ausländer-
recht, 18 ff.; grossen/de coulon, Bilaterales Abkommen über 
die Freizügigkeit zwischen der Schweiz und der Europäischen 
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten, 143; breitenMoser/
isler, Der Rechtsschutz im Personenfreizügigkeitsabkommen 
zwischen der Schweiz und der EG sowie den EU-Mitgliedstaa-
ten, 1007 ff.; Hangartner, Der Grundsatz der Nichtdiskriminie-
rung wegen der Staatsangehörigkeit im Freizügigkeitsabkom-
men der Schweiz mit der Europäischen Gemeinschaft, 260; 
Martenet/boillet, L’égalité dans les relations entre particuliers 
et l’Accord sur la libre circulation des personnes, 327 ff.; epi-
ney, Das Verbot der Diskriminierung aus Gründen der Staats-
angehörigkeit im Personenfreizügigkeitsabkommen, 28.

25  S. EuGH Kommission/Griechenland (C-305/87, 30.5.1989)  
Rz 12 f.; Halliburton Services (C-1/93, 12.4.1994) Rz 12; Mora 
Romero (C-131/96, 25.6.1997) Rz 10; Gilly (C-336/96, 12.5.1998) 
Rz 37; Royal Bank of Scotland (C-311/97, 29.4.1999) Rz 20; 
Baars (C-251/98, 13.4.2000) Rz 23.
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erwerbende) und Art. 19 Anhang I zum FZA (Dienstleis
tungserbringer) in ihrem Anwendungsbereich Art. 2 FZA 
als leges specialis.26 Mithin beschränkt sich der (direk
te27) Anwendungsbereich des allgemeinen Diskriminie
rungsverbots von Art. 2 FZA im Wesentlichen auf 
Nichterwerbstätige,28 die sich gemäss Art. 1 lit. c FZA29 
rechtmässig im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspar
tei aufhalten.30

Da im vorliegenden Fall die Besteuerung von Erwerbs
einkommen einer unselbständig erwerbstätigen Person 
zu beurteilen war, verdrängt Art. 9 Anhang I FZA den 
 Anwendungsbereich von Art. 2 FZA. Dies kommt im 
Entscheid des Bundesgerichts leider nicht zum Aus
druck.

4.3.2 Arbeitnehmerfreizügigkeit

4.3.2.1 Gleichbehandlungsanspruch gemäss 
Art. 9 Anhang I FZA

Das Freizügigkeitsabkommen gewährt Staatsangehöri
gen eines Vertragsstaats, welche im Hoheitsgebiet des 
anderen Vertragsstaats als Arbeitnehmer beschäftigt 
sind, einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser
laubnis, das Recht zur Einreise zwecks Arbeitssuche, das 
Recht zur Erwerbstätigkeit sowie ein Gleichbehand
lungsrecht hinsichtlich Beschäftigungs und Arbeits
bedingungen.31 Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA hält sodann 
fest, dass ein Arbeitnehmer (und seine Familienangehö
rigen), der gemäss Art. 9 Abs. 1 Anhang I FZA von seiner 
Freizügigkeit Gebrauch macht, die gleichen steuerlichen 
und sozialen Vergünstigungen wie die inländischen Ar
beitnehmer (und ihre Familienangehörigen) geniesse.32

26  S. BGer 2A.325/2004 (25.8.2005) E 3.3; iMHof, Das bilaterale 
Abkommen über den freien Personenverkehr und die Soziale 
Sicherheit, 25.

27  Analog zu der zu Art. 18 AEUV ergangenen Rechtsprechung 
des EuGH (vgl. EuGH Collins [C-138/02, 23.3.2004] Rz 60) wird 
in der Literatur gefordert, dass Art. 2 FZA über seinen eigent-
lichen Anwendungsbereich hinaus zur Auslegung der beson-
deren Diskriminierungsverbote des FZA herbeizuziehen sei 
(vgl. Hangartner, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung we-
gen der Staatsangehörigkeit im Freizügigkeitsabkommen der 
Schweiz mit der Europäischen Gemeinschaft, 264; cardinaux, 
Das Personenfreizügigkeitsabkommen und die schweizeri-
sche berufliche Vorsorge, 33).

28  D. h. insbesondere auf Studierende, Rentner, Stellensuchen-
de, sonstige Nichterwerbstätige sowie deren Familienange-
hörige, insofern diese sich gemäss Art. 6 FZA iVm Anhang I 
FZA rechtmässig im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspar-
tei aufhalten (vgl. grossen/de coulon, Bilaterales Abkommen 
über die Freizügigkeit zwischen der Schweiz und der Europä-
ischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten, 144).

29  Bzw. gemäss Art. 6 FZA iVm Anhang I FZA.
30  A. A. Hinny, Das Diskriminierungsverbot des Personenver-

kehrsabkommens im Schweizer Steuerrecht, 169.
31  S. Art. 9 Abs. 1 Anhang I FZA.
32  Diese Bestimmung entspricht im Wesentlichen Art. 7 EU-Ar-

beitnehmerfreizügigkeitsV.

Das Verbot, Arbeitnehmer, welche von ihrer Freizügig
keit Gebrauch machen, steuerlich gegenüber Inländern 
zu benachteiligen, ergibt sich aber bereits aus der umfas
senden Gewährleistung der Arbeitnehmerfreizügigkeit 
in Art. 9 Abs. 1 Anhang I FZA. Wie der EuGH im in der 
Rechtssache Biehl ergangenen Urteil nämlich festhält, 
wäre der Grundsatz der Gleichbehandlung auf dem Ge
biet der Entlohnung seiner Wirkung beraubt, wenn er 
durch diskriminierende nationale Vorschriften über die 
Einkommenssteuer beeinträchtigt werden könnte.33 Mit
hin kommt Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA, auf den das Bun
desgericht sein Urteil stützt, bloss deklaratorischer Cha
rakter zu.

4.3.2.2 Verhältnis zu Art. 45 AEUV

Art. 9 Anhang I FZA entspricht somit im Wesentlichen 
der von Art. 45 AEUV garantierten Arbeitnehmerfreizü
gigkeit (und der diesbezüglichen EUArbeitnehmerfrei
zügigkeitsV), weshalb diese Bestimmung im Licht der 
einschlägigen Rechtsprechung des EuGH auszulegen 
ist.34 Es ist zu begrüssen, dass das Bundesgericht im vor
liegend besprochenen Entscheid die Verwandtschaft von 
Art. 9 Anhang I FZA und Art. 45 AEUV betont und sich 
für eine Berücksichtigung der diesbezüglich ergangenen 
Rechtsprechung des EuGH ausspricht.

Der EuGH wendet Art. 45 AEUV seit dem in der Rechts
sache Biehl ergangenen Urteil regelmässig auch auf Dis
kriminierungen durch steuerliche Regelungen der EU
Staaten an.35 Mit dem vorliegend besprochenen Urteil 
vollzieht das Bundesgericht diesen Schritt nun auch für 
Art. 9 Anhang I FZA konsequent nach.

4.3.2.3 Schutz vor offenen und versteckten Dis-
kriminierungen

Die in Art. 45 AEUV garantierte Arbeitnehmerfreizügig
keit schützt nicht nur vor offenen, sondern auch vor ver
steckten Diskriminierungen. Dies ist seit dem Urteil 
 Sotgiu36 ständige Rechtsprechung des EuGH und wurde 
mit Bezug auf steuerliche Diskriminierungen erstmals 
im in der Rechtssache Schumacker ergangenen Urteil 
festgehalten.37 Da Art. 9 Anhang I FZA im Licht der 
Rechtsprechung des EuGH zu Art. 45 AEUV auszulegen 

33  EuGH Biehl (C-175/88, 8.5.1990) Rz 12.
34  S. WölKer/grill, vor Art. 39 EG-Vertrag N 60; HasleHner, Die 

Anwendung von EG-Grundfreiheiten im Verhältnis zur 
Schweiz, 225.

35  S. EuGH Biehl (C-175/88, 8.5.1990); Bachmann (C-204/90, 
28.1.1992); Werner (C-112/91, 26.1.1993); Schumacker (C-
279/93, 14.2.1995); Gilly (C-336/96, 12.5.1998); Gschwind (C-
391/97, 14.9.1999); de Groot (C-385/00, 12.12.2002); Wallentin 
(C-169/03, 1.7.2003); Ritter-Coulais (C-152/03, 21.2.2006).

36  EuGH Sotgiu (C-152/73, 12.2.1974) Rz 11.
37  S. EuGH Schumacker (C-279/93, 14.2.1995) Rz 26.
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ist, muss dies auch für die vom Freizügigkeitsabkommen 
garantierte Arbeitnehmerfreizügigkeit gelten. Dies wird 
nunmehr vom Bundesgericht ausdrücklich in der ratio 
decidendi des vorliegenden Entscheids bestätigt, betrifft 
dieser Entscheid doch einen Fall einer bloss versteckten 
Diskriminierung.

4.3.2.4 Kein Verbot der Inländerdiskriminierung

Die Arbeitnehmerfreizügigkeit kann nicht angerufen 
werden, wenn ein Inländer gegenüber einem Staatsange
hörigen eines anderen Vertragsstaats schlechter behan
delt wird. Art. 9 Anhang I FZA ist nämlich nur auf Sach
verhalte anwendbar, die ein grenzüberschreitendes Ele
ment aufweisen. Dies ist mit Bezug auf einen Arbeitneh
mer, der in seinem Heimatstaat wohnt und arbeitet, gera
de nicht gegeben. Mithin hat der EuGH die Berufung auf 
Art. 45 AEUV in Fällen der Schlechterstellung von In
ländern in Sachverhalten ohne grenzüberschreitendes 
Element bislang abgelehnt.38

Dies muss auch im Rahmen der durch Art. 9 Anhang I 
FZA geschützten Arbeitnehmerfreizügigkeit gelten. Die 
in der Literatur zu Art. 45 AEUV geäusserte Kritik39 an 
der Rechtsprechung des EuGH zur Inländerdiskriminie
rung kann nicht ohne weiteres auf Art. 9 Anhang I FZA 
übertragen werden, da sich diese insbesondere auf das in 
Art. 21 AEUV garantierte allgemeine Freizügigkeits
recht der Unionsbürger stützt, welches vom FZA gerade 
nicht garantiert wird.

Kein Fall einer Inländerdiskriminierung liegt jedoch vor, 
wenn – wie im vorliegenden Fall – ein in einem EUStaat 
ansässiger schweizerischer Staatsbürger deswegen dis
kriminiert wird, weil er nicht in der Schweiz ansässig ist. 
Wie das Bundesgericht unter Berufung auf die Recht
sprechung des EuGH zutreffend festhält, ist in einem sol
chen Fall ein hinreichendes grenzüberschreitendes Ele
ment gegeben.

4.4 Objektive Vergleichbarkeit von 
Gebietsfremden mit Gebietsansässigen

4.4.1 Quasiansässige Gebietsfremde

In der Regel befinden sich Gebietsfremde und Gebiets
ansässige im Hinblick auf die Besteuerung ihres Er
werbseinkommens nicht in einer vergleichbaren Situa
tion. Dies wird für die Zwecke des FZA ausdrücklich in 
Art. 21 Abs. 2 FZA festgehalten, gilt aber bereits auf

38  S. EuGH Morson (C-35/82 und C-36/82, 27.10.1982) Rz 15 f. 
Der Fall Morson betraf niederländische Staatsangehörige, die 
ihre Eltern mit surinamischer Staatsangehörigkeit in die Nie-
derlande nachholen wollten.

39  S. borcHHardt, Der sozialrechtliche Gehalt der Unionsbürger-
schaft, 2059 mwH.

grund der Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfrei
heiten des AEUV. Art. 21 Abs. 2 FZA kommt insofern 
bloss deklaratorischer Charakter zu.40

Die Situation eines Gebietsfremden ist mit derjenigen ei
nes Gebietsansässigen aufgrund der sog. Schumacker-
Praxis des EuGH insbesondere dann vergleichbar, wenn 
der Gebietsfremde in seinem Wohnsitzstaat keine nen
nenswerten Einkünfte hat und sein zu versteuerndes Ein
kommen im Wesentlichen aus einer Tätigkeit bezieht, die 
er im Beschäftigungsstaat ausübt, so dass der Wohnsitz
staat nicht in der Lage ist, ihm die Vergünstigungen zu 
gewähren, die sich aus der Berücksichtigung seiner per
sönlichen Lage und seines Familienstands ergeben.

Das Bundesgericht hält – in Anlehnung an die Rechtspre
chung des EuGH zu Art. 45 AEUV – im besprochenen 
Urteil fest, dass der in Frankreich ansässige Beschwerde
führer, dessen Familieneinkünfte zu mehr als 90 % aus 
der Schweiz stammen, sich in einer einem Gebietsansäs
sigen vergleichbaren Situation befinde. Die Schwelle 
von 90 % geht auf die Umsetzung des SchumackerEnt
scheids im deutschen Einkommensteuergesetz zurück41 
und wurde vom EuGH in der Folge im in der Rechtssache 
Gschwind ergangenen Urteil grundsätzlich geschützt.42

4.4.2 Berücksichtigung des Familieneinkom-
mens für die 90 %-Schwelle?

Mit Bezug auf die Berechnung des Anteils von 90 % stellt 
sich die Frage, ob bloss auf das Einkommen des Steuer
pflichtigen oder ob auf das Familieneinkommen abzu
stellen und somit auch das Einkommen des jeweiligen 
Ehepartners mit in Betracht zu ziehen sei. Im vorliegend 
besprochenen Entscheid hält das Bundesgericht fest, 
dass das Familieneinkommen des Steuerpflichtigen (le 
revenue du couple) zu mehr als 90 % aus dem schweize
rischen Erwerbseinkommen stammt.

Diese Konstellation lag dem in der Rechtssache 
Gschwind ergangenen Urteil des EuGH zugrunde: Wäh
rend der Ehemann des in den Niederlanden wohnhaften 
Ehepaars in Deutschland beschäftigt war, blieb die Ehe
frau weiterhin in den Niederlanden erwerbstätig. Das 
deutsche Arbeitseinkommen entsprach bloss 58 % der 
gemeinsamen Einkünfte. Entsprechend hatten es die 
deutschen Steuerbehörden abgelehnt, für die Einkünfte 
des Ehemannes das Splittingverfahren zu gewähren.43 
Der EuGH erachtete es als mit der Arbeitnehmerfreizü

40  Vgl. dazu unten, Abschn. 4.6.2.1.
41  §§ 1 Abs. 3, 1a EStG.
42  EuGH Gschwind (C-391/97, 14.9.1999) Rz 32.
43  Dieses sieht vor, dass jeder Steuerpflichtige für die Hälfte der 

gemeinsamen Einkünfte steuerpflichtig ist, wodurch bei un-
gleichem Einkommen die Progressionswirkung der Einkom-
menssteuer abgeschwächt wird.
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gigkeit vereinbar, dass die Anwendung des Splittingver
fahrens davon abhängt, ob 90 % des Welteinkommens 
der Familie im Arbeitsortsstaat erzielt werden.

Aus den Erwägungen des EuGH in der Rechtssache 
Gschwind kann aber nicht geschlossen werden, dass ein 
Gebietsfremder nicht die Abzüge geltend machen könne, 
welche einem Gebietsansässigen gewährt werden, wenn 
er selbst mehr als 90 % des Erwerbseinkommens im Ar
beitsortsstaat erzielt, so dass diese Abzüge im Ansässig
keitsstaat nicht berücksichtigt werden. Tarifarische Be
günstigungen von Ehepaaren müssen daher bloss dann 
gewährt werden, wenn 90 % des Familieneinkommens 
aus dem Arbeitsortsstaat herrühren.

4.5 Diskriminierungsprüfung

Mit Bezug auf die Frage, ob eine Diskriminierung vorlie
ge, begnügt sich das Bundesgericht mit der Feststellung, 
dass der Steuerpflichtige nicht alle Abzüge (insbesonde
re keine Fahrkosten) habe geltend machen können, die 
einem unbeschränkt Steuerpflichtigen zugestanden wä
ren. Eine Diskriminierung iSv Art. 9 Anhang I FZA liegt 
aber nur dann vor, wenn die fehlende Möglichkeit für 
 Abzüge auch nicht über den Tarif ausgeglichen wird.

Inwiefern solche Abzüge im Kanton Genf über den Tarif 
ausgeglichen werden, kann dem Entscheid des Bundes
gerichts nicht eindeutig entnommen werden. Diesbezüg
lich wäre es wünschenswert gewesen, wenn das Bundes
gericht klare Aussagen zur Vergleichsperson (und zur 
Steuerlast der Vergleichsperson) gemacht hätte. Gerade 
mit Bezug auf die Vergleichspaarbildung ergeben sich 
aufgrund der unterschiedlichen Gemeinde und Kantons
steuersätze erhebliche Schwierigkeiten.44 Diesbezüglich 
unterscheidet sich das schweizerische Steuerrecht näm
lich auch deutlich vom deutschen Steuerrecht, welches 
vom EuGH in der Rechtssache Schumacker auf seine 
Kompatibilität mit Art. 45 AEUV überprüft wurde.45

Dass eine pauschale Berücksichtigung von Abzügen im 
Quellensteuertarif in Einzelfällen zu Diskriminierungen 
führen muss und daher der Tarif als solcher vor Art. 9 An
hang I FZA gar nicht standhalten kann, steht aber letzt
lich ausser Zweifel.

44  Dabei liegt es nahe, bei der Vergleichspaarbildung auf das 
Besteuerungsniveau am Arbeitsort abzustellen. Zwingend ist 
dies aber freilich nicht.

45  Dieser Aspekt wird von der VRK GE im Entscheid DC-
CR/822/2009 (31.8.2009) betont (hierzu eingehend: laMenscH/
van tHiel, Swiss Court Denies European Frontier Workers Their 
«Schumacker» Rights). Die Genfer Rekurskommission be-
gnügt sich dabei aber mit dem Hinweis, dass sich das schwei-
zerische Recht vom deutschen Recht unterscheide, lässt aber 
eine eingehende Auseinandersetzung mit der Frage, inwiefern 
der Steuerpflichtige diskriminiert werde (oder eben nicht dis-
kriminiert werde), ebenfalls vermissen.

4.6 Einschränkung durch Art. 21 FZA

Unter dem Titel «Beziehung zu den bilateralen Doppel
besteuerungsabkommen» enthält Art. 21 FZA 3 Bestim
mungen, welche die steuerrechtlichen Aspekte des FZA 
betreffen. Es ist ein Verdienst des Bundesgerichts, dass 
es sich durch den kryptisch formulierten Artikel nicht auf 
Abwege bringen liess. Die äusserst knapp gehaltenen 
Ausführungen des Bundesgerichts zu Art. 21 FZA tragen 
umgekehrt aber auch wenig zur Klärung der Bedeutung 
dieses ziemlich nebulös formulierten Artikels bei.

4.6.1 Vorrang von DBA

Mit Bezug auf Art. 21 Abs. 1 FZA hält das Bundesgericht 
lediglich fest, dass das Besteuerungsrecht der Schweiz 
durch Art. 17 DBAF (und insbesondere nicht durch eine 
Grenzgängerdefinition) beschränkt werde.46 Was mit 
dieser Aussage gemeint ist, bleibt weitgehend im Dun
keln. Insofern sind hier ein paar weiterführende Gedan
ken anzubringen.

4.6.1.1 Verhältnis zwischen Staatsverträgen

Das Verhältnis eines später abgeschlossenen Staatsver
trags gegenüber einem früheren Staatsvertrag ist Gegen
stand von Art. 30 VRK.47 Sind alle Vertragsparteien eines 
früheren Vertrags zugleich Vertragsparteien eines späte
ren, ohne dass der frühere Vertrag beendet oder nach 
Art. 59 VRK suspendiert wird, so findet der frühere Ver
trag nur insoweit Anwendung, als er mit dem späteren 
Vertrag vereinbar ist.48 Insofern geniesst das FZA gegen
über früher abgeschlossenen DBA aufgrund von Art. 30 
Abs. 3 VRK den Vorrang. Mit Bezug auf nach dem 
21.6.1999 abgeschlossene DBA verhält es sich naturge
mäss umgekehrt.49

Nun sollen aber gemäss Art. 21 Abs. 1 Satz 1 FZA die Be
stimmungen der bilateralen DBA, welche zwischen der 
Schweiz und den Mitgliedstaaten der EU abgeschlossen 
wurden, durch das FZA nicht berührt werden. Diese 
scheinbar eindeutige Regel ist interpretationsbedürftig.

46  BGer 2C.319/2009 und 2C.321/2009 (26.1.2010) E 14.1 (zur amt-
lichen Publikation vorgesehen).

47  Da die Wiener Vertragsrechtskonvention diesbezüglich wohl 
nur Völkergewohnheitsrecht kodifiziert, ist sie trotz Art. 1 VRK 
(welcher den Anwendungsbereich der Konvention auf Verträ-
ge zwischen Staaten beschränkt) auch für die Verträge der 
Europäischen Gemeinschaft anwendbar (vgl. diesbezüglich 
etwa EuGH Kommission/Portugal (C-466/98, 4.7.2000) Rz 53; 
Kommission/Vereinigtes Königreich (C-466/98, 5.11.2002)  
Rz 24; Kofler, DBA und europäisches Gemeinschaftsrecht, 
421).

48  S. Art. 30 Abs. 3 VRK.
49  Mit Bezug auf Mitgliedstaaten, die erst nach dem 21.6.1999 

beigetreten sind, ist das Datum des jeweiligen Protokolls zum 
FZA massgebend.
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4.6.1.2 Verhältnis des FZA zu Verteilungsnor-
men der DBA

Zunächst stellt sich die Frage, welchen Bestimmungen 
das FZA derogieren könnte. Im Gegensatz zum FZA ent
halten die DBA in erster Linie Verteilungsnormen, wel
che die Besteuerungsrechte zwischen zwei Gemeinwe
sen (den Vertragsparteien) verteilen. Das FZA enthält da
gegen keine Verteilungsnormen, sondern bloss Diskrimi
nierungs und Beschränkungsverbote. Letzteres ergibt 
sich aus der Rechtsprechung des EuGH zu den Grund
freiheiten des AEUV, wonach das EURecht bei seinem 
gegenwärtigen Stand in Bezug auf die Beseitigung der 
Doppelbesteuerung innerhalb der Europäischen Union 
keine allgemeinen Kriterien für die Verteilung der Be
fugnisse der EUStaaten untereinander vorschreibt.50

Es ist fraglich, inwiefern die Verteilungsnormen der 
DBA überhaupt durch die Diskriminierungs und Be
schränkungsverbote berührt werden können. Eine Vertei
lungsnorm kann durch ein Diskriminierungs oder Be
schränkungsverbot nur dergestalt «berührt» werden, 
dass ein Diskriminierungs oder Beschränkungsverbot 
ein Besteuerungsrecht, welches einem Staat aufgrund ei
ner Verteilungsnorm zusteht, einschränkt. Da Diskrimi
nierungs und Beschränkungsverbote aber immer Be
steuerungsbefugnisse eines Staats, die diesem durch eine 
in einem DBA enthaltene Verteilungsnorm eingeräumt 
werden, einschränken, hätte dies zur Folge, dass die im 
FZA enthaltenen Diskriminierungs und Beschränkungs
verbote im Bereich des Steuerrechts jeglichen Anwen
dungsbereichs beraubt würden.51

Eine solche, weite Auslegung von Art. 21 Abs. 1 FZA ist 
mit dem Wortlaut von Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA, wel
cher explizit ein steuerliches Gleichbehandlungsgebot 
statuiert, nicht zu vereinbaren. Auch ist die Anwendbar
keit der Diskriminierungs und Beschränkungsverbote 
des FZA im Bereich des Steuerrechts unverzichtbar, um 
das vom FZA verfolgte Ziel – Herstellung der Personen
freizügigkeit auf Grundlage der in der EU geltenden Be
stimmungen52 – zu erreichen.53

50  S. EuGH Kerckhaert und Morres (C-513/04, 14.11.2006); Co-
lumbus Container Services (C-298/05, 6.12.2007) Rz 45; Dam-
seaux (C-128/08, 16.7.2009) Rz 33.

51  Die einzige Ausnahme ist Zypern, mit dem die Schweiz bis-
lang noch kein DBA vereinbart hat. Mit Malta wurde am 
18.12.2008 ein DBA unterzeichnet.

52  S. Präambel zum FZA.
53  Wäre dies nicht der Fall, könnte die Freizügigkeit durch eine 

ungünstige Besteuerung der Personen, welche von der Frei-
zügigkeit Gebrauch machen wollen, erfolgreich verhindert 
werden. Dabei würden auch die in den DBA enthaltenen Dis-
kriminierungsverbote nur bedingt Abhilfe schaffen, da diese 
eine andere Zwecksetzung und dadurch einen (teilweise) en-
geren Anwendungsbereich haben.

Hieraus könnte nun der Schluss gezogen werden, dass 
Art. 21 Abs. 1 FZA von vornherein keine Geltungsanord
nungen betreffend die Beziehung zwischen den Vertei
lungsnormen der DBA einerseits und dem FZA anderer
seits entnommen werden können. Satz 2 von Art. 21  
Abs. 1 FZA stellt aber klar, dass dieser Schluss unzutref
fend ist, da die dort angesprochenen Grenzgängerbestim
mungen Verteilungsnormen sind.54

4.6.1.3 Verhältnis des FZA zu den Diskriminie-
rungsverboten des DBA-F

Nun könnte Art. 21 Abs. 1 Satz 1 FZA auch so interpre
tiert werden, dass die in Art. 26 DBAF enthaltenen Dis
kriminierungsverbote den im FZA enthaltenen Beschrän
kungs und Diskriminierungsverboten vorgehen bzw. 
diese verdrängen.55

Eine solche Interpretation hätte zur Folge, dass die Be
schränkungs und Diskriminierungsverbote, welche von 
der Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten 
des AEUV entwickelt wurden, im Rahmen des FZA nicht 
zur Anwendung gelangten.56

Dass dies offensichtlich nicht der Wille der Vertragspar
teien gewesen sein kann, ergibt sich zunächst aus Art. 9 
Abs. 2 Anhang I FZA, welcher explizit eine steuerliche 
Gleichstellung der Ausländer mit den Inländern fordert. 
Die Aufnahme dieser Bestimmung – sieht man einmal 
vom im Hinblick auf die Personenfreizügigkeit wenig 
bedeutenden Fall von Zypern ab – wäre überflüssig 
 gewesen, wenn man die Beseitigung solcher Diskriminie
rungen den Art. 24 Abs. 1 OECDMA (Staatsangehörig
keitsDiskriminierungsverbot) nachgebildeten Bestim
mungen der zwischen der Schweiz und den einzelnen EU
Staaten abgeschlossenen DBA hätte überlassen wollen.

Die Verdrängung der Beschränkungs und Diskriminie
rungsverbote durch die Diskriminierungsverbote der 
DBA würde dazu führen, dass je nach Regelung im ein

54  Art. 21 Abs. 1 Satz 2 FZA erwähnt dabei nicht die Verteilungs-
norm, welche die Besteuerung des Einkommens der Grenz-
gänger betrifft, sondern bloss die Definition der Grenzgänger. 
Gemeint ist freilich, dass die entsprechenden Verteilungsnor-
men in den jeweiligen DBA bzw. zwischenstaatlichen Verein-
barungen der Schweiz nicht beeinträchtigt werden.

55  Die Aussage von ricHner/frei/KaufMann/Meuter, wonach sich 
«kein grundlegender Unterschied» zwischen den im FZA ent-
haltenen und den Art. 24 OECD-MA nachgebildeten Diskrimi-
nierungsverboten feststellen lasse (VB zu Art. 83 ff. DBG N 5; 
VB zu §§ 87 ff. StG ZH N 5) ist nämlich unzutreffend. Wäh-
rend die Art. 24 OECD-MA nachgebildeten Diskriminierungs-
verbote auf offene Diskriminierungen beschränkt sind (a. A. 
Waldburger, Rechtsprechung im Jahr 2000, 163), schützen die 
Diskriminierungsverbote des FZA auch vor mittelbaren Dis-
kriminierungen.

56  Etwas anderes würde nur mit Bezug auf Zypern gelten, mit 
dem die Schweiz noch kein DBA abgeschlossen hat.
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schlägigen DBA für jeden EUStaat ein anderer Schutz 
vor steuerlicher Diskriminierung gelten würde.57 Dies ist 
nur schwer mit dem Ziel der Europäischen Union, einen 
einheitlichen Binnenmarkt zu schaffen, vereinbar.

Im Gegensatz zu den Beschränkungs und Diskriminie
rungsverboten des FZA sind die Diskriminierungsverbo
te der DBA zudem nur bedingt geeignet, das Ziel des FZA 
– Herstellung der Freizügigkeit auf der Grundlage der in 
der Europäischen Gemeinschaft geltenden Bestimmun
gen – zu verwirklichen. Diese schützen nämlich bloss vor 
offenen und nicht auch vor versteckten Diskriminierun
gen, was insbesondere Ungleichbehandlungen von 
Nichtansässigen ermöglicht. Zudem enthalten die DBA 
bloss Diskriminierungs und nicht auch Beschränkungs
verbote, wodurch beispielsweise etwa die Wegzugsbe
steuerung nicht vermieden werden kann.

Auch die Botschaft geht nicht davon aus, dass die Be
schränkungs und Diskriminierungsverbote des FZA den 
zwischen den EUStaaten und der Schweiz abgeschlos
senen DBA derogieren werden. So hält sie fest, dass auf
grund der Rechtsprechung des EuGH geprüft werden 
müsse, ob die Erhebung der Quellensteuer auf Erwerbs
einkünften von in der Schweiz ansässigen EUBürgern 
ohne Niederlassungsbewilligung dem Diskriminierungs
verbot des FZA und Art. 9 Anhang I FZA standhalte.58

Zum Verhältnis von Art. 26 DBAF zu den Diskriminie
rungsverboten des FZA verliert das Bundesgericht im 
vorliegend besprochenen Urteil ebenfalls kein Wort. Im 
Ergebnis ist aber klar, dass es nicht von einem Vorrang 
der DBADiskriminierungsverbote gegenüber den Dis
kriminierungsverboten des FZA ausgeht. Die Diskrimi
nierung im vorliegenden Fall hält vor Art. 26 DBAF 
nämlich durchaus Stand, da sie einen schweizerischen 
Staatsbürger betrifft (der sich mit Bezug auf eine diskri
minierende Besteuerung durch die Schweiz gerade nicht 
auf Art. 26 Abs. 1 DBAF berufen kann) und zudem eine 
bloss versteckte Diskriminierung ist, auf die Art. 26 
DBAF (wie auch Art. 24 OECDMA) ohnehin nicht an
wendbar ist.

4.6.1.4 Art. 21 Abs. 1 FZA als Unberührtheits-
klausel

Die in Art. 21 Abs. 1 FZA verwendete Formulierung, 
welche nicht etwa einen Vorrang der DBA gegenüber 

57  Wobei gegenüber Zypern der Schutz naturgemäss am weites-
ten ginge.

58  S. Botschaft sektorielle Abkommen, 6354. Die Ausführungen 
der Botschaft zu Art. 21 Abs. 1 FZA selbst weisen am ehesten 
darauf hin, dass Art. 21 Abs. 1 Satz 1 FZA keine über Art. 21 
Abs. 1 Satz 2 FZA hinausgehende Bedeutung zukommt, was 
aber nur schwer mit dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 1 FZA zu 
vereinbaren ist.

dem FZA postuliert, sondern festhält, dass die Bestim
mungen der DBA durch das FZA «unberührt» blieben, 
knüpft begrifflich an die Unberührtheitsklausel von 
Art. 351 AEUV an.

Art. 351 AEUV hält fest, dass Rechte und Pflichten aus 
älteren Übereinkünften zwischen EUStaaten und Dritt
staaten durch den AEUV nicht berührt würden. Dabei ha
ben die Bestimmungen des AEUV nur dann hinter die 
Bestimmungen eines älteren Vertrags zurückzutreten, 
wenn dies der Erfüllung der fraglichen völkerrechtlichen 
Verpflichtung dient.59 Gestattet es ein älterer völker
rechtlicher Vertrag einem EUStaat dagegen, eine gegen 
den AEUV verstossende Massnahme zu treffen, ohne ihn 
zugleich zu verpflichten, so muss der EUStaat vom Er
lass dieser Massnahme absehen.60

Analog muss auch Art. 21 Abs. 1 Satz 1 FZA interpretiert 
werden: Eine Vertragspartei des FZA darf nur dann von 
der Beachtung der dort vorgesehenen Beschränkungs 
und Diskriminierungsverbote absehen, wenn dadurch ei
ne in einem DBA enthaltene Verpflichtung verletzt wür
de.

Da eine Vertragspartei durch die Beachtung der im FZA 
enthaltenen Beschränkungs und Diskriminierungsver
bote nie gegen die in einem DBA enthaltenen Diskrimi
nierungsverbote verstösst, sind die im FZA enthaltenen 
Beschränkungs und Diskriminierungsverbote von den 
Vertragsparteien uneingeschränkt zu beachten. Umge
kehrt wird aber auch den in den DBA enthaltenen Diskri
minierungsverboten nicht durch das FZA derogiert. Sieht 
ein in einem DBA enthaltenes Diskriminierungsverbot 
einen weitergehenden Schutz als das FZA vor und ist da
durch eine Vertragspartei des FZA völkerrechtlich zur 
Beseitigung der Diskriminierung verpflichtet, so muss sie 
dieser Verpflichtung nachkommen. Art. 21 Abs. 1 Satz 1 
FZA führt somit dazu, dass die Diskriminierungsartikel 
der DBA parallel zu den Beschränkungs und Diskrimi
nierungsverboten des FZA zur Anwendung gelangen.61

Eine Verdrängung der Beschränkungs und Diskriminie
rungsverbote des FZA durch die in den DBA enthaltenen 
Diskriminierungsverbote wäre auch vor dem Hinter

59  S. EuGH Minne (C-13/93, 3.2.1994) Rz 16.
60  S. EuGH Evans Medical und Macfarlan Smith (C-324/93, 

28.3.1995) Rz 32; Centro-Com (C-124/95, 14.1.1997) Rz 69.
61  Ähnlich ist auch Art. 15 Abs. 3 ZBstA formuliert, welcher fest-

hält, dass DBA zwischen der Schweiz und den EU-Staaten, 
die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des ZBstA eine günsti-
gere steuerliche Behandlung von Zahlungen von Dividenden, 
Zinsen und Lizenzgebühren vorsehen, durch Art. 15 Abs. 1 
ZBstA unberührt blieben. Auch hier führt diese Formulierung 
dazu, dass die Bestimmungen der DBA parallel zum ZBstA 
angewendet werden (vgl. oesterHelt/Winzap, Quellensteuer-
befreiung von Dividenden, Zinsen und Lizenzen durch Art. 15 
Zinsbesteuerungsabkommen [ZBstA], 465 f.).
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grund der Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfrei
heiten des AEUV – und somit vor Art. 16 FZA – schwer 
zu rechtfertigen, da der EuGH bereits in der in der Rechts
sache Avoir Fiscal ergangenen Grundsatzentscheidung 
festgehalten hat, dass eine mit Art. 49 AEUV nicht zu 
vereinbarende Ungleichbehandlung nicht dadurch ge
rechtfertigt werden könne, dass diese auf einem DBA be
ruhe.62

Zumindest das Ergebnis des vorliegend besprochenen 
Urteils des Bundesgerichts weist darauf hin, dass Art. 21 
Abs. 1 FZA im Sinne einer solchen «Unberührtheitsklau
sel» auszulegen ist.

4.6.2 Vergleichbarkeitsprüfung (Art. 21 Abs. 2 
FZA)

Gemäss Art. 21 Abs. 2 FZA ist keine Bestimmung des 
FZA so auszulegen, dass sie die Vertragsparteien daran 
hindert, bei der Anwendung ihrer Steuervorschriften eine 
Unterscheidung zwischen Steuerpflichtigen zu machen, 
die sich – insbesondere hinsichtlich ihres Wohnsitzes – 
nicht in vergleichbaren Situationen befinden.

4.6.2.1 Deklaratorischer Charakter

Die Beschränkungs und Diskriminierungsverbote des 
FZA gebieten eine Gleichbehandlung nur in den Fällen, 
in denen sich zwei Steuerpflichtige in vergleichbaren Si
tuationen befinden. Dies ergibt sich aus der ständigen 
Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten von 
Art. 18 AEUV (allgemeine Freizügigkeit)63, Art. 45  
AEUV (Arbeitnehmerfreizügigkeit)64 und Art. 49 AEUV 
(Niederlassungsfreiheit)65.

Die Einschränkung von Art. 21 Abs. 2 FZA, wonach die 
Bestimmungen des FZA die Vertragsparteien nicht daran 
hindern, bei der Anwendung ihrer Steuervorschriften ei
ne Unterscheidung zwischen Steuerpflichtigen zu ma
chen, die sich nicht in vergleichbaren Situationen befin
den, hat somit lediglich deklaratorischen Charakter.

62  EuGH Avoir Fiscal (C-270/83, 28.1.1986) Rz 26.
63  EuGH National Farmers‘ Union (C-354/95, 17.7.1997) Rz 61; 

Schempp (C-403/03, 12.7.2005) Rz 28; Rüffler (C-544/07, 
23.4.2009) Rz 59.

64  EuGH Schumacker (C-279/93, 14.2.1995) Rz 31 f.; Gschwind 
(C-391/97, 14.9.1999) Rz 22; Zurstrassen (C-87/99, 16.5.2000) 
Rz 21; Wallentin (C-169/03, 1.7.2003) Rz 15; de Groot (C-385/00, 
12.12.2002) Rz 89.

65  S. EuGH Werner (C-112/91, 26.1.1993) Rz 12 ff.; Wielockx  
(C-80/94, 11.8.1995) Rz 17; ICI (C-264/96, 16.7.1998) Rz 20 ff.; 
Royal Bank of Scotland (C-311/97, 29.4.1999) Rz 26 f.; Saint-
Gobain (C-307/97, 21.9.1999) Rz 46; Rewe Zentralfinanz  
(C-347/04, 29.3.2007) Rz 34.

4.6.2.2 Vergleichbarkeit von Gebietsfremden 
mit Gebietsansässigen

Auch die in Art. 21 Abs. 2 FZA enthaltene Klarstellung, 
dass Steuerpflichtige, die sich «insbesondere hinsicht
lich ihres Wohnsitzes» nicht in einer vergleichbaren Si
tuation befinden, nicht gleich behandelt werden müssen, 
ändert hieran nichts. Diese Formulierung ist nämlich 
ebenfalls bloss die Wiedergabe der einschlägigen Recht
sprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten des AEUV, 
was vom Bundesgericht im vorliegenden Urteil (unter 
Bezugnahme auf das in der Rechtssache Schumacker er
gangene Urteil) explizit festgehalten wird.

Daraus, dass sich Gebietsansässige und Gebietsfremde 
in der Regel nicht in einer vergleichbaren Situation be
finden, kann jedoch nicht geschlossen werden, dass sie 
sich nie in einer vergleichbaren Situation befinden. Be
steht zwischen den beiden Gruppen von Steuerpflichti
gen nämlich aufgrund besonderer Umstände kein objek
tiver Unterschied, welcher eine Ungleichbehandlung 
rechtfertigen könnte, verbieten die Grundfreiheiten des 
AEUV, dass eine Unterscheidung gemacht werde.66 Dies 
ergibt sich daraus, dass die in den Grundfreiheiten des 
AEUV enthaltenen Diskriminierungsverbote im Gegen
satz zu Art. 24 OECDMA nicht nur vor offenen Diskri
minierungen, sondern auch vor versteckten Diskriminie
rungen schützen.

Art. 21 Abs. 2 FZA stellt somit bloss eine Kodifizierung 
der erwähnten Rechtsprechung des EuGH zu den Grund
freiheiten des AEUV dar. Auch die Botschaft scheint die
ses Verständnis von Art. 21 Abs. 2 FZA zu haben, da sie 
explizit den in der Rechtssache Schumacker ergangenen 
Entscheid des EuGH als im Rahmen des FZA beachtlich 
erklärt.67 Es ist erfreulich, dass sich das Bundesgericht 
im vorliegenden Urteil zumindest im Ergebnis dieser 
Auffassung anschliesst.

Aus der von Art. 21 Abs. 2 FZA gewählten Formulierung, 
welche eine Unterscheidung bei der Anwendung inner
staatlicher Steuernormen untersagt, was von Hinny be
tont wird,68 kann dagegen nichts abgeleitet werden. Ent
scheidend ist, ob die Besteuerung eines Vertragsstaats 
dazu führt, dass die Ausübung der Personenfreizügigkeit 

66  EuGH Asscher (C-107/94, 27.6.1996) Rz 42; Royal Bank of Scot-
land (C-311/97, 29.4.1999) Rz 27. So besteht nach Auffassung 
des EuGH beispielsweise kein nennenswerter Unterschied 
zwischen der Situation des Gebietsfremden, welcher in sei-
nem Wohnsitzstaat keine nennenswerten Einkünfte hat und 
sein zu versteuerndes Einkommen im Wesentlichen aus einer 
Tätigkeit bezieht, die er im Beschäftigungsstaat ausübt, und 
jener einer im Beschäftigungsstaat ansässigen Person (vgl. 
EuGH Schumacker [C-279/93, 14.2.1995] Rz 36 f.).

67  S. Botschaft sektorielle Abkommen, 6354.
68  Hinny, Das Diskriminierungsverbot des Personenverkehrs-

abkommens im Schweizer Steuerrecht, 179 ff.
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beeinträchtigt wird. Ob dies durch eine andere Steuer
norm oder bloss durch eine andere Anwendung einer 
Steuernorm erfolgt, kann keine Rolle spielen. Die Be
schränkungs und Diskriminierungsverbote des AEUV – 
und somit auch des FZA – sind rein resultatorientiert. In
sofern unterscheiden sie sich von Art. 24 Abs. 21 OECD
MA, welcher nicht nur die belastendere Besteuerung, 
sondern auch die andere Besteuerung untersagt.

4.7 Rechtfertigungsebene

4.7.1 Rechtfertigungsgründe von Art. 21  
Abs. 3 FZA

Art. 21 Abs. 3 FZA sieht vor, dass keine Bestimmung des 
FZA die Vertragsparteien daran hindern solle, Massnah
men zu beschliessen oder anzuwenden, um nach Mass
gabe der Bestimmungen der nationalen Steuergesetzge
bung einer Vertragspartei oder zwischen der Schweiz ei
nerseits und einem oder mehreren EUStaaten anderer
seits geschlossener DBA oder sonstiger steuerrechtlicher 
Vereinbarungen die Besteuerung sowie die Zahlung und 
die tatsächliche Erhebung der Steuern zu gewährleisten 
oder die Steuerflucht zu verhindern.

4.7.1.1 Rule of Reason des EuGH

Diese Einschränkung der Geltung der Beschränkungs 
und Diskriminierungsverbote des FZA betrifft die Recht
fertigungsebene und knüpft an die Rechtsprechung des 
EuGH zu den Grundfreiheiten des AEUV an. Die Be
schränkungs und (teilweise) auch die Diskriminierungs
verbote des AEUV gelten nämlich nicht etwa absolut; 
Einschränkungen müssen jedoch gerechtfertigt werden. 
Im in der Rechtssache Cassis de Dijon ergangenen Urteil 
des EuGH entwickelte dieser die sog. rule of reason, wo
nach eine nationale Massnahme, welche die Grundfrei
heiten beeinträchtigt, dann gerechtfertigt ist, wenn die 
beeinträchtigende Massnahme ein legitimes Ziel ver
folgt, das mit dem AEUV vereinbar ist und durch zwin
gende Gründe des Allgemeininteresses gerechtfertigt 
ist.69 Unbestritten ist, dass durch die rule of reason Be
schränkungen von Grundfreiheiten gerechtfertigt wer
den können. Der EuGH wendet die rule of reason aber 
auch auf versteckte Diskriminierungen an.70 Offene Dis
kriminierungen können dagegen nur durch einen aus

69  EuGH Rewe Zentrale AG (Cassis de Dijon) (C-120/78, 20.2.1979) 
Rz 8; Futura Participations und Singer (C-250/95, 15.5.1997) 
Rz 26; Verkooijen (C-35/98, 6.6.2000) Rz 43; Lankhorst-Hohorst 
(C-324/00, 12.12.2002) Rz 33.

70  S. EuGH Schumacker (C-279/93, 14.2.1995) Rz 40 ff.; Asscher 
(C-107/94, 27.6.1996) Rz 50 ff.; Futura Participations und Sin-
ger (C-250/95, 15.5.1997).

drücklich normierten Rechtfertigungsgrund gerechtfer
tigt werden.71

Die in Art. 21 Abs. 3 FZA erwähnten Bestimmungen, 
welche die Besteuerung sowie die Zahlung und die tat
sächliche Erhebung der Steuern gewährleisten, entspre
chen der vom EuGH als zwingender Grund des Allge
meininteresses anerkannten «Notwendigkeit, die Wirk
samkeit der steuerlichen Überwachung zu gewährleis
ten» bzw. «Sicherung der Steueraufsicht».72 Die eben
falls vorbehaltenen Bestimmungen, welche die Steuer
flucht verhindern sollen, fallen unter den ebenfalls als 
zwingender Grund des Allgemeininteresses anerkannten 
Rechtfertigungsgrund «Verhinderung von Steuer
umgehung und Steuerflucht» bzw. «Bekämpfung der 
Steuerhinterziehung».73

4.7.1.2 Deklaratorischer Charakter 

Dass Bestimmungen im Recht einer der Vertragspar
teien, welche eine Beschränkung der im FZA garantier
ten Personenfreizügigkeit darstellen, durch diese beiden 
Rechtfertigungsgründe gerechtfertigt werden können, ist 
selbstverständlich und ergibt sich bereits aus Art. 16       
Abs. 2 FZA bzw. dem Zweck des FZA, die Personenfrei
zügigkeit auf der Grundlage der in der Europäischen Ge
meinschaft geltenden Bestimmungen zu verwirklichen. 
Dasselbe muss im Licht der für die Auslegung des FZA 
massgeblichen Rechtsprechung des EuGH auch mit Be
zug auf versteckte Diskriminierungen gelten. Insofern 
hat Art. 21 Abs. 3 FZA bloss deklaratorische Bedeutung.

4.7.1.3 Keine Anwendung auf offene Diskrimi-
nierungen

Fraglich ist dagegen, ob aufgrund von Art. 21 Abs. 3 FZA 
auch offene Diskriminierungen gerechtfertigt werden 
könnten. Da weder der Rechtfertigungsgrund der Siche
rung der Steueraufsicht noch derjenige der Bekämpfung 
der Steuerhinterziehung im AEUV ausdrücklich enthal
ten sind, ist dies mit Bezug auf die Grundfreiheiten des 
AEUV nicht der Fall. Wendet man die vom EuGH entwi
ckelte rule of reason konsequent an, muss für das FZA 
etwas anderes gelten, da die beiden erwähnten Rechtfer
tigungsgründe hier gerade ausdrücklich normiert sind.

71  S. EuGH Bond van Adverteerders (C-352/85, 26.4.1988) Rz 32 f.; 
Collective Antennevoorziening Gouda (C-288/89, 25.7.1991) 
Rz 11; Royal Bank of Scotland (C-311/97, 29.4.1999) Rz 32.

72  S. EuGH Futura Participations und Singer (C-250/95, 15.5.1997) 
Rz 31; Lenz (C-315/02, 15.7.2004) Rz 27 und 45; Centro di 
 Musicologia Walter Stauffer (C-386/04, 14.9.2006) Rz 47; A  
(C-101/05, 18.12.2007) Rz 55.

73  S. EuGH Centro di Musicologia Walter Stauffer (C-386/04, 
14.9.2006) Rz 32; Kommission/Dänemark (C-150/04, 30.1.2007) 
Rz 51; ELISA (C-451/05, 11.10.2007) Rz 81; X und Passenheim-
van Schoot (C-155/08, 11.6.2009) Rz 45.
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4.7.1.4 Quellensteuerverfahren als Steuersiche-
rungsmassnahme

Dem vorliegend besprochenen Urteil des Bundesgerichts 
lässt sich mit Bezug auf die Tragweite von Art. 21 Abs. 3 
FZA nur wenig entnehmen. Das Bundesgericht scheint 
jedoch die Erhebung der Einkommenssteuer auf dem 
Weg der Quellensteuer (im Gegensatz zur Erhebung im 
ordentlichen Verfahren) als durch Art. 21 Abs. 3 FZA 
 gerechtfertigt zu betrachten.74

Mit Bezug auf die Erhebung der Quellensteuer iSv Art. 5 
Abs. 1 lit. a DBG iVm Art. 91 ff. DBG bei gebietsfrem
den Personen ist diesbezüglich wenig einzuwenden, da 
es sich gegenüber den im ordentlichen Verfahren veran
lagten Gebietsansässigen bloss um eine mittelbare Dis
kriminierung handelt, welche durch den Rechtferti
gungsgrund der Steuersicherung gerechtfertigt werden 
kann. Es wäre aber wünschenswert gewesen, wenn das 
Bundesgericht diesbezüglich die vom EuGH geforderte 
Verhältnismässigkeitsprüfung vorgenommen hätte.75

Anders verhält es sich demgegenüber mit Bezug auf 
 gebietsansässige Personen, welche nicht über eine Nie
derlassungsbewilligung C verfügen und somit gemäss 
Art. 83 ff. DBG im Verfahren der Quellensteuer besteuert 
werden. Da es sich bei dieser Ungleichbehandlung um 
eine offene (direkte) Diskriminierung ausländischer 
Staatsangehöriger handelt, kann eine Rechtfertigung 
durch Art. 21 Abs. 3 FZA nicht möglich sein. Da die 
Schweiz mit praktisch allen EUStaaten DBA abge
schlossen hat, welche Art. 24 Abs. 1 OECDMA nachge
bildete StaatsangehörigkeitsDiskriminierungsverbote 
enthalten, gilt dasselbe freilich bereits aufgrund der ent
sprechenden DBA. Die DBADiskriminierungsverbote 
enthalten nämlich – im Gegensatz zum Gleichbehand
lungsgrundsatz von Art. 8 BV – keine Rechtfertigungs
möglichkeit.

4.7.2 Berücksichtigung weiterer Rechtferti-
gungsgründe

Die Rechtfertigungsgründe «Sicherung der Steuerauf
sicht» und «Bekämpfung der Steuerhinterziehung» sind 
die praktisch wohl bedeutsamsten, aber nicht einzigen 
Rechtfertigungsgründe, welche der EuGH mit Bezug auf 
das Steuerrecht anerkannt hat. Anerkannt wurden insbe
sondere auch die Rechtfertigungsgründe «steuerliche 
Kohärenz»,76 «Wahrung der Aufteilung des Steuerauf

74  S. BGer 2C.319/2009 und 2C.321/2009 (26.1.2010) E 14.3 und 
16.2 (zur amtlichen Publikation vorgesehen).

75  S. dazu unten, Abschn. 4.7.3.
76  Der Rechtfertigungsgrund der Kohärenz ist dann erfüllt, wenn 

ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen einer Steuer-
vergünstigung und dem Ausgleich dieser Vergünstigung 
durch eine bestimmte Abgabe besteht (vgl. EuGH Bachmann  

kommens»77 sowie «Vermeidung einer doppelten Ver
lustberücksichtigung»78.

Da die vom FZA garantierten Beschränkungs und Dis
kriminierungsverbote nicht über die entsprechenden Ver
bote des AEUV hinausgehen, müssen mit Bezug auf das 
FZA sämtliche von der Rechtsprechung des EuGH ent
wickelten Rechtfertigungsgründe geltend gemacht wer
den können, nicht bloss die in Art. 21 Abs. 3 FZA genann
te Sicherung der Steueraufsicht und Bekämpfung der 
Steuerhinterziehung.

Dabei kann es auch keine Rolle spielen, ob ein Rechtfer
tigungsgrund vom EuGH erst nach dem 21.6.1999 entwi
ckelt wurde, was insbesondere auf die Rechtfertigungs
gründe der Wahrung der Aufteilung des Steueraufkom
mens sowie Vermeidung einer doppelten Verlustberück
sichtigung zutrifft.79 Würde man die Anwendung solcher 
Rechtfertigungsgründe mit dem Hinweis auf Art. 16  
Abs. 2 FZA ablehnen, hätte dies zur Folge, dass die Be
schränkungs und Diskriminierungsverbote des FZA ei
nen weiteren Anwendungsbereich als die entsprechen
den Verbote des AEUV hätten, was klarerweise nicht 
dem Willen der Vertragsparteien entsprach.

Diese Auffassung scheint auch vom Bundesgericht 
 geteilt zu werden, da es ausdrücklich darauf hinweist, 
dass die im AEUV garantierten Diskriminierungsverbote 
nicht absolut gälten. Im Weiteren nimmt es aber bloss  
auf den in der Rechtssache Bachmann begründeten 
Rechtfertigungsgrund der steuerlichen Kohärenz Bezug. 
Es verwirft in der Folge dessen Anwendung mit dem 
 Hinweis darauf, dass der Rechtfertigungsgrund der Ko
härenz in späteren Urteilen nicht mehr berücksichtigt 
wurde.80

Nun ist vorliegend keine Situation gegeben, in welcher 
ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen einer Steu

[C-204/90, 28.1.1992] Rz 21; Keller Holding [C-471/04, 
23.2.2006] Rz 40; Amurta [C-379/05, 8.11.2007] Rz 46; Deut-
sche Shell [C-293/06, 28.2.2008] Rz 37; Krankenheim Ruhesitz 
am Wannsee [C-527/06, 23.10.2008] Rz 42).

77  Der EuGH anerkannte im in der Rechtssache Marks & Spen-
cer ergangenen Urteil, dass es zur Wahrung der Aufteilung 
der Besteuerungsbefugnis der Mitgliedstaaten erforderlich 
sein könne, auf die wirtschaftliche Tätigkeit der in einem die-
ser Staaten niedergelassenen Gesellschaften sowohl in Bezug 
auf Gewinne als auch Verluste nur dessen Steuerrecht anzu-
wenden (vgl. EuGH Marks & Spencer [C-446/03, 13.12.2005]
Rz 51; Rewe Zentralfinanz [C-347/04, 29.3.2007] Rz 41; Oy AA 
[C-231/05, 18.7.2007] Rz 60; Lidl Belgium [C-414/06, 15.5.2008]
Rz 40 ff.).

78  S. EuGH Marks & Spencer (C-446/03, 13.12.2005) Rz 51; Rewe 
Zentralfinanz (C-347/04, 29.3.2007) Rz 41; Lidl Belgium  
(C-414/06, 15.5.2008) Rz 40 ff.

79  Beide wurden vom EuGH erstmals im am 13.12.2005 ergan-
genen Urteil Marks & Spencer anerkannt.

80  BGer 2C.319/2009 und 2C.321/2009 (26.1.2010) E 13.4 (zur amt-
lichen Publikation vorgesehen).
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ervergünstigung einerseits und der Erhebung einer 
 bestimmten Abgabe andererseits besteht. Insofern ist 
nicht ersichtlich, inwiefern eine Rechtfertigung auf
grund steuerlicher Kohärenz überhaupt in Frage kommen 
könnte. Es trifft aber nicht zu, dass der EuGH den Recht
fertigungsgrund der steuerlichen Kohärenz seit dem in 
der Rechtssache Bachmann ergangenen Urteil nicht 
mehr bejaht hätte. So hat der EuGH beispielsweise im am 
23.10.2008 in der Rechtssache Krankenheim Ruhesitz 
am Wannsee ergangenen Urteil die Nachbesteuerung von 
Betriebsstättenverlusten im Ansässigkeitsstaat gestützt 
auf den Rechtfertigungsgrund der Kohärenz geschützt.81

4.7.3 Verhältnismässigkeit

Eine Beeinträchtigung einer Grundfreiheit des AEUV 
kann nach der Rechtsprechung des EuGH durch einen 
zwingenden Grund des Allgemeininteresses nur dann ge
rechtfertigt werden, wenn der Eingriff verhältnismässig 
ist. Dies ist dann der Fall, wenn die fragliche Massnahme 
zur Erreichung des fraglichen Zieles geeignet ist und zu
dem nicht über das hinausgeht, was hierzu erforderlich 
ist.82 Dasselbe muss aufgrund der Massgeblichkeit der 
Rechtsprechung des EuGH für die Auslegung des FZA 
auch mit Bezug auf Eingriffe in die Beschränkungs und 
Diskriminierungsverbote des FZA gelten.

Dies gilt sowohl für die ausdrücklich in Art. 21 Abs. 3 
FZA erwähnten Rechtfertigungsgründe (Sicherung der 
Steueraufsicht sowie Bekämpfung der Steuerumgehung) 
wie auch für die weiteren vom EuGH als zwingende 
Gründe des Allgemeininteresses anerkannten Rechtferti
gungsgründe.

Der Entscheid des Bundesgerichts enthält diesbezüglich 
leider keine näheren Hinweise. Da es die Anwendung des 
Quellensteuerverfahrens ausdrücklich als nach Art. 21 
Abs. 3 FZA gerechtfertigt bezeichnet, wäre eine Prüfung 
der Verhältnismässigkeit dieser Sicherungsmassnahme 
angezeigt gewesen.

4.8 Berücksichtigung der Rechtsprechung 
des EuGH bei der Auslegung des FZA

Das Verhältnis des FZA zum Gemeinschaftsrecht wird in 
Art. 16 FZA geregelt. Art. 16 Abs. 2 Satz 1 FZA hält dies
bezüglich fest, dass die vor dem Datum der Unterzeich

81  S. EuGH Krankenheim Ruhesitz am Wannsee (C-527/06, 
23.10.2008) Rz 42; luuK/oesterHelt/Winzap, EuGH Report 1/09, 
220 ff.

82  S. EuGH Gebhard (C-55/94, 30.11.1995) Rz 37; Kraus (C-19/92, 
31.3.1993) Rz 32; Bosman (C-415/93, 15.12.1995) Rz 104; Fu-
tura Participations und Singer (C-250/95, 15.5.1997) Rz 26; 
Verkooijen (C-35/98, 6.6.2000) Rz 43; Lankhorst-Hohorst  
(C-324/00, 12.12.2002) Rz 33; Manninen (C-319/02, 7.9.2004) 
Rz 29.

nung des FZA ergangene einschlägige Rechtsprechung 
des EuGH heranzuziehen sei, wenn das FZA Begriffe des 
Gemeinschaftsrechts verwendet. Aus der verwendeten 
Formulierung «wird berücksichtigt» wird in der Literatur 
eine eigentliche Rechtspflicht zur Umsetzung der vor 
dem 21.6.1999 ergangenen Rechtsprechung erblickt.83

Das Bundesgericht vollzieht im besprochenen Urteil im 
Wesentlichen das in der Rechtssache Schumacker ergan
gene Urteil des EuGH nach. Insofern wird der Bestim
mung von Art. 16 Abs. 2 FZA, welche eine Auslegung 
des FZA im Licht der Rechtsprechung des EuGH gebie
tet, gebührend Nachachtung verschafft.

Wenige neue Erkenntnisse können dem Urteil zur Frage 
entnommen werden, inwiefern auch die nach dem 
21.6.1999 ergangene Rechtsprechung des EuGH bei der 
Auslegung des FZA zu berücksichtigen sei. Entsprechen
de Erwägungen sind freilich auch nicht erforderlich, da 
der für den vorliegenden Fall massgebende Leitentscheid 
– das in der Rechtssache Schumacker ergangene Urteil – 
am 14.2.1995 und somit weit vor diesem Stichdatum er
gangen ist. Immerhin verweist das Bundesgericht im 
Entscheid mehrfach auf dieses Stichdatum. Umgekehrt 
werden aber auch Urteile des EuGH zitiert, welche nach 
diesem Datum ergangen sind. Die Frage, inwiefern auch 
nach dem 21.6.1999 ergangene Urteile zu berücksichti
gen seien, welche nicht blosse Präzisierungen alter 
Rechtsprechung sind, ist also nach wie vor nicht ab
schliessend geklärt.

4.9 Staatsangehörigkeits-Diskriminierungs-
verbot im DBA-F

Zu Recht prüft das Bundesgericht den Sachverhalt nur 
unter dem Blickwinkel der im FZA enthaltenen Dis
kriminierungsverbote und nicht auch nach dem Staatsan
gehörigkeitsDiskriminierungsverbot von Art. 26 Abs. 1 
DBAF. Da es sich beim Beschwerdeführer um einen 
schweizerischen Staatsbürger handelt, ist der persönli
che Anwendungsbereich des StaatsangehörigkeitsDis
kriminierungsverbots klarerweise nicht erschlossen. 
Selbst wenn es sich beim betroffenen Steuerpflichtigen 
aber nicht um einen Schweizer Staatsbürger, sondern  
um einen EUStaatsbürger84 handeln würde, hätte dieser 
das StaatsangehörigkeitsDiskriminierungsverbot von 

83  Vgl. cottier/dzaMKo/evtiMov, Die europakompatible Ausle-
gung des schweizerischen Rechts, 381 ff.; epiney, Zur Bedeu-
tung der Rechtsprechung des EuGH für Anwendung und Aus-
legung des Personenfreizügigkeitsabkommens, 6. Im Ergeb-
nis auch BGE 130 II 176 (7.4.2004), 180 ff.; 130 II 113 ff. 
(19.12.2003), 127 ff. mwH.

84  Oder um einen Doppelbürger, welcher neben der Schweizer 
Staatsbürgerschaft noch eine EU-Staatsbürgerschaft hat und 
daher vom persönlichen Anwendungsbereich von Art. 24  
Abs. 1 OECD-MA bzw. Art. 26 Abs. 1 DBA-F erfasst wird.
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Art. 26 Abs. 1 DBAF – welches im Wesentlichen Art. 24 
Abs. 1 OECDMA entspricht – nicht anrufen können, da 
dieses (richtigerweise85) nur direkte Diskriminierungen 
umfasst.86

5 Konsequenzen des Urteils

5.1.1 Grenzgänger

Die Quellenbesteuerung von Grenzgängern, welche in 
Frankreich wohnen und in Genf arbeiten, wird sich künf
tig an den Vorgaben des besprochenen Bundesgerichtsur
teils messen müssen, wenn diese die französische Staats
angehörigkeit oder die Staatsangehörigkeit eines ande
ren EUStaats haben. Dies seien bereits rund 85 000 
Grenzgänger.87 Dasselbe gilt für in Italien und in Öster
reich ansässige Personen, welche in der Schweiz als 
Grenzgänger arbeiten, sowie für in Frankreich ansässige 
Grenzgänger, welche in einem anderen Kanton als Bern, 
Solothurn, BaselStadt, BaselLandschaft, Waadt, Wal
lis, Neuenburg oder Jura erwerbstätig sind (z. B. im Kan
ton Aargau oder Zürich).

Keine der auf diese 3 Personenkategorien anwendbaren 
staatsvertraglichen Verpflichtungen der Schweiz schränkt 
das Besteuerungsrecht des Arbeitsortsstaats ein. Der An
sässigkeitsstaat (Frankreich, Italien oder  Österreich) wird 
vielmehr durch Ausgleichszahlungen abgegolten: Frank
reich erhält eine Ausgleichszahlung von 3,5 % des Brut
tolohns der in Genf arbeitenden Grenzgänger,88 Italien er
hält 40 % des Brutto steuer betrags,89 und Österreich erhält 
12,5 % der Steuereinnahmen.90

Die von der Schweiz solchen Grenzgängern zu gewäh
renden zusätzlichen Abzüge führen für den Steuerpflich
tigen zu einer eigentlichen Steuerreduktion, da der 
 Ansässigkeitsstaat das schweizerische Erwerbseinkom
men nicht besteuert (bzw. aufgrund des Methoden artikels 

85  A. A. Waldburger, Rechtsprechung im Jahr 2000, 163. Die 
Übernahme der von rust geforderten «europarechtskon    formen 
Auslegung» von Art. 24 Abs. 1 OECD-MA (vgl. rust, Art. 24 
N 62) für die von der Schweiz abgeschlossenen Doppelbe-
steuerungsabkommen ist abzulehnen, da die Schweiz nicht 
verpflichtet ist, ihre Doppelbesteuerungsabkommen EU-
rechtskonform auszulegen. Dem vorliegend besprochenen 
Urteil kann diesbezüglich auch nichts Gegenteiliges entnom-
men werden (a. A. Marantelli, Das Bundesgericht schlägt ei-
ne erste Bresche in die Quellenbesteuerung, Rz 42).

86  Vgl. dazu oben, Abschn. 4.6.1.3.
87  Vgl. ratHs/bossHard, Bundesgericht verbessert Rechtstellung 

von quellensteuerpflichtigen Arbeitnehmern, 428.
88  S. Art. 1 Accord relatif aux frontaliers travaillant à Genève.
89  Art. 2 Abs. 2 Grenzgängervereinbarung-I.
90  S. Ziff. 4 Protokoll 2006 DBA-A. Diese Ausgleichszahlung wird 

freilich nicht nur für Grenzgänger, sondern für alle in Öster-
reich ansässigen Personen, welche in der Schweiz Arbeits-
einkommen erzielen, ausgerichtet.

im jeweiligen Doppelbesteuerungsabkommen nicht be
steuern darf).91

Anders liegt die Sache mit Bezug auf in Frankreich an
sässige Grenzgänger, welche in den Kantonen Bern, So
lothurn, BaselStadt, BaselLandschaft, Waadt, Wallis, 
Neuenburg oder Jura erwerbstätig sind. Da für solche 
Grenzgänger die Schweiz als Arbeitsort kein Besteue
rungsrecht hat (sondern lediglich eine Ausgleichszah
lung in der Höhe von 4,5 % der jährlichen Bruttovergü
tung erhält),92 entfällt eine Quellensteuer nach Art. 91 ff. 
DBG. Dasselbe gilt für in Liechtenstein wohnhafte 
Grenzgänger.93 Für diese Grenzgänger hat der Entscheid 
des Bundesgerichts somit keine direkten Konsequenzen.

Von in Deutschland ansässigen Grenzgängern darf die 
Schweiz eine Quellensteuer von bloss 4,5 % des Brutto
lohns erheben.94 Auch hier kann die Schweiz aufgrund 
des FZA m. E. nicht verpflichtet werden, zusätzliche 
 Abzüge zu übernehmen. Diese sind aufgrund der Kon
zeption der Grenzgängerregelung im DBAD vielmehr 
von Deutschland zu gewähren. Anders liegt die Situation 
freilich mit Bezug auf in Deutschland wohnhafte und in 
der Schweiz arbeitende leitende Angestellte, für die die 
Schweiz gemäss Art. 15 Abs. 4 DBAD ein Besteue
rungsrecht hat.

5.1.2 Internationaler Wochenaufenthalter

Grenzgänger im steuerrechtlichen Sinn ist nur, wer 
grundsätzlich täglich an seinen Wohnort zurückkehrt, 
wobei die entsprechenden Definitionen je nach Staats
vertrag unterschiedlich formuliert sind.95 Eine Person 

91  Vgl. Art. 25A Abs. 1 lit. a DBA-F; Art. 23 Abs. 1 DBA-A.
92  S. Art. 17 Abs. 4 DBA-F iVm Art. 2 Grenzgängervereinbarung-F.
93  Art. 5 Abs. 2 DBA-FL.
94  Art. 15a DBA-D.
95  Gemäss Art. 15a Abs. 2 DBA-D ist grundsätzlich eine tägliche 

Rückkehr in den Ansässigkeitsstaat für eine Qualifikation als 
Grenzgänger iSv Art. 15a DBA-D erforderlich, wobei ein be-
rufsbedingter Verbleib ausserhalb des Ansässigkeitsstaats im 
Umfang von 60 Tagen pro Kalenderjahr zulässig ist. Gemäss 
Art. 3 Grenzgängervereinbarung-F ist für eine Qualifikation 
als Grenzgänger idR eine tägliche Rückkehr in den Ansässig-
keitsstaat erforderlich, wobei ein berufsbedingter Verbleib 
ausserhalb des Ansässigkeitsstaats im Umfang von 45 Tagen 
pro Kalenderjahr zulässig ist (vgl. Merkblatt Grenzgängerde-
finition DBA-F). In Art. 15 Abs. 4 DBA-I (wie auch in der Grenz-
gängervereinbarung-I) wird der Begriff des Grenzgängers da-
gegen nicht definiert (vgl. dazu Protokoll der gemischten 
Kommission zu Art. 26 Ziff. 4 DBA-I [vom 9.7.1985]). Dassel-
be gilt für die vom Bundesrat im Namen des Kantons Genf 
geschlossene Vereinbarung mit Frankreich (Accord relatif aux 
frontaliers travaillant à Genève). Aufgrund der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung ist jedoch in beiden Fällen eine tägli-
che Rückkehr erforderlich (vgl. BGer 19.6.1984, ASA 55 
[1986/1987], 585 ff., 589 f.). Das Doppelbesteuerungsabkom-
men mit Österreich enthält demgegenüber seit dem 2.2.2007 
keine Spezialregel für Grenzgänger mehr (vgl. Botschaft Pro-
tokoll 2006 DBA-A, 5158).
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welche in der Schweiz arbeitet und zwar nicht täglich, 
aber doch regelmässig (z. B. wöchentlich) ins Ausland 
zurückkehrt, wird als «internationaler Wochenaufenthal
ter» bezeichnet. Mangels Kontinuität des Aufenthalts be
gründet eine solche Person in der Schweiz weder steuer
lichen Wohnsitz iSv Art. 3 Abs. 2 DBG noch steuerlichen 
Aufenthalt iSv Art. 3 Abs. 3 DBG.96 Eine solche Person 
ist für ihr in der Schweiz erzieltes Erwerbseinkommen 
aufgrund von Art. 5 Abs. 1 lit. a DBG beschränkt steuer
pflichtig und untersteht der Quellenbesteuerung von 
Art. 91 ff. DBG.97

Daran ändert auch nichts, dass die Person im Sinne  
des FZA aufenthaltsrechtlich als Grenzgänger gilt und ei
ne Grenzgängerbewilligung erhält.98 Dies wird durch 
Art. 21 Abs. 1 Satz 2 FZA klargestellt.99 Für internationa
le Wochenaufenthalter, welche die Staatsangehörigkeit 
eines EUStaats haben, ist daher fortan die Schumacker-
Praxis zu berücksichtigen.

5.1.3 Quellenbesteuerte Ausländer mit Wohn-
sitz in der Schweiz

Ausländer, welche nicht über eine Niederlassungsbe
willigung C verfügen, werden in der Schweiz gemäss 
Art. 83 ff. DBG an der Quelle besteuert. Der auf diese 
Personenkategorie anwendbare Quellensteuertarif unter
scheidet sich erheblich vom Quellensteuertarif gemäss 
Art. 91 ff. DBG, so dass die Erwägungen des Bundesge
richts im vorliegenden Entscheid nicht direkt auf diese 
Personenkategorie übertragen werden können.

Aber auch hier steht ausser Frage, dass die Besteuerung 
von EUAusländern im Quellensteuerverfahren gemäss 
Art. 83 ff. DBG in vielen Fällen eine Diskriminierung 
darstellt, welche vor Art. 9 Anhang I FZA nicht standhält. 
Dies gilt nicht zuletzt für in einer besonders steuergüns
tigen Gemeinde wohnhafte Ausländer, da der jeweilige 
Quellensteuertarif für den ganzen Kanton gilt. Selbst für 

96  Entsprechend sind die Wochenaufenthalter in Art. 91 DBG 
auch explizit erwähnt (vgl. locHer, Art. 3 DBG N 34; bauer-
balMelli/oMlin, Art. 3 DBG N 10). Die Praxis zum interkanto-
nalen Wochenaufenthalter kann aufgrund der gesetzlichen 
Regelung von Art. 91 DBG nicht auf den internationalen Wo-
chenaufenthalter übertragen werden.

97  Wenn die Arbeit physisch in der Schweiz verrichtet wird (vgl. 
hierzu BGer 1.10.2009, StR 2010, 133 ff., sowie oesterHelt, 
Besteuerung des Erwerbseinkommens von gebietsfremden 
Personen).

98  Gemäss Art. 7 Abs. 1 Anhang I FZA gilt ein Staatsangehöri-
ger einer Vertragspartei mit Wohnsitz im Hoheitsgebiet einer 
Vertragspartei dann als Grenzgänger, wenn er eine (unselb-
ständige) Erwerbstätigkeit im Hoheitsgebiet der anderen Ver-
tragspartei ausübt und idR täglich oder mindestens einmal in 
der Woche an seinen Wohnort zurückkehrt.

99  Wobei m. E. eine Klarstellung gar nicht erforderlich gewesen 
wäre (gl. A. Hinny, Das Diskriminierungsverbot des Personen-
verkehrsabkommens im Schweizer Steuerrecht, 179).

Personen mit einem jährlichen Einkommen von mehr als 
CHF 120 000, für die eine nachfolgende ordentliche Ver
anlagung erfolgt,100 stellt die zinslose Anrechnung der 
Quellensteuer101 eine klare Diskriminierung dar. Abgese
hen davon ist fraglich, ob die Anwendung eines anderen 
Steuererhebungsverfahrens nicht per se gegen Art. 9 An
hang I FZA verstosse. Während eine Rechtfertigung des 
Quellensteuerverfahrens für im Ausland ansässige Per
sonen mit dem Rechtfertigungsgrund der Steuersiche
rung als gerechtfertigt erscheinen mag, gilt dies für in der 
Schweiz ansässige Personen ohne Niederlassungsbewil
ligung C nicht. Da solche Personen zudem nicht bloss ei
ne versteckte, sondern eine offene Diskriminierung er
fahren, ist eine Rechtfertigung nämlich per se nicht mög
lich.

Im Gegensatz zu den Grenzgängern und internationalen 
Wochenaufenthaltern können sich solche Personen aber 
nicht bloss auf Art. 9 Anhang I FZA, sondern auch auf das 
Art. 24 Abs. 1 OECDMA nachgebildete Staatsangehö
rigkeitsDiskriminierungsverbot berufen, welches zwi
schen der Schweiz und ihrem Heimatstaat abgeschlossen 
wurde. Da die Diskriminierungsverbote nach Art. 24 
OECDMA absolut gelten, ist zumindest hier klar, dass 
eine Rechtfertigungsmöglichkeit für ein anderes Erhe
bungsverfahren ausgeschlossen ist.

6 Fazit

Das Bundesgericht lässt mit dem Urteil vom 26.1.2010 
keinen Zweifel daran, dass die schweizerischen Steuer
normen für EUAusländer den Anforderungen des FZA 
genügen müssen. Die Selbstverständlichkeit, mit der das 
Bundesgericht EUrechtliche Konzepte aufs FZA über
trägt, ist vorbildlich. Einzelne Mängel in der Begrün
dung vermögen hieran nichts zu ändern. Hält man sich 
die EuGHRechtsprechung zu den Grundfreiheiten des 
EWRVertrags sowie zur Kapitalverkehrsfreiheit vor 
Augen, in der immer wieder betont wird, dass die EuGH
Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten des AEUV nicht 
eins zu eins auf Drittstaaten übertragen werden könne, 
kann die diesbezüglich offene Haltung des Bundesge
richts nämlich nicht von vornherein als selbstverständ
lich bezeichnet werden.

Die direkten praktischen Konsequenzen des Urteils vom 
26.1.2010 für Grenzgänger und internationale Wochen
aufenthalter sind beträchtlich: In Genf arbeitende Grenz
gänger aus Frankreich sowie Grenzgänger aus Italien 

100  Art. 90 Abs. 2 DBG iVm Art. 4 QStV.
101  Art. 4 Abs. 1 Satz 2 QStV: «Die an der Quelle abgezogenen 

Steuern werden zinslos angerechnet».
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und Österreich wie auch internationale Wochenaufent
halter können sich künftig auf die Schumacker-Praxis 
berufen. Keine Auswirkung hat das Urteil dagegen auf 
Grenzgänger aus Deutschland (welche keine leitenden 
Angestellten sind) sowie auf Grenzgänger aus Frank
reich, welche in den Kantonen Bern, Solothurn, Basel
Stadt, BaselLandschaft, Waadt, Wallis, Neuenburg oder 
Jura erwerbstätig sind.

Im Hinblick auf die Diskriminierungsverbote des FZA 
noch problematischer als die Besteuerung der Grenzgän
ger ist freilich die Erhebung der Quellensteuer bei in der 
Schweiz ansässigen EUStaatsangehörigen, welche 
(noch) nicht über eine Niederlassungsbewilligung C ver
fügen. Es bleibt zu hoffen, dass das Bundesgericht den 
mutigen Kurs, den es im Urteil vom 26.1.2010 verfolgt, 
auch mit Bezug auf diese Personenkategorie fortsetzen 
wird.
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1 Unpräzise Präzisierung des 
Begriffs des gewerbsmässigen 
Wertschriftenhandels1

Sachverhalt

Ein betagtes Ehepaar deklarierte bei der zürcherischen 
Staats- und Gemeindesteuer im Jahr 2004 eine Vermö-
gensvermehrung von Fr. 725 351 (von Fr. 2 825 480 auf 
Fr. 3 550 831), jedoch ein steuerbares Einkommen von 
lediglich Fr. 40 400, worauf die Steuerbehörden im Rah-
men des Veranlagungsverfahrens eine Untersuchung 
durchführten und feststellten, dass die Steuerpflichtigen 
im Jahr 2004 auf ihrem Wertschriftenvermögen Kursge-
winne von Fr. 938 750 erzielt hatten.

Das Steueramt stellte fest, dass die Transaktionen primär 
durch einen vom Ehepaar beauftragten Vermögensver-
walter durchgeführt worden waren. Die Gewinne stamm-
ten u. a. aus den folgenden 3 Quellen: Fr. 143 000 aus 
dem Handel mit im SMI erfassten Aktien (32 Transak-
tionen mit einem Volumen von Fr. 2,8 Mio.); Fr. 407 245 
aus dem Handel mit Call- und Put-Optionen auf Aktien 
sowie Futures auf den SMI (69 Transaktionen mit einem 
Volumen von Fr. 1,85 Mio.); Fr. 359 982 aus dem Devi-
senhandel (82 Transaktionen mit einem Volumen von 
rund Fr. 30 Mio.).

Am Schluss der Steuerperiode 2004 waren Fr. 3 Mio. als 
Festgelder angelegt. Die restlichen Wertschriften und 
Guthaben von Fr. 314 751 setzten sich aus Anlagefonds, 
Bank- und Postkonti sowie WIR-Geld zusammen.

Gestützt auf diese Untersuchungsergebnisse qualifizier-
te das Steueramt das Ehepaar als gewerbsmässige Wert-
schriftenhändler und erhöhte dessen steuerbares Ein-
kommen massiv. Einsprache und Rekurs gegen diese 
Qualifikation wurden abgewiesen, während das Verwal-
tungsgericht das Vorliegen von gewerbsmässigem Wert-
schriftenhandel verneinte und deshalb eine Beschwerde 
des Ehepaars guthiess.2 Das Steueramt erhob gegen 

1 BGer 2C_868/2008 (23.10.2009), StE 2110 B 23.1 Nr. 68.
2 VGer ZH SB 2007.00127 (22.10.2008), RB 2008 Nr. 77.
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hand gewisser Kennzahlen darüber befinden, ob ein ge-
werbsmässiger Wertschriftenhandel vorliege. Dieser 
 Ansatz führe nur in klaren Fällen zu sachgerechten Er-
gebnissen, während in den übrigen Fällen weiterhin eine 
rechtliche Beurteilung nach dem gesamten Erschei-
nungsbild angebracht sei.

Anschliessend kommt das Gericht in E 2.7 zum Kern sei-
ner grundsätzlichen Erwägungen, der in einer Änderung 
seiner bisherigen Rechtsprechung im Sinn einer gewis-
sen Priorisierung der Indizien, die zum Vorliegen einer 
selbständigen Erwerbstätigkeit im Zusammenhang mit 
dem Wertschriftenhandel geprüft werden, besteht.

Nachdem das Bundesgericht darauf hinweist, dass seine 
Rechtsprechung in der Literatur teilweise kritisiert wor-
den sei, weil sie weder Rechtssicherheit noch Gleich-
behandlung gewährleiste, da sie mehr auf subjektiven als 
auf objektiven Kriterien beruhe, erwähnt das Gericht den 
in der Literatur und der Botschaft zur Unternehmens-
steuerreform II unterbreiteten Lösungsvorschlag, die 
Abgrenzung aufgrund von quantitativen Alternativkrite-
rien vorzunehmen, nimmt aber dazu nicht klar Stellung, 
äussert sich jedoch weniger deutlich negativ als in E 2.6 
zum methodischen Ansatz, «eindeutige» Kriterien für 
die Abgrenzung der (schlichten) Vermögensverwaltung 
von der nebenberuflich ausgeübten selbständigen Er-
werbstätigkeit aufzustellen. Es begnügt sich an dieser 
Stelle des Urteils mit dem Hinweis, gegen die vom Bun-
desrat dem Parlament vorgeschlagene Methode lasse 
sich einwenden, jeder Versuch, das Problem der Abgren-
zung durch das Aufstellen von eindeutigen Kriterien zu 
lösen, erweise sich als problematisch.

Es sei jedoch durchaus einzuräumen, dass aufgrund der 
dynamischen Entwicklung an den Finanzmärkten, wel-
che in immer schnellerem Rhythmus neue Finanzpro-
dukte anbieten würden, bestimmte Kriterien an Bedeu-
tung verlören, während sich andere als bedeutsamer er-
wiesen hätten. So sei nicht von der Hand zu weisen, dass 
sich das Kriterium der «systematischen und planmässi-
gen Vorgehensweise» als nicht mehr zeitgemäss erweise, 
weil heute fast jede Person, die sich privat oder gewerbs-
mässig mit dem Wertschriftenhandel befasse, dieses 
 Kriterium erfülle. Das Gleiche gelte für die «speziellen 
Fachkenntnisse». Diese beiden Kriterien könnten bei der 
Beurteilung des gewerbsmässigen Wertschriftenhandels 
nur noch eine untergeordnete Bedeutung haben, «na-
mentlich im Sinne von Ausschlusskriterien» (E 2.7 
zweitletzter Absatz, letzter Halbsatz).

Dagegen rückten die beiden Kriterien der «Höhe des 
Transaktionsvolumens» sowie des «Einsatzes erhebli-
cher fremder Mittel zur Finanzierung der Geschäfte» in 
den Vordergrund und seien fortan stärker zu gewichten. 
Diese beiden Kriterien würden auf objektiven und quan-

 dieses Urteil Beschwerde in öffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten und verlangte die Aufhebung des vor-
instanzlichen Urteils sowie die Bestätigung des Urteils 
der Steuerrekurskommission.

Das Bundesgericht hiess diese Beschwerde gut.

Erwägungen des Bundesgerichts

Zunächst hält das Bundesgericht fest, dass die Bestim-
mung über das Einkommen aus selbständiger Erwerbs-
tätigkeit gemäss Art. 18 Abs. 1 StG ZH gleich laute wie 
Art. 18 Abs. 1 DBG und das StG ZH deshalb im Licht des 
Anliegens der vertikalen Steuerharmonisierung gleich 
auszulegen sei wie das DBG und bestätigt sodann seine 
bisherige Auffassung, wonach der Gesetzgeber im DBG 
die bereits unter der Geltung des Vorgängererlasses (dem 
BdBSt) entwickelte Rechtsprechung fortführen wollte 
und wiederholt seine frühere Auslegung, wonach einzig 
Kapitalgewinne, die im Rahmen einer schlichten Verwal-
tung privaten Vermögens anfallen, als steuerfreie Kapi-
talgewinne zu qualifizieren seien. Das Gericht stellt im 
Weiteren seine bisherige Rechtsprechung, wonach die 
Abgrenzung zwischen einfacher Vermögensverwaltung 
und auf Erwerb gerichteter Tätigkeit im Einzelfall auf-
grund von Indizien zu beurteilen sei, dar und ruft den 
Grundsatz in Erinnerung, dass der Frage, ob der Steuer-
pflichtige die Wertschriftengeschäfte selbst oder durch 
einen beauftragten Dritten abwickle, nicht von entschei-
dender Bedeutung sei. Das Wertschriftengeschäft erfor-
dere ohnehin den Beizug fachkundiger Personen, deren 
Aktivitäten dem Steuerpflichtigen steuerlich zugerech-
net würden.

Anschliessend erwähnt das Bundesgericht die Kritik  
des Verwaltungsgerichts des Kantons Zürich an seiner  
Rechtsprechung, begnügt sich aber mit der Feststellung, 
diese Kritik sei weder neu noch rechtfertige sie eine 
grundsätzliche Abkehr von seiner eigenen Rechtspre-
chung und verweist zur Begründung dieser Position auf 
seine frühere Auseinandersetzung mit der Auslegung des 
Begriffs des gewerbsmässigen Wertschriftenhandels 
durch das Zürcher Verwaltungsgericht. Sodann hält es 
fest, dass die Berufung der Vorinstanz auf kritische 
 Äusserungen des Bundesrats zur heutigen Praxis von Be-
hörden und Gerichten in der Botschaft zur Un ter neh-
menssteuer reform II unbehelflich sei, weil der Bereich 
des gewerbsmässigen Wertschriftenhandels, entgegen 
dem Vorschlag des Bundesrats, vom Parlament aus der 
Vorlage herausgelöst, d. h. im Rahmen der Unterneh-
menssteuerre form II fallengelassen worden sei.

Bevor sich das Bundesgericht mit der Kritik an seiner 
bisherigen Rechtsprechung auseinandersetzt, äussert es 
sich in E 2.6 noch ablehnend gegenüber Praktiken ver-
schiedener kantonaler Steuerverwaltungen, welche an-
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tifizierbaren Gegebenheiten beruhen, was ihre Anwen-
dung wesentlich erleichtere. Sodann erwähnt das Gericht 
den Beitrag von Fritz Müller aus dem Jahr 20073 und 
macht dazu die Aussage, dort würden diese beiden Vor-
aussetzungen ebenfalls – wenn auch mit gewissen Vor-
behalten – als die Tauglichsten erachtet.

Vor dem Hintergrund dieser grundsätzlichen Ausführun-
gen wendet sich das Gericht dann dem zu beurteilenden 
Sachverhalt zu. Dabei stellt es zunächst das grosse Trans-
aktionsvolumen, welches mit insgesamt Fr. 35 Mio. das 
10-Fache des Vermögens am Ende des Steuerjahres be-
trug, in den Vordergrund. Sodann misst es auch der An-
zahl der vom Ehepaar (durch den von ihm beauftragten 
Vermögensverwalter) getätigten Transaktionen von 
durchschnittlich 1 Transaktion pro 2 Tage im Kalender-
jahr sowie deren spekulativem, namentlich bei den De-
visengeschäften risikobehaftetem Charakter eine erheb-
liche Bedeutung zu. Zudem stellt das Gericht fest, dass 
der Einsatz der Derivate weniger der Absicherung des 
Aktienvermögens diente, sondern spekulativer Natur 
war und auch in bescheidenem Umfang Fremdmittel 
(durch eine Erhöhung der Hypothek) eingesetzt wurden. 
Es wird hier4 jedoch offen gelassen, welche Bedeutung 
diese beiden Sachverhaltselemente für die Entscheidfin-
dung hatten.

Das Bundesgericht kommt zum Schluss, dass sich aus 
dem Sachverhalt «ohne Weiteres» ergebe, dass die von 
ihm zuvor erwähnten Kriterien für die Annahme einer 
selbständigen Erwerbstätigkeit im Sinn seiner bisherigen 
Rechtsprechung, insbesondere das sehr hohe Transak-
tionsvolumen (Verweis auf E 2.4 und 2.7), erfüllt seien.

Bezüglich der Erwägung der Vorinstanz, wonach deriva-
tive und strukturierte Produkte ebenso wie Anteile an 
Hedge-Fonds mittlerweile auch bei Privatpersonen weit 
verbreitet seien, wie die einschlägige Werbung in seriö-
sen Tageszeitungen zeige, wendet das Bundesgericht ein, 
dass der Optionshandel auf gewerbsmässiges Vorgehen 
hindeuten könne, wenn die Optionen nicht in erster Linie 
zur Absicherung von Risiken dienten. Das Gericht wie-
derholt auch hier die Sachverhaltselemente des sehr ho-
hen Transaktionsvolumens und der recht spekulativ und 
kurzfristig getätigten Geschäfte.

3 Müller, Der Quasi-Wertschriftenhandel. Umqualifikation von 
steuerfreiem Kapitalgewinn in steuerbares Einkommen.

4 Die Bedeutung des Einsatzes von Derivaten (den Ausführun-
gen des Gerichts ist zu entnehmen, dass damit hier nicht 
sämtliche Derivate, sondern nur Call- und Put-Optionen auf 
Aktien gemeint sind) wird im Urteil generell offen gelassen, 
während dies bezüglich des Einsatzes von Fremdkapital nur 
bezogen auf die Beurteilung des zu entscheidenden Sachver-
halts der Fall ist.

In der nachfolgenden E 3.3. führt das Gericht aus, dass 
das Festhalten an der bisherigen Praxis nicht bedeute, 
dass es einem Steuerpflichtigen nicht möglich sein solle, 
in seiner Freizeit sein Vermögen nach modernen Anlage-
strategien und mit Hilfe moderner Anlageformen zu ver-
walten, ohne als selbständig Erwerbender qualifiziert zu 
werden. Im zu entscheidenden Fall sprächen jedoch das 
grosse Umsatzvolumen und der Einsatz von Fremdkapi-
tal für die Annahme einer selbständigen Erwerbstätig-
keit.

Nicht zu hören sei auch der Einwand des Ehepaars, sie 
hätten die gleichen Transaktionen (statt über einen pro-
fessionellen Vermögensverwalter) auch über einen An-
lagefonds abwickeln können, und dann hätte sich die 
 Frage des gewerbsmässigen Wertschriftenhandels gar 
nicht gestellt. Als Begründung für diese Entscheidung 
führt das Bundesgericht an, die Einflussmöglichkeiten 
eines Investors auf einzelne Ereignisse seien im Finanz-
markt viel grösser als bei Transaktionen, die in einem 
einzigen Fonds gebündelt seien.

Die Würdigung der Gesamtumstände ergebe insbesonde-
re aufgrund der kurzen Besitzdauer und des relativ hohen 
Umsatzes sowie des Einsatzes von Fremdkapital nicht 
das Bild einer bloss dynamischen Vermögensverwal-
tung, sondern es sei gezielt, mit erheblichem Mittelein-
satz und auch mit hohem Risiko versucht worden, die 
Börsenentwicklung auszunützen. Dieses Vorgehen kön-
ne insgesamt und unter Würdigung der gesamten konkre-
ten Umstände nicht mehr als gewöhnliche Vermögens-
verwaltung bezeichnet werden, sondern es liege eine 
selbständige Erwerbstätigkeit vor. Deshalb wird die Be-
schwerde des Kantonalen Steueramts gutgeheissen.

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

1. Das Bundesgericht weist das Verwaltungsgericht des 
Kantons Zürich in die Schranken und macht klar, dass 
dessen Auffassung, wonach das Auftreten nach aussen 
ein konstitutives Merkmal jeder selbständigen Erwerbs-
tätigkeit bilde, auch bezüglich der Kantons- und Ge-
meindesteuern vor der bundesgerichtlichen Beurteilung 
nicht standhält. Dies ist aber leider bereits die einzige 
klare Aussage, die diesem Urteil entnommen werden 
kann. Im Übrigen sind sowohl die Ausführungen zur ge-
nerellen Problematik der Abgrenzung der privaten Ver-
mögensverwaltung als auch deren Anwendung auf den 
konkreten Fall teilweise vage bzw. nicht eindeutig oder 
widersprüchlich, und die Auseinandersetzung mit den 
übrigen entscheidrelevanten Erwägungen der Vorinstanz 
unterbleibt leider.

2. Bezüglich der Kritik des Bundesgerichts am Verwal-
tungsgericht des Kantons Zürich fällt auf, dass das Ge-
richt einen wesentlichen Teil der Begründung des vor-
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instanzlichen Urteils schlicht und einfach übergeht, in-
dem es nicht erwähnt, dass die Vorinstanz zwar an ihrer 
Rechtsprechung bezüglich des Auftretens nach aussen 
als konstitutivem Merkmal der selbständigen Erwerbstä-
tigkeit auch bei der Frage des gewerbsmässigen Wert-
schriftenhandels im Grundsatz festgehalten hatte, es je-
doch nicht dabei bewenden liess. Vielmehr hat das Ver-
waltungsgericht in E 3.4.2 seines Urteils festgehalten, 
dass es «leider» trotz der Kritik in der Lehre und des 
 Bundesrats (in der Botschaft zur Unternehmenssteuerre-
form II) im Licht der vertikalen Harmonisierung auch die 
vom Bundesgericht aufgestellten Kriterien prüfen müs-
se. Diese Prüfung hat das Verwaltungsgericht des Kan-
tons Zürich denn auch vorgenommen und ist dabei zum 
Ergebnis gelangt, dass selbst bei Anwendung der bundes-
gerichtlichen Kriterien auf den zu entscheidenden Sach-
verhalt keine selbständige Erwerbstätigkeit vorliege. Zur 
Begründung hat das Verwaltungsgericht Folgendes ange-
führt:
(1) Wenn anerkannt sei, dass Optionen auch in ein «nor-

males» Wertschriftenportefeuille gehören dürfen, er-
gebe sich – aus dem Charakter der Optionen – die 
Notwendigkeit, diese regelmässig zu beobachten 
und laufend zu ersetzen. Dies könne auch bei einem 
limitierten Wertschriftenbestand zwangsläufig zu 
zahlreichen Transaktionen führen.

(2) Auch Derivate und strukturierte Produkte, ebenso 
wie Anteile an Hedge-Fonds, seien mittlerweile weit 
verbreitet, was auch aus der umfangreichen Werbung 
für solche Produkte in seriösen Tageszeitungen her-
vorgehe.

(3) Sodann sei auch das Investieren in unterschiedliche 
Währungen keineswegs derart exotisch, dass allein 
daraus etwas zu Ungunsten der Steuerpflichtigen ab-
geleitet werden könne.

(4) Die Fremdkapitalquote betrage nur rund 11 %5 des 
Wertschriftenportefeuilles und sei deshalb bei wei-
tem nicht erheblich.6 Zudem stamme das Fremdkapi-

5 Diese Sachverhaltsangabe kann der durch die Steuerrekurs-
kommission I vorgenommenen Sachverhaltsdarstellung, die 
das Gericht in E 3.2 wiedergibt, entnommen werden.

6 Zum Urteil, wonach eine Fremdkapitalquote von 11 % bei 
weitem noch nicht erheblich (und damit für die Steuerpflich-
tigen schädlich) sei, verweist das Verwaltungsgericht ohne 
nähere Ausführungen auf die Botschaft zum Unternehmens-
steuerreformgesetz II. Dort hat der Bundesrat ausgeführt, 
dass gemäss bisheriger Praxis und Rechtsprechung eine Ver-
änderung oder ein Umstand dann als steuerlich relevant an-
zusehen sei, wenn es sich um mindestens 20 % der (bisheri-
gen) Gesamtgrösse handle. Eine erhebliche Fremdfinanzie-
rung von Wertschriften liege deshalb vor, wenn mindestens 
20 % des Kaufpreises mit Fremdkapital finanziert worden sei-
en. Dabei ist der Bundesrat von einer objektmässigen Zuord-
nung des Fremdkapitals ausgegangen und hat ausgeführt, 
dass es unerheblich sei, ob die Fremdfinanzierung unmittel-
bar mit dem Kauf der Wertschriften zusammenhänge (z. B. 
mittels Lombardkredits) oder durch Erhöhung bestehender 

tal aus einer Erhöhung der Hypothek, welche gemäss 
glaubwürdigen Schilderungen der Steuerpflichtigen 
aus privaten Gründen erfolgte7 und deren Mittel auf 
ein Konto flossen, auf dem das Ehepaar seinen Bar-
geldbestand hält.

Es stellt schon einen, vorsichtig ausgedrückt, ungewöhn-
lichen Vorgang dar, dass das Bundesgericht das Urteil 
 eines höchsten kantonalen Gerichts aufhebt und dabei 
wesentliche, entscheidrelevante Erwägungen im auf-
gehobenen Urteil ignoriert. Unter dem Aspekt der Ver-
besserung der Rechtssicherheit in einem Bereich, wo 
schon seit vielen Jahren eine erhebliche Unsicherheit 
herrscht, ist die mangelhafte bzw. fehlende Auseinander-
setzung mit den Positionen des Verwaltungsgerichts des 
Kantons Zürich – die im Ergebnis nicht über die Bestäti-
gung der bundesgerichtlichen Position, wonach das Auf-
treten nach aussen kein konstitutives Element für eine 
selbständige Erwerbstätigkeit bilde, hinausgegangen ist 
– sehr zu bedauern. Hätte das Bundesgericht zu den oben 
unter (1) und (2) erwähnten Auffassungen der Vorinstanz 
Position bezogen, bestünden nun klare Aussagen zur Be-
deutung des Einsatzes von Optionen, Derivaten und 
strukturierten Produkten bei der Frage der Abgrenzung 
der privaten Vermögensverwaltung zur selbständigen Er-
werbstätigkeit. Statt in diesem Bereich für die Steuer-
pflichtigen und deren Vermögensverwalter klare Leit-
planken zu setzen, begnügt sich das Bundesgericht mit 
der Aussage (in E 3.3), das Festhalten an seiner bisheri-
gen Praxis (die zur Qualifikation des Ehepaares als ge-
werbsmässige Wertschriftenhändler geführt hat) bedeute 
nicht, dass eine Vermögensverwaltung «nach modernen 
Anlagestrategien und mithilfe moderner Anlageformen» 
stets zu einer selbständigen Erwerbstätigkeit führe,8 dass 
aber im zu entscheidenden Fall vor allem das grosse Um-
satzvolumen und der Einsatz von Fremdkapital für die 
Annahme einer selbständigen Erwerbstätigkeit sprä-

Schulden (z. B. einer Hypothek) erfolgt sei. Massgeblich  seien 
die objektiven Verhältnisse im Zeitpunkt des Erwerbs der 
Wertschriften.

7 Das Gericht legt nicht offen, welches diese privaten Gründe 
für die Erhöhung der Hypothek waren.

8 Das Bundesgericht macht in dieser Erwägung noch eine Ein-
schränkung dieser Aussage auf Personen, die in ihrer «Frei-
zeit neben der Ausübung der (im vollen Pensum verrichteten) 
Haupterwerbstätigkeit» ihr Vermögen entsprechend verwal-
ten. Es ist zu hoffen, dass das Bundesgericht in seiner künf-
tigen Rechtsprechung an dieser sachwidrigen Einschränkung 
nicht festhalten wird. Andernfalls wäre es z. B. Rentnern oder 
Teilzeitbeschäftigten und Privatiers nicht erlaubt, eine aktive 
Vermögensverwaltung in vom Gericht umschriebener Form 
auszuüben, ohne als selbständig erwerbend qualifiziert zu 
werden. Durch die vom Gericht auch in diesem Fall vorge-
nommene integrale Zurechnung der Tätigkeit beauftragter 
professioneller Vermögensverwalter würde die gleiche Be-
schränkung eintreten, weil dieser Personenkreis naturgemäss 
nicht in der Freizeit, nebst einer andern hauptberuflichen Tä-
tigkeit, mit der Vermögensverwaltung befasst ist.
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chen. Mit dieser vagen Aussage wird einerseits wenig  
zur Rechtssicherheit beigetragen,9 und andrerseits blei-
ben durch den Verweis auf das «schädliche» Sachverhalts-
element des Einsatzes von Fremdkapital – ohne in die-
sem Punkt auf die Erwägungen der Vorinstanz einzuge-
hen – 2 weitere, für die Praxis wichtige Fragen höchst-
richterlich ungeprüft: Zum einen wäre zu entscheiden ge-
wesen, ob für die Frage eines allenfalls «schädlichen» 
Einsatzes von Fremdkapital die von der Vorinstanz ange-
stellte, objektmässige Zuordnung der Fremdkapitalauf-
nahme10 zulässig bzw. angebracht sei oder ob eine pro-
portionale, nach Massgabe aller Aktiven berechnete 
 Zuordnung der Schulden rechtmässig sei. Zum anderen 
hätte die Frage geklärt werden müssen, welches eine «er-
hebliche» Fremdkapitalquote ist. Das Verwaltungsge-
richt des Kantons Zürich erachtete unter Berufung auf 
die Botschaft zum Unternehmenssteuerreformgesetz II, 
welche die Grenze bei 20 % ansetzte, eine – sich offen-
sichtlich aus einer proportionalen Betrachtungsweise 
 ergebende – Fremdkapitalquote von 11 % als «bei wei-
tem» noch nicht erheblich.11

Das Bundesgericht entscheidet diese Fragen nur impli-
zite. Es misst in E 3.3 dem Einsatz von Fremdkapital 
(nebst dem Umsatzvolumen) eine mit ausschlaggebende 
Bedeutung für das Vorliegen einer selbständigen Er-
werbstätigkeit zu, obwohl es in E 3.2 festhält, dass der 
Einsatz von Fremdmitteln (durch eine Erhöhung der Hy-
pothek auf dem Eigenheim) in verhältnismässig beschei-
denem Umfang erfolgt sei. Auf die von der Vorinstanz 
gemachten Einwendungen, wonach die Hypothek aus 
privaten Gründen erfolgt sei und dass zudem die Fremd-

9 Sowohl das KS Gewerbsmässiger Wertschriftenhandel der 
ESTV als auch die Weisung ZH Gewerbsmässiger Wertschrif-
tenhandel legen fest, dass der Kauf und Verkauf von Deriva-
ten, insbesondere von Optionen, nur dann in jedem Fall un-
schädlich ist, wenn er der Absicherung eigener Wertschrif-
tenpositionen dient. Damit entsteht ein Spannungsfeld zur 
hier wiedergegebenen Aussage des Bundesgerichts, an des-
sen Beseitigung die Praxis ein grosses Interesse hat.

10 Das Zürcher Verwaltungsgericht anerkannte, dass die Hypo-
thek auf dem Eigenheim aus «privaten Gründen» und nicht 
im Zusammenhang mit der Finanzierung von Wertschriften-
geschäften erhöht wurde und nahm damit eine objektmässi-
ge, dem wirtschaftlichen Zusammenhang der Schulden ent-
sprechende Zuweisung des Fremdkapitals vor.

11 VGer ZH SB 2007.00127 (22.10.2008) E 3.4.2, RB 2008 Nr. 77. 
In diesem Punkt ist auch dieses Urteil nicht konsistent, indem 
es die objektmässige und die proportionale Zuordnung ver-
mischt. Wenn das Gericht dem Umstand, dass die Schulden 
nicht im Zusammenhang mit den Wertschriftengeschäften 
eingegangen worden sind, entscheiderhebliche Bedeutung 
beimisst (objektmässige Zuordnung), hätte es zur Feststellung 
gelangen müssen, dass die Fremdkapitalquote null war. Statt-
dessen schwenkte das Gericht methodisch zur proportionalen 
Betrachtungsweise um und erachtete die Fremdkapitalquote 
(proportional über das gesamte Vermögen betrachtet) von  
11 %, welche die Steuerrekurskommission ermittelt hatte, als 
«bei weitem» nicht erheblich.

kapitalquote bei weitem nicht erheblich sei, geht das 
Bundesgericht, wie erwähnt, nicht ein. Das Bundesge-
richt lässt einerseits offen, ob es eine proportionale Be-
trachtungsweise anstellte oder allenfalls sogar jede Auf-
nahme von Fremdkapital in jener Steuerperiode, in wel-
cher sich die Qualifikationsfrage stellt, objektmässig der 
Wertschriftenverwaltung zurechnet, ohne die Frage zu 
prüfen, ob ein tatsächlicher wirtschaftlicher Zusammen-
hang zwischen der Aufnahme des Fremdkapitals und der 
Wertschriftenverwaltung besteht. Andrerseits deutet die-
se Entscheidung darauf hin, dass beim Vorliegen eines 
grossen Transaktionsvolumens jegliche Aufnahme von 
Fremdmitteln, auch wenn sie in keiner Weise erheblich 
ist, bereits zur Qualifikation von Einkommen aus selb-
ständiger Erwerbstätigkeit führt, auch wenn die übrigen 
vom Bundesgericht zunächst in diesem Entscheid ange-
führten Merkmale – wie der Handel mit Derivaten, die 
nicht der Absicherung des eigenen Wertschriftenporte-
feuilles dienen, und das Eingehen von beträchtlichen Ri-
siken – nicht erfüllt sind.

Dadurch, dass das Bundesgericht die oben angeführten 
Argumente der Vorinstanz ignoriert, beraubt es sich auch 
der Möglichkeit, sich mit deren Argument (3) kritisch 
auseinanderzusetzen. Das Bundesgericht hätte allenfalls 
zum Ergebnis kommen können, dass das Verwaltungs-
gericht die Tatsache, dass das Ehepaar im Jahr 2004  
De visentransaktionen mit einem Volumen von ungefähr 
Fr. 20 Mio. (und damit etwa des 15-Fachen des Anfangs-
bestands bzw. knapp des 10-Fachen des Endbestand des 
gesamten Vermögens der Steuerpflichtigen, inkl. Eigen-
heim) umgesetzt hat, etwas leichtfertig mit der Bemer-
kung, das Investieren in unterschiedliche Währungen sei 
keineswegs derart exotisch, dass allein daraus etwas zu 
Ungunsten der Steuerpflichtigen abgeleitete werden 
könne, als bedeutungslos qualifiziert hat. Hier hätte das 
Bundesgericht allenfalls einen methodisch korrekten 
 Ansatzpunkt für seine Entscheidung finden können – je 
nach der Bedeutung, den es, möglicherweise anders als 
die Vorinstanz, dem Transaktionsvolumen beimisst.

3. Am Ende seiner Grundsatzerwägungen zur Problema-
tik der Abgrenzung der Vermögensverwaltung von der 
selbständigen Erwerbstätigkeit (E 2.7) erweckt das Bun-
desgericht den Eindruck (ohne dass es den Begriff der 
Praxisänderung verwendete), es habe seine bisherige 
Praxis im Sinn einer Anpassung an die Realitäten der 
 Gegenwart zu Gunsten der Steuerpflichtigen angepasst, 
indem es ausführte, dass die Elemente des systemati-
schen und planmässigen Vorgehens und der speziellen 
Fachkenntnisse nicht mehr zeitgemäss seien. Statt diese 
beiden Elemente aus dem Kriterienkatalog auszuschlies-
sen, hat das Gericht jedoch entschieden, dass diese nur 
noch eine untergeordnete Bedeutung, namentlich im 
Sinn von «Ausschlusskriterien», hätten.
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Zu diesen Ausführungen ist zunächst anzumerken, dass 
die beiden Kriterien des systematischen und planmässi-
gen Vorgehens sowie der speziellen Fachkenntnisse im-
mer dann, wenn Steuerpflichtige im Rahmen eines Ver-
mögensverwaltungsmandats ein professionelles Vermö-
gensverwaltungsunternehmen beauftragen,12 ohnehin 
sachwidrig wären. Da die Aktivitäten dieser Unterneh-
men gemäss ständiger bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung den Steuerpflichtigen integral zugerechnet wer-
den, wenn es um die Frage der Ausübung einer selbstän-
digen Erwerbstätigkeit geht, ergibt sich die Sachwidrig-
keit der Anwendung dieser Kriterien – entgegen den Aus-
führungen des Bundesgerichts – nicht als Folge von dy-
namischen Entwicklungen an den Finanzmärkten, son-
dern aufgrund dieser Zurechnung von Handlungen von 
Beauftragten zum Handeln der Steuerpflichtigen iVm 
der Annahme, dass diese professionellen Beratungsun-
ternehmen in jedem Fall über besondere Fachkenntnisse 
verfügen und in ihrer Arbeit systematisch und planmäs-
sig vorgehen. Würde man die genannten beiden Kriterien 
in Praxis und Rechtsprechung anwenden, hätte dies zur 
Folge, dass alleine schon die Vergabe eines allgemeinen 
Verwaltungsauftrags an ein Vermögensverwaltungsun-
ternehmen das Vorliegen von 2 «schädlichen» Kriterien 
nach sich ziehen würde. Wenn anerkannt ist, dass Art. 18 
Abs. 1 DBG und analoge Bestimmungen des kantonalen 
Rechts dieses Ergebnis nicht hergeben, muss konsequen-
terweise der Schluss gezogen werden, dass Steuerpflich-
tige, die keine solchen Vermögensverwaltungsaufträge 
vergeben, nicht schlechter gestellt werden dürfen als 
 solche, die dies tun. Daraus folgt zwingend, dass ein sys-
tematisches und planmässiges Vorgehen, gepaart mit be-
sonderen Fachkenntnissen, unabhängig von den Ent-
wicklungen an den Finanzmärkten auch bei Personen, 
welche sich selbst um die Verwaltung ihres Vermögens 
kümmern, so lange keine Rolle spielen kann, als Praxis 
und Rechtsprechung auch Handlungen von beauftragten 
Dritten den Steuerpflichtigen zurechnen. Die beiden Kri-
terien «systematisches und planmässiges Vorgehen» und 
«spezielle Fachkenntnisse» hätten deshalb schon seit je-
her aus dem Indizienkanon entfernt gehört.

Das Bundesgericht zieht jedoch diese Konsequenz nicht 
und schliesst auch aus seinem Argumentationsansatz, 
wonach diese beiden Kriterien nicht mehr zeitgemäss 
seien, nicht, dass sie künftig als Indizien für das Vorlie-
gen einer selbständigen Erwerbstätigkeit ganz entfallen 
werden, sondern es positioniert diese beiden Kriterien, 
wie erwähnt, als «untergeordnete Ausschlusskriterien». 
Im Weitern entscheidet das Gericht, dass die beiden Kri-
terien der Höhe des Transaktionsvolumens und des Ein-

12 Wie dies das Ehepaar, über dessen Vorgehen im hier bespro-
chenen Entscheid zu befinden ist, getan hat.

satzes erheblicher fremder Mittel in den Vordergrund 
rückten und «fortan stärker zu gewichten seien» (E 2.7 
zweitletzter Satz).

Zu diesen Aussagen ist zunächst kritisch anzumerken, 
dass es der Wendung «namentlich im Sinne von Aus-
schlusskriterien» iVm der Wertung, diese seien in Zu-
kunft untergeordnet, an Aussagekraft mangelt. «Aus-
schlusskriterien» würde bedeuten, dass, wenn jemand 
nicht systematisch und planmässig vorgeht und/oder 
nicht über spezielle Fachkenntnisse verfügt, eine selb-
ständige Erwerbstätigkeit in keinem Fall vorliegen kön-
ne. Wäre dies die vom Bundesgericht gewollte Aussage, 
wären jedoch diese beiden Kriterien nicht untergeordnet, 
sondern im Gegenteil allen andern Kriterien übergeord-
net, weil beim Fehlen der vom Gericht genannten Krite-
rien diese andern Kriterien gar nicht mehr geprüft wer-
den könnten. Da jedoch eine solche Überordnung vom 
Bundesgericht aufgrund seiner vorangehenden Ausfüh-
rungen mit Sicherheit nicht gewollt ist, bleibt im Dun-
keln, was der Begriff «Ausschlusskriterien» hier aussa-
gen soll. Angesichts dieser Tatsache ist es angezeigt, den 
letzten Halbsatz des 2. Abs. von E 2.7 gedanklich zu 
streichen, wenn es darum geht, die präjudiziellen Aus-
wirkungen des hier besprochenen Urteils auszuloten.

Im Weiteren ist festzustellen, dass die vom Bundes-
gericht in diesen allgemeinen Erwägungen aufgestellte 
 Prioritätenordnung nur scheinbar eine Klärung der 
Rechtslage mit sich bringt. Wenn festgelegt wird, dass 
die Kriterien «systematisches und planmässiges Vorge-
hen» und «spezielle Fachkenntnisse» neu von unterge-
ordneter Bedeutung sind, während die beiden Kriterien 
«Höhe des Transaktionsvolumens» und «Einsatz erheb-
licher fremder Mittel» in den Vordergrund rücken und 
künftig stärker zu gewichten sind, ist damit so lange we-
nig Konkretes gewonnen, als die Rechtsprechung weiter-
geführt wird, wonach jedes Indiz zusammen mit andern, 
u. U. jedoch auch allein, zur Annahme einer selbständi-
gen Erwerbstätigkeit führen kann.

Wollte man Rechtssicherheit schaffen oder diese zumin-
dest markant verbessern, müsste man zweckmässiger-
weise, so wie das der Bundesrat in seiner Botschaft für 
das Unternehmenssteuerreformgesetz II getan hat, eine 
Eingrenzung auf gewisse Kriterien vornehmen und deren 
gegenseitiges Verhältnis regeln. Dass der Ansatz, wie ihn 
das Bundesgericht in seiner tragenden E 2.7 im hier be-
sprochenen Entscheid getan hat, nicht zur Rechtssicher-
heit beiträgt, wird auch dadurch ersichtlich, dass das 
 Gericht in seiner konkreten Entscheidfindung auch die 
Elemente der Anzahl der Transaktionen und des spekula-
tiven, mit erheblichen Risiken behafteten Verhaltens des 
Ehepaars – indirekt, über den Vermögensverwalter – er-



IFF Forum für Steuerrecht 2010

237Robert Waldburger, Rechtsprechung im Jahr 2009 (1. Teil) 

wähnt, ohne klar zu sagen, welcher Stellenwert diesen 
Elementen in der Prioritätenordnung zukommt.

4. Einen methodischen Sündenfall begeht das Bundesge-
richt am Schluss der E 3.7 mit der Aussage, auch Müller 
habe in seinem Beitrag13 – zwar mit Vorbehalten – die 
beiden Kriterien des Transaktionsvolumens und des Ein-
satzes von fremden Mitteln als die tauglichsten Kriterien 
erachtet. Die Lektüre des vom Bundesgericht angeführ-
ten Beitrags zeigt jedoch, dass dieser Autor sich zur Fra-
ge des Einsatzes von fremden Mitteln nur am Rande (im 
Zusammenhang mit der Verwaltungsanweisung des Kan-
tons Schwyz, und zwar kritisch) äussert und dieses Kri-
terium in keiner Weise als tauglich oder untauglich beur-
teilt. Er fokussiert seine Ausführungen weitgehend auf 
die Problematik des Transaktionsvolumens und vertritt 
die Auffassung, dass nicht auf das absolute Volumen ab-
gestellt werden dürfe, sondern dass eine Relation zum 
Vermögensvolumen hergestellt werden müsse und weist 
dann aber auf die erheblichen praktischen Schwierigkei-
ten hin, die bei der Bestimmung dieses Transaktionsvo-
lumens, namentlich bei indirekten Investitionen, beste-
hen. Der Autor zieht sodann das Fazit, dass die Frage der 
Abgrenzung der privaten Vermögensverwaltung zur 
selbständigen Erwerbstätigkeit nicht der Praxis über-
lassen werden könne, sondern dass es eine gesetzliche 
Lösung brauche. In diesem Zusammenhang weist er dar-
auf hin, dass die Elemente der Einstiegsschwelle und der 
Umschlagshäufigkeit – nicht des Transaktionsvolumens! 
– «an sich tauglich» wären, dass sich jedoch in der prak-
tischen Umsetzung nur schwer zu bewältigende Proble-
me stellten und tritt dafür ein, dass der Gesetzgeber die 
– vom Bundesgericht im hier zu besprechenden Ent-
scheid erneut abgelehnte und damit definitiv begrabene 
– alte Zürcher Praxis, wonach ein gewerbsmässiger 
Wertschriftenhandel nur dann gegeben ist, wenn die Per-
son nach aussen sichtbar am Wertpapierhandel teil-
nimmt, verankern solle. Dieser Autor eignet sich somit 
denkbar schlecht dafür, vom Bundesgericht als Zeuge für 
seine Auffassungen herangezogen zu werden. Dennoch 
hat es das getan und ihm Aussagen unterstellt, die er gar 
nie gemacht hat.

5. Die Beschwerdeführer haben einen interessanten Be-
gründungsansatz für das Nicht-Vorliegen einer selbstän-
digen Erwerbstätigkeit vorgebracht, indem sie geltend 
gemacht haben, die vom Vermögensverwalter der Steu-
erpflichtigen ausgeführten Transaktionen hätten auch 
über einen Anlagefonds abgewickelt werden können. 
Dann hätte sich die Frage des Vorliegens einer selbstän-
digen Erwerbstätigkeit beim Ehepaar gar nie gestellt. 

13 Müller, Der Quasi-Wertschriftenhandel. Umqualifikation von 
steuerfreiem Kapitalgewinn in steuerbares Einkommen, 406.

Dieses Vorbringen hört das Bundesgericht nicht, mit dem 
Argument, die Einfluss- und Reaktionsmöglichkeiten 
 eines Investors auf einzelne Ereignisse seien auf dem 
 Finanzmarkt viel grösser als bei Transaktionen, die in 
 einem einzigen Fonds gebündelt seien.

Aus dem publizierten Urteil geht nicht hervor, ob die 
Steuerpflichtigen ihr Vorbringen tatsächlich auf einen 
einzigen Anlagefonds beschränkt haben. Unabhängig da-
von legt diese Argumentation ein generelles Problem im 
Zusammenhang mit der Zurechnung der Handlungen von 
Drittpersonen zum Handeln der Steuerpflichtigen auf 
den Tisch von Praxis und Rechtsprechung. Eine vertief-
tere Auseinandersetzung mit der Frage, ob es unter dem 
Aspekt der Rechtsgleichheit zu rechtfertigen sei, darauf 
zu verzichten, die Handlungen der für den Fonds han-
delnden Organe den Anlegern zuzurechnen, dies aber bei 
der Beauftragung eines professionellen Vermögensver-
walters zu tun, steht noch aus. Das Bundesgericht beant-
wortet diese Frage aufgrund seiner Aussage, es sei nur 
die Möglichkeit der Investition in einen einzigen Fonds 
mit der Erteilung eines Vermögensverwaltungsauftrags 
zu vergleichen, nicht, sondern umschifft sie nur. Wird der 
Fokus erweitert und wird berücksichtigt, welche vielfäl-
tigen Möglichkeiten der Diversifikation, aber auch der 
(indirekten) gezielten Auswahl von Investitionen den 
Anlegern heute offenstehen, zeigt es sich, dass ein sol-
ches Vorgehen grosse ökonomische Gemeinsamkeiten 
mit der Erteilung eines Vermögensverwaltungsauftrags, 
der dem Vermögensverwalter grundsätzliche anlagestra-
tegische Vorgaben macht, ihm aber die Freiheit belässt, 
wie er diese Vorgaben konkret umsetzt, aufweist.

Wenn die Handlungen der Organe von Anlagefonds auch 
weiterhin nicht den Anlegern zugerechnet werden sollen, 
führt dies unweigerlich zur Frage, ob die Zurechnung 
von Handlungen von Vermögensverwaltern, die im Rah-
men von strategischen Vorgaben tätig sind, zum Handeln 
der Steuerpflichtigen überhaupt zu rechtfertigen sei. Es 
fällt nicht leicht, einen rechtlich erheblichen Unterschied 
zu den Aktivitäten von Fondsleitungsorganen auszuma-
chen, um zu rechtfertigen, weshalb hier eine einkom-
mensteuerrechtliche Zurechnung zum Handeln der An-
leger unterbleibt, während sie bei den Vermögensver-
waltern vorgenommen wird. Mit dieser Zurechnungs-
frage hat sich auch die OECD in einem anderen, aber im 
Kern verwandten Zusammenhang beschäftigt. Sie muss-
te nämlich dazu Stellung beziehen, ob steuerlich trans-
parente Anlagefonds für die Anwendung der Doppel-
besteuerungsabkommen als nutzungsberechtigt angese-
hen werden könnten oder ob das Nutzungsrecht als Folge 
der steuerlichen Transparenz den Anlegern zukomme. 
Die OECD ist dabei zum Ergebnis gelangt, dass aufgrund 
der Unabhängigkeit der Fondsorgane über die Anlage-
entscheide im Einzelfall das Nutzungsrecht für die vom 
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Fonds getätigten Anlagen dem Fonds und nicht dessen 
Anlegern zustehe.14 Wird diese Position der OECD aner-
kannt und wird davon ausgegangen, dass die Frage des 
Nutzungsrechts an den Erträgen des Fonds gleich zu be-
urteilen sei wie jene der einkommensteuerrechtlichen 
Zurechnung der Handlungen der Fondsorgane zum Han-
deln der Anleger, dann ist es richtig, die Handlungen der 
Fondsorgane nicht den Anlegern zuzurechnen, wie dies 
der konstanten Praxis in der Schweiz entspricht. Damit 
stellt sich jedoch die Frage, ob die unterschiedliche Be-
handlung der Fondsorgane (Nichtzurechnung) einerseits 
und der professionellen Vermögensverwalter (Zurech-
nung) vor dem Gleichheitsgrundsatz (Art. 8 BV) stand-
halte. Da das Bundesgericht im hier zu besprechenden 
Fall diese Frage umschifft, steht deren Beantwortung 
durch die Rechtsprechung noch aus. Würde die Prüfung 
der hier aufgeworfenen Frage zeigen, dass keine recht-
lich erheblichen Unterschiede ausgemacht werden kön-
nen, müsste gefolgert werden, dass die Zurechnung der 
Handlungen von Vermögensverwaltern zum Handeln der 
Steuerpflichtigen unzulässig sei.

Bei der Beurteilung dieser Rechtsfrage sollten sich die 
Verantwortlichen in Praxis und Rechtsprechung auch be-
wusst sein, dass eine konsequente Zurechnung der Hand-
lungen professioneller Vermögensverwalter im Rahmen 
allgemeiner Vermögensverwaltungsaufträge zum Han-
deln der Steuerpflichtigen aus fiskalischer Sicht einen 
Kollateralschaden verursachen würde. Würden nämlich 
schweizerische Steuerpflichtige ihre Vermögensverwal-
tungsaufträge im Ausland ansässigen Unternehmen er-
teilen, würde dies dazu führen, dass die Schweiz nicht 
nur das Besteuerungsrecht für die Kapitalgewinne, son-
dern auch für die Vermögenserträge verlieren würde. 
Aufgrund von Art. 6 Abs. 1 DBG und der analogen Be-
stimmungen in kantonalen Steuergesetzen sind von in 
der Schweiz aufgrund persönlicher Zugehörigkeit steu-
erpflichtigen natürlichen Personen aus einem auslän-
dischen Geschäftsbetrieb15 erzielte Einkünfte in der 
Schweiz – unter Progressionsvorbehalt – zu befreien. 
Die konsequente Zurechnung von Handlungen von Dritt-
personen würde deshalb zu einer Steuerbefreiung in der 
Schweiz führen. Diese Gestaltung würde sogar zu einer 
gänzlichen Nichtbesteuerung der Kapitalgewinne und 
Vermögenserträge führen. Es ist nämlich davon auszuge-
hen, dass das Steuerrecht des betroffenen ausländischen 
Staats eine spiegelbildliche Behandlung des Steuer-
pflichtigen und damit eine Zurechnung der Aktivitäten 
des Vermögensverwaltungsunternehmens (z. B. einer 
Bank) zum schweizerischen Auftraggeber nicht erlaubt. 

14 Taxation of Collective Investment Vehicles 2010, Tz 22 ff.
15 Dass das ausländische Vermögensverwaltungsunternehmen 

(z. B. eine Bank) einen Geschäftsbetrieb führt, ist evident.

Der schweizerische Auftraggeber müsste sich also nicht 
einmal auf ein allenfalls bestehendes Doppelbesteue-
rungsabkommen zwischen der Schweiz und dem Ansäs-
sigkeitsstaat des Vermögensverwaltungsunternehmens 
berufen, um dort einer Besteuerung wegen Fehlens einer 
Betriebstätte zu entgehen.

Das Ergebnis einer konsequenten Zurechnung der Akti-
vitäten eines ausländischen Vermögensverwalters hätte 
somit zur Folge, dass die Kapitaleinkünfte der betreffen-
den Steuerpflichtigen vollständig steuerfrei blieben: in 
der Schweiz aufgrund der unilateralen Befreiung von 
Einkünften aus ausländischen Betriebstätten und Ge-
schäftsbetrieben, im Ausland mangels fehlender An-
knüpfung aufgrund wirtschaftlicher Zugehörigkeit des 
schweizerischen Steuerpflichtigen. Eine solche Null-Be-
steuerung ergäbe sich auf der Ebene der Kantons- und 
Gemeindesteuern, nicht aber bei der direkten Bundes-
steuer, auch beim Bestehen eines Vermögensverwal-
tungsauftrags mit einem ausserkantonalen Unternehmen.

2 Teilbesteuerungsverfahren: 
Verfassungswidriges kantona
les Gesetz ist vorübergehend 
anwendbar – Folgen für den 
Gesetzgeber?16

Sachverhalt

Vorbemerkung: Am 25.9.2009 hat das Bundesgericht 
verschiedene Urteile zur Frage der Verfassungsmässig-
keit und zum Anwendungsgebot des Teilbesteuerungs- 
bzw. Teilsatzverfahrens für Ausschüttungen an Kapital-
gesellschaften gefällt17 und dabei verschiedene Leitplan-
ken gesetzt, welche an anderer Stelle behandelt  worden 
sind.18 Vorliegend wird anhand des den Kanton Zürich 
betreffenden Urteils einzig der verfassungsrechtlich in-
teressante Aspekt herausgegriffen und aufgezeigt, wie 
das Bundesgericht mit einer von ihm am gleichen Tag 
festgestellten Verfassungswidrigkeit eines kantonalen 
Steuergesetzes, das ein Jahr später von Art. 7 Abs. 1 
StHG abgedeckt und deshalb vom verfassungsmässig an-

16 BGer 2C_30/2008 (25.9.2009).
17 BGE 136 I 49 (Kt. BE); BGE 136 I 65 (Kt. SH); BGer 2C_30/2008 

(25.9.2009, Kt. ZH); BGer 2C_62/2008 (25.9.2009, Kt. BL).
18 S. z. B. die Entscheidbesprechungen von Behnisch/Opel, Die 

steuerrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 
2009, 453; Benz, Kantonale Halbsatzverfahren für Dividenden 
aus Beteiligungen von mindestens 10 Prozent sind bundes-
rechtskonform; ders., Milderung der wirtschaftlichen Doppel-
belastung – Aktueller Stand der Gesetzgebung und deren 
 Gültigkeit im Lichte der vier Urteile des Bundesgerichts vom 
25. September 2009; Oesterhelt, Verfassungsrechtliche As-
pekte des Dividendenprivilegs. Bundesgerichtsurteile vom 
25.9.2009 zur Unternehmenssteuerreform.
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geordneten Anwendungsgebot für das Bundesgericht 
(Art. 190 BV) erfasst wurde, umgegangen ist.

Am 9.7.2007 hatte der Kantonsrat des Kantons Zürich 
beschlossen, das Halbsatzverfahren für ausgeschüttete 
Gewinne von Kapitalgesellschaften und Genossenschaf-
ten mit Sitz in der Schweiz einzuführen, sofern die steu-
erpflichtige Person mit wenigstens 10 % am Aktien-, 
Grund- oder Stammkapital beteiligt ist.

Nachdem gegen diesen Beschluss das Referendum er-
griffen wurde, hiess das Stimmvolk diese Änderung am 
25.11.2007 gut, und die Regelung trat am 1.1.2008 in 
Kraft.

Zeitlich fast parallel war der Bundesgesetzgeber in glei-
cher Sache tätig. Mit Beschluss vom 23.3.2007 führte die 
Bundesversammlung im Rahmen der Unternehmens-
steuerreform II u. a. in Art. 7 Abs. 1 StHG die Möglich-
keit ein, dass die Kantone bei Beteiligungen von mindes-
tens 10 % die wirtschaftliche Doppelbelastung von Kör-
perschaften und Anteilsinhabern mildern können. Gegen 
die Reform wurde ebenfalls das Referendum ergriffen. 
Die Volksabstimmung darüber fand am 24.2.2008 statt, 
und das Volk hat der Vorlage ganz knapp zugestimmt. Sie 
trat ein Jahr später als die Regelung des Kantons Zürich, 
d. h. am 1.1.2009 in Kraft. Gegen dieses Gesetz führte ei-
ne Steuerpflichtige Beschwerde in öffentlich-rechtlichen 
Angelegenheiten (abstrakte Normenkontrolle). Diese 
wurde vom Bundesgericht am 25.9.2009 abgewiesen.

Erwägungen des Bundesgerichts

Nach der Bejahung der Beschwerdelegitimation der 
Stimmbürgerin des Kantons Zürich verweist das Bun-
desgericht auf Art 190 BV und weist darauf hin, dass 
 diese Bestimmung für das Bundesgericht und die andern 
rechtsanwendenden Behörden massgebend sei. Das Ge-
richt unterliege somit einem Anwendungsgebot von Bun-
desgesetzen, was auch für die abstrakte Normenkontrolle 
gelte, jedoch kein Prüfungsverbot beinhalte (E 3.1). Im 
vorliegenden Fall gehe es jedoch um eine kantonale Ge-
setzesbestimmung, für welche das Anwendungsgebot 
von Art. 190 BV grundsätzlich nicht gelte. Auch der Um-
stand, dass der Bundesgesetzgeber eine Materie für sei-
nen Kompetenzbereich, hier die direkte Bundessteuer, 
gleich oder ähnlich wie ein Kanton ordne, schränke die 
Befugnis des Bundesgerichts zur Überprüfung eines kan-
tonalen Erlasses nicht ein. Dabei sei sogar in Kauf zu 
nehmen, dass sich bei einer solchen Prüfung allenfalls 
Zweifel an der Verfassungsmässigkeit eines Bundesge-
setzes ergeben könnten. Sofern jedoch das kantonale 
Steuerrecht unmittelbar Harmonisierungsrecht des Bun-
des umsetze, das im Steuerharmonisierungsgesetz ent-
halten sei, greife das verfassungsrechtliche Anwen-
dungsgebot auf das kantonale Recht durch. Das kantona-

le Steuergesetz, für welches das Anwendungsgebot an 
sich nicht gelte, werde davon als Umsetzungsakt der bun-
desgesetzlichen Ordnung erfasst. Auch diesfalls hänge es 
von den Umständen des Einzelfalles bzw. vom Vorliegen 
eines entsprechenden allgemeinen Interesses ab, ob sich 
die Prüfung der Vereinbarkeit mit dem Verfassungsrecht 
trotz Anwendungsgebots rechtfertige (E 3.3).

Bei einer abstrakten Normenkontrolle, namentlich bei 
der Überprüfung eines kantonalen Gesetzes, könne das 
Bundesgericht auch einer nachträglichen Änderung der 
Rechtslage Rechnung tragen und insbesondere neu in 
Kraft gesetztes, übergeordnetes Recht mitberücksichti-
gen. Dies könne jedoch nicht unbeschränkt gelten, son-
dern setze einen engen Zusammenhang vor allem in 
sachlicher und zeitlicher Hinsicht voraus.

Auch die Beschwerdeführerin räume in ihrer Replik ein, 
dass die angefochtene kantonale Gesetzesbestimmung 
dem revidierten Art. 7 Abs. 1 StHG entspreche und von 
diesem seit dessen Inkrafttreten am 1.1.2009 inhaltlich 
abgedeckt sei und deshalb seit dem 1.1.2009 das Anwen-
dungsgebot einer allfälligen Verfassungswidrigkeit vor-
gehe und eine solche sich jedenfalls mit Wirkung ab die-
sem Zeitpunkt durch das Bundesgericht nicht mehr kor-
rigieren liesse (E 3.5).

Damit sei, so das Bundesgericht, dem Antrag auf Auf-
hebung der fraglichen Bestimmung im kantonalen Recht 
die Grundlage entzogen. Selbst für den Fall, dass die  
angefochtene Bestimmung verfassungswidrig sein soll-
te, wäre es unverhältnismässig und würde es sich nicht 
rechtfertigen, diese Gesetzesnorm, die erst am 1.1.2008 
in Kraft getreten sei, aufzuheben und damit den Kanton 
nochmals in ein Gesetzgebungsverfahren zu zwingen, 
um eine gleichlautende Bestimmung zu erlassen, die 
nunmehr vom neuen Bundesgesetz gedeckt wäre.

Diese Beurteilung werde einerseits durch die Tatsache 
bekräftigt, dass die Frage der Verfassungswidrigkeit be-
reits im Gesetzgebungsverfahren auf Bundesebene 
(StHG und DBG) breit diskutiert worden sei, dass sich 
aber der Gesetzgeber über die verfassungsrechtlichen 
Bedenken hinweggesetzt habe und dass mit der Ableh-
nung des Referendums die Mehrheit der Stimmberech-
tigten davon ausgegangen sei, dass die schliesslich ge-
wählte – im zu fällenden Urteil angefochtene – Lösung 
verfassungsrechtlich zulässig sei. Im vorliegenden Fall 
sei jedoch der zeitliche Ablauf der Gesetzgebungsarbei-
ten auf Bundes- und Kantonsebene entscheidend. Ent-
sprechende Vorabklärungen seien durch die Bundesver-
waltung bereits seit dem Jahr 2001 gelaufen. Die eigent-
liche Gesetzesrevision des Bundes sei vom Parlament am 
23.3.2007 beschlossen worden, während jene des Kan-
tons Zürich vom 9.6.2007 datiere und damit erst später 
ergangen sei. Der Kanton hätte allerdings seine Volksab-
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stimmung früher als der Bund durchführen können, wäh-
rend dies beim Bund erst ein Jahr später möglich gewe-
sen sei. Die kantonale Revision sei deshalb eindeutig im 
Hinblick auf die parallel laufende Änderung der Bundes-
gesetzesrevision zustandegekommen und habe eine ra-
sche Umsetzung der im Steuerharmonisierungsgesetz 
neu eingeführten Entlastungsmöglichkeit bezweckt. In-
dem die kantonale Gesetzesnovelle in diesem Sinn das 
Ergebnis des Gesetzgebungsprozesses des Bundes vor-
weggenommen habe, sei sie daher inhaltlich auch durch 
dessen Ergebnis gedeckt, selbst wenn das Bundesrecht 
erst ein Jahr später formell in Kraft getreten sei. Damit 
bestehe auch insofern kein genügendes allgemeines Inte-
resse an einer weitergehenden Überprüfung der Verfas-
sungsmässigkeit der ohnehin anwendbaren gesetzlichen 
Regelung (E 4.5).

Bemerkungen und Schlussfolgerungen

1. Dieser Entscheid des Bundesgerichts hat dazu geführt, 
dass das Thema der Frage der Verfassungsmässigkeit des 
Teilbesteuerungsverfahrens in weiten Kreisen als abge-
hakt betrachtet wird. Dazu mag beitragen, dass das Ge-
richt in diesem Entscheid zur materiellen Frage, ob die 
vom Bundesgesetzgeber getroffene Regelung mit der 
Verfassung in Einklang stehe, gar nicht prüft, obwohl es 
rechtlich dazu in der Lage gewesen wäre, weil es, wie es 
selbst festhält, nur dem Anwendungsgebot von Bundes-
gesetzen unterliegt, ihm aber kein Prüfungsverbot aufer-
legt ist.

Die Tatsache, dass sich das Gericht im hier zu bespre-
chenden Entscheid zur materiellen Frage nicht äussert, 
mutet allerdings reichlich merkwürdig an, weil die glei-
che Kammer des Bundesgerichts am gleichen Tag, in 
identischer Zusammensetzung und unter Mitwirkung des 
gleichen Gerichtsschreibers im nachfolgend kurz – aus-
schnittweise – beschriebenen Urteil die Verfassungswid-
rigkeit festgestellt hat.

Das Gericht urteilte im Rahmen einer konkreten Nor-
menkontrolle über die – bereits seit dem 1.1.2004 im 
Kanton Schaffhausen geltende – Norm, welche das Halb-
satzverfahren für Dividenden usw. anordnete, sofern eine 
natürliche Person eine Beteiligungsquote von mindes-
tens 20 % hält oder wenn ihre Beteiligung einen Ver-
kehrswert von mindestens Fr. 2 Mio. aufweist.19 In die-
sem Urteil hielt das Bundesgericht in E 5.5 Folgendes 
fest: «Die vom Kanton Schaffhausen getroffene Rege-
lung verletzt daher das Rechtsgleichheitsgebot, indem 
qualifizierte Anteilseigner ohne sachlichen Grund bevor-
zugt werden. Das verstösst gegen das Prinzip der Belas-
tungsgleichheit. Die gezogene Trennlinie ist überdies 

19 BGE 136 I 65.

willkürlich: Wer eine Beteiligung von 19 % (oder von 
1,99 Mio. Franken) hält, profitiert nicht vom Halbsatz-
verfahren, sondern muss seine Einkünfte vollständig ver-
steuern. Die Grenzlinie beruht zwar auf einem politi-
schen Entscheid; sie ist aber nicht mit sachlichen Grün-
den zu rechtfertigen und führt zu unhaltbaren Unter-
scheidungen bei der Besteuerung.»

Es ist offensichtlich, dass die Beurteilung der Beteili-
gungsquote von 20 % gemäss dem StG des Kantons 
Schaffhausen nicht nur als Verstoss gegen das Rechts-
gleichheitsgebot, sondern als willkürlich, weil unhaltbar, 
auch für die im StHG als Mindestquote für die kantona-
len Gesetzgeber angeordnete Beteiligungsschwelle von 
10 % gilt.

Das Bundesgericht hätte also gar keine weiteren verfas-
sungsrechtlichen Überlegungen anstellen müssen, um 
festzuhalten, dass auch die im StHG und im DBG getrof-
fene Ordnung verfassungswidrig sei, weil sie gemäss sei-
ner eigenen Beurteilung nicht nur gegen das Gebot der 
Rechtsgleichheit verstösst, sondern sogar willkürlich ist. 
Über die Gründe für diese Zurückhaltung im hier zu be-
sprechenden Urteil kann nur spekuliert werden.

2. Nicht überzeugend sind die oben in der Sachverhalts-
darstellung wörtlich zitierten Ausführungen des Bundes-
gerichts in E 3.5, wonach eine Gutheissung der Be-
schwerde der Stimmbürgerin den Kanton nochmals in 
ein Gesetzgebungsverfahren gezwungen hätte. Das 
StHG schreibt nämlich den Kantonen nicht vor, dass sie 
beim Vorliegen von Beteiligungen von mindestens 10 % 
Massnahmen zur Milderung der wirtschaftlichen Dop-
pelbesteuerung in ihr kantonales Gesetz aufnehmen müs-
sen. Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG enthält eine blosse Kann-
Vorschrift. Der Gesetzgeber des Kantons Zürich hätte al-
so im Fall der Gutheissung der Beschwerde entscheiden 
können, ob er eine vom Bundesgericht als gegen das 
Rechtsgleichheitsgebot verstossend beurteilte gesetzli-
che Ordnung, auch wenn sie von anderweitigem Bundes-
recht abgedeckt ist, erlassen wolle. Regierung und Parla-
ment hätten einen erheblichen Erklärungsbedarf für die-
ses Vorgehen gehabt, und es wäre interessant gewesen zu 
beobachten, ob – im Falle des Ergreifens eines erneuten 
Referendums – auch das Zürcher Stimmvolk eine vom 
Bundesgericht als verfassungswidrig, willkürlich er-
kannte Ordnung gutgeheissen hätte. Eine entsprechende 
politische Auseinandersetzung hätte möglicherweise zu 
einer – aus rechtsstaatlicher Sicht höchst erwünschten – 
Reflexwirkung auf andere Kantone, möglicherweise 
auch auf die Bundesebene geführt, und das Bundesparla-
ment, welches ja auch an die Verfassung gebunden ist 
(obwohl die von ihm erlassenen Gesetze keiner richter-
lichen Kontrolle unterstehen), hätte sich möglicherweise 
aus politischen Gründen zur Herstellung eines verfas-
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sungsmässigen Zustands veranlasst gesehen. Möglicher-
weise will das Bundesgericht für eine solche Entwick-
lung nicht verantwortlich gemacht werden, und es aufer-
legt sich nicht nur, das fehlende Prüfungsverbot nicht 
auszuschöpfen, sondern sogar, Entscheidungen in glei-
cher Sache am gleichen Tag im hier zu besprechenden 
Entscheid nicht offenzulegen (siehe oben, Ziff. 2.).

3. Ist damit «aller Tage Ende» oder sogar: «Ende gut, 
 alles gut»? Gut ist es aus rechtsstaatlicher Warte mit 
 Sicherheit nicht, wenn Normen in Bundesgesetzen und  
in darauf abgestützten kantonalen Gesetzen, die vom 
höchsten schweizerischen Gericht als gegen das Rechts-
gleichheitsgebot verstossend und als willkürlich quali-
fiziert worden sind, weiterbestehen. Ob auch aller Tage 
Ende ist, liegt im Verantwortungsbewusstsein der Parla-
mente. Sollte sich das Bundesparlament nicht zum Han-
deln entschliessen, können die kantonalen Gesetzgeber 
dennoch tätig werden, weil das StHG den Kantonen nur 
die Möglichkeit eröffnet, eine rechtsungleiche und will-
kürliche Ordnung aufrechtzuer halten. Ein Zwang dazu 
besteht jedoch, wie aus Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG deutlich 
hervorgeht, nicht.
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steuer4 erlassen, nach der konzerninterne Zahlungen 
grundsätzlich von der Verrechnungssteuer und der Emis-
sionsabgabe befreit werden. Nach bisheriger Ordnung 
führten konzerninterne Finanzierungstätigkeiten regel-
mässig zu Steuerfolgen bei diesen beiden Steuerarten. 
Was die Stempelabgaben betrifft, so gelten neu zwischen 
Konzerngesellschaften bestehende Guthaben weder als 
Obligationen noch als Geldmarktpapiere. Für den Be-
reich der Verrechnungssteuer gelten sie neu weder als 
Obligationen noch als Kundenguthaben. Von dieser Neu-
regelung ausgeschlossen sind einzig schweizerische 
Konzerne, die eine Anleihe garantieren, welche von einer 
ausländischen Konzerngesellschaft ausgegeben wurde. 
Damit wird vermieden, dass verrechnungssteuerpflichti-
ge Zinszahlungen mit künftig verrechnungssteuerfreien 
konzerninternen Zinszahlungen vermischt werden.

Der Bundesrat erhofft sich von diesen Änderungen eine 
Stärkung des Standorts Schweiz. Sie sollen den Anreiz 
erhöhen, konzerninterne Finanzierungstätigkeiten in der 
Schweiz anzusiedeln, was auch neue Arbeitsplätze gene-
rieren könnte.

Weitergehende Massnahmen in diesem Bereich wird der 
Bundesrat im Rahmen der Unternehmenssteuerreform 
III5 vorschlagen.6

1 3 Steuerbefreiung des Feuerwehrsolds

Am 21.4.2010 hat der Bundesrat die Botschaft zum BG 
über die Steuerbefreiung des Feuerwehrsolds7 verab-
schiedet. Mit dieser Botschaft, der ein Vernehmlassungs-
verfahren vorangegangen war,8 beantragt der Bundesrat, 
den Sold von Milizfeuerwehrleuten gesetzlich für steuer-
frei zu erklären. Er soll damit dem Sold für Militär- und 
Schutzdienst sowie dem Taschengeld für den Zivildienst 
gleichgestellt werden. Da das Feuerwehrwesen in der 
Schweiz kantonal geregelt und die Zuständigkeit an die 
Gemeinden delegiert ist, gibt es keine einheitliche Defi-
nition des Feuerwehrsolds. Er muss deshalb in der ent-
sprechenden gesetzlichen Bestimmung konkretisiert 
werden. Der Bundesrat orientiert sich bei seinem Vor-
schlag an den Kerntätigkeiten der Milizfeuerwehr. Steu-
erfrei soll der Sold sein, der für die Rettung von Mensch 
und Tier, zur Brandbekämpfung, zur allgemeinen Scha-
denwehr sowie zur Elementarschadenbewältigung ent-
richtet wird. Soldzahlungen für weitere Arbeiten, die zur 

4 AS 2010, 2963.
5 S. Gesetzgebungs-Agenda 2009/2, Abschn. 1.2, FStR 2009, 150.
6 S. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartementes (vom 

18.6.2010), www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/00 
462/index.html?lang=de&msg-id=33777.

7 BBl 2010, 2855.
8 S. Gesetzgebungs-Agenda 2009/3, Abschn. 1.5, FStR 2009, 
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1 Bund

1 1 Unternehmenssteuerreform II – 
 Besteuerung der Liquidationsgewinne

Das BG über die Verbesserung der steuerlichen Rahmen-
bedingungen für unternehmerische Tätigkeiten und In-
vestitionen (Unternehmenssteuerreformgesetz II)1 ist 
grundsätzlich seit 1.1.2009 in Kraft. Es enthält allerdings 
besondere Inkraftsetzungsbestimmungen, die für gewis-
se Regelungen einen späteren Anwendungsbeginn vorse-
hen.2 Namentlich die privilegierte Besteuerung der Li-
quidationsgewinne bei definitiver Aufgabe der selbstän-
digen Erwerbstätigkeit (Art. 37b DBG und Art. 11 Abs. 5 
StHG) gelangt erst ab 1.1.2011 in Vollzug.

Art. 37b DBG sieht vor, dass der Liquidationsgewinn ge-
trennt vom übrigen Einkommen privilegiert besteuert 
wird, wenn die selbständige Erwerbstätigkeit nach dem 
vollendeten 55. Altersjahr oder infolge Invalidität defini-
tiv aufgegeben wird. Grundsätzlich ist ein Fünftel des Li-
quidationsgewinns satzbestimmend. Allerdings können 
Einkaufsbeiträge in die 2. Säule zum Abzug gebracht 
werden. Auch besteht für die steuerpflichtige Person die 
Möglichkeit, einen dem Einkauf in die berufliche Vorsor-
ge entsprechenden fiktiven Einkauf (max. im Umfang 
des Liquidationsgewinns) geltend zu machen. Im Um-
fang des fiktiven Einkaufs wird der Liquidationsgewinn 
wie eine Kapitalleistung aus Vorsorge besteuert. Diese 
privilegierte Liquidationsgewinnbesteuerung kann unter 
bestimmten Voraussetzungen auch vom überlebenden 
Ehegatten, den anderen Erben und den Vermächtnisneh-
mern geltend gemacht werden.

Die gesonderte Besteuerung des Liquidationsgewinns ist 
eine besondere Besteuerungsart, und die Sonderlösung 
für den fiktiven Einkauf, als Teil des Liquidationsge-
winns, stellt ein neues Steuerinstitut dar. Zur Umsetzung 
von Art. 37b DBG hat deshalb der Bundesrat am 
17.2.2010 die V über die Besteuerung der Liquidations-
gewinne bei definitiver Aufgabe der selbständigen Er-
werbstätigkeit (LGBV) erlassen.3 Diese Verordnung re-
gelt Detailfragen und tritt zusammen mit Art. 37b DBG 
am 1.1.2011 in Kraft.

1 2 Steuerliche Rahmenbedingungen für 
konzerninterne Finanzierungen

Am 18.6.2010 hat der Bundesrat die V über Änderungen 
im Bereich der Stempelabgaben und der Verrechnungs-

1 AS 2008, 2893.
2 Für Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 2008/3, Abschn. 1.1, 

FStR 2008, 236.
3 AS 2010, 717.
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Erfüllung dieser Kerntätigkeiten notwendig sind, sollen 
ebenso steuerfrei bleiben. Zu diesen Arbeiten gehören 
der  Pikettdienst, die Kursbesuche sowie die Teilnahme 
an  Inspektionen. Hingegen müssen Funktionsentschädi-
gungen, Kaderpauschalen, Entschädigungen für admi-
nistrative Arbeiten sowie Entschädigungen für Dienst-
leistungen, welche die Feuerwehr freiwillig erbringt, als 
Nebenerwerbseinkommen weiterhin versteuert werden. 
Auch das Entgelt für Berufsfeuerwehrleute bleibt weiter-
hin steuerbar. Bei der direkten Bundessteuer sollen die 
steuerfreien Soldzahlungen zudem auf max. Fr. 3000 be-
grenzt werden.

Entgegen seiner ursprünglichen Absicht9 hat der Bundes-
rat darauf verzichtet, mit dieser Vorlage gleichzeitig auch 
eine formelle Bereinigung der Gesetzestexte vorzuschla-
gen (Streichung der Bestimmungen zur zweijährigen 
Vergangenheitsbemessung).

1 4 Ersatzbeschaffung von selbstgenutztem 
Wohneigentum

Am 18.6.2004 hatte NR Rolf Hegetschweiler eine parla-
mentarische Initiative eingereicht, gemäss der in Art. 12 
Abs. 3 Bst. e StHG bei der Grundstückgewinnsteuer für 
den Steueraufschub bei Ersatzbeschaffungen mit nur 
teilweiser Reinvestition die relative Methode vorge-
schrieben werden soll. Nach dieser Methode wäre für die 
Bestimmung des Steueraufschubs auf das Verhältnis zwi-
schen dem Veräusserungserlös für die alte Liegenschaft 
und dem Erwerbspreis für das Ersatzobjekt abzustellen. 
Die WAK-NR beauftragte am 21.1.2008 die ESTV mit 
der Erstellung eines Berichts für die Umsetzung der Ini-
tiative. Am 9.2.2009 nahm die WAK-NR einen entspre-
chenden Vorentwurf für eine Revision des Steuerharmo-
nisierungsgesetzes an und entschied gleichzeitig, eine 
Vernehmlassung durchzuführen, bevor sie den Gesetzes-
entwurf ihrem Rat unterbreitet. Diese wurde im Früh-
ling/Sommer 2009 durchgeführt, wobei sich eine über-
wiegende Mehrheit der Vernehmlassungsteilnehmer, 
 darunter alle Kantone (ausser NE), für die Beibehaltung 
der absoluten Methode bei der Ersatzbeschaffung einer 
selbstbewohnten Liegenschaft aussprach. Bei der abso-
luten Methode wird die Besteuerung des Grundstückge-
winns aufgeschoben, soweit der Grundstückgewinn in 
eine selbstbewohnte Ersatzliegenschaft reinvestiert 
wird. Der frei verfügbare Teil des Grundstückgewinns 
wird demgegenüber sofort besteuert. Übersteigt der Preis 
des Ersatzobjekts die Anlagekosten der veräusserten Lie-
genschaft nicht, so wird der ganze Grundstückgewinn 
besteuert.

9 S. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom 
20.1.2010), www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/00462/ 
index.html?lang=de&msg-id=31205.

An ihrer Sitzung vom 18./19.1.2010 beschloss die WAK-
NR dennoch, dem Nationalrat den ursprünglichen Ver-
nehmlassungsentwurf mit dem Wechsel zur relativen 
Methode zu unterbreiten. Nach Auffassung der Kommis-
sionsmehrheit erhöht die relative Methode die Mobilität 
der Eigenheimbesitzer, weil die Eigentümer aufgrund 
der unterschiedlichen Wohnungsmärkte oder unter-
schiedlichen Familienverhältnisse auch eine Ersatzlie-
genschaft erwerben können, die günstiger ist als das bis-
herige Wohneigentum. Die relative Methode entspreche 
auch dem Verfassungsauftrag der Wohneigentumsförde-
rung gemäss Art. 108 BV.10

Demgegenüber sprach sich der Bundesrat in seiner Stel-
lungnahme vom 31.3.201011 zum Beschluss der WAK-
NR für die Beibehaltung der absoluten Methode gemäss 
heutiger Praxis aus. Nach seiner Auffassung führt der 
Wechsel zur relativen Besteuerungsmethode zu einer 
steuerlichen Privilegierung der Liegenschaftsbesitzer 
und zu Mindereinnahmen bei den Kantonen. Diese Me-
thode stehe auch im Widerspruch zum Realisationsprin-
zip des Steuerrechts und zum verfassungsmässigen Prin-
zip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fähigkeit. Sodann würde die relative Methode das Steu-
ersystem unnötig verkomplizieren und die berufliche 
Mobilität nicht mehr fördern als die absolute Methode. 
Zudem sei zu berücksichtigen, dass seit dem entspre-
chenden Bundesgerichtsentscheid vom 2.3.2004, nach 
dem die absolute Methode die gesetzeskonforme Lösung 
darstellt, alle Kantone diese Methode anwendeten. Ein 
erneuter Systemwechsel würde damit die Rechtssicher-
heit unnötig beeinträchtigen.

Hingegen begrüsst der Bundesrat wie die WAK-NR die 
im Vorentwurf der ESTV vorgeschlagene Regelung der 
Besteuerungskompetenz bei Ersatzbeschaffungen über 
die Kantonsgrenze hinweg. Nach dieser soll gesetzlich 
festgelegt werden, dass die Besteuerungskompetenz für 
den aufgeschobenen Grundstückgewinn nach einer Frist 
von 5 Jahren vom Wegzugskanton auf den Zuzugskanton 
übergeht.

In der Sommersession 2010 stimmte der Nationalrat in-
dessen entgegen dem Antrag des Bundesrats dem Ent-
wurf der WAK-NR zu. Damit soll auf Gesetzesstufe die 
Massgeblichkeit der relativen Methode festgeschrieben 
werden. Auch die Besteuerungskompetenz bei Ersatzbe-
schaffungen über die Kantonsgrenze hinweg würde da-
mit im beantragten Sinne geregelt.

10 S. Medienmitteilung der WAK-NR (vom 20.1.2010), www. 
parlament.ch/d/mm/2010/Seiten/mm-Wak-N-2010-01-20.aspx.

11 BBl 2010, 2619.
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1 5 Mehrwertsteuer – Einführung eines 
 Einheitssatzes und Aufhebung von 
 Steuerausnahmen

Seit 1.1.2010 ist das neue Mehrwertsteuergesetz in Kraft, 
das den 1. Teil einer umfassenden Mehrwertsteuerreform 
beinhaltet.12 Am 23.6.2010 hat der Bundesrat nunmehr 
die Zusatzbotschaft zur Botschaft zur Vereinfachung der 
Mehrwertsteuer verabschiedet,13 welche den 2. Teil der 
Steuerreform konkretisiert. Wie bereits in der ursprüng-
lichen Botschaft vorgesehen, sollen die heute geltenden 
drei Steuersätze durch einen Einheitssatz ersetzt und die 
Mehrheit der Steuerausnahmen abgeschafft werden. Von 
diesen Vereinfachungen erhofft sich der Bundesrat eine 
Stärkung des Wirtschaftsstandorts Schweiz sowie mehr 
Wachstum und Wohlstand.

Mit einem einheitlichen Steuersatz entfallen die Abgren-
zungsschwierigkeiten zwischen den Leistungen, die zum 
Normalsatz besteuert, und solchen, die zum reduzierten 
Satz besteuert werden. Auch soll der einheitliche Steuer-
satz die Gleichbehandlung aller Wirtschaftsbranchen 
und Interessengruppen sicherstellen und zu mehr Trans-
parenz führen. Durch die Aufhebung des Gros der Steu-
erausnahmen werden komplexe Abgrenzungsprobleme 
beseitigt. Steuerausnahmen sollen nur dort bestehen blei-
ben, wo der administrative Aufwand entweder in keinem 
Verhältnis zum Ertrag steht oder wo eine korrekte Be-
stimmung der Steuerbemessungsgrundlage technisch 
nicht machbar ist. Die Ausnahmen betreffen dementspre-
chend folgende Bereiche: Finanz- und Versicherungs-
dienstleistungen, Wetten, Lotterien und sonstige Glücks-
spiele, Verkauf und Vermietung von Immobilien, Urpro-
duktion (Landwirtschaft, Forstwirtschaft), Leistungen 
innerhalb des gleichen Gemeinwesens. Nicht gewinn-
strebige, ehrenamtlich geführte Sport- oder Kulturverei-
ne sowie gemeinnützige Institutionen sind von der Steu-
erpflicht befreit, solange sie nicht mehr als Fr. 300 000 
Einnahmen aus steuerbaren Leistungen im Jahr erzielen. 
Trotz Aufhebung der Steuerausnahmen wird die Zahl der 
abrechnungspflichtigen Vereine nicht zunehmen.

Mit seinen Vorschlägen nimmt der Bundesrat in Kauf, 
dass die Steuerbelastung auf Nahrungsmitteln und alko-
holfreien Getränken sowie in den Bereichen Kultur, 
Sport, Bildung, Beherbergung und Gesundheitswesen 
ansteigen wird. Auf der anderen Seite werden die Kon-
sumenten in weit zahlreicheren Bereichen von Steuer-
erleichterungen profitieren.14

12 AS 2009, 5203; für Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 
2009/4, Abschn. 1.4, FStR 2009, 306.

13 Vorabdruck: www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/ 
00570/01713/index.html?lang=de.

14 S. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom  
 

Der Bundesrat hat ausserdem am 18.6.2010 mit Rück-
wirkung ab 1.1.2010 die Mehrwertsteuerverordnung 
durch zwei Änderungen präzisiert.15 Einerseits wird mit 
diesen klargestellt, dass die Aufzählung von unterneh-
merischen Tätigkeiten in der Mehrwertsteuerverordnung 
nicht abschliessend ist und dass Gemeinwesen wie bisher 
grundsätzlich eine unbeschränkte Anzahl unternehmeri-
scher Tätigkeiten ausüben können. Anderseits wird die 
Definition des Begriffs «Medikamente» in der Mehr-
wertsteuerverordnung an das Heilmittelrecht angepasst. 
Diese Änderungen dienen der Klarstellung und der Ver-
besserung der Rechtssicherheit.16

1 6 Steuerabzüge bei Aus- und Weiter-
bildungskosten

Die Frage der Abzugsfähigkeit von Aus- und Weiterbil-
dungskosten beschäftigt die Praxis, aber auch die Ge-
setzgebung schon seit längerer Zeit. Zu dieser Thematik 
wurden in den vergangenen Jahren denn auch verschie-
dene parlamentarische Vorstösse und Standesinitiativen 
eingereicht. In der Septembersession 2009 überwies der 
Nationalrat als Zweitrat schliesslich eine Kommissions-
motion der WAK-SR unter dem Titel «Korrekte steuer-
liche Behandlung der Aus- und Weiterbildungskosten». 
Mit dieser Motion wurde der Bundesrat beauftragt, eine 
Vorlage zur Änderung des DBG und des StHG zu unter-
breiten, wonach:

 – die beruflich veranlassten und vom Steuerpflichti-
gen getragenen Aus- und Weiterbildungskosten ab-
gezogen werden können;

 – unter beruflich veranlasste Bildungskosten diejeni-
gen Ausgaben fallen müssen, die dem Erhalt oder der 
Erweiterung der bisher ausgeübten unselbständigen 
Erwerbstätigkeit dienen (Berufsaufstieg) oder die zu 
einer neuen oder wieder aufgenommenen selbststän-
digen oder unselbstständigen Erwerbstätigkeit qua-
lifizieren (Umschulung, Wiedereinstieg);

 – für den Abzug eine betragsmässige Obergrenze fest-
gesetzt werden muss;

 – die Kosten für die berufsqualifizierende Erstausbil-
dung nicht zum Abzug zugelassen werden;

 – eine berufsqualifizierende Erstausbildung dann vor-
liegt, wenn die betroffene Person durch den Ab-
schluss zum ersten Mal befähigt wird, eine beruf-
liche Tätigkeit auszuüben, welche es ihr ermöglicht, 
ihren Lebensunterhalt fortan selbst zu verdienen.

24.6.2010), www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/00 
462/index.html?lang=de&msg-id=33896.

15 AS 2010, 2833.
16 S. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom 

18.6.2010), www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/00 
462/index.html?lang=de&msg-id=33780.
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In Erfüllung dieses parlamentarischen Auftrags eröffnete 
der Bundesrat am 14.4.2010 eine Vernehmlassung über 
eine entsprechende Gesetzesänderung für Bund und 
Kantone, welche bis zum 7.8.2010 läuft. In einem neuen 
BG über die steuerliche Behandlung der Aus- und Wei-
terbildungskosten schlägt der Bundesrat die Einführung 
eines neuen, mit dem Beruf zusammenhängenden Aus- 
und Weiterbildungskostenabzugs vor. Als abzugsfähige 
Aus- und Weiterbildungskosten sollen nach DBG und 
StHG alle beruflich veranlassten Bildungskosten gelten, 
also sowohl die heute als Weiterbildungs- und durch äus-
sere Umstände zwingend gegebenen Umschulungskos-
ten als auch die als Ausbildungs- und Berufsaufstiegs-
kosten qualifizierten Ausgaben. Hingegen sollen die 
Kosten für die berufsqualifizierende Erstausbildung 
nicht abgezogen werden können. Der neue Abzug soll als 
allgemeiner Abzug ausgestaltet und betragsmässig be-
grenzt sein. Für das Recht der direkten Bundessteuer soll 
er auf Fr. 4000 begrenzt werden. Für das kantonale Recht 
ist eine Beschränkung ebenfalls vorgeschrieben; die 
Festlegung der Höhe soll indessen in der Kompetenz der 
Kantone liegen. Der nach geltendem Recht ohne betrags-
mässige Einschränkung mögliche Abzug der Weiterbil-
dungskosten als Gewinnungskosten würde entfallen.17

1 7 Eidg  Volksinitiativen zum Bausparen

Am 29.9.2008 reichten die Schweiz. Gesellschaft zur 
Förderung des Bausparens sowie ein «Initiativkomitee 
eidg. Bausparinitiative» eine Volksinitiative ein, welche 
den Kantonen die Einführung eines steuerbegünstigten 
Bausparmodells auf der Basis des im Kanton Basel-
Landschaft praktizierten Modells ermöglichen soll. Zu-
sätzlich soll neu auch das Ansparen von Investition s-
kapital für energiesparende Sanierungsmassnahmen an 
bestehendem Wohneigentum steuerlich begünstigt wer-
den. Am 23.1.2009 reichte auch der Hauseigentümerver-
band Schweiz zusammen mit weiteren Verbänden eine 
Volksinitiative zum Bausparen («Eigene vier Wände 
dank Bausparen») ein.

Mit Botschaft vom 18.9.200918 beantragte der Bundesrat 
den eidg. Räten, beide Initiativen Volk und Ständen mit 
der Empfehlung zu unterbreiten, diese abzulehnen. Der 
Bundesrat lehnte auch einen Gegenvorschlag ab. Seiner 
Auffassung nach ist ein steuerlich privilegiertes Bauspa-
ren weder ein effektives noch ein effizientes Mittel zur 
Förderung von selbstgenutztem Wohneigentum. Sodann 

17   S. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom 
16.4.2010), www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/00 
462/index.html?lang=de&msg-id=32601.

18 BBI 2009, 6975, und Medienmitteilung des Eidg. Finanz-
departements (vom 18.9.2009), www.efd.admin.ch/aktuell/ 
medien informat ion /00462 / index .html? lang=de&msg-
id=29112.

bestünden mit den Vorbezugsmöglichkeiten im Rahmen 
der beruflichen und der gebundenen Vorsorge bereits 
wirksame Instrumente für dessen Förderung. Auch habe 
das Bausparen negative volkswirtschaftliche Auswir-
kungen und würde das geltende Steuerrecht verkompli-
zieren.

Entgegen dem Antrag des Bundesrats beschloss der Na-
tionalrat in der Frühjahrssession 2010 auf Antrag seiner 
WAK, beide Initiativen Volk und Ständen zur Annahme 
zu empfehlen. Da beide Initiativen nicht gleichzeitig 
Volk und Ständen zur Abstimmung vorgelegt werden 
können, weil bei der Annahme beider Begehren nicht 
klar wäre, welche Regelung zu gelten hätte, hat zuvor die 
WAK-NR ihren Antrag mit einer Kommissionsmotion 
verbunden, mit der der Bundesrat beauftragt wird, die 
 föderalistisch angelegte Volksinitiative der Schweiz. Ge-
sellschaft zur Förderung des Bausparens zeitlich vor der 
Volksinitiative des Hauseigentümerverbandes Schweiz 
zur Abstimmung zu bringen. Da die erste Initiative nur 
eine fakultative, die zweite aber eine zwingende Rege-
lung vorsieht, würde, wenn beide Initiativen an der Urne 
angenommen würden, die fakultative Regelung für Erst-
erwerber von Wohneigentum gemäss erster Volksinitia-
tive durch die zwingende Regelung der zweiten Volks-
initiative ersetzt.

Demgegenüber hat der Ständerat in der Sommersession 
2010 beschlossen, die Bausparinitiative abzulehnen und 
die Volksinitiative zum Bausparen («Eigene vier Wände 
dank Bausparen») an seine WAK zurückzuweisen, ver-
bunden mit dem Auftrag, einen indirekten Gegenvor-
schlag (auf Gesetzesstufe) zu dieser Volksinitiative aus-
zuarbeiten. Dieser soll die Stossrichtung der Initiative 
(Einführung eines Bausparabzugs) aufnehmen, diesen 
aber näher konkretisieren, namentlich was die Zeitdauer 
für den Einsatz der angesparten Mittel bzw. die steuer-
lichen Folgen betrifft, wenn das angesparte Kapital nicht 
oder nur teilweise für den Erwerb von Wohneigentum 
eingesetzt wird.

Als Folge dieser Beschlüsse lehnte der Ständerat die 
Kommissionsmotion der WAK-NR, mit der der Bundes-
rat beauftragt wird, die Volksinitiative der Schweiz. Ge-
sellschaft zur Förderung des Bausparens zeitlich vor der 
Volksinitiative des Hauseigentümerverbandes Schweiz 
zur Abstimmung zu bringen, ab.

1 8 Eidg  Volksinitiative «Für faire Steuern  
Stopp dem Missbrauch beim Steuer-
wettbewerb (Steuergerechtigkeits-Initi-
ative)»

Am 6.5.2008 wurde die sog. Steuergerechtigkeits-Initia-
tive in Form eines ausgearbeiteten Entwurfs eingereicht. 
Sie sieht einerseits Mindeststeuersätze für höhere Ein-
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kommen und Vermögen und anderseits das Verbot von 
degressiven Steuertarifen vor. Namentlich soll der 
Grenzsteuersatz der kantonalen und kommunalen Ein-
kommenssteuern zusammen für alleinstehende Personen 
mind. 22 % auf dem Teil des steuerbaren Einkommens 
betragen, der Fr. 250 000 übersteigt. In gleicher Weise 
soll für alleinstehende Personen der Grenzsteuersatz der 
kantonalen und kommunalen Vermögenssteuern zusam-
men mind. 5 ‰ auf dem Teil des steuerbaren Vermögens 
betragen, der Fr. 2 Mio. übersteigt. Für gemeinsam ver-
anlagte Paare und für alleinstehende Personen, die mit 
Kindern oder unterstützungsbedürftigen Personen zu-
sammenleben und deren Unterhalt zur Hauptsache be-
streiten, können die Betragsgrenzen erhöht werden. 
Auch sollen die Folgen der kalten Progression periodisch 
ausgeglichen werden.19

Mit Botschaft vom 6.3.2009 lehnt der Bundesrat diese 
Initiative ohne Gegenvorschlag ab.20 Nach seiner Auffas-
sung stellt die Initiative die kantonale Souveränität in 
Steuerbelangen und damit den Steuerwettbewerb in Fra-
ge. Die Annahme der Initiative würde nicht nur die Nied-
rigsteuerkantone, sondern alle Kantone betreffen. Je 
nach gesetzlicher Umsetzung der Initiative wären auch 
tiefe und mittlere Einkommen direkt von der Initiative 
betroffen. Denn im Zug der Umsetzung der Initiative 
könne Druck entstehen, die Steuertarife auch für Steuer-
pflichtige unterhalb der Einkommensgrenze anzupassen 
sowie die Sozialabzüge zwischen den Kantonen zu har-
monisieren. Der Handlungsspielraum der Kantone wür-
de dadurch massiv eingeschränkt. Zudem würde sich die 
Annahme der Initiative negativ auf die Standortattrakti-
vität des Landes auswirken.

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

In der Wintersession 2009 hat der Ständerat und in der 
Sommersession 2010 der Nationalrat die Initiative ohne 
Gegenvorschlag abgelehnt. Der Bundesrat hat beschlos-
sen, die Volksinitiative am 28.11.2010 zur Abstimmung 
zu bringen.

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

20 BBI 2009, 1907, und Medienmitteilung des Eidg. Finanz-
departements (vom 6.3.2009), www.efd.admin.ch/aktuell/ 
medieninformation/00462/index.html?msg-id=25692.

1 9 Eidg  Volksinitiative zur Eigenmiet-
wertbesteuerung («Sicheres Wohnen  
im Alter»)

Am 23.1.2009 reichte der Hauseigentümerverband 
Schweiz zusammen mit weiteren Verbänden neben der 
Volksinitiative zum Bausparen21 auch eine Volksinitia-
tive zur Eigenmietwertbesteuerung ein. Diese Initiative 
will Rentnerinnen und Rentnern das Recht einräumen, 
den Eigenmietwert nicht mehr zu versteuern. Im Gegen-
zug könnten diese Personen die mit dem Wohneigentum 
verbundenen Schuldzinsen steuerlich nicht mehr geltend 
machen. Gemäss der Initiative sollen jedoch die jähr-
lichen Unterhaltskosten bis zu einem Höchstbetrag von 
Fr. 4000 sowie die Kosten für Massnahmen, die dem 
Energiesparen, dem Umweltschutz und der Denkmal-
pflege dienen, vollumfänglich abzugsberechtigt bleiben.

In der Frage der Wohneigentumsbesteuerung haben die 
eidg. Räte bereits vor längerer 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 
Unterhaltskosten sollen dabei in einem beschränkten 
Ausmass weiterhin abzugsfähig bleiben. Weitere Motio-
nen in dieser Frage wurden im laufenden Jahr einge-
reicht.

Am 17.6.2009 fällte der Bundesrat in der Frage der Ei-
genmietwertbesteuerung einen Grundsatzentscheid. Er 
lehnt eine auf Rentnerinnen und Rentner beschränkte fa-
kultative Befreiung von der Eigenmietwertbesteuerung, 
wie das von der Volksinitiative verlangt wird, ab, aner-
kennt jedoch einen Handlungsbedarf. Mit einem indirek-
ten Gegenvorschlag will er die Besteuerung des Eigen-
mietwerts für alle Wohneigentümerinnen und Wohn-
eigentümer aufgeben und im Gegenzug die bisherigen 
Abzugsmöglichkeiten auf 2 Ausnahmen beschränken. 
Künftig sollen nur noch Hypothekarzinsen bei Erster-
werb sowie qualitativ hochwertige Energiespar- und 
Umweltschutzmassnahmen steuerlich berücksichtigt 
werden. Der Bundesrat beauftragte das Eidg. Finanzde-
partement, eine entsprechende Botschaft auszuarbei-
ten.22 Dieses eröffnete am 6.11.2009 zu einem entspre-
chenden Botschaftsentwurf ein Vernehmlassungsverfah-
ren, das bis 15.2.2010 dauerte.

21 S. Abschn. 1.7.
22 S. Medienmitteilung des Eidg. Finanzdepartements (vom 

17.06.2009), www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/ 
00462/index.html?msg-id=27483.
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Am 23.6.2010 hat der Bundesrat nunmehr seine Bot-
schaft zur Volksinitiative verabschiedet.23 Mit dieser be-
antragt er, entsprechend seinem früher gefällten Grund-
satzentscheid, die Volksinitiative Volk und Ständen mit 
einer Empfehlung auf Ablehnung zur Abstimmung zu 
unterbreiten. Gleichzeitig unterbreitet er den eidg. Räten 
den Entwurf zu einem BG über die Besteuerung des pri-
vaten Wohneigentums als indirekten Gegenvorschlag 
mit dem Antrag auf Zustimmung. In seinem Gegenvor-
schlag hält der Bundesrat zwar an der Aufhebung der 
 Eigenmietwertbesteuerung fest, weil er diese als Verein-
fachung des Steuerrechts erachtet. Gegenüber dem in die 
Vernehmlassung gegebenen indirekten Gegenvorschlag 
weist der Entwurf indessen verschiedene Änderungen 
auf und umfasst nunmehr folgende Eckwerte: Mit dem 
Wegfall des steuerbaren Eigenmietwerts entfällt der Ab-
zug für Unterhaltskosten, Versicherungsprämien und 
Kosten der Verwaltung durch Dritte. Energiespar- und 
Umweltschutzmassnahmen können abgezogen werden, 
wenn sie konkrete energetische und ökologische Anfor-
derungen einhalten. Bei denkmalpflegerischen Arbeiten 
ergibt sich gegenüber dem geltenden Recht keine Verän-
derung. Die Abzugsmöglichkeit für private Schuldzinsen 
setzt voraus, dass diese dazu dienen, steuerbaren Vermö-
gensertrag zu generieren. Diesfalls sind sie im Umfang 
von 80 % der steuerbaren Vermögenserträge abzugsfä-
hig. Zudem können Personen, die erstmals selbstbe-
wohntes Wohneigentum in der Schweiz erwerben, zeit-
lich und betragsmässig begrenzt Schuldzinsen, die im 
Zusammenhang mit der Liegenschaft stehen, in Abzug 
bringen. Auf die Einführung einer Sondersteuer für 
Zweitliegenschaften, wie im Vernehmlassungsentwurf 
noch vorgesehen, wird wegen fehlender Verfassungskon-
formität verzichtet. Hingegen haben die Kantone die 
Möglichkeit, eine Kostenanlastungssteuer einzuführen, 
um zumindest einen Teil der wegfallenden Einnahmen 
aus der Eigenmietwertbesteuerung auf Zweitliegen-
schaften kompensieren zu können.

1 10 Eidg  Volksinitiative «Familieninitiative: 
Steuerabzüge auch für Eltern, die ihre 
Kinder selber betreuen»

Am 26.1.2010 hat die Schweizerische Volkspartei (SVP) 
die Unterschriftensammlung für ihre eidg. Volksinitia-
tive «Familieninitiative: Steuerabzüge auch für Eltern, 
die ihre Kinder selber betreuen» gestartet. Nach dieser 
Initiative soll Art. 129 BV mit einem neuen Abs. 4 er-
gänzt werden, wonach Eltern, die ihre Kinder selbst be-
treuen, für die Kinderbetreuung mind. ein gleich hoher 

23 Vorabdruck: www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/ 
00570/01716/index.html?lang=de.

Steuerabzug gewährt werden muss wie Eltern, die ihre 
Kinder fremdbetreuen lassen.24

Die SVP hat bis zum 26.7.2011 Zeit, die nötigen 100 000 
Unterschriften zu sammeln.

1 11 In der Sommersession 2010 behandelte 
Motionen und Initiativen

Der Nationalrat hat:
 – angenommen:

– eine Motion betr. Regelung der Amtshilfe bei il-
legal beschafften Daten in künftigen Doppelbe-
steuerungsabkommen;

– eine Motion betr. Schaffung eines Amtshilfege-
setzes;

– eine Motion betr. Priorisierung der Abgeltungs-
steuer bei Steuerverhandlungen mit dem Aus-
land;

– eine parlamentarische Initiative betr. BVG-Ein-
käufe von Selbstständigerwerbenden nach der 
Erwerbsaufgabe;

 – abgelehnt:
– eine Motion betr. Aufsichts- und Durchsetzungs-

lücke im StHG;
– eine Motion betr. Steuerbefreiung der AHV-Ren-

ten;
– eine Motion betr. steuerliche Diskriminierung 

der familieninternen Kinderbetreuung;
– eine parlamentarische Initiative betr. Steuerbe-

freiung der Kinder- und Ausbildungszulagen;
– eine parlamentarische Initiative betr. Strafbar-

keit der Steuerhinterziehung;
– eine parlamentarische Initiative betr. Rechtshil-

fe bei vorsätzlicher Steuerhinterziehung.

Der Ständerat hat:
 – angenommen:

– eine Motion betr. Besteuerung von Sozialhilfe-
leistungen und Entlastung des Existenzmini-
mums;

– 2 Motionen betr. steuerliche Behandlung von 
Boni;

 – abgelehnt: eine Motion betr. Bestrafung von schwe-
rer Steuerhinterziehung.

24 Vgl. BGer 1C_161/2009 (3.3.2010) zu einer Volksinitiative im 
Kt. Schwyz mit ähnlicher Stossrichtung.
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2 Kantone

2 1 Appenzell Ausserrhoden

Die Sozialdemokratische Partei hat am 28.4.2010 eine 
Volksinitiative zur Abschaffung der Pauschalbesteue-
rung reicher Ausländer eingereicht. Die Volksabstim-
mung findet voraussichtlich im nächsten Jahr statt.

2 2 Appenzell Innerrhoden

Die Landsgemeinde hat am 25.4.2010 die Teilrevision 
des Steuergesetzes gutgeheissen. Die aktuell verabschie-
dete Teilrevision, welche per 1.1.2011 in Kraft tritt, um-
fasst folgende Massnahmen:

Natürliche Personen:
 – Teilausgleich der kalten Progression: Erhöhung des 

Abzugs für Versicherungskosten von Fr. 2400 auf 
Fr. 2900 pro Person;

 – Abzug für Kinder in Ausbildung: Erhöhung von 
Fr. 5000 auf Fr. 8000 pro Kind;

 – Kapitalleistungen aus Vorsorge: Tarifsenkung von 1⁄3 
auf ¼ des ordentlichen Tarifs;

 – Vermögenssteuer: Anrechnung der Einkommens-
steuer auf qualifizierten Beteiligungserträgen an die 
Vermögenssteuer auf diesen Beteiligungen;

 – Erbschafts- und Schenkungssteuer: Erhöhung des 
Freibetrags für direkte Nachkommen von Fr. 100 000 
auf Fr. 300 000.

Juristische Personen:
 – Einführung eines Doppeltarifs, welcher Gewinne, 

die in Form von Dividenden sofort ausgeschüttet 
werden, mit 50 % gegenüber dem ordentlichen Tarif 
begünstigt;

 – Erweiterung der heutigen Bandbreite der Gewinnbe-
steuerung von 8,0 % - 11,5 % auf neu 6,0 % - 11,5 %.

Anpassungen an Bundesrecht: Bekämpfung der Schwarz-
arbeit,25 indirekte Teilliquidation und Transponierung,26 
kollektive Kapitalanlagen,27 Änderungen des Nachsteu-
erverfahrens und des Strafverfahrens wegen Steuerhin-
terziehung auf dem Gebiet der direkten Steuern,28 Unter-

25 BG über Massnahmen zur Bekämpfung der Schwarzarbeit 
(vom 17.6.2005), SR 822.41.

26 BG über dringende Anpassungen bei der Unternehmensbe-
steuerung (vom 23.6.2006), AS 2006, 4883.

27 BG über die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagenge-
setz) (vom 23.6.2006), SR 951.31.

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

nehmenssteuerreform II,29 Gaststaatgesetz,30 Vereinfa-
chung der Nachbesteuerung in Erbfällen und Einführung 
der straflosen Selbstanzeige31 sowie Abschaffung der 
Dumont-Praxis.32

2 3 Basel-Landschaft

Die vom Landrat am 7.5.2009 beschlossene Änderung 
des Erbschafts- und Schenkungssteuergesetzes33 wurde 
am 27.9.2009 von der Baselbieter Stimmbevölkerung 
mit grosser Zustimmung angenommen. Der Regierungs-
rat hat mit Beschluss vom 20.4.2010 die Teilrevision auf 
den 1.7.2010 in Kraft gesetzt. Alle vor dem 1.7.2010 er-
folgten Schenkungen und Erbschaften werden noch nach 
altem Recht besteuert.

Die Gesetzesänderung enthält verschiedene Entlastun-
gen und Vereinfachungen bei der Erbschafts- und Schen-
kungssteuer, wie die Einführung von proportionalen 
Steuersätzen und neuen Freibeträgen sowie eine Neuord-
nung aller bisherigen Steuerklassen. Eltern werden neu 
generell steuerbefreit. Für besonders langjährige Stief- 
und Pflegekindsverhältnisse besteht neu auch eine voll-
ständige Steuerbefreiung wie für eigene Nachkommen. 
Übrige Stief- und Pflegekinder werden neu der günstigs-
ten Steuerklasse – von 7,5 % – mit einem Freibetrag von 
Fr. 50 000 zugeordnet. In die nächste Steuerklasse – von 
15 % – mit einem Freibetrag von Fr. 30 000 fallen neben 
den Geschwistern, Grosseltern, Schwieger- und Stiefel-
tern neu auch Konkubinatspartner, welche seit mind. 
5 Jahren eine häusliche Gemeinschaft bilden. Von weite-
ren Verwandten, wie Tanten und Onkel, Nichten und Nef-
fen, Cousinen und Cousins, wird eine Steuer von 22,5 % 
erhoben, nach Abzug eines Freibetrags von Fr. 20 000. 
Alle übrigen Empfänger werden mit einer Steuer von 
30 % belastet, nach Abzug eines Freibetrags von 
Fr. 10 000. Privilegiert behandelt wird zudem die Unter-
nehmensnachfolge, d.h. die Übertragung eines ganzen 
Unternehmens oder von Geschäftsvermögen an einen 
nicht steuerbefreiten Empfänger, der die unternehmeri-
sche Tätigkeit weiterführt. In solchen Fällen wird nur die 
Hälfte der ordentlichen Steuer erhoben.

29 BG über die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen für unternehmerische Tätigkeiten und Investitionen (vom 
23.3.2007), AS 2008, 2893.

30 BG über die von der Schweiz als Gaststaat gewährten Vor-
rechte, Immunitäten und Erleichterungen sowie finanziellen 
Beiträge (vom 22.6.2007), SR 192.12.

31 BG über die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfällen 
und die Einführung der straflosen Selbstanzeige (vom 
20.3.2008), AS 2008, 4453.

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

33 S. Gesetzgebungs-Agenda 2008/4, Abschn. 2.3, FStR 2008, 
315.
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2 4 Basel-Stadt

Der Regierungsrat hat mit Beschluss vom 18.5.2010 dem 
Grossen Rat eine Vorlage zur Teilrevision des Steuerge-
setzes unterbreitet. Geplant ist eine Senkung der Steuer-
belastung bei den Kapitalgesellschaften und Genossen-
schaften. Der max. Gewinnsteuersatz soll auf 20 % ge-
senkt werden. Vorgesehen ist eine Steuersenkung in meh-
reren Schritten: In einem 1. Schritt soll der max. Steuer-
satz für die Steuerperiode 2011 von bisher 22 % auf 
21,5 % herabgesetzt werden. Für die anschliessenden 
Steuerjahre erfolgen weitere Reduktionen des Steuersat-
zes von jeweils 0,5 %-Punkten pro Steuerperiode. Diese 
drei weiteren Teilsenkungen erfolgen unter dem Vorbe-
halt, dass das reale Bruttoinlandprodukt der Schweiz in 
den 4 Quartalen vor der jeweiligen Steuerperiode zu-
nimmt und die Nettoschuldenquote des Kantons eine be-
stimmte Limite nicht überschreitet. Mit diesen Bedin-
gungen soll sichergestellt werden, dass die Steuerentlas-
tungen nicht in eine Phase wirtschaftlicher Stagnation 
fallen und der Kanton den nötigen finanziellen Spiel-
raum für Steuersenkungen hat.

Pro 0,5 %-Punkte Steuersatzreduktion resultieren für den 
Kanton Steuermindereinnahmen von jeweils Fr. 12 Mio. 
Somit hat die Gesetzesrevision insgesamt Steuerausfälle 
von jährlich rund Fr. 48 Mio. zur Folge. Die Vorlage kann 
im Internet eingesehen werden.34

Mit Beschluss vom 30.3.2010 beantragt der Regierungs-
rat dem Grossen Rat, die SVP-Initiative «Konkurrenz-
fähige Einkommenssteuern für den Mittelstand im Ver-
gleich zu Baselland (Mittelstandsinitiative)» dem Volk 
mit der Empfehlung auf Ablehnung und ohne Gegenvor-
schlag direkt zur Abstimmung zu unterbreiten. Die Initi-
ative strebt eine Reduktion der Steuersätze beim Ein-
kommenssteuertarif an. Bei Annahme der Initiative hätte 
dies Steuerausfälle von rund Fr. 115 Mio. zur Folge, was 
nach Auffassung des Regierungsrats für den Kanton Ba-
sel-Stadt nicht tragbar wäre. Der Grosse Rat hat dieses 
Geschäft am 5.5.2010 an die WAK überwiesen.

Ebenfalls mit Beschluss vom 30.3.2010 beantragt der 
Regierungsrat dem Grossen Rat, die FDP-Initiative 
«Milderung der Vermögenssteuer (Entlastung von Mit-
telstand und Gewerbe bei der Vermögenssteuer)» dem 
Volk mit der Empfehlung auf Ablehnung und ohne Ge-
genvorschlag direkt zur Abstimmung zu unterbreiten. 
Die Initiative wünscht eine Verdoppelung der Freibeträ-
ge bei der Vermögenssteuer. Bei Annahme der Initiative 
hätte dies Steuerausfälle von rund Fr. 12 Mio. zur Folge. 
Nach Auffassung des Regierungsrats besteht jedoch für 
eine Senkung der Vermögenssteuer kein vordringlicher 

34 www.steuerverwaltung.bs.ch/10.0902-ra-10.0902.01.pdf.

Handlungsbedarf. Der Grosse Rat hat dieses Geschäft 
ebenfalls am 5.5.2010 an die WAK überwiesen.

2 5 Bern

Der Grosse Rat hat am 23.3.2010 eine Teilrevision des 
Steuergesetzes verabschiedet. Im Wesentlichen geht es 
um folgende Punkte:

 – Ausgleich der kalten Progression von 3 % sowie Ein-
führung des jährlichen Ausgleichs der kalten Pro-
gression bei den Einkommenssteuertarifen;

 – Besteuerung mind. des Eigenmietwerts, wenn eine 
Liegenschaft zu Vorzugskonditionen an nahestehen-
de Personen vermietet wird;

 – Besteuerung des für die direkte Bundessteuer mass-
geblichen, höheren Eigenmietwerts bei Liegenschaf-
ten, die nicht als Wohnsitz dienen;

 – Senkung der Alterslimite beim Abzug für Drittbe-
treuungskosten auf Kinder unter 14 Jahre (bisher: 
Kinder unter 15 Jahre); neu ist der Abzug auch dann 
zulässig, wenn die Kosten der Drittbetreuung wegen 
einer Ausbildung der steuerpflichtigen Person anfal-
len;

 – Anpassung des Abzugs für Parteispenden an die Re-
gelung im Bundesrecht;

 – Erhöhung des Kinderabzugs von Fr. 6300 auf 
Fr. 7000 und Einführung eines je hälftigen Kinderab-
zugs (analog dem Bundesrecht), wenn die Eltern ge-
trennt besteuert werden, das Kind unter gemeinsa-
mer elterlicher Sorge steht und keine Unterhaltsbei-
träge geltend gemacht werden;

 – Senkung des Einkommenssteuertarifs und des Tarifs 
bei Kapitalleistungen aus Vorsorge;

 – Anpassung der Bestimmungen über das Teilsatzver-
fahren zur Milderung der wirtschaftlichen Doppel-
belastung aufgrund eines Urteils des Bundesge-
richts35: bei der Einkommenssteuer Aufhebung der 
Kriterien Sitz in der Schweiz und Verkehrswert der 
Beteiligung von mindestens Fr. 2 Mio., bei der Ver-
mögenssteuer gänzliche Aufhebung des Teilsatzver-
fahrens;

 – Senkung des Vermögenssteuertarifs;
 – Senkung des Maximalsatzes bei der Vermögenssteu-

erbremse von 30 % auf 25 %;
 – Anrechnung der Gewinnsteuer an die Kapitalsteuer, 

wobei jedoch bei Holding- und Domizilgesellschaf-
ten keine Anrechnung stattfindet;

 – Aufnahme der Praxis, wonach die Verzugszins-
pflicht weder durch das Ergreifen eines Rechtsmit-
tels noch durch die Gewährung einer Zahlungser-
leichterung berührt wird, ins Steuergesetz;

35 BGE 136 I 49.
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 – Aufnahme von neuen Bestimmungen zur detaillier-
teren Regelung des Steuererlasses;

 – Umsetzung von Bundesrecht: Unternehmenssteuer-
reform II,36 Änderungen des Nachsteuerverfahrens 
und des Strafverfahrens wegen Steuerhinterziehung,37 
Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfällen 
und straflose Selbstanzeige,38 Gaststaatgesetz.39

Der Wortlaut der neuen Bestimmungen kann im Internet 
eingesehen werden.40 Die Referendumsfrist läuft bis 
15.7.2010. Der Grosse Rat hat gleichzeitig mit der Haupt-
vorlage eine Eventualvorlage beschlossen. Damit wird 
der sonst grundsätzlich mögliche sog. Volksvorschlag, 
also das konstruktive Referendum, verunmöglicht. Wür-
de gegen die Teilrevision des Steuergesetzes das Refe-
rendum ergriffen, könnten die Stimmbürgerinnen und 
Stimmbürger zwischen Haupt- und Eventualvorlage 
wählen oder beide Vorlagen ablehnen. Die Eventualvor-
lage unterscheidet sich von der Hauptvorlage dadurch, 
dass auf die zusätzlichen Entlastungen bei der Einkom-
menssteuer verzichtet wird. Wird kein Referendum er-
griffen, bleibt die Eventualvorlage bedeutungslos. Die 
Änderungen sollen am 1.1.2011 in Kraft treten.

Die Gewerkschaften haben beschlossen, eine Initiative 
zu lancieren, die insbesondere folgende Elemente enthal-
ten soll:

 – weitere Erhöhung des Kinderabzugs auf Fr. 8000;
 – Aufhebung der Einkommens- und Vermögenssteuer-

senkungen, soweit sie über den blossen Teuerungs-
ausgleich hinausgegangen sind;

 – Wiedererhöhung des Grenzwerts bei der Vermögens-
steuerbremse auf 30 %;

 – Abschaffung der Aufwandbesteuerung ab dem 
2. Jahr nach Zuzug.

Mit der Unterschriftensammlung wurde am 1.5.2010 be-
gonnen. Eine Volksabstimmung könnte erst im Jahr 2011 
stattfinden, sodass die Revisionen per 1.1.2011 wohl 
nicht mehr betroffen sind.

36 BG über die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen für unternehmerische Tätigkeiten und Investitionen (vom 
23.3.2007), AS 2008, 2893.

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

38 BG über die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfällen 
und die Einführung der straflosen Selbstanzeige (vom 
20.3.2008), AS 2008, 4453.

39 BG über die von der Schweiz als Gaststaat gewährten Vor-
rechte, Immunitäten und Erleichterungen sowie finanziellen 
Beiträge (vom 22.6.2007), SR 192.12.

40 www.sta.be.ch/site/referendum-erlass-steuergesetz-de.pdf.

2 6 Freiburg

Der Grosse Rat hat am 17.3.2010 das Gesetz vom 
23.5.1957 betreffend besondere Besteuerung der Immo-
bilien von Gesellschaften, Vereinen und Stiftungen auf 
den 1.1.2011 abgeschafft. Der ordentliche Steuersatz 
dieser Sondersteuer beträgt 1 ‰ des Steuerwerts der be-
treffenden Grundstücke und trug dem Kanton im Jahr 
2009 Fr. 4,7 Mio. sowie den Gemeinden ca. Fr. 2,1 Mio. 
ein. Mit der Abschaffung dieses Gesetzes soll sich die 
Lage des Kantons Freiburg im interkantonalen Vergleich 
der Immobilienbelastung verbessern.

2 7 Glarus

Die Landsgemeinde ist am 2.5.2010 dem Antrag des 
Landrats betr. Teilrevision des Steuergesetzes gefolgt. 
Demzufolge wurde die Dumont-Praxis rückwirkend per 
1.1.2010 abgeschafft. Der Memorialsantrag eines Bür-
gers auf Senkung des Vermögenssteuertarifs von 3 ‰  
auf 2 ‰ wurde abgelehnt.

Die Grünen des Kantons Glarus haben einen Memorials-
antrag zur Abschaffung der Pauschalbesteuerung für 
Ausländerinnen und Ausländer41 gestellt. Die Landsge-
meinde wird darüber im Jahr 2011 oder 2012 befinden.

2 8 Graubünden

Die Regierung hat am 29.6.2010 eine Teilrevision des 
Steuergesetzes beschlossen, die teilweise bereits auf den 
1.1.2011 in Kraft treten soll.

Im geltenden Recht erfolgt die Quellensteuererhebung 
durch die Gemeinden. Das hat zur Folge, dass grössere 
Arbeitgeber die Quellensteuer mit einer Vielzahl von Ge-
meinden abrechnen müssen. Auch erschwert die dezent-
rale Datenhaltung die Meldungen für die NFA. Die Quel-
lensteuererhebung soll auf den Kanton übergehen, wobei 
die Gemeinden weiterhin für die Registerführung zustän-
dig sein werden. Der Übergang auf den Kanton ist auf das 
Steuerjahr 2013 geplant; auf diesen Zeitpunkt soll auch 
die neue EDV-Lösung zur Verfügung stehen.

Neben diesem Hauptpunkt der Revision soll das Steuer-
gesetz in verschiedenen Punkten an Neuerungen im Bun-
dessteuerrecht bzw. in der Rechtsprechung angepasst 
werden:

 – Im DBG tritt auf den 1.1.2011 der neue Abzug für 
Mitgliederbeiträge und Zuwendungen an die politi-
schen Parteien in Kraft.42 Abziehbar sind Zahlungen 
bis Fr. 10 000. Dieser Abzug soll auf den gleichen 

41 Ein Memorialsantrag ist spätestens der übernächsten Lands-
gemeinde zur Behandlung vorzulegen.

42 BG über die steuerliche Abzugsfähigkeit von Zuwendungen 
an politische Parteien (vom 12.6.2009), AS 2010, 449.
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Zeitpunkt ins kantonale Recht übernommen werden, 
um unterschiedliche Regelungen für Bund und Kan-
ton zu vermeiden.

 – Der Kinderbetreuungsabzug des kantonalen Rechts 
wird an die neue Regelung im Bund43 angepasst, wo-
bei die Höhe von (indexiert) Fr. 10 300 unverändert 
bleiben soll. Auch hier soll mit der Gleichschaltung 
von Bund und Kanton eine Vereinfachung erzielt 
werden.

 – Bis 2001 wurden die Erbvorbezüge nicht direkt be-
steuert, sondern zusammen mit dem übrigen Nach-
lassvermögen erst im Zeitpunkt des Ablebens des 
Erblassers erfasst. Mit der Befreiung der Erben von 
der Nachlasssteuer wurde eine Übergangsbestim-
mung geschaffen, nach der diese Erbvorbezüge be-
steuert werden sollten. Das Verwaltungsgericht hat 
entschieden, dass dafür eine gesetzliche Grundlage 
fehle,44 und das Bundesgericht ist auf eine entspre-
chende Beschwerde des Kantons mangels Legitima-
tion nicht eingetreten.45 Bis zum Zeitpunkt des Ent-
scheids des Verwaltungsgerichts wurden zahlreiche 
gleiche Fälle rechtskräftig veranlagt. Um stossende 
Rechtsungleichheiten zu verhindern, soll eine Be-
stimmung geschaffen werden, welche die Revision 
dieser Fälle zulässt.

 – Das Bundesgericht hat festgehalten, dass die Milde-
rung der wirtschaftlichen Doppelbelastung bei qua-
lifizierten Beteiligungen nur bei der Einkommens-
steuer und nicht auch bei der Vermögenssteuer erfol-
gen könne.46 Um eine bundesrechtskonforme Lö-
sung zu erreichen, soll das Halbsatzverfahren für 
qualifizierte Beteiligungen bei der Vermögenssteuer 
gestrichen werden. Die resultierenden Mehreinnah-
men sollen für eine geringe Reduktion des Maximal-
satzes der Vermögenssteuer verwendet werden; die-
ser soll neu 1,70 ‰ betragen.

 – Die Quellensteuererhebung ist in Bewegung geraten, 
nachdem das Bundesgericht Korrekturen für Grenz-
gänger, die über 90 % des Familieneinkommens in 
der Schweiz erzielen, gefordert hat.47 Die Rechtsent-
wicklung ist heute nicht genau abzusehen, weshalb 
die Regierung ermächtigt werden soll, die nachträg-
liche ordentliche Veranlagung und die Tarifkorrektur 
den sich verändernden Umständen anzupassen.

43 BG über die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern 
(vom 25.9.2009), AS 2010, 455.

44 VGer A 09 3 (12.5.2009), einsehbar unter www.gr.ch/DE/insti-
tutionen/gerichte/vg/dokumentation/Seiten/Entscheidsamm-
lung.aspx.

45 BGer 2C_382/2009 (5.5.2010).
46 BGE 136 I 49.
47 BGer 2C_319/2009 und 2C_321/2009 (26.1.2010, zur amtlichen 

Publikation vorgesehen).

Die Beratungen im Grossen Rat sind für die Oktoberses-
sion 2010 geplant.

2 9 Nidwalden

Der Landrat hat am 17.3.2010 die Teilrevision des Steu-
ergesetzes verabschiedet. Beschlossen wurden insbeson-
dere folgende Massnahmen:

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

 – Einführung eines Kinderabzugs von Fr. 3000 für die 
Eigenbetreuung;

 – Senkung der festen Gewinnsteuer für Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften von 9 % auf 6 %;

 – Senkung der festen Gewinnsteuer für kollektive Ka-
pitalanlagen mit direktem Grundbesitz von 4,5 % auf 
3 %;

 – Senkung der festen Gewinnsteuer für Vereine und 
Stiftungen von 4,5 % auf 1 %;

 – Senkung der festen Kapitalsteuer für juristische Per-
sonen von 1 ‰ auf 0,1 ‰;

 – Aufhebung der Erbschafts- und Schenkungssteuer 
bei Unternehmensnachfolge;

 – Aufhebung der Erbschafts- und Schenkungssteuer 
für Eltern, Stief- und Pflegeeltern sowie Schwieger-
eltern;

 – Ausgleich der kalten Progression;
 – Anpassungen an das Bundesrecht: Gaststaatgesetz,48 

Unternehmenssteuerreform II,49 steuerliche Behand-
lung von Instandstellungskosten bei Liegenschaften 
(Abschaffung der Dumont-Praxis),50 Vereinfachung 
der Nachbesteuerung in Erbfällen und straflose 
Selbstanzeige.51

Gegen die Teilrevision des Steuergesetzes ist das Refe-
rendum nicht ergriffen worden. Die Änderungen werden 
deshalb auf den 1.1.2011 in Kraft treten.

2 10 Solothurn

Der Kantonsrat hat die Vorlage zur Teilrevision des Steu-
ergesetzes am 17.3.2010 verabschiedet. Damit werden 
die notwendigen Anpassungen an neues Bundesrecht 
vorgenommen. Umgesetzt werden insbesondere die Un-

48 BG über die von der Schweiz als Gaststaat gewährten Vor-
rechte, Immunitäten und Erleichterungen sowie finanziellen 
Beiträge (vom 22.6.2007), SR 192.12.

49 BG über die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen für unternehmerische Tätigkeiten und Investitionen (vom 
23.3.2007), AS 2008, 2893.

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

51 BG über die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfällen 
und die Einführung der straflosen Selbstanzeige (vom 
20.3.2008), AS 2008, 4453.
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ternehmenssteuerreform II,52 das EMRK-konforme 
Nachsteuer- und Steuerstrafverfahren53 sowie die er-
leichterte Nachbesteuerung in Erbfällen und die straflose 
Selbstanzeige.54 Die Abschaffung der Dumont-Praxis55 
wird neu auch im Gesetz festgehalten, nachdem sie der 
Regierungsrat auf Verordnungsstufe bereits auf Anfang 
2010 aufgehoben hatte. Zuwendungen und Beiträge  
an politische Parteien können neu im Rahmen der bun-
desrechtlichen Regelung56 bis zu einem Betrag von 
Fr. 20 000 jährlich abgezogen werden. Ebenfalls an die 
bundesrechtlichen Vorgaben angepasst wurde der Abzug 
für Kinderbetreuungskosten,57 dessen Höhe aber unver-
ändert bei Fr. 6000 je Kind geblieben ist.

Soweit die Unternehmenssteuerreform II den Kantonen 
gesetzgeberischen Freiraum belässt, hat der Kantonsrat 
die Anträge der Regierung unverändert übernommen:

 – Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung: 
Wechsel vom Halbsatzverfahren zur Teilbesteuerung 
analog zur direkten Bundessteuer. Erträge aus mass-
geblichen Beteiligungen von mind. 10 % werden im 
Privatvermögen zu 60 %, im Geschäftsvermögen zu 
50 % besteuert.

 – Die Gewinnsteuer wird an die Kapitalsteuer der ju-
ristischen Personen angerechnet.

 – Bei der definitiven Aufgabe der selbständigen Er-
werbstätigkeit wird der Liquidationsgewinn, soweit 
er nicht wie eine Vorsorgeleistung zu besteuern ist, 
für die Bestimmung des Steuersatzes durch 4 divi-
diert. Der Satz beträgt aber mind. 4 %.

Im Weiteren werden folgende Neuerungen eingeführt:
 – Für Kapitalgesellschaften und Genossenschaften gilt 

neu eine Mindeststeuer von Fr. 200 bei persönlicher 
Zugehörigkeit und von Fr. 100 bei nur wirtschaft-
licher Zugehörigkeit (je einfache Staatssteuer).

 – Leistungen aus Lebensversicherungen im Todesfall, 
die nicht mit der Einkommenssteuer erfasst werden, 
unterliegen künftig der Erbschaftssteuer.

52 BG über die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen für unternehmerische Tätigkeiten und Investitionen (vom 
23.3.2007), AS 2008, 2893.

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

54 BG über die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfällen 
und die Einführung der straflosen Selbstanzeige (vom 
20.3.2008), AS 2008, 4453.

55 Vgl. auch BG über die steuerliche Behandlung von Instand-
stellungskosten bei Liegenschaften (vom 3.10.2008), AS 2009, 
1515.

56 BG über die steuerliche Abzugsfähigkeit von Zuwendungen 
an politische Parteien (vom 12.6.2009), AS 2010, 449.

57 BG über die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern 
(vom 25.9.2009), AS 2010, 455.

 – Im Gegenzug werden erbrechtliche Zuwendungen 
und Schenkungen an Eltern von der Erbschafts- und 
Schenkungssteuer befreit.

 – Die Arbeitgeber werden verpflichtet, ihre Leistun-
gen an die Mitarbeitenden mit einer Kopie des Lohn-
ausweises oder auf andere genehmigte Art dem 
Steuer amt zu melden.

 – Die Anzahl der innerkantonalen Steuerausscheidun-
gen wird mit Mindestfaktoren beim steuerbaren Ein-
kommen und Vermögen bzw. bei Gewinn und Kapi-
tal deutlich reduziert.

Verworfen hat der Kantonsrat den Antrag der Regierung, 
Alleinerziehende neu mit einem besonderen Abzug statt 
wie Verheiratete mit dem Teilsplitting zu entlasten.

Die Referendumsfrist ist am 2.7.2010 unbenutzt abge-
laufen. Die Gesetzesänderungen treten damit grundsätz-
lich am 1.1.2011 in Kraft. Bei der neuen Bestimmung, 
die Arbeitgeber verpflichtet, ihre Leistungen an die Mit-
arbeitenden mit einer Kopie des Lohnausweises oder auf 
andere genehmigte Art dem Steueramt zu melden, be-
stimmt der Regierungsrat das Inkrafttreten.

2 11 St Gallen

Die von der Sozialdemokratischen Partei lancierte Ge-
setzesinitiative «Schluss mit den Steuervorteilen für aus-
ländische Millionärinnen und Millionäre (Abschaffung 
der Pauschalsteuer)» ist zustande gekommen. Die Initia-
tive verlangt, dass das Recht zur Besteuerung nach dem 
Aufwand nach dem Zuzugsjahr abgeschafft wird. Die 
Abstimmung wird aller Voraussicht nach zu Beginn des 
Jahres 2011 stattfinden.

2 12 Tessin

Das Finanzdepartement hat dem Parlament eine Bot-
schaft betreffend eine Steueramnestie für natürliche und 
juristische Personen, mit einer entsprechenden Ände-
rung des Steuergesetzes, unterbreitet. Der Zweck der Än-
derung ist eine Stärkung des Tessiner Finanzplatzes nach 
den jüngsten Ereignissen, die ihn und den schweizeri-
schen Finanzplatz betroffen haben.

Dem Kapitalabfluss will man mit einer Steueramnestie 
für diejenigen, die im Kanton ansässig sind, entgegen-
wirken. Nach der Vorlage wäre eine Steueramnestie auf 
Bundesebene eine bessere Lösung gewesen. Nachdem 
sich eine solche aber nicht verwirklichen liess, will man 
eine kantonale Steueramnestie vorschlagen, die mit dem 
Bundesrecht vereinbar ist. Die Botschaft stellt fest, dass 
der Kanton Tessin vom sog. scudo fiscale ter am meisten 
betroffen sei. Der Bundesrat habe ebenfalls die Schwie-
rigkeiten für den Kanton anerkannt, indem er die Ver-
handlungen über das Doppelbesteuerungsabkommen mit 
Italien nicht fortgesetzt hat.
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Art. 129 Abs. 2 BV und Art. 1 Abs. 3 StHG überlassen 
den Kantonen die Kompetenz im Bereich der Steuertari-
fe und Steuersätze. Davon möchte der Kanton Tessin Ge-
brauch machen, um eine Steueramnestie für alle kantona-
len und kommunalen Steuern zu schaffen, wobei die 
Steuerpflichtigen nur während der Jahre 2010 und 2011 
profitieren können sollen. Es wird vorgeschlagen, dass 
zu diesem Zweck die Steuersätze der Nachsteuer um 
70 % herabgesetzt werden. Die Vorlage kann im Internet 
eingesehen werden.58

2 13 Thurgau

Der Grosse Rat hat am 9.6.2010 einer Teilrevision des 
Steuergesetzes zugestimmt. Es geht dabei im Wesent-
lichen um folgende Änderungen:

 – Senkung des Einkommenssteuertarifs: Der Tarifvor-
schlag gemäss regierungsrätlicher Vorlage sah eine 
Tarifstruktur von 7 Stufen vor, wobei die ersten 5 
Stufen unverändert bleiben sollten und der Satz der 
höchsten Stufe noch 8 % betragen sollte. In den par-
lamentarischen Beratungen wurde die Tarifstruktur 
um eine Stufe auf 8 Tarifstufen erweitert, wobei der 
Höchstsatz von 8 % ab einem steuerbaren Einkom-
men von Fr. 150 000 gilt. Ausserdem wird für Ehe-
paare und Alleinerziehende das Vollsplitting einge-
führt (bisher: Teilsplitting mit Divisor 1,9);

 – Senkung der Quellensteuer: Mit der Glättung des Ta-
rifverlaufs bei der Einkommenssteuer werden auch 
die Quellensteuersätze gesenkt, und zwar für Künst-
ler, Artisten, Sportler und Referenten von 15 % auf 
13 %, für Verwaltungsräte von 20 % auf 15 %, für 
Hypothekargläubiger von 15 % auf 13 % und für 
Grundstückvermittler von 20 % auf 15 %;

 – Rentenversicherungen unterliegen während der Be-
zugsphase neu nicht mehr der Vermögenssteuer;

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

 – wirtschaftliche Handänderung bei Holdinggesell-
schaften: Festschreibung der bisherigen Praxis im 
Gesetz, wonach Kapitalgewinne aus der Veräusse-
rung einer Mehrheitsbeteiligung an einer Immobi-
liengesellschaft als Erträge aus Grundeigentum der 
ordentlichen Besteuerung unterworfen werden;

 – wirtschaftliche Handänderung bei Gesellschaften 
mit besonderem Steuerstatus: Bei Domizil- und Ver-
waltungsgesellschaften werden Kapitalgewinne aus 
wirtschaftlichen Handänderungen gemäss bis heriger 
Praxis der ordentlichen Besteuerung unterworfen;

58 www.ti.ch/CAN/SegGC/comunicazioni/GC/odg-mes/6328.htm.

 – gesetzliches Grundpfandrecht: Neu besteht das 
Grundpfandrecht für alle Steuerforderungen, die 
durch das Halten oder Veräussern von Liegenschaf-
ten entstehen. Dies gilt insbesondere auch für Grund-
stückgewinne aufgrund wirtschaftlicher Handände-
rungen und für Kapitalgewinne aus der direkten oder 
indirekten Veräusserung von Liegenschaften, die der 
Gewinnsteuer für juristische Personen unterworfen 
sind;

 – Anpassungen an Bundesrecht: kollektive Kapital-
anlagen,59 Unternehmenssteuerreform II,60 Änderun-
gen des Nachsteuerverfahrens und des Strafverfah-
rens wegen Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der 
direkten Steuern61 sowie Vereinfachung der Nachbe-
steuerung in Erbfällen und Einführung der straflosen 
Selbstanzeige.62

Die Referendumsfrist läuft noch. Es ist jedoch nicht mit 
der Ergreifung eines Referendums zu rechnen, da sich 
 alle politischen Kräfte im Kanton hinter die Vorlage ge-
stellt haben. Der Regierungsrat hat in Aussicht gestellt, 
die Änderungen per 1.1.2011 in Kraft zu setzen.

Die Grüne Partei und die Sozialdemokratische Partei ha-
ben zudem eine Volksinitiative eingereicht, die eine Ab-
schaffung der Aufwandbesteuerung fordert (Volksinitia-
tive «Abschaffung der Pauschalbesteuerung – Schweizer 
und Ausländer gleich behandeln»).

2 14 Uri

Der Landrat hat am 30.6.2010 die Totalrevision der  Urner 
Steuergesetze beraten und zuhanden der Volksabstim-
mung vom 26.9.2010 verabschiedet. Mit der Totalrevi-
sion sollen die 3 geltenden Urner Steuergesetze – das Ge-
setz über die direkten Steuern, das Grundstückgewinn-
steuergesetz sowie das Erbschafts- und Schenkungssteu-
ergesetz – in einem Rechtserlass zusammengefasst wer-
den. Gleichzeitig sind verschiedene materielle Massnah-
men vorgesehen, um die Steuerbelastung insgesamt 
massvoll zu senken. Dabei sind nebst mehreren Steuer-
entlastungen auch geringfügige Anpassungen mit Steu-
ermehrbelastungen vorgesehen, soweit dies neue Er-
kenntnisse empfehlen. In materieller Hinsicht geht es im 
Wesentlichen um folgende Punkte:

59 BG über die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagenge-
setz) (vom 23.6.2006), SR 951.31.

60 BG über die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen für unternehmerische Tätigkeiten und Investitionen (vom 
23.3.2007), AS 2008, 2893.

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

62 BG über die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfällen 
und die Einführung der straflosen Selbstanzeige (vom 
20.3.2008), AS 2008, 4453.
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Natürliche Personen:
 – Verzicht auf eine Milderung der wirtschaftlichen 

Doppelbelastung beim Vermögen (Vermögen aus 
Beteiligungen von mind. 10 %);

 – Festsetzung des steuerbaren Eigenmietwerts auf 
75 % der Marktmiete (bisher 80 %);

 – Senkung des Einkommenssteuersatzes von 15,4 % 
auf 15,2 %;

 – Erhöhung des Sozialabzugs beim Vermögen für 
 Alleinstehende von Fr. 80 000 auf Fr. 100 000, für 
Verheiratete von Fr. 160 000 auf Fr. 200 000 und pro 
Kind von Fr. 20 000 auf Fr. 30 000;

 – Beseitigung der steuerlichen Besserstellung von 
Konkubinatspaaren gegenüber Ehepaaren;

 – Senkung des proportionalen Vermögenssteuersatzes 
von 2,6 ‰ auf 2,3 ‰;

 – jährlicher Ausgleich der kalten Progression (in Ana-
logie zum DBG).

Juristische Personen:
 – Senkung des proportionalen Gewinnsteuersatzes 

von 10,4 % auf 9,4 %;
 – Besteuerung der Korporationen als juristische Perso-

nen.

Grundstückgewinnsteuer:
 – Der progressive Grundstückgewinnsteuertarif soll 

durch einen proportionalen Tarif ersetzt werden, und 
gleichzeitig soll der Steuerfreibetrag von Fr. 7000 
auf Fr. 10 000 erhöht werden. Der Steuersatz soll bei 
Besitzdauer von weniger als 1 Jahr 31 % und bei 
 einer Besitzdauer von mehr als 20 Jahren 11 % betra-
gen.

 – Verrechnung von Betriebsverlusten mit Grundstück-
gewinnen.

Erbschafts- und Schenkungssteuer:
 – Der progressive Erbschafts- und Schenkungssteuer-

tarif soll ebenfalls durch einen proportionalen Tarif 
ersetzt werden, und gleichzeitig soll der Steuerfrei-
betrag von Fr. 5000 auf Fr. 15 000 erhöht werden. 
Der Steuersatz soll in Abhängigkeit des Verwandt-
schaftsgrads zwischen 8 % und 24 % betragen: 8 % 
für Geschwister und Stiefgeschwister, 12 % für 
 Onkel, Tanten und Nachkommen von Geschwistern, 
24 % für übrige erbberechtigte Personen und Nicht-
verwandte.

 – Befreiung von erbrechtlichen Zuwendungen und 
Schenkungen an Adoptiv- und Stiefkinder sowie 
zwischen Konkubinatspartnern.

Anpassungen an Bundesrecht: Abschaffung der Du-
mont-Praxis63 (Umsetzung bereits per 1.1.2010); Einfüh-

63 Vgl. BG über die steuerliche Behandlung von Instandstellungs-
kosten bei Liegenschaften (vom 3.10.2008), AS 2009, 1515.

rung eines Abzugs von bis zu Fr. 10 000 für Zuwendun-
gen an politische Parteien;64 Erhöhung des Alters von 12 
auf 14 Jahre beim Abzug für die Fremdbetreuung von 
Kindern65 bei gleichzeitiger Beibehaltung des unbe-
schränkten Abzugs; Übernahme der Bestimmungen zur 
Unternehmenssteuerrefom II (2. Teil):66 Bei der definiti-
ven Aufgabe der selbstständigen Erwerbstätigkeit soll 
der Liquidationsgewinn, der nicht zur Vorsorge verwen-
det wird, ebenfalls zum Sondersatz für Kapitalleistungen 
aus Vorsorge besteuert werden; Anschlussgesetzgebung 
in weiteren Bereichen des Bundesrechts: kollektive 
Kapitalanlagen,67 Nachsteuer- und Steuerstrafverfahren,68 
Gaststaatge setz,69 Vereinfachung der Nachbesteuerung 
in Erbfällen und straflose Selbstanzeige,70 Bundesge-
richt71 und Bundesverwaltungsgericht.72

Das neue Gesetz soll per 1.1.2011 in Kraft treten.

2 15 Wallis

Der Entwurf zur Teilrevision des Steuergesetzes wurde 
in der Mai-Session 2010 in 1. Lesung behandelt. Vorge-
sehen sind insbesondere folgende Massnahmen:

 – gesetzliche Verankerung der Zusammenarbeit zwi-
schen den Gemeinden und dem Kanton;

 – Anpassung der Steuersätze bereits bei einer Ände-
rung des Landesindexes der Konsumentenpreise von 
3 %;

 – Einführung eines Abzugs für die Eigenbetreuung der 
Kinder;

 – Anpassung an das BG über die Vereinfachung der 
Nachbesteuerung in Erbfällen und die Einführung 
der straflosen Selbstanzeige,73 das BG über die steu-

64 BG über die steuerliche Abzugsfähigkeit von Zuwendungen 
an politische Parteien (vom 12.6.2009), AS 2010, 449.

65 BG über die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern 
(vom 25.9.2009), AS 2010, 455.

66 BG über die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen für unternehmerische Tätigkeiten und Investitionen (vom 
23.3.2007), AS 2008, 2893.

67 BG über die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagenge-
setz) (vom 23.6.2006), SR 951.31.

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

69 BG über die von der Schweiz als Gaststaat gewährten Vor-
rechte, Immunitäten und Erleichterungen sowie finanziellen 
Beiträge (vom 22.6.2007), SR 192.12.

70 BG über die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfällen 
und die Einführung der straflosen Selbstanzeige (vom 
20.3.2008), AS 2008, 4453.

71 BG über das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz) (vom 
17.6.2005), SR 173.110.

72 BG über das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsge-
richtsgesetz) (vom 17.6.2005), SR 173.32.

73 BG über die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfällen 
und die Einführung der straflosen Selbstanzeige (vom 
20.3.2008), AS 2008, 4453.
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erliche Entlastung von Familien mit Kindern74 und 
das BG über die steuerliche Abzugsfähigkeit von Zu-
wendungen an politische Parteien.75

Die 2. Lesung ist für die September-Session 2010 ge-
plant.

2 16 Zug

Am 29.6.2010 hat der Regierungsrat in 1. Lesung die 
4. Teilrevision des Steuergesetzes verabschiedet und bis 
zum 8.10.2010 in die Vernehmlassung gegeben. Das In-
krafttreten ist auf den 1.1.2012 geplant. Die wichtigsten 
Punkte sind:

Natürliche Personen:
 – Erhöhung des Maximalabzugs für die Fremdbetreu-

ung von Kindern76 auf Fr. 10 000 pro Kind;
 – Erhöhung des allgemeinen Kinderabzugs um 

Fr. 6000 ab dem 15. Altersjahr;
 – Einführung eines Abzugs von bis zu Fr. 10 000 für 

Zuwendungen an politische Parteien;77

 – Ausdehnung des Mieterabzugs auf alle Steuerpflich-
tigen (Fr. 2000 für Ledige/Fr. 4000 für Verheiratete) 
unter Beibehaltung der heutigen Privilegierung von 
Steuerpflichtigen mit einem Reineinkommen unter 
Fr. 76 000;

 – Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung 
beim Einkommen: Erträge aus Beteiligungen von 
mind. 10 % sollen im Privatvermögen und im Ge-
schäftsvermögen zu 50 % besteuert werden;

 – bei der definitiven Aufgabe der selbständigen Er-
werbstätigkeit soll für den Steuersatz nur ein Fünftel 
des Liquidationsgewinnes berücksichtigt werden;

 – Verzicht auf eine Milderung der wirtschaftlichen 
Doppelbelastung beim Vermögen;

 – bei der Vermögenssteuer sollen die Regeln für die 
Bewertung von verpachtetem Bauland an das geän-
derte BG über die landwirtschaftliche Pacht ange-
passt werden, damit die heutige Ertragswertbesteue-
rung beibehalten werden kann;

 – jährlicher Ausgleich der kalten Progression.

Juristische Personen:
 – Gestaffelte Senkung des einfachen oberen Gewinn-

steuersatzes auf 6,25 % im Steuerjahr 2012, auf 6 % 
im Steuerjahr 2013 und auf 5,75 % ab dem Steuerjahr 
2014.

74 BG über die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern 
(vom 25.9.2009), AS 2010, 455.

75 BG über die steuerliche Abzugsfähigkeit von Zuwendungen 
an politische Parteien (vom 12.6.2009), AS 2010, 449.

76 BG über die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern 
(vom 25.9.2009), AS 2010, 455.

77 BG über die steuerliche Abzugsfähigkeit von Zuwendungen 
an politische Parteien (vom 12.6.2009), AS 2010, 449.

Anpassungen an Bundesrecht: Übernahme der Bestim-
mungen zur Unternehmenssteuerrefom II;78 Abschaffung 
der Dumont-Praxis79 (Umsetzung durch Verordnungsän-
derung bereits per 1.1.2010); Gaststaatgesetz;80 Verein-
fachung der Nachbesteuerung in Erbfällen und straflose 
Selbstanzeige;81 Bundesgerichtsgesetz82 und Verwal-
tungsgerichtsgesetz.83

2 17 Zürich

Der Kantonsrat hat am 12.7.2010 die Steuergesetzrevi-
sion zum Nachvollzug des Unternehmenssteuerreform-
gesetzes II84 in der Schlussabstimmung gutgeheissen. 
Mit der Gesetzesänderung können neu Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften die Gewinnsteuer an die 
Kapitalsteuer anrechnen. Für den Kanton bringt dies 
Steuerausfälle von rund Fr. 50 Mio. und für die Gemein-
den von rund Fr. 55 Mio.

3 Doppelbesteuerungsabkommen

3 1 Informationsaustausch

Folgende Verhandlungen über eine Teilrevision beste-
hender Doppelbesteuerungsabkommen zwecks Aufnah-
me einer Bestimmung über den Informationsaustausch 
gemäss dem OECD-Standard bzw. über den Abschluss 
neuer Abkommen, die ebenfalls eine entsprechende 
Amtshilfebestimmung enthalten, fanden im 2. Quartal 
2010 statt:

 – Hongkong: Im Anschluss an die 2. Verhandlungsrun-
de am 15.4.2010 konnte ein Entwurf für ein Einkom-
menssteuerabkommen paraphiert werden.

 – Rumänien: Ende Mai 2010 wurden Verhandlungen 
über eine Teilrevision des bestehenden Abkommens 
von 1993 aufgenommen. Auch hier gelang es, eine 
weitgehende Einigung zu erzielen. Vor einer Para-

78 BG über die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen für unternehmerische Tätigkeiten und Investitionen (vom 
23.3.2007), AS 2008, 2893.

79 Vgl. BG über die steuerliche Behandlung von Instandstel-
lungskosten bei Liegenschaften (vom 3.10.2008), AS 2009, 
1515.

80 BG über die von der Schweiz als Gaststaat gewährten Vor-
rechte, Immunitäten und Erleichterungen sowie finanziellen 
Beiträge (vom 22.6.2007), SR 192.12.

81 BG über die Vereinfachung der Nachbesteuerung in Erbfällen 
und die Einführung der straflosen Selbstanzeige (vom 
20.3.2008), AS 2008, 4453.

82 BG über das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz) (vom 
17.6.2005), SR 173.110.

83 BG über das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsge-
richtsgesetz) (vom 17.6.2005), SR 173.32.

84 BG über die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen für unternehmerische Tätigkeiten und Investitionen (vom 
23.3.2007), AS 2008, 2893.
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phierung des Änderungsprotokolls muss dieses in 
Rumänien noch genehmigt werden.

 – Russland: Im Mai 2010 wurden Verhandlungen über 
eine Anpassung des geltenden Doppelbesteuerungs-
abkommens von 1995 geführt. Obwohl eine weitge-
hende Einigung erzielt werden konnte, wurde das 
Änderungsprotokoll noch nicht paraphiert, weil das 
Verhandlungsergebnis in Russland zuerst noch einer 
Genehmigung bedarf.

 – Spanien: Die Meistbegünstigungsklausel im gelten-
den Abkommen verpflichtet beide Vertragsstaaten, 
einander Amtshilfe in Bezug auf die unter das Ab-
kommen fallenden Steuern im gleichen Umfang zu 
gewähren, wie er von der Schweiz einem anderen 
EU-Staat zugesichert worden ist. Nachdem die 
Schweiz mit mehreren EU-Staaten einen Informa-
tionsaustausch im Sinne des OECD-Standards ver-
einbart hat und die Lösungen teilweise unterschied-
lich sind, stellte sich die Frage der Tragweite dieser 
Meistbegünstigungsklausel. Zu deren Klärung fan-
den Ende Juni 2010 Verhandlungen statt.

 – Südkorea: Ende April 2010 fanden Verhandlungen 
über eine Teilrevision des geltenden Einkommens-
steuerabkommens von 1980 statt.

Unterzeichnet wurden im 2. Quartal 2010 folgende Pro-
tokolle und Abkommen, die eine Amtshilfebestimmung 
gemäss OECD-Standard enthalten:

 – Japan: Protokoll zum Abkommen von 1971 (am 
21.5.2010, s. Abschn. 3.4);

 – Polen: Protokoll zum Abkommen von 1991 (am 
20.4.2010, s. Abschn. 3.5); und

 – Türkei: neues Abkommen (am 18.6.2010, s. Abschn. 
3.7).

3 2 Chile

Am 10.5.2010 ist das Abkommen vom 2.4.2008 mit Chi-
le zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Ge-
biet der Steuern vom Einkommen und vom Vermögen in 
Kraft getreten. Dessen Bestimmungen finden ab 1.1.2011 
Anwendung.

Dieses Abkommen enthält eine Amtshilfeklausel, die 
den Austausch von Informationen für die ordnungsge-
mässe Anwendung des Abkommens und zur Durchset-
zung des internen Rechts in Fällen von Steuerbetrug in 
Bezug auf die unter das Abkommen fallenden Steuern 
vorsieht. Nachdem die Schweiz im März 2009 bekannt 
gegeben hatte, im Bereich des Informationsaustauschs 
den OECD-Standard zu übernehmen, stellte sich die Fra-
ge, ob diese Bestimmung an diese neue schweizerische 
Amtshilfepolitik angepasst werden solle. Weil eine sol-
che Änderung eine Verzögerung des Inkrafttretens be-
wirkt hätte und weil beide Seiten an einer möglichst bal-

digen Anwendbarkeit dieses Abkommens interessiert 
waren, wurde hierauf verzichtet und in Aussicht genom-
men, diese Anpassung im Rahmen einer künftigen Teil-
revision zu realisieren.

3 3 Georgien

Am 15.6.2010 wurde mit Georgien ein Einkommens- 
und Vermögenssteuerabkommen unterzeichnet. Es folgt 
weitgehend dem Musterabkommen der OECD und der 
schweizerischen Vertragspraxis.

Baustellen und Montagen begründen eine Betriebsstätte, 
wenn deren Dauer 6 Monate übersteigt.

Dividenden, die an eine Gesellschaft gezahlt werden, die 
an der ausschüttenden Gesellschaft eine Direktbeteili-
gung von mind. 10 % hält, sind von der Besteuerung im 
Quellenstaat befreit. Für sonstige Dividenden beträgt das 
Besteuerungsrecht des Quellenstaates 10 %. Zinsen und 
Lizenzgebühren können nur im Ansässigkeitsstaat des 
Empfängers besteuert werden.

Das Abkommen enthält eine auf den Austausch der für 
die ordnungsgemässe Durchführung des Abkommens 
 erforderlichen Informationen beschränkte Amtshilfe-
bestimmung. Wie bei Chile wurde zwecks Vermeidung 
 einer Verzögerung des Inkrafttretens vorläufig einver-
nehmlich auf eine Anpassung an die neue schweizerische 
Amtshilfepolitik verzichtet.

3 4 Japan

Das am 21.5.2010 unterzeichnete Protokoll zum Abkom-
men von 1971 enthält – neben einer umfassenden Amts-
hilfebestimmung, die für Steuern jeglicher Art und Be-
zeichnung gilt – zahlreiche weitere Änderungen. Teil-
weise handelt es sich dabei um Anpassungen an das gel-
tende OECD-Musterabkommen.

Generell konnten die Quellensteuersätze für Dividenden 
(heute 15 % bzw. 10 % bei Direktbeteiligungen von 
mind. 25 %) sowie für Zinsen und Lizenzgebühren (heu-
te jeweils 10 %) herabgesetzt werden: Dividenden kön-
nen im Quellenstaat höchstens mit 10 % besteuert wer-
den. Für Dividenden aus Beteiligungen, die während 
mind. 6 Monaten gehalten werden, wird die Quellensteu-
er bei einem Beteiligungsgrad ab 10 % auf 5 % bzw. bei 
einem Beteiligungsgrad ab 50 % auf 0 % reduziert. Eben-
falls von der Quellensteuer befreit werden Dividenden-
zahlungen an Pensionskassen und Vorsorgeeinrichtun-
gen. Die Quellensteuer auf Zinsen im Finanzbereich so-
wie auf Zinsen, die an Pensionseinrichtungen oder im 
Zusammenhang mit Kreditverkäufen gezahlt werden, 
wird künftig entfallen. Ausserdem konnte auch für Li-
zenzgebühren ein genereller Nullsatz vereinbart werden.
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Im Gegenzug musste die Einfügung einer für Japan un-
verzichtbaren Bestimmung über die Einschränkung von 
Abkommensvorteilen in Kauf genommen werden.

3 5 Polen

Das am 1.7.2009 paraphierte Revisionsprotokoll mit Po-
len wurde am 20.4.2010 unterzeichnet. Es enthält eine 
Bestimmung über den Informationsaustausch, die für 
Steuern jeglicher Art und Bezeichnung gilt.

Dividenden aus Beteiligungen ab 10 %, die während 
mind. 2 Jahren gehalten werden, sowie Dividenden, die 
an Pensionseinrichtungen gezahlt werden, sind neu von 
der Besteuerung im Quellenstaat befreit. Für Zinsen wur-
de der Quellensteuersatz generell von 10 % auf 5 % redu-
ziert und für Zinszahlungen zwischen verbundenen Ge-
sellschaften ein Nullsatz vorgesehen. Die Quellensteuer 
auf Lizenzgebühren wurde von 10 % auf 5 % herabge-
setzt und für Zahlungen unter verbundenen Unternehmen 
eine Quellensteuerbefreiung vereinbart. Andrerseits 
wurde die heutige Protokollbestimmung, wonach Li-
zenzgebühren so lange, als die Schweiz hierauf keine 
Quellensteuer erhebt, nur im Ansässigkeitsstaat des 
Empfängers besteuert werden können, gestrichen.

Schliesslich wurde die Bestimmung über das Verständi-
gungsverfahren durch eine Schiedsgerichtsklausel er-
gänzt.

3 6 Tadschikistan

Am 23.6.2010 konnte das im Juni 2009 paraphierte Ein-
kommens- und Vermögenssteuerabkommen mit Tadschi-
kistan unterzeichnet werden. Die vereinbarten Lösungen 
entsprechen weitgehend der schweizerischen Abkom-
menspolitik.

Bauausführungen und Montagen sowie damit zusam-
menhängende Aufsichtstätigkeiten gelten als Betriebs-
stätten, wenn deren Dauer 12 Monate übersteigt. Die 
Montage von Maschinen oder Ausrüstungen durch ein 
Unternehmen, welches diese Maschinen oder Ausrüstun-
gen hergestellt und geliefert hat, begründet jedoch unge-
achtet der Dauer dieser Montage keine Betriebsstätte.

Dividenden, die an eine Gesellschaft gezahlt werden, die 
an der ausschüttenden Gesellschaft über eine direkte Be-
teiligung von mind. 20 % verfügt, können in dem Staat, 
aus dem sie stammen, mit 5 % besteuert werden. In den 
übrigen Fällen beträgt das Besteuerungsrecht des Quel-
lenstaats 15 %. Für Zinsen sieht das Abkommen eine 
Quellensteuer von 10 % vor. Zinsen im Zusammenhang 
mit Kreditverkäufen und Zinszahlungen für ein von einer 
Bank gewährtes Darlehen sind indessen von der Besteu-
erung im Quellenstaat befreit. Die Quellensteuer auf Li-
zenzgebühren wird auf 5 % begrenzt.

Das Abkommen enthält keine Bestimmung über den 
Austausch von Informationen. Tadschikistan verzichtete 
auf die nachträgliche Einfügung einer Amtshilfebestim-
mung gemäss OECD-Standard.

3 7 Türkei

Mit der Türkei, dem einzigen OECD-Staat, mit dem die 
Schweiz noch kein Abkommen zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung abgeschlossen hatte, wurde bereits am 
22.5.2008 ein Einkommenssteuerabkommen unterzeich-
net. Es wurde mit der Botschaft vom 6.3.200985 den eidg. 
Räten zur Genehmigung vorgelegt. Dieses Abkommen 
enthielt eine Bestimmung über den Austausch von Infor-
mationen, die für die ordnungsgemässe Anwendung des 
Abkommens sowie für die Durchsetzung des internen 
Rechts in Fällen von Steuerbetrug erforderlich sind.

Nachdem der Bundesrat jedoch eine Woche später die 
Bereitschaft der Schweiz zur Übernahme des OECD-
Standards im Bereich des Informationsaustauschs be-
kannt gegeben hatte, beharrte die Türkei auf einer Anpas-
sung der Amtshilfebestimmung an diese neue schweize-
rische Politik. In der Folge wurde das Abkommen in der 
Fassung vom 22.5.2008 von den eidg. Räten nicht behan-
delt.

Dem türkischen Begehren wurde in Nachverhandlungen 
Rechnung getragen. Dabei konnte der Anwendungsbe-
reich auf die unter das Abkommen fallenden Steuern ein-
geschränkt werden. Im Gegenzug erklärte sich die Türkei 
bereit, die Dauer, während der die Schweiz für Zinsen 
und Lizenzgebühren, die aufgrund des türkischen Rechts 
von der Quellensteuer befreit sind oder ihr zu einem Satz 
unterliegen, der niedriger ist als die im Abkommen vor-
gesehenen Sätze, eine fiktive Anrechnung zu gewähren 
hat, von 7 auf 5 Jahre herabzusetzen.

Dieses angepasste Abkommen ist am 18.6.2010 unter-
zeichnet worden.

85 BBl 2009, 2185.
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